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Christian Huber"

Nach dem Bericht in HAVE 2017, 193-208, folgt ein
Jahr spiter ein Bericht liber zentrale Entscheidungen
des &sterreichischen OGH zum Schadenersatz- und
Privatversicherungsrecht.

l. Schadenersatzrecht

1. Mitverschulden bei Fehlreaktion infolge
Einnahme von Medikamenten — OGH
20.6.2017,2 Ob 117/16v, ZVR 2017/249, 486
(KLETECKA-PULKER/DoprLER) = OJZ
2017/155, 1077 (ZorprEL)

Sachverhalt

Die beklagte Lenkerin beging am 8.4.2013 beim Aus-
parken einen Vorrangverstoss und streifte an das Kfz
der 74-jdhrigen, seit 2003 an Morbus Parkinson er-
krankten Klagerin. Die Kldgerin verriss das Lenkrad
und trat danach auf das Gaspedal anstelle des Brems-
pedals. Das fiihrte zu einer Kollision mit einem Baum,
was eine erhebliche Verletzung der Kligerin und einen
Totalschaden von deren Kfz zur Folge hatte, Die Kli-
gerin nahm seit dem 10.9.2012, also seit einem halben
Jahr vor dem Unfall, Medikamente ein. Auf den Bei-
packzetteln fand sich ein Hinweis, dass die Einnahme
der Medikamente zu Schwindel und Schlafstérungen
fithren kénne; dann sollte auf das Autofahren verzichtet
werden. In dieser Weise hatte sie auch die behandelnde
Arztin instruiert, zuletzt im Januar 2013. Die Kligerin
war am Unfalltag der Meinung, uneingeschriinkt tahr-
tauglich zu sein, aus pharmakologisch-toxikologischer
Sicht war das — objektiv — jedoch nicht der Fall. Die
Kligerin begehrte Ersatz unter Anrechnung von 75%
des erlittenen Schadens. Die Beklagten gestanden Er-
satz allenfalls von 50% zu. ErstG und BerG gaben dem
Begehren zu 75% statt.

OGH: Stattgebung der Revision der Beklagten im
Sinn einer Authebung zur Sachverhaltserginzung

Die Addquanz ist zu bejahen, weil es nicht ausserhalb
jeder Lebenserfahrung liegt, dass nach einer Schreck-
reaktion der Lenker die Kontrolle tiber sein Fahrzeug

" Prof. Dr., Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Wirtschafts-
recht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-westfalischen Technischen
Hochschule Aachen und Mitglied der Redaktion von HAVE sowie der
Schriftleitung der Zeitschrift fiir Verkehrsrecht ((sterreich) und der
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verliert und eine Reihe von Fahrfehlern begeht. Auch
eine Begrenzung der Zurechnung ist zu verneinen,
weil der haftungsbegriindende Vorgang auf ciner Vor-
rangverletzung der beklagten Lenkerin beruht. Im Ver-
reissen des Lenkrads liegt kein Mitverschulden. weil es
sich insoweit um eine entschuldbare Schreckreaktion
handelt. Anders verhilt es sich mit dem Beschleunigen
statt dem Bremsen des Fahrzeugs:; wire die Kldgerin
uneingeschrinkt fahrtichtig gewesen, wiirde das Mit-
verschulden ein Drittel betragen.

Nach § 58 Abs. | 8.1 StVO (Strassenverkehrsordnung)
hat eine Person keine Befugnis zum Lenken eines Kfz,
wenn sie zur Einhaltung bestehender Rechtsvorschrif-
ten nicht in der Lage ist. Nach der /ex specialis des § 5
Abs. 1 StVO besteht keine Fahrerlaubnis bei Einnah-
me von Alkohol oder Suchtmitteln. Auswirkungen hat
das freilich nur bei einem Verstoss gegen die StVO, der
dann schwerer zu gewichten ist. Dieser Grundsatz ist
auf die Einnahme von Medikamenten nicht {ibertrag-
bar, weil diese nicht aus Genuss eingenommen werden
und deren allenfalls (auch) schadliche Wirkung nur
nach entsprechender fachlicher Aufklirung erkennbar
ist. Vorwertbar ist daher nicht die Einnahme an sich,
sondern nur die unverschuldete Kenninis schiddlicher
Wirkungen.

Auch wenn keine verschuldete Unkenntnis gegeben
ist, kiime eine Heranzichung der Billigkeitshattung
Unmindiger nach § 1310 ABGB in Betracht; eine
solche scheidet indes aus, wenn — wie hier — aufsei-
ten von Geschidigtem als auch Schidiger cine Versi-
cherungsdeckung besteht. Ist das Fahrzeug nicht mehr
beherrschbar, liegt darin zwar eine aussergewdhnliche
Betricbsgefahr, dic im Rahmen der Abwigung nach
§ 11 EKHG zu beriicksichtigen wiire: bei einer Vor-
rangverletzung ist diese {reilich zu vernachlissigen. Es
verbleibt der Verstoss gegen § 58 Abs. 1 StVO; bei dem
hier gegebenen objektiven Nachweis der Fahruntiich-
tigkeit ist bei einem Schutzgesetz nach § 1311 ABGB
eine Entlastung durch fehlendes Verschulden moglich.
Gerade wenn die Kligerin — wic von dieser behaup-
tet — die Beipackzettel nicht gelesen hat, wozu sie ver-
pflichtet gewesen wire, wenn auch nicht zu weiterge-
hender Recherche im Internet, war eine Abklirung der
Gefahren mit der Arztin geboten. Zuriickzuverweisen
ist, weil bisher nicht abschliessend gepriift wurde, ob
die Arztin bei einer solchen Konsultation das Autofah-
ren «verboten» hiitte. Wenn die Arziin der Kligerin
Fahrtauglichkeit bescheinigt hitte, weil das ex ante fir
sie nicht erkennbar war, bleibt es bei der Kiirzung von
«bloss» einem Viertel.

Kommentar

Der Begriindungsaufwand des OGH ist betrdcht-
lich, um bei einem {iberschaubaren Schaden von
26000 Euro eine Kiirzung im Ausmass von einem
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Viertel oder einem Drittel vorzunehmen. Es hiitte
freilich auch viel mehr passieren kénnen. Derartige
Sachverhalte werden aufegrund der Uberalterung der
Bevilkerung und des damit einhergehenden derartigen
Medikamentenkonsums zunehmen. Die Entscheidung
ist lehrreich, weil der OGH in ciner iiberaus sorgfil-
tigen Begriindung alle in Betracht kommenden Kom-
ponenten in den Blick genommen hat. Auf der Basis
der Abwigung von Verschulden und Mitverschulden
erscheint die Kiirzung um «bloss» 25% — wie von der
Klagerin zugestanden — nachvollziehbar. Es gibt — wie
dieser Sachverhalt zeigt — Konstellationen, bei denen
sich ein Gefahrenpotenzial fiir die betreffende Lenke-
rin und womdglich auch fiir die Arztin trotz aller Sorg-
falt nicht erkennen ldsst. Ob in einem solchen Fall bei
Erkennbarkeit fiir die Arztin diese womdglich haftbar
wiére, war im konkreten Prozess nicht zu kléren, ganz
abgesehen davon, dass es nicht um Haftung, sondern
die Kiirzung eines Schadenersatzanspruchs wegen ei-
nes Mitverschuldens ging.

Trotz der so umfassenden Abwigung einer Vielzahl
von Be- und Entlastungsmomenten bleibt vom Rechts-
gefiihl her ein letztes Unbehagen. Aufgrund einer Ba-
gatelle, einer leichten seitlichen Kollision mit margina-
lem Blechschaden, dreht die Lenkerin durch — in des
Wortes doppelter Bedeutung; und daraus entsteht ein
unverhiltnisméssig hoher (Sach- und Personen-)Scha-
den. Ist dann dessen Kiirzung nach dem Massstab des
Mitverschuldens in der Tat der einzig passende Ansatz?
Auf Ebene der Zurechnung wire aber m.E. eine norma-
tive Korrektur durchaus erwdgenswert. Die deutsche
Rechtsprechung kennt eine solche Begrenzung jeden-
falls beim Schmerzensgeld, wenn infolge einer Baga-
tellverletzung durch eine Fehlverarbeitung ein enormer
Schaden entsteht (BGH NJW 1998, 813; weitere Nach-
weise bei NomosKomm?*/Cu. HuBer § 253 Rn. 49).

2. Keine Haftung fiir kriminelle Machen-
schaften der Mitarbeiter — OGH 28.9.2017,
8 Ob 63/17y, Zak 2018/24, 17

Sachverhalt

Der Kldger betraute Ende Mai 2014 als Klient eine
Wirtschaftspriifungs-KG mit der Vertretung in steu-
erlichen Angelegenheiten gegeniiber den zustandigen
Behorden. Es wurde von den Beklagten (KG und de-
ren Komplementirin) keine bestimmte Mitarbeiterin
benannt; eine hat in der Folge jedoch faktisch die Ar-
beiten erledigt. Diese wurde im Juni 2010 eingestellt.
Deren Qualifikationen wurden bei der Einstellung ge-
priift; es ergaben sich keine Auffilligkeiten. Sie hatte
cingeschrinkte Befugnisse, unter anderem die Verwen-
dung des Kanzleistempels, einen beschrinkten Finanz-
Online-Zugang, die Berechtigung, Abfragen zu titigen
und gewisse gefahrlose Antrige (Ratenansuchen, Frist-
verlingerungsantrige) einzubringen. Nicht erlaubt war
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ihr, Finanzamtsriickzahlungsantrige einzubringen.
Das Arbeitsverhiltnis wurde am 9.9.2015 beendet. An-
trige auf Riickzahlung von Steuerguthaben sollten nur
nach schriftlicher Aufforderung des Klienten elektro-
nisch erfolgen.

Dic Mitarbeiterin sctzte sich dariiber hinweg. Sie hat
sich einen Riickzahlungsantrag fiir Steuerguthaben im
Internet beschafft, diesen in Papierform ausgedruckt,
mit dem Firmenstempel versehen und als Riickzah-
lungskonto ihr Privatkonto angegeben; die bei drei sol-
chen Antrigen insgesamt iiberwiesenen 17400 Euro
verwendete sie zur Abdeckung von Spielschulden. Die
Beklagten konnten die Uberweisungen vom Finanzamt
sehen, nicht aber, auf welches Konto die Uberweisung
vom Finanzamt erfolgte. Diese Vorfille flogen auf, als
sich der Kldger iiber eine — seiner Meinung nach —
tiberhdhte Honorarrechnung beschwerte. Der Kldger
schloss sich im Strafverfahren gegen die Mitarbeiterin,
die strafgerichtlich verurteilt wurde, als Privatbeteilig-
ter an und erhielt dort den geltend gemachten Betrag
zugesprochen; die Mitarbeiterin hat thn freilich nicht
beglichen, weshalb der Kliger Ersatz von den Beklag-
ten verlangt. Das ErstG hat das Begehren abgewiesen,
das BerG hat diesem unter Abzug der Honorarforde-
rung von 6500 Euro stattgegeben.

OGH: Stattgebung der Revision der Beklagten und da-
mit Abweisung des Begehrens

Eine Haftung fiir das Fehlverhalten von Erfiillungsge-
hilfen ist nicht gegeben, wenn diese ein Fehlverhalten
bloss gelegentlich der Erfullung setzen. Hingewiesen
wird auf die aktuelle Judikatur, die betont, dass der
Geschiftsherr nur fir vorhersehbare Schiden einzuste-
hen habe und eine uferlose Haftung vermieden werden
miisse. Verwiesen wird auf die Kommentarliteratur,
die ebenfalls diese Position einnehme (teilweise a.A.
allerdings REISCHAUER, in: Rummel® § 1313a Rn. 3:
keine Haftung fiir typische Gefahren eines Gehilfen-
einsatzes erst in solchen Fillen, in denen der sachliche
Zusammenhang mit der vom Schuldner angestrebten
Interessenverfolgung zur Ginze geldst ist). Die Mitar-
beiterin hatte in concreto eine solche Befugnis nicht;
eine Haftung kommt daher nicht in Betracht.

Kommentar

Mag man mit einer solchen Qualifikation auch zuriick-
haltend umgehen miissen, so ist das Ergebnis, die Ab-
weisung des Begehrens, ungeheuerlich: Eine untreue
Mitarbeiterin eines Wirtschaftstreuhéinders ist in der
Lage, aufgrund ihrer dienstlichen Stellung Betrige des
Klienten von dessen Finanzamtskonto auf ihr Privat-
konto tberweisen zu lassen, um damit Spielschulden
zu begleichen. Und der Wirtschaftstreuhdnder kann
seine Hinde — wie einst Pontius Pilatus — in Unschuld
waschen und darauf verweisen, dass er damit nichts zu



tun habe. Immerhin habe er bei der Einstellung auf-
gepasst (gehabt) und die Mitarbeiterin ausreichend
iberwacht. Wie trostlich fur den Klienten! Diesem
Wirtschaftstreuhandunternehmen kommt zugute, dass
Entscheidungen anonymisiert werden; ansonsten wiir-
de nicht nur der betroffene Klient die Geschiftsbezie-
hung beenden.

Der OGH lehnt die Haftung ab, weil diese nur fir vor-
hersehbare Gefahren bestehen solle und nicht uferlos
werden diirfe; und im Ubrigen sei der Vorfall bloss ge-
legentlich und nicht bei Erfiilllung einer dem Gehilfen
libertragenen Aufgabe passiert. Dafiir beruft er sich
auch noch auf die Kommentarliteratur und findet eine
abweichende Meinung allein bei REISCHAUER. Hiitte
er bei mir nachgelesen (CH. HUBER, in: Schwimann/
Neumayr, TaKomm* § 1313a Rn. 14) hitte sich erge-
ben, dass die Position von REISCHAUER keine Einzel-
meinung ist. Worauf kann es nimlich allein ankommen:
Wird durch die Betrauung eines Gehilfen mit vertrag-
lichen Erfiillungshandlungen die Gefahr erhoht, dass
dieser ein Fehlverhalten setzt, dem der schlussendlich
Geschidigte ansonsten nicht ausgesetzt gewesen wilre,
muss der Geschéftsherr einstehen.

Das ist in concreto sehr wohl zu bejahen: Die Mitar-
beiterin hatte Zugang zum Finanzamtskonto des Kli-
enten sowie zur Firmenstampiglic des Wirtschattstreu-
handunternehmens. Ein x-beliebiger Dritter hitte das
nicht gehabt. Ob die Zahlung des Finanzamts an die
Mitarbeiterin mit schuldbefreiender Wirkung erfolgte,
ist m.E. zudem fragwiirdig, hitten doch alle Alarmglo-
cken beim Beamten des Finanzamtes lduten miissen,
wenn Uberweisungen eines Klientenguthabens jeweils
auf das Privatkonto einer Mitarbeiterin des Wirtschafts-
treuhiéinders erfolgen. Sich mit dem Finanzamt anzule-
gen, ist aber nirgendwo ratsam, besteht doch die Ge-
fahr, dass bei ciner anschliessenden Betriebspriifung
die Daumenschrauben an anderer Stelle angezogen
werden. Der Klient hiitte einen Pyrrhus-Sieg errungen.

Aber auch die Verneinung eines Uberwachungsver-
schuldens vermag nicht zu iiberzeugen: Wenn Uber-
weisungen vom Finanzamtskonto auf das Konto des
Klienten nur von der Komplementirin des Wirtschafts-
treuhandunternehmens nach ausdriicklicher schrift-
licher Weisung des Klienten erfolgen diirfen, kann
sich m.E. der Wirtschaftstreuhdnder nicht damit ent-
lasten, dass er nicht sehen konnte, auf welches Kon-
to dic Uberweisungen vom Finanzamtskonto erfolgt
sind. Dass eine solche erfolgt ist ohne schriftliche
Weisung und ohne Veranlassung des Komplementirs
des Wirtschaftstreuhinders, hiitte diesen wohl zu einer
Nachfrage veranlassen miissen. Einzurdumen ist, dass
dieses Argument nicht bei der ersten Uberweisung wei-
terhilft, wohl aber fiir die beiden Folgeliberweisungen.

