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Aufsdtze

Schmerzensgeld ohne Schmerzen bei nur kurzzeitigem Uberleben der Verletzung
im Koma — eine sachlich gerechtfertigte Transferierung von Vermégenswerten an die

Erber_l? *

Der Verfasser unterbreiter Vorschlige, wie immateriefle Beeintrichtigun-
gen von Angehirigen eines empfindungsunfihigen Unfallopférs unab-

hingigvon der problematischen Bewertung dessen Leidens und unabhin-

gig von den Zufiilligkeiten der Erbfolge ausgeglichen werden kinnen.

I Der AnlaBfall ~ Schmerzensgeldbemessung bei kur-
zem Uberleben des Unfallopfers im XKoma

Der vom BGH enrschiedende Fall kommt —leider — durchaus
hiufig vor: Eine Person wird bei einem StraBenverkehrsunfall!
sehr schwer verletzt. Entweder fillt sie sogleich ins Koma oder
sie verliert das BewuBtsein nach einigen Minuten oder Stun-
den. Es vergehen aber sodann noch Wochen oder Monate, bis
der Hirncod eintritz, ohne daB der Geschidigte das BewuBtsein
wieder erlangt hitte.

Dabei stellt sich die Frage, ob und in weichem Umfang der
Verletzre bzw. nach seinem Tod die Erben ais seine Gesamt-
rechtsnachfolger Schmerzensgeld verlangen kénnen. Mit dieser
Frage miissen sich die Zivilgerichte seit Beginn der 90er Jahre
hiufiger beschiftigen als frilher.

1. Griinde filr das Ansteigen der Schmerzensgeldprozesse in den letz-
tent Jahren

a) Wegfall von § 847 I 2 BGB —Vererblichkeit des Schmerzensgel-
des. Vor der Reform vom 14. 3. 1990 (BGBI I, 478}, durch die
§ 847 1 2 BGB ermsatzlos gestrichen worden ist, wurden solche
Schmerzensgeldansprizche selten an die -Gerichte herangetra-
gen. Der Anspruch war hdchstperséniich und davon abhiingig,
daB er zu Lebzeiten des Veretzeen anerkannt ader rechtshingig
gemacht worden ist. Die allermeisten Angehdrigen bzw: poten-
dellen Erben hatten wihrend des Zeitraums, in dem der Ver-
letzte mit dem Tod rang, anderes im Kopf, als Schmerzensgeld-
klagen in seinem Namen einzubringen.

Mit dem Wegfall des § 847 1 2 BGB ist der Schmerzensgeid-
anspruch wie jeder andere Anspruch des Verletzten vererblich.
Nach Uberwindung der ersten Trauer nach dem Tod des Verletz-

ten konnen seine Erben in afler Ruhe daran gehen, Schmerzens-
sgeld von dem zu verlangen, der fiir den Tod verantwortlich war.
b) Paradigmaiechsel: Von der symbolischen Entschadigung zur An-
niherung an den Zustand bei bewufter Schmerzempfindung, Zeitnah
zur Reform der Vererblichkeit des Schmerzensgeldes inderte
der BGH? seine Rechtsprechung zum Umfang des Ersatzes
beim Schmerzensgeld in Fillen der Zerstérung der Personlich-
keit, worauf unter Punkt [1. noch ausfilhilich einzugehen sein
wird. Auch wenn der Verletzee keine Schmerzen empfinden
konne, 5o solle das ithm gebiihrende Schmerzensgeld nicht biof
symbolische Wiedergutmachung bewirken, sondern anrihe-
rungsweise so bemessen werden, als ob er den Schmerz bewuBt
erlebt und verarbeiter haben wiirde®. Die Zerstérung der Per-
sonlichkeir sei als eigene Fallgruppe zu behandeln. ‘

2. Verunsicherung der Parteien und der Tatrichter

a) Entsprechende Anwendung oder abweichende Beurtetlung? Die
Entscheidung BGHZ 120, 1 sowie die Folgeentscheidung
VersR. 1993, 585 ergingen zu einem Sachverhalt, in dem der
Verletzte zum Zeitpunke der Urteilsfillung noch lebte . Sowohl
die Parteien als auch die Tatrichter® tappen im Dunkeln, ob die
Grundsitze dieser neuen Rechwsprechung anzuwenden sind
oder blof} ein symbolisches Schmerzensgeld zuzusprechen ist’,

-* Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 12. 5. 1998 - VI ZR 182/97,
NZV 1998, 370 (in diesem Heft).

1) Eine zweite Hauptfallgruppe bilden irztliche Kunstfehler.

2) BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 m. Anm, Deutsch = VersR. 1993, 327
=]Z 1993, 516 m. Anm. Giesen = LM § 847 BGB Nr. 89 m. Anm. Schmidt-
Salzer = ¢ + 5 1993, 56.

3) Schmidt-Salzer, Anm. zu LM § 847 BGB Nr. 89: Bemessung kommt
von oben {Normalniveau}, nicht von unten (symbolische Eneschidigung).

4) = NJW 1993, 1531 = LM § 847 BGB Nr. 90 m. Anm, Teichmans.

5) Jagger, MDR. 1998, 450.

6) Lemcke, r + 5 1996, 230 (Urretlsanm).

7) In diesem Sinn OLG Stuttgart, NJW 1994, 3016 = VersR. 1994, 736,
das das AusmaB des Ersarzes lediglich am Verschulden des Schidigers orien-
tert,
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wenn der Verletzte den Unfall nur kurzzeing tiberlebt®. Es wur-
den Betrige in ganz unterschiedlicher Hohe zuerkannt®. Mit-
unter zahlten die Haftpflichtversicherer héhere Ersatzleistun-
gen, als das Gerichtim nachhinein als berechtigr ansah —und das
wohl kaum, weil sie Mitgefiihl zeigen und sich vor Rithrung in
solchen Fillen groflziigig erweisen wollten.

Zwei diametrale Gedanken stehen miteinander im Wider-
stzeit: Nach der gesetzgeberischen Wertentscheidungist die Zer-
stérung der Personhchke:t durch den Tod entschad1gungslos
hmzunehmen . Bei Totung einer Person ist es in aller Reegel 5o,
dal der Tod nicht in der nimlichen Sekunde der Beeintrichti-
gung der kérperlichen Integritit eintrite. Dies spricht dafiir, dai
jedentalls bet einem ganz kurzen intervall zwischen Verletzung
und Tod kein Schmerzensgeld gebithrt, wobei man dann dariiber
streiten kann, was als ,,ganz kurzfristig™ anzusehen i ist!

Denkbar istaber auch, mit den Worten des BCH darauf abzu-
stellen, daf Entschidigung zu leisten ist fiir die Zerstorung der
Personlichkeit. Der Umstand, dal} die Vertetzung zu keinen
Schmerzempfindungen beim Geschidigten fiihre, spielt auch
bei der Bemessung eine untergeordnete Rolle. Steht die Zer-
storung der Persénlichkeit im Mittelpunke, verliert auch die
zeitliche Komponente an Gewicht 2. Zudem hat der BGH be-
tont, dafl es sich um eine eigene Fallgruppe handle. Diese Um-
stinde zusammen verleiten zu dem Schluf, daf auch in solchen
Fillen eine Anniherung an die Obergrenze des Schmerzensgel-
des el Schwerstverletzungen vorzunehmen ist.

b} Zurickhaltung des Revisionsgerichts, Die hohe Anzahl der
Schmerzensgeldprozesse in Deutschland ist unter anderem dar-
auf zurickzuflihren, daf sich der BGH bei der revisionsrechtli-
chen Uberpriifung catnchterhcher Entscheidung dulierste Zu-
riickhaltung auferlegt . Nahezu jede angenommene Revision
weist den Stehsatz acf, dalB3 der Tatrlchter bei der Feswserzung

des Schmerzensgeldes besonders frei sei. Das Revisionsgericht-

kénne nur einggeifen, wenn maligebliche Bemessungsdetermi-
nanten nicht beriicksichtigr worden seien oder ein gravierender
Fehler bei der Bemessung vorliege. Auch findet sich Behaup-

g, dali es Sache des Tawichrers sei zu ermitteln, worin der
Schaden lege .

Diese restriktive Haltung schitizt den BGH zwar einerseits
vor emner ProzeBflut. Andererseits fehlen aber prizise Leitlinien
flir die Untcrgerlchte und die mit der Schadensregulierung be-
faBten Parteien . Die vorliegende Entscheidung fiigt sich naht-
los in dieses Schema. Wahrend das BerGer. die neuere Recht-
sprechung fiir anwendbar hielt, hat das Erstgericht anf dem Bo-
den emner blofl symbolischen Entschidigung den Umfang des
Ersatzes bemessen. Beide Gerichte kommen aber hinsichtich
der Héhe zum gleichen Betrag, ein durchaus verbliiffendes Er-
gebmis. Der BGH geht freilich dariiber hinweg und bemerk: le-
dighch, daBl msoweit das tatrichterliche Ermessen nicht iber-
schritten sei. Ist das tatrichterliche Ermessen in der Tat so weit,
dal} es Fille gibt, in denen es keinen Unterschied macht, ob
Leitbild der Bemessung eine symbolische Entschidigung ist
oder eine soiche, die sich an einem Schadensbild bei bewuliter
Schmerzverarbeitung orientiert? Man ist geneigt, darauf zu ant-
worter:: Das kann wohl nichr sein.

Ehe im Punkt IV, auf die zu besprechende Entscheidung
nochmals zuriickzukommen sein wird, wird im Punke 1. die
Leitentscheidung BGHZ 120, 1 einer kritischen Analyse unter-
zogen. Im Punke 111 st anschiieBend auszuloten, ob nicht an-
dere methodische Wege in Betracht kommen, um das durchaus
legitime Grundanliegen auf effizientere Arr zn verwirklichen,

IL. Die Leitentscheidung BGHZ 120, 1

1. Bisherige Rechisprechung

Um die Leitentscheidung BGH.Z 120, 1 richtig einordnen zu
konnen, ist darauf einzugehen, wie die bisherige Rechtspre-
chung derartige Fille bewiltigt hat:
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a} Zuspruch von Schmerzensgeld unter Berufung auf die Genugtu-
ungsfunktion (BGHZ 18, 145). Die Entscheidung BGHZ 7,
223 betonte, daBl Ziel des Schmerzensgeldes der Ausgleich
von Unlustgefiihlen beim Verletzten sei. Das Schmerzensgeld
solle den Verletzten in die Lage versetzen, sich Annehmlich-
keiten und Er]emhterungen fiir das ihm zugefligte Leid zu
verschaffen'®

Die Entschmdung des Grofen Senats BGH.Z 18, 145 wies dem
Ausgleichsprinzip zwar auch hohe Bedeutung zu 7, schwichte
aber dessen AusschlieBlichkeitsanspruch ab. Die Entscheidung
legte eine engere Sicht des Ausgleichsprinzips zugrunde, indem
sie dafiir verlangte daBl sich der Verletzte seiner Schidigung be-
wuBt sei **. Um auch im Fall eines empfindungslosen Verletzten
den Zuspruch von Schmerzensgeld begriinden zu knnen, ver-
wies sie auf das Erfordernis der Genugtuung. Der Begriff der
Genugtuung wurde aber nicht niher definjert, so daf} er in der
Folge lediglich als Sammelbecken all der Gesichtspunkre diente,
die dem Gericht im Einzelfall als billig erschienen '’

b} Zuerkennung einer symbolischen Wiedergutmachung aufgrund
zeichenhafter Sithne (BGH, NJW 1976, 1147). Diese Recht-
sprechung war nicht durchzuhalten. In NJW 1976, 1147%
riumte der BGH ein, daB der Zuspruch von Schmerzensgeld
an einen empfindungslosen Verletzten weder mit Hiife des
Ausgleichs- noch des Genugtuungsprinzips begriindet werden
kénne. Genugtuung setze nimiich voraus, da8 der Verlerzte
ntellektuell in der Lage sel, einen Zusammenhang zwischen

" seinem Zustand und der Schmerzensgeldzahlung herzustellen.

