Huber, Kein Angehorigenschmerzensgeld ..

Aufsdtze

NZV 172012 5§

heitliche Einstellungspraxis zu erreichen, tarsichlich der Weg
iiber eine Anderung des Strafgesetzbuches beschritten wer-
den muss; Gesetzesinderungen, zumal im Kernstrafrecht,
sind ultima ratio. Wenn also in der Praxis eine angemessene
Beriicksichtigung- der Einzelumstinde erfolgt und das Straf-
befehlsverfahren nur betrieben wird bzw. Anklage erfolgt,
wenn erschwerende Umstidnde, wie Alkoholisierung, Vor-
strafen, grob verkehrswidriges Verhalten und erhebliche Ver-
letzungen des Opfers festgestellt werden konnen, m. a. W. dic
Verfolgung ,,mit AugenmaR“ betrieben wird, bedarf es einer
Gesetzesanderung im Ergebnis nicht, Das vorhandene gesetz-
liche Instrumentarium ist reichhaltig. Lediglich als Stich-
worte sind hier zu nennen die Einstellungsmaglichkeiten der
Staatsanwaltschaft und des Gerichts nach §§ 153 und 153a
StPQ, die Verwarnung mit Strafvorbehalt nach § §9 5tGB
und letztlich aach eine Beriicksichtigung der Finzelumstinde
bei der Strafzumessung. '

V. {Zwischen-)Ergebnis:

Dass der Probiemkreis beim diesjzhrigen Jubiliumisverkehrs-
gerichtstag wieder auf dem Programm steht, ist zu begriifSen.
Allein der Umstand, dass dieses bedeutende Thema seit rund
zwanzig Jahren vom VGT nicht mehr angerithrt wurde,

wihrend etwa die Reform der Verkehrsunfallflucht schon .

wiederholt auf der Agenda stand, ist bemerkenswert und
rithrt daher, dass Entkriminalisierungsbestrebungen in den
letzten Jahren im politischen Raum kaum mehr Realisie-
rungschancen eingerdumt wurden. '

In dem Spannungsfeld, ob der im Straffenverkehr fahrldssig
Handelnde von einem strafrechtlichen Vorwurf verschont
werden soll oder der hohe Stellenwert der geschiitzten
Rechrsgiiter strafrechtlichen Schutz gebietet, ist entschei-
dend,.ob eine Entkriminalisierung etwa leichter Fahrldssig-
keit —im Verkehrsbereich oder auf allgemein-strafrechtlicher
Basis ~ aus Griinden des Opferschutzes heute akzeptiert
werden kann. Die normative Missbilligung fahrlassiger Ver-
letzungshandlungen dient den Opfern. Sie haben in der Straf-
rechtspolitik der letzten 25 Jahre erheblich an Bedentung
gewonnen®’. Finer Reform konaten daher heute wohl nur

dann Erfolgsaussichten eingerdumt werden, wenn der Schutz

der {Unfall-)Opfer zumindest durch flankierende rechtliche
Mafnzhmen - etwa durch Schadenswiedergutmachung oder
Schmerzensgeld — in gleicher Weise gewihrleister wird. Ob
dieser Weg erfolgversprechend sein kann, wird noch vom
Arbeitskreis des 50, VGT zu pritfen sein.

Indes, auch wenn der VGT erneut ,,nur® zur Sensibilisierung
der Problematik beitragen solite, kann er seine Aufgabe voll-
kommen erfilllen, Die eingangs angesprochene Erédffnungs-
rede zum 14, VGT schloss Spiegel mit folgender, den Kern
der Problematik treffenden Schlussbemerkung:

»Und auf die Frage nach der kiinftigen Aufgabe des Deutschen Ver:
kebrsgerichtstages: dass er sich auch weiterbin bemiihe, im nur fabr-
lissig schuldig Gewordenen gleichwobl zu allererst den Menschen zu
sehen, den Mitmenschen.”

Dass diese hohe Erwartung auch beim 50. VGT erfiillt wer-
den kann, wird schon durch die Mitwirkenden bei der dies-
jahrigen Behandlung des Themas gewihrleistet.

Der Arbeitskreis wird wieder unter der bewihrten Leitung
des renommierten {und kiirzlich emeritierten) Strafrechtsleh-
rers Klaus Geppert stehen, der wenn auch noch nicht seit
fiinf Jahrzehnten, so doch bereits rekordverdichtige zwolf

‘Mal {!) den Organisatoren fiir verschiedene strafrechtliche

Themenstellungen zur Verfiigung stand. Allein seine erneute
Berufung ~ und das darf in einem Jubiliumsjahr getrost
einmal gebithrend gewiirdigt werden — biirgt wiederum da-
fiir, dass die kontroversen Stellungnahmen in einer griffigen
Empfehlung einmiinden werden, die dann rechtzeitig in der
anschliefenden Pressekonferenz vom Prisidenten prisentiert
werden kann. : '

Auch angesichts der ebenso hochkaritigen Referenten, da-
runter zwei ,alte Bekannte® in diesem Format, kann auch in

_ diesem 50. Jubiliumsjahr mit anregenden Vortrigen, lebhaf-
" ten Diskussionen und guten Arbeitsergebnissen gerechnet

werden, die den ehemals von Spiegel angesprochenen hohen
Erwartungen entsprechen und, wenn man dereinst zuriick-
blickt, vielleicht sogar wieder als ,besonders bedeutend®
erscheinen werden, : B

37 Vgl. Herrmann Z15 2010, 236.
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Kein Angehérigenschmerzensgeld de lege lata -
Deutschland auch kiinftig der letzte Mohikaner in Europa
oder ein Befreiungsschlag aus der Isolation’

A. Zielsetzung des Beitrags

Das Angehdrigenschmerzensgeld ist derzeit ein heiff um-
kampfter Schadensposten®. In ganz Europa gibt es ein sol-
ches oder die jeweilige nationale héchstrichterliche Recht-
sprechung bzw.. Gesetzgebung setzen Mafinahmen, um es
einzufithren® oder auszubauen*. Deutschland steht dem ge-
geniiber im ,Schmollwinkel®. Es gilt zu untersuchen, ob
diese Haltung sachgerecht ist. Bezug genommen wird dabei
in erster Linie auf die Rechtsordnungen Osterreichs und der
Schweiz.

1 Gewidmet Prof. Dr. H. Stoll, der diese Problematik auf dem 45, DJT
1964 Band 1, 145 £. bereits erdrtert hat und mit dem ich die einschligi-
gen Fragen wihrend meines von ihm betreuten Humboldr-Stipendiums
1989/90 in Freiburg bereits ausfithrlick diskutiert habe. Fiir seine seit
damals bestehende Férderung bedanke ich mich aus ganzem Herzen.

B. Um welche Sachverhalte geht es

Die Eltern verfieren bei einem Verkehrsunfall ihr (einziges) Kind; entwe-
der haben sie selbst mitangesehen, wie ihr Kind jimmerlich zu Tode
gelkommen ist; oder sie sind nach der Nachricht daritber verzweifelt.
Oder aber das Leben der Ehefran wird véllig auf den Kopf gestellt,
indem aus dem agilen, vitalen Ehemann von jetzt auf dann ein rund um
die Uhr zu pflegender Kriippel geworden ist.

2  Die gegenldufigen Positionen prignani darstellend Schultzky, VersR
2011, 857 ff. {pro); A. Diederichsen, DAR 2011, 122 £, (contra); an-
ders noch der Befund von. Wagner, 66. DJT {2006) Band I A 62: ... .
Leine intensive Diskussion hat bis jetzt nicht stattgefunden.®

3  Soin Portugal im Jahr 1996 Art. 496 Abs, 2 Cédigo civil — dazu Ranie-
7i, Européisches Obligationenrecht? (2010) 1583; in Schweden 2002 —
dazu Ranieri, Europiisches Obligationenreche® (2010)-1615.

4 Sanstedt, VersRAT 2006, 531.: Erweiterung anf den Fall einer Verler-
zung im schwedischen Recht; zum franzésischen Recht Ranieri, Euro-
piisches Obligationenreche® (2010} 1593: Verweis avf Art. 1379
Abs. 2 Code civil {Avant-projer Catala 2005},
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Bei Tod eines — minderjihrigen — Kindes gibt es abgesehen
von den Bestattungskosten nach § 844 Abs. 1 BGB keinen
ersatzfihigen Schaden. Das Leid und die Verzweiflung blei-
ben aber grundsdtzlich unentschidigt, es sei denn, es liegen
psycho-pathologische Veranderungen von einiger Dauer vor,
die weit iiber das hinausgehen, was bei einem solchen Ereig-
nis in einer derartigen Konstellation tiblich ist®,

Der Schaden des Verletzten wird ausgeglichen; ebenso der
Unterhaltsstandard der Familie. Wie aber verhilt es sich mit
der Ehefrau des zum Pflegefall gewordenen Kriippels. Sie ist
in ihrem Freizeitverhalten enorm eingeschrinkt, hat keinen
ehelichen Sexualpartner mehr®, sondern ist — bei entspre-
chender ehelicher Verbundenheit — fiir Jahrzehnte an den
Kriippel gebunden. Sofern sie das seelisch gut bewiltigt,
wird das nach der allgemeinen Verkehrsauffassung” als -
nicht ersatzfihiges - allgemeines Lebensrisiko qualifiziert.

