[KFZ-VERTRAGSRECHT/EUROPARECHT]

gen die VW AG ex delicto geltend macht, denn der
Schédiger schuldet Schadensbeseitigung, die — ebenso
wie im zweipersonalen Verhdltnis gegen einen betrii-
gerischen Verkdufer — entweder nach Wahl des Ge-
schadigten durch die Riickabwicklung der ,gesamten
vertraglichen Leistungen® oder auch in der bloflen
Wiederherstellung der subjektiven Aquivalenz im
schidigenden Vertrag liegen kann.*» Dies gilt mE auch
fiir Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs erst
nach Ablauf der Verjahrungsfrist fir die Geltendma-
chung der Gestaltungsrechte wegen Irrtums oder Ge-
wihrleistung, da der Schadenersatzanspruch auf Natu-

=» In Kiirze

Vor dem Hintergrund der einschlagigen E VI ZR 252/19 des
dBGH v 25. 5. 2020 und der jlingst durch den EuGH v

9. 7. 2020 zu C-343/19 geklarten Zustandigkeit osterr
Gerichte analysiert der Beitrag die Rechtsbehelfe dsterr
VW-Kaufer aus irrtums-, gewahrleistungs- und schaden-
ersatzrechtlicher Perspektive mit besonderer Berilick-
sichtigung der Frage, ob die VW-Kaufer auch von der VW
AG den bloBen Ersatz des Minderwerts fordern kénnen,
wenn sie ihre Kfz nicht zuriickgeben.

=> Zum Thema
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Univ.-Prof. Mag. Dr. Andreas Riedler ist Universitatsprofessor
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ralrestitution gegen die VW AG nach den §$ 874 und
1295 Abs 2 ABGB ohnedies der gesonderten Verjih-
rungsfrist des § 1489 ABGB unterliegt.*”

94) Da in diesen Féllen der Kaufvertrag aufrecht bleibt, kommt mE we-
der Nutzungsentgelt des Kaufers (ebenso Maderbacher, VbR 2019,
51 [565]) noch Berticksichtigung eines allfalligen Wertverlustes eines
Alternativfahrzeugs in Betracht (so jedoch bei Vertragsaufhebung
Kogler, SV 2017, 71 [75]; aA Krachler/Rzehorska, ZVR 2016, 148
[150]).

Zur Verjahrung nach § 1489 ABGB flr Ersatzanspriiche gegen ju-
ristische Personen, welche flir eine qualifizierte Straftat ihrer Mitar-
beiter nach dem VbVG verantwortlich sind, Dehn in KBB® § 1489
Rz 8 mwN.
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Rechtsprechung

=» Zum behinderungsbedingten Pflegemehraufwand eines Kindes in den ersten drei

Lebensjahren

§ 1325 ABGB

Ein pauschaler Mehrbetrag fiir die Leistung einer
von (im selben Wohnverband lebenden) Angehori-
gen erbrachten Rufbereitschaft ist dem Geschéa-
digten nur zu ersetzen, soweit (kumulativ) a) der
Angehdrige nicht ohnehin zu Hause gewesen ware,
sondern diese Zeit anderswo verbracht hatte; b)
ansonsten in dieser Zeit eine bezahlte Pflegeper-
son eingesetzt werden héatte miissen, und c) die

Sachverhalt:

[Schadenskausaler Pflegemehraufwand in den
ersten drei Lebensjahren eines schwerbehinderten
Kindes]

Die Kl erlitt bei ihrer Geburt in einem Krankenhaus
der Bekl im Jahr 2011 durch einen Behandlungsfehler
eine dyskinetische Cerebralparese und wird dadurch
lebenslang schwer behindert bleiben. Die Bekl hat ihre
Haftung fir die Folgen des unterlaufenen Behand-
lungsfehlers dem Grunde nach anerkannt. Gegenstand
des Rechtsstreits ist der Schadenersatz fiir den behin-
derungsbedingten Pflegemehraufwand der Kl in deren
ersten drei Lebensjahren.

Schadenszufiigung ursachl fiir das Anwesenheits-
erfordernis war. Da Kleinkinder bis zu drei Jahren
von verantwortungsbewussten Eltern niemals ganz
allein in der Wohnung gelassen werden, fehlt bei
einem solchen die letztere Voraussetzung. Ein Zu-
schlag fiir die Rufbereitschaft einer Pflegeperson
kommt erst bei alteren Kindern oder Erwachsenen
in Frage, die ohne die Folgen des schadigenden
Ereignisses keiner Aufsicht mehr bedurft hatten.