Daran fehle es bei empfindungslosen Verletzten per definitio-
nem.,

Der BGH bescheinigte dem Bekl, der sich gegen ein
20000 DM iibersteigendes Schmerzensgeld zur Wehr setzte,

/ Folgerichtigkeir seiner Argumnentation. Vor der lerzren Konse-

guenz, ndmlich jegliches Schmerzensgeld in solchen Fillen tat-
sichlich zu versagen, schreckte der BGH jedoch zuriick. Es
kann dabei offenbleiben, ob es Angst vor der eigenen Courage
oder das sich sriubende Rechtsgefiihl war, einem bemitlei-
denswiirdigen Wesen jeglichen Ersatz immateriellen Schadens
zu verwehren. Er verwies darauf, dafl das Schmerzensgeld keine

8) So auch in NZV 1998, 370: Begehren: 70000 DM fisr den Vater,
15000 fiir die Mutter; Zuspruch 28 000 DM fiir den Vater bzw. 2000 DM
fir die Mutter, wobei der BGH andeurer, dafi selbst diese Bewmiige zu hoch
ausgefallen sind. So besonders deudich bei der Mutter, bei der ausgespro-
chen wird, daf der zuerkannre Berrag seibst dann nicht zu hoch ist, wenn die
Mutter kein Mitverschulden weffen sollte. Ahnlich OLG Diisseldorf, ¢ + 5
1996 m. Anm. Lemcke = MDR 1996, 915 m. Anm. Jagger Begehren
60000 DM, Zuspruch 1500 DM, wobei das OLG aussprach, da8 eigentlich
das nach zu wiel sei. OLG Miinchen, VersR 1998, 644: Begehren
221000 DM, Zuspruch 50000 DM.

9) Nachw. bei Jacger, VersR. 1996, 1182 ff. u. MDR. 1998, 452; Stein, in:
ME-BGB 3. Auil,, § 847 Rudnr. 53.

10} Jaeger, VersR. 1996, 1179, Krit. dazu aus der Sicht der kenomischen
Analyse, die den Priventionsgesichtspunkt beront, Out/Schifer, JZ 1990,
563 ff.

11) So auch Jacger, VersR. 1996, 1182,

12) In diesern Sinn OLG Stwitgart, NJW 1994, 2016; OLG Miinchen,
OLGR 1996, 111.

13) So auch Kern, AcP 191, 266.

14) Miiller, VersR. 1993, 910. Das ist nur insoweit zutrefend, als es um die
Ermirdung der tarsichlichen Grundlagen geht. Welche Umstinde bei der
Schadensermittiung bedeutsam sind, ist hingegen ausschlieBlich eine
Rechusfrage. Vgl dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung, 2. Aufl.
(1995), S. 3£

15) So auch Sciieffen, NZV 1994, 419.

16) Treffend auch BGH, VersR. 1976, 660 (661): Der Ausgleich kann
nicht darin gesehen werden, daBl dem Verletzten ein Barkkonto verschafft
wird, Den Ausgleichsgedanken betonend auch Dressler, DAR. 196, 81.

17) So auch Sreffen, in: Festschr, £ Odersky, 1996, . 735, wenngleich erin
seinem Beitrag das ,,bunt schillernde Gewand" des Schmerzensgeldes wort-
gewaltig beschreibs.

18) Kric. dazu Miiller, VersR 1993, 912,

19} So Stein, in: MK-BGB {a. Fufin. 9), § 847 Rdnr. 2

20) Ahnlich BGH, VersR. 1982, 880, wobei freilich nach den Feststellun-
gen des BerGer. der Verletzte zu Empfindungen durchaus in der Lage war.
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Privatstrafe™ sei und verfiel auf den Kunstgriff, cine neue
Schmerzensgeldfunkdon zu kreieren, nimlich eine von pdna-
len Elementen abgehobene zeichenhafte Sithne. Es handet sich
dabei um eine fuberst sublime Begrindung, die wiederum
nicht von langer Bestandskraft war.

2. Judikatunvechsel unter Berufung auf Are. 1 GG

a) Objektivierung des Ausgleichsprinzips. In BGHZ 120, 1 be-
miihte der BGH das Persdnlichkeitsrecht und die Wiirde des
Menschen {Art. 1 GG), um den Zuspruch von Schmerzensgeld
zu rechtfertigen. Es wurde daran festgehalten, dalBl es sich bei
Verletzungen, die zur Empfindungsunfihigkeit des Verletzten
fiibren, um eine eigene Fallgruppe handle. Anerkannt wurde,
daB in diesen Fillen ein Zuspruch mit dem Ausgleichs- bzw.
Genugmungspnnmp klassischer Prigung nicht in den Griff zn
bekommen sei ™

Deshalb modifzierte der BGH das Ausgleichsprinzip™. Mal3-
geblich soll in dieser Fallgruppe nicht mehr die Refindlichkeit
des Verletzten, die von thm wahrgenommenen und erlittenen
Unlustgefiihle, sein, sondern die — objektive — Schwere der Ver-
letzung bzw. die Zerstérung der Persénlichkeit. Wie Dentsch™
und Kern™ zu Recht bemerken, ist dies nichs anderes als die —
beim Vermégensschaden ansonsten so verpénte — objektiv-ab-
strakte Schadensberechnung, wie sie Neuner™ und Wilburg®
propagiert haben und die namentlich beim Personenschaden in
den letzten Jahren immer mehr zuriickgedringt worden ist™,

Der BGH hat sich darauf aber wohl bewulit nicht berufen,
um kein falsches Signal in der Weise zu setzen, daB kiinftighin
auch die Heilungskosten oder der Erwerbsschaden unabhingig
von emer subjektiv-konkreten EinbuBle ersatzfihig sein sol-
len®. Auch hat der BGHbei Abkehr von der blShCl’l?CnJudlka—
tur _]edwede Ausemandersefzung mit der Literatur™ oder der
Rechwsprechung im Ausland®' vermissen lassen, ganz abgese-
hen davon, da.B anch der Verweis auf Art. 1 GG bioB ein ganz
pauschaler i ist*2

b) Bemessung Die Berufung auf Art. 1 GG dlentc der Be-

grindung des Zuspruchs von Schmerzensgeld. Mindestens
ebenso bedeutsam ist der neue Bemessungsansacz, dall namlich
unter Berufung auf ein objekeiviertes Ausleichsprinzip in sol-
chen Fillen eine Anniherung an den Umfang zu erfolgen hat,
als ob der Verletzte die Beeintrichtigung empfinden kdnnte. Zu
betonen ist dabei, daf3 dieser Umfang dabei keinesfalls erreiche
wizd.

Mit letzeer Deutlichkeit kommt dies in der Folgeentscheidung LM
§ 847 BGB Nr. 90 zum Ausdruck, in der ein Feststellungsbegehren mit
der Begriindung zugelassen wird, daf der Verletzte woméglich doch
noch einmal empfindungsfihig werden kdnnte, was dazu fiihren miisse,
dalB} sein Schmerzensgeldanspruch nach oben 2nzupassen sei.

3. Bewertung durch die Literatur

a} Uberwzegend positive Beurteilung. Die rechtswissenschaftliche
Literatur™ hat die Entscheidung ganz isberwiegend begriilit, ja
teilweise sogar euphorisch aufgenommen. Giesen™ begriiit sie
uneingeschrinkt, Er sieht darin den Anfang vom Ende der Ge-
augruungsfunktion. Die Folgeentscheidung LM § 847 BGB
Nr. 90 belegt mit dem Abstellen auf den Verschuldensgrad des
Schidigers a]lerchngs, daB msoweit die Rechnung ohne den
Wirt gemacht wurde™

Téxchmam will bet der Kommentierung der Folgeentschei-
dung™ noch einen Schritt wetter gehen als der BGH und auch
bei der Bemessung — gerade wie der dsterr. OGH®', ohne diese
Reechusprechung freilich zu erwihnen — véllig davon absehen,
ob der Verlerzte Schmerzen empfindet oder nicht™. Der Uber-
gang von der subjektiv-konkreten zur objekdv-abstrakten
Schadensberechnung hitre damit beim Schmerzensgeld einen
Endpunkt erreicht.

Sieht nan, das Schmerzensgeld weiterhin als Schadensersatz-
anspmch an, wire freilich noch stirker als nach der BGH-Ju-
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dikatur begriindungsbediirftiz, warum die EinbuBe beim
Schinerzensgeld bei Zerstérung der Persénlichkeit nach ganz
anderen Mafistiben als beim Vermdgensschaden und beim son-
stigen Schmemensgeld zu ermittein sein soll.

Cartaris **hat sich datiiber hinaus um eine tiefere dogmatische
Grundlage bemiiht. Er verweist darauf, dafl mit dem Tod der
Reechtsschucz des Verstorbenen niche notwendig ende und be-
miiht die Parallele zum postmortalen Persénlichkeitsrecht. Da-
bei Gbersicht er m. E. freilich emen gewichtigen Unrterschied:

Der Versiorbene hat zu seinen Lebzeiten ein legitimes [nter-
esse daran, daB anch nach dem Tod seine Angehérigen flir den
Schurz semer Ehre sorgen. Demgegeniiber kénnen kaum
schiitzenswerte Interessen ins Feld gefiihre werden, dafl eine
Person zu Lebzeiten darauf Wert legr, daB die Erben nach dem
Tod Schmerzen zu Geld machen, die der Veretzte selbst nie-
mals ermitteln hat.

Denn eines bedeutet der judikaturwechsel allemal. Der Er-
satzpilichtige, typischerweise ein Haftpichrversicherer, hat ein
betraglich durchaus ins Gewiche fallendes Schmerzensgeld zu
leisten, ohne dal dieses seiner elgendlchen Zweckwidmung
nach den Verletzten erreichen kann ', Der Verietzee ist biof3 das
Vehikel, allenfalls noch das Subjekt, um einen Vermogenswert

21) Se aber Kerr, AcP 191, 272.

22) Ebenso Kudner, ZEuP 1996, 152.

23) Stemn, in: MK-BGB (0. FuBa. 9), § 847 Rdor, 27; Miiller, VersR. 1993,
912 deuter an, daf} bei einem so weiten Verstindmis des Ausgleichsprinzips
das Genugruungsprinzip entbehrlich werden kénnte,

24) NJW 1993, 784 (Urteilsanm.).

25) In: Festschrift fiir Gitter, 1995, S. 453,

26) AcP 133, 277 .

27) JheyB 82, 51

28) Vgl. dazu Seeffer, VersR 1985, 605 .

29) Offenlassend, ob die Objekrivierung des Ausgleichsprinzips auf ande-
re Fallgruppen ausgedehnc werden kénnee, Miiller, VersR. 1993, 912 und:
Die Schmerzensgeldrechesprechung des BGH, Homburger Tage 1994, 12.

30) Der Sache nach findet sich die nunmehr singenommene Position et-

wa bereits bei Kreft, in: RGREK, 12. Aufl,, § 847 Rdnr, 36 €,

31) Wenige Monate vor dem BGH (das Enwscheidungsdatum von BGHZ
120, 1 war der 13. 10. 1992) vollzog der (8scerr.} OGH (23, 4, 1992, 6 Ob
535, 1358/92) eine Kehrtwendung seimer Rechisprechung in gleicher
Richrung.

32) So die Kritik von Kern, in: Festschr. fiir Gitter, 1995, S. 454:
nichtssagend™.

33) Schwmide-Salzer, Anm. zu LM § 847 BGB Nr. 89; Stein, in: MK-BGB
(0. FuBn, 9), § 847 Rdnr. 3; Swil, Haftungsfoigen im biirgerlichen Reche
{1993), S. 66 Fuln. 69; Kirschrer, in: Wassow, Unfalipflichrreche 14. Aufl.
(1996), Rdnr. 1850. Ebenso Kitz, Deliktsrecht, 7. Audl. (1996),
Radnz. 521 a2 unter Aufgabe der Ansicht der Voraufl. und der Berufung auf
den aus der Skonomischen Analyse abgeleiteten Grundsarz des ausreichen-
den Anreizes zur Schadensverhiitung, somit der Privention,

34) JZ 1993, 519.

35) So Kerrt (0. FuBin. 32), 456; faeger, VersR. 1996, 1181, Teichmann
(Anm. zu LM § 847 BGB Nr. 90} schitzt die Bedeutung des Genugtuungs-
prinzips zwar ebenfalls gering, hilt aber eine ginzliche Abkehr nur iber eine
Entscheidung des Grofien Senars (§ 132 11 GVG) fiir zulissig, Miiller, VersR.
1993, 914 wiederum vertrite die Ansiche, daf} in den Fillen schwerster Ver-
leczung, zlso bei Empfindungsunfihigkeit, das Genugtuungsprinzip keine
Rolle spiele, was niche ausschliefie, das Verschuldensausmal zu beriicksichri-
gen. M. E. ist das dann nur in der Weise méglich, da8 bei einer intellekruel-
len Verarbeitung des Schmerzes der Verletzte um so mehr Uniust empfindet,
Jje gravierender der Schuldvorwurfist, weil er dann um so weniger bereit sein
wird, die Verletzung als Schicksalsschiag hinzunehmen, Bemiiht man sich
um eine Anniherung an den Fall des bewuliten Erlebens und der intellekru-
ellen Verarbeitung des Schmerzes, erscheint es vertretbar, das Verschulden
des Titers auch bei empfindungsunfihigen Veretzeen zu beriicksichtigen.

