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Aufsatze

Hoéhe des Schmerzensgeldes und auslindischer Wohnsitz des Verletzten™

A. Einleitung

Es ist mir eine ganz besondere Ehre, auf dem VI. Euro-
pdischen Verkehrsrechtstag zu Thnen sprechen zu diirfen,
noch dazu als aller erster. Ich will mein Referat beginnen
mit dem Satz: ,,Fast iiberall auf der Welt sind wir Aus-
linder.“ Und im Unterschied zu fritheren Jahrhunderten
bewegen wir uns auch dorthin.

Die allermeisten von Thnen kommen von einem anderen
Land als Deutschland. Ich freue mich, dass Sie wohlbehalten
hier eingetroffen sind. Ich wiinsche Thnen von Herzen, dass Sie
auch wieder gesund nach Hause zuriickkehren und méglichst
viele Impulse von hier mitnehmen mdgen. Aber sollte Thnen,
die Sie aus einem anderen Land als Deutschland gekommen
sind, bei der Riickreise auf deutschem Hoheitsgebiet bei einem
Verkehrsunfall etwas zustoflen, dann sind wir mitten in meinem
Thema.

Ganz ausdriicklich- mochte ich darauf hinweisen, 'dass ich
hoffe, dass dies nicht zutreffen moge. Nicht alles, woriiber man
spricht, muss -man auch selbst {iber sich ergehen haben lassen.
Das mag nur in der Medizin anders sein. So haben die beiden
australischen Mediziner Barry Marshall und Robin Warren sich
zunichst mit dem Helicobacter-Virus infiziert, um anschliefend
nachweisen zu kénnen, dass dieses auch mit einem von ihnen
entwickelten Antibiotikum heilbar ist. Vor 10 Tagen wurde ih-
-nen dafiir der Nobelpreis verliehen.

Im Privatrecht kann man zwar keinen Nobelpreis erlangen.
Dafiir ist diese Disziplin eine viel angenehmere Wissenschaft.
Wir miissen nicht selbst’ durch die Holle gehen und uns eine
schwere Kérperverletzung zufiigen, um iiber das Ausmafl des
Schmerzensgeldes eine -Aussage treffen zu kénnen. Es geniigt,
dass wir uns vorstellen, wie es anderen dabei ergeht, wenn sie
Schmerzen erleiden.

Von der ¢einleitenden Metapher will ich aber nun zum
konkreten Geschehen iiberleiten. Mehr denn je unter-
nimmt man heutzutage mit dem eigenen Gefihrt Fahrten
ins Ausland; und wo gehobelt wird, da fliegen auch Spi-
ne. Mit der zunehmenden Mobilitit wichst die Zahl der
Verkehrsunfille, bei denen Personen verletzt werden, die
nicht im Staat des Unfalls ihren gewdhnlichen Aufent-
haltsort haben'. Und in vielen Fillen hat fiir die Folgen
ein Schidiger und die hinter ihm stehende Haftpflichtver-
sicherung einzustehen.

Soweit das Haager Straflenverkehrsabkommen anzu-
wenden -ist, gilt grundsitzlich die lex loci. Nach deut-
schem Recht, wo das Haager Strafenverkehrsabkommen
nicht ratifiziert wurde, gilt nach Art. 40 EGBGB ebenfalls
das Recht des Deliktsorts, sofern nicht Geschidigter und
Schidiger ihren gewdhnlichen Awufenthalt in einem ge-
meinsamen . Staat haben?. Im Rahmen der Diskussionen
iiber ein Rom-II-Abkommen wird zur Zeit heftig dariiber -
diskutiert, welche Ankniipfung am sachgerechtesten ist?.

* Um Fufinoten erginzter Vortrag, den der Verf. am 12. 10. 2005
auf dem Europdischen Verkehrsrechtstag in Trier gehalten hat. Die Vor-
tragsform wurde beibehalten.

1) Noch vor der EU-Osterweiterung wurden pro jahr 500000 EU-
Biirger auflerhalb ihres Heimatstaates verletzt. So Sieghértner, Inter-
nationales Verkehrsunfallrecht (2002) 2; Splitter, Besserer Schutz des
Verkehrsopfers im Inland nach Apslandsunfall, VGT 1998, 131, 132;
Hirsch, Verkehrsrecht in Europa, DAR 2000, 500, 504. Seither ist ihre
Zahl gewiss nicht geringer geworden.”

2) BGHZ 93, 214;; BGHZ 119, 137.

3) Leible/Engel; Der Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Rom II-
Verordnung, EuZW 2004, 7 ff.
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Dariiber wird nach mir Herr Prof. Staudinger (Universitit
Bicelefeld) und am Freitag auch noch Frau Wallis (Abge-
ordnete des Européischen Parlaments) sprechen®.

1

B. Bedeutsamkeit des untersuchten Problems

Solange es kein vereinheitlichtes Schadenersatzrecht
gibt und der Schmerzensgeldanspruch nach unterschiedli-
chen Rechtsordnungen zu beurteilen ist, wird schon um
die kollisionsrechtliche Ankniipfung heftig gekimpft, weil
ein Anspruch auf Schmerzensgeld in den einzelnen
Rechtsordnungen in ganz unterschiedlicher Hohe gegeben
ist®. Wie stark das Schmerzensgeld von der jeweils natio-
nalen Rechtsordnung abhingig .ist, mag ein jiingst vom
dsterreichischen O GHE® entschiedener Fall verdeutlichen.

Die.mit einem Tschechen verheiratete und in der tschechischen
Republik lebende US-Amerikanerin wurde auf tschechischem

“Hobheitsgebiet bei einem Verkehrsunfall verletzt. Ersatzpflichtig -

war der gegnerische Lenker, ein Osterreicher und die hinter ihm
stehende Osterreichische Kfz-Haftpflichtversicherung. Der Fall
war gemdf der lex loci nach tschechischem Recht zu beurteilen.
Wire oOsterreichisches Recht anzuwenden gewesen, hitte die
Verletzte mehr als 60 x soviel erhalten, nimlich 50000 bis
60000 Euro anstelle von tatsichlich nur 900 Euro.

Um die mafSgeblichen Relationen ins rechte Licht zu riicken,
sei Folgendes erganzt. Fiir besonders schwere Verletzungen wird
in Deutschland im Vergleich zu Osterreich zumindest ein doppelt
so hohes Schmerzensgeld zuerkannt. Schlielich gilt es zu beden-
ken, dass das deutsche Schmerzensgeld lediglich 5% von dem
ausmacht, was die US-Amerikanerin in ihrem Heimatland erhal-
ten hdtte”. Errechnet man nun die Relation aus zwischen den
USA, Deutschland, Osterreich und der tschechischen Republik,
dann kommt man zu dem Ergebnis, dass die US-Amerikanerin
gerade einmal 0,04% von dem bekommen hat, was sie in ihrer
Heimat erhalten hitte. Dass die US-Amerikanerin das eher als
~ Almosen denn als faire Entschidigung empfinden musste8, kann
man ihr nachempfinden.

Wenn das OLG Wien in-einer ganz aktuellen Entscheidung®
ausgesprochen hat, dass die Héhe der Schmerzensgeldsitze sich
nach dem Reichtum oder der Armut einer Volkswirtschaft rich-
tet, ist. das nur ein Teil der Wahrheit. Die Kaufkraftparititen in
den USA und in der tschechischen Republik sind unterschiedlich,
aber nicht 2400:1. Hier kommt eine weitere Determinante ins
Spiel, ndmlich der Stellenwert, der dem Ersatz des ideellen Scha-
dens in.der jeweiligen Rechtsordnung beigemessen wird.