Fest steht, dass das Kind im ersten und zweiten Le-
bensjahr einen durchschnittlichen tgl Pflege- und Be-
treuungsmehrbedarf gegeniiber einem nicht geschadig-
ten gleichaltrigen Kind (etwa 3,5 Std, im dritten Jahr
2,5 Std) im Ausmafl von weiteren (gerundet) 13,5 Std
hatte, im dritten Jahr von 12,3 Std. Alle Pflegeleistungen
wurden von Angehdrigen, vor allem von den Eltern, er-
bracht. Diese sind tgl etwa zehn bis zwolf Std auch
schon vor der Geburt der Kl ohnehin zu Hause gewesen
(Schlafenszeit etc). Ohne die Gesundheitsschddigung
der Kl wiren deren Eltern in ihrer Freizeit weiterhin
verschiedenen gewohnten Aktivititen aufler Haus
nachgegangen, auf die sie nach der Geburt der KI wegen
deren Beeintrichtigung tw verzichten mussten. =

ZVR 2020/187
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rOGH prazisiert Grund-
satze der Abgeltung von
Bereitschaftszeiten bei

Kleinkindern.

[Beiderseitiges Prozessvorbringen]

Die Kl begehrte zuletzt € 93.589,33 sA, die sich aus den
Kosten des errechneten Pflegemehraufwands fiir drei
Jahre (insgesamt € 370.754,14) abzgl Pflegegeld
(€ 4.211,90) und abzgl bereits geleisteter Teilzahlungen
der Bekl (insgesamt € 272.952,91) zusammensetzen.

Zur Hohe der Forderung brachte die KI - soweit im
gegenwirtigen Verfahrensstadium noch relevant - vor,

dass es der Einstellung dreier diplomierter
Pflegekrifte bedurft hitte, um die von ihren
Angehorigen erbrachten Leistungen abzude-
cken. Die Pflegekrifte hitten nach dem Min-
destlohntarif fiir im Haushalt Beschiftigte
_I fiir OO (bis einschl 2012) bzw nach dem
Mindestlohntarif fiir im Haushalt Beschaf-
tigte fiir Osterreich (ab 2013) entlohnt werden miissen.
Nach den §§ 3 beider Mindestlohntarife gebiihre den
Beschiftigten neben dem Stundenlohn auch eine Ab-
geltung von Naturalbeziigen iH eines tgl Pauschalbe-
trags von € 13,96. Dieser sei daher einzurechnen.

Der Freizeitverzicht der Eltern der Kl stelle nach der
Rsp einen weiteren ersatzfihigen Aufwand dar, fiir den
ein pauschaler Zuschlag von 10% der eigentlichen
Pflege- und Betreuungszeiten gebiihre.

Die Bekl bestritt zuletzt nur noch die Anspriiche auf
Einrechnung von fiktiven Naturalbeziigen fiir fiktiv be-
schiftigte Pflegepersonen sowie auf einen weiteren Zu-
schlag fiir Zeiten der bloflen Aufsicht und Rufbereit-
schaft der Eltern; solche Zeiten seien nicht zusitzlich
angefallen, jedenfalls aber nicht schadenskausal.

[Entscheidungen der Vorinstanzen]

Das ErstG gab dem eingeschrankten Klagebegehren im
vollen Umfang statt.

Das BerG gab dem RM der Bekl tw Folge. Fiir den
begehrten Zuschlag fiir Freizeitverlust der Angehorigen
sei es unschidlich, dass bereits der festgestellte reine
Pflegeaufwand der Kl zusammen mit jenen Zeiten, in
denen die Eltern sowieso zu Hause gewesen wiren, in
Summe 24 Std tiberschritten habe, weil sich die Pflege-
leistungen auf mehrere Personen verteilt hitten und da-
durch noch Raum fiir einen weiteren Zuspruch ver-
bleibe. Die Bemessung des Zuschlags mit 10% des ei-
gentlichen Pflegeaufwands entspreche der hg Judikatur
und sei angemessen. Hins der begehrten Naturalbezug-
santeile sei die Ber berechtigt, weil es der Kl nicht ge-
lungen sei, den Eintritt eines solchen Schadens nachzu-
weisen. Weder stehe fest, ob die Beistellung einer Ver-
pflegung bei dem Mindestlohntarif unterliegenden Be-
schiftigungsverhaltnissen marktiiblich wire, noch ob
die Eltern der Kl im fiktiven Fall der Anstellung profes-
sioneller Pflegekrifte mit diesen eine Verpflegung ver-
einbart hitten. Das BerG sprach weiters aus, dass die
oRev zuléssig sei, weil eine gesicherte hg Rsp dazu fehle,
ob bei einem verletzten Kleinkind, das auch dann prak-
tisch dauernd beaufsichtigt werden miisste, wenn es ge-
sund wire, die Zeit des Freizeitverzichts seiner pflegen-
den Angehorigen ebenfalls zu entschidigen ist.