36) Anm. zu LM § 847 BGB Nr. 90.

37) 23. 4.1992 -6 Ob 535, 1558/92; 31, 8. 1992 -8 Ob 381/92; 25. 11.

Lvollig

' 1992 — 2 Ob 60/92; ZVR. 1993/150. (Diesen Hinweis verdanke ich einem

Seminarreferat von Anfa Gronewold.) Unzurr. insoweit die Darstellung bei
Kadner, ZEuP 1996, 152; richdg hingegen bei Scheffen, NZV 1994, 419,

38) A, A. Miiller, Homburger Tage 1994, 3. 7, 10, 14, die darauf hinweist,
daf} nicht nur die Veretzung zu ermitteln sei, sondern darfiber hinaus die
Avswirkungen auf die Lebensfithrung des Verletzeen.

39} Zur Qualifikation und systematischen Einordnung vgl. u. 4.b).

40} Larenz/Canaris, Lehrb. des Schuldrechts Bd. [1/2, 13. Auil.,
§ 83 III, S, 592.

41) Vgl. dazu QLG Diisseidorf, t + 5 1996, 228, das danach differenziert, ob
das Schmerzensgeld noch sinnvall eingesetze werden kann.

1994,
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an die Erben zu gansferieren. Es filit auch an solche, die sich

niemals um den Verletzien gekiimmert haben 2, BGH, VersR.

1976, 660 (661) hat dazu noch bemerkt, daf} dafiir weder ein

volkmrtschaﬁhchcs noch ein sittliches Bediirfnis gegeben
7. An dieser Einschirzung hat sich m. E. nichts geindert.

b) Kiitik. Vereinzelr ist zu BGHZ 120, 1 auch kridsch Stel-
lung genommen worden: Deutsch™ sicht eine Gefahr fiir die
Haftpflichtprimien, namentlick fiir soiche der Geburtshelfer.
Teichmann ™ entgegnet, daB es sich um Einzelfille handle, die
auf die Primienhdhe nur von marginalem EinfluB seien. Davon
unabhingig hat sick m.E. das Versicherungsrecht nach dem
Haftpflichtrecht zu ormnncrcn und nicht umgekehrt ¥,

Am fundiertesten hat Kern® gegen BGHZ 120, 1 Stellung
bezogen. Er wirft dem BGH vorauseilenden Gehorsam gegen-
iiber der Exekutive vor*®. Er zitiert Stellungnahmen der Behin-
dertenverbinde, die knapp vor Fillung des Urteils an die Bun-
desregierung herangetreten seien mit dem Hinweis, daB die
Schmerzensgeldzuspriiche bei Schwerstverletzungen ungenii-
gend seien und die Lage dieser Personen verbessert werden sol-
le. Mag die zeitliche Abfolge auch den Eindruck der Hérigkeit
erweckerl, 15t demgegenﬁber darauf zu verweisen, dal} der Judi-
katurwechsel in der Luft lag, hat doch etwa auch der dsterr
OGH “* um diese Zeit seine Judikatur geindert. Stoll*® und Gie-

*! Hefern weitere rechtsvergleichende Belege, dafl anderswo
ganz hnlich judiziert wird.

Zu folgen ist Kern 52 freilich mit seinem Hinwess, daf} in sol-
chen Fillen dem Verletzten das Schmerzensgeld nicht mehr zu-
gute komme, so dal} insoweit zwar nicht formal, aber doch der
Sache nach von dem Grundsatz abgewichen werde, daf blof
der unmxtteibar Geschiidigte Ersatz verlangen kénne, Auch
Kern™ akzeptiert das Anliegen des BGH, den Angehdrigen ei-

ne Abgelung zu verschaffen, fordert aber zur Verwirklichung
dieses Zieles keine schemposmwsmsche Argumentation, son-

dern offene Rechusfortbildung™, Die bestehende Rechtspre-
chung geifielt Kern als ,,dogmatisch ungeniigend begriindete
Mitleidsjudikavar .

4. Eigene Stellungnahme

a) Zuspruch von Schmerzensgeld um jeden Preis —Wertungswider-
spruch, wenir Versagung von Schwmerzensgeld bei scinversten Verletzun-
gen? Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, daf der
BGH sich in all den Jahren mit wechselnder Begriindung be-
miiht, empfindungsunfihigen Verletzten Schmerzensgeld zu-
zusprechen, obwohl die mit dem Schmerzensgeld verfolgten
Ziele, mag man zum herkdmmlichen Ausgleichsprinzip auch
noch den Genugtuungsgedanken hmzunehmen ‘dieses Ergeb-
nis nicht tragen. Lemcke-Sciumalzl/ Schmalz]> bescheuugen der
Judikatur zur symbolischen Wiederguimachung denn auch
menschliches Verstindnis, fiigen aber gieichzeirig hinzu, daB sie
Juristisch nicht zu {iberzeugen vermige.

Den BGH mag folgende Uberlegung zur Zuerkennung von
Schmerzensgeld veranlafit haben, mit weicher Begriindung
auch immer: Es wite paradox, daf} eine leichre oder mittlere
Verlerzung einen Schmerzensgeldanspruch auslst, eine aller-
schrwerste Beeinerichtdgung der kdrperlichen Integritit, die zur
Zerstorung der Persdnlichkeic fiihrt, aber entschidigungslos
hinzunehmen sein soll. Solche Konstellationen sind freilich im
geltenden Schadensrecht keine Seltenheir:

Wird eine Person getotet, ist der Ersatzumfang wesentlich ge~

ringer als bei emer Verletzung, die zu einem schweren Dauer-
schaden Aihrc™
diicfnisse, und Schmerzensgeld — jedenfalls bei Sekundentod;
und auch der Unterhalisersatz gem. § 844 11 BGB bleibt not-
wendigerweise gegeniiber dem Erwerbsschaden nach § 842
BGB zuriick.

Auch beim Sachschaden sind derartige Phinomene zu beob-
achten. Ist der Ersatz bei Zerstérung eines Kfz auf dessen Wie-
derbeschaffungswert begrenzt, so kénnen bei Beschidigung die

. Es entfallen Heilungskosten, vermehrte Be-
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Reparaturkosten bis zu 130% des Wiederbeschaffungswertes
betragen, wobe1 der Wrackwert noch nicht einmal zu bertick-
sichtigen ist™, Dazu kommt, daB die Reparatur hiufig linger
dauert als eine Ersatzbeschaﬁ'ung, so daf} zuch héhere Mietwa-
genkosten bzw. eine hohere abstrakte Nutzungsensschidigung
anfallen.

Das Schadensrecht will insoweit bio Vermégensnachteile
ausgleichen. Es eignet sich aber nicht zut Abstufung der Sank-
tionen nach der Schwere des Eingriffs® . Dafiir ist das Strafrecht
das viel geeignetere Insorumentarium.

b} Das Schmerzensgeld, ein Schadensersatzanspruch oder ein An-
spruch eigener Art— Ausgleich der erlittenen Einbufe oder Liickenfiiller

Jiir beliebige Zuwecke? Dem konnte man entgegenhaleen, dafl das
Schmerzcnsgcld zwar in formaler Hinsicht ein Schadensersacz-
anspruch sel, in mancher Hinsicht aber doch eir: Eigenleben
fiihre *'. Zum Zwecke immaterieller Entschidigung werden fiir
das Schmerzensgeld Aufgaben von der Rechtsprechung rekia~
miert, die Jedenfaﬂs der historischen Gesetzgeber ihm nicht zu-
gedacht hat®, so insbesondere bei Verletzung -des allgemeinen
Personhchkeltsrechts, bei dem das durchaus angebrach: sein

42) Im schlimmsten Fall ist der Fiskus der Nutzniefier. Wenn andere Er-
ben fehlen, tritt er nach § 1936 BGB die Rechtsnachfolge an.

43) Krit. dazu wegen der psychischen Beanspruchung der Angehérigen
in der Phase, in der der Verletzte mit dem Tod ringt und in der Zeit danach,
Scheffen, NZV 1994, 419. Ist das dem Grunde nach anzuerkennen, so ist
doch darauf zn verweisen, daf} der vor der Rechtsprechung beschrittene
Weg nicht immer ins Schwarze trifft, ja mitunter niche ¢inmal den Graube-
reich erwischt. Niheres dazu unter Punke IFL 1.

44) NJW 1993, 784.

45) Anm. zu LM § 847 BGB Nr. 90.

46) Verschiedentlich wird als ‘beriicksichtgungswitrdiges Monoment die
Tragfihigkeit fiir die Versichertengemeinschaft angesehen. So Miiller, VersR.
1993, 915; dies., Homburger Tage 1994, 27; Geier, ZEV 1996, 115; Scheffen,
NZV 1994, 420. Wenn solche Kassandrarufer die dentschen Verhiliisse mit
denen in den USA vergleichen, ist freflich entgegenzuhalten, daf insoweit
ganz eklatante Unterschiede bestehen. Fiir die Eigenstindigkeit und Unab-
hingigkeit des Haftungsrechrs Ch. Huber (0. FuBin. 14), S. 102

47) (0. FuBn. 32), S. 447

48} (O. FuBn. 32), S. 454.

49) 23, 4.1992 - 6 Ob 535, 1558/92,

50} (0. FuBin. 33), S. 3551,

51} JZ 1993, 519,

52) (O. FuBn. 32), 5. 447, 452,

53) (O. Fubin. 32), 4561,

54) Datauf wird unter Punkt IIL. noch zuriickzukommen sein.

55) (Q. FuBn, 32), 456.

56) MDR. 1985, 273,

57) So auch Deutsch, NJW 1993, 784; Kern, (0. Fuln, 32}, S. 450.

58) Nachw. und Kritik zu dieser Rechisprechung bei Schiemann, NZV
1996, 51.

39) Ch. Huber (0. FuBin. 14), S. 601, Vgl dazn auch Miiller, VersR. 1995,
493, die darauf hinweist, dafl das Schadensrecht mitunter an seine Grenzen
stoffen kann. Wihrend Miiller das beim Angehirigenschmerzensgeld an-
nirmume, ist dies m. E. eher gegeben bei der Zubilligung von Schmerzensgeld
fiit Schmerzen, die der Verletzte nicht empfunden hat und dermn mit Hilfe der
Zuerkennung des Schmerzensgeldes auch keine Erleichterung verschatft
werden kann. Erwihnt sel, dal auch nach dem hier vertretenen Ansatz eine
andere Beurteilung geboten ist, wenn der Verletzie wihrend einer bestimm-
ten Phase bewulidos war, in der Folge aber wieder zu Bewultsein gelange.
Dann hat er eine bestimmte Phase seines Lebens ohne eigene Gestaltungs-
méglichkeiten verbracht. Eine dafiir zuerkannte Abgelrung kann vom Ge-
schidigten widmungsgem3B, also zur Erleichterung seines Leidenszustandes,
verwender werden,

60} Die Berufung auf die schadensersatzrechtiiche Qualitic des Schmer-
zensgeldanspruchs erfolgt bei Miiller, VersR, 1995, 493, um die Zuerkennung
eines Ersatzbetrags anch bei Bagatellschiden zu begriinden. Vel. dies., Homi-
burger Tage 1994, 9: Berufung auf die Qualitit als Schadensersamnspmch
zur Begriindung der Ablehnung ais Privatsirafe, Ebenso dies., VersR. 1993,
911; Begriindung der Totalreparation, .

61) So BGHZ 18, 145; ebenso in jiingerer Zeit Kern, AcP 191, 248, Bei
Bedarf wird darauf immer wieder Bezug genommen, so zuletzt in BGH LM
§ 837 BGB Nr. 90. Wenn Miiller, VersR. 1093, 911 darauf hinweist, daf} das
Schmerzensgeld ein Anspruch eigener Art sei, weil es keine Naturalrestita-
don gebe, so ist zu entgegnen, daB dies kein Spezifikum des Immarerialscha-
dens ist. Auch beim Vermdgensschaden kommt 5 vor, dafl die Nataralresti-
tution unmdéglich ist. § 251 I BGB stellt dem die Fille gleich, daf die Naru-
ralrestitution unwirtschaftlich ist und daher die Tragung so weltgehender
Kosten dem Schidiger nicht zumutbar st

62) Steffen (0. Fubin. 17), 5. 726.



