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Entscheidungen des
österreichischen OGH zum
Schadenersatz- und

Privatversicherungsrecht
Christian Huber'

Nach dem Bericht in F-IAVE 2017, 193-208, folgt eiii
Jahr später ein Bcricht übcr zcntralc Eiitschcidungcn
des österreichischen OGH zum Schadenersatz- ?ind

Privatversiclierriiigsrecht.

1. Schadenersatzrecht

1. Liitverschulden bei Fehlreaktion infolge
Einnalime von Medikamenten - OGH

20.6.2017, 2 0b 1 ] 7/] 6s; ZVR 201 7/249, 486
(Kbcrgcxh-Pcii.xprt/Doppi.cu) = ÖJZ
2017/155, 1077 (Lopxavr)

Sachverhalt

Die beklagte Lenkei'in begiiig ain 8.4.20l3 beim Aus-
parken eiiien Voi'rangverstoss und streifte aii das Kfz
dcr 74-jälirigcn, scit 2003 an Morbus Parkinsoii cr-
krankten Klägeriii. Die Klägerin verriss das Lenkrad
und trat daiiach auf das Gaspedal anstelle des Bi'ems-
pcdals. Das führtc ZLI cföcr Kollision mit cincm Ba?im,

was ciiic crhcblicl'ic Vcrlctzung dcr Klägcrin ?md cincn
Tota]scliadeii von deren Kfz zur Folge liatte. Die Klä-
gerin nahin seit dei'n lO.9.20l2, also seit einein halben
Jahr vor dcm Unfall, Mcdikaincntc cin. Auf dcn Bci-
packzetteln fand sich eiii Hiiiweis, dass die Einnahme

der Medikamente zu Schwiiidel und Schlafstörungen
führcii könnc; danii solltc auf das Autofalircn vcrzichtet
werden. In dieser Weise liatte sie auch die beliandelnde

Ärztin iiistruiert, zuletzt im Januar 2013. Die Klägerin
war am Unfal]tag dcr Mciimng, uneingcschriinkt fahr-
tauglicli zu sein, aus pliannakologiscli-toxikologischer
Sicht war das - objektiv - jedoch iiic}it der Fall. Die
Klägeriii begehrte Ersatz uiiter Anrechi'iung sron 75%
dcs crlittcncn Schadcns. Dic Bcklagtcn gcstaiidcn Er-
satz allenfalls von 50oA zu. ErstG und BerG gaben dem
Begehren zu 75% statt.

OGH: Stattgcbung dcr Rcvisioii dcr Bcklagtcn im
Sinn cincr Aufhcbung zur Sachvcrhaltscrgänzuiig

Die Adäquanz ist zu bejalien, wieil es niclit ausserhalb
jeder Lelienserfahrung liegt, dass nach einer Schreck-
rcaktion dcr Lciikcr dic Kontrollc übcr scin Fahrzcug
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verliert rmd eine Reilie voii Fahrfeiileri'i bege1'it. Auch
cinc Bcgrcnzung dcr Zurcchnung ist z?i vcrncincn,
wcil dcr liaftuiigsbcgründcndc Vorgang a?if ciiicr Vor-
rangverletzung der beklagteii Lenkerin ber?föt. Im Ver-
reisseii des Lei'ikrads liegt kein Mitverscl'iulden, weil es
sich iiisowcit ui'n cinc cntschuldbarc Schrcckrcaktion

haiidelt. Anders verhält es sich mit dem Besclileunigen
statt dem Brei'nsen des Fahrzeugs: wäi'e die Klägeriii
?inciiigcschränkt faahrtüchtig gcwcscn, uiürdc diis Mit-
verschulden ein Drittel betragen.

Nach § 58 Abs. l S. l StVO (Strassenverkehrsordnung)
hat eine Pei'son keirie Befugnis zum Lenken eiiies Kfz,
wicnn sic zur Einl'ialtung bcstclicndcr Rcclitsvorschrif-
ten nicht in der Lage ist. Nach der lex specialis des § 5
Abs. l St'v"O besteht keiiie Fahrerlauliiiis bei Eiiinali-

inc von Alkohol odcr Suchtmittcfü. Auswirkungcn hat
das freilicli nur bei einem Verstoss gegen die StVO, der
darm schwerer zu gewichten ist. Dieser Gruiidsatz ist
a?if dic Einnifömc von Mcdikan"icntcn niclit übcrtrag-
bar, weil diese niclit aus Genuss eingenommen werden
und deren allenfalls (aucli) schädliclie Wirkuiig nur
nacli entsprecl'iendei' facfüiclier Arifkläruiig erkeniibar
ist. Vorxvcrfbar ist dalicr nicht dic Einnahmc an sicli,
sondern nur die unverschuldete Kenntnis scliädlicher

Wirkungen.

Auch wcnn kciiic iicrschuldctc Unkcnntnis gcgebcn
ist, kämc ciiic Hcranzichung dcr Billigkcitshaftung
Unmiiiidiger nach § 1310 ABGB in Betracht; eiiie
solche sclieidet indes aus, weiin - wie hier - aufsei-

tcn 11011 Gcscliäidigtcm als auch Scliädigcr cinc Vcrsi-
cher?iiigsdeckung besteht. Ist das Falirzeug iiicl'it mehr
beherrschbar, liegt darin zwar eine aussergewöhnliche
Bctricbsgcf'ahr, dic im Ra}ümcn dcr Abwiiguiig nitch
§ 11 EKHG zu berücksichtigen wäre; bei eiiier Vor-
rangverletzung ist diese fi'eilich zu iiernacl'ilässigen. Es
verblcibt dcr Vcrstoss gcgcn § 58 Abs. 1 StV0; bci dcm
hier gegebenen objektiveri Nachweis der Fahruntüch-
tigkeit ist bei einem Schutzgesetz nacli !S 1311 ABGB
eine Entlastuiig durch fehlendes Verschuldeii n'iöglicli.
Gcradc svcsm dic Klägcrin - ssric sion diescr bcliaup-
tet - die Beipackzettel nicht gelesen hat, wozu sie ver-
pflichtet gewesen wäre, weiin auch iiiclit zu sveiterge-
licndcr Rcchcrchc im Intcrnct, war cinc Abklärung dcr
Gefahren mit der Ärztin geboten. Zurückzuverweisen
ist, weil bislier nic!it abscliliessend geprüft wurde, oli
dic Ärztiii bci cincr solchcn Konsultation das Autof'ah-

ren «verboten» liätte. Wenn die Ärztin der Klägerin
Faiirtauglichkeit bescheinigt hätte, uieil das ex ante fiir
sie nicl'it erkennliar war, bleibt es bei der Kürzung von
«bloss» cincm Vicrtcl.

Kommentar

Dcr Bcgründungsaufwm'id dcs OGH ist bcträcht-
lich. um bei einem überscha?föaren Schaden iioii

26000 Euro eine Kürztmg iin Ausmass von eiiiem
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Viertel oder einem Drittel vorzriiiehmen. Es ]iätte

frcilicli aucli viel mchr passicrcn köniicn. Dcrartigc
Sachvcrhaltc wcrdcn a?ifgr?ind dcr Übcraltcrung dcr
Bevölkerung und des damit einhergehenden dermtigen
Medikamentenkonsums z?inehineii. Die Entsclieidung
ist lchrreich, wcil dcr OGH fö cincr übcraus sorgfäl-
tigen Begriiiidung alle iii Beti'acht koinmenden Korn-
poneiiten in deii Blick genoinmen hat. Auf der Basis
der Abwägung von Verschuldeii und Mföoerscliukten
erscheint die KUirzung um «bloss» 25oA - wie von der
Klägerin zugestanden - naclivollzielibar. Es gibt - wie
dicscr Sachvcrhalt zcigt - Konstcllationcn, bci dcncn
sich ein Gefahrenpotenzial für die betreffende Lenke-
riii ?iiid womöglich auch für die Ärztin trotz aller Sorg-
falt nicht erkennen 1ässt. Ob iii eiiiem solchen Fall bei

Erkcnnbarkcit für dic Ärztin dicsc womöglich haftbar
wäre, war im konkreten Prozess nicht zu klären, gaiiz
aligesehen davon, dass es nicht um Haftung, sondern
dic Kürzung cincs Schadcncrsatzaiispruclis wcgcn ci-
nes Mitverschuldens ging.

Trotz der so umfassenden Abwägung eiiier Vielzahl
von Be- und Entlastungsinomenten bleibt voin Rec1its-
gcfülil l'icr cin ?ctztcs Unbchagen. Aufgrund cincr Ba-
gatelle, einer leicliten seitlichen Kollision mit margina-
lem Blechschad6ii, dreht die Lei'ikerin dui'cl'i - iii des

Wortcs doppelter Bedcumng; und dara?is cntstel'it cin
unverhä]tnismässig holier (Sach- und Persoiien-)Scha-
deii. 1st dami dessen Küi'zuiig nach dem Massstab des
Mitvcrsch?ildens in dcr TÄtt der cinzig passcn<Ic Aiisatz?
Auf Ebeiie der Zurechnung wäre aber m.E. eiiie norn'ia-
tive Korrektur durcliaus erwägenswert. Die deutsche
Reclitsprechung kennt eiiie solclie Begrenzuiig jeden-
falls bcim Schmcrzcnsgcld, wcnn infolgc cincr Baga-
tellverletzung durcli eiiie Felfüierarbeitung eiii enormer
Schadeii eiitstelit (BGH NJ'!V 1998, 813; weitere Nach-
wicisc bci NomosKominVC:n. HUBER § 253 Rn. 49).

2. Keine Haftung für kriminelle Machen-
schaften der Mitarbeiter - OGH 28.9.20] 7,

8 0b 63/17y, Zak 2018/24, 17

Sachverhalt

Der Kläger betraute Ende Mai 2014 als Klient eine
Wirtschaftsprüfungs-KG mit dei' Vertrefüiig iii steu-
füichcn Angclcgcnhcitcn gcgcnübcr dcn zuständigcn
Behörden. Es wui'de von den Beklagten (KG und de-
ren Komplementärin) keiiie bestimmte Mitarbeiterin
benaiint; eiiie liat in der Fo1ge jedocli faktiscli die Ar-
bcitcn erlcdigt. Diesc wurdc im Juni 2010 cingcstcllt.
Deren Qualifikationen wurden bei der Einstellung ge-
prüft: es ergaben sicii keine Auffälligkeiteii. Sie hatte
ciiigcschränktc Bcfugnissc, untcr andcrcm dic Vcrwcn-
dung des Kanzleistempels, einen beschränkten Finaiiz-
Oiiline-Zugang, die Bereciitigung, Abfi'ageii zu tätigen
?ind gcwissc gcf'ahrlosc Anträge (Ratciiansuclicn. Frist-
verlängerungsaiiträge) eiiizubringen. Nicht erla?föt war

ilir, Fiiianzamtsrückzahlimgsanträge einzubringeii.
Ias Arbcitsvcrl'iälfüis wurdc am 9.9.20l5 bccndct. Aii-

träge a?if Rückzahlung von Steuerguthaben sollten nur
nacli schriftlicher z%fforderung des Klienten elektro-
iiisch erfolgen.

Dic Mitarbcitcrin sctztc sicli darübcr hinwcg. Sic hat
sicli eiiien Rückza?Ifüutgsantrag für Steuerguthaben im
Internet bescliafft, dieseii iii Papiei'form ausgedruckt,
mit dcm Firmcnsten'ipcl vcrschen und als Rückzali-
lungskonto ihr Privatkonto angcgcbcn; <tie bci drei sol-
chen Anträgen insgesamt überwiesenen 17400 Euro
verweiidete sie zur Abdeckung voii Spielschuldeii. Die
Bcklagtcn konntcn die Übcnvcisungcn vom Fiiianzaint
sehen, nicl'it aber, a?if welches Konto die Überweisung
vom Finanzamt erfolgte. Diese Vorfmlle flogen auf, als
sicli dcr Klägcr übcr cinc - scincr Mcinung nach -
übefüöhte Hoiiorarrechmmg beschwerte. Der Kläger
scliloss sich im Strafverfahren gegen die Mitarbeiterin,
dic strafgcricl'itlich vcrurtcilt wurdc, als Privatbctcilig-
ter an und erliielt dort den geltend gemacliteii Betrag
zugesproclien: die Mitarbeiterin hat ihn freiliclt nicht
beglichen, weshalb der Kläger Ersatz von den Beklag-
tcn vcrlangt. Das ErstG hat das Bcgchrcn abgewicscn,
das BerG hat diesem unter Abzug der Hoiiorarforde-
ruiig von 6500 Euro stattgegeben.

OGH: Stattgcbuiig dcr Rcvision dcr Bcklagten und da-
mit Abweisung des Begehrens

Eiiie Haftung für das Fehlverhalten von Erfüllungsge-
liilfen ist nicht gegeben, werin diese ein Felilverhalten
bloss gclcgcntlich dcr Erf'üllung sctzcii. Hingcwicscn
wird auf die aktiielle Judikatur, die betoiit. dass der
Geschäftsherr nur füi' vorhei-sehbare Scliäden einzuste-

licn habc und cinc ?ifcrlosc I-?aft?ing vcrmiedcn ssrcrdcn
müssc. Verwicscn wird auf dic Kommcntiirlitcratur,

die ebenralls diese Position eirmelmie (teilweise a.A.
al1erdings Rprsc:n.xt-tpr<, in: Rumi'nel3 § 1313a Rn. 3:
kcinc Haftung für typiscl'ic Gcfahreii ciiics Gchilfcn-
einsatzes erst iii solchen Fällen, iii deneii der sachliche

Zusammenhaiig i'nit der vom Scliuldner ai'igestrebten

Intercsscnvcrfolgung zur Gänzc gclöst ist). Dic Mitar-

beiterin hatte fö coiicreto eine solche Befugnis nicht;

eine Haftung kommt daher nicht in Betracht.

Kommentar

Mag man mit einer solchen Qualilikation aucli zurück-
halteiid umgelien müssen, so ist das Ergebnis, die Ab-
weisung dcs Bcgehrens, ungchcucrlich: Einc untrcuc
Mitarbeiterin eiiies Wirtscliaftstreuhänders ist in der

Lage, aufgmiid ihrer dienstlichen Stelfüiig Beträge des
Klicntcn von dcsscn Fiiianzamtskonto auf ihr Privat-

konto überweisen zu lassen, um damit Spielschulden

zu begleicheii. {?Jnd der Wirtschaftstreul'iändei' kann
scinc Händc - wic cinst Poiiti?is Pilatus - in Unschuld

waschen und darauf versveisen, dass er damit nichts zu
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tun habe. Immei'hiii liabe er bei der Einstellung auf-

gcpasst (gchabt) und dic Mitarbcitcriii ausrcichcnd
übcrwaclit. Wic tröstlich tiir dcn Klicnten! Dicscm

Wü'tschaftstre?föandunternehmen kommt zugute, dass

Entscheidungen aiionymisiert vverden; ansonsten wür-
dc nicht riur dcr bctroffcnc Klicnt dic Gcschäftsbczic-

hung beenden.

Der OGH lehnt die Haftung ab, weil diese iiur für vor-
hersehbare Gefaliren besteheii solle und nicht uferlos

wcrdcn dürfc; und im Übrigcn sci dcr Vorfall bloss gc-
legeiitlich iind nicht bei Erfiillung einer dem Gehilfen
ül'iei'tragenen Aufgabe passiert. Dafür berutt er sicli
auch noch auf dic Kommcntiirlitcratur und findct cinc

abweic)iende Meinung allein bei Rbisciiüt;ba. Hätte
er l'iei mir nachgelesen (CH. HUBER, in: Schwimann}
Ncuinayr. TaKomm" § 1313a Rll. 14) liättc sich crgc-
ben, dass die Position VOn Rpxsc:uhbiba keiiie E.inzel-

meiimng ist. Worarif kann es nämlicli alleiii aiikomt'nen :
Wirct durch dic Bctrauung eincs Gchilfcn mit vcrtrag-
lichcn Erfüllungshandlungcn dic Gcfalir crhöht, dass
dieser ein Fehlverhalten setzt, dem der scli?lussendlich

Geschädigte ansoiisten nicht ausgesetzt gewesen wäre,
rmiss dcr Gcschiiftshcrr cinstchcn.

Das ist in concreto sehr wohl zu bejahen: Die Mitar-
beiteriii hatte Zugang zum Finaiizamtskoiito des Kli-
cntcn sowic zur Firmcnstampiglic dcs Wirtschaftstrcu-
handuntcrnchmcns. Ein x-bclicbigcr Drittcr hättc das
iiicht gel'iabt. Ob die Zahfüng des Finanzamts aii die
Mitarbeiterin mit scliuldbefreiender Wirkuiig erfolgte,
ist m.E. zudcm fragwürdig, hättcn docl'i allc Alari'nglo-
cken beim Beamten des Finaiizamtes läuten müssen,

wenn Überweisungen eines Kliemenguthabens jeweils
auf das Privatkonto eincr Mitarbcitcrin dcs Wirtschafts-

tre?ihäiiders erfolgeii. Sich mit dem Finanzamt anzule-
gen, ist al':ier nirgendwo ratsam, bestelit doch die Ge-
föhr, dass bci cincr anschlicsscndcn Bctricbsprüfung
die Daun'ienschrauben an anderer Stelle angezogen

werden. Der Klient hätte eiiien Pyrrhus-Sieg errungeii.

Abei' auch die Verneinung eines Überwacliungsver-
schuldcns vcri'nag iiicht zu übcrzcugcn: Wcnn Übcr-
weisungen vom Finanzamtskonto auf das Konto des
Klienteii iiur von der Komplementärin des Wirtschafts-
trcuhaiiduntcrnchmcns nach iuisdrücklichcr schrift-

liclier Weisung dcs Klicntcn crfolgcn dürfcn, kann
sich m.E. der Wirtscliaftstreuliänder niclit damit ent-

lasten. dass er nicht sehen konnte, auf welclies Kon-

to dic Übcrwcisungcn vom Finanzaintskonto crfolgt
sind. Dass eine solclie erfolgt ist oline schriftliche
?Veisung und ohiie Veranlassuiig des Komplementärs
dcs Wirtschaftstrcul'iändcrs. hättc dicsen wohl zu eincr

Nachfrage veraiilassen müssen. Einzuräumen ist, dass
dieses Argumerit nicht bei der ersten Überweisung wei-
tcrhilft, wOl]l aber f?ür dic bcidcn Folgcübcrwcisungcn.

