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in der Schweiz

Zugleich erginzende rechtsvergleichende Uberlegungen zum Forum «Genugtuung -

wie viel ist genug?», HAVE 2015, 193 fi.

Christian Huber*

d--Umfang des Vermogensschadens (msbeson-_:é
-{::_'_dere des Haushalt— und Pﬂegeschadens) deuthch

der Autor das. Entschadlgungsmve_:é.u fiirdi
'--nugtuung fiir zu germg 'und -postu _' :
: _delate Anhebung.

A. Einfithrung

Eine Umrechnung von «Schmerzen in Geld» ist ra-
tional kaum moglich. Auch die dkonomische Ana-
lyse ist insoweit nur begrenzt hilfreich.! Selbst iiber
eine Befragung ermittelte Werte dfirften an Gren-
zen stossen, weil kein Mensch bereit sein wird, um
alle Schétze dieser Welt den Rest seines Lebens als
«Kriippel» verbringen zu wollen.?

Wie viel in einer Rechtsordnung fiir vom Schédiger
zu verantwortende immaterielle Nachteile zu zah-
len sein soll, ist in den einzelnen Rechtsordnungen
stark unterschiedlich, Die romanischen Rechtsord-
nungen neigen dazu, dem Gefiihl und der Familie
einen hohen Stellenwert einzurdumen,’® die germa-

Prof. Dr., Inhaber des Lehrstuhls flir Birgerliches Recht, Wirtschafts-
recht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-westfilischen Technischen
Hochschule Aachen.

Zu den Versuchen Ot/Sceirer, Schmerzensgeld bei Kdrperverlet-
zungen — Eine tkencmische Analyse, JZ 1990, 563 ff.

Zu dieser Msthode Lawpoir, Volkswirtschaftiiche Betrachtungs-
weise — dkonomisch crientierte Festlegung des Genugtuungshe-
trags?, HAVE 2015, 204 1.

So Wenter (Shidtiroier Anwalt in Bozen), Der Anspruch von Unfall-
opfern im italienischen Schadensrecht, VGT 2012, 31, 35 f. = fs

Die Entschadigungshdhe des Schmerzen(-s)geldes in
Deutschland und Osterreich im Vergleich zur Genugtuung

-

o

La contnbutlon lustré'- -'131ndemjjis&ti6n-- du

:':'augmentatlon modere '

nischen Rechtsordnungen,® allen voran das Pinke-
Pinke-Land Deutschland, sind akribischer bei der
Wahrnehmung vermidgenswerter Nachieile, wobei
namentlich in Deutschland der Vermégensnachteil
beim Kfz-Blech grossziigiger entschidigt wird als
der Blutzoll.” Die Schweiz steht — wie in so vielen
Belangen — im Schnittpunkt solcher Einfliisse, Der
deutschsprachigen Mehrheitsbevdlkerung stehen
die Minderheiten franzosischer, italienischer und
ritoromanischer Zunge zur Seite, Kommt es da-
durch zu einer «Meistbeglinstigung» oder «Mini-
malentschidigung»? Dominiert der eine oder der

2012, 243, 246. Instruktiv auch VISMARA, Ersatzleistung fiir Perso-
nenschaden in Europa im Vergleich, Phi 2013, 138 ff., woraus sich
ergibt, dass der Immaterialschaden gerads in italien im Vergleich zu
Deutschland und Ergland Giberproportional hoch ist.

Zum Schmerzensgeld in Deutschland umfassend Jaeser/Luckey,
Schmerzensgeld’ (2014); zum #sterreichischen Recht Danzl/Gurtier-
Rez-Losos/MULLER, Das Schmerzensgeld'® (2013}, diess baiden Werke
sind dhnlich umfassend wie HOTTE/Lanpowt, Genugtuungsracht ! und
(1 {2013). '

Dazu Ch. Hueen, Uker den Stellenwert von Blech und Blut im deut-
schen Schadensrecht — Akzentverschiebungen durch Gesetzge-
bung und Rechisprechung, F$-Jaeger {2014) 309 ff,

3/2015 HAVE/REAS



@

andere Einfluss oder gibt es gar eine genuine Sym-
biose ¢ la suisse,® die sich herausgebildet hat?