C. Rechtslage im Rest von Europa®

Die Rechtslage beziiglich eines Angehdrigenschmerzensgel-
des in den einzelnen Rechtsordnungen Europas ist unter-
schiedlich. Es gibt Rechtsordnungen, bei denen eine gesetzli-
che Regelung vorhanden ist wie etwa in der Schweiz in
Art. 47 OR? oder Frankreich in Gestalt einer Generalklausel
des Art. 1382 Code Civil; oder solche, bei denen die héchst-
richterliche Rechtsprechung!® in einem Schritt ~ mutiger ~
Rechtsfortbildung eine solche Kategorie etabliert hat wie in
Osterreich. Oder aber das Hochstgeriche hat ein Trauer-
schmerzensgeld versagt oder nur unter restriktiven Voraus-
setzungen zugebilligt, aber gleichzeitig bekundet, dass die
Einfithrung eines solchen durch den Gesetzgeber geboten
wire. Dieser hat die Botschaft vernommen und ist titig
geworden wie in Schweden®? oder ringt um eine Losung wie
in den Niederlanden®?, .

Immer ist ein Wechselspiel zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung zu beobachten. War im Ansatz eine gesetzli-
che Regelung vorhanden, hat die Rechtsprechung das An-
wendungsgebiet mitunter ausgebaut, so in der Schweiz, wo
eine gesetzliche Regelung fiir den Fall der Totung bestand
und- das Hochstgericht eine Erstreckung auf den Fall
schwer(ster Verletzung vorgenommen hat!3, Stets hat die
schadenersatzrechtliche Literatur einen betrichtlichen Ein-
fluss gehabt; und soweit das Hochstgericht einen Um-
schwung herbeigefiihrt hat, waren es versierte Geschidigten-
anwilte, die durch ein entsprechendes Begehren und sub-
stanziiertes Vorbringen dem {Hochst-)Gericht die Gelegen-
heit gegeben haben, sich eimen Ruck zu geben und iiber die
bisherige Judikatur hinauszugehen. Womoglich fehlst es (der-
zeit) an solchen ,,dynamischen® Kriften in Deutschland. Es
soll daher analysiert werden, weshalb die Beharrungskrifte
in Deutschland - bislang — die Oberhand behalten (haben).

D. Griinde fiir die ablehnende Haltun'g in Deutschland

Bedeutsam ist, dass die Haftpflichtliteratur in Deutschland

ganz iiberwiegend aus der Feder von Vertretern der Versiche-
rungswirtschaft'® oder Anwilten, die in deren Sold titig
werden', stammt. Entsprechendes gilt firr die Ausbildung
der Fachanwilte fiir Verkehrsrecht. Selbst soweit BGH-Rich-
ter daran mitwirken, liegen einschliigige — und einseitige, die
Sicht der Haftpflichtversicherer darstellende — Hand- oder
Lehrbiicher bzw.. Skripten zugrunde, nach denen sie die
Inhalte vortragen. Und was man anderen mehrmals vermit-
telt, daran glaubt man schlussendlich selbst.

Abgesehen von dieser Ausgangsposition ist zu beobachten, dass in der

Judikatur des VI, Senats im Laufe der Jahrzehnte Literaturstimmen eine
. zunchmend geririgere Rolle spiclen; ein Blick uibe die Grenze wird

kaum jemals unternommen. Die Begriindungen begniigen sich oft mit
dem Verweis auf die eigene — einschlégige — Vorjudikarur. Dass dias
nicht so sein muss, zeigt etwa die Ssterr Judikatur?, in der ein - auch in
den jeweiligen Entscheidungen durch Belegstellen zum Aunsdruck kom-
mender — lebhafter Dialog mit der Literatur stattfindet; und bei beson-.
ders bedeutsamen Problemen, wie etwa der Einfiithrung eines Angehdri-
genschmerzensgeldesi?, wird auch ein Blick tiber die Grenze unternom-
men und das dokumentiert.

Maoglicherweise ist die Ehrfurcht der Mitglieder des VI, Se-
nats vor den Amtsvorgingern besonders ausgeprigt'®, Der
Urvater Steffen'® hat das Angehérigenschmerzensgeld abge-
lehnt; Dressler?” hat ihm beigepflichtet. G. Miiller*' sah das
nicht anders; und A. Diederichsen?® fithrt diese Linie fort,
wobei letzterer immerhin zu denken gibt, dass es in ganz
Europa anders ist. '

Auch das richterliche Selbstverstandnis mag ein Hemmungs-
grund in Berzug auf die Einfihrung eines Angehérigen-
schmerzensgeldes sein. Die Viter des BGB haben darauf
geachtet, dass die sich aus der Schadenszufiigung resultie-
rende Belastung gut prognostizierbar sein sollte. Beim ideel-
len Schaden spielt das richterliche Ermessen aber naturge-
mif eine grofere Rolle als beim Vermogensschaden. Bei
solchen Konstellationen wire der Richter nimlich deutlich
mehr als ein Subsumtionsautomat. :

Maglicherweise spielt aber auch die Religion und das damit
einhergehende Menschenbild®® eine nicht zu unterschitzende

5 A. Diederichsen, DAR 2011, 122, 123: Voraussetzungen denkbar eng,
grundsétzlich nur extreme Hirtefille ausgeglichen; Klinger, NZV
2005, 290; Neurose oder Psychose; zu den strengeren Anforderungen
des BGH gegeniiber dem OGH in Osterreich Fégschi, VersRAI 2001,
60, 62 EN 19; Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007, 44, 49; zur
Entwicklung im dentschen Recht mit Nachweiser von Leitentscheidun-
gen Ranieri, Europdisches Obligationenrechs® {2010) 1552 1. |

6 Zn Recht grofziigig insoweit das franzdsische Recht, gleich hohe Ent-
schiidigung fiir Partner wie fiir Opfer selbst; dazu Backu/Wendeuburg, .

© DAR 2006, 547; bemerkenswert auch das schweizerische Recht: Ab-
geltung fiir Verringerung der Hiufigkeit des ehelicher Beischlafs -
dazu Landolt, HAVE 2009, 125, 133 FN 150,

7 Diese ist empirisch nicht ermittelbar und meist ident mit der Ansiche
des Gerichts. Die Berufung darauf trigt damit kaum zur Uberzeu-
gungskraft cines bestimmren Ergebnisses bei. Prototypisch die Bero-
fung auf eine solche in BGHZ 36, 163 = JZ. 1972, 122 (Selb); NJW
1989, 2317: Abweisung, weil keine ,echte” Gesundheitsstérung. Gibt
es auch eine ,,unechte?

8  Einaktueller Uberblick findet sich bei Danzl, FS-200 Jahre ABGB (2011)
‘1633 f£.; tiberaus aufschlussreich auvch der Rechtsvergleich zwischen
&sterr. und italienischem Recht Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV
2007, 44 IL.; weitere Nachweise bei Schulizky, VersR 2011, 857 Fn. 8.

9 Soschon seit 1881,

10 OGH, NZV 2002, 26.

11 Dazu Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 850.

12 Ranieri, Europdisches Obligationenrecht® (2010) 1585; Janssen, ZRP
2003, 156, 159 unter Hinweis aof die E des Hoge Raad aus 2002, in
der dieser aufl die Defizite der lex lata hinweist; Hinghofer-Szalkay/
Prisching, ZVR 2008, 444, 448f, Zur Zurickweisung des Geserz-
‘gebungsentwurfs durch die Erste Kammer httpo/fwww.cerstekamer.nl/
wetsvoorstel/28781_affectieschade. *

13 BGE 112 H 220: gestiitzt auf Art. 49 OR unter Berufung auf das ali-
gemeine Persdnlichkeitsrecht «~ dazu Kadnrer-Graziano, ZEu? 2002,
834, 844, : :

14 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'® {2010); Jabnke,
Unfalltod und Schadenersatz (2007).

15  Berz/Burmann/HefS, Handbuch des Strafenverkehrsrechts i, d.F. der
28. Ergiinzungslieterung 2011; van Biibren/Lemckel]abnke, Anwalts-
handbuch Verkehrsrecht? (2011).

