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Kopf
Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Innsbruck hat als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten des Oberlandesgerichts Dr. Kohlegger als Vorsitzenden sowie die Richterin des Oberlandesgerichts
Dr. Pirchmoser und den Richter des Oberlandesgerichts MMag. Dr. Dobler sowie die fachkundigen Laienrichterinnen
ADin RRin Irene Rapp (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und ADin RRin Sabine Weber (aus dem Kreis der Arbeitnehmer)
als weitere Mitglieder des Senats in der Sozialrechtssache der klagenden Partei A*, geb **, StralRenbahn- und
Busfahrer, **straRRe **, **, vertreten durch Mag. Roland Seeger, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei
B*, Eisenbahnen und Bergbau (BVAEB) **, ** wegen Versehrtenrente, vertreten durch ihren Mitarbeiter Mag.
Laurence Belamaric Uber die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Arbeits-
und Sozialgericht vom 12.1.2023, 48 Cgs 41/22y-15, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Berufung wird keine Folge gegeben.

Ein Kostenersatz findet im Berufungsverfahrennicht statt.
Die (ordentliche) Revision ist nicht zulassig

Text

Entscheidungsgrinde:

e Strichaufzahlung
Der Klager kam am 17.1.2019 zu Sturz und zog sich dabei Verletzungen im Bereich des rechten Schultergelenkes,
namlich einen komplizierten und mehrfragmentaren Bruch des Oberarmknochens im schultergelenknahen
Bereich mit Verrenkung des Schultergelenkes zu.

e Strichaufzahlung
Fur die Folgen dieses Arbeitsunfalls wurde ihm zunachst von der Beklagten fir den Zeitraum vom 19.7.2019 bis
31.12.2019 eine vorlaufige Versehrtenrente in der Hohe von zuletzt 20 % und nachfolgend mit in Rechtskraft
erwachsenem Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 24.9.2020, 48 Cgs 68/20s-
15, eine Versehrtenrente im Ausmald von 20 % der Vollrente als Dauerrente in der gesetzlichen Hohe Uber den
31.12.2019 hinaus zuerkannt.

e Strichaufzahlung
Dieser Sachverhalt steht unbekampft - und damit fiir das Berufungsgericht bindend - fest §8 2 Abs 1 ASGG, 498
Abs 1 ZPO).Dieser Sachverhalt steht unbekampft - und damit fir das Berufungsgericht bindend - fest
(Paragraphen 2, Absatz eins, ASGG, 498 Absatz eins, ZPO).

e Strichaufzahlung
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Mit dem angefochtenen Bescheid vom 9.3.2022 entzog die Beklagte dem Klager die mit Urteil vom (richtig)
24.9.2020 zuerkannte Dauerrente im Ausmal3 von 20 % der Vollrente resultierend aus dem Arbeitsunfall vom
17.1.2019 mit Ablauf des Monates April 2022. Begriindend fihrte sie aus, es sei eine wesentliche Besserung vor
allem der Beweglichkeit eingetreten, sodass sich aktuell nur noch eine Minderung der Erwerbsfahigkeit von 10 %
ergabe, weshalb die Rente zu entziehen sei.

-Strichaufzahlung

Gegen diesen Bescheid richtet sich die (rechtzeitige) Bescheidklage desKlagers mit dem Begehren auf
Weitergewahrung der Versehrtenrente im Ausmal3 von 20 % der Vollrente Uber den 30.4.2022 hinaus. Er leide
nach wie vor an massiven Beschwerden, sodass seine Erwerbsfahigkeit um wenigstens 20 % gemindert sei. Die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Gewahrung der Versehrtenrente lagen auch nach dem 30.4.2022 noch vor.
-Strichaufzahlung

Erstmals nach Beendigung der Gutachtenserdrterung mit dem unfallchirurgischen Sachverstandigen in der
(zweiten und abschlieRenden) Tagsatzung vom 12.1.2023 brachte der Kldger erganzend vor, nach den
Ausfuhrungen des Sachverstandigen im aktuellen und im Vorverfahren sei eine Besserung der Beweglichkeit nur
durch eine Operation erreichbar; diese habe er allerdings bis dato nicht durchgeflhrt. Die vom Sachverstandigen
im vorliegenden Verfahren vorgenommene Messung habe eine Momentaufnahme dargestellt. Der Klager habe
vor der Begutachtung Schmerzmittel eingenommen, sodass allenfalls diese tagesaktuelle Verbesserung moglich
gewesen sei. Eine grundlegende Verbesserung sei allerdings ohne Operation nicht méglich. Als Beweis flr dieses
Vorbringen bot der Klager seine eigene Parteieneinvernahme an.

-Strichaufzahlung

Die Beklagte bestreitet und beantragt unter Aufrechterhaltung ihres bereits im Anstaltsverfahren
eingenommenen Standpunkts Klagsabweisung.

-Strichaufzahlung

Mit dem bekampften Urteil wies das Erstgericht das Klagebegehren ab. Diesem Erkenntnis legte es den eingangs
wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt sowie nachstehende Feststellungen zu Grunde:

-Strichaufzahlung

Seit dieser Gewahrung der Versehrtenrente auf Dauer Uber den 31.12.2019 hinaus mit Urteil vom 24.9.2020 ist
beim Klager eine Verbesserung der Beweglichkeit in der Frontalebene um 35 % eingetreten und resultiert daraus,
dass jedenfalls ab dem 1.5.2022 aus dem obgenannten Arbeitsunfall nur mehr eine Minderung der
Erwerbsfahigkeit des Klagers auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt von 10 % gegeben ist.

-Strichaufzahlung

Rechtlich fuhrte das Erstgericht unter Bezugnahme auf die 88 203 Abs 1, 183 ASVG aus, aufgrund der
eingetretenen wesentlichen Verbesserung der Beweglichkeit 1agen die Voraussetzung fur die Weitergewahrung
der Versehrtenrente nicht mehr vor.Rechtlich fiihrte das Erstgericht unter Bezugnahme auf die Paragraphen 203,
Absatz eins, 183, ASVG aus, aufgrund der eingetretenen wesentlichen Verbesserung der Beweglichkeit 1agen die
Voraussetzung fur die Weitergewahrung der Versehrtenrente nicht mehr vor.

-Strichaufzahlung

Gegen diese Entscheidung wendet sich die rechtzeitige Berufung des Klagers. Gestitzt auf die Rechtsmittelgriinde
der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen Tatsachenfeststellung auf Grund unrichtiger
Beweiswirdigung strebt er die Abdanderung des angefochtenen Urteils im Sinn einer vollumfanglichen
Klagsstattgebung sowie die Verpflichtung der Beklagten zum Kostenersatz an; hilfsweise wird ein Aufhebungs-
und Zuruckverweisungsantrag gestellt.

-Strichaufzahlung

Die Beklagte beantragt in ihrer ebenfalls fristgerechten Berufungsbeantwortung, dem gegnerischen Rechtsmittel
den Erfolg zu versagen.

