§ 253Immaterieller SchadenHuber

(1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, kann Entschadigung in Geld nur

in den durch das Gesetz bestimmten Fallen gefordert werden.

(2) Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen
Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht

Vermoégensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert werden.
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NZV 2004, 335; Merk, Angehdrigenschmerzensgeld: SchlieRen wir endlich die
Gerechtigkeitsliicke im deutschen Haftungsrecht!, DRiZ 2012, 118; Morgenroth, Neues
Schadensersatzrecht in der Praxis, 42. VGT 2004, 183; G. Mliller, Zum Ausgleich des
immateriellen Schadens nach § 847 BGB, VersR 1993, 909; dies., Die

Schmerzensgeldrechtsprechung des Bundesgerichtshofs, Homburger Tage 1994, S. 7; dies.,



Beweislast und Beweisflihrung im Arzthaftungsprozess, NJW 1997, 3049; dies., Spatschaden im
Haftpflichtrecht, VersR 1998, 129; dies., Spielregeln fiur den Arzthaftungsprozess, DRiZ 2000,
259; dies., Das reformierte Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1; dies., Das neue
Schadensersatzrecht, DRiZ 2003, 167; dies., Der HWS-Schaden — Bestandsaufnahme und
Perspektiven, VersR 2003, 137; dies., ,HWS-Schaden und psychischer Folgeschaden im
Prozess®, FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 169; dies., Der Personenschaden im Wandel von Rechtsprechung und
Gesetzgebung, zfs 2019, 247, 304; S. Miiller, Uberkompensatorische
Schmerzensgeldbemessung? Ein Beitrag zu den Grundlagen des § 253 Abs. 2 BGB n.F. (2007);
ders., Zur Reichweite der Schmerzensgeldhaftung — Zugleich eine Anm. zum Urteil des BGH vom
23.7.2010 (V ZR 142/09) ,Bergbau-Phobie®, ZGS 2010, 538; Miiller-Glége/Preis/I. Schmidlt,
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht 20. Aufl. 2020; Neuner, Das Schmerzensgeld, JuS 2013,
577; Nehlsen-v. Stryk, Schmerzensgeld ohne Genugtuung, JZ 1987, 119; Nixdorf, Mysterium
Schmerzensgeld — Was ist das Besondere an den Ansprichen auf Ersatz immaterieller
Schaden?, NZV 1996, 89; Notthoff, Voraussetzungen der Schmerzensgeldzahlung in Form einer
Geldrente, VersR 2003, 966; ders., Schmerzensgeldbemessung im Falle alsbaldigen Versterbens
des Geschadigten, r+s 2003, 309; Nothoff/Ernst, Das Regulierungsverhalten des
Haftpflichtversicherers — (k)ein Kriterium fir eine etwaige Schmerzensgelderh6hung?!, VRR
2014, 284; Nugel, Beweisfuihrung bei unfallbedingter Verletzung der Halswirbelsaule, NJW-
Spezial 2010, 329; ders., Haftungsausschlisse im Stralenverkehr, NZV 2011, 1; Oppel,
Schmerz lass nach — altes Problem — neues Urteil, DAR 2004, 436; Ott/Schéfer, Schmerzensgeld
bei Kérperverletzungen — Eine 6konomische Analyse, JZ 1990, 563; Palandt, 79. Auflage 2020;
Pauker, Die Bericksichtigung des Verschuldens bei der Bemessung des Schmerzensgeldes,
VersR 2004, 1391; Peck, § 110 SGB VII — Probleme bei der Auslegung und kein Ende?, SP
2005, 123; Peiffer, Schmerzensgeld — Quo vadis? Aktueller Stand der Diskussion zur Héhe
des Schmerzensgeldes, PHi 2020, 7; Pflliger, Schmerzensgeld fir Angehérige (2005);
Pribnow/Benjamin, Regulierungsverhalten als Genugtuungsfaktor, FS 50 Jahre Schweizerische
Gesellschaft fur Haftpflicht- und Versicherungsrecht (2010) S. 467; Priitting/Gielen, Prozessuale
Probleme bei der Schmerzensgeldklage, NZV 1989, 329; Quarch, Psychische Schaden als
Unfallfolge, SVR 2008, 13; Quaisser, Die Zukunft des ,Schockschadens” nach den Urteilen BGH
vom 27.1.2015, Az. VI ZR 548/12 und BGH 10.2.2015, Az. VI ZR 8/14, NZV 2015, 465;
Quirmbach, Erhéhung des Schmerzensgeldes bei inadaquater Schadensregulierung? Eine
Rechtsprechungstibersicht, zfs 2013, 670; dies., Schmerzensgelderhéhung bei inadaquatem
Regulierungsverhalten — aktuelle Rechtsprechung, zfs 2017, 667; Ratajczak (Hrsg.), Risiko
Aufklarung: Schmerzensgeld trotz Behandlungserfolg — wohin fiihrt die Rechtsprechung?, 2001;
Rebler, Schadensersatzrechtliche Auswirkungen des Nichttragens von Schutzkleidung bei
Motorradunfallen, MDR 2014, 1187; Rehborn, Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht, MDR



2000, 1101; Reidel, Anspriiche naher Angehdriger von Unfallopfern, VGT 2012, 1; Reiter, Die
Rechtsnatur des Entschadigungsanspruchs wegen unangemessener Verfahrensdauer, NJW
2015, 2554; Richardi, Leistungsstérungen und Haftung im Arbeitsverhaltnis nach dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, NZA 2002, 1004; Rieble/Klumpp, Mobbing und die Folgen,
ZIP 2002, 369; Riedmeyer, Problemfeld Schmerzensgeld — Blick nach Europa VGT 2014, 41;
Rolfs, Schmerzensgeld und Versicherung, Karlsruher Forum 2016, 41; ders., Schadensausgleich
im Arbeitsunfallrecht heute, SGb 2018, 523; Rolle, Aktuelles zum Schmerzensgeld, VRR 2010,
124; C. Schah M. Sedi/Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5, 3. Aufl. (2017); C.
Schah Sedi, Schmerzensgeld im Wandel der Zeit; eine neue Zeitrechnung? zfs 2019, 424; M.
Schah Sedi, Schmerzensgeld und Spatfolgen, zfs 2017, 363; v. Sachsen Gessaphe,
Verbesserter Opferschutz im Stralenverkehr und beim Schmerzensgeld, Jura 2007, 481; ders.,
Der Tod in der Wasserrutsche: Schmerzensgeld bei konkurrierender vertraglicher und
deliktischer Haftung, FS Eisenhardt (2008) S. 301; Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, 7.Auflage 2016; Schéfer/Baumann, Die neue Rechtsprechung des
BGH zum Schadensersatz flr psychische Folgeschaden nach Unfallen, MDR 1998, 1080;
Scheffen, Aktuelle Fragen zur Héhe des Schmerzensgeldes, NZV 1994, 417; Scheffen,
Tendenzen bei der Bemessung des Schmerzensgeldes fiir Verletzungen aus Verkehrsunfallen,
arztlichen Kunstfehlern und Produzentenhaftung, ZRP 1999, 189; Scheffen/Pardey,
Schadensersatz bei Unfallen mit Minderjahrigen, 2. Auflage 2003; Schiemann, Vorteilsausgleich
beim Schmerzensgeld, FS L. Jaeger (2014) 411; Schirmer, Neues Schadensersatzrecht in der
Praxis — Haftung, Schmerzensgeld, Sachschaden, DAR 2004, 21; R. Schmid, Neue
Haftungsrisiken bei Personenschaden im Luftfahrtbereich, VersR 2002, 26; ders.,
Amerikanisierung des Anspruchsdenkens — am Beispiel von Luftfahrt-GroRschaden, AnwBI 2003,
672; Scholten, Ersatz von Mietwagenkosten — (k)ein Ende der Diskussion in Sicht?, DAR 2014,
72; ders., Das mussen Sie beim Antrag auf Schmerzensgeld beachten, VA 2016, 205; ders., Zur
Entwicklung des Personenschadensrechts — Schlaglichter und Perspektiven, DAR 2016, 631;
ders., Merkpunkte bei der Abfindung von Personenschaden, NJW 2018, 1302; von Schénfeld,
Vom Glick und dem Recht — zur Relevanz der modernen Glicksforschung fur das
Schmerzensgeldrecht, r + s 2018, 639; Schreier, Zégerliches Regulierungsverhalten von
Versicherern — Eine Bestandsaufnahme der Schadensregulieru8ng nach geltendem Recht,
VersR 2013, 1232; Schréder, Nachweis einer unfallbedingten HWS-Distorsion, SVR 2009, 89;
Schubert, Wiedergutmachung immaterieller Schaden im Privatrecht (2012); dies.,
Schmerzensgeld, Karlsruher Forum 2016, 3; Schulte/Riidiger, Schmerzensgeld: Ausgleich fur
Behandlungsfehler noch angemessen?, GesR 2020, 14; Schulte-Nélke, Kein Schmerzensgeld
bei bergbaubedingten Erderschitterungen? ZGS 2010, 433; Schumann/Nugel, Schadensersatz
bei Personenschaden mit Vorerkrankungen oder ,psychischer Vorbelastung®, VRR 2013, 244;
Schwarze, Der unfallversicherungsrechtliche Regress (§ 110 SGB VII) im Spiegel aktueller
Rechtsprechung, SR 2017, 129; Schwintowski, Der Anspruch auf Ersatz des Schadens durch
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(verzdgerte) Schadensregulierung, FS L. Jaeger (2014) 421; Schwintowski/C. Schah Sedi/M.
Schah Sedi, Angehérigenschmerzensgeld — Uberwindung eines zivilrechtlichen Dogmas, zfs
2012, 6; dies., Handbuch Schmerzensgeld (2013); Semrau/Staub, Leichte HWS-Verletzung, ein
Update- oder auch nicht!?, DAR 2016, 691; Slizyk, Judex non calculat — oder doch? SVR 2014,
10; ders., Beck’sche Schmerzensgeld-Tabelle 16. Aufl. 2020; Spickhoff, Schmerzensgeld und
einstweilige Verfligung, VersR 1994, 1155; ders., Folgenzurechnung im Schadenersatzrecht:
Griinde und Grenzen, Karlsruher Forum 2007 (39), 7; Spindler/Rieckers, Die Auswirkungen der
Schuld- und Schadensrechtsreform auf die Arzthaftung, JuS 2004, 272; Staab, Psychisch
vermittelte und Gberlagerte Schaden — Zugleich Bespr. des HWS-Urteils des BGH vom 28.1.2003
(VI ZR 139/02), VersR 2003, 474; ders., Die Entwicklung der BGH-Rechtsprechung zum HWS-
Schleudertrauma seit 1996: Zugleich eine Wirdigung der juristischen Weitsicht von Hermann
Lemcke, r+s Sonderheft 2011, 107; Staudinger, Vom Aufbau des § 844 Abs 2 S 1 BGB, Uber den
erleichterten Nachweis eines Schockschadens bis hin zur Angehdrigenentschadigung, DAR
2012, 280; ders., § 844 Abs 2 S 1, Ersatz von Schockschaden sowie Angehoérigenentschadigung
de lege lata und de lege ferenda, VGT 2012, 11; Steffen, Die Aushilfeausgaben des
Schmerzensgeldes, FS Odersky (1996) S. 723; ders., Die Balance zwischen ,Tatern“ und
,Opfern® im Verkehrsrecht ist gefahrdet, ZRP 1998, 147; ders., Das Schmerzensgeld im Wandel
eines Jahrhunderts, DAR 2003, 201; ders., Von Grenzen, Liicken und Schwarzen Léchern im
Verkehrsopferschutz durch Schadensersatz, FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft
Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 145; Stevens, Psychische Schaden als
Unfallfolgen, 46. VGT (2008), 122; Stiegler, Schmerzensgeld fir Schock- und Trauerschaden
(2009); Stober, Haftungsausschluss nach § 104 SGB VIl in den Féllen der Pannen- oder
Unfallhilfe, NZV 2007, 57; Stohr, Haftungsprivileg bei einer gemeinsamen Betriebsstatte und bei
Verkehrsunfallen, VersR 2004, 809; ders., Psychische Schaden als Unfallfolgen —
Rechtsprechung zu psychischen Schaden, 46. VGT (2008), 122; ders., Ausgewahlte Fragen zum
Verschulden gegen sich selbst, Homburger Tage 2009, 7 = zfs 2010, 62; ders., Psychische
Gesundheitsschaden und Regress, NZV 2009, 161, Taupitz, Der deliktsrechtliche Schutz des
menschlichen Kérpers und seiner Teile, NJOW 1995, 745; Terbille, Die Schmerzensgeldteilklage —
anwaltliche Pflicht oder risikobehaftet?, VersR 2005, 37; Thora, Bemessung des
Schmerzensgeldanspruchs nach Tagessatzen, MedR 2019, 861; Thiising, Schadensersatz flr
Nichtvermdgensschaden bei Vertragsbruch, VersR 2001, 285; Trenk-Hinterberger,
Schockschaden bei Sekundaropfern von Gewalttaten — Rechtsfortbildung in der Judikatur des 9.
Senats, FS 50 Jahre BSG (2005), S. 745; Uhlenbruck, Schmerzensgeld wegen HIV-Test ohne
Einwilligung des Patienten, MedR 1996, 206; Unterreitmeier, Die Restitution von Schmach und
Schmerzen, JZ 2013, 425; Vatter, Der Regress der Sozialversicherungstrager gemat § 110 SGB
VII, r+s Sonderheft 2011, 122; von Mayenburg, Die Bemessung des Inkommensurablen (2012);
Vise, Die Bewertung der Ankniipfungstatsachen bei HWS-Verletzungen, SP 2003, 196;
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Vorndran, Schmerzensgeld fur Hinterbliebene bei Tétung naher Angehdriger — Ein
Diskussionsvorschlag, ZRP 1988, 293; Vof3, Die Durchkreuzung des manifestierten
Familienplanes als deliktische Integritatsverletzung, VersR 1999, 545; Vrzal, Die Entwicklung des
Schmerzensgeldanspruchs anhand der neueren Rechtsprechung, VersR 2015, 284; Wagner,
Prominente und Normalbirger im Recht der Personlichkeitsverletzungen, VersR 2000, 1305;
ders., Das Zweite Schadensersatzrechtsanderungsgesetz, NJW 2002, 2049; ders., Das neue
Schadensersatzrecht, 2002; ders., Ersatz immaterieller Schaden: Bestandsaufnahme und
europaische Perspektiven, JZ 2004, 319; ders., Pravention und Verhaltenssteuerung durch
Privatrecht — Anmafung oder legitime Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352; ders., Schadenersatz —
Zwecke, Inhalte, Grenzen, Karlsruher Forum 2006, 5; ders., Angehdrigenschmerzensgeld, FS
Stiirner (2013) 231; Waltermann, Anderungen im Schadensrecht durch das neue SGB VII, NJW
1997, 3401; Wedig, ,Harmlosigkeitsgrenze“ bei HWS-Verletzungen, DAR 2003, 393; ders., HWS-
Schleudertrauma und gesetzliche Unfallversicherung, DAR 2004, 441; Wellner,
Sozialversicherungsrechtliche Haftungsausschliisse im StralRenverkehr, NJW-Spezial 2009, 402;
Wenker, Transparenz und Akzeptanz des Schmerzensgeldanspruchs, VGT 2014, 51 = NZV
2014, 251; Wenter, Schadensrecht, VGT 2012, 31; Wenter/Miiller, Die Anspriiche naher
Angehdriger von Unfallopfern im italienischen Schadensrecht, zfs 2012, 243; Wessels/Castro, Ein
Dauerbrenner: Das ,HWS-Schleudertrauma® — Haftungsfragen im Zusammenhang mit psychisch
vermittelten Gesundheitsbeeintrachtigungen, VersR 2000, 284; Wickler, Ausgleich von
immateriellen Schaden bei mobbingbedingten Personlichkeits- und Gesundheitsverletzungen,
ArbuR 2004, 87; Wiedemann, Verzogerte Schmerzensgeldzahlung durch Haftpflichtversicherung,
NVersZ 2000, 14; Wiedemann/Spelsberg-Korspeter, Uberlegungen zur Verbesserung der
zivilrechtlichen Rechtsstellung der Angehérigen von Unfallopfern, NZV 2012, 471; Wussow,
Unfallhaftpflichtrecht, 16. Auflage 2014; Zeytin, Zur Problematik des Schmerzensgeldes, 2001;
Ziegert, Die Rolle des Rechtsanwalts im Kfz-Haftpflichtfall, dargestellt am Beispiel der HWS-
Verletzung, MittBl der Arge VerkR 2005, 6; Ziegler/Ehl, Bein ab — arm dran. Eine Lanze fir
héhere Schmerzensgelder in Deutschland, JR 2010, 1; Zwickel, Schockschaden und
Angehérigenschmerzensgeld: Neues vom BGH und vom Gesetzgeber, NZV 2015, 214; Zoll,
Vermehrte Bedurfnisse Schwerstverletzter, Homburger Tage 2013, 7; ders.,
Schadensregulierung bei vermehrten Bedurfnissen Schwerstverletzter, NJOW 2014, 967; ders.,
Probleme bei Heilbehandlungskosten und vermehrten Bedurfnissen in Abgrenzung zum
Schmerzensgeld FS L. Jaeger (2014) 473.

A.Begriff
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Immaterieller Schaden ff.

Schmerzensgeld ff.
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Fir den immateriellen Schaden ist der Begriff ,Schmerzensgeld“ gebrauchlich. Der
Gesetzesausdruck ,immaterieller Schaden bzw. ,Schaden, der nicht Vermdgensschaden ist” ist
indes weiter und umfasst nicht nur die Abgeltung von kérperlichen und/oder seelischen
Schmerzen. Nach Ansicht von Manfred Lepa“ ist die Anordnung seiner Verpflichtung aufgrund
der verfassungsrechtlichen Vorgaben die einzige mégliche Reaktion des einfachen
Gesetzgebers. Das allgemeine Personlichkeitsrecht, das jedenfalls praeter, wenn nicht contra
legem entwickelt wurde, wird nicht mehr auf § 253, sondern unmittelbar auf die Art. 1 und 2 GG
gestitzt. Die praktische Bedeutung des Anspruchs auf Schmerzensgeld lasst sich daraus
ableiten, dass in Deutschland in ca. 1 Mio Schadensfallen pro Jahr ein Schmerzensgeldanspruch
gegeben ist.” Von den ca. 400.000 bei Verkehrsunfallen Verletzten geht es um ca. 70.000
schwere Verletzungen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Rechtsgutverletzung

Der Terminus ,Schmerzensgeldanspruch® erweckt den Eindruck, es handle sich dabei um eine
eigene Anspruchsgrundlage. Das ist indes unzutreffend. Vielmehr geht es nicht um den
Haftungsgrund, sondern um den Umfang der Haftung.” Voraussetzung fiir eine Zubilligung ist
somit, dass zunachst geprift werden muss, ob eine Rechtsgutsverletzung vorliegt, bei der der
Zuspruch von Schmerzensgeld in Betracht kommt. Durch die Regelung des Schmerzensgeldes
im systematischen Kontext der §§ 249 ff. kommt dies deutlicher zum Ausdruck als friiher im
Anschluss an die §§ 823 ff.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

1GeigeI/Pardey, Kap. 6 Rn. 1; MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 4; Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 5
f.

*Manfred Lepa, in: FS G. Miiller (2009) S. 113, 118.

3Zieg/er/Eh/ JR 2010, 1 (4) mit einer Aufgliederung der wichtigsten Anwendungsfelder, namlich
Verkehrsunfallrecht und Arzthaftung sowie kriminelle Straftaten.

*Rolle VRR 2010, 124.
*MiIKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 15.

®*MiiKoBGB/Oetker § 253 Rn. 16.
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Der Zuspruch soll nach ,Billigkeit* erfolgen. Das bedeutet angemessen, aber keinesfalls, dass er
kleinlich oder gering ausfallen soll.” Vielmehr wird dem Gericht ein besonders weites Ermessen
eingeraumt, was nicht Willkir bedeutet,” sondern dazu fuhrt, dass der Zuspruch umfassend zu
begriinden ist, ~ was in der Praxis nicht immer beachtet wird; haufig erfolgt ein blofRer Verweis
auf Prajudizien, die aus Schmerzensgeldtabellen gewonnen werden.

B.Regel-Ausnahme-Verhaltnis

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Regel-Ausnahme- ff.
Verhiltnis

Nach wie vor gilt in Bezug auf das Schmerzensgeld ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis:

I.Regel (Abs. 1)

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Immaterielle Schaden sind schwer messbar, weshalb fir sie grundsatzlich kein Ersatz in Geld
verlangt werden kann. Diese Einschatzung musste folgerichtig freilich dazu fihren, niemals eine
Geldentschadigung zuzulassen. ' Zu verweisen ist allerdings darauf, dass jedenfalls in
bestimmten Fallen — so Folter nach Art. 3 EMRK — Vorgaben zu beachten sind, die darin
bestehen, dass der friihere Zustand so weit wie mdglich wiederhergestellt werden muss, was sich
auch auf ideelle Einbuf’en bezieht. ~ Die gesetzgeberische Entscheidung der eingeschrankten
Zubilligung des Ersatzes fir ideelle Nachteile ist denn auch rechtspolitisch umstritten. Durch die
Zubilligung eines Hinterbliebenengeldes in § 844 Abs. 3 hat der Gesetzgeber eine punktuelle
Erweiterung vorgenommen. Wegen der Festlegung, dass im deutschen Recht ein ideeller

"Freymann, in: FS L. Jaeger (2014) 295, 307.
8Ch. Huber VersR 2016, 73 ff.

Vrzal VersR 2015, 284 (286).

'°Schiemann, in: FS L. Jaeger (2014) 411, 412.
"MiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 5.

2 EGMR NJW 2018, 35609: Zubilligung an eine Person, die wahrend der Polizeigewahrsam erhebliche
Verletzungen erlitten hat, 6,5 Mio EUR an Vermdgens- und Nichtvermdgensschaden unter Hinweis
darauf, dass der Nichtvermdgensschaden betrachtlich war, so dass ein erheblicher Betrag als
Entschadigung angesetzt werden muss.

13



Schaden nur in den gesetzlich festgelegten Fallen ersatzfahig ist, ist es so bedeutsam, welche
Einbuf3en noch zum Vermégensschaden gezahlt werden und wo der Rubikon zum ideellen
Schaden als Uberschritten angesehen wird.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Naturalrestitution

Zu betonen ist, dass Abs. 1 lediglich die Abgeltung in Geld verbietet. Daraus ist abzuleiten, dass
auch bei immateriellen Schaden ein Anspruch auf Naturalrestitution gegeben ist, ~ und zwar
sowohl nach § 249 Abs. 1 (Durchfiihrung durch den Schéadiger) als auch § 249 Abs. 2 S. 1
(Selbstvornahme durch den Geschadigten und Ersatz der daflir erforderlichen Aufwendungen),
freilich mit der Besonderheit, dass insoweit eine fiktive Abrechnung abgelehnt wird. ~ Der
wichtigste Anwendungsfall sind die Heilungskosten, ~ die nur bei tatsachlicher Durchfihrung des
Heileingriffs gebuhren. Darlber hinaus kommt eine Naturalrestitution noch bei ehrverletzenden
AuRerungen in Betracht. Der Widerruf unter Einschluss der Aufwendungen, die der Geschéadigte
selbst zur Richtigstellung aufwendet, ist eine Auspragung der Naturalrestitution. ~ In der Praxis
spielt dieser Anspruch allerdings eine geringe Rolle, weil alternativ der vom Verschulden
unabhangige Beseitigungsanspruch nach § 1004 gegeben ist. ' Ein auf § 249 gestltzter
Widerrufsanspruch entfallt auch dann, wenn dem Geschadigten ein presserechtlicher
Gegendarstellungsanspruch zusteht und dieser zum Ausgleich der Rufschadigung ausreicht.

llLAusnahmen (Abs. 2)

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

In Durchbrechung des generellen Ausschlusses von Geldersatz flr immaterielle Schaden in Abs.
1 ordnet Abs. 2 an, dass bei Beeintrachtigung bestimmter Rechtsguter ausnahmsweise
gleichwohl Geldersatz geschuldet ist. Es sind dies die Beeintrachtigung der kdérperlichen
Integritat, der Freiheit und der sexuellen Selbstbestimmung. Es handelt sich um eben die

13Bamberger/Roth/Spind/er (53. Edition), § 253 Rn. 4; L. Jaeger/Luckey, Rn. 29; MUKoBGB/Oetker §
253 Rn. 6; Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 208.

“BGH NJW 1986, 1538 = JZ 1986, 640 (Zeuner) = JR 1986, 367 (Hohloch).
*Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 4.

'®Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 4.

"Palandt/Griineberg § 253 Rn. 3; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 4.

18Palandt/GrUneberg § 253 Rn. 3; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 4.
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Rechtsglter, die bei deliktischer Schadigung in den §§ 823 und 825 genannt sind, weshalb die
dortige Auslegung dieser Begriffe auch im Kontext des § 253 heranzuziehen ist. ~ Ihre
Beeintrachtigung fuhrt typischerweise nicht nur zu einem Vermdgensschaden, sondern auch zu
einem ideellen Schaden, fir den nach Abs. 2 eine Entschadigung in Geld zu leisten ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Zum Teil erfolgt eine Wiederholung des Regelungsinhalts des Abs. 2 in Nebengesetzen, so
namentlich in den Gefahrdungshaftungsnormen. Eine solche Bekraftigung ist zwar nicht
erforderlich,” mag aber nach der Devise ,doppelt genaht halt besser klarstellende Bedeutung
haben.” Neben den Gefahrdungshaftungsnormen finden sich entsprechende Anordnungen bei
der Freiheitsentziehung in Art. 5 Abs. 5 MRK" sowie § 7 Abs. 3 StrEG. Uber diese Normen
hinaus, in denen der Inhalt des Abs. 2 wiederholt wird, finden sich vereinzelt Anordnungen, dass
Geldersatz fur immateriellen Schaden in weiteren Fallen geschuldet ist, soin § 15 Abs. 2 S. 1
AGG sowie § 81 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 SGB IX (sachwidrige Differenzierung bei Einstellung eines
Arbeitnehmers wegen des Geschlechts oder einer Behinderteneigenschaft), § 113 BetrVG, §§ 9,
10 KSchG,” § 651f Abs. 2 (nutzlos aufgewendete Zeit bei einer mangelhaften Pauschalreise), §
7 Abs. 2 BDSG, § 97 Abs. 2 UrhG (Verletzung eines Urheberrechts)”” sowie § 198 GVG
(Anspruch auf immaterielle Entschadigung wegen Gberlanger Verfahrensdauer).

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wegen der abschliellenden Regelung in Abs. 1 hat es bei den vom Gesetzgeber ausdrticklich
angeordneten Ausnahmen zu bleiben, so dass weitere Fallgruppen nicht durch Analogie gebildet

“MUuKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 21.
MiiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 10.

#'Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 9.
22KL'Jp,oersbusch/Hc'iher,ﬂ271 .

BBGHZ 122, 268 = NJW 1993, 2927; OLG Schleswig OLGR 2002, 165; Palandt/Griineberg § 253 Rn.
2.6.

*MiiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 1.
*Palandt/Griineberg § 253 Rn. 2.

% Dazu Reiter NJW 2015, 2554 ff.
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werden kénnen.”" Abgelehnt wurde deshalb ein Ersatz immateriellen Schadens gem. § 651f bei
einem Flugbeforderungsvertrag,” weil ein Gastwirt es versaumt hatte, ein Extrazimmer fir eine
Hochzeitsfeier zu reservieren und diese daher nicht stattfinden konnte”” sowie wegen
vermeintlich unberechtigtem Entzug des elterlichen Sorgerechts.

lll.Verhaltnis zum Vermogensschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Kompensationsinteresse
Schmerzensgeld Naturalrestitution

Die Zubilligung von Schmerzensgeld gebuhrt, soweit eine Naturalrestitution nicht moglich oder
unzureichend ist. Abs. 2 ist somit eine Auspragung des Kompensationsinteresses nach § 251.
Durch den Zuspruch von Schmerzensgeld erfolgt gerade keine (wirkliche) Wiedergutmachung.
Das Ausmal’ des Anspruchs muss deshalb in einer Wechselwirkung stehen mit dem im Rahmen
der Restitution geblhrenden Ersatz.”” Es ergeben sich insoweit gewisse Parallelen zum
merkantilen Minderwert. Je umfassender die Naturalrestitution ausfallt, umso geringer ist das
restliche Kompensationsinteresse zu bemessen. Wenn Pardey” daher erwagt, das
Schmerzensgeld nach den Kosten eines Fahrzeugs fur einen Gehbehinderten zu bemessen, dies
aber ablehnt, weil es dem Verletzten unbenommen bleiben muss, wie er das Schmerzensgeld
verwendet, so wird dieser Grundsatz gerade nicht beachtet. Soweit die Gehbehinderung des
Verletzten durch Bereitstellung eines Fahrzeugs behoben werden kann, liegt insoweit ein
Restitutionsanspruch in Form des Vermdgensschadens der vermehrten Bedlirfnisse vor. Das
Schmerzensgeld deckt erst den Restbereich ab, der durch solche RestitutionsmalRnahmen nicht
mehr aufgefangen werden kann. ” Es gilt dabei: Je umfassender die Restitution, umso geringer

“"MiiKoBGB /Oetker § 253 Rn. 7; OLG Stuttgart NJOZ 2014, 801: Nutzungsentschadigung wegen
abgebrannten Blockhauses.

2 G Berlin NJW-RR 1990, 636.
0LG Saarbriicken NJW 1998, 2912.
*®0OLG Naumburg NJOZ 2014, 928.

*'MiiKoBGB [Oetker § 253 Rn. 10; Schiemann, in: FS L.Jaeger (2014) 411, 418; aA
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 14, wonach das Schmerzensgeld als eine
Art immaterielle Naturalrestitution wirken misse.

*25lizyk SVR 2014, 10 (13).
Bch. Huber, r + s Sonderheft 2011, 34, 38, 41; ders., in: FS L. Jaeger (2014) 309, 334.
34GeigeI/Pardey, Kap. 6 Rn. 40.

BBGH NJW 1991, 1544: Fahrten mit dem Rollstuhl durch einen Pfleger; Ch. Huber VersR 1992, 545
ff.: Anschaffungskosten eines Schwimmbades.
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das Schmerzensgeld;™” freilich ist dann die Summe aus Restitution und restlichem
Schmerzensgeld immer noch héher als bei Verzicht auf die Restitution und bloRem
Schmerzensgeldverlangen.”” Es kommt dabei nicht darauf an, ob durch eine Restitution oder
Annaherung an den Zustand ohne Verletzung der unmittelbar vor dem schadigenden Ereignis
gepflogene Lebensstil wieder hergestellt wird oder eine Tatigkeit aufgenommen wird, die vor sehr
langer Zeit in der Kindheit oder noch gar nicht ausgeubt wurde.” Auch die Befriedigung des
Sexualtriebs durch das Erfordernis verletzungsbedingt indizierter Inanspruchnahme entgeltlicher
Dienstleistungen wird mE zu Recht als vermehrtes Bedirfnis beflirwortet.”” Entsprechendes gilt
fur die Kosten einer kiinstlichen Befruchtung auch der Lebensabschnittsbegleiterin, nicht nur der
Ehefrau, bei einem verletzten Mann~ oder die Kosten des Aufenthalts der Eltern oder zumindest
eines Elternteils bei einem Krankenhausaufenthalt eines Kleinkindes (sog. Rooming-in).

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei dem Postulat nach Verbesserung der Lage von Schwer- und Schwerstverletzten wird dabei
der Fokus zu einseitig auf die Anhebung der Schmerzensgeldbetrage gerichtet. Die Kategorie der
vermehrten Bedurfnisse ist haufig der viel passendere Ansatzpunkt:” Es handelt sich um einen
Vermdgensschaden, fir den rationalere Bemessungsansatze gefunden werden kénnen als flr
die Umrechnung von Schmerzen in pekunidre Gréen. Es geblhrt stets eine Rente, die an
veranderte Umstande angepasst werden kann. Es ist eine héhere Gewahr gegeben, dass das
Vermogensaquivalent an die Personen flie3t, die sich um den Schwerverletzten kimmern, und
nicht an raffgierige Erben, die blo den Tod des Verletzten abwarten, um die
Vermdgensnachfolge antreten zu kdnnen. Schliefllich findet eine Vermeidung einer

%70, in: FS L. Jaeger (2014) 473, 474 ff. unter Bezugnahme auf Ch. Huber NZV 2005, 620 sowie
BGH VersR 2004, 482 und VersR 2005, 1559.

¥ Ch. Huber, HAVE 2015, 258 (259).

¥AA OLG Koblenz VersR 2013, 725 mit zu Recht krit. Anm. Luckey: Bei Wiederaufnahme des
Reitsports im Erwachsenenalter nach Austbung in der Kindheit vor mehr als 25 Jahren und
Erfordernis eines speziellen Reitsattels Unterscheidung zwischen ,Aufrechterhaltung des bisherigen
Lebensstils“ (ersatzfahig als vermehrtes Bedurfnis) und Freizeitgestaltung (bertcksichtigt bereits im
Globalzuspruch des Schmerzensgeldes). Kritisch dazu auch Zoll, in: FS L. Jaeger (2014) 473, 479 f.;
ders., NJOW 2014, 967 (972).; unzutreffend auch OLG Hamm BeckRS 2019, 8485 = jurisPR-VerkR
17/2019 Anm. 1 (Wenker): Berucksichtigung der Kosten der Hundehaltung einer
Querschnittgelahmten beim Schmerzensgeld; kritisch dazu Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden
2019, 197, 207.

¥70ll, in: FS L. Jaeger (2014) 473, 480; Luckey VersR 2013, 726 (727); aA OLG Dusseldorfr + s
1997, 204; LG Wuppertal SP 1997, 102.

“O0LG Stuttgart zfs 2012, 198 (Diehl); zustimmend Zoll, in: FS L. Jaeger (2014) 473, 483.

“ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2. Rn. 124 ff.; ders., NZV 1998, 345 (349).
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Uberversorgung statt, indem sachlich kongruente Anspriiche auf den Sozialversicherungstrager
Ubergehen. Zoll'~ pladiert insoweit fir ein Umdenken.

IV.Begrenzung oder Ausschluss des Schmerzensgeldanspruchs

1.Begrenzung: Anspruch gegen den Entschadigungsfonds der Verkehrsopferhilfe (§ 12
Abs. 2 S. 1 PfIVG)

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Entschiadigungsfonds der
Verkehrsopferhilfe

Ist der einstandspflichtige Fahrer eines Kfz fllichtig, steht dem Geschadigten gem. § 12 Abs. 1 S.
1 PfIVG wegen des erlittenen Personenschadens ein Anspruch gegen die Verkehrsopferhilfe zu.
Ein Anspruch auf Schmerzensgeld gebuhrt gem. § 12 Abs. 2 S. 1 PflVG indes nur, wenn die
Leistung einer Entschadigung wegen der besonderen Schwere der Verletzung zur Vermeidung
einer groben Unbilligkeit erforderlich ist.”” Diese Norm wird durchaus restriktiv ausgelegt.
Voraussetzung ist eine Verletzung, die zu einer dauerhaften und erheblichen Beeintrachtigung
der korperlichen Funktionen fihrt wie etwa der Verlust von Gliedmalen. Aber selbst wenn diese
Voraussetzung gegeben ist, betragt das zuerkannte Schmerzensgeld ca. bloR ein Drittel des
sonst geschuldeten Betrags.

2.Ausschluss: §§ 104 ff. SGB VII (Arbeitsunfall) sowie 6ffentlich-rechtliche

Versorgungsgesetze

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Arbeitsunfall

“2FS L. Jaeger (2014) 473, 483.
2. Jaeger/Luckey, Rn. 233.

44GeigeI/Pardey, Kap. 6 Rn. 9; Ablehnung in OLG Hamm VersR 1987, 456: Einschrankung der
Beweglichkeit der Hand; OLG Koblenz VersR 1985, 1165: Achillessehnenverkiirzung; LG Verden
VersR 2001, 1152: Oberschenkelbruch, Behinderung des verletzten Architekten bei seiner
Berufsaustibung.

LG Lineburg VersR 2001, 1152.; van Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 748, Fn. 2.
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Soweit es sich um einen Arbeitsunfall handelt, filhren die §§ 104 ff. SGB VIl dazu, dass eine
Haftungsersetzung durch die Leistungen des Unfallversicherers stattfindet.”” Dem Verletzten
stehen keine Schadensersatzanspriiche gegen den Schadiger zu, somit auch kein
Schmerzensgeldanspruch nach § 253."" Der Arbeitgeber finanziert allein die gesetzliche
Unfallversicherung, weshalb diese zu seinen Gunsten — bis zur Grenze des Vorsatzes — wie eine
Haftpflichtversicherung wirken soll. Zusatzlich wird auf das Argument des Betriebsfriedens
verwiesen. Wéahrend aufrechten Arbeitsverhaltnisses soll dieses nicht durch eine
Streitaustragung in Bezug auf betrieblich zugefligte Personenschaden belastet werden. ™ Das gilt
aber nicht nur in Bezug auf Schadigungen des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber, sondern
auch solche des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer sowie eines Arbeitnehmers durch einen
anderen Arbeitnehmer ~ sowie der unechten gesetzlichen Unfallversicherung wie der
Schilerunfallversicherung.

Das BAG™ rechnet das vorsatzliche Fehlverhalten von Mitarbeitern dem Arbeitgeber zu mit der
Folge, dass ein Anspruch gegen diesen zu bejahen ist. Der Vorsatz muss sich dabei auf den
Verletzungserfolg erstrecken, wenn auch nicht auf den konkreten Schadensumfang,” dartber
hinaus sowohl auf das Verletzungsverhalten als auch den eingetretenen Erfolg, wobei dolus
eventualis genugt. Das LAG Nurnberg™ hat das bejaht, als ein Arzt nicht ausreichend darauf
geachtet hat, dass eine auszubildende Arzthelferin bei einer Blutabnahme nicht die nach den
Sicherheitsvorschriften gebotenen Sicherheitskanilen verwendet hat. Die Auszubildende war bei
der Blutabnahme abgerutscht und hat sich bei dem Patienten, von dem der Arzt wusste, dass
dieser an Hepatitis C leide, angesteckt. Der Arzt konnte bei einer solchen Konstellation nicht
mehr auf einen glicklichen Ausgang vertrauen; vielmehr hat er es dem Zufall iiberlassen, ob sich
die von ihm gesetzte Gefahr verwirkliche, so dass dolus eventualis zu bejahen war. Bei einer
vorsatzlichen Verletzungshandlung erfolgt der Zuspruch von Schmerzensgeld schliel3lich nicht
nach der tatsachlich eingetretenen Verletzung, sondern danach, wie weit der (bedingte) Vorsatz
gereicht hat.” Eine weitere Durchbrechung erfolgt, soweit zwar eine betriebliche Tatigkeit

46Zum Uberblick Wellner NJW-Spezial 2009, 402 ff.

47 Zur Erfordernis der Anpassung des Begriffs des Arbeitsunfalls, der sich an der industriellen
Arbeitswelt orientiert, an die modernen Belastungserscheinungen wie Mobbing oder Burn-Out Rolfs
SGb 2018, 523 (524).

Kritisch dazu Griese, in: FS Kittner (2006) S. 165, 171 f.: Die Streitaustragung wahrend aufrechten
Arbeitsverhaltnisses ist heute weit verbreitet; das Betriebsfriedensargument ist ,reichlich antiquiert®.

“Griese, in: FS Kittner (2006) S. 165, 166.
%0 Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 65 ff.
" BAG NZA-RR 2012, 290; NZA-RR 2014, 63; kritisch dazu Rolfs SGb 2018, 523 (524). Ff.

2BAG 103, 92 = NJW 2003, 1890 = AP § 104 SGB VII Nr. 1; AP § 104 SGB VII Nr. 4 = VersR 2005,
1439; OLG Jena OLG Report Ost 48/2015 Anm. 2.

%3 LAG Nurnberg MedR 2018, 332 (L. Jaeger); bestatigt durch BAG 8 AZN 614/17:
Zuruckweisungsbeschluss.

*OLG Hamm r + s 2014, 101 (Lemcke): Vorséatzlicher Faustschlag durch Mitschiiler, Begrenzung der
Entsperrung auf die vom Vorsatz verursachte Verletzung, Zuspruch eines Schmerzensgeldes von
1.000 EUR anstelle der begehrten 20.000 EUR.
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gegeben ist, aber eine Schadenszufligung nicht bei Erfiillung des Arbeitsvertrags sondern nur
gelegentlich erfolgt. Ausgeklammert werden dabei nicht nur Neckereien zwischen
Arbeitskollegen,” sondern auch Tatigkeiten, die nicht im strengen Sinn betriebsbezogen sind.

Obwohl die Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung kein Schmerzensgeld vorsehen und
in der Literatur”” Bedenken gegen den Ausschluss eines Schmerzensgeldanspruchs bei nicht
vorsatzlichem Verhalten vorgetragen werden, hat das BVerfG™ ausgesprochen, dass diese
Ausgestaltung nicht verfassungswidrig sei.”” Dies gelte auch flir Schwerverletzte, weil durch das
Rentenreformgesetz von 1992 bewirkt worden sei, dass der Verletzte per Saldo mehr erhalte als
seinen letzten Nettoverdienst, so dass damit auch ein Teil seiner immateriellen Schaden
abgedeckt sei.” Hinzuweisen ist freilich darauf, dass bei schweren und schwersten Verletzungen
das Schmerzensgeld eine ganz andere GroRenordnung ausmacht. Dazu kommt, dass in der
praktisch wichtigsten Fallgruppe nicht eine Entlastung des Arbeitgebers, sondern seiner —
obligatorischen — Kfz-Haftpflichtversicherung bewirkt wird.” Griese™ schlagt deshalb vor, den
Verweis in den §§ 104 ff. SGB VII bloR auf den Vermdgensschaden zu beschranken.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

% LAG SchiH BeckRS 2016, 69600 = jM 2016, 369 (Lorz): Umweg mit einem Gabelstapler um 10 m
vom kirzesten Weg, um den Arbeitskollegen, der Pritschenwagen entlud, in die Brust zu zwicken.

% BAG NZA 2015, 1057 = RdA 2016, 118 (Pallasch): Auszubildender warf Wuchtgewicht fahrlassig
nach hinten, traf anderen Auszubildenden, der dadurch eine Augenverletzung erlitt. Das sei keine
Tatigkeit, die in den engeren Rahmen des dem Arbeitnehmer zugewiesenen Aufgabenkreises falle.
Fur die Dauer des Wurfs werde die Betriebsbezogenheit der Arbeit an der Wuchtmaschine
wunterbrochen®. Das ist mE eine gekiinstelte Betrachtung und wenig tUberzeugend.

" Richardi NZA 2002, 1004 (1009); Bamberger/Roth/Spindler (563. Edition), § 253 Rn. 11; ErfK/Rolfs
SGB VII_§ 104 Rn. 2; Neuner JuS 2013, 577 (579). Am gehaltvollsten Griese, in: FS Kittner (2006)
165 ff.

®BVerfG NJW 1973, 502; NJW 1995, 1607; NZA 2009, 509.
59Palandt/GrL'ineberg § 253 Rn. 9.
€9BVerfG NJW 1995, 1607.

® Griese, in: FS Kttner (2006) S. 165, 172. Zur diesbeziiglichen Ausnahme bei der ansonsten
strukturell gleichen Rechtslage in Osterreich sei verwiesen auf § 333 Abs. 3 ASVG: Kein
Haftungsausschluss bei Bestehen einer Kfz-Haftpflichtversicherung und Begrenzung der Haftung auf
die Deckungssumme.

®2Griese, in: FS Kttner (2006) S. 165, 170.

®Ebenso, freilich nur de lege ferenda Sympathie bekundend Steffen, in: FS 25-jahriges Bestehen
Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 145, 165 ff.
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Diese Regeln gelten gem. § 106 SGB VIl auch beim Zusammenwirken mehrerer Betriebe auf
einer gemeinsamen Betriebsstatte, wenn Verletzter und Ersatzpflichtiger nicht dem gleichen
Betrieb angehdren.” Erforderlich ist freilich, dass die Malhahmen bewusst und gewollt in
einander greifen bzw. eine Verstandigung Uber ein bewusstes Nebeneinander im Arbeitsablauf
besteht’ und sich die Arbeitnehmer unterschiedlicher Arbeitgeber beim Betriebsablauf in die
Quere kommen kénnen.” Ein Unfall bei einer zufélligen Arbeitsbertihrung ist nicht ausreichend.
Zu bejahen ist eine gemeinsame Betriebsstatte darlber hinaus nur, wenn auch eine
Gefahrengemeinschaft dergestalt besteht, dass jeder zum Geschadigten und Schadiger werden
kann.” Das ist auch bei Berufssportlern gegeben, die bei einem Mannschaftssport den
gegnerischen Spieler verletzten.

Jedenfalls wenn der Arbeitgeber eine juristische Person ist, die fur das Verhalten seiner
Arbeitnehmer gegeniber dem geschadigten Arbeithehmer eines anderen Arbeitgebers nach §
831 einzustehen hat, kommt der Ausschlusstatbestand des § 106 SGB VIl ihm gegenliber nicht
zum Tragen, was zur Folge hat, dass er Schadensersatz unter Einschluss des
Schmerzensgeldes leisten misste. Insoweit kommt es freilich zu einer Korrektur durch die
Regeln Uber die gestérte Gesamtschuld. Wenn der haftungsprivilegierte eigene Arbeithehmer,
der wegen § 106 SGB VIl nicht haftet, schuldhaft gehandelt hat, wirde er im Ausgangspunkt
gegentiber dem Arbeitgeber, der nur wegen der Zurechnung des Fehlverhaltens des eigenen
Arbeitnehmers gem. § 831 einzustehen hat, den Schaden endguiltig zu tragen haben. Dies fuhrt
dazu, dass der verletzte Dritte nach den Regeln der gestérten Gesamtschuld gegen den
Arbeitgeber keinen Schadensersatzanspruch hat. Die Korrektur dieser endglltigen
Schadenstragung durch den Freistellungsanspruch des eigenen den Dritten schadigenden
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber bleibt dabei unberticksichtigt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Besondere Probleme bereitet in der Praxis die Abgrenzung zwischen einem Wegeunfall iS von §
8 Abs. 2 SGB VII, bei dem die §§ 104 ff. SGB VII nicht anzuwenden sind, so dass der
Schmerzensgeldanspruch aufrecht bleibt, von einem solchen auf einem Betriebsweg iSv § 8 Abs.

®|nstruktiver Uberblick bei J. Lang zfs 2005, 371 ff.
®*BGHZ 152, 7 = NJW 2002, 3334; OLG Schleswig r + s 2001, 197.

®*BGHZ 145, 331 = NJW 2001, 292; BGHZ 155, 205 = NJW 2003, 2984; BGHZ 157, 213 = NJW
2004, 947; BGHZ 177, 97 = NJW 2008, 2916; NJW 2011, 3296; NJW 2013, 2031; OLG Naumburg
NJW-RR 2014, 1437.

*’BGH NJW-RR 2001, 741; NJW-RR 2003, 1104; NJW 2005, 288; NJW 2011, 449; VersR 2011, 500.

*BGHZ 148, 214 = NJW 2001, 3125; BGHZ 157, 213 = NJW 2004, 947; NJW 2008, 2116; J. Lang zfs
2005, 371 (373); Stohr VersR 2004, 809 (813).

®OLG Karlsruhe r + s 2012, 568: Eishockey.

""BGH NJW 2004, 951; StGhr VersR 2004, 809 (814).
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1 SGB VII," bei dem es zu einem Haftungsausschluss kommt.’ = Unfalle auf Betriebswegen sind
solche auf dem Werksgelande, auf einer Montagefahrt,”” bei Mithnahme eines Arbeithehmer durch
den Arbeitgeber'” sowie bei Sammeltransporten, ” wobei es nicht darauf ankommt, ob letzterer
auf dem Werksgelande enden sollte oder beim Privatwohnsitz eines Arbeitnehmers.'” Ist dafir
zusatzlich ein Drittschadiger einstandspflichtig, sind die Regeln iber die gestérte Gesamtschuld
anzuwenden.’' Das bedeutet, dass der Drittschadiger in dem Ausmal} einzustehen hat, in dem er
den Schaden endgltig tragen misste, wenn es keine Haftungsprivilegierung eines Schadigers
gem. §§ 104 ff. SGB VIl gabe. Um zu vermeiden, dass der Verletzte weder Leistungen von der
gesetzlichen Unfallversicherung noch vom Schadiger erhalt oder aber doppelt entschadigt wird,
ordnet § 108 SGB VIl an, dass Entscheidungen der gesetzlichen Unfallversicherung sowie der
Sozialgerichte fur die Zivilgerichte unter Einschluss der Arbeitsgerichte Bindungswirkung

haben, " selbst wenn es sich um eine Fehlentscheidung handeln sollte.”” Dies gilt aber nicht fur
die Qualifizierung als Unfall auf einem Weg gem. § 8 Abs. 2 SGB VII oder Betriebsweg gem. § 8
Abs. 1 SGB VII."" Zu dieser Wirkung kommt es freilich nur dann, wenn der Schadiger gem. § 12
Abs. 2 SGB X an dem Verfahren als Beteiligter mitwirken konnte, um dem Grundsatz des
rechtlichen Gehdérs Rechnung zu tragen, hat doch die Entscheidung fiir ihn rechtsgestaltende
Wirkung. Denn von dieser Entscheidung hangt seine schadenersatzrechtliche Einstandspflicht
ab. Bei Bestehen eines Anspruchs gegen die gesetzliche Unfallversicherung wegen eines Unfalls
auf einem Betriebsweg ist sie zu verneinen. Wurde der Schadiger nicht als Beteiligter verstandigt
und auf sein Recht auf Beteiligung hingewiesen, ist das Verfahren auf seinen Antrag hin zu
wiederholen.” Ist noch keine Entscheidung der gesetzlichen Unfallversicherung oder des

"Kritisch Griese, in: FS Kiittner (2006) S. 165, 169: Bei einem Betriebsweg liegt eine sich tiber den
Wortlaut hinwegsetzende Interpretation der Rechtsprechung, die die gesetzgeberische Intention ins
Leere laufen habe lassen, vor.

2St6hr VersR 2004, 809 (815), 816; Halm/Steinmeister DAR 2005, 481 (488); Wellner NJW-Spezial
2009, 402; Rolfs SGb 2018, 523 (526 ff.).

*BAG NZA 2004, 1182 = DAR 2004, 727; ebenso BGH NJW-RR 2004, 883: Mitfahrt mit einem
Kollegen, der Gerate zur Arbeitsstelle transportiert.

"OLG Dusseldorf NJOZ 2006, 587: Mitnahme der Arbeitnehmerin durch die Chefin zu einer
Fortbildungsveranstaltung.

BAG NZS 2005, 35 = VersR 2004, 1047: Sammeltransport zur Baustelle; BGH NJW 2004, 949:
Auch wenn Mitfahrt blof freiwillig.

"®BAG AP § 104 SGB VII Nr. 4 = VersR 2005, 1439.

""OLG Diisseldorf NJOZ 2006, 587; ebenso OLG Koblenz NJW-RR 2006, 1174: Busunfall unter
Beteiligung von Schilern.

80LG Hamm NJW-RR 2005, 675; umfassend dazu Horst/Katzenstein VersR 2009, 165 ff.

30 offensichtlich in BAG NZA 2007, 262: Abweisung eines Anspruchs gegen die gesetzliche
Unfallversicherung nach einer Aufklarungspflichtverletzung des Arbeitgebers; ebenso BGH NJW 2008,
1877.

89BAG AP § 104 SGB VII Nr. 4 = VersR 2005, 1439.

81BGH VersR 2007, 1131; NJW 2008, 1877.
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Sozialgerichts ergangen, hat das Zivilgericht das Verfahren nach § 148 ZPO bis zu einer solchen
Entscheidung auszusetzen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Regelungen tber die Haftungsersetzung gelten kraft Verweisung auch fur Unfalle in
Schulen™ und Kindergarten,” nicht aber dann, wenn der Schulrektor das Schulgelande
gefalligkeitshalber flir eine private Geburtstagsfeier zur Verfiigung stellt.”” Bei Spielereien,
Neckereien und Raufereien wird in weiterem Mal} als beim Arbeitsverhaltnis zum
schulbezogenen und nicht zum persdnlich-privaten Bereich zugeordnet.”” Handelt es sich um
einen Unfall beim Weg zur Schule oder von dieser nach Hause, greift die Haftungsprivilegierung
nicht.” Gegenteiliges gilt, wenn der Transport in den Schulbereich eingegliedert ist wie etwa bei
Fahrten zu einer Sportstatte, einem Museum, einer Wanderung oder Klassenfahrt. Im 6ffentlichen
Dienstrecht bestehen fir Soldaten™ und Beamte™ entsprechende Normen; ebenso im Rahmen
der Amtshaftung.” Die Regeln Uber die Haftungsersetzung, die fir das Arbeitsverhaltnis
konzipiert sind, sind entsprechend anzuwenden.

Die Einstandspflicht der gesetzlichen Unfallversicherung fihrt aber nicht in jedem Fall zu einer
Haftungsersetzung.”” Dem Nothelfer steht gem. § 2 Abs. 1 Nr. 13a SGB VIl ein Anspruch gegen
die gesetzliche Unfallversicherung zu; gleichwohl kann er vom Schadiger Schmerzensgeld
verlangen, weil einerseits die Finanzierung durch die 6ffentliche Hand erfolgt und andererseits
das Argument des Betriebsfriedens nicht trdgt. Zu beachten ist, dass gem. § 108 SGB VIl die
Entscheidung des Sozialgerichts gegentiber dem Zivilgericht auch dariiber Bindungswirkung
entfaltet, ob es sich um einen Anspruch wegen eines Unfalls aus einem Arbeitsverhaltnis handelt

$2BGHZ 129, 195 = NJW 1995, 2038; BGHZ 158, 394 = NJW-RR 2004, 1093; r + s 2007, 437.
80LG Jena OLG Report Ost 48/2015 Anm. 2.

#BGHZ 145, 311 = NJW 2001, 442 = LM § 104 SGB VIl (zustimmend Schmitt): Von der Stadt
organisierten Schulertransport.

#0LG Celle VersR 2006, 1085: VerstoR gegen die Verkehrssicherungspflicht.

8 BGH NJW 2009, 681: Schneeballschlacht in der Nahe einer Schule gelegenen Bushaltestelle.
¥0LG KoIn SVR 2011, 180 (Frese).

#27u § 91a SoldVersG BGHZ 120, 176 = NJW 1993, 1529.

89 46 BeamtV/G.

% OLG Jena OLG Report Ost 48/2015 Anm. 2.

*'OLG Koblenz NJW-RR 20086, 1174: Schubserei zwischen Schiilern in einem Autobus — Beurteilung
wie bei einem solchen Verhalten zwischen Arbeitskollegen und damit Anwendung des § 105 SGB VII.

25t6ber NZV 2007, 57 (61).
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oder als Nothelfer.”” Offen ist, ob das auch fiir die Frage gilt, ob Unfallversicherungsschutz
gegenuber der gesetzlichen Unfallversicherung des Stammbetriebs oder eines fremden Betriebs
besteht, bei dem der Arbeitnehmer als ,wie-Beschaftigter gem. § 2 Abs. 2 SGB VIl tatig
geworden ist.” Ein Anspruch gegen die gesetzliche Unfallversicherung mit der Folge des
Haftungsausschlusses gem. den §§ 104 ff. SGB VII kommt auch bei einer arbeitnehmerahnlichen
Tatigkeit (wie-Beschaftigter) gem. § 2 Abs. 2 SGB VIl in Betracht. Das setzt freilich voraus, dass
die Tatigkeit nicht nur punktuell ist und eine Eingliederung in den Betrieb erfolgt. Bei einer —
schlichten — Pannenhilfe ist das zu verneinen.

Wird ein Polizist von einem Straftater verletzt und ist der in einer rechtskraftigen Entscheidung
oder einem unwiderruflichen Vergleich konkretisierte Schmerzensgeldanspruch gegen diesen
vom verletzten Beamten nicht durchsetzbar, ordnet § 97 BayBG sowie vergleichbare Regelungen
in anderen Bundeslandern eine Pflicht zur Erflllungstibernahme durch den Dienstherrn an, wenn
die fehlende Durchsetzbarkeit gegen den Straftater eine unbillige Harte darstellen wirde, sofern
der Beamte nicht eine einmalige Unfallentschadigung oder einen Unfallausgleich erhalt.” Zu
erwagen ist, ob derartige Fursorgepflichten einen Arbeitgeber in ahnlicher Weise treffen, wenn
dessen Arbeithehmer einem vergleichbaren Risiko ausgesetzt ist.

C.Die Neupositionieruntg des Schmerzensgeldes nach dem
2. Schadensersatzrechtsanderungsgesetz

I.Verschiebung vom Deliktsrecht in das Schadensrecht

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Nach § 253 ist wie friher nach § 847 Geldersatz nach Zufligung eines immateriellen Schadens
lediglich geschuldet, wenn die kérperliche Integritat, die Freiheit oder die sexuelle
Selbstbestimmung beeintrachtigt worden sind. Wahrend nach § 847 dartber hinaus
Voraussetzung war, dass der Schadiger nach Deliktsrecht einstandspflichtig war, reicht daftir
nunmehr jede Anspruchsgrundlage. Welches sind aber nun die zusatzlichen
Anspruchsgrundlagen, bei denen Schmerzensgeld gebuhrt und welche Besonderheiten ergeben
sich dabei?

PBGHZ 166, 42 = NJW 2006, 1592 = JuS 2007, 693 (Ruland).
%S0 BGH NJW-RR 2008, 1239 =r + s 2008, 308 (Lemcke).

%Der Unterschied zur Nothilfe, bei der gem. § 2 Abs. 1 Nr. 13a SGB VII ein Anspruch gegen die
gesetzliche Unfallversicherung gegeben ist, liegt darin, dass es bei der Nothilfe um eine Abwendung
einer Gefahr fir die Allgemeinheit geht, bei der Pannenhilfe hingegen blo3 um eine Hilfeleistung
zugunsten des Lenkers. Dazu Stéber NZV 2007, 57 (61).

% \/G Ansbach VersR 2020, 113 (L. Jaeger).
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I.Vertrag oder vorvertragliches Schuldverhaltnis

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Anordnung, dass bei Verletzung der genannten Rechtsguter auch bei Vertragsverletzungen
Schmerzensgeld geschuldet wird, " ist selbst dann konsequent, wenn man fiir das
Schmerzensgeld wegen des Erfordernisses der Genugtuung am Verschulden festhalten wollte.
Bei Vertragsverletzungen ist namlich Verschulden typischerweise gegeben, sieht man von
punktuellen Ausnahmen ab wie der Garantiehaftung des Vermieters fur bei Vertragsschluss
gegebene Mangel nach § 536a Abs. 1.”" Dass diesbezliglich eine Beweislastumkehr nach § 280
gegeben ist, ist keine Besonderheit, kommt doch eine solche auch bei deliktischen Anspriichen
vor. Ein vertraglicher Anspruch ist aber nicht nur wegen der Beweislastumkehr nach § 280 Abs. 1
S. 2 haufig leichter beweisbar als ein solcher aus dem Deliktsrecht; in der arbeitsteiligen Welt
kommt dem Umstand der strengeren Gehilfenhaftung (§ 278 anstelle von § 831) mindestens
ebenso groRe Bedeutung zu. Dazu kommt, dass der Anspruch gegen den deliktisch haftenden
Gehilfen nicht immer durchsetzbar ist. ~ Praktische Auswirkungen hat das namentlich bei der
Arzthaftung, = bei der der verletzte Patient nun nicht blol3 gegen den Arzt, sondern auch gegen
den Krankenhaustrager vorgehen kann. Der Verletzte hat damit nicht nur zwei Schuldner;
vielmehr kann er sogleich den in Anspruch nehmen, der im Innenverhaltnis den Schaden haufig
letztlich zu tragen hat. Im Grof3en und Ganzen fiihrt die Ersatzfahigkeit des Schmerzensgeldes
um eine zusatzliche vertragliche Anspruchsgrundlage bzw. eine solche aus einer
Sonderbeziehung dazu, dass sich das ,gewlinschte“ Ergebnis mit weniger Begrindungsaufwand
erzielen |asst.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Zur Ubersicht tiber die einzelnen Vertrédge s. Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 64
ff.; L. Jaeger/Luckey, Rn. 49.

%8Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2. Rn. 62.

99Palandt/GrLineberg § 253 Rn. 8.
0LG Saarbriicken MDR 2010, 919: Einstandspflicht des Generalunternehmers flir ruménische
Subunternehmerfirma.

'"“'Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2. Rn. 78 ff.; ebenso im Reisevertragsrecht:

A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 16.

102, Sachsen Gessaphe, in: FS Eisenhardt (2008) S. 30; ders., Jura 2007, 481.
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Ein Schmerzensgeldanspruch kann sich grundsatzlich auch bei einem Arbeitsvertrag nach § 618
Abs. 3 ergeben; " allerdings wird im Regelfall die Haftungsersetzung des §§ 104 SGB VIl zu
einem Haftungsausschluss gegenuber dem Arbeitgeber fiihren. Bei sonstigen Vertragen ist zu
beachten, dass haufig auch Dritte in den Schutzbereich des Vertrags einbezogen sind, so
Arbeitnehmer bei einem Arbeits- oder Werkvertrag ~ bzw. Familienangehdrige beim Mietvertrag.
Ob ein Verstol gegen eine vertragliche Haupt- oder Nebenpflicht gegeben ist, ob es sich um
einen Verstol gegen vorvertragliche oder nachvertragliche Pflichten handelt, darauf kommt es
nicht an. Zu prifen ist freilich, ob der Zweck der Gbertretenen Vertragsnorm auch den Schutz der
Rechtsglter bezweckt, wegen deren Beeintrachtigung Schmerzensgeld verlangt wird. "~ Es ist zu
begrinden, weshalb ein solcher Ersatz zu versagen sein sollte. Insofern ist jedenfalls die
Versagung von Schmerzensgeld bei einer psychischen Belastungsstérung mit Krankheitswert
nach Falschberatung eines dadurch psychisch erkrankten Klienten durch einen Rechtsanwalt
unter Berufung auf eine einschlagige Vorentscheidung  durch den BGH ' unzutreffend.
Womdglich wollte der BGH solche Begehren im Keim ersticken. Oder er hat nicht erkannt, dass
die Gefahr der Ausuferung von Schadensersatzanspriichen schon deshalb nicht droht, weil der
Nachweis einer pathologischen psychischen Beeintrachtigung vom Anspruchsteller
nachzuweisen ist, was freilich in concreto gelungen ist. Ware ein gesundheitsbedingter
Verdienstentgang eingetreten, ware dieser wohl auch zu ersetzen gewesen. Die fir den
Anwaltsvertrag behauptete Eingrenzung der Einstandspflicht fir immaterielle Schaden bei
Freiheitsentzug eines — potenziellen — Straftaters ~ sowie einer Kdérperverletzung infolge eines
VerstolRes gegen eine vertragliche Verkehrssicherungspflicht ist mE zu eng. "~ Das gilt
entsprechend auch fur andere Vertrage.

lll.Gefahrdungshaftung
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Gefihrdungshaftung f.

'%BAG NZA 2007, 262: Haftung des Arbeitgebers freilich unter Hinweis nicht nur auf die Rechtslage
nach dem 2. Schadensersatzrechtsdnderungsgesetz, sondern auch die Bindungswirkung an eine
(Fehl-)Entscheidung des Sozialgerichts.

'%OLG Saarbriicken MDR 2010, 919: Anspruch des verletzten Arbeitnehmers des Subunternehmers

gegeniber dem Generalunternehmer.
'®MiiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 19; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 10.
'%0OLG Hamm NJW-RR 2001, 1142: Diese war gerade zur alten Rechtslage ergangen!

'"BGH NJW 2009, 3025 = JZ 2011, 524 (Schiemann) = LMK 2009, 291389 (Podewils):
Falschberatung nach Abbrennen des Hauses und einem Schaden von 600.000 EUR, bei der die vom
Anwalt behauptete nicht gegebene Versicherungsdeckung zur Existenzvernichtung fihren hatte
kénnen. Ebenso OLG Nurnberg BeckRS 2011, 04636: Falsche Vermdgensberatung.

'%8KG NJW 2005, 1284: U-Haft des Mandanten wegen schuldhafter Unterlassung eines Antrags auf
Verschiebung einer Verhandlung durch seinen Anwalt: 7.000 EUR fiir 76 Tage Haft.

%950 auch Neuner JuS 2013, 577 (578).
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Fir die Einbeziehung der Gefahrdungshaftung kénnen mehrere Griinde ins Treffen geflhrt
werden:  Es geht um eine Angleichung an die europaischen Nachbarrechtsordnungen, die
jeweils auch bei der Gefahrdungshaftung ein Schmerzensgeld gewahren. Die Ausgleichsfunktion
hat im Laufe der Jahrzehnte, insbesondere bei StralRenverkehrsunfallen, eine immer dominantere
Rolle gespielt, so dass sich der Gesetzgeber zum allerletzten Schritt veranlasst sah, namlich
einen Schmerzensgeldanspruch auch dort zu gewahren, wo kein Verschulden gegeben ist.
SchlieBlich kann daflr das pragmatische Argument vorgebracht werden, dass der
Gefahrdungshaftungstatbestand leichter zu beweisen ist als ein Verschulden, so dass ein
Prozess wegen des Verschuldens nun nicht mehr allein wegen des Schmerzensgeldanspruches
geflhrt werden muss. Freilich hat der Gesetzgeber nicht dafir gesorgt, die
Haftungshochstbetrage im erforderlichen Ausmal anzupassen, so dass bei schweren
Verletzungen bzw. der Verletzung mehrerer Personen die Gefahr der Uberschreitung der
Haftungshéchstsummen besteht.”  Bei der verschuldensunabhangigen Einstandspflicht des
Halters nach § 7 StVG haftet dieser betragsbegrenzt; bei Verursachung des Schadens aufgrund
der Verwendung einer hoch- oder vollautomatisierten Fahrfunktion gemag § 1a StVG betragt die
Haftung 10 Mio EUR, wahrend die Deckung in der Kfz-Haftpflichtversicherung nach § 4 Abs. 2
PfIVG auf 7,5 EUR begrenzt ist mit der Folge, dass ein véllig schuldloser Halter im Extremfall 2,5
Mio EUR aus seinem Privatvermdgen begleichen muss, was die allermeisten in die
Privatinsolvenz treiben wird. Insoweit liegt ein betriblicher — bisher noch nicht behobener —
gesetzgeberischer Kunstfehler vor.

Der Verletzte muss dabei darauf bedacht sein, dass im Urteil auch die deliktische, betraglich
unbegrenzte Einstandspflicht, bei Kfz-Unfallen die des Lenkers, ausgesprochen wird, wobei
genugen soll, dass sich das aus den Urteilsgrinden ergibt.

IV.Billigkeitshaftung gem. § 829

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei § 829 scheitert ein Schadensersatzanspruch daran, dass trotz Verwirklichung des
Tatbestands der Verschuldenshaftung ein Anspruch im Ausgangspunkt deshalb zu verneinen ist,
weil mangels Deliktsfahigkeit des Taters ein Verschulden fehlt. Bei einer solchen Konstellation
erfolgt eine Korrektur, wenn die Billigkeit wegen des wirtschaftlichen Gefalles zugunsten des
Schadigers es gebietet, dass der Tater den gesamten Schaden oder doch einen Teil — unter

"OAusfihrlich dazu Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 20 ff.
" Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 56.
"2Ch. Huber NZV 2017, 546 ff.

3G, Muiller VersR 1998, 129 (136).
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Einschluss des Schmerzensgeldes — gleichwohl tragt. ~ Beim Schmerzensgeldanspruch spielte
das bisher eine Rolle, wenn den Lenker infolge eines plétzlichen Blackouts kein Verschulden traf,
wobei der BGH '~ aussprach, dass jedenfalls eine bestehende Pflichthaftpflichtversicherung in
die Billigkeitsabwagung einzubeziehen sei. Durch die Einrdumung eines
Schmerzensgeldanspruchs auch bei der Gefahrdungshaftung ist die Problematik entscharft, weil
sich der Halter gegenulber nicht motorisierten Verkehrsteilnehmern, also Fuldigangern, Radfahrern
und Insassen, nicht mehr auf ein unabwendbares Ereignis berufen kann und ein solches Blackout
nicht als hdhere Gewalt gem. § 7 Abs. 2 StVG anzusehen ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Weiterhin bedeutsam ist das Problem bei der Kollision von zwei Fahrzeugen und einer
Kdérperverletzung eines Halters gem. § 17 Abs. 3 StVG sowie bei einer Verletzung durch
deliktsunfahige Kinder. Es gibt in der Literatur durchaus beachtliche Griinde, nicht nur eine
Pflicht-, sondern auch eine freiwillige Haftpflichtversicherung im Rahmen der Billigkeitsabwagung
zu berticksichtigen, "~ wahrend der BGH eine freiwillige Pflichtversicherung fir nicht
berlicksichtigungsfahig ansieht. ' Aber selbst dann ist zu beachten, dass bei der Zubilligung des
Schmerzensgeldanspruchs bericksichtigt wird, ob der Gbrige materielle Schaden voll abgedeckt
wird, ° sowie dass eine Korrektur durch die Billigkeit nicht nur erlaubt, sondern vielmehr geboten
sein muss. Es werden nicht ganz so strenge Mal3stéabe angelegt wie bei der Frage der
Zubilligung eines Schmerzensgeldanspruchs gegen den Entschadigungsfonds nach einer
Fahrerflucht nach § 12 Abs. 2 S. 1 PfIVG.

114Palandt/GrUneberg § 253 Rn. 6.
"BGHZ 127, 186 = NJW 1995, 452 = LM § 829 BGB Nr. 10 (Schiemann) = MDR 1995, 992 (Lieb).

"8Schiemann, Anm. zu BGH LM § 829 BGB Nr. 10; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. (1994),
S. 652; Kilian ZGS 2003, 168 (171 f.); Hel3/Buller zfs 2003, 218 (220); E. Lorenz FS-Medicus (1999)
353, 364 f.;; Wolff VersR 1998, 812 (816 ff.); Fuchs AcP 191, 318, 338f; MUKoBGB"/Wagner § 829
Rn. 20 ff.; Soergel "/Spickhoff § 829 Rn. 20.

"BGH VersR 2017, 296 = zfs 2017, 261 (Diehl) = LMK 2017, 387394 (Oechsler): Posttraumatische
Belastungsstérung eines Lokfuhrers, nachdem sich eine nicht zurechnungsfahige Person, die den
Deckungsschutz einer Privathaftpflichtversicherung hatte, vor die Schienen geworfen hat. Allenfalls
ware eine Aufopferung des Anspruchstellers im Rahmen der Billigkeitsabwagung des § 829 BGB zu
berlcksichtigen.

"80OLG Niirnberg r + s 1999, 23; OLG Saarbriicken VersR 2000, 1427.

"90OLG Saarbriicken VersR 1998, 1427: Schwere Verletzung, tiber ein Jahr Aufenthalt in Kliniken,
Verlust der beruflichen Existenz, Erschwerung der Heiratschancen, Kirzung des Schmerzensgeldes
unter Hinweis auf § 829 von 60.000 EUR auf 40.000 EUR, somit um ein Drittel.
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V.Sonstige Anspruchsgrundlagen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Neben den genannten vertraglichen und deliktischen Anspruchsgrundlagen sowie denen aus der
Gefahrdungshaftung unter Einschluss der Amtshaftung “ sind weitere denkbar: = Der Eintritt
eines Kdrperschadens wird als Aufwendung bei der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag qualifiziert,
mit der Folge, dass Ersatz nach § 683 in Betracht kommt. Neben Anspriichen aus dem Sachen-,
Familien- und Erbrecht =~ kommen auch Aufopferungsanspriiche “~~ sowie weitere Anspriche aus
dem offentlichen Recht in Betracht. = Zum allgemeinen Aufopferungsanspruch hat der BGH
seine Rechtsprechung nunmehr geandert, in dem er dem Anspruchsberechtigten nicht nur eine
Entschadigung fur dessen materielle Nachteile einrAumt, sondern auch einen Anspruch auf
Schmerzensgeld zubilligt. =~ Bei einem nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch hat der BGH
einen Schmerzensgeldanspruch mit der Begriindung versagt, dass es sich um einen
Ausgleichsanspruch zwischen Liegenschaftseigentimern handle und nicht um einen
Schadensersatzanspruch. Diese Begriindung ist reichlich formal. =~ Wer schon Erschiitterungen

200LG Brandenburg MDR 2010, 809: Verstol3 gegen die Streupflicht durch die Gemeinde; OLG
Koblenz VersR 2018, 1326 (Laumen): Sorgfaltsverstold des Mitarbeiters des mit dem
Krankentransport betrauten Unternehmens, Einstandspflicht des Landes.

'2'Eine Ubersicht findet sich bei Neuner JuS 2013, 577 (578 f.).

'22Deutsch ZRP 2001, 351 (352); MiiKoBGB/Oetker § 253 Rn. 18.

'ZUmfassend Benkendorfr, Schmerzensgeld aulRerhalb des Schadensersatzrechts; gegen einen

Anspruch auf Schmerzensgeld bei solchen sowie aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag; S. Miiller ZGS
2010, 538 (540 f.).

'**MiiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 20.

'2BGH NJW 2017, 3384 (kritisch Singbartl/Zintl) = jurisPR-BGHZivilR 20/2017 Anm. 2 (zustimmend
Geisler) = JuS 2018, 735 (zustimmend Waldhoff); zustimmend Deppenkemper jM 2018, 100.;
ausdruckliche Abkehr von BGHZ 20, 61 = NJW 1956, 629.

126 Zu den Weiterungen sowie zur Ruckwirkung auf Sachverhalte nach dem 1.8.2002 (2.

Schadenersatzrechtsanderungsgesetz), sofern keine rechtskraftige Entscheidung ergangen ist,
Geisler, jurisPR-BGHZivilR 20/2017 Anm. 2: Beginn der Verjahrungsfrist zum Ende des Jahres mit
Kenntnis von Schaden und Schadiger erst mit dem Datum der geanderten Rechtsprechung — unter
Hinweis auf BGH NJW 2014, 3713.

"27BGH NJW 2010, 3160 = LMK 2010, 309746 (Majer).

2830 auch Schulte-Noelke ZGS 2010, 433; ebenso Deppenkemper jM 2018, 100 (102) im Licht von
BGH NJW 2017, 3384 (Singbart//Zintl) = jurisPR-BGHZivilR 20/2017 Anm. 2 (Geisler) = JuS 2018, 735
(Waldhoff).
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durch ein Bergwerksunternehmen zu dulden hat und sich dagegen nicht mit einem
Unterlassungsanspruch zur Wehr setzen kann, soll wenigstens auch Ersatz fur die erlittenen —
auch immateriellen — Einbuf3en infolge Beeintrachtigung seiner kérperlichen Integritat erhalten.
Psychische Schaden infolge der Aufregungen bei Vergleichsverhandlungen sind jedoch mangels
eines rechtswidrigen Verhaltens nicht ersatzfahig.