16  Pars pro toto OGH ZVR 2010/157 (Ch. Huber).

17 OGH, NZV 2002, 26; Fatschl, VersRAL 2001, 60, 63: Weg zu diesem
Ergebnis durch die Lehre aufbereitet. :

18 A. A aber Scheffen, ZRP 1999, 189, 193.

19 Szeffen, im FS-Odersky (1996} 723, 7304L,; Steffen, in: FS 25-jihriges -
Bestehen Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht des Deutschen Anwaltver-
eins [2005) 5. 145, 150, 155.

20 Dressler, DAR 1996, 81.

21 G. Miller, DRIZ 2003, 167, 168; dies., VersR 2003, 1, 4f.

22 A. Diederichsen, DAR 2011, 122, 124,

23 Darauf hinweisend Schultzky, VersR 2011, 857, 838,
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Rolle - in Kombination mit dem Vertrauen auf das lebens-
lange Bestehen einer Ehe bzw. eine umfassenden Absiche-
rung im Fall der Scheidung. Woher kommt es, dass es in den
romanischen Rechtsordnungen ein Angehérigenschmerzens-
geld gibt, in Deutschland aber nicht; und in den Niederlan-
den der Gesetzgeber heftig ringt, ob er ein solches einfithren
soll?#? Ist es woméglich kein Zufall, dass Initiativen zur
Einfithrung eines Angehomgenschmerzensgeldes fmmer wie-
der aus Bayern® kommen, das dem Siiden nichstgelegenen
Bundesland, wo barocke, kathqlische Menschen die Mehr-
heit der Bevélkerung stellen?

Denkbar ist, dass nach der protestantischen (calvinistischen) Ethik der
Einzelne das Maf aller Dinge ist, wihrend bei den Stidkindern die Familie
einen groeren Stellenwert hat?. Auch kénnre es sein, dass das preuffisch
beeinflusste Gedankengut es als Charakrerschwiche oder Mangel an
Setbstbeherrschung ansieht?”, wenn man nach den: Tod eines Angehdri-
gen sich die Trauer anmerken lisst?8, Schon in der Gesetzgebungsphase
des BGB?? hiefs es, dass es unschicklich sei, sich seine Schmerzen in Geld
abgelten zu lassen®, Das muss dann erst reche fiir die Traver gelten,
Und zudem wiirde das der Anschauung der besseren Volkskreise, die
offenbar als MafSstab genommen werden, widersprechen®2,

Das sind freilich iiberkommene Wertungen3®! Bei den Personlichkeits-
verletzungen ist bekannt, dass Frau Grimaldi®* ganz satte Summen fiir
erfundene Interviews mit ihr von dem betreffenden Herausgeber der
betreffenden Gazette der Regenbogenpresse beansprucht und zugespro-
chen belkommen hat, ungeachtet des Umstands, dass sie vor Verche-
lichung mit dem Welfenprinzen nur ansatzweise deutsch gesprochen
unid sich kaum in den Kreisen bewegt haben diirfte, die die Regenbogen-
presse zu ihrer tiglichen Lektiire zihlen. Dass der eigentliche Beweg-
grund fiir den Zuspruch solch betrichtlicher Summen ist, eine aufer
Rand und Band geratene Presse anf diese Art. zu disziplinieren, was
eigentlich iiber eine Abschépfung der von ihr damit erzielten Uberge-
winne erfolgen sollte und dies aus Griinden des freien richterlichen
Ermessens in das Gewand eines ideellen Schadens gekleidet ist®, steht
auf einem anderen Blatt.

Gegen das Angehérigenschmerzensgeld wird ins Treffen ge-
filhet, dass keine irgendwie sachgerechten Bewertungs-
parameter greifbar sind*¢. Koch®” meint, man konnee ge-
nauso gut darum wiirfeln. Deshalb komme eine Heranzie-
hung von § 287 ZPO nicht in Betracht; vielmehr miisse das
Recht die Waffen strecken®®. Dagegen ist zu bedenken, dass
eine bestimmte Recheneinheit fir die Abgeltung ideeller
Schiden generell nicht existiert®®. Stutzig machen miisste,
dass die Gerichte im Rest von Europa in der Lage sind, diese
Aufgabe zu bewiltigen; und auch ein deutsches Gericht das
tun muss, wenn es um die Anwendung auslindischen Rechts
geht*, was infolge der Odenbreit-Entscheidung des EuGH"!
jedenfalls bei Verkehrsunfillen kiinftig keinen ausgerissener
Ausnahmefall darstellen wird.

Woméglich hingen diese Skrupel gepaart mit der Unlust,
sich darauf einzulassen, mit der Fragestellung zusammen. Es
ist zutreffend, dass das Leben in § 253 BGB als schiitzens-
wertes Rechtsgut fehlt*? und es fiir den Wert des vernichteten
Lebens kein Geldiquivalent gibe*?. Aber geht es darum®*?
Die Argumentation erinnert daran, dass bei T6tung der Mut-
ter in urdenklichen Vorzeiten damit argumentiert wurde,
dass eine Mutter fiir ein Kind nicht ersetzbar sei, weshalb
man gar keinen Ersatz zuspreche. Heute gibt es dafiir immer-
hin die Kosten einer Ersatzkraft. Bei der nachtlichen Betreu-
ung eines infolge einer Verletzung briillenden Kindes ver-
harrt der BGH* hingegen — noch — auf dem m. E. unzutref-
fenden Standpunkt, dass in solchen Fillen Abhilfe nur von
den eigenen Eltern geschaffen werden kénne®

Wenn die Abgeltung des Wertes des Lebens der ,falsche”
Ansarz ist, worum geht es dann der Sache nach? In den
meisten Fillen soll durch das Trauerschmerzensgeld ein Bei-
trag geleistet werden, dass symbolhaft anerkannt wird, dass
auch bei den Angehorlgen ein Verlust eingetreten ist*?. Die-

ser kann zwar durch einen Geldbetrag nicht wieder gut
gemacht werden. Aber der Geldbetrag soll den Verletzten in
die Lage versetzen, Abstand zu gewinnen, sich Annehmlich-
keiten etwa in Form einer Urlaubsreise zu verschaffen, um
auf diese Art erwas leichter tiber diese Phase der Nieder-
geschlagenheit hinwegzukommen. Bezugsgrofie ist damit ein
Betrag von derzeit ca. 15 000.— €%,

Wombglich beruhigt man sich damit, dass der Schmerzens-
geldanspruch des Verletzten nunmehr vererblich ist. Und in
aller Regel sind die Angehorigen auch die Erben®. Das ist -
freilich der verkehrte Ansatz’®. Worum es geht, das ist die
Abgeltung der Niedergeschlagenheit und des ideellen Verltus-
tes des Angehorigen. Und diese orientieren sich richt an den
Schmerzen des sodann Verstorbenen, die dieser mit in sein
Grab nimmt.

24 Zum Stand im Jahr 2008, der sich in Bezug auf die alsbaldige Ein-
fuhfzftmg als zu optlmlstlsch erwiesen hat, Koolhoven, VersRAI 2007,
20

25 Vorndran, ZRP 1988, 293 {f.

26 Chnstmndl/ngkofer Szalkay, ZIRV 2007, 44, 55.

27 So die Einschitzung von Staudmger/Schzemann {2005) § 249 Rn. 46;
Jazger, VRR 2003, 10, 11; Kramer, 5 Koziol (2010) 743, 756, szck—
hoff, IPrax 2009, 527 NK- BGB¥Huber § 253 Ru. 68, _

28 Von Jeinsen, zfs 2008 61, 63; Vergleich mit dem Panik-im-Schweine-
stall-Fall. Verletzung der Tiere Folge der intensiven Viehhaltung, daher
kein Ersatz; kein Bedarf nach Entschidigung der Niedergeschlagenheit,
weil Angehdnger sich auf Familie eingelassen hat.

29 Zu den rechtsgeschichtlichen Wurzeln Ranideri, Europalsches Obliga-
tionenrecht? {2010} 1541 4f.

30 Nachweise bei Staudinget/Schiemann (2005) § 253 Rn. 1.

31 Schobel, PHi 2003, 69, 70; Hier nicht einmal indirekter Bezug zn ob-
jektiv nachprufbarcn Anhaltspunkten

32 Staudinger/Schiemann (2005) § 253 R, 2.

33 A. Diederichsen, DAR 2011, 122; Katzenmeier, [Z 2002, 1029, 1030.

34 BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 861.

35 Dazn umfassend Wagner, VersR 2000, 1305 ff.

36 G. Miller, 1993, 489, 494; dies., VersR 2006, 1289, 1290; Katzenmei-
e, JZ. 2002, 1025, 1035; Adelmann, VersR 2009, 449, 434; A, Diede-
richsen; DAR 2011, 122, 124; zur Bemessung des Ersatzes bei ideellen
Schiden umfassend E Byd!mskr, FS-Widmer (20(}3) 27H.