-Strichaufzahlung

Nach Art und Inhalt der geltend gemachten Anfechtungsgrinde war die Anberaumung einer 6ffentlichen,
mindlichen Berufungsverhandlung entbehrlich. Uber das Rechtsmittel war daher in nichtéffentlicher Sitzung zu
befinden (88 2 Abs 1 ASGG, 480 Abs 1 ZPO). Dieses erwies sich aus nachstehenden Erwagungen als
unberechtigt:Nach Art und Inhalt der geltend gemachten Anfechtungsgriinde war die Anberaumung einer
éffentlichen, miindlichen Berufungsverhandlung entbehrlich. Uber das Rechtsmittel war daher in
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nichtéffentlicher Sitzung zu befinden (Paragraphen 2, Absatz eins, ASGG, 480 Absatz eins, ZPO). Dieses erwies
sich aus nachstehenden Erwagungen als unberechtigt:
e Strichaufzahlung

Rechtliche Beurteilung
A) Zur Mangelruge:

e -Strichaufzahlung
1. In der Verfahrensriige bemangelt der Kldger seine unterbliebene Parteieneinvernahme sowie den Umstand,
dass das Erstgericht hierlber nicht beschlussmaRig abgesprochen habe und sich in der bekdmpften
Entscheidung auch keine Begriindung dazu finde. Am Tag der Begutachtung habe er Schmerzmittel
eingenommen, wodurch allenfalls die Verbesserung der Beweglichkeit tagesaktuell méglich gewesen sei. Eine
grundsatzliche und dauernde Verbesserung des Leistungskalkuls sei ohne Einnahme von Schmerzmitteln oder
eine operative MaRRnahme nicht méglich, sodass nach wie vor eine Minderung der Erwerbsfahigkeit im Ausmaf3
von 20 % vorliege. Es kénne ihm nicht zugemutet werden, permanent Schmerzmittel einzunehmen, um objektiv
eine bessere Beweglichkeit zu erreichen. Seine Einvernahme hatte ergeben, dass keine Besserung der
Beweglichkeit eingetreten sei, sondern die Messung des Sachverstandigen nur deshalb tagesaktuell eine
verbesserte Beweglichkeit ergeben habe, weil er vorher Schmerzmittel eingenommen habe.

e Strichaufzahlung
2. Der inhaltlichen Behandlung der Verfahrensrige ist Folgendes voranzustellen: Wie eingangs dargelegt brachte
der - qualifiziert vertretene (8 40 Abs 1 Z 1 ASGG) - Klager erstmals nach Beendigung der mindlichen
Gutachtenserdrterung mit dem Sachverstandigen und unmittelbar vor Verhandlungsschluss vor, allein aufgrund
der Einnahme von Schmerzmitteln sei eine tagesaktuelle Verbesserung der Beweglichkeit moglich gewesen; dies
stelle nur eine Momentaufnahme dar, eine grundlegende Verbesserung sei daher nicht eingetreten. Dazu bot er
seine eigene Parteieneinvernahme an, wobei er fur diese Tagsatzung krankheitsbedingt entschuldigt war. Nach
Bestreitung des Vorbringens durch die Beklagte erklarte der Vorsitzende, die Verhandlung zu schlieBen und
verkiindete unmittelbar darauf ohne weitere gesonderte Beschlussfassung tUber dieses Vorbringen und
Beweisanbot des Kldgers den Schluss der Verhandlung. Eine gesonderte Beschlussfassung und Begriindung fur
die unterbliebene Parteieneinvernahme enthalt die angefochtene Entscheidung nicht.2. Der inhaltlichen
Behandlung der Verfahrensrige ist Folgendes voranzustellen: Wie eingangs dargelegt brachte der - qualifiziert
vertretene (Paragraph 40, Absatz eins, Ziffer eins, ASGG) - Klager erstmals nach Beendigung der miindlichen
Gutachtenserdrterung mit dem Sachverstandigen und unmittelbar vor Verhandlungsschluss vor, allein aufgrund
der Einnahme von Schmerzmitteln sei eine tagesaktuelle Verbesserung der Beweglichkeit mdglich gewesen; dies
stelle nur eine Momentaufnahme dar, eine grundlegende Verbesserung sei daher nicht eingetreten. Dazu bot er
seine eigene Parteieneinvernahme an, wobei er fur diese Tagsatzung krankheitsbedingt entschuldigt war. Nach
Bestreitung des Vorbringens durch die Beklagte erklarte der Vorsitzende, die Verhandlung zu schlieBen und
verkiindete unmittelbar darauf ohne weitere gesonderte Beschlussfassung tUber dieses Vorbringen und
Beweisanbot des Klagers den Schluss der Verhandlung. Eine gesonderte Beschlussfassung und Begriindung fur
die unterbliebene Parteieneinvernahme enthalt die angefochtene Entscheidung nicht.

e -Strichaufzahlung
3. Auch wenn das Erstgericht hievon keinen Gebrauch gemacht hat, ist der Vollstandigkeit halber darauf zu
verweisen, dass in Bezug auf dieses Vorbringen und Beweisanbot grundsatzlich ein Vorgehen nach § 179 Satz 2
ZPO anzudenken gewesen ware. Nach dieser Bestimmung kann das Gericht auf Antrag oder von Amts grob
schuldhaft verspatet erstattetes Vorbringen zurlickweisen, wenn seine Zulassung die Erledigung des Verfahrens
erheblich verzdgern wiirde. Sofern vorliegendenfalls durch eine erganzende Einvernahme des Klagers eine
neuerliche Befassung des Sachverstandigen erforderlich gewesen ware, waren alle Voraussetzung fur die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung erfullt, zumal der Klager seine Einwande betreffend die Umstanden der
Befundaufnahme und die gutachterlich erhobenen Messergebnisse erstmals NACH Beendigung der miindlichen
Gutachtenserdrterung vortrug und kein Grund erkennbar ist, weshalb dieses Vorbringen nicht zu einem friheren
Zeitpunkt - jedenfalls zeitgerecht zur BerUcksichtigung bei der mindlichen Gutachtenserdrterung - erstattet
hatte werden kénnen. Es genlgt auf den dokumentierten Verfahrenslauf zu verweisen: Das schriftliche Gutachten