Geradezu als Chuzpe ist es anzusehen, dass dem Be-
gehren auf Zahlung des Honorars in vollem Umfang
stattgegeben wurde. Mit einem Schuss Ironie sei die
Frage erfaubt, ob es bei einer von einem besonderen
Vertrauensverhiltnis geprigten Rechtsbeziehung zwi-
schen Klient und Wirtschattstreuhinder nicht als posi-
tive Vertragsverletzung anzusehen ist, wenn Gelder des
Klienten zu dessen Lasten auf ein Privatkonto der Mit-
arbeiterin transferiert werden, damit diese ihre Spiel-
schulden begleichen kann, Diese Entscheidung ist kein
Ruhmesblatt der OGH-Judikatur, sondern vielmehr ein
abschreckendes Beispiel, wic man gerade nicht ent-
scheiden sollte.

3. Anspruch des Arbeitnehmers gegen den
Halter bei Betrieb — OGH 29.11.2017,
8 Ob A 55/17x

Sachverhalt

Es ereignete sich ein Unfall bei Verschubtitigkeiten
einer Strassenbahn. Der Triebwagen wurde von einem
Kollegen in der Verschubhalle zu stark angeschoben.
Das hindische Abbremsen war gescheitert. Der Klidger
ist auf den Triebwagen aufgesprungen. Er hat versucht,
mit dem elektronischen und manuellen Betricbssys-
tem zu bremsen, was nicht gelang, weil diese Systeme
defekt waren. Der Kliger ist daraufhin abgesprungen,
nachdem der Triebwagen die Verschubhalle verlassen
hatte. Beim Abspringen wurde er vom rollenden Trieb-
wagen erfasst, gegen eine Verschubbiihne gedringt und
verletzt. Er erhob einen Anspruch gegen den Halter der
Strassenbahn nach dem EKHG (Eisenbahn-Kraftfahr-
zeug-Haftpflicht-Gesetz). Die Vorinstanzen haben das
Begehren abgewiesen.

OGH: Stattgebung der Revision des Kldgers und da-
mit des Begehrens

Es besteht ein Haftungsausschluss nach § 3 Z. 3
EKHG fiir Personen, die beim Betrieb titig sind. Der
Ausschluss der Haftung nach dem EKHG ist cine Aus-
nahme vom Grundsatz der Gefahrdungshaftung. Die
beim Betrieb titigen Personen haben die Folgen ih-
rer Titigkeit selbst zu tragen, mag das sorgfiltig oder
sorgfaltswidrig sein. Wenn der Geschidigte wiihrend
der schadenskausalen Beforderung seine eigene beruf-
liche Tatigkeit ausiibt, ist eine Titigkeit «bei Betrieb»
gegeben. Anders wire das, wenn eine Person ohne Ar-
beitsverrichtung als Gast befordert wird. Massgeblich
ist ein enger faktischer Zusammenhang der schadens-
kausalen Tatigkeit mit der Beférderung.

Im konkreten Fall war der Arbeiter auch mit der Durch-
flihrung von Verschubtétigkeiten defekter Strassenbah-
nen betraut. Das Aufspringen ist noch als Tatigkeit
beim Betrieb anzuschen. Ein Haftungsausschiuss ist
daher nach § 3 Z. 3 EKHG grundsétzlich zu bejahen.
Ob § 9 EKHG gegeben ist, darauf' kommt es daher nicht
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an. Verwiesen wird auf die gegenteilige Entscheidung
2 Ob 109/04z, die in Fillen des § 9 EKHG eine teleolo-
gische Reduzierung des § 3 Z. 3 EKHG vornimmt. Ein
allfilliges Mitverschulden des beim Betrieb Tétigen ist
nach § 7 EKHG in Verbindung mit § 1304 ABGB zu
beriicksichtigen. Die risikoerhéhenden Umstdnde des
§ 9 EKHG sind jedenfalls vom Halter bzw. Betriebs-
unternehmer zu tragen, ohne dass ihm ein Entlastungs-
beweis offensteht. Durch § 3 Z. 3 EKHG ist nur die
normale Gefihrdungshaftung des EKHG (normale Be-
triebsgefahr) ausgeschlossen, nicht aber Schiden aus
ciner aussergewdhnlichen Betriebsgefahr, jedenfalls
nicht bei Fehler der Beschaffenheit oder Versagen der
Vorrichtungen. Im konkreten Fall wurde die Behaup-
tung aufgestellt, dass das Bremsgeschehen defekt war.
Dem ist nachzugehen. Deshalb war zuriickzuverwei-
sen.

Kommentar

Hintergrund des Haftungsausschlusses nach § 3 Z. 3
EKHG (kein Anspruch nach der Gefihrdungshaftung
fiir Personen, dic beim Betrieb titig sind) ist folgender
Gedanke: Wer beim Betrieb titig ist, kann die Gefahr
in abstracto beherrschen. Aber eine aussergewdhnliche
Betriebsgefahr ist ein Risiko, das niemand beherrschen
kann, weshalb e¢s dem Halter unter allen Umstinden
zugewiesen wird (Niheres dazu bel SCHAUER. in:
Schwimann/Kodek, PraxisKkomm® § 3 EKHG Rn. 14).
Das ist stimmig.

Hinzuweisen ist auch auf die Wechselwirkung mit
§ 333 ASVG (Allgemeines Sozialversicherungsgesetz).
Beim Betrieb titig ist typischerweise ein Arbeitneh-
mer. Bei diesem ist cin Haftungsausschluss nach § 3
Z. 3 EKHG auch deshalb hinzunehmen, weil dieser
ohnehin den Schutz der gesetzlichen Unfallversiche-
rung hat, somit einen Anspruch unabhingig vom Ver-
schulden, und es beim Arbeitsverhiltnis grundsitzlich
zu einer Ersetzung von Schadenersatzanspriichen
durch solche gegen die gesetzliche Untfallversiche-
rung kommt. Nach der Novellierung des § 333 Abs. 3
ASVG ist das aber in einem neuen Licht zu sehen. Der
Anspruch gegen den Arbeitgeber ist nicht unter allen
Umstiinden ausgeschlossen. Der Arbeitnehmer hat
nach § 333 Abs. 3 ASVG einen Anspruch gegen die
Kfz-Haftpflichtversicherung, also vollen Schadener-
satz unter Einschluss von Schmerzensgeld. Daher ist
es bedeutsam, ob ein Schadenersatzanspruch nach § 3
Z. 3 EKHG gegeben ist oder nicht.

4, Arbeitsunfall bei Rehabilitation im Kur-
zentrum — OGH 24.10.2017, 2 Ob 45/17¢,
Zak 2018/25,18

Sachverhalt

Auferund eines bewilligten Kuraufenthalts im Rahmen
der Gesundheitsvorsorge nach § 307d ASVG begab
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sich der Kliger in das vom 1. beklagten Sozialversi-
cherungstriger benannte 2. beklagte Kurheim. Der
Kliger litt seit Jahren an Diabetes mellitus und hatte
eine Empfindungsstérung in den Fissen. Er konnte
Temperaturen nicht wahrnehmen; ihm waren bereits
mehrere Zehen amputiert worden. Er sticg auf Anwei-
sung der Therapeutin in ein verordnetes Kohlensiure-
wannenbad. Dieses hatte eine Badewassertemperatur
von 34 Grad und eine Wannenbodentemperatur von
62 Grad, die der Klager allerdings nicht wahmahm.
Im Bereich der rechten Zehe erlitt er schwere Verbren-
nung vom Grad I1I. Der Kliger begehrt unter anderem
25000 Euro Schmerzensgeld. Der Kldger stiitzt seinen
Anspruch darauf, dass der Rahmenvertrag zwischen
dem I. beklagten Sozialversicherungstriger und dem
2. beklagten Kurheim Schutzwirkungen zugunsten von
ihm entfalte. sodass eine Haftung des Sozialversiche-
rungstrigers dem Grunde nach zu bejahen sei. Das
2. beklagte Kurheim hafte fir das Fehlverhalten der
Therapeutin. Beide Vorinstanzen haben das Begehren
abgewiesen.

OGH: Abweisung der Revision des Klidgers und damit
des Begehrens

Selbst wenn man dem Rahmenvertrag zwischen dem So-
zialversicherungstriger und dem Kurheim Schutzwir-
kungen zugunsten des Gastes beimessen wiirde, ergé-
be sich daraus allenfalls ein Ersatzanspruch gegen den,
der die sorgfaltswidrige Leistung erbracht hat, also das
Kurheim. Der Kliger war durch die Einweisung in das
Kurheim in der gesetzlichen Unfallversicherung teil-
versichert nach § 8 Abs. 1 Z. 3 lit. ¢ ASVG. Es erfolgte
vom Gesetzgeber eine Erstreckung von beruflichen Re-
habilitationsleistungen auf solche der medizinischen
Rehabilitation sowie der Gesundheitsvorsorge, weil
die Ubergiinge fliessend sind.

Gemiss § 335 Abs. 5 ASVG steht bei einer Teilversi-
cherung nach § 8 Abs. 1 Z. 3 lit. ¢ ASVG der Trager
der Einrichtung, in der Rehabilitation oder Gesund-
heitsvorsorge betrieben wird, hier das Kurheim, einem
Dienstgeber gleich. Der Trager der Einrichtung ist
gemiiss § 74 Abs. 3 Z. 2 ASVG beitragspflichtig; bei
einem Arbeitsunfall hat er dann aber die Moglichkeit,
sich auf das Dienstgeberhaftpflichtprivileg nach § 333
Abs. 1| ASVG zu berufen.

Die zentrale Frage ist, ob ein Arbeitsunfall gegeben
ist. Ein Unfall ist ein plotzliches, zeitlich begrenztes
Ereignis von aussen: der durch den Wannenboden
verursachte Verbrennungsvorgang dauerte nur wenige
Sekunden und ist daher ein plotzliches Ereignis. Ein
Arbeitsunfall nach § 175 ASVG ist zu bejahen bei
einem oOrtlichen, zeitlichen und urséichlichen Zusam-
menhang mit der versicherten Tatigkeit. Das Nehmen
eines Wannenbades war eine unmittelbare Rehabilita-



tionsmassnahme: das Steigen in die Wanne war eine
Austibungshandlung des versicherten Kldgers, die mit
der geschiitzten Tatigkeit in einem zeitlichen, drtlichen
und ursdchlichen Zusammenhang stand. Geboten ist
eine sinngemisse Anwendung der fiir den echten Ar-
beitsunfall geltenden Grundsitze:

Die Inanspruchnahme einer Therapiemassnahme ist
mit einer Arbeitstitigkeit im Betrieb des Arbeitgebers
gleichzusetzen, die Einrichtung einem Arbeitgeber;
und die Anordnung der Therapeutin entspricht einer
sachlichen Anweisung des Arbeitgebers. Da in Kur-
anstalten mitunter auch Leistungen der Krankenbe-
handlung angeboten werden, ist eine Abgrenzung von
Gesundheitsvorsorge zur Krankenbehandlung geboten,
bei der auch kein Unfallversicherungsschutz nach § 8§
Abs. 3 lit. ¢ ASVG gegeben ist, mit der Folge, dass
auch keine Haftungsprivilegierung nach § 333 ASVG
besteht, Schadenersatzanspriiche somit gegeben sein
konnen.

Kommentar

Die Abgrenzung mag nicht einfach sein, aber sie ist
stimmig und folgerichtig: Gesetzliche Unfallversi-
cherung und Dienstgeberhaftpflichtprivileg gehoren
zusammen. Der Arbeitgeber wird durch die alleini-
ge Finanzierung der Beitrdge zur gesetzlichen Un-
fallversicherung von seiner Hafipflicht befreit. Der
Arbeitnehmer kann gegen den Arbeitgeber keinen
Schadenersatzanspruch geltend machen; es kommt zu
einer Ablésung durch Anspriiche gegen die gesetzli-
che Unfallversicherung. Der verletzte Arbeitnehmer
muss nicht mit seinem Arbeitgeber prozessieren. was
dem Betricbsfrieden dient. Er hat einen Anspruch ge-
gen eine — neutrale - Versicherung. Sein Anspruch ist
verschuldensunabhéngig: zudem muss er sich keine
Kirzung wegen Mitverschuldens gefallen lassen. Al-
lerdings erhilt er auch nur eine Entschddigung nach
Pauschalsidtzen (Gliedertaxen), vor allem aber kein
Schmerzensgeld, worum es in concreto in erster Linie
ging. Sind die Voraussetzungen fiir einen Schadener-
satzanspruch gegeben, wire meist dieser vorzugswiir-
dig. Sind hingegen nicht alle Haftungsvoraussetzungen
beweisbar, ist es fiir den Anspruchsteller meist leichter,
einen Arbeitsunfall nachzuweisen, um die Leistungen
der gesetzlichen Unfallversicherung in Anspruch neh-
men zu kénnen.

Hier versuchte der Anspruchsteller krampfhaft, zwar
wegen der strengeren Zurechnung des Gehilfenverhal-
tens nach § 1313a ABGB eine Sonderbeziehung zu be-
haupten, aber ein einem Arbeitsvertrag vergleichbares
Verhiltnis in Abrede zu stellen. Dieses Bemiihen war
nicht erfolgreich. Der OGH hat die Wechselbeziiglich-
keit von gesetzlicher Unfallversicherung und Dienst-
geberhaftpflichtprivileg  zutreffend  hervorgehoben.

Die Regeln des Arbeitsvertrags auf Massnahmen der
Rehabilitation zu erstrecken, ist folgerichtig. Da dic
Ubergiinge von beruflicher und medizinischer Rehabi-
litation fliessend sind, wurden identische Rechtsfolgen
angeordnet. Dass man dann auch noch die Gesund-
heitsvorsorge mit dazu genommen hat, ist eine zu res-
pektierende gesetzgeberische Entscheidung.

Soweit sich ein Unfall daher bei Therapiemassnahmen
ereignet, gibt es einen verschuldensunabhiingigen An-
spruch gegen die gesetzliche Unfallversicherung, aber
kein Schmerzensgeld, ausserhalb von Therapiemass-
nahmen ist es gerade anders herum. Wenn sich somit der
Gast des Kurheims beim Nordic Walken als angeord-
neter Massnahme am Vormittag wegen eines Mangels
des Weges im Kurheim verletzt. hat er einen Anspruch
gegen die gesetzliche Unfallversicherung, wenn das
nach Feierabend in der Freizeit passiert, ist ein Scha-
denersatzanspruch unter Einschluss des Schmerzgel-
des geeen das Kurheim gegeben. Ein Anspruch gegen
den Sozialversicherungstriger wird kaum jemals gege-
ben sein, weil dieser nicht die Leistung selbst schuldet,
sondern nur die Bereitstellung der Einrichtung (siche
sogleich Entscheidung 5); in Betracht kiime allenfalls
ein Auswahl- oder Uberwachungsverschulden, was
aber kaum jemals gegeben bzw. nachweisbar sein wird.

5. Keine Haftung der Gebietskrankenkasse
fiir einen Fahrtdienst — OGH 21.12.207,
6 Ob 223/17p

Sachverhalt

Die Kligerin unterzog sich am 12.10.2005 einer Ha-
lux-Operation an der Grosszehe. Fiir den 27.10.2015
war mit der G-Krankenbeforderungs-GmbH (Fahrt-
dienst) die Bereitstellung eines Fahrzeugs vereinbart,
da sic an diesem Tag einen Kontrolltermin im Spital
wahrnehmen wollte. Die Kldgerin war gehbehindert,
was auch fir den Fahrer des Fahrtdienstes erkennbar
war. Der Fahrer stieg an der Seite des Fahrersitzes ein,
ohne die Kldgerin von der Haustiire zum Beifahrersitz
zu begleiten. Die Kldgerin stiirzte beim Einsteigen und
zog sich eine Verletzung an der Hand zu. Sie begehr-
te 5400 Euro Schmerzensgeld und berief sich auf das
Informationsblatt der beklagten Partei, auf dem steht:
«Der Fahrtdienst hilft beim Abholen von der Wohnung
und der Riickbeftrderung (z.B. Begleitung in die Woh-
nung).» Diese Serviceleistung wurde somit von der
Beklagten zugesagt; diese miisse daher fiir die unzu-
reichende Unterstiitzung des Fahrtdienstes als ihres Er-
filllungsgehilfen nach § 1313a ABGB einstehen. Das
ErstG gab statt, das BerG wies ab.