Die folgenden Betrachtungen bemiihen sich um etne
Gegeniiberstellung des Schmerzensgeldniveaus der
Schweiz mit Deutschland und Osterreich, Um einen
«fuiren Vergleich» anstellen zu kdnnen, soll zuvor
die Funktion der immateriellen Entschidigung — in
Deutschland und Osterreich als Schmerzen(-s)geld,
in der Schweiz als Genugz‘_uung bezeichnet — im Ver-
hiltnis zum Vermdgenspersonenschaden ausgelotet
werden. Untersucht wird, fiir welche Einbussen im-
materieller Natur die Rechtsordnung eine Entschi-
digung vorsieht; und nach welchen Determinanten
sie die Entschidigung bemisst. Betrachtet wird,
wo die Hochstbetrige licgen und wo die Bagatell-
schwelle verliuft. Abschliessend wird eine kurze
Wilrdigung versucht.

B. Das Verhiltnis von Yermdgens-
personenschaden und Schmerzensgeld
hzw. Genugtuung

Wird eine Person verletzt, isi das im Regelfall auch
mit Schmerzen und Unlust verbunden.” Jedenfalls
kann sie ihr Leben in dieser Phase nicht so gestal-
ten wie ohne Verletzung. Gelingt im Rahmen der
Heilung eine vollstindige Wiederherstellung, ist mit
diesem Zeitpunkt der Endpunlt der Bemessung der
immateriellen Entschidigung erreicht. Bei einem
Dauerschaden verbleibenr indes Defizite, mitunter
aggravieren sich diese sogar. Wenn ein Endzustand
feststeht, hat entsprechend dem Prinzip der Glo-
balbemessung die Festlegung eines Gesamtbetrags
auch fiir die Zukunft zu erfolgen, sofern die Scha-
densfolgen einigermassen vorhersehbar sind. Eine
generelle Aussage wird man in diesem Zusammen-
hang treffen kénnen: Je rascher und weiter gehend
eine (zumindest partielle) Heilung gelingt, umso ge-
ringer sind die Schmerzen und sonstigen Unlustge-
flihle; umso méssiger kann das Schmerzensgeld bzw.
die Genugtuung ausfallen — und vice versa.

Gelingt keine vollstindige Heilung, gibt es meist
immerhin Massnahmen, die zur Schaffung einer Er-
satzlage® fithren, einer Anniherung an den Zustand,

Die feinsinnige und durchaus der Transparenz dienende Unterschai-
dung zwischen Berechnung [Art. 42 OR} und Bemessung (Art. 43 f.
OR}) — dazu Lanpolr, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht I, Rz. 488
— findet sich in dieser Prézision im deutschen und &sterreichischen
Recht nicht. Zudem wire die Ausmessung siner Basisgenugtuung
mit Zu- und Abschlagen ebenfalls der Nachvollziehbarkeit frderlich,
so auch Lanoolr, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht I, Rz. 404,
Lanpowr, HAVE 2015, 204: Genugtuung soll nicht nur die Schmerzen
ahgelten, sendern auch alle andsren Formen von immateriellen
Nachteilen.

So die Ausdrucksweise im sterreichischen Recht, Nachweise hai Ch.
Hueer in Schwimann, Taschenkommentar zurm ABGB3§ 1323, Rz. 4.
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wie er ohne schidigendes Ereignis bestiinde.” Kann
der Geschadigte vom Schidiger solche Einzelmass-
nahmen finanziert bekommen, febt er zwar immer
noch nicht wie ein Gesunder, die durch das Schmer-
zensgeld bzw, die Genugtuung abzugeltende Resi-
dualgrdsse kann aber geringer ausfallen. Es verhiilt
sich so dhnlich wie bei kommumizierenden Geféssen
mit der Modifikation, dass das betiitigte Restitu-
tions- oder Integritiitsinteresse sowie das restliche
Schmerzensgeld bzw. die restliche Genugtuung ei-
nen hdheren Betrag ergeben als das Schmerzensgeld
bzw. die Genugtuung als Globalabgeltung fiir alle in
Betracht kommenden immateriellen Nachteile ohne
solche « Schaffung einer Ersatzlages.

In der Rechtsprechung besteht indes die gegen-
ldufige Tendenz, dass die Finanzierung solcher
Einzelmassnahmen wie die Errichtung eines
Schwimmbades fiir einen Beinamputierten'® bzw.
die behindertengerechte Ausgestaltung eines Mo-
torrads fiir einen Querschnittgeldbmten!’ durch
den Ersatzpflichtigen abgelehnt werden, weil dieser
Nachteil schon durch das Schmerzensgeld abgegol-
ten sei oder dieser spezifische Mehrbedarf nicht als
solcher wahrgenommen wird.'? Nur ausnahmsweise
wird das anders gesehen.™

Greift man als einen besonders bedeutsamen Mehr-
bedarf die Pflegedienstleistungen fiir Verrichtungen,
die ein Gesunder selbst erledigt, heraus, kommt
man zu dem Befund, dass solche — jedenfalls nach
Ansatz des Stundenlohns — in der Selweiz' und
Osterreich®™ tendenziell grosszligig, in Deutschland
aber eher engherzig bemessen werden;!® und noch

Zu solchen der psychosozialen Therapie Wionaser/Lubewie, Werden
die Bediirfnisse von Opfern durch das Recht gedeckt?, HAVE 2015,
206, 208.