Der OGH wies die Rev der Kl (gerichtet auf Wie-
derherstellung des stattgebenden erstgerichtl U) zu-
riick. Der den Teilzuspruch eines Pflegekostenzu-
schlags wegen verhinderter Freizeitaktivititen der An-

gehorigen bekdmpfenden Rev der beklP gab er hinge-
gen Folge, sprach der Kl nur € 20.212,70 samt
Staffelzinsen zu und wies das Mehrbegehren weiterer
€ 73.376,63 sA ab.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Rev der Kl ist unzuldssig, weil darin keine tiber die
Umstinde des Einzelfalls hinaus erhebl Rechtsfragen
iSd § 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt werden.

Dagegen ist die Rev der beklP aus den vom BerG
dargelegten Griinden zur Klarstellung der Rechtslage
zuldssig und auch berechtigt.

[Zur Rev der KiI: Naturalbezi]ge]

Die Rev der Kl setzt sich mit der im Zulassungsaus-
spruch des BerG formulierten Rechtsfrage, die sich
auf den stattgebenden Entscheidungsteil bezieht, man-
gels Beschwer nicht auseinander. Sie wendet sich ledig-
lich gegen die Abweisung des Anspruchs auf Bemes-
sung der Pflegekosten unter Einrechnung eines Geld-
ersatzes fiir fiktiv vereinbarte, aber nicht konsumierte
Naturalbeziige. Der dazu behauptete Mangel des Ber-
Verfahrens liegt, wie der OGH gepriift hat, nicht vor.
Die Bekl hat in ihrer Ber konkret die Handhabung des
§ 273 ZPO bei der Frage bekdmpft, welche Entlohnung
die Eltern der Kl mit fiktiv beschiftigten Fachkriften
vereinbart hitten. Das BerG hat durch die Befassung
mit diesen Ausfithrungen seine Uberpriifungsbefugnis
nicht {iberschritten.

Die Rev macht dariiber hinaus geltend, das BerG
habe die unbekdampft gebliebene Feststellung, es sei
»anzunehmen, dass die Eltern der KI einer Pflegekraft
das Mitessen im Familienverband erméglichen wiir-
den®, aufler Acht gelassen und sei dadurch in seiner
Entscheidung ohne Beweiswiederholung vom Sachver-
halt abgewichen. Auch damit zeigt die Klagsseite keine
Rechtsfrage iSd § 502 ZPO auf. Es kann hier dahinge-
stellt bleiben, ob der zit Satz als (dislozierte) Sachver-
haltsfeststellung oder nur als Wiedergabe einer Uber-
legung des ErstG im Zuge seiner Beweiswiirdigung zu
interpretieren ist, weil es fiir die recht]l Beurteilung auf
eine solche Feststellung jedenfalls nicht ankommt.

[MaBgebliche Mindestlohntarife]

Die strittige Regelung des § 3 des bis 31. 12. 2012 in
Geltung gestandenen Mindestlohntarifs fiir im Haus-
halt Beschiftigte fiir OO lautete:

»Ist der AN zur Inanspruchnahme einer vereinbarten
Wohnung und Verpflegung nicht in der Lage (zB
Dienstverhinderung durch Krankheit, Verzicht auf
Dienstleistung wihrend der Kiindigungsfrist, bei be-
griindetem vorzeitigen Austritt und bei unbegriindeter
fristloser Entlassung, Urlaub), so ist dem in die Hausge-
meinschaft des AG aufgenommenen AN die Wohnung
und Verpflegung mit einem Betrag von € 15,40 pro Ka-
lendertag und dem nicht in die Hausgemeinschaft des
AG aufgenommenen AN, der Anspruch auf Verpflegung
oder Verpflegungsabgeltung hat, die Verpflegung mit
€ 13,96 pro Arbeitstag abzugelten |[...].“