OGH: Abweisung der Revision der Kligerin und da-
mit des Begehrens

Die zentrale Frage lautet: Was ist Schuldinhalt? Wenn
die Beklagte den Transport schuldet, dann ist eine
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Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen nach
§ 13132 ABGB zu bejahen. Wenn die Pflicht lediglich in
der Auswahl ciner Person und der Ubernahme der Kos-
ten besteht, hat sie bloss ein Auswahlverschulden zu
vertreten. Die Krankenkasse haftet flir das Fehlverhal-
ten eines in ihrem Ambulatorium angestellten Arztes;
ansonsten besteht keine Haftung fir Vertragsérzte nach
§ 1313a ABGB. Denn die Krankenkasse schuldet nicht
selbst die drztliche Hilfe, sie hat nur dafiir zu sorgen,
dass sie von Dritten dem Versicherten geleistet wird.
Dann ist aber fiir die Anwendung des § 1313a ABGB
kein Raum. Diese Rechtsprechung wird von der Lehre
gebilligt. Es besteht kein Anhaltspunkt, warum fiir den
Fahrtdienst anders gehaftet werden soll als fiir Arzte;
auch insoweit ist eine Sachleistung gegeben. Die Kran-
kenkasse tibernimmt die Kosten fiir den Fahrtdienst,
schuldet die Leistung aber nicht selbst. Daran dndert
auch das Informationsblatt nichts, weil damit auf den
Vertrag zwischen Krankenkasse und Fahrtdienst abge-
stellt wird. Darin werden aber bloss die Pflichten des
Fahrtdienstes gegeniiber den zu Befordernden um-
schrieben. Die Abrechnungsmodalititen zwischen dem
Leistungserbringer und der Krankenkasse sind fiir die
Haftung ohne Bedeutung (dazu auch Fall 6).

Kommentar

Das Ergebnis iiberzeugt. Es geht um die zentrale Frage:
Was ist Schuldinhalt, die Erbringung der Transportleis-
tung — dann Zurechnung des Fehlverhaltens des Leis-
tungserbringers als Erflillungsgehilfen nach § 1313a
ABGB - oder bloss die Kostentragung und allenfalls
noch die Namhaftmachung emes geeigneten Anbie-
ters — dann bloss Haftung fiir Auswahlverschulden. Die
Bedeutung des Merkblatts liegt darin, dass darin die
Pflicht des Fahrtdienstes gegeniiber der Krankenkasse
wiedergegeben wird, solche Vertrige anzubieten. Das
wird im Zweifel auch der Inhalt des Vertrags zwischen
der Patientin und dem Fahrtdienst sein. Dann hat die
verletzte Patientin aber einen vertraglichen Anspruch
gegen diesen. Die GmbH muss sich dabei ein allfil-
liges Fehlverhalten des Fahrers nach § 1313a ABGB
zurechnen lassen. Der Anspruch ist somit unter Um-
stinden durchaus berechtigt; die verletzte Patientin hat
aber den Falschen verklagt.
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6. Erfiillungsgehilfenhaftung der Gynikologin
fiir Fehler des Pathologen bei der Beurtei-
lung von Krebsabstrichen — OGH 29.3.2017,
1 Ob 161/16g, Zak 2017/278, 156 = OJZ
2017/146 (BURTSCHER); dazu CH. HUBER,
RdM 2017, 164 Nr. 101; BREZINKA, RAM
2017/180, 299; KissLER, Zak 2017, 244
Nr. 422; ScHIMA, Zak 2017, 307 Nr. 520
Sachverhalt
Die Kligerin liess von 2005 bis 2011 bei der beklagten
Gynikologin Krebsabstriche vornehmen. Sie berich-
tete von Kontaktblutungen, wobei solche beim Sexu-
alverkehr gemeint waren. Bei der Ubermittlung der
Abstriche an den Pathologen erwihnte die Beklagte
das nicht. Der Patientin war die Weiterleitung an den
Pathologen nicht bekannt. Der Pathologe wies nicht
darauf hin, dass die Abstriche nur beschrinkt brauch-
bar waren; zudem befundete er sie als unauffillig, was
unzutreffend war. Im Juni 2011 wurde ein weit fortge-
schrittener Krebs festgestellt, was bei der Kldgerin zu
operativen Eingriffen im Oktober und Dezember 2011
fithrte. Wenn Krebsvorstufen frither erkannt worden
wiren, hitte das Karzinom mit grosser Wahrschein-
lichkeit verhindert werden kénnen. Viele Eingriffe
sowie die Radiochemotherapie wiiren entbehrlich ge-
wesen. Es wire darliber hinaus nicht zu den psychi-
schen Belastungen gekommen. Die Kligerin begehrte
35000 Euro Schmerzensgeld. Die Vorinstanzen wiesen
das Begehren ab.

OGH: Stattgebung der Revision der Klagerin und da-
mit des Begehrens

Der Ausgangspunkt ist: Ein Vertrag mit welchem In-
halt ist zustande gekommen? Die Auslegung erfolgt
nach der Vertrauenstheorie: Wie durfte die Patientin
die Willenserklirung der Arztin verstehen? Eine durch-
schnittliche Patientin darf annehmen, dass ein Arzt sie
untersucht und Einzelschritte selbst vornimmt. Jeden-
falls wenn sie keine anderen Informationen erhilt, darf’
sie davon ausgehen, dass ein Gesamtpaket erbracht
wird. Wenn cin Gynikologe einen Dritten heranzieht,
dann geschieht das unter seiner Verantwortung. Eine
Patientin weiss zwar, dass die Medizin verschiedene
Fachgebiete hat und nicht jeder Facharzt auf jedem
Fachgebiet kompetent ist — so auch die Regelung der
Berufsgrenzenin § 31 Abs. 3 ArzteG; fiir den Patienten
ist die Grenzziehung im Detail aber nicht erkennbar. So
umfasst etwa die gynikologische Fachausbildung auch
eine Ausbildung in Zytologie. Selbst wenn der Fach-
arzt berufsrechtlich an Grenzen gebunden ist, wiirde
das nicht einen zivilrechtlich wirksamen Vertrag zur
Erbringung fachfremder Leistungen verhindern. Hin-
gewiesen wird auf die Rechtsprechung zum Belegarzt,
der fiir andere herangezogene Arzte cinzustehen hat,
Die Patientin hat keinen Grund, nachzufragen.



Zu priifen ist noch ein Vertragsschluss der Gynékolo-
gin fir die Patientin mit einem Pathologen. Diesbe-
ziiglich ist aber keine konkludente Bevollmichtigung
anzunchmen. Der Arzt hatte es in der Hand, fiir klare
Verhiltnisse zu sorgen. Hier hat die Gynédkologin nicht
einmal darauf hingewicsen, dass die Heranzichung ei-
nes Pathologen geboten sei: sie hat nicht einmal den
Namen des betrauten Pathologen genannt. Im Ergebnis
bleibt es daher bei der Einstandspflicht der Gynékolo-
gin fiir das Fehlverhalten des Pathologen. Der Vorzug
fiir die Patientin liegt darin, dass es keiner Abkldrung
bedarf, wer welchen Fehler gemacht hat und wotlir
dieser kausal war, insbesondere die unzureichenden
Abstriche durch die Gynikologin oder die fehlerhafte
Begutachtung durch den Pathologen. Das ist erst fur
den Regress bedeutsam. Es erfolgt damit ein ausdriick-
liches Abgehen von der gegenteiligen Entscheidung
7 Ob 136/06k.

Kommentar

Diese Entscheidung ist in der Literatur durchaus kon-
trovers besprochen worden. Der Arzteschaft naheste-
hende Autoren haben sie kritisiert; auf dem Boden der
Zivilrechtsdogmatik und des Verbraucherschutzes ist
sie zu begrissen. Loblich ist zudem, dass dieser Senat
eine Abkehr von der gegenteiligen Vorentscheidung
7 Ob 136/06k offengelegt hat. Zutreffend ist, dass der
Arzt es in der Hand hat, fur Klarheit in den Rechts-
verhiltnissen zu sorgen, wihrend der Patient liber die
Berufsgrenzen im Detail nicht Bescheid weiss.

Im Ausgangspunkt gibt es zwel Modelle, den Gene-
ralunternehmervertrag bzw. totalen Krankenhausauf-
nahmevertrag bzw. das Belegspitalmodell einerseits
und das Verweisungsmodell andererseits. Bei dem
namentlich im Baurecht vorkommenden Generalun-
ternehmervertrag schliesst der Bauherr einen Vertrag
mit dem Generalunternehmer. Dieser hat fiir das Fehl-
verhalten der Subunternehmer geradezustehen. Der
Vorteil fiir den Bauherrn liegt darin, dass er einen An-
sprechpartner hat. So ist es auch beim totalen Kranken-
hausaufnahmevertrag; dass der einzelne Arzt daneben
deliktisch haftet, kommt hinzu. Dieses Modell wurde
hier angewendet. Beim Verweisungsmodell haftet der
Vertragspartner hingegen nur fiir seinen Kernbereich.
Fiir zusétzliche Leistungen muss sich der Leistungs-
empfinger an jeweilige Dritte wenden. Dabei ist mit-
unter an einer Schnittstelle die Feststellung schwierig,
wer welchen Fehler begangen hat.

Es geht in der Entscheidung um die Anwendung von
Grundkenntnissen der Rechtsgeschiftslehre. Die Ver-
tragsauslegung nach der Vertrauenstheorie fiithrt zur
zutreffenden Einschitzung, dass die Patientin anneh-
men darf, dass im Zweifel ein Gesamtpaket erbracht
wird, Fiir sie sind die Grenzen der Berufsbefugnis nicht

erkennbar. Mitunter wird darauf hingewiesen, dass ein
Facharzt schon nach § 31 Abs. 3 ArzteG begrenzte
Kompetenz habe. Dieser Hinweis erinnert freilich an
Hans CurisTiAN MORGENSTERN. dass nicht sein kann,
was nicht sein darf. Zudem sei der ironische Hinweis
gestattet, dass in Osterreich immerhin der Anwalt alles
kann. Anders als in Deutschland und der Schweiz gibt
es in Osterreich bisher namlich keine Fachanwilte, je-
der Anwalt ist flir jedes Rechtsgebiet kompetent.

Der OGH priift die konkludente Einriumung einer Ver-
tretungsmacht durch die Patientin an die Gynikologin
zum Abschluss eines Vertrags im fremden Namen mit
dem Pathologen. Ein solcher vertraglicher Anspruch
der Patientin gegen den Pathologen wire bedeutsam,
wenn kein (Direkt-)Anspruch gegen die Gynikologin
gegeben wire, weil ein vertraglicher Anspruch wegen
der strengeren Gehilfenhaftung nach § 1313a ABGB
und der Beweislastumkehr fiir das Verschulden nach
§ 1298 ABGB gegeniiber einem deliktischen Anspruch
vorzugswiirdig ist. Zu beachten ist freilich der stren-
ge Konkludenzmassstab des § 863 ABGB. Es ist aber
nicht anzunehmen, dass die Patientin eine Vollmacht
zum Abschluss eines Vertrags mit einem x-beliebigen
Dritten, den sie gar nicht kennt. erteilen wollte; man
unterzeichnet ja auch keine Blankoschecks.

Schlampige Verhiltnisse herrschen in solchen Fillen
nur deshalb, weil die allermeisten Patienten kranken-
versichert sind und eine Direktverrechnung mit der
Krankenkasse erfolgt. Wenn eine Person nicht kran-
ken- bzw. wenn sie privatversichert wire, wiire schon
fiir den Entgeltanspruch bedeutsam, wer der Vertrags-
partner ist. Im Haftungsrecht kommt es aber immer
darauf an. Es gibt freilich eine einfache Abhilfe fiir
die Gynikologin. Sie muss bloss offenlegen, dass an
sich eine Uberweisung an einen (bestimmten) Drit-
ten erforderlich, sie aber zur Weiterleitung der Probe
bereit sei, um der Patientin den Weg zu ersparen. Der
Arzt schliesst solche Vertrdge tagtiglich; nicht nur im
klinischen, auch im privatrechtlichen Bereich ist eben
Hygiene geboten.

Letztlich geht es nur, aber immerhin um die Frage:
Haftet die Gynikologin auch oder gar nicht. Schluss-
endlich steht der Gynékologin ein Regressanspruch zu
100% gegen den Pathologen zu, wenn die Gynékologin
keinen kausalen Sorgfaltsverstoss begangen hat. Ob
das eine Ausreisserentscheidung oder eine Judikatur-
wende war, ldsst sich noch nicht abschétzen. Fiir den
Patienten besteht auch kiinftig das Dilemma, ob der
Vertragspartner oder der Dritte zu verklagen ist. Das
hat Kostenfolgen; und wenn man den Falschen ver-
klagt, trigt man das Risiko, dass der Anspruch gegen
den Richtigen womoglich verjahrt ist.
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7 Anspruch auf Unterhaltsersatz eines erst
nach der Verletzung gezeugten Kindes gegen
verstorbene Mutter — OGH 4.5.2017, 5 Ob
41/17s, Zak 2017/580, 339 = JB1 2017,798;
dazu REISCHAUER, JBI 2018, 204

Sachverhalt

Die Patientin war beim Gynikologen von 2003 bis
2010 in Behandlung. Durch Verwendung einer veralte-
ten Methode wurde ein Gebidrmutterkrebs bei der Pa-
tientin nicht rechtzeitig erkannt. Am 10.3.2010 wurde
ein grosser Tumor entdeckt. Der Patientin wurde gera-
ten, sich in stationdre Behandlung zu begeben. Deren
Hochzeit stand bevor, weshalb sie sich fiir diese und
die anschliessende Hochzeitsreise entschied. Auch
tiber den drztlichen Rat, auf Geschlechtsverkehr wegen
Blutungsgefahr zu verzichten, setzte sie sich hinweg.
Am 20.5.2010 fand die Hochzeit statt, am 20.6.2010
erkannte die Patientin, dass sie schwanger war. Arzt-
lich wurde die Schwangerschaft im August festgestellt.
Man riet ihr zu einer sofortigen Abtreibung, um mit der
Krebstherapie beginnen zu koénnen; sie entschied sich
aber fiir das Leben des Kindes. Am 17.12.2010 hat sie
niittels sectio einen gesunden Sohn zur Welt gebracht.
Wenig spiter ist sie verstorben. Am 10.3.2010 hatte sie
eine 5-Jahres-Uberlebensrate von 63%, eine 10-Jahres-
Uberlebensrate von 47%. Der Witwer (1. Kliger) be-
gehrte im Rahmen des Unterhaltsersatzes die Betreu-
ungskosten fiir ein Kind der verstorbenen Ehefrau aus
einer fritheren Bezichung (2. Kldger) sowie die fir das
gemeinsame Kind (3. Kldger). Das ErstG sprach teil-
weise zu, das BerG in vollem Umfang.

OGH: Stattgebung der Revision des Beklagten und
damit Abweisung des Begehrens

Das Verhalten der Patientin ist noch im Rahmen der
Adiquanz. Verwiesen wird auf die VorE 4 Ob 2129/96h.
Wenn eine junge Frau vor der Hochzeit steht, dann ist
es nicht ausserhalb jeglicher Lebensertahrung, dass
sie sich fiir Hochzeit und Hochzeitsreise und gegen
einen sofortigen stationdren Aufenthalt mit radikaler
schulmedizinischer Behandlung entscheidet. Vom Ge-
schlechtsverkehr wurde wegen moglicher Blutungen
abgeraten, nicht wegen des Tumors. Nicht der Ge-
schlechtsverkehr verminderte die Uberlebenschancen,
sondern die spitere Entscheidung gegen die Abtrei-
bung.