37 Koch, ES-Barta (2009} 171, 179.

38 G Mtdler, VersR 2006, 1289, 1290,

39 Vorndran, ZRP 1988, 293 294; Berechnungsprobleme letztlich wohl
nur vorgeschoben.

40  Vorndran, ZRP 1988, 293, 294,

41 EuGH NZV 2008, 133.

42 A. Diederichsen, DAR 2011, 122; Kétz/Wagner, Deliktsrecht!t {2010}
Ran. 730.

43 G. Miiller; VersR 2006, 1289, 1250.

44 Diese Frage verneinend Schulizky, VersR 2011, 857, 858, 861; Wag-
ner, JZ 2004, 319, 326,

45 BGH, NJW 1999, 2819 = LM § 843 BGB Nr. 59 (Kullmann); BGHZ
106, 28 = NJW 1989, 766 = JZ 1989, 344 (Grunsky) = JR 1989, 236
(Schlund) sowie kritisch daza NK- BGBZICID Huber § 8421 Rn. 218;
zustimmend hingegen Grunsky, BB 1995, 937 ff.,, der in'diesen Prozes-
sen gutachterlich fiir den Ersatzpflichtigen titig war. Die positive Stel-
lungnahme ist somit die eines Prozesssiegers, nicht eines ~ unabhdngi-
gen — Wissenschaftlers! Redlich und positiv hervorzuheben ist die Of-
fenlegung des Umstands der gutachrerlichen Tétigkeir durch Grunsky.

46 Zustimmend-freilich Kadner, ZEuP 1996, 135, 149: Keine Kommerzia-
lisierung persdnlicher elterlicher Zuwendung.

47  Von Jeinsen, zfs 2008, 61, 62: Respeks vor der Trauver, Geste; shalich
Chrtsrzandl/Hznghofer—Szalkay ZIRV 2007, 44, 61: Anerkenmuings-
funktion; Hinghofer-Szalkay/Prisching, ZVR 2008, 444, 449: symboii-
scher Betrag, aber kein Ausgleich im engeren Sinn.

48 Wagner, 66. DJT (2006) Band § A 64; zur Bandbreite von 5000 €
bis 30000~ € zu Ausrcificrn nach oben bis 300000.- € in Iralien
Werwigh, in: Schultzky, VersR 2011, 857; zur Anhebung des geringe-
ren Betrags von 7500 Pfund auf aunmehr 11800 Pfund in England
Kach, FS-Barta {2009) 171, 180; zu den deutlich hoheren Zuspriichen
in Tralien Pichler, DAR 2006 553; Christiandl/Hinghofer-Szalkay, .
Z{RV 2007, 44 {f. Bedeutsam bnnte gein, dass dort nicht nur die bzw.
anstelle der Trauer, der Verlust eines Verwandsen abgegolten werden
soll; zu pritfen wilre auch das dortige Ersatznweau des Unterhaltsersat-
zes sowle das des Erwerbsschadens.

49 BTDS 11/4415, 2; kritisch Kadner-Graziano, ZEul 2002, 834, 838
FN72, .

50 Kritisch dazn bereits Vorndran, ZRP 1988, 293, 295; Ch. Huber, NZV
1998, 345, 351; ders., ZVR 2000, 218, 22911,
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Zum Festhalten am status quo kommt eine Inaktivitdt des
Bundesjustizministeriums®!, wobei eine wechselscitige Be-
zugnahme zu beobachren ist, eine durchaus ,,Unheilige Alli-
anz®: Die Rechtsprechung verweist darauf, dass es der Ge-
setzgeber in der Hand hitte, den status quo zu dndern®?; und
das Justizministerium lehnt eine solche Anderung unter an-
deremn mit dem Argument ab, dass eine solche vom VI. Senat
des BGH nicht goutiert wirde.

Abschliefend sei in diesem Zusammenhang noch aunf Folgen-
des verwiesen: Der Gesetzgeber hat — aus gutem Grund -
darauf zu achten, dass es bei Reform des Haftpflichtrechts zu
einer Ausgewogenheit zwischen Belastung und Entlastung
der Haftpflichtversicherer kommt. (Auch) auf dem 34. VGT
199653 wurde betont, dass es wiinschenswert wire, eine Um-
verteilung vom Sach- zum Personenschaden vorzunehmen.
Zieht man nach 16 Jahren Bilanz, kann man feststellen, dass
es beim Sachschaden kriftige Abstriche’ gegeben hat; Beleg-
stellen fiir eine Aufwertung des Personenschadens sucht man
in der Gesetzgebung sowie Judikatur des V1. Senats freilich
~vergeblich. Das sei vorsorglich erwahnt, wenn als Gegenargu-

ment gegen die Einfithrung eines Traverschmerzensgeldes ins -

Treffen gefithrt werden sollte, dass das nicht moglich sei, weil
" es dadurch zu einem betrichtlichen Ansteigen der Kfz-Haft-
pflichtversicherungspriamien kommen wiirde®s,

Nach diesem Befund soll unter Bezugnahme auf die Rechts-
vergleichung ein sachgerechte Losungsvorschlag (E.) formu-
liert werden. In einer abschlieenden Betrachtung (F.) soll
ausgelotet werden, auf welche Weise eine Umsetztng im
deutschen Recht méglich sein kénnte. :

E. Sachgerechte Losung

I. Gesundheitsbeeintrichtigung oder bloBe Trauer als
Anspruchsvoraussetzung :

Derzeit gebiihrt Ersatz beim Schockschaden nur dann, wenn
eine nicht unbetrichtliche Schwelle iiberschritten ist. Es geht
nicht allein um pathologisch fassbare Phinomene; diese miis-
sen zusitzlich gravierend und von einiger Daner sein. Das
Gegenmodell sicht eine Abgeltung bei ,reiner” Trauer vor’s,
Ob eine pathologische Beeintrichtigung gegeben ist oder
nicht, ist lediglich in der Theorie eine messerscharfe Abgren-
zung. Die Praxis sieht anders aus. Zwei Beispiele aus der
jitngeren Judikatur mogen das belegen:

In eines E des OLG Naumburg®” wurde der Sohn durch Rechtsradikale
zusammengeschlagen. Br hat sick bis zur Mutter geschleppt und st
wenig spiter im Krankenhaus ,verendet®. Bei der Mutrer war keine
pathologisch fasshare Gesundheitsbeeintrichtigung feststellbar. Dem
Zeugnis des Hausarztes wurde keine Bedeutung beigesnessen. Es fehlte
an der Darlegung der Symptome sowie des Ausmafes einer etwaigen
Behandlung niebst Medikation.

In einer E des OLG Kdin®® ging 23 um den Anspruch einer Witwe gegen
-den Reiseveranstalter, weil der betrunkene Ehemann tiber die unzurei-

chend dimensionierte Briistung des Balkons — in der Tirkel — in die -

Tiefe gestiirze ist und das nicht iberlebt hat. Die Witwe ist durch
simtliche seelischen Wellnesseinrichrungen ,getingelt® und hat womég-
lich auch noch Psychopharmaka in betrfichtlichen Mengen geschluckt -
auf Kosten des Ersatzpflichtigen. Dazu kam, dass der entsprechende
Facharzt wusste; anf die Verwendung welcher Schliisselworter es an-
kommt®. In concreto lag eine ,,Dekompensation und Depression mit
psychotischen Symptomen® vor, was immer das sein mag. Neben den
Aufwendungen fiir Psychiater und Medikation waren dann dokumen-
tierte Anhaltspunkre fiir eine pathologische psychische Stdrung von
einiger Dauer gegeben.

Bei niichterner Betrachtung entsteht bei Gegeniberstellung
dieser beiden Sachverhalte der Eindruck, dass die Mutter im
Fall des OLG Naumburg nicht weniger schutzwiirdig ist als
die Witwe in dem des OLG Koln. Bei aller Zuriickgenommeén-

heit wird man sagen koanen, dass es jedenfalls fliefende Uber-
ginge zwischen ,blofer® Trauer und ,, pathologischer* Folge
gibt, Haufig entscheidet die {schauspielerische} Darstellung
durch den Angehérigen sowie die Eloquenz des eingeschalte-
ten Facharztes und nicht das Maf an Betroffenheit iber Grund
und Umfang des von den Gerichten gewihrten Ersatzes®?,

M. E. ist einer Losung der Vorzug zu geben, die in jedem
solchen Schicksalsschlag einen Grundbetrag pro Angehori-
gens! zuerkennt, mag dieser bei einer im Einzelnen nach-
gewiesenen psychischen Beeintrdchtigung dann auch anre-
chenbar sein. Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis von Schock-
und Fernwirkungsschaden mit dem Erfordernis des Nach-
weises einer seelischen Erkrankung und dem pauschalierten
Angehérigenschmerzensgeld wiirde — wie in der Schweiz®% —
auf den Kopf gestellt mit der Folge, dass viel Begutachtungs-
aufwand solcher Sachverstindiger entbehrlich und die Regu-
lierung vereinfacht wiirde.