Ab 1. 1. 2013 ist der Mindestlohntarif fiir die im
Haushalt Beschiftigten Osterreichs in Kraft getreten,
dessen § 3 lautet:
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»Ist der/die AN/in zur Inanspruchnahme einer ver-
einbarten Wohnung und/bzw Verpflegung nicht in der
Lage (zB Dienstverhinderung durch Krankheit, Verzicht
auf Dienstleistung wihrend der Kiindigungsfrist, bei be-
griindetem vorzeitigen Austritt und bei unbegriindeter
fristloser Entlassung, Urlaub), so sind diese Sachbeziige
in Geld zu vergiiten, uzw pro Kalendertag in Hohe eines
30stel des fiir die Bewertung von Sachleistungen fiir die
Sozialversicherung festgelegten Bewertungssatzes. Die
einzelnen Bestandteile sind je nach Bezugsart in Bruch-
teilen zu berechnen [...].“

[Folgerungen fir den zu beurteilenden Sachverhalt]

Mit dieser Regelung wird kein Anspruch auf die Bei-
stellung von Sachbeziigen normiert, sondern eine ent-
sprechende Vereinbarung vorausgesetzt. Die Gewéh-
rung des Ersatzes fiir Naturalbeziige ist bei jenen Be-
schiftigten ein immanenter Bestandteil des hier zu be-
ricksichtigenden tariflichen Mindestlohns, mit denen
die Aufnahme in die Hausgemeinschaft des DG verein-
bart wurde. Fiir deren Entlohnung ist allerdings nach
§ 2 A Mindestlohntarif ein Mindestgeldlohn festge-
setzt, der umgerechnet nur einen erhebl geringeren
Stundenlohn ergibt als die in § 2 B normierten Stun-
densitze fiir die nicht im Haushalt aufgenommenen
Beschiftigten.

Die Kl hat ihre Forderung ausschliefl] auf die Va-
riante einer fiktiven Beschiftigung iSd § 2 B des Min-
destlohntarifs gestiitzt. Auch mit einer solchen Ar-
beitskraft kann neben dem Geldlohn noch zusitzlich
die Bereitstellung von Mahlzeiten vereinbart werden.
Bei diesem Sachbezug handelt es sich dann aber nicht
um einen Teil des verpflichtenden tariflichen Mindest-
bezugs, sondern um eine vereinbarte Uberzahlung.

[Bei Angehérigenpflege ist auf den objektiven Wert
der erbrachten Leistungen abzustellen]

Fir die Schadensberechnung bei Angehdrigenpflege
kommt es nach der stindigen, vom BerG ebenso wie
in der Rev zit Rsp auf den objektiven Wert der erbrach-
ten Leistungen an (RIS-Justiz RS0022789 [T 5, T 12];
2 Ob 110/161), also darauf, welche Kosten die Befrie-
digung dieser Bediirfnisse durch professionelle Krifte
erfordern wiirde. Wie viel der Geschédigte einer Pfle-
gekraft Giber das objektiv Erforderliche hinaus zusitz-
lich fiktiv zu bezahlen bereit wire, ist nicht maf3geb-
lich. Damit wiirde namlich nicht der objektive Wert
der erbrachten Leistung abgebildet, sondern eine Erho-
hung des Ergebnisses der Berechnung in das Belieben
des Geschadigten gestellt, der dafiir lediglich - stets
risikolos, da ja nur fiktiv und auf Rechnung des Bekl
- eine besondere Grof3ziigigkeit behaupten miisste.

[Keine Feststellungen zum lokalen Arbeitsmarkt]

Im vorliegenden Fall steht auch nicht fest, dass auf dem
lokalen Arbeitsmarkt im Wohngebiet der Kl keine an-
gestellte Pflegekraft zu den tariflichen Mindestbedin-
gungen verfiigbar gewesen wire. Die Frage, ob in ei-
nem solchen Fall auch die fiktive Schadensberechnung
auf der Basis eines hoheren, ortsiiblichen Entgelts vor-
zunehmen wire (dafiir zB Huber, Das Ausmafd des
Schadenersatzanspruchs bei Pflege durch Angehorige
rund um die Uhr, OJZ 2007/53, 631), ist daher nicht

zu beantworten. Auf Grundlage des vorliegenden
Sachverhalts steht das recht]l Ergebnis des BerG mit
den in der hg Judikatur entwickelten Richtlinien zur
Berechnung des Geldwerts einer Angehoérigenpflege
im Einklang.