Huber, Schmerzensgeld ohne Schmerzen bet nur kurzzeitigem Uberleben der Verletzung im Koma

mag. Beim Schmerzensgeld fiir KSrperverletzungen oder Ge-
sundheitsbecintrﬁchtigungen wire aber erst niher zu untersu-
chen, ob ein unabwendbares Bediirfnis besteht, &8 7 einem
Liickenfiiller fiir beliebige Zwecke zu machen®. Zu diesem
Zweck soll in der Foige untersucht werden, ob smh angemesse-
ne Ergebnisse nichr auch auf genuin schadensrechdicher Argu-
mentationsbasis erzielen lassen.

¢} Restitutions- und Kompensationsinteresse. Es ist als allgemei-
nes schadensrechtliches Prinzip anzusehen, dal der Ersatzan-
spruch des Geschidigten weiter geht, wenn er sein Restm-
tionsinteresse betdtigt. Wenn es thm darauf ankommt, real mog-
lichst den Zustand herzustellen, der gegeben wiire, wenn das
schidigende Ereignis nichr stattgefunden hitte, kann sein An-
spruch mehr ausmachen, als wenn er bleB eine globale Abgel-
tung seiner Einbufle verlangt:

Wer sein Auto reparieren lifit, kann bis zur Grenze der Wirtschaft-
lichkeit des § 251 II BGB die Reparaturkosten verlangen, wihrend
derjenige, der auf die Reeparatur verzicheet, blof seine Verméagensein-~
bubBe ersetze verfangen kann, Wer in seinem Unternehmen nach Be-
schidigung seines Fahrzeugs ein Auto anmueter oder nach Verletzung
seiner Person eine Ersaczkraft einstellt, kann deren Kosten auch dann
verlangen, wenn sich im nachhinein herausseellt, daB die Gewinneinbu-
Be bei Verzich auf eine solche Restitutionsmalinahme geringer gevwe-
sen wire . Wer sich schlieBlich nach einer Verletzung operieren a8,
der kann Heilungskosten verlangen und zusitzlich ein geringer bemes-
senes Schmerzensgeld, wihrend degenige, der auf den Heileingriff ver-
zichtet, #in hoher bemessenes Schmerzensgeld, dafiir aber keine Hei-
Iungskosten in Summe typischerweise erheblich weniger verlangen
kann®

DlCSCS Spannungsverhilinis gilt auch fiir die Schadenskatego-~
rien der vermehrten Bedirfnisse und des Schmerzensgeldes.
Die vermehrten Bediirfnisse sollen den Verletzten in die Lage
versetzen, die private Lebensfiihrung moghchsz s0 zu gestalten,
als ob die Verletzung nicht passiert wiire *®. Das Schmerzensgeld
dient demgegeniiber der restichen Abgeltung der durch eine
Namralrestitution im weiteren Sian®’ niche auffangbaren Be-
eintrichtigungen®
werden, sich damit andere Annehmlichkeiten finanzieren zu
kénnen®

Akzeptiers man diese Sichc der Dinge”®, stehen die Bemes-
sung der vermehrten Bediirfnisse und des Schmerzensgeldes in
einem Wechselverhal‘mm vergleichbar den Reparaturkosten
und dem merkantilen Minderwert’'. Das wird schon deshalb
hiufig micht erkannt, weil der Schmerzensgeldanspruch stets
vom Verletzten oder allenfails seinen Erben geltend gemacht
wird, wihrend bei den vermehrren Bedtrfnissen es hiufig zu et~
nem Rechwsiibergang aof einen Sozmlverszcherungstrager
kommt.

Je umfassender die Anniherung an die bisher gewohnte Le-
bensflihrung gelingt, um so héhere vermehrte Bediirfnisse wird
der Schidiger zu finanzieren haben. Um so geringer kann dann
das Schmerzenspelds ausfallen. Umgekehrt wird das Schmer-
zensgeld héher zu bemessen sein, wenn der Verletzte keine kon-
kreten Aufwendungen zur Anniherung an die bisherige Le-
bensfilhrung titigr, sondern blof} ¢ine globale Abgeltung ver-
langt.

Es gibt dabei Fille, in denen die Abgrenzung der beiden Bereiche
durchaus heikel ist. Prototypisch dafiir ist der Sachverhale BGHZ 106,
287, Bin Kleinkind wurde durch einen irztlichen Kunstfehier schwer
in Mitleidenschaft gezogen. Um den Heilungsverlauf zu frdern oder
jedenfalls eine Verschlechterung des Gesundheitszustands zu vermei-
den, haben die Arzte den Eltern angeraten, jede freie Minute bei dem
Kind zu verbringen, um ihm das Gefiihl von Geborgenheit zu vermit-
teln, was auch geschah. Die Eltern verlangren in der Folge eine Abgel-
teng des zeitlichen Mehraufwands gegeniiber der Plege und Erziehung
eines gesunden Kinds, wobet sie aber nicht in der Lage warer, nachzu-
weisen, daB sie ansonsten wihrend dieser Zeit etwas verdient hitren.

Der BGH hat das Begehren in vollem Umfa.ng abgewiesenn. Gruns-
iey™ hat das gebilligt, wihrend Schiund™ m. E. zu Recht auf folgendes
hingewiesen hat: Hitten nicht die Eltern dieser Opfer gebracht, wire als

. Der Verierzte soll damit in die Lage versetzt
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zweitbeste Losung in Betrachr gekommen, eine Krankenschwester, mit
der das Kind schon bisher in Kontakt stand, fiir diese Aufgabe zu gewin-
nen. Das dieser zu zahlende Entgelt wiirde sich mit den Mitteln der Dif-
ferenzhypothese ohne Schwierigkeiten als verursachter Schaden ermit-
teln lassen mit der Folge, daf} der Schidiger insoweir Ersatz zu leisten
hitte. Daf aber an die Steile der zweirbesten Lisung die Eltern selbsc
ereten, kann niche dazu fihiren, jeglichen Ersatz zu verweigern.,

Kadner’™ hat ohne Auseinanderserzung mit der Meinung der beiden
Glossatoren die Ansicht vertreten, daf3 dieser Sachverhalt nur unter dem
Blickwinkel des Ersaczes eines immateriellen Schadens adiquat zu erfas~
sen sei. Das halte ich nicht fiir zurreffend ™, Vielmehr geht es um zwei
unterschiedliche Aspekre: Zu den vermehrren Bediirhissen des Kindes
zihit nicht nur die sachgemife Ptlege, wie man Autos instand hilt oder
Blumen gieBr””, Uber den Einsatz der Apparatemedizin hinaus zihlt da-
zu selbstverstindlich auch das gefiihlsmilige Umsorgen, was gerade in
solchen Situationen besonders bedeussam ist. Wird das durch perma-
nente Anwesenheit der Eltern gewihrleister, handelt es sich insoweit
um Heilungskosten bzw. vermehrre Bedtirfnisse des Kindes, also einen
auszugleichenden Vermdgensschaden, der dazu fiihre, dal} insoweit das
Schmerzensgeld des Kindes geringer zu bemessen sein wird.

Was Kadner anspricht und jedenfalls dem Umfang nach viel weni-
ger ausmachen wird, das ist eine Abgeltung der Eltern dafiir, daf sie
in solchen Sitwationen hiufig an die Grenzen ihrer physischen und
psychischen Leiscungsfihigkeit gehen, dabei also Schmerz und Kum-
mer erleiden. Insoweic stehe der Ersatz eines immateriellen Schadens
zur Diskussion, der aber gleichfalls um so geringer auszufallen hat, ei-
ne je umfassendere Abgeltung fiir die erbrachren Dienstleisungen
festzesetzr worden ist. Es geht somit nicht um etn Encweder/Qder,
sondern um eine gebotene Differenzierung zwischen unterschiedii-
chen Schadensarten.

Hitee der kligerische Anwalt in BGHZ 106, 28 sein Begehren iiber-
zeugender dargelegr, das Ergebnis wire womdglich gegenreilig ausge-
fallen™ und die Enrwicklung an der Schninstelle zwischen vermehrten
Bediirfnissen und Schmerzensgeld wire In der Folge womdglich anders
verlaufen. Wenn Miiller” darauf hinweist, daB das Schmerzensgeld bei
Verletzung von Kleinstkindern gegeniiber dem materiellen Schaden
nicht die Hauptsache ausmache, so 15t doch bemerkenswert, daf es un-
gleich mehr veroffentlichte Urteile zum Schmerzensgeld gibt als zu den

/vermehrten Bediirfnissen.

d) Bedeutung der widmungsgeméifen Verwendung beim Korperscha-
den. Der Schadensersatz wegen Heilungskosten und vermehr-
ten. Bediirfhissen einerseits und das Schmerzensgeld andererseirs
unterscheiden sich dadurch, dafl Heilungskosten und vermehr-
te Bediirmisse lediglich gebithren, wenn eine widmungsgemai-
Be Verwendung erfolgt. Beim Schmerzensgeld kommit es dem-

63) Steffen (0. Fuidn. 17}, S. 723 zeichnet beeindruckend nach, in welch
schillerndem Gewand das Schmerzensgeld mitunter auftritt. Hinznzofiigen
wire, daf} die Verkleidung mitunter so gelungen ist, dal man die Person da-
hinter gar nicht mehr erkennt.

64) So fiir die Anmietung eines Kfz Rixecker, in: Geigel, Der Haftpiliche-
prozef, 22. Aufl. (1997}, Kap. 4 Rdnr. 59, fiir die Kosten der Einstellung ei-
ner Ersatzkraft Kap. 4 Rdnr. 151.

63) BCHZ 97, 14 = NJW 1986, 1538 = ]Z 1986, 638 m. Anm. Zeuner =
VersR. 1986, 550.

66) So zurr. die Qualifikadon BGH, VersR 1991, 350 {352), daB die Fi-
nanzierung von Rollscublfabreen fir einen Querschnittgelihmten zu den
vermehrten Bediirfnissen zihlen.

67) Lm Gsterreichischen Reche wird daflir der Begriff der Herstellung ei-
ner ,Ersatzlage” verwender. Vgl dazu Reischauer, in: Rummel, AGBG,
2. Aufl,, § 1323 Rdnr. 2.

68} Vgl. dazu Ch. Huber, VersR 1992
10. 4. 1991, 2 Ob 10/91.

69) Skeptisch aber insoweit BGHZ 120, 1 (8); Teichmann, Anm, zu LM
§ 847 BGB Nr. 90.

70) Bei Steffen (0. Fuln. 17}, 5. 723 ist dies bloB der Ausgangspunkt.

71) Auch Jaeger, VersR. 1996, 1176 bezeichnet diesen als eine Art Schmer-
zensgeld,

72y =NJW 1989, 766 = VersR 1989, 188 = JZ 1989, 344m Anm. Gruns-
ky = JR. 1989, 236 m. Anm, Schlund,

73) JZ 1989, 345 .

74) JR. 1989, 238f.

75) ZEuP 1996, 149.

76) So bereits Ch. Huber (0. Fufln. 14), S. 3057,

77) Manche behaupten, dad man selbst mit solchen reden miisse, wenn sie
gedeihen sollen,

78) So auch Schiund, JR 1989, 239.

79} Homburger Tage 1994, 13.

, 345 ff., zugleich Anm. zu OCH
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gegeniiber darauf nicht an®. Freilich ist m.E. auch beim
Schmerzensgeld eine iuBerste Grenze zu beachten. Es gebiihrt
dann nicht, wenn eine widmungsgemilBe Verwendung fiir den
Verletzten aufgrund seines Zustands niche in Betracht kommt®.
Davon ist der Fall zu unterscheiden, daB es seine Funktion, die
Verschaffung von Erleichterungen wegen der erlittenen
Schmerzen, nicht mehr erreichen kann, weil es nicht rechezeitg
ausbezaht: worden ist®.