vom 16.5.2022 (ON 5) wurde den Parteien bereits mit der Ladung fur die Tagsatzung am 6.10.2022 im Juli 2022
Ubermittelt (ON 7). In dieser Tagsatzung, bei der der Klager personlich anwesend war, wurde das Gutachten
verlesen; die Tagsatzung wurde ausschlie8lich zum Zweck der Gutachtenserdrterung mit dem Sachverstandigen
erstreckt (ON 8). Bis zur abschlieBenden Tagsatzung vom 12.1.2023 verstrichen neuerlich ein Zeitraum von mehr
als drei Monaten (ON 13). Im Hinblick auf diesen Verfahrensgang ist nicht nachvollziehbar, warum das
bezughabende Vorbringen erstmals in der abschlieBenden Tagsatzung und dann sogar erst nach Durchfihrung
der mundlichen Gutachtenserdrterung erstattet wurde. Dieser Schluss hatte hier nach dem dargestellten
Prozessverlauf unabhdngig davon gezogen werden kdnnen, dass das Erstgericht am Ende der mindlichen
Gutachtenserdrterung die Parteien nicht aufgefordert hatte, allfallig fir das Sachverstandigengutachten
relevantes Vorbringen jetzt zu erstatten.3. Auch wenn das Erstgericht hievon keinen Gebrauch gemacht hat, ist
der Vollstandigkeit halber darauf zu verweisen, dass in Bezug auf dieses Vorbringen und Beweisanbot
grundsatzlich ein Vorgehen nach Paragraph 179, Satz 2 ZPO anzudenken gewesen ware. Nach dieser
Bestimmung kann das Gericht auf Antrag oder von Amts grob schuldhaft verspétet erstattetes Vorbringen
zurlckweisen, wenn seine Zulassung die Erledigung des Verfahrens erheblich verzégern wiirde. Sofern
vorliegendenfalls durch eine ergdnzende Einvernahme des Klagers eine neuerliche Befassung des
Sachverstandigen erforderlich gewesen ware, waren alle Voraussetzung fir die Anwendbarkeit dieser
Bestimmung erfullt, zumal der Klager seine Einwande betreffend die Umstédnden der Befundaufnahme und die
gutachterlich erhobenen Messergebnisse erstmals NACH Beendigung der mindlichen Gutachtenserdrterung
vortrug und kein Grund erkennbar ist, weshalb dieses Vorbringen nicht zu einem friiheren Zeitpunkt - jedenfalls
zeitgerecht zur Berlcksichtigung bei der mindlichen Gutachtenserérterung - erstattet hatte werden kénnen. Es
genUgt auf den dokumentierten Verfahrenslauf zu verweisen: Das schriftliche Gutachten vom 16.5.2022 (ON 5)
wurde den Parteien bereits mit der Ladung fiir die Tagsatzung am 6.10.2022 im Juli 2022 Gbermittelt (ON 7). In
dieser Tagsatzung, bei der der Kldger personlich anwesend war, wurde das Gutachten verlesen; die Tagsatzung
wurde ausschlieBBlich zum Zweck der Gutachtenserérterung mit dem Sachverstandigen erstreckt (ON 8). Bis zur
abschlieBenden Tagsatzung vom 12.1.2023 verstrichen neuerlich ein Zeitraum von mehr als drei Monaten (ON
13). Im Hinblick auf diesen Verfahrensgang ist nicht nachvollziehbar, warum das bezughabende Vorbringen
erstmals in der abschlieBenden Tagsatzung und dann sogar erst nach Durchfiihrung der mindlichen
Gutachtenserdrterung erstattet wurde. Dieser Schluss hatte hier nach dem dargestellten Prozessverlauf
unabhangig davon gezogen werden kdnnen, dass das Erstgericht am Ende der mindlichen Gutachtenserorterung
die Parteien nicht aufgefordert hatte, allfallig fir das Sachverstandigengutachten relevantes Vorbringen jetzt zu
erstatten.

-Strichaufzahlung

4. Mit den Ausflhrungen zu seiner unterbliebenen Parteieneinvernahme releviert der Kldger einen
Stoffsammlungsmangel nach § 496 Abs 1 Z 2 ZPO. Dieser Anfechtungsgrund greift dann ein, wenn ein Verstof}
gegen ein Verfahrensgesetz abstrakt geeignet war, eine erschopfende Erdrterung und griindliche Beurteilung der
Streitsache zu hindern (RIS-Justiz RS0043049). Von einem Stoffsammlungsmangel iSd der zitierten Bestimmung ist
auszugehen, wenn das Unterbleiben einer beantragten Beweisaufnahme - hier die Einvernahme des Klagers -
die Unrichtigkeit der Entscheidung zum Nachteil der rigenden Partei bewirkt haben konnte, also die beantragte -
de facto aber unterbliebene - Beweisaufnahme die Mdglichkeit zur Erweiterung des Sachverhaltsbilds in eine fur
die antragstellende Partei in rechtlicher Hinsicht glinstigere Richtung impliziert (2 Ob 174/12w; 10 ObS 83/12x
uvm; RIS-Justiz RS0043049). Der Mangel muss abstrakt geeignet sein, die Unrichtigkeit der Entscheidung zum
Nachteil der riigenden Partei herbeizuflihren. Hatte die behauptete Mangelhaftigkeit schon bei abstrakter
Betrachtung keinen moglichen Einfluss auf die Entscheidung, liegt auch keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens
vor (RIS-Justiz RS0043049; RS0043027; RS0116273). Die vom Klager vermeinte Mangelhaftigkeit liegt im
vorliegenden Fall aus folgenden Griinden nicht vor:4. Mit den Ausfuhrungen zu seiner unterbliebenen
Parteieneinvernahme releviert der Klager einen Stoffsammlungsmangel nach Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer 2,
ZPO. Dieser Anfechtungsgrund greift dann ein, wenn ein Verstol} gegen ein Verfahrensgesetz abstrakt geeignet
war, eine erschopfende Erdrterung und griundliche Beurteilung der Streitsache zu hindern (RIS-Justiz RS0043049).
Von einem Stoffsammlungsmangel iSd der zitierten Bestimmung ist auszugehen, wenn das Unterbleiben einer
beantragten Beweisaufnahme - hier die Einvernahme des Klagers - die Unrichtigkeit der Entscheidung zum
Nachteil der rigenden Partei bewirkt haben konnte, also die beantragte - de facto aber unterbliebene -


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/496
https://www.jusline.at/entscheidung/446074
https://www.jusline.at/entscheidung/1148461
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=10ObS83/12x&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/446074
https://www.jusline.at/entscheidung/446074
https://www.jusline.at/entscheidung/429546
https://www.jusline.at/entscheidung/377823
https://www.jusline.at/entscheidung/446074

Beweisaufnahme die Mdéglichkeit zur Erweiterung des Sachverhaltsbilds in eine fur die antragstellende Partei in
rechtlicher Hinsicht glinstigere Richtung impliziert (2 Ob 174/12w; 10 ObS 83/12x uvm; RIS-JustizRS0043049). Der
Mangel muss abstrakt geeignet sein, die Unrichtigkeit der Entscheidung zum Nachteil der rigenden Partei
herbeizufihren. Hatte die behauptete Mangelhaftigkeit schon bei abstrakter Betrachtung keinen méglichen
Einfluss auf die Entscheidung, liegt auch keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor (RIS-Justiz RS0043049;
RS0043027; RS0116273). Die vom Klager vermeinte Mangelhaftigkeit liegt im vorliegenden Fall aus folgenden
Grunden nicht vor:

-Strichaufzahlung

5. Zur Beurteilung der Frage, ob die unterlassene Parteieneinvernahme des Klagers eine Mangelhaftigkeit
begriindet, ist von dessen Vorbringen im Verfahren erster Instanz auszugehen. Dort hat sich der Kldger - wie auch
jetzt in der Berufung - ua darauf berufen, die Messung des Sachverstandigen im vorliegenden Verfahren habe
lediglich eine Momentaufnahme dargestellt. Dieser Umstand, ndmlich die Tatsache, dass die vom
Sachverstandige durchgefiihrte Messung am 16.5.2022 fiir sich betrachtet eine Momentaufnahme darstellt, ist
aber ohnehin bereits in das Gutachten eingeflossen, kann doch eine Messung im Rahmen einer gutachterlichen
Untersuchung immer nur die Feststellung des status quo zum Untersuchungszeitpunkt darstellen. Der
Sachverstandige legte in der miindlichen Gutachtenserdrterung dar, wie die Feststellung des Bewegungsumfangs
durchgefihrt wurde, namlich durch Messung der aktiven Beweglichkeit, die der Klager selbst zustande brachte.
Auch auf den Umstand der Tagesabhangigkeit ging er ein, betonte allerdings gleichzeitig, dass er durch die
Messung nur objektive Fakten erheben kann und nur diese in das Gutachten einflieRen kénnen. Damit hat der
Umstand, dass die Messung an sich eine Momentaufnahme darstellt, bereits hinreichend Eingang in das
Gutachten gefunden. Welche Schliisse aus einem solcherart gewonnen Messergebnis zu ziehen sind, stellt aber
eine Frage der ausschlieBlich vom Sachverstandigen vorzunehmenden medizinischen Beurteilung und nicht eine
solche der richterlichen Beweiswurdigung dar.

-Strichaufzahlung

6. Aber auch der Umstand einer allfélligen Einnahme von Schmerzmitteln hat bereits Eingang in das Gutachten
gefunden. Zunachst ist hervorzuheben, dass der Sachverstandige diesen Aspekt bereits fur die Erstellung des
schriftlichen Gutachtens im Zuge des Anamnesegesprachs erhob, sind doch im Gutachten vom 16.5.2022 die
Angaben des Klagers, wonach er keine schmerzstillenden Medikamente einnehme, jedoch gelegentlich Salben
anwende, dokumentiert (ON 5 S 5). Diese im schriftlichen Gutachten vom Sachverstandigen festgehaltenen
Angaben des Klagers im Rahmen des Anamnesegesprachs wurden von ihm nachfolgend auch nicht als unrichtig
bestritten. Inwiefern seine spateren Prozessbehauptungen damit in Widerspruch stehen, kann dahingestellt
bleiben, weil auch die Aspekte Schmerzen und Schmerzempfindung vom Sachverstandigen bei der
Gutachtenserstellung bereits berticksichtigt wurden. So fihrte er aus, dass Schmerzen tagesabhangig sein
kénnen und er niemanden zwinge, unter Schmerzen beispielsweise den Arm zu heben. Tatsachlich habe der
Klager im Zuge der Untersuchung objektiv gemessen die im schriftlichen Gutachten angefuhrte Beweglichkeit -
ua in der Frontalebene 120° - erreicht. Wie der Sachverstandige richtig betont, kommt es bei der Ermittlung des
Ausmalies der Minderung der Erwerbsfahigkeit nicht auf ein tagesabhangig schwankendes, rein subjektives
Schmerzempfinden, sondern (hier) nur auf die objektiv messbare tatsachlich gegebene Beweglichkeit an. Dass
der vom Sachverstandige objektiv gemessene Bewegungsumfang aber tatsachlich nicht erreichbar gewesen
ware, behauptet der Klager aber nicht einmal.

-Strichaufzahlung

7. Zusatzlich wirdigt die Berufung die von der Lehre gebilligte Rechtsprechung zum sozialgerichtlichen Verfahren,
insb zur Sondervorschrift des 8 75 ASGG, nicht gebtUhrend, wonach medizinische Fachfragen grundsatzlich nicht
durch férmliche Parteienvernehmung zu klaren sind. Das Unterbleiben der Parteienvernehmung zu
medizinischen Fachfragen - und um nichts anderes handelt es sich hier - stellt keinen Verfahrensmangel dar,
sofern der Partei Gelegenheit dazu geboten wurde, die mal3geblichen Umstande ihres Leidens im weitesten Sinn
auf andere Weise, in aller Regel im Zug der Anamnese mit dem/den Sachverstandigen, in das Verfahren
einzubringen (OLG Linz 12 Rs 154/09, SVSIg 59.683; OLG Innsbruck fur viele: 23 Rs 16/23h; 23 Rs 20/19s; Neumayr
in ZellkKomm? § 75 ASGG Rz 8 und Rz 11 je mwH). Wie oben bereits dargelegt, wurde die Thematik Schmerzen und
Schmerzmedikation vom Sachverstandigen im Rahmen des Anamnesegesprachs abgefragt und machte der
Klager hiezu auch konkrete Angaben (GA ON 5 S 5). Der Klager hatte damit ausreichend Moglichkeit iSd zitierten
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Rechtsprechung seinen Leidenszustand, seine Befindlichkeiten und vor allem auch die nunmehr aufgegriffene
Schmerzthematik und allfallige Einflussfaktoren dem Sachverstandigen bereits im Zuge der gutachterlichen
Untersuchung darzulegen. Dass und aus welchen konkreten Griinden der Klager im Rahmen der
Gutachtensuntersuchung konkret gehindert gewesen ware, alle Aspekte seiner Beschwerden und damit auch
eine tagesabhangige Beeinflussung der Beweglichkeit durch die Einnahme von Schmerzmitteln dem
Sachverstandigen vorzubringen, wird in der Berufung mit keinem Wort dargelegt. Wie ebenfalls bereits aufgezeigt,
verbleibt es schlieRlich dem Sachverstandigen unter Berlcksichtigung samtlicher von ihm im Rahmen der
Gutachtensuntersuchung erhobenen Faktoren - hier vor allem der Ergebnisse der anamnestischen Angaben des
Klagers und der schlieBlich vom Sachverstandigen durchgefiihrten Untersuchungen und Messungen - im
Rahmen seiner rein medizinischen fachlichen Beurteilung die Beweglichkeit und schlieRlich den Grad der
Behinderung einzuschatzen. (Subjektive) Parteiangaben sind nicht geeignet, die gutachterlich gezogenen
objektiven SchlUsse zu entkraften.7. Zusatzlich wirdigt die Berufung die von der Lehre gebilligte Rechtsprechung
zum sozialgerichtlichen Verfahren, insb zur Sondervorschrift des Paragraph 75, ASGG, nicht geblhrend, wonach
medizinische Fachfragen grundsatzlich nicht durch férmliche Parteienvernehmung zu klaren sind. Das
Unterbleiben der Parteienvernehmung zu medizinischen Fachfragen - und um nichts anderes handelt es sich hier
- stellt keinen Verfahrensmangel dar, sofern der Partei Gelegenheit dazu geboten wurde, die maf3geblichen
Umstande ihres Leidens im weitesten Sinn auf andere Weise, in aller Regel im Zug der Anamnese mit dem/den
Sachverstandigen, in das Verfahren einzubringen (OLG Linz 12 Rs 154/09, SVSlIg 59.683; OLG Innsbruck fur viele:
23 Rs 16/23h; 23 Rs 20/19s; Neumayr in Zellkomm? Paragraph 75, ASGG Rz 8 und Rz 11 je mwH). Wie oben bereits
dargelegt, wurde die Thematik Schmerzen und Schmerzmedikation vom Sachverstandigen im Rahmen des
Anamnesegesprachs abgefragt und machte der Klager hiezu auch konkrete Angaben (GA ON 5 S 5). Der Klager
hatte damit ausreichend Moglichkeit iSd zitierten Rechtsprechung seinen Leidenszustand, seine Befindlichkeiten
und vor allem auch die nunmehr aufgegriffene Schmerzthematik und allféllige Einflussfaktoren dem
Sachverstandigen bereits im Zuge der gutachterlichen Untersuchung darzulegen. Dass und aus welchen
konkreten Grinden der Klager im Rahmen der Gutachtensuntersuchung konkret gehindert gewesen ware, alle
Aspekte seiner Beschwerden und damit auch eine tagesabhangige Beeinflussung der Beweglichkeit durch die
Einnahme von Schmerzmitteln dem Sachverstéandigen vorzubringen, wird in der Berufung mit keinem Wort
dargelegt. Wie ebenfalls bereits aufgezeigt, verbleibt es schlieBlich dem Sachverstandigen unter Bertcksichtigung
samtlicher von ihm im Rahmen der Gutachtensuntersuchung erhobenen Faktoren - hier vor allem der Ergebnisse
der anamnestischen Angaben des Klagers und der schlieRlich vom Sachverstandigen durchgefihrten
Untersuchungen und Messungen - im Rahmen seiner rein medizinischen fachlichen Beurteilung die
Beweglichkeit und schlieBlich den Grad der Behinderung einzuschatzen. (Subjektive) Parteiangaben sind nicht
geeignet, die gutachterlich gezogenen objektiven Schlisse zu entkraften.