Geradezu als Chuzpe ist es aiizuseheii, dass dem Be-
gehren auf Zahlung des Honorars in vollem Umfang
stattgcgcbcn wurdc. Mit cincm Schuss Ironic sci dic
Frage erla?föt, ob es bei einer sron einem besoiideren
Vertrauensverliälföis geprägten Reclitsbeziehung zwi-
schcn Klicnt und Wirtschaftstrcuhiindcr nicht als posi-
tive Vertragsverletzung anzusehen ist, wenn Gelder des
Klienten zu dessen Lasten auf ein Privatkonto der Mit-

arbcitcrin transfcricrt wcrdcn, damit dicsc ihrc Spicl-
schulden begleiclien kann. Diese Entscheid?ing ist kein
Rulimesblatt der OGH-Judikatur, sondern vie)mehr ein

abscl'ircckcndcs Bcispicl, wic maii gcradc nicht cnt-
scheiden sollte.

3. Anspruch des Arbeitnehmers gegen den
Halter bei Betrieb - OGH 29.ll.20l7,
8 0bA 55/17x

Sachverhalt

Es ereignete sich ein Unfall bei Verscliubtätigkeiten
einer Strassenbaliii. Der Triefüvagen vs'urde voii eiiiem
Kollcgcii in dcr Vcrschubhallc zu stark angcschobcn.
Das liändische Abbremsen ssrar gescheitert. Der Kläger
ist a?if den Trieliwagen aufgesprungen. Ei' hat versucht,
i'nit dcm clcktronischcn und manuellcn Bctricbssys-

tem zu bremsen, was nicht gelaiig, weil diese Systeine

defekt wai'eii. Der Kläger ist daraufhin abgesprungen,
nachdcm der Tricbwagcn dic Vcrschubhallc vcrlasscn
hatte. Beim Abspriiigen wurde er vos'n rollenden Trieb-
wagen erfasst, gegen eine Verscliubbühne gedrängt und
verletzt. Er erhob eiiien Ansprucli gegen den F-?alter der
Strasseiibafüi nacli dem EKHG (Eisenbahn-Kraftf"ahr-

zeug-Haftpflicht-Gesetz). Die Vorinstanzen habett das
Begelireii abgewiesen.

OGH: Stattgcbung dcr Rcvision dcs Klägcrs und da-
mit (ICS Bcgchrcns

Es besteht ein Haftungsausschluss nacli !' 3 Z. 3
EKHG füi' Personen, die beim Betrieb tätig sind. Der
Ausschluss der Haftung nacl'i dcm EKHG ist cinc Aus-
nahme vom Grundsatz dei: Gefährdungshafümg. Die

beiin Betrieb tätigeii Persoiien haben die Folgen ih-
rcr al"'atigkcit sclbst zu tragcn, mag das sorgfJtig odcr
sorgfaltswidrig scin. Wcnn dcr Gcschädigtc währcnd
der scliadenskausalen Beförderung seine eigene beruf-

liclie Tätigkeit ausübt, ist eine Tätigkeit «bei Betrieb»
gegcbcn. Andcrs wiire das, wcnn eine Pcrson ohnc Ar-
beitsverrichtung als Gast befördert wird. Massgeblich
ist eiii eiiger faktischer Zusammenliang der schadens-
ka?isalcn Tiitigkcit i'nit dcr Bcfördcrung.

Im konkretcn Fall war dcr Arbcitcr auch mit der Durch-

führung von Verscliubtätigkeiten defekter Strassenbah-
neii betra?it. Das Aufspringen ist noch als Tätigkeit
beim Betrieb anzuseheii. Ein Haftungsausscliluss ist

daher iiach !g 3 Z. 3 EKHG grundsätzlich zu bejahen.

Ob F: 9 EKHG gegeben ist, darauf kommt es dalier nicht
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an. Venviesen wird auf die gegeiiteilige Eiitscheidung
2 0b 109/04z, dic iii Fällcn des § 9 EKHG cinc tclcolo-

gischc Rectuzictung des § 3 Z. 3 EKHG vornimmt. Ein
allfölliges Mitverschfüden des beim Betrieb Tätigen ist
iiach § 7 EKI-IG iii Verbinduiig mit Fß, 1304 ABGB zu

bcrücksichtigcn. Dic risikocrhöhcndcn Umständc dcs
Fg 9 EKHG siiid jedenfal]s siom Hal?er bzw. Betriebs-

unternelimer zu tragen, ohne dass ihm ein Entlastungs-
bcwcis offcnstcht. Durch § 3 Z. 3 EKHG ist imr dic

normale Gefährdungsliaftung des EKHG (normale Be-

triebsgefahr) ausgeschlossen, nicht aber Scliäden aus
cincr ausscrgcwöhiiliclicn Bctricbsgcfahr, jcdcnfalls
nicht bei Fehler der Beschaffenheit oder Versagen der
Vorrichtungen. Im koiikreten Fall wurde die Beliaup-
tung aufgestellt, dass das Bi-emsgesch.eheii defekt war.
Dcm ist iiachzugehcn. Dcshalb war zurückzuvcrwci-
sen.

Kommentar

Hintergrund des Haftungsausschlusses nach § 3 Z. 3
EKHG (kein Anspruch nacli der Geföhrdungshaftung
für Persoiicn, dic bcim Bctricb tätig sind) ist folgcndcr
Gedanke: Wer beim Betrieb tätig ist, kann die Gefahr
iii abstracto belierrsclien. Aber eiiie aussergewölinliche
Beti'iebsgefaiir ist ein Risiko, das niemaiid beheri'scheii
kann, wcshalb cs dcm Haltcr untcr allcn Umständcn
zugewiesen wird (Nälieres.dazu bei Scumibtx, in:
Sc!iwimaiin/Kodek. Pi'axisKomm4 § 3 EKHG Rn. 14).
Das ist stimmig.

Hinzuweisen ist a?ich auf die Wechselwirkung mit

fp 333 ASVG (Allgemeiiies Sozialversicherungsgesetz).

Beiin Betriet'i tätig ist typischerweise ein Arbeitne1'i-

incr. Bci dicscm ist cin I-?affüiigsa?isschluss nacli S, 3
Z. 3 EKHG aucli deshalb hinzunebmen, weil dieser

ohnehin den Sföutz der gesetzlichen Uiifalfüersiche-

rung hat, somit einen Aiisprucl'i ?inabhängig vosri Ver-
schfüden, und es beim Arbeitsverhältnis grundsätzlich
zu einer Ersetzui'ig von Schadeiiersatzansprüchen
d?ircli solchc gcgcn dic gcsctzlichc Unfallvcrsichc-
rung kommt. Nach der Noiiellierung des § 333 Abs. 3
ASVG ist das aber in eiiiem neuen Licht zu seheii. Der

Anspruch gegen den Arbeitgeber ist iiiclit uiiter allen
Umstiindcii ausgcschlosscn. Dcr Arbcitnchmcr hat
iiach § 333 Abs. 3 ASVG eineii Anspruch gegen die
Kfz-Haftpflichtversicherung, also vol1en Schadener-
satz untcr Einscliluss von Schmcrzcnsgcld. Dal"icr ist
es bedeutsam, ob ein Schadenersatzansprucli nacli § 3
Z. 3 EKHG gegeben ist oder nicht.

4. Arbeitsunfall bei Rehabilitation im Kur-

zentrum - OGH 24.lO.20l7, 2 0b 45/17g,
Zak 2018/25, 18

Sachverhalt

Aufgr?ind eincs bcwilligtcn Kura?ifcnthalts im Rahinen
der Gesuiidheitsvorsorge nacli § 307d ASVG begab

sich der Kläger in das vom I . bek1agten Soziafüersi-
chcningsträgcr bcnaiintc 2. bcklagtc Kurhcim. Dcr
Klägcr litt scit Jahrcn aii Diabctes mcllitus und hattc
eine Empfindungsstörung in den Füssen. Er kont'ite
Temperaturen nicht walirnelimen; ilim waren liereits
mchrcrc Zchcn amputicrt wordcn. Er sticg auf Anwci-
sung der Therapeutiii fö eiii verordnetes Kohlensäure-
warmenbad. Dieses liatte eine Badewasseriemperatur

soon 34 Grad ?ind cinc Wannenbodentempcratur sron
62 Grad, die der Kläger allerdings iiicl'it waltrnahm.
Iin Bereicli der rechten Zehe erlitt er schwere Vei'bren-

nung vom Grad III. Dcr Kläigcr bcgclirt uiitcr andcrcm
25 000 Euro Sclimerzensgeld. Der Kläger sfützt seinen

Aiisprucli darauf, dass der Rahmenvertrag zwischen
dem I . beklagteii Sozialversicherungsträger und dem
2. bcklagten Kurhcim Schutzwirkungcn zugunstcn von
ihm entfalte. sodass eföe Haffüng des Sozialversiche-
miigsträgers dem Grunde iiach zu bejalien sei. Das
2. bcklagtc Kurhcim haftc für das Fcl'ifücföaltcn dcr
Tlierapeutin. Beide Voriiistanzen haben das Begehren
abgewiesen.

OGH: Abweisuiig der Revisioii des Klägers und damit

dcs Bcgclirciis

Selbst wenn man dem Ralimenvertrag zwischen dem So-
zialversicherungsträger und dem Kurheim Schutzwir-
kungcn zugunstcn dcs Gastcs bciincsscn wiürdc, crgä-
bc sich dara?is allcnfitlls ciii Ersatzanspruch gcgcn dcn,
der die sorgfaltswidrige Leistung erbracht l'iat, also das
Kui'heim. Der K1äger war füii-ch die Einweisung in das
Kurhcim in dcr gcsctzlichcn Unfallvcrsicherung tcil-
versichert iiach § 8 Abs. l Z. 3 lit. c ASVG. Es er[olgte
vom Gesetzgelier eine Erstreckung sron beruflichen Re-
habilitationslcistungcn a?if solcl'ic dcr medizinischen
Rehabilitation sowie der Gesundheitsvorsorge, weil
die Übergäiige fliessend sind.

Gemäss !} 335 Abs. 5 ASVG stelit liei einer Teilversi-

chcrung nac)'i § 8 Abs. l Z. 3 lit. c ASVG der Trägcr
der Einriclitung, iii der Rehabilitation oder Gesund-
heitsvorsorge betriebeii wird, hier das K?irheim, einem
Dicnstgcbcr glcich. Dcr Trägcr dcr Einrichtiu'ig ist
gemäss S( 74 Abs. 3 Z. 2 ASVG beitragspflichtig; bei
einem Arbeitsunfall hat er darm aber die Möglichkeit,

sich iiuf das Dicnstgcberhaftpflichtprivileg nach § 333
Al)5. l ASVG zu berufen.

Die zentrale Frage ist, ob eiii Arbeitsunfall gegeben
ist. Eiii Unfall ist ein plötzliches, zeitlich liegrenztes
Ercignis von arisscn; dcr durch dcn Wanncnbodcn
verursachte Verbrenmuigsvorgang dauerte rrur wenige
Sekundeii und ist dalier ein plötzliches Ereignis. Ein
Arbcitsunföll iiach § 175 ASVG ist zu bcjabcn bci
ciiicm örtlichcn, zcitlichcn und ursächlichcn Zusiu'n-

meiföaiig mit der versicherten Tätigkeit. Das Nel'in'ien
eines Wani'ienbades war eine unmittelbai'e Rehabilita-
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tionsmassiiahme; das Steigen in die Waiine war eine
Ausübungshandlung dcs iicrsichcrtcn Kfögcrs, dic mit

dcr gcschiitztcn Tätigkcit iii cincm zeitliclicn, örtlichcn
und ?irsächlichen Zusammenliang sland. Geboten ist
eine siiingemässe Anwendung der fiir deii echtei'i Ar-
bcitsunfall gcltcndcn Grundsätzc:

Die Inanspruchnahn'ie einer Therapiemassnahme ist
mit einer Aföeitstätigkeit im Betrieb des Arbeitgebers
gleichzusetzen, die Eiiirichtung einein Arbeitgeber;
?ind dic Anordnung dcr Thcrapeutin cntspricht cincr
sachlichen Anweisung des Arbeitgebers. Da in Kur-
anstalten mitunter auch Leistuiigen der Krankenbe-
handlung angcbotcn wcrdcn, ist cinc ?Abgrcnz?mg von
Gesundheitsvorsorge zur Krai'ikenbehaiidlung geboten,
bei der a?ich kein Unfalfüersicl'ierungsschutz nacli Fg 8
Abs. 3 lit. c ASVG gegeben ist, mit dcr Folgc, dass
aucli keiiie Haftungspriiiilegierung iiach ': 333 ASVG
bestelit, Schadeiiersatzansprüche somit gegeben sein
könncn.

Kommeiitar

Die Abgreiizung mag iiicht einfach sein, abei' sie ist
stimmig und folgcrichtig: Gcsctzlicl'ic Unfallvcrsi-
clierung und Dieiistgeberhaftpflichtprisiileg gehören
zusaini'nen. Der Arbeitgelier wird durch die alleini-
gc Finanzicrung dcr Bciträgc z?ir gcsctzlichcn Ull-
fallversicherung von seiner Haftpflicht befreit. Der
Arbeitnehiner kaiin gegen den Arbeitgeber keinen
Schadcncrsatzanspruch gcltcnd machcn; cs korru'nt zu
einer Ablösung durcli Ansprüclie gegen die gesetzli-
che Unfallversicherung. Der verletztc Arbeitnehmer
inuss nic)it i'nit seiiiem Arbeitgelier prozessieren, was
dem Bctricbsfricdcn dient. Er hat cincn Anspruch gc-
gen eine - rieutrale - Versicherung. Sein Ansprucli ist
verscliuldensuiiabliäiigig; zudem muss er sich keine
Kürzung wcgcn Mitvcrscliuldcns gcfallen lasscn. Al-
lerdings erhält er aucli nur eine Entscliädigung iiach
Pauschalsätzen (Gliedertaxen), vor allein aber keiii
Sclimcrzensgcld. worum cs in concrcto in crstcr Linic
ging. Sind die Voraussetzungen für einen Schadener-
satzansprucli gegeben, wäre meist dieser vorzugswür-
dig. Sind hiiigegen nicht alle Haffüiigsvorarissetzungen
bcwcisbar. ist cs t'ür dcn Anspr?iclistcllcr mcist ?cichter,
einen Arbeitsunfall nachzuweisen, um die Leistungen
dei- gesetzlichen Unfalfüersiclieruiig in Ansprucli iieh-
mcn zu könncn.

Hier versuchte der Anspruchste]ler krampföaft, zwar
wegen der streiigereii Zurechnuiig des Geliilfenverhal-
tens iiach F§ 13]3a ABGB eiiie Soiiderbezieliuiig zu be-
haupten, iföcr ciii cincm Arbcitsvcrtrag iicrglcichbarcs
Verhältnis in Abrede zu stellen. Dieses Bemühen war

nicht erfolgreich. Der OGH liat die Wec1iselbezüglich-
kcit von gcsctzlichcr Unföllvcrsichcrung und Dicnst-
geberhaftpflichtprisiileg zutreffend hervorgehoben.

Die Regeln des Arl'ieitsvertrags a?if Massnahmen der
Rchabilitatioii zu crstrcckcn, ist folgcrichtig. Da dic
Übcrgänge von bcrufliclicr und mföizinischer Rchiibi-
litation iliessend siiid, uiurden identische Rechtsfolgen
ai'igeordiiet. Dass inan dann auch nocli die Gesund-
hcitsvorsorgc mit dazu gcnon'uncn hat, ist cinc zu rcs-

pektierende gesetzgeberische Eiitscheidung.

Soweit sich ein Unfall daher liei Tlierapiemassnahmen
ereignet, gilit es eiiien verschuldensunabliängigen An-
spruch gcgcn dic gcsctzlichc Unfalfüersichcrung, abcr
kein Schinerzensgeld, ausserlialb von Therapiemass-
iiahmen ist es gerade anders herum. Wenn sicl'i somit der
Gast dcs Kurhcims bcim Nordic Walkcn als angeord-
neter Massnahme am Vormittag wegen eiiies Mangels
des Weges im Kurheim verletzt. liat er einen Anspruch
gcgcn dic gcsctzlichc Unfalhtcrsichcruiig. wenn das
nacli Feierabend in der Freizeit passiert, ist ein Scha-
denersatzanspi'ucli unter Einschluss des Schi'nerzgel-
dcs gcgcn das Kurhcim gcgcbcn. Ein Ansprucli gcgcn
den Sozialvcrsichcrungsträgcr ssrird ka?im jcinals gcgc-
ben sein, weil dieser niclit die Leistung selbst schuldet,
sondern nur die Bereitstelfüng der Eiiirichtung (siehe
soglcicli Entschcidung 5); in Bctracht käinc allcnf'alls
ein Auswahl- oder Überwachungsverschulden, was
aber kaum jemals gegeben L)ZW. nac1nveisbar sein wird.

5. Keine Haftung der Gebietskrankenkasse
für einen Fahrtdienst - OGH 21.12.207,

6 0b 223/17p

Sachverhalt

Dic Klägcrin uiitcrzog sich am 12.lO.2005 ciner Ha-
lux-Operation an der Grosszehe. Für den 27.10.20l5
war i'nit der G-Krankenbeförderungs-GmbH (Fahit-
dicnst) die Bcrcitstcllung cincs Fahrzcugs vcrcinbart,
da sie an dicscm Tag cincn Koiitrolltcri'nfö im Spital
wahrnehmen wollte. Die Klägerin war gehbehindert,
was a?ich für den Fahrei' des Fahrtdienstes erkennbar

war. Dcr Fahrcr sticg an dcr Scitc des Fahrcrsitzcs cin,
ohne die Klägeriii von der Haustüre zum Beifahrersitz
zu begleiten. Die Klägeriii stürzte beim Einsteigen uiid
zog sicb cine Vfüctzung an dcr Hand zu. Sic bcgchr-
te 5400 Euro Scl'unerzer'isgeld und berief sicli auf das
Tnformationsblatt der bek1agten Partei, auf dei'n steht:
«Dcr Fahrtdienst hilft bcim Abholcn von dcr Wohming
und der Rückbeförderung (z.B. Begleitung it'i die Woh-
nung).» Diese Serviceleistung wurde somit von der
Beklagteii zugesagt; diese inüsse dahei' für die unzu-
rciclicndc Uiitcrstütz?ing des Falirtdicnstcs als ihrcs Er-
fülluiigsgehilfen iiach FS) 1313a ABGB einstehen. Das
ErstG gab statt, das Ber(i wies ab.