Vi.Inkrafttreten der Neuregelung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Nach Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB trat die Neuregelung mit dem 1.8.2002 in Kraft. MaRRgeblich ist
dabei das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten, somit die Verletzungshandlung und
nicht der Schadenseintritt. © Bedeutsam ist das vor allem in den Fallen, in denen es aufgrund
eines Verhaltens vor dem 1.8.2002 zu einem Folgeschaden in der Zeit nach dem 1.8.2002
kommt. Solche Sachverhalte sind nach altem Recht zu beurteilen.

D.Der Anspruch auf Schmerzensgeld — ein
Schadensersatzanspruch eigener Art

|.Die Funktionen des Schmerzensgeldes

1.Allgemeines

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Kompensationsinteresse | f.

Bis auf den heutigen Tag ist umstritten, ob der Schmerzensgeldanspruch méglichst wie ein auf
einen Vermdgensschaden gerichteter Ersatzanspruch zu behandeln sein soll * oder ob fiir ihn
eigene Regeln gelten sollen. Kristallisationspunkt der Diskussion ist eine Entscheidung des

129506 auch Larenz/Canaris, Schuldrecht [1/2 § 85 11 5.

00LG Hamm NzV 2006, 37: Nervenzusammenbruch nach Mitteilung, dass statt der in Aussicht

genommenen Abstandssumme von 480.000 EUR nur 30.000 EUR gezahlt werden sollen.
3'MiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 3; van Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 636, 637.
32 agner NJW 2002, 2049 (2064).

330 zu Recht L. Jaeger/Luckey, Rn. 46; erfrischend mutig Manfred Lepa, in: FS G. Muller (2009) S.
113 ff. unter Hinweis auf das seit der Entscheidung BGHZ 18, 149 veranderte Umfeld.
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GrofRen Senats aus dem Jahr 1955,  die sich bemuhte, dem Tatrichter jeden nur erdenklichen
Freiraum bei Festsetzung der Hohe des Schmerzensgeldes einzuradumen, und die aus heutiger
Sicht gegentber der Vorentscheidung BGHZ 7, 223 eher ein Riick- als ein Fortschritt war. *~ Der
Streit geht vornehmlich darum, ob das Schmerzensgeld blo3 eine Ausgleichsfunktion oder auch
eine Genugtuungsfunktion zu erfillen hat und was man darunter versteht.

2.Ausgleichsfunktion — Sphare des Verletzten

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei der Ausgleichsfunktion wird ausschlieRlich auf die Sphare des Verletzten geblickt. Auf den
Haftungsgrund kommt es nicht an. *” Nach der auf Windscheid zuriickgehenden
Kompensationsformel wird darauf abgestellt, dass der Verletzte sich mit dem Schmerzensgeld
Annehmlichkeiten verschaffen oder einer Liebhaberei nachgehen kann, um sich von den
Schmerzen abzulenken. ** Es genlgt dabei bereits, dass er positive Geflihle durch den Besitz
einer bestimmten Geldsumme hat.  Das Schmerzensgeld soll Ausgleich fur Lebenshemmungen
nicht vermégensrechtlicher Art sein. ~ Es kommt nicht darauf an, ob und woftir der Verletzte das
Geld ausgibt. ©* Namentlich bei schweren Verletzungen ist auch ein noch so hoher Betrag nicht
geeignet, das Leid auch nur im Ansatz auszugleichen; es kann jedoch durch Geld abgemildert
werden.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

% BGHZ 18, 149 = NJW 1955, 1675.

3zur mdglichen Korrektur im Anschluss an den Vorlagebeschluss durch BGH r + s 2015, 94 = zfs

2015, 203 (Diehl), der zu einer weiteren Entscheidung des GroRen Senats fuhren wird.
'3Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 35.

YT Nehlsen-van Stryk JZ 1987, 119 (125); L. Jaeger/Luckey, Rn. 1125.

138 Jaeger/Luckey, Rn. 1125.

¥\Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 13.

MOBGH NJW 1991, 1544; Bamberger/Roth/Spindler (563. Edition), § 253 Rn. 49; Geigel/Pardey, Kap. 6
Rn. 24; A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 10: Es wird ihm ein nicht selbst gewahlter
Lebensvollzug aufgedrangt.

"1's50 vollig zutreffend OLG Schleswig NJW-RR 2019, 347.
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Die Ausgleichsfunktion wurde in letzter Zeit dahin gehend erweitert, “ dass es nicht darauf
ankommt, ob der Verletzte seine Beeintrachtigung bzw. deren Erleichterung durch die Zahlung
eines Geldbetrags empfinden kann. "~ Daher ist die Entscheidung des AG Bochum
unzutreffend, in der der Zuspruch an ein Kleinkind mit der Begriindung versagt wurde, dass
dieses nicht schmerzensgeldfahig sei, weil es einen unmittelbaren Bezug zwischen der
Geldleistung und der dadurch nachgeholten Lebensfreude nicht herzustellen vermag.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Ob der Verletzte das intellektuell wahrnehmen kann, darauf kann es mE nicht ankommen. Fest
steht, dass fur ein Kleinkind der Betrag in der Weise widmungsgemaf verwendet werden kann,
dass man ihm wegen der Unlustgefiihle in einer Lebensphase (hier Schlafstérungen und
Angstzustédnde nach Verletzungen infolge eines Aufpralls nach einem Verkehrsunfall)
Annehmlichkeiten in der Folge zuteilwerden lassen kann. Viel problematischer ist hingegen, wenn
das nicht mdglich ist, weil der Verletzte empfindungsunfahig ist und dieser Zustand sich auch
nicht mehr andert. Erleidet der Verletzte zusatzliche Schmerzen wegen eines besonders
schweren Verschuldens, flhrt die Berticksichtigung des Verschuldens schon im Rahmen des
Ausgleichsprinzips zu einem erhéhten Zuspruch.

3.Genugtuungsfunktion — Bemessungsdeterminanten aus der Sphéare des
Ersatzpflichtigen

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Im Rahmen der Genugtuung kommt es darauf an, dass der Schadiger durch die
Schmerzensgeldzahlung ~ eine Suhneleistung erbringt fir das, was er dem Verletzten angetan

'*2 S0 nachdriicklich Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 13 f.: Es geht nicht um Naturalrestitution,

sondern Rechtsguterschutz; Ausgleich ist mehr als die Verschaffung von Annehmlichkeiten; treffender
ware Begriff Wiedergutmachung immaterieller Schaden.

3| Jaeger/Luckey, Rn. 1127.

"“AG Bochum VersR 1994, 1483; kritisch dazu Diehl zfs 1994, 165; Kiippersbusch/Hoher, Rn. 293,
Fn. 1059; Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 22.

“Epert, in: FS L. Jaeger (2014) 269, 276.

8y/gl. OLG Frankfurt/M. NJW-RR 1998, 1323: Keine Verminderung des Schmerzensgeldanspruchs,
wenn der Tater nach einer vorsatzlichen Kérperverletzung von Freunden des Opfers ohne dessen
Beteiligung verprugelt wird.
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hat. " Sie soll die Verbitterung des Verletzten besanftigen, ~~ was bei einem Saugling nicht in
Betracht kommt, weil dieser keinen Zusammenhang zwischen erlittener Verletzung und
Ersatzleistung herstellen kann. "~ Es ware dann freilich folgerichtig, eine
Genugtuungskomponente auch dann nicht zu bericksichtigen, wenn der Anspruchsteller bei
Erhebung des Begehrens schon nicht mehr lebt. ”* Nach diesem Konzept ist die Hohe des
Schmerzensgeldes abhangig vom Verschuldensvorwurf * und der Leistungsfahigkeit des
Schéadigers, *“ die allerdings bei Vorsatztaten keine Rolle spielen soll. *” Letztlich geht es um
ponale Elemente, die vergleichbar sind mit denen beim staatlichen Strafanspruch. Solche
ponalen Aspekte sind dem Haftungsrecht allerdings fremd, so dass die Genugtuungsfunktion
immer mehr in die Kritik geraten ist. ~ Hinzu kommt, dass die Genugtuung ihre eigentliche
Funktion schon gar nicht erfillen kann, wenn flr den Schadiger ein Haftpflichtversicherer
einstandspflichtig ist, wie das typischerweise bei Strallenverkehrsunfallen *” und bei der
Arzthaftung *” der Fall ist. Warum dieser vermdgensmafig starker bluten soll, weil ein hdherer
Schuldvorwurf gegeben ist bzw. der Schadiger leistungsfahiger ist, vermag beim besten Willen
nicht zu Gberzeugen. * Erwagenswert konnte sein, die Genugtuung auf Vorsatztaten zu
begrenzen, bei denen kein Versicherungsschutz gegeben ist. Mitunter sind die Ausfihrungen der

“TBGHZ 18, 149 = NJW 1955, 1675.
8 Jaeger/Luckey, Rn. 1131.
%9 OLG KéIn VersR 2016, 937.

%0 Gegenteilig indes OLG Oldenburg VersR 2016, 741: Tétung mit Messerstichen, Zeitraum zwischen
Angriff und Bewusstlosigkeit nur wenige Minuten.

Y1OLG KoIn NJW-RR 2007, 174: Angriff aus nichtigem Anlass mit groRer Brutalitit gegeniiber einem
deutlich jingeren Opfer.

19230 LG Dresden VersR 2011, 641 mit zu Recht krit. Anm. v. Teumer/Stamm: Kirzung des
Schmerzensgeldanspruchs gegen einen nicht haftpflichtversicherten wenig leistungsfahigen
Schadiger. Ebenso L. Jaeger VRR 2011, 404 f., der zutreffend darauf hinweist, dass eine Kiirzung um
75 % jedenfalls unter Berilicksichtigung der Auswirkungen auf die Tragung der Prozesskosten
willkdrlich sei und der wirtschaftlich Uberforderte Schadiger auch die Mdglichkeit habe, einen Antrag
auf Verbraucherinsolvenz zu stellen.

B oLG Oldenburg VersR 2016, 741: Tétung eines wehrlosen Opfers.

"“MiKoBGB [Oetker § 253 Rn. 12 f.; Bamberger/Roth/Spindler (63. Edition), § 253 Rn. 16; Schubert,
Karlsruher Forum 2016, 3, 18.

%°0OLG Brandenburg DAR 2008, 520 = jurisPR-VerkR 4/2008 Anm. 2 (Jahnke);_vgl. aber KG NZV
2004, 473: Zubilligung eines hdheren Schmerzensgeldgeldes als durch das LG bei einem
Verkehrsunfall unter Hinweis auf die Genugtuung.

%8/ Jaeger/Luckey, Rn. 1194; Neuner JuS 2013, 577 (584); Ebert, in: FS L. Jaeger (2014) 269, 276;
val. auch OLG Dusseldorf NJW-RR 2003, 87: bei der Arzthaftung auch bei grobem Behandlungsfehler
keine Genugtuungskomponente; OLG Brandenburg BeckRS 2019, 11798: Bei Arzthaftungsprozessen
Genugtuungsfunktion nur eingeschrankt zu beriicksichtigen.

¥7¢ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2_Rn. 40.
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Gerichte nicht nur formelartig, sondern auch widerspriichlich, wenn etwa das OLG

Brandenburg " ausfihrt, dass es fir die Bemessung des Schmerzensgeldes gleichgiltig sei, ob
der Schadiger nur nach Gefahrdungshaftung oder wegen Verschuldens hafte, dann aber der
Hinweis erfolgt, dass die Genugtuungsfunktion keine tragende Rolle spiele. Da es bei der
Gefahrdungshaftung keine Genugtuungskomponente geben kann, kann sie nicht nur keine
tragende Rolle spielen, sondern gar keine.

4.Gewichtung dieser beiden Funktionen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Aufer Streit steht, dass die Ausgleichsfunktion die mit Abstand wichtigere ist. ~~ Wie hoch die
Genugtuungsfunktion tatsachlich zu veranschlagen ist, " lasst sich denn auch schwer ermitteln,
weil diese nicht getrennt ausgewiesen wird. * Die Rechtsprechung lasst sich nicht in die Karten
blicken, sondern verschanzt sich hinter dem Vorwand, dass es sich um einen einheitlichen
Anspruch handle. ™ Nur ausnahmsweise wird offengelegt, um wie viel das Schmerzensgeld
wegen der Genugtuungskomponente hoher ausfallt. ™ Wenig folgerichtig ist es jedoch, dass
Halter und Kfz-Haftpflichtversicherer wegen des Vorsatzes des Fahrzeugfiihrers, woflr keine
Einstandspflicht besteht, auch fir das insoweit erhdhte Schmerzensgeld einstehen sollen. ™ Je
weiter die Ausgleichsfunktion gefasst wird, *” umso entbehrlicher ist die

'%% OLG Brandenburg DAR 2020, 25 (Wellner).

"Kiippersbusch/Hoher, Rn. 274; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 14; van
Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 684; Manfred Lepa, in: FS G. Muller (2009) S. 113, 115;
Héke NZV 2014, 1 (2); Ebert, in: FS L. Jaeger (2014) 269, 275; OLG Koblenz VRR 2005, 349
(Luckey).

'%05teffen, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 145, 164: Ausgleich und Genugtuung als zwei selbststandig neben einander
stehende Aufgaben.

*loLG Brandenburg r + s 2012, 619: Einstandspflicht des Halters und der Kfz-Haftpflichtversicherung
auch fir Vorsatztat des Fahrzeugfihrers; OLG Saarbriicken NJW-RR 2015, 1119 = zfs 2015, 683
(Diehl).

'2BGH NZzV 1995, 225; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 35; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253
Rn. 13.

'3 0LG Frankfurt/M. zfs 2005, 597 (Diehl): Verdopplung des Schmerzensgeld bei einem Geisterfahrer
mit 2,5 Promille Blutalkoholspiegel.

'%S0 aber OLG Brandenburg r + s 2012, 619.

'%*Dafiir nachdriicklich L. Jaeger, in: FS E. Lorenz (2004) S. 377 ff.
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Genugtuungskomponente. * Letztere kann jedenfalls keine Rolle spielen, wenn der Verletzte zu
einer Wahrnehmung nicht mehr in der Lage ist bzw. dem Schadiger kein Schuldvorwurf gemacht
werden kann. Berechtigung hat die Genugtuungsfunktion in Fallen des Vorsatzes = oder dem
Vorsatz nahekommenden Fallen grober, im Klartext somit grobster Fahrlassigkeit, was bei
besonders groben Verkehrsverstof3en in Kombination mit Alkoholisierung zu bejahen ist. ™~ Auf
die Fallgruppe — Verkehrsunfall oder Arzthaftung — kann es jedoch nicht ankommen, * auch
wenn ein grober Behandlungsfehler fur sich nicht genugtuungsrelevant ist.

5.Auswirkungen fiir die Bemessung des Umfangs

a)Kein geringeres Schmerzensgeld nach der Gefahrdungshaftung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Gefahrdungshaftung

Hoéchstrichterlich noch nicht geklart ist bislang die Frage, ob das Fehlen der
Genugtuungskomponente bei der Gefahrdungshaftung dazu fuhrt, dass bei vergleichbarer
Verletzung ein geringeres Schmerzensgeld zuerkannt wird als in einem Fall der
Verschuldenshaftung. '~ Dafur fihrt Pardey ' ins Treffen, dass zwischen Verschuldens- und
Gefahrdungshaftung nicht nur graduelle, sondern strukturelle Unterschiede bestiinden. Das
Fehlen der Genugtuungskomponente misse sich notwendigerweise in einem geringeren
Schmerzensgeld niederschlagen. '~ Eine Mittelmeinung will das lediglich fir den Fall grober
Fahrlassigkeit annehmen. '~ ME ist jegliche Differenzierung bis zur schlichten groben

%8G, Muiller VersR 1993, 909 (913). Fir deren Aufwertung jedoch Ziegler/Ehl JR 2010, 1 (6).

'’OLG Zweibriicken NJW-RR 2014, 33: Tatliche Auseinandersetzung zwischen Ehegatten; OLG
Bremen NJW-RR 2012, 858: Brutales Erwirgen der Ehefrau, die 30 Minuten spater stirbt.

'%8 OLG Zweibriicken BeckRS 2018, 36147: Schadiger volltrunken und unter Missachtung des fiir ihn
geltenden Rotlichts; Born NZV 2016, 545 (546).

'Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 209 unter Hinweis auf OLG Frankfurt zfs 2005, 597:
Geisterfahrer mit 2,6 Promille Alkoholisierung; OLG Naumburg NJW-RR 2008, 407: Arzthaftung; aA
Vrzal VersR 2015, 284 (285 f.): Niemals Berucksichtigung bei der Arzthaftung.

'"%an Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 652; Wagner JZ 2004, 319 (321).
" Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 50.
"?Ebenso Vrzal VersR 2015, 284 (286).

"payker VersR 2004, 1391 (1394 f.); A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 14; OLG Celle
NJW 2004, 1185 = ZGS 2004, 217 (L. Jaeger); OLG Brandenburg VRR 2007, 345 (Luckey);
zurlckhaltender OLG Naumburg SP 2007, 354: Genugtuungsfunktion auch bei grober Fahrlassigkeit
nur geringe Bedeutung.
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Fahrlassigkeit schon deshalb abzulehnen, weil der mit der Einfihrung eines
Schmerzensgeldanspruchs intendierte Effekt der Justizentlastung ansonsten sogleich wieder
verloren ginge. '~ Wurde bei Feststehen eines Gefahrdungshaftungstatbestands friiher um das
Verschulden prozessiert, weil davon das Bestehen eines Schmerzensgeldanspruchs abhing,
wirde nunmehr das Verschulden zum Gegenstand eines Prozesses gemacht, weil davon der
Umfang des Schmerzensgeldes abhinge. '~ Letztlich kann das auch nicht im Interesse der
Haftpflichtversicherer sein, weil der Ersparnis bei der Hohe des Ersatzanspruchs eine Zunahme
der Regulierungskosten gegenlibersteht. Neben diesem pragmatischen Argument spricht fir eine
Gleichbehandlung, dass die jeweilige Betriebsgefahr ein ebenso starker Zurechnungsgrund sein
kann wie das Verschulden. Lehnt man die Genugtuungsfunktion — jedenfalls aulerhalb von
Vorsatztaten '~ und grobster Fahrlassigkeit — vollig ab, ' stellt sich das Problem von vornherein
nicht. Ungeachtet der unterschiedlichen dogmatischen Einschatzung kommen manche zu der
rechtstatsachlichen Prognose, dass die Abschlage beim Schmerzensgeld nach der
Gefahrdungshaftung in der Praxis gering sein werden, '~ mitunter wird eine unterschiedliche
Bemessung ausdricklich abgelehnt.

b)Genugtuungsfunktion nur noch Bedeutung bei Vorsatzdelikten und bei grobster

Fahrlassigkeit

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Kompensationsinteresse

""Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2. Rn. 47; Manfred Lepa, in: FS G. Mdller (2009) S.
113, 119; Palandt/ Griineberg, § 253 Rn. 4, anders aber Rn. 17: Beachtlichkeit grober Fahrlassigkeit;
Steffen DAR 2003, 201 (206); ebenso jedenfalls fur StralRenverkehrsunfalle Bamberger/Roth/ Spindler
(53. Edition), § 253 _Rn. 16; van Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 652; OLG Koblenz VRR
2005, 349 (Luckey): Nach dem 2. SchadensersatzrechtsanderungsG ftritt bei Verkehrsunfallen
Genugtuungsfunktion ,wohl noch weiter als bisher” zurtick.

"*Diehl zfs 2007, 10.
'""®In diesem Sinn L. Jaeger, in: FS E. Lorenz (2004) S. 377, 384.

"\Manfred Lepa, in: FS G. Miiller (2009) S. 113, 120; der Tendenz nach ebenso OLG Frankfurt/M. SP
2008, 12: Genugtuungsfunktion eingeschrankte Bedeutung, weil Verhalten zwar grob fahrlassig, aber
nicht ricksichtslos war.

'"8/an Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 652; ablehnend bei der Tierhalterhaftung nach §
833 OLG Naumburg NJW-RR 2015, 346.

7 OLG Celle NJW 2004, 1185; OLG Saarbrucken NJW 2008, 1166; OLG Brandenburg DAR 2020,
25 (Wellner): Tierhalterhaftung.
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Wahrend bei fahrlassigen StralRenverkehrsunfallen und bei der Arzthaftung = jegliche Bedeutung
geleugnet wird, wird bei Vorsatztaten, somit auch bei bedingtem Vorsatz © und diesem
nahekommender grébster Fahrlassigkeit zugestanden, "~ dass auf diesem Gebiet ein legitimer
Anwendungsbereich gegeben ist, ~ vor allem bei strafgerichtlichen Vorsatzdelikten, = wobei
eine vorausgegangene Provokation sich anspruchsmindernd auswirkt. ~ Dariiber hinaus ist es
plausibel, in Anlehnung an die Rechtsprechung zum allgemeinen Persdnlichkeitsrecht den
Vorsatz ersatzerhéhend zu berlicksichtigen, wenn es neben der Beeintrachtigung der physischen
Integritat zu einer Personlichkeitsverletzung kommt. ™ Auch beim Freiheitsentzug wird der
Verschuldenskomponente ein hoherer Stellenwert beigemessen.'®’

6.Praventionsfunktion

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

'80y/g1. aber OLG Niirnberg NZV 2007, 301 = VRR 2007, 69 (Schulz-Doll): Aufergewdhnliches MafR an
Gleichglltigkeit des Arztes wahrend fehlerhafter Behandlung anspruchserhéhend.

'10LG Saarbriicken NJW 2008, 1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke): Kraftfahrzeug als
Werkzeug gegen das Unfallopfer.

'82\/rzal VersR 2015, 284 (285); weitergehend OLG Saarbriicken BeckRS 2015, 06748: Minderung bei
leichtem Verschulden, Zuschlag bei grobem Verschulden; ahnlich OLG Saarbriicken NJW-RR 2015,
1119 = zfs 2015, 683 (Diehl). Zuschlag ab einfacher grober Fahrlassigkeit.

'8 Lickey VRR 2005, 351 mit dem zusatzlichen Hinweis auf die zogerliche Regulierung von
Haftpflichtversicherern; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 4; OLG Frankfurt/M. zfs 2005, 597 (Diehl):
Gleichsetzung von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, die sich Vorsatz anndhert, deshalb Verdopplung
des Schmerzensgeldes; MUKoBGB/Oetker § 253 Rn. 13, freilich mit dem wenig Gberzeugenden
Hinweis, dass die Genugtuungsfunktion dort gebraucht werde, wo mangels Schmerzen die
Ausgleichsfunktion versage. Einerseits wird die Ausgleichsfunktion mittlerweile weiter verstanden, so
dass es auf die Empfindung des Verletzten nicht ankommt; andererseits gibt es ohne Schaden eben
auch keinen Schadensersatz, mag das Verschulden auch noch so schwerwiegend sein.

'89KG KGR 2004, 510: Verletzter wird von Unbekannten vor die einfahrende U-Bahn gestollen —
barbarisches Geschehen; Tater ist geflohen, hat Opfer hilflos zurlickgelassen und jegliche Reue
vermissen lassen; flr eine Berlicksichtigung auch bei strafgerichtlichen Fahrlassigkeitsdelikten KG
VersR 2011, 274.

'850LG Saarbriicken NJW 2008, 1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke).
8 Epert, in: FS L. Jaeger (2014) 269, 277.

87 OLG Karlsruhe MedR 2016, 445 (Middendorf): 2-monatiger Freiheitsentzug infolge Fehlbeurteilung
der Eigen- und Fremdgefahrdung bei einer psychischen Erkrankung; Hinweis auf die Gefahr der
Stigmatisierung fur den nachfolgenden Lebensabschnitt.
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Von manchen wird der beim Ersatz immateriellen Schadens bei Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts von der Rechtsprechung * anerkannter Praventionsgedanke auf das
Schmerzensgeld Ubertragen. ™ Zu betonen ist, dass es bei den Anspriichen gegen
Medienunternehmen wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts der Sache nach haufig um
Gewinnabschopfung im Rahmen eines Bereicherungsanspruchs geht, so dass es sich von
vornherein verbietet, diesen Gedanken flr den Schmerzensgeldanspruch zu Gbernehmen.
Gleichwohl wird darauf verwiesen, dass namentlich bei brutalen Verbrechen von entsprechend
hohen Schmerzensgeldzahlungen eine abschreckende Wirkung ausgehe, ~ wobei zusatzlich zu
bedenken sei, dass diese der Tater stets selbst aufzubringen habe, weil bei Vorsatztaten eine
Einstandspflicht eines Haftpflichtversicherers nicht bestehe. Freilich lasst sich auch in solchen
Fallen die erwlinschte Steigerung der Schmerzensgeldbetrage mE meist auch allein mit dem
Ausgleichsprinzip rechtfertigen. So unscharf das Ausgleichsprinzip beim Schmerzensgeld auch
sein mag, so bietet es mE immer noch prazisere Anhaltspunkte fir eine vorausberechenbare
Hoéhe als das Praventionsprinzip.

ll.Mitverschulden bzw. Zurechnung der Betriebsgefahr

1.Keine Kiirzung nach Haftungsquoten, sondern eine Bemessungsdeterminante unter

mehreren
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Mitverschulden ff.

Im Anschluss an die Entscheidung BGHZ 18, 149 wird betont, dass in den Fallen eines
Mitverschuldens (§ 254) bzw. einer dem Verletzten zurechenbaren Betriebsgefahr (zB §§ 7, 17

8BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 861; NJW 1996, 984; BVerfG NJW 2000, 2187;
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 8, 13; MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 14.

'8 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Schmerzensgeld 91; dies., zfs 2012, 6 (7);
Wagner, in: FS Stlurner (2013) 231, 242 f.; skeptisch Hoke NZV 2014, 1 (3), der zu Recht in Frage
stellt, ob das Schadensrecht auch eine ordnungspolitische Funktion habe, erzieherisch zu wirken bei
alkoholbedingtem Fehlverhalten, technischen Mangeln an Fahrzeugen oder
Geschwindigkeitsiiberschreitungen.

"OAA Unterreitmeier JZ 2013, 426 (433) mit untauglichen rechtshistorischen Argumenten, wonach
Bemessungsprobleme aus der 2. Halfte des 20.Jahrhunderts sich schon aus der scholastischen
Restitutionslehre des Spatmittelaltes |6sen lielen.

W Eoerste NJW 1999, 2951 (2952); zustimmend OLG Hamm NJW 2000, 3219;
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 22.

92 Ablehnend auch Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 15: Nur Nebeneffekt.

38



Abs. 3 StVG) " die Ermittlung des Ersatzbetrags anders zu erfolgen habe als bei einem
Vermdgensschaden. ~ Eine Kirzung wegen eines Mitverschuldens wird dabei auch ohne
Verletzung gegen eine gesetzliche Pflicht angenommen, wenn der Verletzte etwa bei einem
Motorradunfall keine Schutzkleidung getragen hat, mag er dazu gesetzlich auch nicht verpflichtet
gewesen sein  oder ein Fuliganger ohne Verstol gegen die StVO so nahe der Bordsteinkante
geht, dass er sich der Gefahr des Angefahrenwerdens aussetzt. "~ Das gilt entsprechend bei
einer Provokation des in der Folge Verletzten, ' es sei denn der spater Verletzte konnte nach
der ausgesprochenen Beleidigung (,Hurensohn®) die tatlichen Auseinandersetzung nicht
abwenden. " Fir das Bestehen eines Mitverschuldens sowie dessen Ausmal ist der
Ersatzpflichtige beweisbelastet. "~ Eine Kirzung des Ersatzanspruchs kommt nur in Betracht,
wenn der Schaden ohne das Mitverschulden nicht oder in geringerem Ausmal eingetreten

ware.” " Bei einem Vermogensschaden wird in einem ersten Schritt ermittelt, wie hoch der
Ersatzbetrag ohne Verschulden ware. In einem zweiten Schritt wird dann die
Mitverschuldensquote des Geschadigten in Abzug gebracht. Beim Schmerzensgeld soll hingegen

B iippersbusch/Héher, Rn. 284. Vgl. dazu OLG Frankfurt/M. OLGR 2006, 673: Nach der Rechtslage
vor dem 1.8.2002 Kiirzung des Anspruchs wegen des vermuteten Mitverschuldens nach § 18 StVG
mit der Folge der Beweislast des Schadigers. Anders nunmehr, da auch die Betriebsgefahr
anspruchsmindernd zu bertcksichtigen ist.

*OLG Saarbriicken NJW 2011, 933; OLG Zweibriicken BeckRS 2018, 36147.

9% OLG Disseldorf NZV 2006, 415; OLG Brandenburg NJW-RR 2010, 538: Jeweils Fehlen eines
Beinschutzes, auch bei ,kleinen Maschinen®. Gegenteilig OLG Nirnberg NJW 2013, 2908; OLG
Munchen NJW 2017, 2838 (Schroeder) = zfs 2017, 673 (Diehl): Kein solches Verkehrsbewusstsein
2012, Hinweis auf nicht gesicherte statistische Untersuchungen; OLG Dusseldorf BeckRS 2019,
31183: Keine Kirzung wegen Mitverschuldens bei Tragen von kurzer Hose und kurzdrmeligem
Oberteil bei Fahren mit einer Supersportmaschine (rennsportverwandte, straRenzugelassene
Hochstleistungsmaschine), weil es 2014 nicht dem allgemeinen Verkehrsbewusstsein entsprach, zum
eigenen Schutz neben dem gesetzlich vorgeschriebenen Motorradhelm weitere
Motorradschutzkleidung zu tragen; offen gelassen von OLG Saarbrticken SP 2015, 296: Auch Tragen
von Schutzkleidung hatte Verletzungen weder verhindert noch abgemildert. Ubersicht bei Rebler MDR
2014, 1187 ff.; verwiesen sei auch auf OGH OJZ 2015/37: Kiirzung wegen Mitverschuldens; dazu

Ch. Huber OJZ 2016, 53 ff.

'%0OLG Brandenburg DAR 2008, 520 = jurisPR-VerkR 4/2008 Anm. 2 (Jahnke).

Y'OLG Saarbriicken NJW 2008, 1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke): Zeigen des
Stinkefingers.

'% OLG Hamm MDR 2017, 573.
'990LG Brandenburg MDR 2010, 809.

201G Hamm zfs 2005, 122 (Diehl): Das in concreto bei Fehlen des Anschnallens des
Sicherheitsgurts verneint. OLG Minchen NJW-Spezial 2019, 745: Bezlglich Knieverletzung bejaht,
bezuglich Rippenverletzung verneint, weil insoweit Schutz durch den Airbag. Kirzung um 30 %.
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das Mitverschulden als integrales Element der Bemessung des Umfangs sogleich mit einbezogen
werden.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Diese Vorgehensweise flhrt zu einer zusatzlichen Ausweitung des tatrichterlichen Ermessens.
Nicht eine mechanische Kirzung hat zu erfolgen, sondern nach den Umstanden des Einzelfalls
kann das Mitverschulden bzw. die Betriebsgefahr starker oder weniger stark berticksichtigt
werden. Dies hangt damit zusammen, dass die Genugtuungskomponente das Ausgleichsprinzip
Uberlagert. Die damit erzielten Ergebnisse sind nicht stets tGiberzeugend. So hat etwa das OLG
Frankfurt™ - ausgesprochen, dass die Genugtuungsfunktion so stark ausgepragt sein kann, dass
trotz einer Verletzung nach einer Korperattacke gar kein Schmerzensgeld gebihrt. Umgekehrt
hat das OLG Miinchen " betont, dass trotz eines Mitverschuldens ein ungekirzter
Schmerzensgeldbetrag zustehen kann.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

ME sollte ungeachtet des Dictums der Entscheidung des Grol3en Senats aus dem Jahr 1955
nachgedacht werden, ob diese Sonderbehandlung sachgerecht ist.”” Die Praxis hat sich der
Sache nach ohnehin dartber hinweggesetzt, indem haufig wie beim Vermégensschaden
vorgegangen wird, namlich das Schmerzensgeld ohne Mitverschulden zu ermitteln und dann um
die Quote zu kirzen.” Um nicht angreifbar zu sein, wird dieser Vorgang dann aber vernebelt

2"BGH NJW-RR 1990, 789; OLG Miinchen r + s 2014, 100; OLG Celle VersR 2006, 1085; OLG
Brandenburg DAR 2020, 25 (Wellner); Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 25; Bamberger/Roth/Spindler
(53. Edition), § 253 Rn. 64; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 20; MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 46;
Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 47; L. Jaeger/Luckey, Rn. 738; Kiippersbusch/Héher, Rn. 283; Luckey VRR
2005, 351.

220 G Frankfurt/M. NJW 2000, 1424: Der Verletzte hat Anlass gegeben zum Streit.
201G Miinchen VersR 2000, 900; kritisch dazu Kiippersbusch/Héher, Rn. 283, Fn. 1028.

2% Ahnlich OLG Hamm NJW-RR 1995, 598: Bei Mitverantwortung der Verletzten wegen der von ihrem
Hund ausgehenden Betriebsgefahr keine Kirzung des Schmerzensgeldes.

2K ritisch auch Klppersbusch/Hdher, Rn. 283: Weder einleuchtend noch praktikabel.

2%0LG Diisseldorf VersR 1998, 1021; OLG Brandenburg MDR 2010, 809; OLG Miinchen NJW-
Spezial 2017, 43 = SP 2017, 510; L. Jaeger/Luckey, Rn. 739; Kippersbusch/Hoher, Rn. 283; Diehl zfs
2007, 10 (13); ders., zfs 2016, 323.
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und das Ergebnis mit den besonderen Umstanden des Einzelfalls begriindet.” ' Insoweit ware ein
zusatzliches Mal} an Transparenz winschenswert.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Womaoglich nicht ausreichend beachtet wurde bisher, dass nicht nur auf Seite des
Anspruchstellers das Mitverschulden unterschiedlich stark ausgepragt bzw. durch eine
mitwirkende Betriebsgefahr verstarkt sein kann. Vielmehr hat eine Abwagung im Verhaltnis zum
Schéadiger stattzufinden, bei dem ebenfalls mehrere Belastungselemente gegeben sein

kénnen.”” Wenn sich der Verletzte einem alkoholisierten Lenker anvertraut, wird dessen
Mitverschulden zwischen einem Viertel,” ~ einem Drittel” ' und der Halfte taxiert.” © Das erscheint
mE deshalb viel zu hoch, weil der Erkennbarkeit der Gefahrenlage durch den Verletzten die
Betriebsgefahr des Fahrzeugs, der Fahrfehler und der zusatzliche Vorwurf der Alkoholisierung
des Lenkers gegenuberstehen.” * Umgekehrt ist bei Verletzung eines Motorradlenkers beim
Ausweichen gegenlber einem Kind sowohl dessen Mitverschulden (§ 3 Abs. 2a StVO) als auch
die Betriebsgefahr seines Fahrzeugs im Verhaltnis zum geringen Verschulden des Kindes in
Anschlag zu bringen.” * Wenn Verschulden bzw. Mitverschulden und Betriebsgefahr abzuwagen
sind, kann bei besonders schwerem Verschulden die Betriebsgefahr ganzlich zurticktreten, nicht
aber bei bloR} leichtem Verschulden.

2730 etwa OLG Brandenburg VersR 2002, 863.

2BE{r eine anteilige Kirzung wie beim Vermdgensschaden auch Manfred Lepa, in: FS G. Mller
(2009) S. 113, 121.

29930 zutreffend OLG Brandenburg DAR 2008, 520 = jurisPR-VerkR 4/2008 Anm. 2 (Jahnke):
Betriebsgefahr und Verstol gegen § 3 StVO; OLG Karlsruhe NZV 2010, 26: Vorwurf der
Uberschreitung der Héchstgeschwindigkeit um 80 % so gravierend, dass VerstoRR gegen die
Anschnallpflicht zu keiner Kirzung flhrt.

%G DAR 2008, 5086.

>""OLG Koblenz OLGR 2006, 530; OLG Diisseldorf SP 2002, 267.
#20LG Hamm OLGR 2001, 153; OLG Miinchen VersR 1986, 925.
*®OLG Koblenz OLGR 2006, 530: 1,49 Promille.

247utreffend OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2004, 1167: Noch zur Rechtslage vor dem 1.8.2002;
Verletzung durch ein 8-jahriges Kind.

215 OLG zweibriicken BeckRS 2018, 36147: Bei leichtem Verschulden und jeweiliger Betriebsgefahr
Kirzung von 1/3.
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2.Schadensminderungspflicht (§ 254 Abs. 2)

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Schadensminderungspfli
cht

Wie beim Vermdgensschaden hat beim Schmerzensgeld eine Kirzung stattzufinden, wenn der
Geschadigte nach Eintritt des Schadens eine zumutbare Schadensminderungsmaflnahme
unterlasst,” ~ sofern es sich nicht um eine typische Folge der unfallbedingten psychischen
Erkrankung handelt.” ' Haufig geht es nach einem arztlichen Kunstfehler um eine weitere
therapeutische MalRnahme. Ein Verstol} gegen die Schadensminderungspflicht sollte aber nur in
eindeutigen Fallen bejaht werden. Ein solcher muss dem Geschadigten vorwerfbar sein,” ~ was
der Schadiger ebenso zu beweisen hat wie dessen Kausalitat, dass also die MalRnahme zu einer
Verminderung der Schmerzen gefihrt hatte. Wenn der Anspruchsteller von der Sinnhaftigkeit der
Mafnahme nicht Gberzeugt ist, wird eine solche bei psychischen Beschwerden haufig zu keiner
Linderung fuhren; zu beachten ist zudem, dass der Schadiger fur die Kosten aufzukommen
gehabt hatte, was bei der Anspruchsminderung gegenzurechnen ist.” ~ Gerade bei der
korperlichen Integritat ist zu beachten, dass Eingriffe nicht nur zu einer Besserung flhren
sondern haufig mit weiteren Belastungen verbunden sind. Nicht zufallig lautet der Leitspruch der
arztlichen Zunft: nihil nocere, es soll zumindest nicht schlechter werden. Schliel3lich ist zu
beachten, dass in den Fallen, in denen ein arztlicher Kunstfehler zu einer Verschlimmerung des
Gesundheitszustands gefuhrt hat, die Zumutbarkeit eines weiteren Eingriffs mit ungewissem
Ausgang deutlich herabgesetzt ist.

3.Kiirzung auch bei deliktsunfahigem Kind (§ 828)

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

“®MiIKoBGB /Oetker § 253 Rn. 47.

2"BGH NJW 2015, 2246 = NZV 2015, 281 (Burmann) = zfs 2015, 435 (Diehl): Unterlassen einer
Therapie bei einer Essstorung; durch Mitverschulden weniger weitreichende Begrenzung als durch
Begrenzung der Zurechnung; OLG Schleswig NJW-RR 2009, 1325.

#18 KG VersR 2015, 1441 = zfs 2016, 139 (Diehl): In concreto verneint bei unterlassener Einnahme
von Medikamenten aus Sorge vor Nebenwirkungen.

219 Dazu Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 197, 222 f.

0L G Brandenburg MDR 2010, 1324: Zu Recht abgelehnt bei 70%iger Erfolgswahrscheinlichkeit;
OLG Braunschweig SVR 2004, 305 (Luckey): Bejaht bei operativem Entfernen von Glassplittern aus
der Hand; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 47; strenger hingegen OLG Oldenburg OLGR 1999, 174.
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Wahrend nach allgemeinen Regeln die Kiirzung eines Schadensersatzanspruchs Deliktsfahigkeit
voraussetzt, soll ein Schmerzensgeldanspruch eines deliktsunfahigen Kindes bei dessen grob
verkehrswidrigem Verhalten gleichwohl gekirzt werden kdnnen.”” Auch diese Durchbrechung ist
abzulehnen. Die Hinaufsetzung der sektoralen Deliktsfahigkeit von Kindern in § 828 Abs. 2 bei
StraBenverkehrsunfallen mit motorisierten Fahrzeugen — in Kombination mit der Ersetzung des
unabwendbaren Ereignisses durch die hdhere Gewalt in § 7 Abs. 2 StVG — verfolgt die Absicht,
dem verletzten Kind einen ungeschmalerten Schadensersatzanspruch zu verschaffen.

4.Gestorte Gesamtschuld

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Haftungsprivilegierung ff.
eines Gesamtschuldners

Falle der gestdrten Gesamtschuld zeichnen sich dadurch aus, dass dem Geschadigten an sich
mehrere Schuldner einstandspflichtig sind, einer davon aber infolge einer Haftungsprivilegierung
gleichwohl nicht einzustehen hat. Es stellt sich dann die Frage, wie sich diese
Haftungsprivilegierung zwischen dem Geschadigten und dem davon begunstigten
Gesamtschuldner auf die Einstandspflicht des anderen Gesamtschuldners auswirkt. Es werden
insoweit beim Schmerzensgeld keine anderen Grundsatze angewendet als beim
Vermogensschaden:

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Bei einer Haftungsprivilegierung eines Gesamtschuldners wegen eines Arbeitsunfalls (§§ 104 ff.
SGB VII) fuhrt dies zur Kiirzung des Schadensersatzanspruchs des Geschadigten in dem MaR, in
dem der zur Verantwortung gezogene Drittschadiger Rickgriff nehmen hatte kénnen, wenn es
die Haftungsprivilegierung nicht gabe.”"” Eine Haftungsprivilegierung gegeniiber einem
Familienangehdrigen,” weil dieser blo3 nach dem Haftungsmal3stab der diligentia quam in suis
rebus einzustehen hat, was zu einer Haftungsfreistellung fihren kann, geht hingegen

22'BGH VersR 1975, 133; OLG Karlsruhe VersR 1979, 653; OLG Celle VersR 1976, 297; van
Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 675; offengelassen von KG NZV 1995, 109.

22250 auch Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 47.

2B3BGHZ 110, 114 = NJW 1990, 1361; NJW 1987, 2669; van Blhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4
Rn. 669; L. Jaeger/Luckey, Rn. 778.

224Ehegatten: § 1359; Lebenspartner: § 4 LPartG; Eltern: § 1664.
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grundsatzlich zulasten des Drittschadigers. Das bedeutet, dass dieser ungeachtet der ohne
Haftungsprivilegierung bestehenden Einstandspflicht eines Familienangehdrigen und der sonst
bestehenden Riickgriffsmdglichkeit Schmerzensgeld in vollem Ausmal leisten muss.””” Diese
Regel wird freilich dann wieder durchbrochen, wenn der einstandspflichtige Familienangehorige
als Lenker eines Kfz am StralRenverkehr teilgenommen hat,”” wobei letztlich ausschlaggebend
ist, dass flr sein Verhalten ein Kfz-Haftpflichtversicherer einstandspflichtig ist.”"" Mit Luckey " ist
Uberlegenswert, samtliche Falle der gestérten Gesamtschuld einheitlich zu behandeln.

lll.Mehrere Schadiger

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Schmerzensgeld mehrere Schidiger

Sind mehrere Schadiger einstandspflichtig, kann die H6he des von ihnen geschuldeten
Schmerzensgeldes unterschiedlich hoch sein.””” Einerseits kann die Abwagung von Verschulden
und Mitverschulden unterschiedlich ausfallen, andererseits kann die Genugtuungskomponente —
so man eine solche anerkennt — zu einer unterschiedlich hohen Einstandspflicht fiihren.
Namentlich bei Verkehrsunfallen kommt es vor, dass es infolge anschlie3ender arztlicher
Kunstfehler zu einer erheblichen Verschlimmerung der kérperlichen Beeintrachtigung kommt.
Sofern es sich nicht um einen grébsten, sondern ,blo3 einen groben Behandlungsfehler des
Arztes bzw. Krankenhaus handelt, haftet der fir den Verkehrsunfall Einstandspflichtige im
AuBenverhaltnis zu 100 %, kann aber im Innenverhaltnis zu 100 % Regress nehmen, soweit das
Schmerzensgeld infolge der Verschlimmerung der Beeintrachtigung héher ausfallt.

E.Die einzelnen Rechtsguter

% ickey, PVR 2003, 302 (305).
%) Jaeger/Luckey, Rn. 770.

*0LG Hamm NJW-RR 1994, 415: Eine Teilnahme am StraRenverkehr wurde abgelehnt, weil die
Eltern auf der Terrasse sal3en und es nicht verhindert haben, dass ihr Kind auf die Straf3e lief und
Opfer eines Strallenverkehrsunfalls wurde; ahnlich OLG Hamm NJW 1993, 542.

28] ickey VersR 2002, 1213 (1216), 1217; ebenso L. Jaeger/Luckey, Rn. 779.

Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 53; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 64;
Wussow/Schmitt, Kap. 54_Rn. 32; van Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 672.

20 OLG Oldenburg VersR 2016, 664 = jurisPR-MedizinR 1/2017 Anm. 5 (Hebben-Dietz).
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I.Koérperverletzung und Gesundheitsbeeintrachtigung, nicht aber der Tod

1.Der Kernbereich

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Gesundheitsbeeintriachtig

ung
Schmerzensgeld Korperverletzung

Unter einer Korperverletzung ist eine Beeintrachtigung der duerlichen Unversehrtheit des
Korpers zu verstehen, selbst wenn das — wie etwa das Bespucken eines Polizisten™" — zu keiner
Gesundheitsstérung flhrt. Eine Gesundheitsbeeintrachtigung setzt indes voraus, dass
kérperliche oder geistige Lebensvorgange des Menschen gestort sind, was typischerweise eine
Behandlungsbediirftigkeit durch einen Arzt zur Folge hat. Auch psychische Beeintrachtigungen —
wie etwa die nervliche Belastung durch andauernde Todesdrohungen — flihren zu einem
Schmerzensgeldanspruch, unabhangig davon, ob fir die psychischen Beschwerden organische
Ursachen bestehen.””” Fur diese werden haufig zu geringe Betrage als Schmerzensgeld
zuerkannt. Auf den Ausbruch der Krankheit kommt es nicht an, so dass bei einer Aids-Infektion
schon die Infektion als solche zu einem Schmerzensgeldanspruch fihrt.”" Entsprechend ist bei
einer ungewollten Schwangerschaft diese als solche als Gesundheitsbeeintrachtigung
anzusehen, nicht erst die Geburt des Kindes.”"” Anspruchsberechtigt ist auch der nasciturus,
allerdings blof3 im Fall der Lebendgeburt.”"” Das Leben als solches zahlt allerdings nicht zu den
von Abs. 2 geschitzten Rechtsgitern, so dass bei Tod eines Menschen kein
Schmerzensgeldanspruch besteht.”” Das mag man unter Praventionsgesichtspunkten
bedauern,” ist aber von der Funktion des Schmerzensgeldes, dem Verletzten einen Ausgleich
fur seine Unlustgefiihle zu gewahren, folgerichtig.”" Ein mit auch qualvollen Schmerzen
verbundenes Leben ist gegeniiber dem Tod auch kein ideeller Schaden, so dass die Fortfiihrung

21G Miinster NJW-RR 2002, 1672.

*20LG Koblenz NJW-RR 1999, 1402.

2B\Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 10; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 58.
2*BGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1948; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 13.
2®BGH NJW 1995, 2407; MilKoBGB/Oetker § 253 Rn. 22.
2®\viderspriichlich Neuner JuS 2013, 577 (581).

27| Jaeger/Luckey, Rn. 20, 527 ff.; L. Jaeger MDR 1998, 1030 (1031).
2Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 24.

“MiIKoBGB /Oetker § 253 Rn. 28.
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lebensverlangernder Malnahmen zu keinem — auf den Erben Gbergehenden —
Schmerzensgeldanspruch des sterbenden Menschen fiihren kann.

2.Sonderfalle

a)HWS-Verletzungen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Insbesondere nach Auffahrunfallen im Stral3enverkehr stellt sich haufig die Frage eines
Schmerzensgeldanspruchs wegen Distorsion der Halswirbelsaule bzw. daraus resultierender
Folgeschaden.”  Es sollen in Deutschland ca. 400.000 Falle pro Jahr sein,” ~ mit einer Belastung
fur die Kfz-Haftpflichtversicherer in einer GréRenordnung von 500 Mio EUR,”"” wobei nicht einmal
1/5 der auf Schmerzensgeld gerichteten Klagen erfolgreich sind.” Zu bedenken ist indes, dass
auch Lackschaden bei Kfz enorme Ersatzleistungen auslésen; der Unterschied liegt freilich darin,
dass diese sichtbar sind, wahrend bei HWS-Verletzungen sowohl die Verletzung selbst als auch
deren Kausalitat haufig nicht — ohne Weiteres — nachweisbar sind. Insbesondere bei
Verletzungen des Typs Erdmann | gibt es keinen Nachweis der Verletzung mithilfe eines
bildgebenden Verfahrens; "~ zudem treten die Beschwerden haufig erst mit zeitlicher
Verzogerung ein.

Mitunter erfolgt die Geltendmachung eines Schmerzensgeldes routinemafig,” ' quasi nach der
Devise, dass dies zum guten Ton gehoére.” "~ An der — nicht immer fachgerechten — Behandlung

29BGH NJW 2019, 1741 = NZFam 2019, 487 (Hermes) =r + s 2019, 349 (Lemcke) = NJ 2019, 435
(Kunz-Schmidt) = JuS 2019, 577 (Omlor) = FamRZ 2019, 999 (A. Schneider) = RdM 2019/113
(Ch. Huber).

G Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 169. Ein Uberblick Uber die hdchstrichterliche Judikatur findet sich bei Staab,
r + s Sonderheft 2011, 107 ff.

242 Semrau/Staub DAR 2016, 691.

23 Jaeger ZAP 2008, 1305 (1306 f.) Zu einer Ubersicht der Judikatur der Tatgerichte Luckey SVR
2010, 174 (175 f.); Bohm zfs 2011, 423.

*Ereymann, in: FS L. Jaeger (2014) 295.

2504stro SVR 2007, 451; aA Bohm zfs 2011, 423 (424): Selbst kleinste strukturelle Lasionen mit
Kernspintomografie leicht zu identifizieren.

26 Semrau/Staub DAR 2016, 691.
" Eschelbach/Geipel NZV 2010, 481 (482).

285 rmann NZV 2003, 169.
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solcher HWS-Verletzungen verdienen viele Arzte; " Streitigkeiten dariiber tragen aber auch zum
Umsatz von Anwalten und diverser Sachverstandiger dabei. Der Streit, das Gutachten welches
Sachverstandigen geboten bzw. entbehrlich ist, muss daher auch vor diesem Hintergrund
betrachtet werden. Manche Gerichte sprechen bei leichten Verletzungen ohne Einholung aller
moglichen Gutachten blof3 aufgrund eines hausarztlichen Attests™” Betrage in der
Grofdenordnung von 400 EUR,” 500 EUR™ oder 600 EUR""" zu, bei der Grenze zu einer
Bagatellverletzung sogar nur 200 EUR™ oder 250 EUR.””” Das KG"" hat in mehreren
Entscheidungen als Anhaltspunkt fir die Bemessung angenommen, dass je Monat einer
Beeintrachtigung der allgemeinen Erwerbsfahigkeit von mindestens 50 % ein Schmerzensgeld
von 1.000 EUR gebuhre. Dagegen wird eingewendet, dass dies — negative — Auswirkungen
darauf haben kdnne, dass der Arzt dann jedenfalls fur einen bestimmten Zeitraum eine
Krankschreibung vornehme; zudem sei fraglich, ob das dem Postulat der Beriicksichtigung des
es im Rahmen der Billigkeit Rechnung trage.

aa)Beweismal bei Primarverletzung und Folgeschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Fir die Primarverletzung — und zwar bei mehreren fiir jede einzelne™ — wird der Strengbeweis
nach § 286 ZPO verlangt, somit keine unumstoRliche Gewissheit, aber ein fur das praktische
Leben brauchbarer Grad an Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie ganzlich
verstummen zu lassen.” Es geht nicht um eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit

249Lemcke, r +s 2008, 399, 400: Firr viele Arzte eine beachtliche Einkommensquelle.
250

Luckey SVR 2004, 275.
%1 BenzlSieger SVR 2007, 335.

201G Saarbriicken SVR 2004, 272 (Luckey): 4 Tage Arbeitsunfahigkeit; engherzig OLG
Brandenburg NJW-RR 2011, 243 = VRR 2011, 66 (Nugel): 500 EUR bei einem HWS-
Schleudertrauma mit Prellung und Schiirfungen bei einer ca. 2-wdchiger Arbeitsunfahigkeit.

2B0LG Koln VersR 2004, 928: Beeintrachtigung von 2 Wochen.
»KG NJW 2008, 2656.

2 OLG Miinchen DAR 2017, 38 = jurisPR-VerkR 18/2016 Anm. 1 (Schwartz) = SVR 2016, 421
(Balke).

2K G VersR 2007, 1708; NJW 2009, 3040; NZV 2010, 629 = jurisPR-VerkR 9/2010 Anm. 2 (H. Lang).
2714 Lang, jurisPR-VerkR 9/2010 Anm. 2.

28 BGHZ 221, 43 = NJW 2019, 2092 =r + s 2019, 353 (Lemcke); OLG Brandenburg NZV 2017, 141
(Slizyk) = jurisPR-VerkR 8/2017 Anm. 4 (Schwarz).

2930 die Formel seit BGHZ 53, 245 = NJW 1970, 946.

47



bzw. eine mathematisch lickenlose Gewissheit.”" Das Beweismal} ist aber deutlich strenger als
das flr den Folgeschaden, bei dem gem. § 287 ZPO eine erhebliche oder Giberwiegende
Wabhrscheinlichkeit gentigt.”~ Aber auch nach diesem Beweismal’ kann der Beweis

misslingen.

Je geringer die Kollisionsgeschwindigkeit ist, umso mehr werden zusatzliche Indizien fir den
Nachweis der Kausalitat verlangt.”” Wegen dieses abgesenkten Beweismalles fir die
Folgeschaden leisten Haftpflichtversicherer auch keine geringfligigen Abstandszahlungen,
jedenfalls nicht ohne Anerkenntnis einer Rechtspflicht, weil das als Anerkenntnis der
Primarverletzung angesehen wiirde.””” Ehe das Beweismal} eine Rolle spielt, stellt sich zunachst
die Frage, was als Primarverletzung anzusehen ist. Der durch den Auffahrunfall ausgeltste
Peitschenschlag ist es nicht, sondern erst die daraus resultierenden Beschwerden.”” Der BGH
hat etwa anerkannt, dass die Primarverletzung darin liegen kann, dass ein verletzter Daumen
nicht ruhig gestellt wurde. In den kritischen Fallen, in denen mit bildgebenden Verfahren keine
Kérperverletzung nachgewiesen werden kann, kann das ausnahmsweise auch eine psychische
Schadigung sein.””” Wenn der Sachverstandige bei einer festgestellten Verletzung eine
Vorschadigung als Ursache der Beschwerden des Verletzten nicht ausschlielt, ist der Beweis
nach § 286 ZPO nicht erbracht.” Das erscheint mE zu streng. Zu bedenken ist zudem, dass
ReferenzgréRe nicht ein gesunder Mensch ist, sondern ein beschwerdefreier.” "~ Das ist deshalb
bedeutsam, weil der Anspruchsteller womdéglich durchaus eine Vorschadigung hatte, diese aber
.Klinisch stumm® war und erst das Unfallereignis zu Beschwerden gefiihrt hat. Zu betonen ist,

29BGH NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (L. Jaeger) = NZV 2003, 167 (Burmann).
*10LG Schleswig NJW-RR 2007, 171.

*2KG VRR 2006, 264 (Luckey): BloR (iberwiegende Wahrscheinlichkeit ausreichend; OLG
Saarbricken VRR 2005, 151 (L. Jaeger): Bandscheibenverletzung aufgrund einer HWS-Distorsion; G.
Mdiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltvereins
(2005) S. 169, 171; Halm/Staab DAR 2009, 677 (680); Semrau/Staub DAR 2016, 691 (692).

83 OLG Miinchen r + s 2015, 574 = zfs 2015, 500 (Diehl): Keine ausreichende Wahrscheinlichkeit der
Kausalitat fur die nach 1 Jahr auftretenden Beschwerden aufgrund einer HW S-Distorsion.

**0LG Dusseldorf NJW 2011, 3043: Hier 5 km/h; Beweis bei einem 25-jahrigen, fiir den Anprall nicht
Uberraschend war und der keine Vorschadigung hatte, wurde hier nicht erbracht.

*°Burmann NZV 2003, 169 (170).
0K G NZV 2004, 460.
ZTBGH NJW 2008, 1381.

*0LG Miinchen NZV 2003, 474: Bulldozer fuhr mit herabgelassener Frontladegabel auf PKW der
Klagerin zu; das war eine fiir Leib und Leben bedrohliche Situation, die Folge war eine psychische
Reaktion mit Krankheitswert; KG NZV 2005, 311: Phobisches Phdnomen mit Panikattacken sowie
kognitiven Stérungen; OLG Kdln SVR 2006, 222 (Luckey): Somatoforme Verarbeitung; Eggert VA
2005, 207 (209); Eilers zfs 2009, 248 (251), 252.

9% G NzV 2005, 521.

20, Jaeger VersR 2003, 476 (479); ders., ZAP 2008, 1305 (1313).
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dass eine Mitursachlichkeit fur die Ersatzpflicht ausreichend ist; zudem hat der Ersatzpflichtige
keinen Anspruch, einen Gesunden verletzt zu haben.

bb)Mitwirkung welcher Sachverstéandigen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Kfz-Haftpflichtversicherer haben versucht, beim Massenphanomen HWS-Distorsion durch
Einschaltung technischer Sachverstandiger und Erstellung eines biomechanischen Gutachtens
eine Harmlosigkeitsgrenze festzuzurren:” ~ Wenn die kollisionsbedingte Geschwindigkeit einen
bestimmten Wert unterschreitet,” ~ der bei der Heckkollision geringer ist als bei der
Frontalkollision, soll eine Einstandspflicht nach der ,Harmlosigkeitsschwelle* ausgeschlossen
sein. Ins Treffen gefihrt wird, dass beim Autoscooter, beim ,Wiener Opernball®, bei Rempeleien
zwischen Fuligangern™' oder selbst beim Niedersetzen auf einen Stuhl oder beim Niesen héhere
Krafte einwirken,”"” ohne dass es zu Verletzungen kommt. Auch wird auf Testversuche mit
Probanden verwiesen. Der BGH™'~ sieht das indes anders. Er hat ausgesprochen, dass es keine
Harmlosigkeitsschwelle gibt.”"* Das biomechanische Gutachten ist blof3 ein Beweismittel unter
mehreren. Die von technischen Sachverstandigen ermittelte kollisionsbedingte Geschwindigkeit
misst auch lediglich die Einwirkung auf die Fahrgastzelle, nicht aber die auf den Fahrgast

selbst.”" Der BGH betont, dass auch die Sitzposition bzw. das Uberraschungselement eine Rolle
spiele,”” wobei Letzteres im Test nicht simuliert werden kdnne, weil die Probanden wissen, dass
mit ihnen ein Experiment ausgefihrt werde. Umstritten ist seither, was als ,out of position®
anzusehen sei. Bejaht wurde das beim Drehen des Kopfes, um die Ampel im Blick zu haben,

2" Semrau/Staub DAR 2016, 691.
228 rmann/Hell NZV 2008, 481.

Bzur rucklaufigen Tendenz in Bezug auf diesen Wert L. Jaeger ZAP 2008, 1305 (1307): Nunmehr 13
km/h.

*"Burmann NZV 2003, 169 (170).

5] emcke, r + s 2008, 397: So bei einer Kollisionsgeschwindigkeit von 5 bis 6 km/h.
*®BGH NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (L. Jaeger) = NZV 2003, 167 (Burmann).
*"Dem BGH folgend OLG Schleswig NJW-RR 2007, 171.

#8Eschelbach/Geipel NZV 2010, 481 (482); Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (311).

*®BGH NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (L. Jaeger) = NZV 2003, 167 (Burmann); NJW 2008,
2845 =r + s 2008 397 (Lemcke) = VRR 2008, 342 (L. Jaeger); so auch OLG Schleswig NJW-RR
2007, 171: Stattgebung bei einer Kollisionsgeschwindigkeit von 6 km/h, wobei der Verletzte ,out of
position* war. AA Burmann/Hel3 NZV 2008, 481 (482): Wissenschaftlich umstritten, ob das bedeutsam
ist.

280) ickey SVR 2006, 622 (624).
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nicht aber bei einem Blick in den Innenspiegel.”” Darlber hinaus spielt die Konstitution des
Verletzten eine Rolle, dessen Alter, seine Kérpergrofle sowie bestehender
Medikamenteneinfluss. Vertreter der Versicherungswirtschaft bemuihen sich, dem Beweismittel
des biomechanischen Gutachtens — womdglich erstellt von Personen oder Organisationen, die
fir Versicherer besonders haufig derartige Gutachten verfassen und zu diesen wegen der
standigen Geschaftsbeziehung in einer Nahebeziehung stehen™"“ — einen hohen Stellenwert,
dem Attest des Durchgangs- oder Hausarztes eine untergeordnete Bedeutung beizumessen,
was aber wohl gegen das Prinzip der freien Beweiswirdigung verstd3t. Die BGH-

Entscheidung,”” die eine apodiktische Harmlosigkeitsgrenze ablehnt, hat dazu geflihrt, dass sich
jedenfalls die Begriindungen der — abweisenden — tatrichterlichen Urteile gedndert haben, nicht
immer freilich die Ergebnisse.””” Uberwiegend wird der kollisionsbedingten Geschwindigkeit
immerhin insoweit ein gewisser Beweiswert zuerkannt, als ein gesunder Erwachsener in
»hormaler Kérperhaltung bei einer Kollisionsgeschwindigkeit bei einem Heckaufprall bis zu 10
km/h“"” und einer Frontalkollision bis zu 20 km/h*"" keine Kdrperverletzung erleiden soll, so dass
der Verletzte besondere Umstande vortragen muss, warum es bei ihm gleichwohl so ist.”"" Der
BGH™"" hat aber — in einem Anwaltshaftpflichtprozess — auch eine Haftung bei 6,5 km/h bejaht.
Dem biomechanischen Gutachten kommt somit keine abschlieRende Bedeutung zu,” was auch
Auswirkungen hat auf den Umsatz der solche Gutachten erstellenden technischen
Sachverstandigen. Letztlich kommt es auf das medizinische Gutachten an.”” Je nach

»1KG NZV 2005, 470.

2 Semrau/Staub DAR 2016, 691 (693).

*B5hm zfs 2011, 483 (487).

*#BGH NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (L. Jaeger) = NZV 2003, 167 (Burmann).

25£ggert VA 2004, 204 (205); L. Jaeger, in: FS Eggert (2008) S. 213, 229; Luckey SVR 2009, 141
(143).

*Burmann NZV 2003, 169; weitergehend KG NZV 2005, 470: Bis 15 km/h kein Beweis des ersten
Anscheins, dass HWS-Verletzung durch Aufprall verursacht wurde.

287Vorsichtiger Lemcke, r + s 2008, 399: 15 km/h.

*8Staab VersR 2003, 1216 (1221); L. Jaeger VRR 2008, 342 (343); Burmann/Hel3 NZV 2008, 481
(482); OLG Jenar + s 2009, 170: Je geringer die Kollisionsgeschwindigkeit, umso hohere
Anforderungen an den Nachweis der Unfallursachlichkeit, hier zwischen 2 und 3,5 km/h; ebenso KG
NZV 2005, 521; OLG Dusseldorf NJW-Spezial 2011, 331.

Z9BGH NJW 2013, 2965.

2BGH NJW-RR 2008, 1380 = r + s 2008, 395 (Lemcke) = SVR 2009, 141 (Luckey); fir dessen
Entbehrlichkeit bei Nachweis einer Primarverletzung L. Jaeger VRR 2008, 342 (343); fur dessen
Entbehrlichkeit im Regelfall Luckey SVR 2009, 141 (143). AA Burmann/Hel3 NZV 2008, 481 (483):
Sowohl biomechanisches als auch medizinisches erforderlich, weil Ubergehen eines Beweismittels zur
Versagung des rechtlichen Gehdrs flihren wirde.

2"BGH NJW 2008, 2845 = r + s 2008 397 (Lemcke) = VRR 2008, 342 (L. Jaeger): Biomechanisches
Gutachten entbehrlich, denn Sachverstandiger der Biomechanik hat trotz einschlagiger Promotion
keine medizinische Fachkompetenz.
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Beschwerden ist das eines Orthopaden,” Neurologen, Neurochirurgen, HNO-Arztes oder
Psychiaters heranzuziehen.”~ Umstritten ist die Verwertbarkeit von Erkenntnissen der
Neurootologie.” Umstritten ist auch, ob prima facie anzunehmen ist, dass bei einer
Kollisionsgeschwindigkeit von mindestens 15 km/h zu vermuten ist, dass es zu einer Verletzung
gekommen ist.

cc)Stellenwert anderer Beweismittel

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Gutachten von gerichtlichen Sachverstandigen haben einen hdheren Stellenwert als die
Atteste der behandelnden Arzte,” "~ selbst wenn sie auf eigenen Feststellungen beruhen”’ und
sich nicht darin erschdpfen, die vom Patienten geschilderten Beschwerden zu wiederholen.”" Die
Gutachten sollen eine Verletzung sowie deren Verursachung durch einen Unfall prifen, wahrend
die behandelnden Arzte in erster Linie therapeutisch tatig sind.” Der BGH " hat aber in einem
Fall, in dem der Ersatzpflichtige keinen Beweisantrag auf Erstellung eines medizinischen
Gutachtens gestellt hat,” Schmerzensgeld auch aufgrund eines arztlichen Attests sowie einer

22Dazu KG NZV 2005, 470: Aus orthopadischer Sicht mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit Unfall als Ursache fir die Beschwerden auszuschlie®en; fraglich ist freilich, ob es
sich um ausschlieBlich orthopadische Beschwerden handelte.

293 Semrau/Staub DAR 2016, 691 (693).

**Fiir deren Heranziehung Forster NZV 2004, 314 ff.; L. Jaeger ZAP 2008, 1305 (1320);
Eschelbach/Geipel NZV 2010, 481 (486); ablehnend OLG Hamm NZV 2003, 331; OLG Minchenr + s
2006, 474; H. Lang, jurisPR-VerkR 9/2010, Anm. 2.

*Dafur Luckey SVR 2010, 174; dagegen Ernst, in: FS Eggert (2008) S. 195, 199.

2%BGH NJW-RR 2008, 1380 =r + s 2008, 395 (Lemcke) = SVR 2009, 141 (Luckey); aA OLG
Bamberg NZV 2001, 470: MaRgeblich AuRerung des erstbehandelnden Arztes.

2TKG NZV 2005, 469: Nach Einholung eines biomechanischen und medizinischen Gutachtens, die
Kausalitat verneinen, ist die Vernehmung des behandelnden Arztes nur geboten, wenn vorgetragen
wurde, dass er aus eigener Wahrnehmung Angaben zu Ursachen der Beschwerden machen kann.

2%7um unterschiedlichen Gewicht im Rahmen der Beweiswirdigung L. Jaeger VRR 2008, 342 (344).
2°0LG Jenar+s 2009, 170; L. Jaeger ZAP 2008, 1305 (1318); Burmann/Hel3 NZV 2008, 481 (482).
S0BGH NJW 2008, 2845 = r + s 2008 397 (Lemcke) = VRR 2008, 342 (L. Jaeger).

TAuUf diese prozessuale Besonderheit hinweisend, dass dieses Unterlassen im Revisionsverfahren

nicht mehr saniert werden konnte, Lemcke, r + s 2008, 399; Nugel NJW-Spezial 2010, 329 (330).

51



Zeugenaussage zuerkannt. Selbst die Parteiaussage des Verletzten selbst darf nicht als
unbedeutend ,marginalisiert* werden.

dd)Psychische Schaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Ein ahnliches Phanomen wie beim — schwierigen — Nachweis einer Korperverletzung bei einer
HWS-Distorsion stellt sich bei psychischen Schaden. Da 25 % der deutschen Bevolkerung
Beschwerden haben, die eine seelische Ursache haben, " spielt dieses Phanomen auch beim
Schmerzensgeld eine zunehmend grofe Rolle. Das Zauberwort ist die posttraumatische
Belastungsstorung,” das einen genau definierten Inhalt hat, aber mitunter auch von
Allgemeinmedizinern oder Internisten ohne entsprechende Sachkunde bzw. erforderliche
Abklarung im Rahmen ihrer Diagnose verwendet wird.

Wie bei einer Korperverletzung gilt es zwischen Primarverletzung und Folgeschaden zu
unterscheiden, und zwar wegen des Beweismalies, der Erheblichkeitsschwelle und der
Vorhersehbarkeit. Wie bei der Kdrperverletzung gilt fiir den Nachweis der Primarschadigung das
strengere Beweismal} des § 286 ZPO. Ein Zuspruch von Schmerzensgeld setzt voraus, dass es
sich um eine pathologisch fassbare psychische Stérung handelt.”” Der Nachweis ist insoweit
noch schwieriger, weil es — im Unterscheid zu einer Kérperverletzung — jedenfalls keine
bildgebende Methode gibt.”" Die Rechtsprechung ist deshalb restriktiv.”~ Sofern freilich ein
Primarschaden gegeben ist, ist der seelische Folgeschaden im Rahmen der Bemessung des
Schmerzensgeldes zu berlcksichtigen, ohne dass es darauf ankommt, ob die seelischen
Beschwerden fiir sich Krankheitswert haben oder blo3 eine nicht ersatzfahige
Befindlichkeitsstorung gegeben ist.”~ Bei einer Primarverletzung soll zudem Voraussetzung sein,

302 Jaeger VRR 2008, 342 (344). Semrau/Staub DAR 2016, 691 (693). Aufschlussreich OLG
Schleswig NJW-RR 2007, 171: Spezialsenat fur Verkehrsunfallsachen entschied entgegen dem
negativen Sachverstandigengutachten unter Hinweis auf die Aussage der Ehefrau und das arztliche
Attest.

33 Jaeger ZAP 2008, 1305 (1321). Val. auch Eggert VA 2005, 207: zweithaufigste Krankheit; Filers
zfs 2009, 248: 10 % der gesamten Krankheitskosten.

4 Burmann/Hell NZV 2008, 481 (484): Eine solche wird sehr schnell diagnostiziert.
%% Balke SVR 2017, 190 f.

3B0rm/Rudolf/Becke NZV 2008, 1 (2); L. Jaeger ZAP 2008, 1305 (1321). Beispiele bei Halm/Staab
DAR 2009, 677 (679); Staab VersR 2003, 1223 ff.

307G, Muiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen

Anwaltvereins (2005) S. 169, 182; Eilers zfs 2009, 248 (253).
3OSEggeri‘ VA 2005, 207 (209): Strenge, oft zu strenge Anforderungen an die Darlegung.

Filers zfs 2009, 248 (249); Burmann/Hel3 NZV 2008, 481 (484); OLG Karlsruhe NZV 2010, 26.
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dass diese flr den Schadiger vorhersehbar war,” ~ wahrend es darauf im Rahmen eines
Folgeschadens nicht ankommt. Warum das bei einer psychischen Stérung als Primarschaden so
sein soll, ist bisher noch nicht begrindet worden. Generell gilt die Adaquanzformel, die freilich ein
Uberaus grober Filter ist und wenig ausschlie3t. Und auch bei dieser kommt es nicht auf die
Vorhersehbarkeit fiir den jeweiligen Schadiger an; maRRgeblich ist vielmehr die Sicht eines
objektiven Dritten ex ante.”  Bedeutung hat eine psychische Stérung mit Krankheitswert
insoweit, als sich — insbesondere bei einem Kfz-Unfall — eine Kdrperverletzung nicht nachweisen
I&sst. Die psychische Fehlverarbeitung ist dann bereits vor dem Tatgericht als Primarschaden zu
behaupten und zu beweisen;” ~ ein entsprechendes Vorbringen im Revisionsverfahren ist
verspatet.” ~ Da der Verletzte — und sein Anwalt — medizinisch nicht fachkundig sind, ist es
ausreichend, dass die Primarverletzung sowie die Symptome bewiesen werden; nicht erforderlich
ist der Vortrag der medizinischen Ursachen flir den Schaden.

b)Besondere Probleme bei der Zurechnung

aa)Uberholende Kausalitit oder Kiirzung nach Billigkeit

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld iiberholende Kausalitit

Mitunter fuhrt eine relativ geringfligige Verletzung zu weitreichenden Folgen, die auf eine
Vorschadigung™ ~ oder eine psychische Fehlverarbeitung des Verletzten zuriickzuflhren sind.
Voraussetzung ist im Schadensersatzrecht — anders als im Sozialrecht — nicht, dass es durch das
schadigende Ereignis zu einer richtungweisenden Verschlechterung gekommen ist; auch eine
Mitverursachung kann eine volle Haftung auslésen.” ' Soweit diese Folgen zu einem spateren

¥19St6hr, 46. VGT (2008), 122.

311Vgl. dazu OLG KaéIn SVR 2006, 222 (Luckey): Bejahung der subjektiven Vorhersehbarkeit fur den
konkreten Schadiger wegen der besonderen Konstitution der verletzten Person. Bei einem solchen
Verstandnis durfte es sich mE um eine Leerformel handeln.

¥2Eqgert VA 2005, 207 (209); Eilers zfs 2009, 248 (251), 252.

318G, Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 169, 180.

¥0OLG KoIn SVR 2006, 222 (Luckey); L. Jaeger VRR 2008, 342.

¥5KG VersR 2015, 1441 = zfs 2016, 139 (Diehl): Os Odontoideum, das vielfach erst nach
Bagatellverletzungen bemerkt wird, die aber viele Menschen ein Leben lang nicht erleiden.

¥®Dazu ausfihrlich G. Miiller VersR 1998, 129 (132 ff.).

*"BGH NJW-RR 2005, 897; Eilers zfs 2009, 248 (252); Schumann/Nugel VRR 2013, 244 mit dem
zutreffenden Hinweis, dass Vorsicht geboten ist bei der Ubernahme von Sachverstandigengutachten
aus einem sozialrechtlichen Verfahren.
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Zeitpunkt eingetreten waren, hat der Schadiger dafiir nach den Regeln der tberholenden
Kausalitat nicht einzustehen” ° bzw. ist der Umfang des Schmerzensgeldes zu mindern.” =~ Sofern
allerdings das schadigende Ereignis der sprichwortliche Tropfen ist, der das Fass zum
Uberlaufen bringt, " ist eine volle Einstandspflicht des Schadigers grundsétzlich gegeben.