Die zentrale Frage ist die Aktivlegitimation des Wit-
wers und des neu geborenen Kindes: Kommt es flir
dessen Begriindung auf den Verletzungs- oder den
Totungszeitpunkt an? Der OGH stellt — entgegen der
iiberwicgenden Literaturmeinung — auf den Verlet-
zungszeitpunkt ab, weil der Wortlaut des § 12 Abs. 2
EKHG (Eisenbahn-Kraftfahrzeug-Haftpflicht-Gesetz)
eindeutig sei. Das éltere ABGB ist im Licht der jiin-
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geren Norm auszulegen. REISCHAUER (im Rummel®
§ 1327 Rn. 18) fithrt dagegen ins Treften, dass es
durchaus stimmig sei, wenn der Anspruch aus der
Verschuldenshaftung weiter reiche als der nach der
Gefihrdungshaftung. Der OGH fiihrt dagegen ins
Treffen, dass der Anspruch nach § 1327 ABGB ohne-
hin eine Ausnahme vom Grundsatz darstelle, dass nur
der unmittelbar Geschidigte ersatzberechtigt sei. Das
Argument der Lehre, dass ein verantwortungsbewuss-
ter Mensch bei einer schweren Verletzung, die mdogli-
cherweise zum Tod fiithren kann. nicht mehr heiraten
oder Kinder zeugen konne, weil keine Ersatzpflicht
des Schidigers gegeben sei, trigt hier nicht, weil eine
bewusste Entscheidung fiir eine Schwangerschaft er-
folgte. Der Unterhaltsersatz fiir den Witwer und das
neu geborene Kind wurden abgewiesen, weil diese
zum Zeitpunkt der Verletzung noch nicht gesetzliche
Unterhaltsgldubiger waren. Der Witwer war auch nicht
fiir den Sohn aus einer fritheren Verbindung unterhalts-
pflichtig, weshalb er insoweit nicht aktivlegitimiert war.
Der Schockschaden an den Sohn aus einer fritheren
Verbindung wurde bestitigt.

Kommentar

Die Entscheidung macht deutlich, dass die fehlende
Adiquanz im §sterreichischen Recht kaum jemals zur
Verneinung der Haftung fiihrt. In concreto ist das auch
zutreffend. Bei einer bevorstehenden Hochzeit sagt
man ¢ine solche auch nicht wegen eines indizierten
Krankenhausaufenthalts ab. Und die Hochzeitsreise ist
namentlich bei jungen Menschen nicht die Phase, in
der man auf Geschlechtsverkehr verzichtet. Das prag-
matische Argument des OGH hat etwas fiir sich. Die
in der Gefihrdungshafiung ibernommene eindeutige
Regelung von § 844 BGB soll im Zweifel auch fiir die
aus 1811 stammende Kodifikation gelten. Wertungsge-
sichtspunkte sind indes weniger stark. Niemand zeugt
Kinder, um den Unterhalt im Fall seines Todes auf ei-
nen Schadiger zu iiberwilzen. Bei einer Eheschliessung
und dem damit verbundenen Versorgungsgedanken
mag das anders liegen. Der Ausnahmecharakter des
§ 1327 ABGB, dass insoweit bloss mittelbar Geschii-
digte ersatzberechtigt sind, ist weniger weitreichend,
als es auf den ersten Blick erscheint. Der Unterhalts-
ersatzanspruch ist namlich lediglich ein Ausschnitt des
im Fall des Uberlebens ersatzfihigen Erwerbsschadens.

Anerkannt ist in der OGH-Judikatur, dass ein Unter-
haltsglaubiger. typischerweise ein Elternteil, aus-
nahmsweise auch die Ersatzanspriiche der minderjihri-
gen Kinder, denen gegeniiber er unterhaltspflichtig ist,
geltend machen kann; und zwar sowohl im Verletzungs-
wic auch Todesfall. Allein, im konkreten Fall war der
Witwer gegeniiber dem Kind aus einer fritheren Ver-
bindung nicht gesetzlich unterhaltspflichtig. Die Ab-
weisung war daher folgerichtig. Geschickter wire es



gewesen, wenn dieses Kind, das mit dem Witwer und
seinem Stietbruder auch kiinftig in Wohngemeinschaft
leben wird, selbst den Unterhaltsersatzanspruch gel-
tend gemacht hitte. Bis zum Erldschen seines Unter-
haltsanspruchs wiren dann die fixen Kosten zur Ginze
ersatzfihig gewesen (2 Ob 149/091, ZVR 2011/121 S
200 (Cu. Huper); 2 Ob 94/13g, OJZ 2014/138 S 965
(WinbpiscH); dazu CH. HUBER, ZVR 2015/70 S 150 ft;
weitere Nachweise bei CH. HUBER, in: Schwimann/
Neumayr, TaKomm* § 1327 Rn. 42a), wovon auch der
Witwer und das neu geborene Kind profitiert hitten.
Denn beim Kochen oder Wischewaschen macht es
meist keinen ins Gewicht fallenden Unterschied, ob
eine solche Dienstleistung fiir eine oder mehrere Per-
sonen erbracht wird.

8. Wahlrecht beim Pensionsschaden —
OGH 28.11.2017,2 Ob 184/17y
Sachverhalt

Bei einem Verkehrsunfall im Jahr 1994 stand die Haf-
tung der beklagten Kfz-Haftpflichtversicherung dem
Grunde nach ausser Streit. Die Verletzung des Klagers
war so schwer, dass er eine Invalidititspension bezog.
In cinem Urteil vom 29.5.2000 wurde zugesprochen:
die Differenz zwischen Invalidititspension und dem
ohne Unfall erzielbaren Bruttoeinkommen unter Ein-
schluss der Dienstnchmerbeitrage zur Sozialversiche-
rung. Im August 2014 erreichte der Kldger das Regel-
pensionsalter von 65 Jahren. Die Beklagte kiindigte an,
die Rentenzahlungen einzustellen. Daraufhin begehrte
der Klager die Arbeitgeberbetrige flir die letzten 3 Jah-
re in Hohe von 12363 Euro, wobei im Vergleichswege
eine Einigung auf 6200 Euro erfolgte. Im September
2014 stellte die Beklagte die Rente ein. Der Kliger
verlangte daraufhin fiir den Zeitraum von September
2014 bis Dezember 2016 9000 Euro sowie ab Janu-
ar 2017 dic Differenz zwischen Invalidititspension
und Pension ohne Verletzung in Héhe von monatlich
376 Euro. Er wies darauf hin, dass er die verglichenen
Arbeitgeberbeitrdge nicht fiir eine freiwillige Pensions-
sicherung verwenden konnte, weil das bei Bezug einer
Invalidititspension sozialversicherungsrechtlich nicht
moglich ist. Die Vorinstanzen gaben dem Begehren
unter Anrechnung der erhaltenen Arbeitgeberbeitrige
statt.

OGH: Stattgebung der Revision der Beklagten und da-
mit Abweisung des Begehrens

Der Geschidigte hat ein Wahlrecht zwischen den flir
die Pensionsvorsorge erforderlichen Betrigen und
dem Ersatz des sonst entstchenden Pensionsschadens.
Im Ausgangspunkt ist geschuldet der Ersatz des Netto-
schadens zuziliglich der auf die Schadenersatzleistung
entfallenden Steuern. Der Schaden nach Pensionsein-
tritt liegt in der Differenz zwischen der Pension ohne

Verletzung und der tatséchlichen Pension. Alternativ
kann der Geschidigte Beitrage flr eine freiwillige
Weiter- und/oder Hoherversicherung verlangen. Vom
Schidiger kann die Schaffung einer Ersatzlage verlangt
werden. Ohne Verletzung hitte der Geschidigte nicht
nur den (Netto-)Verdienstentgang, sondern auch eine
Anwartschaft auf eine héhere Pension erworben. Der
Geschéddigte hat somit ein Wahlrecht zwischen zwei
Formen des Ersatzes. Das ist cine vergleichbare Wahl-
moglichkeit zwischen Naturalrestitution und Gelder-
satz, somit eine Wahlschuld mit Gldubigerwahlrecht.

In concreto war eine Selbst- oder Weiterversicherung
und damit eine Hoherversicherung wegen des Bezugs
einer Invalidititspension nicht méglich. Das schloss
aber einen Anspruch des Klagers aufl Ersatz der Betri-
ge, die zur Abwendung der Pensionsliicke erforderlich
waren, nicht aus. Wenn eine staatliche Pensionssiche-
rung nicht méglich ist, kann der Kliger die Betrige
verlangen, die fiir eine gleichwertige private Pensions-
vorsorge erforderlich sind. Es ist dann Sache des Ge-
schidigten, die erforderliche Hohe dieser Betrige zu
ermitteln.

Folge der Wahlschuld ist, dass der Kldger an die ausge-
iibte Wahl gebunden und ein einseitiges Abgehen nicht
mehr moglich ist, ausser bel Verzug des Schuldners.
In concreto verlangte der Kldger von Antang an eine
Bruttorente unter Einschluss der Dienstnehmerbeitri-
ge. Wegen des Bezugs der Invalidititspension waren
keine Beitrige zur Pensionsversicherung zu entrichten,
daher erhielt er mehr als den Nettoverdienstentgang.
Schon das diesbeziigliche Begehren ist als Wahl des
sofortigen Ersatzes zur Vermeidung einer spiteren
Pensionsliicke anzuschen; jedenfalls ist in der Klage
auf Zahlung der Arbeitgeberbeitrige eine Ausiibung
dieses Wahlrechts zu sehen. Dem anwaltlich vertrete-
nen Kliger musste bewusst sein, dass es zwel Wege zur
Abdeckung der drohenden Pensionsliicke gab. Diese
sind unterschiedlich vorteilhaft in Abhéngigkeit von
der Differenz zwischen statistischer Lebenserwartung
und tatsichlicher Dauer des Pensionsbezugs. Ein cin-
seitiges Abgehen von dem gewihlten Weg ist nicht
mehr moglich; auch dann nicht, wenn nur eine private
Vorsorge moglich ist und der Kliger die erforderlichen
Betrige anders berechnen hitte miissen.

Kommentar

Es geht um einen 0815-Fall; und gleichwohl ist die-
ser — im osterreichischen Recht — von so beachtlicher
Komplexitit, dass der kldgerische Anwalt, obwohl er
das Problem erkannt hat, nicht in der Lage war, thn fiir
den Geschidigten so zu bewiltigen, dass dieser vollen
Ausgleich erhilt. Worin liegt das Problem? Die Invali-
ditdtspension ist sowohl geringer als das Erwerbsein-
kommen ohne Verletzung als auch die Alterspension
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nach Massgabe des Erwerbseinkommens ohne Verlet-
zung. Der Kldger begehrt die Differenz. Davor hatte
er aber schon (ber viele Jahre den Dienstnchmeran-
teil zur Pensionsversicherung verlangt, in den letzten
3 Jahren vor der Pension auch noch den Dienstgeber-
anteil. Wiirde er diese Beitrige erhalten und die spétere
Pensionsdifferenz, kiime es zu einer — jedenfalls parti-
ellen — Doppelliquidation. Der OGH stellt klar, dass
der Geschédigte withlen kann zwischen den Beitriigen
wahrend der aktiven Erwerbstitigkeit (Ansparmodell
ex ante) und der Differenzmethode ex post nach Pen-
sionseintritt. Der vom kldgerischen Anwalt gewihlte
Weg ist weder Fisch noch Fleisch.

Der Kldger steht in der Tat vor der Wahl zwischen
Scylla und Charybdis. Bei der laufenden Ansparung
von Beitrigen stellt sich das Problem der richtigen
Ermittlung der Hohe, wie sich hier zeigt. Dass eine
Hoherversicherung im Rahmen der Sozialversiche-
rung nicht méglich ist, ist eine Sache; cine andere, wie
man bei Abdeckung dieses Risikos durch eine private
Versicherung den dafiir erforderlichen Betrag berech-
net. Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrige zur Pen-
sionsversicherung wiren zwar mehr, als der Geschii-
digte verlangt hat, werden aber im Zweifel zu wenig
sein, weil das staatliche Pensionsversicherungssystem
massiv durch staatliche Beitrage subventioniert wird.
Eine vollige Herstellung eines Zustands wie ohne Ver-
letzung, wire erst dann gegeben, wenn auch die Fami-
lienangehdrigen mitversichert wiéren, will heissen,
wenn diese eine zwar gekiirzte, aber immerhin noch
anteilige Hinterbliebenenpension bei Tod des Verletz-
ten bekdmen, der unabhingig vom schidigenden Er-
eignis eintritt.

Ob es ein solches Versicherungsangebot am Markt
gibt, ist fraglich. Jedenfalls wird es kein Standard-
produkt sein. Ohne Zuhilfenahme cines Experten auf
dem Gebiet der Versicherungsmathematik werden die
erforderlichen Versicherungsprimien dafiir schwer er-
mittelbar sein. Insofern verweist der OGH womaéglich
zu leichtfertig auf diese Alternative, weil er die fakti-
schen Berechnungsprobleme unterschitzt. Ob der Ge-
schidigte solche Beitrdge nur verlangen kann, wenn er
eine widmungsgemésse Verwendung fiir die Schaffung
einer Ersatzlage nachweist oder eine fiktive Abrech-
nung mdoglich ist, lasst die Entscheidung offen. Im-
merhin gibt sie einen — kryptischen — Verweis auf das
Wahlrecht zwischen Naturalrestitution und Geldersatz;
Restitution kann freilich nur der Geschidigte verlan-
gen, der restituiert.

Entscheidet sich der Geschidigte fiir das Zuwarten bis
zur Realisierung des rechnerischen Schadens ab Pensi-
onseintritt, sind seine Angehdrigen bei seinem vorzei-
tigen Tod ohne Versicherungsschutz, weil es sich inso-
weil um einen nicht ersatzfihigen mittelbaren Schaden
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handelt. Zudem muss der Geschidigte immer wieder
als «Bittsteller» gegeniiber dem Kfz-Haftpflichtversi-
cherer auftreten, ganz abgeschen davon, dass auch die
Ermittlung der Schadenshéhe unter Beriicksichtigung
steuerrechtlicher Besonderheiten nicht gerade einfach
ist.

Vorzugswiirdig wiire demgegentiber eine Regelung wie
§ 119 SGB X im deutschen Recht. Der Rentenversi-
cherungstriger begehrt im Regressweg laufend die
Rechtenversicherungsbeitrige vom Ersatzpflichtigen,
die der Geschidigte ohne Verletzung erzielt hitte, und
zahlt bei Erreichen des Rentenalters — und im Fall des
vorzeitigen Todes an die Angehorigen — eine Rente in
der Hihe aus, wie sie ohne die Verletzung angefallen
wire. Ohne solche Regelung ist der Anspruchsteller
zumeist tberfordert, sogar derjenige, dessen Anwalt
das Problem immerhin erkannt, wenn auch nicht be-
friedigend gel&st hat. Dass der dsterreichische Gesetz-
geber eine solche Regelung einfiihrt, ist indes kaum zu
erwarten.

Als Alternative ist daher anzuraten, einen Versiche-
rungsmathematiker mit der Errechnung der erfor-
derlichen Beitrige zu betrauen bzw. einen Versi-
cherungsmakler mit dem Ausfindigmachen eines
entsprechenden Versicherungsprodukts. Wenn das
scheitert, was nicht von der Hand zu weisen ist, soll-
te der Geschidigte wenigstens von Anfang an die Ar-
beitgeber- und Arbeitnehmerbeitrige zur Pensionsver-
sicherung verlangen: das ist zwar zu wenig, ist aber
immerhin mehr als nur der Arbeitnehmerbeitrag, Ab-
schliessend ist festzuhalten, dass das Judiz des OGH
formal nicht zu beanstanden sein mag, indem er darauf
verweist, dass der Geschidigte sein Wahlrecht ausge-
{ibt und damit konsumiert habe. Der OGH diirfte aber
die Berechnungsprobleme fiir den auch anwaltlich
vertretenen Geschidigten dramatisch unterschiitzen.
Die Anrechnungslsung der Instanzgerichte, die eine
«Mischkulanz» zugelassen haben, ist dem gegentiber
ndher am Ausgleich der tatsichlichen Einbusse.