Die unterschiedliche Rechtskultur einerseits und - die
besonders freie Rolle des Tatrichters bei der Bemessung
des immateriellen Schadens!? andererseits werden — nach
meiner Prognose — dazu fithrén, dass selbst lange nach
Inkrafttreten eines europiischen Zivilgesetzbuches oder
der Schaffung eines angeglichenen europdischen Rechts
darum gerungen wird, von welchen Bemessungsdetermi-

nanten die Hohe des Schmerzensgeldes abhingig sein soll. -

Die Bemiithungen des Europidischen Verkehrsrechtstages
um eine Vereinheitlichung des Schmerzensgeldes sind da-
bei eine auflerordentlich bedeutsame Initiative, aber eben
nur eine Etappe auf dem Weg zu diesem Ziel,

Noch haben wir unterschiedliche"Ansitze fur die Erfas-
sung der Schmerzen. Aber selbst wenn wir auf diesem
Gebiet eine Vereinheitlichung erreicht haben werden,
stellt sich ~ unter anderem — die Frage: Soll fiir den Um-
fang des Ersatzes die Kaufkraftparitit am gewo6hnlichen
Aufenthaltsort des Verletzten eine Rolle spielen oder
nicht? Insofern ist mein heutiger Vortrag eine Fortsetzung
der auf dem 1. Europiischen Verkehrsrechtstag in Angriff
genommenen Bemithungen um eine Anglelchung des
Schmerzensgeldes bei identen Verletzungen. Meine Uber-
legungen sind kein Gegensatz zum Baréme, sondern set-
zen dort an, wo mit dem Baréme nicht mehr das Auslan-
gen gefunden werden kann.

Die Bemithungen um eine Veremhelthchung des Schmer-
zensgeldes miissen auch nicht notwendigerweise in einem
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nominell gleich hohen Schmerzensgeld miinden. Welche
Rolle dieunterschiedliche Kaufkraftparitit fiir die Hohe des
Schmerzensgeldesspielt,sollhierrechtsvergleichendanhand
des deutschen, dsterreichischen und schweizerischen Rechts
untersucht werden. Mein Etappenziel ist die Gewinnung ei-
ner Aussage, die auch fiir andere Rechtsordnungen akzepta-
belsein konnte. Wiirde das gelingen, wire damitein weiterer
Beitrag geleistet, um zu einer zumindest partiell starkeren
Angleichung der Ansatze fiir die Bemessung des Schmerzen-
geldeszugelangen. ;

C. Das Schmerzensgeld - etwas Besonderes oder ein Scha-
densposten im Gesamtgefiige

Der Umstand, dass Personen auch in unseren Tagen im
Regelfall bei Straflenverkehrsunfillen — von drittverant-
wortlichen Schidigern — auf dem Territorium verletzt
werden, wo sie ihren gewdhnlichen Aufenthaltsort haben,
liefs dieses Problem bisher als ein peripheres erscheinen.
Mit der zunehmenden Mobilitit werden sich aber die
Sachverhalte hiufen, bei denen der Verletzte seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt nicht im Staat des Unfallortes hat.
Es stellt sich dann die Frage, ob die unterschiedliche Kauf-
kraftparitdt am gewohnlichen Aufenthaltsort des Verletz-
ten eine Rolle spielen soll.

Das hingt davon ab, ob das Schmerzensgeld ein gedul-
deter Fremdkorper, eine exzeptionelle Besonderheit, im
Rahmen des schadensrechtlichen Gebidudes darstellt und
sich der Umfang nach mehr oder weniger standardisierten
Taxen richtet, oder ob sich der Schadensposten Schmer-
zensgeld harmonisch in das sonstige System des Schadens-
rechts einfiigt.

I. Das Schmerzensgeld als Fremdkérper

Im BGB war bei dessen Inkrafttreten die Skepsis gegeniiber
der Zuerkennung von Schmerzensgeld weit verbreitet!®. Einer- -
seits soll man sich seine Ehre nicht fiir Geld abkaufen lassen, was

ehemals insbesondere die feinen Kreise als unschicklich angese-

hen haben; andererseits wurde es als gefahrlich angesehen, wenn
der Richter Betrdge zuerkennt, fiir dessen Bemessung es nur
wenig greifbare Anhaltspunkte gibt. Was in Deutschland gedacht
und wie dort gefiihlt wird, das hat meist auch Auswirkungen auf
Osterreich und die Schweiz!2. Es fiihrt jedenfalls zu einem Nach-

_denken, ohne die in der deutschen Rechtsordnung getroffenen

Ergebnisse stets mit der sprlchworthchen »deutschen Griindlich-
keit“ zu tibernehmen.

4) Zum Inhalt der gesamten Tagung sei verwiesen auf den Bericht auf
der Homepage der Europdischen Rechtsakademie unter www.eu-
verkehrsrecht.org; unter ,, Tagungen und Trier VI“ ist der Bericht abgelegt.

5) Fir das Schmerzensgeld gilt dies in besonderer Weise, weil dieses
dem Verletzten in aller Regel zur Ginze verbleibt, wihrend bei anderen
Schadensposten ein Dritter, meist der Arbeitgeber oder ein Sozialver-
sicherungstriger, in Vorlage tritt, sodass der unmittelbar Verletzte ge-
geniiber dem Ersatzpflichtigen nur den durch die Drittleistung nicht ge-
deckten Teil selbst geltend macht.

6) ZVR 2005/46, 160 (Ch. Huber).

7) So in KG, VersR 2002, 1567. »

8) So.das Vorbringen der Klin. in der Entscheidung KG, VersR 2002,
1567, die die Hohe des Schmerzensgeldes als Ausdruck einer riickstin-
digen Rechtsordnung, nimlich der deutschen, geifielte, womit sie frei-
lich keine Sympathiewerte einheimste und das deutsche -Gericht nicht
zu einem hdheren Zuspruch bewegen konnte.

9) ZVR 2005/38, 133.

10) So im deutschen Recht die Festsetzung der Héhe nach Billigkeit
gemif § 253 BGB und das dabei bestehende weite tatrichterliche Er-
messen bei der Schétzung nach § 287 ZPO. In Osterreich finden sich
ganz dhnliche Formulierungen unter Bezugnahme auf § 1325 ABGB so-
wie § 273 ZPO. In der Schweiz hat der Richter durch die Art. 43 und
44 OR bei jeder Art der Festsetzung des Schadensumfangs ein beson-
ders hohes Ausmaf8 an diskretiondrer Gewalt.

11) Dazu umfassend Walter, Geschichte des Anspruchs auf Schmer-
zensgeld — bis zum Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches (2004).

12y Dazu nun umfassend, - Biichler, Die Kommerzialisierung von
Pers6nlichkeitsgiitern — Zur Dialektik von Ich und Mein — Vortrag auf
der Zivilrechtslehrertagung in Basel am 27. 9. 2005, demnichst in AcP.
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Auch in Deutschland hat namentlich nach dem 2. Weltkrieg
ein Umdenken stattgefunden. Heute bestehen kaum noch Skru-
pel, fiir Ehrverletzungen eine Abgeltung in Geld zu verlangen, im
Gegenteil: Die allerfeinsten Kreise haben einen maflgeblichen
Beitrag dazu geleistet, dass entgegen dem Wortlaut des § 253
BGB der Ehrenschutz massiv ausgebaut worden ist!3. Galions-
figuren sind Soraya'4, die verstoffene Frau des Schahs von Per-
sien, sowie Frau Grimaldi, die nun mit dem Welfenprinzen ver-
heiratete Caroline von Monaco®. Dariiber hinaus hat man er-
kannt, dass der Richter weit mehr ist als ein blofer Subsumtions-
automat und die Justiz auch anderswo Freirdume fiir sich in
Anspruch nimmt, die sich der historische Gesetzgeber nicht ein-
mal in seinen Albtrdumen vorstellen hitte kénnen.

Dennoch bleibt der Schmerzensgeldanspruch im deut-
schen Recht, mag er nach dem 2. Schadensersatzrechts-
dnderungsgesetz gemdfl § 253 Il BGB auch bei Vertrags-
verletzungen und nach der Gefihrdungshaftung zustehen,
eine isolierte Grofie. Sein Umfang orientiert sich dabei in
erster Linie nach der Schwere der Verletzung. Alle mogli-
chen sonstigen Umstinde konnen — nach Mafigabe der
Billigkeit — auch noch eine Rolle spielen; aber weil es so
viele sind, besteht hidufig die Gefahr, dass vor lauter Biu-
men der Wald nicht mehr gesehen wird!6. Fiir Osterreich
ergibt sich ein dhnlicher Befund.

