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Antithesen zum Schmerzengeld

ohne Schmerzen — Bemerkungen

zur objektiv-abstrakten und subjektiv-
konkreten Schadensberechnung

Zum Inhalt: Seit einer grundlegenden Ent-
scheidung aus dem Jahre 1992 erkennt der
OGH Schmerzengeld auch dann zu, wenn der
Verletzte zur Empfindung von Schmerzen nicht
in der Lage ist. Ging es in den bisherigen Ent-
scheidungen um langdauverndes Siechtum, hat
der OGH in einer aktuellen Entscheidung diese
Rechtsprechungslinie auf einen Sachverhalt an-
gewendef, in dem der Verletzte den Unfall nur
fir kurze Zeit iberlebte. Der Autor nimmt zu die-
ser Rechtsprechung kritisch Stellung. Er verweist
namentlich darauf, dass fir eine sachgerechte
L&sung nicht allein bei der Anspruchskategorie
»Schmerzengeld” anzuseizen sei, sondern auch
die angemessene Bewertung von Pflegedienst-
leistungen durch Angehérige sowie deren seefi-
scher Beeintréchtigung zu erfolgen habe. Selbst
wenn der OGH seine bisherige Linie nicht auf-
geben sollte, gebe es gute Griinde, den Umfang
des Schmerzengeldes in solchen Fallen erheb-
lich zu reduzieren.

I. Ausgangsfall und Problemstellung

Die Problemstellung der zu besprechenden E!) kann
wie folgt umschrieben werden: Eine Person wird auf
Grund eines vom Schidiger zu verantwortenden Verhal-
tens so schwer verletzt, dass sie keine Schmerzen mehr

_empfinden kann. Sie ddmmert als menschliche Hiille?)
dahin und stirbt geraume Zeit spiter, wie im vorliegen-
den Sachverhalt. Gebiihrt einem derart schwer Verletz-
ten gleichwohl Schmerzengeld? Mit einem solchen Pro-
blem werden sich die Gerichte kiinftig 6fter auseinander
zu setzen haben?) uzw aus folgenden Griinden:

Y OGH 11.3. 1999, 2 Ob 192/97t, abgedruckt in diesem
Heft Nr 54.

%) H. Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht (1993)
356 verweist auf den englischen Begriff . living vegetable®. Er
gibt einen instruktiven rechtsvergleichenden Uberblick iiber
die unterschiedliche schadensersatzrechtliche Behandlung soi-
cher Fille bei Verantwortlichkeii eines Schadigers fiir einen
derartigen Zustand.

%) Ein instruktiver Uberblick iiber die. bereits reichhalige. ,
deutsche Judikatur (der OLG) zu diesem Problemkreis findet

sich bel Jaeger, Hohe des Schmerzengsgeldes bei tédlichen
Verletzungen im Lichte der-neueren Rsp des BGH, VersR
1996, 1176, 1184 {f; ders, Schimerzengeldbemessung bei Zersts-
rung der Persdnlichkeit und alsbaldigem Tod, MDR 1998,

II. Zunahme der Problemstellung
wie im vorliegenden Fall infolge
2facher Anderung der Rsp

A. Vererblichkeit des Schmerzengeld-
anspruchs auch nach ABGB

Die Geltendmachung von Schmerzengeldansprii-
chen nach § 1325 ABGB war bis vor kurzem davon ab-
hiéngig, dass noch zu Lebzeiten des Verletzten ein An-
spruch gerichtshingig gemacht wurde.} Die meisten
Angehérigen bzw spiteren Erben hatten in der Phase,
in der der Verletzte mit dem Tod rang, anderes im
Kopf, als durch einen Anwalt einen Kurator bestellen
und im Namen des Verletzten eine Klage einbringen
zu lassen.

Da nach dex E S5Z 69/217 auch der Schmerzengeldan-
spruch nach § 1325 ABGB wie jeder andere Anspruch
frei vererblich ist, fillt der besondere Zeitdruck, der
Wettlauf mit dem Tod, weg. Die Erben haben némlich
nun nach § 1489 ABGB drei Jahre Zeit, um den
Schmerzengeldanspruch geltend zu machen; und wurde
der nunmehr Tote — wie im Anlassfall - beim Unfall so
schwer verletzt, dass er vor seinem Tod keine Kenntnis
von Schaden und Schidiger hatte, dann lduft die Frist
nicht ab dem Eintritt der Verletzung, sondern frithes-
tens ab dessen Tod, genauer ab der Betrauung der Er-
ben mit der Verwaltung des Nachlasses und deren
Kenntnis von Schaden und Schidiger im Sinn von
§ 1489 ABGB.

450ff. Vgl dariiber hinaus aus letzter Zeit BGH BGHZ 138,
388 = NJW 1998, 2741 = MDR 1998, 1029 (Jaeger) = LM § 847/
102 {Schiemann) = NZV 1998, 370 mit Besprechungsaufsatz
Ch. Huber, Schmerzensgeld ohne Schmerzen bei nur kurzfris-
tigem Uberleben der Verletzung im Koma — eine sachgerechte
Transferierung von Vermogenswerten an die Erben? NZV
1998, 345 ff.

4) Anders seit OGH SZ 69/217 = ZVR 1996/126 = ecolex
1996, 913 (Wilhelrn) = JB1 1997, 40 = EvBI 1997/1%. Zur Ande-
rung der Rsp unter Berufung auf die EONov 1991 sowie der
korrespondierenden Anderung der Rechtslage in Deutschland
durch Streichung von § 847 Abs 1 S 2 BGB durch dBGBI 18%0
1478 sowie unter Hinweis auf die Rechtslage in der Schweiz
Danzl in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzengeld
in medizinischer und juristischer Sicht? (1998) 150£f. Unabh#n-
gig von der Einbringung einer Klage war Vererblichkeit des
Schmerzengeldanspruchs schon seit der Novelle 1968 gepgeben

‘bei Anspriichen nach § 12 Abs1 Z 4 und § 13 Z 4 EKHG. In-

soweit sind auch die Gritnde zwischen Deutschland und Oster-
reich die gleichen, warum derartige Sachverhalte die Gerichte
nunmehr hiufiger beschiftigen als vor diesen Anderungen.
Zum deutschen Recht Jaeger, MDR 1998, 1030.
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B. Schmerzengeld auch an Empfindungs-
unféhige

Dazu kommt, dass durch die unverdffentlichte E 23. 4.
19925) sich ein Judikaturumschwung volizogen hat.f) Nach
mehrfacher Bestitigung dieser E7) liegt nun eine stindige
Rsp vor, wonach der Schmerzengeldanspruch unabhéngig
davon hesteht, ob der Verletzte Schmerzen empfinden
kann oder nicht. Die tatsichliche Sprengkraft ist freilich
nicht gar so groB,?) gibtes doch nach dem 2. Weltkrieg eine
einzige OGH-E,) in der der Schmerzengeldanspruch tat-
sichlich wegen der fehlenden Schmerzempfindungsfihig-
keit des Verletzten abgewiesent wurde. Gleichwohl mar-
kiert die E 23. 4. 1992 eine Zasur:®) Einerseits reduziert
sich der Begriindungsaufwand fiir die Zuerkennung von
Schmerzengeld, andererseits wird die Funktion des
Schmerzengeldes neu definiert oder zumindest um eine ei-
genstindige Fallgruppe angereichert.

Schon in der bisherigen Rsp wurde darauf hingewie-
sen, dass die Zuerkennung von Schmerzengeld nicht vo-
raussetze, dass der Verletzte die Tragik seines Schicksals
erfassen konne!) bzw die Schmerzen bei klarem Be-
wusstsein erlebt und rationall?) bzw bewusst'®) verarbei-
tet werden. Fiir ausreichend wurde angesehen, wenn ein
Restbereich an Intelligenz verblieben sei, um die Schwere
der Verletzung zu erkennen.*) Aber selbst wenn das
nicht gegeben war, dann begniigte man sich damit, dass
Schmerzreflexe!®) nachweisbar waren, mag der Verletzte
nach dem Unfall auch nicht bei vollem Bewusstsein gewe-

5} 6 Ob 535, 1558/92; ehedem nur als Leitsatz abgedruckt in
JuSZ Nr. 1120, nunmehr auszugsweise Wiedergabe in Danzl/
Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 1201,

§) Aus der Geschafiszahl wird deutlich, dass diese Wende
nicht von dem mit Haftpflichtfragen hiufig befassten 2. Senat
erfolgte, sondern vom 6. Scnat, der sich nur ausnahmsweise
mit Schmerzengeldfragen zu beschiftigten hat.

"y OGH EF-Slg 69.111 = KRSlg 761; 25. 11. 1992, 2 Ob 60/
92; ZVR 1993/150; RdM 1995, 116.

8y Ahnlich die Einschiitzung von Kerner, Der Ersatz ideel-
ler Schiden bei Korperverletzung (1999) 1251

% OGH ZVR 1972/195,

) Erwihnt sei, dass der BGH wenige Monate spiiter in der E
13. 10, 1992 (BGHZ 120, 1) einen ebensolchen Schwenk vorge-
nommen hat, mit dhnlicher Begriindung und soweit ersichtlich
chne Kenntnis des Wechsels der Rsp in Osterrsich, Wihrend in
Deutschland diese E publiziert wurde und sogleich eine vielfa-
che Besprechung dieser und der FolgeE in der Lit (iiberwiegend
zustimmend: Deutsch, NTW 1993, 784 [Anm}; Giesen, JZ 1993,
519 [Anm}; Schmidi-Salzer Anm zu LM § 847/89; Teichmann,
Anm zu LM § 847/90; Schiemann, Anm zu LM § 847/102; E. Lo-
renz, Schmerzensgeld fiir die durch unerlaubte Handlung wahr-
nehmungs- und empfindungsunfihig gewordenen Verletzten?
FS-Wiese [1998] 261 ff; Jaeger, VersR 1996, 1176; kxit aber Kerr,
Schmerzengeld bei totalem Ausfall aller geistigen Fihigkeiten
und Sinnempfindungen, FS-Gitter [1995] 447, 454; Ch. Huber,
NZV 1998, 345 ff) einsetzte, konnte sich in Osterreich eine Judi-
katurkette unter Ausschluss der wissenschaftlichen Offentlich-
keit entwickeln, an deren Ende der OGH sich eine Auseinan-
dersetzung mit einer gegenliufigen Argumentation zu sparen
vermeinte, indem er schlicht und ergreifend daraul hinwies, dass
er keine Griinde sehe, von der inzwischen gefestigen Judikatur
abzugehen (so QGH ZVR 1993/150), )

1} Danzl Schmerzengeldzuspriiche ab § 1 Million in Oster-
reich, ZVR 1992, 1, 8 FN 20.

2y OGH $Z 44/150; ZVR 1978/180; ZVR 1985/165 = IBI
1984, 673; ZVR 1985/49. Manche dltere E (so OGH SZ 44/150;
ZVR 1979/101; ZVR 1985/49) formulieren — sprachlich wenig
feinfithlend - von rationeller Verarbeitung der Schmerzen.

%) OGH 3. 12. 1985 KRSlg 9/9.

My OGH 19. 12. 1989, 2 Ob 146/80.

15) OGH SZ 44/150; ZVR 1985/49; KRSlg 9/9.

45.)9, H7/8

sen sein, Selbst der Umstand, dass er sie wegen einer Be-
wusstseinsstrung oder Bewisstseinsverdnderung nicht

" *registriert hatte,”schloss den Schmerzengeldanspruch

nicht aus.'®) SchlieBlich unterschied man zwischen
nschlichter Bewusstlosigkeit ) Bewusstseinsstirung
bzw Bewusstseinsverinderung'®) einerseits und ,,todes-
ghnlicher" Bewusstlosigkeit andererseits '} Nur bei Letz-
terer wurde in der E ZVR 1972/195 Schmerzengeld ver-
sagt, wohingegen nach der LeitE 23. 4. 1992%) selbst die
vollige Schmerzunempfindlichkeit es nicht ausschlieft,
Schmerzengeld in vollem Umfang zuzuerkennen. Inso-
weit kommt dem Sachverstindigengutachten - vor allem
in Grenzfillen — nicht mehr die Bedeutung zu wie bisher.

Die E 23. 4. 19922} wurde mit erheblicher Verspé-
tung von der wissenschaftlichen Diskussion zur Kennt-
nis genommen; den Weg bereitet hatte freilich schon die
E 3.12. 19852) die jahrelang — weil unvertffentlicht -
nicht zur Kenntnis genommen und diskutiert wurde:
Bereits in dieser E ist die Rede vom immateriellen
Schaden, der in der Zerstorung der Personlichkeit liege.
Des Weiteren wird darauf verwiesen, dass selbst in sol-
chen Fillen, in denen das Schmerzengeld seine eigentli-
che Aufgabe, namlich dem Verletzten durch die Finan-
zierung von Annehmlichkeiten einen Ausgleich fiir sei-
ne Unlustgefiihle oder doch eine Abmilderung dieser zu
verschaffen, nicht erfiillen knne, nicht ohne Funktion
sei. Worin diese Funktion liege, erfihrt man indes nicht.
Diese Argumente werden in der E 23. 4. 1992%) wieder
aufgegriffen und vertieft: Es sei die heute differenzier-
tere medizinische Betrachtungsweise sowie die gestie-
gene Bedeutung der Grundrechte auf nationaler und in-
ternationaler Ebene, die dem Persénlichkeitsrecht gré-
Beres Gewicht beimesse.

Die ,,Gretchenfrage” nach der Schmerzempfindungs-
fahigkeit konnten viele VorE unbeantwortet lassen, weil
ein Schmerzengeldanspruch auf andere Weise begriin-
det werden konnte. In der E 23, 4, 1992%) kam es aber
darauf an, ob auch ohne Schmerzempfindung Schmer-
zengeld gewihrt werden solle, weil beim Verletzten im
Zwischenhirn der Umschaltmechanismus nicht mehr
funktionierte, durch den die Schmerzimpulse das Gehirmn
erreichen. In einer FolgeEY) wird diese Argumentation
dann — ohne nihere Priifung des Sachverhalts — tiber-
nommen, wobei iibersehen wurde, dass ein Rtckgriff da-
rauf gar nicht erforderlich gewesen wire, weil der Ver-
letzte gerade nicht empfindungslos war.?)

Wiihrend bisher die Funktion des Schmerzengeldes da-

1in gesehen wurde, dass es den Verletzten in die Lage ver-

setzen soll, sich Erleichterungen und Annehmlichkeiten
zu verschaffen bzw verschaffen zu lassen als Ausgleich
oder zur Abmilderung der durch die Verletzung hervorge-

16y QGH ZVR 1985/165 = JB1 1984, 673.

%) OGH SZ 44/150; ZVR 1978/180.

18) OGI ZVR 1978/180; ZVR 1985/165 = JBI 1984, 673.

%) Danzf, Das Schmerzengeld in der Rsp des OLG Inns-
bruck seit der ZivilverfahrensNov 1983, ZVR-Sonderheft
1987, 1, 6 FN 54 unter Hinweis auf Jarosch, RZ 1958, 111.

2} 6 Ob 533, 1558/92.

1y 6 Ob 535, 1558/92.

) 5 Ob 608/84, teilw verdffentlicht in KRSig 9/9.

3) 6 Ob 535, 1558/92.

21y 6 Ob 535, 1558/92.

35} OGH 25.11.1992,2 Ob 66/92.