9. Rentenerhéhung im Deckungskonkurs —
OGH 20.6.2017, 2 Ob 142/16w, OJZ 2018/26,
177; dazu Savricky, OJZ 2018/23, 192

Sachverhalt

Aufgrund cines Kfz-Unfalls am 31.8.1994 erlitt der
damals 27-jihrige Klager eine so schwere Verletzung,
dass er als Polizist mit [.10.1995 in den Ruhestand
versetzt wurde. Im Vorvertahren erfolgte ein Zuspruch
von Schmerzensgeld, Heilbehandlungskosten sowie ein
Kapitalbetrag fiir Verdienstentgang fir den Zeitraum
von Oktober 1995 bis November 2002. Bei einer Ver-
sicherungssumme von 872 000 Euro hat der Kldger ab
1.12.2002 ein unbefristetes Rentenbegehren in Hohe
von 1800 Euro gestellt. Der Beklagte hat die Einrede



des Deckungskonkurses erhoben; selbst wenn die Ren-
te nur bis zum Pensionseintritt gezahlt wiirde, beliefen
sich die Verpflichtungen auf 943 000 Euro. Da aber cin
Erwerbsschaden auch nach Pensionseintritt gegeben
sei, sei die Rente zu kiirzen. Daraufhin schrinkte der
Kldger das Rentenbegehren vom 1.12.2002 bis zum
Erreichen des Pensionsalters auf 1.600 Euro ein; er hat
somit an zwei Schrauben gedreht, der Dauer und der
Hohe. Mit Urteil am 27.11.2006 erfolgte ein Zuspruch
von 141500 Euro sowie einer monatlichen Rente ab
1.12.2002 in Hohe von 1600 Euro bis zum Erreichen
des Pensionsalters sowie eine Feststellung der Haftung
der Beklagten fiir zukiinftige Schiden im Rahmen des
Haftpflichtversicherungsvertrags. Der Kldger begehrte
am 30.10.2014 weitere 9960 Euro unter Hinweis auf
die Gehaltsentwicklung im &ffentlichen Dienst seit
2009. Die Vorinstanzen haben das Begehren abgewie-
sen.

OGH: Stattgebung der Revision des Kligers im Sinn
der Zuriickverweisung

Bei Renten ist bei unvorhersehbarer wesentlicher An-
derung der Verhdltnisse eine Anpassung méglich; die
Rechtskraft des urteilsmissigen Rentenzuspruchs steht
dem nicht entgegen. Im Vorprozess massgeblich wa-
ren die Verhdltnisse zum Zeitpunkt des Schlusses der
miindlichen Verhandlung 1. Instanz. Nur wenn nach
allgemeiner Lebenserwartung schon im Vorhinein mit
einer Anderung der Verhiltnisse zu einem bestimmten
Zeitpunkt zu rechnen war, ist bei der Bemessung der
Rente darauf Bedacht zu nchmen; abzustellen ist auf
den gewdhnlichen Verlauf der Dinge. Die ungewisse
Maoglichkeit des Eintritts kiinftiger Umstéinde hat aber
ausser Betracht zu bleiben. Fraglich ist, ob Gehaltser-
héhungen und Vorrtickungen im Vorprozess fiir den
Klidger konkret vorhersehbar waren. Der Kldger hitte
un Vorprozess keine wertgesicherte Rente begehren
kénnen; der OGH lehnt eine Wertsicherung mit dem
Verbraucherpreisindex ungeachtet von § 8 Abs. 2 EO
ndmlich ab, weil kein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der Hohe des Verdienstentgangs und dem
Verbraucherpreisindex bestehe. Die erforderliche An-
passung muss jeweils mit gesonderter Klage an die
neuen Verhdltnisse erfolgen (a.A. CH. HUBER, Schwi-
mann/Neumayr, TaKomm® § 1325 Rn. 12).

Der Einwand, dass die rechtskriiftig zuerkannte Rente
nicht mehr gedeckt werden kann, ist nur im Titelver-
faliren moglich, nicht mehr spéter, etwa im Zwangs-
vollstreckungsverfahren. Das Erhéhungsbegehren war
aber nicht Gegenstand des Vorprozesses; dieser Rechts-
streit ist daher der Titelprozess, ein Einwand daher
grundsitzlich moglich. Wenn die Gehaltsentwicklung
im dffentlichen Dienst allerdings schon im Vorprozess
zu beriicksichtigen gewesen wire, dann ist eine andere
Beurteilung geboten. Bei Einrede des Deckungskon-

kurses hatte die Beklagte die Forderungen, mit deren
Geltendmachung sie bei entsprechender Sorgfalt hitte
rechnen missen, entsprechend substanziieren miissen;
dafiir wire eine Riickstellung zu bilden gewesen, wo-
bei nicht von der schlechtest moglichen Entwicklung
auszugehen ist. Die noch nicht geltend gemachten,
aber zu erwartenden Forderungen sind mit einem an-
gemessenen Schitzbetrag anzusetzen.

Wenn die Gehaltsentwicklung im dffentlichen Dienst
mit einiger Wahrscheinlichkeit vorhersehbar war, wire
das zu berticksichtigen gewesen; anders als beim Kli-
ger ist nicht abzustellen auf die Anderungswahrschein-
lichkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt. Wenn schon
damals die Méglichkeit der Berlicksichtigung bestand,
dann ist der Einwand der unzurcichenden Deckungs-
summe prikludiert. Es erfolgt eine Riickverweisung,
um das zu kldren, wobei massgeblich der Zeitpunkt des
Schlusses der miindlichen Verhandlung im Vorprozess
(26.9.2000) ist. Bei Unzulassigkeit der Einrede ist vom
Klager die Berechtigung der Erhéhung nachzuweisen.
Bei Berechtigung des Einwands der unzureichenden
Deckungssumme ist abzustellen auf die Barwerte der
Renten, nicht wie es dic Instanzgerichte getan haben,
auf die bisher erbrachten Zahlungen. Bei der Kapita-
lisierung ist ein Zinsfuss von 3% zugrunde zu legen.

Kommentar

Fiir ein Begehren von ca. 10000 Euro ist sehr viel Ge-
hirnschmalz aufgewendet worden. Der Prozess wurde
aber zu Recht bis zum OGH gefiilrt, weil es um grund-
satzliche Fragen geht. Wie dieser Fall belegt, ist eine
unzureichende Versicherungssumme vor allem bei Alt-
filllen cin Problem. Namentlich die (8sterreichischen)
Geschiddigten gehen hdufig von der falschen Annahme
aus, dass die Versicherungssumme vom Hafipflichtver-
sicherer zu bezahlen ist, bis diese erschopft ist. Viel-
mehr sind kiinftige Verbindlichkeiten, insbesondere
Renten, abzuzinsen; es ist ein Barwert zu ermitteln.
Wenn nach dem Verteilungsplan die Deckungssumme
nicht fiir alle Forderungen ausreichend ist, hat eine
Kiirzung von Anfang an zu erfolgen; ausgeklammert
bleibt in concreto das Sonderproblem der unterschied-
lichen Regeln fiir Schmerzensgeld sowie Kapital und
Rente.

Von dieser Regelung profitiert im Regelfall der Haft-
pflichtversicherer. Wenn bei ciner Rente der An-
spruchsteller frither stirbt als nach statistischer Wahr-
scheinlichkeit, kann der Haftpflichtversicherer den
sich dadurch ergebenden Betrag in die eigene Tasche
sparen. Wenn die verletzte Person dlter wird, muss er
mehr zahlen; das ist aber schon wegen der Verletzung
nur ausnahmsweise so. Durch die sofortige Kiirzung
entsteht sogleich eine Einbusse beim Anspruchsteller;
dieser wird sensibilisiert, den Restschaden vom Lenker
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einzufordern; dieser wurde in concreto beim Unfall ge-
totet, sodass der Geschiddigtenanwalt hitte priifen miis-
sen, ob Anspriiche gegen die Verlassenschaft gegeben
sind; die Durchsetzbarkeit gegen die Erben ist weiter-
hin mdglich, aber schwierig.

Beim Deckungskonkurs geht es um vertauschte Partei-
interessen: Im Haftpflichtprozess hat der Geschidigte
ein Interesse an einer moglichst hohen Forderung. Bei
der Kapitalisierung liegt ein geringer Zinsfuss in sei-
nem Interesse. Er mochte kiinftige anspruchserhéhen-
de Ereignisse von Anfang an beriicksichtigen. Das Inte-
resse des Haftpflichtversicherers ist genau gegenteilig.
Beim Deckungskonkurs hat hingegen der Haftpflicht-
versicherer ein Interesse an einer mdglichst umfas-
senden Beriicksichtigung des Schadens. Die Folge ist
nidmlich eine sofortige Kiirzung der Leistungen bei der
Rente. Wenn der Anspruchsteller — wie zumeist — frii-
her stirbt als nach der allgemeinen Sterbewahrschein-
lichkeit, verbleiben die dafiir vorgesehenen Betrige
endgiltig beim Haftpflichtversicherer. Das schwei-
zerische Recht kennt — anders als das Gsterreichische
Recht — die Kapitalentschddigung als Regelfall; dazu
kommt, dass namentlich aufgrund des vorziiglichen
Werks von ScHaETZLE/WEBER (Barwerttafeln® [2013])
eine deutlich hohere Sensibilitit fiir die Umrechnung
von Renten in Barwerte gegeben ist,

Der OGH lehnt trotz gesetzlicher Méglichkeiten im
Zwangsvollstreckungsrecht eine Bindung einer Er-
werbsschadensrente an den Verbraucherpreisindex ab,
weil keine ausreichende Korrelation gegeben sei. Dass
das nicht passgenau ist, mag sein; eine solche Bindung
ist aber immer noch wahrscheinlicher als die Annahme
nominal gleich bleibender Betrdge. Begriindbar wiire
eine solche Indexbindung mit der dem bdsterreichi-
schen Recht geldufigen Kategorie der «Schaffung einer
Ersatzlage»n. Das schweizerische Recht beriicksichtigt
dariiber hinaus — zu Recht — auch die Teilhabe von Ar-
beitnehmern am Wirtschaftswachstum sowie den be-
ruflichen Aufstieg, zumindest bis zu einem bestimmten
Alter. Die faktischen Verhiltnisse sind in der anderen
Alpenrepublik nicht véllig anders, die rechtliche Be-
willtigung allerdings sehr wohl.

Der OGH trifft eine sehr feinsinnige Differenzierung:
Der Geschidigte kann keine indexgebundene Rente
verlangen, weil der Zeitpunkt der Erhdhung nicht mit
Hiénden zu greifen ist; hier wird freilich gegen das Aus-
gleichsprinzip verstossen, weil eine Anpassung erst bei
wesentlicher Anderung der Verhiltnisse moglich ist
und die bis dahin akkumulierten Defizite zulasten des
Verletzten gehen. Beim Haftpflichtversicherer kommt
es im Rahmen des Deckungskonkurses auf die Vor-
hersehbarkeit des Zeitpunkts indes nicht an. Das ist
jedentalls cin Messen mit zweierlei Mass. Die Zuriick-
verweisung an das Instanzgericht erscheint m.E. nicht
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geboten; schon aufgrund ihrer eigenen Erwerbsbiogra-
fic miisste es fiir (Hochst-)Richter klar sein, dass auch
Mitarbeiter im dffentlichen Dienst im Laufe der Jahre
jedenfalls keine Verluste bei ihrem Realeinkommen
hinnehmen miissen und solche Menschen einen gewis-
sen beruflichen Aufstieg haben, ihnen jedenfalls Bien-
nien — in Deutschland Kalkzulagen genannt - zustehen.

Im konkreten Fall war m.E. die abweisende Entschei-
dung der Instanzgerichte tiberzeugender. Der Kliger
hat um Vorprozess sein Rentenbegehren so angepasst,
dass gerade keine Einrede des Deckungskonkurses
durch den Haftpflichtversicherer mehr erfolgte. Dann
ist aber die spitere Forderung eines Nachschlags un-
ter Hinweis darauf, dass diese Erhéhung fiir den Haft-
pflichtversicherer schon im Vorprozess absehbar gewe-
sen ist, geradezu treuwidrig. Die Folge dieses Urteils
wird sein, dass die Haftpflichtversicherer ihren Ver-
teilungsplan noch konservativer erstellen werden. Sie
werden noch friher eine Kiirzung der Auszahlungen
vornehmen, was als Bumerang sowohl den Anspruch-
steller als auch den ersatzpflichtigen Versicherungs-
nehmer oder Mitversicherten trifft. Fiir den Verletzten
ist es indes vorzugswiirdig, auf kiinftige Positionen
zu verzichten, um moglichst keine gegenwértige Kiir-
zung hinnehmen zu miissen. Am aller vorzugwiirdigs-
ten wire freilich eine Abgeltung als Kapital; darauf
hat er nach sterreichischem Recht allerdings keinen
Anspruch. Der Haftpflichtversicherer wiirde dadurch
Regulierungsaufwand sparen, sich allerdings um die
Chance des Sparens eines Teilbetrags in die eigene Ta-
sche bringen.

10.  Abfindungsvergleich - OGH 28.3.2017,
2 Ob 71/16d, OJZ 2017, 969 EvBI 2017/140
(SCHNELLERER) = ZVR 2018/86, 157
(CH. HUBER)

Sachverhalt

Bei einem Verkehrsunfall am 4.12.2012 stand die Ein-
standspflicht der Kfz-Haftpflichtversicherung zu 100%
ausser Streit. Die Verletzte erlitt einen Ellenschaft-
bruch und eine Zerrung des Handgelenks. Schlussend-
lich wurde ein Generalabfindungsvergleich geschlos-
sen. Zwischen dem stationdren Aufenthalt und der
Unterfertigung der Generalabfindungserklédrung fan-
den neun Kontrollen im Krankenhaus statt. Die Klige-
rin verwies mehrfach auf Druck- und Biegeschmerzen.
Am 2822013 wurde festgehalten, dass die Fraktur
noch nicht verheilt sei. Die Kldgerin wurde vom Haus-
arzt immer wieder krankgeschrieben und war im Som-
mer 2013 einige Wochen arbeitsunfihig. Sie machte
Schadenersatzanspriiche bei der Haftpflichtversiche-
rung ab Januar 2013 geltend. Die Sachbearbeiterin
schlug ein gerichtsmedizinisches Sachverstindigen-
gutachten zur Feststellung von Spit- und Dauerfolgen
vor: aber das Gutachten hitte erst Sinn | Jahr nach dem



Unfall, wenn der Endheilungszustand eingetreten sei.
Dic Haftpflichtversicherung werde dann einen Gutach-
ter vorschlagen. Vorerst erfolge lediglich ein Akonto
von 2000 Euro. Fiir die Sachbearbeiterin war erkenn-
bar, dass ein Endheilungszustand noch nicht eingetre-
ten war.

Am 12.4.2003 bat die Kligerin abzuschliessen. Die
Beklagte bot eine Generalabfindung von weiteren
6000 Euro an, verbunden mit dem Hinwels, dass damit
alles abgegolten sei und die Verletzte auf jegliche wei-
tere Anspriiche verzichte, seien sie vorhersehbar oder
unvorhersehbar. Ansonsten miisse man das unfallchi-
rurgische Gutachten abwarten. Aus der Generalabfin-
dung war nicht eindeutig erkennbar, wie viel auf das
Schmerzensgeld entfiel — nach Einschitzung der Ver-
sicherung waren es weitere 5000 Euro. Bei den Telefo-
naten mit der Kligerin hatte die Sachbearbeiterin von
einer Generalabfindung «eher abgerateny», obwohl sie
das Angebot aufgrund ihrer Einschitzung letztendlich
vertreten konnte. Die Verletzte wurde dariiber aufge-
kldrt, dass mit der Unterfertigung der «Generalabfin-
dungserklirungy weitere Anspriiche definitiv ausge-
schlossen seien.

Die Kldgerin rechnete nicht damit, dass es zu Dauer-
folgen kommen werde, sie dachte, nach einem halben
Jahr sei alles voriiber. Die Kligerin hatte in einem
Schuldenregulierungsverfahren einen Zahlungsplan
zu erflillen und war auf das Geld dringend angewie-
sen, weshalb sie den Vergleichsvorschlag annahm. Die
Untersuchung durch den gerichtlichen Sachverstindi-
gen am 8.8.2014 ergab Dauerfolgen. Bei einer solchen
Verletzung wére ein Schmerzensgeld von 14500 Euro
angemessen gewesen. Die Kligerin begehrt daher wei-
teres Schmerzensgeld von 9370 Euro, weil der Abfin-
dungsvergleich sittenwidrig gewesen sei. Die Vorins-
tanzen haben das Begehren abgewiesen.

OGH: Abweisung der Revision der Kligerin und da-
mit Abweisung des Begehrens

Der Wortlaut des Abfindungsvergleichs ist eindeutig:
Auch nicht vorhersehbare Unfallfolgen sind mit erfasst.
Der OGH hat ohnehin unter dem Eindruck der Kritik
von KLETECKA strengere Massstibe an die Wirksam-
keit angelegt. Eine Sittenwidrigkeit wird bejaht, wenn
Zahlung und Folgen in einem ganz krassen und dem
Geschidigten vollig unzumutbaren Missverhiltnis ste-
hen (2 Ob 130/97z, ZVR 1998/8 = IBI 1998, 38 [KLE-
TECKA]).