II. Das Schmerzensgeld als Ausprigung des restlichen Kom- .

pensationsinteresses des Verletzten

Das Schmerzensgeld lidsst sich freilich auch innerhalb
der bestehenden Schadensdogmatik sinnvoll systematisch
einordnen. Der Geschidigte hat stets ein unterschiedlich
weit reichendes Interesse. Entweder geht es ihm darum,
dass der reale Zustand, wie er ohne schidigendes Ereignis
bestanden hat, nach Moglichkeit wiederhergestellt wird,
wobei es fiir die hier untersuchte Frage gleichgiiltig ist, ob
er sich darum selbst kiimmert oder dies — um ein Schlag-
wort bzw. fiir manche ein Reizwort zu gebrauchen — im
Wege eines Schadensmanagements durch den einstands-
pflichtigen Haftpflichtversicherer besorgt wird. Oder aber
er will im Rahmen des Vermégensschadens blof die Auf-
filllung der durch das schidigende Ereignis gerissenen
Vermogensliicke bzw. bei einem immateriellen Schaden
eine Abgeltung dafiir, was man ihm angetan hat.

Bei der Herstellung des realen Zustands geht és um das Resti-
tutions- oder Integritdtsinteresse, bei der Auffiillung der Ver-
mogensliické oder einer Abgeltung von Unlustgefiihlen um das
Kompensationsinteresse. Beide Schadensposten stehen nicht iso-
liert nebeneinander. Je stirker der reale Zustand, wie er ohne das
schidigende Ereignis bestanden hat, wieder hergestellt und so
dem Restitutionsinteresse Rechnung getragen wird, umso gerin-
gere Bedeutung hat das Kompensationsinteresse; und umgekehrt:
Wenn es nicht zur Restitution kommt, weil diese. nicht moglich
ist oder der Geschadigte darauf keinen Wert legt, muss das Kom-
pensationsinteresse eine hohere Wertigkeit erlangen. Es 1st O
dhnlich wie in kommunizierenden Gefifen.

Da mit der Restitution auch das Vermégensinteresse mit abge-
golten wird, ist das Gesamtausmaf dannam héchsten, wenn eine
Wextgehende Restitution moglich ist und der Geschidigte sich
auch fiir diese entscheidet. Diese Abstufung muss ebenso gelten,
wenn es sich um einen Vermogensschaden einerseits und den
verbleibenden immateriellen Schaden andererseits handelt. Das
Gesamtausmaf§ des Ersatzes ist hingegen am geringstén, wenn es
zu keiner Restitution kommt. Das mag seinen Grund darin haben,
dass der Verletzte eine solche nicht will, oder eine solche nicht
mdglich ist. Dann erreicht zwar die Kompensation den héchsten
Wert. Die Gesamtsumme verbleibt aber auf einem Minimum.

Diese Zusammenhinge sind mehr als ein akademisches
Glasperlenspiel. Der merkantile’ Minderwert beim Kfz-
Sachschaden und seine Bemessung kénnen auf diese Weise
rational erklart werden!”. Und auch das Schmerzensgeld
steht dann nicht isoliert da als ein Fremdkérper im Sys-
tem, sondern als Ausprigung des restlichen Kompensati-
onsinteresses, dessen Hohe nicht isoliert betrachtet wer-
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den darf, sondern in Abhingigkeit vom Grad der erreich-
ten Restitution'®,

Diese Sichtweise spricht dafiir, das Schmerzensgeld
nicht nach ganz eigenen Regeln zu betrachten, sondern
dieses so zu behandeln wie einen sonstigen Schadenersatz-
anspruch?®. Das hat im deutschen Recht folgende Auswir-
kungen: ‘Auch der Schmerzensgeldanspruch wire wegen
Mitverschuldens linear zu kiirzen; die Hohe des An-
spruchs wire nicht vom Grad des Verschuldens des Titers
abhingig. Auswirkungen hitte das dann auch auf die hier
zu untersuchende Bemessung des Schmerzensgeldes in Ab-
hingigkeit von der Kaufkraftparitit am gewdhnlichen
Aufenthaltsort des Verletzten.

III. Die Grenzziehung zwischen Restitution und Kompensa-
tion

Bei der Frage des Zusammenhangs zwischen einer mog-
lichen Restitution und dem Schimerzensgeld als Auspri-
gung der restlichen Kompensation ist festzustellen, dass
die Bereitschaft der einzelnen Rechtsordnungen, Aufwen-
dungen fiir eine Restitution zuzubilligen, unterschiedlich
weitreichend ausgestaltet ist. An zwei jiingeren Entschei-
dungen aus Deutschland und Osterreich sei das prototy-
pisch dargestellt:

Zunichst zur engherzigen Position des deutschen BGH, pro-
totypisch dargestellt anhand einer vor kurzem ergangenen. Ent-
schetdung?®: Es kam zu einer Querschnittlihmung durch einen
Unfall. Der Verletzte erhielt Schmerzensgeld und dariiber hinaus
auch die Kosten fir die behindertengerechte Adaptierung seines
Autos. Jahre spiter war es moglich, dass ein Motorrad ebenfalls
so adaptiert werden konnte, dass der querschnittgelihmte Ver-
letzte damit fahren hitte kdnnen. Der Geschidigte, der vor dem
Unfall zu seinem Vergniigen mit dem Motorrad gefahren war und
das nun trotz seiner schweren Verletzung tun wollte, verlangte
die Kosten der entsprechenden Umriistung. Der BGH versagte sie
unter Hinweis darauf, dass seine Mobilitit schon durch die Um-
rlistung des Autos wieder hergestellt und fiir die Abgeltung blo-
Ber Unlust ihm bereits ein Schmerzensgeld gewdhrt worden sei.

In einem Fall, den vor kurzem:' der 6sterreichische OGH?! zn
beurteilen hatte, ging es um einen Sachverhalt, der mit dem des
BGH auf den ersten Blick wenig zu tun haben scheint. Eine
45-jahrige Frau war 1,62 m grof und wog 75 kg. Infolge der
Trauer Giber das Ableben ihrer Tochter verlor sie innerhalb eines
Jahres — unfreiwillig — 15 kg. Nichts ist im Leben freilich ohne
Preis. Nicht nur hatte das eine vorteilhaftere Figue im Mini-Bi-
kini zur Folge. Vielmehr fithrte das nun nicht mehr so aufgebla-
sene Gesicht dazu, dass Falten zutage traten.

Die Dame war Friseuse, die tdglich &fters berufsbedingt in den
Spiegel schauen musste. Und da die Kunden sie stindig darauf
ansprachen, wie schlecht sie nun aussehe, fithrte das zu psy-
chischen Beschwerden. Diese nahmen ein derartiges Ausmaf an,
dass sie sich zu einer Facelifting-Operation. entschloss, deren
Kosten sie vom Schidiger ersetzt verlangte. Manche mégen ein-
wenden, dass eine solche Idee eher aus den Fernsehserien ,,Sex in
the City“ oder ,Desparate Housewifes* stammen mége und
besser nach New York oder San Franzisco passen wiirde. Es
hatte sich aber der OGH in Wien damit zu befassen, der diesen

13) Pars pro toto seien genannt BGHZ 26, 349 (Herrenreiter),
BVerfG, 34, 269 (Soraya); BGHZ 128, 1 = NJW 1996, 984 (Caroline
von Monaco).

14) BVerfG, NJW 1973, 1221.

15) BGH, NJW 1996, 984.

16) AnwKomm/Ch. Huber § 253 Rn 79.

17) Ch. Huber, Der merkantile Minderwert beim Kfz-Sachschaden —
ein vernachlissigbarer oder vernachlissigter Schadensposten, FS Welser
(2004) 303, 321 ff.; ders., Der merkantile Minderwert — das Ausmafl
des Ersatzes im &sterreichischen und deutschen Recht, ZVR Sonderheft
2006 (im Druck).

18) Daza OGH, VersR 1992, 259 sowie den Besprechungsaufsatz
Ch. Huber, Umfasst der Anspruch wegen yermehrter Bediirfnisse auch die
Errlchtungskosten eines privaten Schwimmbades? VersR 1992, 545 ff.

. 19) AnwKomm/Ch. Huber § 253 Rn 22.

20). BGH, NZV 2004, 195 = NJW-RR 2004, 671; gegenteilig frexhch

"NJW 20085, 629; s. dazu Ch. Huber, NZV 2005, 620.