OGH: -Abwcisung dcr Revision dcr Klägcriii und da-

mit dcs Bcgchrcns

Die zentrale Frage lautet: Was ist Scliuldinhalt'? Wenn
die Beklagte den Transport schuldet, danii ist eine
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Zureclinung des Felilverhal.tens des G'eh.ilfen iiach.
§ 131 3a ABGB zu bejahen. Wenn die Pflicht lediglich iii
dcr Auswahl cincr Pcrson und der Übcrnalimc dcr Kos-

ten besteht, liat sie bioss ein Ariswahfüerschuldeii zu
vertreteii. Die Krankenkasse haftet für das Fehlverhal-

tcn cincs in ihren'i Ambulatorium angcstelltcn Arztcs;

ansoiis?en besteht keine Hafmng für Veitragsärzte iiach

§ 1313a ABGB. Deiiii die Kraiikenkasse schuldet iiicht

sclbst dic ärztlichc Hilfc, sic hat nur dafür zu sorgcn.
dass sie von Dritten dem Versiclierten geleistet wird.

Daiin ist aber für die Anwendung des § 1313a ABGB

kcin Raum. Dicsc Rcchtsprcchung wird von dcr Lchrc

gebilligt. Es besteht kein Anhaltspunkt, warum f'i.ir den
Fahrtdienst anders gehaftet werden soll als t'iir Ärzte;
a?icli insoweit ist eiiie Saclileistung gegebeii. Die Kran-
kcnkassc übcrnimmt dic Kostcn für dcn Fiil'irtdicnst,

scliuldet die Leistung aber nicht selbst. Daraii ändert
arich das Informatioiisblatt nicl'its, weil damit auf den

Vcrtrag zwischen Krankci'ikassc und Fahrtdicnst abgc-
stelit wird. Darin werden aber bloss die Pflichteii des

Fahi'tdienstes gegenülier den zu Befördernden ui'n-
scliricbcn. Dic Abrcch'imngsmodalitätcii zwisclicn dci'n
Leisfüngserbringer ?utd der Kraiikenkasse sind für die
Haftung ohne Bedeutung (dazu auch Fall 6).

Kommentar

Das Ergcbnis übcrzcugt. Es gcht um die zcntralc Fragc:
Was ist Scl'iuldinl'ialt, dic Erbringung dcr Transportlcis-
tung-dmün Ztirechnurüg des Fel'ilverhaltens des Leis-
tungserbringers als Erfülluiigsgeliilfen nafö '; 13]3a
ABGB - oder bloss die Kostentragung und allenfalls
iioch die Nanföaftmachung eiiies geeigneten Anbie-
ters - danii liloss Haftung für Auswahlvei'schulden. Die
Bcdcutung dcs Mcrkblatts licgt darin, dass darin dic
Pfiiclit des Fahrtdienstes gegenüber der Krankenkasse
wiedergegeben wird, solche Verträge anzubieteii. Das
wird im Zwcifcl arich dcr Inhalt dcs Vcrtrags zwischcn
der Patiemin und den'i Falirtdienst sein. Dann hat die

verletzie Patientin aber einen vertragliclien z!nspruch
gegen dieseii. Die GmbH rnuss sich dabei ein allföl-
ligcs Fehfücrhaltcn des Fiförcrs nach § 1313a ABGB
zurechnen lassen. Der Anspruch ist somit unter Um-
ständei'i durchaus berechtigt: die vei'letzte Patientin hat
aber dcn Falschcn vcrklagt.

6. Erfüllungsgehilfenhaftung der Gynäkologin
für Fehler des Pathologen bei der Beurtei-

lung von Krebsabstrichen - OGH 29.3.2017,
1 0b 161/16g, Zak 2017/278, 156 = ÖJZ
2017/146 (Btn'rsc.mu); dazu CH. &lBER,
RdM 2017, 164 Nr. 101; BREZINKA, RdM

201 7/180, 299; KESSLER, Zak 201 7, 244

Nr. 422; Scmxi.h, Zak 2017, 307 Nr. 520

Sachverhalt

Die Klägerin liess von 2005 bis 2011 bei der beklagten
Gynäkologin Krebsabstriche vornehmen. Sie bericli-
tete von Kontaktlfüituiigen, wobei solche beim Sexu-
afücrke)u' gcmciiit waren. Bci dcr Übcrmittlung dcr
Abstriche an den Pathologen erwähnte die Beklagte
das nicht. Der Patientin wai' die Weiterleitung an den
Piithologcn nicht bckaiint. Dcr Pathologc wics niclit
darauf hin. dass die Abstriche nur beschränkt braucli-

bar wareii; zudem befundete er sie als unauffal lig, was

unzutrcffcnd war. Im Juni 2011 wurdc ciii wcit fortgc-

sclirittener Krebs festgestellt, was bei der Klägerin zu
operativei'i Eingriffen im Oktobei: und Dezember 2011
fül"irte. Wenn Krebsvorstufeii früher erkannt worden

wärcn. hättc das Karzinom mit grosscr W'ahrschcin-
liclikeit sierhindert werden können. Viele Eingriffe
sowie die Radioc)iemotherapie wären entbehrlicli ge-
wcscn. Es wäre darübcr hina?is nicht zu dcn psychi-
schen Belastungen gekommen. Die Klägerin begehrte
35 000 E?iro Schmerzensgeld. Die Voriiistanzeii wiesen
das Bcgchrcn ab.

OGH: Stattgcbung dcr Rcvision dcr Klägeriii ?ind da-
mit des Begehrens

Der Ausgaiigspunkt ist: Ein Vertrag mit welchei'n In-
halt ist zustandc gckon'imcn? Dic Auslcgung crfolgt
nach dcr Vcrtraucnsthcoric: Wic durftc dic Paticntin

die Willenserklärung der Ärztin verstelien? Eine durch-
schnittliche Patientiii darf annehi'nen, dass eiii Arzt sie
untcrsucht ?ind Einzclsclirittc sclbst vornimmt. Jcdcn-

falls wenn sie keine aiideren Informationen erhält, darf

sie davon ausgelieii, dass eiii Gesanitpaket erbraclit

wird. Wcnn cin Gynäkologc ciiicn Drittcn hcranzicht,

dann geschieht das unter seiner 'v'erantwortung. Eine

Patientin weiss zwar, dass die Mediziii verscliiedene

Fachgcbietc hat und nicht jcdcr Facharzt auf jcdem

Facligebiet kompetent ist - so aucli die Regel?ing der
Berufsgrenzen in § 31 Abs. 3 ÄrzteG; f€ir den Patienten
ist die Grenzzielmiig im Detai l aber nicht erkennbar. So
?u'rfitsst efüita die gynäkologische Fachausbildung auch
eine Ausbildung in Zytologie. Selbst wenn der Fach-
ai-zt berufsrecl'itlich an Grenzen gebunden ist, würde
das nicht cincn zivilrcclitlich wirksamcn Vcrtrag zur

Erbringung faclifremder Leistuiigen verhiiidern. Hiii-

gewiesen wird auf die Rechtsprechung zum Belegarzt,
dcr tur andcrc licraiigczogcnc Ärztc einzustchcn hat.
Die Patientin hat keiiien Grund, nachzufragen.
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Zu prüfen ist noch ein Vertragssclfüiss der Gynäkolo-
gin f"ür dic Patientin mit cincm Pathologcn. Dicsbc-

züglich ist iföer kcine konkludcntc Bcvollmächtigung
anzunehmen. Der Arzt iiatte es iii der Hand, fi:ir klare

Verhältnisse zu sorgeii. Hier hat die Gynäkologiii iiicht
cinmal darauf )iingcwicscn. dass dic Heranzichung ei-
nes Pathologen geboten sei; sie hat nicht einmal den
Nai'neii des betrauten Pathologen geiiannt. Im Ergebiiis
blcibt cs dahcr bei dcr Einstandspflicht dcr Gyniikolo-
gin für das Fehlveföalteii des Pathologen. Der Vorzug
für die Patientfö liegt darin, dass es keiiier Abklärung
bcdarf, wcr wclchen Fchlcr gcmacht hat und wofür
dieser kausal war, insbesondere die unz?ireichenden

Abstriche d?ircb die Gynäkologin oder die fehlerliafte
Begutacl'itung durch den Patliologen. Das ist erst für
dcn Rcgrcss bcdcutsam. Es crfolgt damit cin ausdrück-
liches Abgelien von der gegenteiligen Entsclieidung
7 0b 136/06k.

Kommentar

Diese Entscheidung ist in der Literatur durchaus kon-
trovcrs bcsproclicn wordcii. Dcr Ärztcschaft nahcstc-
hende Autoren haben sie kritisiert; auf dem Boden der

Ziviirechtsdogmatik und des Verbraucherschutzes ist

sie zu begrüssen. Löblich ist zudein, dass dieser Senat
cinc Abkcl'ir von dcr gegentciligen Vorentschcidung

7 0b 136/06k offeiigelegt hat. Zutreffend ist, dass der
Arzt es in der Haiid hat, füi' Klarheit in den Rechts-

vcrhältnisscn zu sorgcn, währcnd dcr Paticnt übcr dic
Berufsgrenzen im Detail nicht Bescheid weiss.

Im Ausgangspunkt gibt es zwei Modelle, den Gene-

ralunternehmervertrag bzw. totalen Krankenhausauf-

nahmcvertrag bzssr. das Bclcgspitalmodcll cincrscits
und das Verweisungsmodell andererseits. Bei dem
namentlich im Baureclit vorkomi'nenden Geiierafün-

tcrnc)imervcrtrag schlicsst dcr Ba?föcrr cincn Vcrtrag
mit dem Generalunternehmer. Dieser hat für das Felil-

verhalten der Subunternelimer geradezustehen. Der
Vorteil für dcn Bauhcrrn licgt darin, dass cr ciiicn An-
sprechpartner hat. So ist es a?ich beim totalen Kranken-
ha?isauft'iahmevertrag; dass der einzelne Arzt danebeii
deliktisch haftet, kommt hiiiz?i. Dieses Model1 wui'de

hicr angewcndct. Bcim Vcrwcis?u'igsmodcll haftct dcr

Vertragspartner hingegen imr für seinen Kernbereich.
Für zusätzliche Leistungen muss sicli der Leistuiigs-
cn'ipfäiigcr an jcwciligc Drittc wcndcn. Dabci ist i'nit-
unter an einer Schnittstelle die Feststellung schwierig,
wer welclien Fehler begangen hat.

Es geht iii der Entscheidung iim die Anwendung sion
Grundkcnntnisscn dcr Rcchtsgcschäftslehre. Dic Vcr-
tragsauslegung iiach der Vertrauenstlieorie fiihrt zur
zutreffenden Eföschätzung, dass die Patientiii armeh-
mcn darf, dass im Zwcifcl cin Gesamtpakct crbracht
wird. Für sie sind die Grenzen der Berufsbefugnis iiicht

erkennbar. Mitunter wii'd dara?if hiiigewiesen, dass ein
Facharzt schon nach § 31 Abs. 3 ÄrztcG begrcnztc
Kompctcnz habc. Dicscr Hixiwcis crinncrt frcilich an
HANS Cuais'riixx Moacb:qs-rpax. dass nicht sein kami,

was iiiclit sein darf. Zudem sei der ironische Hinweis

gcstattct, dass in Östcrrcich immcföin dcr Anwalt allcs
kai'in. z%ders als in Deutscliland und der Sciiweiz gibt
es in Österreich bis1'ier nämlich keine Faclianwälte, je-
dcr Anwalt ist für jcdcs Rcchtsgcbict kompctcnt.

Dcr OGH prüft dic konkludcntc Einräumung cincr Vcr-
tretungsmacht durch die Patientin an die Gynäkologin
zum Abscliluss eiiies Vertrags im fi'emden Namen mit
dcm Piithologcn. Eiii solchcr vcrtraglichcr Anspruch
der Patientin gegen den Pathologen wäre bedeutsam,
wenn kein (Direkt-)Anspruch gegen die Gyiiäkologiii
gcgcbcn wärc, wcil cin vcrtraglicher Anspruch wcgcn
der strengeren Gehilfenhaffung nach !' 1?313a ABGB
und der Beweislastuinkelir für das Verscl'iulden nafö

§ 1298 ABGB gcgcnübcr cincm dcliktischcn Anspruch

vorzugswürdig ist. Zu beachteii ist freilicli der streii-
ge Koiikludenzmassstab des § 863 ABGB. Es ist aber
nicht aiizunehmen, dass die Patientin eine Vollmacht

zrim Abschluss cincs Vcrtrags mit cincm x-bclicbigcn

Dritten, den sie gar nicht kennt, erteilen wollte; maii

unterzeic)inet ja a?ich keine Blankoschecks.

Schlampigc Vcföältnissc hcrrschcn in solclicn Fällcn
nur deshalb. wcil dic allcrmcistcn Paticntcii krankcn-

iiersichert sind und eine Direktverrechnung mit der
Kraiikenkasse erfolgt. Wenn eiiie Persoii nicl'it kran-
kcn- bzw. wcnn sic privatvcrsicl'icrt wärc, nrArc schon
f'ür deii Entgeltanspruch bedeutsam, wer der Vertrags-
pai'tnei' ist. lin Haftungsrecht kommt es aber immer
darauf an. Es gibt frcilich cinc cinf'aclic Abhilfc für
die Gynäkologin. Sie muss bloss offenlegen, dass an
sicli eine Übersveisung an eiiien (bestimmteii) Drit-
tcn crfcirdcrlich, sic abcr zur Wcitcrleitung dcr Probc
bereit sei, um der Patientin den Weg zu ersparen. Der
Arzt schliesst solche Verträge tagtäglicli; nicht nur im
kliiiisclien, auch im privatrechtlicheii Bereich ist eben
Hygicnc gcbotcn.

L.etztlicli geht es iiur, aber immerliin um die Frage:
Haftet die Gynäkologin aricli oder gar niclit. Sclfüiss-
cndlich stclit dcr Gynäkologin cin Rcgrcssansprucli zu
100% gcgcn dcn Pathologen zu, wcnn die Gynäkologin
keinen kausalen Sorgfaltsverstoss begangen hat. Ob
das eine Ausreisserentsclieidung oder eine Judikatur-
svcndc war, lässt sich noch nicht abscliätzcn. Für dcn

Patienten besteht auch künftig das Dilemma, ob der
Vertragspartner oder der Dritte zu verklagen ist. Das
l'iat Kostciifolgcn; ?ind wcnn man dcn Falschcn vcr-
klagt, trägt man das Risiko, dass der Anspruch gegen
den Riclitigen womöglicli ver?jährt ist.
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7. Anspruch auf Unterhaltsersatz eines erst

nach der Verletzuiig gezeugten Kindes gegen
verstorbene Mutter - OGH 4.5.2017, 5 0b

41/17s, Zak 2017/580, 339 = JBI 2017,798i

dazu REISCH.AUER, JBI 2018, 204

Sachverhalt

Die Patientin war beim Gynäkologen von 2003 bis
2010 iii Beliandlung. Dur6h 'i7erwendung einer veralte-
tcn Mcthodc wurdc cin Gcbärnmttcrkrcbs bci dcr Pa-

ticntin iiicht rcclitzcitig crkiinnt. Ai'n lO.3.20l0 wurdc
ein grosser Tumor entdeckt. Der Patientin uiurde gera-

ten, sich in stationäre Behandlung zu begeben. Deren
Hochzcit stand bcvor, wcshiilb sie sich für dicsc ?ind
die anscliliessende Hochzeitsreise entschied. Auch

über deii ärztlichen Rat, a?if Geschlechtsverkehr wegen

Blutungsgcfiil'ir zu vcrzichtcn, sctztc sic sicli hinwcg.
Am 20.5.2010 fand die Hochzeit statt, ain 20.6.2010

erkannte die Patientiii, dass sie schwanger vrar. Ärzt-
lich svurdc dic Schwangcrschaft im August festgestcllt.
Man riet ihr zu einer sofortigen Abtreibung, um mit der
Krebstlierapie begiimen zu können; sie entschied sich
aber für das Lelien des Kindes. Am 17. 12.2010 hat sie

mittcls sectio cincn gesundcn Sohn zur Wclt gcbracht.
Wenig später ist sie verstorben. Am 10.3.20lOliatte sie
eine 5-Jahres-Überlebensrate von 63%, eine 10-Jalires-
Übcrlcbcnsratc von 47%. Dcr Witwcr (l . Klägcr) bc-
gehrte im Ralimen des Uiiterhaltsersatzes die Betreu-

uiigskosten fiir ein Kind der verstorbenen Ehefrau aus
cincr frühcrcn Bczichung (2. Klägcr) sowic dic für das
gemeinsame Kind (3. Kläger). Das ErstG sprach teil-

weise zu, das BerG iii vollem Umfang.

OGH: Stattgefümg der Revision des Bek1agten und
damit Abwcisung dcs Bcgchrcns

Das Vcrhaltcn dcr Paticntin ist iioch im Rahi'ncn dcr

Adäquanz. Verwiesen wird auf die S'or]E 4 0b 21 29/96h.
Wenii eiiie j?iiige Frau vor der Hochzeit steht, darm ist
cs nicht arisscrhalb jcglichcr Lcbcnscrfahrung, dass
sie sich für Hoc]izeit und Hochzeitsreise und gegen
eiiien sofortigen stationären Aufentlialt mit radikaler
schulmcdizinischcr Bcl'iandlung cmschcidct. Vom Gc-
sclilechtsverkelir uiurde wegen nföglicher Blutungen
abgeraten, niclit wegen des T?ii'noi's. Niclit der Ge-
sclilcclitsverkelir vermindcrtc dic Übfüebenscliaiiccn,
soiidern die spätere Entscheidung gegen die Abtrei-
tning.

Die zentrale Frage ist die Aktivlegitimatioii des Wit-
wers und dcs neu geborcncn Kindcs: Kommt cs für
dcssen Begrüindung auf den Verletzungs- oder den
Tötungszeitpunkt an? Der OGI-T stellt - eiitgegen der
übcrwicgendcn Litcraturmcinuiig - a?if dcn Vcrlct-

zt+ngszcitpunkt ab, wcil dcr Wortlaut des § 12 Abs. 2
EKHG (Eisenbalin-Kraftfahrzeug-Haftpflicht-Gesetz)
eindeutig sei. Das ältere ABGB ist im Licht der jün-

3geren Norm auszulegen. REISCHAUER (im Rummel:
§ 1327 Rn. 18) führt dagcgcn ins Trcffcn, ttass cs

durchaus stimmig sci, wcnn dcr Anspruch aus dcr
Verschuldenshaftung weiter reiclie als der iiach der
Gefälirduiigshaftuiig. Der OGF-I führt dagegen iiis
Trcffcn, dass dcr Anspruch nacli § 1327 ABGB ohnc-
hiii eiiie Ausnalime vom Grundsatz darstelle, dass nur

der unmittelbar Gescliädigte ersatzberechtigt sei. Das
Argumciit dcr Lchrc, dass ein vcrantwortuiigsbcwuss-
ter Mensch bei einer schweren Verletzung, die mögli-
cherweise zum Tod führeii kaiin, nicht me1'ir heiraten

odcr Kindcr zcugcn könnc, svcil kcinc Ersatzpflicht
des Schädigers gegeben sei, trägt hier iiiclit, weil eine
bewusste Entsclieidung für eiiie Schwangerschaft er-
folgte. Der Uiiterhaltsersatz für den Witwer und das
ncu gcborcnc Kind wurdcn abgcwicscn, wcil dicsc
zum Zeitpunkt der Verletzung noch iiicht gesetzliche
Unterhaltsgläubiger waren. Der Witwer war a?icli niclit
für dcn Sohn aus cincr frühcrcn Vcrbindung untcrhalts-
pflichtig, weslialb er insoweit nicht aktivlegitimiert nrar.
Der Schockscliaden an den Sohn aus einer friiheren

Vcrbindung wurdc bcstätigt.