Fiir die Vorhersehbarkeit ist massgeblich der gleiche
Massstab wie bei einer Nachklage beim Schmerzens-
geld sowie im Verjihrungsrecht. Abzustellen ist auf
den Erkenntnisstand des jeweils Geschidigten. Dass
ein Sachverstindiger bei Ex-post-Betrachtung das als
vorhersehbar qualifiziert, ist nicht entscheidend. Nach

diesem Massstab waren die Folgen fiir die Geschidig-
te nicht vorhersehbar. Eine Globalbemessung war aus
damaliger Sicht daher nicht méglich.

Durch einen Abfindungsvergleich mit Verzicht auf jeg-
lichen Nachschlag wird das Risiko des Eintritts von
Folgeschidden einseitig dem Geschiadigten autgebiir-
det, sofern die Abfindungssumme nur auf der Basis
bekannter Schéden berechnet worden ist. Das fiihrt ty-
pischerweise zu einer sittenwidrigen Verschlechterung
der Rechtsposition des Geschiddigten. Das ist nur dann
anders, wenn fiir die Ubernahme des Risikos eine an-
gemessene Abgeltung in Form einer Risikoabgeltung
in die Vereinbarung einfliessen wirde. Dann liegt je-
denfalls keine Sittenwidrigkeit vor. Hier wurde keine
Risikoabfindung vereinbart. Zu beachten ist, dass die
Klédgerin eine rasche Erledigung wollte, sic aber in
finanziellen Néten war. Das hitte die Beklagte aber
nicht an einer Risikoabfindung gehindert.

Der Nachteil des relativ frithen Abschlusses trifft die
Klédgerin, weil sie cin krasses Missverhaltnis unter Be-
weis stellen muss. Sittenwidrigkeit ist gegeben, wenn
zwischen der Abfindungssumme und dem, was tat-
sachlich gebiihren wiirde, ein ganz krasses und vollig
unzumutbares Missverhiltnis gegeben wire. In der bis-
herigen Rechtsprechung ging es um ein Vielfaches der
Abfindungssumme. In Deutschland werden Relationen
zwischen 1:4 und 1:10 genannt. An einem ganz kras-
sen Missverhdltnis wird festgehalten. Letztlich ent-
scheiden die Umstinde des Einzelfalles. Hier liegt die
Relation bei ca. [:2. Das sind noch keine Unfallfolgen
von aussergewdhnlichem Ausmass, jedenfalls derzeit
nicht. Wenn es zu weiteren Unfallfolgen kommen soll-
te, die nicht auszuschliessen sind, ist die Sachlage unter
Umstinden neu zu bewerten.

Kommentar

In Siiddeutschland kennt man den Begriff «Geschmiick-
le». Das ist hier gegeben: Die verletzte Arbeitnehmerin
ist auf jeden Cent angewiesen; gegen sie liuft ein
Schuldenregulierungsverfahren. Der Haftpflichtversi-
cherer kann die Folgen deutlich besser abschitzen als
die Verletzte selbst, auch wenn die Sachbearbeiterin
keine Medizinerin ist. Nach einem knickrigen Vor-
schuss wird eine weitere Zahlung von der Unterferti-
gung eines Blankoschecks fiir die Zukunft abhingig
gemacht. Auch der OGH hat ein ungutes Gefihl, ringt
um eine Ldsung, um der Verletzten aus der Patsche
zu helfen. Letztendlich hélt er aber seine schiitzende
Hand iiber die Haftpflichtversicherung und ldsst die
Verletzte im Regen stehen. Das 1st womdglich cher ein
rechtssoziologischer als ein rechtsdogmatischer Be-
fund — dieser folgt aber:

Fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit muss ganz Un-
geheuerliches passieren. Beim Tatbestand des Wuchers
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sind auch subjektive Momente bedeutsam. Hier waren
auf Seite der Verletzten sowohl deren Notlage (Schul-
denregulierungsverfahren) als auch der wahrscheinlich
beschrinkte mtellektuelle Horizont (Schadenregulie-
rung war fiir sie keine alltigliche Angelegenheit) ge-
geben. Womdglich sind Sittenwidrigkeit und Wucher
aber nicht der passende Priifungsmassstab.

Ein solcher Abfindungsvergleich wird nicht ausgehan-
delt, sondern vom Haftpflichtversicherer vorformuliert.
Damit ist eine Qualifizierung als allgemeine Geschiifts-
bedingungen méglich. Das erdffnet eine Kontrolle nach
den Kriterien der Transparenz- und Inhaltskontrolle.
Folgende Parameter sind dabei beachtlich: Auch der
OGH verweist darauf, dass der Haftpflichtversicherer
nicht daran gehindert war, einen Risikozuschlag offen
auszuweisen. Massstab der Inhaltskontrolle allgemei-
ner Geschiftsbedingungen ist grundsétzlich das dispo-
sitive Recht. Das ist hier die Rechtslage bei Zuspruch
cines Betrags durch Gerichtsurteil. Dann hiitte dic Ver-
letzte den begehrten Nachschlag ohne Zweifel durch-
setzen konnen. Eine Abweichung davon im Sinn eines
génzlichen Verzichts ohne jegliche Gegenleistung ist
groblich benachteiligend und damit unwirksam. Auf
den moglichen Einwand, dass die Hauptleistung nicht
der Inhaltskontrolle unterliegt, sei darauf hingewiesen,
dass es in concreto nicht um die Hauptleistung an sich
geht, sondern deren Anpassung bei Anderung der Ver-
hiltnisse.

Anzuerkennen ist ein legitimes Bediirfnis der Haft-
pflichtversicherung an einer abschliessenden Regulie-
rung. Was wire in einem solchen Fall ein sachgerechtes
Vorgehen? Der Ansatz, dass bei einer Teilbemessung
nur bisherige Schmerzen abzugelten sind, entspricht
zwar der Judikatur (so ausdriicklich zuletzt OGH
29.8.2017, 5 Ob 120/17h, Zak 2017, 357 Nr. 615), ist
jedoch tragwiirdig, durch den Gesetzeswortlaut jeden-
falls keinesfalls indiziert. Sachgerecht wire vielmehr
eine Abgeltung aller Schimerzen, soweit sie vorherseh-
bar sind. In solchen Fillen sollte stets ein Sachverstin-
digengutachten eingeholt werden. Es sollte offengelegt
werden, wie hoch der Risikoabschlag fir den kiinftigen
Verzicht ist. Ein anwaltlich vertretener Geschidigter
sollte in der Weise beraten werden, dass es nicht sinn-
voll ist, mit der eigenen Gesundheit zu spekulieren.

L. Privatversicherungsrecht

11.  Direktklage auch gegen die Haftpflicht-
versicherung einer Krankenanstalt —
OGH 29.11.2017,7 Ob 177/17 £

Sachverhalt

Strittig ist, ob die Behandlung in einem Krankenhaus
kunstgerecht durchgefiihrt wurde. Der Kldger begehr-
te 45000 Euro Schmerzensgeld sowohl vom Kranken-
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haustriger (1. Beklagter) als auch von der Haftpflicht-
versicherung des Krankenhauses (2. Beklagter), wobei
er sein Begehren auf § 52d ArzteG gestiitzt hat. Das
ErstG hat das Begehren gegen beide abgewiesen. Das
BerG hat gegentiber dem 1. Beklagen zuriickverwie-
sen. Gegenliber dem 2. Beklagten hat es das Begeh-
ren abgewiesen, weil keine Passivlegitimation bestehe,
mag die 2. Beklagte eine solche auch nicht bestritten
haben. Das sei von Amts wegen aufzugreifen gewesen.

OGH: Stattgebung der Revision gegen die 2. beklagte
Haftpflichtversicherung im Sinn der Zuriickverwei-
sung an das ErstG

Mit BGBI 2010/61 wurden in mehreren Gesetzen des
Gesundheitswesens Verpflichtungen zum Abschluss
von Haftpflichtversicherungen aufgenommen, so in
§ 52d ArzteG, § 26c ZahnirzteG und § 5S¢ KAKuG
(Kranken- und Kuranstaltengesetz). In § 52d ArzteG
ist nur eine freiberufliche Titigkeit erfasst; das ist hier
eindeutig nicht gegeben. Der eingeschrinkte Anwen-
dungsbereich von § 52d ArzteG ist damit zu erkliren,
dass eine Versicherungspflicht von Krankenanstalten
in § 5¢c Abs. 1 KAKuG sowie den Krankenanstalten-
gesetzen der Linder geregelt ist. § 5¢ Abs. 1 KAKuG
sicht eine Pflicht des Landesgesetzgebers vor, dass
Krankenanstalten, die nicht in 6ffentlicher Trigerschaft
stehen, verpflichtet sind, eine Haftpflichtversicherung
abzuschliessen. Bei den genannten im Eigentum der
offentlichen Hand stehenden Krankenanstalten ist ein
haftungsrechtlicher Durchgriff angeordnet, sofern kei-
ne Haftpflichtversicherung besteht. Wenn ein Versi-
cherungsvertrag besteht. dann ist ein Direktanspruch
gegen den Haftpflichtversicherer gegeben. Fiir Kran-
kenanstalten der 6ffentlichen Hand besteht somit keine
Versicherungspflicht. Das ist daraus erklérbar, dass bei
solchen Krankenanstalten fiir den Patienten nicht zu
befiirchten ist, dass der Anspruch nicht durchsetzbar
ist. Das gilt auch, wenn eine Gebietskdrperschaft - wie
die hier erstbeklagte Stadt — ohne Zwischenschaltung
einer juristischen Person unmittelbar eine Kranken-
anstalt betreibt. Vorbild fiir § 5¢ KAKuG sowie § 52d
ArzteG und auch § 26¢ ZahnirzteG ist die Kfz-Haft-
pflichtversicherung. Nach § 59 Abs. 2 KFG (Kraftfahr-
gesetz) sind Fahrzeuge der 6ffentlichen Hand von der
Versicherungspflicht ausgenommen. Bei freiwilligem
Abschluss einer solchen Versicherung besteht aber
gleichwohl ein Direktanspruch. Das ist fir den drztli-
chen Bereich zu iibernehmen.

§ Sc Abs. 3 KAKuG ist ein Grundsatzgesetz nach
Art. 12 B-VG (Bundes-Verfassungsgesetz). Der Lan-
desgesetzgeber hat es nach bundesgesetzlichen Vorga-
ben umzusetzen. Das Grundsatzgesetz ist auch dann
nicht unmittelbar anwendbar, wenn die Norm in inhalt-
licher Hinsicht einer unmittelbaren Vollziehung zu-
ginglich wire, der Anspruch also unmittelbar auf das



Bundesgesetz gestiitzt werden kdnnte. Eine Umset-
zung des § 5¢ KAKuG erfolgte durch Einfligung von
§ 28a Vorarlberger SpitalsG (LGBI 2005/54). Es be-
steht keine Abweichung zwischen diesen Normen. Die
unrichtige rechtliche Qualifikation des Kligers, der
den Direktanspruch auf § 52d Abs. 6 ArzteG gestiitzt
hat, ist dann nicht schidlich, wenn er alle anspruchsbe-
griindenden Tatsachen vorgetragen und unter Beweis
gestellt hat.

Kommentar

Die OGH-Entscheidung ist ergangen, weil der klige-
rische Anwalt die ganz passende Norm nicht gefun-
den hat, weder das KAKuG noch das Vbg SpitalsG.
Das BerG war ibereifrig, ist von Amts wegen einge-
schritten — und hat auch nicht ausreichend die anzu-
wendenden Normen recherchiert. Das gab dem OGH
Gelegenheit zur Klarstellung. Die action directe, der
Direktanspruch gegen den Haftpflichtversicherer, ist
an sich sinnvoll, weil die Regulierung des Schadens
ohnehin durch den Haftpflichtversicherer erfolgt. Die-
ser stellt den Anwalt, dem gegeniiber der Haftpfiicht-
versicherer weisungsbefugt ist. Das wurde von WAHLE
(ZVersWiss 1960, 51-104) als Prozessmuntschaft be-
zeichnet: In der Hafipflichtversicherung ist der Schi-
diger als Versicherungsnehmer ohnehin bloss dic Ma-
rionette; die Strippen zieht der Versicherer. Wenn das
so ist, dann ist es folgerichtig, dass der Geschidigte
den Haftpflichtversicherer direkt verklagen kann und
auch die prozessuale Auseinandersetzung mit diesem
erfolgt.

In Deutschland hat sich die Versicherungswirtschaft
aber sclbst bei der Pflichtversicherung erbittert — und
mit Erfolg — gegen eine Direktklage gewehrt, sodass im
Wesentlichen eine solche nur bei der Kfz-Haftpflicht-
versicherung verblieben ist —so § 115 deutsches VVG.
Die Durchsetzung des Anspruchs gegen den Haft-
pflichtversicherer ist bei einer Direktklage einfacher,
aber letztlich davon nicht abhiingig. Bei einer mogli-
chen Klage gegen den Haftpflichtversicherer ist ein
Urteil gegen diesen mdoglich. Wenn eine Direktklage
nicht zuliissig ist, muss der Geschidigte ein Urteil ge-
gen den Schidiger erwirken und dessen Deckungsan-
spruch gegen den Haftpflichtversicherer pfinden und
sich tiberweisen lassen. Hinzuweisen ist darauf, dass
wegen des Absonderungsrechts in § 157 VersVG auch
bei einer freiwilligen Haftpflichtversicherung dieser
Anspruch insolvenzfest ist, somit auch durchsetzbar
bei Insolvenz des Ersatzpflichtigen; darin liegt somit
keine Besonderheit der Pflichthaftpflichtversiche-
rung. Bei Bestehen einer Direktklage besteht aber seit
der Odenbreif-Entscheidung des EuGH (13.12.2007,
C-463/06, NJW 2008, 819) ein Gerichtsstand im In-
land, was nicht nur fiir Verkehrsunfille, sondern auch
bei der Arzthaftung bedeutsam sein kénnte.

Eine Pflichthaftpflichtversicherung hat zwei Ziele: Es
geht um den Schutz des Geschidigten, dass dessen
Anspruch durchsetzbar ist, aber auch den des Ersatz-
pflichtigen, nicht in existenzbedrohende Zahlungs-
pflichten zu geraten. Vorbild ist die Kfz-Haftpflichtver-
sicherung. Bei dicser gibt es eine Direktklage gegen
den Ktz-Haftpflichtversicherer aufgrund eurcparecht-
licher Vorgaben. Das ist bei Arztegesetzen im Oster-
reichischen Recht dhnlich ausgestaltet. Bei Einstands-
pflicht der offentlichen Hand ist die Durchsetzbarkeit
des Anspruchs freilich nicht fraglich. Die éffentliche
Hand soll entscheiden kinnen, ob sie Outsourcing be-
treibt oder selbst die Rolle als Haftpflichtversicherer
ibernimmt, was ihr aufgrund der grossen Zahl von
Schadensfillen moglich ist. Bei Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung muss sie freilich auch deren Ge-
neralunkosten und Gewinnmarge bezahlen; allerdings
kauft sie damit auch das Know-how bei der Schadens-
regulierung ein.

Wenn die offentliche Hand von ihrem Wahliecht Ge-
brauch macht, keine Haftpflichtversicherung abzu-
schliessen, hat der Geschidigte gegen die jeweilige
offentliche Hand wie gegen den Haftpflichtversicherer
einen Direktanspruch. Wenn sie aber eine Haftpflicht-
versicherung abgeschlossen hat, dann ist der Anspruch
gegen die Haftpflichtversicherung ebenso wic bei ei-
ner Pflichthaftpflichtversicherung zu qualifizieren. Der
Direktanspruch ist nur eine Ausprigung einer Pflicht-
versicherung; eine mindestens genauso bedeutsame
Rechtsfolge ist, dass eine Obliegenheitsverletzung des
Versicherungsnehmers keine Auswirkungen gegeniiber
dem geschidigten Dritten hat.