DGH vom 10.4.1991, 2 Db 10/91, VersR 1992, 259 und dazu Ch. Hueer,
Umfasst der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse auch die Er-
richtungskosten eines privaten Schwimmhades?, VersR 1992, 545 ff.
BGH 20.1.2004, VI ZR 48/03 NZV 2004, 195 und dazu CH. Huges, Be-
hinderungshedingter Umhau — hat es der Schlossherr besser?, NZV
2005, 620 ff.

[Kritisch dazu indes nun Zow {als BGH-Richter des VI, Senats an der
BGH-Entscheidung damals beteiligt), Schadensregufierung bei ver-
mehrten Bediirfnissen Schwerstverletzter, NJW 2014, 967, 972 f, =
Hemburger Tage 2013, 7, 20 f.; pers., Probleme bei Heilbehandlungs-
kosten und vermehrten Bedirfnissen in Abgrenzung zum Schmer-
zensgeld, F8-Jaeger {2014) 473, 474 ff,

0GH 20.1.2005, 2 Ob 7/05a, ZVR 2005/47, 166 (Karner): Ersatzfahigkeit
der Kosten des Facelifting fiir eine 1,62 m grosse 75 kg schwere Fri-
seuse bei Kummerfalten infolge Abmagerung {auch im Gesicht) nach
Trauer Gber die Totung der Tochter, somit Kosten eines kosmetischen
Fingriffs statt marginal hdherem Schmerzensgeld.

Nachweise bei ZiirKomm?¥LanpoLr Art. 46 Rz. 366 ff.

0GH 14.7.2011, 2 Oh 63/11w, Zak 2011/625; € 30; zuletzt 0GH 23.01.2015,
8 Oh 129/14z, Zak 2015/ 210; € 23,

Nachweise el CH. Huees, Rechisvargleichende Betrachtungen zur
Bemessung von Hilfeleistungan durch Angehérige im Rahmen der
vermehrten Bediirfnisse einer verletzten Person, FS-Miiller {2009)
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viel geringer in Spanien und Italien.\” Soll der An-
spruchsteller voll angemessen entschiidigt werden,
wire dafiir wegen der Unterdeckung bei den Pfle-
gedienstleistungen nach deuischer: Rechf im Rah-
men des Anspruchs wegen vermehrter Bediirfnisse
ein signifikant hiheres Schmerzensgeld erforderlich,
Man kann das auch vice versa sehen: Das Enrschi-
digungsniveau bei der Gemugtuung in der Schweiz
oder beim Schmerzensgeld in Osterreich muss nicht
die deutschen Werte erreichen, weil damit — bis zu
emem gewissen Grad — eine Unterdeckung beim
Personenvermdogensschaden kompensiert wird.

Solche Querbetrachtungen sind nicht auf die Pfle-
geleistungen beschrankt. WENTER hat auf dem 50,
VGT 2012% fiir die Einflihrung eines Trauerschmer-
zensgeldes in Deutschiand nach italienischem Vor-
bild unter anderem mit dem Argument geworben,
dass die Witwe des getSteten Ehemanns damit in
die Lage versetzt werde, die Fertigstellung eines in
Angriff genommenen Einfamilienhauses zu finan-
zieren.” Aus der Perspektive des &sterreichischen
Rechts ist dazu anzumerken, dass im Wege des Un-
terhaltsersatzes, der Entsprechung zum schweizeri-
schen Versorgerschaden, der OGH solche Nachteile
m gefestigter langjdhriger Rechtsprechung durchaus
fiir ersatzfahig ansieht. Erstaunlicherweise werden
solche Fille kaum an die Gerichte in der Schweiz
und in Deutschland herangetragen.®® Auch inso-
weit muss der Ersatz des ideellen Schadens nicht die
italienischen Werte erreichen, weil der potenzielle
Schaden anderweitig abgedeckt wird.