-Strichaufzahlung

8. Wenn sich der Klager zudem dadurch beschwert erachtet, dass das Erstgericht Uber seine unterlassene
Parteieneinvernahme nicht gesondert abgesprochen hat, ist ihm zu entgegen, dass allein dieser Umstand nicht
zu einer vom Berufungsgericht aufzugreifenden Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens fiihren kann.
Ausschlaggebend ist ausschlieBlich, ob eine unterlassene Beweisaufnahme - hier die Parteieneinvernahme des
Klagers - einen in der Berufung geltend zu machenden Stoffsammlungsmangel iSd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO bewirkt.
Dass ein solcher hier nicht verwirklicht ist, wurde bereits dargelegt.8. Wenn sich der Klager zudem dadurch
beschwert erachtet, dass das Erstgericht Gber seine unterlassene Parteieneinvernahme nicht gesondert
abgesprochen hat, ist ihm zu entgegen, dass allein dieser Umstand nicht zu einer vom Berufungsgericht
aufzugreifenden Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens fuhren kann. Ausschlaggebend ist
ausschlief3lich, ob eine unterlassene Beweisaufnahme - hier die Parteieneinvernahme des Klagers - einen in der
Berufung geltend zu machenden Stoffsammlungsmangel iSd Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO bewirkt.
Dass ein solcher hier nicht verwirklicht ist, wurde bereits dargelegt.

-Strichaufzahlung

Allein die unterlassene ausdruckliche ZurtGckweisung bzw die mangelnde Begrindung der Nichtaufnahme des
Beweismittels kann hier schon deshalb keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens begriinden, weil solcherart vom
Erstgericht nicht fir notwendig erachtete Beweisaufnahmen gemaR 8 275 Abs 1 ZPO auch nach 8 417 Abs 3 ZPO
nicht im Urteil genannt werden mussen. Dort wird neben anderen Rechtsvorschriften nur auf § 275 Abs 2 ZPO
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verwiesen. Dieser betrifft aber nur wegen Verschleppungsabsicht und nicht wegen Unerheblichkeit
zurlickgewiesene Beweisanbote. Aber selbst wenn die hier unterlassene Parteieneinvernahme 8 417Abs 3 ZPO zu
unterstellen ware, wirde allein die fehlende Anflhrung in der bekdmpften Entscheidung keinen
Anfechtungsgrund verwirklichen, handelt es sich dabei doch nur um einen irrelevanten Verfahrensfehler ohne
inhaltliche Auswirkung auf die Entscheidung (M. Bydlinski in Fasching/Konecny?® § 417 ZPO Rz 15).Allein die
unterlassene ausdruckliche Zurickweisung bzw die mangelnde Begriindung der Nichtaufnahme des
Beweismittels kann hier schon deshalb keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens begriinden, weil solcherart vom
Erstgericht nicht flr notwendig erachtete Beweisaufnahmen gemaR Paragraph 275, Absatz eins, ZPO auch nach
Paragraph 417, Absatz 3, ZPO nicht im Urteil genannt werden mussen. Dort wird neben anderen
Rechtsvorschriften nur auf Paragraph 275, Absatz 2, ZPO verwiesen. Dieser betrifft aber nur wegen
Verschleppungsabsicht und nicht wegen Unerheblichkeit zuriickgewiesene Beweisanbote. Aber selbst wenn die
hier unterlassene Parteieneinvernahme Paragraph 417 A, b, s, 3 ZPO zu unterstellen ware, wirde allein die
fehlende Anfiihrung in der bekdmpften Entscheidung keinen Anfechtungsgrund verwirklichen, handelt es sich
dabei doch nur um einen irrelevanten Verfahrensfehler ohne inhaltliche Auswirkung auf die Entscheidung

(M. Bydlinski in Fasching/Konecny?® Paragraph 417, ZPO Rz 15).

-Strichaufzahlung

9. Insgesamt schlagt die Mangelrtige daher nicht durch.

-Strichaufzahlung

B) Zur Beweisruge:

-Strichaufzahlung

1. Unter diesem Berufungsgrund bemangelt der Klager die oben wiedergegebene vom Erstgericht auf die
Ausfuhrungen des Sachverstandigen gegriindete Feststellung und begehrt stattdessen folgende:
-Strichaufzahlung

.Beim Klager ist lediglich tagesaktuelle [sic] bei der Untersuchung durch den Sachverstandigen eine Verbesserung
der Beweglichkeit in der Frontalebene um 35% eingetreten. Der Kldger hat keine operative MaBnahme
durchgefuhrt, sodass objektiv betrachtet keine Verbesserung der Beweglichkeit eintrat, sodass jedenfalls ab dem
1.5.2022 aus dem Arbeitsunfall eine Minderung der Erwerbsfahigkeit des Klagers auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt von nach wie vor 20% gegeben ist.”