Kommentar

Die Entsclieidung macht deutlich, dass die fehlende
Adäquanz in"i östcrrcichischcn Recht kaum jcmals zur
Verneinung der Haftung f'ührt. In concreto ist das a?ic!i
zutreffend. Bei eiiier bevorstehenden Hochzeit sagt
n'ian cinc solchc auch nicht wcgcn cincs indiziertcn
Krankenhausa?ifenthalts ab. Und die Hochzeitsreise ist

iiameiitlich bei ?juiigen Meiischen niclit die Phase, in
dcr man arif Gcschlcclitsvcrkchr vcrzichtct. Das prag-
matische Argui'nent des OGH hat etivas für sich. Die
in der Gefährdungshaftung üliernommene eindeutige
Rcgclung von § 844 BGB soll im Zwcifcl a?ich für dic
ims 1811 stami'nende Kodifikation gelten. Werfüngsge-
sichtsp?utkte sind indes weniger stark. Niemaiid zeugt
Kinder, ?iin den Unterhalt im Fal1 seiiies Todes a?if ei-

iicn Schädi@cr zu überwälzcn. Bci cincr Elicschlicssung
?ind dem dmnit verbundenen Versorgungsgedanken
mag das andei's 1iegen. Der Ausnaliinecharakter des
§ 1327 ABGB, dass insowicit bloss n"iittclbar Gcschä-
digte ersatzbereclitigt sind, ist weniger weitreichend,
als es a?if deii ersten Blick erscheint. Der Untei-halts-

crsatzanspruch ist iiämlicli ?cdiglich cin Ausschiiitt dcs
im Fall des Überlebens ersatzfähigen Erwerbsscl'iadens.

Anerkaiint ist in der OGH-Judikat?ir, dass efö Unter-

haltsgläubiger. typischenveise ein E)ternteil aus-

nahn"iswcisc auc}i dic Ersatzansprüchc der mindcrjähri-

gen Kinder, denen gegenüber er unteföaltspfliclitig ist,
geltend macheii kaiiii; und zsvar sowohl ii'n Verletzungs-
wic auch Todcstall. Allcin. im konkrctcn Fall war dcr

Witwcr gcgcnübcr dcm Kind a?is ciiicr frühcrcn Vcr-
biiidung nicht gesetzlich unterhaltspflichtig. Die Ab-
uieisung war daher folgerichtig. Geschickter wäre es
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gewesen, wenn dieses Kind, das mit dem Witwer und
scincm Sticfbruder auch künftig in Wolingcmciiiscliaft
?cbcn wird, sclbst dcn Untcrhaltsersatzanspruch gcl-
tend gemacht hätte. Bis zum Erlöschen seines Unter-

haltsanspruchs wären danii die fixen Kosten zur (iäi'ize
crsatzfähig gcwcscn (2 0b 149/09i, ZVR 2011/121 S
200 (Cu. Huiibtt); 2 0b 94/13g, ÖJZ 20l4."l38 S 965
(WINDISCH); dazu CH. Ht-+BEI(, ZVR 2015/70 S 150 ff;
wcitcrc Nachwcisc bci CH. }IUBER, iii: Scliwimann/

Neumayr, TaKomm4 S, 1327 Rn. 42a), wovon auch der
Witwer und das neu geborene Kind profitiert hätten.
Dcnn bcim Kochcn odcr Wäiscl'icwaschcn macht cs

meist keinen iiis Gewicht fallenden Unterschied, ob

eine solche Dienstleistung fiir eine oder mehrere Per-
soiien erbraclit wird.

8. Wahlreclit beim Pensioiisschaden -

OGH 28.ll.20].7, 2 0b 184/17y

Sachverhalt

Bei einem Verkelirsuiifall im Jalir 1994 staiid die Haf-

mng dcr bcklagtcn Kfz-Haftpfliclitvcrsichcrung dcm
Grunde nach a?isser Streit. Die Verletzung des Klägers
war so schwer, dass ei' eine Invaliditätspension bezog.
In cinem Urtcil srom 29.5.2000 wurdc zugcsprochcn:
die Differenz zwisclien Invaliditätspension uiid dem
ohiie Unfall erzielbareii Bruttoeinkomi'nen uiiter Ein-

schluss t{cr Dicnsfüchmcrbciträgc zur Sozialvcrsichc-
rting. Im August 2014 erreichte der Kläger das Regel-

pensionsalter von 65 Jaliren. Die Beklagte kündigte an,

die Renteiizahlungen einzustelleii. Daraufhin begehrte
dcr Klägcr dic Arbcitgcbcrbeträgc für dic ?ctztcn 3 Jah-
re in Höhe voii 12 363 Euro, wobei im Vergleichswege

eiiie Eiiiigung auf 6200 Euro erfolgte. In'i September
2014 stclltc dic Bcklagte dic Rentc cin. Der Klägcr
verlangte darauföiii ffir den Zeitraum von September
2014 bis Dezember 2016 9000 Euro sowie ab Janu-

ar 2017 dic Diffcrcnz zwischcii Invaliditätspcnsion
und Pension ohme Verletzung iii H6he voii monatlicl'i

3 76 Euro. Er wies darauf hin, dass er die verglichenen
Arbeitgeberbeiträge iiicht für eiiie freitvillige Pensions-
sicl'icruiig vcrwcnden konntc, wcil das bei Bczug cincr
Invaliditätspension sozialversicherungsrechtlich niclit
inöglich ist. Die Voriiistanzeii gal':ien dem Begeliren
?intcr Anrcchming dcr crhaltcncn Arbcitgcbcrbciträgc
statt.

Verletzuiig uiid der tatsächlichen Pension. Alteriiativ
kami dcr Gcschiidigtc Bciträgc fiir cinc frciwilligc
Weiter- und/oder Höherversicherung verlaiigen. Vom
Schädiger kann die Scliaffung eiiier Ersatzlage verlangt
werden. Ohne Verletzung !iätte der Geschädigte nicht
nur dcn (Netto-)Vcrdicnstcntgang. sondcrn auch cine
Ansyiartscliaft auf eine liöhere Pension erworben. Der

Gescliädigte liat somit eiii Wahlrec)it zwischen zwei
Formcn dcs Ersatzcs. Ias ist cinc vcrglcichbarc Wifül-
möglichkeit zwischen Naturalrestitutioii und Gelder-
satz, somit eine Walilschuld mit Gläubigerwal'ilrecht.

Iii concreto war eine Selbst- oder Weiterversicheruiig
und damit cinc Höhcrvcrsichcrung wcgcn dcs Bczugs
einer [nvaliditätspensioii nicl'it möglicli. Das SCIIIOSS
aber einen Ansprucl'i des Klägei's a?if Ersatz der Beträ-
gc, dic zur Abwcndung dcr Pcnsionslückc crfordcrlich
waren, nicht aus. Wenn eine staatliche Pensionssiclie-

i'ung iiiclit möglich ist, kaiiii der Kläger die Beträge
verlangcn, dic f'ür ciiic glcichsvertigc privatc Pcnsions-
vorsorge erforderlich siiid. Es ist dann Saclie des Ge-

scliädigten, die erforderliche Höhe dieser Beträge zu
ermitte1n.

Folgc dcr Wahlschuld ist, dass dcr Klägcr an dic ausgc-
übte Wahl gebunden und ein einseitiges Abgehen iiicht
i'nelii' möglich ist. ausser bei 'I7erzug des Sciiuldners.
In coiicrcto vfüangtc dcr Klägcr von Anfaang an cinc
Bruttorente unter Einscliluss der Dienstnehmerbeiträ-

ge. Wegeii des Bezugs der Invaiiditätspension waren
keine Beiträge zur Peiisioiisversicherung ZLI entrichten,
dahcr crhiclt cr mc}ir als dcn Ncttovcrtticnstcntgang.
Sclion das diesbeziigliche Begehren ist als Wahl des
sofortigen Ersatzes zur Veri'neidung einer späteren
Pcnsioiislückc anzuschcn; jcdcnf'alls ist in dcr Kliigc
auf Zahlung der Arbeitgeberbeiträge eine Ausüfüuig
dieses Walilrechts zu seheii. Dem anwaltlicli vertrete-

ncn Klägcr musste bcwusst seiii, dass es zwci Wcgc zur
Abdeckung der drohenden Pensionslücke gab. Diese

sind untersciiiedlich vorteilhaft in Abhängigkeit von

der Differenz zwisclien statistisclier Lebense+'wartung

?ind tatsächlichcr Daucr dcs Pcnsionsbczugs. Ein cin-

seitiges Abgehen von dem gewählten Weg ist nicht

melir möglich; aucli dann iiicht, wenn tiur eiiie private

Vorsorgc möglich ist und dcr Klägcr dic crfordfüiclicn

Beträge anders bereclinen hätte müssen.

OGH: Stattgebung der Revision der Beklagten und da-

mit Abweisuiig des Begehrens

Dcr Gcschädigtc hat cin Wahlrccht zwischen dcn für

die Pensionsvorsorge erforderliclien Beträgen und
dein Ersatz des soiist entstehenden Pensionsschadens.

Im Ausgangspunkt ist gcsclmldct dcr Ersatz dcs Nctto-
schactcns zuzüglich dcr auf dic Schadcncrsatzlcistung
entfallenden Steuern. Der Schaden iiach Pensionsein-

tritt lieffl in der Differenz zwisföen der Pension ohi'ie

Kommentar

Es geht um einen 0815-Fall; und gleichssiohl ist die-
sei' - im österreicliisclien Recht - von so beachtlichei'

Komplcxität, dass dcr klägcrisclic Anwalt, obwohl cr
das Problcn'i crkannt liat, nicht in dcr Lagc war, ihn t'ür
den Geschädigten so zu bewältigen, dass dieser vollen
Ausgleicl'i erhält. Worin liegt das Problem? Die Invali-
ditätspcnsion ist sowohl gcringcr als das Erwcrbscin-
kornmen ohiie Verletzung als auch die Alterspension

3/2018 HAVE/REAS



Ä

uu
IPlr{4 /nfilfi

I%l% 7% 7 )IJ
01 l/ 18?%I ?%JLIJ 181 1171 IJ IJII !:I

nac)i Massgabe des Erwerbseinkomn'iei'is ohiie Verlet-

zung. Dcr Klägcr bcgchrt dic Differenz. Davor hattc
cr aber schon übcr viclc Jalirc dcn Dicnstnchmcran-

teil zur Pensioiisversicherung verlaiigt, in den letzten
3 Jahren vor der Pensioii a?ich iioch den Dienstgeber-
aiitcil. Würdc cr dicsc Beiträgc crhaltcn und dic spätcrc
Pensionsdifferenz, käme es zu einer - jedeitfalls parti-
ellen - Dolipelliquidatioii. Der OGH stellt klar. dass
der Gcschädigtc wählcn kaiin zwischcn dcn Bciträgcn
während der aktiven Erwerbstätigkeit (Ansparmodell
ex aiite) ui'id der Differenzmethode ex post nach Pen-
sionseintritt. Der vom klägerischen Anwalt gewiil'ilte
Weg ist sveder Fisch noch Fleisch.

Der Kläger stelit iii der Tat vor der Wahl zwisclien

Scylla und Charybdis. Bei der laufendeii Aiisparuiig
von Bciträgcn stcllt sich das Problcm dcr richtigcn
Ermittlung der Höhe, wie sich hier zeigt. Dass eine
Höherversicherung iin Rahmen der Soziafüei'siche-
t-ung nicht möglich ist, ist einc Sacl'ic; cinc anderc, wic

man bei Abdeckung dieses Risikos durcli eine private
Versicherung den da:für erforderliclien Betrag berech-
net. Arbeitgeber- und Aföeiti'iehmerl'ieiträge zur Pen-
sionsvcrsichcrung wäircii zwar mcl'ir, als dcr Gcscliäi-
digte verlarigt liat, werden aber im Zuieifel zu weiiig
sein, vveil das staatliche Pensioiisversicherungssystem
massiv durch staatlichc Bciträgc subvcntionicrt wird.
Eine völlige Herstellung eines Zustands wie ohne Ver-
letzung, wäre erst dann gegeben, wenn a?ich die Fami-
liena+igchörigcn mitvcrsiclicrt wärcn, will hcisscn,

wierm diese eine zwar gekCtrzte, aber immerhfü iioc]i

anteilige Hinterbliebenenpensioii bei Tod des Verletz-

ten bekäinen, der ?mabhäiigig srom schädigenden Er-
eignis eintritt.

Ob es ein solches Versichertingsangebot asri Markt
gibt, ist fraglich. Jedenfalls wird es kein Staiidard-
produkt scin. Olinc Zuhilfcnahmc cincs Expcrtcn auf
dem Gebiet der Versiclier?ingsmathematik werden die
erforderlichen Versicherungsprämien daf-ür schwer er-
mittelbar sein. Iiisofern verweist der OGH womöglicl'i
ZLI Icichtfcrtig auf dicsc Altcrnativc, wcil cr dic fakti-
schen Berechnungsprobleme unterscliätzt. Ob der Ge-
scliädigte solclie Beiti'äge iiur verlangeii kann, wenii er
ciiic widmungsgcmässc Vcrwcndung für dic Schaffung
einer Ersatzlage nachweist oder eiiie fiktive Abrech-
nung t'nöglic]i ist, lässt die Entsclieidung offen. fö'i-
mcrl'iin gibt sic cincn - kryptischcn - Venvcis a?if das
Wahlreclit zwischen Nafüralrestitution und Geldersatz;

Restitution kami freilich nur der Geschädigte verlan-
gen, der restituiert.

Entschcidct sich der Gcschiidigtc tur das Zuwartcn bis
zur Realisierung des rec)merischen Schadens ab Pensi-
onseiiitritt, sind seine Angeliörigeii bei seinein voi'zei-
tigcn Tod olinc Vcrsichcrungsschutz, wcil cs sich inso-
weit um eiiien nicht ersatzföliigen mittelbaren Schaden

haiidelt. Zudem n'iuss der Geschädigte immer wieder
;ils «Bittstcllcr» gcgcnübcr dci'n Kfz-Hattpflichtvcrsi-
chcrcr auftrctcn, ganz abgcschcn davoii, diiss auch dic
Ermitfüütg der Schadenshöhe unter Berücksiclitigung
steuerrechtlic]iei' Besonderheiten iiicht gerade eiiifacli
ist.

VorzugswUirdig sv;ire derngegenjiber eine Regelung wie
!§ 119 SGB X ii'n deutsc)ien Reclit. Der Rentenversi-

clieruiigsträger begehit im Regressweg laufend die
Rechtcnvcrsichci-ungsbciträgc vom Ersatzpflichtigcn,
die der Geschädigte ohne Verletzuiig erzielt hätte, und
zahlt bei Erreichen des Rentenalters - und im Fall des

vorzcitigcn Todcs an dic ?Angföörigcn - cinc Rcntc in
der Höhe aus, wie sie ohne die Verletzung angefallen
wäre. Ohne solclie Regeluiig ist der Anspi'uchsteller
zumcist übcrfordcrt, sogar derjenige. dcsscn Anwalt
das Problem imn'ieföin erkannt, wenn aucli nicht be-

fried.igend gele»st liat. Dass der österreichisclie Gesetz-

gcbcr cinc solchc Rcgclung cinfühit, ist indcs kaui'n zu
crwartcn.

Als Alternative ist daher anzuraten, einen Versiche-

rungsinatliematiker mit der Errechnung der erfoi'-

dfüichcn Bciträgc zu bctraucn bzw. ciiicn Versi-

cherungsmakler mit dem Ausfindigmacl'ien eines

entsprechenden Versiclieruiigsprodukts. Wenn das
schcitcrt, was iiicht von dcr Hand zu wciscn ist, soll-

tc dcr Gcschßidigtc wcnigstcns von Anfang an dic Ar-
beitgeber- uiid Arbeitnelimerbeiträge zur Pensionsver-
sicherung verlangen; das ist zwar zu wenig, ist aber
immcrhin mchr als nur dcr Arbciföci'ncrbcitrag. Ab-
schliessend ist festzuhalten. dass das Judiz des OGH

foi'mal nicht zu lieanstanden seiii mag, indem er darauf
vcrxvcist, dass dcr Gcschädigtc scin Wahlrcclit ausgc-
übt ?ind damit kons?uniert liabe. Der OCJH dürfte aber

die Berechnungsproblei'ne für den auch ainvaltlich
vcrtrctcncn Gcscliädigtcn drammisch untcrschätzen.
Die Anrechnungslösung der Instanzgeric)ite, die eine
«Misclikulanz» zugelassen haben, ist dem gegenüber
iiäher am Ausgleicli der tatsäc)iliclien Einbusse.