%) So zu Recht der Hinweis von Piegler, in Jarosch/Milller/
Piegler/Danzl, Schmerzengeld®, 163 und Danzi, in. Panzl/Gu-
tierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 122,
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rufenen Unlustgefiihle,”) wird in der E 23. 4. 1992%) da-
raufhingewiesen, dass das Schmerzengeld auch dann nicht
funktionsios sei, wenn der Verletzte keine Schmerzen
empfinden kénne und eine Verschaffung von Erleichte-
rungen nicht méglich sei. Der Schaden liege in dey Zersts-
rung der PersOnlichkeit als solcher?) Der Fihigkeit be-
raubt zu sein, Freud und Leid zu empfinden, wird als zo-
mindest so gravierend bewertet wie die Erduldung von
Schmerzen und Unannehmlichkeiten. Schon in einer
VorE®™) wurde betont, dass ans medizinischer Sicht die
Bewusstlosigkeit als hochster Grad der Beeintréichtigung
des Lebensgefiihls anzusehen sei. Nicht thematisiert wur-
de hingegen, ob es sich insoweit um eine Tat-, also eine
Sachverstindigen-, oder doch eine Rechtsfrage™!) handelt.

Anders als die deutsche Rsp entscheidet sich der
OGH auch bei Empfindungsunfihigkeit des Verletz-
ten - trotz gegenteiliger E der Untergerichte®?) — fiir die
Zuerkennung von Hochstbetrigen an Schmerzengeld in
solchen Fillen, so dass ungeachtet des ansonsten beste-
henden Gefilles®) bei derartigen Sachverhalten die zu-
erkannten Betréige in Deutschland®) und Osterreich®)
nicht allzu weit auseinander Liegen.

7 Koziol, Osterr Hafiptflichtrecht? (1984) I1140; Rei-
schawer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 43; Harrer in Schwi-
mann, ABGB? § 1325 Rz 61; Danzl, ZVR 1992, 1, &; ders, in
Danzl/Gutierrez-Lobos/Milller, Schmerzengeld 91, jeweils mit
Nachw aus der Judikatur.

%} 6 Ob 535, 1558/92.

#) Beide Argumente finden sich bereits in der E OGH
KRSlg 9/9.

) OGH SZ 44/150.

) Vgl dazu Danzi, Die psychische Gesundheit als ge-
schiitztes Rechtsgut des § 1325 ABGB, ZVR 1990, 1, 21.

) So OLG Innsbruck ZVR 1993/107; Bez(G in der E OGH
RdM 1995, 116.

%) Trotz der Beschwichtigung von Danzl (ZVR 1992, 1) auf
die Vorhaltungen von Teplitzky (Die unzureichende Schmer-
zensgeldbemessung, NIW 1967, 672) und Pfersmann (Zum
Thema: Schmerzengeldbetrige, JBI 1973, 386), dass die dsterr
Schmerzengeldbetrige im Vergleich zu den deutschen unange-
messen niedrig seien, sprechen die dsterr Gerichte erheblich
niedrigere Schmerzengeldbetrige zu als die deutschen. Die
Einschétzung von von Bar, Schmerzensgeld in Europa, FS-
Deutsch (1999) 27, 38, dass die dsterr Werte kaum die Hilfte
der deutschen erreichen, diirfte noch eine wohlwollende quan-
titative Betrachtung sein. Der hochste verdffentlichte Betrag
in Deutschiand {BGH 18. 3. 1993, VI ZR 71/92) liegt bei ca
600.000.— DM, somit 4,2 Mio 6S, wihrend der Hochstbetrag in
Osterzreich (OGH ZVR 1997/66) 1,75 Mio S ausmacht, somit
bei ca 40% liegt. Eine andere Frage ist es, ob es uanter allen
Umstinden wiinschenswert ist, gerade bei den Schmerzengeld-
betrigen das deutsche Niveau zu erreichen. Abzustellen ist auf
die angemessene Entschiidigung insgesamt, wofiir nicht bloB
Schmerzengeldbetriige verglichen werden diirfen, Bei den
Pflegedienstleistungen durch Angehorige lagen die osterr
Werte bis vor kurzem betriichtlich dber den deutschen. Auf
den Tagessatz umgerechnet war der héchste Zuspruch bislang
OLG Koln VRS 82 (1992) 1:450 5S. Die dsterr (Tages-)Werte
lagen hingegen bei 1090 6S (ZVR 1990/48); 1.750 6S (25.11.
1992, 2 Ob 60/92); 2.166 68 (ZVR 1998/128); vgl aber nunmehr
OLG Hamm NITW-RR 1994, 415:1490 68; vor allem aber OLG
Bremen VersR 1999, 1030:4.085 5S. Somit beliuft sich auch
die Pflegerente auf das Doppelte der #sterr Werte, ohne dass
dies durch die unterschiedlichen Lebensverhiltnisse gerecht-
fertigt wire. Nitheres dazu in Punkt IV C 2.

) Sie liegen in Fillen eines appallischen Syndroms zwi-

schen 150.000 und 300.000 DM, somit zwischen 1 und 2 Mio 68, |
(Nachw bei Slyzek, Beck’sche Schmerzensgeldtabelle? [1997]

E 1840, 991, 1336, 2156, 1876,:1836, 1403, 1914, 2253, 2148).

*) Gerade bei soichen Sach¥erhaiten geht der OGH an die
Obergrenze. Der Zuspruch liegt im Bereich zwischen 1 und
1,7 Mio 68: 23. 4. 1992, 6 Ob 535, 1558/92:1,2 Mio 6S; EFSlg

s

lll. Stellungnahmen der Lit

Die Stellungnahmen der Lit sind gespalten. Aus-
driicklich begriift hat den Judikaturumschwung
Danzl%) Positiv beurteilt hat die Rsp auch Karnerin ei-
ner von Koziol betreuten Dissertation.’”) Sehr wand-
lungsfihig hat sich Koziol gezeigt:

In der 2. Aufl des Bands 2 scines Haftpflichtrechts
aus dem Jahr 1984%) findet sich folgendes Zitat:)
»Unzuldssig erschiene es mir aber, von der Schmerzun-
empfindlichkeii, etwa infolge cerebraler Storungen, zu
absirahieren, indem darauf verwiesen wird, dass eine
Verletzung stets Schmerzen verursache. Es darf hier
nicht der Vergleich mit der abstrakten Berechnung von
Vermdgensschéiiden gezogen werden, da die Vorausset-
zungen andere sind. Wird niimlich bei Zerstorung einer
Sache unabhiingig vom Eintritt eines rechnerischen Ver-
mogensschadens der Verkehrswert erseizt (§1332
ABGB), so wurde vom Schidiger jedenfalls ein Wert
vernichtet. Anders hingegen liegt die abstrakie Annah-
me eines ideellen Schadens auf Grund einer Verletzung,
obwohl der Geschiidigte gar keine Schmerzen empfin-
den kann. Hier ist kein ideelles Gut beeintriichtigt wor-
den und die Annahme eines Schadens wiire reine Fik-
fion,*

In der 3. Aufl des Bandes I seines Haftpflichtrechts
aus dem Jahr 1997%) ist dies nun ganz anders. Dort
heifit es: , Wird der durch die Schidigung hervorgerufe-
ne ideelle Nachieil objektiv beurteilt, so ist damit auch
die Schmerzhaftigheit der Verletzung in typisierter
Weise beriicksichtigt. Diesen objektiv bemessenen Er-
satzbetrag kann der Geschidigie ebenso als Mindest-
schaden begehren wie er den objektiven Verkehrswert
bei der Eigentumsverletzung auch dann verlangen kann,
wenn sein subjekiiv berechneter Nachteil geringer ist.
Das bedeutet insbesondere, dass der in seiner kirperli-
chen Unversehrtheit Beeintriichtigie auch dann wegen
seiner Integrititsverletzung Anspruch auf Ersatz seines
Immaterialschadens hat, wenn er schmerzunempfind-
lich ist.“ Was 1984 noch in den Bereich der reinen Fikti-
on verbannt wurde, lssst sich 1997 mithilfe der Zauber-
formel der objektiv-abstrakten Schadensberechnung in
klingende Miinze umwandeln! Auch der stattgefundene
diametrale Meinungsumschwung wird nicht offen ge-
legt. -

Gegen die neuere Rsp haben sich Piegler*) und
Harrer?) ausgesprochen. Piegler verweist auf den
Wortlaut, wonach Schmerzengeld die Empfindung
von Schmerzen voraussetze. Dagegen wendet
Danzl®) zu Recht ein, dass es auf den Wortlaut nicht
entscheidend ankommen konne; und wie hinzugefiigt
werden kann: Tnsb bei einem Gesetz vom Alter des
ABGB.

69.111:1,0 Mio 68; 25.11. 1992, 2 Ob 60/92:1,3 Mio 6§; ZVR
1993/150:1,5 Mio &S (das BerG hatte sogar 2 Mio 88 gebilligt);
RdM 1995, 116:1,4 Mio 6S.

*) in. Danzl/Guiierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 124,
130. So bereits ders, ZVR-Sonderheft 1987, 1, 6.

57) Der Ersatz ideeller Schiden 123f£.

%) 140f.

*) Die Hervorhebungen im Text finden sich in den Orig-
nglzitaten nicht.
4% 11/23 am Ende.
“) in Jarosch/Miiller/Piegler/Danzl, Das Schmerzengeld in
medizinischer und juristischer Sichté 164

2y in Schwimann, ABGB § 1325 Rz 78.

®) in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 129.
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Harrer geifielt die neuere Judikaturlinie damit, dass

die ,,umstindliche Formulierung™ Hkein juristisch ver-

wertbares Argument enthalte. Er verweist in der Folge
auf die Schwiche der Argumentation, dass der Schidi-
ger keine Schonuag verdiene, weil er den Geschddigten
nicht nur verletzt habe, sondern thm sogar die Schmerz-
empfindungsfihigkeit geraubt habe. Zu Recht bemerkt
Harrer, dass bei noch gravierenderer Beeintrichtigung,
nimlich bei Totung, der Schidiger auch kein Schmer-
zengeld zu leisten habe. Er schldgt deshalb vor, in An-
lehnung an die deutsche Rsp bloB ein symbolisches
Schmerzengeld zuzuerkennen.

Es entspricht freilich nicht unbedingt wissenschaft-
licher Redlichkeit, den Hinweis zu unterdriicken, dass
die deutsche Judikatur von diesem Standpunkt mitt-
lerweile abgeriickt ist und der BGH - seit 1992%) —
eine durchaus #hnliche Position wie der OGH éin-
nimmt, Dazu kommt, dass es vom Standpunkt von
Harrer aus inkonsequent erscheint, warum der Ge-
schiddigte auch nur ein symbolisch bemessenes
Schmerzengeld erhalten soll, wenn er gerade keine
Schmerzen empfindet.*)

Die Befiirworter der neueren Rsp haben das Rechis-
gefiihl*) auf ihrer Seite.”) Wenn ein Schiidiger bei ge-
ringfiigigen Verletzungen Schmerzengeld leisten muss,
dann wire es ein VerstoB gegen das Gerechtigkeits-
gleichmaR, wenn bei schwersten Verletzungen kein
Schmerzengeld zu zahlen wire.*®) Der Schidiger, der
eine so schlimme Verletzung beim Geschidigten zu
verantworten hat, solle nicht ohne Ersatzpflicht davon
kommen, nur weil der Verletzte zu einer Schimerzemp-
findung nicht mehr in der Lage ist.*) Der Verletzte
wiirde damit — aus der Perspektive des Schmerzengel-
des — behandelt, als sei er schon tot, was nicht ange-
hes0) Ob der Verletzte zu Schmerzempfindungen in
der Lage sei, hinge hiufig von einemn medizinischen
Sachverstindigengutachten ab. Bescheinige dieses
auch nur fiir wenige Augenblicke eine solche Féhig-
keit, werde wegen der Schwere der Verletzung ein sehr
hoher Betrag zuerkannt; werde die Schmerzempfin-
dungsfihigkeit jedoch nicht bescheinigt, komme wo-
méglich Null heraus.!) -

Das Rechtsgefiihl kann aber auch triigen, ganz abge-
sehen davon, dass manche Argumente entkréiftet wer-

#y BGH 13. 10. 1992, BGHZ 120, L.

4} So auch Kern, FS-Gitter (1995) 447, 450.

) Vgl dazu Danzl, Anm 71 LG Innsbruck ZVR 1988/8, der
auf das einfache Rechtsempfinden weiter Bevdlkerungskreise
sowie einschlagiger Praktiker verweist, die die zu geringen
Schmerzengeldbetrige als ,.nicht gerecht” empfinden. Ein sol-
ches Unbehagen, das gewiss ernst zu nehmen ist, bezieht sich
aber kaum auf eine bestimmte schadenersatzrechtliche Kate-
gorie, sondern das wirtschaftliche Gesamtergebnis, ob der
Schadensfall insgesamt angemessen entschidigt wurde oder
nicht.

4y Kern, FS-Gitter (1995) 447, 456 bezeichnet die neuere
deutsche Rsp als Mitleidsjudikatur.

) Karner, Ersatz ideeller Schiden 128; Danzl, in Danzl/
Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 129; so schon ders,
Anm zu LG Innsbruck ZVR 1988/8. Auch Kern, FS-Gitter
{1995) 447, 450 bezeichnet dieses Ergebnis als Lbefremdend®,
weist aber dann zu Recht auf den Todesfall hin, wodurch dieses
Argument an Dramatik verliere.

49) Karner, Ersatz ideeller Schiden 128,

st} Karner, Ersatz ideclier Schiiden 132 unter Berufung auf
Larenz{Canaris, Schuldreche T1/21* § 83 II1 2b.

sy Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzen-
geld 128; Karner, Ersatz ideeller Schiden 124.

45, )g, H7/8

den konnen. Das Schadenersatzrecht ist kein geeignetes
Instrumentarium iS einer abgestuften Sanktion auf die

"Schwere des Schidigerverhaltens. So ist nach der lex la-
ta die Ersatzpflicht - nicht nur hinsichtlich des Schmer-
zengeldes — im Fall der Totung geringer als bei einer auf
Dauer bestehenden erheblichen Verletzung. Es trifft
zu, dass die Rsp volles Schmerzengeld zuspricht, wenn
der Verletzte auch nur fiir eine geringftigige Zeitspanne
auf Schmerzreize reagiert hat. Wie unten™) noch néher
darzulegen sein wird, ist dieser Ausgangspunkt freilich
unzutreffend.

Der das Schadenersatzrecht beherrschende Aus-
gleichsgedanke ist beim Schmerzengeld in der Weise
umzusetzen, dass ein Betrag zuzuerkennen ist, der den
Verletzten in die Lage versetzt, sich Erleichterungen
und Annehmlichkeiten fiir die zugefiigten Schmerzen
und Unlustgefithle zu verschaffen bzw verschaffen zu
lassen. Es erscheint dann eher willkiirlich, warum
Schmerzengeld auch zustehen soll, wenn diese Funktion
gerade nicht mehr erfiillt werden kann.

Tm Schadensrecht kommt es auf die konkrete Einbu-
Be des jeweiligen Geschidigten an. Argumente, dass es
dem Gerechtigkeitsgefiihl widerstrebe, den Schidiger
ungeschoren davonkommen zu lassen, sind dabei zu-
mindest systemfremd. Man kann die Fragestellung sehr
gut auch umkehren, insb, wenn fiir die Ersatzpflicht
nicht ein Haftpflichtversicherer, sondern ein individuel-
ler Schidiger aufzukommen hat, vielleicht nur auf
Grund einer Zurechnungsnorm. Warum soll dieser
durch die Zahlung von 1 Mio § Schmerzengeld oder
mehr noch weiter in den wirtschaftlichen Ruin getrie-
ben werden, wenn das Schmerzengeld seine eigentliche
Aufgabe, dass damit fiir den Verletzten etwas Gutes ge-
tan werden kann, nicht mehr erfiillen kann.

