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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die
Hofrate Mag. Wurzer und Mag. Painsi, die Hofratin Dr. Weixelbraun-Mohr und den Hofrat Dr. Steger als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. H* 2. R* ebenda, beide vertreten durch Wintersberger Riess
Rechtsanwadlte GmbH in Ried im Innkreis, gegen die beklagte Partei K*, vertreten durch Dr. Wolfgang Graziani-Weiss
und andere Rechtsanwalte in Linz, wegen 48.096,94 EUR sA, Uber die auBerordentliche Revision (Revisionsinteresse:
9.893,80 EUR sA) der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom
8. November 2021, GZ 4 R 135/21g-92, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemal3§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzung des§ 502 Abs 1 ZPO

zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[ Aufgrund eines arztlichen Kunstfehlers kam es bei der Geburt der Tochter der Klager im Krankenhaus der

Beklagten 1995 zu einer durch Sauerstoffmangel bedingten Schadigung des Gehirns, die zu einer schweren
Entwicklungsverzdgerung sowie geistigen und korperlichen Behinderung der Tochter der Klager fihrte. Die Haftung
der Beklagten dem Grunde nach ist nicht strittig. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der den Klagern von ihrer
Tochter abgetretene Anspruch auf Pflegekostenersatz insoweit, als er die Dienstgeberbeitrage zur Sozialversicherung
des Zweitklagers und pauschale Nachtzuschlage fur die Betreuungsleistungen beider Klager betrifft.

[2]1  Das Erstgericht gab dem Klagebegehren insoweit statt.

[3] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und lieR die Revision mangels erheblicher

Rechtsfrage nicht zu.
Rechtliche Beurteilung

[4] Die dagegen erhobene auRRerordentliche Revision der Beklagten zeigt keine erhebliche Rechtsfrage iSd &8 502
Abs 1 ZPO auf.

[5] 1.1. Nach standiger Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0031108 [T12, T13, T15, T16]) sind nachg 1325 ABGB vom
Schadiger auch die Kosten der Vermehrung der Bedtrfnisse aufgrund notwendiger Beiziehung einer Pflegeperson zu
ersetzen. Wenn ein Dritter aufgrund familienrechtlicher Verpflichtungen Leistungen an oder fir den Geschadigten
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erbringt, um dessen unfallbedingt vermehrte BedUrfnisse zu befriedigen, geschieht dies nach standiger
Rechtsprechung (RS0022789) nicht zu dem Zweck, den Schadiger zu entlasten. In einem solchen Fall ist der Schaden
nicht objektiv-abstrakt zu berechnen, sondern der tatsachliche Pflegebedarf konkret zu ermitteln und sodann der
objektive Wert der von dritter Seite erbrachten Sach- oder Arbeitsleistung der Verglitung zugrunde zu legen. Es ist
daher festzustellen, welche Kosten die Befriedigung dieser Bedurfnisse durch professionelle Krafte erforderte. Zu den
Zeiten tatsachlicher Pflegeleistungen kommt noch jene Zeit, die die Person, die den Verletzten pflegt, sonst aul3er Haus
als Freizeit verbringen wirde und auf die sie nunmehr verzichtet. Die Zeit, die die Pflegeperson jedenfalls beim
Verletzten anwesend wadre (insbesondere wahrend der Nacht und der Hausarbeit) ist hingegen nicht zu
bertcksichtigen, weil sie keinen konkreten Schaden bewirkt (RS0022789 [T3, T5, T6]). Fiktiv ist nicht der Schaden,
sondern lediglich die Berechnungsmethode, weil bei einer derartigen Berechnung Leistungen durch professionelle
Krafte zugrunde gelegt werden, die in dieser Form nicht erbracht werden. Auch wenn als Kldger die die Pflege
tatsachlich ausiibenden Eltern auftreten, umfasst der Ersatzanspruch die Bruttolohnkosten, weil es auf den objektiven
Wert der Pflegeleistung ankommt, den der Schéadiger zu ersetzen hat (5 Ob 38/04f; RS0030213 [T10]; RS0031691 [T2,
T6]).