21) ZVR 2005/47, 166 (Karner).
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Schadensposten unter Verweis auf die Herstellung einer Ersatz-
lage auch zusprach. Der deutsche BGH hitte in einem solchen
Fall wohl eher von Unlustgefithlen gesprochen, die mit dem
Schmerzensgeld abgegolten seien.

- Ausdruck dieses unterschiedlichen Problemzugangs ist
es, dass die Hochstwerte beim Schmerzensgeld in Deutsch-
land deutlich mehr als in Osterreich ausmachen??, wih-
rend bei den Pflegeleistungen im Rahmen vermehrter Be-
diirfnisse nach der Rechtsprechung des osterreichischen
OGH?? viel mehr herauskommt als nach der deutschen
Rechtsprechung?®. Das ist darauf zuriickzufiithren, dass
der OGH auch manche Bereitschaftszeiten abgilt und eine
Abrechnung inklusive aller Steuern und Sozialversiche-
rungsabgaben anerkennt, wihrend der BGH nur die kon-
kreten Verrichtungen entschidigt und ohne Einstellung
einer Ersatzkraft den Ersatz auf den Nettobetrag begrenzt.

Das dargestellte beispielhafte Gegensatzpaar zeigt indes
deutlich, dass das isolierte Abstellen auf das Schmerzens-
geld nicht immer eine brauchbare Antwort gibt, ob eine
Rechtsordnung bestimmte Nachteile angemessen entschi-
digt. Mitunter ist es von Zufilligkeiten, hdufiger aber von
der Tradition und vom Temperament der Richterinnen
und Richter abhingig, innerhalb welcher Anspruchskate-
gorie ein Nachteil abgegolten wird. Strebt man eine An-
gleichung "des Ersatzumfangs an, spricht dies dafir, das
Schmerzensgeld méglichst so zu behandeln wie andere
Schadensposten auch, bei denen die Kaufkraftparitdt am
Ort des Verletzten Auswirkungen hat auf die Hohe des
Ersatzanspruchs, so etwa die Kosten-des Facelifting bei
einem plastischen Chirurgen in Wien.

D. Worum geht es und worum nicht?

Wihrend die zivilrechtliche Literatur die Bemessung des
Schmerzensgeldanspruchs in Abhingigkeit von der Kauf-
kraftparitit am gewohnlichen Aufenthaltsort des Verletz-
ten — noch — nicht als er6rterungsbediirftiges Problem ent-
deckt hat, mussten sich deutsche, schweizerische und éster-
reichische Gerichte bereits ab und an mit dieser Frage befas-
sen. In allen Entscheidungen ging es letztlich um eine Fra-
gestellung: Soll'sich der Umstand auf die Héhe des Schmer-
zensgeldes auswirken, dass der Verletzte an dem Ort, an
dem er im Ausland lebt, mit dem einem Inldnder zustehen-
den Schmerzensgeldbetrag viel mehr — oder viel weniger —
anfangen kann als eine Person mit Wohnsitz im Inland?

Dabei ist die Frage der Kaufkraftparitdt streng zu unterschei-
den von der der individuellen VermOgensverhaltnisse des Verletz-
ten. Beim Vermogensschaden steht auffer Diskussion, dass es
einen erheblichen Unterschied macht, ob ein ,,Armer® oder ein
Reicher verletzt wird. Beim ;,,Reichen® sind die Heilungskos-
ten der gehobenen Pflegeklasse ersatzfihig, wihrend der ,,Arme
auf der Normalstation zum Sozialversicherungstarif behandelt
wird. Der ,,Reiche” kann sich bei Dauerschiden auf Kosten des
‘Schidigers in ein Sanatorium begeben, wihrend der ,Arme*-im
Pflegeheim woméglich nur artgerecht gehalten und blof verhin-
dert wird, dass er abstirbt. Wenn der Verletzte als Zweitwohnsitz
ein Schloss hat, dann kostet die behindertengerechte Ausgestal-
tung um einiges mehr als bei dem, der in einer Mietwohnung
sein Dasein fristet?. Der Erwerbsschaden richtet sich von vor-
neherein nach dem vereitelten Einkommen; und das ist naturge-
mif bei einem ,,reichen” Bankdirektor um elmges hoher als bei
einem ,,armen® Fabrikarbeiter.

Ledigli im gleich sein.
Begrundet wird dies damit, dass einem ,Reichen* gar
nicht genug gezahlt werden konnte, als dass er dies als
Kompensation fiir das zugefiigte Leid empfinden kénnte,
wihrend- beim ,,Armen® relativ rasch diese Schwelle er-
reicht sei. Der Schmerz des ,,Armen® soll gerade so viel

Lediglich beim Schmerzensgeld sollen alle

wert sein wie der des Reichen?¢. Diese Wertung ist eine-

Sache. Eine davon zu unterscheidende ist, ob man auch
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von der Umgebung abstrahieren soll, in der das Schmer-
zensgeld verausgabt wird oder jedenfalls verausgabt wer-
den kénnte. Das ist davon abhingig, welche Funktion
man dem $chmerzensgeld beimisst.

E. Die Funktion des Schmérzensgeldes

Vollig aufler Streit stehen sollte, dass es sich beim
Schmerzensgeld um einen Nachteil in der Sphire des Ver-
letzten handelt. Uberlegungen, dessen Hohe danach aus-
zurichten, welcher Betrag ‘erforderlich ist, um fiir den
Schidiger einen hinreichenden Anreiz zu einem entspre-
chend sorgfiltigen Verhalten zu bieten??, sind abzulehnen.
Abgesehen davon, dass man solche Aussagen lediglich im
mikrodkonomischen Modell -~ wenn Gberhaupt ~ mit der
notwendigen Prizision treffen kann, ist der Umfang des
Ersatzes nach den Verhiltnissen des Geschidigten zu be-
messen. Die Priventionsfunktion ‘der Schadenersatz-
pflicht?® ist ein Reflex der Ausgleichsfunktion, hat aber
m. E. grundsitzlich keine eigenstindige Bedeutung. Das
muss auch fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes gel-
ten, jedenfalls dann, wenn man dieses grundsitzlich so
wie einen sonstigen Schadensposten behandelt.

Im Grunde genommen soll das Schmerzensgeld den
Verletzten in die Lage versetzen, dass er sich Annehmlich-
keiten und Erleichterungen verschaffen kann, um auf an-
dere Gedanken zu kommen und sich abzulenken, um
nicht wegen der erlittenen Verletzung in Triibsal und De-
pression zu verfallen. Dass es dabei zu keiner simplen
mechanischen Verrechnung von Annehmlichkeit und
Schimerz kommt, wie Windscheid sich das einst vorgestellt
hat, ist eine Sache. Dieser Bewertungsansatz kann aber
eine Hilfe bieten, welche Gréflenordnung erforderlich ist,
dieses Ziel zu erreichen; und zwar sowohl in absoluten
Zahlen als auch in der Relation zu den bei anderen Verlet-

_zungen zuerkannten Betrdgen.

Bei dem hier vertretenen Verstdndnis ist das Schmer-
zensgeld der neben den Restitutionsaufwendungen fiir die
Wiederherstellung der korperlichen Integritit erforderli-
che zusitzliche Betrag, um eine angemessene Abgeltung
fir die Leiden und Unannehmlichkeiten zu bewirken, die
trotz unternommener Heilungsbemithungen und neben
den vermehrten Bediirfnissen verbleiben. Der Verletzte
kann ja das Leben nicht mehr wie ohne das schidigende
Ereignis fiihren. Er muss sich beruflich neu orientieren
und auch seine private Lebensfithrung umstellen.

Es kann sein, dass er sich umschulen lassen muss und im neuen

Beruf nicht nur weniger verdient, sondern damit auch ein gerin-
geres MafS an Selbstverwirklichung verbunden ist. Auch mag er

22) Danzl, Schmerzensgeld imi Wandel, Neues zu den Vorausset-
zungen und zur Héhe des Schmerzensgeldanspruchs, Der Sachverstin-
dige 2002, 73, 75 unter Hinweis auf den Hochstzuspruch in Deutsch-
land und C)sterreich: LG Miinchen I, NZV 2001, 263 = NJW-RR 2001,
1246: -1 Mio DM, somit ca. 500000 Euro; in Osterreich LG Linz
23. 1. 2001, 4 Cg 79/99 a: 4 Mio 68, somit ca. 291 000 Euro.