Dic verfassungsgesetzliche Kompetenzverteilung ist
hinzunehmen. Warum in concreto die Interessenlage
in den einzelnen Bundeslindern unterschiedlich sein
soll, ist nicht zu erkennen. Mitunter geht es um eine
Beschiftigungstherapie fiir die jeweilige Landesbiiro-
kratie, die man getrost einsparen kdnnte (dazu auch
Cu. Huser, FS-Danzl [2017] 441-470). Die Wieder-
holung des Wortlauts des Bundesgesetzes in einem
Landesgesetz bewirkt keine besondere Effizienzsteige-
rung, sie trigt lediglich zur — unnétigen — Gesetzesflut
bei. Eine Einddmmung des Féderalismus bzw. Kantén-
ligeistes wire insoweit durchaus Gberlegenswert.

Dem Geschiadigten wird man einen vorvertraglichen
Auskunftsanspruch iiber das Bestehen einer Haft-
pflichtversicherung gegeniiber dem Krankenhaustriger
zubilligen miissen, damit dieser weiss, wen er verkla-
gen kann. Nach dem Grundsatz «iura novit curia» ist
dic rechtliche Qualifikation durch das Gericht vorzu-
nehmen. Wenn sich der kldgerische Anwalt bei der
Norm vergreift, schadet das nicht unbedingt. Er muss
freilich alle fiir diec Anwendung ciner Norm erforderli-
chen Tatsachen vorbringen und beweisen. Insofern ist
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es schon hilfreich, wenn der Anwalt die massgeblichen
Normen kennt; sonst landet er einen «lucky punchy,
der auch dancbengehen kann.

12. Haushaltsversicherung — Anforderungen
an die Restitution fiir die Lukrierung der
Neuwertspanne — OGH 27.9.2017,

7 Ob 59/17b

Sachverhalt

Der Kldger verlangte im Rahmen der Haushaltsversi-
cherung den Neuwert ciner thm bei einem Einbruch
gestohlenen Sache. Er hat innerhalb der in Art. 6.5.
ABH 2010 geregelten Jahresfrist dem Versicherer
eine unwiderrufliche Bestellung und Anzahlung fur
ein Ersatzgerit vorgelegt. Der Versicherer leistete nur
den Zeitwert. Der Versicherungsnehmer verlangte die
Differenz zum Neuwert. Das BerG gab dem Begehren
statt.

OGH: Zuriickweisung der Revision der Beklagten und
damit Stattgebung des Begehrens

Der Kliger hat alle bei ihm vorhandenen Unterlagen
vorgelegt. Dass eine personalisierte Rechnung oder
die Aufbewahrung von Kaufbelegen als Obliegenheit
vor dem Versicherungsfall vereinbart worden war,
konnte nicht festgestellt werden. Die strenge Wieder-
herstellungsklausel stellt eine Risikobegrenzung dar,
mit der sichergestellt werden soll, dass der Versiche-
rungsnehmer die Versicherungssumme nicht fiir frei
bestimmte Zwecke verwendet. Im Versicherungsfall
entsteht zunichst ein Anspruch auf den Zeitwert, der
Restanspruch auf den Neuwert hingt von der Wieder-
herstellung oder deren (fristgerechter) Sicherung ab.
Grundsétzlich kann eine 100%ige Sicherheit nicht ver-
langt werden. Es muss ausreichen, wenn angesichts der
getroffenen Vorkehrungen keine vernlnftigen Zweifel
an der Durchfithrung der Wiederherstellung bestehen.
Wann die Verwendung gesichert ist, ist nach Treu und
Glauben zu entscheiden und hiingt von den Umstinden
des Einzelfalles ab. Da das Versicherungsverhiltnis in
besonderem Mass von Treu und Glauben beherrscht
wird, ist es ausreichend, dass fristgerecht die Sicher-
stellung der Wiederbeschaftung nachgewiesen wurde.
Ist aber die Wiederbeschaflung einmal ausreichend si-
chergestellt, wird der Anspruch des Versicherungsneh-
mers auf Bezahlung des Neuwerts fillig. Dieser fillig
gewordene Anspruch besteht auch dann, wenn sich
spater herausstellen sollte, dass trotz Sicherstellung in
der Folge die Wiederbeschaffung unterbieibt.

Kommentar

Die strenge Wiederherstellungsklausel soll sicherstel-
len, dass der Geschiidigte eine Restitution vornimmt.
Bei blossem Abstellen auf die Vermdgenslage lige ein
Verstoss gegen das Bereicherungsverbot vor. Insoweit
ergibt sich cine ganz dhnliche Interessenlage wie im
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Schadenersatzrecht, wo das iiber das Wertinteresse hin-
ausgehende Restitutionsinteresse nur gebiihrt, wenn es
zu einer entsprechenden Restitution kommt. Das ist im
Prinzip unbestritten. Freilich macht der OGH da wie
dort Konzessionen, die dieses Prinzip weitgehend ent-
werten (Nachweise zum Sachschaden bei CH. HUBER,
m: Schwimann/Neumayr, TaKomm* § 1323 Rn. 36).
Dass mit Sicherheit damit zu rechnen sei, dass es zur
Restitution bzw. Neuwertanschaffung kommt, wird —
wie hier - fiir ausreichend angesehen. Im Privatversi-
cherungsrecht werden dafiir auch noch Treu und Glau-
ben sowie die Umstdnde des Einzelfalles beschworen.
Das sind weiche Kriterien, die wenig Rechtssicherheit
bescheren. Wenn es klar fassbare Tatbestandselemente
gibt, sollte man auf einen solchen Notnagel nach Tun-
lichkeit verzichten.

Sowohl im Schadenersatz- als auch im Privatversiche-
rungsrecht bietet sich folgende Vorgehensweise an:
Der Anspruchsberechtigte hat von Anfang an einen
Anspruch auf einen Vorschuss in Hohe der vollen Auf-
wendungen flr die Restitution bzw. die Neuanschaf-
fung. Wenn der Ersatzpflichtige Bedenken hat, dass die
Restitution bzw. Neuanschatfung nicht durchgefiihrt
und der Anspruchsteller insolvent wird, kann er — auf
seine Kosten — auf der Uberweisung des Betrags auf
ein Treuhandkonto bestehen. Erfolgt innerhalb ange-
messener Frist die Restitution bzw. Neuanschaffung
nicht, ist die Differenz zum Wertersatz bzw. Zeitwert
mitsamt den — derzeit missigen — Zinsen an den Er-
satzpflichtigen zuriickzuzahlen. Das vermeidet, dass
der Geschidigte partiell mit eigenem Kapital in Vor-
lage treten muss, aber auch, dass der Versicherer eine
tiber den Wertersatz oder den Zeitwert hinausgehende
Leistung erbringen muss, ohne dass eine solche tat-
sichlich durchgefiihrt wird. Das Lavieren mit Treu und
Glauben sowic den Umstidnden des Einzelfalls wiire
damit entbehrlich.

13. Sturmschadenversicherung — Hangkriechen
als Erdrutsch — OGH 5.7.2017,
7 Ob 101/17d, RAW 2017/555, 752

Sachverhalt

Der Kliger hat eine Sturmschadenversicherung (AStB
2002/2) abgeschlossen. Diese lautete auszugsweise:

Art. 1 Versicherte Gefahren und Schéiiden

(1) Der Versicherer gewdhrt nach Massgabe der nach-

Jolgenden Bestimmungen Versicherungsschutz gegen

Schéden durch (...) Erdrutsch.

(2) Im Sinne dieser Bestimmungen sind d) Felssturz-,
Steinschlag- oder Erdrutschschéden Schéden, die an
den versicherten Sachen durch in Bewegung geratene
Felsblicke, Gesteinsteile oder Erdmassen verursacht
werden,



(3) Der Versicherer ersetzt den Wert bow.. die Wertmin-
derung der zerstrten oder beschddigten versicherten
Sachen, wenn die Zerstdrung oder Beschidigung a) auf
der unmittelbaren Einwirkung eines der in Abs. [ ge-
nannten Schadensereignisse beruht.

(7) Der Versicherer haftet nicht d) fiir Schéiden durch
Bewegung von Felsblocken, Gesteins- oder Erdmassen,
wenn diese Bewegungen durch ErdaufSchiittungen bzw.
-abgrabungen, weilers die Erschliessung gasfirmiger,
fiissiger oder fester Stoffe aus dem Ervdinneren verur-
sacht wurden.

Das BerG hat eine ruckartige Erdbewegung (im Zu-
sammenhang mit grossen Niederschlagsmengen) im
Nahbereich des kligerischen Wohnhauses in Form
eines Erdrutsches festgestellt. Das BerG hat dem Be-
gehren des Kligers stattgegeben.

OGH: Zuriickweisung der Revision der Beklagten und
damit Stattgebung des Begehrens

Schon nach allgemeinen Sprachregeln ist die versicher-
te Gefahr «Erdrutsch» selbst dann als im Grundsatz
«naturbedingtes» Ereignis zu verstehen, wenn bei der
Risikobeschreibung der Begriff der Naturbedingtheit
nicht ausdriicklich verwendet wird. Demgegeniiber wi-
derspricht es gewohntem Sprachverstdndnis, einen un-
mittelbar vom Menschen herbeigefiihrten «Erdrutsch»
als «Elementar»-Ereignis zu qualifizieren. Der Beklag-
te wendet «unzulissiges Bewissern» ein, das mit dem
Bauvorhaben verbunden war und die Instabilitit des
Bodens bewirkte, die dann letztlich Ausléser fiir einen
Erdrutsch war. Das entspricht aber nicht dem festge-
stellten Sachverhalt. Der Schadensort ist néimlich ein
geologisch unruhiger Hang mit schluffigem Erdreich
und Wasserfiihrungen in durchlissigen Bodenschich-
ten, die zur Aufweichung der Konsistenz und zur Her-
absetzung der Scherfestigkeit fiihren. Allein diese Um-
stinde fiihrten in der Vergangenheit zu Verformungen
und es trat ein sogenanntes Hangkriechen auf. In Sied-
lungsbereichen iibliche Geldndemanipulationen und
das Einbringen von Sickerwissern mdgen risikoerho-
hend gewirkt haben, waren aber nicht die zuletzt un-
mittelbaren und ursichlichen Ausléser des Erdrutsches.
Das Verneinen des Vorliegens des Risikoausschlusses
nach Art. 1.7 lit. d AStB 2002/2 ist auf der Grundlage
des zu beurteilenden Einzelfalls vertretbar. Der gegen-
teilige Standpunkt der Beklagten, dass praktisch jedes
flir eine Erdbewegung mitursidchliche menschliche
Verhalten zum Entfall des Versicherungsschutzes fithre,
ist durch die Bedingungslage nicht gedeckt.

Kommentar

In beide Alpenrepubliken befinden sich viele Berge;
die Menschen errichten ihre Behausungen daher nicht
nur in den Ebenen der Tiler, sondern auch in Hang-
lagen. Die Boden dort sind mal stabiler, mal weniger

stabil. Im letzteren Fall ergeben sich daraus Gefah-
ren. Es mag secin, dass geringste bauliche Eingriffe
das Gleichgewicht der Natur so verdndern, dass dies
den sprichwdrtlichen Tropfen darstellt, der das Fass
zum Uberlaufen bringt oder ein solches Uberlaufen
bei einem sonstigen Ereignis beglinstigt. Der OGH
hat die Wertung des Berufungsgerichts zugunsten des
Versicherungsnehmers zu Recht gebilligt. Der Schliis-
selsatz diirfte sein, dass ansonsten praktisch jedes fiir
eine Erdbewegung mitursichliche menschliche Ver-
halten zum Entfall des Versicherungsschutzes fiihre;
und irgendein menschliches Verhalten — auch in Hang-
lagen — wird es bei zunehmender Bodenknappheit na-
hezu immer geben. Dem Versicherungsnehmer diirfte
zusitzlich zugutegekommen sein, dass letzter Ausloser
fiir den Schaden eine ruckartige Erdbewegung, somit
kein Allméihlichkeitsschaden gewesen war. Auch Letz-
terer wird in der Natur vorkommen; und es mag {iberle-
genswert sein, fiir Versicherungsnehmer und Versiche-
rer solche gegen entsprechende Pridmie zu versichern.

14.  Unfallversicherung — Beinamputation nach
geringfiigiger Unfallverletzung —
OGH 25.1.2017, 7 Ob 213/16y, ecolex
2017/392, 984
Sachverhalt
Der Kliger ist bei der Beklagten unfallversichert. Dem
Versicherungsvertrag liegen die Allgemeinen Bedin-
gungen [lr die Unfallversicherung (AUVB 2008) zu-
grunde. Diese lauten auszugsweise:

wdrtikel 2 Begriff des Unfalles: 1. Ein Unfall liegt vor,
wenn die versicherte Person durch ein plotzlich von
aussen auf ihren Kirper wirkendes Ereignis (Unfaller-
eignis) unfreiwillig eine Gesundheitsschéidigung erlei-
det.

Artikel 22 Ausschliisse: Nicht versichert gelten Krank-
heiten, auch nichi als Unfullfolge.»

Der Kldger traf bei einem Hallenfussballspiel nicht
den Ball, sondern stiess stattdessen mit seinem lin-
ken Fuss gegen eine Sprossenwand. Dabei zog er sich
eine leichte Verletzung (abgerissener Teil eines Ze-
hennagels, blutendes Nagelbett) zu, bei der es dann
zu einer seltenen lebensgefihrlichen Wundinfektion
(nekrotische Fasziitis) kam. Zur Rettung des Kldgers
musste ihm das linke Bein oberhalb des Kniegelenks
amputiert werden. Der Kldger begehrte Leistung aus
der Unfallversicherung. Die Vorinstanzen gaben dem
Begehren statt.

OGH: Zurickweisung der Revision der Beklagten und
damit Stattgebung des Begehrens

Ein Unfallist ein plétzlich von aussen mit mechanischer
Kraft auf den Kérper einwirkendes Ereignis. Auch ei-
genes Verhalten kann zum Unfall beitragen, ihn sogar
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herbeifiihren. Ein Unfall liegt auch bei einem Ereignis
vor, das vom Versicherten bewusst und gewollt begon-
nen und beherrscht wurde, sich dieser Beherrschung
aber durch einen unerwarteten Ablauf entzogen und
dann schidigend auf den Versicherten eingewirkt hat.
Ein solcher Fall liegt auch hier vor, weil die zunichst
gewollte Bewegung des linken Beines zum Ball durch
den ungewollten Anstoss des Fusses an die Sprossen-
wand unterbrochen wurde. Ein Unfall ist somit gege-
ben (so auch 7 Ob 2/91 [Stolpern beim Tennis]; 7 Ob
9/91 [Pressball beim Fussball]: 7 Ob 224/07b [Stol-
pern an einer Baumwurzel beim Joggen]).

Der Versicherungsnehmer muss in tatsdchlicher Hin-
sicht einen natiirlichen Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Unfall und der Unfallfolge beweisen. Die
Beurteilung der Addquanz eines an sich gegebenen Ur-
sachenzusammenhangs ist dann ein Akt der rechtlichen
Beurteilung. Eine Wundinfektion und eine Amputation
einer Gliedmasse nach einer an sich geringfligigen
Verletzung sind zwar keine fiblichen, aber auch keine
ausserhalb jeder Lebenserfahrung liegenden Unfallfol-
gen. Die Bejahung der Adiquanz zwischen der leich-
ten Unfallverletzung des Kligers und der anschlies-
senden, mit schwerwiegenden Folgen verbundenen
Wundinfektion ist daher jedenfalls keine unvertretbare
Rechtsansicht. Unter den Unfallversicherungsschutz
fallen grundsitzlich auch (nicht primire) Wundinfek-
tionen und sonstige durch die Unfallverletzung erst in
weiterer Folge ausgeldste Krankheiten.

