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Schiussfolgerungen:

Statistisch besteht insgesamt eine gute Korrelation zwi-
schen AAK und BAK. Da die Korrelation zwischen BAK
und Fahrsicherheit bzw. Gefihrdungsgrad allgemein aner-
kannt ist, bedeutet dies gleichzeitig, dass statistisch auch
zwischen der AAK und der Fahrsicherheit eine gute Korrela-
tion vorliegen muss. Nicht zuletzt ist daher Schoknecht zuzu-
stimmen, wenn er die Forderung aufstellt, dass sich die
AAK-Grenzwerte auf die BAK-Grenzwerte beziehen miiss-
ten. Damit wird aber gleichzeitig im Gegensatz zu anderslau-
tenden Darstellungen auch eingeriumt, dass es ein von der
Blutalkoholkonzentration unabhingiges und eigenstindiges
System der Atemalkoholkonzentration so lange nicht geben
kann, wie das Ziel der sich daraus ergebenden Sanktionie-
rung der Grad der Gefdhrdung des StraBenverkehrs ist.

Wenn man die AAK-Grenzwerte entsprechend den
BAK-Grenzwerten von 0,3 %e, 0,5 %o, 0,8 %0 und 1,1 %o defi-
nieren will, so dilrfen nicht die fiir die BAK giiltigen Sicher-
heitszuschliige iibernommen werden, da dem Zustande-

kommen von AAK-Werten andere Bedingungen zu Grunde .

liegen. Hierbei wiren vielmehr folgende Sicherheitszuschli-
ge zu fordern:

— technisch-analytischer Sicherheitszuschlag,

— physiologischer Sicherheitszuschlag und

— statistischer Sicherheitszuschlag (nur je 1 Wert aus
2 verschiedenen Proben).

Andererseits stiinde die Mdglichkeit offen, die in zahl-
reichen Versuchen gefundene Schwankungsbreite des BAK-
AAK-Quotienten zu berlicksichtigen. Von jursitischer Seite
wire hierbei zu priifen, in welchem Umfang die Schwan-
kungsbreite fir die Beurteilung einer gemessenen AAK
berticksichtigt werden miisste und ob dann erzielbare Ergeb-
nisse noch dem Anspruch des Gesetzes entsprechen.

Ganz grundsitzlich kann die Frage der ausreichenden
Beweissicherheit der Atemalkoholanalyse entsprechend der
Neufassung des § 24 a StVG nur fiir ein bestimmtes Verfah-
ren oder Gerdt und nur von der Rechtsprechung entschieden
werden. Aus medizinischer und technischer Sicht sind die
Mdglichkeiten und Einschriinkungen der Methode darzustel-
len, die Frage der Beweissicherheit kann medizinisch-tech-
nisch nicht beantwortet werden. Insofern wird die Rechtspre-
chung kliren miissen, ob mit dem nun verfiigharen Gerit,
dem Alcotest 7110 Evidential, bei Berlicksichtigung der auf-
gezeigten Probleme die im Gesetz jetzt festgelegien AAK-
Grenzwerte mit 0,25 mg/l und 0,4 mg/l {(sowie evtl. auch
0,55 mg/1 als Grenze zur Strafiat) anwendbar sind.

Gedanken zum 2. Schadensrechtsdnderungsgesetz

Von Professor Dr. Christion Huber, Aachen

In Kiirze

Gegen Ende der vergangenen Legislaturperiode
wollte die Bundesregierung im Eilverfahren ein Geselz
verabschieden, das die bedeutsamste Umgestaltung des
Schadensrechts seit Inkrafitreten des BGBs zur Folge ge-
habt hitte. Die Umsetzung ist am massiven Widerstand
verschiedenster Interessengruppen gescheitert. Die Dis-
kussion geht aber weiter. Der VGT 2000 wird sich mit
diesem Thema beschiftigen. Der Autor untersucht im fol-
genden Beitrag, ob das mit der Reform verfolgte Anlie-
gen dem Grunde nach berechtigt ist, ob es sich harmo-
nisch in das bisherige Schadensrecht einfiigen lisst und
welche Verbesserungen im Detail vorgenommen werden
sollten. Er greift dabei die beiden besonders umstritte-
nen Bereiche der Modifikation der fiktiven Schadensab-
rechnung sowie der beabsichtigten Reform des Schmer-
zensgeldes heraus.

I. Einleitung

A. Zielsetzung der Reform

Nach einem ersten Entwurf des BMfJ vom 27. 1. 19981
wurde das Gesetzgebungsvorhaben nach 4-wichiger Begut-
achtungsfrist am 27. 3. 1998? in den Bundeszat, am 21. 4.

1998 in den Bundestag eingebracht. Nach einer kritischen

Stellungnahme des Bundesrates am 8. 5. 1998* erfolgte eine
Gegenduflerung der Bundesregierung am 22. 5. 1998°. Unge-
achtet des Umstands, dass die Gesetzgebungsperiode im
Herbst 1998 geendet hat, entspann sich in der Folge eine iibe-
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raus lebhafte Diskussion. Viele® gehen davon aus, dass dieser
Entwurf nicht in der Schublade landet, sondern alsbald, wenn
auch in verinderter Form, wieder aufs Tapet kommen wird.

Hat der Gesetzgeber die Rechtsprechung im Schadens-
recht fast ein Jahrhundert lang nahezu unbeheiligt” Rechts-
fortbildung treiben lassen®, so schaltet er sich nun ein. Nach
Ansicht von Deutsch? war der unmittelbare Anlass, dass man
cs als unertrdglich empfand, dass nach dem Arzneimittel-
recht die Geschidigten bei — nicht verschuldeten — Entwick-
lungsrisiken keinerlei Anspruch anf Schmerzensgeld haben.
Da eine isolierte Sanierung dieses unbefriedigenden Zuv-
stands nicht in Betracht kam, weil dagegen europarechtliche
Bedenken bestanden, fiir eine Differenzierung gegeniiber an-
deren Gefihrdungshaftungen kein sachlicher Grund be-
stand'® und die Binfiihrung eines Schmerzensgeldanspruchs

1B 4--3430/16-4-110127/98.

BRDS 265/98, ZRP 1998, 194.

BTDS 13/10435.

ZRP 1998, 245,

BTDS 13/10766.

Geif}, Konfliktbewiltigung in Verkehrsrechtsachen durch die Justiz, DAR

1998, 416, 420; Gas, Bemerkungen zum Schadensersatzrecht aus der

Sicht der Versicherungswirtschaft, VersR 1999, 261, 263.

7 Die Initiativen des Gesetzgebers im Schadensrecht beschrénkten sich bis-
lang auf Randbereiche, so § 251 Abs. 2 8. 2 BGB duch G vom 20. &
1990, BGBIT 1762 und die Streichung von § 847 Abs. 1 8. 2 BGB durch
Gvom 14. 3. 1990 BGBL 1 478.

8 Geif, DAR 1998, 416, 418 bezeichnat dies als gelungene Verbindung zwi-

_ schen wenigen allgemeinen Haftungsnormen und einern weiten Feld rich-
* terticher Rechtsfortbildung.

9 Deutsch, Uber die Zukunft des Schmerzensgeldes Pline zur Reform des
Haftungsrechts, ZRP 1998, 291, 293,

16 yon Bar, Empfehlen sich pesetzgebesische Mafinahmen zur rechtlichen

Bewiltigung der Hafrung fir Massenschiden? Gutachten fiir den 62. DIT

{1998) A 9,73,
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bei Gefihrdungshaftungen ohnehin seit langem!! gefordert

wurde, entschloss man sich zur Einfiihrung eines Schmer- -

zensgeldanspruchs fiir alle Gefdhrdungshaftungen.

Um eine einseitige Belastung der Haftpflichtversicherer
7u vermeiden, nahm man dies zum Anlass fiir eine umfassen-
dere Reform, deren Zielseizungen sich wie folgt umschrei-
ben lassen:

1. Umschichtung vom Sach- zum Personenschaden

Es wurde immer wieder bemingelt, dass der Regulie-
rungsaufwand fiir Sachschiden in Deutschland besonders
hoch wire. Wenn darauf hingewiesen wird, dass der durch-
schnittliche Regulierungsanfwand je Kiz in Deutschland im
Jahr 1997 3.800 DM betragen habe, was eineinhalb mal so-
viel gewesen wiire wie in Frankreich und doppelt soviel wie
in GroBbritannien'?, so ist eine solche Feststellung nicht be-
sonders aussagekriftig. Zum einen ist zu bedenken, dass der
Fuhrpark der Deutschen von anderem Kaliber ist als der der
Franzosen und Englinder (héherer Anteil hochpreisiger
Fahrzeuge). Zum anderen diirfte es so sein, dass manche op-
tische Beeintrichtigungen bei Kollisionen von Staatsbiirgern
anderer Nationen hingenommen werden, ohne sich zu
echauffieren, withrend solchen Beeintrichtigungen in
Deutschland mit der sprichwdrtlichen Griindlichkeit nachge-
gangen wird. Ob man das Verhiltnis des Deutschen zu sei-
nem Kfz deshalb als ,.erotisch® bezeichnen muss?, ist eine
andere Frage. Es gibt auch Dinge aullerhalb dieses Bereichs,
die fiir den Biirger bedeutsam sind.

Stgnifikant ist hingegen, dass auch der Anteil des Sach-
schadens am Gesamtaufwand der von den Kfz-Haftpflicht-
versicherern regulierten Schiden in Deutschland diberpro-
portional hoch ist'®, Aber nicht nur wegen des internationa-
len Vergleichs, sondern auch wegen der héheren Wertigkeit
der Person gegeniiber der Sache ist eine Umgewichtung vom
Sach- zum Personenschaden durchaus zu befiirworten.

2. Umschichtung von leichten zu schweren
Verletzungen

Einigkeit besteht dariiber hinaus darin, dass eine Person
bei ener leichten Verletzung es eher hinnelunen kann, wenn
sie keine volle Entschiidigung erhilt. Es ist dies auch ein Zei-
chen der modernen Verbraucherschutzgesetzgebung, dass
der Rechtsschutz bei Bagatellangelegenheiten nicht voll ans-
gebildet ist'S. Es ist daher vom Ansatz her legitim, eine Um-
schichtung in der Weise vorzunchmen, dass die Verkehrsop-
fer bei leichten Verletzungen Federn lassen, wenn dies dazu
fithrt, dass Schwer- und Schwerstverletzte voll angemessen
entschidigt werden. Die Ausgrenzung von Bagatellschiiden
kann durch einen Federstrich des Gesetzgebers erfolgen,
mag die Grenze im Einzelfall auch schwammig sein, bei der
Anhebung der angemessenen Entschidigung von Schywer-
und Schwerstverletzten ist eine Dekretierung durch den Ge-
setzgeber sehr viel schwieriger!S.

3. Vereinfachung der aufiergerichtlichen Regnlierung,
Entlastung der Justiz

Die vorliegende Reform soll dazu beitragen, dass Anrei-
ze zur auBergerichtlichen Schadensregulierung geschaffen
werden. Kfz-Unfille sind ein Massenphéinomen geworden,
sodass die Schadensregulierung tiberhaupt nur zu bewéltigen
1st, wenn ein Grofiteil der Schiden ohne Einschaltung von
Gerichten reguliert wird. Neuralgische Punkte sind dabei
Verschulden, Haftungsquote und Schadenshohe!”. Da beson-
ders viele Schadenersatzprozesse vor den Amtsgerichten'®

~gefiihrt werden, hitte die Beschneidung der Aaspriiche im
‘Bagatellbereich zur Folge, dass es auf diesem Gebiet zu einer
“ins Gewicht fallenden Justizentlastung kommt, Dariiber hin-

aus ist zu beachten, dass die Regelungen an sich so auszuge-
stalten sind, dass sie nicht Rechtsunsicherheit erzeugen.

4, Aufkommensneuiralitiit

All diese Anliegen'® sollten so verwirklicht werden,
dass fur die Haftpflichtversicherer bzw. die Gemeinschaft der
Versicherten moglichst keine zusétzlichen Belastungen aus-
geldst werden'®.

5. Einfiigung in das bestehende Schadensersatzrecht

Im Gesetzgebungsvorhaben ist die Rede von einer Fort-
schreibung des Schadensrechts®™. Es soll somit zwar zu einet
Akzentverschiebung kommen, aber es soll an den Grundfe-
sten des namentlich durch die Rechtsprechung entwickelien
Systems nicht geriittelt werden. Es ist freilich wie bei der
Statik eines Hauses. Entfernt man eine Wand, hat dies mitun-
ter Auswirkungen auf das Gleichgewicht des gesamten Ge-
biudes.

An der einen oder anderen Zielsetzung, die verfehlt
wurde, hat sich denn auch die Kritik entziindet.

B. Die bisherigen Stellungnahmen

Das Vorhaben wird iiberwiegend abgelehnt?!, Die Kritik
ist zum Teil polemisch®?, Manche halten das Vorhaben dem
Grunde nach fiir verfehlt”® oder sehen gar einen Eingrifl in
das Grundrecht Eigentum nach Art. 14 GG**, andere bemiin-
geln lediglich die handwerkliche Umsetzung der angepeilten

11 So bereits der 45. DIT (1964) I C 127; ebenso die Empfehlung des 20.
VGT (1982) 139 ff.; 33. VGT (1995) 12; 34. VGT (1996) 11.

12 Gas, VersR 1999, 261.

13 So Gas, VersR 1999, 261, 262.

14 Scheffen, Umdenken, im Haftpflichtrecht, NZV 1995, 218; dies., Tenden-
zen bei der Bemessung des Schmerzensgeldes fiir Verletzungen aus Ver-
kehrsunfillen, drztlichen Kunstfehlern und Produzentenhaftung, ZRP
1999, 189, 190.