In der Schweiz und Deutschland wird es zu Recht
als schmerzensgelderhéhend angesehen, dass eine
Beeintrdchtigung des dusseren Erscheinungshildes
(Verunstaltung) flir das Finden eines geeigneten
Partners sowie einer Stelle im Berufsleben hin-
derlich ist; im Osterreichischen Recht hat der his-
torische Gesetzgeber an der Wende des 18. zum
19. Jahrhundert gemeint, dass das namentlich fiir
Personen weiblichen Geschlechts eine Rolle spiele.
Heute im Zeitalter der Egalitiit wissen wir es besser:
Auch miénnliche Wesen haben mit solcher Unbifl zu
kiimpfen. Der in § 1326 ABGB normierte geson-
derte Schadensposten, mag er auch als pauschaler
Vermdgensschaden verstanden werden, fithrt dazu,
dass diesem Umstand im sterreichischen Recht in

35 ff. Konkret betragt er zwischen € 8 und € 10, Nachweise bai No-
mos-Komm?Ch. Hueer §§ 842, 843, Rz. 228.

VISMARA, Phi 2013, 138, 142 f.

VGT 2012, 31 ff. = zfs 2012, 243 1f.

WenTe, VBT 2012, 31, 37 1. = zfs 2012, 243, 247.

CH. Hugen, Die Ersatzfihigkeit von Baueiganleistungen bei Yerletzung
und Titung — sin in der Schweiz noch nicht entdecktes Phinomen,
FS-Kuhn (2009) 259 ff.
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besonderer Weise Rechnung getragen wird. Auch
insoweit wird das Schmerzensgeld entlastet.

Diese Betrachtungen erheben keinerlei Anspruch
auf Vollstindigkeit. Sie sensibilisieren aber immer-
hin dafiir, dass der schlichte, mechanische Vergleich
von Genugtuung und Schmerzen(-s)geld zu kurz
greift.?L

L. Abgeltung der immateriellen Einbusse in
welchen Konstellationen

Einigkeit besteht dariiber, dass bei einer Kérperver-
letzung Schmerzensgeld bzw. Genugtuung zu leisten
ist. Bei schwerster Verletzung oder Totung eines Men-
schen wird in Deutschland jeglicher Anspruch auf
immaterielle Entschiidigung von Angehérigen abge-
lehnt; selbst die Schwelle der Beeintrichtigung fiir
die Annahme einer psychischen Erkrankung und
damit die Zubilligung eines Schockschadens liegt
hoch,” Dazu kommt, dass die Entschidigungsbe-
trdge iiberschaubar sind, um es mit kaufminnischer
Zurfickhaltung auszudriicken.

Im ésterreichischen Recht gebithrt Trauerschmer-
zensgeld immerhin bei schwerster Verletzung® und
Totung, wenn auch bloss im Fall grober Fahrldssig-
keit. Die Bedeutung dieser mutigen richterlichen
Rechtsfortbildung® ist eher akademisch als prak-
tisch. Die Schockschaden-Rechtsprechung ist et-
was weniger restriktiv als in Deutschland.? Tn der
Schweiz gebiihrt dem gegeniiber bei jedem Zurech-
nungsgrund bei besonders schweren Verletzungen
sowie der Tétung eine Genugtuungsentschidigung
der Angehdrigen. Beziiglich der von M, Brraer?
geriigten unzureichenden Entschidigungshéhe von
CHEF 35000 bis 40 000 bei Verlust des Ehegatten ist
hinzuzufligen, dass eine solche — gravierende — Ein-
busse im deutschen und Gsterreichischen Recht im
Regelfall, nimlich ohne Nachweis einer (gravieren-
den) pathologischen psychischen Beeintrichtigung

So auch YVISMARA, Phi 2013, 138, 144.

Dazu aktuell BGH 27.1.2015, VI ZR 548/12, r+s 2015, 151; Tétung der
Ehefrau mit Motorrad, Ehemann muss unfalikausal herufliche T4tig-
keit als LKW-Fahrer aufgeben und zieht wegen einer akuten Belas-
tungsreaktion nach ICD F43.9 G aus der bisherigen Wohnung aus.
Korrektur des Zuspruchs von £ 4 000 nach oben, weil der Anspruch-
steller den Unfall durch den Riickspiegel seines Motorrads selbst
miterlebt hat, Noch restriltiver BGH 10.2.2015, VI ZR 8/14, NJW 2015,
2246: Magersucht durch Benachrichtigung von schwarer Varletzung
des 4-jdhrigen Kindes, Zuriickverweisung, weil Kausalitit nicht als
gegeben angenommen wurde.