Aber selbst wenn in den meisten Fallen ein Haft-
pflichtversicherer einstandspflichtig ist, so bleibt gleich-
wohl die Frage, warum iber ein htheres Pramienauf-
kommen Betreiber eines Kfz oder Arzte bzw die Pa-
tienten iiber die Arzthonorare Beitrige leisten sollen,
ohne dass dem Verletzten damit personlich ein Vorteil
verschafft wird. In den eigentlich heiklen Fillen, in de-
nen der Verletzte zu einer Schmerzempfindung nicht
mehr in der Lage ist, ist dieser blof eine menschliche
Hiille, der Rechtstriger, um eine Vermogensverschie-
bung an seine Lrbén zu rechtfertigen.®) Zu bedenken
ist dabei, dass in den Genuss des Schmerzengeldes auch
solche Erben kommen, die sich ein Leben lang nicht um
den Verletzten gekiimmert haben, in letzter Konse-
quenz auch der Fiskus.

Betrachtet man auch diese andere Seite der Medaille,
muss man zumindest einrdumen, dass beachtliche
Griinde auch gegen einen Zuspruch von Schmerzen-
geld, jedenfalls in diesem AusmaB sprechen. Es ist wo-
moglich zwischen weiteren Fallgruppen zu unterschei-
den; in Betracht kommt, dass die Losung des anstehen-
den Problems nicht allein bei der Anspruchskategorie
Schmerzengeld™) gefunden werden kann. Ungeachtet
des Umstands, dass nunmehr eine gefestigte Judikatur
vorliegt, soll das Problem von moglichst vielen Aspek-
ten aus untersucht werden.

) Unter Punkt IVD 2,

53) Zum deutscher Recht vgl Ch. Huber, NZV 1998, 345ff.

4} Insoweit war der Blickpunki von Karner, Ersatz ideefler
Schiden sowie von Danzl, in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller
wombglich lediglich auf diese Kategorie gerichtet.
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IV. Eigene Stellungnahme

A. Systematische Stellung des Schmerzen-
geldes

Wenn eine Person verletzt wird, dann 16st das ver-
schiedene Anspriiche aus. Beim Erwerbsschaden geht
es darum, dass zu ersetzen ist, was der Verletzte durch
Betdtigung seiner Arbeitskraft ins Verdienen gebracht
hiitte. Die Verunstaliungsentschidigung soll nach dem
Konzept der Rsp eine pauschale Abgeltung fiir kiinfti-
gen Vermdgensschaden durch Beeintriichtipung des du-
Beren Erscheinungsbildes sein.®) Durch die Heilungs-
kosten werden die Aufwendungen abgedeckt, die dazu
dienen, den lddierten Gesundheitszustand zu verbes-
sern. Bei den vermehrten Bediirfnissen geht es darum,
dass durch konkrete Aufwendungen der Verletzte eine
Ersatzlage herstellt, um trotz unbehebbarer korperli-
cher Defizite ein Leben méglichst so wie ohne Verlet-
zung fithren zu kénnen. Das Schmerzengeld schluss-
endlich soll dazu dienen, als Restposten®) eine Abgel-
tung dafiir zu sein, was auf Grund konkreter Gestaltun-
gen nicht mehr aufgefangen werden kann, um den Ver-
letzten in die Lage zu versetzen, durch Finanzierung
von Annehmlichkeiten gleichwohl ein einigermaBen
menschenwtirdiges Dasein zu fithren,

Diese einzelnen Schadensposten stehen nicht isoliert
nebeneinander. Vielmehr stehen sie — wie kommunizie-
rende Getifle -- in einer Wechselwirkung zu einander,
sodass ein hoherer Zuspruch bei einer Kategorie nicht
ohne Auswirkungen bei einer anderen bleibt. Auch
ldsst sich eine Zuordnung zu den Kategorien des Resti-
tutions- bzw Integrititsinteresses einerseits und des
Kompensationsinteresses andererseits vornehmen.
Durch die Herstellung von Wechselbezichungen bzw
Strukturparallelen zwischen den einzelnen Kategorien
des Personenschadens bzw des Sachschadens™) soll ein
Beitrag geleistet werden zur préziseren Fassung des Be-
griffs Schmerzengeld.

1. Verhdltnis von Heilungskosten, vermehrien
Bediirfnissen und Schmerzengeld zum Sach-
schaden

Sowohl die Heilungskosten als auch die vermehrten
Bediirfnisse sind auf Schaffung einer Ersatzlage ge-
richtet. Sie stellen eine Ausprigung des Restitutionsin-
teresses dar.’®) Demgegeniiber soll das Schmerzengeld
gerade den Bereich erfassen, bei dem die Schaffung ei-
ner Ersatzlage nicht mehr méglich ist oder der Gesché-
digte das nicht will. Das Verhiltnis zwischen Heilungs-
kosten und vermehrten Bediirfnissen einerseits und

%) Xrit Apathy, Historisches und Dogmatisches zur Ent-
schidigung fur die Verhinderung des besseren Fortkommens
(§ 1326 ABGB, § 13 Z 5 AtomH(, § 13 Z 5 EKHG) F5-Stras-
ser (1993) 11f; Karner, Ersatz ideeller Schiiden 2061f, jeweils
mit Nachw der Judikatur.

%) Zur Ergénzungsfunktion des Schmerzengeldes Briigge-
meier, Haftungsfolgen, Entwicklungstendenzen im europii-
schen und deutschen Schadensersatzrecht, in Ou/Schiifer
(Hrsg), Die Priventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sank-
tionen (1999} 171, 186.

) Dazu ausfithrlich Ch. Huber, Fragen der Schadensbe-
rechnung? (1995) 137 ff.

aA Briiggemeler, Haftungsfolgen, in Own/Schiifer (Hrsg) Pri-
ventivwirkung 171, 186, der di¢ vermehrten Bediirfnisse dem
Kompensationsinteresse zurechnet.

Schmerzengeld andererseits ist vergleichbar mit dem
der Reparaturkosten einer beschédigten Sache und der
trotz Reparatur verbleibenden WerteinbuBle, die hiu-
fig in Gestalt des merkantilen Minderwertes ausge-
driickt wird.

Fiir den Personen- als auch fiir den Sachschaden lisst
sich folgende Abstufung treffen: Das Gesamtausmali
des Ersatzes ist umso gréfer, in je weitergehendem
Ausmaf3 das Restitutionsinteresse betitigt wird. Ge-
lingt es dem Verletzten, in moglichst vielen Lebensbe-
reichen durch Anschaffung von Giitern oder Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen eine Situation még-
lichst so wie ohne Verletzung herzustellen, dann ver-
bleibt fiir das restliche Schmerzengeld ein nur geringe-
rer Bedarf. So war das etwa in dem Fall der E OGH
VersR 1992, 259, in der der Verletzte nach seiner Bein-
verletzung die Anschaffungskosten fiir ein privates Au-
Benschwimmbad verlangt hat. Werden thm diese Kos-
ten zuerkannt, féllt das Schmerzengeld geringer aus,

. weil auf diese Weise ein Teil seiner Unlustgefiihle schon

durch die Finanzierung eines (bestimmten) vermehrten
Bedtirfnisses weggefallen ist.>)

Beim Sachschaden kénnen Reparaturkosten iiber
den Wiederbeschaffungswert hinaus verlangt wer-
den.®} Bei Betitigung des Restitutionsinteresses hat
der Geschidigte einen weitergehenden Ersatzanspruch
als in dem Fall, in dem er auf eine Reparatur verzichtet
und blof die durch den realen Schaden in seinem Ge-
samtvermdgen entstandene Liicke ersetzt verlangt. Die
neben den Reparaturkosten verbliebene Werteinbuf3e
ist um so geringer, eine je stirkere Anndherung an den
Zustand ohne Schidigung durch eine bestimmte Repa-
raturmalBnahme gelingt. Wird eine Restitution in weni-
ger weitgehendem Ausmal erreicht, steigt dadurch die
verbleibende WerteinbuBe zwar an; die Summe aus Re-
paraturkosten und Werteinbufe ist aber geringer als bei
mdglichst umfassender Reparatur, Verzichtet der Ge-
schidigte auf jegliche Reparatur und verlangt er ledig-
lich die durch das Schidigerverhalten hervorgerufene
WerteinbuBe, ist diese als Werteinbul3e am hdchsten,
aber stets geringer als die Summe aus Reparaturkosten
und restlicher Werteinbufie.®)

Wihrend der OGH in der Schwimmbad-E VersR
1992, 259 diese Abstufung abgelehnt hat, hat er gerade
diese Differenzierung in einer E, in der es anf Grund ei-
nes Schidigerverhaltens zu einer Hangrutschung ge-
kommen war, zugrunde gelegt.?) Bemiiht man sich um
die Herstellung von Strukturparallelen zwischen Sach-
und Personenschaden, diirfen insoweit vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt werden.
Nach diesem Konzept ist das Schmerzengeld eine Rest-
grofe. Diese soll bewirken, dass der Verletzte die MaB-
nahmen finanzieren kann, die trotz eines weiten Ver-
stdndnisses des Begriffs der vermehrten Bed{irfnisse im
Sinn der Schaffung einer Ersatzlage®) bei dieser Kate-
gorie nicht mehr unterzubringen oder untunlich sind

¥} So Ch. Huber, UmfaBt der Anspruch wegen vermehrter
Bediirfnisse auch die FErrichtungskosten eines privaten
Schwimmbades? VersR 1992, 545ff (Besprechungsaufsatz zu
dieser E).

ws. %) Reischauer in Rummel, ABGB? § 1323 Rz 9.
%Y Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 262, 313; -

8} Ch, Huber, Fragen der Schadensberechnung 153££.

) OGH NZ 1996, 236; dhnlich OLG Wien ZVR 1993/9,

@) Zum Begriff und Judikaturnachw Reischauer in Rum-
mel, ABGB? § 1323 Rz 2.
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bzw solche, bei denen die Schaffung einer Ersatziage
méoglich wire, der Verletzte aber darauf verzichtet.

tution zweiten Grades® verwendet. Wofilr der Verletzte
das Schmerzengeld in der Folge verwendet, ist gleich-
gilltig. Entgegen der neucren Rsp kommt es aber sehr
woht darauf an, dass das Schmerzengeld nicht nur in ty-
pisierter Form.®) sondern fiir den jeweiligen Verletzten
in irgendeiner Weise tatsiichlich so verwendet werden
kann, dass es einen Beitrag zur Linderung seiner Un-
lustgefiihle und Beschwerden leistet. Ob der Verletzte
das Schmerzengeld dafiir verwendet oder es in den
Sparstrumpf steckt, darauf kommt es wiederum nicht
an.

Der Zuspruch hoher Schmerzengeldbetrige in der
Vergangenheit ist in manchen Fillen daraus zu erkli-
ren, dass zwischen vermehrien Bediirfnissen und
Schmerzengeld nicht immer sauber differenziert wurde.
So verweist selbst ein so exzellenter Kenner der Materie
wie Danz[%) darauf, dass mit einem reichlich bemesse-
nen Schmerzengeld der zu erwartende personliche Pfle-
geaufwand finanziert und eine moglichst weitgehende
materielle Absicherung erreicht werden kann. Dass ein
solcher vom Schadiger zu finanzieren ist, dariiber be-
steht Einigkeit, nicht aber iiber die Anspruchskatego-
rie. Ob die Abgeltung solcher Nachteile im Rahmen des
Anspruchs wegen vermehrter Bediirfnisse oder des
Schmerzengeldes erfolgt, ist aber mehr als eine Etiket-
tierungsfrage.f’) Wenige Unterschiede seien genannt:

Der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse zdhlt
zum Vermdgensschaden. Das richterliche Ermessen bei
der Festsetzung der Schadenshohe ist trotz § 273 ZPO
enger. Der Ersatz erfolgt in Rentenform, was den Vor-
teil hat, dass der Umfang sich am tatséichlichen Bedarf
orientiert, sowoh] hinsichtlich der zeitlichen Dauer als
auch der jeweiligen Hohe im betreffenden Zeitab-
schnitt. SchlieBlich ist zu beachten, dass die Pflegegeld-
rente eines Sozialversicherungstrigers insoweit sachlich
kongruent ist. Das Schmerzengeld verbleibt dem Ver-
letzten hingegen stets ungekdirzt.

2. Verhdltnis von Schmerzengeld zum Erwerbs-
schaden®8)

Beim Erwerbsschaden wird darauf abgestellt, welche
Auswirkungen die jeweilige Verletzung im konkreten
Vermogen des Geschidigten in Bezug auf die Betdti-
gung seiner Arbeitskraft hatte. Das wirkt sich in zweier-
lei Hinsicht aus:

Ein und dieselbe Verletzung fiihrt zu einer je unter-
schiedlichen Ersatzpflicht, je nach dem, welchen Beruf

&) Hafipflichtfunktion und Immaterialschaden (1976) 80.

¢5) So aber Karner, Ersatz ideeller Schidden 135,

) Anm zu LG Tnmsbruck ZVR 1998/8. In weiterer Folge ist
von die Lebensqualitit erhdhenden Anschaffungen die Rede.
Auch bei diesen wire zu priifen, ob nicht insoweit ein — vorran-
giger — Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse gegeben
wiire. Dazu Ck. Huber, Fragen der Schadensberechnung 347 ff.
Die Kategorie der vermehrten Bediirfnisse ist im dsterr Recht
selbst im Bewusstsein der Haftpflichtjuristen deshalb nicht fest
verankert, weil das ABGB diese Kategorie nicht kennt. Sie fin-
det sich aber in den §§ 12 Z 3 und 13 Z 3 EKHG.

67} Zur Abgrenzung zum Schmerzengeld Ck. Huber, Fragen
der Schadensberechnung 3174f.

) Zu Parallelen zwischen Erwerbsschaden und Schruer-
zengeld bei der Frage der Ersatzform von Kapital und Rente
Danzl, ZVR 1992, 1, 10.

45.J9, H7/8

der Verletzte ausiibt. Eine Beinverletzung beeintréch-

- tigt einen, der am Schreibtisch arbeitet, kaum. Ein Fuf-

Kondgen®) hat dafiir dic Bezeichnung ,,Naturalresfi—i"’:' ballprofi kann hingegen seinen Beruf nicht mehr aus-

iiben. Das Ausma8 der Ersatzpfiicht ist dariiber hinaus
davon abhiingig, wie viel der Verletzie ohne Verletzung
verdient hiitte. So macht es einen erheblichen Unter-
schied, ob ein gut verdienender Freiberufler verletzt
wird oder ein Clochard. Wihrend beim Freiberufler ein
hoher Erwerbsschaden herauskommt, kann man in be-
zug auf den Brwerbsschaden den Clochard zum Nullta-
rif verletzen.

Mbglicherweise gelangen die Anhénger einer objek- -
tiv-abstrakten Schadensberechnung zu einem anderen
Ergebnis.®) Auch die 6sterr Rsp wiirde aber zu einer so
scharfen Differenzierung kommen, ohne dass dies aus
Griinden des Rechisgefiihls in Zweifel gestellt wiirde.
Der Umstand, dass im Sozialversicherungsrecht nach
der allgemeinen Minderung der Erwerbsminderung je-
de Verletzung — unabhingig vom konkret ausgeiibten
Beruf - gleich hoch taxiert wird, fithrt im Haftpflicht-
recht gerade zu keinem anderen Ergebmnis.