15 Verwiesen sei auf den Selbstbehalt nach § 11 ProdHaftG in Hohe von
1.150 DM. Das Verbraucherkreditgesetz ist nach dessen § 3 Abs. 1 Z. 1
nicht anzuwenden, wenn der Nettokreditbetrag bzw. der Barzahlungspreis
400 DM nicht Gbersteigt. Nach dem Haustiirwiderrufsgesetz ist nach des-
sen § 1 Abs. 2 Z. 2 nicht anwendbar, wenn das Entgelt 80 DM nicht iiber-

steigt.

16 8o auch Miiller, Zum Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Anderung scha-

densersatzxechtlicher Vorschriften, ZRP 1998, 258, 260.

17 GeiB, DAR 1998, 416, 418,

18 Aysgeklammert von der Erérierung ist die Verbesserung der Rechisstel-
lung von Kindern bis 10 Jahren, die bei Straflenverkehrsunfillen nicht
mehr haften sollen bzw. deren Verhalten nicht als Mitverschulden ange-
rechnet werden soll.

19 So die Begriindung des Gesetzesentwurfes BRDS 265/98 vom 27. 3.
1998, 19,

20 GesEntw der BReg BTDS 13/10435 vom 21. 4. 1998, 16.

21 Menken, Die Abschaffung der Naturalrestitution — ein Geschenk fiir die
Versicherungswirtschaft, DAR 1998, 250 meint, dass dort, wo der Ent-
wurf in die Fundamente des Schadenersatzrechts eingreife, er in fast allen
geplanten Vorschriffen unklar, ungenau, unstimmig, unausgewogen und
insgesamt unausgegoren sei. Anders die Einschitzung der Haftpflichtver-
sicherungswirtschaft: Gas, VersR 1999, 261, 263: handwerkliche Unvoll-
kommenheiten, aber in der Grundlinie der richtige Weg; zustimmend auch -
Otto, Neue Grenzziehungen im Schadensersatzrecht, NZV 1998, 433,
438: richtige Signale, begriiBenswerte Verstarkung des Kdrperschadens zn
Lasten des Sachschadens,

22 Menken, DAR 1998, 250, vor allem 252. ]

23 So der Bundesrat BRDS 372/98, ZRP 1998, 245: ,,In jedem Fall seien aber
so erhebliche Unklatheiten, Wertungswiderspriiche und Ungerechtigkei-
ten zu befiirchten, dass die Nachteile der vorgeschlagenen Regelungen die
positiven Auswirkungen fiberwiegten.”

24 Xleine-Cosack, Systembruch zu Lasten des Geschédigten Zu geplanten
Einschrinkungen der fikiiven Schadensberechnung, DAR 1998, 180 ff.

21
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Ziele®. Von so gui wie allen wird betont, dass der Geschi-
digte per saldo mehr verliert als er gewinnt?®. Weite Uberein-
stimmung besteht dariiber, dass die vorgeschlagenen Rege-
lungen vor allem im Hinblick auf eine angestrebte Justizent-
lastung kontraproduktiv seien®”. Als eine Zusammenfassung
der Kritik ist die MeinungsduBerung von Deutsch®® anzuse-
hen, der meint, es handle sich um eine iberkomplizierte Re-
gelung, die nicht notwendige Einschrinkungen vorsehe,
liberwiegend verbraucherfeindlich sei, wobei dazu komme,
dass angesichts unklarer Begriffe mit einer Prozessflut zu
rechnen sei.

Es sollen nun die einzelnen Anderungsvorschlige? auf
ihre Angemessenheit sowic darauf hin iiberpriift werden, ob
und wie sie sich in das geltende Schadenersatzrecht einfiigen
lassen:

II. Modifikationen der Kfz-Sachschadens-
regulierung: Einschrinkung der fiktiven
Abrechnung — Herausrechnung der éffent-
lichen Abgaben, die blofli Durchlaufposten
sind

Die Modifikation beim Sachschaden ist das Herzstiick
der Reform. Dabei handelt es sich um die gravierendste An-
derung.

A. Anlass fiir das Unbehagen an der bisherigen Rechi~
sprechung

Nach herrschender Rechtsprechung des BGH, die in
der Literatur durchaus nicht ungeteilte Zustimmung erfahren
hat*, kann der Geschédigte unabhiingig davon, ob er sich zur
Reparatur des Fahizeugs in einer Werkstiitte entschliefit, die
dafiir erforderlichen Kosten vom Schidiger verlangen. Der
BGH spricht die vollen Reparaturkosten incl. Mehrwertsteu-
er auch dann zu, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass
die Reparatur in einer Werkstitte tatsichlich billiger durch-
gefiihrt wurde als vom Sachverstindigen angenommen. Volle
Reparaturkosten incl. Mehrwertsteuer stehen aber auch dann
zu, wenn die Reparatur vom Geschiidigten selbst durchge-
fithrt wurde bzw. auf sie verzichtet wird.

Dies bereitet manchen Unbehagen, weil der Geschiidig-
te dabei mehr erhilt als den Ausgleich seiner EinbuBe®. An-
dere hingegen halten es fiir ,,abwegig’>“, dies als Bereiche-
rung des Geschidigten zu bezeichnen. Dieses Phinomen
wird als Dispositionsfreiheit® des Geschidigten bezeichnet
und als Wert fiir sich angesehen. Die Bezeichnung ist inso-
weit missverstindlich, als damit ausgedriickt wird, dass es al-
lein Sache des Geschidigten ist, wie er den erhaltenen Scha-
denersatzbetrag verwenden méchte. Das ist freilich trivial. In
Walrheit geht es aber um die ganz andere Frage, ob der
Schadenersatzanspruch stets nach den Kosten der Reparatur
in einer Werkstiitte zu bemessen ist, selbst wenn der Geschi-
digte diesen Weg der Schadensbeseitigung nicht wihlt>®,

Daftir berufen sich manche auf den Wortlaut des § 249
S. 2 BGB sowie den historischen Gesetzgeber®s, Weder dem
Wortlaut noch den Materialien ist aber eine so weitreichende
Rechtsfolge zu entnehmen. So verweist Otto®” darauf, dass
der historische Gesetzgeber davon ausgegangen sei, dass die

Reparatur durchgefithrt werde. Einigkeit besteht denn auch ...
nur dariiber, dass § 249 S. 2 BGB den Geschiidigten davor -

bewahren will, die beschidigte Sache dem Schidiger zur Re-
paratur zu iibergeben. Vermieden werden soll dabei ein Streit
dariiber, ob eine vom Schidiger vorgenommene oder veran-
lasste Reparatur gelungen ist oder nicht?®,

22

Die dem § 249 S. 2 BGB noch weitergehende Bedeu-
tung, dass nach den Kosten der Durchfithrung in einer Werk-
stitte abgerechnet werden kdmme, unabhinglg davon, ob
diese tatsiichlich erfolgt, wird als magna charta des Scha-
densrechts™ bezeichnet, somit eine ganz grundsitzliche Fr-
rungenschaft. Betont werden soll, dass diese Form der Regu-
lierung von der Rechtsprechung entwickelt worden ist*®

Fiir sie wird ins Treffen gefithrt, dass sie der Raschheit
der Abwicklung diene, weil das AusmaB der Verpflichtung
des Schidigers zu einem Zeitpunkt feststeht, zu dem sich der
Geschidigte noch nicht entschieden hat, ob er reparieren will
oder nicht. Dies trifft zu. Weiters wird zu ihrer Abstiitzung
ins Treffen gefithrt, dass sie sich bewihrt habe*!, Dazn kann
man freilich auch sagen, dass sich die Ersatzpflichtigen da-
gegen bisher kaum zur Wehr gesetzt haben™, dies aber nun
offenbar mit mehr Nachdruck tun und beim Gesetzgeber auf
offene Ohiren gestoBen sind.

Begriindet wird das Ergebnis des Zuspruchs voller
Werkstattkosten unabhingig von der Reaktion des Geschi-
digten damit, dass sich beim Sachschaden im Zeitpunkt des
Eintritts des realen Schadens ein rechnerischer Schaden in
dieser Hohe beim Geschiidigten niederschlage®. Es wird
darauf verwiesen, dass es um den Schaden am Kfz, nicht im
Portemnonnaie des Geschidigten gehe**. Und schlieBlich stel-
len die ecigenhindige Reparatur durch den Geschidigten
selbst, die bloB behelfsmiBige Reparatur oder der Verzicht
auf die Reparatur iiberobligationsgemiBec Anstrengungen
bzw. Verzichtleistungen dar, die nicht den Schidiger begiin-
stigen sollen®. Das kann man freilich auch ganz anders
sehen:

25 Miller, ZRP 1998, 258, 261: unter dem Blickpunkt der Haftungsékono-
mie diskussionswiirdig, je nach Einstellung sogar akzeptabel, in einigen
Punkien noch verbesserungswiirdig, Ahnlich wohl Geill, DAR 1998, 4186,
418.

26 Statt vieler Steffen, Die Balance zwischen ,,Tatern” und ,,Opfern® im Ver-
kehrsrecht ist gefihrdet, ZRP 1998, 147, 150. Er weist darauf hin, dass der
(Geschidigte gute Fiirsprecher brauchen werde.

27 Bundesregierung will Schadenersatzrecht dndern Erhebliche Eigriffe ins
geltende Recht vorgesehen — DRB laitisiert Hast des Gesetzgebers —
Mehrbelastmg der Zivilgerichte vorprogrammiert, DRiZ 1998, 179:
erhebliche Mehrbelastung der Gerichte; 2. Karlsruher Rechtsgespriich
ADAC/DAV: Kritische Uberlegungen zur Schadenersatzreform, DAR
1998, 285 Jung: in Bezug auf die Justizenilastung kontraproduktiv.

28 Uber die Zukunft des Schmerzensgeldes Pliine zur Reform des Haftungs-
rechts, ZRP 1998, 291, 294,

23 Aus Griinden der Beschrénkung des Umfangs des Beitrags wurde die
Erdrterung des Reformvorschlags zu den Haftungshichstbetrigen, zur
Anderung des unabwendbaren Ereignisses (7 Abs. 2 StV(G) sowie zum
Mitverschulden der Kinder bis zum 10. Lebensjahr (§§ 9 Abs. 2, 16 Abs, 2
StV(3) ausgeklammert.

30 BGHZ 54, 82, 86; VersR 1978, 243; NFW 1992, 805

31 Zuriickhaltend Staudinger/Schiemann § 249 Rdz 225; kritisch Greger,
StVG (1997) Anh 1 Rdz 53,

32 Miiller, ZRP 1998, 258, 259; Otto, NZV 1998, 434, 435,

33 Kleine-Cosack, DAR 1998, 181.

34 Dazu grandlegend Schiemann, Schadensersatz und Praktikabilitit — Zur
Dispositionsfreiheit des Geschadigten FS-Steffen (1995) 399 ff,

35 Zur Ersatzfihigkeit fiktiver Schiden nunmehr umfassend Jakob, Ersatz
fiktiver Kosten nach Allgemeinem Schadensrecht? (1998).

36 Weber ,Dispositionsfreiheit* des Geschiidigten und fiktive Reparaturko-
sten, VersR 1990, 93441

37 NZV 1998, 434 FN 17.

38 Ausfiihrlich zur historischen Auvslegung Jakob, Ersatz fiktiver Koster 113
ff.

39 Steffen, Der normative Verkehssunfallschaden, NJW 1995, 2057, 2059.
40 Miiller, ZRP 1998, 258, 259; Otto, NZV 1998, 435.
41 Menken, DAR 1998, 259, 251; Kleine-Cosack, DAR 1998, 180, 181.
42 (Gas, VersR 1999, 261, 262.
43 Steffen, Die Rechsprechung des BGH zur fiktiven Berechnung des Fahr-
zeugschadens, NZV 1991, 1, 4 unter Hinweis darauf, dass bis zur Schwel-
- 1& des wirtschafilichen Totalschadens Reparaturkosten zuziiglich Minder-
~wert den gleichen Betrag erpeben wie Ersatzbeschaffung abziiglich Rest-
wert.
44 Menken, DAR 1998, 250, 251; Weber, § 249, 8. 2 BGE: Erstattung der
Reparaturkosten oder Ersatz des Schadens an der Sache, VersR 1992, 527
ff.

45 Kleine-Cosack, DAR, 1998, 180, 182.
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Dass mit dem Eintritt eines realen Schadens eine Ver-

mdgenseinbuBe in Hohe der Reparaturkosten einer Werkstét-
te eingetreten ist, ist der groBziigigste aller denkbaren ‘Be: -

wertungsansitze. Man konnte diese Einbufle etwa auch mes-
gsen an der Differenz bei Verduflerung des Fahrzeugs, was zu
einem erheblich geringeren Betrag fithren wiirde. Dass unab-
hiéingig von der Reaktion des Geschidigten der Schaden in
bestimmter Hohe feststehe, ist das Ergebnis einer objektiv-
abstrakten Schadensberechnung, die aber im deutschen
Recht einhellig abgelehnt wird®. Vielmehr wird bei jeder
Gelegenheit die subjektiv-konkrete Schadensberechnung be-
schworen; und nach dieser kommt es nicht nur darauf an,
welchen Wert eine Sache im Vermdgen des jeweiligen Ge-
schidigten hat, sondern auch, wie der Geschiidigte auf das
Schadensereignis reagiert.

Das kann man auch so ausdriicken, dass ein Schaden
stets nur bei einer bestimmien Person gemessen werden
kann, nicht aber abstrakt an einer Sache. Und wenn schiief-
lich darauf verwiesen wird, dass sich tiberobligationsgemabBe
Anstrengungen bzw. ein solcher Verzicht nicht zugunsten des
Schidigers auswirken sollen, so ist dies gewiss zuireffend.
Eine davon zu unterscheidende Frage ist eg freilich, ob sich
das notwendigerweise in der Weise niederschlagen muss,
dass der Geschidigte unter allen Umstinden die vollen
Werkstattkosten incl. Mehrwertsteuer erhalten muss.