-Strichaufzahlung

Die Ersatzfeststellung grindet der Klager zunachst auf die gleichen Argumente wie die Mangelriige, wonach er
den vom Sachverstandigen gemessene Bewegungsradius tagesabhangig nur durch die Einnahme von
Schmerzmitteln erreichen habe kénnen. Fur diese Ansicht fihrt er zudem die Ausfuhrungen des
Sachverstandigen zur noch nicht erfolgten Entfernung der Titanplatte und dass dieser im Vorverfahren davon
ausgegangen sei, eine Besserung kénne nur durch diesen operativen Eingriff erreicht werden, ins Treffen. Aus
einem Vergleich der im Vorverfahren und der nunmehr vom Sachverstéandigen gemessenen Werte ergabe sich
ferner sogar eine Verschlechterung um 20 %.

-Strichaufzahlung

2. Um diesen Rechtsmittelgrund judikaturkonform auszufiihren, ist die aus dem nach Ansicht des
Berufungswerbers ungeniigenden Gutachten getroffene Feststellung zu bekampfen und die dem eigenen
Vorbringen entsprechende Ersatzfeststellung zu begehren (RIS-Justiz RS0041835). Im Fall von auf einem
Sachverstandigengutachten fulienden Sachverhaltsfeststellungen sind in der Beweisriige die Mangel des
Gutachtens darzulegen, um die Bedenklichkeit der erstinstanzlichen Beweiswirdigung aufzuzeigen. Nach stRsp
stellt sowohl die Beurteilung der SchlUssigkeit und Vollstandigkeit sowie hinreichenden Begriindetheit eines
Gutachtens eines Gerichtssachverstandigen als auch die Beantwortung der Frage, ob der Sachverstandige alle
verfahrensrelevanten medizinischen Fragen abschlieBend beantwortet hat im Allgemeinen einen Akt der freien
richterlichen Beweiswurdigung iSd 8 272 ZPO dar (10 ObS 90/13b; 10 Obs 54/13f; 10 Obs 83/01f; 10 ObS 352/00p
uvm; RIS-Justiz RS0043275; RS0043320; RS0043163; RS0113643; Rechberger/Klicka aaO Vor 351 Rz 2, 8 360 - 362
Rz 7). Es gilt daher auch hier der Grundsatz, wonach das Gericht bei der Bildung der Uberzeugung, ob die fiir die
Feststellung einer Tatsache notwendige (hohe) Wahrscheinlichkeit (RIS-Justiz RS0110701) vorliegt, frei, dh an keine
gesetzlichen Beweisregeln gebunden ist. Das Gericht kann idR davon ausgehen, dass ein Sachverstandiger so
weitreichende Kenntnisse hat, um zu beurteilen, ob diese im Einzelfall zur endgultigen Einschatzung ausreichen.
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Das Gericht ist immer befugt, dem Gutachten zu folgen, wenn ihm die Darlegungen schlissig und tUberzeugend
erscheinen durften. Nur dann, wenn das Gutachten unschlissig, widersprichlich oder unvollstandig ist, besteht
die Verpflichtung, entweder eine neuerliche Begutachtung durch den selben Sachverstandigen anzuordnen oder
einen weiteren Sachverstandigen beizuziehen (8 362 Abs 2 ZPO; Klauser/Kodek JN-ZPO18 § 362 ZPO E 8f, E 16).
Abgesehen davon, dass ein - wie hier - iSd 8 362 ZPO mangelfreies Gutachten weder durch die Aussagen von
Zeugen oder von Parteien entkraftet werden kann (RIS-Justiz RS0040598; Klauser/Kodek aaO E 30, E 32), liegt im
konkreten Fall auch kein gegenteiliges Privatgutachten (Attest eines Vertrauensarztes) vor, mit dem sich das
Gutachten und das Erstgericht allenfalls auseinandersetzen hatten mussen (Klauser/Kodek aaO § 362 ZPO E 29).
In Anwendung dieser Grundsatze sind die Berufungsausfiihrungen nicht geeignet, die auf den Ausfiihrungen des
Sachverstandigen fuBenden Feststellungen zu widerlegen.2. Um diesen Rechtsmittelgrund judikaturkonform
auszufihren, ist die aus dem nach Ansicht des Berufungswerbers ungenigenden Gutachten getroffene
Feststellung zu bekdmpfen und die dem eigenen Vorbringen entsprechende Ersatzfeststellung zu begehren (RIS-
Justiz RS0041835). Im Fall von auf einem Sachverstandigengutachten fuBenden Sachverhaltsfeststellungen sind in
der Beweisruige die Mangel des Gutachtens darzulegen, um die Bedenklichkeit der erstinstanzlichen
Beweiswirdigung aufzuzeigen. Nach stRsp stellt sowohl die Beurteilung der Schlissigkeit und Vollstandigkeit
sowie hinreichenden Begrindetheit eines Gutachtens eines Gerichtssachverstandigen als auch die Beantwortung
der Frage, ob der Sachverstandige alle verfahrensrelevanten medizinischen Fragen abschlieBend beantwortet hat
im Allgemeinen einen Akt der freien richterlichen Beweiswiirdigung iSd Paragraph 272, ZPO dar (10 ObS 90/13b;
10 Obs 54/13f; 10 Obs 83/01f; 10 ObS 352/00p uvm; RIS-JustizRS0043275; RS0043320; RS0043163; RS0113643;
Rechberger/Klicka aaO Vor 351 Rz 2, Paragraph 360, - 362 Rz 7). Es gilt daher auch hier der Grundsatz, wonach
das Gericht bei der Bildung der Uberzeugung, ob die fiir die Feststellung einer Tatsache notwendige (hohe)
Wahrscheinlichkeit (RIS-Justiz RS0110701) vorliegt, frei, dh an keine gesetzlichen Beweisregeln gebunden ist. Das
Gericht kann idR davon ausgehen, dass ein Sachverstandiger so weitreichende Kenntnisse hat, um zu beurteilen,
ob diese im Einzelfall zur endgultigen Einschatzung ausreichen. Das Gericht ist immer befugt, dem Gutachten zu
folgen, wenn ihm die Darlegungen schliissig und Uberzeugend erscheinen durften. Nur dann, wenn das
Gutachten unschlussig, widersprichlich oder unvollstandig ist, besteht die Verpflichtung, entweder eine
neuerliche Begutachtung durch den selben Sachverstandigen anzuordnen oder einen weiteren Sachverstandigen
beizuziehen (Paragraph 362, Absatz 2, ZPO; Klauser/Kodek JN-ZPO18 Paragraph 362, ZPO E 8f, E 16). Abgesehen
davon, dass ein - wie hier - iSd Paragraph 362, ZPO mangelfreies Gutachten weder durch die Aussagen von
Zeugen oder von Parteien entkraftet werden kann (RIS-Justiz RS0040598; Klauser/Kodek aaO E 30, E 32), liegt im
konkreten Fall auch kein gegenteiliges Privatgutachten (Attest eines Vertrauensarztes) vor, mit dem sich das
Gutachten und das Erstgericht allenfalls auseinandersetzen hatten mussen (Klauser/Kodek aaO Paragraph 362,
ZPO E 29). In Anwendung dieser Grundsatze sind die Berufungsausfihrungen nicht geeignet, die auf den
Ausfuihrungen des Sachverstandigen fuBenden Feststellungen zu widerlegen.