Denn der Schadiger muss den Geschadigten stets so nehmen, wie dieser ist™"~ und kann nicht
verlangen, so gestellt zu werden, als hatte er einen Gesunden verletzt.” Selbst wenn es sich um
eine psychische Fehlverarbeitung™" oder eine infolge der Unfallverletzung und geringerer
Beweglichkeit verbundene Gewichtszunahme und damit einhergehende Steigerung des
Langzeitzuckerwerts handelt,””” bejaht die Rechtsprechung eine Einstandspflicht des Schadigers.

Davon werden nur marginale Ausnahmen zugelassen, in denen sich nicht mehr als das
allgemeine Lebensrisiko realisiert.”” Dass dies so ist, hat zudem der Schadiger zu beweisen;
den Geschadigten trifft lediglich eine sekundare Darlegungslast.”" Gleichwohl wird mitunter — zu
Unrecht — eine Schadensanfalligkeit des Verletzten schmerzensgeldmindernd berticksichtigt.

¥80LG Celle SP 2007, 320: Zeitliche Begrenzung bei einer bereits vor dem Unfall angelegten
schweren narzisstischen Personlichkeitsstorung, die ohne den Unfall durch die Untersuchungshaft
ausgel6st worden ware; OLG Hamm NZV 2002, 37; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 42.

¥19BGH NJW 1997, 455; OLG Hamm VersR 2002, 491; OLG Schleswig OLGR 2003, 155.
32030 auch die Ausdruckweise in BGHZ 132, 341 = NJW 1996, 2425.
SIBGHZ 123, 341 = NJW 1996, 2426; BGH NJW 1997, 455; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 42.

%22Anschaulich BGHZ 132, 341 = NJW 1996, 2425: Verletzter hatte vor der Schadigung bereits acht
Unfalle erlitten; der BGH spricht von einer ,pramorbiden Persénlichkeit” des Verletzten.

3B3BGH NJW 2018, 3097; NJW 2012, 2964; NJW 2013, 2965; OLG Hamm NZV 2014, 462; OLG KéIn
SVR 2006, 222 (Luckey); OLG Hamm NJW-RR 2001, 1676; OLG Schleswig zfs 2020, 79: Trotz
Anerkennung dieses Grundsatzes Kiirzung des Schmerzensgeldes unter Hinweis darauf, dass der
Verletzte besonders schadensanfallig sei, eine wohl widerspruchliche Argumentation.

G. Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005), S. 169, 182; Eggert VA 2005, 207 (209); Schumann/Nugel VRR 2013, 244.

2“BGH NZV 2005, 461; NJW 2004, 1945; NJW 1998, 813; NJW 1998, 810; BGHZ 132, 341 = NJW
1996, 2425; OLG Frankfurt/M. OLGR 2005, 746; KG NZV 2005, 311.

%5 OLG Hamm NJOZ 2017, 1002: Innerhalb von 8 Monaten ab der Unfallverletzung Steigerung des
Gewichts von 87,7 kg auf 108,4 kg und Steigerung des Langzeitzuckerwerts von 6,2 auf 9,2 mit der
Folge, dass die Auswechslung der Knieprothese nicht in 10 bis 15 Jahren, sondern 5 bis 10 Jahren zu
erfolgen hat.

38\Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 11.
¥TKG NzV 2002, 172.
8 Schumann/Nugel VRR 2013, 244.

¥90LG Disseldorf VRR 2005, 186 (kritisch L. Jaeger); OLG Kdln SVR 2006, 222 (Luckey); OLG
Schleswig NJW-RR 2007, 171: 50 % Abschlag wegen Pradisposition; OLG Saarbriicken NJW-Spezial
2009, 761: Herabsetzung von 17.500 EUR auf 5.500 EUR; OLG Schleswig SVR 2020, 24 (Schréder);
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Bemduht wird daflir unter Berufung auf § 287 ZPO die Billigkeit.” Es erfolgt eine Einordnung bei
der Schmerzensgeldbemessung und nicht im Rahmen Gberholender Kausalitat.” Betont wird
das Erfordernis flexibler Lésungen.”= Zudem wird auf die Parallele zur nicht strukturierten
Erwerbsbiografie verwiesen. "~ Letztere Parallele ist freilich nur insoweit gegeben, als es um
Unwagbarkeiten der Zukunft geht.” Wahrend bei mechanischer Betrachtung einem im Zeitpunkt
der Verletzung Arbeitslosen gar kein Ersatz zugebilligt wiirde, somit die Versagung von Ersatz
zugunsten des Anspruchstellers normativ korrigiert wird, geht es bei der Bemessung des
Schmerzensgeldes um das gerade gegenlaufige Phanomen: Der Schadiger muss den Verletzten
so nehmen, wie er ist. Er hat es hinzunehmen, eine vorgeschadigte Person verletzt zu haben.
Und ob bzw. wann und in welchem Ausmal} die zunachst klinisch stumme Vorschadigung auch
ohne das schadigende Ereignis schlagend geworden ware, ist eine Frage der Gberholenden
Kausalitat,” " fir die der Schadiger die Beweislast tragt.””' Insofern werden unberechtigterweise
Argumente, wie sie bei einer Summenversicherung im Privatversicherungsrecht aufgrund der dort
vereinbarten AVB beachtlich sein mdgen, ins Schadensrecht transferiert. Diese Ausgangslage ist
jedenfalls zu berlcksichtigen, wenn ohne weitere Beweisaufnahme — aus dem richterlichen
Bauch heraus — unter Berufung auf eine (vermeintliche) Billigkeit pauschale Abschlage
vorgenommen werden. Die Beweislast des Schadigers ist insoweit abgemildert, als den
Verletzten eine sekundare Darlegungslast trifft und dem Schadiger das geringere Beweismal}
des § 287 ZPO zugutekommt.”"" Die verletzte Person ist — weder nach § 119 VVG noch § 242 —
verpflichtet, in diesem Rahmen die private Krankenversicherung von der Schweigepflicht zu
entbinden, um dem Anspruchsgegner die Kenntnis Uber samtliche Vorerkrankungen und damit

gegenteilig OLG Saarbriicken SP 2005, 268: Voller Zuspruch trotz vorgeschadigter Wirbelsaule,
Veranderungen der Wirbelsaule waren klinisch stumm.

330Schumann/Nuge/ VRR 2013, 244 (245); KG VersR 2015, 1441 = zfs 2016, 139 (Diehl): In concreto
abgelehnt.

¥1Bischoff zfs 2008, 122 (124).

826 Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 169, 188; Eilers zfs 2009, 248 (253): Abstufung je nach Wahrscheinlichkeit,
ob die seelische Stérung auch ohne den Unfall eingetreten ware. Kritisch zur zu seltenen Anwendung
einer solchen Quotenbildung Halm/Staab DAR 2009, 677 (681).

383st6hr, 46. VGT (2008), 122, 127.
34Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (314).

%% OLG Hamm NJW-RR 2018, 1181 = zfs 2018, 679 (Diehl) = jurisPR-VerkR 21/2018 Anm. 3
(Jahnke): Nach dem Gutachten des Sachverstandigen baldige Behandlungsbedurftigkeit auch ohne
Unfallverletzung.

336, . Jaeger VRR 2005, 187.

87 Jaeger VersR 2003, 476 (479) unter Hinweis auf den Ausspruch eines Sachverstandigen: ,Bin
ich ein Prophet?“; aA Grunewald/Nugel VRR 2014, 4 (7) unter Hinweis auf OLG Frankfurt NZV 1993,
67: Kirzung gar um 80 %.

¥8Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (313).
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die Kenntnis einer Pradisposition zu vermitteln.”” Fragwirdig ist die Begrenzung der Zurechnung
aus dem Grund, dass auch ein anderer geringfiigiger Anlass zum gleichen Ergebnis gefihrt
hatte.” Zu bedenken ist immerhin, dass ein solches Ereignis womdglich nie stattgefunden

hatte.” ME drangt sich insoweit die Parallele zur klinisch stummen Vorschadigung auf. Davon
zu unterscheiden ist die Frage, ob der Verletzte gegen die Schadensminderungsobliegenheit
verstofRt, wenn er mogliche Therapiemdoglichkeiten schuldhaft unterlasst,” = wobei in Anschlag zu
bringen ist, dass den Ersatzpflichtigen die Beweislast trifft, ob und in welchem Ausmal diese
Abhilfe bewirkt hatten und dieser dartiber hinaus die Kosten daflr tragen hatte missen.

bb)Arten von Neurosen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

In jingerer Zeit greift die Rechtsprechung™ " nur noch ausnahmsweise auf die Rechtsfigur der
Begehrensneurose zurlick.” " Dabei nimmt der Geschadigte in seinem neurotischen Streben
nach Versorgung und Sicherheit die unfallkausale Verletzung blof3 zum Anlass, um den
Schwierigkeiten und Belastungen des Erwerbslebens auszuweichen. Es gentigt dabei nicht, dass
diese Neigung blof3 auch eine Rolle spielt; vielmehr muss das Verhalten ausschlie3lich darauf
zurlickzuflihren sein oder doch pragend im Vordergrund stehen.”” Ein Schaden wurde zwar
verursacht, aber es widerspricht dem Sinn des Schadensausgleichs, eine neurotische
Begehrenshaltung zu verfestigen, weshalb eine normative Korrektur erfolgt.” " Eine

%90LG Dusseldorf NJW-RR 2013, 1440: Fehlverarbeitung einer relativ geringfligigen HWS-Verletzung
durch eine Gymnasiallehrerin mit 5 Kindern.

¥0Lmst, in: FS Eggert (2008) S. 195, 207; Eilers zfs 2009, 248 (249) mit Verweis auf die Borderline-
Storung.

31 Zutreffend OLG Diisseldorf BeckRS 2018, 38629: Nicht jeder Anlass hétte zu einer
Anpassungsstérung gefuhrt, sondern nur solche von einigem Gewicht wie die Unfallverletzung.

2 Bgjaht von OLG Diisseldorf BeckRS 2018, 38629: Intelligente junge Frau mit therapiefahiger
Anpassungsstorung.

33 ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 197, 222 f.
*BGH VersR 1979, 718; OLG Stuttgart SP 2001, 198.

5 Jaeger/Luckey, Rn. 668; G. Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft
Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 169, 182.

$BGH NJW 1998, 810; OLG Miinchen FD-StrVR 2018, 411861 (K&ib) = BeckRS 2018, 26121; Eilers
zfs 2009, 248 (252).

*7OLG Hamm NZV 2014, 462; OLG Diisseldorf BeckRS 2018, 38629.
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Begehrensneurose wird von den Sachversténdigen in jlingerer Zeit seltener bescheinigt,” " —
namentlich wenn das Gericht den Sachverstandigen liber den vom BGH definierten juristischen
Gehalt einer solchen aufklart™ — mit der Folge, dass es kaum noch Urteile gibt, in denen der
Ausschluss der Zurechenbarkeit auf eine Begehrensneurose gestitzt wird. Geandert hat sich
somit nicht das Verhalten der Geschadigten, sondern die Bewertung durch Sachverstandige und
Gerichte.” Unter dem Gesichtspunkt des Ausgleichsgedankens ist ein adaquat verursachter
Schaden gegeben. Worum es allerdings geht, das ist eine normative Korrektur einer solch
»,mechanischen® Betrachtung, flihrt doch das Nachgeben dieser Neigung zu einem immer
grélReren Schaden, weil der Wunsch nach Kompensation den Erfolg einer Psychotherapie
verhindern kann. Die Rechtsprechung laviert, indem sie einerseits eine grundsatzliche
Ersatzfahigkeit bejaht, andererseits aber bei einer neurotischen Fehlverarbeitung wegen einer
psychischen Pradisposition — mE zu Unrecht — den Ersatzanspruch auf einen geringen Bruchteil
zusammenkirzt.” Zutreffend ist indes, dass nicht entweder psychische Fehlverarbeitung oder
Begehrensneurose gegeben ist, sondern erstere im Laufe der Zeit — ,begunstigt* durch weitere
Faktoren — in letztere umschlagt, was zur Folge hat, das Schmerzensgeld umfanglich zu
begrenzen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei einer Konversionsneurose wird ein latenter seelischer Konflikt im Gefolge einer
schadensbedingten Korperverletzung™ unbewusst zum Anlass genommen, einen seelischen
Konflikt in eine koérperliche Stérung umzuwandeln.”” Eine Zurechnung findet dabei nur dann
nicht statt, wenn es sich bei der Unfallverletzung um eine Bagatelle handelt, die nicht eine
spezielle Schadensanlage des Geschadigten trifft.” Eine solche Bagatelle ™ ist nur

%8 \Vom Sachverstandigen als nicht gegeben erachtet auch in OLG Schleswig NJW-Spezial 2019,
425,

9 Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 197, 221 f.
¥0Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (314).

%¥10LG Saarbriicken NJW-Spezial 2009, 761: Reduzierung des an sich gebiihrenden
Schmerzensgeldes von 17.500 EUR auf 5.000 EUR.

%2 Durchaus nachvollziehbar OLG Brandenburg VersR 2016, 1391: 3-monatige Ausheilungszeit fur
die Primarverletzung, 2 2 Jahre psychische Fehlverarbeitung, daran anschlielend ohne genaue
zeitliche Abgrenzung Entwicklung einer Begehrensneurose, ,begunstigt* durch Verlust des
Arbeitsplatzes und Trennung von der Lebensgefahrtin.

¥37u deren Voraussetzung G. Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht
des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 169, 179.

B4BGH NJW 1998, 810; NJW 1997, 1640: NJW 1993, 1523.
3¥BGHZ 132, 341 = NJW 1996, 2425: BGHZ 137, 142 = NJW 1998, 810.

%74 den strengen Anforderungen BGH NJW 1998, 810.
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anzunehmen, wenn fir diese Primarverletzung kein Schmerzensgeld verlangt werden kénnte,
wie das bei voribergehenden geringflgigen Beeintrachtigungen, die im Alltagsleben immer
wieder vorkommen, der Fall ist.””" Zu verneinen ist das etwa bei einer HWS-Distorsion 1.
Grades, " einer Ellbogenprellung™ oder einer durch die Unfallnachricht ausgelosten
Magersucht.” Nur in einem solchen Fall ware die Reaktion in einem derartigen Missverhaltnis
zum Anlass, dass sie schlechterdings nicht mehr verstandlich ware, weshalb eine Zurechnung
ausscheidet.” Nach den Vorgaben dieser Rechtsprechung ist es dulerst selten, dass eine
Zurechnung einer seelischen Fehlverarbeitung abzulehnen ist.”* Handelt es sich bei der
Primarverletzung um eine seelische Krankheit, kann es nicht auf die Geringfligigkeit der — nicht
vorhandenen — Kdrperverletzung ankommen; mal3geblich ist vielmehr die Geringfugigkeit des die
Haftung ausldsenden Unfalls.”” Daflr kann auch ein ,Beinahe-Unfall” reichen, wenn die
Gefahrdung schwerwiegend genug war.”” Ausgeschlossen kann eine Zurechnung sein bei
einem Parkplatzunfall mit einem geringen Blechschaden oder einer kollisionsbedingten
Geschwindigkeit unter 5 km/h.”” Dafiir, dass es sich um eine Bagatelle handelt, trifft den
Schadiger die Beweislast.” Selbst bei einer Bagatellverletzung findet eine Zurechnung statt,
wenn die besondere Schadensanlage betroffen ist.

cc)Einfluss von Vorschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

STBGH NJW 1992, 1043; OLG Naumburg NJW-Spezial 2014, 458: Leichtes Wirbelsaulentrauma und
nicht naher beschriebene Prellung des linken Oberarms.

3BBGH NJW 2004, 1945 = LMK 2003, 123 (Schiemann); OLG Schleswig NJW-RR 2007, 171.
9K G NzV 2005, 311.
SOBGH NJW 2015, 2246 = NZV 2015, 281 (Burmann) = zfs 2015, 435 (Diehl).

S1BGH NJW 1998, 813; NJW 1997, 2715; NJW 1997, 1640; OLG Hamm SP 2001, 342;
L. Jaeger/LLuckey, Rn. 675 f.; Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 17; Schéfer/Baumann MDR 1998, 1080
ff.; Burmann/Hell NZV 2008, 481 (484).

%2 p|astisch Diehl zfs 2018, 682: die Bagatellrechtsprechung ist auf dem Riickzug.

¥BLggert VA 2005, 207; G. Miiller, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht
des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 169, 186.

%4 11alm/Staab DAR 2009, 677 (681); bejaht etwa von OLG Miinchen NZV 2003, 474: Bulldozer fuhr
mit herabgelassener Frontladegabel auf PKW der Klagerin zu.

®5Cjlers zfs 2009, 248 (249).
¥ Ljlers zfs 2009, 248 (251); aA Halm/Staab DAR 2009, 677 (682).

®TBGH NJW 2013, 2965: Wie ein spezifischer Schliissel in ein vorgegebenes Schloss; Stéhr, 46. VGT
(2008), 122, 123 unter Hinweis auf OLG Hamm NZV 2002, 36: Zugflhrer, der bereits durch
vorhergehende Unfalle mit tddlichem Ausgang psychisch geschwacht war.
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Werden beim Anspruchsteller Vorschaden festgestellt, handelt es sich um ein ambivalentes
Phanomen. " Einerseits mag der Nachweis der Kausalitat der Unfallverletzung deshalb
schwieriger sein; andererseits mag gerade deshalb plausibel sein, dass es sich beim
Unfallereignis um den sprichwértlichen Tropfen handelt, der das Fass zum Uberlaufen brachte.

dd)(Auch) von einem Zweitschadiger verursachte Folgeschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerade bei HWS-Verletzungen fiihrt eine an sich harmlose Erstverletzung bei einer
Fehlbehandlung durch einen Arzt zu einem betrachtlichen Folgeschaden, so namentlich bei
unsachgemafer Verordnung einer Schanz'schen Krawatte " oder Heranziehung von
Psychiatern und Neurologen anstelle erfahrener Psychologen.”'~ Der Erstschadiger haftet auch
fur den dadurch verursachten Folgeschaden, weil eine adaquat kausale Verursachung zu
bejahenist.”  Es ist nicht unvorhersehbar, dass durch eine arztliche Fehlbehandlung die
Beschwerden des Patienten noch gréRer werden.” = Dass der Erstschadiger einen
Ruckgriffsanspruch gegen den Zweitschadiger hat, ist davon zu unterscheiden.

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Mitunter kommt es nach einem Erstunfall zu einem Zweitunfall; auch insoweit stellt sich die Frage
der Reichweite der Einstandspflicht des Erstschadigers. Grundsatzlich haftet der Erstschadiger
auch fir solche Folgeschaden, namentlich eine arztliche Fehlbehandlung,”~ mag dem
Erstschadiger gegen den Zweitschadiger insoweit ein Regressanspruch zustehen. Die Haftung
des Erstschadigers ist aber dann zu verneinen, wenn die Erstverletzung bereits ausgeheilt war.

%8Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (313).
%9 emcke, r + s 2008, 399, 400.
30 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi zfs 2012, 6 (11); Hoke NZV 2014, 1 (2).

$IBGH NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (L. Jaeger) = NZV 2003, 167 (Burmann); Bischoff zfs
2008, 122 (126) unter Hinweis auf die Parallele zum Werkstattrisiko beim Kfz-Sachschaden.

¥2Ch. Huber, HAVE 2010, 309 (313).

¥30LG Miinchen VRR 2014, 307 (Luckey): Verlangerung der Beschwerden infolge unterlassener
Schmerztherapie; OLG Hamm r + s 2014, 255: Behandlungsfehlerhafte Entfernung eines Hodens
nach einem Tritt.

STABGH NJW 2002, 504; Halm/Staab DAR 2009, 677 (679).
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Der BGH"'” verneint die Zurechnung dartber hinaus dann, wenn eine bereits vorhandene
Disposition zur Fehlverarbeitung eines HWS-Schleudertraumas nur geringfligig erhéht wurde und
die Erstschadigung die Schadensanfalligkeit nicht erst geschaffen habe.”"” Schiemann
verdeutlicht das in der Weise, dass darauf abzustellen sei, ob schon durch das Erstereignis ein
Dauerschaden bewirkt worden sei oder es ,blo3* darum gehe, dass das zweite Ereignis wegen
des ersten schlimmer erlebt werde. Diese psychische Anfalligkeit genlge nicht, weil das keine
kérperliche Eigenschaft sei, sondern Teil der Personlichkeit. Diese Unterscheidung ist Uberaus
subtil; die Grenzziehung diirfte auch fir so manchen Sachverstandigen nicht ganz einfach zu
bewaltigen sein.

c)Ungewollte Schwangerschaft

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld ungewollte f.
Schwangerschaft

Wenn es infolge eines arztlichen Kunstfehlers dazu kommt, dass eine Schwangerschaft
ungewollt entstanden ist, weil eine Sterilisation der Frau selbst oder des Mannes
fehlgeschlagen ist, oder die Frau davon so spéat erfahrt, dass eine rechtmaRige Abtreibung nicht
mehr in Betracht kommt, so wird fur die Unbill, die mit dem Austragen des Kindes verbunden ist,
ein Schmerzensgeld gewahrt, selbst wenn die Geburt oder bei rechtzeitiger Vornahme die
Abtreibung™~ komplikationslos verlauft. Auch wenn darin an sich keine
Gesundheitsbeeintrachtigung liegt, weil es sich um einen natirlichen Vorgang handelt, wird dies
schadensrechtlich doch so behandelt, weil dies ohne den freien Willensentschluss der
betroffenen Frau erfolgt. Neben den in solchen Konstellationen im Vordergrund stehenden
Fragen nach dem ersatzfahigen Unterhalt geht es auch um das Schmerzensgeld.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Dass bei fehlgeschlagener Sterilisation das arztliche Fehlverhalten nicht allein ursachlich ist,
sondern ein zusatzlicher Geschlechtsverkehr dazu kommen muss, schlie3t die Einstandspflicht

S BGH NJW 2004, 1945 = LMK 2003, 123 (Schiemann).
S BGH NJW 2002, 504.

LMK 2004, 1213 (124).

¥®BGH NJW 1985, 671; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1414.

$7°0LG Kéln VersR 2011, 1325: 4.500 EUR.

60



nicht aus.” Bei der Ansteckung mit HIV wurde ebenso entschieden.” Hinzu kommt, dass der
Eingriff gerade deshalb vorgenommen wurde, um die Zeugung von Nachkommenschaft zu
verhindern, und sich damit genau das Risiko verwirklicht, das der Arzt durch den vertraglich
geschuldeten Eingriff verhindern sollte. Auch wenn ein Bezug zur Beeintrachtigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht zu leugnen ist,” " qualifiziert der BGH den Eingriff als
Gesundheitsbeeintrachtigung. L. Jaeger/Lucky ™ weisen zu Recht darauf hin, dass ansonsten
der ideelle Schaden wesentlich héher liegen musste, wofir in der Tat vieles sprechen wirde.
Der BGH ™"’ nimmt eine Begrenzung mit dem Zeitpunkt der Geburt vor, weil Beschwerlichkeiten
nach diesem Zeitpunkt vom Zurechnungszusammenhang nicht mehr gedeckt sind. Dem ist
freilich nur insoweit zu folgen, als es um die normalen Mihen und Plagen geht, die mit der
Erziehung eines Kindes verbunden sind. Leidet die Mutter nach der Geburt an einem durch die
Schwangerschaft verursachten Uberlastungssyndrom mit Krankheitswert, hat der Schadiger auch
dafiir einzustehen.

d)Vernichtung einer Spermakonserve bzw. einer Eizelle

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Kommt es zu einer vom Schadiger zu vertretenden Vernichtung einer Spermakonserve oder
Eizelle, sind die Regeln Uber die Kérperverletzung anzuwenden, weil es sich um einen
ausgelagerten Korperteil handelt, der dazu bestimmt ist, entweder in den eigenen Korper
zurlckzukehren (so bei der Eizelle) oder eine kdrpertypische Funktion zu erfilllen (so bei der
Samenzelle). Freilich ist ein Zusammenhang zum allgemeinen Personlichkeitsrecht nicht zu

380, Jaeger/Luckey, Rn. 1415.

®IBGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1937 (Deutsch) = JZ 1991, 756 (Spickhoff) = JR 1991, 485 (Giesen) =
JuS 1991, 959 (Emmerich).

B2BGH NJW 1995, 2407.

%83 Jaeger/Luckey, Rn. 1416: Dann waren es nicht 1.000 EUR, sondern mindestens 12.500 EUR.

®4 Jaeger/Luckey, Rn. 1416, die die von den Untergerichten zuerkannten 1.500 EUR zu Recht als

indiskutabel niedrig ansehen; ob die Tarife von Mietmuittern der geeignete Wertmafstab sind (so
L. Jaeger/Luckey, Rn. 1430), mag bezweifelt werden; im Immaterialgiterrecht werden solche
Uberlegungen freilich in der Tat angestellt.

SBGH NJW 1995, 2412; NJW 1985, 659; BGHZ 86, 240 = NJW 1983, 1371.

*¥MiKoBGB /Oetker § 253 Rn. 22; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 24; OLG
Zweibricken NJW-RR 2000, 235, im konkreten Fall freilich abgelehnt.
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leugnen. Der BGH™' sprach den Mindestbetrag bei solchen Verletzungen zu, namlich 12.500
EUR.

e)Vertauschte Kinder

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Werden Kinder in der Geburtsstation vertauscht und kommt nach mehreren Jahren hervor, dass
die jeweiligen Kinder nicht bei ihren leiblichen Eltern aufwachsen, stellt sich die Frage, ob und in
welcher Hohe der fur die Kinder sowie deren Eltern hervorgerufene immaterielle Schaden
ersatzfahig ist. Mag das in Deutschland auch schon vorgekommen sein, gibt es dazu noch keine
(bekannt gewordene) Gerichtsentscheidung. Frank " berichtet vom Urteil des Tribunal de
Grande Instance von Grasse vom 10.2.2015, das den vertauschten Kindern samt Eltern und
Halbgeschwistern insgesamt 2 Mio EUR zuerkannt hat. In Deutschland halt er einen
entsprechenden Anspruch gestlitzt auf das allgemeine Persénlichkeitsrecht fur die vertauschten
Kinder und deren Eltern, nicht aber fiir (nachgeborene) Halbgeschwister fir gegeben; aber wohl
in einer sehr viel geringeren Hohe. Verwiesen sei in diesem Zusammenhang auf die
Entscheidung des dsterreichischen OGH, " der unter Bezugnahme auf seine Rechtsprechung
zum Trauerschmerzensgeld Kind sowie Vater und Mutter jeweils 20.000 EUR zuerkannt hat.

Il.Sexuelle Selbstbestimmung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld sexuelle ff.
Selbstbestimmung

BTBGHZ 124, 52 = NJW 1994, 127 = LM § 823 (Aa) BGB Nr. 151 (Pfeiffer) = JZ 1994, 463 (Rohe) =
JR 1995, 21 (Taupitz) = JuS 1994, 351 (Emmerich) = JA 1994, 177 (Ebner); dazu Laufs/Reiling NJW
1994, 775; Taupitz NJW 1995, 745; Schnorbus JuS 1994, 830; Vol3 VersR 1999, 545.

%8 FamRZ 2015, 1149 (1152 f.).

%9 OGH 22.3.2018, 4 Ob 208/17z ZVR 2018/174 (Wittwer); vgl. dazu OLG Hamm NJW 2019, 523 =
NZFam 2018, 619 (von derTann) = MedR 2019, 72 (Kniepert): Zuspruch von 7.000.- EUR bei
Vertauschung der Samenspende und dadurch ausgelOster seelischer Erkrankung bei der Mutter unter
Bezugnahme auf die Schockschaden-Rechtsprechung. Offen ist, ob unter Bezugnahme auf § 844
Abs. 3 nunmehr auch bei reiner seelischer Betroffenheit ohne seelische Erkrankung Ersatz wegen
einer solchen ideellen Einbule zuzuerkennen ist; der OGH hat diesen Schritt — zu Recht — getan.
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In Abs. 2 geht es um die Haftungsausfiillung des Tatbestands der Beeintrachtigung der sexuellen
Selbstbestimmung. § 825 ist nunmehr nicht nur zeitgemaly,” sondern auch geschlechtsneutral
formuliert.” Nicht nur sexuelle Beeintrachtigungen von Frauen, sondern auch solche von
Mannern und Kindern werden erfasst. Das Fallmaterial ist namentlich bei Mannern unergiebig,
weil der Schamfaktor bei solchen noch gréRer ist — als bei Frauen und Kindern.”~ Da damit aber
nicht alle regelungsbedurftigen Sachverhalte erfasst sind, sind ergénzend die §§ 174 ff. StGB — in
Kombination mit § 823 Abs. 2 — heranzuziehen.”~ Umstritten ist, ob daneben auch noch auf das
allgemeine Personlichkeitsrecht zurlickzugreifen ist™ oder durch § 825 sowie die §§ 174 ff. StGB
eine Spezialregel gegeben ist.” " Einig ist man sich, dass die Hohe der fiir die diesbezliglichen
immateriellen Schaden zuerkannten Betrage in der Vergangenheit zu gering war, "~ sich die
Rechtsprechung aber zu wandeln beginnt™ und damit anerkennt, dass es sich haufig um
psychische Beeintrachtigungen mit Langzeitfolgen handelt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Ansatzpunkt sollte der immaterielle Schaden bei jeder einzelnen Vergewaltigung sein, was damit
zu begrinden ist, dass ein Tater, der mehrere Personen vergewaltigt, ebenfalls mit einer
Kumulierung der Schmerzensgelder belastet wird.” Wenn zusatzliche Momente wie Folter und
besondere Gewalt dazu kommen, muss sich das schmerzensgelderhéhend auswirken. Zu
bedenken sind die psychischen Langzeitfolgen bei den Opfern.” " Bewegen sich die
Schmerzensgelder bei Vergewaltigung von Frauen in besonders gravierenden Fallen in einer
Groflenordnung von 20.000 EUR™ ' bis 50.000 EUR, " so schlagt Foerste™ " vor, die Betrage

390G Miiller VersR 2003, 1 (7): Abkehr von einer biblischen Ausdrucksweise: ,Beiwohnung®,
.Frauensperson®.

¥ MiKoBGB /Oetker § 253 Rn. 23.
%2 Born NZV 2016, 545 (548).

*BMUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 25.
**MUKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 26.
¥palandt/Griineberg § 253 Rn. 13.

3B Neuner JuS 2013, 577 (580); Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 219: ,Erschiitternd niedrig®; eine
Ubersicht findet sich bei L. Jaeger/Luckey, Rn. 390 ff.

¥"Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 60.
98B0 NZV 2016, 545 (548).
399
L. Jaeger/Luckey, Rn. 396.
0L Jaeger/Luckey, Rn. 396 f.; Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 221.

“'OLG Koblenz NJW 1999, 1639.
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bis 300.000 EUR anzuheben.” Auch wenn die Rechtsprechung zu einem solchen
Quantensprung nicht — sogleich — bereit sein wird, " ist doch eine stark steigende Tendenz zu
beobachten.”” So hat es etwa der BGH ' nicht gebilligt, als das OLG Dusseldorf ein
Schmerzensgeld von 30.000 EUR auf 12.500 EUR reduziert hat. Zur Begriindung der Anhebung
dieser Schmerzensgeldbetrage wird sowohl die Genugtuungskomponente " als auch das
Praventionsprinzip bemuht. ME ist aber das Ausgleichsprinzip véllig ausreichend, um eine
drastische Anhebung stitzen zu kénnen.” " Trotz der ganz furchterlichen Folgen sind solche
Beeintrachtigungen aber doch nicht mit einer Querschnittslahmung vergleichbar.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei Vergewaltigung eines Mannes hat das OLG Bamberg ' 15.000 EUR zugesprochen,
nachdem 35.000 EUR gefordert worden waren. Die Schmerzensgeldbetrage bei Kindern sind
demgegeniber auffallend niedrig und bewegen sich zwischen 10.000 und 15.000 EUR." “ In all
diesen Fallen sind die Opfer mit der Einklagung hoher Betrage zurtickhaltend, weil fur
Vorsatztaten keine Haftpflichtversicherung einstandspflichtig ist und fraglich ist, ob so hohe
Betrage letztendlich einbringlich sind.” ~ Zu bedenken ist freilich, dass durch Geltendmachung
eines Mindestbetrags ohne Begrenzung nach oben das Prozessrisiko gering gehalten werden

921G Frankfurt/M. NJW 1998, 2294; vgl. auch OLG Stuttgart NJW-RR 1998, 534: 35.000 EUR bei
einer zusatzlichen schweren lebenslanglichen Kérperverletzung.

B Eoerste NJW 1999, 2951 (2952); dhnlich Daubler NJW 1999, 1611.

“%Fir eine drastische Anhebung auch bei sexuellem Missbrauch Franke/Strnad FamRZ 2012, 1535

(1538).
495 . Jaeger/Luckey, Rn. 400.

LG Wuppertal BeckRS 2013, 03421 = VersR 2013, 51(L. Jaeger): 100.000 EUR; Born, in: FS

L. Jaeger (2014) 207, 220 f.: Der Endpunkt ist noch nicht erreicht unter Hinweis darauf, die
langfristigen psychischen Beeintrachtigungen starker zu berticksichtigen und vermehrt einen Arzt bzw.
Psychologen bei der Folgenabschatzung heranzuziehen.

*BGH NJW 1996, 1591.

498 Jaeger/Luckey, Rn. 397, 399.

*9Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 145.
“0Vrzal VersR 2015, 284 (292).

“"OLG Bamberg NJW 1999, 1640.

2 Jaeger/Luckey, Rn. 413 ff.; OLG Schleswig NJOZ 2013, 1227: Emotional auf Sparflamme,
Unfahigkeit, Korperlichkeit und Sexualitat normal zu erleben.

3 Jaeger/Luckey, Rn. 408.
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kann. Dazu kommt, dass ein solcher Anspruch nach einem rechtskraftigen Urteil 30 Jahre lang
durchgesetzt werden kann, nicht alle Tater (Zuhalter!) arm sind, manche im Laufe der Zeit etwas
erben und es schliel3lich bei solchen Verbindlichkeiten, weil es sich um Vorsatztaten handelt,
auch keine Restschuldbefreiung im Rahmen einer Verbraucherinsolvenz gibt. Zudem haftet
mitunter eine (durchaus vermogende) juristische Person, wenn sie sich das Fehlverhalten ihrer
Gehilfen zurechnen lassen muss. Zu denken ist namentlich an Schultrager und Kirchen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Soweit es um sexuellen Missbrauch in der Kindheit geht, weifls das Opfer zwar um die Vorfalle
Bescheid; nicht immer kann es aber die Kausalitat zu Beeintrachtigungen im Erwachsenenleben
herstellen oder es ist infolge einer anhaltenden posttraumatischen Belastungsstérung daran
gehindert, den Anspruch zu erheben. Es wird dann eine Ablaufhemmung wegen héherer Gewalt
angenommen, die sich nicht nur auf die kenntnisabhangige 3-jahrige, sondern auch die lange 30-
jahrige Frist erstrecken soll.” * Bei psychischen Auffalligkeiten wird angenommen, dass diese
durch sexuelle Missbrauchstaten in friiher Kindheit zumindest mitverursacht worden sind.

lll.Mobbing
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Mobbing

Das faktische Phanomen, durch Uber einen langeren Zeitraum andauernde gezielte schikandse
Mafinahmen Kollegen bzw. Kolleginnen am Arbeitsplatz psychologisch fertig zu machen, das
systematische Anfeinden, Schikanieren und Diskriminieren von Arbeithehmern™ ' gibt es schon
lange. Wegen der in letzter Zeit zu beobachtenden Verbreitung™ ~ haben sich damit unter dem
Begriff ,Mobbing“ ~ nunmehr gehauft die Arbeitsgerichte zu befassen.””" Da kein Arbeitsunfall

“1OLG Schleswig NJOZ 2013, 1227.

“50oLG Naumburg NJW-RR 2015, 153: Anspruch auf Prozesskostenhilfe.
416Benecke, Mobbing.

“"BAG NZA 1997, 781.

*“8Rechtstatsachliche Angaben bei Benecke NZA-RR 2003, 225; Hohmann NZA 2006, 530 (531).

“19Zum Staffing, der systematischen Untergrabung von Vorgesetzten durch Mitarbeiter im &ffentlichen
Dienst Hohmann NZA 2006, 530 (531).

420BAG NJOZ 2002, 1929; NZA 2007, 1155 mit Besprechungsaufsatz Benecke RdA 2008, 357 ff.;
NZA 2008, 223; NJW 2009, 251.
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gegeben ist, kommt eine Haftungsersetzung durch Leistungen der gesetzlichen
Unfallversicherung gem. §§ 104 ff. SGB VII nicht in Betracht.”” Bei entsprechenden
Phanomenen im beamtenrechtlichen Bereich besteht ein Amtshaftungsanspruch gegen den
Rechtstrager. ”~ Passivlegitimiert ist der Vorgesetzte, der das Mobbingverhalten gesetzt hat, aber
auch der zumeist verklagte Arbeitgeber, den ein eigenes Organisationsverschulden trifft oder
dem das Verhalten des Taters zugerechnet wird. Durch Einfliihrung des AGG hat die Problematik
eine weitere Akzentuierung erfahren: Bezug genommen wird auf die Umschreibung des Begriffs
der Belastigung in § 3 Abs. 3 AGG. "~ Charakteristisch ist, dass es nicht um ein vereinzeltes
Verhalten geht, das fir sich oft keine rechtliche Bedeutung hatte, " sondern um einen Prozess
kontinuierlicher =~ schleichender Vergiftung durch im Einzelnen unschadliche Dosen. ”” Soweit
das Verhalten des Schadigers dazu fuhrt, dass beim Betroffenen eine Verletzung von dessen
allgemeinem Persdnlichkeitsrecht gegeben ist, ist ein Anspruch gem. den Art. 1 und 2 GG
gegeben; wenn psychische und psychosomatische Erkrankungen eintreten, kommt auch ein
Schmerzensgeldanspruch gem. § 253 Abs. 2 in Betracht.”“' Die Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist leichter nachzuweisen, weil beim Schmerzensgeld zusatzlich die
Kausalitat der Gesundheitsbeeintrachtigung nachzuweisen ist.”“~ Abgesehen davon, dass bei
engem zeitlichem Zusammenhang zwischen der missbilligten Verhaltensweise und dem
Ausbruch der Krankheit eine Indizwirkung in Bezug auf die Verursachung anzunehmen ist, ~ gibt
es fur das Opfer keine besonderen Beweiserleichterungen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

*2! Rolfs SGb 2018, 523 (524).

“2BGH NJW 2002, 3172: Abweisung einer Klage gegen den bediensteten Polizisten wegen der

Einstandspflicht des Rechtstragers, wobei ein Regressanspruch bei vorsatzlichem Verhalten in
Betracht kommt. Vgl. auch OLG Zweibriicken NJW 1998, 995: Amtshaftungsanspruch eines Schulers
gegen das Land, weil der Schuler durch schwere Beleidigungen und Hanseleien psychischen und
andere gesundheitliche Folgeschaden erlitt.

*PBAG NZA 2008, 223; Kiittner/Poeche, Personalhandbuch, 26. Aufl. 2019, Mobbing Rn. 2.
*BAG NZA 2007, 1154; NZA 2008, 223.

*2BAG NZA 2007, 1154: Kein Mobbing, wenn zwischen den einzelnen Verhaltensweisen langere
Zwischenraume liegen.

*Benecke NZA-RR 2003, 225 (228).

2 Jaeger/Luckey, Rn. 420; umfassend L. Jaeger/Luckey ZAP 2004, Fach 17, 785 ff.
*8Benecke NZA-RR 2003, 225 (230).

*BAG NZA 2007, 1154.

*0Benecke RAA 2008, 357 (362).
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Die Bemessungsdeterminanten sind dabei unterschiedlich:"” Bei einem Anspruch wegen
Beeintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts stehen Abschreckung und Pravention im
Vordergrund. Die Genugtuungskomponente spielt eine zentrale Rolle, somit der Grad der
Vorwerfbarkeit ™~ sowie die finanzielle Leistungsfahigkeit des Mobbers, nicht aber die finanzielle
Leistungsfahigkeit des Opfers.” "~ Voraussetzung ist eine schwerwiegende Verletzung, bei der
eine Abhilfe lediglich durch eine Geldentschadigung mdglich ist. Als Anhaltspunkt der
Bemessung nennt Wickler =" 20.000 EUR pro Jahr der Mobbingattacken. Der
Schmerzensgeldanspruch ist entsprechend dem Ausgleichsprinzip starker nach der beim Opfer
verursachten Beeintrachtigung zu bemessen. Der Anspruchsteller hat zudem eine
Gesundheitsbeeintrachtigung nachzuweisen, was nicht immer einfach ist, sind doch die Grenzen
zwischen Befindlichkeitsstérung und psychischer Erkrankung flieRend. Bei Heranziehung von
Schmerzensgeldtabellen ist zu berticksichtigen, dass diese psychische Beeintrachtigungen meist
bloR als Folge einer primaren Korperverletzung erfassen, wahrend beim Mobbing psychische
Beeintrachtigungen typischerweise isoliert auftreten.”” Es handelt sich um einen einheitlichen
Anspruch, " bei dem es wegen des Verbots der Doppelliquidation aber nicht zu einer
mechanischen Addierung beider Anspruchsteile kommen darf.”” Zwar fihrt § 104 Abs. 1 SGB
VIl dazu, dass ein Schmerzensgeldanspruch bei Schadigungen durch den Arbeitgeber bzw.
Arbeitskollegen bei Herbeifiihrung eines Versicherungsfalles gem. § 7 Abs. 1 SGB VIl gerade
ausgeschlossen ist; beim Mobbing handelt es sich aber weder um eine Berufskrankheit noch um
einen Arbeitsunfall.”~ Bedeutsam ist auch eine Zurechnung eines derartigen Verhaltens an den
Arbeitgeber qua § 31 oder § 278, ist doch nunmehr Schmerzensgeld auch bei einer
Vertragsverletzung zu leisten. Bei § 278 ist die Zurechnung freilich insoweit begrenzt, als ein
innerer Zusammenhang zwischen der schuldhaften Handlung mit der vertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung des Erfullungsgehilfen gegeben sein muss, was zu bejahen ist, wenn der
Erflllungsgehilfe die Fursorgepflicht des Arbeitgebers konkretisiert und diesem gegentber dem
Verletzten ein Weisungsrecht zusteht.” § 253 Abs. 2 ordnet flir das Schmerzensgeld eine
Einstandspflicht bei vertraglicher Haftung an; Entsprechendes muss freilich auch fur
Beeintrachtigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. den Art. 1 und 2 GG gelten.
Gerade beim Anspruch auf Ersatz des ideellen Schadens wegen Mobbing kommt es auf eine

“"Wickler AuR 2004, 87 ff.
*32\\/ickler AuR 2004, 87 (90): Mobbingintensitat und Belastungsfrequenz.

*BBenecke NZA-RR 2003, 225 (230 f.): Mobbing einer Verkauferin darf nicht ,billiger sein als die
eines Vorstandsmitglieds. AA Kiitiner/Poeche, Personalhandbuch,18. Aufl. 2015, Mobbing Rn. 4:
Wegen der Vergleichbarkeit mit § 1 AGG Orientierung am Bruttoverdienst des Arbeitnehmers.

4 Wickler AuR 2004, 87 (91).
*BWickler AuR 2004, 87 (92).

*®Daher kritisch gegenuber der Ausweisung von 2 Teilbetrdgen durch das ArbG Dresden BeckRS

2003, 30939098 L. Jaeger/Luckey ZAP 2004, Fach 17, 785, 786.
" Wickler AuR 2004, 87 (93).
BRAG NJOZ 2002, 1929; NZA 2008, 223.

“9BAG NZA 2007, 1154; NZA 2008, 223; Benecke RdA 2008, 357 (360).
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umfassende Darlegung des Verletzungstatbestands an, so dass insoweit die Flihrung eines
Mobbingtagebuchs angezeigt sein kann.

IV.Stalking

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gewisse Parallelen bestehen zwischen Mobbing und Stalking: Beim Stalking geht es darum,
dass der Tater dem Opfer nachstellt und es durch (anonyme) Anrufe, Briefsendungen und
Verfolgung bis zur Privatsphéare Uber einen langeren Zeitraum gegen dessen Willen belastigt.
Durch Erlass des Gewaltschutzgesetzes sowie der Einfihrung von § 238 StGB hat der
Gesetzgeber Abwehrmaoglichkeiten geschaffen. Aus diesem Grund wird zwar bei Nachweis der
adaquaten Verursachung einer psychischen Erkrankung die Ersatzfahigkeit eines
Schmerzensgeldes gem. § 253 Abs. 2 bejaht, aber ein Anspruch wegen Beeintrachtigung des
allgemeinen Persdnlichkeitsrechts wegen des Bestehens von Abhilfemdglichkeiten verneint.
Mitunter kommt es zu einer Uberlappung der Tatbestédnde des AGG sowie des Mobbing.

F.Ersatz blof3 des unmittelbar Beeintrachtigten

|.Kein Ersatz eines Drittschadens

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Drittschaden f.

Im Rahmen des Schmerzensgeldes ist grundsatzlich blo der immaterielle Schaden des
unmittelbar Verletzten abzugelten, nicht aber von Personen, die blo3 mittelbar betroffen sind.
Keinen Schmerzensgeldanspruch haben die Eltern, wenn das Kind leidet ™ bzw. die Mutter eines
neugeborenen Kindes, wenn dieses wegen eines Diagnosefehlers leiden muss und die Mutter
mitleidet.”~ Auch die Ehefrau hat keinen Anspruch auf Schmerzensgeld, wenn aufgrund eines
arztlichen Kunstfehlers eine erektile Dysfunktion des Ehemanns die Folge ist, weder aus Delikt

4401 JaegeriLuckey ZAP 2004, Fach 17, 785, 788.
M Keiser NJW 2007, 3387 (3391).
“2Gopfert/Siegrist NZA 2007, 473 ff.
*“SGeigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 16.

*KG VersR 2011, 274.

*4°0LG Naumburg NJW-RR 2009, 1402.
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noch aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.”~ Auch ist der immaterielle
Schaden, den die Ehefrau durch Totung des Ehemannes dadurch erleidet, dass sie nach Tétung
des Ehemannes nicht mehr an dessen Seite an Empfangen und gehobenen Veranstaltungen
teilnehmen kann, nicht ersatzfahig, " woflr aber unter dem Gesichtspunkt der Pflicht zur
ehelichen (auch geschlechtlichen) Treue gute Griinde sprechen wirden, diese Unbill nicht als
allgemeines Lebensrisiko zu qualifizieren. Als eine Krankenschwester im Zuge eines
Strafverfahrens wahrheitswidrig behauptet hat, dass sie den Ehemann der Ehefrau getotet habe,
wobei diese Nachricht bei der Witwe zu gesundheitlichen Beschwerden gefiihrt hat, wurde dieser
ein Anspruch auf Schmerzensgeld versagt.” "~ Denn die — auch wahrheitswidrige — Verteidigung
in einem Strafverfahren misse ohne sanktionierende Einstandspflicht fir eine solche Aussage
mdglich sein, sofern solche Behauptungen nicht bewusst aufgestellt werden, um einen Dritten zu
schadigen, was in concreto nicht nachgewiesen werden konnte.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bedenklich ist mE freilich eine Entscheidung des OLG Frankfurt / M., in der es darum ging,
dass die Eltern eines aufgrund eines arztlichen Kunstfehlers erheblich behinderten Kindes dieses
des Ofteren ins Krankenhaus begleiten mussten. Auch wegen des fiir die Eltern gestérten
Familienlebens wurde ein Schmerzensgeld gewahrt, nachdem ein diesbezliglicher
Vermogensschaden abgelehnt wurde. Dabei zeigt sich deutlich, dass nicht jegliche Versagung
eines Vermdgensschadens automatisch im Rahmen des immateriellen Schadens aufgefangen
wird. Den Eltern steht kein Ersatz fiir einen immateriellen Schaden zu, weil sie nicht unmittelbar
geschadigt worden sind. Sachgerecht ware es indes gewesen, den Arbeitskrafteinsatz der Eltern
im Rahmen der Heilungskosten oder des Anspruchs wegen vermehrter Bedurfnisse nach den
Marktkosten einer Begleitperson abzugelten. Es handelt sich dabei jeweils um einen Anspruch
des Kindes. Dartiber hinaus mag es vertretbar sein, die Stérung des Familienlebens, freilich allein
aus der Sphare des Kindes, bei der Bemessung des Schmerzensgeldes des Kindes zu
berucksichtigen, aber nicht die Unbill der Eltern.

*®OLG Hamm FamRZ 2018, 71 = MedR 2017, 971; OLG KéIn VersR 2016, 796; LG Frankenthal
MedR 1998, 130; MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 35; aA mit beachtlichen Griinden Ziegler/Rektorschek
VersR 2009, 181, wobei die Grofienordnung (VersR 2009, 186) anhand der durchschnittlichen
Frequenz des ehelichen Geschlechtsverkehrs und den Kosten der auerhauslichen Befriedigung
ermittelt wird, woraus sich Betrage von deutlich iber 100.000 EUR ergeben wirden. Ebenso OGH
Zak 2014/511; anders aber die Rechtsprechung in der Schweiz: BG BGE 112 |l 226, weitere
Nachweise bei Landolt, in: FS L. Jaeger (2014) 355, 361, 362.

“’OLG Celle VersR 1976, 594 (Ls.).
“80| G Diisseldorf NJW-RR 1995, 159.

*90LG Frankfurt/M. VersR 2000, 607; diese Entscheidung bloR referierend Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn.
37; Kiippersbusch/Héher, Rn. 278.
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Il.Schockschaden

1.Begriff
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Schockschaden ff.

Der Begriff Schockschaden ist mehrdeutig.”” Mdglich ist, dass ein Unfallopfer — meist durch eine
physische Einwirkung, aber unter Umstanden ohne solche — neben einer Kérperverletzung einen
Schock und damit einhergehend eine psychische Beeintrachtigung erleidet.”” Davon zu
unterscheiden sind die Falle, in denen eine schwere Verletzung oder der Tod des
Erstgeschadigten eine — zumeist psychische — Beeintrachtigung bei einem Zweitgeschadigten
auslost. Der Zweitgeschadigte kann in den Unfall involviert oder nach dem Ereignis dem Anblick
von Unfallfolgen ausgesetzt sein, "~ im Anschluss an diesen eingreifen, etwa als
Feuerwehrmann, Arzt, Polizist'” oder Nothelfer, oder als Angehdriger durch die Uberbringung
der Nachricht einen Schock erleiden.”” Synonym wird fur diese letztere Fallgruppe der Begriff
~Fernwirkungsschaden® verwendet.”~ Charakteristisch ist das Fehlen einer physischen
Einwirkung des Schadigers auf den Zweitgeschadigten. " Es stellt sich die Frage, ob der
Schadiger flur solche Folgeschaden, die sich meist in Form von psychischen oder auch

#%9Zu den einzelnen Fallgruppen E. Lorenz, in: FS G. Miiller (2009) S. 147 ff.; Kramer, in: FS Koziol
(2010) S. 743, 746 ff.

*517um Begriff Landolt, in: FS L. Jaeger (2014) 355, 356.

%2 30 OLG Frankfurt VersR 2018, 560 (L. Jaeger) = jurisPR-VerkR 6/2018 Anm. 2 (Wenker) = zfs
2017, 677 (Diehl): Ehefrau, die vorausfuhr, sah Ehemann unter einem LKW — er war tot.

53Zu einem solchen Fall BGHZ 172, 263 = NJW 2007, 2764 (Elsner) = JZ 2007, 1156 (Teichmann) =
zfs 2007, 626 (Diehl) = jurisPR-BGHZivilR 29/2007 Anm. 1 (Ebert), bei dem der BGH die Haftung
freilich verneint hat. Offen lassend, ob bei einem Einschreiten als Helfer die Entscheidung gegenteilig
ausgefallen ware, Stéhr, 46. VGT (2008), 122, 126. Ablehnend OLG Schleswig SVR 2019, 421
(Schréder): Einsatz eines Rettungsassistenten, der beim Einsatz durch Anblick posttraumatische
Belastungsstoérung erlitt, was wegen dessen einschlagiger beruflicher Tatigkeit dem allgemeinen
Lebensrisiko zuzurechnen sei; anders aber wegen Folgen einer Gasexplosion, deshalb Zuspruch von
2.500 EUR, somit Schmerzengeld im unteren Bereich.

***OLG Bamberg NJW-RR 2015, 404: Ersatz eines Schockschadens gemaR § 36 LuftVG.

45330 bereits RGZ 133, 270; RGZ 157, 11; zur eingeschrankten Ersatzfahigkeit gegeniiber dem
Miterleben BGH NJW 2015, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200 (Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675
(Schiemann) = JuS 2015, 747 (Mé&sch) = NJ 2015, 249 (Schubert) = HAVE 2015, 316 (Ch. Huber) =
zfs 2015, 382 (Diehl). Kritisch gegeniiber diesem Begriff und dem des mittelbaren Schadens Diehl zfs
2017, 681, weil dadurch verschleiert werde, dass es sich um eine ,direkte“ Schadigung handle.

46 7\ delmann VersR 2009, 449.
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psychosomatischen Beschwerden aufdern, einzustehen hat.””" Nur unter sehr restriktiven
Voraussetzungen wird dafiir auch Schmerzensgeld zugebilligt.”~ Bei Miterleben sind die
beweismaRigen Anforderungen etwas geringer als bei bloRer Uberbringung der Nachricht.
Fihrt ein Amoklauf in einer Schule dazu, dass ein Polizist bei dem ihm aufgezwungenen Einsatz
eine psychische Erkrankung erleidet, hat der BGH wegen des vorsatzlichen Verhaltens eine
Zurechnung ungeachtet des Umstands bejaht, dass solche Einsatze zum Berufsrisiko eines
Polizisten zahlen.””” Kommt es zu einer psychischen Beeintrachtigung des Empfangers der
Nachricht durch den Arzt, dass der (geschiedene) Ehemann an einer unheilbaren Erbkrankheit
leidet, die sich wahrscheinlich auf die gemeinsamen Kinder vererbt habe, was bei der
(ehemaligen) Ehefrau und Mutter der Kinder zu einer psychischen Erkrankung fiihrt, gebiihrt
daflr kein Schmerzensgeld, weil die Kenntniserlangung solcher Umstande zum allgemeinen
Lebensrisiko gehort.

2.Voraussetzung fiir Ersatzfahigkeit des Drittschadens

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Erleidet das Verkehrsunfallopfer selbst einen Schock, sind die Hurden flr eine Ersatzfahigkeit
geringer als bei einem blof3 psychisch vermittelten Schock eines Dritten.””” Wird dem Dritten die
Unfallfolge wegen dessen Beteiligung am Unfall aufgezwungen, kommt es auf eine personale
Nahebeziehung — Angehérigeneigenschaft — zwischen dem Erst- und Zweitgeschadigten nicht

*77ur Ersatzfahigkeit im Sozialrecht Trenk-Hinterberger, in: FS 50 Jahre BSG (2005) S. 745 ff.

8] Jaeger/Luckey, Rn. 1024 ff.; rechtsvergleichend Janssen ZRP 2003, 156 ff.; Luckey SVR 2008,
22: Europaweit restriktivste Praxis im Gegensatz zum groRRzligigsten Ersatz bei Kfz-Schaden.

*9BGH NJW 2015, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200 (Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675 (Schiemann)
= JuS 2015, 747 (Masch) = NJ 2015, 249 (Schubert) = HAVE 2015, 316 (Ch. Huber) = zfs 2015, 382
(Diehly; Zwickel NZV 2015, 214 (215); val. auch Quaisser NZV 2015, 465 ff.; Dérr MDR 2015, 1209 ff.

0 BGHZ 218, 220 = JZ 2019, 101 (Schiemann) = HAVE 2019, 57 (Ch. Huber) = zfs 2018, 500 (Diehl)
=JuS 2019, 168 (Schwab) = JA 2018, 706 (Hager) = JR 2019, 397 (Luckey): In concreto ging es nicht
um einen Anspruch auf Schmerzensgeld, sondern den Regressanspruch des Dienstherrn.

461 BGHZ 201, 263 = MedR 2015, 186 (Hebecker/Lutzi) = FamRZ 2014, 1288 (Spickhoff) = JZ 2014,
898 (Katzenmeier/Voigt) = LMK 2014, 361941 (Keil); die Anmerkungen sind im Ergebnis
durchgehend zustimmend; erganzend wird lediglich darauf hingewiesen, dass allenfalls erwogen
werden hatte kdnnen, dass im Rahmen der Mitteilung durch den vom Ehemann ermachtigten Arzt das
Gebot mdglichst schonender Aufklarung zu beachten gewesen sein kénnte — so das OLG Koblenz,
das dem Begehren wegen Verstol3es dagegen stattgegeben hatte.

*%2Prototypisch BGH NJW 2015, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200 (Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675
(Schiemann) = JuS 2015, 747 (Mésch) = NJ 2015, 249 (Schubert) = HAVE 2015, 316 (Ch. Huber) =
zfs 2015, 382 (Diehl): Zuspruch nach Tétung der Ehefrau, weil Tater am Ehemann selbst nur um
Haaresbreite vorbeigeschrammt und Ehemann Unfall aus Rickspiegel miterlebt hat.
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an. Voraussetzung ist eine besonders schwere Verletzung des Erstgeschadigten” oder dessen
Tod. Umstritten ist, ob auch andere Schadensereignisse zu einem ersatzfahigen Schockschaden
fuhren, etwa eine rechtswidrige Verhaftung eines nahen Angehdérigen” oder die Tétung eines
Haustieres " oder der Verlust eines Kunstwerkes.

3.Ausmah der verursachten Beeintrachtigung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Schwelle, ab der eine Ersatzfahigkeit bejaht wird, ist auBerordentlich hoch.”™" Nach Ansicht
des BGH geht es um wenig akzeptable Hartefalle.”” Es muss sich um einen ,echten”
Schockschaden handeln.””” Meist geht es nicht um kdrperlich nachweisbare Schaden wie eine
Verschlimmerung des Herzleidens oder einen Schlaganfall.”"~ Im Vordergrund stehen psychische
Beschwerden.”' Soweit diese Folgen blo3 in Trauer und Schmerz bestehen, gebihrt kein Ersatz
nach § 253, '~ auch wenn es sich um Begleiterscheinungen einer diagnostizierten
Gesundheitsbeeintrachtigung handelt.”"~ Als daneben bestehende Anspruchsgrundlage und nicht

S Abgelehnt von OLG Niirnberg r + s 2006, 395: Hiftgelenksprellung sowie Kahnbeinfraktur der
Tochter bei Motorradunfall und Schlaganfall des Vaters bei Anblick der Tochter nach dem Unfall.

*%*Bejahend Kramer, in: FS Koziol (2010) S. 743, 751.

*%Verneinend BGH NJW 2012, 1730 = BOLMK 2012, 336116 (Ch. Huber) = VRR 2012, 220 (Luckey);
Eilers zfs 2009, 248.

% Ablehnend beim Haustier und Kunstwerk E. Lorenz, in: FS G. Miiller (2009) S. 147, 148; ebenso in
Bezug auf das Haustier LG Frankfurt/M. NJW-RR 2001, 17; aA insoweit Kramer, in: FS Koziol (2010)
S. 743, 752; Spickhoff, Karlsruher Forum 2007, 7, 56.

7 Steffen, in: FS 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen
Anwaltvereins (2005) S. 145, 150: Mehr als medizinische Qualifizierung, vielmehr nachhaltige
traumatische Schadigung.

8 A Diederichsen DAR 2011, 122 (123).
9 uckey SVR 2012, 1 (2).
%S0 in BGHZ 56, 163 = NJW 1971, 1883.

*"TOLG Karlsruhe NZV 2012, 41 = VRR 2012, 27 (Luckey): Hinweis auf Kulturraum des
Anspruchstellers sowie schlichte Personlichkeit ohne andere psychische
Kompensationsmdglichkeiten.

“2BGH NJW 1989, 2317; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1032; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 61.

BGH NJW 2015, 2246 = NZV 2015, 281 (Burmann) = zfs 2015, 435 (Diehl): Ausklammerung von
Schlaflosigkeit, Kopfschmerzen und Schmerzen im Bereich der Halswirbelsaule bei einer Magersucht,
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bloR als Auffangtatbestand hat der Gesetzgeber aber nunmehr einen Anspruch auf ein
Hinterbliebenengeld nach § 844 Abs. 3 geschaffen, bei dem es auf einen wie immer gearteten
pathologischen Zustand nicht ankommt; eine Abgeltung gebihrt allein fir Trauer und
Betroffenheit. Eine ausgepragte depressive Stimmungslage ist fir einen Anspruch nach § 253
nicht ausreichend.”' Verlangt werden traumatische Auswirkungen von einiger Dauer.” '~ Hatte
der Verletzte bereits vor dem schadigenden Ereignis psychische Probleme, besteht ein Anspruch
auf Schmerzensgeld nur, wenn die Todesnachricht zu einer erheblichen Verschlechterung einer
bereits bestehenden Erkrankung geflhrt hat.

Ausgangspunkt der hohen Hurde fur die Ersatzfahigkeit ist das Vorverstandnis, dass eine solche
seelische Erkrankung Ausdruck mangelnder Selbstbeherrschung ist.”’ ' Das steht somit im
Gegensatz dazu, dass ein Ersatz nur gebilligt wird, wenn eine solche Reaktion auch bei einem
durchschnittlich empfindenden Menschen ausgeldst wird. Da ein solcher aber nicht seelisch
erkranken wiuirde, ist Voraussetzung eine besondere Schadensanfalligkeit. Psychosomatische
Beschwerden, die sich im Rahmen der Erlebnisverarbeitung halten, sind nicht nach § 253
ersatzfahig, weil sich insoweit das allgemeine Lebensrisiko verwirkliche.”' = Jeglicher Ersatz nach
§ 253 wurde versagt, wenn es bei einer Ehefrau nach Benachrichtigung vom Tod des
Ehemannes zu SchweilRausbriichen, beschleunigtem Puls und zitternden Beinen kam™ ~ bzw.
wenn nach Ertrinken des neunjahrigen Kindes bei den Eltern eine schwere reaktiv-depressive
Verstimmung eintrat, die durch Zittern, Schlaflosigkeit, Kopfschmerzen und schwere Traume bzw.
ein depressives Syndrom mit multiplen physischen und somatischen Stérungen gekennzeichnet
war.”” Auch wurde es als Begehren ohne ausreichende Substanz betrachtet, wenn die Mutter
einen Nervenzusammenbruch erlitt und ein Vierteljahr arbeitsunfahig war.™ Voraussetzung ist
eine medizinisch fassbare pathologische Veranderung *“ von einiger Dauer ~ und erheblichen

weil solche Folgen flr sich bei Schockschaden nicht ersatzfahig waren. Keine Frage der Bemessung,
sondern vorgelagerte Frage der Ersatzfahigkeit.

*OLG Hamm r + s 2004, 80.
“SA. Diederichsen DAR 2011, 122 (123).

75 OLG Celle VersR 2016, 1265: Vater war schon vor der Todesnachricht wegen psychischer

Probleme in Behandlung.

477Staudinger/Schiemann (2017) § 249 Rn. 46; L. Jaeger VRR 2005, 10 (11); Kramer, in: FS Koziol
(2010) S. 743, 756.

*80LG Hamm VersR 1998, 730; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 12;
Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 11.

*®0OLG Hamm OLGR 2002, 169.
*00LG Koblenz NJW-RR 2001, 318.
*10OLG Celle OLGR 2007, 548.
*82Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 61.

830G Frankfurt/M. VersR 1979, 578; AG Saarlouis SP 1997, 460; Kiippersbusch/Héher, Rn. 304.
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Ausmales. " Einen solchen Nachweis kann der betroffene Angehdrige umso eher fiihren, wenn
er nachweisen kann, dass er sein bisheriges Leben ohne psychische Beschwerden bewaltigt hat,
er sich in arztliche Behandlung begeben hat ™ und/oder eine Beeintrachtigung im Berufsleben
nachweisbar ist.~ Auch insoweit ist folgendes Dilemma zu konstatieren: Aus psychiatrischer
Sicht sind Depressionen 6 Monate nach dem Tod als normale Trauer anzusehen; L. Jaeger
verweist zutreffend darauf, dass bis in die Zeit nach dem 2. Weltkrieg sogar ein Trauerjahr tblich
war. Wenn freilich der Zweitgeschadigte sich nicht im unmittelbaren zeitlichen Naheverhaltnis
zum Unfallereignis in (fach-)arztliche bzw. sogar stationare Behandlung begibt, wird ihm der
Nachweis eines ersatzfahigen psychischen Schadens schwerfallen. Der Hausarzt wird dabei
haufig als Beweismittel von den Gerichten nicht akzeptiert.”™ Je haufiger er freilich zeitnah zum
Unfallereignis zum Arzt oder Psychiater pilgert” und je mehr Psychopharmaka er schluckt,
umso eher wird eine Beweisflihrung in Bezug auf den ersatzfahigen Schockschaden gelingen.
Viel liegt dabei an der Verwendung bestimmter Schllisselworter durch den medizinischen
Sachverstandigen. Es dirfte so sein, dass ein und dasselbe Phanomen als Unbill bzw.
Unbehagen oder posttraumatische Belastungsstérung, vulgo Psychose oder Neurose, " sich

“840LG Dusseldorf NJOW-RR 1996, 214: Verneint bei Depressionen, Verzweiflung und andauernder
Leistungsminderung; kritisch zu diesen strengen Anforderungen Daubler NJW 1999, 1611 (1612);
L. Jaeger/L.uckey, Rn.1027, 1032.

8] Jaeger/Luckey, Rn. 1054; Luckey SVR 2012, 1 (3); OLG Oldenburg NJW-RR 1999, 820:
Stationarer Krankenhausaufenthalt wegen akuter Suizidgefahr nach Tétung der 17-jahrigen
Adoptivtochter, der einzigen Bezugsperson im Haushalt nach Vorversterben der Ehefrau; abgelehnt
hingegen von OLG Karlsruhe NZV 2012, 41 = VRR 2012, 27 (Luckey): Tochter begab sich nur zu
Beratungsgesprach zum Caritas Verband und zur Diakonie; LG Tubingen NZV 2019, 626 (Ch. Huber):
Einholung eines arztlichen Attests fir 18 EUR; OLG Hamm VersR 1998, 730: Ehefrau wurde
diesbezuglich nicht besonders arztlich behandelt; ahnlich LG Freiburg VersR 1997, 504.

“0LG Oldenburg NJW-RR 1999, 820: Versetzung eines Baufihrers der deutschen Telekom in den
Innendienst; instruktiv BGH NJW 2015, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200 (Watzlawik) = BOLMK 2015,
367675 (Schiemann) = JuS 2015, 747 (Masch) = NJ 2015, 249 (Schubert) = HAVE 2015, 316

(Ch. Huber) = zfs 2015, 382 (Diehl): Abweisung durch die Tatgerichte, weil sich der Ehemann der
getoteten Ehefrau nicht in psychiatrische Behandlung begab; Aufgabe des bisherigen Berufs und
Verlassen der Ehewohnung wurde von Tatgerichten als normale Trauerreaktion qualifiziert — aA
(erfreulicherweise) der BGH. OLG Koblenz GesR 2017, 724: (Zeitweise) Aufgabe des Berufs (und
arztliche Behandlung).

*VRR 2005, 10 (12).
*880LG Naumburg NJW-RR 2005, 900 = VRR 2005, 268; kritisch zu Recht L. Jaeger VRR 2005, 269.

“39Prototypisch OLG Koln OLGR 2007, 363: Kaum eine mdgliche in Betracht kommende
Behandlungsmoglichkeit ausgelassen.

*®Angemessen hingegen OLG Koblenz NJW-RR 2005, 677: Behauptung einer posttraumatischen
Belastungsstérung, ausreichend, wenn Richtsymptome flir psychische Erkrankung vorgetragen
werden.

491K/inger NZV 2005, 290; noch eloquenter die Ausdruckweise in OLG Koéln OLGR 2007, 363:
,Dekompensation und Depression mit psychotischen Symptomen®.
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umschreiben lasst. Auf der Strecke bleibt dabei haufig der Geschadigte aus der Unterschicht,
der bei solchen Schicksalsschlagen alle Hande damit zu tun hat, dafiir zu sorgen, dass das
Leben weitergeht, ™~ wahrend der aus der Oberschicht sich in seinen seelischen Leiden weidet
und das mithilfe aller mdglichen seelischen Wellnesseinrichtungen auch noch zelebriert.”" Die
Ersatzfahigkeit daran auszurichten, erscheint von Gberschaubarer materieller Gerechtigkeit.

4.Personenkreis: Nahe Angehorige

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Verlangt wird — jedenfalls beim Fernwirkungsschaden — eine personale Sonderbeziehung
zwischen Erst- und Zweitgeschadigtem. ™~ Jedenfalls einbezogen ist auch die Leibesfrucht der
Zweitgeschadigten. " Die Grenzen der ersatzberechtigten Angehdrigen sind aber nicht exakt
abgesteckt. Es macht Sinn, die gleichen Kriterien anzulegen wie beim Hinterbliebenengeld nach
§ 844 Abs. 3; und das nicht nur beim Tod, sondern auch bei schwerster Verletzung. Einbezogen
sind der Ehegatte, "' der (die) gleichgeschlechtliche Lebenspartner(in), die Kinder, die
Geschwister, "~ aber auch der (die) Verlobte " bzw. nichteheliche Lebensabschnittsbegleiter(in)
gleich- oder verschiedengeschlechtlicher Art, ausnahmsweise auch die Enkel bzw. die
Groldeltern,” " allenfalls die Mitglieder einer Kommune oder Klosterbruderschaft sowie bei Fehlen
solcher Personen mE die engste Bezugsperson. Folgerichtig erscheint es, die in § 844 Abs. 3 S 1

920LG Naumburg NJW-RR 2005, 900 = VRR 2005, 268 (L. Jaeger): Sohn wurde durch
Rechtsradikale zusammengeschlagen; er hat sich bis zur Mutter geschleppt und ist wenig spater im
Krankenhaus ,verendet”; keine pathologisch fassbare Gesundheitsbeeintrachtigung bei der Mutter
feststellbar, blof3 Zeugnis des Hausarztes; Fehlen der Darlegung der Symptome sowie des Ausmalles
einer etwaigen Behandlung nebst Medikation.

*9BOLG Naumburg NJW-RR 2005, 900 = VRR 2005, 268 (L. Jaeger): Begehren, mit dem
Prozesskostenhilfe begehrt wird.

*90OLG Koln OLGR 2007, 363: Anspruch der Witwe gegen Reiseveranstalter, weil betrunkener
Ehemann Uber die unzureichend dimensionierte Bristung des Balkons in die Tiefe gestirzt ist und
das nicht Uberlebt hat.

*SGeigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 61.
49BGHZ 93, 351 = NJW 1985, 1390.

“TOLG Karlsruhe NZV 2012, 41 = VRR 2012, 27 (Luckey): Auch bei monatelangem Getrenntleben,
wenn der Uberlebende Ehegatte weiterhin an den Fortbestand der Ehe glaubt.

980G KalIn VersR 2006, 416; OLG Koblenz NJW-RR 2001, 318.
49| G Frankfurt/M. NJW 1969, 2286.
%0 Adelmann VersR 2009, 449 (452).
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festgelegte Vermutung bei der Kernfamilie unter Einschluss der Widerleglichkeit”™ bzw. das
Erfordernis eines besonderen Nachweises bei weiteren Personen™ = auf den Angehdrigenkreis
bei Schockschaden zu Ubertragen. Auf das Bestehen einer Hausgemeinschaft kommt es nicht
zusatzlich an;”"" deren Bestehen ist freilich bei den nicht nach § 844 Abs. 3 S 2 BGB
privilegierten Personen als Indiz daflir anzusehen, dass eine besondere personliche
Verbundenheit gegeben ist.

5.GroRenordnung der zuerkannten Ersatzbetréage

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Sofern die hohen Hirden fir die Zuerkennung eines Ersatzanspruchs von mittelbar
Geschadigten Uberhaupt genommen wurden, verfolgt die Rechtsprechung auch beim Umfang
des Ersatzes fiur den erlittenen immateriellen Schaden eine durchaus restriktive Linie.” " Im
Regelfall bewegt sich der Ersatz in einer GréRenordnung zwischen 500 und 3.000 EUR.”" Nur
bei besonders qualifizierten Umstanden geht der Ersatzumfang dartiber hinaus™~ — so, wenn es
sich um das einzige Kind gehandelt hat”' oder Familienangehoérige mitansehen mussten, wie ein
Kind”" bzw. Elternteil”” durch ein Kapitalverbrechen getdtet worden ist oder der Vater die

%1 OLG Celle VersR 2016, 1265: Abgelehnt bei einem leiblichen Vater bei Tétung der Tochter, von
der er ab dem Kleinkindalter getrennt gelebt, an die er keinen Unterhalt gezahlt und sie nach der
Scheidung der Ehe etwa 10 mal gesehen hat.

%92 Kritisch zu § 844 Abs. 3 S. 1 BGB Diehl zfs 2017, 681 (683): ,Diffuse Umschreibung als
Naheverhaltnis, Uberflissige Arbeitsbeschaffungsmaflinahme flr Instanzgerichte.

%% Adelmann VersR 2009, 449 (451).
%% Jaeger VRR 2005, 10 (15); Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 10.

K iippersbusch/Hoher, Rn. 304 Fn. 1103. GroRziigiger aber BGH NJW 2006, 3268: Billigung des
Zuspruchs von jeweils 20.000 EUR an Geschwister und Eltern durch das OLG; OLG Kdin OLGR
2007, 363: 6.500 EUR, ungeachtet des Umstands, dass die Witwe schon vorher in psychiatrischer
Behandlung war; jeweils Anspruch gegen einen Reiseveranstalter.

%% BGH NJW 2015, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200 (Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675 (Schiemann)
= JuS 2015, 747 (Mésch) = NJ 2015, 249 (Schubert) = HAVE 2015, 316 (Ch. Huber) = zfs 2015, 382
(Diehl): Aufdergerichtliche Zahlung von 4.000 EUR, weiteres Begehren von 8.000 EUR bei Mitansehen
der Totung der Ehefrau durch alkoholisierten Raser; Zuriickverweisung durch den BGH nach
Abweisung durch das BerG. GrofR3zugiger OLG Frankfurt NJW-RR 2013, 140 = VRR 2012, 466
(Luckey): 15.000 EUR.

*70LG Oldenburg NJW-RR 1999, 820: 10.000 EUR; LG Freiburg VersR 1997, 504: 4.500 EUR bei
einem Mitverschulden des getdteten Kindes von einem Dirittel.