B. Griflenordnung

Es soll die GroBenordnung der Reform angegeben wer-
den, um deutlich zu machen, dass es um mehr geht als ein
akademisches Glasperlenspiel: Vom jihrlich anfallenden
Sachschaden von 25 Mrd. DM werden 12% fiktiv abgerech-
net, somit 3 Mrd. DM*, Bei Zugrundelegung eines MW5t-
Satzes von 16% ergibt der Entfall der Mechrwertsteuer einen
Betrag von 480 Mio. DM. Geht man davon aus, dass die
Lohnkosten 50% der Werkstattrechnungen ausmachen und
bei diesen sich nach dem Vorschlag eine Einsparung von ca.
50% einstellen wiirde, dann wiirde das von dem um die
Mehrwertsteuer verminderten Betrag mehr als 600 Mio. DM
ausmachen, zusammen also mehr als 1 Mrd, DM, unter der
Voraussetzung, dass sich das Verhalten der Geschadigten
nicht verdndert, Gebhardt*® kommt auf noch héhere Betrige,
indem er annimmt, dass kiinftig 50—60% der Kosten einer
Werkstitte nicht mehr erstattungsfdhig sein werden, so die
Reparatur in dieser nicht tatsichlich durchgefihrt wird.

C. Der prototypische Fall — Eigenreparatar

Der Gesetzesentwurf und seine Begriindung® nehmen
bei Verzicht auf die Reparatur in einer Werkstétte eine Kiir-
zung der erstattungsfihigen Reparaturkosten vor, indem sie
vom prototypischen Fall der Eigenreparatur ausgehen. Es
liegt die Vorstellung zugrunde, dass dem Freizeitbastler nicht
mehr verbleiben soll, als der Monteur netto verdient und der
Werkstitte an anteiligem Gewinn verbleibt. Es soll eine Kiir-
zung des Schadenersatzanspruchs um die Entgeltbestandteile
vorgenommen werden, die die Werkstiitte zwar vereinnahmt,
aber sogleich wieder abfiilhren muss, nimlich die &ffentli-
chen Abgaben, die heute in einem Ausmal gegeben sind, wie
sich der Gesetzgeber des BGBs das nicht triumen hitte las-
sen. Diese Bestandteile an Lohnsteuer des Monteurs, dessen
Sozialabgaben sowie diec Einkommens- und Gewerbesteuer
des Betreibers der Werkstitte werden als Durchlaufposten™
bezeichnet.

Abgelehnt wird es, einen pauschalierten Abschlag fiir
alle Reparaturen vorzunchmen. Vielmehr soll der Eigenart
der jeweiligen Reparatur Rechiung getragen werden, indem

auf die 6ffentlichen Abgaben verwiesen wird, Der Geschi-

- digte stelit nicht vor der ausschlieBlichen Alternative, entwe-

der auf der Basis:einer Werkstattrechnung nach § 249 Abs, 2
BGB abzurechnen oder fiktiv nach § 249 Abs. 3 BGB. Viel-
mehr kann er konkret abrechnen, soweit er eine Rechnung
vorlegen kann, z.B. blof in Bezug auf die Arbeitsleistung
oder das Material oder Teile davon®'. Auch wird ilm das
Recht eingerdumt, den Anspruch abzutreten, sodass sich erst
beim Zessionar entscheidet, in welchem Ausmal Schadener-
satz verlangt werden kann, ndmlich je nachdem, fiir welche
Art der Schadensbeseitigung sich dieser entscheidet.

Es ist nicht zn verkennen, dass sich dadurch erhebliche
Komplikationen bei der Schadensregulierung ergeben.

i. Komplikationen der Regelung: Herausrechnung
der dffentlichen Abgaben — €in Ausschnitt aus der
unterschiedlichen Kostenstruktur zwischen Fach-
werkstiitte und Freizeitbastler

Von vielen wird kritisiert, dass der Begriff 6ffentliche
Abgaben zu unbestimmt sei’’. Zudem sei er Schwankungen
unterworfen™ Man wisse aufgrund des Wortlauts nicht, was
alles dazu zithle. Noch einfach zu erfassen sei die Mehrwert-
steuer. Bei der Lohnsteuer des Monteurs, dessen Lohnneben-
kosten sowie der Einkommenssteuer des Betreibers der
Werkstitte werde es aber schon schwierig, diese zu ermitteln.
Es wird die Frage gestellt, ob auch die Grundsteuer oder die
Abwasserabgabe dazu zihlten™. Und sei womdglich auch
bei den Materialpreisen ein Steueranteil herauszurechnen®?

‘Wenn es auch stets riskant ist, eine Aussage dariiber zu
treffen, was der Gesetzgeber denn gemeint habe, so diirfte es
,bloB* um die Mehrwertsteuer sowie die Sozialabgaben des
Monteurs, dessen Lohnsteuer sowie die Einkommens- und
Gewerbesteuer des Betreibers der Werkstitte gehen. Es wird
damit ein Ausschnitt erfasst, in dem der Betreiber einer
Werkstitte eine andere Kostenstruktur hat als der Freizeit-
bastler. Im Klartext; Beim Freizeitbastler fallen diese Kosten
nicht an, weil er die entsprechenden Abgaben nicht abzu-
fiithren hat.

Der Betreiber ciner Werkstitte hat freilich noch weitere
zusitzliche Kosten, die der Freizeitbastler nicht hat. Er muss
eine Werkstitte unterhalten, wihrend der Freizeitbastler
woméglich im Hinterhof repariert. Auch Kosten fir eine
Buchhaltung fallen bei ihm an, nicht aber beim Freizeitbast-
ler. Vor allemn aber ist der angestellte Monteur durchgehend
zu bezahlen, auch wenn er nicht stindig voll ausgelastet ist.
Diese Kostenbestandteile spricht der Regierungsentwurf

nicht an®.

Denkbar ist, dass dem Umstand Rechmung getragen
werden soll, dass es durchaus Bereiche gibt, in denen die Ko-
stenstrukiur des Freizeitbastlers ungiinstiger ist. Thm werden
fiir die Beschaffung des Materials hhere Kosten entstehen,

46 Lange, Schadensersatz (1990) 40 ff,

47 Geiff, DAR 1998, 416, 421; BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 31.

48 2. Karlsruher Rechtsgesprich ADAC/DAV: Kiitische Uberlegungen zur
Schadenersatzreform, DAR 1998, 285.

49 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 30 f.

50 Menken, DAR 1998, 250, 252 bezeichnet dies als banale Gemeinpliitze.

51 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 43.

52 Bundesregierung will Schadenersatzrecht dndermn Erhebliche Eingriffe ins
geltende Recht vorgesehen — DRB kritisiert Hast des Gesetzgebers —
Mehrbelastung der Zivilgerichte vorprogrammiert, DRIZ 1998, 179, 181;
Greill, DAR 1998, 416, 421; Kleine-Cosack, DAR 1998, 180, 184 £; Otio,
NZV 1998, 434, 433,

53 Miiiler, ZRP 199§, 258, 259,

5 BTDS 13/10766 vom 22, 5, 15998, 3.

55 Steffen, ZRP 1998, 147, 149.

S Otto, NZV 1998, 434, 435 erwihnt diese unter dem Stichwort Fixkosten.
Vgl. dazn Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung (1995) 249 ff.




Huber, Gedanken zum 2. Schadensrechtsénderungsgeset:z

DAR 1/2000

zumindest aber zusitzliche Wegezeiten. Sein Werkzeug kann
er nicht so oft nutzen, insoweit ist sein Auslastungsgrad ge-
ringer. Auch die technische Ausstattung wird geringer sein,
sodass er langer braucht. Vor allem aber verbleibt nach der
von ihm vorgenommenen Reparatur ein hiherer merkantiler
Minderwert zuriick®”. Wollte man den ihm zustehenden Er-
satzanspruch konkret berechnen, miisste man — idealiter —
auf seinen Arbeitskrafteinsatz abstellen®®.

Wenn Otto*® dagegen ins Treffen fithrt, dass dessen
Mithewaltung ein immaterieller Schaden sei, so stimmt dies
jedenfalis seit der Modellbootentscheidung®® nicht mehr.
Hingewiesen sei darauf, dass der BGH nunmehr die Beein-
trichtigung bei solchen Eigenleistungen durchaus als ersatz-
fdhigen Erwerbsschaden nach § 842 BGB®! bzw. ersatzfihige
Unterhaltsarbeit nach § 844 Abs. 2 BGB® ansicht. Eine sol-
che Vorgangsweise wiirde aber bei einem Massenphinomen
wie dem Kfz-Schaden unverhiltnismiBige betriebswirt-
schaftliche Sachverstiindigenkosten erforderlich machen, die
in keinem Verhéltnis zum eingetretenen Schaden stehen.

Es geht somit um eine Niherungsl3sung, die der Regie-
rungsentwurf auf die Weise versucht, dass die nicht angefal-
lene Mehrwertsteuer abgezogen wird und von den auf dem
Faktor Arbeit ruhenden Lasten die wegfallen, die bei der Bi-
genreparatur nicht entstehen. Vom Ansatz ist dies durchaus
ein plausibles Konzept.

2. Aasmal des Ersatzanspruchs abhingig von der
Reaktion des Geschiidigten

Nach dem Entwurf ist das AusmaB des Ersatzes abhiin-
gig von der Reaktion des Geschidigten auf das schidigende
Ereignis. Zuzugestehen ist, dass dies eine Verzigerung der
Regulierung zur Folge hat. Ansonsten ist aber darin keine
Ungewdhnlichkeit zu erkennen. Vielmehr ist dies eine Folge
der subjektiv-konkreten Schadensberechnung, die bei allen
anderen Schadensposten gang und gibe ist. Ob die Kosten
eines Mietfahrzeugs erstattet werden, héingt davon ab, ob ein
solches angemietet wird. Ob Heilungskosten zustehen, ist
davon abhiingig, ob ‘der Heileingriff letztendlich durchge-
fithrt wird, Ob beim Erwerbsschaden die Kosten einer Er-
satzkraft gebiihren, auch wenn es nicht oder nur partiell um
die Abwendung einer VermdgenseinbuBe geht, ist von einer
solchen Disposition abhingig. Bei den vermchrten Bediirf-
nissen kommt es gleichfalls auf die konkret ergriffene MaB-
nahme an,

Es ist daher kaum verstindlich, dass sich der Regie-
rungsentwurf** insoweit selbst in die Defensive begibt und es
als ins Gewicht fallendes Gegenargument ansieht, dass ein
und derselbe Schadensfall zu einer unterschiedlich hohen
Belastung fiihren kénne®, Die Tréstung, dass {iber den gerin-
geren Schadensbedarf sich dies notwendigerweise in sinken-
den Primien niederschlage, diirfte allerdings in der Tat eher
ein frommer Wunsch sein denn einer realistischen Einschiit-
zung entsprechen, wie Kleine-Cosack® unter Bezugnahme
auf die private Unfallversicherung und die Rechtsschutzver-
sicherung belegt hat.

Wenn schlieBlich noch darauf verwiesen wird, dass der
Geschédigte Nachteile daraus erleide, dass er sich wombdg-
lich erst nach Abschluss der Regulierung fiir die Reparatur in
einer Werkstiitte entscheide®, so ist dem Folgendes entge-
genzuhalten, Der Geschidigte bestimmt den Zeitpunkt, zu

dem die Regulierung in Gang kommt bzw. abgeschlossen -
wird. § 852 BGB stellt ihm dafiir einen Zeitraum von 3 Jah--

ren zur Verfiigung. Dartiber hinaus hat er die Moglichkeit,
den Schadenersatzanspruch an einen Zessionar abzutreten.
Und wenn ein Geschidigter mit all diesen Méglichkeiten
nicht das Auslangen findet, stellt sich die Frage, ob dieser be-
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sonders schutzwiirdig ist. Schlussendlich soll auch auf Seiten
des Geschidigten die Zogerlichkeit nicht unbedingt gefor-
dert werden, verlangt man doch auch vom Schidiger bzw.
Ersatzpflichtigen, dass er ziigig reguliert.

3. Verhinderung der umweltpolitisch wiinschens-
werten Anschaffung eines Neufahrzeugs

Kieine-Cosack®” fiihrt fiir die bisherige umfassende fik-
tive Abrechnung als Argument ins Treffen, dass dadurch ein
groBerer Anreiz bestehe, ein beschidigtes Altauto durch ein
neues zu ersetzen, was aus volkswirtschaftlicher Sicht wiin-
schenswert wiire. Dagegen ist einzuwenden, dass dies jeden-
falls in dieser Allgemeinheit nicht zutrifft, Dies mag gegeben
sein, wenn eine Umriistung auf ein umweltfreundlicheres
Neufahrzeug stattfindet und las Altfahrzeug verschrottet
wird. Wenn aber das in Zahlung gegebene Fahrzeug repariert
und weiterverkauft wird, ergeben sich daraus keine volks-
wirtschaftlichen Vorteile. Abgesehen vom Sonderfall der An-
schaffung eines umweltfreundlicheren Neuautos ist es aber
als durchaus fraglich anzusehen, ob die heute weit verbreitete
Wegwerfmentalitit, die mit dem Verzicht auf die Reparatur
und der Anschaffung einer neuen Sache verbunden ist, volks-
wirtschaftlich stets so wiinschenswert ist, Die rapide wach-
senden Miillberge sprechen eher dagegen.