[6] 1.2. Zur Ersatzfahigkeit der vom Arbeitgeber zu entrichteten Beitrdge zur Sozialversicherung
(Dienstgeberbeitrage) verneint der Oberste Gerichtshof in standiger Rechtsprechung einen Vorteilsausgleich
zugunsten des Schadigers. Der Geschadigte soll namlich abstrakt jederzeit in die Lage versetzt werden, sich durch die
vermehrten Bedurfnisse notwendige Leistungen entgeltlich auf dem freien Markt zu beschaffen, weshalb die Judikatur
bei Ermittlung des Ersatzbetrags vom objektiven Wert der Pflege- und Betreuungsleistungen ausgeht. Abzustellen ist
auf die Schaffung einer Ersatzlage aus Sicht des Geschadigten und nicht darauf, was der Pflegeperson verbleibt
(8 Ob 15/11f; 7 Ob 63/10f). Ungeachtet vereinzelter Kritik aus dem Schrifttum Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek
ABGB-Paxiskommentar4 § 1325 Rz 15 f; Schmaranzer - Zur fiktiven Berechnung von Pflegekosten, Zak 2010, 248) halt
der Oberste Gerichtshof daher in standiger Rechtsprechung am Zuspruch der Brutto- anstelle der Nettokosten in
Bezug auf Lohnnebenkosten unabhangig davon fest, ob diese bloB fur den Arbeitnehmer abzufiihren oder vom
Arbeitgeber selbst zu leisten waren.

[7] 2.1. Die Revisionswerberin meint nun, diese Judikatur sei nicht einschlagig, habe doch der Zweitkldager seinen
friheren Beruf aufgegeben und sei nun beruflich als ,pflegender Angehdériger” tatig. Der Gesetzgeber habe festgelegt,
dass fur ihn in einem solchen Fall keine Dienstgeberbeitrage anfallen, er sei dennoch sozialversichert. In einem
solchen Fall sei eine Abrechnung auf ,Ist-Kostenbasis” vorzunehmen, die fur den Zweitklager anfallenden
Dienstgeberbeitrage von 5.310,41 EUR daher nicht zu ersetzen. Dem ist nicht zu folgen.

[8] 2.2. Es trifft zu, dass fur Personen, die sich nicht erwerbsmalig ganzlich der Pflege eines Angehdrigen
widmen, der Anspruch auf Pflegegeld hat, die Moglichkeit einer beglnstigten Weiterversicherung in der
Pensionsversicherung geschaffen wurde. Der Bund Ubernimmt den fiktiven Dienstgeberbeitrag fur sie (8§ 33 Abs 9
erster Satz GSVG), wenn die Arbeitskraft durch die Pflege in der hauslichen Umgebung der pflegebedurftigen Person
ganzlich beansprucht wird. Warum diese Beglnstigung des Gesetzgebers den ersatzpflichtigen Schadiger entlasten
sollte, kann die Revisionswerberin nicht nachvollziehbar begrinden. Der Oberste Gerichtshof differenziert eben
gerade nicht danach, ob sich die Pflegeperson nur teilweise oder ganzlich der Pflege des Angehorigen widmet. Eine
solche Differenzierung ist aufgrund des objektiv-abstrakten Berechnungsmodus auch nicht gerechtfertigt. Selbst die
Nichtinanspruchnahme einer Ersatzkraft wirde vielmehr nach der héchstgerichtlichen Rechtsprechung dazu fuhren,
dass der Schadiger die Bruttokosten (einschliel3lich der Dienstgeberbeitrage) ersetzen musste, obwohl solche dann gar
nicht anfallen. Umso mehr muss das hier gelten, wo die Pflege durch den Zweitklager ,hauptberuflich” erfolgt. Der
nach den Grundsatzen der zitierten hochstgerichtlichen Rechtsprechung zu ermittelnde objektive Pflegebedarf erfasst
eben auch Dienstgeberbeitrage, zumal die Geschadigte sich - sollte der Zweitkldger ausfallen - eine Ersatzlage durch
Beiziehung einer professionellen Pflegekraft verschaffen kénnen musste.