Driesbeziiglich wird freilich auch die juristische Einschitzung
mit grofier Behutsamkeit vorzugehen haben. Manche medizi-
nische Vermutung geht heute schon in die Richtung, daB selbst
etn Bewulldoser Schmerzen empfindet bzw. thm durch Anwe-
senheit von nahen Angehdrigen das Gefiihl der Geborgenheir
vermittelt werden kann®. Zu Recht nicht gefolgt ist der BGH
in VersR 1991, 350 {351) der Ansicht des OLG Stuttgart, das ein
Schmerzensgeld schon mit der Begriindung versagt har, daf} der
Verlerzre nicht anzugeben vermochte, fir welche Annehmlich-
keiten er das Schmerzensgeld verausgaben werde ™, ganz abge-
sehen davon, daB dafiir auch das ihm verbleibende ~ unfallunab-
hingige — Einkommen zusreichen wiirde®,

Wie der Verletzte tiber sein unfallunabhingiges Einkommen
disponiert, geht den Schidiger gewil nichts an. Aber auch in
bezug auf die beabsichtigte Verwendung des Schmerzensgeldes
1st der Geschidigte nicht darlegungspflichtig, Man kann das nur
negativ formulieren: Wenn keine sinnvolle Verwendung des
Schmerzensgeldes aufgrund des Gesundheitszustandes des Ver—
leczten denkbar ist, dann soll auch die Zuerkennung von
Schmerzensgeld entfallen. Freilich wird man sich diesbeziiglich
mit geringen Anforderungen begniigen kénnen. Als ausrei-
chend ist anzusehen, sich menschliche Zuwendung durch die
Moglichkeir, Geldgeschenke zu machen, zu ,,erkaufen” oder
auch die Freude, freigebig sein zu kéinnen, Diese — beschrink-

ten — Maoglichkeiten sollten aber immerkin bei der Ausmessung

des Schmerzensgeldes Beachtung finden.

Damit kann ich iiberleiten zum nichsten Gesichtspunkt:

¢) Bemessungsdeterminanten, Der BGH betont in stindiger
Rechusprechung, daf der Richter simtliche Umstinde, die
dem Einzelfall sein Geprige geben, zu beriicksichtigen und an-
gemessen zu gewichten habe, ohne an starre Schemata gebun-
den zu sein®. Wie sich die einzelnen Umstinde aber auf das
Endergebnis auswirken, bleibt richrerliches Mysterinm. Dies
soll als ,,Vernebelungsprinzip” bezeichnet werden. Viel kénmnte
die Rechtsprechung zur besseren Nachvollziehbarkeit der rich-
terlichen Festsetzung des zuerkannten Schimerzensgeldbetrags
beitragen, wenn aus dem Urteil ersichdich wiire, welche Uber-
legungen, Zuschlige und Abschlige, dafiir maBgeblich waren,
daB das Gerichr gerade zu: einem Betrag in der zuerkannten Hé-
he gelangt ist. Es geht — um einen Begriff von Steffen® zu ver-
wenden — um die Herausarbeitung justiziabler, kontrollierbarer
Schadensmuster ™.

Auch die Entscheidung NZV 1998, 370 wendet sich vehement dage-
gen, die einzelnen Leidensphasen zu gewichren. Gleichzeitig wird aber
sters betont, dal es einen Unterschied mache, ob Schmerzen bewult
erlebt wiirden oder dies nicht der Fall sei. Gerade Fille, in denen der
Verletzte das schidigende Ereignis nur wihrend eines kurzen Zeitraums
tberlebt, wiirden sich hervorragend dafiir eigenen, eine solche differen-
zierte Bewertung vorzunehmen.

So vehement manche Vertreter der Lehre® auch einen Abschied
vom Genugruungsprinzip fordern, der BGH hile daran dem Grunde
nach fest, wenngleich er einriume, daf das Genugrungsprinzip gerin-
geres Gewichr habe und nicht in jedem Fall zum Tragen kommen miis-
se®. In Ubereinsimmung mit Kern® wire es daher wiinschenswert,
wenn die Rechtsprechung den Anteil quantifizieren wiirde™, um den
das Schmerzensgeld héher ausfillt; weil ein tiber die Ausgleichskompo-
nenten hinausragender Genugruungsaspekt in die Bewertung mitein-
geflossen ist.

Es ist — jedenfalls auflerhalb der Fallgruppe des empfindungs-
unfihigen Verletzten, dessen Persdnlichkeit zerstdrt wurde —
aflgemein anerkannt, da} neben der Intensitit auch die Dauver
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der Schmerzen die Héhe der Bemessung bezinfluie™. Es stellt
sich allerdings die Frage, welchen Siclienwert man diesem Kri-
terium zuweist. Bel manchen Darstellungen des Schmerzens-
geldes ist es sines unter mehreren, wie etwa das Verschulden
oder die Leistungsfihigkeit des Schidigers ™.

Nach dem hier vertretenen Ansatz ist die Dauer der Schmer-
zen neben der Schmerzintensicit der zentrale Bemessungsfak-
tor . Je linger Schmerzen zu erdulden sind, um so hher muB —
ceteris paribus — das Schmerzensgeld ausfailen, In den Schmer-
zensgeldtabellen miBte daher bei den Dauerschiden nicht nur
die Schwere der Verletzung, sondern konsequenterweise auch
das Alter oder noch besser die restliche Lebenserwartung des
Verlerzeen zusgewiesen werden.

Das Schmerzensgeld miiBte mit der Anzahl der Jahre, die der
Verletzte noch vor sich hat, nahezu linear steigen. Zwar sind
kiinfrige Schmerzen abzuzinsen, weil — 3hnlich wie die Entbeh-
rung von Geld — das kiinftige Unlustgefiihl weniger wiegt als
das aktuelle. Allerdings ist zu beriicksichtigen, daB infolge der
Geldentwertung ein nominell gleich hoher Betrag in Zukunft
immer weniger ausreicht, wm die dem Unlustgefithi quivalen-
ten Annehmiichkeiten finanzieren zu kénnen, so daf die Ab-
zinsung wegen der zeitlichen Ferne durch die zwischenzeitig
eintretende infladon wieder aufgewogen wird.

Man mag einriumen, dafl infolge der Gewdhnung der Schmerz im
Zeitablanf als ecwas weniger bedriickend empfunden werden mag;
freilich kann auch das Gegenteil zutreffen, wenn mit dem unfallunab-
hingigen Alterungs- und VerschleiBprozef die Behinderung und die
damit verbundenen Unannehmlichkeiten erst recht zum Tragen kom-
men. In jedem Fall geht es dabei um blofie Randkorrekruren, die an

80) Jagger, VersR. 1996, 1182. Se auch Stein, in: MK-BGB (0. Fun. 9),
§ 847 Rdnr. 7, die fiir das Schmerzensgeld — wie beim Vermégensschaden

 allein auf den Bedarf abstellt. Wenn man dabei den subjekriv-konkreten Be-

darf des jeweiligen Verletzten meint, ist dies fiir das Schmerzensgeld zucref-
fend. Fiir ‘den Vermégensschaden ist allerdings darauf hinzuweisen, daB sich
diese von Zeuner (Gedanken zum Schadensproblem, Gedichmisschrif fiir
Dietz, 1973, S. 99 f.; ders., AcP 163, 3804 irr AnschluB an § 843 BGB
entwickelte These in der Folge niche durchgesetz: hat,

81) In diesem Sinn auch BGH, VersR. 1982, 880; OLG Diisseldorf, t + s
1996, 228 m. Anm. Lemcke = MDR. 1996, 915 m. Anm. Jaeger.

82) Entsprechendes gilt auch im Bereich des Vermigensschadens. Vgl
dazu die Stirkungsmitrelentscheidung des BGH, NJW 1958, 627 = VersR.
1958, 176.

83) Insofern ist die Redukdon des Begriffs der ,,medizinisch notwendi-
gen Betreuung™ auf den Einsatz der Appamsemedizin und das Verabreichen
von Pillen und Infusionen zu eng, Vgl dazu OLG Oldenburg VersR, 1994,
1071,

84) Ist es ein Zufall, daB die zweitinstanzliche Entscheidung in der Schwa-
benmetropole gefillt wurde?

85) Wie der BGH auch Miiller, Homburger Tage 1994, 26.

86) So auch Dresster, DAR. 1996, 82; Scheffen, NZV 1994, 417.

87} (O. FuBn. 17}, 8. 723.

88) In diesem Sinne wohl Scheffen, NZV 1994, 417, die einen groben Ra-
ster nach dem Vorbild der Diisseldorfer Tabelle im Unterhaltszeche vor-
schiigt, Gegenliufiz wohl die Konzeption von Steffen (0. Fufin. 17),
S. 723 £, der jede Schmerzensgeldfesuerzung als Kunstwerk mit eigenem
Schicksal (,Kreanvitit des Haftungsrichzers”, ., Ausfiilien von Liicken mit
den Mittein des Richteramtes”, , Reecht ist aufgerufen, dem Wandel Rech-
nung zutragen”, , Risse und Verwerfungen bei der Fortbildung des Reechts”,
wProblemstan an anderen Orten®) ansieht, So sehr diese Sicht der Dinge
durch die Steilung als Vorsitzender Richter des Haftpflichesenars gepriigt ist,
an den schwierige Einzelfragen des jeweiligen Falles herangetragen werden,
so sehr ist doch auch der Gesichispunks zu beriicksichdgen, daBi solche Ent-
scheidungen Swahlkraft fiir die auBergerichdiche Schadensregmiierung von
hunderten und tausenden ihnlich gelagerten Fallen haben.

89) So erwa Stein, in: MK-BGB (0. Fuln. 9), § 847 Rdnr, 5.

90} Dressler, DAR. 1996, 82.

91) AcP 191, 268.

92) Abl. aber BGH, VersR. 1961, 164; Miiller, VersR. 1993, 912: dies.,
Homburger Tage 1994, 11; Larenz/Canaris (0. FuBln, 40, § 83 1II, S. 592.

93) Stein, in: MK-BGB (0. Fuln. 9), § 847 Rdnr. 8; freilich mit dem
Hinweis, da8 eine Verkiirzung der Lebensdauer bei der Schmerzensgeldbe-
messung anspruchserhéhend zu beriicksichtigen sei.

94) In diesern Sinn wohl Miiiller, Homburger Tage 1994, 14; Scheffen,
NZV 1994, 417, :

95} So wohl auch Jaeger, VersR. 1996, 1182 unter Hinweis auf die gegen-
teilige Judikacur. Wie hier aber BGH, VersR. 1991, 350 (352); OLG Kain,
VersR. 1992, 171; OLG Qidenburg, VersR. 1994, 1071.
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der zentralen Bedeutung der restlichen Lebenserwartung fiir die Be-
messsung des Schmerzensgeldes nichts zu dndern vermégen.

f) Zubilligung des Ersatzes in Form einer Rente — blof} im Interes-
se des Verletzten? Wiirde bei den Dauerschiden anscelle ‘eines
Kapiralbetrags stets zusirzlick oder ausschlieflich eine Rente
zuerkannt, wiirde die Sensibilicit fiir dieses Problem geschirft.
Die Rente vermeidet gegeniiber der Kapitalabfindung nim-
lich eine Unsicherheitkomponente, und zwar die Ungewil3-
heit, wie lange der Verletzte noch leben bzw. seine Schmerzen
zu erdulden haben wird. Sie wigt insoweit das mit der
Schmerzensgeldbemessung angestrebte Ende in sich, als sie
mit dem Tod des Verletzien wegfill. Der Zuspruch einer
Rente zwingt den Richter dazu, eine Gewichoung der pro
Zeireinheit anfallenden Schmerzen durcheufiihren, withrend
das bei emer Kapitalabfindung im billigem Ermessen leiche
untergeht ™.

Bisher wurde die Zubilligung einer Rente als besonderes
Privileg des Verlerzien angesehen”. In Fillen, in denen die
Lebenserwartung infolge Beeinuichuogung der kérperlichen
Integritic herabgesetze ist, ist erwigenswert, es dem Ersatz-
pflichtigen zu gestatten, sich von seiner Schmerzensgeldver-
pflichrung durch Zahlung einer Rente zu befreien . Bedeut-
sam ist in diesem Zusammenhang der Hinweis in der Ent-
scheidung des OLG Oldenburg, VersR 1994, 1071, daB bei
Schwerstverletzeen der Alterungsprozefl nach dem 20. Le-
bensjahr rapid zunimmr.