Das alles kann aber dahin gestellt bleiben, weil es im
Schadenersatzrecht allein um den Ausgleich von EinbuBen
geht. Wiirde man das Schadensrecht zusitzlich noch in den
Dienst weiterer wirtschaftspolitischer Ziele stellen, wiire es
damit bei weitemn fiberfordert®®,

D. Schiiissiges Gesamtkonzept

1. Parallelen zu anderen Schadensposien

In der Begriindung wird der bisherigen Rechtspre-
chung® bescheinigt, dass diese rechtssystematisch iiberzeu-
gend sei, allein aus volkswirischaftlicher und rechtspoliti-
scher Perspektive handle es sich um einen bedenklichen An-
satz™. Geil}”' schligt in die gleiche Kerbe, wenn er meint,
dass die Rechtsdogmatik zuriickgestellt werden miisse und es
legitim sei, dass der Gesetzgeber rechtspolitisch reagiere.
Freilich muss bei einem so umfassenden Eingriff bedacht
werden, dass es um mehr geht als um Sonderprobleme der
Regulierung von Kfz-Schiden, mag das auch gin besonders

57 8o zutreffend Kleine-Cosack, DAR 1998, 180, 183.

32 Ausflitlich dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 254 ff.

59 NZV 1998, 434, 435.

60 BGH BGHZ 92, 85 = VersR 1984, 966.

61 BGH NJW 1989, 2359; OLG Hamm VersR 1989, 152; OLG Kéln VersR
1991, 111; OLG Koblenz NFW-RR. 1994, 1049, 1050; OLG Zweibriicken
NZV 1995, 315.

62 BGH VersR 1988, 490; Macke, Neuere Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zum Ersatz des Unterhaltsschadens, in Ersatz des Unterhalts-
schadens, Homburger Tage (1989) 9, 32.

63 BTDS 13/10435 vom 21. 4. 1998, 13,

64 XKritisch auch Bundesregierung will Schadenersatzrecht dndern Erhebii-
che Eingriffe ins geltende Recht vorgesshen — DRB kritisiert Hast des
Gesetzgebers — Mehrbelastung der Zivilgerichte vorprogrammiert, DRiZ
19498, 179, 181.

6 DAR 1958, 180, 184, dhnlich Menken, DAR 1993, 250, 251. Gegenteitig
allerdings Gas, VersR 1999, 261, 263.

8  Miiller, ZRP 1998, 258, 259,

87 DAR 1998, 180, 183.
<88 CH, Huber, Fragen der Schadensberechnung 60 £; Medicus, Schadenersatz

und Billigkeit, VersR 1981, 593 ff.

8 BGH NJW 1973, 1647; VersR 1965, 865; NJW (989; 3009; NJW 1992,
1618.

70 Gesetzesentwurf der BReg BRES 265/98 vom 27. 3. 1998, 30.

71 DAR 1998, 416, 421.
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hiufiger Anwendungsfall sein; vielmehr strahlt § 249 BGB

auch aus auf den Personenschaden, ganz abgesehen davon, -
dass er fiir das vertragliche Schadenersatzrecht gilt™. - «: 0 o]

Es wire daher wiinschenswert, wenn sich die Abwei-
chungen der Regeln bei der Regulierung von Kfz-Schéaden in
Grenzen hielten bzw. gar nicht erforderlich wiren. Es ist
daher in einem ersten Schritt zu untersuchen, inwieweit das
Gesetzesvorhaben mit den Regeln bel sonstigen Schadenspo-
sten iibereinstimmt. Wenn § 249 Abs. 3 BGB nun davon ab-
geht, dass der Sachschaden unabhéingig von der Reaktion des
Geschidigten nach der teuerst moglichen Restitutionsform
zu liquidieren ist, so ist das keine singuldre Ausnahms, son-
dern vielmehr die Verwirklichung dessen, was auch sonst im
Schadensrecht nach den Regeln der subjektiv-konkreten
Schadensberechnung allgemein anerkannt ist. Verwiesen sei
diesbeziiglich auf den Personenschaden, insbesondere die
Heilungskosten™, den Haushaltsfithrerschaden™ sowie den
Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse™.

Wenn dagegen behauptet wird, dass es nicht angehe,
dass durch § 249 Abs. 3 BGB das Prinzip des vollen Scha-
denersatzes und damit der dem Biirgerlichen Recht zugrunde
liegende Schadensbegriff verlassen werde’®, so ist das eben-
so unrichtig wie die Behauptung, dass die Abstnfung des Er-
satzes je nach dem, ob die Reparatur in einer Werkstétte vor-
genommen werde, eine Rechtsfolge sei, die an einen Zufall
geknfipft werde”™. Es ist vielmehr umgekehrt, dass bei allen
anderen Schadensposten bisher ohne weiteres anerkannt war,
dass das AusmaB des Ersatzes mafigeblich davon abhingip
ist, ob man eine teure Marktleistung in Anspriuch nimmt oder
sich anderweitig (billiger) behilft; nur beim (Kfz-)Sachscha-
den hatte die Rechtsprechung einen Sonderweg beschritten.

Wenn darauf hingewiesen dags der Geschédigte in eine
schwierige Lage kommen konne, wenn er nicht wisse, ab der
Schidiger mit einem Mitverschuldenseinwand durchdringe,
weshalb es fiir ihn giinstiger sei, auf Gutachtensbasis abzu-
rechnen, weil bei Veranlassung der Durchfithrung der Repa-
ratur in einer Werkstitte es passieren konne, dass der Ge-
schiidigte einen Teil seiner Kosten nicht erstattet bekomme™,
so trifft dieser Einwand zu. Freilich steht der Geschidigte bei
allen anderer Schadensposten vor eben diesem Problem,
ohne dass dies bei diesen dazu gefiihrt hat, ihm eine fiktive
Abrechnung auf der Basis der teuersten Restitutionsform zu-
zugestehen.

Ein Gleichlauf zwischen Personen- und Sachschaden
sollte auch insoweit erzielt werden, als der Geschidigte zur
Vorfinanzierung der Reparaturkosten nicht verpflichtet sein
soll. Wie bei den Heilungskosten soll er Anspruch auf einen
Vorschuss erhalten™, sofern er die konkrete Absicht hat, das
Fahrzeug in einer Werkstitte reparieren zu lassen.

Schlussendlich ist durch die Neuformulierung des § 249
BGB auch das Verhiltnis von Restitution und Kompensation
angesprochen. Dem gesamten Schadensrecht liegt das Kon-
zept zugrunde, dass das Ausmall des Ersatzes dann weiter
reichen kann, wenn es dem Geschidigien nicht mur um die
AuffiHlung seiner Vermogensliicke geht (Kompensationsin-
teresse), sondern er darauf Wert legt, dass e¢ben der Zustand
wiederhergestellt wird, der ohne schidigendes Ereignis gege-
ben wire (Restitutionsinteresse)®’, Wihrend der heute prak-
tisch obsolete § 249 8. 1 BGB dem Restitutionsinteresse zu-
zurechnen ist, § 251 BGB dem Kompensationsinteresse,
hiingt § 249 8. 2 BGB in der Luft®!. Er wurde bisher als Aus-
prigung des Restitutionsinteresses verstanden, ungeachtet
des Umstands, dass es gleichgliltig war, ob dem Geschédig-
ten an der Restitution gelegen war.

Durch den Entwurf werden die Gewichte verschoben,
indem eine Kiirzung des Ersatzanspruchs vorgenommen
wird, wenn der Geschédigte nicht eine bestimmite Art der Re-

stitution vornimmt. Der Entwurf ist aber insofern unvollstin-

-dig, als er bloB an eine Restitutionsforin gedacht hat, nimlich
die Reparatur, Jedenfails nicht ausdriicklich behandelt wurde

hingegen, welche Rechtsfolgen eintreten sollen, wenn eine
Reparatur gerade unterbleibt und sich der Geschidigte fiir
eine Ersatzbeschaffung entscheidet bzw. auf die Deckung des
Bedarfs kiinfiig génzlich verzichtet. Nach der bisherigen
Rechtsprechung war dies aullerhalb des wirtschaftlichen To-
talschadens entbehrlich, weil der Geschiidigte stets auf der
Basis fiktiver Reparaturkosten abrechnen konnte.

Wenn Kleine-Cosack®? darauf hinweist, dass nach der
neuen Rechtslage dem Geschidigten zu wiinschen ist, dass er
einen Totalschaden erleidet, weil er dann wenigstens den
Wiederbeschaffungswert incl. der Mehrwertsteuer verlangen
konne, wihrend der Geschédigte bisher stets interessiert war,
gerade nicht auf Totalschadensbasis abzurechnen, weil dann
der Restwert in Abzug gebracht wurde, dann ist dies ein star-
kes Indiz, dass hier lediglich ein Teilbereich geregelt wurde,
ohne die Auswirkungen auf das Gesamtsystem zu bedenken.

‘Wenn man schon die Reaktion des Geschédigten nach
dem schiddigenden Ereignis fiir mafigeblich ansieht, dann
sollte man m.E. nicht nur darauf achten, ob er in einer Werk-
stitte reparieren ldsst oder nicht, sondern man sollte den
nichsten konsequenten Schritt tun und Ausmaf des Ersatzes
von der jeweiligen Reaktion des Geschéidigten auf das schi-
digende Ereignis abhiingig machen und so der Abstufung des
Schadenersatzes nach dem Restitutions- und Kompensati-
onsinteresse Rechnung tragen. M.E. ist zwischen folgenden
Fallgruppen zu differenzieren: Reparatur in einer Werkstitte,
Selbstreparatur, Ersatzbeschaffung, jeglicher Verzicht auf die
Wiederherstellung des Nutzungspotenzials. Bei Reparatur in
einer Werkstitte stehen die konkret angefallenen Kosten zu.
Dieser Fall ist nicht weiter erlduterungsbediirflig.

2.  Selbstreparatur

a) Verbraucher

Es ist oben die unierschiedliche Kostenstruktur zwi-
schen einem Freizeitbastler und einer Werkstiitte skizziert
worden. Der Entwurf greift dabei den Aspekt der offentli-
chen Abgaben heraus. Wenn darauf hingewiesen wird, dass
beim Freizeitbastler keine Sozialabgaben entstehen, so ist
dies eine Argumentation, die vom Haushaltsfiihrungsschaden

72 Geifl, DAR 1998, 416, 421; Miiller, ZRP 1998, 258, 239.

73 BGH BGHZ 97, 14 = DAR 1986, 148 = NTW 1986, 1538 = VersR 1986,
550 =JZ 1986, 628 (Zeuner) = JR 1986, 365 (Hohloch).

7 BGH NZV 1590, 21; Wussow/Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Perso-
nenschiden (1996) Rdz 132

75 Drees, Schadenersatzanspriiche wegen vermehrter Bedrifnisse, VersR
1988, 784.

76 Stellungnahme des Zivilrechtsausschusses und des Verkehrsrechisaus-
schusses zum Entwurf des Zweiten Schadensrechtsinderungsgesetzes,
AnwBI 1998, 329, 330; Bundesregierung will Schadenersatzrecht dndern
Erhebliche Eingriffe ins geltende Recht vorgesehen — DRB kaitisiert Hast
des Geesetzgebers ~ Mehrbelastung der Zivilgerichte vorprogrammiert,
DRiZ 1998,179, 181.

77 Kleine-Cosack, DAR 1998, 180, 132. -

7% Katlsruher Rechtsgesprich ADAC/DAV: Kritische Uberlegungen zur
Schadenersatzreform, DAR 1998, 285, 286; Steffen, ZRP 1998, 147, 149.

79 So H. Kéhler, Abstrakte oder konkrete Berechnung des Geldersatzes nach
§ 249 Satz 2 BGB, FS-Larenz (1983) 349 ff, der diesen Ansatz fiir den
gesamten Anwendungsbereich des § 249 § 2 BGB vertmitt. So auch die
Rechtslage in Osterveich. Vgl. dazu Rammel/Reischauer, ABGB § 1323
Rdz 13.

80 Dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 141 f£,

81 So auch Cito NZV 1998, 439,

82 DAR 1998, 180, 182.
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her geliufig ist®®. Sie ist m. E. aber unzutreffend, weil es fiir
die Qualifikation eines Entgeltbestandteils nicht darauf an-
kommen kann, ob die Gegenleistung in bar ausbezahlt wird
oder die Gegenleistung in der Weise erfolgt, dass damit An-
wartschaften bei einer Versicherung erworben werden®*, Die
vom Arbeitnehmer und Arbeitgeber entrichteten Sozialabga-
ben entsprechen diesem Typus, sodass es unberechtigt ist, fiir
sie einen Abschlag vorzunehmen. Auch beim Entgeltfortzah-
lungsschaden ist heute anerkannt, dass auch diese Einkom-
mensbestandteile vom Schiidiger zu erstatten sind®,

Allerdings trifft es zu, dass sowoh!l der Monteur sein
Lohneinkonmumen versteuern muss als anch die Werkstatte
den Gewinn der Einkommens- und Gewerbesteuer sowie der
Gewerbesteuer unterwerfen muss. Wenn der Freizeitbastler
hingegen selbst repariert, fallen derartige Steuvern nicht an,
weshalb es sachgerecht ist, ebenso wie bei der Umsatzstener
deshalb einen Abschlag vorzuschen.

Der Entwurfl weist darauf hin, dass ein pauschaler
Abzug abgelehnt werde, hitte dies auch den Vorzug der Vor-

herschbarkeit gehabt®. Dies wurde von den Kritikern aufge- -

griffens und dem Entwurf zum Vorwurf gemacht, dass von der
Praxis etwas verlangt werde, was der Gesetzgeber selbst
nicht schaffe?’. Diesheziiglich kénnte es sich aber um ein
Missverstindnis handeln.