%G Heilbronn VersR 1994, 443: Miterleben der Tétung der 17-jahrigen Tochter durch abgewiesenen
Verehrer; 2.500 EUR.
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behandlungsfehlerhaft begleitete Geburt seines schwer behinderten Sohnes miterlebt hat.” ~ In
einem an Tragik kaum zu Uberbietenden Sachverhalt haben Eltern bei einem Verkehrsunfall alle
drei Kinder auf einmal verloren; nachdem die Haftpflichtversicherung fiir den Schockschaden
jeweils 5.000 EUR an den aufgrund der seelischen Erschitterung arbeitslos gewordenen Vater
und die Mutter gezahlt hat, sprach das OLG Niirnberg”  weitere 35.000 EUR an den Vater bzw.
15.000 EUR an die Mutter zu. Der BGH hat die Revision nicht angenommen; das BVerfG™ “ hat
auch eine dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde nicht angenommen und dabei
ausgesprochen, dass die Zubilligung nicht verfassungswidrig sei. In der Literatur’ ~ wird dagegen
eingewendet, dass die GroRenordnung in einem eklatanten Wertungswiderspruch zu
Beeintrachtigungen von allgemeinen Personlichkeitsverletzungen bei Mediendelikten stehe. Das
trifft zwar zu, hangt aber damit zusammen, dass es dort eigentlich nicht um einen immateriellen
Schaden des Betroffenen geht, sondern um eine Gewinnabschépfung nach Bereicherungsrecht
zur Abstellung von Auswitichsen in der Medienberichterstattung.” * Das OLG Frankfurt’ ~ hat
einer Ehefrau 100.000.- EUR Schmerzensgeld zugesprochen, die zeitnah zur Tétung des
Ehemanns an der Unfallstelle war, was eine jahrelange (schwere) psychische Erkrankung zur
Folge hatte. Dies markiert einen Quantensprung gegeniber der bisherigen Rechtsprechung.
Wenn der psychisch Geschadigte selbst — kérperlich — verletzt worden und die psychische
Beeintrachtigung Folge dieser Kérperverletzung ist, kommt es auf die hohe
Erheblichkeitsschwelle nicht an; und auch der Zuspruch ist gro3zlgiger.” ~ Folgerichtig ware es,
den Ersatzumfang beim Schockschaden generell an diesen Kriterien auszurichten. Bei Tétung
einer Person kommt es wegen des zusatzlich bestehenden Anspruchs auf Hinterbliebenengeld
nach § 844 Abs. 3 nicht mehr so sehr darauf an; in Fallen schwer(st)er Verletzung ist die
.Erheblichkeitsschwelle“ nach wie vor von zentraler Bedeutung.

6.Abhéngigkeit von (fiktivem) Anspruch des Getoteten — Rechtfertigungsgrund,

Deliktsunfahigkeit, Mitverschulden des Getoteten oder Haftungsausschluss

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Schmerzensgeld Mitverschulden

0LG Nurnberg NJW 1998, 2293: Miterleben der Tétung der Mutter durch die beiden 12- und 15-
jahrigen Kinder; 5.000 EUR.

%1% OLG Koblenz GesR 2017, 724: 13.000 EUR.

*""OLG Nurnberg zfs 1995, 370.

*12BVerfG NJW 2000, 2187.

*B\/agner VersR 2000, 1305 ff.; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1044.
*17ur unterschiedlichen Zielrichtung G. Mciller VersR 2003, 1 (5).

*1® OLG Frankfurt VersR 2018, 560 (L. Jaeger) = jurisPR-VerkR 6/2018 Anm. 2 (Wenker) = zfs 2017,
677 (Diehl).

1850 OLG Hamm OLGR 1998, 225: Anhebung des Schmerzensgeldes von 1.250 EUR um weitere
10.000 EUR, weil bei dem Unfall die daneben sitzende beste Freundin ums Leben gekommen ist;
diese Entscheidung blo} referierend Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 37; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1062.
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Auch wenn es sich um einen originaren Anspruch des Angehdrigen handelt, wirken sich
Umstande, die zu einer Kiirzung des Anspruchs des Erstgeschadigten (schwer Verletzten oder
Getoteten) gefiihrt haben bzw. hatten, auf den auf einen Schockschaden gestiitzten
Schmerzensgeldanspruch des Zweitgeschadigten aus.” ' Ware kein Anspruch des
Erstgeschadigten gegeben, ware nicht einzusehen, weshalb dem Zweitgeschadigten ein solcher
zustehen sollte, so wenn der Schadiger gegenliber dem Erstgeschadigten einen
Rechtfertigungsgrund hatte, etwa Notwehr, oder der Schadiger deliktsunfahig war.” © Wenn
Schadiger und Erstgeschadigter ein und dieselbe Person sind, entfallt ebenfalls ein Anspruch.
Woas fir den Grund des Anspruchs gilt, muss deshalb folgerichtig auch fiir den Umfang gelten.
Das gilt namentlich fur eine Klirzung des Anspruchs wegen eines Mitverschuldens oder einer
Betriebsgefahr,” wobei die entsprechende Anwendung von § 846 oder die Uber § 242
begriindete Heranziehung von § 254 eher eine akademische Streitfrage sein dirfte. Die
besondere Anfalligkeit des Zweitgeschadigten darf mE nicht besonders in Anschlag gebracht
werden, sofern nicht die Voraussetzungen der Uberholenden Kausalitat gegeben sind, fir deren
Voraussetzungen freilich der Ersatzpflichtige die Beweislast tragt.”” Der Schadiger kann nicht
verlangen, so gestellt zu werden, als habe er einen gesunden Menschen verletzt.” Denn
einerseits ist ein solcher Anspruch nur bei einem sensiblen Zweitgeschadigten gegeben; bei
einem seelisch robusten Menschen wirde es zu einem solchen Schaden gerade nicht
kommen.”"” Andererseits hat der Schadiger den Geschadigten so zu nehmen, wie erist.” Das
gilt auch fur den Fall, dass das schadigende Ereignis nur noch der sprichwortliche Tropfen ist, der
das Fass zum Uberlaufen bringt.””” Da ohnehin eine (sehr) schwere Verletzung™" oder der Tod
des Erstgeschadigten fir einen Ersatzanspruch des Zweitgeschadigten verlangt wird, kann eine

*"AA Luckey SVR 2012, 1 (4).
8L Lorenz, in: FS G. Milller (2009) S. 147, 152 ff.
*®E Lorenz, in: FS G. Miller (2009) S. 147, 154.

*2BGH VersR 1971, 905; KG NZV 1999, 329; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 61; Kiippersbusch/Héher,
Rn. 306; aA L. Jaeger VRR 2005, 10 (14): Keine Sippenhaftung.

S2IAA L. Jaeger VRR 2005, 10 (14) unter Hinweis auf die bestehende Rechtsprechungspraxis. Den

Schmerzensgeldanspruch mindernd auch OLG Kdéln OLGR 2007, 363.
2K ramer, in: FS Koziol (2010) S. 743, 749.

%) Jaeger VRR 2005, 10 (11); ders., VRR 2012, 4 (6).

2 Dahm NZV 2008, 187; A. Diederichsen DAR 2011, 122 (123).

525 Jaeger VRR 2005, 10 (14) unter Hinweis auf OLG Hamm NZV 2002, 36: Lok-Fuhrer, der durch
mehrere Vorunfalle bereits seelisch geschwacht war.

%y/erneint von OLG Nurnberg r + s 2006, 395: Huftgelenksprellung sowie Kahnbeinfraktur.

78



Uberempfindlichkeit des Zweitgeschadigten oder fiir diesen gegebene Vermeidbarkeit nicht zu
einer Versagung des Anspruchs fuhren.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Sofern es um den Haftungsausschluss gem. §§ 104 ff. SGB VIl gegeniber dem
Erstgeschadigten geht, entscheidet der BGH gegenteilig und rdumt dem Zweitgeschadigten
einen Anspruch ein.”" Er begriindet dies damit, dass es sich um einen origindren Anspruch
handle, die gesetzliche Unfallversicherung gegentiber dem Zweitgeschadigten jedenfalls in
Bezug auf den immateriellen Schaden keine Leistungen vorsehe und dieser auch nicht
Versicherter der gesetzlichen Unfallversicherung sei. Zudem trage weder das Argument des
Betriebsfriedens, weil ein schwer verletzter Erstgeschadigter selten im Betrieb verbleibe, noch
das Finanzierungsargument. Nicht alle Argumente vermdgen zu Uberzeugen: Auch der
Erstgeschadigte selbst hat gegenlber der gesetzlichen Unfallversicherung niemals einen
Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens; und der Zweitgeschadigte ist zwar nicht
Versicherungsnehmer der gesetzlichen Unfallversicherung, wohl stehen ihm als mitversichertem
Familienangehdrigen typischerweise Leistungen nach den §§ 63 ff. SGB VIl zu. Im Vergleich zu
den in.— Rn. 69 behandelten Versagungsgriinden aus der Sphare des Erstgeschadigten kommt
es zu einem Systembruch. Der tragende Grund fir das abweichende Judiz diirfte darin liegen,
dass die Versagung des Schmerzensgeldanspruchs bei einem Haftungsausschluss gem. den §§
104 ff. SGB VII von der Literatur schon im Kernbereich fiir bedenklich angesehen wird (dazu

— Rn. 12). Womdglich hat der BGH beim Schockschaden, wo er durch eine Vorjudikatur noch
nicht festgelegt war, hier eine erste Bresche geschlagen, auch wenn die Entscheidung sich um
eine Abgrenzung zum Erstgeschadigten bemiiht. Wenn dem Zweitgeschadigten freilich bei einem
Haftungsausschluss gegentber dem Erstgeschadigten nach den §§ 104 ff. SGB VIl ein
Schmerzensgeldanspruch zugebilligt wird, muss Entsprechendes auch fiir § 91a SVG sowie § 46
BeamtG gelten.””” Ansonsten gilt: Sofern ein Schmerzensgeldanspruch zu bejahen ist, ist auch
der Vermogenspersonenschaden ersatzfahig.

7.Erstreckung auf die Arzthaftung

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

S2TAA Adelmann VersR 2009, 449 (453), 454.

*2BGH NJW-RR 2007, 1395 = SVR 2008, 20 (Luckey). Dafur schon zuvor Halm/Steinmeister DAR
2005, 481 (486) unter Hinweis auf das arbeitsrechtliche Schrifttum in Fn. 63.

*2AA OLG Celle OLGR 2007, 548 unter Hinweis auf BGH NJW-RR 2007, 1395 = SVR 2008, 20
(Luckey) sowie die eindeutige gesetzliche Regelung.

*00LG Frankfurt NJW-RR 2013, 140: Anspruch auf Verdienstentgang.
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Bisher wurden Schockschaden bei Unfallen anerkannt. Der BGH™ hat diese Rechtsprechung
aber nunmehr auf die Arzthaftung ausgedehnt, weil keine Rechtfertigung besteht, die
Ersatzfahigkeit von Schockschaden weiter einzuschranken als im Fall von Unfallereignissen.
Dem ist grundsatzlich beizupflichten.” Die fiir die Ebene der Zurechnung vorgeschlagene
Einschrankung darauf, dass die vom Behandlungsfehler verursachte Erkrankung der Art und
Schwere nach eine ganz andere Qualitat habe ™" bzw. auf Falle eines groben
Behandlungsfehlers,” weil das einen Kompromiss darstelle zwischen wertender
Einzelfallgerechtigkeit sowie Rechtssicherheit und Rechtsklarheit vermag mE indes nicht zu
Uberzeugen. Ein grober Behandlungsfehler spielt lediglich hinsichtlich der Beweislastumkehr fiir
die Kausalitat nach § 630h Abs. 5 BGB eine Rolle, wobei mE nicht einzusehen ist, warum die
Beweislastumkehr bei einem Dokumentationsmangel nach § 630h Abs. 3 BGB sich nicht auch
auf Anspriiche der Angehérigen erstrecken sollte.

Bedeutsam ist insofern, dass sich ein Anspruch nicht nur auf § 823 Abs. 1 BGB stiitzen lasst,
sondern auch auf einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.””" Dass eine Gefahrdung
des Lebens infolge eines Behandlungsfehlers auch zu einer seelischen Erkrankung von
Angehdrigen flihren kann, ist in hohem Malle adaquat, geradezu eine typische
Begleiterscheinung der nachlassigen Vertragserfillung; zudem ist auch deren Gesundheit vom
Schutzzweck des mit dem Patienten geschlossenen Behandlungsvertrags erfasst. Die Folge ist,
dass ein Anspruch nicht nur gegen den deliktisch handelnden Arzt gegeben ist, sondern auch
gegen den Krankenhaustrager, ohne dass ein solcher Anspruch wegen der Restriktionen des §
831 BGB scheitert. Ein bedeutsamer Unterschied zwischen einem Schockschaden nach einem
Unfall und im Rahmen der Arzthaftung besteht indes: Bei einem Unfall ist die Kausalitédt sowohl
beim Miterleben als auch der Benachrichtigung meist ohne Weiteres gegeben, handelt es sich
doch um ein plétzliches Ereignis. In den Arzthaftungsfallen geht es dem gegenlber haufig um
Konstellationen, in denen sich der Patient wegen einer bestehenden Behandlung ins
Krankenhaus begibt, was an sich schon zu einer seelischen ,Grundbelastung® bei den
Angehdérigen fluhrt. Erst der arztliche Behandlungsfehler flihrt dann mitunter wegen der — meist
gravierenden — Verschlechterung des Gesundheitszustands des Patienten zu einer psychischen
Erkrankung des Angehorigen. Verursacht ist insoweit lediglich die zusatzliche seelische
Belastung beim Angehérigen, die von diesem nach dem Strengbeweis des § 286 ZPO

T NJW 2019, 2387 (Klose) = MedR 2020, 35 (Katzenmeier/Jansen) = zfs 2020, 16 (Diehl) = GuP
2019, 185 (Middendorf) = JuS 2019, 1022 (Maesch) = FD-MedizinR 2019, 422612 (Braun) = HAVE
2019, 424 (Ch. Huber); dazu Wever/Krekeler MedR 2020, 9 ff.

%2 Epenso bereits MedR 2018, 1012 (Bergmann/Wever): Schockschaden wegen fehlendem Vortrag
zum erlittenen Schaden abgewiesen bei Suizid des ,Primaropfers” wegen unzureichender
Beaufsichtigung wahrend des Aufenthalts in einer psychiatrischen Tagesklinik.

%% 50 auch Wever/Krekeler MedR 2020, 9 (12).

%% Katzenmeier/Jansen MedR 2020, 38.

%% Klose NJW 2019, 2389; Katzenmeier/Jansen MedR 2020, 38 (39 f.).
%% S0 aber Wever/Krekeler MedR 2020, 9 (13).

%% Zutreffend Masch JuS 2019, 1022 (1023).
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nachzuweisen ist.”" Fur das Ausmal} gilt dann § 287 ZPO, wofiir sich die Angehérigen auch
nicht auf die Beweislastumkehr des § 630h Abs. 3 und 5 BGB berufen kdnnen. Zu beachten ist
freilich, dass fiir eine (volle) zivilrechtliche Haftung Mitursachlichkeit genligt, somit der Umstand,
dass fir die aufgrund der arztlichen Fehlbehandlung verursachte Auslésung einer seelischen
Erkrankung auch dann zu 100 % zu haften ist, wenn sie lediglich der sprichwértliche Tupfen auf
dem | war, der zur seelischen Erkrankung gefuihrt hat. Dass es auch ohne arztliches
Fehlverhalten zu einer solchen gekommen ware, betrifft das rechtmafige Alternativverhalten,
woflr der Arzt bzw. Krankenhaustrager beweispflichtig ist.

Mitunter gibt es aber auch im Rahmen der Arzthaftung Konstellationen, die einem Unfall sehr
ahnlich sind, wenn etwa der bei der Geburt anwesende Vater wegen einer behandlungsfehlerhaft
begleiteten Geburt einen Schockschaden erleidet.”” Umstritten war, ob der beim Vater
diagnostizierte Schockschaden auf die Vorgange bei der Geburt zuriickzufiihren ist oder als
Folge der nachfolgenden — aufwendigen — Betreuung. ME misste bei entsprechendem
Kausalitadtsnachweis auch letzteres fiir die Zubilligung eines Schockschadens ausreichen.

Gegen die Zuerkennung von Schockschaden bei Arzthaftungsfehlern wird schlief3lich
vorgebracht, dass die Ausweitung der Haftung zu einer Erhéhung der
Haftpflichtversicherungspramien fihre.” " Dabei ist freilich zu bedenken, dass die Deckung der
Haftung zu folgen hat und nicht umgekehrt. Davon abgesehen sind das Einzelfélle, die sich nur
marginal auf die Pramienhéhe auswirken (werden), ganz abgesehen davon, dass die Héhe der
Versicherungspramien nicht nur vom Schadensbedarf, sondern vielen anderen Umstanden
abhangt wie der Moglichkeit, Riickstellungen gewinnbringend zu veranlagen, oder den
Wettbewerbssituation auf dem Markt. Dass manche Berufsgruppen wie Gynakologen und
Geburtshelfer von Steigerungen der Haftpflichtversicherungspramien besonders betroffen sein
mdgen, mag durchaus zutreffen; allerdings kann es nicht angehen, bestimmte Schadensposten
generell fir nicht ersatzfahig anzusehen, um bestimmten Berufsgruppen Abhilfe zu verschaffen.

8.Geltendmachung und Verjahrung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Rechtsverfolgung des Schmerzensgeldanspruchs aus ererbtem Recht oder von
Vermogensschaden (§ 844 Abs. 1 und 2) bewirkt keine Hemmung der Verjahrung des
Schockschadens.

%8 \Wever/Krekeler MedR 2020, 9 (13).
%% OLG Koblenz GesR 2017, 724.
0 Wever/Krekeler MedR 2020, 9 (13).

1 OLG KéIn VersR 2019, 423.
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9.Anspriiche nach § 1 OEG

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Anspriiche nach § 1 OEG kommen zwar prinzipiell auch bei Schockschaden in Betracht;
allerdings gebuhrt nur Ersatz nach MalRgabe von § 31 Abs. 1 BVG, somit eine monatliche
Grundrente nach dem Grad der Schadigungsfolgen. Die Anspruchsvoraussetzungen sind zudem
aulerst restriktiv. Sofern ein Sekundaropfer nicht Tatzeuge war, wird ein Anspruch abgelehnt,
wenn die psychische Stérung beim Angehdrigen nicht durch die Nachricht von der vorsatzlich
begangenen Koérperverletzung erfolgt, sondern erst von dem im Krankenhaus eingetretenen
Tod;” bei einer Entfiihrung und anschlieRenden gewaltsamen Tétung wird ein Anspruch
versagt, wenn die psychische Stérung bereits mit dem Verschwinden der Person und nicht erst
mit dem Auffinden der Leiche eintritt.”~ Das erscheint mE — selbst unter Beriicksichtigung des
Wortlauts — zu eng. Es ist zwar zutreffend, dass nicht in allen Fallen des — zufalligen —
Verschwindens einer Person ein Anspruch auf eine Sozialleistung bestehen kann; wenn aber die
Ursache ein Gewaltverbrechen ist und damit die Grundlage der Gewahrung der
Opferentschadigung gegeben ist, ndmlich das Versagen des staatlichen Gewaltmonopols, sind
die Voraussetzungen fir einen Ersatzanspruch gegeben. De lege ferenda ware zu erwagen,
nach schweizerischem Vorbild” " bei Gewaltverbrechen einen Anspruch auf eine Sozialleistung
einzufihren, der jedenfalls die Schockschaden erfasst, im Tétungsfall stimmigerweise aber auch
eine Abgeltung fur Trauer und Betroffenheit umfasst, wodurch der Staat bei Anspriichen gegen
Straftater in Vorlage treten und das Einbringlichkeitsrisiko beim Regress gegen diese tragen
wirde.

G.Bemessungsdeterminanten

|.Stellung des Sachversténdigen

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

%42 BSG BeckRS 2003, 30320590; BeckRS 2015, 73415.
543 LSG LSA BeckRS 2017, 121444,

%4 Art. 1 Abs. 2 OHG iVm Art. 19 bzw. Art. 22 OHG. Die Genugtuung wird nach der Schwere der
Beeintrachtigung frei bemessen, ist in der maximalen H6he aber gedeckelt (Art. 20 Abs. 3, 23 Abs. 2
OHG). Eine Ubersicht der zuerkannten Betrage findet sich bei Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht
Grundlagen zur Bestimmung der Genugtuung | 121 f. Band 1.
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Gerade beim Schmerzensgeldbegehren kommt dem Sachverstandigengutachten zentrale
Bedeutung zu. Mitunter kommt es auf die Expertise mehrerer Gutachter vor.”” Legt der
Geschadigte ein davon abweichendes Privatgutachten vor, kann sich das Tatgericht nicht mit
dem Hinweis begntigen, dass es dem Gerichtsgutachten folge. Vielmehr muss der
Gerichtsgutachter die Argumente des Privatgutachtens entkraften oder das Gericht muss ein
weiteres Gutachten einholen.

ll.Besonders freie Stellung des Tatrichters gem. § 287 ZPO

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Bemessung ff.

Gerade flr die Festsetzung der Hohe des Schmerzensgeldes gilt, dass der Tatrichter, ein
besonders weit reichendes Ermessen im Rahmen des § 287 ZPO hat.” ' Es gibt nicht die an sich
angemessene Entschadigung flr immaterielle Schaden. Eine Beanstandung durch den BGH
findet nicht schon dann statt, wenn das Schmerzensgeld zu dirftig oder zu reichlich bemessen
worden ist,”” sondern wenn der Ermessensrahmen Uberschritten worden ist, im Klartext der
Tatrichter weit danebengegriffen” und sich in der GréRenordnung vertan hat.””" Verlangt wird
immerhin, dass sich der Tatrichter ausreichend mit dem Sachverhalt auseinander gesetzt und die
Besonderheiten des Einzelfalls berlicksichtigt hat, also die Bemessungsgrundlagen
nachvollziehbar im Urteil dargelegt hat.”” Das Berufungsgericht hingegen hat nicht blof3 zu
prifen, ob die Ermessensausiibung vertretbar war; vielmehr hat es aufgrund der vom Erstgericht
festgestellten Tatsachen die nach seiner Beurteilung richtige Entscheidung zu treffen. Zu
beobachten ist, dass in Fallen, in denen der Grund des Anspruchs umstritten war, das Gericht
sich haufig relativ wenig Miihe mit der Begriindung der Héhe, somit der Bemessung des
Schmerzensgeldes macht und blo3 auf mehr oder weniger passende Vorjudikate verweist. Ist
das im Adhasionsverfahren nachvollziehbar, weil Fragen der Schmerzensgeldbemessung nicht
zur Kernkompetenz der Strafgerichte zahlen, sollte das namentlich in Verkehrsunfall- und

%% S0 LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 226:
Orthopéadie/Chirurgie, Padiatrie, Psychologie.

*®BGH NJW-Spezial 2009, 441.
SYBGH NJW 1991, 1544: NJW 1976, 1147.
548

L. Jaeger/Luckey, Rn. 1195.

49 Jaeger/Luckey, Rn. 976, 1425.

050 etwa BGH zfs 1996, 132: 12.500 EUR statt 30.000 EUR bei ungewollter Schwangerschaft nach
einer Vergewaltigung.

*"Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 68.
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Arzthaftungssachen anders sein, gehdrt das doch bei solchen Zivilsenaten zum
Alltagsgeschaft.

lll.Geringfiigigkeitsschwelle

1.Allgemeines

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wie geringfligig eine Beeintrachtigung auch sein mag, ein realer Schaden ist gleichwohl
gegeben.” Unter Berufung auf die Billigkeit wird aber fir ganz geringfligige Beeintrachtigungen
der korperlichen Integritat und der Freiheit kein Schmerzensgeld zuerkannt.

2.Korperverletzung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

In der Leitentscheidung NJW 1982, 1043 hat der BGH ausgesprochen, unter welchen
Voraussetzungen trotz einer Beeintrachtigung der kérperlichen Integritat kein Schmerzensgeld
gebuhrt. Nach einer unzulassigen Emission einer nahe gelegenen Fabrik hatte ein Anwohner
vorliibergehend Kopfschmerzen und Schnupfen. Er reagierte darauf mit dem Einbau einer
gasdichten Ture, deren Kosten er vom Schadiger ersetzt verlangte, und begehrte zugleich
Schmerzensgeld. Der BGH wollte plakativ zum Ausdruck bringen, dass man keine Mimosen
zlchten solle und sprach aus, dass in einem solchen Fall ausnahmsweise kein Schmerzensgeld
gebulhre. Es handle sich um eine vorubergehende Beeintrachtigung, wie sie auch ohne
Einwirkung eines Schadigers im Alltagsleben gelegentlich vorkomme. Die Beeintrachtigung sei
nicht wesentlich. Zudem sei die Primarverletzung sowohl von der Art als auch der Intensitat

geringflgig.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

%2 \/6llig zutreffend L. Jaeger VersR 2017, 1022 (1024).

AN BayObLG DAR 2002, 38; MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 30; van Blhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke,
Teil 4 Rn. 706, die schon das Bestehen eines Schadens leugnen.

S*Wussow/ Schmitt, Kap. 54 Rn. 17.
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Die Untergerichte tun sich nicht immer leicht, diesen Vorgaben bei den von ihnen zu
beurteilenden Sachverhalten zu gentigen. Zu betonen ist, dass nicht blof3 auf die Art und
Schwere der Verletzung abzustellen ist, sondern auch auf weitere Umstande. Bejaht wurde etwa
eine Bagatellverletzung bei drei Ohrfeigen, die ein Lehrer einem Schiler gegeben hatte, weil der
Lehrer sich nachher beim Schuler entschuldigt hatte.””” Das Bespucken eines Polizisten wurde
demgegeniber mit einem Schmerzensgeld von 250 EUR sanktioniert.”” Zu billigen ist, dass bei
einem Sturz eines Kleinkindes bei einem tief fliegenden Militarflugzeug, wodurch es sich eine
geringfligige Beule am Kopf zugezogen hat, jegliches Schmerzensgeld versagt wird, weil Kinder
in einem Alter, in dem sie erst gehen lernen, auch sonst schon einmal hinfallen. Bedenklich ist
mE demgegeniber, jegliches Schmerzensgeld zu versagen, wenn nach einem Autounfall ein
Verletzter einen ganzen Tag von Ubelkeit geplagt wird und mehrmals erbrechen muss,”” bzw.
ein betagter Herr nach einem Hundebiss eine Wunde an der Hand erleidet, was diesen in
besonderem Mal} aufgeregt hat, so dass es in der Folge zur Harninkontinenz kam.””" Der
Umstand, dass ein Fahrgast zwei Stunden lang wahrend einer Bahnfahrt die Toilette nicht
benutzen konnte, wurde mit einem Schmerzensgeld von etwas Uber 400 EUR sanktioniert,

was mit den davon ausgehenden praventiven Wirkungen zulasten eines GroRunternehmens zu
erklaren sein durfte. Bei einer Einlagerung von giftigen Chemikalien in den Haaren des Verletzten
wurde zutreffend derzeit ein Schmerzensgeld versagt, weil eine unmittelbare
Gesundheitsbeeintrachtigung nicht nachgewiesen werden konnte, aber dem
Feststellungsbegehren wegen des Ausbruchs kiinftiger Krankheiten wurde stattgegeben.” Bei
einer allergischen Reaktion wegen der Ausdiinstungen von Erfrischungstiichern auf einem Flug
wurden 2.000 EUR flr angemessen angesehen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Im Zuge des 2. Schadensersatzrechtsanderungsgesetzes wurde erst im allerletzten Moment eine
vom Gesetzgeber vorgesehene Bagatellschwelle mit der Begriindung gestrichen, dass es eines
Eingreifens des Gesetzgebers nicht bediirfe und es der Rechtsprechung tberantwortet werden
solle, die Erheblichkeitsschwelle bei Bedarf anzupassen.”” Manche haben in der vom

%G Hanau NJW 1991, 2028.
%% G Miinster NJW-RR 2002, 1672.
557
OLG Hamm SP 2001, 14.
%80LG Koln VersR 1999, 115.
S¥AG Frankfurt/M. NJW 2002, 2253.
%0k G VersR 1991, 826.
*10LG Frankfurt NOW-RR 2014, 824.

*2palandt/Griineberg § 253 Rn. 14.
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Gesetzgeber vorgesehenen und letztendlich nicht realisierten Erheblichkeitsschwelle nichts
anderes gesehen als eine Kodifizierung der bestehenden Rechtsprechung.””” Beabsichtigt war
indes eine Anhebung Uber die bisherige Rechtsprechung hinaus.””" De lege lata wird aber eine
Méglichkeit zur Anhebung verneint.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Auch wenn der BGH""” betont, dass er durch den Gesetzeswortlaut gehindert sei, weiterzugehen
als in der Entscheidung NJW 1992, 1043, so ist darauf zu verweisen, dass der Begriff der
Billigkeit der Rechtsprechung so viel Ermessensfreiraum verschafft, dass es auch nach dem
derzeitigen Gesetzeswortlaut zu einer Anhebung kommen wird, wenn der entsprechende Wille
des Hdchstgerichts vorhanden ist.””" Mit der vom Gesetzgeber des 2.
Schadensersatzrechtsanderungsgesetzes urspriinglich vorgesehenen und erst im letzten
Moment durch den Rechtsausschuss gestrichenen Bagatellschwelle haben die
Haftpflichtversicherer dariber hinaus die Hoffnung verkntipft, dass auf diese Weise bei nicht
objektivierbaren HWS-Verletzungen ersten Grades ein Ersatz stets zu versagen gewesen

ware.”” Das ware bei Kodifizierung einer Erheblichkeitsschwelle problematisch gewesen und ist
es ohne solche gesetzliche Fixierung umso mehr. Solche hdufig vorkommenden Verletzungen
zeichnen sich dadurch aus, dass in vielen Fallen ungewiss ist, ob es durch den Unfall tatsachlich
zu einer Gesundheitsbeeintrachtigung gekommen ist oder ob das nicht der Fall ist.”~ Fir
Simulanten ist der haufig zuerkannte Betrag von 500 EUR zu viel, und fiir solche, die wirklich
eine Gesundheitsbeeintrachtigung erlitten haben, ist er zu gering. Es bleibt in diesen Fallen nichts
anderes Ubrig, als nach dem richterlichen Judiz zu entscheiden, ob der Anspruchsteller zur einen
oder anderen Gruppe gehort.

*Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 51.

%4Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 103 ff.; Steffen, in: FS 25-jahriges Bestehen
Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltvereins (2005) S. 145, 163.

*SAusfihrlich Freymann, in: FS L. Jaeger (2014) 295 ff. mit dem Fazit auf S. 308: ,De lege lata
erscheint die Ausweitung der Bagatellgrenze ausgeschlossen.®

SOBGH NJW 1992, 1043; NJW 1993, 2173; G. Miiller VersR 1993, 909 (910).

%7Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 117.
568K[Jppersbusch/Hc’5her,ﬂ285.

*9Dannert NZV 1999, 453 (460): 400.000 pro Jahr, davon 200.000 solche ersten Grades.
G, Miiller VersR 2003, 1 (4).

*"Dazu ausfiihrlich Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 2 Rn. 103 ff.
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3.Freiheit

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Ahnliche Abgrenzungsprobleme ergeben sich bei Beeintrachtigung der Freiheit. Bagatellen sollen
auch hier nicht mit einem Schmerzensgeld geahndet werden;” ~ freilich hat die MalRregelung
derjenigen, die rechtswidrig die Freiheit, ein Rechtsgut von besonders hohem Rang,
beeintrachtigt haben, besonders hohes Gewicht. Es werden auch ganz geringfiigige Betrage
schon wegen der plakativen Wirkung des Verurteilten zugesprochen, so etwa 100 EUR wegen
eines zweistlindigen Einsperrens nach einer Razzia™ ~ oder 50 EUR wegen eines unberechtigten
kurzfristigen Festhaltens eines vermeintlichen Ladendiebs.”" " Entsprechendes gilt fir unwiirdige
Haftbedingungen. Das BVerfG”' ~ hat ausgesprochen, dass ein Begehren von 850 EUR fir eine
2-stiindige Festnahme in der Nacht unter erschwerten Bedingungen — Abnahme von Hand- und
Kniegelenksbandagen trotz Vorlage eines Schwerbehindertenausweises — nicht vollig aul3erhalb
eines denkbaren Rahmens liege, weshalb es verfassungswidrig war, der Anspruchstellerin
Prozesskostenhilfe nach Zahlung einer Ersatzleistung von 100 EUR zu versagen. Bei einem
kurzen Zeitraum — 2 Tage — wird mitunter’' "~ die Feststellung von Rechtswidrigkeit und
Verschulden fir die Genugtuung des Verletzten flr ausreichend angesehen,” ' bei langerer
Dauer wird eine Geldentschadigung zugebilligt, die mitunter blof3 symbolischen Charakter hat.
Mitunter ist der Anspruch davon abhangig, dass der Betroffene ein Abhilfebegehren gedufRert
hat.”"” Bei einer unberechtigten 2-monatigen Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus mit medikamentdser Zwangsernahrung wurde eine Ersatzbetrag von 25.000 EUR
zugebilligt, weil die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus demutigender sei als

572, Jaeger/Luckey, Rn. 358; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 14, 71; OLG Koblenz NJW 2000, 962.
3 G Gottingen NJW 1991, 236.

NG Regensburg NJW-RR 1999, 1402; kritisch dazu Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253
Rn. 52.

57> BVerfG BeckRS 2019, 32776 = MDR 2020, 632.
S8 BGH NJW 2005, 58.

S"BGH NJW 2004, 1241; strenger jedoch BVerfG VersR 2016, 1322: Der blo3e Ausspruch, dass eine
zunachst rechtmaRige Anhaltung, die jedoch ohne unverzugliche richterliche Vorfilhrung sodann
rechtswidrig war, nicht verfassungskonform ist, reicht nicht aus; vielmehr ist die Zuerkennung einer
Geldentschadigung geboten. Ahnlich OLG Koblenz MDR 2018, 795 = NVwZ-RR 2018, 615: 400 EUR
fur unberechtigte Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus fir 13 Stunden.

850 wohl OLG Karlsruhe NJW-RR 2005, 1267: 2.000 EUR fiir 157 Tage in einer 9 m” groRen Zelle
ohne gesondert entlifteter Toilette mit einem Mitgefangenen; Verurteilung und damit 6ffentliche
Anprangerung der Verhaltnisse fir Genugtuung des Anspruchstellers im Vordergrund.

S"%0OLG Karlsruhe NJW-RR 2005, 1267.
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eine Haft und zu dem eine — auch unberechtigte Unterbringung — flir den Betroffenen flr seine
weitere Zukunft stigmatisierend sein kann.” Der Tagessatz bewegt sich in Anlehnungan § 7
Abs. 3 StEG von 11 EUR bzw. 20 EUR pro Tag.

IV.Vergleichbarer Zuspruch bei vergleichbaren Verletzungen — Schmerzensgeldtabellen

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.
Schmerzensgeld Bemessung ff.
Schmerzensgeld Tabelle ff.

Die Schmerzensgeldbemessung steht im Spannungsverhaltnis zwischen einer gleichférmigen
Festsetzung des Ersatzbetrags flr vergleichbare Verletzungen™ und der Berlcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls.”” Die Schmerzensgeldtabellen haben gegentiber der Orientierung am
eigenen (OLG-)Sprengel den Vorzug der Herausbildung eines bundeseinheitlichen Niveaus.
Schmerzensgeldtabellen, insbesondere in elektronisch aufbereiteter Form,” " sind ein
vorzugliches Hilfsmittel, ein Prajudiz aufzufinden,”™" einen Orientierungsrahmen zu haben, ™" eine
Orientierungshilfe,” "ein Mittel mit informativem Charakter, aber ohne Bindung auch nur eines
Rahmens nach unten und oben, " sowie auszuloten, in welchem Rahmen sich ein Zuspruch
bewegen kann.” Mitunter erfolgt der Hinweis, dass ein Zuspruch Uber einem bestimmten Betrag
flr gravierendere Verletzungen vorbehalten ist.” Zu beachten ist, ob sich der ausgeurteilte

%80 OLG Karlsruhe VersR 2016, 254.

1KG NJW-RR 2005, 1478; OLG Koblenz BeckRS 2006, 04320; sehr viel groRzugiger allerdings OLG
Celle NJW 2003, 2463: 100 EUR pro Tag.

582Bamberger/Roth/Spind/er (53. Edition), § 253 Rn. 27; MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 37.
%8 Born NZV 2016, 545 (546).
%% uckey SVR 2014, 125 (127); Slizyk SVR 2014, 10 (13).

*Aktuell: L. Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld, 10. Aufl. 2020; Hacks/Wellner/Hécker,
Schmerzensgeld-Betrage, 38. Aufl. 2020; Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch
Schmerzensgeld (2013); Slizyk, Beck’sche Schmerzensgeld-Tabelle, 16. Aufl. 2020; ADAJUR.

*\Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 44.

%% Slizyk SVR 2014, 10 (12).

%8 OLG Frankfurt aM GesR 2018, 264 = BeckRS 2017, 139887.
*®9B0m, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 212.

*0LG Nurnberg NJOZ 2006, 1674: 80.000 EUR angemessen; 120.000 EUR ist aulRerhalb des
vertretbaren Rahmens.

%9'7B OLG Saarbriicken NJW 2011, 3169; OLG Naumburg VersR 2011, 1273.
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Betrag in das Gesamtsystem der von den Gerichten entwickelten Schmerzensgeldjudikatur
einfligt.”“ Bei groRzlgigen Zuspriichen findet sich gelegentlich die Formulierung, dass das
Entschadigungsgefiige nicht gesprengt, sondern nur fortgeschrieben werde.” " Bedeutsam ist
dabei die umfassende Herausarbeitung der Fallahnlichkeit.”" Den genau gleichgelagerten Fall
gibt es nicht.”” Zu beachten sind namentlich die wechselseitigen Auswirkungen von
Verletzungen,”” was — vor allem von zur Entscheidung berufenen fachfremden Gerichten — nicht
immer bewaltigt wird.

Es werden 3000 Entscheidungen pro Jahr verdffentlicht; es gibt aber eine Mio Verletzungen;
weder auliergerichtliche noch gerichtliche Vergleiche werden erfasst; die allermeisten Falle
werden auliergerichtlich reguliert, so im Bereich der Arzthaftung 92 %, bei Verkehrsunfallen
durfte die Quote noch hdher sein. Eine ,Prazision auf Heller und Pfennig® ist dabei freilich nicht
mdglich.” Mitunter wird allerdings das Ermessen sehr gro3zligig gehandhabt:” " Bei
Schwerstbeeintrachtigungen seien nur grobe Abgrenzungen moglich, weshalb nicht rational
bemessen kénne, ob 500.000 EUR, 700.000 EUR oder 800.000 EUR angemessen seien, es
gehe letztlich immer nur um symbolischen ,Ausgleich®. Aus den Tabellen geht insbesondere nicht
hervor, wie umfassend der Geschadigtenanwalt vorgetragen hat, was einen betrachtlichen
Einfluss auf den Umfang des Zuspruchs hat.” Auch wird nicht immer offengelegt, welche Partei
ein Rechtsmittel eingelegt hat, so dass ein héherer oder geringerer Betrag zugesprochen worden
ware, dem Gericht aber die Hande gebunden waren.” ~ Ein Prajudiz ist aber nicht mehr als ein
Anhaltspunkt.” Insbesondere gibt es keine Gliedertaxen.” Eine mechanische Anwendung hat

%920LG Hamm NJW-RR 2014, 281.
93 OLG Frankfurt aM GesR 2018, 264 = BeckRS 2017, 139887.
*0OLG Miinchen SP 2015, 44: Erfordernis der Bezugnahme auf 15 Variablen.

*®0OLG Naumburg NZV 2015, 141: Zuspruch von 12.000 EUR; 6.000 EUR lieRen sich unter
Bezugnahme auf Schmerzensgeldtabellen auch begriinden.

5% Prototypisch LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden
2019, 226: Amputation beider Unterschenkel sowie Erfordernis von Hauttransplantationen bei einem
5-jahrigen: Auswirkungen unter anderem auf Schulter- und Armmuskulatur sowie Riicken und Hfte,
Regulation der Kérpertemperatur, psychische Folgen, namentlich in der Pubertat.

¥ LAG Nurnberg MedR 2018, 332 (L. Jaeger): Zuspruch von 150.000 EUR bei Ansteckung mit
Hepatitis C, vergleichbare Zuspriiche von 100.000 EUR bis 150.000 EUR betrafen indes viel
gravierendere Verletzungen.

%8 Born NZV 2016, 545 (547).
9K G VersR 2011, 275; Slizyk SVR 2014, 10 (11).
%% OLG Miinchen BeckRS 2020, 901.
601, -0
Héke NZV 2014, 1 (3).
%92 ckey SVR 2014, 125 (128).

301G Karlsruhe VersR 2001, 1175; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 54.
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zu unterbleiben. Insbesondere diirfen einzelne Verletzungsfolgen nicht jeweils gesondert
betrachtet und die dafiir geblihrenden Schmerzensgelder aufaddiert werden.” " Es hat eine
Orientierung an der schwersten Verletzung zu erfolgen, zu der es dann Zuschlage gibt.” "~ Die
Ankniipfung an ein Judiz setzt Ubereinstimmung in maglichst vielen Sachverhaltselementen
voraus, woflr die Sensibilitdt — wegen der Bindung eines solchen Judizes — im common law
starker ausgepragt ist als im deutschen Recht.”" Nicht immer wird darauf geachtet, dass die
pragende Verletzung deutlich zum Ausdruck kommt.”"~ Der Richter kann vom bisherigen Schema
abweichen,” " freilich muss er das dann besonders begriinden.” ~ Ansonsten kdme es zu einer
unerwlnschten Zementierung des Status quo.” Haufig erfolgt bei Zubilligung besonders hoher
Betrage ein Hinweis, dass sich der Zuspruch noch im tblichen Rahmen der in Deutschland
zugesprochenen Schmerzensgelder bewege, somit vergleichsweise moderat sei” ~ bzw. keine
Ausreilderentscheidung vorliege.” * Dem Bedenken, dass solche Betrage der
Versichertengemeinschaft nicht zumutbar seien,” ~ wird entgegengehalten, dass darauf

604Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang darauf, dass eine Arbeitsgruppe des europaischen

Parlaments ein Baréme ausgearbeitet hat, wonach zumindest die Determinanten der
sachverstandigen Beurteilung von Verletzungen im Hinblick auf die erlittenen Schmerzen im Rahmen
der EU vereinheitlicht werden sollen; diese Vorschlage wurden und werden auf den Europaischen
Verkehrsrechtstagen diskutiert — und eines Tages wohl in eine Richtlinie minden.

®®Q0LG Saarbriicken NJW-RR 20086, 1165; SP 2006, 205; KG BeckRS 2019, 30230; Luckey, in: FS
Eggert (2008) S. 181, 192.

% /enker NZV 2014, 241 (242); OLG Hamm BeckRS 2015, 06907: 300.000EUR bei Tetraplegie mit
weiteren Krankheitsbildern.

®7Uberaus anschaulich Luckey, in: FS Eggert (2008) S. 181, 185 f. unter zutreffendem Hinweis
darauf, dass die Sachverhaltsschilderung im englischen Recht wesentlich praziser ist als im
deutschen Recht.

898 ickey SVR 2014, 125 (126).

$90LG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031: Bezugnahme auf OLG Frankfurt/M VersR 1996, 1509 unter
Hinweis darauf, dass es sich dabei um eine ,Ausreil3erentscheidung“ — nach oben — gehandelt habe.

819G, Miiller VersR 1993, 909 (916).

" Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 30.
#12KG NJOZ 2005, 4637: 500.000 EUR.

#80LG Zweibriicken NJOZ 2009, 3241.

61430 apodiktisch mahnend BGH VersR 1976, 967; ahnlich OLG Zweibriicken BeckRS 2018, 36147:
Zu berlcksichtigen auch das nach allgemeinen volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten fir den
Schadiger wirtschaftlich Zumutbare; wirtschaftliche Belange des Ersatzpflichtigen nicht aus den Augen
zu verlieren; zu bedenken, dass Gemeinschaft der Versicherten mit Schmerzensgeld belastet wird;
Gefahr bei zu reichlichem Schmerzensgeld, dass Schmerzensgeldgeflge aufgebaht wird; auf solche
Kriterien bezugnehmend und zur Restriktion mahnend A. Diederichsen VersR 2005, 433 (438);
ahnlich OLG Munchen BeckRS 2020, 901: Auch bei allerschwersten Beeintrachtigungen
»Schallgrenze® von (derzeit) 600.000 EUR, um das Haftungsrisiko in diesem Bereich (Arzthaftung)
Uberhaupt noch kalkulierbar und versicherbar zu halten. Gegen eine solche Schallgrenze zu Recht
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abzustellen sei, was redlich denkende und fliihlende Menschen als angemessen ansehen.” ~ Das
eine wie das andere ist eine Leerformel, die in der Sache nicht weiterhilft. Nicht immer wird die
Hohe des Schmerzensgeldes — ausfihrlich — begrindet.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Besonderes Augenmerk ist darauf zu richten, dass die in den Schmerzensgeldtabellen
verwerteten Tabellen einen Sachverhalt erfassen, der sich in der Vergangenheit abgespielt hat.
Solche Entscheidungen sind daher aufzuwerten,” ' was bei der zunehmend zu beobachtenden
ausdricklichen Bezugnahme auf Vorentscheidungen im Regelfall unterbleibt.” © Einerseits ist zu
bedenken, dass eine Anpassung an Inflation und Wirtschaftswachstum zu erfolgen hat;” ~ die
Aufwertung um den Verbraucherpreisindex ware daher zu gering.” Immerhin gibt sie eine
Bezugsgrofe, weshalb es hilfreich ware, wenn — wie im Standardwerk zum Schmerzensgeld in
Osterreich,”” wo das in der elektronischen Version mit wenigen Klicks ermittelbar ist — auch in
den deutschen Schmerzensgeldtabellen der dem historischen Zuspruch entsprechende, nach
dem Verbraucherpreisindex aufgewertete heutige Wert ausgewiesen wirde. Andererseits ist eine
Tendenz in der Rechtsprechung nachzuweisen, eine starkere Anhebung vorzunehmen,

OLG Oldenburg BeckRS 2020, 5200; Zum Sinken des Anteils des Schmerzensgeldes am
Gesamtschaden bei schweren und schwersten Verletzungen trotz signifikanter Anhebung der
Schmerzensgelder sowie dessen relativ geringer Bedeutung an den Aufwendungen der
Haftpflichtversicherer L. Jaeger VersR 2009, 159 (162).

®1%K G KGR 2004, 510; NZV 2004, 473; OLG Miinchen OLGR 20086, 92; OLG Zweibriicken NJOZ
2009, 3241; OLG Frankfurt aM GesR 2018, 264 = BeckRS 2017, 139887.

616Prototypisch OLG Hamm NZV 2013, 190: ,Die Hohe des ausgeurteilten Schmerzensgeldes steht
auch im Einklang mit der Vergleichsrechtsprechung.”; OLG Karlsruhe NZV 2012, 41 = VRR 2012, 27
(Luckey): ,Der Betrag entspricht dem, was allgemein an Schmerzensgeld flir derartige
Beeintrachtigungen zugesprochen wird.*

®7OLG Niirnberg NJOZ 2006, 1674: Vorbildlich unter ausdriicklicher Bezugnahme auf eine
Indexanpassung; OLG Frankfurt/M. NZV 2011, 39; OLG Oldenburg NJW-RR 2007, 1468.

#80LG Oldenburg NJW-RR 2007, 602.

®19Zum Tempo der Anhebung der Hochstbetrage L. Jaeger VersR 2009, 159 f.

20K ritisch zur Anknlipfung an den Verbraucherpreisindex Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 55.
21 Danzl, Handbuch Schmerzengeld (2019).

%227.) den betrachtlichen Spriingen im Lauf der Zeit bei schwersten Verletzungen Luckey SVR 2014,

125 (127); OLG Minchen SP 2010, 396; OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2009, 1684 = jurisPR-VerkR
24/2009 Anm. 4 (Krdmer); OLG Brandenburg VersR 2005, 953; OLG Koéln NJW-RR 2002, 962; OLG
Koln VersR 1995, 549.
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insbesondere bei schweren Verletzungen, *” wahrend bei leichten und mittleren Verletzungen
eine Stagnation auf maRigem Niveau festzustellen ist.” Mitunter erfolgt auch blof ein
pauschaler Verweis auf die in der Zwischenzeit eingetretene Geldwertverdinnung.”*” Eine
Aufwertung unter expliziter Bezugnahme auf den Verbraucherpreisindex liefert dem gegeniber
eine prazisere Ausgangsgrofie.””” Das OLG Frankfurt/M.”" fihrt zuséatzlich ins Treffen, dass
einerseits die Dauer des Krankenhausaufenthalts als Indikator flr die Schwere der Verletzung
herangezogen wird, andererseits aber die Behandlungsmethoden zunehmend einen kirzeren
Spitalaufenthalt erméglichen. Die Schwere der Verletzung bleibt aber gleich, was bei der
Schmerzensgeldbemessung zu bericksichtigen ist. Das LG Minchen I”*" hat deshalb als
Ansatzpunkt bei der Festsetzung der Schmerzensgeldhdhe in einem besonders tragischen Fall
angeknUpft an die Entwicklung der Immobilienpreise — aufgrund der Zustandigkeit des Gerichts
ist das zu vermuten — im Grofsraum Miinchen und ist dabei gegentiber einer damals 15 Jahre
alten Vorentscheidung zu einer Steigerungsrate von tiber 100 % gekommen.”*" Zu betonen ist
dabei, dass auf diese Weise zwei Gesichtspunkte vermengt wurden, die besser getrennt werden
sollten, namlich die Anpassung an Inflation und Wirtschaftswachstum einerseits und die
Uberproportionale Anhebung der Schmerzensgelder flir Schwerstverletzte andererseits.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

L. Jaeger™ hat véllig zutreffend darauf hingewiesen, dass die Indexierung unzureichend ist,
wenn man jeweils blof} auf das Entscheidungsdatum abstellt.” Vielmehr ist zu bedenken, dass
der Sachverhalt sich wesentlich friiher ereignet hat und der Geschadigte allenfalls bis zum Ende

#830LG zweibriicken NJOZ 2009, 3241; OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 18736: Beinamputation.
Kuppersbusch/Héher, Rn. 281, En. 1019 unter Hinweis auf eine Entschliefung auf dem VGT 1977,
das Schmerzensgeld bei Bagatellverletzungen ganz entfallen zu lassen, bei mittleren Verletzungen
die Steigerungsraten zu drosseln und bei schwersten Verletzungen eine Aufstockung vorzunehmen.

%24 Ziegler/Enl JR 2010, 1 (2).

#20LG Hamm NJW-RR 2014, 1238; OLG Naumburg NZV 2014, 471; OLG Diisseldorf BeckRS 2013,
18736.

6230 OLG Koblenz MDR 2014, 220.
®2’0LG Frankfurt/M. NJW-RR 2009, 1684 = jurisPR-VerkR 24/2009 Anm. 4 (Krdmer).
628 G Miinchen | NJW-RR 2001, 1246.

629 Bei Abstellen auf die Immobilienpreise nicht nur in Minchen, sondern auch in Berlin, Hamburg oder

Frankfurt ware die Steigerungsrate im Zeitfenster von 2005 bis 2020 wohl deutlich héher ausgefallen.
®9Auf beide Phanomene hinweisend Kiippersbusch/Hoher, Rn. 281.
8] Jaeger VersR 1999, 1019.

®2Ehenso Diehl zfs 2007, 10 (11).
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der miindlichen Verhandlung erster Instanz in der Lage war, sein Schmerzensgeldbegehren der
seit der Verletzung eingetretenen Entwicklung, ndmlich der allgemeinen Anhebung des Niveaus
der Schmerzensgeldzuspriiche, anzupassen. Selbst der Anwalt wird dem Begehren die Werte
zugrunde legen, die er der rechtswissenschaftlichen Literatur entnimmt; und auch diese hinkt
notwendigerweise hinterher, weil sie blo3 Rechtsprechung der Vergangenheit berticksichtigen
kann. Hinzu kam in der Vergangenheit, dass in den Urteilen bloR} die Betrage zuerkannt wurden,
die der Geschadigte begehrt hat, mdgen sie auch hinter dem angemessenen Schmerzensgeld
zurlickgeblieben sein.”” Durch die Anderung der Rechtsprechung, wonach das Gericht bei
einem auf einen Mindestbetrag gerichteten Begehren ein nach oben offenes Schmerzensgeld
zusprechen kann, ist dieser Storfaktor mittlerweile beseitigt. Verwiesen wird darauf, dass im
Rahmen der auRergerichtlichen Regulierung haufig héhere Schmerzensgelder gezahlt werden,
was die Reprasentativitat der in den Tabellen abgebildeten Betrage beeintrachtigt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgelder ab 100.000 EUR werden zuerkannt bei kognitiven Beeintrachtigungen nach
schweren Hirntraumen oder der Amputation der unteren Gliedmalfen bzw. der Angewiesenheit
auf einen Rollstuhl.””” An Spitzenwerten beim Schmerzensgeld seien genannt die
Entscheidungen, in denen 500.000 EUR zuerkannt worden sind,” was das OLG Kdéln™"' ,seit
einigen Jahren® in schweren Geburtsschadensfallen regelmafig ausurteilt, aber auch als
(derzeitige) Obergrenze ansieht.”” Das ist schon deshalb bedenklich, weil die fortlaufende
Inflation dazu flihrt, dass dieser Betrag kontinuierlich sinkt, was der Tendenz der Anhebung der
Schmerzensgelder bei schwer(st)en Verletzungen diametral entgegenlauft.” Manche OLG

®¥Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 30.
®*Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 212 f.

30LG Celle BeckRS 2014, 02432; Zu besonders hohen Schmerzensgeldern sei verwiesen auf den
seit November 2015 von Wellner herausgegebenen Infobrief Spezial Hohe Schmerzensgeldbetrage.

63 G Miinchen | NJW-RR 2001, 1246; KG NJOZ 2005, 4637; OLG Kéln VersR 2007, 219; OLG
Stuttgart NJW-RR 2009, 3986; OLG Hamm VersR 2017, 1017 (L. Jaeger); KG VersR 2018, 1202
(L. Jaeger) = MedR 2018, 575 (Ch. Huber); OLG Oldenburg RDG 2020, 33.

7 OLG KdéIn BeckRS 2018, 33093; VersR 2019, 697: Hinweis auf eine Globalbetrachtung, wobei es
dann nicht darauf ankomme, ob auch Epilepsie und Tetraspastik gegeben sei; OLG Kéin MedR 2015,
737 (L. Jaeger): Zuspruch von mehr als 600.000.- EUR, unter Hinweis darauf, dass nur der Klager
Berufung eingelegt hatte.

63 Ahnlich OLG Hamm BeckRS 2018, 33312 = MedR 2019, 609 (Bergmann/Wever) unter
Bezugnahme auf Entscheidungen, die deutlich alter als 10 Jahre sind, ua OLG Hamm VersR 2002,
324.

%39 S0 nachdriicklich LG GieBen BeckRS 2019, 34307; L. Jaeger VersR 2019, 40 (42).
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sprechen bei vergleichbaren Verletzungen deutlich weniger zu. Die neueste Rechtsprechung hat
diese Schallmauer freilich durchbrochen.” Schmerzensgelderhdhend wirkt sich aus, wenn die
verletzte Person noch ein (wenn auch nur partielles) Erinnerungsvermégen an den Zustand vor
dem schadigenden Ereignis hatte, weshalb in solchen Fallen noch héhere Schmerzensgelder
gebuhren als in den Geburtsschadensfallen.” ” Diese Spitzenbetrage, die in der
auldergerichtlichen Schadensregulierung haufig noch Gbertroffen werden, wirken sich auf die
Belastung der Haftpflichtversicherungswirtschaft und damit auf die
Haftpflichtversicherungspramien der Versicherungsnehmer nur ganz marginal aus, weil es sich
um Einzelfalle handelt.”~ Zudem gab es in den letzten Jahren betrachtliche
Einsparungspotenziale beim Kfz-Sachschaden, namentlich bei den Mietwagenkosten und den
Stundenverrechnungssatzen der Werkstatten bei der fiktiven Abrechnung alterer Kfz.” " ME
besteht die Tendenz, das Schmerzensgeld allein nach der Schwere der Verletzung abzustufen.
Wenn die Richter den erbarmlichen Zustand der verletzten Person in einem Lokalaugenschein
wahrnehmen, sind sie emotional meist so betroffen, dass sich das forderlich auf die Hohe des
Schmerzensgeldes auswirkt.”” ME angemessener ware, den Umstand starker zu betonen, wie

%40 OLG Diisseldorf BeckRS 2014, 17075: 350.000 EUR; OLG Bamberg MedR 2017, 548 (L. Jaeger):
350.000; OLG Hamm BeckRS 2015, 122522: 400.000 EUR; VersR 2017, 1019 (L. Jaeger): 250.000
EUR.

#TKG NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger): 653.000 EUR; OLG Celle NZV 2012, 547:
612.000 EUR; LG Zweibriicken MedR 2009, 89 (L. Jaeger) = NJOZ 2009, 3241: 500.000 EUR Kapital
und 500 EUR monatliche Rente, was einem Barwert von ca. 119.000 EUR entspricht, somit 619.000
EUR; OLG Jena BeckRS 2009, 89212: 600.000 EUR; KG NJW-RR 2012, 920: 650.000 EUR; OLG
Frankfurt GesR 2018, 264 = BeckRS 2017, 139887: 560.000 EUR; LG Kiel VersR 2006, 279: 500.000
EUR Kapital und eine Schmerzensgeldrente, deren Kapitalwert ca. 115.000 EUR betragt, somit
615.000 EUR; LG Koln BeckRS 2014, 119981: 600.000 EUR; LG Aachen BeckRS 2012, 2052:
700.000 EUR; LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger): 800 000 EUR Schmerzensgeld fur beidseitige
Unterschenkelamputation und kérperliche Verunstaltung; dazu Ch. Huber, Fachtagung
Personenschaden 2019, 197, 226 ff.; LG GieRen BeckRS 2019, 34307: 800.000 EUR.

Nach Ansicht von L. Jaeger waren statt 800.000.- EUR 2 Mio EUR angemessen gewesen. Deutlich
zurlickhaltender aber OLG Braunschweig VersR 2004, 924: 350.000 EUR ausreichend, 500.000 EUR
Uberhéht. Zu der unterschiedlichen Spruchpraxis der einzelnen OLG mit beeindruckenden
Nachweisen der Unterschiede der jeweiligen Rechtsprechung L. Jaeger VersR 2009, 159 (161).

#2KG NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger): 4 V>-jahriges Kind; LG Aachen BeckRS
2012, 02052: 2 V»-jdhriges Kind.

#3Kritisch hingegen, auf die Gefahr der Aufblahung des Schmerzensgeldvolumens hinweisend Halm

DAR 2001, 430; A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 24.
84 Ch. Huber, in: FS L. Jaeger (2014) 309, 318 ff.. Hoke NZV 2014, 1 (2).

®5_G Miinchen | NJW-RR 2001, 1246: Augenschein des Verletzten durch zwei Mitglieder der Kammer
zum Untersuchungstermin im Pflegeheim; OLG Stuttgart NJW-RR 2009, 3986: Miterleben eines
epileptischen Anfalls in der miindlichen Verhandlung; OLG Schleswig NJW-RR 2019, 347:
Beeintrachtigungen in der mindlichen Anhérung unschwer zu bemerken; Verletzte benétigte Hilfe der
Eltern, um Uberhaupt die Anhérung ,durchzustehen®.
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belastend der Verletzte die Beeintrachtigung empfindet.”” Wer das intellektuell verarbeiten muss,
ist starker beeintrachtigt als eine empfindungslose menschliche Hlle; wer die Freuden des
Lebens niemals empfunden hat, weif® nicht in dem Male, was ihm entgeht, wahrend einer, der
mitten aus dem Leben gerissen wurde, insoweit mehr mit seinem Schicksal hadern wird.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bisher wurde in erster Linie darauf geachtet, ob sich ein Zuspruch in das bisherige
Schmerzensgeldgefiige einordnet und dieses nicht sprengt. Viel weniger in den Blick genommen
wurde, ob die — pro Tag — zuerkannten Betrage fur kdrperliche bzw. seelische Schmerzen
einerseits und eine Freiheitsentziehung andererseits im Vergleich zu einander stimmig sind. Auch
wenn einzuraumen ist, dass der Entzug der Freiheit ein besonders hochrangiges Rechtsgut ist,
sind es die Beeintrachtigung der kdrperlichen Integritat nicht minder, bei Licht betrachtet ist sogar
die gravierendere Beeintrachtigung gegeben. So verweist L. Jaeger " zutreffend darauf, dass
beim hdchsten bisher vorgenommenen Zuspruch an Schmerzensgeld ™~ der Tagessatz bei 27
EUR liegt, wahrend er bei einer Freiheitsentziehung mit 88 EUR angesetzt wurde.

V.Neue Bemessungsansatze

1.Prazisierung durch Erkenntnisse der Lebenszufriedensheitsforschung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

®%Vorbildlich insoweit OLG Frankfurt/M. NZV 2011, 39: 32-jahriger EDV-Techniker, der mitten aus
dem Leben gerissen wurde. Bei Beeintrachtigung der Stoffwechselorgane und trotz Fehlens einer
Querschnittlahmung Zuspruch von 250.000 EUR.

#’Ebenso nachdriicklich L. Jaeger VersR 2009, 159 (164); ders., VersR 2018, 1206 (1207 f.);
gegenteilig OLG Frankfurt/M. SP 2008, 12, das bei einer 39-jahrigen Verletzten einen geringeren
Zuspruch gegenliber einem 3 Ys-jahrigen Kind bei vergleichbarer Verletzung damit begriindet hat,
dass bei einer 39-Jahrigen eine AnknUpfung an das vor dem Unfall gefuihrte Leben wenigstens zum
Teil méglich ist. Moderater Zuspruch auch durch das OLG Hamm jurisPR-VerkR 17/2019 Anm. 1
(Wenker) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 223: 400.000 EUR (ohne Zuschlag fur
ungebuhrliches Regulierungsverhalten) an 18-jahrige Querschnittgelahmte, die mitten aus dem Leben
gerissen wurde; diesen Umstand schmerzensgelderhéhend beriicksichtigend jedoch OLG Schleswig
NJW-RR 2019, 347: 22-jahrige Studentin der Verfahrenstechnik, die erst wieder lesen und rechnen
lernen musste.

648 \versR 2019, 892 f.

%9 LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 226.
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Ein neuer, insbesondere im anglo-amerikanischen Bereich entwickelter Ansatz ist die
Lebenszufriedensheitsforschung.”” Mithilfe empirischer Methoden soll der Einfluss von
Ereignissen, wie etwa Verletzungen, auf die Lebenszufriedenheit als Annaherung an das
Okonomische Konzept des Nutzens ,objektiv* messbar sein.”” Der interdisziplinare Ansatz, an
dem namentlich Psychologen, Soziologen und Wirtschaftswissenschafter beteiligt sind, strebt an,
Beeintrachtigungen der Lebenszufriedenheit mangels Marktpreisen mithilfe von reprasentativen
Befragungen Uber ,Schattenpreise” quantitativ festlegen zu kénnen.”” Das kdnnte dazu fiihren,
die nach der Ausgleichskomponente zu bemessende Entschadigung praziser zu erfassen. Der
Umstand, dass Termini in mathematische Gleichungen gegossen werden und damit eine
Scheingenauigkeit suggerieren””” und deutsche Begriffe mit englisch-sprachigen — law and
happiness, subjective well-being, luck, experience, sampling method, affective forecasting usw

— unterlegt werden, bringt freilich Gberhaupt keinen Erkenntnisfortschritt. Eine zentrale Aussage
dieser Richtung liegt immerhin darin, dass Menschen auch nach herben Schicksalsschlagen,
etwa einer Querschnittiahmung, nach einer gewissen Zeit — 3 bis 5 Jahren””” — fast so gltcklich
sind wie vorher,””” was als ,hedonistische Anpassung“ bezeichnet wird.””" Banaler kann man das
in die Worte fassen: Es ist haufig halb so schlimm wie beflirchtet. Die Schlussfolgerung ware,
Langzeitfolgen mit einem geringeren Schmerzensgeld abzugelten; ™ jedenfalls aber, die Phase
der Umstellung bis zum Erreichen eines neuen Gleichgewichtszustands, ndmlich dem, in dem
sich der Verletzte auf die neue Situation eingestellt und damit abgefunden hat, nicht mehr alles
unternehmen zu kénnen, mit relativ héheren Ersatzbetragen zu bewerten.””” Das monetéare
Aquivalent fiir eine besonders schwere Verletzung wird unter Bezugnahme auf eine englische
Studie mit 58.000 Pfund pro Jahr beziffert;”” welche dramatische Anhebung der
Schmerzensgelder das zur Folge hatte, kann man sich leicht ausrechnen. Behauptet wird
umgekehrt, dass Einkommen und Vermdgen einen geringen Einfluss auf das subjektive
Wohlergehen ausliben,” woraus abgeleitet werden kdnnte, dass Schmerzensgelder auch
moderat ausfallen kénnten, weil sie ihr eigentliches Ziel ohnehin nicht erreichen. Das sind gerade

80 Arntz NJW 2017, 3329 ff.; von Schonfeld, r + s 2018, 639 ff.; Frey/Ulbrich AcP 218, 32 ff.; Korch JZ
2019, 491 ff.

%1 30 die Behauptung von Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (35, 37): Neues umfassendes Wohlfahrtsmal}.
%2 Erey/Ulbrich AcP 218, 32, 42; Korch JZ 2019, 491 (494).

%3 S0 bei Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (46).

%% So bei Korch JZ 2019, 491 ff.

%5 Frey/Ulbrich AcP 218, 32, 46.

8% Korch JZ 2019, 491 (493): Querschnittgelahmte ahnlich gliicklich wie Lotteriegewinner.

857 Arntz NJW 2017, 3329 (3330); von Schénfeld, r +'s 2018, 639, 640.

88 Korch JZ 2019, 491 (493): Gegensatz zur taggenauen Berechnung des Schmerzensgeldes;
Luttringhaus/Korch VersR 2019, 973 (980).

%9 Dafiir losgeldst von der Gliicksforschung auch Ch. Huber VersR 2016, 73 (76).
%80 Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (47).

%1 Von Schonfeld, r +'s 2018, 639, 640; Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (39).
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gegensatzliche Aussagen, so dass es nicht verwundern kann, dass die Glicksforschung die
Frage nicht beantworten kann, ob die in den letzten Jahren zugesprochenen Schmerzensgelder
angemessen sind.”~ Aufschlussreich — und nachdenklich stimmend — ist der Verweis auf us-
amerikanische Untersuchungen, dass der Zuspruch der Hohe des Ersatzbetrags nur zu 40 % von
der Hohe des Schadens abhangig ist, wahrend der Rest auf Faktoren wie Rasse, Geschlecht
oder personliches Auftreten des Geschadigten zurtickgeht;”” oder die Hohe des letztendlich
zuerkannten Betrags umso hoher ist, je mehr gefordert wurde.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Selbst Vertreter dieser Richtung stellen freilich in Frage, ob mithilfe der Befragungstechnik
tatsachlich belastbare Aussagen mdglich sind. Sie verweisen darauf, dass trotz hoher
,Glickswerte” von Dialysepatienten diese angeben, auf einen betrachtlichen Teil ihres restlichen
Lebens verzichten zu wollen, wenn sie ohne diese Beeintrachtigung leben kénnten. Zudem ist
deren Suizidrate 100- bzw. 400-fach so hoch wie die von Normalbirgern. Daraus ist zu
schlief3en, dass die Fakten die Ergebnisse der Befragung widerlegen bzw. die
Lebenszufriedenheitsforschung in ihren Befragungen wesentliche Aspekte nicht ausreichend
erfasst.””” Zudem muss die Plausibilitdt mancher Fragestellungen unter Bezugnahme auf die
Zahlungsbereitschaft in Zweifel gezogen werden, so etwa die Messung der Einbul3e durch die
Frage, durch Zahlung welchen Betrags eine Person bereit ware, auf eine Gliedmale zu
verzichten.””” Die realistische Antwort der allermeisten Menschen dazu wird lauten: Nicht um alle
Schatze dieser Welt. Wenn aus solchen Befragungen dann auch noch das konkrete Postulat
abgeleitet wird, dass die Schmerzensgelder in Deutschland auf das 3- fache Niveau steigen
missten,””" kommt man auch als 6konomisch angehauchter Jurist aus dem Staunen kaum mehr
heraus. Weniger verwunderlich ist, dass solche Forderungen keinen Niederschlag gefunden
haben.

Dazu kommt, dass solche Befragungen lediglich den bisherigen status quo erfassen, wahrend
Lebensgestaltungsmdglichkeiten ausgeblendet werden. Wer bisher Sport betrieben hat, kann
durch Amputation einer Gliedmale solchen kiinftig nicht ausiiben, ein Umstand, der im Rahmen
der Ausgleichskomponente des Schmerzensgeldes ebenfalls berlicksichtigt werden muss.””" Bei
Zerstérung der Personlichkeit, wenn eine verletzte Person zu Empfindungen nicht mehr in der

%82 Korch JZ 2019, 491 (494).

%3 S0 der Hinweis von Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (41 Fn. 37).

864 | (ittringhaus/Korch VersR 2019, 973 (980).

%5 Korch JZ 2019, 491 (495).

%6 S0 aber der gut geheillene Ansatz bei Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (42 ff.).

887 Ott/Schafer JZ 1990, 563 (573); die 6konomischen Schatzungen als ,grof3en Verdienst"
qualifizierend jedoch Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (44).

%88 Arntz NJW 2017, 3329 (3331 f.); von Schénfeld, r + s 2018, 639, 642.
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Lage ist, wird ein Erkenntnisgewinn durch Befragungen ebenfalls liberschaubar sein. Zu
verweisen ist generell darauf, dass der Untersuchungsansatz dieses interdisziplinaren Zweigs ein
ganz anderer ist, so dass bei der Rezeption fiir das Schadensrecht Vorsicht geboten ist.

Mithilfe empirischer Befragungen wird man auch nicht adaquat erfassen kénnen, dass der Verlust
eine Fingers nicht flr jeden gleich ist, etwa fur einen Pianisten auch ideell von besonderer
Tragweite ist.”~ Das Konstrukt des subjektiven Wohlbefindens umfasst somit nicht alle fir die
Schmerzensgeldbemessung mal3gebliche Umstande.”' Immerhin gewisse Erkenntnisse mdgen
verwertbar sein, so etwa, dass die Unlustgefiihle in der Phase der Anpassung besonders hoch
sind, so dass das Schmerzensgeld fiir diese Phase hoher zu bemessen ist; oder dass eine
Anpassung weniger gut gelingt bei chronischen Schmerzen und degenerativen Krankheiten,
hingegen relativ besser bei Verlust einer Gliedmalie oder einer Querschnittiahmung.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Manche Erkenntnisse sind zudem nicht 1:1 umsetzbar, weil bei der Bemessung des
Schmerzensgeldes auch normative Kriterien beachtlich sind. Mégen Frauen auch in héherem
Malf als Manner in der Lage sein, sich an neue negative Zustande anzupassen,’ ~ wird sich eine
Verwertung dieser Erkenntnis durch Zuerkennung geringerer Schmerzensgelder infolge des
Gleichheitssatzes verbieten. Entsprechendes gilt flr die Beobachtung, dass bei identer
Verletzung einer Person mit hohem Einkommen im Vergleich zu einer armeren Person lediglich
ein héherer Geldbetrag eine vergleichbare Kompensation verschafft. Es gilt indes der ,normative“
Grundsatz: Im Schmerz sind alle gleich (zu behandeln). Wenn schlief3lich eine 6konomische
Aussage getroffen wird, wie hoch der Nichtvermdgensschaden bei Verlust eines
Menschenlebens ist,” " ist zu bedenken, dass es darum im deutschen Recht gar nicht geht. § 844
Abs. 3 BGB will lediglich, aber immerhin, eine Abhilfe fir eine bestimmte Phase der
Trauerbewaltigung bewirken. Wenn Okonomen dann auch noch BGB und StPO verwechseln,
wird deutlich, wie schwierig der Dialog der einen mit der anderen Disziplin ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

%89 Arntz NJW 2017, 3329 (3331).

870 \Jon Schonfeld, r + s 2018, 639, 642.

71 Arntz NJW 2017, 3329 (3332).

%2 \Jon Schonfeld, r + s 2018, 639, 641; Korch JZ 2019, 491 (493), 494,
873 \on Schonfeld, r + s 2018, 639, 641.

7% Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (43).

875 Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (49 Fn. 66).
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Die bislang vorliegenden Erkenntnisse sind im Vergleich zur Ansage, namlich Unlustgefiihle
empirisch und somit objektiv messen zu kénnen, durchaus bescheiden.”'” Das soll nicht dazu
fuhren, diesen Ansatz als von vorneherein untauglich abzuqualifizieren. Schliefl3lich steckt er noch
in den Kinderschuhen.”' ' Jedenfalls ist darin derzeit (noch) kein ,Allheilmittel“ zu sehen, ganz
abgesehen davon, dass der unterschiedliche Forschungsansatz gebietet, die Erkenntnisse nur
mit gebotener Behutsamkeit fir das Schadensrecht bzw. die Schmerzensgeldbemessung
heranzuziehen.

2.Taggenaue Bemessung versus ,klassische“ Methode der Bezugnahme auf

Schmerzensgeldtabellen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Der herkdbmmliche Ansatz der Ermittlung fir das im konkreten Fall angemessene
Schmerzensgeld liegt darin, eine moéglichst genaue Vorentscheidung aus den
Schmerzensgeldtabellen zu finden. Der Tatrichter ist an diese zwar nicht ,sklavisch* gebunden,
vielmehr kann er von dieser nach unten oder oben abweichen. Je mehr er das tut, umso mehr
muss er das freilich begriinden. Die ,,Gretchenfrage” lautet allerdings schon: Was ist die
moglichst passgenaue Vorentscheidung? Ist allein das Verletzungsbild maRgeblich oder auch
das Alter des Verletzten und die bei einem Dauerschaden damit haufig korrelierende
Leidensdauer? Wie ist der Umstand zu berlcksichtigen, dass das Prajudiz in der Vergangenheit
liegt? Beschworen wird das Zusammenwirken der den Einzelfall pragenden Umstande. Welche
das sind, wird freilich nicht immer angegeben. Womdoglich geht mitunter vor lauter Baumen der
Blick fur den Wald verloren. Es geht um die héchstmdgliche Freiheit des Tatrichters — dieser will
sich ungern in die Karten schauen lassen; selbst Umstande, die beim
Vermdgenspersonenschaden zu klaren Ergebnissen fihren, namlich die quotenmaRige Kirzung
des Anspruchs wegen Mitverschuldens, soll beim Schmerzensgeld in der Hand des Tatrichters
liegen, der eine abweichende Bertcksichtigung vornehmen kann. Sofern fur die Bemessung
bedeutsame Umstande Uberhaupt angegeben werden, werden die einen mit den anderen —

676 Luttringhaus/Korch VersR 2019, 973 (980): Unter Hinweis auf die Briiche zwischen
Befragungsergebnissen und realem Verhalten Schlussfolgerung, dass die Glucksforschung wenig
brauchbare Hinweise zur richtigen Bestimmung der Schmerzensgeldhdhe liefern kénne; euphorischer
jedoch Frey/Ulbrich AcP 218, 32, 45: Lebenszufriedenheitsforschung kénnte Liicke fiillen und eine
auch empirisch sinnvolle Alternative darstellen; 65: ,Deutliche Vorteile gegentber den bisherigen
Ansatzen“; 66: ,Einbezug der Ergebnisse der empirischen Gliicksforschung besonders wichtig.”