Wiirde man die verdffentlichten Schmerzensgeldurteile dar-
auf hin untersuchen, was in einem kurzen Besprechungsaufsatz
nicht zu leisten ist, so diirfte sich ergeben, dal die Schmerzens-
gelder bei kurzem Uberleben in aller Regel zu siner Uberent-
schidigung”™ fihren, verglichen mit den Fillen, in denen der
Verletzte noch eine lange Leidensphase vor sich hat. Auch inso-
weit '® sollte eine Umverteilung stattfinden, ohne dal} es dazu
eines gesetzgeberischen Eingriffes bedarf. Eine solche Korrek-
tur ergibe sich schon de lege lata aus der Beachmng der demn
Scbmerzcnsgeld innewohnenden Ziele.

IIL. (Vererbliches) Schmerzensgeld an empfindungsiose
Verletzte und Angehdrigenschmerzensgeld

1. Abgelmﬁg des seelischerr Schmerzens der Angehorigen als mitver-

Jolgtes, aber oft verfehltes Ziel

Die Rechtsprechung hat sich seit jeher wohl auch deswegen
gestriubt, jegliches Schmerzensgeld an einen empfindungslosen
Verletzten zu versagen, weil in vielen Fillen aufgrund des Sach-
verhaltes erkennbar war, wie stark die Angeh&rigen unter der
Phase des Sterbens des Verletzten bzw. wegen seines unfallbe-
dingten Todes gelitten haben, weshalb durch den Ubergang des
dem Verletzten zuerkannten Schmerzensgeldes im Erbweg we-
nigstens den Angehdrigen etwas Gutes getan werden sollte 1t

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz brachte im Apr11
1988 einen Gesetzesvorschlag, der die Einﬁihmn% eines Ange-
hérigenschmerzensgeldes zum [nhalt hatte, ein™. Nach der
Reform, die zur Vererblichkeit des Schmerzensgeldes fiihrte,
hat es diesen wieder zuriickgezogen, weil es meinte, dafBl damit
ohnehin zhnliche Ergebnisse erzielt wiirden'®. Das ist indes
niche der Fall:

Der von der Rechisprechung eingeschlagene Weg fihrt zur
Bemessung der Schmerzen des Verletzten, die dieser wirklich
erlitten hat oder die bel Zerstérung der Personlichkeit anni-
hernd so behandelt werden, als hitte er sie erliten. Diese sind
aber kein verliBlicher Gradmesser fiir den Schmerz der Ange-
hérigen. Nur zufillig wichst der Schmerz der Angehdrigen
proporticnal zur Dauer des Komas des Verletzten bis zum Ein-
tritt des Todes'** :

Aus einem weiteren Grund ist niche gewihrieistet, daf3 das
Schmerzensgeld des Verlerzten die Angehérigen bzw. Erben
tatsichlich erreicht, Mit der Vererblichkeit des Schmerzensgel-
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des ist es auch dem Zugriff der Gliubiger ausgesetze. Und diese
haben gegeniiber den Rechten der Erben aus der Universalsuk-
zession aliemal Vorrang. Wenn die Trauer und die seelische Be-
eintrichtigung der Angehdrigen der abzugeltende Tatbestand
ist, dann wird insoweit falsch angekniipft. Es ist nimlich keines-
falls so, daB deren Trauer enwschidigungsios bleiben soll, nur
weil der Verletzte und in der Folge Verstorbene im Zeirpunkt

" des Ablebens tiberschulder ist.

SchiieBlich Bt die Treffergenauigkeir auch hinsichtlich der
erfafiten Personen zu wiinschen iibrig. In den GenuB des
Schmerzensgeldes kommen die Erben, anuch entfernte, die sich
niemals um den Verletzren gekitmumert haben. Auch'solche sind
Nutzniefer, deren cinzige gefliblsmibige Bezichung nach dem
Tod des Verletzten in der Freude besteht, Rechtsnachfolger des
Schmerzensgeldanspruchs geworden zu sein. Im Extremfall
wird gem. § 1936 BGB Rechesnachfolger der Fiskus, der niche
einmal zu einer solchen Gefithlsregung i der Lage ist.

2. Ausiweg durch ein Angelirigenschmerzensgeld — Mintmierung wei-
terer Werungswiderspriiche

Eine Aufgabe der Rechisprechung, die empfindungslosen
Verletzten ein Schmerzensgeld zuspricht und anstelle dessen
den Angehorigen direke eine Abgeltung fiir deren immaterielle
Nachteile zubilligr, wiirde viele Werrungswiderspriiche ausrdu-
men %

Mag der historische Gesetzgeber ein solches Traverschmer-
zensgeld " auch nicht vorgesehen haben, so ist darauf zu ver-
wessen, da es in vielen westeuropiischen Rechtserdnungen
vorgesehen ist. Auch in einer Empfehlung des Europarates aus
dem Jahre 1975 " ist es angesprochen. Spielt die Rechtsanglei~

%6) Vgl. dazu BGHZ 120, 1(9), wo umgekehrt darauf hingewiesen wird,
daf} bei Fessserzung einer Schmerzensgeldrente, also der Umrechnung der
im Reegelfall geschuldeten Kapiralabéindung in eine Rente, zu berticksichti-
gen sel, daB der Veretzre eine verkiirzte Lebenserwartung habe, die Rente

#somit hSher auszufallen habe. Jaeger, VersR. 1996, 1182 arbeitet sehr schin
heraus, daB sich das Ausmal des Einsatzes je nach Zugrundlegung der stadi-

stischen bzw. tasichlichen Lebenserwarmng fasc um 100% unterscheider.

97) Miiller (Homburger Tage 1994, 27) verweist zudem darauf, daf} Ka-
pital und Renze In einem ausgewogenen Verhiltnis zueinander stehen miis-
sen, ohne niher darzulegen, welche Kriterten fiir die Ausgewogenheic zu
beachten sind. Vgl. aber die Enscheidung BGH, VersR 1991, 350 (351), die
darauf hinweist, daf} das BerGer, bet der geringen Lebenserwartung des Ver-
letzten iiberlegen hitte konnen, ob nicht zumindest in gewissem: Umiang
(alse u. UL auch ausschliefllich) die Zubilligung einer R.enre angebracht ge-
wesern wiire, 7

98} In diesem Sinn auch BGH, VersR. 1991, 350 (352).

99} Es wird immer wieder darauf hingewiesen, daf3 eine exakete Ermitt-
lung der Schmerzensgeldhdhe nichr mdéglich sei. Dies wifft insoweit zu, als
die Bewertung von Schmerzen in hohem MaBe dem richtertichen Judiz
iiberancwortet werden muf, wozu die Wissenschaft in der Tat wenig beitra-
gen kann. Anders verhsit es sich freilich mic der relaciven Richtigkeit der
Festserzung, wenn {iber bestimmte Bezugsgréfien Einigkeit hergestellt wer- -
den kann.

100) Einigkeit herrsche heute, dafl Bagarellschiden gar nicht oder mit ge-
ringeren Betriigen abgegolten werden sollen, die Entschidigung bei schwe-
ren Verletzungen aber enwprechend angehoben werden sollte. Vgl dazu
§ 847 11 BGB 1. d. E des Entwurfs eines Zweiten Schadensersatzrechssinde-
rungsG (BT-Dr 13/10435),

101) In diesem Sinn Stein, in: MK-BGB {(¢. Fufin. 9), § 847 Rdnr. 7. So
auch die Einschitzung von Kern {o. Fulin. 32}, S, 456, Vgl. auch BGH,
VersR. 1976, 660 (661), wo darauf hingewiesen wird, daf die Bemessung an-
ders austallen kénnte, wenn die Abgeltung des Schmerzes der Erben mirein-
bezogen werden kénnte.

102) So Hacks/Ring/Béhm, Schmerzensgeldbetrige, 18. Aufl,
5. 13.

103) Auf den Zusammenhang zwischen der Vererblichkeit des Schmez-
zensgeldes und der Diskussion dber die Einfihrung eines Angehdrigen-
schmerzensgeldes weist auch Lemcke (¢ + 5 1996), 230) hin.

104) [n diesem Sinn aber Stein, in: MK-BGB (o. Fulin. 9), § 847
Rdnr. 53.

105) So auch Kadner, ZEuP 1996, 153; Stein, in: MK-BGB (0. Fufin. %),
§ 847 Radar. 53.

106} So die Bezeichnung von Dressier, DAR 1996, 81,

107) EnwschiieBung (75) 7 des Ministerkomitees des Europarates vom
14. 3. 1975 iiber den Schadensersatz im Falle von Korperverletzung und
Towng BGBL I 1976, 323,

(1597,
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chung im Schadensrecht auch niche eine so zentrale Rolle wie
in anderen Bereichen, so wiirde sich dessen Einfilhrung doch
immerhin harmonisch in die in Westeuropa iiblichen Standards
einfligen ™. Wie die rechtsvergleichenden Darstellungen und
die aktuelle, vornehmiich rechtspolitische Diskussion zeigen,
gibt es aber betrichtliche Auffassungsunterschiede iiber die
konkrete Ausgestaltung.

3. Ausgestaltungsméglichkeiten

a) Nur bei Tétung oder auch bei schwerer Verletzung? Wihrend
Scheffern'” dafiir plidiert, ein solches nur im Totungsfall zuzu-
billigen, will die Mehrheit der Befirrworter ' zusitzlich solche
Fille einbeziehen, in denen Angehdrige durch die Pflege
Schwerstverletzter auch immaterielle EinbuBen erleiden. Wie
in Punke IL4.c dargelegt, ist eine solche Entschidigung im Ver-
letzungsfall um so geringer zu bemessen, je angemessener die

konkreten Pflegedienstleistungen abgeiten werden. In diesem -

Zusammenhang sei darauf verwiesen, dafl die Pflegedienstlei-
stungen in Osterreich von der Rechusprechung wesendich ho-
her bewertet werden als in Deutschland ',

b) Kreis der Anspruchsberechtigten. Was den Kzeis der An-
spruchsberechtigten bewifft, so herrscht Ubereinstimmung
dariiber, da8 bloB die engsten Familienangehérigen, die it
dem Verletzten bzw. Getdteten in hiuslicher Gemeinschaft
gelebt haben'™?, einbezogen werden sollen nicht aber auch
noch die Kegelrunde. M. E. wire fiberlegenswert, den Per-
sonenkreis als anspruchsberechtigt anzusehen, dem Besuchs-
kOStﬁIal im Rahmen der Heilungskosten zugestanden wer-
den’ .

Das wiirde einerseits zu einer Einbezichung des Partners ei-
ner auBerehelichen Partnerschaft und der Geschwister fithren,
wenn sie denn die engste Bezugsperson sind. Scheffen'' fiihrt

dagegen freilich zu Recht ins Treffen, daB dies solange nicht,

in Betracht komme, als soiche Personen kein Unterhaltsersatz-
anspruch zukomme. Im Zuge einer umfassenden Reform wi-
re freilich auch dies zu iiberdenken. Andererseits erscheint an-
gesiches der Wohnverhiltnisse in der heuteigen Zeit, in der es
viele Singles gibr, das Abstellen auf die hiusliche Gemein-
schaft m. E. als zu eng, wenngleich aus Praktikabilititsgesichts-
punkten eine derartige Formalisierung durchaus Vorziige auf-
weist,

<} Pauschale oder Bemessung im Einzelfall. Auch besteht Unei-
nigkeit, ob die Trauer bzw. das seelische Leid der Angehdrigen
im Einzelfall bewertet oder mit einer Pauschale ' abgefunden
werden soll. Fiir die Bewertung im Einzelfail sprechen sich die-
jenigen aus, die eine Entschidigung nur in besonders gravieren-
den Fillen vorsehen. Den Prinzipien des Schmerzensgeldes und
dem Trend, Bagatellschiden von der Zuerkennung von
Schmerzensgeld auszuklammern, enwspricht es, die Zuerken-
nung auf besonders schwerwiegende Einzelfille zu beschrinken
und individuell zu bemessen,

d) Bewertung des Angehorigenschmerzes. Schlieflich stellt sich
noch die Frage der Grofenordnung der zuzubilligenden Ent-
schidigung. Hac ein Verletzter lingere Zeit im Koma dahin ve-
getiert, ohne daBl ihm im Wege des Schmerzensgeld etwas Gu-
tes getan werden konnte, fallen ganz erkleckliche Summen an
die Erben. Demgegeniiber ist m.E. zu beachten, dafll der
Schmerz wegen des Siechtums oder des Todes eines Angehiri-
gen doch geringer zu veranschiagen ist als der eigene korperli-

che oder seelische Schmerz'*?,

4. Unterschiediiche Beurteilung

Abgeschen von diesen gewiB klirungsbediirftigen Detailfra-

gen ist die Einschitzung des Schmerzensgeldes gespalten:

2} Zurtickhaltung bis Skepsis durch BGH-Richter. Die Mehrhsit
der BGH-Richter, die sich in jiingerer Zeit'"” in die Diskussion
eingeschaltet haben, steht der Einfiibrung eines Angehérigen-
schmerzensgeldes reserviert bis skeptisch gegeniiber. Die
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Schmerzensgeldbemessung fithre schon bei der Kérperverlet-
zung zu erheblichen Bewertungsproblcmcn, so daB nicht ein
weiteres dazu kommen mége''®, Schwierigkeiten werden be-
fiirchtet bei der Sachverhaltsermittlung im Einzelfal''?, insbe-
sondere der Ermirtdung des Grades der Wertschitzung bzw.
Verbundenheit der Angehirigen gegeniiber dem Getéteten 120,
Auch bcstchItmeine Abneigung gegen im Ausland iibliche Pau-

schalbetrige =

Manche Gegenargumente sind freilich kein Spezifikum des Trauer-
schmerzensgeldes. So wirft Maller'™ die Frage auf, ob denn mit Geld
sich solche Traver iiberhaupt itberwinden lasse. Daraufist zu antworten:
Wie beim Schmerz einer Kérperverletzung oder Gesundheitsbeein-
trichtigung ist ein Ausgleich #m strengen Sinn nicht méglich, wohl aber
kann ein soicher Geldbetrag mit dazu beitragen, daB der Angehérige
aus seinem Kummer herausgerissen wird und auf andere Gedanken
kommt.