Ii. Ersatz nur bei Tétung oder auch bei schwerster Ver-
letzung '

Im Vordergrund der Diskussion um das Angehérigenschmer-
zensgeld steht der Fall der Tétung. Die Vernichtung der Exis-
tenz eines Menschen ist das Schlimmste, das einem Angehd-
rigen passieren kann. Mag das auch pietitlos klingen, so ist
— selbst und gerade fiir die Angehérigen - ein langjahriges
Siechtum und eine damit verbundene Pflegebediirftigkeit ei-
nes der ihren fir sie mindestens ebenso belastend; ja im
Grunde genommen noch schwerwiegender®3.

So schlimm der Tod im Moment auch ist, das Leben der
Angehérigen geht weiter. Und diese haben die Moglichkeit,
sich neu zu orientieren. Je nach Alter und Verbundenheit mit

‘dem Getoteten gelingt das leichter oder weniger leicht. Kin-

der werden sich eher anpassen als ein Ehepartner im fort-
geschrittenen Alters*, Zu bedenken ist indes, dass der Verlust
eines Flrernteils dazu fithrt, dass das betreffende Kind ein
Leben lang auf einen Elternteil verzichten muss®®. Der Fall

51 Dazu von Jeinsen, zfs 2008, 61 unter Hinweis auf die behauprete Ge-
fahr der ,,Amerikanisierung®. -

52 G. Miiller, VersR 2006, 1289, 1290: Wiederholt erhobene Forderung
nicht aufgegriffen.

53 AK V; Geier, VersR 1996, 1457 ff.; Dressler, DAR 1996, 81ff.; zu den
Beschitissen VersR 1996, 310, 312, :

54 Kappung der UStin § 249 Abs. 2 5. 2 BGB, Reduzierung der Mierwa-
genkosten auf ca. /3 seit der grundlegenden Wende BGHZ 160, 377 =
NZWV 2005, 32 sowie Begrenzung der fiktiven Abrechnung bei dlteren
Fahrzengen (BGHZ 183,21 = NZV 20610, 133).

55 Zur Beriicksichtigung von Rechtsprechungsinderungen bei der Pri-
mienkalkulation Fétschi, VersRAI 2001, 60, 64.

56 Rawieri, Furopiisches Obligationenrecht® (2010} 1607: Noch weiter-
gehend das italienische Recht — Zuspruch wegen Verlustes einer Ver-
wandtschaftsbezichung, :

57 OLG Naumburg NJW-RR 2005, 590G = VRR 2003, 268 (Jaeger).

38 OLG Kéln OLGR 2007, 363.

59 So NK-BGB¥Ch. Huber § 253 Ra. 66. -

60 Ahslich die Einschéitzung von Koch, FS-Barta (2009) 171, 183: Gefahr
eines Etikettenschwindels.

61 Anders der Losungsansarz im irischen Recht; dazu Schultzky, VersR
2011, 857, 858: 25 400~ € fiir alle Angehdrigen zusammen,

62 Kadner-Gragiano, in Schultzky, VersR 2011, 857, 859,

63 Kadner-Graziano und Koch, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 859;

" Hinghofer-Szalkay, Zak 2007, 166 ff; Haupfleisch, DAR 2003, 403,
405; Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 844; ZirKomm?¥Landolt
Vorbem zu Art. 47/49 OR Rn. 58 sowie Art. 47 Rn. 436; knausrig in-
soweit der Geserzesvorschlag in den Niederlanden, der eine Begren-
zung des Anspruchs auf 10 000.~ € vorsieh; dazu Hinghofer-Szalkay/
Prisching, ZVR 2008, 444, 449, )

64 Zur Bedeutsamkeit dieses Kriteriums im schweizerischen Recht
ZiirKomm?/Landolt Art. 47 Rn. 461.

65 Dies als eigene Faligruppe mit einem entsprechend héheren Ersatz-
betrag charakterisierend, freilich nicht nur fiir das Kind, sondern auch
den Ehepartner Christinudl/Hinghofer-Szalkay, ZERV 2007, 44, 52,
61. Zur Bedeutsamkeir des Verlustes von Eltern in der Phase der Puber-
tit ZirKomm?/ Landolt Art. 47 Ru, 586,
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der schwer{st)en Verletzung bringt es freilich mit sich, dass
eine Umstellung des gesamten Lebens — auch des Angehdri-
gen — fiir einen sehr langen Zeitraum die Folge ist. Wegen
dieses noch gravierenderen Eingriffs sprechen gute Griinde,
ein Angehorigenschmerzensgeld nicht nur bei Térung, son-
dern auch bei einer schweren Verletzung zuzusprechen®®.

Geht es im Fall der Towung darum, dass ein Betrag zur
Verfiigung steht, um sich abzulenken und sich wieder in der
nichsten Lebensetappe zurechtzufinden, wofiir allein ein Ka-
pitalbetrag die adiiquate Ersatzform ist®?, geht es beim An-
gehorigenschmerzensgeld im Fall einer schweren Verletzung
darum, dass dieses Unwigbarkeiten abgelten soll, die na-
mentlich fir die Pflegeperson wiéhrend eines lingeren Zeit-
raums andauern. Insofern konnte insoweit eine Rente die
passende Ersatzform sein, weil damit das Risiko der Progno-
se, wie lange solche Unwigbarkeiten andauern, wegfillt.
Wiirden die Pflegeleistungen im Rahmen der vermehrten
Bediirfnisse angemessen abgegolten, hitte das Angehdrigen-
schmerzensgeld eine durchaus untergeordnete Bedeutung.
Sicht man als eine Zielsetzung, dass sich die Pflegeperson ab
und zu, wie etwa ein Arbeitnehmer, einen Urlaub leisten

kann, so wire dieser Zielsetzung schon dadurch Rechnung.

getragen, wenn man bei den Ersatzkraftkosten nicht blof
auf den Stundenlohn einer Ersatzkraft abstellt, sondern die
realen Ersatzkraftkosten zu Grunde legt. Das wiirde bedeu-
ten, dass 12 Monatsbeziige gezahlt werden, fir den Zeit-
raum des Urlaubs des pflegenden Angehérigen aber die dann
anfallenden zusitzlichen Kosten einer ,echten® Ersatzkraft
iibernommen werden. Ein solcher Berechnungsansatz wird
von der dsterreichischen®® und schweizerischen® Judikatur
ohne weiteres anerkannt.

Fiir das Angehbrigenschmerzensgeld bleibt dann lediglich die Unbill,
die das tagliche Zusammenleben mit einer schwer verJetzter: Person mit
sich bringt, wobei die Bemessung fiir die Pflegeperson wesentlich hooher
auszufallen hat als fiir die iibrigen Familienmitglieder. Ganz zu versagen
ist diesen ein solches freilich nichr, weil auch sic-eine Einbufe haben
(kénnen). Man denke an den Fall, dass der Familienvater schwer ver-
letzi wurde und ein Pflegefall ist mit der Folge, dass die Mutter sich
mehr um ihn kiimmern muss und fiir die Kinder weniger Zeit hat.

1Il. Personenkreis - Kernfamilie oder weitere
Anspruchsberechtigte

Aufler Streit steht, dass Fhegatten, Eltern und {minderjih- .

- rige)”° Kinder anspruchsberechtigt sein sollen’”. Im Verhalt-
nis von Enkelkindern und Grofeltern sehe ich keine solche
besondere Notwendigkeit. Im abgestuften Ausmaf ist eine

. Anspruchsberechtigung zu bejahen bei Geschwistern™, je-
denfalls so lange sie in einer gemeinsamen Hausgemeinschaft
leben. Da familidre Beziehungen heute nicht mehr stets durch
einen Ehevertrag verfestigt sind, ist auch der Lebensgefahrte
als anspruchsberechtigt anzusehen”?; freilich nur einer, niche
die Lebensabschnittsbegleiterin und dazu die Ehefrau”™. Fir
das Bestehen einer Lebensgemeinschaft sind die Kriterien he-
ranzuziehen, die bei § 86 VVG maRgeblich sind”>.