77 Zur Perspektive der Abbildung von Glicksgefuhlen in bestimmten Hirnregionen Arntz NJW 2017,

3329 (3330); zur Messung mithilfe der Magnetresonanztomografie Frey/Ulbrich AcP 218, 32 (37).

678 Arntz NJW 2017, 3329 (3334); von Schénfeld, r + s 2018, 639, 641: Erkenntnisse der
Glucksforschung einzubeziehen, ,zwar theoretisch denkbar, derzeit aber wohl noch zu unausgereift;*
Korch JZ 2019, 491 (494): ,.... wegen verbleibender Zweifel an den Ergebnissen der Gliicksforschung
zur Zuriickhaltung gemahnt;“ 496: Ergebnisse klingen ,verlockend®. ,Bei genauem Hinsehen ergeben
sich jedoch erhebliche Zweifel am derzeitigen Mehrwert der Erkenntnisse fur die Rechtswissenschaft.”
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ahnlich wie Apfel mit Birnen”'" — verrechnet, wobei nicht einmal offengelegt wird, in welchem
Ausmal} sich diese niederschlagen. Malgeblich ist eine vorzunehmende Gesamtwurdigung. Der
Vorgang der Ermittlung des Schmerzensgeldes ist umgeben von einer Aura des
Geheimnisvollen, nicht unahnlich dem Orakel von Delphi, das manchmal ins Schwarze traf,
gelegentlich aber auch meilenweit daneben lag. Auch die Schmerzensgeldzuspriiche der
Gerichte klaffen bei ,vergleichbaren® Fallen mitunter weit auseinander — in Abhangigkeit von
Gericht und Region, " ein Indiz, dass nicht alle goldrichtig liegen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Zu diesem herkdmmlichen Bewertungsansatz haben Schwintowski/C. Schah Seid/M. Schah
Sedi” ein Gegenkonzept entwickelt: In der Stufe 1 werden Behandlungsstufen ermittelt, die mit
Prozentpunkten gewichtet werden; unterschieden wird zwischen Intensivstation (15 %),
Normalstation (10 %), Rehabilitationseinrichtung (9 %) und ambulanter Krankenpflege (8 %)
sowie verbleibenden Dauerschaden (7 %) mit jeweils einem in einem Prozentsatz ausgedrickten
Wert. Begrundet wird das mit dem Maf} der Einschrankungen des Verletzten. Das Ausmaf} der
Beeintrachtigung bei einem Dauerschaden wird nach MaRRgabe der Anlage zu § 2 der
Versorgungsmedizin-VO vom 20.12.2008 ermittelt. Diese Prozentsatze werden gewichtet mit den
aus dem Bruttonationaleinkommen ermittelten Durchschnittseinkommen und umgerechnet in
Tagessatze. Schlussendlich wird in einem weiteren Schritt ermdglicht, Umstande des Einzelfalles
zu berucksichtigen. Die Zielsetzung ist nicht nur eine Erhéhung des Mafies an Rechtssicherheit
und Berechenbarkeit, sondern auch eine Umverteilung dergestalt, dass bei schweren
Verletzungen ein — deutlich — héheres Schmerzensgeld zugebilligt werden soll, wahrend bei
leichten Verletzungen sogar eine Entlastung in Betracht kommen kann.

Das OLG Frankfurt”™“ hat diesen Bemessungsansatz ibernommen und ist bei einer relativ
geringfuigigen Verletzung in etwa zu dem Ersatzbetrag gelangt, der auch nach herkdmmlicher

879 Prototypisch OLG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker, jurisPR-VerkR
25/2014 Anm. 3: Hohes Alter unbericksichtigt wegen ungebuhrlichen Verhaltens des
Haftpflichtversicherers; OLG Minchen BeckRS 2015, 8435: Wegen ungebuhrlicher Regulierung keine
Berucksichtigung des Mitverschuldens.

%0 Dazu L. Jaeger MedR 2019, 890 (891): Das nicht ansatzweise nachvollziehbar. Die persdnliche
Situation eines Richters kann und darf auf keinen Fall in die Billigkeitsentscheidung des
Schmerzensgeldes einflielen. Zu beachten ist indes, dass ,kann“ und ,darf‘ mitunter auseinanderfallt.
Empirisch wird der Befund mE zutreffend sein.

%1 Handbuch Schmerzensgeld 13 ff.

62 OLG Frankfurt NJW 2019, 442 = DAR 2019, 37 (Engelbrecht) = zfs 2019, 83 (Zarges) = NZV 2019,
351 (Slizyk) = MedR 2019, 885 (L. Jaeger); ; diesen Ansatz hat der 22. Zivilsenat des OLG Frankfurt
seitdem fortgefiihrt, allerdings die Bestimmung der einzelnen Tagessatze im Sinne einer
Pauschalierung modifiziert, OLG Frankfurt NJW-Spezial 2020, 523; BeckRS 2020, 21948; VersR 2020,

1387 (Hoher); NJW 2020, 3325 (Slizyk); ablehnend jedoch der 15. Zivilsenat, OLG Frankfurt, jurisPR-
VerkR 17/2020 Anm. 1 (Wenker).
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Methode herausgekommen ware. Die als ,Paukenschlag-Urteil“ bezeichnete Entscheidung des
OLG Frankfurt, das ,eingeschlagen habe wie eine Bombe,“ " hat somit nicht wegen der Hohe
des Zuspruchs, wohl aber des Bemessungsansatzes eine heftige Resonanz ausgeldst:
Abgesehen von der Angreifbarkeit einzelner Passagen™ wurde das Bemihen gewdtirdigt, bei
schweren und schwersten Verletzungen zu hdheren Zuspriichen bzw. insgesamt zu einer
besseren Vergleichbarkeit zu gelangen.®® Geschadigtenanwalte,””’ Wissenschaftler””” und
Prozessfinanzierer ™ haben sich positiv gedulRert bzw. aufgeschlossen gezeigt; vehement
abgelehnt wird der Ansatz der Bemessung nach Tagessatzen von den Autoren, die Werke zu
Schmerzensgeldtabellen herausgeben’ — weil deren Bedeutsamkeit damit entwertet wiirde? —
sowie Vertretern der Versicherungswirtschaft”™ und den in deren Sold stehenden
Defensivkanzleien,”~ weil sie befiirchten, dass auf diese Weise die Schmerzensgelder
dramatisch ansteigen konnten; bei Konzedierung der Anhebung der Schmerzensgelder fiir
schwerste Verletzungen im Rahmen des herkdmmlichen Systems” " hat man das
vergleichsweise besser im Griff bzw. erfolgt eine blo? mafvolle Steigerung. Kritisch haben sich
auch mehrere OLG™ geaulert; ein Grund diirfte sein, dass ein Abgehen von einem bisherigen —
vertrauten — System haufig abgelehnt wird; und das umso mehr, wenn der
Entscheidungsfreiraum eingeschrankt wird. Das bisherige System wird ua mit dem Argument
verteidigt, dass es sich bewahrt habe; " allein, es stand bisher keine Alternative zur Verfiigung,

683 | uckey NJW 2019, 3361.
684 Naturgeman euphorisch M. Schah Sedi zfs 2019, 424: Neue Zeitrechnung.

685 | . Jaeger MedR 2019, 890 (892): VerstoR gegen das Verbot der reformatio in peius; keine
Abgeltung des Dauerschadens nach der taggenauen Berechnung.

%% OLG Oldenburg BeckRS 2020, 5200.

687 Engelbrecht DAR 2019, 44 (45); Zarges zfs 2019, 90 f.; Schulte/Ridiger GesR 2020, 14 ff.
888 Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 24: Berechtigter Fingerzeig, Bewertungen der Praxis weisen
Disproportionalitaten auf; Langzeitschaden stehen auf3er Verhaltnis zu HWS-Verletzungen;
Luttringhaus/Korch VersR 2019, 973 ff.

689 Bensalah/Hassel NJW 2019, 403 ff.

%0 Slizyk NZV 2019, 357 ff.: Untaugliches Mittel; Luckey NJW 2019, 3361 f.: Reiz einer prazisen
Berechnung relativiert sich schnell; Wellner DAR 2020, 26.

%91 ang, jurisPR-VerkR 5/2019 Anm. 1.

%92 Thora MedR 2019, 861 ff.; Hoher VersR 2019, 1167: Berechnungsmethode nach Tagessétzen ist
Lfalsch”.

%% S0 Hoher VersR 2019, 1167 (1168); Emst/Lang VersR 2019, 1122 (1125).

%9 OLG Diisseldorf NJW 2019, 2700 (Korch) = jurisPR-VerkR 15/2019 Anm. 1 (Lang) = DAR 2019,
450 (Luckey) = zfs 2019, 378 (Diehl) = VersR 2019, 1165 (Hdéher) = Ch. Huber, Fachtagung
Personenschaden 2019, 229; OLG Brandenburg DAR 2020, 25 (Wellner); OLG Celle VersR 2019,
1157 = jurisPR-VerkR 16/2019 Anm. 3 (Wenker); KG 22.5.2019 — 25 U 118/18; OLG Miinchen NJW-
Spezial 2019, 745; OLG Oldenburg BeckRS 2020, 5200.

% Ernst/Lang VersR 2019, 1122 (1125).
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so dass der Grad an ,Bewahrung“ schwer messbar sein dirfte. Die hohe Zahl an gerichtlichen
Entscheidungen ist eher ein gegenteiliges Indiz.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Es gibt Ansatzpunkte, Uber die weitgehend Einigkeit besteht: Die Abgeltung von Schmerzen soll
nicht vom Einkommen des Anspruchstellers abhangig sein,””” mag bei
wirtschaftswissenschaftlicher Betrachtung fiir einen Armen fur die Kompensation seiner
Unlustgeflhle auch ein geringerer Ersatzbetrag ausreichen als fir einen Reichen. Fur Schwer-
und Schwerstverletzungen sind mitunter viel zu geringe Schmerzensgelder zuerkannt worden.
Um das zu andern, werden aber unterschiedliche Ansatzpunkte gewahlt. Ein ganz trivialer ware,
dass die von den Gerichten in der Vergangenheit zuerkannten Betrage — nach Osterreichischem
Vorbild”™" — mit dem Verbraucherpreisindex (und am besten auch noch mit dem Faktor des
Wirtschaftswachstums) aufgewertet werden. Namentlich Luckey” " pladiert unter Bezugnahme
auf das englische Recht daflir, die Besonderheiten des jeweiligen Sachverhalts praziser
herauszuarbeiten. Das mag durchaus hilfreich sein; zu bedenken ist indes, dass dies mit
betrachtlichem Arbeitsaufwand fir den Geschadigtenanwalt verbunden ist — womdglich bewegt
sich die Entlohnung der englischen Anwalte auf einem viel héheren Niveau als in Deutschland.
Hingewiesen wird — zu Recht — zudem darauf, dass die Geschadigtenanwalte nicht ausreichend
darlegen und vortragen.” Wenn aber aufgrund rationaler objektiver Gegebenheiten prazisere
Anknlpfungsmomente gegeben sind, ist die Gefahr geringer, dass die Hohe des Zuspruchs von
der ,Inszenierung des Verletzten“ und der ,rhetorischen Gewandtheit® des pladierenden Anwalts
abhangig ist. Bei Einfihrung eines Hinterbliebenengeldes war das einer der Griinde. Bedeutsam
ist zudem, dass die Schmerzensgelder bei schweren Verletzungen dann tendenziell héher
ausfallen, wenn das Gericht sich einen personlichen Eindruck vom erbarmlichen Zustand des
Anspruchstellers verschafft hat;' " ob so etwas stattfindet, liegt aber im Ermessen des den
Prozess leitenden Gerichts.

Als verdienstvoll wird angesehen, dass die Bezugnahme auf Tagessatze eine Sensibilisierung fir
die GréRenordnung des Ersatzes bewirkt. Diese oszillieren namlich derzeit zwischen 0,37 EUR
und 13,69 EUR pro Tag'~ oder sogar zwischen 0,10 EUR und 20 EUR." "~ Dagegen wird

6% Kritisch insoweit aber Thora MedR 2019, 861.

7 Dazu Danz, Schmerzensgeld Il f. unter Hinweis auf den in der elektronischen Version

bericksichtigten Indexrechner. Standige Judikatur seit OGH ZVR 2012/129 (Ch. Huber).
%% JR 2019, 311 ff.

699 Slizyk NZV 2019, 357 (358); ahnlich Luckey NJW 2019, 3361 (3362): Wecken von Empathie durch
plastische und ekelige Fotos.

90| G Miinchen | NJW-RR 2001, 1246.
1 Slizyk NZV 2019, 357.

2 Ernst/lang VersR 2019, 1121 (1122).
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eingewendet, dass auch bei Dauerschaden der Schmerz mit der Zeit nachlasst, so dass die
proportionale Anknipfung an Tagessatze ,naturwissenschaftlich falsch® sei.” ~ Die obigen
Ausflhrungen zur Glicksforschung haben indes gezeigt, dass insoweit das Ergebnis von der
Fragestellung abhangt; jedenfalls auf normativer Ebene muss mE gelten: Wer langer leidet, muss
einen hoéheren Ersatzbetrag erhalten. Konsensfahig erscheint, dass die allererste Phase der
Eingewdhnung in ein neues Gleichgewicht besonders belastend ist, so dass die Abgeltung der
Beschwernisse flur diese Phase héher zu gewichten sind. Wenn eine solche Phase nicht
stattfindet, weil der Verletzte nur kurzfristig Gberlebt oder empfindungsunfahig ist, entfallen solche
Zuschlage. Ob die mechanische Abstufung nach Intensivstation, Normalstation, Rehabilitation
und hausliche Pflege der Weisheit letzter Schluss ist,” " ist dem gegenuber eine Detailfrage. Wer
mit einem Dauerschaden leben muss, wird nie so glicklich sein, als hatte er diesen nicht. Der
Ansatz eines — real — gleich hohen proportionalen Betrags firr die Phase nach Ende der
moglichen Heilungsphase bzw. der Gewissheit, mit der Behinderung leben zu missen, ist mE im
Ausgangspunkt durchaus rational.

Kritik getibt wird an der Anknipfung an den Grad der Schadigungsfolgen aus dem Sozialrecht,
weil eine Querschnittidhmung ab dem Lenden- und dem Halswirbel zu gleichen Werten fihre.
Bensalah/Hassel " haben ein verfeinertes Modell vorgestellt, das die Beeintrachtigung in 5
Bereichen, die jeweils mit 20 % gewichtet werden, misst: Fortbewegung und Mobilitat,
Kommunikation, psychische und kognitive Fahigkeiten, Sehen, Hoéren, Riechen, Tasten und
Schmecken, Aussehen und Aussicht auf Partnerschaft/Familie. Schulte/Ridiger ™ folgen diesem
Ansatz und fordern je Bereich eine Abstufung danach, ob es sich um leichte, mittlere oder
schwerere Beeintrachtigungen handle. Auch dagegen kann man polemisieren, warum welcher
Komponente welche Gewichtung zukommt. ME ist das indes eine Uberaus sachgerechte
Fortentwicklung und Verfeinerung, jedoch um den Preis zusatzlicher Komplexitat, ein Umstand,
der bei hoher Rechtskultur freilich unvermeidlich ist.

Angegriffen wird die Anknipfung an das Bruttonationaleinkommen als Ansatzpunkt fur die
Bemessung, weil dieses in keiner Korrelation zu den Schmerzen stehe und eine frei gegriffene
Grofde sei.’  Beim Vergleich mit den Tagessatzen von Mietwagen wird gar auf den fehlenden
Einklang mit der Menschenwiirde verwiesen.”~ Immerhin macht dieser Vergleich aber die

% Thora MedR 2019, 861 (864).

79% Kritisch dazu Thora MedR 2019, 861 (864): Intensitat der Schmerzen nicht von diesem Kriterium
abhangig.

%5 Bensalah/Hassel NJW 2019, 403 (405); Schulte/Riidiger GesR 2020, 14 (16). So allerdings auch
die Judikatur mancher OLG, dass ab einer gewissen Schwere der Verletzung nicht mehr weiter zu
differenzieren sei, so etwa OLG Minchen BeckRS 2020, 901.

"% Bensalah/Hassel NJW 2019, 403 (405 f.).
7 Schulte/Riidiger GesR 2020, 14 (19).

98 Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 24; Hoher VersR 2019, 1167 (1168): Entbehrt jeder
Grundlage; Luckey NJW 2019, 3361 (3362); Ernst/Lang VersR 2019, 1122 (1124); das OLG Frankfurt
greift dies in seinen Folgeentscheiden auf und setzt nun pauschale Tagesséatze an, kann aber freilich
auch deren Uberzeugungskraft nicht empirisch belegen, OLG Frankfurt NJW-Spezial 2020, 523;
BeckRS 2020, 21948; VersR 2020, 1387 (Hdéher); NJW 2020, 3325 (Slizyk).

9 Slizyk NZV 2019, 357 (358); Hoher VersR 2019, 1167 (1168).
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Wertigkeit der Rechtsgtter deutlich. Wird zwar die Gesundheit immer als hdchstes Gut
gepriesen, sieht die Realitat — im deutschen Recht — oft ganz anders aus.” ~ Zudem wird
Ubersehen, dass jede Gerichtsentscheidung auf wirtschaftliche Bezugspunkte angewiesen ist.
Der Verweis, flr welchen Geldbetrag sich jemand freiwillig eine Verletzung zufligen lassen
wilrde,”  ist mE wenig weiterflihrend, weil schon bei mittelschweren Verletzungen die
allermeisten Menschen dazu nicht bei einem auch noch so hohen Betrag bereit waren.
Entsprechendes gilt fir die Taxierung des Wertes des Lebens.

Beim Schmerzensgeld geht es auch nicht um vollstdndige Wiedergutmachung, sondern um
Linderung. Bei der Anhebung von Schmerzensgeldern greifen manche Gerichte auf
Immobilienpreise’ ~ zurlick oder die Anschaffungskosten fiir einen Mittelklassewagen.” ~ In
Minchen hat das zu einer dramatischen Anhebung geflihrt, in Iandlichen Gebieten kdnnte dieser
Malfstab auch eine Reduktion zur Folge haben. Fahrzeuge werden — schon wegen des
technischen Fortschritts — tendenziell billiger; ist der Verweis darauf die Intention? Dem
gegentber hat die Anknlpfung an das Durchschnittseinkommen nach dem
Bruttonationaleinkommen den Vorzug, das Wohlstandsniveau — auch im Zeitverlauf —
angemessen abzubilden.” ” Die daraus leistbaren Kompensationsmdglichkeiten — etwa flr den
Besuch eines Konzerts' "~ — fliihren durchaus zu einem rationalen Maf3stab.

Beschworen wird immer wieder die Quergerechtigkeit, die lediglich durch die Bezugnahme auf
Vorentscheidungen zu erreichen sei. Dagegen ist einzuwenden, dass dabei die Gefahr besteht,
dass irrationale Bemessungsansatze notwendigerweise fortgeschrieben werden. Und wenn man
die Dauer des Leidens als bedeutsame Determinante ansieht, diese aber aus den
Schmerzensgeldtabellen nicht immer ersichtlich ist, vermag die taggenaue Bemessung eine
héhere ,Quergerechtigkeit” zu erzielen als der klassische Ansatz. Die Bezugnahme auf
Schmerzensgelder bei einer Freiheitsentziehung macht deutlich, um wieviel die
Schmerzensgelder bei Schwer(st)verletzungen zu gering ausfallen.

"% Dazu Ch. Huber FS L. Jaeger (2014) 309 ff.
" | uckey NJW 2019, 3361 (3362), 3363.

"2 Bensalah/Hassel NJW 2019, 403 (405): Zwischen 1 Mio EUR und 15 Mio EUR, je nach
Herangehensweise.

"% LG Miinchen | NJW-RR 2001, 1246.

"% | uckey JR 2019, 311 (319).

715 Zustimmend auch Lttringhaus/Korch VersR 2019, 973 (977).
"8 S0 M. Schah Sedi zfs 2019, 424 (426).

"7 Anhnlich Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 26; verwiesen sei etwa auf OLG Karlsruhe MedR
2016, 445 (Middendorf): 25.000 EUR fir 2-monatige Haft wegen unberechtigter Annahme einer
Fremd- und Eigengefahrdung wegen einer psychischen Erkrankung; OLG Saarbrticken BeckRS 2017,
133752 = IBR 2018, 233 (Ulrich): 60.000 EUR flir 683 Tage Freiheitsstrafe unter erschwerenden
Umstanden, zudem mit Folgeschaden wie Tinnitus sowie gesellschaftlicher Stigmatisierung mit
Verweis auf weitere Entscheidungen in Rn. 215; OLG Frankfurt VersR 2008, 649: 150.000 EUR fur
1973 Tage unberechtigte Haft; aufschlussreich auch BVerfG BeckRS 2019, 32776 = MDR 2020, 632;
dazu Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2020/1, 181, 191 f.
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Ins Treffen gefihrt wird mitunter die fehlende Zumutbarkeit der Tragung héherer
Schmerzensgelder durch die Ersatzpflichtigen bzw. die Versichertengemeinschaft." © Zudem wird
darauf verwiesen, dass manche Berufe dann wegen exorbitanter Haftpflichtversicherungspramien
nicht mehr ausgelibt werden kénnten. Dabei wird Gbersehen, dass die Deckung der Haftung zu
folgen hat und nicht umgekehrt, also die Schmerzensgeldhéhe nicht davon abhangig ist, was
dem Ersatzpflichtigen zumutbar sei, wer immer die Zumutbarkeit festlegt. Welchen Einfluss die
Ubernahme der taggenauen Schmerzensgeldbemessung auf die Versicherungspramien hatte,
wird unterschiedlich eingeschatzt. Die Bandbreite reicht von 1 EUR bis 2 EUR' ™ oder 10 EUR bis
20 EUR pro Jahr.””" Der GdV oder die Rlckversicherer missten Uber statistische
Untersuchungen verfligen, wie hoch der Anteil des Schmerzensgeldes am Personenschaden ist
und welchen Anteil davon das Schmerzensgeld flir Schwer(st)verletzungen ausmacht. Es wiirde
sich dann zeigen, dass der Anteil vermutlich Gberschaubar gering ist. Wenn
Haftpflichtversicherungspramien fir manche Berufsgruppen dadurch signifikant steigen, was
nicht auszuschlie3en ist, kann das nicht dazu fihren, wegen solcher Partikularinteressen das
Schadensrecht in eine Schieflage zu bringen und vom Postulat des vollen Ausgleichs
abzurlicken, sondern diese Berufsgruppen — Gynakologen, Hebammen, Chirurgen — zu
bezuschussen.

Eingewendet wird dartber hinaus, dass sich einerseits das Schmerzensgeld nicht exakt
berechnen lasse, andererseits die bei der taggenauen Berechnung vorzunehmende
Einzelfallabwagung die behauptete hdhere Rechtssicherheit nicht erzielen lasse. Dabei ist zu
beachten, dass es schon als beachtlicher Fortschritt anzusehen ware, wenn immerhin die
Bandbreite des Ersatzes besser abschatzbar ware. Eine Fallanalyse wirde wohl zu dem
Ergebnis gelangen, dass die deutlichsten Unterschiede sich bei den Dauerschaden ergeben. Es
geht letztlich darum, welcher Tagessatz einen angemessenen Ausgleich fir die Linderung der
Erschwernisse fiir eine bestimmte Verletzung darstellt. Welche Prozentsatze man fir die Phase
des Heilungsprozesses ansetzt, ist bei schweren Dauerschaden dem gegenliber quantitativ von
eher untergeordneter Bedeutung.

3.Auswirkungen der Niedrigzinsphase

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Namentlich L. Jaeger =~ hat darauf hingewiesen, dass die derzeitige — und schon langer
bestehende und auch auf absehbare Zukunft anhaltende — Niedrigzinsphase zu einer

"8 Hoher VersR 2019, 1167 (1168); ablehnend Slizyk NZV 2019, 357 (358).
"% \1. Schah Sedi zfs 2019, 424 (428); ahnlich Bensalah/Hassel NJW 2019, 403 (406): Kaum Einfluss.
20 Slizyk NZV 2019, 357 (358).

2 Dazu Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 27, Schulte/Riidiger GesR 2020, 14 (19) unter Hinweis
auf eine schon derzeit bestehende solche Praxis.

22 \/ersR 2019, 577 ff.
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signifikanten Anhebung der Schmerzensgelder fiilhren misse. Er prangert insoweit zu Recht an,
dass der Horizont von Gerichten haufig beim Ende der letzten Verhandlung in erster Instanz
ende. "~ Zutreffend erlautert er, dass zu Beginn der 80-er Jahre aus dem Schmerzensgeldkapital
hohe Zinsertrage erwirtschaftet werden konnten, wahrend das heute nicht der Fall ist. Nimmt man
mit der tagesgenauen Berechnung an, dass jeder Zeiteinheit der Zukunft ein bestimmter Betrag
zugeordnet werden kann, damit der Verletzte in die Lage versetzt wird, sich entsprechende
Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu verschaffen, fuhrt die derzeitige Niedrigzinsphase — im
Unterschied zu den Verhaltnissen zu Beginn der 80-Jahre — dazu, dass wegen der nicht mehr —
wie damals — zu erwirtschaftenden Zinsen das Schmerzensgeldkapital friiher verbraucht ist, ganz
abgesehen davon, dass in weiterer Zukunft infolge der Geldentwertung der nominelle Geldbetrag
real deutlich weniger wert ist. L. Jaeger = weist in einer Modellrechnung nach, dass dieser
Umstand dazu fihren misste, dass im Fall des LG Aurich, ~” das mit 800.000 EUR das hdchste
Schmerzensgeld bisher zugesprochen hat, ~” dieser Betrag beim 3-fachen liegen musste.

Die Beobachtung von L. Jaeger ist dem Grunde nach zutreffend, muss aber verfeinert werden.
Die Grundsatze der — richtigen — Kapitalisierung von Renten sowie von realistischen
Zukunftsprognosen sind auch beim Schmerzensgeld beachtlich. In den 80-er Jahren waren
héhere Zinsen erzielbar; allerdings war auch die Inflation héher. MaRgebend ist mE, ob und in
welcher HOhe eine Realverzinsung mdglich war. Das wird man fir die damalige Zeit freilich
bejahen kénnen; derzeit ist hingegen die Inflation héher als die Zinsen bei mindelsicherer
Anlage. Eingewendet wird, dass die Zinsen auch eines Tages wieder steigen werden und man
die Zukunft nicht vorhersehen kann. Wenn man es nicht besser weil}, ist der plausibelste Ansatz
eine Extrapolation der Vergangenheit in die Zukunft. Angebracht ist daher, einen Durchschnitt
des realen Zinssatzes (Zinsertrag abztglich Inflation) der letzten 5 oder 10 Jahre zu bilden und
den in die Zukunft fortzuschreiben. Das wurde in der derzeitigen Niedrigzinsphase bei héherer
Inflation als den zu erzielenden Zinsen dazu flhren, dass keine Ab-, sondern eine Aufzinsung
vorgenommen werden musste. Da nicht einzusehen ist, warum eine verletzte Person nicht auch
an der gesamtwirtschaftlichen Wohlstandsmehrung teilhaben soll, ware auch das
Wirtschaftswachstum zu bertcksichtigen mit der Folge, dass die kiinftigen Tagessatze schon
deshalb jahrlich um ca 1 % hoher zu bemessen waren.

4.AbschlieBende Beurteilung

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

"2 S0 auch Ch. Huber zfs 2018, 484 ff.
24 \JersR 2019, 577 (587 f.).

%5 |G Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 226;
bestatigt durch OLG Oldenburg MedR 2020, 926 (L. Jaeger).

28 Epenso LG Gielen BeckRS 2019, 34307.
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Die Entscheidung des OLG Frankfurt’”" hat mit der Ubernahme des Ansatzes der taggenauen
Bemessung eine lebhafte Diskussion hervorgerufen. Ob man diesem Bewertungsansatz in allen
Einzelheiten folgen will, mag dahinstehen. Es handelt sich jedenfalls um einen konstruktiven
Beitrag, den Vorgang der Schmerzensgeldbemessung von der Aura des Geheimnisvollen zu
befreien und diesem zu mehr Transparenz und Rationalitat zu verhelfen. Die Anknlipfung an
Tagessatze scharft die Sensibilitat fir die GréRenordnung der Betrage, die fir eine Linderung der
Beeintrachtigungen diskutabel sind; dass sie bisher mitunter viel zu gering waren, wird dabei
deutlich, weil die Blendwirkung durch die relative Hohe eines Einmalbetrags wegfallt. Ob die
Abstufung zwischen den einzelnen Phasen der Heilungsphasen jeweils punktgenau passen, mag
dahingestellt sein; jedenfalls ist bei Dauerschaden zwischen der Phase bis zum Erreichen eines
Endzustands und der Phase danach zu unterscheiden. Die erstere Phase ist sehr viel
beschwerlicher und ist daher mit einem héheren Betrag abzugelten.

Die Beobachtung von L. Jaeger,””" dass die zuerkannten Betrage wegen der derzeitigen
Niedrigzinsphase deutlich zu gering sind, ist ein Umstand, der in ein allgemeines System zu
integrieren ist. Das ist mdglich, wenn man die Tagessatze der Zukunft mit der voraussichtlichen
Inflation und dem Wirtschaftswachstum valorisiert, ermittelt nach dem Durchschnitt der letzten 5
oder 10 Jahre. Eine Abzinsung hat dabei — wie beim Vermdgenspersonenschaden — nach dem
aktuellen Zinssatz bei mundelsicherer Anlage zu erfolgen. Derzeit fuhrt das freilich zu einer
Aufzinsung. Das ware ein Beitrag, den Schmerzensgeldanspruch nicht als einen ganz anderer
Art anzusehen, sondern ihn an die sonstigen Anspriiche des Vermdgenspersonenschadens
anzugleichen. Dem Postulat der konkreten Schadensberechnung wirde es entsprechen, die
Lebenserwartung der verletzten Person nicht nach den Durchschnittswerten von Gesunden zu
ermitteln, sondern die verletzungsbedingt geringere Lebenserwartung zugrunde zu legen und —
soweit statistische Daten vorhanden sind — auch ein regionales Gefélle zu beriicksichtigen. Die
restliche Leidensdauer ware damit nicht eine Bemessungsdeterminante unter mehreren, sondern
der mafigebliche Parameter.””” Bei Zuerkennung einer dynamischen Rente wirde dieses
Prognoserisiko entfallen.

Die individuellen Zu- und Abschlage sollten nach Méglichkeit begrenzt werden. In den
Hauptanwendungsfallen des Verkehrsunfallrechts und der Arzthaftung besteht Einigkeit, dass die
Genugtuungskomponente im Regelfall keine Rolle spielt.” " Zusatzliche Kriterien wie ein
Praventionszuschlag sollten entfallen. Bedeutsam sollte insbesondere sein, ob eine
Beeintrachtigung in einer bestimmten Lebensetappe besonders beschwerlich ist oder aber gar
nicht wahrgenommen wird. Die Korrektur sollte jedenfalls einzeln und in ihrer quantitativen
Dimension ausgewiesen werden. Selbst wenn man an der herkémmlichen Methode festhalten
sollte, wirde das die Transparenz und Vergleichbarkeit deutlich erhéhen. Ob die Gerichte die
sich aus dem Postulat der tagesgenauen Ermittlung des Schmerzensgeldes ergebenden
Ersatzbetrage von heute auf morgen Gbernehmen, ist mit L. Jaeger = skeptisch zu beurteilen.

727 OLG Frankfurt NJW 2019, 442 = DAR 2019, 37 (Engelbrecht) = zfs 2019, 83 (Zarges) = NZV 2019,
351 (Slizyk) = MedR 2019, 885 (L. Jaeger).

28 \/ersR 2019, 577 ff.
2 Dafiir nachdriicklich Ch. Huber VersR 2016, 73 ff.
"0 Ernst/lang VersR 2019, 1122.

81| . Jaeger MedR 2019, 890 (892).
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Immerhin wirde eine Kontrollrechnung, also die Gegentiberstellung des nach klassischer
Methode und taggenauer Ermittlung sich ergebenden Wertes oder auch nur der Umrechnung der
bisherigen Zuspriiche in Tagessatze, dazu fiihren, dass ein Nachdenkvorgang einsetzt und
zumindest eine Annaherung an das Niveau bewirkt wird, das sich aus dem taggenauen
Bewertungsansatz ergibt."~ Was keinesfalls wiinschenswert ware, das ist ein Auseinanderdriften
der Ergebnisse je nach zustdndigem Gericht, wie das bei den ersatzfahigen Mietwagenkosten zu
beobachten ist — und das trotz mehr als 50 BGH-Entscheidungen. Schon eine Mittelwertmethode
— wie zwischen Schwacke und Fraunhofer — wirde freilich schon zu einer signifikanten Anhebung
der Schmerzensgelder flir Schwer(st)verletzte fihren. Ob der BGH' " durch eine
Grundsatzentscheidungen wird Klarheit schaffen kdnnen, bleibt abzuwarten. Zwar betont er —
namentlich beim Schmerzensgeld — den grof3en Freiraum des Tatrichters bei der
Schadensschatzung nach § 287 ZPO; bei den Mietwagenkosten war es damit aber nicht weit her
— Vorhersehbarkeit, Berechenbarkeit, Rechtsfrieden bzw. Rechtsklarheit ist jedenfalls nicht
eingetreten.

VI.Derzeit maBgebliche Umstédnde des Einzelfalls

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Bemessung ff.

Bei den Umsténden des Einzelfalls |asst sich eine Einteilung vornehmen in solche, die den
Verletzten als auch den Schadiger betreffen, sowie solche, die lediglich der Sphare des einen
bzw. anderen zuzurechnen sind. Bedeutsam ist dabei insbesondere der Vortrag des klagerischen
Anwalts, der bewirken soll, dass sich die Gegenseite und namentlich das Gericht in die Lage des
Opfers und dessen Empfindungen hineinversetzen kénnen, "~ um auf diese Weise dem
L<Abstumpfungseffekt‘ entgegenzuwirken.' ™ Es ist wohl kein Zufall, dass die Anhebung des
Schmerzensgeldes durch das LG Minchen I besonders hoch ausgefallen ist, nachdem die
Richter nach einem ,Lokalaugenschein® wohl auch emotional ergriffen waren von der
erbarmlichen Lage des Anspruchstellers. Sofern der klagerische Anwalt nicht ausreichend

"2 E{ir ein weites Ermessen des Tatrichters bei der Festsetzung der Tagessatzhdhe zwischen 50 EUR

und 100 EUR Schulte/Riidiger GesR 2020, 14 (19). Damit wirde freilich die angestrebte
Berechenbarkeit und Rechtssicherheit wieder verloren gehen.

783 Anhangig eine Nichtzulassungsbeschwerde unter VI ZR 249/19.

73 Eindrucksvoll Scholten DAR 2014, 72 ff.: Nicht einmal gleichférmige Rechtsprechung innerhalb des

gleichen Gerichts!

735S/izyk SVR 2014, 10 (11); L. Jaeger VersR 2013, 134 (137): Mitunter Erfordernis eines minutiésen
Vortrags.

"®Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 213.

371G Miinchen | NJW-RR 2001, 1246.
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vortragt, ist es Aufgabe des Gerichts, das angemessene Schmerzensgeld zu ermitteln und
dessen Angemessenheit zu begriinden.

1.Familiare Beziehung und/oder Gefalligkeitsverhaltnis zwischen Geschadigtem und
Schadiger

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Umestritten ist, ob der Umstand, dass zwischen dem Verletzten und dem Schadiger eine familiare
Beziehung' * besteht bzw. sich die Schadenszufiigung wahrend einer Gefalligkeit' " oder einer
gemeinschaftlichen Vergnigung' ™ ereignet hat, zu einer Verminderung der Héhe des
Schmerzensgeldes fuhrt." Haufig sind beide Umstande gegeben. Sollte dies grundsatzlich der
Fall sein, ware weiter zu prifen, ob sich das stets auswirken soll'"~ oder dann nicht, wenn hinter
dem Schadiger eine Haftpflichtversicherung steht.” " Eine unterschiedliche Bemessung wirde
freilich gegen das Trennungsprinzip verstof3en, wonach die Deckung der Haftung folgt, die
Einstandspflicht des Haftpflichtversicherers sich namlich ausschlieRlich danach bemisst, in
welchem Ausmal} der Schadiger Ersatz leisten misste, wenn kein Haftpflichtversicherer fir ihn
einstandspflichtig ware.

Hauptstichwort | Unterstichwort | £/, |

8. Jaeger (VersR 2019, 40 (41)) in der Kritik an OLG Hamm VersR 2019, 34.

"F{ir eine solche Berucksichtigung OLG Dusseldorf SP 2008, 255; OLG Hamm VersR 1998, 1392
(Ls.); VersR 1995, 1062; VersR 1995, 454; OLG Schleswig VersR 1992, 462; aA OLG Munchen
VersR 1989, 1056; ahnlich Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 43; van
Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 711; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 18: Nur
ausnahmsweise zu berucksichtigen.

"OFiir eine anspruchsmindernde Bericksichtigung OLG Koblenz OLGR 2006, 530; OLG KdlIn zfs
1989, 77; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 49; Blhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 728; aA OLG
Hamm NJW-RR 1998, 1179.

S0 MiiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 53; OLG Brandenburg jurisPR-VerkR 2008/4 Anm. 2 (Jahnke):
Spritztour; OLG Frankfurt/M. VersR 1975, 1053: Jagdauslibung; OLG Karlsruhe VersR 1977, 936:

Zechtour; aA OLG Brandenburg VRR 2007, 345 (Luckey): Keine Gefalligkeit bei Fahrgemeinschaft,
bei der abwechselnd gefahren wird.

742Gegen eine Kirzung des Schmerzensgeldes aus diesem Grund Manfred Lepa, in: FS G. Muller

(2009) S. 113, 126.
350 OLG Hamm VersR 1998, 1392; .. Jaeger/Luckey, Rn. 1488.

"BGH NJW 1974, 2124; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 18; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 49;
MiKoBGB/Oetker § 253 Rn. 54.
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Die Bedeutsamkeit dieser Umstande hangt davon ab, welchen Stellenwert man der
Genugtuungskomponente einrdumt. Bei Strallenverkehrsunfallen und arztlichen Kunstfehlern tritt
diese zunehmend in den Hintergrund. Bei Stral3enverkehrsunfallen wird dartber hinaus darauf
verwiesen, dass die im Verkehr geschuldete Sorgfalt unteilbar’"~ und somit auch gegeniber
Familienangehorigen geschuldet sei, so dass der familidre Schadiger sich nicht auf die
Haftungsprivilegierung der diligentia quam in suis rebus (gegeniiber dem Ehegatten: § 1359;
gegenlber dem Lebenspartner: § 4 LPartG; gegenulber den Kindern: § 1664) berufen kann.

ME sollte man auf die Genugtuungskomponente ganz verzichten. Jedenfalls bei fahrlassigem
Verhalten sowie dann, wenn ein Haftpflichtversicherer einstandspflichtig ist, sollte keinerlei
Klrzung vorgenommen werden. " Selbst wenn man daran festhalten sollte, ist penibel darauf zu
achten, dass lediglich der die Genugtuungskomponente betreffende Anteil geringer ausfallen
mag, nicht aber der sich aus dem Ausgleichsprinzip ergebende Ersatzbetrag, was nicht immer
beachtet wird.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Den Umsténden des Einzelfalls kdnnte auch in der Weise Rechnung getragen werden, dass ein
ungeklrztes Schmerzensgeld zuerkannt wird, sich aus dem jeweiligen Innenverhaltnis aber
Rucksichtnahmepflichten ergeben kénnen, dieses nicht in vollem Umfang bzw. nicht sogleich
durchzusetzen.”" Dadurch wirde der Schadiger zwar nicht in den wirtschaftlichen Ruin
getrieben, eine Einschrankung gegeniiber dem einstandspflichtigen Haftpflichtversicherer ergabe
sich jedoch nicht. Nicht maRRgeblich sollte sein, ob der Haftpflichtversicherer wie bei der Kfz-
Haftpflichtversicherung im Wege der action directe personlich belangt werden kann oder der

"5Anders freilich in einem Ausnahmefall BGH NJW 2009, 1482: Rechtsfahren in Siidafrika wegen des
Linksfahrgebots an sich grob fahrlassig, nicht aber bei deutscher Lenkerin gegenuber deutscher
Insassin, mit der eine Fahrgemeinschaft besteht.

850 BGH NJW 2009, 1875 = NZV 2009, 382 (Figgener) = r + s 2009, 257 (Lemcke) = jurisPR-VerkR
13/2009 Anm. 3 (Jahnke): Unfall beim Wasserskifahren zwischen Eheleuten.

™ Ahnlich Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 44, freilich eine Differenzierung nach dem
Praventionsprinzip erwagend.

™80LG Dusseldorf SP 2008, 255: Geringere Bemessung des Schmerzensgeldes bei Verletzung eines

Kindes durch die Mutter bei einem Verkehrsunfall. OLG Koblenz OLGR 2006, 530: 40.677 EUR an
einen Asylanten bei inkompletter Querschnittlahmung und 1/3 Mitverschulden wegen erkennbarer
Alkoholisierung des Lenkers; mE exorbitant geringer Zuspruch.

"9In diesem Sinn OLG Miinchen VersR 1989, 1056; gegen einen konkludenten Verzicht bei einer
gefalligkeitshalber GUbernommenen Beaufsichtigung eines Kleinkindes, das dann in einen Teich
gesturzt ist und einen schweren Hirnschaden davongetragen hat BGH NJW 1993, 1531.
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Verletzte lediglich auf den Deckungsanspruch des Schadigers zugreifen kann. Dieser
Lésungsansatz ist jedenfalls vorzugswiurdig gegeniber dem, dass der Schadiger und der
Haftpflichtversicherer unterschiedlich hohe Betrage schulden.’” Ein solches Auseinanderfallen
der Einstandspflicht ist jedenfalls dann zu vermeiden, wenn der Haftpflichtversicherer selbst kein
schuldhaftes Verhalten gesetzt hat.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Noch nicht abschliel3end geklart ist, ob der Umstand, dass der Geschadigte sich die Verletzung
bei einer gefahrlichen Sportart’” zugezogen hat, berlcksichtigt werden soll. ME sprechen gute
Grinde fir eine solche anspruchsmindernde Berlcksichtigung, muss sich doch auch der Halter
eines Fahrzeugs die Betriebsgefahr anspruchsmindernd entgegenhalten lassen.

2.Person des Geschadigten

a)AusmaR und Intensitat der Schmerzempfindungen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Dauerschiden

Eine zentrale Dimension nehmen das Ausmal} und die Intensitat der Schmerzen ein. Dabei ist zu
beachten, dass diese bei Dauerschaden in der allerersten Phase als besonders belastend
empfunden werden. Sie verschwinden zwar keinesfalls, gleichwohl tritt ein gewisser
Gewohnungseffekt ein, weshalb es mE gerechtfertigt ist, bei der Festsetzung des
Schmerzensgeldes fiir die erste Phase ein besonders hohes Aquivalent anzusetzen.””” Ein
Ansatzpunkt ist dabei die Minderung der Erwerbsfahigkeit. Hat der Verletzte Todesangst, ist das
erhdhend zu berlcksichtigen.

"00LG Miinchen VersR 1989, 1056.

1Zum Fallschirmspringen OLG Nirnberg VersR 1994, 735 = SpuRt 1995, 274 (Scheffen); zum
Fufiballspielen OLG Hamm OLGR 1998, 154: Notbremse, Hineingratschen von hinten.

"2Anhnlich L. Jaeger/Luckey, Rn. 1479.
"SAA L. Jaeger/Luckey, Rn. 1236, 1269, die diese Argumentation als zynisch ansehen.

"0OLG Karlsruhe VersR 2017, 51: Zugbegleiter, der von Fahrgast mit Schusswaffe bedroht wurde.
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b)Verlauf und Ergebnis des Heilungsprozesses

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Art des Heilungsverlaufes, namentlich die Anzahl und Dauer der Krankenhausaufenthalte, ist
eine Determinante fur die Festsetzung der Hohe des Schmerzensgeldes. ™ L. Jaeger/Luckey
schildern anschaulich, wie beschwerlich es sein kann, auf die Krankenhauskost angewiesen zu
sein. Darlber hinaus verweisen sie darauf, dass der Verletzte in seiner privaten
Lebensgestaltung verschiedensten Einschrankungen ausgesetzt ist, so etwa einem Verzicht auf
Alkohol, Nikotin, Sex, Sport,"”" Tanz ua, wobei darauf hinzuweisen ist, dass manche dieser nicht
auslbbaren Lustbarkeiten Folge der Erkrankung und nicht allein des Krankenhausaufenthalts
sind. L. Jaeger/Luckey schlagen vor, diese Beschwernis in einer Grélkenordnung abzugelten, wie
sie fur nutzlos aufgewendete Urlaubszeit beim Pauschalreisevertrag nach § 651f Abs. 2
anerkannt ist. Dieser Ansatz wirde gewiss zu einem dramatischen Ansteigen der Betrage flhren,
wobei dann zu fragen ist, ob diese Molesten in einem vertretbaren Verhaltnis zu den anderen
Unannehmlichkeiten stehen, die der Verletzte ebenfalls hinzunehmen hat. Von der Phase der
Heilung ist das Ergebnis nach Abschluss des Prozesses zu unterscheiden. Nicht immer lasst sich
der Zustand wie ohne schadigendes Ereignis wiederherstellen.”” Wahrend bei einem Kfz
technisch eine Reparatur fast immer méglich ist, mag sie mitunter auch unverhaltnismafig sein,
ist die vollstdndige Heilung bei manchen Verletzungen, etwa Amputationen von Beinen oder
Armen von vorneherein ausgeschlossen. Wie bei einem reparierten Fahrzeug besteht zudem die
Gefahr, dass nicht alle Gebrechen entdeckt bzw. die entdeckten nicht fachgerecht behoben
worden sind. Wahrend beim Kfz-Sachschaden daflr ein merkantiler Minderwert gebuihrt, ist eine
Berlcksichtigung solcher Unwagbarkeiten bei Verletzung einer Person blofl3 im Weg des
Schmerzensgeldes mdglich, was dann angezeigt erscheint, wenn die verletzte Person dadurch
auch psychisch belastet ist.

c)Bedeutung der Verletzung eines bestimmten, namentlich eines paarigen Organs

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

™%\/rzal VersR 2015, 284 (287); Nixdorf NZV 1996, 89 (90); Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 37.
8 Jaeger/Luckey, Rn. 1287 ff.

"STOLG Stuttgart NJOZ 2010, 1374: Joggen und Skifahren; OLG Brandenburg NJW-RR 2010, 538:
Beeintrachtigung bei altersgerechter Sportausiibung eines 17-jahrigen; OLG Munchen OLGR Sud
47/2010 Anm. 6: bei 46-Jahriger Vereitelung von Tennis spielen, Rad fahren, Reiten.

BOLG Oldenburg NJW-RR 2007, 1468: Sterilisation kann bei einer Frau nicht rickgangig gemacht
werden.

"0LG Saarbriicken SVR 2006, 179 (Luckey); Steffen, in: FS Odersky (1996) S. 723.
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Wird die linke Hand verletzt, ist das besonders nachteilig, wenn der Geschadigte Linkshander
ist."”” Wird ein paariges Organ beeintrachtigt, ist die Funktionsfahigkeit der betreffenden Person
idR nur in geringem Ausmalf beeintrachtigt. Bei der Bemessung ist freilich zu bertcksichtigen,
dass die eminente Gefahr besteht, dass bei Verletzung des anderen paarigen Organs die
jeweilige Funktion vollig ausfallt.”” Es gilt nicht der Satz: Unter Blinden ist der Eindugige Konig;
vielmehr sind bestimmte Aufgaben, etwa die Tiefenscharfe beim Sehen, nur dann in vollem
Umfang gegeben, wenn beide paarige Organe intakt sind. Bei vorhandener Vorschadigung eines
paarigen Organs’ = oder Schadigung beider paariger Organe ist zu beachten, dass das
Schmerzensgeld wesentlich héher ausfallen muss als der doppelte Betrag bei Schadigung eines
paarigen Organs.’ ™ Denn der Verlust beider Arme oder die Erblindung auf beiden Augen ist eine
ungleich weitergehende Beeintrachtigung als das Doppelte bei Verlust eines Armes bzw. der
Sehfahigkeit eines Auges.

d)Beeintrachtigungen des Aussehens

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Beeintrachtigung des
Aussehens

Bei Entstellungen und Narben hat das Schmerzensgeld hdher auszufallen.”” Dabei ist zu
berticksichtigen, dass es Verletzungen gibt, wie etwa eine Beinamputation, mit der
notwendigerweise eine Narbe verbunden ist und bei der der Funktionsverlust so schwer wiegt,
dass dieser Narbe keine mafigebliche zusatzliche Bedeutung mehr zukommt.””” Dariiber hinaus
findet sich der Hinweis, dass eine Narbe oder Entstellung insbesondere bei Madchen oder jungen
Frauen ins Gewicht fallt, weil dadurch die Partnersuche erschwert wird." ™ L. Jaeger/Luckey

%9 OLG Naumburg VersR 2016, 610 = MedR 2016, 613.

"®TOLG Koblenz NJW-RR 2004, 1025: Verlust eines Auges; OLG Brandenburg MDR 2010, 1324:
Funktionsuntichtigkeit eines Hodens; OLG Frankfurt/M. NZV 2011, 39: Ausfall einer Niere.

%250 in OLG Nurnberg NJOZ 2006, 1674: Verlust der Sehfahigkeit auf einem Auge ohne
Verantwortlichkeit des Schadigers.

"830LG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031: Verantwortlichkeit des Schadigers fur Verlust der letzten 30 %
der Sehkraft eines Auges nach Verlust der Sehkraft des anderen Auges.

e Jaeger/Luckey, Rn. 1326 ff.
"85 Jaeger/Luckey, Rn. 1326; Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 223.

"* 0LG Frankfurt/M. DAR 1994, 119; KG VersR 1992, 974; OLG KoIn VersR 1990, 434;
Kippersbusch/Héher, Rn. 277; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 32.
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weisen demgegeniiber darauf hin, dass jedermann bzw. jedefrau unabhangig vom Alter das
Recht habe, fir derartige Entstellungen angemessen entschadigt zu werden.” ™ Im
Ausgangspunkt ist das zutreffend. Freilich werden die Auswirkungen unterschiedlich weitreichend
sein, ob es sich um einen jliingeren Menschen handelt, der noch einen Partner flir das Leben
oder doch einen Lebensabschnitt sucht, oder eine altere Person, die einen solchen schon
gefunden hat oder nicht mehr sucht. Hinzu kommt, dass Entstellungen fir viele auch fur das
berufliche Fortkommen hinderlich sind, was bei Personen, die nicht mehr im Berufsleben stehen,
naturgemaf nicht den gleichen Stellenwert hat. Zutreffend ist freilich uneingeschrankt, dass fiir
eine Beeintrachtigung des Aussehens eine Entschadigung unabhangig vom Geschlecht
geblhrt.””” Eine Narbe wirkt sich in unterschiedlichem Ausmal} auf die Hohe des
Schmerzensgeldes aus, je nachdem, ob sie in unbekleidetem Zustand sichtbar ist oder nicht.
Soweit Entstellungen bei — missgliickten — kosmetischen Operationen zurtickbleiben, war die
Rechtsprechung bei der Bemessung eines Schmerzensgeldes bisher zuriickhaltend.”" " Als
Beeintrachtigung des aulleren Erscheinungsbildes ist auch der Verlust des Gesichtsnervs
(Facialis) anzusehen, wodurch die Mimik beeintrachtigt ist.

e)Lebensalter, insbesondere bei einem Dauerschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Schmerzensgeld Dauerschiden ff.

Welche Bedeutung das Lebensalter fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes bei einem
Dauerschaden hat, wird vollig kontrar beurteilt. Einerseits wird vertreten, dass diesem Umstand
keine nennenswerte eigenstandige Bedeutung zukomme;' '~ andererseits wird postuliert, dass
das Schmerzensgeld nach MaRRgabe von Tagessatzen proportional zur Leidensdauer zu

87| . Jaeger/Luckey, Rn. 1339.
%8zustimmend Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 222 f.
"In diesem Sinn wohl auch MiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 40.

"0LG Saarbriicken SVR 2006, 179 (Luckey): 25.000EUR, mittlerer bis oberer Riickenbereich, selbst
im unbekleideten Zustand im Schwimmbad nicht besonders auffallig; insoweit engherzig OLG
Miinchen NJW-RR 2013, 396: 9.000 EUR fur nicht entstellende Narbe im Gesicht verbunden mit
Beschwerden infolge Wetterfuhligkeit.

Kritisch L. Jaeger VersR 2006, 1509 (1510).

"20LG Miinchen BeckRS 2012, 04398: Seelische Auswirkungen sowie Beeintrachtigung bei der

zwischenmenschlichen Kommunikation und auch beim Essen, Sprechen und Trinken — Zuspruch von
60.000EUR.

""Koziol, in: FS Hausheer (2002) 597, 599; Kiippersbusch/Hdéher, Rn. 293: Wenig Anhaltspunkte in
der Rechtsprechung; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 33: Altere Menschen sollen
kein geringeres Schmerzensgeld erhalten.
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bemessen sei’’" und bei einem jungen Menschen notwendigerweise um ein Mehrfaches héher
sein musse als bei einem alteren Menschen.''” Manche verweisen darauf, dass eine
Berucksichtigung des Lebensalters zumindest dann zu erfolgen habe, wenn der Verletzte sehr
jung sei.’"” Erschwerend ist es, wenn die Verletzung in einem Alter passiert, in dem die
Lebensplanung erst beginnt.”" SchlieBlich wird ins Treffen gefiihrt, dass jingere Menschen zwar
eine langere Leidensperiode vor sich haben, altere Menschen aber grol3ere Probleme bei der
Anpassung an eine neue Situation hatten,’ '~ was aber auch bei besonders jungen Menschen der
Fall sein konne." "~ Luckey' ™ verweist zutreffend auf die Konstellationen bei Kleinkindern;
hingewiesen wird auch auf den besonderen Bewegungsdrang von Kindern und Jugendlichen.
Bedeutsam ist zudem, dass sie bei einem stationaren Aufenthalt aus ihrer vertrauten Umgebung
herausgerissen werden und die Dauer des Aufenthalts fir sie eine besondere Belastung ist, well
sie noch kein ausgepragtes Zeitgeflihl haben.””” Erschwerend kommt hinzu, wenn ein Kind nicht
abschatzen kann, wann nach mehreren Eingriffen ein Ende der solchen gegeben ist."” Bei
Jugendlichen kann erschwerend sein, dass sie unmittelbar vor der nachsten Lebensetappe
stehen und bestimmte Freizeitaktivitaten einen besonders hohen Stellenwert haben.

" Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Schmerzensgeld 13 ff.

51 . Jaeger/Luckey, Rn. 1260; so im Ansatz BGH NJW 1991, 1544: 73 Jahre alter Verletzter; OLG
Frankfurt/M. VersR 1996, 1509: 3-jahriges Kind; KG KGR 2004, 510: 22-jahriger Verletzter; OLG KdIn
NJW-RR 2007, 174: 9-jahriger Klager.

"MUKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 43; Vrzal VersR 2015, 284 (288); OLG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031:
Verweis auf die weitere statistische Lebensdauer von 70 Jahren; OLG Frankfurt/M. NZV 2011, 39: 32-
jahriger EDV-Systemtechniker; OLG Koln NJOZ 2014, 169: 22-jahriger.

""" LAG Niirnberg MedR 2018, 332 (L. Jaeger): 20-jahrige am Ende ihrer Ausbildung.

778KL'ipp(—:‘rsbusch/Hc'jh(—:‘r, Rn. 293; OLG Frankfurt/M. SP 2008, 12: Argument, dass Erwachsener an
bisheriges Sozialleben anknlpfen kénne, daher kein Zuschlag erforderlich.

779Luckey, in: FS Eggert (2008) S. 181, 191: Ein 3-jahriges Kind kann nicht ermessen, wie lange 4
Wochen sind, weshalb ein solcher Krankenhausaufenthalt besonders belastend und das
Schmerzensgeld besonders hoch sein muss; S. 193: Ein 16-Jahriger muss sich selbst bei
Hygienemalinahmen jeder Art helfen lassen, was gerade in einem solchen Alter als besonders
unangenehm empfunden wird; &hnlich OLG Brandenburg MDR 2010, 1324.

"®9SVR 2011, 406 f.

" Ahnlich Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 215.
"20LG Koln NJOZ 2014, 169.

"8 Born NZV 2016, 545 (547).

"8 LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 226;
OLG Oldenburg BeckRS 2020, 5200.

"8 OLG Saarbriicken SP 2015, 296: 19-jahrige, gerade nach dem Abitur, Beeintrachtigungen beim
Tanzen und Laufen.
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Es gibt aber auch Umstande, die bei Menschen im fortgeschrittenen Alter besonders ins Gewicht
fallen, namentlich die Gefahr von Muskelschwund und eine erhohte Anfalligkeit flr Infektionen
oder einen Dekubitus, besondere Anpassungsschwierigkeiten wahrend eines stationaren
Aufenthalts sowie auch in der Phase danach, die Furcht, nie wieder ganz gesund zu werden und
nicht mehr in die vertraute Atmosphare zurtickkehren zu kénnen. ™ Unausgesprochen kommt
zum Ausdruck, dass das eine wie das andere beschwerlich sei, so dass auf die Schwere der
Verletzung per se, aber nicht auf das Lebensalter bzw. die Schmerzdauer bis zur restlichen
Lebenserwartung abzustellen sei.””" Mitunter erfolgt auch eine ,Verrechnung“ mit Faktoren, die
mit dem Lebensalter nichts zu tun haben, ™ was unterbleiben sollte. Allein bei Zerstérung der
Personlichkeit besteht Einigkeit, dass die Dauer des Uberlebens eine ganz bedeutsame
Determinante flr das Ausmal} des Schmerzensgeldes ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

ME fuhrt die Vielzahl der Umstande des Einzelfalls dazu, dass der Tatrichter mitunter den Wald
vor lauter Baumen nicht mehr erkennt, jedenfalls gro3e Baume nicht von Stauden und
Strauchern zu unterscheiden vermag. Die restliche Schmerzdauer ist mE die zentrale
Bemessungsdeterminante.’ " Bei Abstellen auf Tagessatze als Grundlage der Bemessung — so
der Vorschlag von Ziegler/Ehl'™ sowie Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi"™ — wurde
diesem Prinzip zum Durchbruch verholfen. Bei der Zuerkennung einer Rente wird das schon
durch die Form des Ersatzes beriicksichtigt, ist doch der Ersatzumfang von der (Uber-
)Lebensdauer des Geschadigten abhangig..” Weshalb bei der Kapitalabfindung etwas

"Bormn, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 217 f.
"8\/an Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 697; ahnlich Born NZV 2016, 545 (548).

"0LG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker, jurisPR-VerkR 25/2014
Anm. 3: Aufrechterhalten des Zuspruchs von 150.000 EUR an eine 66-jahrige, weil in den
Referenzentscheidungen zwar jungere Verletzte betroffen waren, aber der Haftpflichtversicherer bei
der Regulierung sich ungebuhrlich verhalten habe.

"890LG Miinchen VersR 1998, 644; Kiippersbusch/Héher, Rn. 289.

"0Ch. Huber VersR 2016, 73 ff.; ders., HAVE 2015, 258 (264); ebenso Manfred Lepa, in: FS G. Miiller
(2009) S. 113, 126; OLG Brandenburg RDG 2019, 140: Abgrenzung zu héheren Zuspriichen in
Vorentscheidungen unter Bezugnahme auf die begrenzte Leidensdauer von 2 Monaten.

gerade gegenteilig Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 218, der die jeweiligen individuellen Umstande
als zentral ansieht.

™ Ziegler/Enl JR 2010, 1 (5).

"2Handbuch Schmerzensgeld 64 ff.; kritisch Slizyk SVR 2014, 10 (13): Unvereinbar mit geltendem
Recht.

"3MiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 43.
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grundsatzlich anderes gelten sollte, ware tberhaupt nicht einzusehen. Vielmehr miisste eine
rationale Bemessung des Schmerzensgeldes ankniipfen an die Summe der vom Geschadigten
zu erduldenden Schmerzen. Und diese Summe ist naturgemaf umso hoher, je langer das Leiden
ist, das der Verletzte noch vor sich hat. Warum ein solcher Umstand nur bei einem besonders
jungen Menschen berlicksichtigungswiirdig sein soll,”” aber ein Mensch in der Lebensmitte und
einer im fortgeschrittenen Alter gleichbehandelt werden sollen, ist mE in keiner Weise
einzusehen. Anstelle auf approximative Werte wie ,besonders jung“ oder ,besonders alt*
abzustellen, "’ sollte wie bei der Ermittlung einer Kapitalabfindung bei einem Vermégensschaden
die restliche Lebenserwartung zugrunde gelegt werden, wobei Anhaltspunkt die Lebenserwartung
jeweils nach der aktuellen Sterbetafel ist, sofern sich aus individuellen Umstanden —
krankheitsbedingte Verkirzung oder hdhere Lebenserwartung wegen guter Gene und gesunder
Lebensweise — ein anderer Wert ergibt.””” Gegen die Orientierung an Tagessatzen wird
eingewendet, dass auf diese Weise die Entscheidungskompetenz vom Gericht auf den
medizinischen Sachverstandigen verlagert werde und die Gefahr einer mathematischen
Scheingenauigkeit bestehe. "' Beide Bedenken sind unbegriindet, solange der sich daraus
ergebende Wert nicht mehr ist als eine erste Bezugsgrée und die Feinjustierung dem Gericht
vorbehalten bleibt. Die Ermittlung auf solche Weise ist gleichwohl von heuristischem Wert, weil
sich daraus die Grofienordnung ergibt, in der das Schmerzensgeld zu bemessen ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Folgerichtig ware es daher, das Schmerzensgeld nach Perioden zu bemessen, ™ wie etwa die
vermehrten Bedlrfnisse oder den Erwerbsschaden nach Monaten oder Quartalen. Dabei wére
durchaus in Anschlag zu bringen, dass es Phasen gibt mit grof3erer und solche mit woméglich
geringerer Schmerzintensitat. Beriicksichtigungsfahig ware dabei, in welchen Lebensetappen
sich welche immateriellen Unwagbarkeiten ergeben — im Beruf und in der Freizeit, im
Familienleben und bei der Partnersuche, bei der sportlichen und sexuellen Betatigung' — —, wobei
sich nicht in jeder Lebensetappe EinbuRen auf allen Gebieten ergeben werden.” " Bei einem

"%40OLG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031; OLG Koln NJW-RR 2007, 174: Bei Dauerschaden hoheres
Schmerzensgeld bei Kindern und Jugendlichen.

%30 Luckey VRR 2011, 406 (407).

"8Ch. Huber VersR 2016, 73 ff.; OLG Frankfurt aM GesR 2018, 264 = BeckRS 2017, 139887:
Verletzter 21 Jahre alt, unter Bezugnahme auf die Sterbetafeln weitere Leidenszeit von 57 Jahren.

" Grunewald/Nugel VRR 2014, 4 (6); Wenker NZV 2014, 241 (242): Suggerieren von Transparenz
und Genauigkeit, die es im Bereich immaterieller Anspriiche nicht geben kann.

"81n diesem Sinn bereits Ch. Huber NZV 1998, 345 ff.; ebenso L. Jaeger VersR 2008, 416, der fir
eine Kontrollrechnung nach Monaten pladiert.

0oLG Brandenburg SP 2007, 140: Verletzungsbedingt keine sexuellen Kontakte zum Ehemann.

800G Brandenburg MDR 2010, 1324: Verlust eines Hodens bei einem 19-Jahrigen; besonders
bedeutsam wegen der vor ihm liegenden Lebens- und Familienplanung. Vgl. aber KG KGR 2004, 510:
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solchen Ansatz wirde der als Kapital geschuldete Betrag — jedenfalls gedanklich — ebenso zu
ermitteln sein wie eine Kapitalabfindung bei einem Erwerbsschaden, bei dem dann die kinftigen
Betrage entsprechend — dem jeweils maligeblichen Zinsniveau™ — abgezinst werden muissen.
Wenn diese Grundausrichtung feststeht, konnte als ein Korrekturfaktor — aber auch nicht mehr
— berlicksichtigt werden, in welcher Weise der Verletzte Anpassungsprobleme an die neue
Situation hat, wobei gréf3ere Unbill sowohl bei sehr jungen als auch besonders betagten
Menschen festzustellen sein kann. Als Konsequenz muissten die Schmerzensgeldtabellen
deshalb bei Dauerschaden nicht nur den Schweregrad der Verletzung, sondern auch das Alter
bzw. die Lebenserwartung, somit die geschatzte Schmerzdauer angeben. Noch eine Spur
transparenter wirde die Bemessung beim Schmerzensgeld bei einem Dauerschaden ausfallen,
wenn im Rahmen der Festsetzung des Gesamtbetrages getrennt ausgewiesen wirde, welcher
Betrag fir die Abgeltung der Schmerzen der Eingewdhnung an die neue Situation zuerkannt wird
und welcher fur die restliche Phase danach.

f)Geschlecht

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Das Geschlecht sollte auf den Umfang des Schmerzensgeldes keinen Einfluss haben.
Rechtstatsachlich ist freilich zu beobachten, dass etwa bei der Beeintrachtigung von
Geschlechtsorganen ein Mann einen deutlich hdheren Schmerzensgeldbetrag zuerkannt
bekommen hat als eine Frau,”~ was der EGMR flr einen Verstol3 gegen Art. 14 EGMR

22-jahriger, der beide Beine verloren hat; OLG Frankfurt/M. NZV 2011, 39: 32-jahriger EDV-Techniker;
jeweils Einbuf3en auf all diesen Gebieten.

801 Bgj gerichtlicher Streitaustragung ist mafigeblich die letzte Verhandlung erster Instanz, bei

auliergerichtlicher Regulierung der Zeitpunkt des Abschlusses des Abfindungsvergleichs. In der
Phase des Jahres 2020 ist selbst bei langfristiger muindelsicherer Veranlagung kaum ein Zinssatz von
Uber 1 % zu erzielen. In diesem Sinn erstmals bei einer Vergleichsrechnung OLG Oldenburg BeckRS
2020, 5200.

820h Huber NZV 1998, 345 (350).

83AA Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 33: Probleme bei der Anpassung kénnen
Schmerzdauer mehr als kompensieren.

804 ausfiihrlich zu durchaus bestehenden Unterschieden Born NZV 2016, 545 ff.

8O‘F’Luckey SVR 2014, 125 (127) mit Nachweisen aus der Rechtsprechung; dhnlich der Befund von
Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 225; OLG Naumburg NJW-RR 2015, 20: 25.000 EUR
Schmerzensgeld bei Sexualfunktionsstérung wegen Verletzung des Penis unter Hinweis auf Fehlen
von Gerichtsentscheidungen in den Schmerzensgeldtabellen; ders., NZV 2016, 545 (549): Bei Verlust
der Zeugungsfahigkeit bzw. Sterilisation bei Mannern Untergrenze 20.000 EUR, bei Frauen im unteren
Bereich jedoch zwischen 2.500 EUR und 3.000 EUR.
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angesehen hat,” "’ wahrend Beeintrachtigungen des Aussehens bei einer (jingeren) Frau zu
einem hoheren Zuspruch fiihren.”" " Méglicherweise fiihrt die Offenlegung dieses Umstands
kinftig zu dessen Korrektur.

g)Vermogensverhiltnisse

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Nach ganz iberwiegender Ansicht™  sollen die Vermdgensverhaltnisse des Verletzten keinen
Einfluss auf die Hohe des Schmerzensgeldes haben. Wiirde man sie berticksichtigen, wiirde dies
dazu flhren, dass ein reicher Verletzter einen héheren Betrag bendtigen wirde als ein armer
bzw. dass ein auRerordentlich reicher Verletzter Giberhaupt keinen Anspruch hatte, weil auch ein
noch so hoher Betrag ihm weder Ausgleich noch Genugtuung verschaffen kann.” " Das wurde
auch durch die Entscheidung des Vereinigten Grolten Senats™ ~ bestatigt, der lediglich unter
Berufung auf die Billigkeit erwahnt hat, dass es in ganz ausgerissenen Ausnahmefalle auch
einmal anders sein konnte.

h)Aufenthaltsort des Verletzten — Einfluss unterschiedlicher Kaufkraftparitaten

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Kaufkraftparititen

Von den Vermdgensverhaltnissen des Verletzten zu unterscheiden ist die unterschiedliche
Kaufkraftparitat der Gegend, in der er sich aufhalt.” Das kann gegentber dem

86 EGMR NJOZ 2018, 1678.
8780m, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 218.

80LG Schleswig NJW-RR 1990, 470; Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 24; Bamberger/Roth/Spindler
(53. Edition), § 253 Rn. 45; MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 38; diesen Umstand relativierend
Palandt/Griineberg § 253_Rn. 16; aA freilich Ziegler/Ehl JR 2010, 1; Rolle VRR 2010, 124; Born, in: FS
Jaeger (2014) 207, 210.

899 Jaeger VersR 2013, 134 (137); ders. /Luckey, Rn. 1375.

819 BGHZ 212, 48 = DAR 2017, 258 (Luckey) = NZV 2017, 179 (Almeroth) = LMK 2017, 386787
(Schiemann) = NZFam 2017, 85 (Krumm).

81F{r eine solche Berucksichtigung unter Bezugnahme auf die Rechtslage in der Schweiz Ch. Huber
NZV 2006, 169 ff.; moglicherweise bertcksichtigt in OLG Koblenz OLGR 2006, 530: Geringer
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durchschnittlichen deutschen Lebensstandard eine Abweichung nach unten oder oben nach sich

ziehen.” ~ Ein geringeres Schmerzensgeld wurde einem in Polen lebenden Verletzten

zugebilligt,” ~ wahrend eine Anhebung des immateriellen Schadens nach § 338 Abs. 3 ZGB-DDR
erfolgte, um den gestiegenen Lebenshaltungskosten nach dem Beitritt Rechnung zu tragen.” * Es
muss sich um eine signifikante Abweichung handeln.

Davon zu unterscheiden ist, dass amerikanische Staatsblrger die nach deutschem Recht
zuerkannten Schmerzensgelder als vollig unzureichend empfinden.” ” Darauf kommt es aber
nicht an. Wenn der Verletzte in Deutschland lebt,” ' ist er wegen seiner amerikanischen
Staatsbirgerschaft nicht anders zu behandeln. Wenn in einer Entscheidung des KG™ ~ der
Verletzte hingegen geltend macht, dass er nicht mehr Auto fahren kénne, weshalb diese
Beeintrachtigung in einem US-amerikanischen Flachenstaat sich starker auswirke als in
Deutschland, weil es dort praktisch keinen 6ffentlichen Nahverkehr gebe, so ware dieser
Umstand mE sehr wohl beachtlich gewesen. Allerdings ware der Verletzte gut beraten gewesen,
fir dieses Defizit die Kosten einer konkreten Abhilfe im Rahmen der vermehrten Bedirfnisse,
etwa der Inanspruchnahme einer Taxe, in Rechnung zu stellen.

i)Zustand im Zeitpunkt der Verletzung — besondere Schadensanfilligkeit

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Der Schadiger muss den Geschadigten so nehmen, wie er ist. Litt der Geschadigte unter
Vorschaden, war er aber beschwerdefrei und das schadigende Ereignis der sprichwortliche
Tropfen, der das Fass zum Uberlaufen brachte, dann ist der Schadiger in vollem Umfang
einstandspflichtig.” ~ Denn er kann eben nicht verlangen, so behandelt zu werden, als habe er

Zuspruch bei einer Querschnittsl@hmung an einen Asylanten, womdglich weil nicht sicher ist, wie
lange dieser sich in Deutschland aufhalt. Skeptisch Born, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 210.

#120LG Frankfurt zfs 2004, 452 (Diehl): US-Amerikaner; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 39; kritisch
Wussow/Schmitt, Kap. 54_Rn. 24.

8130LG Koln zfs 1994, 47.

814BGH NJW 1993, 2531; OLG Brandenburg VersR 1998, 593; vgl. auch OLG Frankfurt/M. OLGR
1994, 29: Lebenshaltungskosten im Grofiraum Frankfurt/M.; LG Minchen | NJW-RR 2001, 1246:
Orientierung des Zuspruchs an den Kosten eines Einfamilienhauses in der Gegend.

¥5 0LG Naumburg VersR 2016, 265 = zfs 2016, 320 (Diehl): Kein erheblicher Unterschied der
Lebensverhaltnisse zwischen Deutschland und den Niederlanden.

818K G VersR 2002, 1567; OLG Koblenz NJW-RR 2002, 1030.
81730 im Sachverhalt OLG Koblenz NJW-RR 2002, 1030.
818\/ersR 2002, 1567.

$190LG Hamm SP 2000, 377; van Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 770.
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eine gesunde Person verletzt.”~ Umgekehrt soll auch nur der durch das schadigende Ereignis
verursachte Schaden ersetzt werden. Wenn der Vorschaden unabhangig vom schadigenden
Ereignis zu bestimmten Beschwerden gefiihrt hatte, ist flir diese nach den Regeln der
Uberholenden Kausalitat der dafir beweisbelastete Schadiger™ einstandspflichtig, so dass der
Vorschaden bei der Bemessung des Schmerzensgeldes mindernd zu bericksichtigen ist.
Ersatz gebuhrt nur flir die Schaden, die bis zu dem Zeitpunkt zu erdulden sind, zu dem sie auch
ohne das Schadigerverhalten eingetreten waren. "~ Allerdings trifft den Verletzten eine sekundare
Darlegungslast, welche Vorschaden er hat, sowie die Beweislast, dass die Vorschadigung vor
dem schadigenden Ereignis symptomlos war und das schadigende Ereignis kausal fir die
Aktivierung war.””" Mitunter wird bei strittiger Kausalitat das als ,Frage des Einzelfalles®
qualifiziert,”” was salomonisch klingt, aber in der Sache nicht weiterhilft. Zutreffend ist, dass
keine Klrzung vorzunehmen ist, wenn es sich um stumme Beschwerden gehandelt hat und der
Beweis Uberholender Kausalitat durch den Ersatzpflichtigen nicht erbracht wird.

j)JAuswirkungen fiir die Lebensgestaltung des jeweils Verletzten

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Verletzung hat unterschiedliche Auswirkungen fiir den jeweils Verletzten, je nachdem, in
welcher Lebensetappe er sich befindet und wie er sein Leben gestaltet. Die umfassende
Darlegung, welche Lebensbereiche betroffen sind, ist von zentraler Bedeutung.

aa)Berufstatigkeit

Hauptstichwort | Unterstichwort | £/,

80BGHZ 123, 341 = NJW 1996, 2426; L. Jaeger/l.uckey, Rn. 720.
#Djese Beweislastverteilung wird nicht immer beachtet; mitunter erfolgen unzutreffenderweise
Anleihen im Sozial- oder Privatversicherungsrecht; Nachweise bei Vrzal VersR 2015, 284 (288 f.); das
Schmerzensgeld wegen eines Vorschadens pauschal kirzend OLG Celle BeckRS 2011, 03335.