23) OGH, JBl 1999, 121 = ZVR 1999/47; ZVR 2003/79; OLG
Linz, ZVR 2001/27 Verwiesen sei darauf, dass der OGH in der neueren
E JBI 2005, 120 sogar gegeniiber dem Sozialversicherungstriger eine
Rente wegen erforderlicher Pflegedienstleistungen von-25000 Euro pro
Monat flir angemessen erachtet hat.

24) OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 90; OLG Bremen, N}'W -RR
1999, 1115.

25) So.jiingst BGH, Urt. v. 12. 7. 2005, VI ZR 83/04, NZV 2005,
629; s. dazu Ch. Huber, NZV 2005, 620.

26 ) Jaeger/Lickey, Schmerzensgeld2 (2005) Ra 913; MuKo“/Oetker
§ 253 Ru 38; Staudinger'®/Schifer § 847 Rn 57.

27) So Ott/Schzzfer, Schmerzensgeld bei Kérperverletzungen, JZ 1990
563 1f.

28) Dazu nun beeindruckend umfassend Wagner, Privention und
Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — Anmaflung oder legitime Auf-
gabe? Vortrag auf der Zivilrechtslehrertagung in Basel am 27. 9. 2005,
demndchst in AcP.
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nach einer Beinamputation vermehrt ins Theater und Konzert
gehen, weil er das Bergsteigen und Fahrradfahren nicht mehr
ausiiben kann. Oder sein Zustand ist so, dass er weder beruflich
aktiv sein noch Hobbies ausiiben kann. Das Schmerzensgeld
erméglicht es thm womdglich bloff, aber immerhin, dass er
Freude daran hat, zusdtzliche Geldbetrige seinen Enkelkindern
zuzuwenden, die ihn — deshalb — hiufiger besuchen und ihm
menschliche Zuneigung und Wirme spiiren lassen oder auch nur
seine Einsamkeit abmildern. Fir die Finanzierung solcher Aktivi-
titen soll das Schmerzensgeld dienen. Die Kosten solcher Alter-
nativbetitigungen, worin immer sie liegen mégen?’, hingen in
hohem Mafe von der Kaufkraftparitit am Ort des Verletzten ab.

In vielen Fillen ging es in Deutschland, der Schweiz und
Osterreich um Verletzungen von Personen aus Staaten mit
einem deutlich geringeren Kaufkraftniveau. Wirde man
solchen Verletzten ein Schmerzensgeld in Hohe von Per-
sonen mit einem Wohnsitz im Inland zubilligen, wiirde
man bewirken, dass nicht nur die erlittene Einbufie aus-
geglichen, sondern im Extremfall jeweils die gesamte Sippe
fitr Jahrzehnte miterndhrt wird. Das Schmerzensgeld wiire
ein Geschenk des Himmels und ein — insoweit — unver-
dienter Gliicksfall. Umgekehrt wire der Betrag unzurei-
chend; wenn es sich um einen Verletzten aus einem Staat
_handelt, dessen Kaufkraftparitit bedeutend tber der von
Deutschland, der Schweiz und Osterreich liegt. Derzeit
werden dafiir nicht allzu viele Staaten in Betracht kommen.

E. Die Rechtsprechung in der Schweiz, Deutschlands und
Osterreichs

Wie ist die Rechtsprechung in den deutschsprachlgen
Staaten mit dieser Frage umgegangen? Und wie ist diese
Vorgehensweise in der Literatur bewertet worden?

I. Deutschland

Zur hier interessierenden Frage hat sich explizit nur das OLG
K630 geduflert: Ein in Polen lebender Geschidigter, der sich zu
Besuch bei einem Landsmann-in Deutschland befand, wurde bei
einem Verkehrsunfall in Deutschland verletzt. Sein Schmerzens-
geldanspruch wurde von 20000 DM (ca. 10000 Euro), die ei-
nem in Deutschland lebenden Birger zustiinden, auf 15 000 DM
{ca. 7500 Euro) reduziert, weil das Kaufkraftniveau in Polen
geringer sei. Damit werde schon dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass es manche Giiter gebe, die in Deutschland billiger als in
Polen seien. Ein weiterer Ansatzpunkt waren die Einkommens-
verhiltnisse, wobei — freilich nur in einem ersten Schritt — darauf
abgestellt wurde, welche Relation zwischen den Nettolohnen
von Bauarbeitern bestiinde, wobei noch darauf hingewiesen
wurde, dass der Verletzte in den letzten 7 Jahren als Direktor
einer staatlichen Baufirma mittlerer GréfSe titig war.

Bei einem Schmerzensgeldanspruch eines in Deutschland le-
benden US-Amerikaners hat das OLG Koblenz! darauf hinge-
wiesen, dass der Verletzte seinen Mittelpunkt in Deutschland
habe, weshalb die ,hiesigen Wirtschafts- und Kaufkraftverhalt-
nisse“ mafigeblich: seien. Daraus konnte man immerhin den
Schluss ziehen, dass das Gericht es fiir mafigeblich angesehen
hitte, wenn der Verletzte seinen Wohnsitz anderswo, etwa in den
USA, gehabr hitte.

Einen Anklang in diese Richtung ergibt sich auch aus einer
Entscheidung - des OLG Frankfurt®?, das den Betrag von
400000 DM, also ca. 200000 Euro, an Schmerzensgeld bei ei-
ner 24- ]ahrlgen Verletzten unter anderem’ mit dem — hohen ~
Preisniveau im Raum Frankfurt absicherte. Das LG Miinchen 33
hat in dhnlicher Weise mit den Immobilienpreisen im Grofiraum
Miinchen argumentiert.

Schlieflich hatten deutsche Gerichte3* nach der Wende 1989
Schmerzensgeldanspriiche ‘bei Sachverhalten, die sich vor der
Inkraftsetzung des BGB in den mneuen Bundeslindern ereignet
hatten, nach § 338 III ZGB-DDR zu beurteilen. Die nach DDR-
Recht dafiir gebiihrenden Betrdge wurden zwar grundsdtzlich
beibehalten; freilich wurde eine moderate Anhebung vorgenom-
men unter Hinweis darauf, dass damit den gestiegenen Lebens-
haltungskosten im Beitrittsgebiet Rechniung zu tragen sei.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, dass besonders gute Ein-
kommens- oder Vermdgensverhiltnisse bei der Bemessung des
Schmerzensgeldes sich nicht anspruchserhthend auswirken. Das
hat bereits das RG> ausgesprochen; und in letzter Zeit ist das
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auch vom OLG Schleswig3® bestitigt worden, das dafiir auf die
gleiche Wiirde eines jeden Menschen und dem fiir alle gleichen
Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit verwiesen hat37.
In der Literatur finden diese Entscheidungen eine unterschied-
liche Beurteilung. Der Umstand, dass der ,reiche Verletzte auch
nicht mehr bekommt als der ,,arme®, wird vereinzelt38 fiir unzu-
treffend gehalten, weil 1000 Euro Genugtuung fiir einen Reichen
nicht ins Gewicht fielen, wihrend sie fiir den Armen ein kleines
Vermogen seien. Die Genugtuungskomponente spielt aber eine

- zunehmend geringere Rolle, sodass jedenfalls dieses Argument

m. E. wenig {iberzeugungskriftig ist>.

Manche Autoren®? differenzieren nicht zwischen den individu-
ellen Vermégensverhiltnissen des Verletzten und der Kaufkraft-
paritit seiner Umgebung und lehnen jegliche Beriicksichtigung
pauschal ab; andere begniigen sich mit der Wiedergabe der
Rechtsprechung*? .

I1. Osterreich

Fiir das sterreichische Recht ergibt sich ein dhnlicher
Befund. Um gegen den Vorwurf der Klassenjustiz gefeit zu
sein, lehnt es die Judikatur ab, die individuellen Ver-
mogensverhiltnisse als Bemessungsfaktor fiir die Hohe
des Schmerzensgeldes anzusehen*?, In jiingerer Zeit wurde
diese Rechtsprechung beim Ersatz des immateriellen Scha-
dens bei Freiheitsverletzungen bekriftigt und ausgespro-
chen, dass bei diesen nichts anderes gelte als bei Kérper-
verletzungen und Gesundheitsbeeintrichtigungen®’.