Der Entwurf wollte dem Umstand Rechnung tragen,
dass es Reparaturen gibt, die eher materialintensiv sind und
solche, bei denen der Faktor Arbeit eine gréfiere Rolle spielt.
Da von der Umsatzstener abgesehen Kiirzungen nur beim
Arbeitskrafteinsatz vorgenommen werden, sollten nicht alle
Fille tiber einen Kamm geschoren werden. Mit dem vorlie-
genden Konzept vereinbar wire freilich, dass man ebenso
wie beim Personenschaden zu fixen Prozentsitzen kime, die
abzuziehen sind, freilich dann bloff bezogen auf den Arbeits-
krafteinsatz. Ob die beim Personenschaden angenommene
Marke von 30% passend ist, miisste noch niher gepriift wer-
den. Dies deshalb, weil der dort fiir maBgeblich gehaltene
Grund des Abzugs der Sozialabgaben m.E. da wie dort unzu-
treffend ist. Eine solche Marge sollte sich aber durch die
Rechtsprechung alsbald fixieren Iassen. Diesen Prozentsatz
kdmnte man auch auf die Regulierung von Kfz-Schiden be-
grenzen, ur dann flexibel zu sein, wenn er bei diffizileren
Schiden® nicht passend sein sollte.

Die Komplikation gegentiber dem derzeitigen Sachver-
stindigengutachten bzw. dem Kostenvoranschlag bestiinde
dann ,,lediglich® darin, dass in diesen ausgewiesen werden
musste, welche Kosten auf den Arbeitskrafieinsatz und wel-
che auf Material bzw. sonstige Kosten entfallen®, Dies ist
Zzwar gewiss ein zusitzlicher Aufwand, aber ohne betriebs-
wirtschaftlichen Sachverstindigen gewiss noch zu bewilti-
gen. Schon bisher stellt sich die Frage, welche Stundensiize
zugrunde zu legen sind®. Sollten die Kosten des Kostenvor-
anschlags sich dadurch erhéhen, so miissten auch diese vom
Schidiger getragen werden®', handeli es sich doch um eine
Aufwendung, die ohne schiidigendes Ereignis nicht erforder-
lich gewesen wire,

b) Unternehmer mit eigener Werkstiitte

Kleine-Cosack® weist nachdriicklich darauf hin, dass
sicherzustellen ist, dass der Betreiber einer Reparaturwerk-
stitte die ungekiirzten Reparaturkosten verlangen kann,

wenn er das Fahrzeug in seiner eigenen Werkstfitte repariert...
Auch dem ist nicht uneingeschrinkt zu folgen. Die Recht--

sprechung differenziert danach;.ob es sich um eine Betriebs-
werkstitte handle oder eine ,gewdhnliche® Werkstitte™.
Wihrend die Betriebswerkstatte auf die Selbstkosten verwie-
sen wird, kénne die normale Werkstitte auf der Basis eines
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Sachverstindigengutachtens abrechnen®. Begriindet wird
dies damit, dass davon auszugehen sei, dass eine normale
Werkstétte stets voll ausgelastet sei, weshalb es fiberobligati-
onsgemih sei, wenn sie die Reparatur selbst vornehme.

Dabei handelt es sich m.E. um eine ungepriifte Uber-
nahme einer Annahme eines Skonomischen Modells. In der
Lebenswirklichkeit ist die Vollauslastung der Kapazitdten je-
doch cher die Ausnahme als die Regel. M. E. gebiihren daher
auch einer ,normalen” Werkstitte wie einer Betriebswerk-
stitte grundsétzlich blofi die jeweiligen Selbstkosten. Da
aber eine normale Werkstiitte nicht stets iber eine entspre-
chende Buchhaltung verfligt, um das nachzuweisen, kommt
die im Entwurf vorgesehene Vereinfachungsregel auch hier
zum Tragen: Soweit bei Eigenreparatur weder Umsatzsteuer
noch Einkommens- sowie Gewerbestener anfillt, ist dafiir
vom Schidiger auch kein Ersatz zu zahlen, wohl aber fiir die
Lohnsteuer der Monteure, die der Betreiber der Werkstitte
abfiihren muss.

Auf diesen Fall wird deshalb ausdriicklich Bezug ge-
nommen, weil er nicht nur eine Rolle spielt, wenn der Betrei-
ber einer Werkstéitte zufillig einmal Betroffener eines Kfz-
Sachschadens ist. Vielmehr kommt dieser Umstand auch
darin zum Tragen, wenn der Reparaturkostenanspruch bei In-
zahlunggabe des beschidigten Fahrzeugs an einen Hindler
mit angeschlossener Reparaturwerkstitte abgetreten wird.
Das leitet bereits iiber zur nichste Fallgruppe:

3. Anschaffung einer Ersatzsache — Abrechnung auf
der Basis des Wiederbeschaffungswertes abziiglich
Restwert

Das Restitutionsinteresse betitigt der Geschidigte nicht
nur dann, wenn er die Sache reparieren ldsst, sondern auch
dann, wenn er eine Ersatzsache anschafft®’. Die Rechtspre-
chung nimmt bei Reparatur einer Sache blof ein besonders
ausgeprigtes Restitutionsinteresse an, indem sie dem Ge-
schidigten das Recht eintAumt, bis zu 130% des Wiederbe-
schaffungswertes auf Kosten des Schidigers reparieren zu
lassen, also auch in solchen Fillen, in denen eigentlich ein
wirtschaftlicher Totalschaden gegeben ist®®, Dies ist nicht al-
lein mit dem Affektionsinteresse des Geschéidigien an sei-
nem Kfz zu erkliren, sondern mit der wohl begriindeten

83 So beim Erwerbsschaden des Haushalisfilhrers Wussow/Kiippersbusch,
Ersatzanspriiche bei Personenschiden Rdz 140 unter Hinweis auf BGIH
NITW 1983, 1425; Geigel/Rixecker, Haftpflichtprozess (1997) Kap 4 Rdz
159, Ebenso fiir den Unterhaltsanspruch bei Tétung BGHZ 87, 372,

84 So auch Kleine-Cosack, DAR 1998, 180, 184 FN 18.

85 So Geigel/Rixecker, Haftpflichtprozess Kap 4 Rdz 132 und 138 fiir die
Kranken- und Rentenversicherung.

8 BTDS 13/10435 vom 21. 4. 1998, 13

87  So die Stellungnahme des BR vom 8. 5. 1998, BRDS 13/10435.

88 Vgl dazu Miiller, ZRP 1998, 258, 259.

8 Yin gewisser Unschiirfebereich des Sachverstindigengutachtens ergibt
sich daraus, dass die Hihe des Abzugs davon abhéingig ist, ob er eine tech-
nisch gut ausgestattete Werkstitte wihlt, bei der Arbeitskyafieinsatz
gering ist oder eine, bei der viel von Hand erledigt wird. Aber auch bisher
schon ist eine Ermessensfrage des Sachverstindigen, die Kosten welcher
Werkstitte er zugrunde legt, eine Vertragswerkstitte oder eine andere,
eine in der Stadt oder auf dem Land, udgl.

%0 Dazus jingst Kuhn, Schwierigkeiten bei der fiktiven Abrechnung, DAR
1999, 379. B

91 Zur Kostenpflichtigkeit von Kostenvoranschligen und deren Uberwil-
zung Nothoff, Kostenpflichtigkeit von Kostenvoranschligen, zfs 1994,
394 f; ders. Ersatzfihigkeit der Kosten eines Kostenvoranschlags im Falle

.- der Abrechnung eines Verkehrsunfallschadens nach fiktiver Reparatur.

92 AR 1998, 180, 184 FN 17,

93 BGH BGHZ 54, 82.

94 Niheres dazu bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 231 #.

95 Sieffen, NZV 1991, 1, 3.

5 BGH BGHZ 115, 364, 375 = JZ 1992, 477 (Lange); NTW 1992, 1618 =
JZ 1992, 805 (Grunsky).
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Skepsis gegeniber Gebrauchtfahrzeugen®, werden doch
viele Gebrauchtfahrzeuge deshalb angeboten, weil sie eine

Macke haben, ohne dass dies ein Erwerber auch bei Uberpri-

fung durch einen Sachverstindigen ohne weiteres feststellen
kanmn. ‘

Die Rechtsprechung hat aber bisher eine Ersatzbeschaf-
fung als Betitigung des Restitutionsinteresses nur bejaht.
wenn es sich um eine vertretbare Sache gehandelt hat®®, Das
ist insofern berechtigt, als sich der Geschédigte gewiss nicht
ein Gebrauchtfahrzeug vom Schiidiger im Weg der Natural-
restitution aufdréngen lassen muss®®, Ob die Wiederbeschaf-
fung eines Gebrauchtfahrzeugs als Restitution anzusehen ist,
hat aber nach der bisherigen Rechtsprechung keine Rolle ge-
spielt, weil der Geschidigte die Moglichkeit hatte, auf der
Basis eines Sachverstindigengutachtens fiktive Reparaturko-
sten zu verlangen, die einen wesentlich hoheren Betrag erge-
ben haben als der Wiederbeschaffungswert abziiglich des
Restwertes. Nachdem aber nun die Abrechnung auf der Basis
fikiiver Reparaturkosten erheblich eingeschrinkt wurde,
stellt sich diese Frage in einem neuen Licht.

In Ubereinstimmung mit Otto!® ist es m.E. sinnvoll,
eine Abrechnung auf der Basis des Wiederbeschaffungswer-
tes stets dann zuzulassen, wenn sich der Geschidigte dafiir
entscheidet, das beeintrichtigte Nutzungspotenzial wieder
herzustellen, wobei es gleichgliltig ist, ob er ein Gebraucht-
fahrzeug oder ein Neufahrzeug anschafft. Mageblich ist al-
lein, dass die Anschaffung infolge der Beschidigung des Alt-
fahrzeugs erfolgt ist. In all diesen Fillen bekundet der Ge-
schidigte, dass es ihm um mehr geht als die Auffiilllung der

Vermd genslilcke.

In diesen Fillen hat sich das Ausmal des Ersatzes eben-
falls an der konkreten Reaktion des Geschidigten zu orien-
tieren. Wemnn er ein Fahrzeug von einem Hindler erwirbt,
steht ihm der Wiederbeschaffungswert des beschidigten
Fahrzeugs incl. Mehrwertsteuer zu. Sollte sich aber der Ge-
schidigte aus freien Stiicken fiir die Ersatzbeschaffung von
einem Privatmann entscheiden, ist m.E. nicht einzusehen,
waram er — auf fiktiver Basis — die Mehrwertsteuer verlan-
gen kdnnen sollte. Zuzubilligen ist ihm dann freilich, dass
das angeschaffie Ersatzfahrzeug von einem Sachverstindi-
gen untersucht wird und er diese Kosten auf den Schidiger
iberwilzen kann.

Auch in solchen Fillen plidiert Kleine-Cosack'®?, dass
eine Abrechnung auf der Basis eines Sachverstindigengut-
achtens moglich sein soll, weil der Schadenersatzbetrag in
den Wirtschaftskreislauf zuriickfliefe. Damit verkennt aber
Kleine-Cosack die Intention des Abschlags bei Verzicht auf
die Durchfiihrung der Reparatur in einer Werkstitte. Es han-
delt sich dabei nicht um einen Strafzoll. Die Verminderung
des Frsatzanspruchs ist vielmehr damit zu begriinden, dass
die auszugleichende EinbuBe beim Geschidigten geringer
ist.

4. Verzicht auf jegliche Restitution — Abrechnung auf
Basis des VerdiuBerungswertes

Kleine-Cosack!®? erwihnt Beispiele, die in diese Fall-
grappe passen: Ein Motorradfahrer hat nach Beschddigung
des Motorrads vom Motorradfahren genug und schafft des-
halb keines mehr an. Ein Cabriofahrer verzichtet nach Be-
schidigung des Cabrios ebenfalls auf Reparatur bzw. Ersatz-
beschaffung, weil er vom Wetter enttduscht ist. Und schliefi-
lich unternimmt ein Geschidigter deshalb keine Restitutions-
mafinalme nach Beschiddigung seines Autos, weil sich das
§ffentliche Verkehrssystem verbessert hat. Auch in solchen
Fiillen pladiert Kleine-Cosack fur die Abrechnung auf der
Basis fiktiver Reparaturkosten.

M.E. ist in solchen Féllen nicht einmal eine Abrechnung

.auf der Basis des Wiederbéschaffungswertes sachgerecht.

Dem Geschiidigten geht es um nichts mehr als die Auffiiflung
seiner Vermogensliicke. Ohne das schadigende Ereignis hiitte
er keine Mbglichkeit gehabt, den Sachvermdgenswert auf
der Basis des Wiederbeschaffungswertes in Geld umzuwan-
deln. Es ist nicht einzusehen, warum dies auf Kosten des
Schidigers erfolgen soll, sei es auch nur partiell'®, Durch
den Schadenersatzanspruch soll der Geschidigte mdglichst
so gesiellt werden wie ohne Schiidigung, aber eben auch
nicht besser.

Es hat deshalb in diesen Fillen, in denen jegliche Resti-
tution unterbleibt, bei einer Abrechnung auf der Basis des ge-
ringeren VerduBerungswertes zu bleiben, der um die Hénd-
lerspanne, ca. 15-20% unter dem Wiederbeschaffungswert
liegt'®*. Dieses Kompensationsinteresse kann der Geschéidig-
te freilich stets, ohne jeden Nachweis verlangen. Es sollte
denn auch im Gesetzeswortlaut deutlich zum Ausdruck kom-
men, dass ein Anspruch nach § 251 Abs. 1 BGB nicht zur
Voraussetzung hat, dass die Restitution nicht méglich ist,
sondern auch dann zusteht, wenn der Geschidigte nicht resti-
tuieren will'®.