-Strichaufzahlung

3. Zum Argument des schmerzbedingt eingeschrankten Bewegungsradius wird zur Vermeidung von
Wiederholungen auf obige Ausfihrungen im Rahmen der Behandlung der Mangelrtige verwiesen: Der vom
Erstgericht festgestellte Bewegungsradius wurde vom Sachverstandigen im Rahmen objektiver Messungen
erhoben; die rein subjektiven Angaben des Klagers vermogen die gutachterlichen Ausfihrungen nicht zu
entkraften.

-Strichaufzahlung

4. Wenn die Berufung im Weiteren die Angaben des Sachverstandigen im Rahmen der mindlichen
Gutachtenserdrterung wortlich zitiert, lasst sie wesentlichen Teile dessen Ausfihrungen ganzlich auBer Acht.
Richtig ist, dass der Sachverstandige dort erlauterte, er sei im Vorverfahren noch davon ausgegangen, eine
Zustandsverbesserung kdnne ohne einen operativen Eingriff nicht erreicht werden (vgl auch SV-GA vom 28.5.2020
im Vorverfahren 48 Cgs 68/20s, ON 5 S 13, samt GA-Erganzung ON 10 S 4). Diese seine eigene Einschatzung war
dem Sachverstandigen auch bereits bei Erstellung des Gutachtens im vorliegenden Verfahren bekannt und
bewusst, verweist er doch bereits im schriftlichen Gutachten vom 16.5.2022 an mehreren Stellen auf sein
Vorgutachten (vgl zB ON 5 S 2, 5). Im Ubrigen hatte bereits das Erstgericht im Gutachtensauftrag auf das
Vorverfahren hingewiesen (vgl GA-Auftrag ON 4).4. Wenn die Berufung im Weiteren die Angaben des
Sachverstandigen im Rahmen der miindlichen Gutachtenserdrterung wortlich zitiert, lasst sie wesentlichen Teile
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dessen Ausfuhrungen ganzlich auBBer Acht. Richtig ist, dass der Sachverstandige dort erlduterte, er seiim
Vorverfahren noch davon ausgegangen, eine Zustandsverbesserung kénne ohne einen operativen Eingriff nicht
erreicht werden vergleiche auch SV-GA vom 28.5.2020 im Vorverfahren 48 Cgs 68/20s, ON 5 S 13, samt GA-
Erganzung ON 10 S 4). Diese seine eigene Einschatzung war dem Sachverstandigen auch bereits bei Erstellung
des Gutachtens im vorliegenden Verfahren bekannt und bewusst, verweist er doch bereits im schriftlichen
Gutachten vom 16.5.2022 an mehreren Stellen auf sein Vorgutachten vergleiche zB ON 5 S 2, 5). Im Ubrigen hatte
bereits das Erstgericht im Gutachtensauftrag auf das Vorverfahren hingewiesen vergleiche GA-Auftrag ON 4).

e Strichaufzahlung
Wie der Sachverstandige allerdings bereits im schriftlichen Gutachten darlegt, zeigte sich abweichend von seiner
damaligen rein prognostischen Einschatzung in der aktuell durchgefiihrten gutachterlichen Untersuchung bei der
objektiven Messung dennoch eine deutliche Besserung des Bewegungsumfangs des rechten Schultergelenks im
Vergleich zur damals von ihm befundeten Situation (um 35° in der Frontal- und um 15° in der Pfeilebene). Diese
Unterschiede in den Messwerten zeigen sich auch bei einem Vergleich der im vorliegenden und im Vorverfahren
dokumentierten Werte (vgl GA vom 16.5.2022 S 8 und GA vom 28.5.2020 S 9). Aber auch die vom Klager nunmehr
relevierte punktuelle Verschlechterung in einem Aspekt, namlich der Einwartswendung des hangenden rechtens
Arms, wurde vom Sachverstandigen in seine gutachterliche Einschatzung bereits miteinbezogen. Unter
Berucksichtigung aller von ihm erhobenen (vor allem objektiv gemessenen) Faktoren gelangte der
Sachverstandige schlieBlich zum Schluss der insgesamt eingetretenen wesentlichen Zustandsverbesserung. Im
Rahmen der mindlichen Gutachtenserdrterung legte der Sachverstandige - welche Ausfihrungen vom Klager im
Rahmen seiner Beweisriige aulBer Acht gelassen werden - dar, dass er durch die nunmehrigen objektiven
Messergebnisse in Bezug auf die Mdglichkeit der Zustandsbesserung eines Besseren belehrt worden sei. Allein
der Umstand, dass der Sachverstandige im seinerzeitigen Verfahren von einer kiinftigen Besserungsmaoglichkeit
nur durch Entfernung der Titanplatte ausgegangen war, schliet die nunmehr tatsachlich festgestellte Besserung
auch ohne diese operativen Eingriff nicht per se aus. Aber nur darauf, ndmlich auf die tatsachlich durch objektive
Messungen erhobene Besserung, kommt es rechtlich betrachtet an. Zum Zweck der Aufklarung dieser
Unterschiede in seiner gutachterlicher Beurteilung wurde der Sachverstandige in der mindlichen
Gutachtenserdrterung auch mit diesem Aspekt konfrontiert. Dort legte er im Einklang mit der allgemeinen
Lebenserfahrung verstandlich und schlUssig dar, dass Prognosen immer mit einer gewissen Unsicherheit
behaftet sind. Dieser Umstand hat sich hier durch die objektiven Messergebnisse letztlich bewahrheitet.Wie der
Sachverstandige allerdings bereits im schriftlichen Gutachten darlegt, zeigte sich abweichend von seiner
damaligen rein prognostischen Einschatzung in der aktuell durchgefihrten gutachterlichen Untersuchung bei der
objektiven Messung dennoch eine deutliche Besserung des Bewegungsumfangs des rechten Schultergelenks im
Vergleich zur damals von ihm befundeten Situation (um 35° in der Frontal- und um 15° in der Pfeilebene). Diese
Unterschiede in den Messwerten zeigen sich auch bei einem Vergleich der im vorliegenden und im Vorverfahren
dokumentierten Werte vergleiche GA vom 16.5.2022 S 8 und GA vom 28.5.2020 S 9). Aber auch die vom Klager
nunmehr relevierte punktuelle Verschlechterung in einem Aspekt, namlich der Einwartswendung des hangenden
rechtens Arms, wurde vom Sachverstandigen in seine gutachterliche Einschatzung bereits miteinbezogen. Unter
Bertcksichtigung aller von ihm erhobenen (vor allem objektiv gemessenen) Faktoren gelangte der
Sachverstandige schlieRlich zum Schluss der insgesamt eingetretenen wesentlichen Zustandsverbesserung. Im
Rahmen der mindlichen Gutachtenserdrterung legte der Sachverstandige - welche Ausfuhrungen vom Klager im
Rahmen seiner Beweisrlige aul3er Acht gelassen werden - dar, dass er durch die nunmehrigen objektiven
Messergebnisse in Bezug auf die Mdglichkeit der Zustandsbesserung eines Besseren belehrt worden sei. Allein
der Umstand, dass der Sachverstandige im seinerzeitigen Verfahren von einer kiinftigen Besserungsmaglichkeit
nur durch Entfernung der Titanplatte ausgegangen war, schliet die nunmehr tatsachlich festgestellte Besserung
auch ohne diese operativen Eingriff nicht per se aus. Aber nur darauf, namlich auf die tatsachlich durch objektive
Messungen erhobene Besserung, kommt es rechtlich betrachtet an. Zum Zweck der Aufklarung dieser
Unterschiede in seiner gutachterlicher Beurteilung wurde der Sachverstandige in der mindlichen
Gutachtenserdrterung auch mit diesem Aspekt konfrontiert. Dort legte er im Einklang mit der allgemeinen
Lebenserfahrung verstandlich und schlUssig dar, dass Prognosen immer mit einer gewissen Unsicherheit
behaftet sind. Dieser Umstand hat sich hier durch die objektiven Messergebnisse letztlich bewahrheitet.