Die -einzige OGH-Entscheidung*4, in der der Umstand der
Kaufkraftparitit eine Rolle gespielt hat, hat bei Verletzung eines
deutschen Staatsbiirgers zudem ausgesprochen dass es auf die -
gegeniiber Osterreich unterschiedlich hohe Kaufkraftparitit in
Deutschland nicht ankomme. Auch wenn Danzl® letzteren
Aspekt explizit nicht anspricht, bemiiht er sich, die herrschende
Rechtsprechung unter Hinweis auf Empfehlungen des Europa-
rats, und zwar dessen EntschlieSung (75} 7 vom 14. 3. 1975,
abzusichern. Danach soll das Schmerzensgeld ohne Riicksicht
auf die Vermogensverhiltnisse des Verletzten zu bemessen sein
und dieses ungeachtet der wirtschaftlichen Lage des Geschidig-
ten gleich hoch ausfallen.

Die &sterreichische Literatur hat das Problem entweder
noch nicht wahrgenommen oder bezieht die Gegenposition.
Reischauer*®, der von einem prononciert subjektiven Schadens-

29) Zu Recht skeptisch in Bezug auf die Bindung des Schmerzensgel-
des an die Anschaffung bestimmter Gebrauchsgiiter Geigel/Pardey, Der
Haftpflichtprozess?* (2004) Kap. 7 Rn 39. Fragwiirdig insoweit auch
LG Miinchen I, NZV 2001, 263 = NJW-RR 2001, 1246, das die' Anhe-
bung des Schmerzensgeldes auf den bisherigen Héchstzuspruch von
1 Mio DM (ca. 500000 Euro) damit begriindete, dass dies der Wert-
steigerung eines Einfamilienhauses im Grofiraum Miinchen seit der letz-

. ten einschldgigen Entscheidung entspreche.

30) OLG Kéin, zfs 1994, 47.

31) OLG Koblenz, NJW-RR 2002, 1030. °

32) OLG Frankfurt, OLGR 1994, 29.

33) NZV 2001, 263 = NJW-RR 2001, 1246 hat sogar noch konkre-
ter auf die Preise eines Einfamilienhauses im Grofiraum Miinchen abge-
stellt.

34) BGH, NJW 1993, 2531; OLG Brandenburg, VersR 1998, 593.

35) RG JW 1925, 2599 (v. Blume).

36) OLG Schleswig, NJW-RR 1990, 470.

37) Zustimmend Geigel/Pardey, Der Haftpfhchtprozess Kap. 7 Rn 39.

38) E. Schneider, Berichte iiber juristische Neuerscheinungen anf dem
Biichermarkt aus der Sicht des anwaltlichen Praktikers, ZAP 2004, Bei-

lage zu ZAP 2004, 7.

39) Kritisch auch Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld Rn 915.

40) Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld Rn 922; Wussow/Kiirschner, Un-
falthaftpflichtrecht!s (2002) Kap. 54 Rn 25.

41) Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess Kap. 7 Rn 39; Kiippers-
busch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden® (2004) Rn 467; Jabnke, in:
van Biihren (Hrsg.), Anwaltshandbuch Verkehrsrecht (2003) Teil 4
Rn 219.

42) Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld®
(2003) 83 mit Nachweisen aus der Judikatur.

43) OGH, JBl 1988, 46; SZ 62/176; SZ 63/223 = JBIl 1992, 49; Har-
rer in Schwimann, ABGB2 § 1329 Rn 7; Danzl in: Danzl/Gutzerrez-Lo- '
bos/Miiller, Schmerzensgeld 253.

44) OGH, SZ 44/186 = EvBl 1972/172 = ZVR 1973/36.

45) Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld
83f.

46) Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rn 47.
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begriff ausgeht, postuliert folgerichtig, dass es entgegen der
OGH-Entscheidung SZ 44/186 auf die Kaufkraft der ausldn-
dischen Wihrung sehr wohl ankomme. Selbst Koziol*’, ein Ver-
fechter einer objektiv-abstrakten Schadensberechnung, plidiert
fir die Beriicksichtigung subjektiver Elemente*s, Dass das
Schmerzensgeld fiir Arm und Reich gleich bemessen werden
miisse, hilt er fiir wenig iberzeugend. Die gleiche Bemessung
lasse sich lediglich mit der fehlenden Messbarkeit begriinden.
Dariiber hinaus weist er bei Auslotung der Harmonisierungs-
mdglichkeiten in Europa darauf hin, dass dabei die unterschiedli-
che Kauf- und Wirtschaftskraft der einzelnen EU-Linder zu be-
ritcksichtigen sei?’.

Danzl’° erwihnt, dass bei der Bemessung der Tagessitze im
Rahmen des Schmerzensgeldes einst eine unterschiedliche Recht-
sprechung bei den einzelnen Oberlandesgerichten geherrscht ha-
be. Seit die Russen 1955 das Land verlassen haben, ist aber die

Enns>! keine Wohlstandsgrenze mehr, weshalb diese Rechtspre--

chung heute obsolet ist.

II1. Schweiz

Die grofte Sensibililitdt fiir das hier untersuchte Prob-
lem besteht — wegen des grofiten Wohlstands? — in der
Schweiz. Dort hat die Rechtsprechung ausgesprochen,

dass das Schmerzensgeld grundsitzlich nach dem am Ge- |

richtsstand geltenden Recht zu bemessen ist. Und wenn
Juristen grundsitzlich sagen, sind zumeist die Ausnahmen
das Interessante. Dabei hat die Rechtsprechung eine
180-gradige Kehrtwendung innerhalb eines Zeitraum von
18 Monaten vollzogen. Wihrend in der Entscheidung
vom 14. 7. 199552 dieser Grundsatz noch lupenrein ange-
wendet wurde, verfuhr das schweizerische BG in den Ent-
scheidungen vom 10. 1. 1997°3 und vom 6. 12. 199954
gerade gegenteilig.

Jeweils. ging es um kriminelle Straftaten, in dessen Gefolge
Schmerzensgeldanspriiche zu beurteilen waren.-Dass es dabei um
Aauspriiche der Hinterbliebenen nach einer Tétung ging, denen
im -deutschen Recht kein Anspruch und im- 6sterreichischen
Recht ein solcher nur bei grober Fahrlissigkeit des Titers zu-
steht’®, wobei in dér jiingsten Entscheidung nach dem insoweit
beeindruckend weit ausgebauten Sozialsystem sogar die 6ffent-
liche Hand fir den Schmerzensgeldanspruch gegen den fliichti-
gen Tidter in Vorlage zu treten hatte, spielt fiir das hier unter-
suchte Problem keine Rolle.

In der Entscheidung vom 14. 7. 199536 hat der Ehemann den
Nebenbubhler in flagranti erwischt und ~ ohne lange zu fackeln -
mit-einem Schuss in die ewigen Jagdgriinde beférdert. Dass die
Angehérigen des Getéteten im Kosovo lebten, wo die Lebens-
haltungskosten wesentlich geringer sind als. in der Schweiz,
wurde ausdriicklich. fiir unbeachtlich angesehen. Denn sonst

miisste. man ja auch zwischen Stadt und Land differenzieren. -

Auch wenn das so nicht ausgesprochen wurde, klingt der Satz
durch: Wo kimen wir denn da hin? Auch die Niederlassungs-
freiheit wiirde dadurch beeintrichtigt! Gemeint ist, dass der Ver-
letzte ‘Gefahr liefe, einen Teil des Schadenersatzes zu verlieren,
wenn er sich auferhalb der Schweiz in einem Land mit nied-
rigerer Kaufkraftparitit niederliefe. Woméglich miisse er dann
einen Teil der Genugtuung — so die Bezeichnung des ideellen
Schadens in der Schweiz —, den ein in der Schweiz wohnhafter
Biirger verlangen konne, zuriickzahlen oder er miisse von vor-
neherein eine Kiirzung hinnehmen. )

In der Entscheidung vom 10. 1. 199757 tétete der Ehemann
seine chinesische Fhefrau, zerstiickelte den Leichnam und ent-
sorgte die Teile in Abfallsicken. Die Eltern der Getoteten lebten
in China, wo sich die Kaufkraftparitit zu der der Schweiz wie
1:20 verhdlt. Ermittelt wurde das Verhiltnis durch Vergleich des
Monatslohns eines Angestellten in einer gut gehenden Fabrik.
Das Festhalten am Bemessungsansatz dei Schweiz in einem sol-
chen Fall; in dem die Anspruchsberechtigten niemals Schweizer
Boden betreten und sich hier auch weder jemals aufgehalten
hatten noch solches beabsichtigen, wurde als ,,stoflendes Ergeb-
nis“ angesehen. Der Zweck sei es, dass der Anspruchsberechtigte
sich mit dem Schmerzensgeld etwas leisten konne, was ihn er-
freue, womit er vielleicht den erlittenen Schmerz vergessen kén-
nen, nicht jedoch, fiir die Hinterbliebenen eine unverhoffte Her-
beifithrung eines finanziellen Wohlstandes zu bewirken.