822BGH NJW 1997, 455; OLG KodIn NJW-RR 2002, 1182; OLG Hamm NZV 1998, 413;
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 38; MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 39.

83g5ehr vage Wenker NZV 2014, 241 (242): Es kann im Einzelfall geboten sein, das zu
bertcksichtigen.

840G KoIn NJW-Spezial 2013, 617.
85 OLG Brandenburg SP 2017, 513.
826 OLG Hamm BeckRS 2014, 22299.

87 Anschaulich der Vortrag in OLG KdlIn VersR 2016, 1123: Hirnorganische Wesensveranderung

eines 42-jahrigen Rangierers.
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Die materiellen EinbuRen wegen Behinderungen in der Berufsausiibung werden im Rahmen des
Erwerbsschadens gem. § 842 abgegolten. Soweit der Verletzte seinen Beruf nicht bloR als Mittel
zum Zweck, namlich dem des Geldverdienens, empfunden, sondern er darin auch Entfaltung und
Selbstverwirklichung gefunden hat, was Uber die soziale Anerkennung”~" hinausgehen kann, fihrt
die Einschrankung der Berufsausiibung auch zu einer immateriellen Einbuf3e, die im Rahmen des
Schmerzensgeldes anspruchserhdhend zu berlicksichtigen ist. Das betrifft die Falle, in denen
eine Erkrankung wahrend einer Prifungsphase passiert™ oder der kinftig angestrebte
Traumberuf nicht ausgelbt werden kann,”” aber auch solche, in denen der bis dahin ausgelbte
Beruf aufgegeben werden muss.” Auch der Abbruch bzw. Wechsel einer Schule oder eines
Studiums als berufsvorbereitende Malinahme fallt in diese Kategorie.” = Mitunter schlagt sich das
in einem Gefuhl der Nutzlosigkeit nieder, insbesondere wenn der (die) Verletzte noch jung ist.
Folgerichtig wurde eine Narbe im Gesicht als besonders belastend bei einer Kosmetikerin
angesehen, weil diese in ihrem Beruf ein schénes, makelloses und vor allem narbenfreies
Gesicht haben sollte, um den Vorstellungen der Kundschaft méglichst nahe zu kommen.” Je
schwerer die Verletzung bzw. je spezifischer die verletzungsbedingte Behinderung ausgepragt
ist, umso geringer ist die Befiirchtung, dass es sich um blofRe Behauptungen handelt, um das
Schmerzensgeld aufzufetten.

bb)Personliche Beziehungen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

88Er die Beriicksichtigung dieser Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 36.
829Luckey, in: FS Eggert (2008) S. 181, 191: Verletzung einer Studentin wahrend der Examensarbeit.

800LG Kéln VersR 1992, 714: Hubschrauberpilot; LG Amberg NJW-RR 1986, 1357: Journalistin;
Ktippersbusch/Hoher, Rn. 277; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 37. Zur erhéhten Darlegungslast, wenn
dieser noch nicht spezifiziert war, OLG Brandenburg VRR 2007, 345 (Luckey).

#10LG Miinchen OLGR Siid 47/2010, Anm. 6: Ubergabe des Hofs an den Sohn durch 49-Jahrigen,
eigener Verdienst nur noch durch Zeitungsaustragen; OLG Naumburg SVR 2004, 315 (Luckey):
Erheblicher Einschnitt in die berufliche Planung des 33-jahrigen Verletzten; OLG Frankfurt/M. VersR
1987, 1140: Koch wegen Entfalls des Geschmackssinns; OLG Miinchen VersR 1985, 868:
Kosmetikerin wegen entstellender Narben.

82MiIKoBGB /Oetker § 253 Rn. 41.
833G Berlin VersR 2002, 1029; LG Amberg NJW-RR 1986, 1357.
84 OLG Muinchen VersR 1985, 868; Born NZV 2016, 545 (550).

85Zur Gefahr von Manipulationsmoglichkeiten Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 36.
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Eine Verletzung kann sich nachhaltig auf die persénlichen Beziehungen des Verletzten zu seinen
naheren oder weiteren Bezugspersonen  auswirken. Bedeutsam ist, wenn eine Erkrankung das
Finden eines Ehepartners erschwert, namentlich wenn die Fortpflanzungsfahigkeit entfallt.
Mitunter kommt es zum Zerbrechen einer Ehe™ " oder einer Lebensgemeinschaft.”” Allerdings ist
darauf zu achten, dass dies in der Tat auf die Verletzung zurtickzufiihren ist.” Je gravierender
die Verletzung ist und je langer sie andauert, umso eher ist dies anzunehmen.” ME ist auch
eine Belastung der Beziehung, ~ nicht blofl3 deren Zerbrechen schmerzensgelderhéhend zu
berlcksichtigen.”~ Mitunter gerat eine Person véllig aus der Bahn, zieht von ihrem Wohnsitz aus,
kann ihre Kleinkinder nicht mehr betreuen und kommt fir den primaren Arbeitsmarkt nicht mehr
in Betracht.” " DarUber hinaus sind Stérungen des Familienlebens in Anschlag zu bringen, wenn
etwa ein alterer Mensch seinen Lebensmittelpunkt durch die vom Schadiger zu verantwortende
Krankheit nicht mehr zu seinem Kind verlagern kann, weil ihm deshalb kein Einreisevisum in das
betreffende Land ausgestellt wird.” ~ Die blofe Trennung der Familie” " ist demgegentber durch
den Umstand eines Krankenhausaufenthalts bereits abgegolten und darf nicht doppelt in Ansatz
gebracht werden. Auch kdnnen die sexuellen Aktivitaten beeintrachtigt sein. L. Jaeger/Luckey
verweisen darauf, dass bei solchen Stdrungen das Schmerzensgeld kaum niedrig ausfallt, bei
Frauen indes deutlich geringer als bei Mannern.

cc)Freizeitverhalten

8 _G Amberg NJW-RR 1986, 1357: Freundeskreis des Studiums hat sich verfliichtigt, neuer ist
schwer zu finden.

87 LAG Niirnberg MedR 2018, 332 (L. Jaeger): Kinderwunsch erheblich reduziert.

8B0OLG Koln NJW-RR 1996, 986; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 37.

89_G Arnsberg NJW-RR 1986, 1357; MiiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 42.
89Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 40.

87Zu Recht abgelehnt von OLG Koéln NJW-RR 1996, 986: Fiinfwochige Krankenhausbehandlung.

¥20LG Oldenburg NJW-RR 2007, 1468: Zuspruch von 45.000 EUR fir eine ohne Einwilligung
vorgenommene Sterilisation einer Frau jesidischen Glaubens, die noch keinen Sohn zur Welt gebracht
hat, was flir diese besonders belastend war, obwohl der Ersatzpflichtige die Kosten einer —
vergeblichen — kinstlichen Befruchtung ibernommen hat.

83AA MiiIKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 42.

8% OLG Frankfurt VersR 2018, 560 (L. Jaeger) = jurisPR-VerkR 6/2018 Anm. 2 (Wenker) = zfs 2017,
677 (Diehl): Folge eines Schockschadens.

#50LG Frankfurt/M. NJW-RR 2001, 90: Versagung eines Visums fir die Einreise in die USA wegen
einer Hepatitis C-Erkrankung infolge eines groben arztlichen Kunstfehlers; Bamberger/Roth/Spindler
(53.Edition), § 253 Rn. 41.

85Fur eine gesonderte Beriicksichtigung Palandt/ Griineberg § 253 Rn. 16.
847 . Jaeger/Luckey, Rn. 1300.

848 . Jaeger/Luckey, Rn. 1306.
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Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Freizeitverhalten

Im Rahmen des Freizeitverhaltens geht es haufig darum, dass vor allem bei jingeren Menschen
die sportlichen Betatigungsmdglichkeiten™ verletzungsbedingt eingeschrankt sind.”” Eine
Erhéhung des Schmerzensgeldes kommt selbstverstandlich dann in Betracht, wenn es sich um
einen Hochleistungssportler handelt, fir den die Sportausiibung — jedenfalls in diesem
Lebensabschnitt — zum Lebensinhalt geworden ist,”” mag auch zu berticksichtigen sein, dass im
Laufe der Zeit eine Substituierung durch neue — verletzungsbedingt noch mdgliche — Aktivitaten
erfolgt;” eine Berlcksichtigung wurde aber selbst dann bejaht, wenn die betreffende Person
bisher noch gar keinen (Lauf-)Sport betrieben hat.”” Hingewiesen wurde darauf, dass damit auch
eine kunftige Auslibung vereitelt worden sei.” ME sollten sich derartige Erhéhungsansatze
moglichst konkret an der jeweiligen Lebensgestaltung orientieren,””” was nichts mit einer Hoch-
oder Geringschatzung des Verletzten zu tun hat.””” Wie beim Vermdgensschaden erfordert das
Postulat der konkreten Schadensberechnung, darauf zu achten, bei welchen Betatigungen
Beeintrachtigungen eintreten; " nur diese sind schmerzensgelderhdhend in Anschlag zu bringen,
nicht aber blof3 vorstellbare Beeintrachtigungen, wobei bezlglich der kiinftigen Entwicklung — wie
beim Vermdgensschaden — zugunsten des (namentlich jungen) Verletzten ein herabgesetztes
Beweismal} zugrunde zu legen ist. Neben sportlichen Aktivitdten kommen auch weitere ideelle
Nachteile in Betracht, zum Beispiel Kfz- und Haushaltsreparaturen nicht mehr durchfihren zu

890LG Diisseldorf NJOZ 2014, 645: 24-jahriger; OLG Saarbriicken SVR 2006, 179 (Luckey): Tragen
eines Korsetts und Benutzen von Gehhilfen wahrend des Krankenhausaufenthalts; OLG Hamm VersR
1996, 243: Verzicht auf jegliche sportliche Betatigungsmaglichkeit bei einer 22-jahrigen Frau; ebenso
LG Arnsberg NJW-RR 1986, 1357: Publizistik-Studentin mit umfangreichen sportlichen Aktivitaten bis
dahin.

89B0m, in: FS L. Jaeger (2014) 207, 216.

#T0LG Jena NJW-RR 2000, 103: Langstreckengeher, der realistische Chancen hatte, sich fiir die
Olympischen Spiele zu qualifizieren.

82 OLG Naumburg VersR 2016, 610 = MedR 2016, 613: 39-jahriger Leistungssportler, dem diese die
bisherige Lebensfiihrung pradgende Freizeitbeschaftigung genommen wurde und der
verletzungsbedingt nur noch Freizeitsport austiben kann.

853GeigeI/Pardey, Kap. 6_Rn. 37; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 41.
840OLG Hamm NJW-RR 1998, 1179; NJWE-VHR 1996, 61; OLG KoIn VersR 1992, 975.
85gehr vage Wenker NZV 2014, 241 (242): ,Kann zu berlcksichtigen sein.*

8650 aber tendenziell Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 29.

87Zum Erfordernis der Darlegung der jeweiligen Beeintrachtigungen KG N2V 2007, 308; L. Jaeger

VersR 2017, 1022 (1024): Erfordernis, substanziiert vorzutragen. Eher allgemein: OLG Koéln BeckRS
2014, 17782: Verlust der sein Leben pragenden Freizeitgestaltungen — aber welche?
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kénnen " oder Hobbies wie Tauchen und Motorradfahren nicht mehr nachgehen zu kénnen.

Ist eine Person noch sehr jung, hat sie meist noch kein ,strukturiertes Freizeitverhalten®; deshalb
hat die Vereitelung von Aktivitaten auf diesem Gebiet durch einen Pauschalbetrag zu erfolgen; es
geht um die Vereitelung von Lebensgestaltungsmdéglichkeiten. Bei Vereitelung von wirtschaftlich
gehaltvollen Aktivitaten wird der Verweis auf das Schmerzensgeld mitunter als Vehikel benutzt,
um den gebotenen Ersatz im Rahmen des Vermdgensschadens zu versagen, so wenn etwa
Personen aus freien Sticken oder sittlicher Pflicht Familienangehdrige im Haushalt unterstitzen
oder diese pflegen.”” Durch das Schmerzensgeld ist lediglich die ideelle Dimension abzugelten,
dass ein Teil der Selbstverwirklichung nicht mehr méglich ist, nicht aber der 6konomische Wert
der vereitelten Tatigkeit.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Zu beachten ist, dass sich punktuelle Ereignisse auch nur marginal auswirken kénnen. Bei
Vereitelung eines runden Geburtstages™ mag das noch ins Gewicht fallen; aber kaum bei einer
einmaligen Absage oder Verschiebung einer Urlaubsreise. In der Entscheidung BGHZ 86, 212
ging es dem BGH primar darum, bei Nichtantritt des Urlaubs die Judikatur zur nutzlos
aufgewendeten Freizeit nicht auf das Deliktsrecht zu Ubertragen und einen Vermdgensschaden
abzuwehren. Blof3 als Ausflucht hat er darauf hingewiesen, dass sich eine Berlcksichtigung beim
Schmerzensgeld niederschlagen kénne, ohne dass er zum Einfluss dieses Umstands in der
konkreten Entscheidung Stellung genommen hat.

dd)Unannehmlichkeiten des Krankenhausaufenthalts

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

880LG Miinchen VersR 2005, 657: Maschinenbauingenieur als Freizeitbastler.
890LG Naumburg SVR 2004, 315 (Luckey).

80 oLG Schleswig NJW 2018, 1889 = NZFam 2018, 602 (L6hnig): Verletzungsbedingte Vereitelung
von Haushalts- und Pflegeleistungen der 98-jahrigen Mutter. Léhnig (NFamZ 2018, 604 weist vollig zu
Recht darauf hin, dass es bei §§ 842 f. BGB nicht auf eine gesetzliche, vertragliche oder sittliche
Pflicht ankomme, ganz abgesehen davon, dass eine konkludente Vereinbarung zu bejahen gewesen
ware.

87) G Itzehoe zfs 1983, 261: Ausfall der Feier zum 80. Geburtstag.

82BGH NJW 1983, 1107; dazu MiiKoBGB/Oetker § 253 Rn. 44; Bamberger/Roth/Spindler (53.
Edition), § 253 Rn. 41; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 37; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 16.
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Der stationare Aufenthalt in einem Krankenhaus ist zumeist mit besonderen Unannehmlichkeiten
verbunden. Die Kost ist haufig eintdnig sowie mittelmafig bis miserabel; das Verbringen in einem
Raum mit einem oder mehreren weiteren Personen gebietet eine starkere Riucksichtnahme als zu
Hause. Ein entsprechend substanziierter Vortrag™ "~ kann zu einer Erhéhung des
Schmerzensgeldes fihren.”” Empfohlen wird mitunter die Flihrung eines Schmerztagebuchs.
Was aber an Unannehmlichkeiten mit jedem Krankenhausaufenthalt verbunden ist, sollte nicht
nochmals zusatzlich blumig dargelegt werden missen. Freilich zeigt sich auch in diesem
Zusammenhang, dass sich bei hochwertiger Restitution bei Unterbringung in einem Einzelzimmer
der gehobenen Geblhrenklasse eines (Luxus-)Sanatoriums mit Gourmetverpflegung die
Molesten verringern, was bei der Bemessung des Schmerzensgeldes zu berlcksichtigen ist, hat
der Ersatzpflichtige doch auch fir die hdheren Kosten des Krankenhauses im Rahmen der
Heilungskosten aufzukommen. Auch insoweit besteht eine Wechselwirkung zwischen Restitution
(Heilungskosten) und Kompensation (Schmerzensgeld).

k)Kein Einfluss des Bezugs einer Verletztenrente gem. §§ 56 ff. SGB VIl bzw. von
Unfallausgleich gem. § 35 BeamtVG

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Der Umstand, dass der Verletzte eine Verletztenrente gem. §§ 56 ff. SGB VIl oder einen
Unfallausgleich nach § 35 BeamtVG erhalt, wirkt sich auf die Schmerzensgeldbemessung selbst
dann nicht aus, wenn ein konkreter Erwerbsschaden nicht eingetreten ist. Das ist der Fall, wenn
zwar eine abstrakte Erwerbsminderung, aber keine konkrete ErwerbseinbulRe gegeben ist. Zwar
wurde der Ausschluss eines Schmerzensgeldanspruchs durch die §§ 104 ff. SGB VII unter
anderem damit begriindet, dass bei leichten und geringen Verletzungen eine solche Konstellation
haufig gegeben sei, so dass die Verletztenrente dazu fiihre, dass implizit auch der ideelle
Schaden abgegolten sei; das andere aber nichts daran, dass die Verletztenrente nur zum
Erwerbsschaden sachlich kongruent sei.

I)Schmerzempfindung

aa)Psychische Belastungen

830LG Naumburg NJW-RR 2008, 407 = VersR 2008, 415 (kritisch . Jaeger): Keine Beriicksichtigung
infolge eines Vorbringens ohne Substanz: ,Einbuf3en im privaten, intimen und sozialen Bereich®;
anders OLG Hamm BeckRS 2014, 00223: Berlcksichtigung der Erforderlichkeit mehrerer
Krankenhausaufenthalte.

840LG Saarbriicken SVR 2006, 179 (Luckey).
851 16ke NZV 2014, 1 (3).

86BGHZ 153, 13 = NJW 2003, 1871 zu §§ 56 ff. SGB VII; OLG Hamm VersR 1994, 1356 zu § 35
BeamtVG; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 41; van Bluhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 767.
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Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wahrend korperliche Schmerzen haufig durch arztliche Gutachten dokumentiert sind, setzen
psychische Beeintrachtigungen einen entsprechend substanziierten Parteivortrag voraus,”' an
dem es haufig fehlt. Der klagerische Anwalt darf sich nicht auf die Informationen verlassen,
sondern muss sich um zusatzliche Aufklarung bemihen, wenn die Bedeutung von Umstanden flr
den Verletzten nicht ohne Weiteres erkennbar ist.

Alle negativen Einflisse auf die Psyche des Patienten fiihren tendenziell zu einer
Schmerzensgelderhéhung, sei dies nun die Sorge wegen der Unibersehbarkeit des
Heilungsverlaufs oder der endgultigen Heilung.”” Die Verklirzung der Lebenserwartung, sei sie
auch durch das vom Schadiger zu verantwortende Verhalten verursacht, fihrt nach der hier
vertretenen Ansicht zu einer Verminderung des Umfangs des Schmerzensgeldes. ' Freilich sind
diesbezligliche Angste mit einem Zuschlag zu berlicksichtigen, ' ' wobei diese qualitative
Dimension sich nicht so stark auswirken wird wie die quantitative der Dauer der
Schmerzerduldung.

bb)Empfindungsunfahigkeit, Zerstérung der Personlichkeit — eine eigene Fallgruppe

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.
Schmerzensgeld Zerstorung der ff.
Personlichkeit

87\/rzal VersR 2015, 284 (288); OLG Brandenburg DAR 2008, 520 = jurisPR-VerkR 4/2008 Anm. 2
(Jahnke); OLG Saarbricken NJW-Spezial 2009, 761: Nachweis subjektiv empfundener Beschwerden
durch ein Sachverstandigengutachten; OLG Koblenz NJW-RR 2005, 677: Vortrag von
Richtsymptomen fir psychische Erkrankung. Val. aber OLG KdIn VersR 2006, 416: Unruhezustand
eines 3-Jahrigen so auf der Hand liegend, dass kein weiterer Beweis erforderlich ist.

883 GH NJW 2013, 2965.

890LG Miinchen VersR 1995, 1499: Gesteigerte Angst vor Metastasen infolge schuldhaft verspateter
Krebserkennung; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 16; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 37.

87030 auch BGHZ 138, 388 = NJW 1998, 2741 = LM BGB § 847 Nr. 102 (Schiemann) = VersR 1998,
1034 = NZV 1998, 370 = MDR 1998, 1029 (L. Jaeger); dazu Ch. Huber NZV 1998, 345 ff.; OLG
Bremen OLGR 2002, 231.

8" OLG Diisseldorf VersR 1995, 1449.
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Es gibt Falle, in denen eine Person so schwer verletzt wird, dass sie lediglich noch eine
menschliche Hiulle ist.” '~ Sie ist kaum noch zu Wahrnehmungen in der Lage. Keinesfalls vermag
sie einen Zusammenhang herzustellen zwischen dem, was ihr der Schadiger angetan hat, und
der Héhe des geleisteten Schmerzensgeldes. Eine Genugtuungsfunktion scheidet in solchen
Konstellationen aus. Aber auch das Ausgleichsprinzip im herkémmlichen Sinn ist nicht
verwirklicht, setzt dieses doch voraus, dass das Schmerzensgeld dazu dienen soll, dass der
Verletzte sich damit Annehmlichkeiten verschaffen kdnnen soll. Dabei handelt es sich allerdings
um zwei unterschiedliche Aspekte.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei solchen Konstellationen ist der BGH in der Leitentscheidung BGHZ 120, 1°' von seiner
bisherigen Rechtsprechung™' " abgerickt, wonach in solchen Fallen blof3 ein symbolisches
Schmerzensgeld zuerkannt werden soll.”"” Vielmehr hat er unter Berufung auf die Art. 1 und 2
GG ausgesprochen, dass es sich bei Zerstdérung der Personlichkeit um eine eigenstandige
Fallgruppe handle, weil weder nach dem Ausgleichs- noch nach dem Genugtuungsprinzip ein
Zuspruch von Schmerzensgeld begriindet werden kénne.”"” Er hat auch in diesem
Zusammenhang darauf verwiesen, dass die Festsetzung der Héhe Sache des Tatrichters sei.
Freilich hat er immerhin eine Leitlinie flr die Bemessung gegeben, indem er ausgesprochen hat,
dass jedenfalls wesentlich mehr als ein symbolisches Schmerzensgeld zuzusprechen sei.
Gleichzeitig hat er eingerdumt, dass die fehlende Wahrnehmungsfahigkeit im Rahmen der
Bemessung in der Weise zu bericksichtigen sei, dass insoweit ein — geringflgiger — Abschlag
vorgenommen werden dirfe. Begrindet wurde das Ergebnis in der Entscheidung BGHZ 120, 1
mit einem objektiv verstandenen Ausgleichsprinzip.” ' Die Rechtsgutsverletzung als solche stellt
dabei schon einen auszugleichenden immateriellen Schaden dar.”" " Bei schwer(st)
hirngeschadigten Kleinkindern, namentlich nach medizinischen Kunstfehlern, haufig bei der

82BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch) = LM BGB § 847 Nr. 89 (Schmidt-Salzer) = VersR 1993,
893 (Geisbauer) = JZ 1993, 516 (Giesen); Kippersbusch/Hbher, Rn. 286.

873= NJW 1993, 781; dazu auch A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 10: Entschadigung fur
personlichkeitszerstérende Schwerstschaden.

SABGH NJW 1976, 1147; NJW 1982, 2123.

875zustimmend Palandt/Griineberg § 253 Rn. 19; Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 18; Schmidt-Salzer,
Anm. zu BGH LM § 847 Nr. 89; Giesen JZ 1993, 519 ff.; Teichmann, Anm. zu BGH LM § 847 Nr. 90;
L. Jaeger VersR 1996, 1177 ff.; kritisch Kern, in: FS Gitter (1995) S. 454 ff.; Ch. Huber NZV 1998, 345
(348 ff.).

85Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 43.
87 Steffen DAR 2003, 201 (203); L. Jaeger/Luckey, Rn. 1127.

¥8)\1anfred Lepa, in: FS G. Miiller (2009) S. 113, 122.

128



Geburt, hat sich eine GréRenordnung von 500.000 EUR herausgebildet.” ~ Zu verweisen ist
darauf, dass die Wahrnehmungsfahigkeit nicht ein Kriterium ist, das gegeben ist oder nicht,
sondern Abstufungen bestehen — und zudem eine Veranderung im zeitlichen Verlauf.”" Das
OLG Bamberg™ hat eine gegebene geringfligige Wahrnehmungsfahigkeit zum Anlass
genommen, ein geringeres Schmerzensgeld als im Fall der — volligen — Zerstérung der
Personlichkeit zuzusprechen, weil dieser Fall weniger ,schlimm® sei.”~ Zutreffend ist aber die
gegenteilige Wertung, dass derjenige starker betroffen — und daher mit einem héheren
Schmerzensgeld zu entschadigen — ist, der zu Empfindungen in der Lage ist und weil}, was ihm
entgeht.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

In der Folgeentscheidung NJW 1993, 1531 bekréaftigte der BGH diese eingeschlagene Linie,
prazisierte sie aber in der Weise, dass weiterhin die Leistungsfahigkeit des Schadigers bzw. das
Bestehen einer Haftpflichtversicherung sowie das Ausmal} des Verschuldens bei der Hohe des
Schmerzensgeldes berucksichtigungsfahig sind. Diese Elemente waren bisher Bestandteil der
Genugtuungsfunktion, setzten also voraus, dass der Verletzte einen Zusammenhang zwischen
der eingetretenen Verletzung und der Héhe des Schmerzensgeldes geistig herstellen konnte. Der
BGH hat die Eigenstandigkeit der Fallgruppe des Schmerzensgeldes bei Zerstérung der
Personlichkeit insoweit fortgebildet, als ungeachtet der Empfindungsunfahigkeit des Verletzten
auch diese Elemente bei der Abstufung des Ersatzes zu berlicksichtigen sind.”" In der
inzwischen reichhaltigen Judikatur der Tatgerichte™ wurde zum Teil beriicksichtigt, dass das
Schmerzensgeld geringer auszufallen hat, wenn es an der Empfindungsfahigkeit des Verletzten
fehlt™” bzw. die Leidensdauer zeitlich begrenzt ist,”" zum Teil wurde unter Hinweis auf die

879 . Jaeger VersR 2013, 134 (135).
880 Zutreffend L. Jaeger (VersR 2019, 40 (41)) in seiner Kritik an OLG Hamm VersR 2019, 34.
81 OLG Bamberg MedR 2017, 548 (L. Jaeger) = GesR 2017,154 (Dautert).

#2 Ehenso OLG Hamm VersR 2016, 990 (L. Jaeger) = NJW-RR 2015, 1304: ,Blo“ 300.000 EUR,
weil keine vollstéandige Zerstérung der Persénlichkeit. Ahnlich OLG Miinchen BeckRS 2020, 901.

83 S0 auch L. Jaeger VersR 2016, 992 (994); ders., MedR 2017, 551 (554).
884, Jaeger VersR 1996, 1177.

#50LG Naumburg VersR 2011, 1273: 400.000 EUR; OLG Diisseldorf VersR 2008, 534: 300.000 EUR
sowie Rente von 300 EUR pro Monat; OLG Braunschweig VersR 2004, 924: 350.000 EUR.

860LG Braunschweig VersR 2004, 924: 350.000 EUR an ein empfindungsunfahiges Kind; OLG
Dusseldorf VersR 2001, 1384; OLG Nurnberg VersR 1994, 735; Kiippersbusch/Hdher, Rn. 287;
L. Jaeger VersR 2009, 159 (164).

870LG Dusseldorf SP 2009, 396: 60.000 EUR bei bewusstem Schmerzerleben im AusmaR von 2
Monaten und einem — physischen — Uberleben um 2 Jahre; OLG Miinchen BeckRS 2019, 31111 =
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Schwere der Verletzung ein gegentiber den Fallen schwerer Querschnittiahmung ungekiirztes
Schmerzensgeld zugebilligt.”" ME ist ein Abschlag gerechtfertigt. Die Zerstorung der
Personlichkeit ist firchterlich; noch viel beklemmender ist es freilich, wenn ein Mensch mitten aus
einem erfillten Leben gerissen wird und ihm bewusst ist, was er entbehren muss und ihm
unwiederbringlich verloren gegangen ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Die Rechtsprechung stellt eine grundséatzliche Kehrtwendung dar und ist als Dictum
hinzunehmen. Freilich ist zu bedenken, dass der Verletzte nicht nur keine Wahrnehmung in
Bezug auf den empfangenen Betrag hat, sondern derart hohe Schmerzensgeldsummen auch
nicht annahernd widmungsgemal zugunsten des Verletzten verwendet werden kénnen. Im
wirtschaftlichen Ergebnis flielen sie den Erben zu, solchen, die sich um den Verletzten
gekiimmert haben " und von seinem Schicksal tief betroffen sind, aber auch jenen, denen der
Verletzte gleichgiiltig ist und die lediglich hab- und raffgierig seinen Tod herbeisehnen, um an die
nicht unbetrachtliche Schmerzensgeldsumme zu kommen.”" Geht es um die Abgeltung von
Betroffenheit und Trauer der Angehdrigen, wird dies nunmehr durch das Hinterbliebenengeld
abgegolten. Soweit in den Fallen der Zerstérung der Personlichkeit des Verletzten diese
Komponente eine Rolle gespielt haben sollte, ist diese mit Einflhrung des § 844 Abs. 3 hinfallig
geworden. Eine insoweit malvolle Herabsetzung des Schmerzensgeldes erscheint — so die
Pramisse zutreffend sein sollte — durchaus folgerichtig.

Hauptstichwort Unterstichwort f./of.

JurisPR VerkR 5/2020 Anm. 3 (Wenker): (ungekiirzt) 112.500.- EUR bei einem Uberleben von 22
Monaten im Koma.

BoLG Stuttgart NJW-RR 2009, 3986: 500.000 EUR unter Hinweis auf die grob fehlerhafte
Behandlung; OLG Hamm NJW-RR 2002, 1604: 500.000 EUR; OLG Naumburg NJW-RR 2002, 672:
mehr als 320.000 EUR; Teichmann, Anm. zu BGH LM § 847 Nr. 90; eine Tendenz zunehmend
hdherer Schmerzensgeldbetrage konstatierend A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 23.

8950 auch L. Jaeger VersR 2013, 134 (137) unter Hinweis auf den Sachverhalt von LG Bochum NJW-
Spezial 2012, 11: Junge begiterte Frau wird mitten aus dem Leben gerissen; ders., VersR 2017, 1022
(1023); OLG KoéIn VersR 2016, 1123: Hirnorganische Wesensveranderung eines aktiven 42-jahrigen
Rangierers mit ehemals vielfaltigen Freizeitaktivitaten; ebenso tberzeugend OLG Oldenburg BeckRS
2020, 5200: 5-jahriger nach Amputation beider Unterschenkel mitten aus dem Leben gerissen und
sich dieses Umstands auch bewusst ist.

80zutreffend Vrzal VersR 2015, 284 (291): Angehérigenschmerzensgeld ,durch die Hintertir".

81zur grundsatzlichen Belanglosigkeit des Umstands, dass das Schmerzensgeld den Erben

zugutekommt, OLG Koéln VersR 1992, 197; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 38.
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Eine gewisse Abmilderung der Uberkompensation kénnte tiber die Zuerkennung einer Rente
anstelle eines Kapitalbetrags in solchen Fallen in Betracht kommen, die sich an der Zeitdauer des
Leidens orientieren wirde. Aber selbst diesbeziglich sind die Moglichkeiten begrenzt. Einerseits
kann eine Rente nicht gegen den Willen des Betroffenen zugesprochen werden; andererseits hat
der BGH"* betont, dass bei der Bemessung zu berlicksichtigen sei, dass die Lebenserwartung
solcher Verletzter herabgesetzt sei, so dass die Rentenbetrage entsprechend hdher auszufallen
haben.” Rational ware mE gerade die umgekehrte Vorgangsweise, dass das Schmerzensgeld
generell nach der zeitlichen Dauer der Leiden bemessen wird mit der Folge, dass bei der Rente
eine Unwagbarkeit der Prognose wegfallt, wahrend bei der Kapitalabfindung eine solche
vorgenommen werden muss.” In der Praxis durfte grundsatzlich die gegenteilige
Vorgehensweise gebrauchlich sein, dass die Schwere der Verletzung als solche das pragende
Element ist und die restliche Leidensdauer demgegenuber eine untergeordnete Bedeutung
spielt.

cc)Alsbaldiger Tod — Verletzung keine abgrenzbare Beeintrachtigung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Mitunter liegt zwischen der Zufligung der Verletzung und dem Tod lediglich ein kurzer Zeitraum,
in dem der Verletzte entweder gar keine Schmerzen versplirt oder nach einem ersten
Schockerlebnis ins Koma fallt oder in ein solches versetzt wird. Es stellt sich dabei die Frage, ob
die Rechtsprechung zur Zerstérung der Personlichkeit auch flr solche Konstellationen
anzuwenden ist und in welcher GréRenordnung ein Schmerzensgeld gebiihrt. Altere Judikatur
dazu gibt es nur vereinzelt, weil dieses Problem vor Streichung des § 847 Abs. 1 S. 2 selten akut
wurde, war doch der Schmerzensgeldanspruch von der Willensbetatigung des Verletzten bzw.
der Rechtshangigkeit abhangig.” Zu Ersterem war der Verletzte haufig nicht mehr in der Lage,
an Letzteres haben mitfliihlende Angehdrige nicht sogleich gedacht; und ehe solche Gedanken
aufkamen, war der Verletzte meist schon verstorben. Seit der uneingeschrankten Vererblichkeit
des Schmerzensgeldanspruchs ist die Geltendmachung durch die Erben nicht mehr an solche
Einschrankungen gebunden. Die Rechtsprechung, dass auch ein Empfindungsunfahiger
Schmerzensgeld verlangen kann, hat einen weiteren Schub an Klagen der Erben ausgel6st.
Auch wenn Details nach wie vor umstritten sind, hat sich folgende Hauptstréomung
herausgebildet:

892BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch) = LM BGB § 847 Nr. 89 (Schmidt-Salzer) = VersR 1993,
893 (Geisbauer) = JZ 1993, 516 (Giesen).

89330 auch Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 43.
8930 zu Recht OLG KodIn OLGR 2003, 25.
89, . Jaeger VersR 1996, 1177.

8% . Jaeger/Luckey, Rn. 983.
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Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wenn zwischen der Verletzung und dem Tod ein ganz kurzer Zeitraum liegt, wenige Sekunden
oder auch einige Minuten, maximal eine Stunde” ' in denen der Verletzte keine bewusste
Wahrnehmung hat, dann hat die Verletzung gegentber der Tétung keinen eigenen
Unrechtsgehalt mit der Folge, dass kein Schmerzensgeld gebiihrt.”” Anders ist zu verfahren,
wenn der Zeitraum langer ist, einige Tage, Wochen oder Monate. Selbst wenn der Tod Folge des
schadigenden Ereignisses ist, kommt der Zeitdauer des Uberlebens bei der Bemessung
mafgebliche Bedeutung zu. Es hat — jedenfalls in diesen Fallen — eine Abstufung nach der Dauer
des Leidens sowie der Qualitat des Schmerzerlebens zu erfolgen.” Das OLG Saarbriicken

hat bei einem Autounfall, bei dem der Verletzte in einem brennenden Auto eingeklemmt war, aus
dem er sich nicht befreien konnte und bis zum Tod bei vollem Bewusstsein war, flr einen
Zeitraum von neun Minuten 7.500 EUR zuerkannt. Dem Umstand, dass der Verletzte Todesangst
verspurt hat, kam dabei zentrale Bedeutung zu.” Das OLG Frankfurt / M. " hat bei einem
Uberlebenden, bei dem der Verletzte nicht gleich bewusstlos war, fiir zwei Stunden 6.000 EUR
zuerkannt. Das OLG Oldenburg™ " hat bei einer Messerattacke, dass das wehrlose Opfer um
weniger als 2 Stunden Uberlebte und bei der es nach wenigen Minuten bewusstlos wurde, 7.500
EUR zuerkannt. Bei fehlendem Bewusstsein ist hingegen selbst bei mehreren Stunden jeglicher
Ersatz zu versagen.” Der BGH hat in einer grundlegenden Entscheidung™ " ausgesprochen,
dass die zuerkannten 1.500 EUR fir einen Zeitraum von einer Stunde sowie von 14.000 EUR fir

87 Diehl zfs 2015, 621.

880LG Karlsruhe VersR 2001, 1123; Lemcke r + s 1996, 228, 230; Hel3/Burmann NJW-Spezial 2005,
207; L. Jaeger/Luckey, Rn. 530; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 59.

890LG Miinchen VersR 1998, 645; OLG Schleswig NJW-RR 1998, 1404; Bamberger/Roth/Spindler
(53. Edition), § 253 Rn. 35.

900LG Saarbriicken 30.7.1993 — 3 U 43/93-9.

917ur Erhdhung des Schmerzensgeldes wegen Todesangst OLG Koblenz NJW-RR 1999, 1402; OLG
Koblenz OLGR 2008, 225; OLG Dusseldorf SP 2009, 396; OLG Kd&ln BeckRS 2014, 17782;
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 39; Ch. Huber NZV 1998, 345 (353);
Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 19 sowie L. Jaeger VersR 2015, 1345 ff.

%920LG Frankfurt/M. NJOZ 2009, 4715.

%3 OLG Oldenburg VersR 2016, 741.
MoLG Naumburg VersR 2014, 591: Rechtswidrige Unterlassung lebensverlangernder Malhahmen
bei einem Komapatienten, keine Abgrenzbarkeit von Leiden gegentber der Grunderkrankung.
Offenbar ging es ,nur‘ um die unterlassene Verlangerung des Lebens bzw. Leidens.

9SBGHZ 138, 388 = NJW 1998, 2741.
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einen Zeitraum von zehn Tagen nicht zu gering seien.” ~ Zu betonen ist, dass lediglich der Klager
Revision eingelegt hatte. Die zuerkannten Betrage sind mE zu hoch.”" Ob der Umstand, dass
der Verletzte ins kiinstliche Koma versetzt wird, bei der Bemessung des Schmerzensgeldes
anspruchsmindernd zu berlcksichtigen ist, ist umstritten. ME ist das zu bejahen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Ein instruktiver Judikaturtiberblick findet sich bei L. Jaeger " bzw. L. Jaeger/Luckey.” = Die
Spannbreite lasst sich exemplarisch wie folgt umschreiben: Bei flinf bis acht Tagen wurden 5.000
EUR zuerkannt;” ' bei 32 Tagen 15.000 EUR,” “ bei 6 Monaten von 60.000 EUR." ~ Es fallt dabei
auf, dass jedenfalls in diesem Zusammenhang anerkannt wird, dass neben der Schwere der
Verletzung und der Wahrnehmungs- oder Empfindungslosigkeit die Zeitdauer eine ganz
mafgebliche Determinante fiir die Hohe des Schmerzensgeldes darstellt.” * Durchgangig wird
das Schmerzensgeld insgesamt geringer bemessen als bei Zerstorung der Personlichkeit des
Verletzten, wenn der Geschadigte langere Zeit Uberlebt, pro rata temporius ist es aber deutlich
hoher.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Daraus, dass der BGH in der Leitentscheidung BGHZ 138, 388 zwischen den einzelnen Phasen
nicht ausdrucklich differenziert, ist kein gegenteiliger Schluss zu ziehen, weil das
Schmerzensgeld stets als einheitliche GréRe im Rahmen der Globalbemessung ausgeworfen
wird, ohne dass nachvollziehbar ware, flr welchen Zeitraum welcher Betrag gebihren wirde.

960LG Koblenz NJW-RR 2005, 1111: 20.000 EUR fir 10 Tage, wobei der Patient bei Bewusstsein
war.

9730 auch L. Jaeger VersR 2013, 134 (138).

9BAA | Jaeger/Luckey, Rn. 982, die die Gegenansicht als selbstverstandlich ansehen.
99 Jaeger VersR 2015, 1345 ff.; ders., MDR 1998, 450 ff.: ders., VersR 1996, 1177 ff.
10, Jaeger/Luckey, Rn. 990.

*"OLG Schleswig NJW-RR 1998, 1404.

¥20LG Hamm OLGR 2000, 226.

13 OLG Naumburg NZV 2016, 133 = zfs 2015, 619 (Diehl).

MoLG Naumburg BeckRS 2015, 10441: Herabsetzung des Schmerzensgeldes gegentber dem

Zuspruch des LG von 80.000 EUR auf 60.000 EUR.
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Setzt man freilich die zuerkannten Betrége bei kurzfristigem Uberleben zu denen in Relation, die
bei langerem Uberleben gewahrt werden, sind die bei kurzfristigem Uberleben tberproportional
hoch.” ~ Bei solchen Verletzten findet keine Eingewdhnung in eine neue Lebensphase statt, was
der Grund ist, dass bei sonstigen Verletzungen fiir diese Phase ein héherer Betrag zu
veranschlagen ist.” ~ Die Rechtsprechung zur Zerstérung der Personlichkeit hat sich bei blof
kurzfristigem Uberleben zwar auch im Sinn einer signifikanten Anhebung der Schmerzensgelder
ausgewirkt, freilich gebremst durch den Zeitfaktor des Uberlebens. Wiirde man Schmerzensgeld
allerdings proportional zur Dauer des Leidens zuerkennen, wirde die Abgrenzungsfrage
zwischen dem Tod und einer davon abgrenzbaren Verletzung deutlich entscharft. Noch immer
ware freilich zu beachten, dass die potenziellen Erben den Schmerzensgeldanspruch nicht
dadurch vergréern kdnnen sollen, dass sie lebensverlangernde MaRnahmen nicht um des
Verletzten willen veranlassen, sondern zur Maximierung des im Erbweg ihnen zufallenden
Schmerzensgeldanspruchs.” ' Vollig andere MalRstédbe werden angelegt bei vorsatzlichen
Straftaten; konnte das friiher damit gerechtfertigt werden, dass es sich um ein verkapptes
Angehdérigenschmerzensgeld handelte,” ~ kann jetzt lediglich ein der Genugtuung
entsprechender Gedanke ins Treffen gefiihrt werden; die Genugtuung im engeren Sinn nicht, weil
der Verletzte einen Zusammenhang zwischen der — noch gar nicht erfolgten — Ersatzleistung von
Schmerzensgeld und seinem Leidenszustand nicht herstellen kann. Fir einen Verletzten, der
rund 5 Monate mit dem Tod ringt, wahrend er ohne arztlichen Kunstfehler gesundet ware und ein
im Wesentlichen beschwerdefreies Leben hatte flihren kdnnen, wurde ein Schmerzensgeld von
40.000 EUR fiir angemessen angesehen.

m)Vorteilsausgleichung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Vorteilsausgleichung

Beim Schmerzensgeld findet eine Vorteilsausgleichung nur unter eingeschrankten
Voraussetzungen statt.” Jedenfalls nicht zu berlicksichtigen sind Vermdgensvorteile™™ sowie

98Ch. Huber NZV 1998, 345 (354), Fn. 156; OLG KoIn VersR 2019, 423: Reduktion von 4.000 EUR
auf 2.000 EUR fiur knapp 4 Stunden.

%6¢ch. Huber, Dusseldorfer Verkehrsrechts-Forum 2015.
"MiIKoBGB /Oetker § 253 Rn. 31.
980LG Bremen NJW-RR 2012, 858: Zuspruch von 50.000 EUR.

9190OLG KolIn VersR 2012, 1044 (L. Jaeger): Korrektur des Zuspruchs von 100.000 EUR durch das LG
auf 40.000 EUR durch das OLG, was in der Anmerkung kritisiert wird.

9Umfassend Erm, Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld — ein Beitrag zur Fortentwicklung des

Schadens(ersatz)rechts (2013); Schiemann FS L. Jaeger (2014) 411 ff.

921KG KGR 2004, 510: Keine Anrechnung von Spenden; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 37;
MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 55.
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der Umstand, dass der Geschadigte verletzungsbedingt Giber mehr Freizeit verfiigt.”~ Wenn auch
keine rechnerische Saldierung, ~ so kommt immerhin eine Berlcksichtigung in Betracht, wenn
schadensunabhangige Leiden behoben oder gemildert worden sind oder durch ersparte
Operationen auch Leiden nicht angefallen sind.

3.Person des Ersatzpflichtigen

a)Auspragung des Genugtuungsprinzips

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Soweit die HOhe des Schmerzensgeldes von Umstanden aus der Sphare des Ersatzpflichtigen
abhangig ist, handelt es sich im Regelfall um eine Auspragung des Genugtuungsprinzips. Je
nachdem, wie bedeutsam man dieses einschatzt, wirkt es sich stark, gering oder gar nicht auf die
Hohe des Schmerzensgeldes aus.

b)Differenzierung nach dem AusmaR des Verschuldens

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Verschuldensausmal ff.

Bei Strallenverkehrsunfallen und bei der Arzthaftung = wird der Genugtuungskomponente ein
geringes oder gar kein Gewicht beigemessen. Gleichwohl findet sich in Entscheidungen
vereinzelt der Hinweis, dass sich ein besonders schweres Verschulden, “” insbesondere

92Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 65.
MiIKoBGB /Oetker § 253 Rn. 55.
924

L. Jaeger/Luckey, Rn. 820.

50LG Oldenburg NJW-RR 2007, 1468;_vgl. aber OLG Koblenz NJW-RR 2005, 815: Geringes
Verschulden des Arztes anspruchsmindernd.

60LG Kéln VersR 2000, 899; OLG Niirnberg VersR 1997, 502.
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Alkoholisierung, =" anspruchserhdéhend auswirke.” In Arzthaftungsfallen wird beriicksichtigt, ob
ein voll beherrschbares Risiko bzw. ein grober Behandlungsfehler gegeben war.

Weitgehend Einigkeit besteht dartiber, dass vorsatzliches Verhalten zu einem héheren
Schmerzensgeld fiihren soll.”” Wenn vertreten wird, dass bei der Vertragshaftung das
Schmerzensgeld geringer auszufallen habe als bei deliktischer Haftung, ist dies fiir die
Vertragshaftung schon im Ausgangspunkt unzutreffend, weil bei dieser typischerweise
Verschulden gegeben ist.” Dass es gem. § 280 Abs. 1 S. 2 zu einer Beweislastumkehr kommt,
ist keine Besonderheit, weisen doch auch zahlreiche Deliktstatbestande eine Beweislastumkehr
in Bezug auf das Verschulden auf. Nur ganz ausnahmsweise kommt es bei Vertragsverletzungen
zu einer verschuldensunabhangigen Einstandspflicht, so etwa bei der Haftung des Vermieters fur
Schaden infolge anfanglicher Mangel gem. § 536a Abs. 1.

c)Wirtschaftliche Verhiltnisse bzw. Tragung des Schadens durch eine

Haftpflichtversicherung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Umstritten ist, ob die Vermdgensverhaltnisse des Schadigers bzw. das Bestehen einer
Haftpflichtversicherung™ ™~ Auswirkungen auf die Héhe des Schmerzensgeldes haben. "~ Bei einer
Strafe ist die dem Téater auferlegte Buf3e in der Tat von dessen Leistungsfahigkeit abhangig;
allein das Schmerzensgeld ist keine Privatstrafe, sondern eine Auspragung des

%10LG Frankfurt/M. zfs 2005, 597 (Diehl): Verdopplung des Schmerzensgeldes; OLG Hamm OLGR
2001, 240.

9830 auch MiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 48.
99| G GieRen BeckRS 2019, 34307.

%00LG Dusseldorf VersR 2001, 251; OLG Hamm OLGR 2000, 230; G. Miiller VersR 1993, 909 (914);
aA Manfred Lepa, in: FS G. Mller (2009), S. 113, 124; S. Miiller, Uberkompensatorische
Schmerzensgeldbemessung, S. 360.

%17um differenzierten VerschuldensmaRstab bei vertraglicher und deliktischer Haftung von Arzten

L. Jaeger/Luckey, Rn. 1357 ff.
932Gegen eine Bericksichtigung unter Hinweis auf das Trennungsprinzip, dass die Deckung der
Haftung folge, L. Jaeger/Luckey, Rn. 1524, 1600; fur eine solche Berlcksichtigung OLG Karlsruhe
VersR 2005, 420.

933Umfassend dazu Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 46 ff.

Keinesfalls bei Vorsatztaten L. Jaeger/Luckey, Rn. 1531. Vorsichtiger Born, in: FS L. Jaeger (2014)
207, 210: Zumindest keine Reduktion auf null oder bis zu einem blof3 symbolischen Zuspruch.
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Schadensersatzes. Deshalb hat der Strafsenat des BGH " einen Vorlagebeschluss gefasst, ob
ein Abgehen von der Bericksichtigung der persdnlichen Verhaltnisse, wie es durch die
Entscheidung des Grof3en Senats " noch geboten war, nicht doch angemessen sei, was der
Meinung des Strafsenats entspreche. Die wirtschaftlichen Verhaltnisse sollten grundsatzlich
ebenso wenig eine Rolle spielen wie das Bestehen einer Haftpflichtversicherung.”” Das
Bestehen von Haftpflichtversicherungsschutz kann freilich allenfalls dann in Betracht gezogen
werden, wenn ohne solchen wegen der schlechten Einkommens- bzw. Vermogensverhaltnisse
eine Reduktion in Betracht kommen kdnnte.

Die Rechtsprechung spricht sich mitunter fir die Berticksichtigung der Vermégensverhaltnisse
aus. So hat das OLG Kdéln " darauf verwiesen, dass selbst bei einer Vorsatztat ohne
Berucksichtigung der geringen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Taters das
Schmerzensgeld noch héher hatte ausfallen missen.”” Ebenfalls hat das OLG Koéin
ausgesprochen, dass beim Schmerzensgeld zu berticksichtigen sei, dass der Tater
betrachtlichen Regressforderungen des Krankenversicherers ausgesetzt sei. ME sollte in diesem
Fall vielmehr beim Regress des Krankenversicherers gem. § 116 SGB X bedacht werden, dass
der Tater ansonsten in den wirtschaftlichen Ruin gerat. Im Ubrigen wird zutreffender Weise
darauf hingewiesen, dass die Bewahrung des Schadigers vor dem Ruin durch die Normen des
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrechts, namentlich der Restschuldbefreiung im Rahmen der
Verbraucherinsolvenz zu gewahrleisten sei.” Mogen schlechte wirtschaftliche Verhaltnisse auch
eine malvolle Reduzierung des Schmerzensgeldes rechtfertigen, darf das namentlich bei
Vorsatztaten nicht dazu fiihren, blof3 ein ,symbolisches Schmerzensgeld* zuzusprechen.” ~ Eine
Ausnahme vom Prinzip, dass das Bestehen einer Haftpflichtversicherung sich nicht
anspruchserhéhend auswirken soll,” "~ ist mE lediglich bei einer Billigkeitshaftung nach § 829
anzuerkennen, weil insoweit schon der Tatbestand auf die jeweiligen Vermbgensverhaltnisse
abstellt.” Zu verweisen ist schlief3lich darauf, dass eine Berticksichtigung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Schuldners lediglich im Rahmen der Genugtuungskomponente Sinn

S¥BGH r + 5 2015, 94 = zfs 2015, 203 (Diehl).
%°BGHZ 18, 149.
8\ anfred Lepa, in: FS G. Muller (2009) S. 113, 123 f.

%7 BGHZ 212, 48 = DAR 2017, 258 (Luckey) = NZV 2017, 179 (Almeroth) = LMK 2017, 386787
(Schiemann) = NZFam 2017, 85 (Krumm) = JR 2017, 179; Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 47.

9B0OLG Koln VersR 2002, 65; ebenso OLG Koblenz VersR 2010, 1323 (zu Recht kritisch L. Jaeger).

99350 auch OLG Kdln VersR 1994, 1248; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 52; gegen eine Beriicksichtigung
der geringen Leistungsfahigkeit des Taters bei einer Vorsatztat zu Recht KG KGR 2004, 51.

%400LG Kéln VersR 1992, 330.

*1OLG Kaéln VersR 2002, 65; Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 21; Rolfs, Karlsruher Forum 2016,
41, 48.

#20L.G Bremen NJW-RR 2012, 858: Brutales Wiirgen, das zum Tod fiihrte.
*3Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 46.
% ilian ZGS 2003, 168 (172); Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 3 Rn. 76.
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macht; dabei leuchtet es kaum ein, dass der Haftpflichtversicherer wegen des qualifizierten
Verschuldens des Schadigers, seines Versicherungsnehmers oder Versicherten, finanziell starker
bluten soll. Insoweit kdnnte es, soweit man die Genugtuungskomponente tberhaupt fir
bertcksichtigungsfahig halt, stimmig sein, sie bei vorsatzlichem Verhalten greifen zu lassen, weil
es bei solchem typischerweise keinen Versicherungsschutz gibt.

d)Strafgerichtliche Verurteilung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die strafgerichtliche Verurteilung spielt fir die Hohe des Schmerzensgeldes grundsatzlich keine
Rolle.”” Das wird damit begriindet, dass der Geschadigte zwar Genugtuung Uber die
strafgerichtliche Verurteilung des Taters empfinden mag, es bei der Strafverfolgung aber um das
Interesse der Allgemeinheit geht und nicht das des Verletzten.” ' Daflr kann auch ein ganz
pragmatisches Argument ins Treffen gefuihrt werden. Entweder ware die Berticksichtigung davon
abhangig, ob das Strafverfahren vor dem Zivilverfahren beendet wird; oder aber es misste zu
einer — gleichfalls wenig wiinschenswerten — Aussetzung des Zivilverfahrens bis zur Beendigung
des Strafverfahrens kommen. Eine im Strafverfahren dem Tater gem. § 153a StPO auferlegte
Geldbulie " ist nur dann auf das Schmerzensgeld anzurechnen, wenn der Tater diese an den
Verletzten zu entrichten hat.” Ein diesbeziglicher Anspruch des Taters auf Erstattung gegen
den Haftpflichtversicherer besteht nach Ansicht von Jahnke™" nicht. Das ist insoweit
einleuchtend, als damit das Verhalten des Taters sanktioniert werden und dieser eine fuhlbare
VermdgenseinbulRe erleiden soll. Eine sachgerechte Deutung fuhrt dazu, die vom Strafgericht
verhangte Geldbule als Verwirklichung der Genugtuung anzusehen, mag sie an die
Offentlichkeit oder das Strafopfer oder in dessen Sphare — bei einem Kind an dessen Eltern — zu
leisten sein. Eine Anrechnung auf das — nach dem Ausgleichsprinzip — zu leistende
Schmerzensgeld ist zu verneinen.

5 Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41 (50).

#8350 deutlich BGHZ 128, 117 = NJW 1995, 781; bestatigt wenn auch mit dem Hinweis ,grundsétzlich®
BGH NJW 1996, 1591 = VersR 1996, 382; OLG Saarbriicken NJW 2008, 1166 = jurisPR VerkR
5/2008 Anm. 2 (Jahnke); OLG Oldenburg VersR 2016, 741; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), §
253 Rn. 15.

*"MiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 50; aA OLG Hamm r + s 2014, 101 (Lemcke).
%8Epenso bei Bewahrungsauflagen gem. § 56b Abs. 2 Nr. 1 StGB MiiKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 50.

*90LG Saarbriicken NJW 2008, 1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke); OLG Kdln VersR
2000, 899; OLG Dusseldorf NJW 1997, 1643. Vgl. dazu KG NJOZ 2005, 4637: Keine Anrechnung,
weil die im Strafverfahren verhangte Bul3e nicht an das verletzte Kind, sondern an dessen Eltern zu
zahlen war.

%0/an Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 761; so auch Wenker NZV 2014, 241 (242).
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e)Abwicklungsverhalten — ungebihrliche Verzéogerung der Regulierung durch den

Haftpflichtversicherer

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

In der Rechtsprechung der Tatgerichte ” wird es als schmerzensgelderhdhend angesehen, wenn
nach Geltendmachung realistischer Forderungen der Haftpflichtversicherer = im Rahmen der
auldergerichtlichen Schadensregulierung als auch des Haftpflichtprozesses die geschuldete
Zahlung verweigert, indem er trotz eindeutiger Rechtslage entweder nicht einmal Vorschisse
oder lange Zeit" gar keine "~ oder exorbitant geringe Zahlungen leistet, " die der Geschadigte
als Almosen empfindet, ” oder MaRhahmen wie zB aussichtslose Rechtsmittel ergreift, die zu
einer Verzdgerung fuhren.” Dabei wird zu berlcksichtigen sein, dass Haftpflichtversicherer mit
solchen Causen tagtaglich befasst sind und Gber ausreichende Kenntnisse verfiigen (sollten), um
jedenfalls die Grolkenordnung ihrer Einstandspflicht abschatzen zu kénnen. Das gilt auch bei

%10ffen gelassen von BGH NJW 2006, 1271; auf eine gefestigte Rsp der Oberlandesgerichte
hinweisend Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 53.

%20LG Naumburg SP 2007, 354: Wenn der Schadiger den Schaden selbst tragen muss, weniger
strenge Malistabe.

930LG Dresden DAR 2017, 463 = BeckRS 120487: Erste Abschlagszahlung erst 4 Jahre nach dem
Unfall; zweifelnd, ob eine Vorschusspflicht besteht, Wenker NZV 2014, 241 (244); Schreier VersR
2013, 1232 (1233); eine solche bejahend indes Schwintowski, in: FS L. Jaeger (2014) 421 (425).

%40LG Koéln NJOZ 2014, 169: Trotz Anerkenntnis dem Grunde nach Zahlung von Schmerzensgeld
erst nach 19 Jahren; OLG Naumburg NJW-RR 2008, 693: 4 2 Jahre nach dem Grundurteil noch
keinerlei Ausgleichsleistungen; OLG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031: Trotz klarer Gutachten 4 Jahre lang
keine Bereitschaft zur Regulierung; OLG Minchen BeckRS 2015, 8435: Erst nach 4 % Jahren
Zahlung von 20.000 EUR bei einem Anspruch von tber 500.000 EUR.

¥ 0LG Schleswig NJW-RR 2019, 347: 7 Jahre lang nicht ,einen Cent* gezahlt.

%80LG Brandenburg VRR 2007, 345 (Luckey): Zahlung von 7.000 EUR nach % bzw. 1 Jahr,
Zubilligung von 22.000 EUR; OLG Schleswig NJW-RR 2009, 1325: Trotz Vorliegens eines Gutachtens
Uber posttraumatische Belastungsstérung blo3 2.750 EUR gezahlt, letztendlich Zuspruch von 30.000.
EUR; OLG Minchen NJW-Spezial 2010, 617: Zahlung von 35.000 EUR bei einer Verurteilung durch
das Gericht von 100.000 EUR.

%7 OLG Miinchen BeckRS 2015, 8435.

*¥0OLG Hamm OLGR 2003, 167; OLG Naumburg NJW-RR 2002, 672; OLG Diisseldorf NVersZ 2000,
40; OLG Nirnberg r + s 1999, 23 (Lemcke); OLG Nurnberg VersR 1998, 731; VersR 1997, 1108;
VersR 1997, 502. Kritisch zur Berlicksichtigung ohne Auswirkungen beim Geschadigten Manfred
Lepa, in: FS G. Miller (2009) S. 113, 125.
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Bestreiten durch den Ersatzpflichtigen wider besseres Wissen, ”" namentlich bei grundlosen
Verdachtigungen und besonders langer Dauer.”” Nicht immer wird der Zuschlag offen
ausgewiesen,” mitunter wird eine ,Verrechnung“ mit anspruchsmindernden Umstanden
vorgenommen. " Ein solches mit einem Zuschlag sanktioniertes Verhalten liegt nicht vor, wenn
der Ersatzpflichtige legitimerweise ex ante Zweifel haben durfte, ob der erhobene Anspruch dem
Grunde und der H6he nach in diesem Ausmal} besteht,””” wenn etwa der Verdacht einer
vorsatzlichen Begehungsweise besteht, auch wenn dieser letztendlich nicht beweisbar ist.
Ebenso soll unberiicksichtigt bleiben, dass die Ersatzpflichtigen — in einem Arzthaftungsfall —
»dank ihrer wirtschaftlichen Macht und vielleicht auch ihrer Beziehungen grof3en Druck auf die
Sachverstandigen ausliben konnten®.””” Es muss sich um ein Uber die verstandliche
Rechtsverteidigung hinausgehendes, nicht mehr verstandliches Verhalten handeln.

Malgeblich ist eine Gesamtbetrachtung; abzustellen ist auf sdmtliche Schadensposten, nicht nur
das Schmerzensgeld.””' Es geht nicht um Falle, in denen sich der Haftpflichtversicherer
prozessual — wie jeder andere Beklagte — wehren darf™" und sich auf Umstande stutzt, die er
letztendlich nicht beweisen kann, " sondern vielmehr um Verhaltensweisen, die gegen Treu und
Glauben verstolien oder rechtsmissbrauchlich sind. Besonders strenge Mal3stabe werden an
einen Haftpflichtversicherer bei der Pflichthaftpflichtversicherung angelegt,” wobei es mE nicht

%90LG Schleswig VRR 2013, 66 (Luckey): Bestreiten der Gefahrlichkeit des Bodens trotz
Dokumentation im Bordbuch der Fahre, Zuschlag 10 %.

%00LG Koln zfs 2011, 259 (Diehl): 8 Jahre; OLG Saarbriicken BeckRS 2015, 06748: 7 ¥ Jahre.

%1 S0 aber OLG Hamm jurisPR-VerkR 17/2019 Anm. 1 (Wenker) = Ch. Huber, Fachtagung
Personenschaden 2019, 223: Angemessen an sich 400.000 EUR, Zuschlag von 30.000 EUR, nicht
nur mafdvolle, sondern spirbare Erhéhung.

%2 OLG Miinchen BeckRS 2015, 8435: Wegen ungebiihrlicher Regulierung keine Beriicksichtigung

des Mitverschuldens. OLG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker, jurisPR-
VerkR 25/2014 Anm. 3: Ungebuhrliches Regulierungsverhalten und Alter.

%30LG Hamm NJWE-VHR 1997, 226; MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 52; Rolfs, Karlsruher Forum
2016, 41, 54.

%% OLG Brandenburg VersR 2016, 671.
%5 OLG Miinchen BeckRS 2020, 901.
%6 OLG Miinchen BeckRS 2015, 8435.

%7 OLG Hamm jurisPR-VerkR 17/2019 Anm. 1 (Wenker) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden
2019, 223.

%8 ickey VRR 2007, 345; OLG Saarbriicken NJW 2011, 933: Kein Zuschlag, wenn berechtigte
Zweifel bestanden, ob ein Anspruch dem Grunde nach gegeben ist, weil betrachtliches Mitverschulden
vorlag.

%90LG Brandenburg zfs 2010, 141.

°0LG Naumburg SVR 2004, 315 (Luckey).
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darauf ankommen kann, ob — wie in der Kfz-Haftpflichtversicherung — ein Direktanspruch besteht
oder das — wie bei der Arzthaftung — nicht der Fall ist.

Mag es bei Entwicklung dieser Rechtsprechung in den 60-er und 70-er Jahren™" darum
gegangen sein, dass der Haftpflichtversicherer nicht unredlicherweise Zinsgewinne erzielte,
waren namlich die Verzugszinsen auf 4 % begrenzt, wahrend fur Tagesgeld mitunter mehr als
10 % Zinsen zu bekommen waren, '~ spielt dieser Umstand in der Niedrigzinsphase keine Rolle.
Im Vordergrund stehen vielmehr ,kreative Versuche, den Geschadigten um sein Schmerzensgeld
zu bringen“""” oder ihn zu zermurben und derart unter Druck zu setzen, dass er der vom
Haftpflichtversicherer favorisierten vergleichsweisen Regulierung zustimmt.” Zum Teil werden
solche Verhaltensweisen angesichts von 300.000 zum grof3en Teil auRergerichtlich regulierten
Personenschaden pro Jahr als Groteskfalle abgetan; '~ die Rechtsprechungstbersicht bei
Quirmbach™"" zeigt indes, dass ein solches Verhalten so selten doch nicht sein dirfte, ganz
abgesehen davon, dass viele Unfallopfer bei dem angeprangerten Verhalten nicht selten
kapitulieren und sich mit einem fiir sie nachteiligen Vergleichsangebot zufrieden geben nach der
Devise: Lieber der Spatz in der Hand als die Taube auf dem Dach. Ein Zuschlag wegen
ungebihrlichen Regulierungsverhaltens beim Schmerzensgeld wird mitunter neben Ausgleich
und Pravention als eigenstéandige Funktion des Schmerzensgeldes bezeichnet — Tripelfunktion
des Schmerzensgeldes.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Einzuraumen ist, dass eine ungebuhrliche Sdumnis des Schuldners ansonsten lediglich Gber die
Tragung der Prozesskosten bei Unterliegen sowie den Verzugszinsen sanktioniert wird.”~ Auch
mag eine Sanktionierung durch die Versicherungsaufsicht eine stimmigere und womdglich sogar

9" BGHZ 35, 363 = VersR 1961, 951; BGHZ 39, 124 = VersR 1963, 465.

92 Zur Entstehungsgeschichte dieser Rechtsprechung L. Jaeger MedR 2016, 197.
3pjehl zfs 2007, 10 (12).

9% OLG Hamm jurisPR-VerkR 17/2019 Anm. 1 (Wenker) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden
2019, 223. Vgl. aber OLG Minchen BeckRS 2020, 901: ,Vorwurf“ an die Klagerin, dass sie sich einem
Vergleich entgegengestellt habe.

" \Wenker NZV 2014, 241 (244).
987fs 2013, 670 ff.: dies., zfs 2017, 667 ff.

97| Jaeger VersR 2006, 1510 (1511); zur Uber 50-jahrigen einschldgigen Rechtsprechung
Pribnow/Benjamin, in: FS 50 Jahre Schweizerische Gesellschaft fiur Haftpflicht- und
Versicherungsrecht (2010) 467, 469 ff.; weiters Giilpen SVR 2008, 134 ff.

78 Notthoff/Ernst VRR 2014, 284 ff.; Schreier VersR 2013, 1232 (1234), Wenker NZV 2014, 241
(245); Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 56; Staudinger/Schiemann § 253 Rn. 33.
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effizientere Steuerung ermdglichen.”” Da der Gesetzgeber aber insoweit bisher nichts
unternommen hat, benutzen die Gerichte das Vehikel der Billigkeit, um ein missbilligtes Verhalten
der Haftpflichtversicherer zu sanktionieren.” Systemimmanent I&sst sich ein solcher Zuschlag
beim Schmerzensgeld begriinden mit dessen Ausgleichsfunktion, wenn der Anspruchsteller
durch die verzogerte Regulierung einen zusatzlichen Schaden erleidet.” Ein solcher
Folgeschaden ware freilich unabhangig von einem gravierenden Schuldvorwurf allein aufgrund
der langen Verfahrensdauer ersatzfahig, soweit es sich um adaquate Folgeschaden handelt.
Bemdiht wird die Formel, dass ein solcher Zuschlag gebuhrt, wenn der Anspruchsteller darunter
leidet oder wenn er den geschuldeten Schadenersatz dazu verwenden hatte konnen, die
Auswirkungen seiner gesundheitlichen Beeintrachtigungen zu lindern.”” Bei letzterem Kriterium
stellt sich indes die Frage, ob der Zweck des Schmerzensgeldes nicht generell darin liegt, die
Auswirkungen gesundheitlicher Beeintrachtigungen zu lindern.”" Dieses Kriterium ist freilich fast
immer erflllt; nur in ausgerissenen Ausnahmefallen wéare es zu verneinen, wenn etwa der
Schmerzensgeldanspruch des Anspruchsberechtigten erst von dessen Erben geltend gemacht
wird.”” Zum Teil wird der Zuschlag mit der Genugtuung begriindet. " Im Rahmen dieser wird ein
besonders schweres Verschulden generell als schmerzensgelderhéhend angesehen.

Anerkennt man dieses Prinzip, ist es folgerichtig, nicht nur ein Verhalten des Schadigers bei der
Schadenszufligung zu bertcksichtigen, sondern auch des einstandspflichtigen
Haftpflichtversicherers bei der Regulierung. Das Abstellen auf die Genugtuung flihrt dazu, dass
Kinder, schwer Hirngeschadigte oder Personen, die schon verstorben sind, nicht
anspruchsberechtigt sind.

In der Praxis ist indes zu beobachten, dass der Zuschlag nicht nach Maligabe der zusatzlichen
Schmerzen des Anspruchstellers oder dessen sonstiger Betroffenheit bemessen wird, sondern
das Ausmal des vorwerfbaren Fehlverhaltens des Haftpflichtversicherers zentrale
Bemessungsdeterminante ist, insbesondere die lange Zeitdauer und/oder eine weitere Krankung

7% Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 23.
%0 Zustimmend Grunewald/Nugel VRR 2014, 4 (6); Quirmbach zfs 2013, 670 (675).

%1 OLG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker, jurisPR-VerkR 25/2014
Anm. 3: Annahme eines weiteren Schadens nach der Lebenserfahrung; OLG Nlrnberg r + s 1999, 23
(Lemcke); Luckey SVR 2004, 316; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 51; Bamberger/Roth/Spindler (53.
Edition), § 253 Rn. 47.

%2 Darauf hinweisend auch L. Jaeger, in: FS E. Lorenz (2004) S. 377 (382).

93 OLG Saarbriicken NJW-RR 2015, 1119 = zfs 2015, 683 (Diehl).

%% OLG Saarbriicken VersR 2017, 689 = zfs 2016, 379 (Diehl): In concreto abgelehnt.
%3 \/erneint daher von OLG Koblenz OLGR 2008, 225.

%6 OLG Koblenz VersR 2016, 262 = MedR 2016, 195 (L. Jaeger).

®oLG Nurnberg VersR 1997, 502: Kleinliches Regulierungsverhalten, wie es der Senat bisher nicht

erlebt hat.

988 ) Jaeger MedR 2015, 739 (740); MedR 2016, 197 (198).
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des Verletzten durch das Regulierungs- oder Prozessverhalten des Versicherers.” So nimmt
das OLG Nurnberg " bei einem Haftpflichtversicherer an, dass er von sich aus die
Schadensregulierung zu férdern hat; wenn dieser bei einer Quote von schlussendlich 70 % nur
30 % zugesteht, blo 2.000 EUR anbietet, schlussendlich aber 33.000 EUR zuerkannt werden,
ist ein solches als eine ,gegen Treu und Glauben verstolRende Zermirbungstaktik“ anzusehen,
die im Rahmen der Genugtuung einen Zuschlag rechtfertigt.” Das OLG Naumburg “ bejaht
eine treuwidrige, ungebuihrliche Verzoégerung, wenn blof3 55.000 EUR Schmerzensgeld anstelle
der schlussendlich zuerkannten 150.000 EUR angeboten worden sind. Denkbar ware mE, wie bei
der Uberklagung gemaR § 92 Abs. 2 S. 2 ZPO dem Kléger ein gewisser Prozentsatz
kostenmaRig nicht zum Nachteil gereicht, dem Ersatzpflichtigen eine solche Marge bei seinem
Regulierungsangebot zuzubilligen. Das OLG Saarbriicken™"" prangert an, dass der
Ersatzpflichtige auf die schmerzensgelderh6henden Hinweise im OLG-Beschluss, der zur
Zurlckweisung gefuihrt hat, nicht reagiert und die Regulierung sehr lange gedauert hat.

Ob eine Verdopplung des Schmerzensgeldes  nicht Uber das Ziel schiel3t, also eine
unverhaltnismafige Berlcksichtigung eines schweren Verschuldens darstellt, steht auf einem
anderen Blatt.” " In Anlehnung an die Caroline von Monaco-Rechtsprechung des BGH ™ zur
,Disziplinierung der Presse® schlagt Gilpen ' vor, dass die durch die verspatete Zahlung erfolgte
Ersparnis unter Einschluss der Steuerersparnis durch Bildung einer Riickstellung abgeschdpft
werden soll und dazu noch — nach spanischem Vorbild — ein Zuschlag von 50 %.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

% 0OLG Naumburg VersR 2004, 1423 = SVR 2004, 315 (Luckey): Objektiv herabwurdigendes
Verhalten des Haftpflichtversicherers; OLG Schleswig NJW-RR 2009, 1325: Darstellung der Klagerin
als Simulantin; Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41, 53.

¥00LG Nirnberg NZV 2007, 301 = VRR 2007, 69 (Schulz-Doll): Hier gleich hohes Schmerzensgeld
ungeachtet der Reduzierung der Einstandspflicht gegeniiber der Entscheidung des LG von 80 auf
70 %.

9 Anhnlich OLG KoIn VersR 2013, 113: Nach Verwechslung von Wundmittel mit
Flachendesinfektionsmittels 5.000 EUR statt der angebotenen 500 EUR.

%20|.G Naumburg SVR 2004, 315 (Luckey).
930LG Saarbriicken BeckRS 2015, 06748.
9940OLG Dusseldorf NVersZ 2000, 40.

9Kritisch dazu Wiedemann NVersZ 2000, 14; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 51;
Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 47 unter Hinweis darauf, dass punitive damages
dem deutschen Recht fremd seien; ahnlich L. Jaeger MedR 2016, 196 (197): Ahndung des
unkooperativen Verhaltens des Haftpflichtversicherers mit nicht mehr als 20 % Zuschlag.

99®BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 1861.

%7 Giilpen SVR 2008, 134 (135).
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Dem Schéadiger wird das Verhalten seines Haftpflichtversicherers zugerechnet.

Uberlegenswert ware, wenn bei der Kfz-Haftpflichtversicherung auch der Haftpflichtversicherer im
Weg der action directe belangt werden kann, lediglich ihn fir den aus der ungebihrlichen
Verzdgerung entstehenden zusatzlichen Schaden einstehen zu lassen.” Das entspricht dem
allgemeinen Prinzip, dass mehrere Schadiger beim Schmerzensgeld je nach ihrem Verschulden
in unterschiedlichem Mal einstandspflichtig sind. Auf3erhalb der Kfz-Haftpflichtversicherung ist
dieser Weg nicht gangbar, weil nur der Schadiger selbst passivlegitimiert ist. Sollte die
Versicherungssumme Uberschritten werden und der Schadiger deshalb in héherem Mal} in
Anspruch genommen werden, weil der Haftpflichtversicherer die Regulierung schuldhaft
verschleppt hat, kommt ein Schadensersatzanspruch des Schadigers gegen den
Haftpflichtversicherer aus dem Innenverhaltnis in Betracht. Das betrifft freilich nicht mehr die
Hohe des Schmerzensgeldes.