Das hat Bedeutung auch in den Fillen, in denen sich der
Geschédigte iiberlegen will, ob er sich fiir eine Restitution
entscheidet oder nicht. Der auf der Basis des Kompensati-
onsinteresses ergebende Betrag ist jedenfalls vom Schédiger
— ohne Wenn und Aber — zu leisten, ein dariiber hinausgehen-
der steht auf Vorschussbasis zn, wenn eine bestimmte Resti-
tution behauptet wird und Mehrkosten verursacht. Ob der
Geschadigte den dariiber hinaus gehenden Betrag behalten
kamn, hingt dann davon ab, ob er die behauptete Restituti-
onsmafinahme durchfiihrt. Damit werden auch die Interessen
desjenigen, der zaudert und zdgert, noch in umfassender
Weise berlicksichtigt.

5. Gesamtwiirdigung

Durch das Vorhaben, bei Verzicht auf die Reparatur in
einer Werkstitte den Ersatzanspruch umfénglich zu kiirzen,
wiirde in das Schadenersatzrecht kein Fremdkdrper hinein-
getragen; vielmehr wiirde eine Anndherung an dic bei ande-
ren Schadensposten anerkannten Abstufungen des Ersatzes
in Abhingigkeit von der jeweiligen Reaktion des Geschidig-
ten vorgenommen. Nach dem hier veriretenen. Ansatz wird
damit aber bloB ein Ausschnitt des Problems erfasst.

Will man den Gesichtspunkt der Einfachheit der Ab-
rechnung akzentuieren, sollte man sich mit dem Abzug der
Mehrwertsteuer begntigen!®, Geht es darum, cine stirkere

. Anniherung an die tatsichliche Einbufle des Geschidigten

zu bewirken, ist die Herausnahme der dffentlichen Abgaben

97 Anders wohi die Einschiitzung von Schiemarn, Perspektiven des Rechis
der Verkehrsunfallschiiden, NZV 1996, 1, 5 f; ders mn Staudinger § 249
Rdz 234; ihnlich Grunsky, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Schadensersatzrecht seit 1992, Teil 2, JZ 1997, 825, 827,

98 BGH JZ 1988, 407 (Grunsky)

99 Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 173.

100 NZV 1998, 434, 435.

161 DAR 1998, 180, 183.

1062 DAR 1998, 180, 181.

103 So bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 156 ff.

104 MiiKo/Grunsky § 251, Rdz 8 zur Bestimmung der Hohe der Spanne.

105 So bereits de lege lata Honsell/Harrer, Aktuelle Entwicklungen im Scha-
denersatzrecht, JuS 1985, 161 ff dies, Schaden und Schadensberechnung,
TuS 1991, 441 ff; ebenso Otto, NZV 1998, 434, 435.

196 Eine solche Kiirzung wird auch im dsterreichischen Recht vorgenommen.
Vgl. dazu Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht ¥ (1997) 10/28;
Schwimann/Harrer, ABGB § 1323 68 £ Apathy EKHG § 16 Rdz 14. Se
ist in der Rechisprechung anerkanni, dass billigers Reparatutkostan im
Ausland zu beriicksichtigen sind OGH ZVE. 1982/194: Afghanistan; ZVR
1978/321 = EvBl 197%/191: Criechenland, kein Ersatz fiktiver oster-
reichischer Mehrwertsteuer.
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eitt durchaus diskutabler Ansatz, wobel es aber neben der
Umsatzsteuer bei der Lohn- bzw. Einkommenssteuer sowie
der Gewerbestener zu bleiben hat. Die Sozialabgaben sind
von dieser Rechnung auszuklammern, weil es sich um Ent-
geltsbestandteile des Lohnes handelt.

Da eine Berechnung in jedem Einzelfall aus Praktikabi-
lititsgrinden ausscheidet, sollte die Rechtsprechung Pau-
schalsiitze entwickeln, wie dies beim Haushaltsfiihrungs-
schaden geschehen ist. Vorbehaltlich niherer Priifung ist eine
Marke von 30% eine plausible Ausgangsgrofie.

Vom hier vertretenen Standpunkt sollte der Gesetzgeber
sein System zu Ende denken und den Ersatz nach der jeweili-
gen Reaktion des Geschiidigten abstufen. Als Mindestersatz
sollte ihm jedenfalls der Betrag zustehen, den er bei VeriuBe-
rung des Kfz erleiden wiirde.

I, Schmerzensgeld

A. Bagatellschadensgrenze bei Verschuldenshaftung

Nach § 847 Abs. 2 BGB steht auch bei Anspriichen nach
der Verschuldenshaftung fir Bagatellschiiden kein Schmer-
zensgeld zu, Begriindet wird dies mit dem Erfordernis einer
Kompensation!””. Wie in Punkt IT dargelegt wurde, sind beim
Sachschaden sehr erhebliche Einsparungen zugunsten des
Haftpflichtversicherers infolge der Beschneidung des Ersat-
zes fiktiver Schiden gegeben, die nach dem hier vorgetra-
genen Vorschlag sogar noch weitergehend wiren. Das Kom-
pensationsbediirfnis allein ist somit keine ausreichende Legi-
timation fiir eine soiche Kappung von Bagatellanspriichen'®.

Eine Versagung von Schmerzensgeld widerspricht auch
dem sonstigen Schadenssystem, wonach auch Kleinstschi-
den zu einem Ersatzanspruch fiihren, der Rechtsschutz quasi
ab dem ersten Pfennig Schaden beginnt. Beim Schmerzens-
geld kdnnte die Interessenlage freilich insoweit anders gela-
gert sein, als der Gesetzgeber dieser Anspruchskategorie ge-
nerell skeptisch gegeniibersteht, ein Ersatz nach § 847 BGB
nur nach Billigkeit zustchen soll.

Der Entwurf'% verweist darauf, dass der BGH in letzter
Zeit bei Bagatel]schéiden den Zuspruch von Schmerzensgeld
versagt hat''’. Der BGH hat dabei ausgesprochen, dass er
nach der lex lata nicht weiter gehen kénne. Implizit bringt er
damit zum Ausdruck, dass er eine weitergehende Versagung
fiir sachgerecht hielte, wiren ihm nicht nach dem geltenden
Recht die Hinde gebunden. Was der BGH damit aufgreift,
Hegt auf der generell beflirworteten Linie, eine Umschich-
tung von geringfiigigen Schiden hin zu Schwer- und
Schwerstverletzten vorzunehmen.

Wenn § 847 Abs. 2 BGB nun Schmerzensgeld nur zuer-
kennen will, wenn die Beeinfriichtigung nicht geringfiigig 1st,
dann stellt sich folgende Frage: Sollte damit im Sinne der
Rechtsklarheit die bisherige Rechtsprechung kodifiziert wer-
den? Oder geht es doch um mehr, nimlich darum, dass fiir
die Rechtsprechung ein zusitzlicher Freiraum geschaffen
werden soll?

In den Stellungnahmen der Literatur ist man sich einig,
dass es um eine Ausweitung des richterlichen Freiraums
geht. Das wird zum Teil bedauert, so von Deutsch!!!, zum

Teil aber ausdriicklich begriifit, so von Miiller''?, um “den :-
Amtsrichter vor den ,,bizarren Auswiichsen* zu schiitzen, die *

derzeit zum Alltag des Haftungsrichter gehdren.

Mag man die Regelung dem Grunde nach billigen, so
stellt sich die Frage, ab welcher Grenze gerade keine Baga-
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tellverletzung mehr vorliegt. Die Einschdtzung der mit der
Neuregelung intendierten Bagatellgrenze fillt durchaus un-
terschiedlich aus: Héfle'? sieht sie zwischen 400 und 500
DM, wilhrend Steffen!!* einen Bereich zwischen 1.000 und
1.500 DM nennt. Deutsch’!” ist sich bewusst, dass alles még-
lich ist, und nennt eine Marge zwischen 400 und 1.500 DM.
Scheffen'!é hilt eine Grenze von 1.000 DM fiir angemessen.

Es stellt sich die Frage, ob die gewshlte Formulierung
»micht geringfiigig® hinreichend deutlich macht, was ange-
strebt ist. Der BGH hat einen abweichenden Formulierungs-
vorschlag gemacht. Er lautet, dass Schmerzensgeld nur ge-
bithrt, ,,wenn die Beeintrichtigung unter Berticksichtigung
ihrer Art und Dauer erheblich 1st“"”, Es muB sich somit um
kumulative Voraussetzungen handeln, sodass kein Schmer-
zensgeld gebiihrt, wenn die Beeintrichtigung zwar erheblich
ist, aber rasch abklingt, oder auch, wenn der Geschidigte
lang daran laboriert, aber die Beeintrichtigung nicht als er-
heblich angesehen wird. Diese Formulierung gibt zwar dem
Richter einen weiteren Spielraum; allein unter dem Gesichts-
punkt der Vorhersehbarkeit ist diese Formel wenig hilfreich.

Griffiger ist insofern der Vorschlag von Scheffen!l,
dass Schmerzensgeld znsiehen soll, wenn die Beeintrachti-
gung unter Beriicksichtigung ihrer Art oder Dauer erheblich
ist und mindestens ein Schmerzensgeld von 1.000 DM recht-
fertigt. Diese Formel ist geschidigtenfreundlicher, als die
beiden Voraussetzungen alternafiv formmliert sind. Dazu
‘Kommt, dass ein betraglicher Schwellwert formuliert wird.
Die Regulierungspraxis wiisste dabei eher, woran sie ist.

In Bezug auf den Schwellwert kénnte man vor dem Hin-
tergrund der Vision einer europdischen Zivilrechtsordnung
gerade den Betrag heranziehen, der i Produkthaftungsrecht
als Selbstbehalt fiir Sachschiden vorgesehen ist. Dieser liegt
nach § 11 ProdHG derzeit bei 1.125 DM. Es wird dabei nicht
iibersehen, dass es sich um verschiedene Regelungsbereiche
handelt und das ProdHG einen solchen Selbstbehalt bloB bei
Sachschiden, aber gerade nicht bei Personenschiiden vor-
sieht. Auch kénnte dagegen eingewendet werden, dass es bei
der Schmerzensgeldbemessung stets um runde Summen
geht, weshalb der Betrag von 1.125 DM ungeeignet ist.

Fiir eine solche Ankniipfung spricht indes, dass damit
eine gewisse Vereinheitlichung bei Bagatellschiiden erreicht
wird. Dazu kommt, dass auf diese Weise eher eine Valorisie-
rung gewihrleistet ist. Und was die runde Summe betrifft, so
wird sich dieses Problem alsbald bei Einfithrung des Eures
gerade bei der hier vorgeschlagenen Ankniipfung in Wohlge-
fallen auflésen, Angemerkt sei schleifilich noch, daBi es bei
§ 11 ProdHG um einen Selbstbehalt geht, dieser Betrag
somit bei allen Schiden in Abzug zu bringen ist, wihrend
beim Schmerzensgeld eine Freigrenze diskutiert wird, was
zur Folge hat, dass bel deren Uberschreitung der gesamie
Schaden ersatzfihig sein soll.

107 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 48.

108 B¢ auch Deutsch, ZRP 1998, 291, 293.

109 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 48.

110 BGH NJW 1992, 1043; ebenso NIW 1998, 310.

111 ZRP 1998, 291, 293, der fordert, dass jedenfails bei grober Fahrldssigkeit
Abweichendes gelten solle.

112 ZRP 1998, 258, 261, B

113 2. Karlsruher Rechtsgesprich ADAC/DAV: Kritische Uberlegungen zur
Schadenersatzreform, DAR 1998, 285.

114 ZRP 1998, 147, 149,

113 ZRP ZRP 1998, 291, 294.

16 ZRP 1999, 189, 191.

17 Zitiert bei Scheffen, NZV ZRP 1999, 189, 191; Bezug genommen darauf
haben auch Geil3, DAR 1998, 416, 421; Miiller, ZRP 1398, 258, 262.

118 ZRP 1999, 189, 19%; vgl. auch Steffen, 2. Karlsruher Rechtsgesprich
ADAC/DAV: Kiitische Uberlegungen zur Schadenersatzreform, DAR
1998, 285.
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B. Einfithrung eires Anspruchs auf Schmerzensgeld
auch bei der Gefihrdungshaftung

Die Einfiihrung eines Anspruchs wegen Schimerzens-
geldes auch bei der Gefdhrdungshaftung entspricht einer
langjahrigen Forderung der Literatur'”, Die Versagung von
Schmerzensgeld bei der Gefihrdungshaftung findet keine
Enisprechung in anderen Rechtsordnungen'®, sodass dieser
Schritt anch unter dem Gesichispunkt der Rechtsangleichung
zu befiirworten ist. Man konnte freilich die Frage stellen,
warum bei dieser Gelegenheit nicht auch der letzte Schritt
vollzogen wird, nimlich Schmerzensgeld auch bei vertragli-
chen Schadensersatzanspriichen zu gewihren'?!, was na-
mentlich Bedeutung bei der Zurechnung des Gehilfenverhal-
tens hat,

2.  Schmerzensgeld und Genugtuungsfunktion

Die Ablehnung des Zuspruchs von Schmerzensgeld
wurde die lingste Zeit damit begriindet, dass es bei der Ge-
fihrdungshaftung keine Genugtuung geben kénne. Die Ge-
nugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes orientiert sich we-
niger an der Einbufle des Verletzien als am. Vorwurf des Ti-
ters, dass er sich anders verhalten hitie kénnen und sollen',
Dementsprechend soll ein qualifiziertes Verschulden — cete-
ris paribus ~zu einem héheren Schmerzensgeld fiihren'?.
Der Haftungsgrund bei der Gefihrdungshaftung liegt aber
gerade nicht im Verschulden. Deshalb kann es auch keine
Genugtuung geben. Da nach einer Leitentscheidung des
GroBen Senats des BGH'* das Schmerzensgeld eine Dop-
pelfunktion hat(te), war es nach diesem Ansatz dogmatisch
folgerichtig, die Zuerkennung von Schmerzensgeld abzuleh-
nen.