Die Entscheidung vom 6.-12. 1999°8 gab dem schweizerischen
BG die Méglichkeit, die in der Vorentscheidung eingenommene
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Position zu bestitigen, diese aber doch in gewisser Weise abzu-
mildern. Wiederum ging es um einen Mord und das Angehéri-
genschmerzensgeld von Hinterbliebenen, die ihren stindigen
Aufenthalt in der Vojvodina (im ehemaligen Jugoslawien) hatten.
Es entspann sich ein Streit, welche Kaufkraftunterschiede zwi-
schen dem Ort in der Vojvodina, in dem die Hinterbliebenen
lebten, und der Schweiz bestehen. Einerseits wurde auf den
Durchschnittslohn einer unqualifizierten Arbeitskraft abgestellt,
andererseits wurde darauf hingewiesen, dass es in der Vojvodina
— anders als in der Schweiz — Verdienstméglichkeiten auferhalb
des der Lohnsteuer- und Sozialversicherungspflicht unterliegen-
den' Erwerbseinkommens gebe. Auflerdem wurde ins Treffen
gefiihrt, dass die Kinder in der Schweiz bis zum 7. bzw. 9. Le-
bensjahr aufgewachsen seien, woméglich spéter einmal zur Aus-
bildung in die Schweiz kommen kdnnten und auch deren Grofi-
mutter in der Schweiz lebe. Das schweizerische BG lief§ sich auf
keine Rechenoperationen ein, sondern machte halbe, halbe. Es
kiirzte' den Anspruch, der einem Schweizer in Hohe von
35000 Franken (ca. 24000 Euro) zugestanden wire, auf
17 500 Franken {12 000 Euro).

Wahrend Schnyder*® die neuere Rechtsprechung im Jahr 2003
noch nicht wahrgenommen hat und unter Berufung auf BGE
121 I 252, 255 und ohne Zitierung der neueren gegenteiligen
Rechtsprechung ausfiihrt, dass fiir die Bemessung der Genugtu-
ung nicht auf die konkreten Lebenshaltungskosten der berechtig-
ten Person abzustellen sei, unabhingig davon, ob sie im Inland
oder Ausland lebe, billigt Roberto® die Rechtsprechungsinde--
rung und stellt die — m. E. berechtigte — Frage, warum nicht auch
eine 3- bis 4-fach tiefere Kaufkraftparitit beachtlich sein sollte?.

G. Eine davon zu unterscheidende Frage: Gefiihl des Ver-
letzten, in unzureichendem Mafle entschidigt worden zu
sein :

Von der Frage der Kaufkraftparitit zu unterscheiden®?
ist das Unbehagen bestimmter auslindischer Verletzter,
durch die Schmerzensgeldzahlung nach den Standards der
Rechtsordnung, die der Geschidigte entsprechend seiner
Staatsbiirgerschaft als Maf$stab nimmt, unzureichend ent-
schidigt worden zu sein. Solche Phidnomene treten pro-
totypisch bei Unfallverletzungen von US-Amerikanern
auf, die ihren Wohnsitz im deutschsprachigen Raum ha-
ben. Diese empfinden die Schmerzensgeldhshe als blofSes
»Almosen“é3, .

“In einer Entscheidung des KG®* hat die Kl. daranf ver-
wiesen, dass sie als Minimum 150000 DM (75 000 Euro)
verlange, was gerade einmal 5% des Betrags ausmache,
der ihr nach der Rechtsprechung der USA zustehe. Ganz
dhnlich argumentierte der Kl in der Entscheidung des
OLG Koblenz®’. Er verlangte eine Erhohung des Schmer-
zensgeldes, damit ihm das Gefiihl erspart bleibe, durch ein

47) Osterreichisches Haftpflichtrecht I3 (1997) 11/22, S. 361.

48) So-schon Koziol, Haftpflichtrecht 1I* (1984) 140 unter Einbezie-
hung der wirtschaftlichen Verhiltnisse.

49) KarnerfKoziol, Der Ersatz ideellen Schadens im Osterreichischen
Recht und seine Reform, Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juris-
tentags (2003) 137. :

50) Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld
90; dazu im einzelnen Briiller, Wohlstandsgefille bei der Schmerzens-<
geldbemessung, Verkehrsjurist des ARBO 1972/5, 11, 12.

51) Dieser Fluss trennte die russische von der amerikanischen Besat-
Zungszone.

52) Schweizerisches BG, BGE 121 III 252.

53) Schweizerisches BG, BGE 123 III 10.

54) Schweizerisches BG, BGE 125 II 554.

55) OGH, ZVR 2001/73 (Karner).

56) Schweizerisches BG, BGE 121 III 252

57) Schweizerisches BG, BGE 123 III 10.

58) Schweizerisches BG, BGE 125 1I 554. ‘

59) In Baseler Kommentar I3 (2003) Art. 47 Rn. 22.

60) Schweizerisches Haftpflichtrecht (2002) Rn 925, S. 267.

61) Noch weitergehend BernerKomm?/Brebm Art 47 Rn 11b.

62) Diese Problematik aber in einem Atemzug behandelnd Jaeger/
Luckey, Schmerzensgeld Rn 920f.

63) So-wortlich die Kl. in der Entscheidung KG, VersR 2002, 1567.

64) KG, VersR 2002, 1567.

65) OLG Koblenz, NJW-RR 2002, 1030.




Huber, Hohe des Schmerzensgeldes und auslindischer Wobnsitz des Verletzten

»riickstindiges Rechtssystem® benachteiligt zu werden. In
dieser Entscheidung hat das OLG aber m. E. vollig zutref-
fend darauf hingewiesen, dass es darauf nicht ankomme.
Dariiber hinaus sei ins Kalkiil zu ziehen, dass letztlich nur

“bedeutsam sei, was dem Verletzten ,,netto“ verbleibe. Zu _

beriicksichtigen sei ndmlich, dass nach US-amerikani-
schem Recht ein betrichtlicher Teil des erstrittenen Betrags
als Honorar an den kldgerischen Anwalt weitergeleitet
werde, wihrend nach deutschem Recht die Anwaltskosten

bei einem Obsiegen im Prozess zusitzlich verlangt werden -

konnten, sodass der zuerkannte Betrag dem Verletzten zur
Ginze verbleibe,

H. Schlussfolgerungén

Es ist zwischen den individuellen Vermdgensverhiltnis-
sen und der Kaufkraftparitdt am gewdhnlichen Wohnsitz
des Verletzten zu unterscheiden. Selbst wenn man die
Vermogensverhdlenisse des Verletzten fiir unbeachtlich
hdlt, gilt fiir die Kaufkraftparitit etwas anderes. Mégen
fir die Objektivierung der Uberwindung von Schmerzen
auch keine zureichend objektiven Anhaltspunkte gegeben
sein, die unterschiedliche Kaufkraftparitit lisst sich
durchaus messen. Jedenfalls, wenn diese von der des In-
lands ganz gravierend abweicht, hat eine Korrektur —
nach unten wie auch nach oben — zu erfolgen®s.