[Zur Rev der Bekl — Anfechtungsumfang zum
Zuschlag fiur entgangene Freizeit]

Die RevSchrift der Bekl enthilt zunéchst unterschied-
liche Angaben zum Anfechtungsumfang. Das RevInte-
resse wird im Rubrum und in der Einleitung mit
€ 30.968,54 sA angegeben. Tatsdchlich hat das BerG
aus dem von der RMWerberin angefochtenen Titel
(10% Zuschlag vom Pflegekostenbetrag fiir entgangene
Freizeit der Angehorigen) € 34.823,82 zuerkannt, wo-
bei offenbar versehentlich unberiicksichtigt geblieben
ist, dass sich die Abweisung eines Teils der Pflegekos-
ten auch auf die Hohe eines abgeleiteten prozentuellen
Zuschlags auswirken muss. Die Rev weist darauf zwar
nicht ausdriicklich hin, sie ldsst aber in ihrer weiteren
Begriindung und insb im RMAntrag mit ausreichender
Deutlichkeit erkennen, dass sie den strittigen Zuspruch
zur Génze bekdmpfen will.

[Vorbringen der Bekl: Verantwortungsvolle Eltern
wirden auch ein gesundes Kleinkind unter drei
Jahren keine Stunde ohne Aufsicht Iassen]

Die Bekl bestreitet den Zuschlagsanspruch zum einen
mit der Begriindung, dass neben den zahlreichen Stun-
den der eigentlichen Pflege der Kl und den festgestell-
ten Zeiten, zu denen die Eltern unabhingig davon je-
denfalls zu Hause gewesen wiren, gar kein Raum mehr
fiir weitere blofSe Bereitschaftsdienste verblieben sei.
Zum anderen argumentiert sie, dass verantwortungs-
volle Eltern auch ein gesundes Kleinkind unter drei
Jahren keine Stunde ohne Aufsicht lassen wiirden, wes-
halb die blof3e Anwesenheit eines Elternteils in diesem
Alter tberhaupt noch keinen schidigungskausalen
Aufwand darstellen konne.

[StRsp des OGH]

Diese Ausfithrungen sind berechtigt.

Es entspricht der stRsp, dass bei der Pflege eines
Verletzten neben den tatsichlichen Pflegeleistungen
auch noch jene Zeit einen ersatzfihigen Schaden bildet,
in der zwar keine konkrete Pflege und Betreuung not-
wendig ist, aber dennoch eine Betreuungsperson anwe-
send sein muss, etwa iS einer Rufbereitschaft oder um
unvorhersehbar auftretende Betreuungsnotwendigkei-
ten iibernehmen zu konnen.

Handelt es sich bei der Betreuungsperson um im
selben Wohnverband lebende Angehorige, dann sind
Zeiten, wihrend derer die Pflegepersonen jedenfalls
zu Hause wiren (wéhrend der Nacht, zur eigenen
Hausarbeit, zur Einnahme der Mahlzeiten etc), als Zei-
ten der reinen Anwesenheit bzw Bereitschaft grds nicht
zu ersetzen, weil sie keinen konkreten Schaden darstel-
len (RIS-Justiz RS0022789 [T 3]; 2 Ob 49/98i ZVR
1998/128; 2 Ob 176/05d ZVR 2007/124 [Huber];
2 Ob 110/161; Veith, Pflege von Verletzten durch Fa-
milienangehérige. Ein Uberblick tiber die einschligige
Rsp des OGH, ZVR 2014, 112 [113]). -
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[Kumulative Voraussetzungen fiir Abgeltung von
Bereitschaftszeiten durch Angehdrige im selben
Haushalt]

Zeiten der erforderlichen Beaufsichtigung durch Ange-
horige sind zusammengefasst dann mit ihrem objekti-
ven Wert ersatzfihig, wenn sie kumulativ folgende Kri-
terien erfiillen:

a) Der Angehorige wire nicht sowieso zu Hause in
der Umgebung des Geschidigten gewesen, sondern
hitte diese Zeit sonst anderswo verbracht;

b) die Anwesenheit einer Aufsichtsperson war ob-
jektiv erforderlich, sodass in dieser Zeit eine bezahlte
Pflegeperson eingesetzt werden hitte miissen, wenn
der Angehorige nicht zur Verfiigung gestanden wire;

c) die Schadenszufligung ist fiir das Anwesenheits-
erfordernis kausal.

Fehlt es auch nur an einer dieser Voraussetzungen,
dann liegt iiberhaupt kein (konkret oder pauschal) er-
satzfahiger Schaden vor.