Beim Schmerzengeld stellt man vom Ausgangspunkt
ebenso wie beim Erwerbsschaden darauf ab, welche
Auswirkungen die Verletzung beim jeweiligen Verletz-
ten hat, mag die Feststellung der bei ihm ausgeldsten
Unlustgefiihle auch mit groBeren Schwierigkeiten ver-
bunden sein als die Fesistellung der Vermdgensliicke
beim Erwerbsschaden, so dass eine stidrkere Objektivie-
rung geboten ist. Auch beim Schmerzengeld kommt es
nicht allein auf die Schwere der Verletzung an, vielmehr
schlieBt man aus der Schwere der Verletzung auf dic da-
durch ansgeldsten Unlustgefithle und den zu ihrer Kom-
pensation erforderlichen Betrag.™) Zutreffend ist wei-
ters, dass insb bei schweren Verletzungen die Formel
des Ausgleichs von Schmerzen durch Annehmlichkei-
ten nicht mechanisch angewendet werden kann, weil
man ansonsten zu astronomisch hohen Betrigen ki-
me.) Ein konkreterer Kenntnisstand sollte jedoch stets
zu verwerten sein. Wie der Verletzte ohne Nachweis ei-
ner Vermdgenseinbufle keinen Erwerbsschaden verlan-
gen kann, sollte auch einem Verletzten, der keine
Schmerzen erleidet, kein Schmerzengeldanspruch zu-
stehen. '

Beim Schmerzengeld verlisst der OGH ab einer ge-
wissen Schwere der Verleizung dieses Konzept, indem
er Schmerzengeld zuerkennt unabhéngig von den Aus-
wirkungen beim jeweiligen Verletzten, blof} auf Grund

. der Schwere der Verletzung. Die Rsp™) begniigt sich

dann mii dem Hinweis, dass zwar das Schmerzengeld
seine eigentliche Aufgabe nicht erfiillen konne, aber
gleichwohl nicht ,.funktionslos” sei und spricht gestiitzt
darauf Schmerzengeld zu. Man wird dieser Methode je-
denfalls bescheinigen miissen, dass ein logischer Bruch
vorliegt, sie nicht folgerichtig ist und gerade nicht allge-

) Zum deutschen Recht, wo die subjektiv-konkrete Scha-
densberechnung herrschend ist, vgl Hagen, Fort- oder Fehlbil-
dung des Schadensbegriffs (BGH [GSZ] NJW 1968, 1823),
JuS 1969, 61, 69, der einen Erwerbsschaden des Clochards de-
zidiert ablehnt; ebenso Stiirner, Der Erwerbsschaden und seine
Frsatzfshigkeit, JZ 1984, 412, 414; Honsell/Harrer, Schaden
und Schadensberechung, JuS 1991, 441, 446.

™y Koziol, Haftpilichtrecht I* Rz 11/20.

1y Danzl, Anm zu LG Innsbruck ZVR 1988/8; ders, ZVR
1992, 1, 8.

7y OGH 3.12. 1985 KRSlg 9/9; 23. 4. 1992 JuSZ Nr. 1120
sowie die dieser LeitE folgende Judikatur.
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meinen Prinzipien des Schadenersatzrechts folgt.™)
Beim Erwerbsschaden wiirde dem entsprechen, dass
man ab einer gewissen Schwere der Verletzung, etwa ei-
ner 50%igen Minderung der Erwerbsféhigkeit, auch
dem Clochard einen Erwerbsschaden zuerkennt, mager
einen solchen auch nicht erlitten haben. Beim Erwerbs-
schaden geht man gerade nicht so vor.

B. Weitere Funktionen des Schmerzen-
geldes

Wie soeben erwihnt findet sich in einigen OGH-E
der Hinweis, dass das Schmerzengeld nicht funktionsios
sei, auch wenn es nicht daffir verwendet werden kann,
um dem Verletzten damit etwas Gutes zu tun. In der
Lit™) und vom BGH™) wird dartiber hinaus die Ansicht
vertreten, dass sich das Ausgleichsprinzip nicht darin
erschiipfe, dass es dazu da sei, dass sich der Verletzte
Annehmlichkeiten verschaffe oder verschaffen lasse. Es

ist deshalb zu uniersuchen, ob das erzielte Ergebnis zu -

billigen ist und bloB die dogmatische Begriindung fehlt.

1. Der Ansatz von Canaris

Praktisch zeitgleich mit dem OGH.,”) blo wenige
Wochen spiter, hat der BGH”) seine Judikatur gein-
dert, so dass insoweit dem Grunde nach ein Gleichlauf
zwischen deutscher und &sterr Rsp zu konstatieren ist.
Auch der BGH™) hat ausgesprochen, dass die Vernich-
tung der Persodnlichkeit als solche als immaterielier
Schaden anzusehen sei. Auch er hat sich dafiir auf die
Grundrechte, nimlich die Art 1 und 2 GG, berufen. Ei-
ne fundierte dogmatische Grundlage ist das nicht™)
Um eine soiche hat sich Canaris,®) der die Judikatur-
wende ausdriicklich begriit hat, bemiiht.

Canaris hat zur Abstlitzung des vom BGH erzielten
Ergebunisses der Zuerkennung von Schmerzengeld an
einen Empfindungsunfihigen auf die Metaphysik von
Kant und das postmortale Personlichkeitsrecht verwie-
sen. Dies sei eine Belegstelle, dass die Rechtsordnung
gewisse Konstellationen anerkenne, in denen mit dem
Tod eben nicht alles aus sei. Auch wenn der Mensch
bloB noch eine schmerzunempfindliche IHiille sei, konne
er nicht einem Toten gleichgestellt werden. Vielmehr
stehe ihm ein Anspruch auf Schmerzengeld zu. Auch
beim postmortalen Personlichkeitsrecht®) zeige sich,
dass die Angehorigen — unabhiingig von einem eigenen
Nachteil — Rechte des in seiner Ehre Verletzien nach
dessen Tod geltend machen kénnen.®?) Von daher sei es
eben auch nicht anstBig, wenn der Schmerzengeldan-
spruch hiufig erst von den Angehorigen bzw Erben des
Verletzten geltend gemacht werde.

) AA Karner, Ersatz ideelier Schiiden 139,

™) Karner, Ersatz ideeller Schiden 133.

™) BGHZ 120, L.

) 23.4.1992.

77} 13.10.1992.

#) BGHZ 120,1.

™) So auch Kern, FS-Gitter (1993) 447, 454.

%) Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 § 83 11 2b.

8y Larenz{Canaris, Schuldrecht II/2 § 80 VI le.

2) Darzu nunmehr Peukert, Die Leistungsschutzrechte des

ausiibenden Kiinstlers nach dem Tode (1999) 134ff. Vgl auch '+
BGH GRUR 1995, 668, 669, wo darauf hingewiesen wird, dass '

der rechtliche Schutz der Persdnlichkeit nicht mit dem Tod
ende, sondern der allgemeine Wert- und Achtungsanspruch
fortbestehe.

Bei dieser Argumentation werden zwel wesentliche
Gesichtspunkte aufier Acht gelassen. Das postmortale
Persdnlichkeitsrecht gewéhrt den Hinterbliebenen bloR
Abwehranspriiche, aber gerade keine auf Geldersatz
gerichteten Schadenersatzanspriiche.®) Es kommt so-
mit nicht dazu, dass die Erben aus einer dem Lebenden
zustehenden Rechtsposition Kapital schlagen. Dariiber
hinaus ist es durchaus legitim und vom mutmaBlichen
Willen des Verletzten gedeckt, dass seine Angehorigen
bzw Erben nach seinem Tod dafiir sorgen, dass seine
Ehre nicht in den Schmutz gezogen wird. Vollig anders
verhdlt es sich aber damit, dass Erben, ulU auch solche,
die. sich weder zeitlebens noch in der Todesphase um
den Verletzten gekiimmert haben, in letzter Konse-
quenz sogar der Fiskus, Schimerzen liquidieren, die der
Verletzte niemals erlitten hat. Der Ansatz von Canaris
vermag somit den Losungsansatz des OGIH bzw des
BGH nicht zu tragen.

2. Préventionsgesichtspunkt ~ Skonomische Analyse
des Rechts

Die tkonomische Analyse des Rechts sieht die allei-
nige Funktion des Haftungsrechts in der Privention.
Die Legitimation des Haftungsrechts wird darin gese-
hen, dass dieses einen Beitrag zur Maximierung der ge-
samtgesellschaftlichen Wohlfahrt leisten s0l11.%*) Ein Sy-
nonym dafiir ist die optimale Allokation der Ressour-
cen bzw die Vermeidung der Vergeudung knapper Gii-
ter. Dem Haftungsrecht wird die Aufgabe zugewiesen,
dass das Ausmal3 der Einstandspflicht so ausgestaltet
wird, dass die Summe aus dem Aufwand zur Schadens-
vermeidung und den gleichwohl eintretenden Schiden
ein Minimum wird.

Diese Richtung plidiert dementsprechend dafiir,
dass auch im Totungsfall iiber den nach dem Gesetz
(§ 1327 ABGB bzw § 844 Abs 1 und 2 BGB) vorgesehe-
nen Ersatz der Beerdigungskosten und des Unterhalts
weitergehender Ersatz zu leisten sein soll, weil nur dann
ein 6konomisch ausreichender Anreiz fiir die Vermei-
dung solcher Untille gegeben ist.?¥) Dementsprechend
ist es folgerichtig, dass diese Richtung auch einem
schwerstverletzten Empfindungslosen Schmerzengeld
zubilligt. Denn die Sanktion wird nicht beurteilt nach
der Einbufle beim Verletzten, sondern nach der Hohe
des fiir die Verhaltenssteuerung beim Frsatzpflichtigen
gebotenen Geldbetrags.¥) Abgestellt wird konsequen-
terweise auf die Schwere der Verletzung und nicht auf
die beim Verletzten ansgelosten Folgen.

Zu betonen ist, dass die dkonomische Analyse des
Rechts Aussagen im Rahmen eines mikrodkonomi-
schen Modells macht; und soweit die daraus zu zichen-
den Folgerungen im Rahmen der Interpretation Be-
riicksichtigung finden konnen, soll das auch gesche-
hen.¥") Bei der Umsetzung hat der Jurist freilich sorgfil-

8) BGH NIW 1974, 1371; OLG Miinchen NJW-RR 1994,
925; von Bar, Gemeineuroptisches Deliktsrecht (1996) §1
Rz 116, Gleichauf, Das postmortale Personlichkeitsrecht im in-
ternationalen Privatrecht (1999) 160,

&) Koz, Deliktsrecht® (1998) Rz 119.

8} Kotz, Deliktsrecht Rz 541; Britggemeler, in OtilSchifer
{Hrsg) Praventionswirkung 171, 188.

®) So bereits Ou/Schdfer, Schmerzensgeld bei Korperver-
letzungen, JZ 1993, 563, 566.

) Zur Verwertung von Erkenntnissen der Skonomischen
Analyse des Rechts bei Schadensnormen Ch. Huber, Fragen
der Schadensberechnung 37f.
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tig zwischen einer wiinschenswerten gesetzlichen Aus-

gestaltung de lege ferenda und der lex lata zu unter- -
" gelehnt wurden, im anderen Fall stechen sollten. Bei ei-

scheiden.

Nach der (8sterr) lex lata kommt es allein auf die Ein-
buBe beim Geschachgten an. Wo eine solche fehlt, kann
sie nicht durch einen pauschalen Hinweis auf die Pra-
vention substituiert werden.®®) Die Bemessung von
Schadenersatzanspriichen unter Einschluss der Schmer-
zengeldanspritche wiirde dadurch mE vallig unkontrol-
Herbar und kaum vorhersehbar, wenn deren Héhe von
einem nach richterlichen Ermessen frei gegriffenen Pra-
ventionsbedarf abhiingig wére. Auch fiir das Schmer-
zengeld sei daher auf die Aussage von Steffen,™) des
langjihrigen Vorsitzenden Richters des Hafipflichtse-
nats des BGH, verwiesen, dass allein die konkrete Scha-
densberechnung einen wirtschaftlich verniinftigen
Schadensauspgleich garantiere. Das Priventionsprinzip
allein kann somit die vom OGH angesprochene Funkti-
on, die das Schmerzengeld in solchen Féllen haben soll,
nicht ausfiillen.””)

3. Objektiv-abstrakte Schadensberechnung

Sehr hiufig, wenn ein bestimmies Ergebnis nach
dem Rechtsgefiihl nicht als stimmig erscheint, wird die
objektiv-abstrakte Schadensberechnung®) als Allheil-
mitte]l herangezogen. Dieser Ansatz wurde zuletzt
beim OGH bei den fiktiven Heilungskosten abgelehnt,
also bei der Frage, ob eine Person, die HeilmaBnah-
men ergreifen konnte, aber darauf verzichtet, gleich-
wohl auf der Basis von Heilungskosten abrechnen
kann*) In der vorliegenden Konstellation kommt es
zu einer Renaissance dieser Begriindungskriicke, ohne
dass der OGH bzw der BGH”) das Kind beim Namen
genannt haben. Vielmehr hat sich der OGH auf die
Grundrechte gestiitzt sowie den Wandel des medizini-
schen Fortschritts.

Viele Argumente, die bel der ehemaligen Zuerken-
nung fiktiver Heilungskosten nunmehr abgelehnt wur-
den, werden hier abermals bemiiht: Es wird darauf ver-
wiesen, dass die Gesundheit ein besonders hochrangi-
ges Rechtsgut sei. Es seien objektivierbare Kategorien
fiir die Bemessung vorhanden. Das Ausmal des Ersat-
zes solle auf den Mindestschaden begrenzt werden.

All diese Argumente wurden beim Zuspruch fiktiver
Heilungskosten nicht fiir tragend erachtet. Insb wurde
darauf verwiesen, dass ein verfehlter Ansatz nicht rich-

8} AA offenbar Brilggemeier, in Ott/Schifer (Hisg) Priven-
tionswirkung 171, 188: ,,Gerade in den Fillen, in denen das
enge Vermogensschadenskonzept des BGB-Schadensrechts
nicht weiterfiihrt, ist die Entschidigungszahlung mit dem Pra-
ventionsgedanken zu legitimieren.* Das Ergebnis (Fesistehen
des Erfordemisses einer Entschédigungszahlung, nicht weiter
fithrendes BGB-Schadensrecht) steht hier somit a priori fest.
Es geht nur noch um dessen Abstittzung durch eine einleuch-
tende Begriindung,

8y Abkehr von der konkreten Berechnung des Personen-
schadens und kein Ende? VersR 1985, 605, 611.

) So wohl auch Karner, Ersatz ideeller Schiden 132.

Yy Zum Zusammenhang zwischen objektiv-abstrakter
Schadensberechnung und Privention Karner, Ersatz ideeller
Schiden 137,

2y OGH ZVR 1998/32 = JB1 1998, 109 mit Besprechungs-
aufsatz von Ch. Huber, Abkelr von der Zuerkennung fiktiver
Heilungskosten — ein weiterer Meilenstein der Annidherung
von Rsp und Lehre, ZVR 1998, 741f.

53} So der Hinweis von Deutsch, Urteilsanmerkung, NJW
1993, 784. Ebenso Kern, FS-Gitter (1995) 447, 455.

45.)g, H7/8

tiger werde, wenn man es billiger mache®) Es ist nicht
ersichtlich, warum die Argumente, die in einem Fall ab-

nem schmerzunempfindlichen Verletzten geht es — um
Koziol’) zu zitieren — darum, dass ,.kein ideelles Gut
beeintrachtigt® wurde und die ,,Annahme eines Scha-
dens® ,reine Fiktion® wiire.