H.Form der Ersatzleistung: Kapital oder Rente

|.Regel-Ausnahme-Verhéltnis zwischen den Ersatzformen Kapital und Rente

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Form der Ersatzleistung | ff.
Schmerzensgeld Rente ff.
Schmerzensgeld Wahlrecht des Verletzten | ff.

Das Schmerzensgeld ist grundsatzlich in Form eines Kapitalbetrags zu leisten. Nur
ausnahmsweise steht dem Verletzten das Wahlrecht zu, anstelle eines Kapitalbetrags eine
Kombination aus Kapital und Rente zu verlangen. Mafgeblich ist dann, dass die bis zur
letzten mundlichen Verhandlung eingetretenen Schmerzen durch den Kapitalbetrag und die
kiinftigen Schmerzen durch eine Rente abgegolten werden sollen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

98K ritisch Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 47 unter Hinweis darauf, dass der
Schadiger keinen Einfluss auf das Verhalten seines Versicherers habe.

%9 50 auch Schubert, Karlsruher Forum 2016, 3, 22.

1000, Jaeger/Luckey, Rn. 138; Kiippersbusch/Hoher, Rn. 298; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition),
§ 253 Rn. 69.

1%"ymfassend Ch. Huber FS E. Lorenz (2014) 603 ff.

1992\ iKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 59.
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Einigkeit besteht darin, dass der Ersatzpflichtige dem Verletzten eine Schmerzensgeldrente nicht
aufdrangen darf. Wenn dieser ausdriicklich blo3 einen Kapitalbetrag verlangt, kann sich der
Ersatzpflichtige nicht durch eine Rente von seiner Schuld befreien, selbst wenn die
Voraussetzungen dafiir gegeben waren und deren Hohe angemessen ware. Die Rente ist
gegeniiber dem Kapital ein aliud. Umstritten ist, ob die Zubilligung einer Rente einen
diesbezliglichen Antrag des Verletzten voraussetzt ' oder das Gericht eine Rente auch dann
zusprechen kann, wenn der Klager sich dazu nicht gedufert hat, sondern unspezifiziert blof3
Schmerzensgeld verlangt hat, dessen Hohe er womdglich zusatzlich in das Ermessen des
Gerichts gestellt hat. "~ Auch wenn der BGH ' dazu nicht abschlieRend Stellung genommen
hat, hat er seine Position deutlich zu erkennen gegeben, indem er ausgesprochen hat, ,woflr viel
spricht, dass eine Schmerzensgeldrente einen diesbezlglichen Antrag voraussetzt, ~ was
durch Bezugnahme auf § 308 ZPO begriindet wird. ME hat letztere Auffassung gute Griinde
fur sich, wobei erwagenswert ware, das Gericht nach § 139 ZPO zu verpflichten, den Verletzten
Uber die Wahlmdglichkeit aufzuklaren.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Nothoff =~ hat es unternommen, die bisherige Judikatur in Fallgruppen zusammenzufassen, bei
denen der Zuspruch einer Schmerzensgeldrente erfolgte. Im Vordergrund stehen besonders
schwere Dauerschaden, = wie insbesondere der Verlust eines der funf Sinne, ~ ~ Verlust oder

1003 " Jaeger/Luckey, Rn. 1738; van Bihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 774.
1%%MiuKoBGB /Oetker § 253 Rn. 57; A. Diederichsen, Homburger Tage 2004, S. 7, 33.

%50 OLG Brandenburg r + s 2006, 260 mit Besprechungsaufsatz Jahnke, r + s 2006, 228 ff.
199D afiir MilKoBGB/Oetker § 253 Rn. 58.

%7BGH NJW 1998, 3411.

199855 ausdriicklich OLG Karlsruhe NJOZ 2014, 1463; OLG Koblenz VersR 2010, 1452.

1%L G Schleswig VersR 1992, 462; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 24; Bamberger/Roth/Spindler (53.
Edition), § 253 Rn. 70; van Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 787.

1% othoff VersR 2003, 966 (968 f.).

"BGH NJWE-VHR 1999, 141; NJW 1994, 1592; OLG Brandenburg DAR 2008, 520 = jurisPR-VerkR
4/2008 Anm. 2 (Jahnke); OLG Minchen BeckRS 2015, 8435: Querschnittlahmung; OLG Kdéln VersR
2016, 191: Unterschenkelamputation; Kiippersbusch/Héher, Rn. 298; L. Jaeger/Luckey, Rn. 139;
einschrankend OLG Dusseldorf SP 2001, 200: Sofern sich der Verletzte nicht daran gewohnt hat; zu
Recht kritisch dazu L. Jaeger/Luckey, Rn. 144.

19120L.G Karlsruhe NJOZ 2008, 2031; OLG Frankfurt/M. SP 2008, 12; OLG Jena zfs 1999, 419; OLG
Hamm VersR 1996, 756: Erblindung; OLG Kdéln VersR 1980, 434: Taubwerden; BGH VersR 1976,
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Lahmung von Gliedmalen, Hirnschadigungen, ~  schwere Entstellungen, Harninkontinenz
und/oder Impotenz. Eine geringere Rolle spielen demgegeniber die Konstellationen der
Nichtabsehbarkeit der Entwicklung von Dauerschaden =~ sowie schlechte wirtschaftliche
Verhaltnisse des Schadigers.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Halm/Scheffler =" haben demgegenlber herausgearbeitet, wann die Voraussetzungen fir eine
Schmerzensgeldrente gerade nicht gegeben sind: Neben der fehlenden Schwere der
Verletzung =~ soll es die fehlende Genugtuung bei empfindungsunfahigen Verletzten sein.

Das wird damit begriindet, dass in solchen Fallen der Geschadigte seine Verletzung nicht immer
wieder als schmerzlich empfinde. Diese haufig wiederkehrende Standardphrase " ist indes
wenig Uberzeugend. Es handelt sich dabei mE deshalb um eine Leerformel, weil die stets aufs
Neue schmerzliche Empfindung bei jedem Dauerschaden gegeben sein wird. Die allgemeine
Beflirchtung, dass bei einem minderjahrigen Verletzten die Eltern das Schmerzensgeld nicht

967: Verlust des Geruchs- und Geschmackssinns; hingewiesen hat der BGH darauf, dass die im
Unfallzeitpunkt 15-jahrige Verletzte deshalb niemals eine perfekte Hausfrau werden kénne, was man
heutzutage wohl als weniger gravierend einstufen wiirde; kritisch dazu L. Jaeger/Luckey, Rn. 140;
auch wenn im Laufe der Entscheidung nur noch vom Geruchs- und Geschmackssinn die Rede ist,
erlitt die Verletzte im konkreten Fall zusatzlich eine dauerhafte erhebliche Beeintrachtigung der
Gehirnfunktion.

"30LG Koln VersR 1999, 624: Lahmung der Beine; OLG Frankfurt/M. VersR 1995, 505: Amputation
beider Unterschenkel.

"YMBGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch) = LM BGB § 847 Nr. 89 (Schmidt-Salzer) = VersR 1993,
893 (Gaisbauer) = JZ 1993, 516 (Giesen); OLG Hamm zfs 2005, 122 (Diehl); OLG Munchen VersR
1992, 508.

19150LG Hamm VersR 1988, 1181.

801G Hamburg NJW 1990, 2322: Ansteckung mit HIV, noch kein Ausbruch der Krankheit,
Unabsehbarkeit, wie lange ein Leben zwar in Furcht vor dem Ausbruch, aber ohne nennenswerte
Beschwerden mdglich sein wird;_val. auch OLG Hamm SP 2001, 267: Ablehnung einer
Schmerzensgeldrente, weil die Verletzte im Unfallzeitpunkt bereits 70 Jahre alt und der
Heilungsverlauf weitgehend abgeschlossen war.

" Halm/Scheffler DAR 2004, 71 (73 f.).

19189 G Jena BeckRS 2012, 11583: Unbrauchbarkeit des Schultergelenks nicht ausreichend, wenn
Armbewegungen noch maéglich sind.

990G Bremen OLGR 1995, 50; MiKoBGB/Oetker § 253 Rn. 58.

1920BGH NJWE-VHR 1996, 141; OLG Brandenburg r + s 2006, 260; OLG Kdln NJW-RR 2002, 1039;
MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 58.
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widmungsgeman verwenden wirden, = sowie die Gefahr einer Entwertung durch Inflation
werden nicht als anerkennenswerte Griinde fiir die Zubilligung einer Schmerzensgeldrente
anerkannt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

In der Praxis haben sich bestimmte Eckpunkte herausgebildet, bei denen von der Zuerkennung
einer Schmerzensgeldrente Abstand genommen wird. Wenn das Schmerzensgeld in Kapitalform
weniger als 100.000 EUR betragt bzw. die allgemeine Erwerbsminderung weniger als 40 %
ausmacht, sind das Indizien daflr, dass kein schwerer Dauerschaden gegeben ist.

Desgleichen soll die monatliche Schmerzensgeldrente nicht weniger als 25 EUR, 50 EUR
oder 100 EUR "’ betragen, weil der Verletzte nur dann den Rentenbetrag fir die Finanzierung
von Annehmlichkeiten und Erleichterungen als ins Gewicht fallend empfinden kann. " Dies fihrt
dazu, dass die Zubilligung einer Schmerzensgeldrente bei alteren Verletzten eher nicht in
Betracht kommt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

ME sollten die strengen Voraussetzungen fir die Zubilligung einer Schmerzensgeldrente bei
Vorhandensein von Dauerschaden gelockert werden. Dagegen spricht allein der Umstand,

19250 aber Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 35.

1%22Apgelehnt von OLG Miinchen NJW 2017, 2838 (Schroeder) = zfs 2017, 673 (Diehl): Minderung der
Erwerbsfahigkeit 30 %; Schmerzensgeld von 25.000 EUR.

Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 19; weitergehend Hel3/Burmann NJW-Spezial 2012, 265: 200.000 EUR
Kapital.

1923 103/Burmann NJW-Spezial 2012, 265.

1924 Grunewald/Nugel VRR 2014, 4 (6); vorsichtiger Hel3/Burmann NJW-Spezial 2005, 207: 25-50
EUR; Diehl zfs 2007, 10 (13). Deutlich mehr als 50 EUR.

1923 /enker NZV 2014, 241 (244).

192%6Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 19; OLG Brandenburg r + s 2006, 260; OLG Dusseldorf VersR 1997,
65; fur eine Anhebung auf 100 EUR Jahnke, r + s 2006, 228, freilich ohne sachliche Begriindung;
maRgeblich sei, dass es um einen 3-stelligen Betrag gehe.

'%270LG Thiiringen zfs 1999, 419.

928Ch. Huber FS E. Lorenz (2014) 603, 621; gerade gegenteilig Kippersbusch/Héher, Rn. 298:
Bedenken gegen einen zu leichtfertigen Zuspruch einer Rente.
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dass der Ersatzpflichtige, typischerweise ein Haftpflichtversicherer, den Akt nicht schlieRen kann,
was aber wegen der haufig ebenfalls zu regulierenden materiellen Schaden (Erwerbsschaden,
Mehrbedarf) ohnehin nicht moglich ist. Plausibel ist immerhin, dass keine geringfligigen Betrage
als monatliche Rente zuerkannt werden sollen. Daflir kann man zusatzlich ins Treffen flhren,
dass der Verwaltungsaufwand in keiner sinnvollen Relation zum Nutzen steht. Die Zuerkennung
einer Rente hat aber den Vorzug, dass keine mit Unwagbarkeiten verbundene Prognose Uber die
Dauer der Leiden angestellt werden muss. Vielmehr tragt die Rente ihr Ende in sich. Hinzu
kommt der Umstand, dass bei Zuerkennung einer Rente eine héhere Gewahr gegeben ist, dass
bei minderjahrigen und pflegebediirftigen Verletzten das Schmerzensgeld widmungsgeman
verwendet wird. Je langer der Verletzte lebt, umso hoher ist das Schmerzensgeld, so dass ein
Anreiz zu fUrsorglicher Pflege gegeben ist. Bei einem Kapitalbetrag besteht demgegentber
die Gefahr, dass die gesetzlichen Vertreter das Schmerzensgeld fir sich und nicht fir den
Verletzten verwenden.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Gegen die Zubilligung einer Schmerzensgeldrente werden folgende Argumente vorgebracht:
Der Verletzte musse sich bei einer Anpassung mit dem Ersatzpflichtigen auseinander setzen,
was mit Streit und Arger verbunden sei. Er werde durch die Schmerzensgeldzahlung stets aufs
Neue an seine Behinderung erinnert. "~ Mitunter ist er an einem einmaligen Betrag, mit dem er
sogleich etwas anfangen kénne, starker interessiert als an fortlaufenden Rentenzahlungen. All
dies wiegt mE wenig schwer, weil es ja beim Verletzten liegt, ob er sich flr einen Kapitalbetrag
oder eine Rente entscheidet. Besonders bei jungen Verletzten und ,einfach strukturierten
Eltern” sprechen Griinde der Gewissheit der Durchleitung an den Verletzten fir eine Rente —
auch gegen den Willen seiner gesetzlichen Vertreter. Zusatzlich gebietet das Ausgleichsprinzip
eine Dynamisierung der Rente, " der sich der BGH " bisher aus wenig Uberzeugenden
formalen Griinden verschlossen hat. Die Begriindung, dass eine dynamische Rente die

%29ChH. Huber NZV 1998, 345 (351); L. Jaeger VersR 2009, 159 (164); L. Jaeger/Luckey, Rn. 174;
Klippersbusch/Héher, Rn. 299.

19%0pjehl zfs 2007, 10 (13): Rentenzahlung geradezu als ,Lebensversicherung®.
'%Gerade gegenteilig die wenig nachvollziehbare Meinung von Wenker NZV 2014, 241 (244).
1032 A -

Ciupka VersR 1976, 226 ff.
19337y Recht kritisch dagegen L. Jaeger/Luckey, Rn. 172.

1% Kritisch auch Halm/Scheffler DAR 2004, 71 (73) mit dem Hinweis, dass dies nicht fiir eine
Kombination von Kapital und Rente gelte.

'%5Gegen jegliche inflationsbedingte Anpassung jedoch Jahnke, r + s 2006, 228, 230.
19%BGH NJW 1973, 1653.

%730 (iberzeugend L. Jaeger VersR 2009, 159 (164) unter Hinweis auf anschauliche Beispiele.
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Funktion als billigen Ausgleich in Geld nicht zu gewahren vermag, ist eine petitio principii und
zudem unzutreffend. Auch im deutschen Recht ist eine Indexbindung moglich; das Erfordernis
der Bestimmtheit des Zwangsvollstreckungstitels steht dem nicht entgegen. Der
Verbraucherpreisindex mag nicht der ideale Index sein; im Vergleich zu einem Verzicht auf
jegliche Indexbindung ist er freilich die deutlich vorzugswiirdigere Variante.

Il.Gleiche Gesamtbelastung durch Kapital und Rente

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Form der Ersatzleistung | f.
Schmerzensgeld Rente f.
Schmerzensgeld Wabhlrecht des Verletzten | f.

Ob eine Rente oder eine Kapitalentschadigung geleistet wird, soll ex ante fir den
Ersatzpflichtigen zu keiner unterschiedlich hohen Belastung fiihren. Dass diese Rechnung im
konkreten Fall nicht stets aufgehen wird, steht auf einem anderen Blatt. Bei einer Rente wird
diese gewahrt, solange die Schmerzen bestehen, somit im Regelfall bis zum Lebensende. Bei
einer Kapitalabfindung muss demgegenuber eine Prognose Uber die restliche Schmerzdauer,
zumeist also die Lebenserwartung des jeweiligen Verletzten angestellt werden. = Stirbt der
Verletzte zu einem anderen Zeitpunkt, als es der angenommenen Lebenserwartung entspricht,
ergibt sich bei Rente und Kapitalabfindung eine unterschiedliche Belastung. Beherzigt man
diesen Grundsatz, ist die Aussage, dass eine Rente vor allem fir einen jungen Verletzten
vorteilhaft sei, = unzutreffend. Anders ist dies freilich, wenn die Hohe des Schmerzensgeldes
hauptsachlich von der Schwere der Verletzung abhangig ist, ohne dass das Alter berlicksichtigt
wirde. Zutreffend ist aber mE, vom Ausmal’ der Schmerzen auszugehen mit der Folge, dass
das Schmerzensgeld umso héher ausfallen muss, je langer der Verletzte Schmerzen zu erdulden
hat " bzw. umgekehrt die monatlichen Rentenzahlungen bei einer verkirzten Lebenserwartung

1938350 Wenker NZV 2014, 241 (244).
1039 ackmann, Zwangsvollstreckungsrecht ~ (2013)_Rn. 56 f.

1040KL'],o,oersbusch/Héher, Rn. 300; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1737; Ch. Huber FS E. Lorenz (2014) 603,
611; BGH VersR 1986, 59; VersR 1976, 967; OLG Dusseldorf SP 2001, 200; OLG Thuringen zfs
1999, 419; OLG Dusseldorf VersR 1997, 65.

"' Trotz verletzungsbedingt herabgesetzter Lebenserwartung auf die statistische abstellend OLG

Hamm OLGR 2003, 167.

142 " Jaeger/Luckey, Rn. 147, freilich unter Hinweis auf die Mdglichkeit einer Abanderungsklage.
'"31n diesem Sinn wohl BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch) = LM BGB § 847 Nr. 89 (Schmidi-
Salzer) = VersR 1993, 327 = VersR 1993, 893 (Gaisbauer) = JZ 1993, 516 (Giesen); der BGH weist
darauf hin, dass die monatlichen Rentenbetrage héher auszufallen hatten, weil der Geschadigte eine
geringere Lebenserwartung habe; zutreffenderweise musste sich dieser Umstand aber schon bei der
Bemessung des Kapitalbetrags auswirken.
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nicht zu erhéhen sind. "~ Im Regelfall wird bei der Umrechnung des Barwerts der Rente zu einer
entsprechenden Kapitalabfindung von einer Lebenserwartung nach der allgemeinen Sterbetafel
ausgegangen,  ohne zu bertcksichtigen, dass bei sehr schweren Verletzungen auch die
Lebenserwartung herabgesetzt ist. Zudem ist nicht jedes Gericht mit der Umrechnung von Kapital
in Rente vertraut. Eine individuell oder verletzungsbedingt geringere Lebenserwartung ist mE
ebenso zu berlcksichtigen wie eine gegenlber den Sterbetafeln hdhere Lebenserwartung wegen
der Region, der gesunden Lebensflihrung oder entsprechender Gene, "~ wobei die
Lebenserwartung von Verwandten einen Anhaltspunkt bieten kénnte.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Zur Vergleichbarkeit von Kapital und Rente ist die Rente zu kapitalisieren, =~ wobei wie beim
Vermogensschaden ein Abzinsungsfaktor von 5 " bis 5,5 % zugrunde gelegt wird. ~ Wie beim
Erwerbs- und Unterhaltsersatzanspruch ist dieser Zinssatz viel zu hoch, weil beim derzeitigen
Zinsniveau niemand in der Lage ist, bei langfristiger mindelsicherer Veranlagung einen Zinssatz
von 5 bis 5,5 % zu erzielen, ganz zu schweigen davon, dass die Zinseinklnfte noch jeweils der
Zinsabschlagsteuer (derzeit samt Solidaritatszuschlag und Kirchensteuer) zu unterwerfen sind.
Bei der Umrechnung einer Rente in eine Kapitalzahlung ist das flr den Anspruchsteller nachteilig,
bei der Umrechnung von Kapital in eine Rente fir den Ersatzpflichtigen. Wahrend bei einer
Erwerbsschadensrente sowohl die Kapitalabfindung als auch die fortlaufend gezahite
Schadensrente der Einkommensteuer unterliegt, verschiebt sich die Relation beim
Schmerzensgeld. Wahrend bei einer Kapitalabfindung der Verletzte die Veranlagung selbst
vornehmen und die Zinseinklnfte versteuern muss, erhalt er die Schmerzensgeldrente brutto fur

%1 diesem Sinn OLG Hamm VersR 2003, 780.
%palandt/Griineberg § 253 Rn. 21.
'%°0LG zweibriicken NJOZ 2009, 3241; OLG Brandenburg r + s 2006, 260.

%7K G NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger): Dasa LG hat bei einer Rente, die einen
Barwert von 153.660EUR ergibt, diesen mit 400.000 EUR angenommen — nicht nur knapp daneben!

1948 Lckey VRR 2011, 406 (408).

'%90LG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 20; Hel3/Burmann NJW-Spezial
2012, 265. Val. aber OLG Brandenburg NJW-RR 2010, 538: Keine Rente bei Narben am Bein, anders
bei stdndig sichtbaren Entstellungen im Gesicht; einer monatlichen Rente von 250 EUR wiirde
aufgrund des Alters (17 Jahre) ein Kapitalbetrag von 180.000 EUR entsprechen; hier wurde
offensichtlich die Abzinsung nicht bedacht!

1990 G NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger).

'%%%y/an Biihren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 778; Jahnke, Anm. 2 zu OLG Brandenburg,
jurisPR-VerkR 4/2008; OLG Zweibriicken NJOZ 2009, 3241; OLG Celle VersR 2006, 1085; OLG
Hamm zfs 2005, 122 (Diehl); OLG Thiringen zfs 1999, 419: 5 %; OLG Frankfurt/M. VersR 1992, 329:
5,5 %; realistischer jedoch OLG Frankfurt/M. SP 2008, 12: 3 %.
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netto. Das wird unter Hinweis auf die Steuerfreiheit der Mehrbedarfsrente "~ aus einem GréRen-
bzw. Analogieschluss abgeleitet. "~ Zugrunde zu legen ist flr einen Vergleich zwischen
Kapitalabfindung und Rente mE die jeweils konkrete Lebenserwartung, wenn es daflr
Anhaltspunkte gibt, etwa eine verkirzte aufgrund der Verletzung, nicht aber die
durchschnittliche der Sterbetafeln. "~ SchlieBlich wird als Vorzug der Rente ins Treffen gefiihrt,
dass bei dieser fiir den Verletzten eine Anpassung an geanderte Verhaltnisse nach § 323 ZPO
mdglich ist. Einerseits besteht eine solche Mdglichkeit auch fir den Ersatzpflichtigen,
andererseits werden — wie noch darzustellen sein wird — die Anforderungen fir eine solche
Anpassung Uberaus restriktiv gehandhabt. " Die Rente gebihrt ab Rechtshangigkeit, bei
entsprechendem Begehren mE jedoch bereits ab Verzug nach auf3ergerichtlicher
Geltendmachung, was Auswirkungen auf das Gesamtschmerzensgeld sowie den Lauf der
Verzugszinsen hat.

lll.LAusgewogenes Verhaltnis zwischen Kapital und Rente

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Der Geschadigte hat das Wahlrecht, sich fir einen Kapitalbetrag oder eine Kombination aus
Kapital und Rente zu entscheiden. Die Rechtsprechung verlangt, dass Kapital und Rente in
einem ,ausgewogenen Verhaltnis“ stehen mussen. ~~ Damit kdnnte gemeint sein, dass die
Aufteilung so zu erfolgen hat, dass durch die Kapitalabfindung der Zeitraum bis zur
Geltendmachung bzw. zum Ende der miindlichen Verhandlung abgegolten werden soll, wahrend
die Rente ein Aquivalent fur die kinftig anfallenden Schmerzen sein soll. Das OLG KéIn'""" hat
dafur als Faustformel ein Verhaltnis zwischen Kapital und Rente von 1:2 angenommen. Es
verbieten sich aber diesbezliglich mE jegliche Schematisierungen. Das OLG Disseldorf " hat
eine Relation von nahezu 1:1 angenommen, das OLG Thuringen ' hat eine Bemessung

'92BFH NJW 1995, 1238.

1993780Hef/Burmann NJW-Spezial 2012, 265; vorsichtiger Hel? zfs 2001, 532 (534).
'%*Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 70; MiKoBGB'/Oetker § 253 Rn. 63.
19850 aber Klippersbusch/Hdher, Rn. 300.

198 \jothoff VersR 2003, 966 (971).

%7K G NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger).

980G Zweibriicken NJOZ 2009, 3241.

19%0LG KolIn VersR 1998, 244 (Ls.) unter Hinweis auf eine einschlagige Vorentscheidung des
gleichen Gerichts.

1900 G Diisseldorf BeckRS 2013, 18736.

'%'OLG Thiiringen zfs 1999, 419.
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vorgenommen, bei der sich der Kapitalbetrag zur kapitalisierten Rente im Verhaltnis von 4:1 zu
verhalten hat, das OLG Karlsruhe von 5:1. Zu beachten ist, dass die Relation nicht nur von
der Lebenserwartung des Verletzten, sondern auch davon abhangt, welcher Zeitraum von der
Zufligung der Verletzung bis zur gerichtlichen Geltendmachung des Anspruchs bzw. zum Ende
der miindlichen Verhandlung verstrichen ist. Zu bedenken ist darliber hinaus, dass in der ersten
Phase nach der Verletzung die abzugeltenden Unlustgeflhle typischerweise am allergrofiten
sind: Der Verletzte muss stationare Krankenhausaufenthalte Gber sich ergehen lassen, er muss
sich seelisch erst mit der neuen Lebenssituation abfinden und die Verletzungsfolgen sind noch
nicht durch arztliche HeilmalRnahmen abgemildert. " Sofern der Verletzte wahrend des
Verfahrens stirbt, verbietet sich der Zuspruch einer Rente, weil diese dazu dienen soll, dem
Verletzten eine gewisse Abhilfe zu verschaffen, der stets aufs Neue seine Verletzung schmerzlich
empfindet, was nicht mehr moglich ist, wenn er tot ist. Die zustehende Abgeltung ist dann im
Rahmen eines Kapitalbetrags zu berticksichtigen.

IV.Moglichkeit einer Abanderungsklage nach § 323 ZPO — behauptete Unzuldssigkeit einer

dynamischen Rente

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Wabhlrecht des Verletzten | f.

Eine Anpassung der Rente ist mdglich, wenn sich eine nicht vorhersehbare Verschlimmerung des
Leidens ergibt. In einem solchen Fall kann aber auch bei einer Kapitalabfindung ein
zusatzliches Schmerzensgeld begehrt werden. Entsprechendes gilt dann, wenn beim Verletzten
unvorhergesehener Weise seine Empfindungsunfahigkeit endet und er wahrnimmt, in welcher
Situation er sich befindet. " Anders als bei einer Kapitalabfindung kann aber auch der
Ersatzpflichtige eine Herabsetzung oder Einstellung der Rentenzahlungen erreichen, wenn es —
etwa aufgrund des technischen Fortschritts — zu einer nicht vorhersehbaren Heilung kommt.

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

196201 G Karlsruhe NJOZ 2014, 1463.

%%%0LG Thiringen zfs 1999, 419: Abgeltung der ersten 2,5 Jahre; fir eine Abstufung der Rente
wegen der Gewdhnung.

19%40LG Koln NJW-RR 2003, 308; L. Jaeger/Luckey, Rn. 143; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 18.

1085, Jaeger/Luckey, Rn. 147; van Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 781; Hel3/Burmann
NJW-Spezial 2012, 265 (266).

188BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch), wo deshalb ein Feststellungsantrag fiir zulssig
angesehen worden ist.

'%7\MiuKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 62.
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Als Vorzug der Schmerzensgeldrente wird erwahnt, dass eine Anpassung an die Inflation mdglich
sein soll. In den bisherigen Entscheidungen wurde dem Verletzten jedoch jeweils bescheinigt,
dass er zu friih oder zu spat komme. Das OLG Nirnberg ~ hat ausgesprochen, dass eine
Veranderung des Lebenshaltungskostenindex um 10 % anders als bei Unterhaltsanspriichen
noch keine wesentliche Anderung darstelle; obiter dictum wird eine Anderung von 25 % fr
ausreichend erachtet. Das LG Hannover '’ hat bei einer Anderung des
Lebenshaltungskostenindex um 300 % ein Anpassungsbegehren mit der Begriindung
abgewiesen, dass die Summe der Rentenzahlungen den Kapitalbetrag bereits erreicht habe, so
dass eine Anpassung ausscheide. Der BGH hat nun ausgesprochen, dass unterhalb von

25 % eine Anpassung grundsatzlich nicht in Betracht komme.

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

ME ist vom Ausgangspunkt her nicht einzusehen, weshalb die Schmerzensgeldrente nicht als
dynamische Rente ausgestaltet werden soll. "~ Wenn ins Treffen gefuhrt wird, dass das
Schmerzensgeld nicht an den Verbraucherpreisindex gekoppelt werden kénne, weil es andere
Ziele verfolge, ist darauf zu verweisen, dass es womadglich prazisere Indices geben mag.
Anzuerkennen ist jedoch, dass das Schmerzensgeld die Funktion hat, dem Verletzten
Erleichterungen und Annehmlichkeiten zu verschaffen, die Geld kosten. Sowohl bei der
allgemeinen Kaufkraftparitat auslandischer Verletzter als auch bei der Steigerung der
Schmerzensgelder bei schwersten Verletzungen hat man diesen Umstand berlcksichtigt. Es ist
deshalb nicht einzusehen, davor die Augen zu verschliel3en; und solange kein tauglicherer
Indikator zur Verfligung steht, ist eine AnknlUpfung an den Verbraucherpreisindex durchaus
angemessen. '~ Jedenfalls muss mE eine Anpassung an die Inflation in Betracht kommen. Es ist

'%%8BGH NJW 1976, 1147.

%901 G Niirnberg VersR 1992, 623.

'%%Noch restriktiver Nothoff VersR 2003, 966 (970).

%" G Hannover NJW-RR 2002, 1253 = zfs 2002, 430 (Diehl).
"92BGH NJW 2007, 2475 (Teichmann) = VRR 2007, 342 (Luckey).

19850 aber BGH NJW 1973, 1653; Hel3/Burmann NJW-Spezial 2012, 265 (266); Nothoff VersR 2003,
966 (970): Beschrankung auf extreme Ausnahmefalle.

'%*Untauglich jedenfalls der Vorschlag von OLG Diisseldorf zfs 1986, 6: Abwagung zwischen dem

Ausgleichsbediirfnis des Verletzten und dem fiir den Schadiger Zumutbaren; das ist nicht justiziabel;
der Verletzte hat nicht einmal einen ungefahren Anhaltspunkt, ab wann er eine Anpassung verlangen
kénnen soll.

95 AA OLG Diisseldorf zfs 1986, 5; Kiippersbusch/Hoher, Rn. 301.
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Teichmann =" zu folgen, dass die Ankniipfung an das Unterhaltsrecht und eine Schwelle von

10 % angebracht ware. Zu bedenken ist, dass der Verletzte dann immer noch fir die bis dahin
akkumulierten inflationsbedingten Wertverluste unentschadigt bleibt, was dem Ausgleichsprinzip
widerspricht. Akzeptiert man diese Uberlegungen, hat das Riickwirkungen auf die Bemessung
der Kapitalentschadigung, bei der der Umstand der Geldentwertung mit ins Kalkil gezogen
werden muss. Dass die einzelnen Rentenbetrage den fiktiven Kapitalwert des Schmerzensgeldes
erreichen, ist von vornherein ein ungeeignetes Ausschlusskriterium: Dabei wird ndmlich nicht
berlcksichtigt, dass der Verletzte die Rentenbetrége spater erhalt, somit eine Abzinsung zu
bertcksichtigen ist. Hinzu kommt, dass es das Wesen einer Rente ist, dass deren Laufzeit langer
oder klrzer sein kann als der urspringlich veranschlagte Durchschnittswert. Dass das Urteil den
geschuldeten Betrag endguiltig festlegt, ist somit bei einer Rente niemals zu erreichen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Eine Anpassung soll nach verbreiteter Meinung '~ dann mdglich sein, wenn sich
zwischenzeitlich die Bemessungsdeterminanten in der Judikatur fir die Zuerkennung von
Schmerzensgeld verandert haben. Einigermalien justiziabel ist das wohl nur dann, wenn es
zu einem qualitativen Sprung in der Rechtsprechung kommt, wie das etwa bei der Zuerkennung
eines nicht blof3 symbolischen Schmerzensgeldes fir empfindungsunfahige Verletzte der Fall ist.
Die allgemeine Anhebung der Schmerzensgelder, namentlich bei schweren und schwersten
Verletzungen, ist mE ein viel zu unbestimmter Mal3stab, bei dem es auerordentlich schwer fiele,
einen Punkt festzumachen, ab dem die Wesentlichkeitsschwelle erflillt ist. Dartber hinaus
bestehen dagegen mE Bedenken wegen der bestehenden Rechtskraft.

|.Ubertragbarkeit und Berlicksichtigung des
Schmerzensgeldanspruchs bei Ermittlung der
Leistungsfahigkeit

Hauptstichwort | Unterstichwort | f/ff.

178N JW 2007, 2477.

'S0 aber LG Hannover NJW-RR 2002, 1253 = zfs 2002, 430 (Diehl); Nothoff VersR 2003, 966
(970); ebenso BGH NJW 2007, 2475 (Teichmann) = VRR 2007, 342 (Luckey).

1978350 LG Hannover NJW-RR 2002, 1253 = zfs 2002, 430 (Diehl); Nothoff VersR 966, 970.

°Dem vorsichtig zustimmend Kiippersbusch/Hoher, Rn. 301; Diehl zfs 2002, 431; L. Jaeger/Luckey,

Rn. 147.

1980 eine solche Anpassung bei exorbitanter Veranderung Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 22; beim

Schmerzensgeld kommt es aber auf die Umstande des Einzelfalls an, so dass schon Probleme bei der
Vergleichbarkeit gegeben sind; dazu ausfihrlich Knochel/Biersack MDR 2005, 12 ff. unter
Bezugnahme auf die zum nachehelichen Unterhalt ergangene Entscheidung BGHZ 153, 372 = NJW
2003, 1796.
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Schmerzensgeld Ubertragbarkeit

Der Schmerzensgeldanspruch ist Gibertragbar wie jeder andere Anspruch. Darlber hinaus ist
der Schmerzensgeldanspruch vererblich. Er kann abgetreten und verpfandet sowie gepfandet
werden; " und er fallt auch in die Insolvenzmasse " und in den Zugewinnausgleich. ~~ Gegen
eine Einbeziehung in den Zugewinnausgleich hat Herr " Gberzeugende Argumente vorgebracht.
Am plausibelsten ist, dass der Schmerzensgeldanspruch dem Verletzungsopfer fiir die Linderung
seiner Leiden zur Verflgung stehen soll, weshalb eine normative Korrektur des
Vermogensbegriffs des Zugewinnausgleichs vorgenommen werden sollte. Der Entwurf des
Bayerischen Staatsministeriums ' sieht eine Ausklammerung nun vor. Auf dieser Linie liegt,
dass er bei der Prifung der Leistungsfahigkeit des Antragstellers auf Gewahrung von
Prozesskostenhilfe nach § 120a ZPO nicht zu berlcksichtigen ist. " Auszuklammern ist das
Schmerzensgeld, unabhangig ob Kapital oder Rente, fir die Ermittlung des fir den Bezug von
Kindergeld mal3geblichen Einkommens nach § 32 Abs. 4 S 1 Nr. 3 EStG " sowie bei weiteren
Sozialgesetzen (§ 11a Abs. 2 SGB II; § 83 Abs. 2 SGB XII, § 25d Abs. 4 S 2 BVG). Folgerichtig
ware auch eine Ausklammerung im Unterhaltsrecht bei § 1602 BGB.

J.Kein Ubergang auf Sozialversicherungstrager — originarer
Regressanspruch nach § 110 SGB VI

Hauptstichwort | Unterstichwort | £/, |

'%'palandt/Griineberg § 253 Rn. 22; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 66;
Wussow/Schmitt, Kap. 54_Rn. 33; anders jedoch Anspriche wegen einer immateriellen Entschadigung
wegen Uberlanger Verfahrensdauer (BGH NJW 2011, 2296) sowie kirchliche
Entschadigungszahlungen wegen sexuellen Missbrauchs (NZI 2014, 656); dazu Hergenréder VuR
2015, 301. Die Differenzierung erscheint mE wenig Uberzeugend.

982BGH NJW 1995, 783; Kiippersbusch/Héher, Rn. 308.

'%3Anders der Anspruch wegen Verletzung der Menschenwiirde bei einer Vernehmung OLG Frankfurt
NJW 2013, 75.

% MiKoBGB /Oetker § 253 Rn. 66; Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 3; anders aber ein Anspruch nach Art.
41 EMRK NJW 2011, 2296.

'85BGHZ 80, 384 = NJW 1981, 1836; L. Jaecger/Luckey, Rn. 244; Bamberger/Roth/Spindler (53.
Edition), § 253 Rn. 9.

1088\ JW 2008, 262 ff.

1087www.justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/gesetzentwurf_angehoerigenschmerzensgeld.pdf Abruf

am 3.3.2020.
19885 G Saarbriicken FamRZ 2014, 1725.

1089 BFH DStRE 2016, 979.
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Es gibt keine in Bezug auf das Schmerzensgeld sachlich kongruenten
Sozialversicherungsleistungen. Das gilt insbesondere fir die Verletztenrente des
Unfallversicherers gem. § 56 Abs. 1 S. 1 SGB VIl ™~ — auch nicht beim Zusammentreffen mit
einer Erwerbsunfahigkeitsrente nach § 93 SGB VI " — sowie einem Anspruch auf
Unfallausgleich nach § 35 BeamtVG. " Deshalb ist ein Regressanspruch nach § 116 SGB X
bzw. § 81 a BVG zu verneinen.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Davon zu unterscheiden ist der originare Rickgriffsanspruch der gesetzlichen Unfallversicherung
gegen den Arbeitgeber bei grob fahrlassiger oder vorsatzlicher Schadigung nach § 110 SGB

VII. " Schadigt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer, fiihrt die ausschlieRliche Finanzierung der
gesetzlichen Unfallversicherung zu einer schadenersatzrechtlichen Haftungsfreistellung des
Arbeitgebers gegenlber dem Arbeitnehmer. Dieser hat lediglich Anspriiche gegen die
gesetzliche Unfallversicherung. Um aber eine ausreichende Schadenspravention sicherzustellen,
raumt der Gesetzgeber der gesetzlichen Unfallversicherung bei Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit einen originaren Rlckgriffsanspruch im Ausmal der getatigten Aufwendungen ein,
freilich umfanglich begrenzt mit dem Schadensersatzanspruch, den der Arbeitnehmer gegen den
Arbeitgeber ohne die Haftungsprivilegierung hatte. Die Beweislast dafir trifft den
Sozialversicherungstrager. Bei grober Fahrlassigkeit bzw. Vorsatz muss der Schuldvorwurf
nicht in Bezug auf den konkreten Erfolg gegeben sein. " Der BGH " hat nun zu Recht
ausgesprochen, dass es beim originaren Regressanspruch gem. § 110 SGB VIl anders als beim
Regressanspruch nach § 116 SGB X auf die sachliche Kongruenz nicht ankommt und auch das
Schmerzensgeld bei der Ermittlung der Obergrenze zu bericksichtigen ist; er hat damit eine

1%0Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 4; MiilKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 66.
1091K(J,o,oersbusch/Héher, Rn. 272.
'992BGH NJW 2003, 1871.

'%%0LG Hamm NJW-RR 1994, 991; Kiippersbusch/Héher, Rn. 280; Bamberger/Roth/Spindler (53.
Edition), § 253 Rn. 50.

'%%Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253 Rn. 66.
'%%% Dazu umfassend Schwarze SR 2017, 129 ff.
19%BGH NJW 2008, 2033.

%97BGH NJW 2009, 681.

1998BGH NJW 2006, 3563 = SVR 2006, 431 (J. Lang) = VRR 2007, 26 (Luckey).
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Kontroverse in der Literatur ~ beendet. ~ Wahrend nach der Vorgangernorm des § 640 RVO
der Arbeitgeber die Aufwendungen der gesetzlichen Unfallversicherung ohne betragliche
Obergrenze zu ersetzen hatte, will § 110 SGB VII bewirken, dass der Arbeitgeber nicht starker
belastet wird als ohne Haftungsprivilegierung. Dass der Arbeithnehmer — auch wahrend eines
aufrechten Arbeitsverhaltnisses — zur Berechtigung des Anspruchs Stellung zu nehmen hat, wird
in Kauf genommen. Das gilt freilich fir Vermogensschaden und Schmerzensgeld in gleicher
Weise. Bedeutsam ist das — wie in der BGH-Entscheidung — namentlich dann, wenn der — fiktive
— Schadensersatzanspruch wegen Mitverschuldens des Arbeitnehmers nicht in vollem Umfang
besteht. Entsprechendes gilt fir die Klirzung wegen einer mitwirkenden Betriebsgefahr.

Soweit die gesetzliche Unfallversicherung nach § 110 SGB VII Regress von einem grob
fahrlassig handelnden Arbeitnehmer verlangen kann, ist zu beachten, dass dabei auch die
Regeln des innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu beachten sind, was dazu fiihren kann,
dass es zu einer Haftungsreduktion des Arbeitnehmers — namentlich wegen dessen begrenzter
Leistungsfahigkeit — auch bei grober Fahrlassigkeit kommen kann. Als sachgerecht wird in
solchen Fallen angesehen, den Regress der gesetzlichen Unfallversicherung nach § 110 Abs. 2
SGB VII (Ermessensreduzierung auf null) zu begrenzen;  als letztes Auffangbecken kdme bei
vollem Regress der gesetzlichen Unfallversicherung ein Innenregress des Arbeitnehmers gegen
seinen Arbeitgeber in Betracht.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Anders als bei § 843 Abs. 3, wo eine Kapitalabfindung einer Rente nur bei wichtigem Grund
verlangt werden kann, kann gem. § 110 Abs. 1 S. 2 SGB VIl der Regressberechtigte anstelle der
Rente einen Kapitalbetrag fordern, was die Gerichte in die Lage versetzt, bei solchen
Klagebegehren auch die Angemessenheit des Kapitalisierungszinssatzes zu tberprifen.

Wenn eine Person bei einem Unfall verletzt wird, bei dem ein Schadiger nach § 823 Abs. 1 oder
§ 7 bzw. § 18 StVG haftet, die Einstandspflicht eines zweiten aber wegen der §§ 104 ff. SGB VII
ausgeschlossen ist, sind die Regeln der gestdrten Gesamtschuld zu beachten. Das bedeutet,
der Verletzte kann einen Anspruch gegen den ersatzpflichtigen Schadiger nur durchsetzen,
soweit dieser Schadiger auch ohne Haftungsprivilegierung des anderen Schadigers den Schaden
letztlich hatte tragen missen. Das hat auch Auswirkungen auf den Schmerzensgeldanspruch.

K.Gerichtliche Geltendmachung

%%9peck SP 2005, 123 ff.; Kiippersbusch NZV 2005, 393 ff.; Lehmacher NZV 2006, 63 ff.

1% Nach wie vor kritisch Rolfs, Karlsruher Forum 2016, 41,71.

"9 emcke/Hess, r + s 2007, 221, 228.

"%2p0inert RAA 2013, 146 (150 ff.); Schwarze SR 2017, 129 (132); Rolfs SGb 2018, 523 (527).
M3y ippersbusch, r + s Sonderheft 2011, 60, 62.

"% emcke, r + s 2008, 52 ff.

1105Lemcke, r+s 2006, 52.
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|.Adhasionsverfahren

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die Geltendmachung des Schmerzensgeldes im Adhasionsverfahren bringt fir den
Anspruchsteller Vor- und Nachteile. Die Vorteile liegen darin, dass es keiner Klageschrift
bedarf, das Verfahren rasch durchgefiihrt und der Sachverhalt von Amts wegen ermittelt wird,
kein Anwaltszwang besteht, der Anspruchsteller keinen Gerichtskostenvorschuss leisten muss
und sein Kostenrisiko vermindert ist. Er kann ein unbeziffertes Mindestbegehren stellen. Die
Anschlusserklarung bewirkt — wie eine Klage vor einem Zivilgericht — ab dem Einlangen eine
Verjahrungshemmung; und ein stattgebender Zuspruch hat gleiche Wirkung wie ein Urteil im
Zivilverfahren. Dem stehen als Nachteile gegenuber, dass im Regelfall weder der
Strafrechtsanwalt noch das Strafgericht mit der Materie vertraut sind; verlangt der Verletzte einen
zu geringen Mindestbetrag, fihrt das dazu, dass bei Zuspruch dieses Betrags keine Beschwer
gegeben ist mit der Folge, dass wegen der eingetretenen Rechtskraft ein hdherer Betrag nicht
mehr verlangt werden kann. L. Jaeger ' bringt es auf den Punkt: Schnelles (ein einfach
durchsetzbares) Recht ist nicht immer gutes Recht, was bedeutet, dass bei Befassung eines
sachkundigen Anwalts und Flhrung eines Zivilverfahrens mitunter ein deutlich héherer Zuspruch
moglich ist.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Namentlich im Adhasionsverfahren war umstritten, ob bei Zuspruch von Schmerzensgeld die
wirtschaftlichen Verhaltnisse von Geschadigtem und Schadiger im Regelfall eine Rolle spielen.
Der 2. Strafsenat  wollte von dieser Rechtsprechung abgehen und sich bei den anderen
Strafrechtssenaten vergewissern, ob diese das auch so beurteilen wirden; das war nicht der
Fall, "~ so dass schlussendlich nach Vorlage der Vereinigte Gro3e Senat fir Zivil- und
Strafsachen ' zu entscheiden hatte. Dessen zentrale Botschaft Iasst sich so zusammenfassen:
Man wollte von den Floskeln der bisherigen Rechtsprechung,  wonach alle Umstande des

"% Umfassend dazu L. Jaeger VersR 2017, 449 (450).

M97 ) Jaeger VersR 2017, 449 (458).

M BGH r + s 2015, 94 = zfs 2015, 203 (Diehl).

"% BGH NZV 2016, 289 = zfs 2016, 263 (Diehl); BGH NJW-Spezial 2015, 441; BGH NZV 2016, 140.

MO BGHZ 212, 48 = DAR 2017, 258 (Luckey) = NZV 2017, 179 (Almeroth) = LMK 2017, 386787
(Schiemann) = NZFam 2017, 85 (Krumm).

"1 S0 seit BGHZ 18, 149.

158



Einzelfalls bedeutsam sein kénnen, nicht abgehen; gleichwohl wurde zum Ausdruck gebracht,
dass — von ausgerissenen Ausnahmefallen abgesehen, etwa bei starkem wirtschaftlichen Gefalle
zwischen ,armem® Geschadigten und ,reichem* Ersatzpflichtigen — die wirtschaftlichen
Verhaltnisse von Geschadigtem und Schadiger keine Rolle spielen (sollen). Das Strafgericht hat
die wirtschaftlichen Verhaltnisse im Regelfall nicht zu berticksichtigen. Der Schutz vor
Existenzvernichtung eines haufig wenig vermogenden Straftaters hat durch das
Zwangsvollstreckungs- bzw. Insolvenzrecht zu erfolgen. Namentlich bei Vorsatztaten ist keine
Reduzierung des ,an sich angemessenen® Schmerzensgeldes infolge schlechter Einkommens-
und/oder Vermdgensverhaltnisse angebracht. Betont wurde zu Recht, dass die
Ausgleichsfunktion des Schmerzensgeldes im Vorderrund stehe; und es bei dieser jedenfalls
nicht auf die Einkommensverhaltnisse des Schadigers ankommen kdnne.

Il.Prozessuale Mdglichkeiten zur Reduzierung des Kostenrisikos

Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.

Schmerzensgeld Kostenrisiko f.

Beim Schmerzensgeld spielt das richterliche Ermessen eine besonders grofl3e Rolle. Fir den
Anwalt des Verletzten ist es trotz aller Tabellenwerke deshalb haufig schwierig, ex ante die
Groflenordnung des Betrags abzuschatzen, den das Gericht zusprechen wird. Um das
Kostenrisiko des Klagers abzumildern, hat er die Méglichkeit, sich bei Uberklagung auf § 92 Abs.
2 S. 2 ZPO zu berufen. Diese Norm bewirkt, dass er keinen Abschlag bei der Uberwalzung
der Prozesskosten hinnehmen muss, wenn die Uberklagung infolge der abweichenden
Ermessensaustibung im Rahmen des § 287 ZPO geringfligig war und der Zuspruch vom
richterlichen Ermessen abhing. Bei Schmerzensgeldbegehren wird bis zu einem Betrag von
5.000 EUR eine Uberklagung um 10 %, tiber 5.000 EUR um 20 % als geringfiigig angesehen.
Bei (Teil-)Abweisung des Begehrens wegen eines Mitverschuldens bzw. mangels Nachweises
der Kausalitat hilft § 92 Abs. 2 Nr. 2 ZPO allerdings nicht weiter.

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

"2 50 die nach BGHZ 212, 48 ergangenen Entscheidungen BGH NJW-Spezial 2017, 441; BeckRS
2017, 112675.

3 Jaeger/Luckey, Rn. 1782.
"4 Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 25; Hofmann/Uhrich JURA 2011, 643 (644).

"M3Eggert VA 2007, 64 (68).
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Bedeutsamer ist aber in Durchbrechung des § 253 Abs. 2 S. 2 ZPO die Mdéglichkeit der Stellung
eines unbezifferten Begehrens. '~ Auch bei diesem muss der Klager eine Grofenordnung
oder einen Mindestbetrag angeben, weil nur so eine Festsetzung des Streitwertes '~ sowie die
Bestimmung der Zustandigkeit des Gerichts erfolgen kénnen.” ~ Zudem kdnnen Klager und
Beklagter einen Antrag auf Streitwertfestsetzung stellen, um auszuloten, in welcher
GréRenordnung sich die Entscheidung des Gerichts bewegen wird.

Zu beachten ist, dass das Gericht den Streitwert unter Bedachtnahme auf den Tatsachenvortrag
des Klagers festsetzt, nicht aber unter den vom Klager begehrten Mindestbetrag. Fuhrt das
zur Zustandigkeit des LG anstelle des AG, muss der Klager gem. § 281 ZPO einen
Uberweisungsantrag stellen, sofern sich der Beklagte nicht riigelos gem. § 39 ZPO in das
Verfahren vor dem AG einlasst. Das Gericht ist dann ohne Verletzung des Grundsatzes ne ultra
petita (§ 308 ZPO) in der Lage, dem Klager einen nach oben offenen Betrag zuzuerkennen, den
es flir angemessen halt, “~ auch einen wesentlich héheren Betrag, ~ ja sogar ein Vielfaches
des Begehrens. ~ Wahlt der Klager einen zu geringen Mindestbetrag, fiihrt das dazu, dass er
bei Zuspruch dieses Betrags durch das Gericht nicht beschwert ist, “ selbst bei Annahme eines
Mitverschuldens in der Rechtsmittelinstanz, wenn deshalb der begehrte Mindestbetrag nicht

"8 Jaeger/Luckey, Rn. 1711 ff.; Kiippersbusch/Héher, Rn. 312 ff.; M. Huber JuS 2019, 2009 ff.

"TBGH NJW 2002, 3769; MiKoBGB /Oetker § 253 Rn. 67; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 24: Angabe
der GréRenordnung genligt, die Angabe eines Mindestbetrags ist nicht erforderlich.

"8zur MaRgeblichkeit des Klagebegehrens und nicht der Schlissigkeitsprifung durch das Tatgericht

KG VRR 2008, 282.
" ofmann/Uhrich JURA 2011, 643.
120 Jaeger VersR 2018, 563 (564).
M21) Jaeger/Luckey, Rn. 1768; Musielak/\Voith, ZPO'”, § 3 Rn. 34.

M22BGHZ 132, 341 = NJW 1996, 2425 = JZ 1996, 1080 (Schlosser) =r + s 1996, 303 (Lemcke) =
MDR 1996, 886 (L. Jaeger) = EWIR 1996, 681 (Schiemann); dazu Frahm VersR 1996, 1212;
MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 68; Palandt/Griineberg § 253 Rn. 24; Kiippersbusch/Hoher, Rn. 312;
Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 25.

"2301.G Hamm NJOZ 2014, 1334: Zuspruch von 40.000EUR nach einem Mindestbegehren von
20.000EUR.

M2BGH NJW 1996, 2425; NJW 2002, 3769; OLG Naumburg NZV 2015, 141; OLG Saarbriicken NJW
2008, 1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke): Begehren weit tiber 10.000 EUR; Zuspruch
25.000 EUR.

M2°BGHZ 140, 335 = NJW 1999, 1339 = LM ZPO § 253 Nr. 129 (Wax) = NZV 1999, 204 (Born) = JR
2000, 152 (Probst) = JuS 1999, 1237 (K. Schmidt) = EWIR 1999, 331 (Grunsky) = SP 1999, 161
(Born) = zfs 1999, 193 (Diehl); VersR 2002, 1521; NJW-RR 2004, 863 = SVR 2004, 301 (L. Jaeger);
zfs 2004, 354; VersR 2004, 219; NZV 2016, 517; OLG Hamm OLGR 1999, 327; L. Jaeger/Luckey, Rn.
1720 ff.
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unterschritten wird, “ so dass er gegen einen solchen Zuspruch kein Rechtsmittel ergreifen
kann. Vor allem fiir den klagerischen Rechtsanwalt kénnen sich daraus erhebliche
Haftungsrisiken gegeniber dem eigenen Klienten ergeben. Der klagerische Anwalt begeht
einen Kunstfehler, wenn er einen bestimmten Betrag abschlielend gerichtlich geltend macht und
das Gericht infolge dieses eingeschrankten Begehrens vom Zuspruch eines héheren Betrags
absieht. = Wenn er keinen Mindestbetrag nennt, sondern nur eine Vorstellung, tragt er kein
Kostenrisiko, weil die Streitwertfestsetzung dann durch das Gericht erfolgt.

lll.Verzinsung
Hauptstichwort Unterstichwort f./Af.
Schmerzensgeld Verzinsung

Eine Pflicht zur Verzinsung des Schmerzensgeldbegehrens in Hohe von 5 % Uber dem
Basiszinssatz ergibt sich aus dem Gesichtspunkt der Rechtshangigkeit sowie des Verzugs; und
zwar auch gegenlber dem Erben. = Wegen der haufig langen Verfahrensdauer akkumulieren
sich die Zinsen zu betrachtlichen Betragen. = Auch bei einem unbezifferten Klagebegehren sind
Zinsen fir den letztendlich zuerkannten Schmerzensgeldbetrag geschuldet, ™ freilich nur bei

M2BGH NJW 2002, 212 = JA 2002, 361 (Krauss) = EWIR 2002, 405 (Barnert); L. Jaeger/L.uckey, Rn.
1722; Kiippersbusch/Héher, Rn. 314; von Gerlach VersR 2000, 525 (527).

""#"Born NZV 1999, 205.

11281 Jaeger VersR 2008, 366.
""2*0LG Naumburg NJOZ 2014, 52.
M3%0LG Koln NJW 1997, 3099.

31 OLG Miinchen BeckRS 2020, 901: Zuspruch von 500.000 EUR sowie ca 250.000 EUR Zinsen fiir
10 Jahre; LG Aurich VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019,
226: Zuspruch von 800.000.- EUR, ca zusatzlich 200.000 EUR Zinsen; ahnlich OLG Frankfurt VersR
2018, 560 (L. Jaeger) = jurisPR-VerkR 6/2018 Anm. 2 (Wenker) = zfs 2017, 677 (Diehl): Zuspruch von
100.000 EUR, Zinsen mehr als 20.000 EUR; Zinsen fir weitere 7 Jahre mdglicherweise wegen eines
Anwaltsverschuldens verloren gegangen; OLG Hamm VersR 2017, 1017 (L. Jaeger): Zuspruch von
500.000 EUR; Zinsen fir 14 Jahre 300.000 EUR; OLG Bamberg MedR 2017, 548 (L. Jaeger) = GesR
2017,154 (Dautert): Zuspruch von 350.000 EUR; Zinsen von mehr als 70.000 EUR; OLG Hamm
VersR 2019, 34 (L. Jaeger): 400.000.- EUR sowie 113.000 EUR Zinsen; OLG Hamm VersR 2017,
1017 (L. Jaeger): 500.000 EUR Kapital, 376.747 EUR Zinsen.

"2BGH NJW 1995, 733; OLG Saarbriicken NJW-RR 2015, 1119 = zfs 2015, 683 (Diehl); LG Aurich
VersR 2019, 887 (L. Jaeger) = Ch. Huber, Fachtagung Personenschaden 2019, 226;
MUKoBGB /Oetker § 253 Rn. 67.
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entsprechendem Begehren. ~ Wird ein solches Begehren nicht gestellt, kann der Klager die
Zinsen bei Rechtskraft der Urteiles nachfordern; freilich unterliegt dieser Anspruch der
Verjahrungsfrist der §§ 195, 199 BGB, was zur Folge hat, dass der Klager bei langer
Verfahrensdauer nur die Zinsen durchsetzen kann, die innerhalb des Zeitraumes von 3 Jahren ab
dem 31.12. des vorangegangenen Jahres liegen. Die Unterlassung der Stellung eines
zusatzlichen Zinsenbegehrens mit Einbringung der Klage stellt einen schwerwiegenden
anwaltlichen Anwaltsfehler dar. Umstritten ist, ob das Gericht eine Hinweispflicht nach § 139
ZPO trifft.

Bei aulergerichtlicher Geltendmachung laufen die Verzugszinsen lediglich im Fall der
Bezifferung des Begehrens, und auch nur dann, wenn der begehrte Schmerzensgeldbetrag
realistisch und nicht erheblich Uberzogen erscheint. ~ Verzug ist erst gegeben nach einer
angemessenen Prifungsfrist des Ersatzpflichtigen, was bei einem durchschnittlichen
Verkehrsunfall mit 4 bis 6 Wochen ab Schadensmeldung anzunehmen ist.

Bei einer Zahlung durch den Ersatzpflichtigen ohne Zweckwidmung bei mehreren offenen
Schadensposten laufen die Verzugszinsen fur das Schmerzensgeld weiter. ~ Enthalt ein Urteil
neben der Schmerzensgeldforderung auch Zinsen, ist eine Teilzahlung zuerst auf die Zinsen zu
verrechnen mit der Folge, dass die Zinsen flr das zuerkannte Schmerzensgeld weiterlaufen.
Entscheidet sich der Anspruchsteller auch fir eine Rente, ist zu bedenken, dass die
Rentenzahlungen erst in Zukunft angefallen waren und fur diese daher keine Verzugszinsen
gefordert werden kdnnen, was die Vorteilhaftigkeit der Rente flr den Geschadigten reduziert.

IV.Die Beriicksichtigung von Spatschaden

1.Grundsatz der Einheitlichkeit bzw. Globalbemessung

Hauptstichwort | Unterstichwort | f/1f. |

"BBGH NJW 1965, 531; Kiippersbusch/Héher, Rn. 318; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253
Rn. 73.

"3 OLG Dusseldorf NJW-RR 2017, 1279 = zfs 2018, 322 (Diehl).
"3 Jaeger VersR 2017, 1022 (1023).

"D afiir L. Jaeger/Luckey, Rn. 249; aA Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 28; van
Buhren/Lemcke/Jahnke/Jahnke, Teil 4 Rn. 788.

37| Jaeger/Luckey, Rn. 247; KG NJW-RR 2012, 920 = MedR 2012, 596 (L. Jaeger): Daran hat es
gefehlt, was mE einen anwaltlichen Kunstfehler darstellt.

%8 OLG Koblenz NZV 2015, 442 = SVR 2015, 309 (Balke): Prifung der gleich gelagerten Frage, ob
der Klager Anlass zur Klage gegeben hat, was in concreto verneint wurde, so dass dieser nach § 92
Abs. 2 ZPO die Kosten des Prozesses zu tragen hatte. Nachweise der Rechtsprechung bei Balke
SVR 2015, 310 f.

"3%0LG Miinchen BeckRS 2013, 07721.

140 BGH NJW-RR 2016, 759.
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Schmerzensgeld Globalbemessungsgrund | F
satz

Besondere Schwierigkeiten bereiten Verletzungen, die zum Ende der mindlichen Verhandlung
erster Instanz noch nicht ausgeheilt sind und die zu Spatfolgen fihren kénnen. Bei der
Festlegung des Umfangs des Schmerzensgeldes gilt der Grundsatz der Einheitlichkeit " bzw.
Globalbemessung. Das hat zunachst zur Folge, dass mehrere Folgen eines einheitlichen
Sachverhalts ganzheitlich zu betrachten sind mit der Folge der Einheitlichkeit der
Verjahrungsfrist, des zuerkannten Betrags sowie des Streitgegenstands. Das bedeutet aber
auch, dass nicht nur die bereits eingetretenen Schadensfolgen in die Bemessung bei erstmaliger
Festsetzung des Schmerzensgeldes einzubeziehen sind, sondern auch solche, die kiinftig
eintreten werden und mit ausreichender Wahrscheinlichkeit vorhergesehen werden kdénnen.
Abzustellen ist dabei nicht auf die subjektive Kenntnis des Verletzten oder seines Anwalts, auch
nicht auf den Kenntnisstand des Sachverstandigen, dessen Gutachten das Gericht zugrunde legt,
sondern darauf, was nach dem Wissensstand eines qualifizierten einschlagigen
Sachverstandigen zum Ende der mindlichen Verhandlung ermittelbar war. Ein spaterer
Nachschlag fir die beim Erstprozess nach diesen Mal3staben bericksichtigungsfahigen
Schmerzen kommt dann nicht in Betracht. Es ergibt sich dabei die Diskrepanz, dass der
Sachverstandige typischerweise sein Gutachten lange vor Ende der mindlichen Verhandlung
erster Instanz erstellt hat, den Verletzten zu einem noch friiheren Zeitpunkt untersucht hat, so
dass konsequenterweise auf den Zeitpunkt der Untersuchung des Verletzten durch den
Sachverstandigen abzustellen sein muss.

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

"1OLG Koblenz NJW-RR 2013, 1433.

"¥2BGH VersR 2001, 876; BGHZ 128, 117 = NJW 1995, 781 = LM BGB § 847 Nr. 94 (Marly) =r +s
1995, 99 (Lemcke).

"% BGH VersR 2017, 822 = MedR 2017, 799 (Priitting): Vier Behandlungsfehler im Zuge einer
Behandlung — Erfordernis der ganzheitlichen Betrachtung der den Schadensfall prégenden Umstande.

"440OLG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker, jurisPR-VerkR 25/2014
Anm. 3; OLG Miinchen SP 2010, 396; OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 890; MiikoBGB'/Oetker § 253
Rn. 60.

T45BGH VersR 1982, 703; OLG Kéln NJOZ 2014, 169; OLG Miinchen MDR 2013, 844: OLG Celle VA
2008, 183; OLG KolIn zfs 1992, 82;: OLG Frankfurt/M. zfs 1992, 325; OLG Miinchen VersR 1983, 735;
Wenker NZV 2014, 241 (242); Scholten VA 2016, 205.

MBGH NJW 1995, 1614 = LM § 847 BGB Nr. 95 (Grunsky); OLG Hamm NJWE-VHR 1996, 164;
OLG Stuttgart MDR 1999, 1508; OLG KoIn NJW-Spezial 2012, 681 = VRR 2013, 105 (Luckey);
Geigel/Pardey, Kap. 6_Rn. 33.
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Ob ein Vorbringen im Prozess erfolgt ist, kiinftige Schmerzen nicht abschatzen zu kénnen, darauf
kommt es bei einer spateren Geltendmachung ebenso wenig an wie darauf, ob das Gericht
solche Umstande in seinem Urteil berticksichtigt hat. Lediglich die Schmerzen, die damals
objektiv nicht erkennbar waren, bleiben unbericksichtigt. Vom Grundsatz der Globalbemessung
gibt es ausnahmsweise eine Durchbrechung, wenn die kiinftige Entwicklung sich objektiv
Uberhaupt nicht oder jedenfalls in ihrem Ausmal abschatzen lasst, was namentlich der Fall
ist, wenn ein Schaden sich noch in Entwicklung befindet, wie das insbesondere bei
Dauerschaden von Kindern und Jugendlichen haufig vorkommt. Zielsetzung der
Globalbemessung, also der Verhinderung der abschnittsweisen Geltendmachung des
Schmerzensgeldes, ist einerseits eine Justizentlastung, dass sich das Gericht méglichst nur
einmal mit der Schmerzensgeldbemessung beschaftigen muss; andererseits soll aber verhindert
werden, dass der Verletzte durch wiederholte Begehren in Summe mehr erhalt als bei einmaliger
Geltendmachung. Soweit er nach erstmaligem Zuspruch von Schmerzensgeld in einem weiteren
Begehren einen Nachschlag begehrt, ist zu unterscheiden zwischen Hinderungsgriinden eines
Zuspruchs auf Ebene der Verjahrung und der Rechtskraft.

2.Drei unterschiedliche Kategorien kiinftiger Schaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld kiinftige Schiaden

Bei den kiinftigen Schaden sind drei Kategorien zu unterscheiden, ndmlich mit ausreichender,
somit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit objektiv vorhersehbare, immerhin mdgliche und nicht
ausschliel3bare, sowie schliellich solche, an die ex ante in keiner Weise gedacht werden konnte,
die sich aber ex post doch verwirklichen. Mafgeblich ist dabei weder die subjektive Erkennbarkeit
fur den Anspruchsteller noch die konkrete Geltendmachung im Prozess, sondern die
Erkennbarkeit fiir einen einschlagigen Sachverstandigen. Diese Unterscheidung ist
bedeutsam, weil sich daran unterschiedliche Rechtsfolgen in Bezug auf Verjahrung, Zulassigkeit
bzw. Begriindetheit einer Feststellungsklage und Rechtskraft ergeben. Abzustellen ist dabei auf
den Zeitpunkt der letzten mdndlichen Verhandlung 1. Instanz. Die sicher vorhersehbaren

1147Palandt/GrLineberg § 253 Rn. 25; von Gerlach VersR 2000, 525 (530); BGH NJW 2004, 1243 =

r +s 2004, 216 (Lemcke) = BGHR 2004, 683 (L. Jaeger); dazu Terbille VersR 2005, 37; OLG Stuttgart
NJW-RR 2003, 969; OLG Schleswig SP 2000, 196: Befristung auf zwei Jahre wegen Kopfschmerzen,

deren Dauer in der Zukunft nicht Giberschaubar ist; selbst diesbeztglich kritisch Kiippersbusch/Héher,

Rn. 302.

1148 Scholten VA 2016, 205.

19BGH NJW-RR 2007, 712 = r + s 2006, 257 (Lemcke) = VRR 20086, 223 (Burkard); OLG Diisseldorf
SP 2008, 255.

"%00LG Hamburg MDR 2005, 451; OLG Schleswig OLGR 2005, 131.
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Verletzungsfolgen sind bei der Bemessung des Schmerzensgeldes zu berlcksichtigen, ~ somit
durch das Leistungsbegehren abgedeckt und spielen — jedenfalls im Regelfall — keine Rolle mehr.
Eine Aufspaltung in unterschiedliche Verletzungsfolgen, etwa physischen und psychische, ist
unzulassig. Soweit kiinftige Verletzungsfolgen absehbar sind, nicht aber deren Ausmalf, kann
der Verletzte eine Abgeltung fir die kiinftigen Schmerzen verlangen, die in ihrem Ausmal bereits
abschatzbar sind. Das Gericht darf einen Zuspruch dann nicht auf den Zeitraum bis zum Ende
der mindlichen Hauptverhandlung erster Instanz vornehmen (Stichtagsschmerzensgeld),
sondern muss auch die kiinftigen Schmerzen, soweit sie bemessen werden koénnen,
einbeziehen. 7 Nur wenn das Begehren des Anspruchstellers auf den Zeitraum bis zum Ende
der mundlichen Streitverhandlung begrenzt gewesen ware, ware eine solche Begrenzung des
Zuspruchs durch das Gericht zulassig gewesen (Stichtagsschmerzensgeld). Mdglich ist auch
eine zeitliche Begrenzung bis zu einem anderen Zeitpunkt, etwa einer vorhersehbaren Operation,
sofern eine hinreichende Individualisierung des Streitgegenstands gewahrleistet ist.

Besonders bedeutsam ist, dass sich aus dem Urteil deutlich ergibt, welche Schmerzen bereits
abgegolten und welche ausgeklammert worden sind, namentlich bei einem unbezifferten,
ansonsten aber unsubstanziierten Begehren. Wenn das Ausmal} kiinftiger Schmerzen noch nicht
absehbar ist, namentlich bei nicht abgeschlossener Schadensentwicklung, ist der Geschadigte
nicht zu einer Leistungsklage verpflichtet. Er kann auch diesbeziglich (blof3) eine
Feststellungsklage erheben, die sich auf die noch nicht abgegoltenen zukiinftigen Schmerzen zu
beziehen hat. Die Auslegung des Leistungsantrags bestimmt gleichzeitig die Reichweite des
Vorbehalts im Feststellungsantrag fiir zukinftige immaterielle Beeintrachtigungen.

Hat der Anspruchsteller in 1. Instanz nicht prazise genug vorgetragen und hat ihn das ErstG nach
§ 139 ZPO nicht auf den unzureichenden Sachvortrag hingewiesen, hat er die Méglichkeit, den
erforderlichen Antrag noch in der Berufungsinstanz vorzubringen.

Die blo® méglichen kinftigen Schaden werden typischerweise vom Leistungsbegehren nicht
erfasst, was freilich klargestellt werden sollte. Sofern das Urteil insoweit unklar ist, muss dem
dadurch Benachteiligten ein Rechtsmittel zustehen. Eine Feststellungsklage ist zulassig, sofern
kiinftige Schaden nicht auszuschlie®en sind, somit eine uneingeschrankte Ausheilung nicht

"TBGH NJW-RR 2006, 712 = r + s 2006, 257 (Lemcke) = VRR 2006, 223 (Burkard); OLG Diisseldorf
SP 2008, 255; OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1374; von Gerlach VersR 2000, 525 (530).

52 Scholten VA 2016, 205.

M58 Scholten VA 2016, 205.

"% BGH VersR 2018, 1462 = NJ 2018, 507 (Klose) =r + s 2018, 678 (Lemcke) = zfs 2019, 20 (Diehl).
"% OLG Karlsruhe SVR 2017, 100 (Siegel) = jurisPR-VerkR 25/2016 Anm. 2 (Wenker).

"% QLG Karlsruhe SVR 2017, 100 (Siegel) = jurisPR-VerkR 25/2016 Anm. 2 (Wenker).

"7 OLG Stuttgart SVR 2017, 305 (Siegel); KG VersR 2018, 958 = zfs 2018, 687 (Diehl).

1158 | Jaeger VersR 2019, 891 (893).
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gegeben ist. 7 Daflr werden durchaus mafvolle Anforderungen gestellt, namentlich bei
schwerwiegenden Unfallverletzungen und Knochenverletzungen wegen der Gefahr einer
Arthrose. " Der Ersatzpflichtige kann die Erhebung durch Abgabe einer einen Titel ersetzenden
Erklarung vermeiden.

Naturgemaf kann ungeachtet der Vererblichkeit des Schmerzensgeldanspruchs ein Erbe keine
Feststellungsklage erheben, weil der Sachverhalt mit dem Tod des Verletzten abgeschlossen

ist. In Bezug auf vorhersehbare kiinftige Schaden lauft die Verjahrungsfrist ab Kenntnis von
Schaden und Schadiger in Bezug auf den Primarschaden. Fur die Zukunftsschaden, die von
einem Sachverstandigen ex ante nicht als mdglich angesehen wurden, lauft keine
Verjahrungsfrist, solange ihr Eintritt nicht als mdglich erkannt wird. Sie sind auch bei der
Bemessung nicht bertcksichtigt worden. Ein diesbezlgliches Feststellungsurteil ist auch in
solchen Fallen bedeutsam, weil der Anspruch dem Grunde nach rechtskraftig festgestellt worden
ist. Auch im Rahmen der Feststellungsklage sollte prazisiert werden, ob diese blof} erhoben wird,
um den Grund des Anspruchs auch bei derzeit nicht vorhersehbaren, aber bloR méglichen
Verletzungsfolgen geklart zu haben, oder mit dem Feststellungsurteil auch Klarheit geschaffen
werden soll fiur blo® mdgliche, aber eben nicht iberwiegend wahrscheinliche Schadensfolgen, die
bei der Bemessung zunachst nicht berlcksichtigt worden sind.

3.Verjahrung
Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Schmerzensgeld Verjdhrung F

Wegen des Grundsatzes der Schadenseinheit lauft die Verjahrungsfrist nach Eintritt eines
Primarschadens auch fiir alle von einem Sachverstandigen zu diesem Zeitpunkt als blo3 mdglich
vorhergesehenen Zukunftsschaden. Um die Verjahrung eines Anspruchs fiir solche Schaden
zu vermeiden, muss der Verletzte einen Feststellungsantrag nach § 256 ZPO stellen. Die

"%BGH NJW-RR 2007, 601 = SVR 2007, 294 (Benz); KG NZV 2006, 254: Zu den mafRvollen
Anforderungen im Rahmen der Darlegungslast sowie einer Pflicht des Gerichts zu einem Hinweis
nach § 139 ZPO, wenn der Klager diesen nicht gentigt.

180 KG VersR 2018, 958 = zfs 2018, 687 (Diehl).
1% OLG Frankfurt BeckRS 2015, 8019.

"%20LG Koblenz NJOZ 2012, 2063.

M830LG Koln VRR 2010, 187 (Luckey).

1184 Scholten VA 2016, 205.

"% Bussmann MDR 2007, 446.

1%6Zum inneren Zusammenhang von Feststellungsinteresse und Verjahrung G. Miller VersR 1998,

129 (136).
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Zulassigkeit eines solchen ist immer dann gegeben, wenn ein kiinftiger Schadenseintritt nicht
auszuschlieBen ist ' und der Ersatzpflichtige nur die materiellen Zukunftsanspriiche anerkannt
hat, selbst wenn der Schmerzensgeldanspruch dem Grunde nach bereits fiir gerechtfertigt erklart
worden ist.