Da es bei den fiir solche Zeiten von der Rsp zuer-
kannten Schadenersatzbetrigen nicht um einen im
Freizeitverlust gelegenen immateriellen Schaden des
Angehérigen, sondern um weitere Kosten des Gescha-
digten geht, die er ansonsten zur Entlohnung einer
professionellen Pflegekraft aufwenden hétte miissen
(2 Ob 226/07k ZVR 2009/206 [Huber]; 2 Ob 110/
161), miissen entsprechende Aufsichtsleistungen tat-
sichl erbracht worden sein. Es geniigt noch nicht, dass
ein Verzicht auf Freizeitaktivititen der pflegenden An-
gehorigen feststeht.

Haben die Angehorigen ihre geopferte Freizeit
namlich mit der eigentlichen Pflege und Betreuung
des Verletzten verbracht, sind die fiktiven Kosten dafiir
bereits aus diesem Titel zu ersetzen. In diesem Fall ge-
bithrt dem Verletzten kein weiterer Zuschlag, weil die
Pflegestunden dadurch im Ergebnis doppelt liquidiert
wiirden.

Ein zusitzlicher Schaden fiir Aufsicht und Rufbe-
reitschaft kann dem Geschddigten dementsprechend
nur fiir jene Zeiten entstehen, die weder (schon als sol-
che zu bezahlende) Pflege- und Betreuungszeiten noch
(nicht ersatzfahige) Stunden der Sowieso- Anwesenheit
eines Angehorigen sind.

[Anwendung auf den konkreten Sachverhalt]

Nach den hier getroffenen Feststellungen tiberschreitet
der gesamte (verletzungskausale sowie altersbedingte)
eigentliche Pflegeaufwand der Kl zusammen mit den
festgestellten Zeitspannen, in denen sich ihre Eltern
aus eigenwirtschaftlichen Griinden in der Wohnung
aufgehalten haben, bei Weitem das Ausmaf} von 24
Std. Darin spiegelt sich die iiberaus intensive Bean-
spruchung der Angehoérigen der Kl wider, die zu jeder
Tageszeit weit itiber das fiir Kleinkinder altersbedingt
normale Maf hinaus versorgt werden musste.

Anmerkung:
Die Pflege einer Person fithrt zu betrdchtlichen Kosten.
Wie homoopathisch gering die Ersatzleistungen durch

[Auch dann keine Abgeltung von Bereitschaftszeiten,
wenn Betreuung auf mehrere Personen verteilt]

Die Rev zeigt aber mit Recht auf, dass der gesamte zeit-
liche Betreuungsaufwand der Kl das Ausmaf3 von 24
Std pro Tag niemals tiberschreiten konnte. In diesem
Zeitraum wurde sie liickenlos entweder unmittelbar
gepflegt und betreut (ua auch unter Verzicht der Eltern
auf Freizeitaktivitaten) oder aber von sowieso Anwe-
senden beaufsichtigt.

Das Argument des BerG, es sei hier deswegen noch
Raum fiir weitere zu entschddigende Stunden, weil
mehrere Personen aus dem Familien- und Bekannten-
kreis an der Pflege der Kl beteiligt waren, ist nicht ziel-
fithrend. Das Hochstausmafl der tgl Pflege-, Be-
treuungs- und Beaufsichtigungsstunden wird nicht
von der Anzahl der dafiir eingesetzten Personen, son-
dern vom max moglichen Bedarf des Gepflegten be-
stimmt. Davon abgesehen verbleibt bei Einsatz einer
grofleren Zahl von Pflegepersonen jeder einzelnen da-
von nicht weniger, sondern mehr an Freizeit.

[Ersatzféhig lediglich der schadenskausale
Betreuungsaufwand]

Im Ubrigen ist die RevWerberin auch mit ihrem zwei-
ten dargelegten Argument im Recht.

Der ersatzfihige Schaden eines Verletzten ist auf die
kausalen Folgen des schidigenden Ereignisses be-
schrinkt. Bei einem verletzten Kind ist zu berticksich-
tigen, dass es auch ohne Schadigung altersbedingt einer
Pflege und Betreuung bedurft hitte, sodass nur der
tiber das gewohnl zu erwartende Maf} hinausgehende
Aufwand als verletzungskausal angesehen werden
kann (vgl 8 Ob 81/16v [erster Rechtsgang]; vgl inso-
weit auch § 4 Abs 3 BPGG).