C. Alternative Lésungen

Es stellt sich die Frage, ob fiir die Zuerkennung von
Schmerzengeld an Personen, die keine Schmerzen emp-
finden, ein unabweisbares Bediirfnis besteht oder ob auf
anderem Weg eine sachgerechte Lésung zu erzielen ist.

1. Schmerzengeld nur bei Verwertbarkeit fiir den
Verletzien

Die bisherige Rsp hat die Zuerkennung von Schmer-
zengeld schon dann in vollem AusmaB gebilligt, wenn
auch nur ein Funken an Restintelligenz®) verblieben ist
bzw eine Schmerzreaktion™) nachweisbar war, etwa
durch Schweilausbriiche ?®) Nach dem hier vertretenen
Ansatz kann es darauf nicht ankommen. Der Nachweis
einer naturwissenschaftlichen Schmerzreaktion als sol-
cher ist mE zu wenig, um die Zuerkennung von Schmer--
zengeld zu legitimieren.

Dafiir kommt es nicht allein auf den Begriff an, Viel-
mehr ist nach der systematischen Stellung des Schmer-
zengeldes dieses jene Kategorie, das die durch die ver-
mehrten Bedirfnisse nicht abgedeckien Defizite auf-
fangen soll. MaBigeblich ist mE, dass mit dem Schmer-
zengeld eine MaBinahme finanziert werden kann, um
dem Verletzten in irgend einer Weise eine Erleichte-
rung seines Zustands zu ermdglichen.”)

Zuwenigist es jedoch, dass bei einer derartigen Verlet-
zung typischerweise Schmerzen erlitten werden und des-
halb Schmerzengeld in einer bestimmten H6he gebiihren
wiirde.'®®) Abzustellen ist beim Schmerzengeld wie nach
allgemeinem Schadenersatzrecht auf den jeweiligen Ver-
letzten, den der Schidiger so zu nehmen hat, wie er ist,
nicht aber auf einen vernunftbegabten durchschnittli-
chen Erwachsenen.''} Ist eine Person tats#chlich voll-
kommen empfindungsunfihig, steht nach dem hier ver-
tretenen Ansatz auch kein symbolisches Schmerzengeld
zu. Insoweit bleibt auch die Ansicht von Harrer,'%?) die
sich an die inzwischen aufgegebene deutsche Rsp an-
lehnt, auf halbemn Weg stehen und ist abzulehnen.

Freilich ist in jedem Einzelfall sehr genau zu priifen,
ob dieser Befund tatsiichlich gegeben ist. Schon die

™) Apathy, Fiktive Operationskosten, RZ 1986, 268,

%) Haftpflichtrecht I11141. Gerade ggt nunmehr freilich
ders, Haftpflichtrecht PP Rz 11/23,

%) OGH 19.12. 1989, 2 Ob 146/89.

)y OGH ZVR 1978/180; ZVR 1985/165 = IB1 1984, 673.

%y OGH ZVR 1985/49.

%y In der E OGH SZ 62/71 = ZVR 1990/48 = JBI 1989, 587
(Reich-Rohrwig) wird darauf hingewicsen, dass selbst im
Koma die Betreuung durch Familienangehorige in vertrauter
Umgebung von Bedeutung sei. Vgl demgegentiber Schiemann,
Apm zu LM § 847/102 {B1 3): ,,Handelt ¢s sich beim Koma des
Verletzten aber um ¢in blofes Ubergangsstadium zu seinem
baldigen Tod, kann man sich schlechthin nicht mehr vorstellen,
wie em ,Schmerzensgeld® dem Gestorbenen hitte helfen kon-
nen.*

100y So aber Karner, Ersatz ideeller Schiiden 135

01} So aber OGH ZVR 1957/66.

w2}y Tn Schwimann ABGB § 1325 Rz 78.
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Aufrechterhaltung der gewohnten Umgebung!®) bzw
das Halien der Hénde ist fiir so manchen Verletzten in
der Phase des Todes als Wohltat anzuerkennen. Die
Feststellung solcher Umsténde ist auch nicht eine rein
medizinische Frage, sodass die Gefahr, dass das
Schmerzengeld Null oder den Maximalbetrag aus-
macht, je nach Ausgang der medizinischen Experti-
se,'™) nicht gegeben ist.

Die Méglichkeiten, fiir den Verletzten Erleichterun-
gen zu verschaffen, diirfen dann aber nicht bloB fiir den
Grund des Anspruchs bedeutsam sein, sondern miissen
auch Einfluss auf die Bemessung des Schmerzengeldes
haben. Wegen einer ganz kurzfristigen Schmerzempfin-
dung soll der Verletzte — bzw in weiterer Folge dessen
Erben — nicht ein Schmerzengeld von 1 Mio S oder mehr
erhalten, bloB deshalb, weil die Verletzung an sich
schwer ist.”%%) Ob das Schmerzengeld tatsichlich wid-
mungsgemil verwendet wird, darauf kann es nicht an-
kommen.'%) Das gilt insb dann, wenn der Ersatzpflichti-
ge seine Einstandspflicht so lange hinauszégert, bis der
Verletzte nichts mehr damit anfangen kann.

Dazu kommt, dass als eigenstindige Bewertungska-
tegorie der Umstand zu beriicksichiigen ist, dass der
Verletzte wihrend der Bewusstlosigkeit, mag er dabei
auch keine Schimerzen verspiirt haben, eine bestimmte
Phase seines Lebens nicht privatautonom gestalten
konnte.'7) Dies gilt freilich nur mit der Einschriinkung,
dass er danach wieder in einen Zustand gelangt, in der
er mit dem Schmerzengeld etwas anfangen kann, im
Klartext: so weit gesundet, dass er sich Annehmlichkei-
ten damit finanzieren kann. Freilich wird dieser imma-
terielle Nachteil geringer zu gewichten sein als das be-
wusste Erleben und Verarbeiten von Schmerzen.

Die hier formulierten Kriterien werden selten zu ei-
ner Versagung jeglichen Ersatzes fithren. Im prakti-
schen Ergebnis diirfte aber in vielen Fallen eine sehr er-
hebliche Reduzierung des AusmaBes des Schmerzen-
geldes bis hin zu einer symbolischen GréBenordnung
die Foige sein. Die Reduktion auf diesem Gebiet sollte
aber mit der Anhebung von Schadensposten auf ande-
ren Gebieten einhergehen:

2. Marktkonforme Bewertung der Betreuungsdienst-
leistungen durch Angehérige

Hat die Lit nunmehr zur Kenntnis genommen, dass
sich in der OGH-Rsp auf dem Gebiet der Bemessung
des Schmerzengeldes bei Schwerstverletzten eine Zisur
ergeben hat, so zeichnet sich auf einem anderen Ter-
rain, auf dem es letztendlich um ungleich héhere Betra-

%) OGH OGH SZ 62/71 = ZVR 1990/48 = JBI 1989, 587
(Reich-Rohrwig),

1y Zur ,auBerordentlichen Wandelbarkeit” medizinisch-
biologischer Kenntnisse Danzl, ZVR 1990, 1, 6.

%5} Vgl dazu Danzl, ZVR-Sonderheft 1987, 1, 6: Nach der
Rsp ist es nicht erforderlich, dass der Verletzte wihrend der
gesamten Zeitspanne Schmerzen in vollem Umfang erdulden
musste. Das kann man auch noch deutlicher ausdriicken: Es
reichen irgendwelche Schmerzempfindungen fiir einen kurzen
Zeitraum. Nach der neueren Rsp kommt es auch darauf nicht
an.

%) So auch Miiller, Die Schmerzensgeld-Rsp des BGH,
Homburger Tage 1994, 7, 26. :

dass nach dem Erwachen aus dem Koma der Verletzten erst so
richtig bewussi wurde, in welch prekirer Situation sie sich be-
funden hatte; und wie man sich vorstellen kann, ihr ex post der
Angstschweil} {iber den Riicken geronpen ist.

ge geht, ebenfalls ein Wechsel ab. Die Rede ist vor den
Pflegedienstleistungen im Rahmen des Anspruchs we-
gen vermehrter Bediirfnisse. Wihrend der OGH beim
Schmerzengeld an einen empfindungsunfihigen Ver-
letzten'®) der Sache nach den Schaden objektiv-abs-
trakt berechnet, mag das vom hier vertretenen Stand-
punkt auch verfehlt sein, so ist bei der Bewertung von
Pilegedienstleistungen, die von Angehdrigen erbracht
werden, die perade gegenliufige Tendenz zu beobach-
ten. Folgende Konstellation ist prototypisch:

Nach der stationdren Behandlung in einem Kranken-
haus und einem allenfalls nachgeschalteten Aufenthalt
in einem Rehabilitationszentrum wird der Verletzte an-
schliefend in seiner gewohnten Umgebung von Ange-
horigen gepflegt und betreut. Der Grund hiefiir mag
sein, dass ein Krankenhaus einen so behandlungsbe-
diirftigen Patienten gar nicht aufnimmt ) oder aber,
dass der Patient die Pflege durch Angehérige in seiner
gewohnten Umgebung als bestmogliche Losung an-
sieht.1%) Mitunter ist dies auch die Sicht der Arzte.!!1)

Folgende Reaktionen der Angehorigen sind die Fol-
ge: Diese geben ihren Beruf bzw den getrennten Haus-
halt!?} auf, vernachlissigen den Haushalt bzw stellen
fiir den Haushalt eine Hilfe ein,"*) organisieren sich in
der GroBfamilie so, dass stets einer beim Verletzten
sein kann'¥) oder verzichten insb bei ciner erforderli-
chen Rund-um-die-Uhr-Betreuung auf jede erdenkli-
che andere Freizeithetitigung,'s) um in diesem Lebens-
abschnitt, der méglicherweise nur kurz ist, sich aber
auch iiber Jahre erstrecken kann, beim Verletzten zu
sein und ihm in seiner Notsituation beizustehen. Sie ver-
richten nicht nur Titigkeiten, die auch von fremden
Hilfskriften bewiltigt werden konnen, von der Essens-
zufihrung iiber die Hilfe beim Stoffwechsel bis zum
An-und Auskleiden. Dariiber hinaus erbringen sie see-
lische Beistandsleistungen, indem sie dem Verletzten
Mut zusprechen, sich mit ihm unterhalten, kurzum das
Gefiithl menschlicher Wirme und Geborgenheit vermit-
tein. %) Mitunter sind sie die einzigen, die ihn verstehen
und mit ihm kommunizieren kénnen.

%)y Maégen als Vorwand auch Fortschritte auf dem Gebiet
der Medizin oder die verdnderte Rolle der Grundrechte her-
halten.

19y OGH 25.11. 1992, 2 Ob 60/92.

10y Harrer in Schimann, ABGB § 1325 Rz 15.

1) QOftingeriStark, Schweizerisches Haftpflichtrecht AT I3
(1995) § 8 Rz 76 FN 120; OGH ZVR 1999/47 = JB] 1999, 121:
Wenn die Pilege in der Familie unterbleibt, wiirde sich das fiir
den Verletzten lebensverkiirzend auswirken, mag der OGH
gegentiber dieser Feststellung der Untergerichte auch skep-
tisch sein.

12 OGH 7.12. 1995, 2 Ob 86/95: Die Ehefrau 1ost den
Haushalt im Kosovo auf und zieht nach Deuischland, um threm
Mann dort den Haushalt fiihren und ihn pflegen zu kisnnen.

15y OGH ZVR 1987/128.

1) OGH SZ 62/71 = ZVR 1990/48 = JB1 1989, 587 (Reich-
Rohrwig).

15} OGH ZVR 1998/128; ZVR 1999/47 = JB11999, 121,

18) Zur Crsatzfahigkeit solcher seelischer Beistandsleistun-
gen Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 366ff; abl
OGH ZVR 1999/35: Vom Verletzten angesprochen, ohne dass
dies von den Gerichten gewiirdigt wurde. Ebenso BGH BGHZ

. e 106, 28 = JZ 1989, 344 (Grunsky) = JR 1989, 236 (Schlund);
17y OGH SZ 44/32 = JBI 1972, 43; in dieser E kam dazu,-

NJW 1999, 2819 = VersR 1999, 1156 = FamRZ 1999, 1345 =
MDR 1999, 1137; aA OLG Koln VersR 1992, 506, wo dieser
Umstand zumindest bei der Bemessung des Stundenlohnes fiir
beachtlich angesechen wurde. Weitergehend OLG PBremen
VersR 1999, 1030, 1031,

ZVR 2000
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Es stellt sich dabei die ganz banale Frage: Wie ist das

Titigwerden dieser Angehorigen schadensrechtlich zy
bewerten? Einigkeit besteht dariiber, dass der Um-"

stand, dass Angehérige solche Dienstleistungen erbrin-
gen, nicht dazu filhren darf, dass dadurch der Schidiger
entlastet wird. Vielmehr ist allgemein anerkannt, dass
insoweit eine bloBe Schadensverlagerung vorliegt. Im
Detail ist aber héichst umstritten, welche Bemessungs-
determinanten die maBgeblichen sind.

Bis vor kurzem war die abstrakte Berechnung maB-
geblich. Es wurde gefragt: Was wiirde es kosten, eine
derartige Dienstleistung durch professionelle Krifte
durchfithren zu lassen? Als Anhalispunkt wurden ver-
schiedentlich die Kosten eines Pflegeheims oder Kran-
kenhauses herangezogen.!'”) Diese Kosten wurden
dann der Schadensberechnung zugrunde gelegt. Die
Folge war, dass die Bruttokosten zuerkannt worden
sind.!8) Neben einschligiger Vorjudikatur waren die E
mit einem Zitat von Koziol'") garniert, der diese Art
der Berechnung als objektiv-abstrakte bezeichnet.

Allerdings ist zu beachten, dass Ubereinstimmung
zwischen der echten objektiv-abstrakten Schadensbe-
rechnung, wie sie von den Anhéngern der ,,reinen” Leh-
re propagiert wird, und der vom OGH verwendeien Me-
thode bloB auf terminologischem Gebiet gegeben ist,
nicht aber der Sache nach.'*) Die in der Tradition von
Wilburg und Neuner stehenden Anhénger der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung rdumen dem Geschi-
digten ein echtes Wahirecht ein, den Schaden objektiv-
abstrakt oder subjektiv-konkret zu berechnen.?)

Davon riickt der OGH immer mehr ab, sollte er je-
mals diesem Ansatz gefolgt sein. So findet sich etwa in
der E v 25. 11. 1993, 2 Ob 71/93, die zu Haushalis- und
Pflegeleistungen im Verletzungsfall erging, der Hin-
weis, dass die Revision zulissig sei, weil ,,die Schadens-
berechnung vorrangig konkret zu erfoigen habe, was
die Unterinstanzen nicht beachtet hitten. Und in der E
findet sich dann folgendes Zitat: , Auszugehen ist bei
dieser objekiiv-abstrakten Schadensberechnung von den
Aufwendungen, die erforderlich wiiren, um die notwen-
dige Pflegeleistung zu erbringen. Vorrangig ist der Scha-
den aber konkret zu berechnen.”

Nach den Anhingern der ,,echten” objektiv-abstrak-
ten Schadensberechnung wire dies freilich ein Wider-
spruch in sich. Was der OGH nicht nur in dieser, son-
dern auch in anderen E zum Ausdruck bringen will, das
ist der Umstand, dass bei — tnentgeltlichem — Einsprin-
gen von Angehérigen die von diesen erbrachten Leis-
tungen marktkonform bewertet werden miissen. Dies
erfolgte bisher nach dem Bruttostundenlohn einer ent-
sprechenden Ersatzkraft.