Wenn Miiller'®dariiber hinaus die Frage aufwirft, ob denn die Trauer
des Reichen héher zu gewichien ses als die des Armen, so stellt sich die-
se Frage nicht anders als beim ,,gewéhnlichen” Schmerzensgeid. Auch
vermag der Vergleich nicht recht zu iiberzeugen, ob denn solche Trauer
sich in der Tat mit dem Verlust von GliedmaBen vergleichen lasse, Insa-
weit ist darauf zu verweisen, daB es stets auf das tertitum comparationis
ankomumt:

Im Vergleich zu herabsetzenden AuBerungen, fiir dic im Weg
eines Ersatzanspruchs wegen Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts in letzter Zeit nennenswerte Betrige zuer-
kannt worden sind "**, kann freilich die Trauer @iber das Siech-
tum oder den Tod der engsten Bezugspersonen eine sehr viel
tiefergehende immatericlle Beeintrichtigung bedeuten '%.
Und im iibrigen ist nach dem hier vertretenen Ansatz der
Schmmerz iiber das Leiden bzw. den Tod eines Dritten erheblich
geringer zu verznschlagen als eigene Schmerzen. Schlieflich ist

. zu bedenken, daff durch die herrschende Rechesprechung Be-

/

trige von 100 000 IDM und mehr an die Erben cransferiert wer-
den, mag dafiir auch der Verletzte als formaler Ankniipfungs-
punkt herhalten. Gegen das Postuiat, daB lediglich der unmit-
tefbar Verletzte zu entschidigen ist, wird auch derzeit schon ver-
stoBen, wenn schon nicht der Konstruktion nach, so doch im
wirtschaftlichen Ergebnis ',

5) Positive Beuricilung durch die rechtswissenschaftliche Literatur.
Demgegeniiber gibt es eine Vielzahl an Stimmen aus der reches-
wissenschaftlichen Literatur, die der Einfiihrung eines Angehé-
rigenschmerzensgeldes durchaus aufgeschlossen gegeniiberste-
hen. Ohne Anspruch auf Voliséindigkeit seien penannt Gon-
tard ¥ Hacks %8, Kadner'®, Kotz"™, Licherwirth’ ' Odersky132,

108} Kadner, ZEuP 1996, 153,
109) NZV 1995, 216,
110) Kern (o. FuBn. 32), S. 457; Kadner, ZEuP 1996, 150.
111) Nachw. bei Ch. Huber (0. Fulin. 14), S. 368£.
112) Kadner, ZEuP 1996, 135, 151; Janker, ZRP 1997, 421.
113) Dazu Ch. Huber (0. FuBn. 14}, S. 296 ff,
114) NZV 1995, 219,
115) In diesern Sinn Scheffen, NZV 1995, 219.
116) Anders die Einschitzung von Kadner, Z.EuP_‘_ 1996, 141,
117) Anfgeschlossen gegeniiber einer solchen Anderung freilich noch
BGH, VersR. 1976, 660 (661),
118) Miiller, VersR. 1995, 493.
119) Dressler, DAR 1998, 81.
120) Miiller, VersR 1995, 493.
121) Steffen (0. FubBe. 17), S, 731; Dressler, DAR. 1996, 81; Miiller, VersR_
1595, 493.
122y VersR. 1995, 493,
123) VersR. 1995, 493,
124) Vgl. erwa BCHZ 128, 1.
125) Ebenso Kern (0. FuBn. 32), S. 457.
126} Sa auch Kern {o. Fufin. 32), S, 452.
127) DAR 1990, 375 4.
128) NJW 1975, 1450 &£,
125} ZEuP 1996, 135 .
130) Zur Reform der Schmerzensgeldhafiung, Festschrift fir von Caem-
merer, 1978, S. 4G4,
1313 DAR. 1966, 179 ff.
132) Schmerzensgeld bei Totung naher Angehériger, 1989,
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Scheffen 135 Stein ', Stoll®, Stiirner'*®, Vorndran ™’ . Es stellt sich
dabel die Frage, ob die Einfihrung eines Angehorigenschmer-
zensgeldes blof als rechtspolitisches Vorhaben oder schon dt‘. le-
ge lata in Betracht kommu.

5. Umsetzung

a) De lege lata. Wihrend die aflermeisten Autoren die Einfith-
rung cines Angehtrigenschmerzensgeldes blofl de lege ferenda
beftirworten, wird auch die Behauptung aufgestellt, dafi ein sol-
ches schon de lege lata méglich wire. Es bediirfte dazu gewil} ei-
nes temperamentvollen Anstofles durch den BGH, um das
Recht ein Stiick vorzubringen, wie es Steffen ™ ausgedriicke
hat. [Der Genannte selbst war als Vorsitzender Richter des
VI. Zivilssenats gerade eine solche Persénlichkeit. Er hat es aber
sich und dem Haftptlichtsenat, dessen Vorsitzender er war, frei-
lich hoch angerechnet, der Versuchung widerstanden zu haben,
iiber das allgemeine Personlichkeitstecht cin Angehérigen-
schmerzensgeld einzufiihren .

Das hiufig als sehr viel konservativer eingeschitzte BG der
Schweiz hat diesbeziiglich einen anderen Weg beschritten. Es
hat in einer Entscheidung '™ einem Ehemann, dessen Lebens-
rhythmus durch das Erfordernis der umfassenden Pflege der
schwerstverieczten Ehefrau arg in Mideidenschaft gezogen
wurde, fiir die ihm dadurch zugefiigre Unbill gem, Art. 49 OR
Ersacz wegen der immateriellen EinbuBe zugebilligt'". Kad-

ner schlagt vor, diesen Weg auch in Deutschland zu beschrei-
ten.

Vorzugswurdlg erscheint m. E. allerdings der Ansatz von

der daﬁlr plidiert, die Judikatur zu den Schockschiden
zu lockem * und von einer pathologisch faBbaren Beeintrich-
tigung '™ abzusehen. Insoweit kénnte der BGH an durchaus
geliufige Strukturen anschlieBen'*®. Es wiire eine behutsame
Fortenrwicklung auf dem Beden des geltenden Rechts mdg-
lich. Und schlieflich wiirde dieser Ansatz erméglichen, die Zu-
erkennung einer immateriellen Einbufle auf grav1erende Beein-
trichtigungen zu begrenzen '

b} De lege feranda. Ob die Rechtsprechung den von Kern
propagierten Weg einschlagen wird, ist fraglich. Hat sich der
Gesetzgeber viele Jahrzehnte in bezug auf das Schadensrecht
abstinent gezeigt und die Fortbildung der Rechtsprechung

“iiberlasser], so ist er in jlngerer Zeit durchaus geneigr, Re-
formvorschlige aufzugreifen und in Geserzesform 'zu gieBen.
Ob das langsamere Wirtschaftswachstum der 90er Jahre und
die derzeit hohe Arbeitslosigket in der Tat gebieten, sich vomn
deutschen ,Luxusschadensrecht zu verabschieden'*®, mag
dahingestellt bieiben. Jedenfalls eignet sich das Schadensrecht
in keiner Weise, um damit Xonjunkturpolitik zu betreiben!
Tatsache ist aber, daf3 die Gesetzgebung derzeir {iberaus be-
hutsam darauf achter, die Schaffung neuer Schadensposten
durch die Reduktion bei anderen zu kompensieren, um kei-
nen Kostenschub bei den Haftpflicheversicherungsprimien
auszuldsern.

Insoweit sei dieser Besprechungsaufsatz auch als Appeil an
den Gesetzgeber verstanden, das Problem der immateriellen
Entschidigung von Angehérigen eines Schwerverletzten oder
Getdreten nicht durch die Streichung des § 847 1 2 BGB sowie
die herrschende Judikatur als befriedigend geldst anzusehen.
Die bewuite Ausklammerung dieser Frage aus dem Entwurf ei-
nes Zweiten SchadensersatzrechtsinderungsG (BT-Dr 13/
10435) diirfte insoweit auf einer Fehleinschitzung beruhen. Die
bei Einfiihrung eines Angehérigenschmerzensgeldes de lege la-

ta geduferte Beflirchtung eines. Dammbruchs, dafl dann nam- -
lich such anderen mitteibar Geschadlgcen Ersatz gewihrt wer-

den miiBite'*’, kénnte durch eine eindeutige gesetzgeberische
Regelung gebannt werden.

Den Anliegen der Behindertenverbinde wire m. E. viel eher
durch eine realistischere Bewertung der Pflegedienstleistungen
Rechnung getragen als durch Zuerkennung von Schmerzens-
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geld fiir Schmerzen, die der Verletzte niemals erlitten hat. Das
Schmerzensgeld kann in solchen Fillen seine ureigenste Aufga-
be, dem Verletzren selbst etwas Gutes zu tun, eine Erieichterung
fitr die erlittene immaterielle Schiden zu bewirken, nichs erfiil-
len. Der Vorzug des hier vorgeschlagenen Weges liegt in der ho-
heren Effizient des Mitteleinsatzes. Er vermeidet die Abgeltung
fiktiver Einbullen und fihrt mit hoherer Treffergenauigkeit
hinsichelich AusmaB} und Ersteckung dazu, daB Ersaczberrige
an Personen flieBen, die eine enwsprechende Einbulle tatsich-
lich erlicten haben.

IV. Bewertung der konkreten Entscheidung

1. Bemessungskriterien

Der BGH mubte in der Entscheidung NZV 1998, 370 nicht
abschliefend zu der Frage Stellung nehmen, ob das Uberleben
der Verletzung um eine Smunde Giberhaupt als ersatzfihiger im-
materieller Schaden anzusehen ist, weil gegen das Urteil des
BerGer. blof} der KI. Revision erhoben hat. Er 138t dies feilich
durchblicken, indem er die kurze Zeit als Indikator dafiir an-
spricht, dafi der Verletzung gegeniiber der Tdtung keine eigen-
stindige Bedeurung zukomme. Es stellt sich dann die Frage
nach der kritischen Schwelle.

Dieses Abgrenzungsproblem wird entschirft, wenn man den
hier vertretenen Ansatz thernimmy, daB3 das Schmerzensgeld in
erster Linie nach der Intensitit und der Dauer der Schmerzen zu
bemessen ist. Selbst wenn man der Ansicht des BGH folgen soll-
te, daBl auch ohne fithlbare Schmerzen Schmerzensgeld gewihrt
wird, wirde die Besinnung auf die hier vertretenen Bemes-
sungsgrundsitze dazu fiihren, daBl an den Verletzeen kein nen-
nenswertes Schmerzensgeld mehr zuerkannt wiirde. Dabei
kdnnte durchaus beriicksichtige werden, dafi die Todesangst sel
sie auch nur fiir wenige Momenten gegeben, ein ganz beson-
ders intensiver Schmerz ist °°, Und auch die Méglichkeit, in der
Phase der BewuBtlosigkeit fuir den Verletzten noch Gutes tun zu

."kénnen, solite mit Vorsicht einbezogen werden. Je umfassender

die medizinischen Kenntnisse dariiber sind, um so handfestere
Anhaltspunkee werden sich daraus fiir die Bemessung des
Schmerzensgeldes ableiten lassen.