Entsprechend dem Charakter-des Schmerzensgeldes als
eines Schadenspostens;, der die anderen auf Ausgleich des
Vermdgensschadens gerichteten Anspriiche erginzt, bei
denen die Vermdgensverhiltnisse des Verletzten hiufig
eine wichtige Rolle spielen, ist dies m. E. nicht erst dann
der Fall, wenn die Kaufkraftparititen um einige 100%
auseinanderklaffen®”. Nach den Vorgaben des subjektiven
Schadensbegriffs sollte dafiir schon eine viel geringere
Schwelle geniigen. Auch signifikante Unterschiede zwi-
schen den Lebensverhiltnissen in einer Grofstadt oder
auf dem Land oder zwischen einzelnen Regionen — Wohl-
standsinseln und” Notstandsgebiete$® — wiren m.E. wie
auch beim Vermdogensschaden — beriicksichtigungswiir-
dig®. Jedenfalls bei einer Relation von 1:2 sollte eine
Korrektur vorgenommen werden. Fiir diese frei gegriffene
Grenze koénnte man immerhin ins Treffen fithren, dass
schon die alten Rémer einen Vertrag wegen laesio enormis
fitr unwirksam hielten, wenn Leistung und Gegenleistung
um mehr als 1:2 auseinanderklafften.

Es ist freilich einzurdumen, dass sich bei Beriicksichtigung
dieses Umstands die Frage des WertmafSstabes stellt, Das Durch-
schnittseinkommen ist dabei ein erster grober Anhaltspunkt, wo-
bei freilich zu bedenken ist, dass in hoch entwickelten Staaten fast
jedes Erwerbseinkommen von der Finkommens- bzw. Lohnsteu-
er- und Sozialversicherungspflicht erfasst ist, ohne dass die Schat-
tenwirtschaft’® unterschitzt werden soll, wihrend in anderen
Staaten fiir das Erwerbseinkommen auch andere Méglichkeiten
bestehen und der Anteil der Eigenversorgung eine viel bedeuten-
dere Rolle spielt. Ein passenderer Indikator als das Durchschnitts-
einkommen ist aber ohnehin die Kaufkraftparitit, also mit wel-
chem Betrag der Lebensunterhalt bestritten werden kann.

Urlaubsldnder werden etwa hiufig danach beurteilt, was man
sich fiir einen bestimmten Betrag wo leisten kann. Man ermittelt
Indices, die gegeniiber dem Inland iiber oder unter 1,0 liegen.
Dass Waschmaschinen, Kraftfahrzeuge und Computer in unter-
entwickelten Staaten mehr kosten als in Industrielindern, spielt
dabei m.E. — entgegen der Amsicht des OLG Ké&ln7! — keine
Rolle, weil das typischerweise nicht die Giiter sind, die der Ver-
letzte fiir die Kompensation seiner Unlustgefiihle in Anspruch
nimmt. Auch das alleinige Abstellen auf die Wert(-steigerung)
bei Immobilien”? ist keine angemessen Bezugnahme. ,

Die Beriicksichtigung der Kaufkraftparitat bringt es mit sich,
dass sich die Frage stelit; ob bei der Bemessung darauf Bedacht
zu nehmen ist, dass der Verletzte woméglich spiter seinen Wohn-
sitz wechselt, wodurch eine Anderung der Bemessungsgrundlage
eintreteri konnte. In der Entscheidung BGE 125 II 554 hat das
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schweizerische BG das fiir mafSgeblich erachtet. In diesem Fall
hitte eine solche Einbeziehung m.E. freilich unterbleiben kén-
nen, weil das Trauerschmerzensgeld dazu dient, den Kummer
der jugendlichen Kinder iiber den Tod der Mutter in relativ
kurzer Zeit zu iiberwinden und wieder auf andere Gedanken zu
kommen. In dieser Phase lebten die Kinder aber in der Vojvodi-
na, sodass es nicht mafSgeblich war, dass sie bis zu ihrem 7. bzw.
9. Jahr in der Schweiz aufgewachsen sind oder ob sie spiter
einmal womdglich in der Schweiz studieren bzw. arbeiten; und
noch weniger, dass ihre GrofSmutter in der Schweiz lebt.

Bei einer Korperverletzung, die zu einem Dauerschaden
des Anspruchsberechtigten gefiihrt hat, ist indes eine an-
dere Wertung geboten. Zu bedenken ist allerdings, dass
das als Kapitalbetrag gezahlte Schmerzensgeld eine end-
giiltige Abfindung darstellt. Bei einer Schmerzensgeld-
rente konnte demgegeniiber nach deutschem Recht nach
§ 323 ZPO eine Anpassung bei wesentlicher Anderung
der Verhiltnisse begehrt werden. Die (deutsche) Recht-
sprechung ist diesbeziiglich aber auflerordentlich zuriick-
haltend”3. Eine solche Anderung des Wohnsitzes und der
damit verbundenen Kaufkraftparitit konnte aber gerade
bedeutsam sein, um bei einer Anderung die Schwelle der
Wesentlichkeit zu erreichen. Das ganz entsprechende
Problem stellt sich bei jedem Vermogensschaden, seien es
nun die Heilungskosten, die vermehrten Bediirfnisse oder
der Erwerbsschaden”.

Nach der hier vertretenen Ansicht soll das Schmerzens-
geld nicht ein Fremdkorper im schadensrechtlichen Ge-
badude sein, sondern ein notwendiger Bestandteil. Bei Ein-
beziehung der Kaufkraftparitit, wie sie am gewohnlichen
Aufenthaltsort des Verletzten gegeben ist, in die Schmer-
zensgeldbemessung wird der Unterschied zu den vermehr-
ten Bediirfnissen vermindert, weil der Umstand, mit wel-
chen Kosten ein bestimmter. Bedarf zu decken ist, dort
selbstverstindlich zu berucksichtigen ist. Die hier getrof-
fenen Aussagen gelten fiir die Rechtsordnungen von
Deutschland,; Osterreich und der Schweiz. Sie sollten aber
verallgemeinerungsfahig auch fiir all die Rechtsordnungen
sein, in denen das Schmerzensgeld ein eigener Schadens-
posten ist und ihm eine vergleichbare Funktion zukommt.

Damit bleibt unangetastet die nationalstaatlich unter-
schiedliche Erfassung eines Nachteils bei der einen oder
anderen Schadenskategorie ebenso wie die jeweils abso-
lute Schadenshohe fiir eine Finbufle. Desgleichen die Pri-
misse, dass der Schmerz des besser Verdienenden der
Rechtsordnung nicht mehr wert sein soll als der des Ar-
men. Es geht allein um die Adjustierung des Schmerzens-
geldes nach der Kaufkraftparitdt am gewdhnlichen Auf-
enthaltsort des Verletzten. Dies fithrt “dazu, dass das

. Schmerzensgeld seine genuine Aufgabe jeweils besser

wahrnehmen kann. Darin besteht mein Plidoyer, aber
auch nicht mehr.

66) So das schweizerische BG, BGE 123 III 10.

67) Zuriickhaltend insofern noch - Roberto, . Schweizerisches Haft-
pflichtrecht Rn 925, S. 267, der freilich schon weiter gehr als der
schweizerische BGH.

68) So z.B. in Deutschland die auch heute noch bestehenden Unter-
schiede zwischen den alten und neuen Bundeslindern, in Osterreich das
Ost-West-Gefille.

69) Ebenso BernerKomm/Brebm Art. 47 Rn 11 b.

70) Diese umfasst legale Aktivitdten wie Haushalisdienstleistungen,
Do-it-yourself-Aktivititen und echte Nachbarschaftshilfe ebenso wie
Schwarzarbeit.

71) OLG Kéiln, zfs 1994, 47. ]

72) So LG Miinchen I, NZV 2001, 263 = NJW-RR 2001, 1246.

73) OLG Niirnberg, VersR 1992, 623; LG Hannover, NJW-RR
2002, 1253 = zfs 2002,"430 (Diehl); kritisch dazu AnwKomm/Ch. Hu-
ber § 253 Rn 120.

74) Zu einem solchen BGHZ 74, 221 = NJW 1979, 1403: Prognose,
ob ein Gastarbeiter ohne Verletzung in sein Heimatland zuriickgekehrt
oder in Deutschland geblieben wire. Dazu ausfiihrlich Kiippersbusch,
Ersatzanspriiche bei Personenschiden Rn 464 ff,