9. Rentenerhöhung im Deckungskonkurs -
OGH 20.6.2017, 2 0b 142/16sv, ÖJZ 2018/26,
l 77; dazu SALFI(:KY, ÖJZ 2018/23, 192

Sachverhalt

-Aufgrund cincs Kfz-Unfoalls am 31.8.l994 crlitt dcr

damals 27-jährige Kläger eine so schwere Verletzung,
dass er als Polizist mit I.IO.l995 iii den Ruhestaiid

vcrsctzt wurdc. Im Vorvcrfahren crfolgtc cin Zusprucli
von Schmerzensgeld, Heilbehandlungskosten sowie ein
Kapitallietrag für Verdiei'istentgang für den Zeitrariin
von Oktobcr 1995 bis Novcmbcr 2002. Bci eiiicr STcr-

sicherungssumme von 872 000 Euro hat der Kläger ab
1.12.2002 ein unbefristetes Rentenbegeliren in Höhe
voxi 1 800 Euro gestellt. Der Bekiagte liat die Eiiirede
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des Deckungskoiikurses erhoben: selbst wenii die Ren-
tc nur bis zui'n Pcnsioiiscimritt gczal'ilt uiürdc, bclicfcn

sicl'i dic Vcrpflic)itungcn auf 943 000 Euro. Da abcr cin
Erwerbsscliaden aucli nach Pensioiiseintritt gegeben
sei, sei die Rente zu kürzen. Dararifliin schränkte dei'

Kliigcr das Rcntcnbcgchrcn vom 1.l2.2002 bis zum
Erreiclien des Pensioiisalters auf 1.600 Euro eiii; er hat

somit ai"i zwei Sclirauben gedreht, der Dauer und der
Hölic. Mit Urtcil ain 27. 11 .2006 crfolgtc cin Zuspruch
srori 141500 Euro sowie eföer monatlichen Rente ab

1. 12.2002 in Hölie VOII 1600 Euro bis zum Erreichen

dcs Pensionsaltcrs sowic einc Fcststcllung dcr Haftung
der Beklagten für zukünftige Schäden im Rahmen des
Haftpflichtversiclierungsvertrags. Der Kläger begehrte
am 30. 10.2014 weitei'e 9960 Euro unter Hinweis auf

dic Gchaltscntwicklung im öffcntlichcn Dicnst scit
2009. Die Vorinstaiizen haben das Begehren abgewie-
sen.

OGH: Stattgcb?ing dcr Rcvisioii dcs Kliigcrs im Sinn
der Zurückvci'wcisuiig

Bei Renten ist bei unvorhersehbarer wesentliclier Än-

derung der Veföälföisse eine Anpassung möglich; die
Rcchtskraft dcs urtcilsi'nässigen Rcntcnzuspruchs stcht
dem nicht entgegen. Im Vorprozess massgebiicli wa-
ren die Verhältnisse zum Zeitpunkt des Schlusses der
i'nüifölichen Verhandlung 1. Instam. Nur wenn nach
allgcmcincr Lcbcnscrwarfüng schon im Vorhinciii mit
einer Äiiderung der Verhältnisse zu eiiiem bestimmten
Zeitpunkt zu rec)inen war, ist bei der Bemessung der
Rcntc darauf Bcdaclit ZLI nchincn; abzustcllcn ist auf

den gewöhnliclien Verlauf der Dinge. Die ungewisse

Möglichkeit des Eiiitritts künftiger Umstände hat aber
ausscr Bctracht zu blcibcn. Fraglich ist, ob Gchaltscr-
hölmngen ?ind Vorrückungen im Vorprozess für den

Kläger konkret vorherselibar waren. Der Kläger liätte
is'n Vorprozcss kcinc wicrtgcsichertc Rentc bcgchrcn
können; der OGH lehnt eine Wertsicherung mit dem

Verbraucherpreisiiidex ungeachtet von ': 8 Abs. 2 EO
nämlicl'i a)), weil kein rmn'iittelbarer Zusaminenhang

zwischcn dcr I-{öhc dcs Vcrdicnstentgangs und dem
Verbra?ichei'preisindex bestehe. Die erforderliche All-

passung nmss ?jeweils mit gesoiiderter Klage an die

ncucn Veföäiltnissc crfolgcn (a.A. CH. HUBER, Scliwi-
mann/Neui'nayr, TaKomm4 § 1325 Rn. 12).

Der Eiiiwand, dass die rechtskräftig zuerkaiinte Reiite
nic1'it melir gedeckt werden kaiin, ist iiur im Titefüer-
falircn möglich, nicht mehr spätcr, ctwa im Zwangs-
siollstreckungsverfahren. Das Efööhuiigsbegehren war
aber nicht Gegeiistand des Vorprozesses; dieser Rechts-
fö'cit ist dahcr dcr Titclprozcss, ein Einwand dahcr
grundsätzlicli möglich. Wenn die Gehaltsentwicklung
im öffentlichen Dienst allerdings schon im Vorprozess
zu bcrücksic)itigen gcwcscn wärc, dann ist cinc andcre
Beurteilung geboten. Bei Eiiirede des Dec.kungskon-

kurses liätte die Beklagte die Forderungen, mit deren
Gcltcndmacl'mng sic bci cntsprcchcndcr Sorgfalt hättc
rcchncn müsscn, cmsprcchcnd substaiiziicrcn müsscn;
dal'ür wäre eine Rückstellung zu bilden gewesen, wo-
bei niclit voii der schlechtest möglicl'ien Ei'itwicklung
a?iszugchcn ist. Dic nocli nicht gcltcnd gcmachtcn,
aber zu erwartenden Forderungen sind mit eiiiem an-

gemessenen Schätzbetrag anzusetzen.

Wenn die Gehaltsentwicklung im öffeiitlichen Dienst

mit cföigcr Wamschciiilichkcit voföcrsc)föar war, sriirc
das zu berücksichtigen gewesen; anders als beim Klä-
ger ist nicht abzustelleii auf die Änderungstva1irsc1'iein-
lichkeit zu cincm bcstimmtcn Zcitp?inkt. Wenn sclion
dai'nals die Möglichkeit der Berücksichtigung bestand,
dann ist der Eiiiwaiid der unzureichenden Deckungs-
sun'imc präkludicrt. Es erfolgt ciiic Rückvci'wcisuiig,
um das zu klären, wobei massgeblich der Zeitpunkt des
Scli)usses der mündlichen Verhandlung iin Vorprozess
(26.9.2006) ist. Bci Unzulässigkcit dcr Einrcdc ist vom
Klägcr dic Bcrcchtigung dcr Erhöhung nachzuwciscn.
Bei Berechtigung des Einwands der unzureichenden
Deckungssui'nme ist abzustelleii auf die Barwei'te der
Rcntcn, iiicht wic cs dic Instaiizgcrichtc gctan habcn,
auf die bisher erbrachten Z.ahlungen. Bei der Kapita-
lisierung ist ein Zinsfuss sron 3% zugrunde zu 1egen.

Kommentar

Für eiii Begehren von ca. 10 000 Eui'o ist sehi' viel Ge-
hirnschi'nalz a?ifgcwcndct worden. Dcr Prozcss wurdc
aber zu Recht bis zum OGH gel-ül'irt, weil es um grund-
sätzliche Fragen geht. Wie dieser Fall belegt, ist eine
unzureicheiide Versiclierungssuinn'ie sror allem bei Alt-
fJlcn ciii Problcm. Namcntlich dic (östcrrcichischcn)

Geschädigten gehen häufig voii der falschen Annahme

aus, dass die Versicherungssumi'ne vom Haftpfliclitver-
siclicrcr zu bczahlcn ist, bis dicsc crschöpft ist. 'v'icl-
mehr sind künftige Verbindliclikeiten, insbesondere
Reiiten, abzuzinsen; es ist ein Barwert zu er+nitteln.

Wcnn nach dcn"i Vcrtcilungsplan dic Dcckungssummc
niclit für alle Forderungen ausreichend ist, hat eiiie

Kürzung von Anfang aii zu erfolgeii', ausgeklammert
bleilit in concreto das Sonderproblem der unterschied-

lichcn Rcgcln für Sclin"icrzcnsgcld sowic Kapital rind
Rente.

S7on dieser Regefüng profitiert im Regelfall der Haft-
pfliclitvcrsicl'icrcr. Wemi bci ciner Rcntc dcr An-
spruchsteller früher stirbt als nach statistischer Walir-
scheinlichkeit, kaiiii der Haftpflichtversicherer deii

sicli dadurch ergebeiiden Beti'ag iii die eigene Tasche
sparcn. Wcnn dic vcrlctztc Pcrsoii ältcr wird, muss cr
mehr zahlen; das ist aber sclion wegen der Verletzung
nur a?isnalimsweise so. Durcli die sofortige Kürzung
cntstcht soglcich cinc Eixib?issc bcim Anspr?iclistcllcr;
dieser wird sensibilisiert, den Restschaden vom Lenker
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einzufordern; diesei' w?ii'de iii concreto beim 'Unfall ge-
tötct. sodass dcr Gcscl'iädigtcnanwalt liäittc prüfcn miis-
scn, ob Ansprüchc gcgcn dic Vfüasscnschaft gcgcbcn
sind; die Durchsetzbarkeit gegen die Erben ist weiter-
hiii möglich, aber schwierig.

Beim Dcckungskonkurs gcl'it cs um vcrtauschtc Partci-
interessen: In'i Haftpflichtprozess liat der Geschädigte
eiii ?iiteresse an eiiier i'nöglichst ho1'ien Forderung. Bei
der Kapitalisierung liegt ein gei'iiiger Zinsfuss in sei-
ncm Intcrcssc. Er möcl'itc küiiftige anspruchscrhöhcn-
de Ereigiiisse von Anfaiig aii berücksiclitigen. Das inte-
resse des Haftpflichtversicherers ist genau gegeiiteilig.
Bcim Dcckungskonkurs hat l'iingcgcn dcr Haftpfliclit-
versicherer ein Interesse aii einer n'iögliclist umfas-
seiiden Berücksichtiguiig des Schadens. Die Folge ist
iiämlich ciiic sofortigc Kürzung dcr Lcistungcn bci dcr
Reiite. Werm der Anspruchsteller - wie zumeist - frü-
her stirbt a1s iiach der allgei'neinen Sterbeuiahrsc)iein-
lichkcit, verblcibcn dic dafür iiorgcschcncn Bcträgc
cndgültig bcim Haftpflichtiicrsiclicrcr. Das schwci-
zerisclie Recht kennt - anders als das österreicliische

Recht - die Kapitaleiitschädigung als Regelfall; dazu
komtnt, dass namcntlich aufgrund dcs vorzüglichcn
Werks von Scnhh'rzi- t;/ WEl3ER (Barwerttafeln" [2013 ])
eiiie deutlich hö1'iere Sensibilität für die Umrechnung
voii Rcntcn in Barwcrtc gcgcbcn ist.

Dcr OGH ?chnt trotz gcsctzlichcr Möglichkcitcn ii'n
Zwangsvollstreckungsreclit eiiie Bindung einer Er-
wefösscliadensrente an den Verbrauchei'preisindex ab,
wcil kcinc ausrcichcndc Korrelation gegcbcn sci. Dass
das iiicht passgeiiau ist, mag sein,' eine solche Bindting
ist aber immer noch wahrscheiiiliclier als die Aiinafü'ne

nomiiial glcich blcibcndcr Bcträgc. Bcgründbar wärc
eine solclie Indexbindung mit der dem österreichi-
schen Recht geläufigen Kategorie der «Schaffuiig eii'ier
Ersatzlagc». Das schwcizcrischc Rccht bcrücksiclitigt
darüber hiiiaus - zu Recht - a?ich die Teilhabe srori Ar-

beitnelu'nern am Wirtschaftswachstum sowie den be-

ruflicheii Aufstieg, zumiiidest bis zu eiiiem bestimmtei'i
Altcr. Dic taktischcn Vcrhältnissc sind in dcr ai'idcrcn

Alpenrepubiik nicht völlig anders, die rechtliche Be-
wältigung allerdings sehr wohl.

Dcr OGH triffi ciiie schr fcinsinnigc Diffcrcnzicrung:
Dcr Gcschädigtc kann kcinc indcxgcbundcnc Rcntc
verlaiigen, weil der Zeitpunkt der Erhöliung nicht mit
Händeii zu greifen ist: liier wii'd frei1ic1'i gegen das Aus-
glcichsprinzip vcrstosscn, wcil eiiic Anpassung crst bci
wesentlicher Änderung der Verhältnisse möglich ist
und die bis daliin akkui'nulierten Defizite zulasten des

Vcrlctztcn gchcn. Beim Haftpflichtvcrsichcrcr kommt
es im Rahmen des Deckungskoiikurses auf die Vor-
hersehbarkeit des Zeitpunkts iiides nicht aii. Das ist
jcdcnfalls ciii Mcsscn mit zwcicrlci Mass. Dic Zurück-

verweisung an das Instanzgericlit ersclieim m.E. nicht

geboten; schon aufgruiid ihrer eigenen Erwerbsbiogra-
fic müsstc cs für (Höchst-)Richtcr klar sciii, dass aucl'i
Mitarbcitcr im öffcntlichcii Diciist im Laufc dcr Jahrc

jedenfalls keine Veriuste bei ihrem Realeinkommen

hiimehmen müssen und so1che Mensc)ien einen gewis-
scn bcruflichcn Aufsticg habcn, ihncn jcdcnfalls Bicn-
nien - in Deutschland Kalkzulagen genannt - zustehen.

Im konkreten Fall war m.E. die aliweisende Entschei-

dung der Instanzgericlite überzeugendei'. Der Kläger
hat im Vorprozcss scin Rcntcnbcgchren so angcpasst,
dass gerade keine Einrede des Deckungskonkurses
durcli den Haftpflichtversicherer melir erfolgte. Danii
ist abcr dic spätcrc Fordcrung eincs Naclischlags un-
ter Hinweis darauf, dass diese E.fööhung für den Haft-
pflichtversicherei' SCIIOII ii'n Vorprozess absehbai' gewe-
scn ist, gcradczu trcuwidrig. Dic Folgc diescs Urtcils
wird sein, dass die Haftpfliclitversiclierer iliren Ver-
teilungsplan nocli konservativer erstel1eii werdeii. Sie
wcrdcn nocli frühcr einc Kürzung dcr Auszalilungcn
vornchmcn, was als Bumcrang sowohl dcn Ansprucli-
steller als auch den ersatzpfliclitigen Versicherungs-
neliiner oder Mitversiclierten triffl. Für den Verletzten

ist cs indcs vorzugswürdig, auf künftigc Positionen
zu verzichten, um möglichst keine gegenwärtige Kür-
zung hinnehinen zu müssen. Am aller vorzugwürdigs-
tcn svärc frcilicli ciiic Abgclfüng als Kiipital; darauf
liat er iiach österreichischem Reclit allerdings keiiien
Anspruch. Der Haftpfliclitvei'siclierer würde dadurch
Rcgulicrungsaufwand sparcn, sicli allcrdings um dic
Cliance des Sparens eines Teilbetrags in die eigene Ta-
sclie bringen.

10. Abfindungsvergleich-OGH28.3.20l7,
2 0b 71/16d, ÖJZ 2017, 969 EvBl 2017/140
(Sciixbi.t.i=ugg) = ZVR 2018/86, 157
(CH. HUBER)

Sachverhalt

Bci cincm Vcrkchrsunf'all ain 4. 12.2012 stiind dic Ein-

staiidspfliclit der Kfz-Haftpflichtversiclierung zu lOOo/o
ausser Streit. Die Verletzte ei'litt eiiien E11eiischaft-

bnicli uiid cinc Zcrrung dcs Handgclcnks. Sclilusscnd-
licii wrirde ein Generalabfindungsvergleich gesclilos-
sen. Zwischen dem stationären Aufenthalt und der

Untcrfcrtigung der Gcneralabfindungscrklärung tan-
den neun Kontrollen im Krankenliaus statt. Die Kläge-
rfö verwies mehrfacli auf Druck- und Biegeschmerzen.
Ain 28.2.2013 wurde festgefüalten, dass die Frakt?ir
noch iiiclit vcrhcilt sci. Dic Klägcrin w?irdc srom Haus-

arzt immer wieder krankgeschrieben und war im Som-

mer 2013 einige Wochen arbeits?iiifähig. Sie machte
Schadcncrsatzaiisprüchc bei dcr Hattpflichtvcrsiclic-
niiig ab Januar 2013 geltend. Die Saclföearbeiterin
sclilug ein gerichtsmediziiiisches Sachverständigen-
gutacl'itcn zur Fcststclk+iig von Spät- und Daucrfolgcn
vor; aber das Gutachten hätte erst Sinn l Jahr nacli dem
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Unfall, wenn der Ei'idheilungszustand eiiigetreten sei.
Dic Haftpflichtvcrsichcning wcrdc dann cföcn Gutach-
tcr vorschlagcn. Vorcrst crfolgc lediglich ciii -Akoiito
von 2000 Euro. Fiir die Sachbearbeiterin war erkenn-

bar, dass eiii Endlieilungszustand noch niclit eingetre-
tcn war.

Am 12.4.2003 bat die Klägerin abzuschliessen. Die
Beklagte bot eiiie Generalabfindung srcin weiteren
6000 E?ii'o an, verbunden mit dem Hinweis, dass damit

allcs abgcgoltcn sci ?ind dic Vcrlctztc auf jcgliclic wci-
tere Ansprüche verzichte, seien sie vorl'iersehbar oder
unvoföerselibar. Ansonsten inüsse man das ?iiifallchi-

rurgisclic Gutachtcn abwartcn. Aus dcr Gcncralabfin-

dung war iiicht eiiideutig erkennbar, wie siiel auf das
Sclin'ierzeiisgeld eiitfiel - nach Eiiiscliätzung der Ver-
siclicrung warcn cs uicitcrc 5000 Euro. Bci den Tclcfo-
naten mit der Klägeriii hatte die Sachbearbeiterin srori
einei' Generalabfmduiig «eher abgeraten», obwoiil sie
das Angebot aufgruiid ihrer Eiiischätzung letztendlich
vcrtrcten konntc. Die 'v'crlctztc wurdc darübcr a?ifgc-
klärt, dass mit der Umerfertigung der «Generalabfin-
dungserklärung» weitere Ansprüclie definitiv ausge-
schlossen scicn.

Die Klägerin rechnete niclit damit, dass es zu Dauer-
folgen kommen werde, sie dachte, nach eiiiem halbeii

Jahr sci allcs vorübcr. Dic Kläigcrin hatte in ciiicm
Schuldciircgulicrungsvcrfiförcn cincn Zahtungsplan
zu erfüllen und war auf das Geld dringeiid aiigewie-
sen, weslialli sie den Vergleichsvorschlag annalim. Die
Untcrsuchung durcl'i dcn gcrichtlichcn Sachvcrständi-
geii ai'n 8.8.20l4 ergab Dauerfolgei'i. Bei eiiier solchen
Verletzuiig sväre ein Schmerzensgeld von 14500 Eui'o
angemcsscn gcwescii. Dic Kliigcrin bcgchrt dahcr wci-
teres Sclimerzensgeld sron 9370 Etiro, weil der Abfin-
dungsvergleich sitteiiwidrig gewesen sei. Die Vorins-
taiizcn habcn das Bcgchrcn abgcwicscn.