2. Problem der lebensverlingernden Mafinahmen

Als Argument gegen die Beriicksichtigung der im Koma ver-
brachten Zeit ' fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes istins
Treffen gefiihre worden, dafl kein Anreiz geschaffen werden soi-
le, durch Einsatz der Apparatemedmm das Schmerzensgeld fiir
die Angehérigen zu erhéhen ™. Vielmehr wurde angenor-

133) NZV 1995, 219.

134} [n: MK-BGE (0. Fulln, 9), § 847 Rdnr. 16.

135) Verhandlungen des 45. DJT (1964), 145ff. und DAR. 1968, 303 ff.

136) DAR. 1986, 1.

137) ZR.P 1988, 293 4.

138) (0. Fubn. 17), 8. 726.

139} {o. Fulin. 17), 5. 731.

140} BGE 112 11 220.

141) Hinzugefigr sei freilich, daB das schwelzerlsche Reechs einerseits ein
Angehorigenschmerzensgeld im Todesfall in Art. 47 OR sowie andererseits
einen gesetzlich posidvierren Ersazanspruch wegen Beeintrichtigung des
Persénlichkeitsrechts in Arc. 49 OR vorsicht, so dall die Voraussetzungen fir
eine derartige Rechusfortbildung giinstiger waren als im deutschen Reche.

142) ZEuP 1996, 153.

143} (0. Fufin. 32), 5. 457.

144) Zur Auflockerung des noch viel restrikoveren Ansatzes des dsterr.
OGH vgh ZVR 1995, Nr. 46 sowie Kamer, ZVR 1998, 182 ff.

145} Vgl. dazu BGH, VersR. 1989, 853.

146) Abl. aber Miiller, VersR. 195, 493,

147) So freilich auch der Ansarz von Kadner, ZEuP 1996, 151.

148) So Ceier, ZEV 1996, 115.

149) Steffen {o. FuBn. 17), 8. 731,

150) So auch im Sachverhale NZV 1998, 370: Der Vater hatte Angst um
sich und seine Ehefrau.

151) So der Standpunkt des Kl. in OLG Gldenburg, VersR 1996, 726,

152) So OLG Stustgart, NJW 1994, 3016; Stein, in: MK-BGB (o.
Fufin. 9), § 847 Rdnr. 53.
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men, dafl eine Eauschidigung fiir die Zerstorung der Perstn-
lichkeit als solche gebiihre.

Nach dem hier vertretenen Ansatz sollte das Schmerzensgeld
nach den Mdaglichkeiten bemessen werden, die bestehen, um
tiir den Verletzten eine Linderung seines Leidens zu bewirken.
Es ist dabei eine angemessene Relation zu den ‘GréBenordnun-
gen bei bewubt erlebten Schmerzen herzustellen. Je weniger
empfindungstihig der Verletzte ist, um so weniger wird man
durch Einsatz ven Geldmitteln einen Beitrag zur Verminderung
seines Leidens bewirken kénnen.

Wenn man aber schon bei Zerstérung der Persdnlichkeit
Schmerzensgeld ohne Schmerzen zuerkennt, ist es m. E. sach-
gerecht, die Dauer des Leidens in Entsprechung zur Bemessung
bei bewulBt erlebten Schrerzen zu beriicksichtigen **. Die ei-
genstindige Fallgruppe, die der BGH angesprochen hat, be-
ziehtsich nach seinem eigenen Ausgangspunkt wohl nur auf die
Gewichtung der nicht erlittenen Schmerzen, nicht aber darauf,
daB eine globale Abgeltung fiir die Zerstorung der Perséniich-
keit geleistet werden soll, unabhingig davon, wie lange die Be-
eintrichtigung andavert. Insoweit bezieht sich die Eigenstin-
digkeit der Faligruppe' nut auf einen ganz bestimmren
Aspekt: Die Bemessung der nicht erlittenen Schmerzen soll fast
zu dem Schmerzensgeldbetrag fithren, als seien sie bewuft er-
lebt worden. Ansonsten soll aber auch dieser immaterielle Scha-
den nach den sonst iblichen Ansitzen ermittelt und abgegolten
werden.

Bei Einsatz der Apparatemedizin zur Begriindung oder Auf-
fettung des Schmerzensgeldes der Erben ist freilich eine norma-
tive Korrektur geboten . Als letzte Bremse kiime hier die Be-
rufung auf RechtsmiBbrauch in Betracht, Diese Gefahr des
MiBbrauchs soll aber nicht dazu fiihren, die Regel iiber Bord zu
werfen und die Dauer der kérperlichen Beeintrichtigung un-
beriicksichtigt zu lassen.

3. Problem des kiinstlichen Kowmas

Der BGH spricht in dieser Entscheidung aus, daB die
Grundsitze von BGHZ 120, 1 nicht anzuwenden seien, weil
der Verletzte aufgrund einer HeilmaBnahme in ein kiinstliches
Koma versetzt wurde, was mit der Zerstdrung der Persénlich-
keit nichts zu tun habe, wihrend es in der Leitentscheidung
darum ging, daB} der Verletzte mit seiner Behinderung leben
miisse.

Damit sollite zum einen ausgedriickt werden, da3 der Schidi-
ger ohnehin die Kosten des Heileingriffs zu tragen hat, der zu
einer Reduzicrung der Schmerzen gefiihrt hat, weshalb er nicht
auch noch mit einem Schmerzensgeld in einer Héhe belastet
werden sollte, als ob der Verletzte die Schmerzen bei BewuBt-
sein erlebt hitte. Zum anderen kénnte demit gemeint sein, daB
in den Komafillen die Anniherung an die Bemessung des
Schmerzensgeldes bei bewuBtem Schmerzerlebnis nicht in Be-
tracht komume, weil der Geschidigte dann nicht mit der Verlet-
zungsfolge leben miisse.

Zu beachten ist freilich, daf} die Versetzung in ein kiinstfiches
Koma durch den Unfall verursacht worden ist, Die weitgehen-

de Empfindungsunfihigkeit und damit die Zerstérung der Per-

sonlichkeit wire wohl auch ohne das kiinstliche Koma eingetre-
ten. Es erscheint daher wenig folgerichtig, derartige Sachver-
halte nicht nach den in BGHZ 120, 1 genannter Bemessungs-
grundsirzen zu behandeln. :

V. Resiime

Die so gravierende Verletzung einer Person, daf sie thre
schwere Verletzung nur kurze Zeit fiberlebt, ist ungeachtet der
menschlichen Tragik die Nagelprobe, an der sich die Geister
scheiden. Der Anndherung an die Bemessung bei bewuft er-
lebten schwersten Verletzungen unter Berufung auf die Zersté-
rung der Persdnlichkeit unabhingig von der Zeitdauer des
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Uberlebens steht die Gegenposition der fase vollstindigen oder
weitgehenden Versagung von Schinerzensgeld gegeniiber.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind diese Fille mit den
bisher anerkannten Funktionen des Schmerzensgeldes ange-
messen zu bewilrigen, wobei das Genugtuungsprinzip, wenn
itberhaupt, jedenfalls im Regelfall der leicht fahrlissigen Schi-
digung eine untergeordnete Rolle spielt. Ein vom Gesetzgeber
eingefithrtes oder in Fortentwickiung der Schockschadensjudi-
katur begriindetes Angehérigenschmerzensgeld kénnte bewir-
ken, daf die Abgeltung der immateriellen Einbufle denen zu-
tliefle, die damit etwas anfangen kénnen.

Die striktere Berticksichtigung der zeitlichen Dimension der
Schmerzen, mogen sie erlitten werden oder der Zustand ohne
Schmerzempfindung dem gleichgestellt sein, fithrt dazu, daf
die Schmerzensgeldbetrige bei kurzfristigem Uberleben selbst
bei Ubernahme der Grundsitze der neueren BGH-Judikatur
auf ein viel geringeres Niveau zurfickgefithrt werden'®. Eine
Denaturierung des Schmerzensgeldes durch weitere Funktio-
nen ist {iberfliissig, ja sogar schidlich. Fiir eine Koordination
beider Schmerzensgeldanspriiche, der des Verletzten und der
seiner Angehdrigen, kdnnte das schweizerische Recht Vorbild
sein, das eine Anrechnung nach Billigkeit vorsicht, die vor-
nehmlich dann zu erfolgen hat, wenn das Schmerzensgeld VO
Vetletzten nicht widmungsgemid verbraucht wurde ™.

Den Opfern schlieBlich, die einen fingeren Zeitranm iiberle-
ben, ist durch eine marktkonforme Bemessung der Pilege-
dienstleistungen mehr gedient als ein Schmerzensgeld, das ih-
nen nach seiner genuinen Intention gerade nicht gebihrt. We-
nige Argumente sollen dafiir ohne Anspruch auf Vollstindigkeit
ins Treffen geflihrt werden: Es wird eine Doppelentschidigung
durch Schadensersatz und Pflegegeld verhindert. Die Rente
trigt ihr zeitliches Ende in sich. Es passiert eine Anpassung an
die Inflacion™®. SchluBendlich ist eher gewihrleistet, daB der
Betrag denen zufliefit, die sich um die bemitleidenswiirdige
Kreatur gekiimmert haben ™. Der Preis dafiir ist freilich, daB
von der allzn freien Stellung des Tatrichters nack § 287 ZPO,
wie sei beim Immaterialschaden anerkannt ist, bei der BErmitt-
lung des Umfangs Abstriche zu machen wiren.

153) So auch Jaeger, MDR. 1998, 451,

154) Eine eigene Fallgruppe ist nicht erst durch BGHZ 120, 1 geschaffen
worden. Auch die Rechtsprechung zur bloB symbolbafien Entschidigung
(BGH, NJW 1976, 1147} muBte einen eigenen Weg beschreiten. Was sich
somit geindert hat, ist nicht die besondere Behandlung solcher Fille an sich,
sondern die Begriindung und der Bemessungsansatz.

155) So auch Jaeger, VersR 1996, 1185. Deri., MDR_ 1998, 453 verweist
darauf, da8 es gelungen sei, das Leben einer hirntoten Schwangeren um .
107 Tage zu verlingern. In Erinnerung gerufen sei auch, daf} im ehemaligen
Jugoslawien Marschall Tito betrichtiche Zeit kiinstlich am Leben gehalten
wurde, um Zeit fiir politische Nachfolge zu gewinnen. Die Méglichkeiten
der Apparatemedizin haben seither gewiB zugenommen,

156) Deudich wird die Uberentschidigung bei kurzfristigem Uberleben
etwa in der Entscheidung OLG Diisseldorf, MDR. 1998, 470: Fiir einen Zeit-
raum von 5 Wochen, die der Verletzte im Koma verbrache hat, wurden
135000 DM fiir angemessen gehalten, wobei freilich hinzizufiigen ist, daB
das Gericht lediglich zu priifen hatte, ob der Betrag zu niedrig sei, weil bloB
die K1. Berufung dagegen erhoben hatte, Das wurde dean auch abgelehnt.
Setzt man diesen Zuspruch in Relation zur Entscheidung OLG Disseldorf,
VersR. 1593, 113, in der einem 33jihrigen schwerstverletzeen Mann anni-
hernd 600000 DM Schmerzensgeld zuerkannt worden sind, so wiiren bei
Akzeptanz der hier vertretenen These, daB das Schmerzensgeld anniihernd
linear nach Dauer und [ntensitit der Schmerzen auszumessen isc, dort ledig-
lich die Schmerzen fiir ein halbes Jahr abgedecke, ungeachtet des Umstandes,
dafl es sich dabei nach meinem Kenntnisstand um den héchsten bisher zuer-
kannten Schmerzensgeldbetrag handelt. Selbst ein Schwerstverletzter 33-
Jahriger hat eine deutlich hishere Lebenserwartung! Vgl. aber Stein, in: ME-
BGB (o. Fulin. 9), § 847 Rudnr. 53: Schon derzeit muB die Hahe des
Schmerzensgeldes von den Angehsrigen ,entwiirdigend niedrig” empfun-
den werden.

157) Dazn Kadner, ZEuP 1996, 136.

158) AbL gegeniiber einer dynamischen Rente beim Schmerzensgeld
aber Miiiler, Homburger Tage 1994, 27.

159) Wegen der widmungsgemiBen Verwendung wird eine Abtretung an
§ 399 Alt. 2 BGB und folgerichtig auch ein Zugriff durch die Glaubiger
scheitern.