Die Genugtuungsfunktion ist indes bei den Fahrlissig-
keitsdelikten in den letzten Jahren imumer mehr in den Hinter-
grund getreten'” und wird ganz von der Ausgleichsfimktion
iiberlagert. Denn Genugtuung setzt voraus, dass der Téter ein
Vermdgensopfer bringt, das ihm wirtschaftlich weh tut und
er auf diese Weise Siihne iibt fiir die von ihm verschuldete
Tat. In den wichtigsten Haftpflichtféllen, den StraBenver-
kehrsunfillen und den #rztlichen Kunstfehlern, ist es aber
nicht der Titer, der wirtschaftlich blutet, sondern seine Haft-
pilichtversicherung. Was an 6konomischer Einbufie bei der
Kfz-Haftpflichtversicherung beim Schadiger hingen bleibt,
das ist der Riickstufungsschaden, der allenfalls eine Genug-
tuung in einer quantité négligeable auslést. Der Streit um die
Existenz der Genugtuungsfunktion dutfte darfiber hinaus
cher ein akademisches Problem sein. Da in Gerichtsentschei-
dungen keine ziffernmiBige Abgrenzung zwischen der Ge-
nugtuungs- und Ausgleichsfunktion vorgenommen wird:?®,
verschwimmen die Grenzen. Und soweit eine Aufstockung
des Schmerzensgeldes beflirwortet wird, weil der Ersatz-
pflichtige, typischerweise der Haftpflichtversicherer, die Re-
‘gulierungsverhandlungen oder den Haf_rlpﬂichtprozess trotz
eindeutiger Beweislage verschleppt hat'*’, und dies unter Be-
rufung auf die Genugtuungsfunktion erfolgt, so kommt eine
solche Beriicksichtigung selbstverstindlich auch bei Re-
gulierung von Anspriichen nach der Gefdhrdungshafiung in
Betracht.

3.  Qualifizierte Erheblichkeitsschwelle

Durch die Einfiihrung eines Schmerzensgeldanspruchs
nach dem StVG sowie dem HaftPflG wird die Rechtsposition
des Geschidigten in den allermeisten Fillen mur insoweit
verbessert, als er bloB nachweisen muss, dass der Unfall auf-
grund des Betricbs eines Kfz oder der Eisenbahn erfolgte, er
aber nicht den Nachweis des Verschuldens des Lenkers er-

bringen muss. Bisher musste das Verschulden des Lenkers

. gepriift werden, weil der Schmerzensgeldanspruch davon ab-
coese . hingig war. Das sollte durch die Reform beseitigt und damit
1. Die Legitimitiit der Ausweitung dem Grunde nach

¢in Beitrag zur Reduzii%'ung des Schadensregulierungsauf-

wands geleistet warden*%,

Die konkrete Ausgestaltung erfolgt jedoch in der Weise,
dass mit der linken Hand wieder genommen wird, was mit
der rechten gegeben wurde'®. Der auf einer Gefihrdungs-
haftung beruhende Schmerzensgeldanspruch nach § 253
Abs. 2 BGB ist ndmlich davon abhéngig, dass es sich um
eine ,schwerwiegende und daverhafte™ Verletzung handelt.

Der beabsichtigte Entlastungseffekt ist damit abgesehen.
von den schwersten Verletzungen!>® wieder beseitigt. Die Ar-
gumente, die zur Abstiitzung dieser Differenzierung vorge-
bracht werden, sind denn anch alles andere als iiberzeugend.

Wenn die Notwendigkeit der Kompensation!®! ins Tref-
fen gefithrt wird, so geht es dabei jedenfalls im StraBenver-
kehrsrecht uin geringfiigige Betrige im Vergleich zum Ein-
sparungspotenzial bei der Sachschadensregulierung!®?. Und
wenn zusitzlich auf die derzeit schwierigen wirtschaftlichen
Verhiltnisse'> hingewiesen wird, so ist dem zu entgegnen,
dass die Verhiltnisse fiir die Erweiterung der Haftung wohl
immer schwierig sein werden. Schlussendlich kann aber das
Haftungsrecht auch nicht von Konjunkturzyklen abhingig
gemacht werden, soll es doch auf Dauer Bestand haben. Das
Argument, dass wegen des Aspekts der Genugtuungsfunkti-
on blof fiir schwerwiegende und dauverhafie Verletzungen
Schmerzensgeld zuerkannt werden soll'®, ist schon in sich
unschiiissig, weil es bei der Genugtuung gerade nicht auf die
Schwere der Verletzung, sondern auf den Grad des dem Téter
zu machenden Schuldvorwurfs ankommt.

Wenn Otto'®S die Differenzierung billigt, weil das
Schmerzensgeld bei der Verschuldenshaftung eine andere
Funktion habe, weshalb es gerechtfertigt sei, dass zwischen
Verschuldens- und Gefdhrdungshaftung eine unterschiedli-

119 So bereits 45. DIT (1964) II C 127; 20. VGT (1982) 139 ff; 33. VGT
(1995) 12, 34, VGT (1996) 11.

120 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 24,

121 Stellungnahme des Zivilrechisausschusses und des Verkehrsrechtsaus-
schisses zam Entwurf des Zweiten Schadensrechtsénderungsgesetzes,
AnwB11998, 329.

122 Vgl. dazu Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht2 (1956) Rdz. 907 ff.

123 8o der empirische Befund, auf den Deutsch, ZRP 1998, 291, 292 verweist.

124 BGHZ 18, 155.

125 Geil, DAR 1998, 416, 420; Miiller, ZRP 1998, 258, 260; dies, Zum Aus-
gleich des immateriellen Schadens nach § 847 BGB, VersR 1993, 909,
911; Giesen, JZ 1993, 519; so auch BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 26.

126 MiiKo/Stein § 847 Rdz 4; Larenz/Canatis, Schuldrecht /2 (1994) § 83 I
2a, 8. 592,

127 MiiKo/Stein § 847 Rdz 37 unter Hinweis auf eine gefestigte Judikatur.

128 BRDS 265/98 vom 27. 3. 1998, 25

129 GeiB, DAR 1998, 416, 420; ebenso Bundesregierung will Schadenersatz-

recht dndern Erhebliche Eingriffe ins geltende Recht vorgesehen ~ DRB

kritisiert Hast des Gesetzgebers — Mehrbelastung der Zivilgerichte vor-

programmiert, DRiZ 1998, 179, 182.

Bei diesen kommt es aber in vielen Fillen erst wieder auf das Verschulden

an, weil die Haftungsh&chstsummen im Vorschlag; nur unzureichend

angehoben worden sind. 8o ist m.E. nicht einzusehen, warum die Anhe-
bung nicht wenigstens im gleichen Verhdltnis erfoigte wie die Iochstbe-

trige nach dem PflichtversichungsG durch VO vom 26. 5. 1997, BGBL 1

1240.

GepeniuRerung der Bundesregierang zur Kritik des Bundesrates BTDS

13/10766 vom 22. 5. 1998, 8,

132 S0 wohl auch die Binschitzung der Hafipflichtversicherer, vgl. Gas,
VersR 1999, 261, 263; kein fundamentales Problem fiir die Autoversiche-
rer unter Hinweis auf die abweichende Situation bei der Umwelt- und
Produkthaftung. Aber auch bei der Produkthaftung dirfte der durch die
Verschuldenshaftung nicht abgedeckie Bereich eher gering sein, sieht man
von Schiden infolge Entwicklungsrisiken ab, die noch nicht durch eine
Produktbeobachtungspflicht erkennbar sind, somit solchen in der ersten
Phase der Markteinfiihrung entstehen, eher gering sein. So auch Deutsch,
ZRP 1998, 291, 293,

133 GeiB, DAR 1998, 416, 420; Miiller, ZRP 1998, 258, 260; Scheffen, ZRP
1999, 189, 191.

134 BTDS 13/10435 vom 21. 4. 1998, 91 £

135 NZV 1998, 433, 438.
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che Erheblichkeitsschwelle gezogen werde, beriicksichtigt er
in der Tradition des beweglichen Systems eher die Eleganz
theoretischer Schliissigkeit als die praktischen Bedtirfnisse.

In Ubereinstimmung mit vielen LiteraturduBerungen'®®
sollte die Differenzierung daher fallen und auch bei der Ge-
fihrdungshaftung, von der Bagatellschwelle abgesehen, in
allen sonstigen Fillen Schimerzensgeld gewihrt werden. Im
Sinne der Einfachheit der Regulierung sollten die Gerichte
auch darauf verzichten, unter Bermufung auf die Genugtu-
ungsfunktion im Falle des Verschuldens ein betraglich wei-
tergehendes Schmerzensgeld zuzusprechen, weil dies den
beabsichtigien = Rationalisierungseffekt  beeintrichtigen
wiirde!??. Wer volles Schmerzensgeld wollte, miisste dann
erst wieder den Verschuldensnachweis fithren; gerade das
sollte durch die Einfiihrung eines Schmerzensgeldanspruchs
auch bei der Gefihrdungshaftung entbehrlich sein,

4.  Ausschluss eines transitorischen Schmerzensgeldes

Durch die vorgeschlagene Formulierung, dass bei der -

Geféhrdungshaftung Schmerzensgeld nur bei einer ,,schwer-
wiegenden und dauerhafien™ Beschidigung zustehen soll,
wird nach der Begriindung des Gesetzgebungsvorhabens!'*®
die Absicht verfolgt, die Zuerkennung von Schmerzensgeld
in solchen Fillen zu versagen, in denen der Verletzte nach
einer schweren Verletzung, bei der er ins Koma fillt, nur
noch geraume Zeit liberlebt, ohne dass er in dieser Zeit zu
Empfindungen in der Lage ist bzw. ihm mit einem Geldbe-
trag Erleichterungen verschafft werden kénnen. Nach der
Leitentscheidung BGHZ 120, 1 steht auch einem solch emp-
findungsunféhigen Verletzten Schmerzensgeld zu. Umstrit-
ten ist derzeit blofi, in welcher Hohe der Geschidigie Ersatz
verlangen kann!®.

Wenn auch nicht formalrechitlich, so doch de facto sind
es die Erben, dic in den Genuss des Schmerzensgeldes kom-
men, und zwar auch solche, die nicht trauern, in letzter Kon-
sequenz sogar der Fiskus, der zu derartigen Gefithlsregungen
gar nicht in der Lage ist. Auch der Gesetzgeber hat offen-
sichtlich Bedenken gegen ein solch transitorisches Schmer-
zensgeld, bei dem nicht einmal die Méglichkeit bestand, dass
es widmungsgemil fiir den Verletzten verwendet werden
konnte, weil er in einer solchen geistigen und kérperlichen
Verfassung war, dass mit einem Geldbetrag ihm Annehm-
lichkeiten und FErleichterungen nicht verschafft werden
konnten,

Sieht man dies als {iberschieBend an, dann ist aber ge-
wiss nicht anzusetzen bei der Differenzierung zwischen Ver-
schuldens- und Gefihrdungshaftung!’. Entweder man
nimmt es in Kauf, dass Schmerzensgeld gezahlt werden soll,
auch wenn es seine eigentliche Aufgabe mnicht erfiillen
kann'¥, oder man lehnt einen derartigen Ersatz generell
ab'*2, Bin Ausweg bestiinde in der Zuerkennung eines An-
gehdrigenschmerzensgeldes. Dieses wiirde gewihrleisten,
dass es blofB an die Erben fliefit, die tatsichlich trauern, oder
beil denen dies zumindest zu vermuten ist, weil sie mit dem
Verletzten bzw. nunmehr Toten in hiuslicher Gemeinschaft
gelebt haben oder sonst in einer persdnlichen Nahebeziehung
zum Verstorbenen gestanden sind. Auch wiren deren
Schmerzen die malgebliche Ankniipfung anstelle der fikti-
ven des Verletzten und alsbald Verstorbenen!#.

5. Exkurs: Schmerzensgeld und Arbeitsunfall

Auch wenn dies vom Gesetzgebungsvorhaben nicht ex- |

plizit angesprochen worden ist; so sollte in Erganzung der
bisherigen Vorschlige iiberlegt werden, ob nicht bei erhebli-
chen und dauerhaften Verletzimgen die Sperrwirkung des

30

Anspruchs gegen die Unfallversicherung aufgegeben und
dem Verletzten ein Schmerzensgeld zuerkannt werden sollte.
Dafiir wiirde sprechen, dass in diesem Bereich einerseits das
Betriebsfriedensargument wegfallt, weil der Verletzte infolge
seiner schweren Verletzung im Regelfall nicht mehr beim
gleichen Arbeitgeber titig sein kann. Dazu kommt, dass die
Leistungen der Unfallversicherung, die bei geringfiigigen
Verletzungen auch zu einer pauschalen Abgeltung des imma-
teriellen Schadens fiihren, bei derart gravierenden Verletzun-
gen schon nicht einmal den Vermbgensschaden abdecken,
geschweige denn, dass sie einen Beitrag zur Abgeltung des
immateriellen Schadens zu leisten in der Lage sind!®. Es
geht dabei nicht um eine Ausweitung der Einstandspflicht
der Unfallversicherung, sondern um eine Ausweitung der
Haftung des Arbeitgebers.

IV. Schlussbemerkung — keine Fixierung aaf
das Schmerzensgeld

Einigkeit herrscht tiber die Notwendigkeit, Schwerst-
verletzten angemessene Schadenersatzleistungen zukommen
7u lassen. Ausdruck dessen ist die Rechtsprechung, die
Schmerzensgeld auch an empfindungslose Schwerstverletzte
zuerkennt. Es stellt sich indes die Frage, ob dafiir das
Schmerzensgeld die geeignete Anspruchskategorie ist. In
vielen Fillen erfolgt die Pflege durch Familienangehorige,
die ihr gesamtes Lebenszuschnitt dndern, um dem Verletzten
das Leben so menschenwiirdig wie méglich zu gestalten, Die
Gerichte unter Einschluss des BGH zeigen sich aber schr
zuriickhaltend in Bezug auf die markkonforme Abgeltung
des Arbeitskrafteinsatzes dieser Personen'#.