OGH: Abwcisung dcr Rcvision dcr Klägcrin urid da-
mit Abweisung des Begel'ireiis

Der Wort)aut des Abfindungsvergleichs ist eindeutig:
Aucli nicht voi'hei'sehbare Unfallfolgen sind init erfasst.
Dcr OGH hat ohncliin unter dcin Eindruck dcr Kritik

von KLETECKA strengere Massstäbe an die Wirksan'i-
keit angelegt. Eine Sittenwidrigkeit wird bejal'it, weiin
Zaliluiig und Folgcn fö cincm ganz krasscn und dci'n
Geschädigten völlig unzumutbaren Missverhältnis ste-
iien (2 0li 130/97z, Z'VR 1998/8 = .JBl 1998, 38 ['KLE-
TECKA]).

Für dic Vorlicrschbarkcit ist massgcblich dcr glcidic
Massstab wie bei einer Nachklage beim Sclin'ierzens-
geld sowie im Verjähi'ungsreclit. Abzustellen ist auf
dcn Erkcnntnisstand dcs jewcils Gcschädigtcn. Dass
ein Sachverständiger bei Ex-post-Betraclitung das als
iioföersel'ibar qrialifiziert, ist nicht entscheidend. Nach

diesem Massstal':i waren die Folgen für die Gesföädig-
tc nicht vorhcrschbar. Einc Globalbcmcssung war aus
damaligcr Sicht dalicr nicht möglich.

DLIT'CII eiiien Abfmdungsvergleich mit Verziclit a?if jeg-
lichen Nachsclilag wird das Risiko des Eiiitritts von
Folgcschädcn cinscitig dem Gcschßidigtcn aufgcbür-
det, sofern die Abfindungssuim'ne nur auf der Basis
bekannter Scliäden berechnet worden ist. Das führt ty-
pischerweise zu einer sittenwidrigen Verschlecliterung
dcr Rcchtspositioii dcs Gcschädigtcn. Das ist nur dann
anders. wenn für die Übernahme des Risikos eine an-

gei'nessene Aligeltung in Foriri einer Risikoabgeltung
in dic Vcrcinbarung cinflicsscn würde. Dami licgt jc-
denfalls keine Sittenwidrigkeit vor. Hier wurde keine
Risikoabfii'idung vereinbart. Zu beachteii ist, dass die
Kliigcrin ciiic raschc Erlcdigung wolltc, sic abcr in
linanziellen Nöten war. Das bätte die Beklagte aber
niclit aii einer Risikoabfindung gehindert.

Der Nachteil des i'elativ frühen Abscmusses triffl die

Kliigcrin, wcil sic cin krasscs Missvcrl'iälmis untcr Bc-

weis stellen muss. Sittenwidrigkeit ist gegeben, wenn
zwisclien dei' Abfindungssui'nme und dem, was tat-
säclilich gcbührcn würdc, cin ganz krasscs und völlig
unzumutbares Missveföältnis gegeben wäre. Iii der bis-
herigen Reciitsprechung ging es um ein Vielfaclies dei'
Abfindungssun'unc. In Dcutschland werdcn Rclationcn

zwiscl'icn l :4 und l : 10 gcnaiint. An cincm gaiiz kras-
sen Missverhältnis wird festgehalten. Letztlich ent-
scheiden die Umstände des Einzelfalles. Hier liegt die
Rclation bci ca. 1 :2. Das sind nocli kciiic Unfallfolgcn
voii aussergewöhnliclien'i Ausmass, jedenfalls derzeit
nicht. Wenn es zu weiteren Unfallfolgen kommeii sol1-
tc. dic nicht auszuschlicsscn sind, ist die Sachlagc untcr
Umständen neu zu bewierten.

Kommentar

{n Süddeutschland kennt maii den Begriff «Geschmäck-
le». Das ist hier gegebeii: Die verletzte Arbeiföehmerin
ist auf jedeii Cent aiigewiesen; gegen sie läuft eiii
Sclmldcnrcgulicrungsiicr'föhrcn. Dcr Haftpflichtvcrsi-
cherer kann die Folgen deutlich besser abschätzen als
die Verletzte selbst, a?ifö werm die Sachbearbeitei'iii

keinc Mcdizincrin ist. Nacli cincm knickrigen Vor-
schuss wird eine weitere Zahlung VOII der Unterferti-
guiig eines Blaiikosc)iecks für die Zukunft abliängig
gcmacht. Auch dcr OG'[-I hat cin ungutcs Gcfühl, riiigt
?ün eine Lösung, um der Verletzten aus der Patsche
zu lie)fen. Letzteiidlich liält er aber seiiie schiitzende

Hand über die Haftpflichtversicherung ?ind lässt die
Vcrlctztc im Rcgcn stchcii. Das ist womöglicli clicr ein
rechtssoziologischer als ein rechtsdogmatischer Be-
fund - diesei' folgt alier:

Für dic Bcjahung der Sittcnwidrigkcit muss gaiiz Un-
gelieuerliches passieren. Beim Tatbestaiid des Wuchers
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sind auch subjektive Momente bedeutsam. Hier waren
auf Scitc dcr Verlctztcn sowohl dcrcn Notlagc (Schul-
dcnrcgulicrungsvcrfmhrcn) als auch dcr walirsclicinlich
beschränkte iritel]ekfüelle Horizont (Scliadenregulie-
rung war für sie keine alltägliche Aiigelegenheit) ge-
gcbcn. Womöglich sind Sittcnwidrigkcit und Wucher
aber nicht der passertde Prüfungsmassstab.

Ein solclier Abfindungsvergleich wird niclit ausgelian-
delt, soiidern vom Haftpfliclitversicherer vorformuliert.
Damit ist cine Qualifizicrung als allgemcine Gcschiifts-
bedingungen möglich. Das eröffnet eiiie Kontrolle nach
den Ki'itei'ien der Transparenz- und Inhaltskontrolle.
Folgcndc Paramctcr sind dabci bcachtlicli: Auch dcr
OGH verweist darauf, dass der Haftpflichtversicherer
iiiclit daran gehiiidert war, einei'i Risikozuscfüag offen
auszuwciscn. Massstab dcr Inhaltskoiitrollc allgemci-
ner Gescliäftsbedingungen ist grundsätzlich das dispo-
sitive Reclit. Das ist hier die Rechtsiage bei Zuspruch
eines Betrags d?irch Gericlitsurteil. Darm hiitte die Ver-
Ictztc dcn bcgclirtcii Naclisclilag ohnc Zwcifcl durcb-
setzen können. Eine Abweicl'iung davon im Sirm eiiies
gänzlicheii 'v'erzichts ohne jegliche Gegenleistung ist
gröblicli bcnachtciligcnd und damit unwirksam. Auf
den nföglicl'ien Einwand, dass die Hauptleistung nicht
der Inhaltskontrolle ?interliegt, sei darauf hingewiesen,
dass cs in concrcto nicht um dic Hariptlcistung an sich
geht, soiiderii deren Anpassung bei Änderung der Ver-
liälföisse.

Anzuerkeniien ist ein legitin'ies Bedürfi'iis der Haft-
pflichtvcrsichci-ung an cincr abschlicsscndcn Rcgulic-
rung. Was vräre in einem solclien Fall ein safögerechtes
Vorgehen'? Der Ansatz, dass bei einer Teiibeinessung
nur bishcrigc Schincrzcn abzugelten sind, cntspricht
zwar der Judikatur (so ausdrücklich zuletzt OGH
29.8.20l7, 5 0b 120/17h, Zak 2017, 357 Nr. 615), ist
jcdocli fritgwürdig, durch dcn Gcsctzcswortlaut jcdcn-
falls keinesfalls iiidiziert. Sachgerecht wäre vielinehr

eine Abgeltung aller Schmerzen, soweit sie vorhei'seli-
bar sind. I'n solclien Fällen sollte stets ein Sac1iverstän-

digcnguföchtcn cingcholt uicrdcn. Es solltc offcngclcgt
werden, wie hocli der füsikoabschlag für den künftigen
Verziclit ist. Ein anwaltlich iiertreteiier Geschädigter
solltc iii dcr Wcisc bcratcn wcrden, dass cs nicht sinn-

voll ist, mit der eigenen Gesundheit zu spekulieren.

11. Privatversicherungsrecht

hausträger (1. Beklagter) a1s aucli voii der Haftpflicht-
vcrsichcrung dcs Krankenhauscs (2. Bcklagtcr), wobci
er sein Begehren auf § 52d ÄrzteG gestützt hat. Das
ErstG liat das Begehren gegeii beide abgewiesen. Das
BerG hat gegenüber dem l. Beklageii z?ii'ückverwie-
scn. Gcgcnübcr dcm 2. Bcklagtcn liat cs das Bcgch-
ren abgewiesen, weil keine Passivlegitimation bestehe,
i'nag die 2. Beklagte eiiie solche aucli iiicht liestritten
liaben. Das sci von Amts wcgen aufzugrcifcn gcwescn.

OGH: Stattgcbung dcr Rcvision gcgcn dic 2. bcklagtc
Haftpflichtversicherung im Simi der Zurückverwei-
sung an das ErstG

Mit BGBI 2010/61 wurdcn in mchrcren Gcsetzcn (ICS

Gesundheitswesens Vei'pflichtungen zum Abschluss
sron Haftpfliclitversiclierungen aufgenommen, so in
§ 52d ÄrzteG, § 26c ZahnärzteG und § 5c KAKuG
(Kranken- und Kuraiistaltcngesctz). In § 52(l ÄrztcG
ist imr eföe freiberufliclie Tätigkeit erfasst,' das ist hier
eindeutig nicht gegebeii. Der eiiigescliränkte Anwen-
dungsbcrcich von § 52d ÄrztcG ist damit zu crklärcn,
dass eiiie Versichemngspfliclit voii Krankenaiistalten
in § 5c Abs. ] KAKuG sowie den Krankenanstalten-
gcsctzcn der Ländcr gcrcgclt ist. F' 5c Abs. l KAKLIG
sieht eine Pflicht des Landesgesetzgebers vor, dass
Krankenaiistalteii, die nic1'it in öffentlicher Trägerschaft
stchcn, vcrpflichtct sind, cinc Haftpflichtversichcrung
abzuschliessen. Bei den genannten im Eigentum der
öffentlichen Haiid stehenden Krankenanstalten ist ein

haftungsrechtliclier Durchgi'iff aiigeordnet. soferii kei-
nc Haftpflichtversiclicr?ing bestcht. Wemi cin Vcrsi-
clierungsvertrag besteht, dann ist ein Direktanspruch
gegen den Haftpfliclitversicherer gegeben. Für Kran-
kcnanstaltcn dcr öffcntliclicn Hand bcsteht somit kcine

Versicherungspflicltt. Das ist daraus erklärbar, dass bei
solclien Krankenanstalten für den Patieriten niclit zu

bcfürcl'itcn ist, dass dcr Anspruch nicht durchsctzbar
ist. Das gilt auch, werm eine Gebietskörperschaft - wie
die hier erstbeklagte Stadt - ohiie Zwischenschaltung
einer juristischen Person unmittelbar eine Kranken-
anstalt bctrcibt. Vorbild für § 5c KAKuG sowic § 52d
ÄrzteG und a?ich 8( 26c ZahnärzteG ist die Kfz-Haft-
pflichtversicherung. Nach Fs 59 Abs. 2 KFG (Kraftfahr-
gcsctz) sind Fahrzcugc dcr öffentlichcn Hand von dcr
Versicl'ierungspflicht ausgenommen. Bei freiwilligem
Abscliluss einer solclien Versiclierung besteht aber
gleichwohl ein Direktanspruch. Das ist für den ärztli-
chen Bereich zu übernehmen.

11. DirektklageauchgegendieHaftpflicht-

versicherung einer Krankenanstalt -
OGH 29.ll.2017, 7 0b 177/17 f

!3Hchverhalt

Strittig ist, ob die Behandlung in einem Kraiikeiföaus
kuiistgerecht d?ircligeführt wurde. Der Klägei- liegehr-
tc 45 000 Euro Schrncrzcnsgeld sowohl vom Krankcn-

§ 5c Abs. 3 KAKuG ist ein Grundsatzgesetz nach
Art. 12 B-VG (Bundes-Verfassungsgesetz). Der Lan-
dcsgcsctzgcbcr hat cs nach bundcsgcsctzlichcn Vorga-
beii uinzusetzen. Das Grundsatzgesetz ist a?ich dann
nicht unmittelbar anwendbar. wenn die Norm in inhalt-

lichcr Hinsicht cincr unmittclbarcn Vollzichung zu-

gäng]ich ssräre, der Anspruch also unmittelbar auf das
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Bundesgesetz gestützt werden könnte. Eine Umset-
zung des § 5C KAKLIG erfolgte durch Einfügung von

§ 28a 'v'orarlbcrgcr SpitalsG (LGBI 2005/54). Es bc-
stelit keine Abweichung zwisclien diesen Normen. Die
um'icl'itige rechtliche Qualifikation des Klägers, der
dcn Dircktanspruch auf S, 52ct Abs. 6 ÄrztcG gcstützt
hat. ist dann nicht schädlicli, ssiemh er alle anspruclisbe-
grüiideiideii Tatsaclien srorzetragen ?md uiiter Beweis
gcstcllt hat.

Kommentar

Die OGH-Entsc}icid?ing ist crgangcn, wcil dcr kliigc-
rische Amvalt die gaiiz passende Norm nicht geftut-
den hat, weder das KAKuG nocli das Vbg SpitalsG.
Das BerG war übereifi:ig, ist von Aints wegen eiiige-
schrittcn - ?ind hat a?ich nicht ausrcichcnd dic anzu-

wendenden Normen reclierchiert. Das gab dem OGH
Gelegenlieit zur Klarstellung. Die action directe, der
Dircktanspruch gcgcn dcn Haftpflichtvcrsichcrcr, ist
aii sich sinnvoll, weil die Regfüier?ing des Schadens
olinel'iin füircli den Haftpfliclitversicherer erfolgt. Die-
scr stcllt dcn Anwalt, dcm gcgcnübcr dcr I-Iaftpflicht-
versicherer weisungsbefugt ist. Das wurde von WAiita:
(ZVersWiss 1960, 51-104) als Prozessnmntscl'iaft be-
zeichnet: In der Haftpflichtversicherung ist der Scliä-
digcr als 'v'crsichcruiigsnchmcr olinchin bloss dic Ma-
rioiiette: die Strippen zielit der Versicherer. Wenn das
so ist. danii ist es folgericlitig, dass der Geschädigte
dcn Haftpflichtvcrsichcrcr dirckt vcrkliigcn kann und
aucli die prozessuale Auseinaiidersetzung mit diesem
ei-folgt.

In Deutschland hat sicli die Versiclierungswirtscliaft
abcr selbst bci dcr Pflichtvcrsichcrung crbittert - und
mit Erfolg - gegen eiiie Direktklage gewehrt, sodass im
Wesentlichen eiiie solclie nur bei der Kfz-Haftpflicht-
vcrsichcrung vcrblicbei'i ist - so § 115 dcutschcs VVG.
Die Durchsetzung des Anspruchs gegen den Haft-
pflichtversicherer ist bei einer Direktklage einfachei',
aLicr Ictztlich davon nicht abliängig. Bci cincr mögli-
chen Klage geBen den Haftpflic)itversicherer ist ein
Urtei1 gegeii dieseii inöglich. Wenn eine Direktklage
nicht zu1ässig ist, muss der Geschädigte ein Urteil ge-
gcn dcn Schädigcr crwirkcn und desscn Dcckungsan-
spruch gegen den Haftpflichtversiclierer pfänden und
sicli übet'weisen lassen. Hinzuweisen ist darauf, dass

wcgcn (ICS Absondcrungsrcclits in S, 157 VcrsVG a?ich
bei einer freiwilligen Haftpflichtversicherung dieser
Ansprucli insolvenzfest ist, somit auch d?irchsetzbar
bci Insofücnz dcs Ersatzpfliclitigcn; darin licgt somit
keiiie Besondeföeit der Pflichtliaftp:flichtversiche-
rung. Bei Bestelien einer Direktklage beste1'it aber seit
dcr Odenbi'eit-IEntschcidung (ICS ELIGH (13.l2.2007,
C-463/06, NJW 2008, 819) ein Gerichtsstand im In-
land, was nicht nur für Verkehrsunfölle, sondern auch

bei der Arzthaftung bedeutsam sein könnte.

Eine Pflicl'ithaftpflic1'itversiclierung hat zwei Ziele: Es
gclit um dcn Scliutz dcs Gcschädigtcn, dass dcsscn
Aiispruch durchsctzbar ist, abcr a?icl'i dcn dcs Ersatz-
pflichtigeii, nicht in existenzbedroliende Zalilungs-
liflichten zu geraten. Voi'bi1d ist die Kfz-Haftpfliclitver-
siclicnmg. Bci dicscr gibt cs cinc Dircktklagc gcgen
deii Kfz-Haftpflichtversicherer aiifgrund europareclit-
liclier Vorgaben. Das ist bei Ärztegesetzen im öster-
rcicliischcn Rccht älinlich ausgcstaltct. Bci Einstands-
pflicht der öffentlichei'i Hand ist die D?trchsetzbarkeit
des Anspruchs freilicli nicht fraglich. Die öffent1ici'ie
I-Iand soll ciitschcidcn könncn, ob sic O?itsourcing bc-
treibt oder selbst die Rolle als Haftpflichtversicherer
übernimmt, was ilir aufgrund der grossen Zalil voii
Schadensföllen möglich ist. Bei Al':iscliluss einer Haft-

pflichtvcrsichcrung nmss sic frcilich auch tlcrcn Gc-
iieralunkosten und Gewinnmarge bezahlen; allerdings
kauft sie damit aucli das Know-how bei der Schadens-

rcgulicrung cin.

Wcnn dic öffcntlichc Hand von ihrem 'A"ahlrccht Gc-

bra?ich macht, keine Haftpflichtversicherung abzu-
schliessen, hat dei' Geschädigte gegen die jeweilige
öffcntlichc Hand wic gcgcn dcn Haftpflicl'itvcrsichcrcr
einen Direktansprucli. Wenn sie aber eine Haftpflicht-
versiclier?iiig abgesclilosseii hat, danii ist der Anspruch
gcgcn dic Haftpflichtversicherung cbcnso wie bei ci-
ner Pflichthaftpflichtversicherung zu qualifizieren. Der
Direktaiispruch ist nur eine Auspräguiig eiiier Pflicht-
vcrsichcrung; einc mindcstcns gcnauso bcdcutsamc
Rechtsfolge ist, dass eine Obliegenl'ieitsver]etzung des
Versicheruiigsnel'imers keiiie Auswirkungen gegenüber
dem geschädigten Di'itteii liat.