Die letzten beiden E zu den von Angehdrigen er-
brachten Pflegeleistungen'®) weichen davon ab. Sie zi-
tieren Koziol nur noch am Rande; vielmehr folgen sie

17y OGH SZ 62/71 = ZVR 1990/48 = JBI 1989, 587 (Reich-
Rohrwig); 25.11. 1992, 2 Ob 60/92.

48} So auch in OGH ZVR 1993/64. In dieser E ging ¢s um
einen Anspruch nach § 1327 ABGB wegen entgangener Haus-
halts- und Pflegedienstleistungen, bei der die Bruttokosten zu-
erkannt worden sind.

19y Zumeist: Koziol, Haftpflichtrecht I1 128.

120} Entsprechendes gilt fiir die abstrakte Rente als Auspré-
gung der objektiv-abstrakten Schadensberechnung. Vgl dazu
Koziol, Haftpflichtrecht I 135.

21y Koziol, Haftpflichtrecht I1132.

2y OGH ZVR 1998/128; ZVR 1999/47 = IB1 1999, 121.
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den Ausfilhrungen Harrers!?) Das wird schon darin

deutlich, dass die¢ E ZVR 1999/47 = JBI 1999, 121 die
“Etikettierung des Anspruchs als vermehrte Bediirfnisse

verfehlt und filschlich unter der Rubrik , fiktive Hei-
lungskosten® abhandelt, gerade so, wie es der Uber-
schrift in der Kommentierung von Harrer entspricht.

Harrer ist freilich zu bescheinigen, dass er im Text
den Unterschied zwischen fiktiven Heilungskosten und
der Bewertung von Pflegeleistungen durch Angehérige
deutlich herausarbeitet. Missversténdlich ist hingegen
sein Hinweis, dass die Berechnungsmethode ,fiktiv*
sei. Fr diskutiert dann eine Gegenposition, nach der
blof die Nettokosten einer Aushilfskraft und nicht die
Bruttokosten einer professionellen Kraft zugrunde zu
legen seien. Schiussendlich restimiert er resignierend,
dass dies alles so kompliziert sei, die Wahrheit irgendwo
in der Mitte liegen diirfte und es Sache des OGH sei,
nach §273 ZPO irgendeinen Wert, der dazwischen
liegt, frei zu schitzen.

Es kann den seit 1993 ergangenen E und auch Harrer
die Vorhaltung nicht erspart bleiben, dass sie sich den
Luxus geleistet haben, die einzige zum Osterr Recht er-
schienene einschligige Arbeit schlichtweg zu ignorie-
ren. Zu vielen der nun diskutierten Fragen habe ich in
meiner Habilitationsschrift'?) konkrete Losungsvor-
schlige formuliert. Mag man diesen folgen oder auch
nicht; etwas mehr Klarheit als die Aussage, dass die
Wahrheit irgendwo zwischen den Extrempositionen lie-
gen werde, hitte sich schon gewinnen lassen.

Dieser Zwischenbereich zwischen den Nettokosten
angelernter Krifte und den Bruttokosten professionel-
ler Plleger wird von der letzten einschligigen OGH-E
ZVR 1999/47 = JTBI 1999, 121, nachdem das Feld fiir die
richterliche Schitzung freigegeben worden ist, voll zu
Lasten des Verletzten ausgeschépft.”®) Und das zu Un-
recht! Zuriickzufithren ist das — zum Teil wenigstens —
auf unrichtige Behauptungen von Harrer. Dieser fiihrt
im Zusammenhang mit der Erbringung von Pflegeleis-
tungen durch Angehorige, bei der er die Einbezichung
der Steuer bei der Festsetzung des Ausmabes des Ersat-
zes kritisiert, etwa wortlich aus:?%) ,Auch bei Offenle-
gung gegeniiber dem Finanzamt kénnte keine Steuer-
vorschreibung erfolgen, weil ein steuerlich relevanter
Vorgang nicht verwirklicht wurde.” Das ist freilich nicht
zutreffend, wenn eine Pflegerente ausbezahlt wird. Die-
se unterliegt schon aufgrund der Auszahlungsform als
Rente gem § 29 Z 1 EStG der Einkommenssteuer.'*)

‘Dass dann nochmals Steuer von der Steuer zu zahlen ist,

ist bloR ein Detail am Rande.

Auch in Bezug auf die Lohnnebenkosten wird ein fal-
scher Eindruck erweckt. Harrer sicht es als unberechtigt
an, diese bei der Schadensberechnung zu beriicksichti-
gen, wilrden doch diese Betréige auch bei Einstellung
professioneller Pfleger nicht an diese ausbezahlt. Der

123} Tn Schwimann, ABGB § 1325 Rz 15.

24) Fragen der Schadensberechnung {1993) 362--390.

25} Fine Reduktion auf die Nettokosten erfolgte blof des-
halb nicht, weil es an ecinem diesbeziiglichen Vorbringen des
Bekl fehlte, so jedenfalls die der E zu entnehmende Botschaft,

128y Harrer in Schwimann, ABGB? § 1325 Rz 15.

117} G, Stoll, Rentenbesteuerung' (1997) Rz 1060, 1066;
W. Doralr, Binkommenssteuergesetz® (1997) § 29 Rz 4; Erlass
BMF v 5. 6. 1998 ARD 4945/17/98, wonach sogar Schmerzen-
geldrenten steuerpflichtig sind. Zur abweichenden Rechtslage
in Deutschland G. Stoll, Rentenbestenerung Rz 1066; W. Do-
ralz, Mehrbedarfsreate steuerfrei? RAW 1993, 195.
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Umstand aber, dass ein Vermgensvorieil nicht in bar
ausbezahit wird, heiBt noch lange nicht, dass es sich um
keinen Vermoégensvorteil handelt. Viehnehr handelt es
sich auch insoweit um einen Entgeltsbestandteil, wie die
neuere Judikatur zur Lohnfortzahlung'®®) ohne weiteres
anerkennt. In meiner Habilitationsschrift'®) habe ich
vorgeschlagen, darauf abzustellen, ob fiir den Pflege-
dienstleistungen erbringenden Angehérigen durch Ent-
richtung solcher Sozialversicherungsbeitrdge ein Vor-
teil verbunden wiire, wiirde der Verletzte mit 1thm einen
Dienstvertrag schliefen. Man mag andere Abgren-
zungskriterien fiir noch sachgerechter ansehen. Samitli-
che Lohnnebenkosten in Pausch und Bogen aber vom
Marktwert der Arbeitskraft in Abzug zu bringen,
schieBt gewiss iiber das Ziel.

71 betonen ist freilich, dass der Streit um die Hdhe
des maBgeblichen Stundenlehns lediglich untergeord-
nete Bedeutung hat. Die Wiirfel fallen hingegen bei der
Festsetzung des Stundenausmabes.’®) Insoweit haben

es die kligerischen Anwilte in den jiingeren E zugrun-

de liegenden Begehren unternommen, nach betriebs-
wirtschaftlichen Methoden offen zu legen, was die Inan-
spruchnahme derartiger Dienstleistungen bei Einsatz
professioneller Pfleger kosten wiirde. Bei einer Rund-
um-die-Uhr-Befreuung hat man drei,®) vier®) und
schlussendlich sechs!®) Arbeitskrifte mit jeweils einer
40-Stunden-Woche zugrunde gelegt. Bei der Pflege von
schwerstverletzten Kleinkindern fillt ins Gesicht, dass
diese auch ohne Verletzung betrenungsbediirftig wii-
ren,*) ein Umstand freilich, der mit Heranwachsen des
Kindes in zunehmendem AusmaB wegfillt.

Von der Seite der Berechnung kann man dagegen
kaum viel einwenden. Im Gegenteil, die Dotierung der
Abfertigungsriicklage sowie Nacht- und Wochenendzu-
schliige diirften dabei nicht einmal beriicksichtigt wor-
den sein.™) Die E ZVR 1999/47 = JB11999, 121 hat aus-
gesprochen, dass ein Verletzter sich grundsitzlich nicht
darauf verweisen lassen miisse, aus Gritnden der Scha-
densminderung ein Pflegeheim aufzusuchen, bei derar-

13}y OGH SZ 67/52. = ZVR 1994/98; ZVR 1995/62; JB1 1996,
383 = ecolex 1996, 671 sowie die Folgejudikatur dazu.

1) Fragen der Schadensberechnung 3761f.

1} Das gilt nicht nur bei den Pflegedienstleistungen zu-
gunsten Schwezrstverletzter, sondern auch fitr Haushalts- und
Betreuungsdienstleistungen bei § 1327 ABGB. Auch die Be-
treuung von Kleinkindern ist ein full time job, was jeder be-
stitigen kann, der diese Phase durchgemacht und sie noch
nicht verklirt hat. Fiir die Betreuung eines 5 Monate alten
und eines vierjihrigen Kindes nach Tétung der Mutter diirfte
bei Herstellung des Zustands ohne Schiidigung mit einer
Wirtschafterin, die 40 Stunden pro Woche, jeweils von Mon-
tag bis Freitag von 8 bis 16 Uhr titig ist, nicht das Auslangen
zu finden sein. Vgl daza OGH ZVR 1993/64, Werden bei den
Haushaltsdienstleistungen in Deutschland realistischere
Werte angesetzt, war das Niveau des Ersatzes bei Betreu-
ungsdienstleistungen bis vor kurzem noch erheblich unter
dem &sterr. Vgl aber nun OLG Bremen VersR 1999, 1030 so-
wic oben FN 33,

21} OGH ZVR 1998/128.

2) OGH 25.11. 1992, 2 Ob 60/92.

13) OGH ZVR 1999/47 = JB1 1999, 121.

) Rixecker, in Geigel, Der HattpflichtprozeB® (1997) Kap
4 Rz 114. Deshalb legte die Kl in der E ZVR 1999/47 = JBI

1999, 121 bloB vier Arbeitskrifte zugrunde anstelle von sechs. :
1¥5) Das ErstG hat in der OGH-E ZVR 1998/128 angenom- -

men, dass ein Bezug von 25% tiber dem Mindestlohn angemes-
sen sei. Vgl auch OLG Hamm r+% 1995, 182: Zuerkennung des
Uberstundenentgelts, weil die das Kind betreuende Mutter in
ihrer ,Normalarbeitszeit” schon den Flaushalt VEIsoIge.

tigen Kosten (6 Arbeitskriifte) dies aber durchaus in
Betracht komme. Der familire Kontakt kénne ja durch
Besuche aufrechterhalten werden, deren Fahrikosten
dann vom Schédiger zu tragen seien. Als Leser dieser E
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass der
erkennende Senat wohl kaum ermessen kann, was es
bedeutet, als Kriippel in ein Pflegeheim abgeschoben zu
werden und den gerade in einer solchen Lebensphase so
existenziellen héufigen Kontakt zu den Angehérigen
blof in Brisen verabreicht zu bekommen. In der Bota-
nik gibt es das Sprichwort: Einen alten Baum verpflanzt
man nicht. Fiir Menschen gilt das in #hnlicher Weise!

Gewiss gilt es auch bei der Ersatzfihigkeit von Pfle-
gedienstieistungen die Untunlichkeitsschwelle nach
§ 1323 ABGB zu beachten. Zu bedenken ist freilich,
dass man dem Geschidigten das Recht einrdumt, das
beschadigte Kfz in der Werkstitte seines Vertrauens zu
reparieren, das verletzte Haustier gem § 13322 ABGB
auf Kosten des Schidigers auch dann zum Tierarzt zu
bringen und einen Heilungsversuch zu unternechmen,
wenn es am Ende seiner betriebsgewohnlichen Nut-
zungsdauer angelangt und keinen Marktwert mehr hat.
Ausgehend von diesen Fillen wird die Untunlichkeits-
schwelle beim Menschen, der sich als Schwerstverletz-
ter in einer besonders prekiren Lage befindet, jeden-
falls sehr weit hinausgeschoben sein %)

Die E ZVR 1999/47 = JB1 1999, 121 spricht aus, dass
kein Geschidigter die Kosten fiir sechs Ersatzkrifte zah-
len wiirde, wenn ihm blof eine faktisch zur Verfiigung
steht, sei es auch rund um die Uhr. Denn diese eine, mag
es auch seine Mutter sein, leiste zwar persénlich sehr
viel, gemessen an den sechs Ersatzkriiften liege aber eine
unterdurchschnittliche Leistung vor. Auch dieser Argu-
mentation kann nicht zugestimmt werden. Es wird zwar
schon zutreffen, dass eine solche Mutier nicht immer so
ausgeschlafen und gut gelaunt sein wird wie eine Pflege-
rin, die nach einer Acht-Stunden-Schicht an einem Tag
bzw einer Nacht die Staffel an die Nichste tibergibt.
Wiirde man aber eine betreuungsbediirftige Person fra-
gen, welche Alternative sie vorziehen wiirde, woh! kaum
ein Verletzter wiirde sich fiir die Alternative der schicht-
weisen Erbringung durch professionelle Krifte entschei-
den. Unberiicksichtigt bei der Einschitzung durch den
OGH] bleibt ndmlich die seclische Komponente. Soweit
die Mutter an manchen Tagen weniger munter sein mag,
macht sie das durch ihr persénliches Engagement gegen-
iiber dem eigenen Kind mehr als wett.

Dagegen kann man auch nicht einwenden, dass es sich
Insoweit um eine immaterielle Kategorie handelt. Ein
Verletzter, der iiber ausreichend finanzielle Mittel ver-
fiigt, witrde sich gewiss fiir diese Variante und gegen ein
Pflegestaffel entscheiden, woraus sich ergibt, dass auch
solche Dienstleistungen einen Marktwert haben. Dass es
kaum einen Verletzten geben wird, der derartige Auf-
wendungen finanzieren kann, steht auf einem anderen
Blatt. Zu bedenken ist freilich, dass es im Schadenersatz-
recht nicht nur faktisch einen Unterschied macht, ob ei-
ne bestimmte Restitutionsmafnahme vom Geschadig-
ten selbst zu tragen oder aunf einen Schidiger tiberwilz-
bar ist, sondern es auch einen Unterschied machen

") Vgl Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 386.
Dort habe ich einen Schwellwert von 50% genannt, freilich bei
gleichem Komfort, also ebenfalls Rund-um-die-Uhr-Betreu-
ung, nicht bei blofier Abfiitterung und Verhinderung des Ab-
sterbens,

ZVR 2000
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darf.3") Wahrend sich der Geschédigte bei Selbsttragung
des Schadens mangels ausreichender Mittel hiufig not-

diirftig behilft, ist er zu einer solchen Vorgangsweise ge-

geniiber dem Schiidiger gerade nicht verpilichtet. Dieser
schuldet ihm vollen Ausgleich, somit die Herstellung ei-
nes Zustands, der dem mdoglichst nahe kommt, der ohne
das schidigende Ereignis gegeben wiire.

In der E ZVR 1999/47 = JBL 1999, 121 wird in Anleh-
nung an die VorE ZVR 1998/128 ausgesprochen, dass
bloBe Bereitschafiszeiten nur insoweit abzugelten sei-
en, als der Verletzte damit auf eine Freizeitbetétigung
auRer Haus verzichiet. Sofern er aber neben der Be-
treuung des Verletzten den Haushalt fithrt oder schlift,
stehe thm dafiir keine Abgeltung zu. Was damit bewirkt
wird, das ist eine Art Schmerzengeld fiir Freizeitverlust,
aber keine marktkonforme Abgeltung der erbrachten
Dienstleistungen. Bei der Feuerwehr oder in einer Bou-
tique kiime kaum jemand auf die Idee, die Feverwehr-
leute oder die Verkiduferin bloB fir die Zeitrdume zu
entlohnen, in denen es brennt oder Verkaufsgeschifte
getitigt werden. Man mag dariiber diskutieren, ob wilh-
rend der Bereitschaftszeit der volle Lohn anzusetzen ist
oder ein reduzierter, wofiir maBgeblich sein miisste, wie
vergleichbare Situationen am Markt abgegolten wer-
den. Solche Zeitrdume aber aus der Bemessung vollig
herauszunehmen, geht keinesfalls an.