e Strichaufzdhlung



5. Insgesamt sind die von der Berufung vorgetragenen Argumente - auch in Zusammenschau mit den
Ausfuhrungen zur Mangelrige - daher nicht geeignet, die klaren, in sich schlissigen und auf objektiven
Messergebnissen basierenden gutachterlichen Ausfihrungen zu erschittern. Auch die Beweisrlige geht daher ins
Leere.

-Strichaufzahlung

6. Damit kommt aber der Berufung insgesamt keine Berechtigung zu.

-Strichaufzahlung

C) Verfahrensrechtliches:

-Strichaufzahlung

1. Mangels Ausfihrung einer Rechtsrige ist die rechtliche Beurteilung des Erstgerichts vom Berufungsgericht
nicht zu Uberprufen (RS0041585; RIS-JustizRS0043573 [zu § 503 Z 4 ZPQ]).1. Mangels Ausfliihrung einer
Rechtsrlge ist die rechtliche Beurteilung des Erstgerichts vom Berufungsgericht nicht zu Uberprufen (RS0041585;
RIS-Justiz RS0043573 [zu Paragraph 503, Ziffer 4, ZPO]).

-Strichaufzahlung

2. Ein Kostenzuspruch an die im Rechtsmittelverfahren obsiegende Beklagte scheidet schon deshalb aus, weil
diese in ihrer Berufungsbeantwortung keine Kosten verzeichnet hat.

-Strichaufzahlung

3. Unterliegt der Versicherte im gerichtlichen Verfahren wie hier der Kldger zur Génze, hat er nur unter den in § 77
Abs 1 Z 2 lit b ASGG genannten Voraussetzungen einen Kostenersatzanspruch nach Billigkeit. Der Wortlaut dieser
Bestimmung setzt voraus, dass sowohl tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten des Verfahrens vorliegen, also
auch die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Versicherten einen Kostenersatz nahe legen. Diese
Voraussetzungen missen kumulativ erfillt werden. Es ist Sache des Versicherten, Umstdnde, die einen
Kostenzuspruch nach Billigkeit rechtfertigen kénnen, im Verfahren konkret geltend zu machen (10 ObS 22/16g
ErwGr 4.; 10 ObS 156/15m ErwGr 5.; RIS-Justiz RS0085829; Neumayr in Zellkomm? § 77 ASGG Rz 13f). Dies ist hier
nicht geschehen. Das Verfahren war weder mit rechtlichen oder tatsachlichen Schwierigkeiten verbunden, noch
hat der Klager behauptet, es lagen die einkommens- und vermogensrechtlichen Voraussetzungen fur einen
Kostenersatz nach Billigkeit vor. Ein solcher kommt daher nicht in Betracht.3. Unterliegt der Versicherte im
gerichtlichen Verfahren wie hier der Kldager zur Génze, hat er nur unter den in Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2,
Litera b, ASGG genannten Voraussetzungen einen Kostenersatzanspruch nach Billigkeit. Der Wortlaut dieser
Bestimmung setzt voraus, dass sowohl tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten des Verfahrens vorliegen, also
auch die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Versicherten einen Kostenersatz nahe legen. Diese
Voraussetzungen missen kumulativ erflllt werden. Es ist Sache des Versicherten, Umstande, die einen
Kostenzuspruch nach Billigkeit rechtfertigen kénnen, im Verfahren konkret geltend zu machen (10 ObS 22/16g
ErwGr 4.; 10 ObS 156/15m ErwGr 5.; RIS-Justiz RS0085829; Neumayr in Zellkomm? Paragraph 77, ASGG Rz 13f).
Dies ist hier nicht geschehen. Das Verfahren war weder mit rechtlichen oder tatséchlichen Schwierigkeiten
verbunden, noch hat der Klager behauptet, es lagen die einkommens- und vermoégensrechtlichen
Voraussetzungen flr einen Kostenersatz nach Billigkeit vor. Ein solcher kommt daher nicht in Betracht.
-Strichaufzahlung

4. Die berufungsgerichtliche inhaltliche Prifung, ob Verfahrensmangel vorliegen, ist ebenso wenig revisibel wie
die Behandlung von Tatsachenrtgen (zur Verfahrensrige: zuletzt fur viele 10 ObS 29/23x; RIS-Justiz RS0042963;
RS0043919; RS0106371; RIS-Justiz RS0043061 [fur Sozialrechtssachen]; zur Beweisriige fur viele: 2 Ob 206/99d).
Schon mangels erhobener Rechtsriige waren Rechtsfrage in der von von 88 2 Abs 1 ASGG, 502 Abs 1 geforderten
Qualitat nicht zu I6sen. Der weitere Rechtszug an das Hochstgericht erweist sich daher als nicht zul&ssig, wortber
gemal den 88 2 Abs 1 ASGG, 500 Abs 2 Z 3 ZPO ein eigener Ausspruch in den Tenor der Berufungsentscheidung
aufzunehmen war.4. Die berufungsgerichtliche inhaltliche Prifung, ob Verfahrensmangel vorliegen, ist ebenso
wenig revisibel wie die Behandlung von Tatsachenrigen (zur Verfahrensrige: zuletzt fir viele 10 ObS 29/23x; RIS-
Justiz RS0042963; RS0043919; RS0106371; RIS-Justiz RS0043061 [fir Sozialrechtssachen]; zur Beweisriige fur viele:
2 Ob 206/99d). Schon mangels erhobener Rechtsriige waren Rechtsfrage in der von von Paragraphen 2, Absatz
eins, ASGG, 502 Absatz eins, geforderten Qualitat nicht zu |6sen. Der weitere Rechtszug an das Hochstgericht
erweist sich daher als nicht zulassig, worlber gemafl3 den Paragraphen 2, Absatz eins, ASGG, 500 Absatz 2, Ziffer
3, ZPO ein eigener Ausspruch in den Tenor der Berufungsentscheidung aufzunehmen war.
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