Dic vcrfassungsgcsctzliclic Kompctcnzvcrtcilung ist
hiiizunelimen. Wamm in concreto die Interessenlage
in den eiiizeföen Buiidesländerii unterschiedlich sein

soll, ist nicht zu crkcnncn. Mituntcr gcht cs um cinc
Beschäftigungstherapie für die jeweilige Landesbüro-
kratie, die inan getrost einsparen köniite (dazu a?ich
CH. HUBER, FS-Daiizl [2017] 441-470). Die Wieder-
liolung des Wortlauts dcs Bundcsgcsctzcs in cincm
Laiidesgesetz bewirkt keine besondere Effizienzsteige-
ruiig, sie trägt lediglich zur - uniiötigen - Gesetzesflut
bci. Eiiic Eindäinmung dcs Födcriilismus bzw. Kantön-
ligeistes wäre insoweit dtirchaus überlegenswert.

Dem Gesclfödigten wird man einen iiorvertragliclien
Auskuiiftsanspruch übei' das Bestehen eiiier Haft-
pflichtvcrsiclicrung gcgcnübcr dcm Krankcnhausträgcr
z?tbilligeii müssen, damit dieser weiss, wen er verkla-
gen kaiin. Nach dem Gruiidsatz «iura iiovit curia» ist
dic rccl"itliclic Qualifikation durcl'i das Gcricht srorzu-
neluneii. Wenn sich der klägerische Anwalt bei der
Norm vergreift, scliadet das iiicht unbediiigt. Er muss
frcilich iillc für dic Anwcndung cincr Norm crfordfüi-
chen Tatsachen vorbringen und beweisen. ?nsofern ist
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es schoii hilfreicli, weiiii der .'inwalt die massgebliclien
Norn'icn kcnnt: soiist landct cr cincn «lucky punch»,
dcr auch dancbcngchcn karm.

12. Haushaltsversicherung -Anforderungen
an die Restitution für die Lukrierung der
Neuwertspanne - OGH 27.9.2017,
7 0b 59/17b

Sachverhalt

Der Kläger verlangte iin Rahmen der Haushaltsversi-
chcr?ing dcn Nc?iwcrt cincr ihm bci cincm Einbntch
gestohlenen Sache. Er hat innerlialb der in Art. 6.5.
ABH 2010 geregelten Jahresfrist dem Versicherer
cinc unwidcrruflicl'ic Bcstcllung und Anzahfüng t'ür
ein Ersatzgerät vorgeleg?. Der Versiclierer leistete nur
deii Zeitwert. Der Versichei'ungsiiehmer verlangte die
Diffcrenz zum Ncussrcrt. Das BcrG gab dcm Bcgchrcn
statt.

OGH: Z?irückweisung der Revision der Beklagten und
damit Stattgebung des Begehrens

Der Kläger liat alle bei ihm voföandenen Unterlagen
vorgclcgt. Dass cinc pcrsonalisiertc Rechnung odcr
die Aufbewahrung von Kaufbelegen als Obliegenheit
vor dem Vei'siclierungsfall vereiiibart wordeii war,
konntc niclit fcstgcstcllt ivcrdcn. Dic strcngc Wicdcr-
herstellungsklausel stellt eine Risikobegrenzung dar,
mit der sichergestellt werden soll, dass der Versiclie-
rungsnelimcr dic Vcrsichcrungssummc nicht für frci
bestimmte Zwecke vei'wendet. Im Versicheruiigsfall
entsteht zunächst ein Anspruch auf den Zeitwert, der
Restaiisprricli auf deii Neuwert l'iängt von der Wieder-
hcrstcllung odcr dcren (fristgcrcchtcr) Sichcrung ab.
Grundsätzlich kann eiiie lOO%ige Sicherlieit nicht ver-
langt wei'deii. Es muss ausreiclien. wenn aiigesichts dei'
gctroffcncn Vorkcliruiigcn kcinc vcrnünftigei'i Zwcifcl
an der Durchführung der Wiederhersteliung bestehen.
Waiin die Venvendung gesicliert ist, ist nach Treu uiid

Gla?ibcn zu cntschcidcn und liängt sron dcn Umständcn
des Einzelfalles ab. Da das Versicherungsverhältnis in
besoiiderem Mass von Treu und Glaulieii beherrscht

ssrird, ist cs ausrcichcnd, dass fristgerccht die Sichcr-
stcllung dcr Wiedcrbeschaffiing nachgcwiescn wurdc.
1st aber die Wiedeföeschaffung eii'imal a?isreichend si-
chergestellt, wird der Aiispnicli des Versicherungsneh-
mcrs auf Bczahfüng dcs Ncuwcrts fällig. Dicscr fällig
gewordene Anspruch besteht auch dann, wenn sich
später )ierausstel1en sollte, dass trotz Siclierstellung in
dcr Folgc dic WicdcrbcschafFung ?intcrblcibt.

Kommentar

Dic strciigc Wicdcföcrstelfüngsklauscl soll sichcrstcl-
len, dass der Gescliädigte eiiie Restitution vornimmt.

Bei blossem Abstellen auf die Vermögenslage läge ein
Verstoss gegeii das Bereiclierungsverbot vor. Insoweit
ergibt sicli cinc ganz füinliche Interesscnlagc wic im

Schadenersatzrecht, wo das über das Wertinteresse hiii-

ausgclicndc Restitutioiisintcrcssc nur gebührt, wcnn cs
zu eiiier entsprechenden Restitution koimnt. Das ist im
Prinzip unbestritten. Freilich macht der OGH da wie

dort Konzessionen, die dieses Prinzip weitgehend ent-
wcrtcn (Nachwcisc ZLIITI Sachschadcn bci CH. HUBER,
iii: Schwimaiin/Neuiriayr, T"aKoi'nm4 § 1323 Rn. 36).
Dass mit Siclierheit dairiit zu reclinen sei, dass es zur

Rcstitution bzw. Ncuwcrtanschaffung komint. ssrird -

wie liier - für ausreichend angeselien. Im Privatversi-

cherungsrecht werden dafür auch noch Treri ?ind G!au-
bcn sowic die Umständc dcs Einzclfalles bcscliworcn.

Das sind weiche Kriterien, die wenig Rechtssicherheit
bescheren. Wenn es klar fassbare Tatbestandseiemente

gibt, sollte man auf einei'i so1chen Notnagel nacl'i Tun-
lichkcit vcrziclitcii.

Sowohl im Schadenersatz- als auch im Prisiatversiche-

rungsrecht bietet sich folgende Vorgehensweise aii:
Dcr Anspruclisbcrcchtigte hat voii Anfang an cincn
-Anspruch aisf cincn 'v'orscl'iuss ii'i Höl'ic dcr vollcn Auf-
wendungen t-iir die Restitution bzw. die Neuanscliaf-
fuiig. Wenn der Ersatzpflichtige Bedenken hat, dass die
Rcstifütioii bzw. Ncuanschaffung nicht durchgcf"ül'irt
und der Anspruchsteller insolvent wird, karm er - auf
seine Kosten - auf dei' Überxveisung des Betrags auf
cin Trculiandkonto bcstchcn. Erfolgt iiu'icrhalb angc-
messener Frist die Restifütioii bzw. NeuanschafFung
niclit, ist die Differenz zum Wertersatz bzw. Zeitwert

mitsamt dcn - dcrzcit mässigcn - Zinscn ai"i dcn Er-
satzpflichtigen zurückzuzalilen. Das vermeidet, dass

der Geschädigte partiell mit eigenem Kapital in Vor-
lage treten muss, aber aricli, dass der Versic1'ierei' eiiie
übcr dcn Wcrtcrsatz odcr dcn Zcitwcrt liinimsgchcndc

Leistung erbringen muss, ohne dass eine solche tat-

säciilicl'i durcligeführt wird. Das Laviereii mit Treu und
Gla?föcn sowic dcn Umständcn dcs Einzelfalls wärc

damit entbehrlich.

13. Sturmschadenversicherung - Hangkriechen
als Erdrutsch - OGH 5.7.20l7,
7 0b 101/17d, RdW 2017/555, 752

Sachverhalt

Der Kläger hat eine Sfürmschadenversicherung (AStB
2002/2) abgcschlosscn. Dicsc la?itctc auszugswcisc:

.4rt. 1 Versiclierte Gef'ahren und Schäden

(1) Der T/ersicherer gewährt nach i'Vlassgabe der wch-
Jolgenden Bestimnwngen T'ersiclierungsschutz gegen
Schäden durch (...) Erdrutsch.

(2) Im Siiine dieser Bestiinmungen sind d) Felsstur?-,.
Steinschlag- oder Erdrutsclischäden Schiiden, die an

den versicherteii Sachen clurcl'i in Bewegung geratene
Felsblöcke, Gesteiiisteile oder Erdmassen verursacht

wertlen.
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(3) Der Versicherer erset:t den TVeil b=sa+. die Wertmin-

derung der zerstörten oder beschMigten versicherten
Sachen, sveiin die Zerstörun g oder Beschädigung a) au.f'
der uninittelbareii Einwirkung eines der in Abs. ] ge-
namrten Schadensereignisse berulit.

(7) Der Versiclierer haftet nicht d) für Schäden durch
Bewegung von Felsblöcken, Gesteins- oder Erdinassen,
wenn diese Bewegungen durch ErduuJ.;chüttungen bzy*i.

-abgrabui'igen, sveitets die Erscliliessuiig gasförnüget,
flüssiger oderfester Stqffe aus dem EiAiiineren verur-
sacht ssiurderi.

Das BerG liat eine ruckartige Erdbevveguiig (im Zu-
sammcrfüang mit grossen Nicdcrschlagsmcngcn) im
Nahbereich des klägerischen Wohnliauses iii Form
eiiies Erdi'utscl'ies festgestellt. Das BerG hat dem Be-
gehreii des Klägers stattgegelien.

OGH: Zurückwcisung dcr Rcvision dcr Bcklagtcn und
damit Stattgebung des Begelirens

Schon iiach allgemeinen Sprachregeln ist die versic)ier-
te Gefalii' «Erdrutsch» selbst dann als im Grundsatz

«naturbcdingtes» Ercignis zu vcrstcl'ien. wcnn bci dcr
Risikobeschreibung der Begriff der Naturbediiigföeit
nicht a?isdrücklich verwendet wird. Demgegenüber wi-
dcrspricht es gcwohntcin Sprachvcrständnis, ciiicn Lm-
mittelbar vom Menschen lierbeigeführten «Erdrutsch»
als «Elei'nentar»-Ereigiiis zu qualifiziereii. Der Beklag-
tc wcndct «unzuliissigcs Bcwässcrii» cin, das mit dcm
Bauvorhaben verbunden war rind die {iistabilitä? des

Bodens bewirkte, die daiin letztlich Auslöser riir einen

Erdrutsch war. Das entspricht aber nicht dei'n festge-
stclltcn Sachvcrhalt. Dcr Schadcnsort ist iiämlich ein

geologisch unruhiger Hang mit schluffigein Erdreich
und Wassei'führungen iii cturchlässigen Bodeiischich-
tcn, dic zur Aufwcichung dcr Konsistcnz ?md zur Hcr-
absetzung der Sclierfestigkeit füliren. Allein diese Um-
stände fülirteii in der Vergangenheit zu Verformungen
und cs trat cin sogcnanntcs Hangkrieclicn auf. In Sicd-
tungsbereichen übliche Geländemaiiipulationen und
das Einbi'ingen von Sickenvässem inögen risikoei'hö-
hend gewirkt habeii, waren aber nicht die zuletzt un-
mittclbarcn und ursiichlichcn Auslöser dcs Erdrutschcs.

Das Verneinen des Vorliegens des Risikoausschlusses
nacli Art. 1.7 lit. d AStB 2002/2 ist auf der Grundlage
dcs ZLI bcurtcilcndcn Einzclfalls vcrtrctbar. Dcr gcgcn-
teilige Staiidpunkt der Beklagten, dass praktiscli jedes
füi' eine Erdbewegung mifürsächliclie menschliche
'v'crhaltcii zum Entfall dcs Versichcrungsschutzcs führc,
ist durch die Bedingungslage iiicht gedeckt.

Kommentar

In beidc Alpcnrcpublikcn bcfindcn sich viclc Bcrgc;
die Mensclien errichten ilire Behausungen dalier niclit

iiur in den Ebeiien der Täler, sondern aucli in Hang-
lagcn. Dic Bödcn dort sind mal stabilcr, rnal wcnigcr

stabi1. Im letzteren Fall ei'geben sich dai'a?is Ciefah-

rcn. Es mag scin, dass gcringstc bauliche Eingriffc

das Glcicligewiclit dcr Natur so sicriindcrn, dass dics

den sprichisiörtlichen Tropfen darstellt, der das Fass
zum Übei'laufen bringt oder eiii solches Übei'la?ifeii
bei eincm soiistigcn Ercigiiis bcgünstigt. Der OGH
hat die Wertung des Berufungsgerichts zugunsten des
17ersicherungsnehmers zu Recht gebilligt. Der Schlüs-
selsatz dürftc scin, dass ansonstcn praktisch jedcs für
eine Erdbewegung mifürsächliche menschliche Ver-
lialten zui'n Entfall des Versicherungsscliutzes führe:
und irgcndcin mcnschlichcs Vcrhaltcii - aucli in Haiig-
lagen - wird es bei z?iitehmender Bodenknappheit iia-
liezu immer geben. Dem Versiclierungsnehmer dürfte
zusätzlicli zugutegekommen sein, dass letzterAuslöser
für dcn Schadcn cinc ruckartigc Erdbcwcgung, somit
keiii Allmählichkeitsscbaden gewesen war. Auch L.etz-
terer wird iii der Natur vorkommen; und es mag überle-
gcnswcrt scin, für Vcrsichcr?ingsnchmcr und Vcrsiclic-
rer solche gegen entsprecliende Prämie zu siersiföern.

14. Unfallversicherung - Beinamputation nach
geringfügiger Unfallverletzung -
OGH 25.1.2017, 7 0b 213/16y, ecolex
2017/392, 984

Sachverhalt

Dcr Klägcr ist bci dcr Bcklagtcn unföllvcrsiclicrt. Dcn"i
Versiclierungsveitrag liegen die Allgemeinen Bediii-

gungen für die Unfallversicherung (AUVB 2008) zu-

grunde. Diese lauteii auszugsweise:

«Artikel 2 Begrifl'des UnßrlLes.' 1. Ein Unfal/ liegt voi;
wenn die sier"sicherte Person durch eöi plötzlich von
aussen atd'ihren Kör)ier wir'kendes Ereignis (Unfaller-

eigiiis) ui4freiwillig eine Gesundlieitsscliädigung eriei-
det.

Artikel 22 Ausschlüsse.' Nicht siersichert gelten Krank-

heiten, auch nicht als UnJ'ullfolge.»

Der Kläger traf bei einem Hallenfussballspiel nicht
dcn Ball, soiidcrn sticss stattdesscn mit seincm lin-

ken Fuss gegen eine Sprossenwaiid. Dabei zog er sifö
eine leichte Verletzung (abgerissener Teil eiiies Ze-
hcnnagcls, blutcndcs Nagclbctt) zu, bci dcr cs dann
zu einer seltenen lebensgefährliclien Wundiiifektion
(nekrotisclie Fasziitis) kai'n. Zur Rettung des Klägers
musstc ihi'n das linkc Bciii obcföalb dcs Kniegclcnks
amputiert werden. Der Kläger begehrte Leistung aus
der Unfalfüersicherung. Die '17onnstanzeii gaben dem
Begeliren statt.

OGH: Zurückwcisung dcr Rcvisioii dcr Bcklagtcn iind
damit Stattgeb?mg des Begehrens

Eiii Unfall ist eiii plötzlich von acissen mit meclianischer
Ki'aft auf den Körper eiiiwirkendes Ereignis. Auch ei-
gcncs Vcrlialtcii kann zum Unfitll bcitragcn, ilin sogar
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l'ieföeiführen. Eiii Unfall 1iegt a?ich bei einem Ereignis
vor, das vom Versicl'ierten bewusst ui'id gewollt begoii-
ncn und bchcrrsclit wurdc, sich dicscr Bchcrrschung
aber durcli eiiien unerwarteten Ablauf entzogen und

danii schädigend auf den Versiclierten eingewirkt hat
Ein solchcr Fall licgt auch hicr vor, wcil dic zunächst
gewollte Bewegung des liiiken Beines z?un Ball durch
den ungewollten ,'instoss des Fusses an die Sprossen-
wand unterbrochen wurdc. Ein Unfiill ist somit gcge-
ben (so auch 7 0b 2."91 [Stolpern beim Tennis]; 7 0b
9/91 [Pressball beim Fussball]; 7 0b 224/07b [Stol-
pcrn an cincr Baumwurzcl bciin Joggcn]).

Dcr Vcrsiclicrungsnchmcr n"iuss in tatsächlichcr Hin-
sicht einen natürlichen Kausalzusammenhaiig zwi-
sclien dem Unfall ?iiid der {?Jnfallfolge beweisen. Die
Bcurtcilung dcr Adäq?ianz ciiics aii sicli gcgcbcncn Ur-
sacheiizusammenhangs ist dann einAkt der rechtliclien
Beuiteilung. Eine Wundinfektioii und eine Amputatioii
cincr Glicdmassc nacli cincr an sic)'i gcringfügigcn
Vcrlctzung sind zwar kciiic üblichcii, abcr a?ich kciiic
ausserhalb jeder Lebenserfahrung liegenden Unfallfol-
gen. Die Bejaliung der Adäquanz zwischen der leicli-
tcn Unfalfüfüctzung des Klägcrs ?ind dcr anschlics-
senden, mit scliwei-wiegenden Folgen yerbundenen
Wundinfektion ist daher jedenfalls keine ?mvertretbare
Rcchtsansicht. Uiitcr den Unfiilfücrsichcruiigsschutz
fallen grundsätzlich aucli (nicht priinäre) Wundinfek-
tionen und soiistige füirch die Unfallverletzung erst in
zvcÄicrcr Folgc ausgelöstc Krankhcitcn.

Kommentar

«Es wird schon iiicht den Kopf kosten» ist eine im
Volksnmnd gcläufigc Rcdcnsweisc. Ein Fchltritt beim
Fussballspielen kmin aber bei eiiier - zunächst geriiig-
fügigen - Verletzung niclit nur den Fuss (so die Teil-
bczciclinung (ICS Spicls, nämlich Fuss), sondcrii fast
das gesamte Bein kosten, wie dieser Sachveföalt zeigt.
Auch diese Eiitscheiduiig belegt, dass die Adäquanz,
a?if die es an sicli auch im Recht der Untalfüersiche-

mng ankommt, kaum jemals zu einer Haftungsbe-
grenzung führt. '!vVie der koiikrete Sachverhalt de?itlicli
macht, ist im Leben kaui'n etwas auszuscliliessen, mag
maii cx post auch ?cicht schlau scin, während man bc-
stimmte Folgen ex ante j-ür nicht vorstellbar gehalten
hätte, nämlich den Verlust eines Beins iiach einei'n

Anstosscn an dic Sprosscnwand bcim F?issballspicleii.
Massgeblicli ist fö diesem Sachverhalt iii Abgrenz?ing
zur Folgeentscheidung, dass durch die Unfallverlet-
zung sclbst cinc Bccinträchtigung dcr körpcrlichcn
Integriföt eingetreten ist.