Kommentar

«Es wird schon nicht den Kopf kosten» ist eine im
Volksmund geldufige Redensweise. Ein Fehltritt beim
Fussballspielen kann aber bei einer — zuniichst gering-
fligigen — Verletzung nicht nur den Fuss (so die Teil-
bezeichnung des Spiels, ndmlich Fuss), sondern fast
das gesamte Bein kosten, wie dieser Sachverhalt zeigt.
Auch diese Entscheidung belegt. dass die Adiquanz,
auf die es an sich auch im Recht der Unfallversiche-
rung ankommt, kaum jemals zu einer Haftungsbe-
grenzung fithrt. Wie der konkrete Sachverhalt deutlich
macht, ist im Leben kaum etwas auszuschliessen, mag
man ex post auch leicht schlau sein, wihrend man be-
stimmte Folgen ex ante fiir nicht vorstellbar gehalten
hitte, ndmlich den Verlust eines Beins nach einem
Anstossen an dic Sprossenwand beim Fussballspielen.
Massgeblich ist in diesem Sachverhalt in Abgrenzung
zur Folgeentscheidung, dass durch die Unfallverlet-
zung selbst eine Beeintrichtigung der korperlichen
Integritit eingetreten ist.
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15.  Unfallversicherung — Erfrierungen an den
Vorderfiissen nach zerschlissener Hose —
OGH 18.10.2017,7 Ob 32/17g, Z{G 2017, 132

Sachverhalt

Der Kliger hat bei der Beklagten eine private Unfall-
versicherung abgeschlossen, bei der das Sportrisiko
«Klettern, alpines Geldnde ab Schwierigkeitsgrad V»
mitversichert war. Die massgeblichen «Klipp-und-
klar-Bedingungen» der Beklagten flir die Unfallversi-
cherung 2010 (UAOO) lauten auszugsweise:

«Was ist ein Unfall? — Artikel 6.1. Ein Unfall liegt vor,

wenn die versicherte Person durch ein plitzlich von
aussen auf ihren Kdérper einwirkendes Ereignis (Un-

Sullereignis) unfreiwillig eine Gesundheitsschéddigung

erleidet. »

Der Kliger und sein Kletterpartner durchstiegen die
Eiger-Nordwand. Durch einen Sturz beim Klettern
um 13.00 Uhr traten in den Kniebereichen der Hose
des Kldgers 2 bis 4cm lange Risse auf und im Bereich
des Oberschenkels wurde diec Hose abgeschiirft. Der
Klager bemerkte gegen 17.00 Uhr, als er mit seinem
Kletterpartner im Bereich der «Ausstiegsrisse» erneut
biwakieren wollte, dass er sowohl im Kniebereich als
auch bei den Fiissen durchnésst war. In der Folge stell-
te der Kldger die Beschidigungen an seiner Hose fest.
Die Beschiadigungen in den Kniebereichen der Hose
waren die einzige Ursache fiir den Feuchtigkeitsein-
tritt. Der Kldger zog wihrend des Biwaks in den «Aus-
stiegsrissen» seine Schuhe nicht aus, weil er befiirch-
tete, es konnte Schnee in die Schuhe gelangen. Gegen
4.00 Uhr des Folgetags bemerkte der Kldger, dass seine
Fiisse sehr kalt geworden waren. Wihrend des Biwaks
durch «Héngen im Seil» war es dem Klédger nicht mog-
lich. seine Schuhe auszuzichen und die Fisse durch
Massieren mit den Hinden zu wirmen.

Der Klidger und sein Kletterpartner erreichten gegen
12.00 Uhr den Gipfel; danach stiegen sie iiber den Stid-
grat ins Tal ab. Bei dieser Klettertour erlitt der Kldger
Erfrierungen an beiden Vorfiissen, die deren Amputa-
tion notwendig machten. Am Gipfel hatten der Kli-
ger und sein Begleiter erwogen, einen Notruf an dic
Bergrettung abzusetzen. Dies war jedoch nicht mog-
lich, weil die Bergsteiger keinen Empfang am Mobil-
telefon hatten. Eine Rettungsaktion aus der Wand hiitte
wahrscheinlich — sofern Giberhaupt méglich — zumin-
dest gleich lang gedauert wie der selbstindige Aufstieg
zum Gipfel. Ein Riickzug aus der Wand war ebenfalls
keine iiberlegenswerte Alternative. Der Aufstieg zum
Gipfel war die einzig richtige Entscheidung. Der Kli-
ger begehrte von der Beklagten aus der Unfallversiche-
rung die Zahlung von 135660 Euro. Das ErstG sprach
42360 Euro zu, das BerG wies ab.



OGH: Abweisung der Revision des Kldgers und damit
des Begehrens

Entsprechend Art. 6.1. der vereinbarten UAQO ist ein
Unfall ein plétzlich von aussen auf den Korper der ver-
sicherten Person einwirkendes Ereignis, wodurch die-
se unfreiwillig eine Gesundheitsschidigung erleidet.
Zwischen dem Unfallereignis, der Gesundheitsschidi-
gung (Unfallereignisfolge) und dem fiir den Leistungs-
anspruch relevanten Gesundheitsschaden (Unfallfolge)
muss ein adidquater Kausalzusammenhang bestchen.
Auch ein eigenes Verhalten kann zum Unfall beitragen,
ihn sogar herbeifithren. Ein Unfall liegt bei einem Vor-
gang vor, der vom Versicherten bewusst und gewollt
begonnen und beherrscht wurde, sich dieser Beherr-
schung aber durch einen unerwarteten Ablauf entzogen
und nunmehr schidigend auf den Versicherten einge-
wirkt hat. Zur «Plétzlichkeit» des Unfalls gehort das
Moment des Unerwarteten und des Unentrinnbaren.
Fiir den Versicherten muss die Lage so sein, dass er
sich bei normalem Geschehensablauf den Folgen des
Ereignisses im Augenblick ihres Einwirkens auf seine
Person nicht mehr entziehen kann. «Plétzlich» sind
demnach all jene Ereignisse, die sich in einem sehr
kurzen Zeitraum unerwartet ereignen. Es kdnnen aber
auch allmihlich eintretende Ereignisse unter den Be-
griff fallen, wenn sie nur fiir den Versicherungsnehmer
unerwartet und unvorhergesehen waren. Ein Unfaller-
eignis liegt damit (nur) dann vor, wenn objektiv fiir den
betroffenen Versicherungsnehmer kein Grund bestand,
mit den konkret eingetretenen Umstinden zu rechnen,
er davon (berrascht wurde und ihnen nicht entgehen
konnte.

Zu kldren ist, ob der Kldger einen Unfall i.S.d. Art. 6.1,
UAOO erlitten hat, was unter dem Gesichtspunkt prii-
fungsbediirftig ist, dass bei dessen — unzweifelhaft
plétzlich aufgetretenem — Sturz ins Seil nur seine Aus-
ristung beschadigt (Risse in der Hose), nicht aber der
Kldger selbst verletzt wurde. Zu entscheiden ist dem-
nach, ob das einwirkende Ereignis (auch) unmittelbar
zu einer korperlichen Schiddigung des Versicherten
fiihren muss, damit das Vorliegen eines Unfalls bejaht
werden kann: Zunédchst ldsst sich dem Wortlaut des
Art. 6.1. UAOO nicht ausdriicklich entnehmen, dass
das von aussen aufl den Kérper wirkende Ereignis auch
unmittelbar zu einer korperlichen Schidigung des Ver-
sicherten fiihren muss. Nach der Einschitzung eines
durchschnittlich verstindigen Versicherungsnehmers
gehort zum Vorliegen eines Unfalls grundsétzlich eine
wenngleich auch nur geringfligige Verletzung des Ver-
sicherten. Im Regelfall ist also cine Beeintrdchtigung
der korperlichen Integritdt des Versicherten dem Un-
fallbegriff inhirent.

Von der Beeintrichtigung der kérperlichen Integri-
tit des Versicherten als Wesensmerkmal des Unfalls

kénnen im Einzelfall Ausnahmen geboten sein. So hat
etwa der BGH in der Entscheidung 1T ZR 95/60 (NJW
1962, 914) cinen Unfall angenommen, als der Versi-
cherungsnehmer an einer Bergwand festsass, weil sich
das Kletterseil verhdingt hatte und er infolgedessen er-
fror. Der BGH fiihrte dort aus, dass das dussere Ereig-
nis nicht stets den Kérper des Versicherten unmittelbar
beeintrichtigen miisse. Unter besonderen Umstinden
konnten auch Vorgénge, die seine Ausriistung (dort
das Seil) betreffen wiirden, dann geeignet sein, ein
Unfallereignis zu begriinden, wenn es sich dabei etwa
um cin unentbehrliches Fortbewegungsmittel handle,
dessen Verlust den Versicherten in eine hilflose Lage
bringe, im Anlassfall den Bergsteiger praktisch vollig
lihme, was einem «echten» Unfall gleichzuhalten sei.
Eine solche Ausnahme sei allerdings nur zu erlauben,
wenn der Versicherte durch ein hinzutretendes dusseres
Ereignis in seiner Bewegungsfreiheit so beeintrichtigt
werde, dass er den Einwirkungen von z.B. Kilte oder
Hitze hilflos ausgesetzt sei (vgl BGH IV ZR 219/07,
NIW 2008, 3644 = VersR 2008, 1683 [Unfall oder
gleichwertige Lage verneint]).

Dieser Rechtsprechung ist auch auf der Grundlage des
hier massgeblichen Unfallbegriffs zu folgen. Wenn-
gleich also das Vorliegen eines Unfalls im Regelfall
eine Beeintriichtigung der kérperlichen Integritét des
Versicherten voraussetzt, kann eine gleichwertige,
ebenfalls zur Annahme eines Unfalls fithrende Situa-
tion dann vorliegen, wenn der Versicherte durch ein
plétzlich von aussen auf den Kérper einwirkendes
Ereignis — ohne eine Verletzung am Kérper — in einer
wesentlichen korperlichen Funktionalitdt (z.B. Fortbe-
wegungsmoglichkeit) so beeintrichtigt wird, dass er
dadurch in eine hilflose Lage gerit, die dann zumindest
mitursdchlich fir einen relevanten Gesundheitsscha-
den ist. Eine dariiber hinausgehende Berticksichtigung
etwa der blossen Beschidigung von Ausriistungsge-
genstdnden ist durch den Unfallbegriff nicht gedeckt.

Ein Unfall im zuvor beschriebenen Sinn liegt hier nicht
vor: Der Sturz des Kligers in das Kletterseil fiihrte
nidmlich zu keiner Beeintrichtigung seiner kdrperli-
chen Integritdt. Die aus diesem Sturz resultierende Ein-
wirkung auf seine Ausriistung (Hose) hat den Kliger
nicht in einer wesentlichen korperlichen Funktionalitét
so beeintrichtigt, dass er dadurch in eine hilflose Lage
geriet, konnte er doch die Klettertour fortsetzen und
beenden. Es lag daher ein Ungliicksfall, aber kein Un-
fall 1.S.d. Art. 6.1. UAOO (keine Beeintrichtigung der
korperlichen Integritit oder gleichwertige Einschrin-
kung der kérperlichen Funktionalitit) vor.

Kommentar
Wenn Osterreicher sich in die extreme Hohenlage
der Schweizer Bergwelt wagen, sind sie mitunter da-
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fiir einerseits nicht ausreichend ausgeriistet; anderer-
scits flihrt ihr (6sterreichischer) Versicherungsschutz
dazu, dass thnen bei Erleiden einer Kdrperverletzung
schlussendlich bescheinigt wird, dass es sich um ei-
nen Ungliicksfall, aber keinen Unfall gehandelt habe,
weshalb sie bei Erleiden von Erfrierungen und der in-
folgedessen ndtigen Amputation von Teilen der Fiisse
leer ausgehen, so OGH 28.9.2016, 7 Ob 79/16t, HAVE
2017, 207 f (CH. HuBer) bei Besteigen des Monchs
und nunmehr bei der Eiger-Nordwand. Es ist das We-
sen von Erfrierungen, dass sie — im Gegensatz zu Ver-
brennungen (oben Schadenersatz E 4 OGH 24.10.2017,
2 Ob 45/17g) — nicht plétzlich, sondern allméhlich ein-
treten. Der OGH hat immerhin erwogen. ausnahmswei-
se bei der Unfallversicherung auch bei Erfrierungen
eine Ersatzleistung zuzubilligen. Unter Bezugnahme
aufl eine BGH-Entscheidung (II ZR 95/60, NJW 1962,
914) liegt ein einem Unfall gleichwertiger Vorgang
vor, wenn der Versicherungsnehmer Erfrierungen hin-
nehmen muss. weil er — dort infolge des Verhidngens
des Seils — in eine ausweglose Lage geraten und er-
froren ist. An diesem Judiz orientiert sich der OGH in
der konkreten Entscheidung. Massgeblich ist aber die
Wertung, die er daraus ableitet.

Dort konnte der Versicherungsnehmer sich nicht mehr
fortbewegen und ist jimmerlich erfroren; im zu beur-
teilenden Fall konnte der Versicherungsnehmer — wo-
mdglich quietschvergniigt — seine Bergtour fortsetzen
und beenden. Bei emotionaler Betrachtung sind das in
der Tat zwei ginzlich unterschiedliche Fille. Es geht
indes um die Herausarbeitung von Strukturparallelen.
Dass der eine erfroren und tot ist, der andere «bloss»
seine Vorderflisse verloren hat, darauf kann es nicht
ankommen; das wirkt sich ohnehin bei der Héhe der
Entschadigungsleistung aus. Meines Erachtens ist das
tertium comparationis die Unentrinnbarkeit; gab es flir
den Versicherungsnehmer eine realistische Alternati-
ve, um der durch das Defizit von Sachen (Verhéingen
des Kletterseils bzw. zerschlissene Hose) verursachten
Kérperverletzung zu entgehen. Stellt man diesen As-
pekt in den Vordergrund, unterscheiden sich die bei-
den Sachverhalte nicht. Nach den Feststellungen gab
es keine Alternative, weder eine Rettung aus der Wand
noch vom Gipfel, weil iiber Mobilfunk keine Verbin-
dung moglich war. Insoweit hiitten die besseren Argu-
mente flir eine Stattgebung des Begehrens gesprochen.
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Sorgfaltspflichtverletzungen bei komplizierter Geburt

Urteil des Obergerichts Kanton Ziirich LB160075
vom 5. September 2017

Bei der Geburt eines Kindes kam es in einem Spital
des Kantons Ziirich zu schweren Komplikationen, in-
folge derer das Gehirn des Kindes zeitweilig mit Sau-
erstoff unterversorgt war. Es war eine Wassergeburt
vorgesehen. Um den Geburtsvorgang zu beschleuni-
gen, setzte die Hebamme einen sog. Amnihook ein
und 6ffnete die Fruchtblase. Das Kind wurde daraufhin
im Geburtskanal von einer Schlinge der Nabelschnur
eingeklemmt, was zur Unterversorgung mit Sauer-
stoff flihrte. Mit einem Notfall-Kaiserschnitt wurde es
schliesslich zur Welt gebracht. Es leidet an einer zereb-
ralen Bewegungsstérung und hat bleibende motorische
und sprachliche Defizite. Mit Klage gegen den Spital-
Zweckverband machten Mutter und Kind u.a. je eine
Genugtuungsforderung von mindestens CHF 40000
resp. CHF 100000 geltend. Die erste Instanz wies die
Klage ab; das Obergericht heisst diese gut. Laut me-
dizinischem Gutachten sei Ursache der Sauerstoffun-
terversorgung der Nabelschnurvorfall und dieser hét-
te sich ohne Blasensprengung hochstwahrscheinlich
nicht ereignet. Zudem habe es das medizinische Perso-
nal unterlassen, die notwendigen Herztonableitungen
mittels CTG durchzufithren. Die Hebamme hitte dies
indessen zwingend anordnen miissen. Die Unterlas-
sung der kontinuierlichen CTG-Uberwachung stelle
eine elementare Sorgfaltspflichtverletzung des Spitals
resp. des von diesem eingesetzten medizinischen Per-
sonals dar. Eine zweite Pflichtverletzung licge darin
begriindet, dass die Hebamme trotz des hochstehenden
Kopfes des Kindes im Zeitpunkt der Blasensprengung
liberhaupt eine solche durchgefiihrt habe, obwohl in
dieser Situation ein Arzt hitte gerufen werden miissen.
Das Obergericht sprach die Genugtuungssummen zu,
wies hingegen die Forderung der Mutter nach Ersatz
der Kosten fiir die Psychotherapie ab. (ph)

Haftung fiir irrefiihrende Erlangung von Bankkrediten

Urteil des Bundesgerichts 4A_285/2017
vom 3. April 2018

X. eroffnet im Namen eines auslindischen Unterneh-
mens Bankkonten bei der Bank A. Dabei gibt er an, das
Unternehmen verwalte das Vermogen eines «Private
Investment Cluby» mit mehr als 100 Mitgliedern. Kurz
darauf hinterlegt der Investor ein Portfolio von bérsen-
kotierten Wertpapieren bei der Bank. Diese gewiihrt
dem Investor durch die vorgenannten Sicherheiten ga-