[Auch gesunde Kinder in den ersten drei
Lebensjahren bediirfen einer standigen
Beaufsichtigung]

Die stRsp zur Ersatzfihigkeit von Zeiten des Freizeit-
opfers der Angehdrigen, auf die sich die Klage zur Be-
griindung ihrer Forderung beruft, ist zur Pflege bereits
erwachsener Personen ergangen, die ohne Schidigung
keiner Beaufsichtigung oder Rufbereitschaft durch
Dritte bedurft hétten. Mit der Anspruchsberechtigung
eines Kleinkindes hatten sich diese Entscheidungen je-
weils nicht auseinanderzusetzen (2 Ob 49/981i; 2 Ob
152/99p; 2 Ob 99/02a; 6 Ob 149/14a; 2 Ob 110/161).

Es ist der Bekl beizupflichten, dass verantwortungs-
volle Eltern ein Kind bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahres wegen einer Vielzahl moglicher Gefah-
renquellen, denen es auf seinem Entwicklungsstand
noch nicht gewachsen ist, niemals alleine in der Woh-
nung lassen wiirden. Es ist davon auszugehen, dass
auch die Kl in den verfahrensgegenstindlichen ersten
drei Jahren stindig beaufsichtigt worden wire, wenn
sie keine Schadigung erlitten hitte.

Der Rev der Bekl war daher Folge zu geben.

das Pflegegeld im Vergleich zum anfallenden Bedarf
sind, macht die konkrete Entscheidung deutlich, nim-
lich (gerundet) € 4.200,- von € 277.000,-, somit gerade
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einmal 1,5%. Die Abgeltung fiir drei Jahre zusatzlicher
Pflege zwischen 12,3 und 13,5 Std pro Tag belief sich —
unstreitig - auf € 273.000,-, somit gerundet auf
€ 91.000,- pro Jahr, etwas weniger als € 7.600,- pro Mo-
nat oder einer Abgeltung pro Stunde von € 20,-. Das
Kklingt viel, ist aber durchaus moderat, bedenkt man, dass
die Arbeitskraftkosten pro Stunde, worauf es ankommt,
nicht mit dem (Netto-)Stundenlohn zu verwechseln sind.
Urlaub, Krankheit und Feiertage sind ebenso zu bertick-
sichtigen wie Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung. Rechnet man das alles zusammen, er-
gibt das ohnehin kaum mehr als den Mindestlohn - und
das fiir eine professionelle Pflegekraft.

Gestritten wird in concreto um Details der Ermittlung
des Ersatzes, die sich freilich — fiir drei Jahre — auf immer-
hin auf mehr als € 93.000,- belaufen. Betont sei, dass der
OGH deutlich naher an den wahren Kosten ist als der
deutsche BGH (6. 11. 2018, VI ZR 518/16 ZVR 2019/
102 [Ch. Huber]), der jiingst eine Zuriickverweisung ver-
anlasste, um zu priifen, ob nicht auch ein Stundenlohn
von € 6,- fiir die Betreuung bzw € 3,- fiir Bereitschafts-
zeiten ausreichend sein konnten, ein Entgelt, fiir das man
nicht einmal in Polen Schwarzarbeiter beschaftigen kann,
allenfalls im Baltikum oder in der Ostukraine.

Die Frage der Abgeltung des Sachbezugs fir die Be-
reitstellung von Mahlzeiten konnte der OGH letztend-
lich offenlassen, weil es an einem ausreichenden Vor-
bringen fehlte. In erster Instanz hatte das LG Linz zu
entscheiden; der Sachverhalt spielt somit in der wirt-
schaftlich pulsierenden Region der oberdsterr Landes-
hauptstadt. Es ist nicht nur gut méglich, sondern durch-
aus wahrscheinlich, dass man auf dem lokalen Markt
keine Pflegekraft bekommt, der man nicht mindestens
auch eine Verpflegung zusitzlich zum Geldlohn anbie-
tet. Die autobiografische Erfahrung des Verfassers dieser
Zeilen ist die, dass man eine Professorenstelle an der
Universitdt innerhalb von 14 Tagen besetzt bekommt,
wiahrend die Suche nach einer - auch tiber den Markt-
kosten entlohnten - Putzhilfe Wochen und Monate in
Anspruch nimmt. Eine passende Pflegekraft zu finden,
wird eher noch schwieriger sein. Man darf gespannt
sein, wie der OGH in der nachsten Entscheidung bei ent-
sprechendem Vorbringen entscheiden wird. Es gibt mE
keinen sachlichen Grund, einen anderen Bewertungs-

maf3stab als den des Marktes zugrunde zu legen (so be-
reits Ch. Huber, OJZ 2007, 631 ff). Woméglich stellen
sich derartige Fragen dann nicht, wenn die verletzte Per-
son die Pflegepersonen als AN anstellt, was freilich ge-
rade bei einem mj Kind nicht ohne Komplikationen ist.