Mag der Vergleich auch weit hergeholt erscheinen, so
ist doch auf die Strukturparallele zu den Betriebsreser-
vekosten zu verweisen.'’®) In beiden geht es darum, dass
zum Zwecke der Restitution eines Schadens ein Nut-
zungspotenzial bereitgehalten wird, das nicht in jedem
Moment aktiviert wird. Bei den Betriebsreservekos-
ten!®) ist es vollig unstrittig, dass nicht nur die Einsatz-
zeiten abzugelten sind, sondern auch ein Unterauslas-
tungszuschlag zu gewihren ist, somit eine Abgeltung
dafiir, dass ein Nutzungspotenzial bereitgehalten wird,
um im Bedarfsfall zum Einsatz zit kommen %)

Yedenfalls dann, wenn der Verletzte den Stoffwechsel
nicht selbst beherrscht, ist eine Rund-um-die-Uhr-Be-
treuung zugrunde zu legen. Alles andere widerspricht
mE der Menschenwiirde, wenn man schadensrechtlich
davon ausgeht, dass eine solche Kreatur dann eben
Stunden lang in ihren eigenen Fikalien liegen bleiben
kann, weil die Pflegekraft fiir solche Eventualititen —
vom Schiidiger — nicht zu entlohnen ist. Und was die Be-
reitschaftszeiten in der Nacht betrifft, so kann sich der-
jenige besser in die Situation des pflegenden Angehdri-
gen versetzen, der unruhige Kleinkinder hatte, die auch
gelegentlich die Nachtruhe unterbrochen haben. Solche
Nachieinsiitze jeweils blo8 mit der konkreten Verrich-
tung abzugelten, muss der Betroffene als blanken Hohn
empfinden.'*!) Ein solcher Bewertungsansatz geht ge-
wiss an der Lebenswirklichkeit vorbei.

17 Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 88.

138y Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 1401,

13%) Deren Ersatzfihigkeit wird nue anch nicht mehr auf
Geschiftsfithrung ohne Auftrag gestiitzt, sondern auf Scha-
denersatz. Dazu Ch. Huber, Wandel der dogmatischen Qualifi-
kation bei den Betriebsreservekosten - Abkehr von der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, Einordnung in das Schadener-
satzrecht? ecolex 1997, 77t

40y Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 4301f.

14) In der E OLG Bremen VersR 1999, 1030, 1032 wurde
dem Vater fiir eine , Nachtbereitschaft” bloB der halbe Satz zu-
gestanden. gegeniiber der eines Pflegedienstes. Begriindet
wurde dies nicht.

45.)g, H7/8

Erfolgt eine angemessene Abgeltung des Einsatzes
der pflegenden Angehdrigen, spielt die Abgeltung des
immateriellen Schadens in den Fillen Schwerstverletz-
ter — schon quantitativ — eine eher untergeordnete Rol-
le.?) Bedeutsam ist dies freilich in den Fallen, in denen
keine Pflegedienstleistungen erbracht werden, Angehd-
rige aber unter einer schweren Verletzung oder dem
Tod erheblich leiden.

3. Schmerzengeld an die Angehdrigen

Maglicherweise will der OGH mit der Zuerkennung
von Schmerzengeld an einen empfindungsuniihigen .
Verletzten bewirken, dass zwar nicht dieser selbst vom
Schmerzengeld etwas hat, wohl aber dessen trauernde
Angehérige, auf die das Schmerzengeld im Erbrechts-
weg iibergeht. Dieses legitime Amnliegen sollte aber
dann auf dircktern Weg und nicht tiber den Umweg des
Erbrechts erreicht werden. Dafilr spricht zunéchst ein-
mal, dass der Nachlass iitberschuldet sein kann, sodass
der Schmerzengeldanspruch dann den Gliubigern des
Verletzten und sodann Toten, aber nicht den trauern-
den Angehorigen zugute kommt. Auch miissen die
trauernden Angehorigen nicht notwendigerweise mit
den Erben ident sein.

Viel bedeutsamer ist aber, dass die derzeitige Rsp
bewirkt, dass auch solche Erben in den Genuss des
Schmerzengeldes gelangen, die iiberhaupt nicht trau-
ern,*¥) die sich iber den Tod des Verleizten sogar
freven, weil ihnen eine Erbschaft zufillt oder die zu
einer Gefiihlsregung tiberhaupt nicht fihig sind wie
etwa der Fiskus, an den das Schmerzengeld im Weg
der Universalsukzession fillt, wenn keine anderen Er-
ben vorhanden sind (§ 760 ABGB).**) Schlussendlich
hat die herrschende Judikatur den Nachteil, dass das
Schmerzengeld bemessen wird nach den — nicht vor-
handenen — Schmerzen des Verletzten, nicht aber
nach dem Ausmaf der Traver der Angehorigen. Da-
zu kommt, dass der Schmerz {iber den Tod eines an-
deren, wie tief er auch immer empfunden werden
mag, geringer zu gewichten ist als ein eigenes Marty-
rium.%) Es stellt sich die Frage, ob sich nicht auch im
osterr Recht ein Angehérigenschmerzengeld begriin-
den lisst.

Dafiir kommen zwei unterschiedliche Begriindungs-
wege in Betracht. Nach der neueren Judikatur, die auch
Schockschiiden} anerkennt, ldsst sich ein Schmerzen-
geld der Angehérigen in den Fillen begriinden, in de-
nen diese eine Gesundheitsbeeintrichtigung erlitten ha-
ben. Es muss sich dabei um eine Beeintrachtigung han-
deln, die iiber den normalen Schmerz iiber die Nach-
richt vom Tod eines Angehorigen betrichtlich hinaus-

12y AA Kadner, Schmerzengeld fiir Angehdrige — Ange-
messener. Ausgleich immaterieller Beeintriichtigungen oder
exzessiver Ersatz mittelbarer Schiden? ZEuP 1996, 135, 149,

#3) So auch Kern, FS-Gitter (1993) 447, 456.

144) Vgl dazu BGH JZ 1976, 559, 560, wo ein blofl symboli-
sches Schmerzengeld zugesprochen wurde. Begriindet wurde
der beprenzte Zuspruch wie folgt: ,,Andererseits wiire eine
weitergehende Bereicherung von Angehorigen oder Erben,
der ein eigener Sinn fehlt, weder sittlich noch volkswirtschaft-
lich wiinschenswert.”

145 AA Kadner, ZEuP 1996, 135, 141,

16) S0 erstmals in OGH ZVR 1995/46; dazi: Karner, Recht-
sprechungswende bei Schock- und Fernwirkungsschiden Drit-
ter? ZVR 1998, 1821f; wie die LeitE in der Folge OGH ZVR
1997/71; OLG Wien ZVR 1999/15.
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geht und einer #rztlichen Behandlung bedarf, somit
Krankheitswert hat.!¥7)

Dariiber hinaus kime eine Zuerkennung wvon
Schmerzengeld in Betracht, wenn man Koziol*¥) fol-
gend einen Gréfenschhuss zieht. Wenn schon bei Be-
schiidigung oder Zerstorung von Sachen bzw der Ver-
letzung oder Totung von Tieren der Gesetzgeber —
wenn auch nur unter den Voraussetzungen des § 1331
ABGB - die Ersatzfahigkeit eines Gefiihlsschadens an-
erkennt, wire es , frappierend”, wenn bei Tétung des ei-
genen Kindes ein solcher Gefiihlsschaden entschidi-
gungslos bliebe. Unter Hinweis auf § 1327 ABGB, aus
dem sich die Wertung ergebe, dass auch die Interessen
mittelbar Geschidigter beriicksichtigungswiirdig seien,
leitet Koziol einen Anspruch auf ein Angehrigen-
schmerzengeld schon de lege lata ab.

Das Ergebnis ist gewiss zu begriifen. Dies wire mE
aber ein mutiger Schritt der Rechtsfortbildung.'¥) Geht
es bei den Schockschiden um eine eigene Gesundheits-
verletzung, also eine Abgeltung filr die Beeintrichti-
gung der persdnliche Integritit des jeweiligen Angeh-
rigen, so geht es beim Angehorigenschmerzengeld um
den Schmerz iiber fremdes Leid.'™) Jedenfalls bei einer
schweren Erschiitterung soll ein Angehdrigenschmer-
zengeld zustehen unabhiingig vom Nachweis eines Ner-
venschocks oder einer sonstigen Krankheit. Man kénn-
te die Schwelle, ab der bei einern solchen Schockscha-
den eine Gesundheitsbeeintrichtigung angenommen
wird, herabsetzen,*!) wobei zu bedenken ist, dass der
OGH vor kurzem ohnehin erst die erste Hiirde genom-
men und einen Schockschaden an sich anerkannt hat;
ehrlicher wire es freilich, das Angehdrigenschmerzen-
geld vom Schockschaden abzukoppeln und bei erhebli-
cher Erschiitterung zu gewihren.12)

Die Rechtsvergleichung belegt, dass in vielen européi-
schen Rechtsordnungen ein solcher Anspruch anerkannt
wird."®) Im schweizerischen Recht ist ein solcher An-

Y Danzl, in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzen-
geld 137.

18} Haftpflichtrecht I Rz 11/11. '

149y Kern, FS-Gitter (1995) 447, 457 bezeichnet die Haltung
des BGH zur Zuerkennung von Schmerzengeld an empfin-
dungslose Verletzte als scheinpositivistische Art in einem Fall,
in dem es besser wire, die Rechtsfortbildung als solche zu de-
klarieren.

1%} Kadner, ZEuP 1996, 135, 148; I1. Stoll, Haftungsfolgen
363, weist darauf hin, dass bei Abstellen auf die Kategorien
beim Schockschaden solche Angehérige begiinstigt wiirden,
die eine solche Schidigung darzustellen wiissten.

1) So etwa OLG Celle VersR 1988, 864:10.000.- DM
Schmerzengeld an die Mutter, die infolge Pflege des schwer-
verletzten Kindes an Appetitlosigkeit, Schlaflosigkeit und
Kopfschmerzen litt.

2} Abl de lege lata und skeptisch gegeniiber der Einfiih-
rung eines solchen Schmerzengeldes de lege ferenda aber die
Richter des Haftpftichtsenats des BGH: Miilier, Besonderhei-
ten der Gefihrdungshaftung nach dem StV G, VersR 1995, 489,
494; Steffen, Die Auspleichsaufgaben des Schmerzensgeldes,
FS-Odersky (1996) 723; Dressler, Neugewichtung bei den
Schadenersatzleistungen fiir Persomen- und Sachschiden,
DAR 1996, 81; dhnlich Schiemann, Anm zn LM § 847/102. Abl
auch OLG Koblenz NJW-RR 1999, 1402: Fiir unmaBgeblich
wurde die Behauptung angeschen, dass die Witwe der Tod des

Ehemannes, der vorsitzlich getétet worden ist, in besonderer

Weise psychisch belastet habe. i

1%} Eine Ubersicht findet sich bei H. Sroll, Haftungsfolgen

3591f, Kadner, ZEuP 1996, 135,71401f; von Bar, Gemeineuro-
péisches Deliktsrecht I1 (1999) § 1 Rz 64, Zur Diskussion zur
Einfithrung eines solchen Anspruchs in Deutschland: Odersky,

spruch in Art47 OR ausdriicklich vorgesehen. Der
schweizerische BGH!) ist sogar dariiber hinausgegangen
und hat - ohne besondere gesetzliche Grundlage — einen
derartigen Anspruch auch bei schwersten Verletzungen
gewdhrt. Er begriindet dies damit, dass solche fiir Angehd-
rige mitunter einschneidender seien als der Tod.155)

Offen gelegt sei dabei, dass sich bei einer solchen Aner-
kennung durchaus erhebliche Folgeprobleme stellen:156)
Wer soll anspruchsberechtigt sein? BloB die Unterhalis-
berechtigten iS von § 1327 ABGB oder die Verwandten
und der Ehegatte, soweit sie im gemeinsamen Haushalt
leben oder dariiber hinaus diejenigen, dic zum Verletzten
eine enge Gefiihlsbeziehung haben bzw hatten unter Ein-
schluss von Verlobten, Konkubine und gleichgeschlechtli-
chem Partner. Nachdem es um die Abgeltung der Trauer
geht, sprechen gute Griinde dafiir, auf den letzteren Kreis
abzustellen!”’) Er kénnte deckungsgleich sein mit denje-
nigen, fiir die der Verletzte Besuchskosten im Rahmen
der Heilungskosten liquidieren kann.'¥) Erwihnt sei frei-
lich, dass die Empfehlung des Europarates zur Verein-
heitlichung der Rechisbegriffe des Schadenersatzes bei
Karperverletzung und Tétung™) in den Grundsétzen 13
und 19 den Kreis enger zieht und dazu noch unterschied-
lich bei Verletzung und Totung. Die Vorgabe lautet, dass
i8 der Vereinheitlichung der nationale Gesetzgeber darii-
ber nicht hinausgehen solle.

Als Nachstes stellt sich die Frage: In welcher Hohe soll
eine solche Entschiidigung zustehen, gibt es doch kaum
greifbare objektive Bemessungskriterien? Diesbeziiglich
kénnte durchaus an die Kasuistik im schweizerischen
Recht angekniipft werden, wo judiziert wird, dass im
Ausgangspunkt eine schematische Bemessung vorzu-
nehmen sei und im Ubrigen die Betrige abzustufen seien
nach der Intensitit der Gefithlsbeziehung.'*y Am hischs-
ten wird diese sein beim Ehepartner, weniger hingegen
bei den Kindern. Dies trigt dem Umstand Rechnung,
dass Kinder eines Tages auBer Haus gehen, dies beim
Ehepartner jedoch nicht zutrifft, sieht man davon ab,
dass ein ins Gewicht fallender Prozentsatz der Ehen —
auch in Osterreich - nicht durch Tod endet.!!) Und was
schlieBlich die absolute Hohe betrifft, so werden in der
Schweiz Betrige zwischen 10.000 und 50.000 Franken,
somit zwischen 80.000 und 400.000 S ausbezahlt.162)

Es ergibt sich sodann das Konkurrenzproblem zwi-
schen dem Anspruch bei Verletzung und dem bei T6-

Schmerzengeld bei Totung naher Angehériger (1989); Vorn-
dran, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der Tétung naher
Angehiriger. Ein Diskussionsvorschlag, ZRP 1988, 293ff;
Kern, FS-Gitter (1995) 447, 4571f; Dewrsch, Allgemeines Haf-
tungsrecht? (1996) Rz 916,

13%) BGE 112 11 220: Der pflegende Ehemann erhilt bei ei-
ner schweren Verletzung seiner Ehefran einen Anspruch auf
Genugtuung (schweizerischer Begriff fiir Schmerzengeld), weil
sich sein Leben kompleti veridndert hat; BGE 112, 226; Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts der Ehefrau wegen Impotenz
des Ehemannes.

15y So auch Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht § 8 Rz 79.

) Siehe dazu die ausfithrliche Kommentierung bei Brehm
in Berner Komm? (1998) zu Art 47 OR Rz 1-187 (S 330-394)

7y Ebenso Oftinger/Stark, Haftpilichtrecht 1 § 8 Rz 82.

3%} Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 296 ff,

1%} Abgedruckt in RZ 1977, 24.

- 1) Sidler, in Miinch/Geiser (Hrsg) Schaden - Haftung ~

Versicherung (1999) 10.64.