Sollte dies erfolgen, wiire der Bedarf fiir die weitere An-
hebung des Schmerzensgeldes weniger dingend, Aus folgen-
den Griinden ist die angemessene Abgeltung der Pflege-
dienstleistungen gegeniiber dem Schmerzensgeld der vor-
zugswiirdigere Ansatz; Die Abgeltung der Pflegedienstlei-
stungen im Rahmen des Anspruchs wegen vermehrter Be-

136 Geil}, DAR 1998, 416, 421; Miller, ZRP 1998, 258, 261; a.A. aber Gas,
VersR 1999, 261, 263,

137 AA wohl Steffen, 2, Karlstuher Rechtsgesprich ADAC/DAV; Kritische
Ubertegungen zur Schadenersatzreform, DAR 1998, 285, 286, der viel-
mehr beftirchtet, dass wegen des Wegfalls der Genuvgtuungskomponente
auch das Schmerzensgeld bei der Verschuldenshaftung herabgemindert
werden konnte,

138 BTDS 13/10435 vom 21, 4. 1998, 17.

135 Jaeger, Hohe des Schmerzensgeldes bei tddlichen Verletzungen im Lichte
der neveren Rechtsprechung des BGH, VersR 1996, 1176, 1184 ff,
Schmerzensgeldbemessung bei Zerstérung der Persinlichkeit und alsbal-
digem Tod, MDR 1998, 450 ff; BGH BGEHZ 138, 388 = NJW 1998, 2741
= MDR 1998, 1029 (Jaeger) = LM § 847/102 (Schiemann} = NVZ 1998,
370 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, Schmerzensgeld ohne Schmer-
zen bei nur kurzfristigem Uberleben der Verletzung im Koma — eine sach-
gerechte Transferierung von Vermdbgenswerten an die Erben? NZV 1098,
345 ff.

146 8o anch Miiller, ZRT 1998, 258, 261; Geil}, DAR 1998, 416, 421.

141 So der BGH BGHZ 120, 1; JZ 1993, 521 und die weitaus iberwiegende
Lehre: Giesen, JZ 1993, 516; Schiemann, Anm. zu EM § 847/102,
Schmide-Salzer, Anm. zu LM § 847/89; Teichmann, Anm. LM § 847/90;
E. Lorenz, Schmerzensgeld fir die durch eine unerlaubte Handlung wahr-
nehmungs- und empfindungsunfahig gewordenen Verletzien, FS-Wiese
(1998) 261 f¥; Kétz, Deliktsrecht (1998) Rdz 521 a.

142 So Kern, Schmerzensgeld bei totalem Ausfall aller geistigen Fahigkeiten

und Sinnempfindungen, ES-Gitter (1995) 447 ff; Ch. Huber, NVZ 1998,

345 ff.

So auch Odersky, Schmerzensgeld bei Tétung naher Angehoriger (1989},

Stoll, Haffungsfolgen im biirgertichen Recht {(1993) 359 ff, 373 ff, Schef-

fen, ZRP 1999, 189, 193; ablehnend gegeniiber einem solchen Angehdri-

genschmerzensgeld aber Steffen, Die Aushilfsaufgaben des Schmerzens-

- geldes, FS-Odersky (1996) 723, 731; Dressler, Neugewichtung bei den

14

b}

" Schadensersatzleistungen fiir Personen- und Sachschiden, DAR 1996, 81,

Miiller, ZRP 1998, 258, 261.
124 Kritisch zur Versagung des Schmerzensgeldes bei Schwerstverletzungen
Gitter, Sozialrecht (1996) 224, Skeptisch auch Greger, StVG Anh. [T Rdz 7.
145 Nechweise bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 368 f. Zujetzt
BGH MDR 1999, 1137.
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Rechisprechung

diirfnisse erfolgt in Rentenform. Damit ist zundchst einmal
in zeitlicher Hinsicht eine Anpassung an den Bedarf gege-

ben. Der Verletzte, der kurz nach dem Unfall stirbt, hat einen ...

geringeren Bedarf als der, der fiber Jahrzehnte dahinsiecht.
Dariiber hinaus erfolgt eine Valorisierung.

Am bedeutsamsten ist freilich, dass es sich insoweit um
einen Vermdgensschaden handelt, fiir dessen Bemessung ra-
tionale und uberpriifbare Kriterien vorhanden sein sollten.
Das kénnte freilich auch ein Grund sein, warum die Gerichte
cher geneigt sind, hohere Schmerzensgeldbetrage zuzuspre-
chen als sich in Bemessungsfragen liber die. angemessene
Abgeltung von Pflegedienstleistungen einzulassen, haben sie
doch bei der Ausmessung des Schmerzensgeldes nach Billig-
keit ein hoheres diskretiondres Ermessen, bei dem auch die
revisionsrechtliche Nachpriifung in blofl eingeschriinktem
Ausmal gegeben ist.

Zum Abschluss sei ein kurzer rechisvergleichender Hin-
weis gestattet. Bel Schwerstverictzungen machen die
Schmerzensgeldbetriige im Osterreichischen Recht etwas

mehr ein Dritte] der deutschen Werte aus'*. Daran hat sich in

~den letzten 30 Jahren kaum etwas gefindert, die Relation ist
- annihernd gleich geblieben. Teplitzky'” hat in einer Rezensi-

on dés fahrenden Osterreichischen Schimerzensgeldwerkes
dies als deprimierend und fiir die Rechtsprechung eines Lan-
des mit so alter und hoher Kultur wie Osterreich beschimend
bezeichnet. Der Autor, von Geburt Osterreicher, will ledig-
lich berichten, dass bei Pflegeleistungen in Deutschland, ab-
geschen von AusreiBerentscheidungen, hdufig kaum mehr als
ein Drittel der dsterreichischen Werte zugesprochen wird'*.
Fines Kommentares méchte er sich freitich enthalten.

146 Die Hichstbetrige liegen in Osterreich bei 1,75 Mio 88, somit 250.000,~
DM (OHG TBI 1999, 121), wilhrend die dentschen Werte 600.000,- DM
(OLG Disseldorf DAR 1993, 258} oder mehr betragen. Nachweis bei
Scheffen, ZRP 1999, 189, 190.

147 NJW 1967, 672.

149 Nachweise bei Ch, Huber, Schadensberechnung 368 ff; siehe aus jlinger-
rer Zeit: ZVR 1998/128; JBI 1999, 121. Es gibt aber auch AusreiBerent-
scheidungen im deutschen Recht, so OLG Hamm NIW-RR 1994, 413,
OLG Bremen VersR 1999, 1030.

DAR 1/2000

Rechisprechung

§ 211 BGB; § 256 ZPO (Verjihrungsunterbrechung bei nicht
Weiterbetreibung des Prozesses)

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen die Ver-
jihrungsunterbrechung gemiB § 211 Abs. 2 BGB
dadurch endet, dass der Prozess (hinsichtlich eines
bestimmten Teilantrags) nicht weiter betrieber wird.

2. Der bei einem Unfallereignis Verletzte kann, auch
wenn er einen allgemein auf die Feststellung der
Schadensersatzverpflichtung des beklagten Schiidi-
gers gerichteten Klageantrag gestellt und zugespro-
chen erhalten hat, daneben ein rechiliches Interesse
im Sinne des § 256 Abs, 1 ZPO fiir cinen auf Ersatz
einer bestimmten Schadensposition gerichteten spe-
ziellen Feststellungsantrag haben.

BGH, Urteit vom 28. 9. 1999 (VI ZR 195/98) (OLG Diisseldorf)

Sachverhalt: Der Kl begehrt Schadensersatz wegen der Folgen eines Ver-
kehrsunfalls vom 28. 5. 1985, den ein VN der beklagten Haftpflichtversiche-
rung verschuldet hat und bei dem der Ki. erheblich verletzt worden ist. Die
volle Einstandspflicht der Bekl, fiir die dem Kl. entstandenen Unfalliolgen
steht zwischen den Parteien aufler Streit. Nachdem die Bekd. vorgerichtiich an
den K. 25.000 DM als Schmerzensgeld und 24.270,68 DM zur Abgeltung sei-
ner materiellen Schiiden bezahlt hatte, hat der X1. im vorliegenden Rechtsstreit
weiteren Schadensersatz, inshesondere Schmerzensgeld in Hihe von zushtz-
lich 15.000 DM sowie Ersatz des gesamten Schadens, der iiim in seinem —in
Gittergemeinschaft mit seiner Ehefrau betriebenen — Gartenbauunternehmen
durch Vermarktungs- und Produktionsausfille sowie aus der Emstellung von
Frsatzkriften entstanden sei und kinftig noch entstehen werde, geltend
gemacht. Br hat hierzn in der am 7. 9. 1988 bei Gericht eingegangenen und am
26. 9, 1988 zugestellten Kiage unter anderem im Rahmen seines weitergehen-
den Zahlungsbegehrens einen Betrag von 98.210,29 DM mnebst Zinsen als
Kosten eines Gértnergehilfen fir die Zeit vom 1. 2. 1986 bis 31. 8. 1988 ver-
langt und die Feststellung der Verpilichtung der Bekl. beantragt, a) ihm den
zukiinftigen materiellen und immateriellen Schaden aus dem Unfallereignis
vom 28, 5. 1985 zu ersetzen und b) ihm bis zum Eintritt in das Rentenalter (65
Jahre) oder bis zur Betriebsaufgabe die monatlichen Kosten einer Ersatzkraft,
nimlich eines Girtnergehifen auf der Basis der Lohngruppe IV des Lohnta-
rifvertrags fiir den Erwerbsgartenbau, die Friedhofsgiirmerei und Forstpflan-
zenbetriebe in der jeweils giiltigen Fassung zu zahlen.

Das LG hat dem X1. — neben einer weitergehenden Zahlungsverurteilung der
Beld. — auf den genannten, mit 98.210,29 DM geltend gemachien Schadens-
posten einen Betrag von 60.806,85 DM nebst Zinsen zugesprochen, Es hat
ferner festgestellt, dass die Bekl. verpfiichtet ist, dem Kl allen zukiinftigen
materiellen und immateriellen Schaden zu ersetzen und ihm fiw die Zeit vom
1. 9. 1988 bis zum 31. 1. 1989 70%, fiir die Zeit danach bis zum Eintritt in das
Rentenalter oder bis zur Betriebsaufgabe 30% der monatlichen Kosten einer
Ersatzkraft, nimlich eines Girinergehilfen auf der Rasis der Lohngruppe TV
des Lohntarifvertrages in der jeweils giiltigen Fassung (abziiglich der vom KL
bezogenen gesetzlichen Unfallrente) zu zahlen. Das auf die Berufung der
Bekl (mit welcher die Feststellung ihrer ,allgemeinen® Ersatzpfliché nicht
angegriffen wurde) ergangene Urteil des OLG vom 15. 5. 1992 hat der erken-
nends Senat mit Urtei] vam 7. 12. 1993 (VI ZR 152/92 - DAR 1994, 113 f}
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufingsgericht zuriickverwiesen.

Vor diesem haben die Parteien am 13. 5. 1994 zum Ausglsich der Positionen
Schmerzensgeld, Mietanhiinger, VerinBerungsverluste und Produktionsaus-
fall* einen Teilvergleich geschlossen; alle {ibrigen Schadenspositionen sollten
offen bleiben, Mit (rechtskriftigem) Teilurteit vom 13. 7. 1994 hat das OLG

. iiber die geltend gemachten Kosten fiir in der Zeit bis zum 31. 1. 1986 singe-

setzte Ersatzkrafte entschieden. Das Berufungsverfahren wurde in der Folge-
zeit noch hinsichtlich des Zahlungsansprachs auf Ersatz der Aufwendungen
fir die Zeit zwischen 1, 2. 1986 und 31, 8. 1988 und hinsichtlich des Begeh-
reps auf Feststellung der Verpflichtung der Bekl., flir die Zeit ab September
1088 Kosten eines Crirmergehilfen gemif Tarifvertrag zu bezahlen, wie im
landgerichtlichen Urteil ausgesprochen, fortgesstzt. Insoweit hat der KI. —
nachdem das Berufungsgericht ein Gutachten des Sachverstindigen Dipl.-
Betriehswirt M. eingeholt hatie — sein Zahlungshegehren mit am 25. 2. 1998
eingegangener Anschlussberufung dahin erweitert, die Bekl, —itber den ezstin-
stanzlich zuerkannten Betrag hinaus — zur Zahlung weiterer 86.005,15 DM
nebst Zinsen zu verurteilen. Im angefochtenen Schlussurteil hat das Beru-
fungsgericht das Urteil des LG teilweise abgeindert und es insoweit neu
gefasst; es hat die Verurteilung der Bekl. zur Zahlung von 60.806,85 DM
nebst Zinsen an den K. und seine Ehefrau aufrechterhalten und die Klage im
Ubrigen abgewiesen, soweit sie noch Gegenstand des Rechtsstreits war, Die
-Anschlussberufung des K1, und die weitergehende Berufung der Bekl. sind
zuriickgewiesen worden. Mit seiner Revision greift der KI. das Berufungsur-
teil insoweit an, als seine Zahlungsklage in Hohe eines Teilbetrages von
37.403 44 DM nebst Zinsen und sein noch im Streit befindliches Feststel-
lungsbegehren abgewiesen worden sind. Die Anschlussrevision der Bekl. rich-
tet sich gegen den dem Kl zugesprochemen Verurteilungsbetrag von
60.806.85 DM.

Die Revision des K1, fiihrte zur teilweisen Aufhebung und Zuriickverweisung,
wihrend die Anschlussrevision der Bekl. zuriickgewiesen wurde.
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