Im osterreichischen Recht geht die héchstrichrerliche Rechtsprechung
davon aus, dass das Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft ein Indiz fiir
eine Gefithlsgemeinschaft ist; besteht keine Haushaltsgemeinschaft?®,
muss der Anspruchsteller eine besondere Nzhebeziehung auferund du-
Rerer Anhaltspunkre nachweisen’”. Das erscheint sachgerecht. Zu be-
denken ist, dass die Trauer oder Betroffenheit als sclche kaum messbar
seint wird. Dazn kommt, dass der Schadensregulierungsanfwand sich in
ertriglichen Grenzen halten muss.

IV. GréBenordnung des Ersatzes

Im Tétungsfall kénnte als Anhaltspunkt ein Betrag von der-
zeit 15000. € angemessen sein’®. Es stellt sich die Frage, ob

ein fixer vom Gesetzgeber dekreditierter Betrag wie in Eng-
land in Héhe von zunichst 7500.-Pfund,”® dann
10000.— Pfund und nunmehr 11800 Pfund {= derzeit ca.
13000.— €]%° vorzugswiirdig ist® gegeniiber einem nach
den — so hiufig beschworenen — Umstdnden des Einzelfalles
vom Gericht zu bemessender Betrag®. Ein fixer Betrag®? hat
den Nachteil, allzu schematisch zu sein, ganz abgesehen
davon, dass sich die Notwendigkeit ergibt, ihn — kontinuier-
lich oder jedenfalls nach einiger Zeit — anzupassen, weil er
infolge der Inflation entwertet wird®. Mit Einschrinkungen
gilt das auch fir Tabellen®’, die immerhin den Nahegrad der
Verwandtschaft beriicksichtigen kénnen®. Bei fixen Betri-
gen ist es zudem schwer, eine Valorisierung bel einem ausldn-

dischen Geschidigten vorzunehmen®”. Selbst wenn Skrupel

der Bemessung ins Treffen gefithrt werden, ist m.E. ein
Gericht in der Lage, die Feinadjustierung vorzunehmen®s.

66 Kach; FS-Barta (2009171, 178: Belgien, Frankreich, Schweiz, Portugal
— und wohl auch Osterreich, dazu Hinghofer-Szalkay, Zak 2007,
166 £f.; Hinghofer-Szalkay/Prisching, ZVR 2008, 444{f,; a.A. Vorn-
dran, ZRP 1988, 293, 295 mit dem Hinweis, dass der Anspruch dann
seine scharfen Konturen verlieren wiirde und ein picht unbetrichtlicher
Anspruch des Verletzten bestehe.

67 QGH ZVR 2010, 136 {Ch, Huber) = IPrax 2011, 292 (Nordmeier):
Begehrtes pretium doloris nach brasilianischem Recht.

68 ABGB-TaKomm/Ch. Huber § 1325 Ra. 49.

69 ZiitKomm®/Landolt Art. 46 Rn. 126.

70 So die Einschrinkung im englischen Recht. Dazu Kadwuer-Graziano,
ZEuP 2002, 834, 843; eine Frweiterung des Personenkrieses wurde
aber gefordert, so Wagner, JZ 2004, 319, 326; Koch, FS-Barta {2009)
171, 180f.; shnlich restriktiv aber Art. 496 Abs. 2 Cddigo civil in Por-
tugal - dazu Ranieri, Europiisches Obligationenrecht® (2010) 1583,

71 Fiir einen solch engen Kreis Vorudran, ZRP 1988, 293, 295 mir Aus-
nahmen: Enkel wohnen bei Grofieltern.

72 So auch die Rechtslage in der Schweiz; dazu ZiirKomm®/Landolt
Art. 47 Rn. 408. .

73 Kadner-Graziano, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 859; so auch fiir das
schweizerische Recht ZiirKomm?®/Landol: Art. 47 Rn. 414,

74 So aber das grofiziigige franzdsische Recht; daza Kadner, ZEuP 1996,
135, 144; 2 Lebensgefihrtinnen; Danzl, FS-200 Jahre ABGB (2011)
1633, 1647 FN 60: ,,eine (nicht auch zwei) Freundin neben der Ehefrau.

75 NK-BGBYCh. Huber § 253 Rn. 67.

76 Fiir eine Versagung in einem solchen Fall Vorndran, ZRP 1988, 293,

77 Zur Vermeidung einer sekundiren Traumatisierung durch das Erfor-
dernis des Nachweises der Trauer Bredt, im: Schulizky, VersR 2011,
857, 860. : _

78 Dazu der niederlindische Entwurf hetprifvorigenre.nlfbinnenland/
article2 510 214.ece/Senaat_geen_geld_bii_smart_naasten: Bandbreite
12 500.— bis 17 500.— €; instruktiver Uberblick bei Kadner-Graziano,*
ZVglRWiss 2008, 113, 136: besonders grofziigig in Iralien und Irland,
0 um die 100 000.— €, mafvoll in Belgien 10 000.- €. I England ca.
13000~ €, in der Schweiz 12 000.- €. Geringfiigig andere Werte bei
Kock, FS-Barta {2009} 171, 181, .

79 Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 843; Kadner, ZEuP 1996, 135,
146: Bei Gelrendmachung durch die Eltern erhilt jeder nur die Halfte.

80 Schultzky, VersR 2011, 857, 858. :

81 So Koch, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 859£; ders., FS-Barta
(2009)171, 180: elegantere, wenn auch richt vollends befriedigende
Lasung; vorsichtiger Wagner, JZ 2004, 319, 327: ,wer nicht auf die
Weisheit deutscher Gerichte vertrauen will, ...“; dagegen Haupfleisch,
DAR 2003, 403,

82 Dafiir Kadner-Graziano, in: Schultzky, VersR 2011, 837, 860; Staudin-
ger, NJW 2006, 2433, 2436.

83 Fiir einen solchen aber Koch und Werwigk, in: Schuizzhy, VersR 2011,
857, 8591,

84 Zur Notwendigkeir der Anpassung der Basisgenugtuung i der Schweiz
ZirKomm?®/Landolt Art. 47 Ru. 437,

85 So dic indikative Tabelle im belgischen Recht, deren Werte immerhin
hinweisenden Charakter haben; dazu Lenzz, DAR 2009, 606, 610%, Im
deutschen Recht gibt es etwas Vergleichbares zur pauschalierten Nut-
rungsausfallsentschidigung, zuletzt Sanden/Danner/Kippersbusch,
DAR Service Beilage 2011, 1. ‘

86 Ganz sirikt Spanien, wo fiir Verkehrsunfille in einer Tabelle der mate- -
tielle und ideelle Schaden in einem Tdrungsfall in einer Tabelle ab-
schliefend festgelegs wird; dazu Koch, FS-Barta (2009) 171, 182 £ mit
dem Hinweis, dass in anderen Schadensfillen das 4-5-fache zu zahlen
ist, was im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes hochst bedenklich ist.

87" Zu dieser Notwendigkeit nach-schweizerischem Vorbild Ch. Huber,
NZV 2006, 169 ff.; zur Anpassung des Angehdrigenschmerzensgeldes
in der Schweiz ZiitKomm?®/Landolt Art. 47 Rn. 430.

88 Hinghofer-Szalkay/Prisching, ZVR 2008, 444, 450.
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Eine solche Regelung ist dann elastisch genug, dass darauf
Riicksicht genommen werden kann, dass eine Mutter trotz
getrennten Wohnsitzes sehr eng in die Familiengemeinschaft

eingebunden war®? oder ein Bruder eine dem Vater shnliche
Rofle gehabt hat®®.

V. Vorziige eines solchen Ansatzes

Durch die Einfithrung eines Angehorigenschmerzensgeldes
wiirde ein hoheres Mafl an Wertungskonsistenz erzeugt®’.
Nicht nachvollziehbar ist, dass fiir eine leichte Prellung®
oder HWS-Verletzung?, fiir entgangene Urlaubsfreude gem.
§ 65 BGB® oder den voritbergehenden Verzicht auf das
eigene Fahrzeug einer Privatperson® Ersatz zu leisten ist,
nicht aber fiir den Verlust der engsten Bezugsperson®.