Bei der Frage der Abgeltung von Bereitschaftszeiten
verweist der OGH im Ausgangspunkt zu Recht darauf,
dass verantwortungsvolle Eltern ein bis zu dreijahriges
Kind auch dann nicht unbeaufsichtigt lieflen, wenn es
gesund wire. Insoweit fehlt es an der Schadenskausalitat.
Die Rsp, die darauf abstellt, ob die Betreuungsperson an-
sonsten ,,Outdoor-Aktivititen® unternommen hitte,
wurde von mir an anderer Stelle (OJZ 2007/53, 632) als
»anwaltliche Kreativititspramie“ gegeiflelt. Der OGH
(16.5.2017,2 Ob 110/16i ecolex 2017/300) hat eine Ab-
kehr von dieser kritikwiirdigen Rsp erwogen, konnte das
aber in dieser Entscheidung — mangels ausreichenden
Vorbringens - offenlassen.

Wer Nacht fiir Nacht aufstehen muss, um sich um
eine betreuungsbediirftige Person zu kiimmern, noch
dazu, wenn nicht feststeht, wann und wie oft das der Fall
sein wird, in einem solchen Fall ist es nicht sachgerecht,
lediglich eine Abgeltung fiir konkrete Verrichtungen zu
gewidhren. Vielmehr ist die gesamte Bereitschaftszeit ab-
zugelten, wie das bei einem Feuerwehrmann und der
Verkauferin einer Boutique ganz selbstverstandlich ist,
dass diese zu entlohnen sind, auch wenn es gerade nicht
brennt oder keine Kunden im Geschift sind.

ME wire der maf3gebl Referenzmafistab das gesunde
Kind. Dieses schlaft aber ab einem gewissen Alter
durch. Die Phase, in der das nicht der Fall ist, bewalti-
gen die Eltern, weil sie von der Euphorie des eigenen —
gesunden - Kindes beseelt sind und die berechtigte
Hoffnung haben, dass diese Phase alsbald zu einem
Ende kommt. Bei einem lebenslang pflegebediirftigen
Kind ist demgegeniiber eine vollig andere Situation ge-
geben. Es sei an dieser Stelle an den OGH appelliert,
dass er sich einen Ruck gibt und von seiner insoweit
zu restriktiven Rsp abriickt; zum Nachdenken hat er
schon angesetzt. Der jeweilige Geschddigtenanwalt
sollte aber durch ein ausreichendes Vorbringen dem
OGH Gelegenheit geben, neue Wege zu beschreiten.

Christian Huber,
RWTH Aachen

=» Wrongful birth — Familienbeihilfe und Pflegegeld

§§ 1295ff, 1325 ABGB; §1 BPGG; §12a
FLAG; § 33 Abs 3 EStG 1988

Die Eltern eines behinderten Kindes, dessen Beein-
trachtigung wahrend der Schwangerschaft auf-
grund eines arztlichen Fehlers nicht entdeckt
wurde, haben Anspruch auf Ersatz des gesamten,
aus der Pflege und Betreuung des Kindes resultie-

Sachverhalt:
[Arztlicher Kunstfehler|

Die Kl sind Eltern eines im Frithjahr 2014 geborenen Kin-
des, dessen Trisomie 21 wegen einer unterbliebenen Be-
ratung und mangelnden Aufklirung tiber die Moglich-

renden Aufwandes in Geld. Die fiir das Kind bezo-
gene und an einen Elternteil ausbezahlte - erhéhte
- Familienbeihilfe mindert den Schadenersatzan-
spruch der Eltern nicht, wohl aber ein vom Kind be-
zogenes Pflegegeld, in dessen AusmaB das Kind
seinen Pflegeaufwand selbst finanzieren kann, so-
dass sich der Pflegeaufwand der Eltern verringert.

keiten der Prinataldiagnostik unentdeckt geblieben
war. Bei ausreichender Aufklarung hitte die Mutter eine
Fruchtwasseruntersuchung durchfithren lassen und bei
Feststellung der Trisomie 21 das Kind nicht bekommen.
Aufgrund der Behinderung bestehen seit der Geburt aus-
geprigte Funktionsstorungen bzw Funktionseinschrén-
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