Das wird bei so gut wie jedem Dauerschaden gegeben sein. Ausgeschlossen ist das
Feststellungsinteresse somit nur, wenn Gberhaupt kein verniinftiger Grund gegeben ist, dass es
zu Spatschaden kommen konnte. ™ Fur objektiv nicht vorhersehbare Folgeschaden bedarf es
zur Abwendung der Verjahrung keiner Feststellungsklage, weil die diesbezlgliche Verjahrung
erst mit dem Ende des Jahres zu laufen beginnt, in dem beim Verletzten die Kenntnis oder grob
fahrlassiger Unkenntnis in Bezug auf die Anspruchsvoraussetzungen dieses Teils des
Schmerzensgeldanspruchs gegeben ist. Kommt es bei einem Sachverstandigen erst nach
Ablieferung seines Gutachtens zur Erkenntnis Uber das Bestehen eines
Ursachenzusammenhangs zwischen dem schadigenden Ereignis und den Beschwerden, muss
sich der Verletzte ein solches Wissen nicht zurechnen lasse, vielmehr ist der Zeitpunkt seiner
Kenntniserlangung vom Ursachenzusammenhang maf3geblich.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wird ex ante ein Folgeschaden auch nicht als méglich angesehen, flihrt ein stattgebendes
Feststellungsurteil doch dazu, dass bei unvorhergesehenem Eintritt eines solchen Schadens der
Verletzte sich mit dem Schadiger dann nicht mehr herumstreiten muss, ob der Anspruch in
vollem Umfang oder wegen eines Mitverschuldens nur in gekurztem Ausmal besteht. Auf
aullergerichtlichem Weg kann das gleiche Ergebnis erzielt werden, indem der Ersatzpflichtige,
haufig ein Haftpflichtversicherer, gegeniiber dem Verletzten erklart, dass er ein Anerkenntnis fir
kiinftige Schaden abgebe, das die gleichen Rechtsfolgen wie ein Feststellungsurteil habe. Eine
solche Klarstellung ist insoweit empfehlenswert, um sicherzustellen, dass damit nicht blof ein

""BGH NJW 2001, 3414; NJW 1998, 160; OLG Karlsruhe NJOZ 2008, 2031; OLG Brandenburg DAR
2008, 520 = jurisPR-VerkR 4/2008 Anm. 2 (Jahnke); MUKoBGB"/Oetker § 253 Rn. 71; Geigel/Pardey,
Kap. 6 Rn. 27; L. Jaeger/Luckey, Rn. 344, 1745 f.; Hel3/Burmann NJW-Spezial 2005, 255 (256);
Hofmann/Uhrich JURA 2011, 643 (644).

88 OLG Miinchen BeckRS 2015, 19415.

M89BGH VersR 1991, 320; OLG Diisseldorf BeckRS 2014, 01262; OLG Brandenburg NJW-RR 2013,
1493; NZV 1989, 432; Wussow/Schmitt, Kap. 54 Rn. 41; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition), § 253
Rn. 71; L. Jaeger/Luckey, Rn. 1755.

"OBGH NJW 2000, 861; Terbille VersR 2005, 37 (40).

"TBGH NJW 1997, 2448.
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Neubeginn der Verjahrungsfrist nach § 212 Abs. 1 S. 1 eintritt, sondern wie bei einem Urteil eine
30- jahrige Verjahrungsfrist.

4.Rechtskraft eines vorangehenden Urteils bei spaterer Geltendmachung zusatzlichen

Schmerzensgeldes

a)Vollklage: Abgeltung der fiir einen einschldagigen Sachverstandigen vorhersehbaren

kiinftigen Schmerzen unter Einschluss von fiir diesen vorhersehbaren Komplikationen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Von der Rechtskraft eines Urteils umfasst sind die kiinftigen Schmerzen, auf die sich der Klager
in seinem Begehren ausdricklich bezogen hat, sowie diejenigen, deren Eintritt nach dem
objektiven Kenntnisstand eines einschlagigen Sachverstandigen zum Ende der miindlichen
Verhandlung erster Instanz hinreichend wahrscheinlich ist. '~ Auch wenn sich die Gerichte nicht
abschlieRend festlegen, wird dafir schon eine Wahrscheinlichkeit von 30 % bis 40 % far
ausreichend angesehen. Es kommt nicht darauf an, ob das Gericht diese in seinem Urteil
berlcksichtigt hat. '~ Ausgeklammert bleiben jedoch diejenigen, deren Eintritt bloR mdglich, aber
nicht — in der Bandbreite von 30 bis 40 % — wahrscheinlich ist. ' Dies wird mitunter negativ
ausgedrickt, dass nur solche Schmerzen ausgeklammert bleiben, die objektiv nicht vorhersehbar
waren bzw. mit denen ernstlich nicht zu rechnen war. Diesbeztiglich bedarf es von allen
Beteiligten einer prazisen Beschreibung der tatsachlichen Phanomene: Der Sachverstandige
muss sich klar duern und Wahrscheinlichkeitskalkule angeben. Der klagerische Anwalt sollte ein
klares Begehren verfassen und ganz prazise Fragen an den Sachverstandigen stellen, ob
bestimmte Folgen blo3 méglich oder wahrscheinlich sein; und wenn sie wahrscheinlich sind, wie

72| Jaeger/Luckey, Rn. 1751 ff.; Kiippersbusch, r + s 2002, 221, 225 unter Hinweis auf BGH VersR
1986, 684; VersR 1985, 62.

"3OLG Koln NJW-Spezial 2012, 681 = VRR 2013, 105 (Luckey): Schwachung des Immunsystems
vorhersehbare Folge bei Milzverlust; OLG Koblenz OLGR 2005, 120; OLG Schleswig MDR 2002,
1068; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 33; Klippersbusch/Hoher, Rn. 316; A. Diederichsen, Homburger
Tage 2004, S. 7, 27.

"7OLG Miinchen NJW-Spezial 2013, 266; Eggert VA 2007, 64 (66); eine Nuance anders Terbille
VersR 2005, 37 (39); Bussmann MDR 2007, 446: jeweils 35 %.

"SBGH NJW 1988, 2300: 30 bis 40 %.

" BGH NJW 1995, 1614 = LM § 847 BGB Nr. 95 (Grunsky); OLG Minchen NJW-Spezial 2013, 266;
SP 2002, 304; Kiippersbusch/Héher, Rn. 316.

"77BGH NJW 1995, 1614 = LM § 847 BGB Nr. 95 (Grunsky); Siegel SVR 2017, 102.

"8 Terbille VersR 2005, 37 (38).
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der Sachverstandige einschatzt, welche Auswirkungen wann in welcher Intensitat mit welchem
Prozentsatz der Wahrscheinlichkeit eintreten werden. '~ Sollte das fir den klagerischen Anwalt
nicht klar abschatzbar sein, sollte er zur Teilklage als Primarbegehren ein Eventualbegehren
stellen, das auch Schmerzen einbezieht, von denen er im Primarbegehren behauptet, dass sie
seiner Meinung (noch) nicht abschatzbar sind; dann sollte er aber jedenfalls zusatzlich ein
Feststellungsbegehren erheben, um sich gegen die Einrede der Verjahrung zu wappnen,
insbesondere wenn kinftige Schmerzen dem Grunde nach vorhersehbar sind, aber deren
Umfang nicht feststeht.

Das Gericht sollte das Urteil, aus dem sich die Rechtskraft ergibt, prazise formulieren. Da
nicht jeder der Beteiligten immer mit der gebotenen Sorgfalt vorgeht, kommt es nach einem
erstmaligen Zuspruch von Schmerzensgeld und nachfolgend auftretenden weiteren Schmerzen
zu einer Vielzahl von Folgeprozessen bzw. Enttduschungen des Verletzten, dass ein
»,Nachschlag® nicht mehr in Betracht kommt. Mitunter wiegt sich der Geschadigte wegen eines
Feststellungsurteils zu Unrecht in Sicherheit. Dieses nutzt ihm etwas bezuglich der nicht mit einer
Wabhrscheinlichkeit von mindestens 30 % bis 40 % vorhersehbaren Folgen, wobei zu erwahnen
ist, dass es wegen dieser zur Abwendung der Verjahrung eines Feststellungsbegehrens nicht
bedurft hatte; immerhin muss deswegen bezlglich des Grunds des Anspruchs nicht mehr
gestritten werden. Zudem kommt eine Nachklage in Betracht bei einer Teilklage, wenn kiinftige
Schmerzen ausgeklammert wurden, weil sie in ihrem Umfang nicht abschatzbar waren, wobei
denkbar ist, dass sie zur Ganze ausgeklammert wurden (Stichtagsschmerzensgeld) oder nur in
dem Ausmal3, das neben den abschatzbaren kunftigen Schmerzen offen geblieben ist. Bezlglich
der vorhersehbaren Folgen schlie3t die Rechtskraft des Leistungsurteils eine Nachforderung
aus, so dass sich auch das Feststellungsurteil nicht auf diese Schmerzen bezieht. Eine
Teilklage wird zur Haftungsfalle fir den klagerischen Anwalt, wenn das Gericht die
Vorhersehbarkeit kiinftiger Schmerzen auch in deren Umfang bejaht und deshalb Ersatz auf
dieser Basis zuspricht, der Anwalt aber lediglich ein zu geringes Begehren auf Basis einer
Teilklage gestellt hat. Um Komplikationen mdglichst zu vermeiden, gibt es folgende
Abhilfemdoglichkeit:

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

"9 01, Schah Sedi zfs 2017, 363.

89506 im Sachverhalt von OLG Naumburg NJW 2015, 261 = VRR 2014, 425 (Luckey) = Wenker,
jurisPR-VerkR 25/2014 Anm. 3.

"8 Eggert VA 2007, 64 (67); zutreffend OLG Hamm NJW-RR 2014, 1444: Ausklammerung der
Schmerzen einer mit grol3er Wahrscheinlichkeit erforderlichen kiinftigen Operation, Hinweis auf
Absicherung durch Feststellungsurteil.

82 ggert VA 2007, 64 (66).

"80LG Hamm NJW-RR 2014, 281.
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Bezulglich der nicht vorhersehbaren Folgen steht dem Verletzten eine Nachklage zu. Auch wenn
er die Erstklage nicht als Teilklage bezeichnet hat, stellt sich der im Erstprozess zuerkannte
Betrag — ex post — als Teilschmerzensgeld dar. Entsprechende Regeln missen bei Zuspruch
einer Rente gelten, ohne dass es auf die Voraussetzungen des § 323 ZPO (Wesentlichkeit, blol
fir die Zukunft) ankommt. Die Bemessung hat im Folgeprozess so zu erfolgen, als waren die
Unfallfolgen ex ante im ersten Prozess bereits vorhersehbar gewesen. Das ist deshalb
bedeutsam, weil bei einer mehrmaligen Bemessung die Tendenz besteht, dass in Summe mehr
zuerkannt wird als bei einmaliger Bemessung.

b)Vollklage mit Risikozuschlag: Totalabgeltung auch der bloB moéglichen Zukunftsschaden

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld kiinftige Schiaden

Der Verletzte kann sich nach einer Entscheidung des OLG Kaln, die vom BGH-Richter von
Gerlach " ausdrucklich gebilligt wurde, daflir entscheiden, auch die blo3 mdglichen
Zukunftsschaden mit in die Bemessung einzubeziehen. Dabei ist freilich zu beachten, dass bei
diesen eine Kirzung nach dem Wahrscheinlichkeitsprozentsatz zu erfolgen hat. =" Das OLG
Kdln " hat pauschal 25 % angenommen; von Gerlach '~ halt aber auch 5 oder 10 % je nach
Sachlage fiur méglich. Lemcke '~ widerspricht dem mit dem Argument, dass dann auch die
Wahrscheinlichkeit berticksichtigt werden musse, dass es zu einer mdglichen Heilung komme.
Der Vorteil fur den Ersatzpflichtigen liegt darin, dass damit — jedenfalls im Regelfall — der Akt
geschlossen werden kann. Der Verletzte erspart sich einen mdglichen weiteren Prozess. Fur ihn
ist ein solches Vorgehen aber nicht ohne Risiko: Verwirklicht sich bei ihm namlich tatsachlich das
Risiko, ist das ausgeurteilte Schmerzensgeld dafir viel zu gering. Dem steht freilich die Chance
gegentiber, dass sich das Risiko nicht verwirklicht und er eine — geringfiigige — Abgeltung fir
etwas erhalt, was er nicht erleidet. Dazu kommt ein weiterer Aspekt: Auch in einem solchen Fall
bedarf es der prazisen Umschreibung, von welchem Heilungsverlauf bzw. welchen mdglichen

"#Berg NZV 2010, 63.

M8AA Terbille VersR 2005, 37 (41).

"8 enker, jurisPR-VerkR 25/2016 Anm. 2.

"870LG KolIn VersR 1992, 975.

188 \/0n Gerlach VersR 2000, 525 (530); so auch Wussow/Schmitt, Kap. 54 _Rn. 34.
"8 OLG Stuttgart SVR 2017, 305 (Siegel).

"%0LG KolIn VersR 1992, 975.

9150 auch Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 36.

"92\/0n Gerlach VersR 2000, 525 (530).

1193 emcke, r + s 2000, 309.
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Komplikationen ausgegangen wird. In Bezug auf solche, die auch fiir einen Sachverstandigen
nicht als mdglich vorhersehbar eintreten, muss dann eine Nachforderung immer noch méglich
bleiben. Das hat der BGH auch in einem Fall angenommen, in dem es trotz eines abweisenden
rechtskraftigen Feststellungsurteils zu nachfolgenden nicht vorhersehbaren Schmerzen
gekommen ist. Er hat den Zuspruch damit begriindet, dass das Klagebegehren und damit
auch die Rechtskraft des Feststellungsurteils sich nicht darauf erstreckt hatten. Somit bedarf es
auch bei Erhebung einer Feststellungsklage einer prazisen Umschreibung, welches
Rechtsverhaltnis, in concreto die Folgen welcher Verletzung, festgestellt werden sollte.

c)Offene oder aufgedeckte Teilklage: Ausklammerung der noch nicht absehbaren

Schadensfolgen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Teilklage

Sofern die kiinftige Entwicklung noch nicht abzuschatzen ist, kommt auch die Mdglichkeit einer
Teilklage in Betracht. Eine offene Teilklage ist gegeben, wenn der Verletzte ausdriicklich
bekundet, dass er Schmerzensgeld nicht flir sdmtliche Schmerzen verlange, sondern blof} fir
einen Ausschnitt. Ublich ist dafiir der Ausdruck ,immaterieller Vorbehalt“." ™ M. Schah

Seid ~" weist darauf hin, dass dabei erforderlich ist, die ausgeklammerten Zukunftsschaden im
Detail anzusprechen. Da man aber nicht Kenntnis hat, zu welchen Zukunftsschaden es kommen
kann, muss auch die komplementare Beschreibung méglich sein, ndmlich die Beschreibung der
Verletzungsfolgen (Schmerzen) bis zum Ende der mindlichen Hauptverhandlung erster Instanz
sowie den der Bemessung des Schmerzensgeldes zugrunde gelegten weiteren Verlauf.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

M¥BGH NJW-RR 2006, 712 = r + s 2006, 257 (Lemcke) = VRR 2006, 223 (Burkard). AA zu Unrecht
OLG Koblenz NJOZ 2005, 2043.

9850 eindringlich Lemcke, r + s 2006, 260.

"%OLG Frankfurt VRR 2010, 122; OLG Brandenburg VRR 2007, 468 (Luckey).
"7 Auf die Ausdriicklichkeit abstellend Terbille VersR 2005, 37 (38).

"%OLG Celle OLGR Celle 2009, 948.

1199Bamberger/Roth/S,oind/er (53. Edition), § 253 Rn. 71; zur Teilklage ausfihrlich A. Diederichsen,
Homburger Tage 2004, S. 7, 29; OLG Kdéln NJOZ 2015, 807: Schmerzensgeld bei Einbau eines
Herzschrittmachers ohne Einwilligung; immaterieller Vorbehalt fir mégliche Komplikationen bei
Austausch.

1200 75 2017, 363.
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Eine verdeckte Teilklage ist gegeben, wenn der Verletzte das zwar nicht offen legt, dies aber aus
der Stellung eines entsprechend formulierten Feststellungsantrags = geschlossen werden kann.
Das ist freilich mit Unwagbarkeiten verbunden, =~ weil ein Feststellungsbegehren auch flr nicht
vorhersehbare, aber auch nicht ausschlieBbare kiinftige Nachteile zulassig und sinnvoll ist, etwa
um den Grund des Anspruchs, namentlich den Ausschluss eines Mitverschuldenseinwands,
grundsatzlich zu klaren. Das Begehren ist dann insoweit zweideutig, als offen sein kann, ob durch
das Leistungsbegehren blol3 Schmerzensgeld unter Ausklammerung von solchen mdglichen
kinftigen Nachteilen begehrt wird oder auch diese — womaoglich gar nicht eintretenden kinftigen —
Nachteile abschlielend abgegolten werden sollten. MaRgeblich ist mE nicht allein das
Klagebegehren, sondern der Tenor und die Begrindung des Urteils.

Hauptstichwort Unterstichwort f./1f.

Ein Teilschmerzensgeldbegehren ist nur beschrankt zulassig. Unzulassig ist etwa eine
Beschrankung auf in der Vergangenheit eingetretene Schmerzen “ oder auf solche fur
bestimmte Korperteile, aber durchaus eine nach Schadensarten und Zeitabschnitten nach
dem Ende der mindlichen Verhandlung 1. Instanz. = Letzteres ist etwa plausibel, wenn der
Sachverstandige bei Verletzung eines Kleinkindes blo3 die Auswirkungen bis zum 10. Lebensjahr
vorhersagen kann, aber nicht dariiber hinaus. Die Zasur zwischen Vergangenheit und Zukunft ist
in der Regel der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung. Hintergrund der restriktiven
Handhabung ist der Gedanke, dass weder das Gericht noch der Ersatzpflichtige wiederholt mit
dem gleichen Sachverhalt behelligt werden sollen. Die Instanzgerichte tendieren dazu, den
Klager Uber die grundsatzliche Unzulassigkeit aufzuklaren. Stellt der Klager sein Begehren aber

201 Eggert VA 2007, 64 (66); Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 36; OLG Oldenburg VersR 1997, 1109; aA
OLG Oldenburg VersR 1998, 595.

12OZEggerl‘ VA 2007, 64 (67): Zweitbeste Losung, groReres Risiko der Rechtskrafterstreckung.

12030LG Diisseldorf SP 2008, 255: Prozessvortrag I1asst erkennen, dass der Klager die gesamte

kunftige Entwicklung einbezogen wissen wollte.
12%0LG Hamm zfs 2000, 247.
1205/ 1 ;ckey VRR 2005, 44 (46); Eggert VA 2007, 64 (65).

1206BGH NJW 2004, 1243 = r + s 2004, 216 (Lemcke) = BGHR 2004, 683 (L. Jacger): Nekrose und
Arthrose; mE Abgrenzung gegentber bestimmten Kdrperteilen durchaus diffizil.

12°7Egger1‘ VA 2007, 64 (65) unter Hinweis auf BGH VersR 1966, 144; NJW 1975, 1463. Weitergehend
Berg NZV 2010, 63: Zulassigkeit einer Klage auf einen erstrangigen Teilbetrag.

1208/ | ;ckey VRR 2005, 44 (46).
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nicht um, sprechen sie Ersatz zu, als ob keine Teilklage erhoben worden ware, " also unter
Einschluss der kiinftigen Schmerzen, die hinreichend wahrscheinlich sind, oder sie weisen das
Begehren — wegen Unzulassigkeit — zur Ganze ab. Der BGH ' hat ausgesprochen, dass bei
Unabsehbarkeit der kiinftigen Folgen eine Teilklage flir die bis zum Ende der mundlichen
Verhandlung eingetretenen Schmerzen méglich ist. Das ist insoweit eine Abkehr von der
bisherigen Linie, als fur die mit ausreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehbaren kinftigen
Schmerzen eine Teilklage gerade nicht zulassig war. =~ Wegen der Unwagbarkeiten beziiglich
des Ausmalies der kinftigen Schmerzen ist eine Ausklammerung auch blof3 solcher mdglich, die
Uber das jedenfalls eintretende Mindestmal? eintreten werden, nicht aber solcher, die mit einer
bestimmten Verletzung notwendigerweise verbunden sind. Das gilt auch fur den Fall, dass der
Verletzte bloR Ersatz fiir die Schmerzen bis zum Ende der miindlichen Verhandlung 1. Instanz
begehrt. Die Berlicksichtigung der vorhersehbaren Schmerzen wird mit der Prozesstkonomie
begriindet; das Gericht muss sich dann kein weiteres Mal betreffen, wenn klnftige mdgliche
Schmerzen doch nicht eintreten.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Bei einer offenen Teilklage ist penibel darauf zu achten, dass diese mit einem
Feststellungsbegehren verbunden wird. Diese hat Einfluss auf die Verjahrung kinftiger Schaden,
wobei fur die Beurteilung, was als kinftiger Schaden anzusehen ist, der Zeitpunkt der
Einreichung der Klage bei Gericht maRgeblich ist. =~ Wenn die Schadensentwicklung noch nicht
vollstandig abgeschlossen ist, kann sich der Geschadigte mit einer Feststellungsklage begniigen;
er kann nicht wegen des inzwischen bereits entstandenen bzw. bezifferbaren Schadens auf eine
Leistungsklage verwiesen werden. “ ~ Selbst wenn im Lauf des Verfahrens eine Bezifferung

12090 G Karlsruhe OLGR 1998, 213; OLG Hamm VersR 1985, 844; Wussow/ Schmitt, Kap. 54 Rn. 34.

12190 OLG Stuttgart in der Entscheidung BGH NJW 2004, 1243 = r + s 2004, 216 (Lemcke) = BGHR
2004, 683 (L. Jaeger).

21"BGH NJW 2004, 1243 = r + s 2004, 216 (Lemcke) = BGHR 2004, 683 (L. Jacger).

121256 weiterhin OLG Celle OLGR Celle 2009, 948: Was an kunftigen Schmerzen ausreichend
vorhersehbar ist, kann nicht mit einem ,Stichtagsschmerzensgeld“ abgesondert begehrt werden.

23nstruktiv das Beispiel bei Eggert VA 2007, 64 (67): Nicht die kunftigen Schmerzen wegen der
Amputation eines Ful3es, wohl aber die wegen der Gefahr einer Nachamputation bzw. solche wegen
des Risikos einer Entziindung.

21*0LG Saarbriicken NJW 2011, 3169.
215 BGH NJW 2000, 3287; Eggert VA 2007, 64 (68); Hel/Burmann NJW-Spezial 2005, 255 (256).

1218 OLG Frankfurt BeckRS 2015, 8019.
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maoglich wird, ist der Geschadigte nicht verpflichtet, von der Feststellungsklage zur
Leistungsklage Uberzugehen.

Aus Sicht des Geschadigten ist es daher ratsam, eine solche Klage mdglichst friih einzubringen,
was auch im Wege eines Adhasionsverfahrens im Strafprozess ~ ~ moglich ist, dessen
Entscheidung wie ein Zivilurteil wirkt, freilich mit dem Nachteil der fehlenden Bindungswirkung
gegenuber dem Haftpflichtversicherer. =~ Soweit ein kiinftiger Schaden wegen der Unwagbarkeit
seines Eintritts bzw. seines Umfangs ausgeklammert wird, er als solcher aber von einem
einschlagigen Sachverstandigen “= mit wenigstens 30%iger Wahrscheinlichkeit vorhergesehen
werden kann, lauft die Verjahrungsfrist ab dem Ende des Jahres, in dem der Primarschaden
eingetreten und ein entsprechender Kenntnisstand gegeben ist, wobei die grob fahrlassige
Unkenntnis der Kenntnis gleichsteht. Trotz Ausklammerung lauft fir diesen Anspruchsteil somit
die Verjahrungsfrist. Die Teilklage als solche hat fir den Lauf der Verjahrung des Restanspruchs
keinen Einfluss. Die Unterlassung einer solchen Feststellungsklage stellt einen anwaltlichen
Kunstfehler dar.

d)Wiirdigung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld kiinftige Schiaden

Die Einbeziehung blof3 méglicher Zukunftsschaden in die Bemessung (Vollklage mit
Risikozuschlag) ist fur den Verletzten ein Vabanquespiel, weil bei Realisierung des Risikos das
Schmerzensgeld véllig ungenugend sein kann. Dass sich das Risiko bei anderen solchen
Verletzten nicht realisiert, ist fur den konkret Betroffenen kein Trost; nur flr den
Haftpflichtversicherer stimmt die Bilanz, weil er insgesamt nicht zu viel und nicht zu wenig
bezahlt. Eine Nachforderung kommt in einem solchen Fall grundséatzlich nicht in Betracht. Bei
einer normalen Vollklage ist zu klaren, welche Verschlimmerungen abgegolten sind und welche
nicht, woraus sich ergibt, dass diejenigen, die sich schlussendlich realisieren, davon nicht erfasst
sind. Jedenfalls sollte bei jedem Dauerschaden ein Feststellungsantrag gestellt werden, um zu

217 Sjiegel SVR 2017, 102 (103).

121874 den Nachteilen der Durchsetzung eines Schmerzensgeldanspruchs im Adhasionsverfahren
Luckey VRR 2005, 44 f.: Geringe Kenntnisse des Strafgerichts von der Rechtsprechung zum
Schmerzensgeld, ausgepragtes Abstellen auf Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des
Schadigers wie im Strafrecht.

219BGH NJW 2015, 1252 = zfs 2015, 391 (Diehl); OLG Karlsruhe NJOZ 2012, 81: Bei Grundurteil
Bindung des Zivilgerichts im Betragsverfahren, dass kein Mitverschulden gegeben ist.

1220BGH NJW 2013, 373; dazu Héher/Mergner NZV 2013, 373.
1221

Terbille VersR 2005, 37: Wissen des Facharztes des jeweiligen Sachgebiets.

1222 ggert VA 2007, 64 (66).
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vermeiden, dass einer weiteren Nachforderung zwar nicht die Rechtskraft des Vorurteils im Weg
steht, der diesbeziigliche Anspruch aber inzwischen verjahrt ist. Der Klarheit halber soll zum
Ausdruck gebracht werden, dass dieser sich auch auf immaterielle Nachteile bezieht, selbst wenn
das im Zweifel anzunehmen ist. Mitunter heil’t es, dass geltend zu machen ist, was dem
Verletzten mindestens zustehe. Fraglich ist, ob damit bei Unwagbarkeit der kiinftigen
Entwicklung samtliche Zukunftsschaden ausgeklammert werden kdnnen oder nur die, die Uber
das wahrscheinlich vorhersehbare Mindestmal} hinausgehen. Der Verletzte ist auf der
sicheren Seite, wenn er sich fur letztere Variante entscheidet. Eine Nachforderung kann bei einer
Vollklage und einer Teilklage flir solche Schmerzen geltend gemacht werden, bei denen auch ein
einschlagiger Sachverstandiger nicht mit der Mdglichkeit des Eintritts rechnen musste, sowie flr
solche, fur die wegen ihrer fehlenden Ausschlielbarkeit ein Feststellungsantrag gestellt wurde
und die bei Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz vom Sachverstandigen zwar als
moglich, aber nicht als wahrscheinlich eingestuft worden sind. Denkbar ist, dass eine
Nachforderung deshalb nicht durchsetzbar ist, weil der Sachverstandige im ersten Prozess die
Wabhrscheinlichkeit des Eintritts nicht erkannt hat. Dieser hat dann als Folge seines Kunstfehlers
fur die Nichtdurchsetzbarkeit dieses Teils der Schmerzensgeldforderung einzustehen.

5.Abfindungsvergleich

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Schmerzensgeld Abfindungsvergleich f.

Erfolgt die Regulierung des Schmerzensgeldanspruchs im Wege eines Abfindungsvergleichs,
bestehen flir den Verletzten mindestens ebenso grol3e Gefahren wie bei einem Urteil, dass
Spatschaden unberiicksichtigt bleiben. Das gilt insbesondere dann, wenn — wie nicht selten —
die Formulierung des Abfindungsvergleichs durch den Ersatzpflichtigen, im Regelfall einen
Haftpflichtversicherer, erfolgt, wo sich haufig folgende Formel findet: ,ein fur alle Mal abgefunden
wegen aller Schadensersatzanspriche®. ~=" Will der klagerische Anwalt eine Haftung gegentber
seinem Klienten vermeiden, muss er darauf ausdriicklich hinweisen. Insbesondere muss er
darauf hinweisen, dass vorhersehbare kiinftige Schaden von der Abfindungssumme erfasst sind
und dafir keine gesonderte Abgeltung mehr verlangt werden kann, sofern sie nicht mit gebotener

1222BGH NJW 1985, 2022; Bamberger/Roth/Spindler (53. Edition) § 253 Rn. 71.
'2220LG Brandenburg VRR 2007, 468 (Luckey).

122550 OLG Hamm VersR 2006, 1511: Schmerzen einer nicht erfolgreichen Operation der
Bruststraffung und VergréRerung unter Einschluss der kiinftigen Berihrungsunempfindlichkeit, aber
Ausklammerung der Entwicklung nach der Korrekturoperation nach voraussichtlich 5 Jahren.

122656 auch die eindringliche Warnung von L. Jaeger/Luckey, Rn. 348.

'2270LG Saarbriicken SVR 2006, 179 (Luckey): In AGB keine Uberraschende und unangemessen
benachteiligende Klausel.
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Deutlichkeit ausgeklammert worden sind. Beziglich der Hohe steht ihm freilich ein
Ermessensspielraum zu; aufzuklaren hat er den Klienten allerdings dartber, wenn bei
gerichtlicher Streitaustragung ein wesentlich hdherer Betrag zu erwarten ware.

Auch wenn diesbeztiglich die Regeln Gber die Rechtskraft eines Urteils nicht anzuwenden sind,
sondern mafgeblich die rechtsgeschaftlichen Grundsatze der Auslegung sind, ist zu beachten,
dass durch den Vergleich, insbesondere einen gerichtlichen Vergleich, selbst bei einem
immateriellen Vorbehalt samtliche als objektiv wahrscheinlich anzusehenden Zukunftsschaden
mitabgegolten sind, “ weil der Grundsatz der Globalbemessung auch bei einem Vergleich

gilt. = Welche Zukunftsschaden vom Vergleich nicht erfasst sind, bedarf der prazisen
Formulierung im Anschluss an das Gutachten des Sachverstéandigen, aus dem sich ergibt,
welche Zukunftsschaden dieser fir sicher bzw. wahrscheinlich und welche er fir blo3 mdglich
erachtet. Haufig tappt der Geschadigte bzw. sein Anwalt in die Falle, weil er sich nicht
ausreichend bewusst macht, dass nicht nur die nach dem gewdhnlichen Verlauf zu erwartende
Verschlimmerung des Leidens eine Nachforderung ausschlief3t, sondern dies schon dann der Fall
sein soll, wenn das von der Warte eines medizinischen Sachverstandigen ,irgendwie
vorhersehbar, in concreto ,nicht véllig absurd® war. Das OLG Minchen lasst dafiur eine
Komplikationsrate von 30 % mit der Gefahr von weitergehenden Schmerzen von 20 % genigen.
Es erscheint jedoch fraglich, warum bei einer weniger als Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit der
kinftige Schadenseintritt als vorhersehbar und nicht blof3 méglich qualifiziert wird, insbesondere
wenn weder Zeitpunkt noch Intensitat der spateren Beschwerden prognostiziert werden

kdnnen.

Zudem ist zu beachten, dass ein spater entstehender Mehrbedarf ersatzfahig bleibt und nicht
durch die Globalbemessung des Schmerzensgeldes erfasst ist. Die Zulassung einer

1228 OLG Hamm NJOZ 2015, 1576: Allerdings keine Ersatzpflicht des Anwalts, weil Klagerin nicht
nachweisen konnte, dass bei gerichtlicher Streitaustragung ein héherer Ersatzbetrag durchgesetzt
werden hatte kénnen.

1229 OLG Frankfurt aM BeckRS 2019, 31492.

1299505 in OLG Jena NJW-RR 2007, 605 = zfs 2007, 27 (Diehl): Nicht ausreichend war die
Formulierung ,Vorbehalten bleiben weitere immaterielle Anspruche fur den Fall einer
Verschlechterung der Beschwerden®, da der Haftpflichtversicherer nachweisen konnte, dass es sich
um vorhersehbare Beschwerden handelte.

20LG Hamm r + s 2001, 505; NJOZ 2015, 1576.
122506 in OLG Jena NJW-RR 2007, 605 = zfs 2007, 27 (Diehl).

1280L.G Miinchen NJW-Spezial 2013, 266: Einsetzen eines klinstlichen Knies nach

Vergleichsschluss, Ablehnung jeglichen zusatzlichen Schmerzensgeldes.
1234 50 in OLG Miinchenr + s 2017, 383: Anspruch auf zusatzliches Schmerzensgeld nur, wenn mit
Folgen nicht oder nicht ernstlich zu rechnen war, nicht aber, wenn die Moéglichkeit einer zunehmenden
posttraumatischen Arthrose nicht eben fern lag.

2557011, in: FS L. Jaeger (2014) 473, 483.
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Anpassung des Schmerzensgeldes wird deutlich zurlickhaltender gehandhabt als die Bejahung
der Ersatzpflicht wegen einer konkret gewlinschten MaRnahme.

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Von einer endgultigen Abfindungserklarung, die auch unvorhersehbare kiinftige Schaden mit
einschliel3t und die einem Blankoscheck gleichkommt, ist dem Verletzten grundsatzlich
abzuraten. Ein zusatzliches Schmerzensgeld kann nach den Regeln Uber die Stérung der
Geschaftsgrundlage nach § 313 bei einem unvorhersehbaren Zukunftsschaden nur verlangt
werden, wenn ein krasses Missverhaltnis zwischen der Abfindungssumme und dem ohne
Abfindungsvergleich geblhrenden Schmerzensgeld besteht, wofir die Rechtsprechung ein
enormes Auseinanderklaffen verlangt. Das wird nur dann angenommen, wenn das Festhalten
des Ersatzpflichtigen gegen Treu und Glauben (§ 242) versto3t. = Sollte eine solche
Vereinbarung gleichwohl geschlossen werden, empfiehlt es sich festzuhalten, welcher Teil der
Abfindungssumme als Risikoabschlag auf den Verzicht flir unvorhersehbare Zukunftsschaden
entfallt.

V.Uberpriifung der Schmerzensgeldbemessung durch ein Rechtsmittel

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Die richterliche Schadensschatzung gem. § 287 ZPO ist nur in eingeschranktem Male
Uberprifbar, und zwar nur in Bezug auf einen Verstold gegen Rechtssatze, Denkgesetze oder
Erfahrungssatze. Bei der Uberpriifung erstinstanzlicher Entscheidungen durch das
Berufungsgericht hat dieses nicht nur das Ermessen des Erstgerichts zu Uberprifen, = sondern
eine richtige Entscheidung unter Anlegung seines eigenen Ermessens zu treffen, =~ wobei

123670/l NJW 2014, 967 (973).

'27OLG Frankfurt/M. zfs 2004, 16; OLG Oldenburg zfs 2003, 590; OLGR Celle 2003, 264; OLG
Hamm VersR 1998, 631; OLG Koln NJW-RR 1988, 924; Geigel/Pardey, Kap. 6 Rn. 33;
L. Jaeger/LLuckey, Rn. 1836.

'2%8BGH VersR 1990, 984; G. Miiller VersR 1998, 129 (137).
'?®Daran hat es im Sachverhalt der Entscheidung OLG Kdln NJW-RR 1988, 924 gefehit.
129BGH NJW 1998, 2741.

241 AA zu Unrecht OLG Koblenz MDR 2014, 220: Korrektur nur bei Fehlgriff in der Oktave.
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freilich eine letztlich nicht begriindbare Abanderung erstinstanzlicher Entscheidungen um
Kleinbetrage zu vermeiden ist.

"?*BGH NJW 2006, 1589; OLG Saarbriicken NJW-RR 2015, 1119 = zfs 2015, 683 (Diehl); VersR
2017, 689 = zfs 2016, 379 (Diehl); BeckRS 2015, 06748; OLG Diisseldorf NJOZ 2014, 645; OLG
Naumburg VersR 2012, 118; OLG Koln VersR 2008, 364 (L. Jaeger); OLG Saarbricken NJW 2008,
1166 = jurisPR VerkR 5/2008 Anm. 2 (Jahnke); OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2009, 1684 = jurisPR-
VerkR 24/2009 Anm. 4 (Krdmer); OLG Saarbriicken NJW-RR 2016, 1168; KG BeckRS 2019, 30230.

1243 OLG Miinchen BeckRS 2015, 18104.
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§ 839aHaftung des gerichtlichen SachverstandigenHuber

(1) Erstattet ein vom Gericht ernannter Sachverstiandiger vorsatzlich oder grob fahrlassig ein
unrichtiges Gutachten, so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der einem
Verfahrensbeteiligten durch eine gerichtliche Entscheidung entsteht, die auf diesem Gutachten
beruht.

(2) § 839 Abs. 3 ist entsprechend anzuwenden.

Literatur:

Ady, Die Schadensersatzrechtsreform, ZGS 2002, 237; Arndt, Die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen, DRiZ 1973, 272; Bayerlein (Hrsg.), Praxishandbuch Sachverstandigenrecht,
5. Aufl. (2015); Blankenhorn, Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen
durch § 839a BGB, 2005; Bleutge, Die Hilfskrafte des Sachverstandigen — Mitarbeiter ohne
Verantwortung?, NJW 1985, 1185, Bleutge, Neue rechtliche Regelungen flr Sachverstandige,
Das Zweite Justizmodernisierungsgesetz ist in Kraft getreten, DS 2007, 91; Béckermann,
Ablehnung eines Sachverstandigen oder Richters durch Streitverkiindung oder Klageerhebung,
MDR 2002, 1348; Bockholdt, Keine Streitverkiindung gegentiber dem gerichtlich bestellten
Sachverstandigen?, NJW 2006, 122; Briickner/Neumann, Die Haftung des Sachverstandigen
nach neuem Delikts- und Werkvertragsrecht, MDR 2003, 906; Burckhardt, Die Neuregelung der
Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen durch § 839a BGB, 2004; Cahn, Einfihrung in das
neue Schadensersatzrecht, 2003; Déubler, Die Reform des Schadensersatzrechts, JuS 2002,
625; E. Fuchs, Die Haftung des gerichtlich bestellten Sachverstandigen, Der Kfz-Sachverstandige
1/2013, 17; Gaidzik, Gravierende Haftungsverscharfung fiir den gerichtlichen Sachverstandigen
durch § 839a BGB, MEDSACH 2004, 129; Haas/Horcher, Uberblick (iber das 2. Gesetz zur
Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, DStR 2001, 2118; Hau,
Gerichtssachverstandige in Fallen mit Auslandsbezug, RIW 2003, 822; Hdsemeyer, Die neue
Haftungsprivilegierung fur gerichtliche Sachverstandige (§ 839a BGB) auf dem
zivilprozessrechtlichen Priifstand, FS-Laufs (2006) S. 569; Heumann, Die Haftung des gerichtlich
bestellten Sachverstandigen in Familiensachen fir fehlerhafte Begutachtungen unter
Berucksichtigung des neuen § 839a BGB, FuR 2002, 483; Ch. Huber, Das neue
Schadensersatzrecht, 2003; Jacobs, Streitverkliindung gegenuber Gerichtssachverstéandigen wird
abgeschafft, Bundesjustizministerium setzt BVS-Gesetzesvorschlag um, DS 2006, 204; Jaeger,
Sachverstandigenhaftung nach Vertrags- und Deliktsrecht, ZAP 2004, Fach 2, 441;
Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht, 2002; Jacobs, Die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen, ZRP 2001, 489; ders., Die Streitverkiindung gegeniber dem gerichtlichen
Sachverstandigen — erlaubte Prozesstaktik oder unzuldssige Ausnutzung einer gesetzlichen
Regelungsliicke, DS 2006, 22; Jagenburg/Baldringer, Haftungsprobleme und
Haftungsausschlisse bei der Bauteil6ffnung durch Sachverstandige, ZfBR 2009, 413; Jankowski,



Das Rechtsverhaltnis zwischen den Prozessbeteiligten, dem Gericht und dem gerichtlich
bestellten Sachverstandigen, NZBau 2006, 96; Jannsen, Umgang der Prozessbeteiligten mit
medizinischen Gutachten in der Tatsacheninstanz, r + s 2015, 161; ders., Umgang der
Prozessbeteiligten mit medizinischen Gutachten in der Tatsacheninstanz, r + s 2015, 161; Jung,
Die deliktische Haftung von Prozesssachverstandigen im deutschen, englischen und
franzdsischen Recht, ZVgIRWiss 2008, 32; Kaiser, Das Ende der Streitverkiindung gegeniiber
dem gerichtlichen Sachverstandigen, NJW 2007, 123; Kampen, Haftung des Durchgangsarztes:
Die Sicht des Sozialversicherungstragers, Fachtagung Personenschaden 2020/1, 139;
Karczewski, Der Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung
schadensersatzrechtlicher Vorschriften, VersR 2001, 1070; Katzenmeier, Die Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen nach neuem Recht — Zweifelsfragen und Streitstdnde zu § 839a
BGB, FS-Horn (2006) S. 67; Kilian, Zweifelsfragen der deliktsrechtlichen
Sachverstandigenhaftung nach § 839a BGB, ZGS 2004, 220; ders., Die Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen nach § 839a BGB, VersR 2003, 683; Klement, Der Tod des
Zuchtebers Cutlar, Jura 2010, 867; Kléters, Haftung des Sachverstandigen bei
Verkehrswertermittlung einer Immobilie im Zwangsversteigerungsverfahren, DS 2006, 299;
Lehmann, Die Haftung des Sachverstandigen nach § 839a, Der Kfz-Sachverstandige 6/2008, 24;
1/2009, 26; 2/2009, 31; 2/2013, 25; 3/2013, 16; 4/2013, 17; Lesting, Die Neuregelung der
zivilrechtlichen Haftung des Sachverstandigen fiir ein unrichtiges Gutachten, R&P 2002, 224;
Littbarski, Die Haftung des gerichtlich ernannten Sachverstandigen nach § 839a BGB und ihre
versicherungsrechtlichen Konsequenzen, VersR 2016, 154; Lotz, Der Sachverstandige im
Schiedsverfahren, SchiedsVZ 2011, 203; Linz, Mdglichkeiten und Grenzen von
Haftungsbeschrankung und Haftungsausschluss fiir Sachverstandige, DS 2018, 86; Mésch, Der
Fufiballtrainer und die Anwaltshaftung, oder: Meine objektive Meinung, AnwBI 2009, 855;
Messerschmidt, Die Haftung der gerichtlichen Sachverstandigen, 2007; Morgenroth, Die Haftung
des Bau- und Immobiliensachverstéandigen — Ein Uberblick, DS 2010, 264; G. Miiller, Der neue
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, PHI 2001,
119; dies., Das reformierte Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1; U. Mdiller, Die Haftung des D-
Arztes — die Sicht der Rechtsprechung, Fachtagung Personenschaden 2020/1, 125; Ollmann, Zur
Haftung von Jugendamt und Sachverstandigem bei falschem Mi3brauchsverdacht, FuR 2005,
150; Orthmann, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstéandigen im Zivilprozess in Deutschland,
der Schweiz und den USA, 2005; v. Preuschen, Die Modernisierung der Justiz, ein Dauerthema —
Die Rechtsanderungen durch das 2. Justizmodernisierungsgesetz, NJW 2007, 321;
Rath/Klippersbusch, Erstes Justizmodernisierungsgesetz — § 411a ZPO und seine Auswirkungen
auf den Personenschadensprozess, VersR 2005, 890; Quiring, Die Dritthaftung von
Sachverstandigen (2006); Rickert, Ausschluss des gerichtlichen Sachverstandigen mittels
Streitverkiindung, DS 2005, 214; Rickert/Kénig, Die Streitverkiindung gegenliber dem gerichtlich
bestellten Sachverstandigen, NJW 2005, 1829; Rixe, Die Haftung des Sachverstandigen in
familien- und betreuungsrechtlichen Verfahren, FPR 2012, 534; Schott, Das grobe Verschulden



eines gerichtlich bestellten Sachverstandigen, FS-Schlick (2015), S. 309; Schépflin, Probleme der
Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen nach § 839a BGB, zfs 2004, 241; Schréter, Haftung
des gerichtlichen Sachverstandigen unter Berlicksichtigung des neuen Haftungstatbestandes
nach § 839a BGB - aus Sicht des medizinischen Sachverstandigen, MEDSACH 2006, 98;

R. Schwab, Das unrichtige Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen, DS 2005, 132; ders.,
Streitverkiindung gegentiber dem gerichtlichen Sachverstandigen, DS 2006, 20; ders., Zur
Haftung des vom Schiedsgericht hinzugezogenen Sachverstandigen, DS 2006, 66; ders., Die
Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen, 2008; Spickhoff, Die neue Sachverstandigenhaftung
und die Ermittlung auslandischen Rechts, FS-Heldrich (2005), S. 419; Spitzer, Streitverkiindung
gegentiber dem gerichtlich bestellten Sachverstandigen, DS 2006, 144; ders., Streitverkiindung
gegentber einem gerichtlich bestellten Sachverstandigen, MDR 2006, 908; ders., Zustellung der
Streitverkiindung an den Gerichtsgutachter, DS 2006, 258; Stillig, Haftung des gerichtlich
bestellten Sachverstandigen, unter besonderer Berlicksichtigung des Prozessvergleichs, zugleich
ein Beitrag zur quasi-vertraglichen Haftung, 2007; Tischler, Die Streitverkiindung gegeniber dem
gerichtlichen Sachverstandigen, DS 2006, 165; Thole, Die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen nach § 839a (2004); ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen —
Haftungsfalle flr den Prozessanwalt?, AnwBI. 2006, 91; ders., Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen unter Berlicksichtigung des neuen Haftungstatbestands nach § 839a BGB —
aus juristischer Sicht, MEDSACH 2006, 93;; ders., Die zivilrechtliche Haftung des medizinischen
Sachverstandigen, insbesondere nach § 839a BGB, GesR 2006, 154; Tédtmann/Schwab, 10
Jahre Sachverstandigenhaftung — Ein Uberblick tiber die Rechtsprechung zu § 839a BGB, DS
2012, 302; Uhlenbruck, Zur Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters, NZI 2000, 289;
ders., Die Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters als gerichtlicher Sachverstandiger, ZInsO
2002, 809; Ulrich, Die Streitverkiindung an den gerichtlichen Sachverstandigen — Bilanz und
Versuch einer Klarung, BauR 2006, 724; ders., Tatigkeit des Sachverstandigen in Zivilsachen —
Grundzuge, DS 2010, 225; ders., Bedeutung der Privatgutachten im Bauprozess — Abgrenzung
zum gerichtlichen Gutachten, BauSV 2010, 52; Vallender, Der gerichtlich bestellte
Sachverstandige im Insolvenzeroéffnungsverfahren, ZInsO 2010, 1457; Volze, Die Grundlagen der
Haftung des Sachverstandigen, DS 2004, 48; ders., Die Streitverkiindung gegeniber dem
gerichtlichen Sachverstandigen, DS 2005, 14; ders., Ausschluss des gerichtlichen
Sachverstandigen mittels Streitverkiindung, DS 2005, 298; ders., Die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen nach § 839a BGB, DS 2008, 140; ders., Rechtsprechung zum
Sachverstandigenrecht, DS 2009, 370; ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen
nach § 839a BGB, DS 2011, 201; ders., Neues aus der Sachverstandigenrechtsprechung, DS
2012, 225; ders., Neues aus der Sachverstandigenrechtsprechung, DS 2014, 83; Wagner, Das
neue Schadensersatzrecht, 2002; ders., Das Zweite Schadensersatzrechtsanderungsgesetz,
NJW 2002, 2049; ders., Die neue Rom lI-Verordnung, IPRax 2008, 1; Wagner/Thole, Die Haftung
des Wertgutachters gegeniber dem Ersteigerer, VersR 2004, 275; dies., Die zivilrechtliche
Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen, FPR, 2003, 521; Weise, Streitverkiindung gegen



den Gerichtssachverstandigen, NJW-Spezial 2006, 165; Wilhelm, Die Haftung des
Sachverstandigen im Insolvenzeréffnungsverfahren, DZWIR 2007, 361; Wemdzio, Die
Bedeutung von Sachverstandigen und Sachverstéandigengutachten in Verfahren vor
Verwaltungsbehdrden und -gerichten, NuR 2012, 19; Windthorst, Schadensersatz wegen
fahrlassiger Falschaussage? — Zur Haftung von Zeugen fir primare Vermoégensschaden nach
Erlass des § 839a BGB, VersR 2005, 1634; Zimmermann, Neuregelung zur Haftung gerichtlich
ernannter Sachverstandiger, BuW 2003, 154; ders., Sachverstandigenhaftung fir
Mangelfolgeschaden einer falsch durchgeflihrten Begutachtung, DS 2007, 367; ders.,
Sachverstandigenhaftung fiir Mangelfolgeschaden einer falsch durchgeflihrten Begutachtung —
Teil IV: Allgemeine Deliktshaftung, DS 2008, 8.

A.Anwendungsbereich

|.Der prototypische Sachverhalt

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Gerichtssachverstindige | Haftung ff.
Gerichtssachverstindige | unrichtige Gutachten ff.
Haftung Gerichtssachverstindige | ff.
Sachverstiandige Gerichtssachverstindige | ff.

Infolge eines unrichtigen Gutachtens eines gerichtlich bestellten Sachverstandigen ergeht eine
inhaltlich falsche Entscheidung. Ist das Gutachten unzutreffend, ist diese Gefahr sehr grof3, weil
in weit iber 90 %' der Falle das Gericht bei seiner Entscheidung dem Gutachten folgt.? Da die
Entscheidung in Rechtskraft erwachst, kann sie nicht mehr beseitigt werden. Die durch die
Entscheidung benachteiligte Person kann lediglich Schadensersatz vom Sachverstéandigen nach
§ 251, also eine finanzielle Kompensation, verlangen.3 Der Ersatz erschopft sich auf das in einer
Geldleistung bestehenden Kompensationsinteresse, weil eine Restitution in Form der
Ab?nderung der Entscheidung, wie sie bei richtigem Gutachten ergangen ware, nicht méglich
ist.

'Kilian VersR 2003, 683: 97 %; Haas/Horcher DStR 2001, 2118 (2123): 95 %; ebenso Ulrich, BauSV
2010, 52, 53; etwas vorsichtiger Lesting R&P 2002, 224 (227): 90 % véllige Ubereinstimmung von
Urteil und Gutachten, 95 % weitgehend ungeprifte Ubernahme; Tédimann/Schwab DS 2012, 302:
Quote 97 %; im Ergebnis entscheidet Gerichtssachverstandiger den Rechtsstreit.

%Jung ZVgIRWiss 2008, 32 (37).
*MiiKoBGB'/Wagner § 839a Rn. 31; Rixe FPR 2012, 534.

4JurisPKQ/Zimmer/ing § 839a Rn. 25; R. Schwab DS 2005, 132 (137).



Il.Die ersatzfahigen Schadensposten

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | Schmerzensgeld

Gerichtssachverstindige | Vermdgensschaden

Schaden entstehen bei Eingriff in absolut geschiitzte Rechtsglter oder auch im bloRen
Vermégen.® Vor allem bei arztlichen Expertisen, die zu einer Unterbringung in einer
psychiatrischen Anstalt fiihren,® ist das Rechtsgut der Freiheit betroffen.” Zu ersetzen ist der
Vermégensschaden (Verdienstentgang)® sowie Schmerzensgeld. Viel haufiger geht es aber um
bloRe Vermdgensschaden,® wenn etwa ein Bau(handwerker)prozess bei richtigem Gutachten
anders ausgegangen ware.'® Die unterlegene Partei dringt mit ihrem Hauptbegehren nicht durch
und erleidet dadurch eine VermogenseinbulRe (Urteilsschaden). Ein weiterer Nachteil entsteht
aber dadurch, dass sie die Prozesskosten' tragen muss unter Einschluss der nach §§ 91 ff. ZPO
ersatzfahigen Kosten,'? der Kosten fiir das Rechtsmittelverfahren sowie fiir ein allfalliges
Privatgutachten, um die Unrichtigkeit des Gutachtens des Gerichtssachverstandigen
nachzuweisen, ' aber auch fiir die Einschaltung eines Privatdetektivs." Der
Entscheidungsschaden erfasst somit nicht nur die unmittelbare Einbuf3e, etwa die Aberkennung
eines Anspruchs, sondern auch alle adaquat verursachten Folgeschaden' unter Einschluss der
Zinsen, wenn es im Vorprozess zu einer Verurteilung zur Zahlung eines Geldbetrags gekommen

°Zu den mdglichen Schaden BeckOGK/Dérr (Stand: 1.12.2019), § 839a Rn. 58 f.

®MiiKoBGB [Wagner § 839a Rn. 31; Briickner/Neumann MDR 2003, 906 (907); Ollmann FuR 2005,
150 ff.: Freiheitsentziehung bei falschem (sexuellem) Missbrauchsverdacht von Erwachsenen
gegenuber Minderjahrigen.

"Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, §5Rn. 10 f.

80LG Saarbriicken BeckRS 2008, 24747 = OLGR Saarbriicken 2009, 196: Gewinnausfall wegen
Geschaftsaufgabe.

*MiiKoBGB IWagner § 839a Rn. 2; Lesting R&P 2002, 224 (225); Schépflin zfs 2004, 241.
'“Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 8 f.

YStaudinger/Wéstmann (2013) § 839a Rn. 25; Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn.
14; Kilian VersR 2003, 683 (688); Schopflin zfs 2004, 241 (245).

>MUKoBGB'/Wagner § 839a Rn. 31.
Schépflin zfs 2004, 241 (245); Kilian VersR 2003, 683 (688); Soergel*/Spickhoff § 839a Rn. 41.
" Ollmann FuR 2005, 150.

"SR. Schwab DS 2005, 132 (137); Thole MEDSACH 2006, 93, 96.



ist."® Da eine Naturalrestitution in Form der Korrektur der Entscheidung nicht méglich ist, kommt
allein Schadensersatz in Geld nach § 251 Abs. 1 in Betracht."’

lll.LAnforderungen an die Darlegung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Der Geschadigte muss nachweisen, dass ihm durch eine Entscheidung eines Gerichts, die auf
einem grob fahrlassig erstellten Gerichtssachverstandigengutachten beruht, ein Schaden
entstanden ist. Jedenfalls den Nachweis grober Fahrlassigkeit wird der Klager nicht ohne
technischen Sachverstand, im Klartext einem Privatgutachten, fihren kénnen.'®

IV.Erfolgsaussichten

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Rechtstatsachlich ist darauf hinzuweisen, dass wegen der hohen Hiirden' sich aus den
veroffentlichten Entscheidungen das Bild ergibt, dass in den wenigen geflihrten Prozessen die
meisten Klagen abgewiesen worden sind.?° Zutreffend ist die Einschatzung durch Jannsen,?'
dass man § 839a umbenennen musste von ,Haftung® in ,Nichthaftung“ des gerichtlichen
Sachverstandigen.

B.Fruhere Regelung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | alte Rechtslage f.

Gerichtssachverstindige | neue Rechtslage

'°G Frankenthal BeckRS 2012, 03154.
' Geigel*®/Haag Kap. 34 Rn. 10.
£ Fuchs, Der Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17 (18).

'¥So auch die Einschatzung von Rixe FPR 2012, 534; alle Hirden genommen freilich in OLG Koblenz
DS 2013, 107.

F Fuchs, Der Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17, 18; Rixe FPR 2012, 534 (536); Toédtmann/Schwab
DS 2012, 302 (305); aA Volze DS 2012, 226 (227): Messlatte der groben Fahrlassigkeit im Lauf der
Zeit immer etwas niedriger gelegt. Nachweis der wenigen Entscheidungen, bei denen grobe
Fahrlassigkeit bejaht worden ist, bei BeckOGK/Dérr (Stand: 1.12.2019), § 839a Rn. 41.

#Jannsenr + s2015, 161 (166).



Die Neuregelung ist lediglich verstandlich vor dem Hintergrund der friheren Rechtslage.22
Manche Argumente werden auch bei der nunmehrigen Regelung ins Treffen geflihrt. Dazu
kommt, dass § 839a nicht samtliche regelungsbedurftigen Konstellationen erfasst, so dass die
bisherige Rechtslage — partiell — fortwirkt.

I.Mogliche Anspruchsgrundlagen

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | deliktischer
Schadensersatzanspruch

Der Gerichtssachverstandige wird durch einseitigen Hoheitsakt bestellt. Weder zum Gericht noch
zu den Prozessparteien steht er in einer vertraglichen Beziehung. Dementsprechend wurde auch
eine Schutzwirkung zugunsten Dritter abgelehnt.” Erwagenswert gewesen ware immerhin eine
solche infolge einer éffentlich-rechtlichen Sonderverbindung in Entsprechung zu einem Vertrag.
Auch bei einem Vertrag wird der Parteiwillen beim Vertrag mit Schutzwirkung nicht mehr als
(allein) maRgeblich angesehen;** abgestellt wird auf eine objektiv-rechtliche Schutzpflicht
zugunsten Dritter. Der Gerichtssachverstandige fallt auch selbst keine Entscheidung. Er wird
nicht hoheitlich tatig, weshalb auch ein Anspruch nach § 839 ausschied.?® Was verblieb, war ein
deliktsrechtlicher Anspruch, der freilich nur einen 4uRerst liickenhaften Schutz gewahrte.?®

Il.Bei Beeidigung des Sachverstiandigen umfassender Schutz

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.
Gerichtssachverstindige | alte Rechtslage ff.
Gerichtssachverstindige | Beeidigung ff.

2| esting R&P 2002, 224.

Erman'®/Mayen § 839a Rn. 4; Kilian VersR 2003, 683 (684); BGH NJW 2003, 2825; OLG Dusseldorf
NJW 1986, 2891; OLG Hamm VersR 1995, 225; pointiert MUKoBGB'/Wagner § 839a Rn. 2: ,blieb der
gerichtliche Sachverstandige von dieser Entwicklung verschont.*

2 Allein auf den Willen abstellend indes Geigel28/Haag Kap. 34 Rn. 1.

25Bamberger/Ro’[h/Reinert (52. Edition), § 839a Rn. 2; Lesting R&P 2002, 224 (226);
Briickner/Neumann MDR 2003, 906; Kilian VersR 2003, 683 (684); ders. ZGS 2004, 220 (221).

%ilian ZGS 2004, 220 (221); zur Diskussion vor Einfiihrung des § 839a unter Bezugnahme auf
Entscheidungen des RG Schott in FS Schlick (2015), 309 ff.



Wurde der Sachverstandige im jeweiligen Verfahren beeidigt, ergab sich ein umfassender
Schutz. Erlitt eine Prozesspartei durch eine Entscheidung, die auf einem unrichtigen Gutachten
beruhte, einen Schaden, war der Sachverstandige schon bei leichter Fahrlassigkeit
einstandspflichtig. Es lag eine Ubertretung eines Schutzgesetzes vor; ein
Schadensersatzanspruch ergab sich aus einem Zusammenwirken der §§ 153-156 bzw. 163
StGB sowie § 823 Abs. 2.%" Allein, eine Beeidigung wurde kaum jemals vorgenommen;?® und
nach den meisten Verfahrensordnungen hatten die Parteien keine Moglichkeit, die Beeidigung
des Sachverstandigen zu erzwingen.?

lll.Bei fehlender Beeidigung des Sachverstandigen Differenzierung zwischen der
Beeintrachtigung eines absolut geschiitzten Rechtsguts und einem reinen

Vermogensschaden

1.Bei Freiheitsverletzung Haftung bloB fiir grobe Fahrlassigkeit

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wurde eine Beeidigung — wie im Regelfall — nicht vorgenommen, war zu unterscheiden zwischen
der Beeintrachtigung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes und einem bloRen
Vermdgensschaden. Prototypisches Beispiel fur die Beeintrachtigung eines absolut geschiitzten
Rechtsgutes war die Freiheitsentziehung nach einer falschen medizinischen Expertise. In der
Leitentscheidung Weigand hat der BGH> ausgesprochen, dass nicht einmal bei grober
Fahrlassigkeit eine Einstandspflicht des Sachverstandigen gegeben ware. Das wurde vom
BVerfG®' in der Folge korrigiert. Zu betonen ist, dass sich bei bloRer Subsumtion unter § 823
Abs. 1 ein Schadensersatzanspruch auch bei leichter Fahrlassigkeit ergeben hatte.*? Es ist daher
den Argumenten nachzugehen, die fiir eine so restriktive Haltung der Rechtsprechung33
verantwortlich waren.**

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

*"Briickner/Neumann MDR 2003, 906 (907).

“Kilian VersR 2003, 683 (684); Schréter MEDSACH 2006, 98, 99: Raritat sondergleichen.
#| esting R&P 2002, 224 (225).

¥BGHZ 62, 54 = NJW 1974, 312.

*'BVerfGE 49, 304 = NJW 1979, 305.

*2Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 19.

% esting R&P 2002, 224 ff.

*Eine Ubersicht findet sich bei Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 19 ff.



Da der Spruchrichter bloR bei Vorsatz haftet, wurde reklamiert, dass der Gerichtssachverstéandige
als sein Gehilfe haftungsrechtlich ahnlich privilegiert werden miisse.*® Zu bedenken ist indes,
dass der Sachverstandige keine Entscheidung trifft.*® Noch schwerer wiegt mE freilich, dass ein
Richter entscheiden muss, wahrend der Sachverstandige die Erstellung des Gutachtens
ablehnen kann, ja sogar muss, wenn er sich dazu nicht fir befahigt erachtet.”’

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Auch das Argument, dass sich der Sachverstandige seiner Pflicht nicht entziehen kénne, weil in
den Verfahrensordnungen (§ 407 ZPO; § 75 StPO) eine Ubernahmepflicht vorgesehen sei, ist
eher theoretischer Natur. Sie gilt gemaR § 407 Abs. 1 ZPO nur fir manche Sachverstandige. In
der Praxis kommt die Befreiungsméglichkeit nach § 408 ZPO haufig zum Tragen.* Zudem erfolgt
eine dffentliche Bestellung nur auf Antrag des jeweiligen Sachverstandigen.*

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Als Grund fir den Uberaus milden Haftungsmafstab wird ins Treffen gefiihrt, dass der
Sachverstandige nicht marktkonform entlohnt werde, sondern lediglich eine Entschadigung
erhalte.*® Bei scharferer Haftung wiirde man noch schwerer Sachverstandige finden, die zeitnah
die bendtigten Gutachten liefern.*’ Dagegen ist einzuwenden, dass manche Sachverstandige

% Jacobs ZRP 2001, 489 (492).
®Briickner/Neumann MDR 2003, 906 (909).
¥ Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5Rn. 24.

38Lesting R & P 2002, 224 (228); MUKoBGB'/Wagner § 839a Rn. 4; Katzenmeier in FS Horn
(2006),67 (75).

% Jankowski NZBau 2008, 96 (97).

“OF. Fuchs, Der Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17: 75 EUR pro Stunde fir eine ingenieurmafige
Leistung nicht auskdmmlich unter Hinweis auf die Ausweichstrategie, fremde (im Eigentum des
Sachverstandigen stehende) Firmen zu beschéftigen, freilich ohne Hinweis, dass das Gutachten
grundsatzlich héchstpersdnlich zu erstellen ist; dazu Rn. 15.

“\Mller PHI 2001, 119 (122); dies. VersR 2003, 1 (8); Schopflin zfs 2004, 241 (242); E. Fuchs, Der
Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17; zu Recht skeptisch diesbeziiglich Jaeger/Luckey, Das neue
Schadensersatzrecht, Rn. 412; ebenso Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 31 unter
Hinweis auf die Rechtslage in Osterreich, wo bei einer Einstandspflicht des Gerichtssachverstandigen
auch fir leichte Fahrlassigkeit sowie der Pflicht zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung
nirgendwo in der Literatur mokiert wird, dass die Justiz keine Gerichtssachverstandigen finde.



ihren Lebensunterhalt daraus bestreiten. AuRerdem ist der Hinweis, ein gerichtlich beeideter
Sachverstandiger zu sein, durchaus werbewirksam, so dass sich daraus auch eine
Umwegrentabilitit ergibt.*? Zutreffend ist, dass das freilich nicht fiir alle Sachverstandige gilt,**
jedenfalls nicht fiir solche, die Gutachten (iber auslandische Rechtsordnungen erstatten.** Sollte
die Honorierung tatsachlich unzureichend sein, ware Gber eine Anhebung nachzudenken, rihren
doch mangelhafte Vorprodukte in Form falscher Gutachten am Qualitatsverstandnis der Justiz,
ganz abgesehen davon, dass auch die Parteien ein Interesse an richtigen Gutachten und
richtigen Gerichtsentscheidungen haben missen.*

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Beschworen wird haufig die innere Freiheit, die beeintrachtigt ware, wenn der Gutachter bei
einem — auch nur behaupteten — Fehler mit einem Regressprozess rechnen misste.*® Das steht
im Gegensatz zu dem ansonsten ins Treffen geflihrten Praventionsprinzip, das einen Anreiz
bieten soll, die Expertise fehlerfrei abzuliefern.*’ Die Gefahr von Regressprozessen ist zwar
umso hoher, je strenger der Haftungsmalistab ist; eine solche Gefahr ist aber nicht auf
Sachverstandige beschrankt.*® Auch die Befriedungsfunktion eines Urteils, die durch einen
Regressprozess beeintrachtigt wird,*® stellt sich bei einem Kunstfehler eines Anwalts nicht anders
dar als bei dem eines Sachversté'mdigen.50 Dazu kommt, dass sich eine solche Gefahr durch den
Abschluss von Haftpflichtversicherungen abfedern lasst.®! Jung® quantifiziert die potenzielle
wirtschaftliche Belastung des Sachverstandigen in Hohe der Haftpflichtversicherungspramie
zuzuglich des Selbstbehalts, der Gblicherweise 10 bis 20 % betrage.

*2Amdt DRIZ 1974, 185 (186); Jung ZVgIRWiss 2008, 32 (54); Jankowski NZBau 2006, 96 (99): ,Denn
erst das Renommeé als gefragter Gerichtsgutachter macht den Sachverstandigen als Privatgutachter
interessant.”

*37Zutreffend Soergel'*/Spickhoff § 839a Rn. 6.
44Spickhoffin FS Heldrich (2005), 419 (423).
“Sch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 29 f.

“°BT-Drs. 14/7752, 28; Palandt79/Sprau § 839a Rn. 3; Bamberger/Roth/Reinert (52. Edition), § 839a
Rn. 14; Erman15/Mayen § 839a Rn. 2; MUKoBGB '/Wagner § 839a Rn. 3; Schopflin zfs 2004, 241
(242).

] esting R&P 2002, 224 (228); Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 40; Jung
ZVgIRWiss 2008, 32 (51), 58.

8] esting R&P 2002, 224 (228).

9Schopflin zfs 2004, 241 (242).

*Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 36.
*'Briickner/Neumann MDR 2003, 906 (909).

%2 Jung ZVgIRWiss 2008, 32 (51).



Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Wie die seit Inkrafttreten der Norm ganz tGberwiegend mit abweisenden Urteilen endenden
Schadenersatzprozesse gegen den Gerichtssachverstandigen belegen,* bietet die derzeitige
Regelung diesem ausreichenden Schutz gegen eine Vermdgensbelastung.” Gabe es eine
Haftung schon bei leichter Fahrlassigkeit, kdme es zu haufigeren und womaoglich auch haufiger
erfolgreichen Prozessen. Das abermalige Aufrollen einer bereits rechtskraftig entschiedenen
Streitsache, sei es auch zwischen anderen Parteien, namlich nicht mehr Kiager und Beklagtem
des Hauptprozesses, sondern unterlegener Partei gegen den Sachverstandigen, wird zwar
prinzipiell in Kauf genommen, soll aber auf eine Uberschaubare Anzahl von Ausnahmefallen
begrenzt bleiben.”® Dazu kommt, dass die Entscheidungsfreudigkeit des Sachverstandigen bei
scharferer Haftung leiden konnte;® er legt sich dann eher nicht fest, sondern gibt ein Spektrum
von in Betracht kommenden Méglichkeiten an, um eine eigene Haftung zu vermeiden. Das
Gericht ist aber fir die eigene Entscheidungsfindung an mdglichst klaren und mit geringen
Unwagbarkeiten verbundenen Aussagen des Sachverstandigen interessiert. Auf dieser Linie liegt
auch die in § 839a Abs. 2 normierte Hiirde, dass der Geschadigte zur Abwendung des Schadens
samtliche Rechtsmittel ausgeschépft haben muss,®” sowie die Versagung der Méglichkeit der
Streitverkiindung an den Sachverstandigen durch eine Partei des Hauptverfahrens (Naheres

— Rn. 41a).

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Es lasst sich somit resiimieren, dass die meisten ins Treffen gefihrten Argumente auf ténernen
FiiRen stehen. Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass im Fall Weigand®® vier von acht
Verfassungsrichtern sogar flur die Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses von leichter
Fahrlassigkeit — jedenfalls bei dem so bedeutsamen Rechtsgut der Freiheit — pladiert haben.

*pointiert Ulrich BauSV 2010, 52, 54: Justizpolitisch fabriziertes Feigenblatt; dhnlich Bleutge IBR
2010, 539.

54Schrdlfer(Orthopélde), MEDSACH 2006, 98: ,Problematik der Gutachterhaftung ... so gut wie
ganzlich bedeutungslos.*

**Staudinger/Waostmann (2013), § 839a Rn. 15.

**Ebenso Erman15/Mayen § 839a Rn. 2; Schépflin zfs 2004, 241 (242): Als bloRRer ,Bedenkentrager* ist
der Sachverstandige nicht hilfreich; Hasemeyer in FS Laufs (2006), 569 (573).

*Erman'®/Mayen § 839a Rn. 12.

®BVerfGE 49, 304 = NJW 1979, 305.



2.Bei reinen Vermogensschaden lediglich Haftung nach § 826 (vorsatzliche sittenwidrige

Schadigung)

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | Vermdgensschaden

Wenn es — wie im Regelfall — um den Ersatz reiner Vermégensschaden ging,59 stand lediglich als
letztes Auffangbecken ein Anspruch nach § 826 zur Verfliigung.®® Erforderlich war dafiir der
Nachweis, dass der Sachverstandige besonders leichtfertig handelte und die Schadenszufiigung
vorhersah bzw. doch mit ihrer Mdglichkeit rechnete und sie billigend in Kauf nahm. Schon der
Nachweis einer gewissenlosen Verletzung von Berufspflichten reichte aus.®'

C.Eingriff des Gesetzgebers

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | neue Rechtslage ff.

Die Neuregelung tragt die Handschrift der ZPO-Kommission aus dem Jahr 1977, deren
Vorschlag vom Gesetzgeber ohne ausfiihrliche Diskussion (ibernommen wurde.®® Was wurde
dadurch bewirkt?

|.Vereinheitlichung der Haftung

Hauptstichwort Unterstichwort f./ff.

Gerichtssachverstindige | grobe Fahrldssigkeit

Gerichtssachverstindige | Vermogensschaden

§ 839a fiihrt zu einer Vereinheitlichung der Haftung bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit;®® er
stellt eine abschlieRende Regelung dar,®* so dass weitere Anspruchsgrundlagen in Konkurrenz

®Katzenmeier in FS Horn (2006), 67, 69: Verletzung absolut geschiitzter Rechte seltener Fall; Thole
AnwBlI 2006, 91: In der Mehrzahl der Zivilprozesse lediglich Vermdgensinteressen berihrt.

Briickner/Neumann MDR 2003, 906 (907).
81/ esting R&P 2002, 224 (226).
®2Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn. 50.

®pie Abgrenzung zwischen grober Fahrlassigkeit und Vorsatz erdrternd Gaidzik MEDSACH 2004,
129 (131). Darauf kommt es aber nicht an.



dazu ausscheiden,®® auch solche aus § 826, wonach die unterlassene Einlegung eines
Rechtsmittels blo} zu einer Kirzung wegen Mitverschuldens, aber nicht zu einem Ausschluss,
fuhren wirde. Fur die Haftung des Gerichtssachverstandigen kommt es weder auf dessen
Beeidigung an noch darauf, ob ein Eingriff in ein absolut geschitztes Rechtsgut oder ein reiner
Vermogensschaden gegeben ist. Die Haftung greift jeweils erst ab grober Fahrlassigkeit ein. Das
fihrt gegeniber dem Fall der Beeidigung des Sachverstandigen zu einer
Haftungseinschrankung, ansonsten aber bei absolut geschitzten Glitern wie der Freiheit zu einer
Fortschreibung der bisherigen Rechtsprechung sowie bei reinen Vermdgensschaden zu einer
Haftungsausweitung.66 Die Neuregelung stellt in ihrem Anwendungsgebiet eine lex specialis
gegeniiber der allgemeinen Deliktshaftung dar.®” Sie ist zugleich Anspruchsgrundlage und
Haftungsbeschrankung® und hat zu einer ,Erhéhung der wertungssystematischen Konsistenz*
gefluhrt. Sie ist ein ,im Prinzip ausgewogener Kompromiss der Interessen®, solange die grobe
Fahrlassigkeit nicht durch die Rechtspraxis auf einfache Fahrlssigkeit abgeschliffien werde.® Die
Haftungsprivilegierung wird als ,anerkennenswertes Ziel“ bzw. akzeptabler ,modus vivendi*
angesehen.”® Aber es findet sich auch die Bewertung der Ablehnung dieses Kompromisses, weil
die Abweichungen von allgemeinen Haftungsgrundséatzen inhaltlich nicht gerechtfertigt werden
konnen.”" Vorzugswiirdig wird de lege ferenda eine Staatshaftung nach dem Vorbild von § 839
Abs. 1iVm Art. 34 GG angesehen, bei der auch fir einfache Fahrlassigkeit gehaftet werde, aber
der Riickgriff des Staates auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt werde,” oder eine
Haftung auch flr einfache Fahrlassigkeit sowie fir reine Vermégensschaden nach den
Grundsatzen der Vertrauenshaftung (§ 311 Abs. 3) bzw. des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter.”® Soweit eine Haftungsausweitung damit verbunden ist, wird das der
Sachverstandige bei der Deckungssumme seiner Berufshaftpflichtversicherung zu
berlcksichtigen haben.

ll.Dogmatische Einordnung und systematische Stellung

Hauptstichwort | Unterstichwort | £/,

#BeckOGK/Dérr (Stand: 1.12.2019), § 839a Rn. 2.

®*BGHZ 198, 265 = NJW-RR 2014, 90 = MDR 2013, 1397= DS 2014, 57 (Volze); Tédtmann/Schwab
DS 2012, 302 (303).

% ilian ZGS 2004, 220 (221); Bamberger/Roth/Reinert (52. Edition), § 839a Rn. 5;
MUKoBGB'/Wagner § 839a Rn. 3.

67Staudinger/Wc')'stmann (2013), § 839a Rn. 7.

®MiiKoBGB IWagner § 839a Rn. 3; Bamberger/Roth/Reinert (52. Edition), § 839a Rn. 5.
%9soergel'®/Spickhoff § 839a Rn. 6.

"Katzenmeier in FS Horn (2006), 67 (76, 81).

71Jung ZVgIRWiss 2008, 32; ebenso S. 50: ,fraglich, ob goldener Mittelweg“, S. 55: ,kénnen ...
inhaltlich und rechtssystematisch nicht Gberzeugen®.

72 Jung ZVgIRWiss 2008, 32 (52).

73Jung ZVgIRWiss 2008, 32 (55) mit weiteren Hinweisen zu bestehenden Wertungswiderspriichen de
lege lata auf S. 57.



Gerichtssachverstidndige | deliktischer
Schadensersatzanspruch

Der Gesetzgeber hat daran festgehalten, dass es sich um einen deliktischen
Schadensersatzanspruch handelt. Auch wenn sich eine personliche Gesamtve