81y OftingeriStark, Haftpflichtrecht § 8 Rz 90.

1) Sidler, in Miinch/Geiser (Hrsg) Schaden - Haftung -
Versicherung 10.66.
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tung. Kénnen diese Anspriiche kumuliert werden oder
bestehen sie nebeneinander %) Wie wirkt es sich aus,
wenn es eine Vielzahl von Angehdrigen gibt? Welchen
Einfluss hat es, dass ein Angehoriger den Schmerzen-
geldanspruch des Verletzten erbt? Ist dies wenigstens
bei der Bemessung zu beriicksichtigen?'%)

Solche und #hnliche Folgeprobleme stelien sich bei
Einfiihrung eines Angehdérigenschmerzengeldes. Schon
um fiir diese Detailfragen eine Orientierungshilfe zu ha-
ben, wire eine gesetzliche Regelung wiinschenswert,!%)
mag diese auch erst kommen, wenn die Rsp einen ers-
ten Schritt unternimmt. Mag es durchaus gewichtige
Griinde gegen ein Angehorigenschmerzengeld geben,
eine solche Losung hiitte immerhin den Vorteil, dass die
Schmerzen abgegolten werden, um die es in Wahrheit
geht,66) fiir diese zumindest besser nachvollziehbare
Bemessungskriterien zur Verfiigung stehen!s”) und
nicht iiber einen Umweg Zufallsergebnisse produziert
werden. Es war daher gewiss kein Zufall, dass die Rsp in
der Schweiz erstmals einem Angehorigen ein Schmer-
zengeld bei Verletzung zuerkannte, als es um einen Fall
eines empfindungslosen Verletzten ging.!%)

D. Appell zur MéaBigung

Der OGH hat ohne Teilhabe der Lit in der Frage der
Zuerkennung von Schmerzengeld obne Schmerzen die
bisherige Linie verlassen. Die E v 23. 4. 1992'%) war kei-
ne AusreiBerentscheidung. Vielmehr geht es um eine
gleichformige Judikaturkette. Es ist kaum anzunehmen,
dass er sich davon alsbald abbringen ldsst und kehrt
macht, mag es sich dabei vom hier vertretenen Stand-
punkt auch um eine Fehlentwicklung handeln. Was die
Wissenschaft somit — kurzfristig — allein bewirken kann,
das ist Schadensbegrenzung. Zwei Ansatzpunkte seien
hier genannt, die auf der Ebene der Bemessung des
Schmerzengeldes anzusiedeln sind:

1. Abstufung des Ersatzes nach der Schmerz-
empfindungsféhigkeit

Der OGH stellt bei der Bemessung darauf ab, dass
der Verlust der Fihigkeit, Schmerzen zu empfinden,
mindestens so schwer wiege wie das Erleiden von
Schmerzen. Deshalb sei auch keine Kirzung der
Schmerzengeldhthe wegen der verloren gegangenen
Schmerzempfindungsfihigkeit vorzunehmen. Der ggt
Standpunkt des OLG Innsbruck'™) wurde dezidiert ab-
gelehnt. ')

163) Nebeneinander, wenn eine gewisse Zeit dazwischen
liegt, so Kadner, ZEuP 1996, 135, 144,

164) Bejahend Kadner, ZEuP 1996, 135, 143.

185) So auch Danzl, in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller,
Schmerzengeld 147.

166} So zu Recht auch Kadner, ZEuP 1996, 135, 153, der be-
tont, dass es auf diese Weise entbehrlich sei, die Ausgleichs-
funktion des Schmerzengeldes aufzngeben. AA hingegen
Briiggemeier, in: OnfSchilfer (Hrsg), Praventivwirkung 171, fiir
den es gleichgiiltig ist, ob die Entschidigung fiir immaterielle
Nachteile an die Angehdrigen, den Lebenspartner oder eine
Wohlfahriseinrichtung flieft. Nach seinem Ansatz kommt es
allein auf den Steuerungseffekt, die Priventionswirkung, an.

17y Kern, FS-Gitter {1995) 447, 458.

1) BGH BGE 108 11422. Danzl (Anm zu LG Innsbruck
ZVR 1988/8) hielt eine solche Erwigung hingegen fiir abwegig.

16%) 6 Ob 535, 1558/92.

) ZVR 1993/107.

7ty OGH RdM 1995, 116.

45.)g, H7/8

Karner'™) und im Anschluss an ihn Danz{173) plidie-

ren hingegen dafiir, die Hohe des Schmerzengeldes
“-nicht allein nach’der Schwere der Verletzung zu bemes-

sen. Vielmehr sei eine Abstufung in der Weise vorzu-
nehmen, dass derjenige, der die Schmerzen bewusst
wahrnehme, Anspruch auf einen hdheren Schmerzen-
geldbetrag — selbst bei weniger gravierender Verlet-
zung — habe als derjenige, der die Fihigkeit, Schmerzen
zu empfinden, verloren habe.

Diese Abstufung kann auch rechtsvergleichend abge-
stiitzt werden, Wihrend im &sterr Recht bei Schwerst-
verleizten, die zu Schmerzempfindungen kawm oder gar .
nicht mehr in der Lage sind, die jeweiligen Hichstbetri-
ge — deutlich iiber 1 Mio S - zuerkannt werden, nimmt
die deutschie Rsp einen weitergehenden Abschlag vor,
freilich ohne bloB symbolhafte Betrige zuzuerkennen.
Wie bereits erwihnt,'™) differieren bei diesen Féllen im
Gegensatz zum sonstigen Gefille die Werte, den die
beiden Hbéchstgerichte fiir maBgeblich ansehen, kaum.

2. Bemessung des Schmerzengeldes nach der Daver
der Schmerzen ~ Rente statt Kapitalabfindung

Einigkeit besteht im Ausgangspunkt dariiber, dass
die Hohe des Schmerzengeldes von der Dauer der
Schmerzen abhingig sein soll. Die Umsetzung dieses
Prinzips ist aber unzureichend, wie Danzi'™) eindrucks-
voll belegt hat.

So wird das Lebensalter bei der Bemessung des
Schmerzengeldes als eine von mehreren Determinanten
angesehen. Bei konsequenter Befolgung des Ausgangs-
punktes miisste aber bei Dauerschéden das Schmerzen-
geld nahezu proportional zur Lebenserwartung und so-
mit zur Dauer der noch zu erduldenden Schmerzen an-
steigen.!’8) Einzubauen wire dabei lediglich ein Démp-
fungsfaktor insoweit, als mit der Zeit eine gewisse Ge-
wohnung eintritt, die dazu fiihrt, dass die Beeintrichti-
gung nicht mehr als so gravierend empfunden wird, weil
sich viele Verletzte irgendwann einmal in ihr Schicksal
fiigen, wenn sie sich schon nicht damit abfinden. Darfi-
ber hinaus mag man kiinftige Schmerzen bei Zuerken-
nung eines Kapitalbetrags in der Gegenwart diskontie-
ren und damit dem Umstand Rechnung tragen, dass
kiinftige Nachteile weniger schwer wiegen als gegen-
wirtige. Dazu kommt, dass ungewiss ist, ob der Betref-
fende die Schmerzen in der Zukunft iiberhaupt erlebt.

Bei Zugrundelegung dieses Mafistabs miisste der
Schmerzengeldanspruch bei jungen Menschen, deren

.Lebenserwartung bei einem Dauerschaden nicht oder

kaum herabgesetzt ist, ein Vielfaches von dem betagter
Menschen bei entsprechender Verletzung betragen.
Das ist jedoch nicht der Fall.'”’) Bedeutsam ist dieser
Umstand namentlich im zu besprechenden Fall. Abge-
sehen davon, dass nach dem hier vertretenen Ansatz gar

72 Ersatz ideeller Schaden 139,

3 in Danzl/Gutierrez-Lobos/Milller, Schmerzengeld 129.

14} FN 34 und 35.

175) Anm zu LG Innsbruck ZVR 1988/8; ders, ZVR 1992,
1,9 )

176) In diesem Sinn auch Jaeger, VersR 1996, 1176, 1182.

) Vgl etwa OGH 10. 9. 1981, 8 Ob 211/81: Zuspruch von
1,6 Mio durch das ErstG und 900.000.— durch den OGH an ei-
nen 58-jihrigen Querschnittgelihmten, dessen Lebenserwar-
tung bei bestmaglicher Pflege und Wartung mit rund 15 Jahren
begrenzt ist, so Danzl, ZVR 1992, 1,2 FN 14. Die Schmerzen-
geldbetriige bei Kindern und Jugendlichen bei derartigen Ver-
letzungen miissten dann aber wesentlich mehr ausmachen.
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kein Schmerzengeld oder nur ein marginal geringesi™)
gebiihrt, ist es nach den von der Rsp anerkannten Be-
wertungsgrofien viel zu hoch ausgefallen.'™)

Fir eine Schmerzperiode von 40 Tagen wird ein
Schmerzengeldbetrag von 60.000 S} zuerkannt. Wiir-
de man das auf das Jahr umrechnen, kiime man zu ci-
nem Betrag von 540.000 S. Wiirde ein Kind eine solche
Verletzung haben, das noch eine Lebens- bzw Leidens-
erwartung von 75 Jahren hat, ergébe sich ohne Beriick-
sichtigung eines Dampfungsfaktors ein Betrag von tiber
40 Mio §, ein Betrag, der jenseits aller bisher in Oster-
reich zuerkannten Betriige liegt.

Dartiber hinaus ist bei dem im Koma liegenden Pa-
tienten mit Karner) und Danzl') und in Uberein-
stimmung mit der deutschen Judikatur ins Kalkiil zu
ziehen, dass Schmerzen, die nicht wirklich erlitten wer-
den, zumindest geringer zu gewichten sind. Nach diesen
Gesichtspunkten hitte der zuerkannte Betrag bloB bei
einem Bruchteil der ohne Verschuldenskiirzung zuer-
kannten 60.000 S liegen diirfen.

Schlussendlich wire zu erwiigen, ob nicht auch in sol-
chen Sachverhalten eine Schmerzengeldrente die pas-
sendere Ersatzform gegeniiber dem Kapitalbetrag sein
kénnte. Danzl'*) hat eine Reihe von Argumenten bei
einer besonders schweren Verletzung aufgezihit. Nicht
erwihnt hat er, dass aus der Sicht des Ersatzpflichtigen
gegen die Schmerzengeldrente sprechen konnte, dass
diese beim Verletzten zu versteuern ist, wihrend dies
bei einem Kapitalbetrag nicht der Fall ist. Dies kénnte
als Argument verwendet werden, noch héhere Schmer-
zengeldbetriige zu fordern, weil der Verletzte berechtig-
terweise darauf abstellen wird, dass fiir ihn nur der Be-
trag als Abgeltung seiner Unlustgefiihle maBgeblich ist,
der ihm nach Abzug der zu entrichtenden Einkom-
menssteuer verbleibt.

Allerdings ist dies ein Scheinargument. Soll das
Schmerzengeld seine Aufgabe, eine Kompensation fiir
die kiinftig auftretenden Schmerzen zu sein, erfiillen,
steht der Verletzte vor der Aufgabe, den einmal erhal-

178} Dies dann, wenn auch im Koma durch Anwesenheit von
verirauten Personen die Todesphase ,erleichtert* werden
kann. Dass die Angehorigen fiir derartige Hilfeleistungen
nichts in Rechnung stellen, soll den Schidiger nicht entlasten.

'y Ahnlich die Kritik an der deutschen Rsp von Schie-
mann, Anm zu LM § 847/110; Jaeger, MDR 1998, 1030: aA
aber ders, MDR 1998, 450, 452,

180) Vgl dazu SchIHOLG MDR 1999, 230: Fiir sieben Tage
10.660.— DM; BGH BGHZ 138, 388: Fiir zehn Tage
28.000 DM, somit knapp 200.000 S, was revisionsrechtlich nicht
beanstandet wurde. Noch extremer OLG Diisseldorf MDR
1998, 470 = OLGR 1998, 31: fir fiinf Wochen im Koma
135.000.- DM, somit knapp 1 Mio S, wobei freilich nur zu prii-
fen war, ob nicht noch mehr gebiihrt hitte.

181} Ersatz immaterieller Schiden 150.

') in Danzl/Gutierrez- Lobos/Miiller, Schmerzengeld 129

18y ZVR 1992, 1, 9ff.

tenen Kapitalbetrag anzulegen. Da von einem
Schwerstverletzten nicht erwartet werden kann, eine
Veranlagung in Aktien zu wihlen, sondern er die Mog-
lichkeit des Ankaufs miindelsicherer Wertpapiere ha-
ben muss, entsteht das Problem der Versteuerung der
Zinsertrige aus dem veranlagten Kapital auch in die-
sem Fall.’s9)

Da die Besteuerung der Schmerzengeldrente kein
triftiger Grund gegen ihre Zuerkennung ist, wiire in die-
sen Fallen zu erwégen, dem Schédiger ein solches Wahl-
recht einzurjumen, besteht doch in solchen Fillen stets
die Mdglichkeit eines vorzeitigen Ablebens, wofiir dann
das auf Lebenszeit bemessene Schmerzengeld zu hoch
wiire.!85)

V. ResUmee

Die Wende bei der Zuerkennung von Schmerzengeld
an Empfindungsunfihige ist sowohl in Osterreich als
auch in Deutschland vom jeweiligen Hochstgericht un-
ter Berufung auf die in den Grundrechten verfassungs-
rechtlich geschiitzte Menschenwiirde erfolgt. Die
Grundrechte determinieren privatrechtliche Anspriiche
aber nicht in so hohem AusmaB, dass daraus eine be-
stimmte Bemessung der Schadenskategorie Schmerzen-
geld abgeleitet werden konnte.®) Dem eigentlichen
Anliegen, der angemessenen Abgeltung fiir die Pflege-
bediirftigkeit Schwerstverletzter sowie der dadurch na-
mentlich den Angehérigen zufallenden Lasten, kann
wesentlich treffsicherer und sachgerechter iiber eine
marktkonforme Abgeltung ihres Arbeitskrafteinsatzes
sowie zusdtzlich noch durch Anerkennung eines Ange-
horigenschmerzengeldes entsprochen werden. Wenn
der OGH diese Zeilen auch nicht zum Anlass nehmen
wird, seine Rsp von heute auf morgen aufzugeben, so
kénnte er die hier vorgetragenen Uberlegungen bei der
Bemessung des Umfangs der jeweiligen Anspriiche ein-
flieBen lassen. Sofern die Pflegedienstleistungen markt-
konform bewertet wiirden, kénnte man gestrost bei
dem derzeitigen Schmerzengeldniveau verbleiben, oh-
ne sich der , Kulturschande“”) zeihen zu lassen oder
sich auch nur ,,schimen“%) zu missen.

1) £. Lorenz, Immaterieller Schaden und billige Entschi-
digung in Geld (1981) 214.

%) Vgl OGH ZVR 1989/129: Zuspruch von Schmerzengeld
in Hohe von 1,0 Mio S; Ableben nach Ende der mimdlichen
Hauptverhandlung 1. [nstanz, weshalb dieser Umstand bei der
Bemessung nicht mehr berticksichtigt werden konnte.

186} So auch Kern, FS-Gitter (1993) 447, 455.

167y Pfersmann, JB11973, 386, der die dsterr Schmerzengeld-
betrége als ,,Kulturschande® empfindet.

18) Teplitzky, NIW 1967, 672: Die Schmerzengeldbemes-
sungspraxis in Osterreich ist ,.deprimierend und fiir die Rsp
des Landes mit so alter und hoher Kultur wie Osterreich be-
schiimend*.
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