Mag das Schadenersatzrecht auch keine soziale Dimension
aufweisen, so wiirde durch die Finfithrung eines Angehori-
genschmerzensgeldes bewirkt, dass nicht nur derjenige ~ aus
der Oberschicht ~ eine Abgeltung seines Kummers erhilt,
der den Weg zam Psychiater beschreitet und seine Trauer zu
inszenieren versteht””, sondern auch der ebenso Betroffene
aus der Unterschiche, der weniger. ,ortskundig® ist. Zudem
wiirde die Rechtslage in Deutschland an die in den iibrigen

Staaten Europas angendhert®®. Vorschlige zu einem kiinfti-

gen europdischen Schadenersatzrecht sehen eine entspre-
chende Regelung denn auch explizit vor®®, Unter praktischen
Gesichtspunkten wiirde das den Streit um das aus dem Kolli-
sionsrecht sich ergebende materielle Recht deutlich ent-
krampfen1®,

" F. Der Weg dorthin .
I. Vorzug des Einschreitens des Gesetzgebers

Das Einschreiten des Gesetzgebers brichte die Chance einer
Lésung aus einem Guss'®., Die Rechtsprechung muss sich
dem gegeniiber mit Flickschusterei begniigen und kann stets
nur Einzelfille entscheiden®?. Die Extrapolation auf andere
Sachverhalte ist dabei stets mit betrichtlichen Unwiagharkei-
ten verbunden. Als passender systematischer Ort kommt die
Nihe zu § 844 oder eine solche zu § 253 in Betracht. Vor-
zugswiirdig ist jedenfalls die zu § 253193, Einerseits ist damit
sichergestellt, dass ein solcher Anspruch nicht nur bei delik-
tischer Schadigung zustchti®, also auch in den Fillen der
Gefiahrdungshaftung und im Fall einer vertraglichen Haf-
tungl%%, bei Verkehrsunfillen kein ausgerissener Ausnahme-
fall. Andererseits geht es um einen ideellen Schaden; dass
dieser bei qualifizierter Verletzung ebenso wie bel Tétung
- besteht, lisst sich im Kontext des § 253 leichter darstellen.
Dazu kommt, dass der Kreis der in den § 844f BGB um-
schriebenen Anspruchsberechtigten zu eng erscheint!.

" IL. Méglichkeiten der Rechtsprechung bei Trigheit des
Gesetzgebers

Bei weiterer Untitigkeit des Gesetzgebers'%7 gibt es fiir die
héchstrichterliche Rechtsprechung m. E. zwei Ansatzpunkte,
der Einfithrung eines Angehérigenschmerzensgeldes niher zu
kommen!%;

Bislang wird beim Schockschaden eine qualifizierte linger andauernde
pathologische Beeintrichtigung verlangt!®, Diese Schwelle kdnnte he-
rabgesetzt werden!?®, In einem ersten Schritt kénnte man sich damit
begniigen, was erforderlich ist, um bei einer Primdrverletzung eine
Erhohung des Schmerzensgeldes zu bewirken. Dariiber hinaus ist es
fragwiirdig, weshalb es darauf ankommen soll, dass der Anspruchsteller
um ein bestimmies Maf mehr betroffen sein muss als ein Durchschnitts-
biirger in einer solchen Situation, nimlich bei Tod oder schwerer Verlet-
zung eines Familienangehérigen'!?. Normalerweise vergleicht man die
Situation ohne schidigendes Ereignis. Der Endpunkt kénnte sein, dass

man wie das schwedische Hochstgericht auf der Beweisebene eine
kaum widerlegliche Vermutung annimme, dass es durch der Tod eines
Familienangehérigen zu einer seelischen Erschiitterung kommt, die als
Gesundheitsbeeintrachtigung qualifiziert wird112, Das wire freilich eine
»Rheinlindische Losung®, also eine solche, bei der mit Augenzwinkern
ein Ergebnis erzielt wird, dessen sachliche Begrindung auf tonernen
Fiiflen steht!12,

Vorzugswiirdig ist es, die Betroffenheit als solche zum An-
satzpunkt zu machen. Eine Judikaturinderung lieffe sich
durch Bezugnahme auf die Grundrechte begriinden. Ein in-
novationsfrendigerer BGH'* hat den unzuréichenden Eh-
renschutz im BGB durch das aus dem GG abgeleiteten allge-
meinen Personlichkeitsrecht iberspielt und ausgebaut. Der
Gleachheltsgrundsatz war Ursache, dass § 845 BGB zur
wnormativen Ruine® verkommen 1st115 und der Haushales-
fihrungsschaden ein vollkommen neues dogmatisches Fun-
dament erhalten hat. Die Grundrechte konnten auch im vor-
liegenden Kontext Schrittmacherdienste leisten. Das Argu-
ment, dass in den §§ 844, 845 kein Ersatz ideellen Schadens
vorgesehen ist'?6, kann damit nicht letztlich entscheidend
sein. Bei der Berufung auf das allgemeine Persénlichkeits-
recht117 ist freilich darauf zu achten, dass es beim Angehri-

89 OGH ZVR 2004/3s.

90 OGH SZ 2005/59 = ZVR 2005/73 (Karner).

91 Vorndran, ZRP 1988, 293, 294; Schobel, PHi 2003, 69.

92 Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 855.

93 Schultzky, VersR 2011, 857, 858; Vorndran, ZRP 1988, 293.

94  Von Jeinsen, zfs 2008, 61, 67; Vorndran, ZRP 1988, 293, 294.

95 Zur Erstreckung auf Unternehmer, die sich mit der Bezifferung einer
Erwerbseinbufle schwer tun BGH NZV 2008, 192 und dazu Ch. Hu-
ber, NJW 2008, 1785 .

9% NK-BGBYCh. Huber § 253 Rn. 71.

97 H. Stoll, Haftungsfolgen im birgerticher: Reclt {1993) 363: Rechtspre-

chung ,,begunstlgt Angehorlge, die eine solche Schidigung darzustellen
wissen.*

98 Janssen, ZRP 2003, 156, 159. Die Regelung iiberall anders in Evropa
kann kein abschliefendes Argument sein. ,Nur weil alle von der
Briicke springen, muss man es nicht auch tur.®

99 Zu den marginalen Unterschieden der Principles der Furopean Group
on Tort Law und der Study Group on a European Chvil Code Magnus,
ZEuP 2004, 562, 578. Zur Aufnahme in den DCFR Ranieri, Européi-
sches Obligationenrecht® (2010} 1618. Skeptisch wegen der - in der
italienischen Rechtspraxis bereits vorhandenen ~ unkontrollierten Aus-
weitung der Deliktshaftung Eidenmitler/Faust/Grigoleit/ansen/Wag-
ner/Zimmermann, JZ 2008, 529, 340f,

100 Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 855, -

101 So schon Odersky, Schmerzensgeld bei Tétung naher Angehériger
{1989) 28; Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht {1993} 3621
Haupfleisch, DAR 2003, 403; fiir ein Einschreiten des Gesetzgebers
trotz der vom OGH volizogenen Rechesfortbildung aus Grinden der
Rechtssicherheir Danzl, FS-200 Jahre ABGB {2011) 1633, 1643 1666.

102 nghofer—Sza[kay/Prrschmg, ZVR 2008, 444, 450. .

103 A. A, Wiagner, 66. DJT (2006) Band [ A 65; Staudinger, NJW 2006,
2433, 2436.

104 So aber noch Vorndran, ZRP 1988, 293, 295; das ist durch das
2, SchadensersatzrechtsinderungsG - durch die Ausdehnung des
Schmerzensgeldes auf Gefihrdungs- und Vertragshaftung iberhole.

105 Diese iibersehend Standinger, NJW 2006, 2433, 2436.

106 Fiir eine soiche Begrenzung unter Hinweis auf sonst hohe Abwick-
lungskosten Wagner, JZ 2004, 319, 327,

107 Fotschl, VersRAI 2001, 60, 63: Aufruf zur Hilfe an den Gesetzgeber in

Osterreich ungehort, Weg der Rechtsfortbildung hat sich als der schnel-
lere erwiesen.

108 So bereits fiir das dsterr Recht Ch. Huber, ZVR 2000, 218, 2291

109 A. Diederichsen, DAR 2011, 122,123,

110 So der Ansatz von Katzenmezer, }Z 2002, 1029, 1035; A. Diederichsen,
DAR 2011,122,124.°

111 So die derzeitige Rechtsprechung zur Bewiltigung wenig akzeptabler
Hirtefille A. Diederichsen, DAR 2011, 122,123,

112 Dazn Kadwer-Graziano, ZEuP 2002, 834, 849if; Jawssen, ZRP
2003, 156, 158: ,verkapptes Angchdrigenschmerzensgeld”; Sansteds,
VersRAI 2006, 53, 54.

113 Ablehnend fitr das dsterreichische Recht Karner, ZVR 2001, 284, 287.

114 BGHZ 26, 349: Herrenreiter.

115 Ch. Huber, Ringvorlesung der Universitit Auvgsburg anlésslich
100 Jahre BGB, 25 Jahre Universitdt Augsburg (1997) 35 .