[9] 2.3. Der vom Obersten Gerichtshof zu2 Ob 152/99p judizierte Ausnahmefall, dass der Verletzte mit dem
Familienmitglied ein Dienstverhaltnis zwecks Pflegeleistung eingeht, liegt hier nicht vor. Ob diese - vereinzelt
gebliebene - Entscheidung vollinhaltlich aufrechterhalten werden kann, bedarf daher keiner weiteren Erorterung. Der
Zuspruch der Dienstgeberbeitrage auch fur die Betreuungsleistungen des Zweitkldgers kann sich jedenfalls auf
gesicherte hochstgerichtliche Rechtsprechung stutzen.

[10] 3.1. GemaR § 2 lit B Z 7 des Mindestlohntarifs fiir im Haushalt Beschéftigte fiir Osterreich in der relevanten,
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fir das Jahr 2018 geltenden Fassung (BGBI Il Nr 345/2016) gebuhrt dem diplomierten Gesundheits- und
Krankenpflegepersonal fur das erste bis finfte Berufsjahr ein Bruttostundensatz von 12,31 EUR, wenn
Betreuungsstunden in der Nacht zwischen 22:00 Uhr und 6:00 Uhr zusatzlich zur Tagesbetreuung erforderlich und
vereinbart sind, ein Nachtzuschlag von 28,44 EUR pro Nacht. Hier steht fest, dass die Klager nachts zwischen 20:00 Uhr
abends und 6:00 Uhr morgens funf- bis zehnmal aufstehen muissen, um mit ihrer Tochter auf die Toilette zu gehen. Sie
muss regelmalig auch in der Nacht umgelagert werden, weil sie sich nicht selbststandig im Bett umdrehen kann. Die
Vorinstanzen gingen daher von insgesamt jeweils zwei Stunden pro Nacht an erforderlicher Betreuung durch jeweils
einen der beiden Klager aus und sprachen den pauschalen Nachtzuschlag zu.

[11] 3.2. Die Revisionswerberin fihrt dagegen ins Treffen, der Nachtzuschlag gebuhre nur aliquot entsprechend
den tatsachlich in der Nacht geleisteten Arbeitsstunden. Sie kann aber bei Bertcksichtigung des Wortlauts des fur die
Bewertung der Pflegeleistungen heranzuziehenden Mindestlohntarifs auch hier keine korrekturbedurftige
Fehlbeurteilung der Vorinstanzen im Einzelfall aufzeigen.

[12] 3.3. Der genannte Mindestlohntarif sieht namlich (so in 8 2 lit A) fur Hausgehilfen und Hausangestellte
bestimmte monatliche Mindestbruttobarléhne vor, bestimmt aber gleichzeitig, dass fir eine niedrige Stundenzahl nur
der aliquote Teil geblhrt. Der Tarif nimmt daher teilweise ausdrucklich eine Aliquotierung der von ihm normierten
Satze vor, in 8 2 lit B Z 7 beim Nachtzuschlag aber gerade nicht, sondern spricht Nachtzuschlage durchwegs pauschal
zu (vgl 82 1itAZ6,82I1itAZ7und 8 2lit BZ6). Schon das Berufungsgericht wies zutreffend darauf hin, dass der
Mindestlohntarif deutlich zwischen einem Zuschlag pro Nacht und pro Stunde differenziert, sich die von der Beklagten
gewunschte Auslegung aus seinem Wortlaut daher nicht ergibt. Der im Mindestlohntarif vorgesehene Nachtzuschlag
soll vielmehr - unabhéangig davon, in welchem AusmaR tatsdchlich Betreuung in der Nacht erfolgt - offenbar den
Umstand abgelten, dass die Nachtruhe der im Haushalt Beschéftigten durch Arbeitsleistungen gestort wird.

[13] 4. Damit war die auBerordentliche Revision zuriickzuweisen, ohne dass dies einer weiteren Begriindung
beddrfte (§ 510 Abs 3 ZPO).
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