15. Unfallversicherung - Erfrierungen an den
Vorderfüssen nach zerschlissener Hose -

OGH 18.10.2017, 7 0b 32/17g, ZfG 2017, 132

Sachverhalt

Der Kläger hat bei der Beklagten eine private Unfall-
vcrsichcrung abgcschlosscn, bci der das Sportrisiko

«Klettern, alpines Gelände ab Schivierigkeitsgrad V»
mitversichert war. Die massgeblichen «Klipp-und-
kliir-Bcdingungen» dcr Bcklagtcii für dic Un'Falh,icrsi-
chcrung 2010 (UAOO) lautcn auszugswcisc:

« Was ist eöi Li'nfall:) -.4rtikel 6.1 . Ein Unfall liegt voi;
wenn die versicherte Person durcli ciyi plötzlich von
aussen auf ilven Körper einwii*endes Ereignis (L'n-
falletveignis) unfreiwillig eine GesurzdheitsscMdigung
erleidet. ))

Der Kläger ?md sein Kletterpartiier durclistiegen die
Eigcr-Nordwand. Durch cinen Sturz bcim Klettcrn
um 13.00 Uhr traten in den Kniebereichen der Hose

des Klägers 2 bis 4 cm laiige Risse auf iiiid ii'n Bereich
dcs Obcrschcnkcls wurdc dic Hosc abgcscl'iürft. Dcr
Kläger bemerkte gegei'i 17.00 Ulir, als er mit seiiiem
Kletterpartner im Bereicli der «Ausstiegsrisse» erneut
biwakieren wollte, dass er sowohl im Kniebereicli als

auch bei den Füssen durcl'inässt war. In der Folge stell-
te der Kläger die Bescliädigungen aii seiner Hose fest.
Die Bescliädiguiigen iii den Kiiiebereichen der Hose
waren dic cinzige Ursachc für dcn Fcuclitigkcitscin-
ti'itt. Der Kläger zog während des Biwaks in den «Aus-
stiegsrissen» seine Scliuhe iiiclit aus, weil er befiii'ch-
tctc, cs könntc Schnec in dic Schulic gclangcn. Gcgcn
4.00 Uhr des Folgetags bemerkte der Kläger, dass seine
Füsse sehr kalt gewoi'deii waren. Während des Biwaks
durcli «Hängcn im Scil» war cs dc'in Klägcr nicht mög-
lich. sciiic Schuhc auszuzichcn und dic Füssc durch

Massieren mit den Händen zu wärinen.

Der Kläger ?md sein Kletterparmer erreichteii gegen

12.00 Uhr den Gipfcl; daiiach sticgcii sic übcr dcn Süd-
grat iiis Tal ab. Bei dieser Klettertour erlitt der Kläger

Erfrier?iiigen an beiden Vorfüssen, die deren Amputa-

tion notwendig macliten. Am Gipfel hatten der Klä-
gcr und scin Begleitcr crwogcn, cincn Nomtf an dic
Bergrethiiig abzusetzen. Dies war jedocli nicht mög-

lich, weil die Bei'gsteigei' keineii Empfang am Mobil-

tclefoii hattcn. Einc Rctfüngsaktion aris dcr W'and hättc
wahrscheinlicl'i - sofern überliaupt möglich-zumin-

dest gleich laiig gedauert wie der selbstäiidige Aufstieg

zum Gipfcl. Ein Rückz?ig aus dcr W'and war cbcnfalls

keirie überlegensweite Alternative. Der Aufstieg zum

Gipfel svar die eiiizig richtige Entscl'ieidung. Der Klä-

gcr bcgchrtc von dcr Bcklagtcn aus dcr Un'föllversichc-

rung dic Zahlung von 135 660 Euro. Das ErstG sprach
42 360 Euro zu, das BerG wies ab.
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OGH: Abweisuiig der Revision des Klägers und dan'iit
dcs Bcgelirciis

Entsprcchcnd Art. 6. l . dcr vcrcinbartcn UAOO ist ein
Unfall ein plötzlich von aussen a?if den Körper der ver-
sicherten Person einwirkendes Ereignis, wodurch die-
sc unfrciwillig cinc Gcs?indhcitsschädigung crleidct.
Zwischen dem Unfallereignis. der Gesundheitsscliädi-

gung (Unfallereignisfolge) und dem füi' den Leisfüngs-
anspruch relevanteii Gesundlieitsscliaden (Unfallfolge)
muss cin adäquatcr Kausalzusammcnl'iang bcstclicn.
Aucli ein eigenes Verhalten kann zuin Unfall beitragen,
il'in sogar herbeiführen. Eiii Unfall liegt bei eiiiem Vor-
gang vor, dcr vom Vcrsichcrtcn bcwusst und gcwollt
begonnen und beherrscht wurde, sich dieser Beherr-

schuiig abei' durch einen unet'warteten Ablauf entzogen
und nunmchr schädigcnd auf dcii Vcrsichcrtcn cingc-
wirkt hat. Zur «Plötzlichkeit» des Unfalls gehört das
Moment des Uiierwarteten und des Unenti-iiinbai'en.

Für dcn Vcrsichcrtcn i'nuss dic Lage so sciii, dass er
sich bci normalcm Gcschchcnsablauf dcn Folgcn dcs
Ereignisses im Augenblick ihres Einwirkens auf seiiie
Persoii niclit mehr entziehen kaiin. <«Plötzlich» sind

dcmnacli all jcnc Ercignissc, die sich in cincm sdir
kurzen Zeitraum unerwartet ereignen. Es können aber

aucli allmählich eintretende Ereignisse ?inter den Be-

griff f'allcn, wcnn sie mir für den Vcrsichcrungsnchmcr
unerwartet und unvorhergeselien waren. Eiii Unfaller-

eignis liegt dan"iit (rmi-) dann sror, werm objektiv für den
bctroffcncn Vcrsichcrungsnchn'icr kcin Grund bcstaiid,
mit den konkret eingetretenen Uinständen zu reclinen,

er davon €iberrasclit wurde und ihnen nicht entgelien
koiinte.

ZLI klärcn ist, ob der Klägcr ciiicn Unf'all i.S.d. Art. 6. 1.
UAOO erlitten hat, was ?inter dem Gesiclitsp?inkt prü-
fungsbedürftig ist, dass bei dessen - ut'izweifelhaft
plötzlich iiufgctrctencm - Sturz ins Scil mir scinc -Aus-
rüstung beschädigt (Risse in der Hose), iiicht aber der
Kläger selbst verletzt wiirde. Zu entsclieiden ist dem-
nacli, ob das einwirkende Ereigiiis (auch) unmitte)bar
zu einer körpcrlichcn Schädigung dcs Vcrsichcrtcn
fifören muss, damit das Vorliegen eiiies Unfalls bejalit
werden kanii: Zunächst lässt sich dem Wortlaut des

Art. 6.1. UAOO nicl'it ausdrücklich cntnchmcn, dass

das von aussen auf den Körper wirkende Ereignis auch

unmittelbar zu eiiier körperliclien Schädigung des Ver-

sichcrten fülircn rmiss. Nach dcr Eiiischiitzung cincs

durcl'ischnittlich sierständigen Versicherungsnehmers

gelfört zum Vorliegen eines Unfalls grundsätzlich eine

wenngleicli auch iiur geringfügige Verletzuiig des Vei'-

sichcrtcn. Ii'n Rcgclfäll ist also cine Bccinträclitigung

der körperlichen ?iitegrität des Versicherten dem Un-
fallbegriff inMretit.

Von dcr Bccintriichtigung dcr körpcrlichcn Intcgri-
tät des Versiclierten als Wesensmerkma] des Unfalls

köniien im Einzelfall Ausnalimen geboten seii'i. So liat
ctwa dcr BGH in dcr Entscl"icidung II ZR 95/60 (NJW

1962, 914) cincn Un'föll angcnommcn, als dcr Vcrsi-
cherungsnehmer aii einer Bergwaiid festsass, weil sich
das Kletterseil vei'häiigt hatte und er ii'ifolgedessen er-
fror. Dcr BGH führtc dort aus, dass das äusscrc Ercig-
nis nicht stets den Körper des Versicherten uninittelbar
beeiiiträchtigeii inüsse. Uiiter besoiideren Umständeii
könntcn a?ich Vorgängc, dic seine Ausrüstung (dort
das Seil) betreffen würden, dann geeignet sein, ein
Uiifailereignis zu begründen, weiin es sich dabei etwa
?im cin uiicntbchrliclics Fortbcwcgungsmittel handlc,
dessen Verlust den Versicherten in eine hilflose Lage
bringe, im Anlassfall den Bergsteiger praktisch völlig
lähme. was einei'n «ecliten» Unfall gleichzuhalten sei.
Einc solchc Ausnahmc sci allcrdings nur zu crlaubcn,
svenn der Versicherte durch ein hiiizutretendes äusseres

Ereignis iii seiiier Bewegungsfreiheit so beeinträchtigt
wcrdc, dass er dcii Eföwirkungen V(m z.B. Kältc odcr
Hitze hilflos ausgesetzt sei (vgl BGH IV ZR 219/07,
NJW 2008, 3644 = VersR 2008. 1683 [Unfal1 oder
glcichwcrtigc Lagc vcriicint]).

Dicscr Rcchtsprcchuiig ist auc)i auf dcr Grundlagc dcs
liier massgebliclien Unfallbegriffs zu folgen. Wenn-
gleicli also das Vorliegen eiiies Unfalls im Regelfall
cinc Bccinträchtigung dcr körpcrlichcn Intcgriföt dcs
Versicherten voraussetzt, kaiin einc gleichwertige,
ebenfalls zur Annalime eines Unfal1s führende Situa-

tion danii vorlicgcn, wcnn dcr Vcrsicl"icrtc durch cin
plötziicli voii aussen auf den Körper einwirkendes
Ereignis - ohne eiiie Verletzung am Körper - in eiiier
wesentliclien körperliclieii Funktionalität (z.B. Fortbe-
wcgungsmöglicl'ikeit) so bccinträchtigt wird, dass cr
dadurch in eiiie hilflose Lage gerät, die dann zumindest
mitursäclilich für eineii relevanten Gesundheitsscha-

dcn ist. Einc dai-übcr hiiiausgchcndc Bcrücksichtigung
etwa der blossen Bescliädigung von Ausrüstungsge-
genständen ist durch den Unfallliegriff nicht gedeckt.

Eiii Unfall im zuvor bescliriebenen Sini'i liegt hiei- iiicht
vor: Dcr Sturz des Kliigcrs in das Klcttcrseil führtc
nämlich zu keföer Beeimrächtigung seiner körperli-
clien Integrität. Die aus diesei'n Sturz resultiei'ende Eiri-
wirk?ing auf scinc Ausrüstung (Hosc') hat den Kläger
niclit in eiiier wesentliclien körperlichen Funktioiialität
so beeinträclitigt, dass er dafüircl'i iii eine hilflose Lage
gcrict. koiintc cr doch dic Klcttcrtour fortsctzcn und
beenden. Es lag daher ein (Jnglücksfall, aber kein Un-
fall i.s.ti. Ait. 6.1. UAOO (keine Beeinträchtigung der
körperlichen Integrität oder gleichwertige Eii'ischrän-
laing dcr körpcrlichcn Funktionalitiit) vor.

Kommentar

Wcnn Östcrreicher sich in dic cxtrcmc Höhcnlagc
der Schweizer Bergwelt wagen, sind sie mitunter da-
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für eiiierseits nic]it a?isreicliend ausgerüstet; anderer-
scits frtl'irt ihr (österrcichischer) Vcrsiclicrungsschutz
diizu, dass ihncn bci Erlcidcii eincr Körpcrvcrlctzung
schlusseiidlich besciteinigt wiril dass es sich um ei-
iien Unglücksfall, aber keinen Unfall ge)iandelt 1'iabe,
wcsl'ialb sic bci Erlcidcn von Erfricrungen und dcr in-
fo1gedessen ifötigen Amputation sron Teilen der F€isse
)eer ausgehen, so OG'F-l 28.9.20l6, 7 0b 79/ 16t, HAVE

2017, 207 f (CH. HUB[R) bci Bcstcigcn dcs Mönclis
uiid iiunmefü bei der Eiger-Nordwand. Es ist das We-
sen von Erfrieruiigeii, dass sie - ii'n Gegensatz zu Ver-
breiinungen (obcn Scliadcncrsatz E 4 0GH 24. 10.2017.
2 0b 45/] 7g) ? nicht plötzlich, sondern allmälxlich ein-

treten. Der OGH liat immerhin erwogen, ausnahmswei-
se bei der Unfalfüersicherung a?icl'i liei Ei'frierungen
cinc Ersatzleisfüng zuzubilligcn. Untcr Bczugnahi'nc
auf eine BGH-Entsclieidung (II ZR 95/60, NJW 1962,
914) 1iegt ein einem Unfall gleichwertiger Vorgaiig
vor, wcnn dcr Vcrsichcrungsnchmcr Erfricrungcn hin-
iiehmen muss, weil er ? doit infolge des Veföängens
des Seils - iii eiiie ausweglose Lage geraten und er-
frorcn ist. An dicscm Judiz oricnticrt sich dcr OGI-I in

der konkreten E.ntscl'ieid?üig. Massgeblich ist aber die
Werfüiig, die er dara?is ableitet.

Dort konnte der Versicherungsnehmer sich iiicht me)ir
fortbcwcgcn und ist jänu'ncrlicli crfrorcn; im zu bcur-
teilenden Fall koimte der Versicherungsiiehmer - wo-
möglicli quietschvergnügt - seiiie Bergtour fortsetzen
und bccnden. Bci cmotionalcr Bctrachfüng siiid das iii
der Tat zwei gänzlicli unterscliiedliche Fälle. Es geht
födes ?im die Herausarbeitung von Strukturparal1elen.
Dass der eiiie erfroren und tot ist, der andere «bföss»

scinc Vorderfüsse vcrlorcn hat, tlariuif kann es nicht

ankommen; das wirkt sich ohne)iiii bei der Höhe der

Entschädigungs1eistung aus. Meines Erachtens ist das

tei'tium compmntionis dic Unentrinnbarkcit; gab cs für

den Versiclierungsnehmer eine realistische Alternati-

ve. ui'n der d?ii'ch das Defizit -V'Ol] Sacheii (Vei'liängen

des Klcttcrscils bzsv. zcrschlisscnc Hosc) vcrursaclitcn

Körperverletzung zu entgehen. Stellt man diesen As-

pekt iii den Vordergrund, unterscheiden sich die bei-

den Sachverhalte nicht. Nach den Feststellungen gab
cs kcinc Altcrnativc, wcdcr cinc Rettuiig aus dcr W'and
noch vom Gipfel, weil über Mobilfunk keine Verbin-
d?mg möglicli war. fösoweit liätteii die besseren Ai'gu-
mcntc für ciiic Stattgcbung des Bcgehrcns gcsprochcn.

Urteile im Überblick

Haftpflichtrecht

Sorgfaltspflichtverletzungen bei komplizierter Geburt

Urteil des Oliergerichts Kanton Zürich LBl60075
vom 5. September 2017

Bci dcr Geburt cincs Kindcs kam cs in ciiicm Spital
des Kantons Ziiricli zri scliweren Komplikationen, in-
folge derer das Gehirn des Kindes zeitweilig mit Sau-
erstoff umerversoi'gt war. Es war eine Wassergeburt
vorgcschen. Um dcn Geburtsvorgang ZLI bcscl'ilcuni-
gen, setzte die Hebaimne einen sog. Amnihook ein
und öffiiete die Fruchtblase. Das Kind wurde darauföiii

im Gcburtskanal von cincr Schlingc dcr Nabclschnur
eingeklemmL, was z?ir Uiiterversorgung mit Sauer-
stoff führte. !it einein Notfall-Kaisei'schiiitt wurde es

schlicsslicli zur Wclt gcbracht. Es ?cidct an ciiicr zcreb-
ralen Beweg?ingsstörung und hat bleibende motorische
und spracliliclie Defizite. Mit Klage gegen den Spital-
Zweckverbaiid machten Mutter und Kind u.a. je eine
Gcnugtuungsfordci'uiig voii miiidcstciis CHF 40000
resp. CHF 100 000 geltend. Die erste Instmiz wies die
K1age ab; das Obergericht heisst diese gut. Laut me-
dizii'iischcm G?itachtcn sci Ursachc dcr Saucrstoffuii-

terversorgung der Nabelschnurvorfall und dieser hät-
te sich oliiie Blasensprengung liöchstwalirscheinlich
nicht crcignct. Zudcm habc cs das mcdiziiiischc Pcrso-
iial unterlassen, die notwendigen Herztonableituiigen
mittels CTG durchzuführen. Die I-?ebamme liätte dies

indesseii zwingend anordnen müsseii. Die Unterlas-
sung dcr kontinuicrliclicn CTG-Übcrwachung stcllc
eine elementare Sorgfaltspflichtverletzung des Spitals
resp. des von diesem eingesetzten medizinischen Per-
sonals dar. Einc zwcitc Pflichtvcrlctzung liegc darin
begründet, dass die Hebmnme trotz des hochstehenden
Kopfes des Kiiides iin Zeitpuiikt der Blaseiisprengung
übcföaupt cinc solchc durcligcführt habe, obwolil in
dieser Situation eiii Arzt hätte gerufen werden müssen.

Das Oliergericht sprach die Germgtuungssui'nmen zu,
wics liingcgcn dic Forderung der Muttcr nach Ersatz

dcr Kostcn für dic Psychothcrapic ab. (pb)

Haftung für irreführende Erlangung von Bankkrediten

Urteil des Bundesgerichts 4A 285/2017
vom 3. April 2018

X. eröffnet im Nainen eines a?isländischen Uiiterneh-

mens Baiikkonteii bei der Baiik A. Dabei gibt er an, das
Untcrnchmcn vcrwaltc das Vcrmögcn ci+ics «Privatc
Investment (':lub» mit melir als 100 Mitgliedern. Kurz
darauf hinterlegt der In'vestor ein Portfolio voii börsen-
kotierten Wertpapieren bei der Baiik. Diese gewährt
dctn Investor durch dic vorgcnanntcn Siclicrhcitcn ga-
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