116 BGH, NJW 1989, 7317; A. Diederichsen, DAR 2011, 122.

117 Dafiir Kadner-Graziano, ZEuP 2002, 834, 858; ders., IPrax 2006,
307, 309.
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genschmerzensgeld nicht auf einen schweren Verschuldens-
vorwurf ankommen kanr. Die Voraussetzung grober Fahr-
lassigkeit — wie im 6sterreichischen Recht!'® - ist wenig
iiberzeugend?®. Zudem liegt bei deri meisten Verkehrsunfil-
len leichte Fahrldssigkeit oder ein Fall der Gefdhrdungshaf-
tung vor. Sosehr die OGH-Entscheidung?? in Osterreich als

richtungweisend!?! gefeiert wird, so hat sie mehr akademi-

sche als praktische Bedeutung Anzuwenden ist sle in erster
Linie auf Straftaten sowie Verkehrsunfille bel Lenkern im
alkoholisierten Zustand und Geisterfahrern!22.

Vorzugswilrdig. ist dem gegeniiber eine unmittelbare Rekur-
rierung auf das Grundrecht von Fhe und Familie in Art. 6
Abs. 1 GG*23. Fiir den Schutz dieser Institutionen ist es
grundgesetzlich geboten, dass bei Tétung oder schwer{st)er
Verletzung eines Familienmitglieds die anderen davonr be-
troffenen Familienmitglieder Ersatz ihrer ideellen Einbufle
verlangen koénnen. Das mag als kiihner Schritt erscheinen.
Im Vergleich zur Kreierung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts sollte das eher eine Kleinigkeit seint?*,

_G Resumee

1. Fiir die’ Etabherung eines Trauerschmerzensgeldes 1m':§
“deutschen Schadenersatzrecht - besteht -eine dringende
- .-'Notwend1gke1t ‘Damit keine Mlssverstandmsse aufkom- .
‘men'2%, sei darauf verwiesen, dass das mit Nachdmck-":j
: betneben werden sollte’?s, - o A

2 Dem VI Senat soﬂte die’ abwemhende Rechtslage m._';-'
. Europa nicht ‘nur zu denken” gebenu7 er sollte nach---
* denken, auf welcher Schiene er das: ‘befordern’ kann,. -
*wenn der Gesetzgeber Welter umamg blmben sollte Dle'._:;

Versicherungswirtschaft sollte dagegen keinen (massi-
ven) Widerstand leisten, sind die Kosten fiir sie doch in
der Tat iberschaubar.

3. Fiir den einzelnen Betroffenen ist ein solcher Scha-
densposten zwar niche existenziell, aber in einer beson-
ders exponierten Situation doch ein besonders wohltuen-
des Trostpflaster; fiir den Haftpflichtversicherer ergibt
sich der Vorteil eines ,besseren Klimas der Gesamtregu- -
herung“ug

118 OGH NZV 2002, 26; zu Recht das als nicht zukunfrsweisend kritisie-
rend Kadrer-Graziano, ZEuP 2002, 834, 856 unter Hinweis auf die
Abschaffung des Erfordernisses groben Verschuldens im schweizeri-
schen Recht in Art. 4% OR am 1. 7. 1985; kritisch auck Hinghofer-
SzalkayiPrisching, ZVR 2008, 444, 446; auf den Hinweis der hohen.
Regulierungskosten bei derzeitiger Ablehnung bei leichter Fahrlissig-
keit hinweisend Reisinger, ZVR-Sonderhefr 2008, 49, 52,

119 Koch, in; Schultzhy, VersR 2011, 857, 859; so auch zum &sterr Recht
Schobel, RAW 2002, 206, 208f; Rummel®/Reischauer § 1325 Ro. §
und Sa; Cbrzsrtandl/ngbofer—Szalkay, ZiRV 2007 44, 50; Karner,
TZVR 2008 44, 46,

120 QGH NZV 2002 26,

121 Ahnlich Karner, ZVR 2001, 287: ,Bahn brechend®; Schobel, RAW
2002, 206: ,Aufsehen erregend”.

122 Reisinger, ZVR- Sonderheft 2008, 49, 52

123 Weller, MedR 2010, 570; von ]emsen zfs 2008, 61, 67; K;'mger, NZV
2005, 290, 292. )

124 Klmger NZV 2005, 290, 292.

125 G. Miiller, VersR 2006 1289, 1290: Empfeh}ung von Wagner nichr -
mit besonderem Nachdruck.

126 So auch Schultzhky, VersR 2011, 857, 861; Staudmger, NJW 2006,
2433, 24335; deutlich anders als Wagner, 66. DJT 2006 Band I A 65:
Einfﬁh:ung eines Angehtirigenschmerzensgeldes nicht zur ,Befriedi-
gung eines dringenden Bediirfnisses™ erforderlich, gehére nicht auf die
vorderen Ringe der rechespolitischen Agenda.

127 So A. Diederichsen, DAR 2011, 122, 124,

128 Werwigh, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 860.

- RA Dr. Michael Burmann / RA Jurgen Jahnke Erfurt / MUnster®
(Keln) Ersatz von mittelbaren Schdaden im Haftpflichtfall

l. Einleitung

Infolge eines Haftpflichtgeschehens erwachsen nicht nur den
unmittelbar am Unfall beteiligten Personen Schiden und
Aufwendungen, auch Dritte kéonen durchaus wirtschaftli-
che Einbuflen haben und immaterielle Schiden erleiden.

1. Grundsatz

Ersatzanspriiche nach einem Haftpflichtereignis hat grund-
sitzlich nuar der unmittelbar Betroffene (verletzte Person).
Verstirbt diese Person, ist die Schadenentwickiung mit dem
Tode abgeschlossen. Soweit die zu Lebzeiten noch entstande-
nen Schiden noch nicht ausgeglichen sind, sind diese von
und mit den Erben des verstorbenen Verletzten abzuwickeln.

Die Entscheidung des Gesetzgebers, jedenfalls bei fahrlissig
begangenen unerlaubten Hardlungen die Ersatzpflicht von
einer Rechts- bzw. Rechtsgutverletzung (§ 823 I BGB) oder
einer Schutzgesetzverlerzung (§ 823 11 BGB) abhingig zu
machen, dient vor allem dem Ziel, den Kreis der Ersatz-
berechtigten-auf die Inhaber des Rechts bzw. Rechtsgutes
und die unter dem Schutzzweck der verletzeen Norm Stehen-
den zu beschrinken?.

2. Schaden, abef kein Anspruch

Der Umstand, dass Fremdverhalten Schiden herbeigefithrt
hat, bedeutet nicht automatisch, dass hierfiir stets auch je-

mand anderer einzustehen hat. Materielle Vermégenseinbu-

fen und immaterielles Schmerzensgeld sind nur dann zu

zahlen, wenn eine Anspruchsnorm einen Ersatzanspruch .
dem Grunde nach dem Beeintrachtigten zaweist und einen

Dritten zum Ersatz verpilichtet.

Es gibt durchaus Fille, in  denen ein Geschidigter zwar ein Ungliick
erleidet, gleichwohl aber dem Schidiger kein Unzecht vorhalten kann
und seinen Schaden — so hart dies im Einzelfall sein mag — selbst tragen
muss: Fr bat ein ,Ungliick® erlitten und kann dem Schidiger kein
,Unrecht’ vorbalten™2, Nicht jeder abstrakten Gefahr kann vorbeugend
begegner werden. Ein allgemeines Verbot, andere nicht zu gefihrden,
wiire utopisch®.

3. Rechtsgutverletzung

Durch die Haftungsnormen (wie § 7 StVG, § 823 BGB)

geschiitzte Rechtsgiiter sind neben dem Figentum und Besitz
einer Sache der Korper, die Gesundheit und das Leben des
Unfallbeteiligten. Sonstige Rechtsgiiter (wie der Schutz des

*  RA Dr. Burmann ist Partner der Sozietdt Dr. Eick & Partner in Erfurt,
RA Jabnke ist bei der LVM Versicherung in Miinster titig. .

1 OLG Cellev. 28. 4, 2005 - 9 U 242/04 - VersR 2008, 1376 {BGH hat
Revision nicht angenommen, Beschl. v. 16. 5. 2006 - VI ZR 108/05 -).

2 BGH v 8.11. 2005 - VI ZR 332/04 — NZV 2006, 195 {nur Ls) =
VersR 2006, 233, BGH v. 15. 7. 2003 - VI ZR 155/02 — NZV 2004,
79.

3 BGHwv. 15.2.2011-VIZR 176/10 ~ VersR 2611, 546, BGH v. 9. 9.
2008 - VI ZR 279/06 — NZV 2009, 29, BGH v. 15. 4. 1975 - VI ZR
19/74 - VersR 1975, 812.