OGH 13.6.2012, 2 0b136/11%, ZVR 2012/204 {KARNER),

So filr den Fall der Titung erstmals 2 Ob 84/01v ZVR 2001/73 (KARNER).
Ausfithrlich Danz, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Mitfller, Das Schmer-
zensgeld in medizinischer und juristischer Sicht, 163 ff.

Was soll die Ausrichtung einer Genugtuung bewirken?, HAVE 2015,
193, 196.
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bzw. ohne grobe Fahrlissigkeit, entschéddigungslos
bleibt.

Dem deutschen Recht ist v6llig unbekannt und dem
Jsterreichischen Recht weitgehend fremd, dass es
eine Abgeltung fiir immaterielle Nachteile auch im
Sozialversicherungsrecht gibt. Das Osterreichische
" Recht kennt immerhin in § 213a ASVG bei schwer
{-st)en Verletzungen bei einem Arbeitsunfall sowie
i grober Fahrlissighkeit des Arbeitgebers eine Integri-
tatsentschadigung. Tm deutschen Recht ist selbst in
einem solch prekiren Fall der Ersatz ideellen Scha-
dens nicht vorgesehen, Das sterreichische Recht ist
auch insofern weiter gehend als das deutsche Recht,
als zwar in § 333 Abs | ASVG wie im deutschen
Recht gemiss §§ 104 T SGB VII bei einem Arbeits-
unfall eine Haftungsersetzung durch Leistungen
der Sozialversicherung vorgesehen ist, woduich im
Ergebnis der Arbeitnehmer keinen Schmerzensgeld-
anspruch erlangt; das dsterreichische Recht kennt
aber in § 333 Abs 3 ASVG immerhin — jedenfalls
im wirtschaftlichen Ergebnis — einen Durchgriff
auf den Arbeitgeber, wenn der Arbeitsunfall auf
einem Verkehrsunfall beruht, bei dem eine Kfz-
Haftpflichtversicherung einstandspflichtig ist. Das
schweizerische Recht schliesst den Genugtuungsan-
spruch auch bei Arbeitsunfillen nicht aus.?

Die H&he der Schierzensgelder bei Freiheitsbe-
raubung und Sexualdelikten spielte bisher mn der
deutschen und &sterreichischen Diskussion {iber
die Schmerzensgeldhdhe eine durchaus untergeord-
nete Rolle.?® Die kligerischen Anwilte ebenso wie
die Gerichte waren beim Zuspruch zurlckhaltend,
scheidet wegen des vorsitzlichen Verhaltens des
Téters die Einstandspflicht einer Haftpflichtversi-
cherung aus und gibt es doch fiir solche Nachteile
— anders als in der Schweiz — keine Gffentlich-recht-
lichen Fiirsorgeleistungen, was zur Folge hat, dass
hohe Betriige hiufig gegentiber den Tétern nicht
durchsetzbar waren. Durch einen Vorlagebeschiuss
eines Strafsenats des BGH an den Grossen Senat?
sind die Dinge freilich nunmehr in Bewegung ge-
raten. Wahrend der Grosse Senat 1955% alle Um-
stinde des Einzelfalls fir beriicksichtigungsfihig
hielt, fragt der Strafsenat nunmehr an, ob er dies
nicht in Bezug aul die Vermdgensverhiltnisse des
Anspruchsberechtigten sowic des Ersatzpflichtigen
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aufgeben diirfe. Damit wiirde bei der Bemessung
des Schmerzensgeldes bei (vorsitzlichen) Strafde-
likten, namentlich bei Sexualdelikten, nachvollzo-
gen, was bei Einstandsptlicht eines Haftptlichiver-
sicherers im Arzthaftungs- und Verkehrsunfallrecht
langst State of the Art ist, niimlich eine Abstraktion
von beiden Komponenten.®! Es dominiert dort der
Ausgleichsgedanke bei der Bemessung, was eine stir-
kere Anniherung an das System des Schadensrechts
erleichtert.’

Meines Erachtens ist freilich zwischen der Beriick-
sichtigung der persénfichen Vermdgensverhdlinisse
und der Kaufkraftpariidt zu unterscheiden.® Da
diese in der Schweiz besonders hoch ist, ist die
Frage dementsprechend aktuell,* wihrend sie in
Deutschland und Osterreich nur am Rande wahr-
genommen wird. Fiir die Berficksichtigung — nach
schweizerischem Vorbild — spricht, dass die Funk-
tion der Gemugtuung bzw. des Schmerzensgeldes
dazu dienen soll, sich andere Annashmlichkeiten zu
finanzieren; und in welchem Ausmass das moglich
ist, hingt eben von der Kaufkraftparitit durchaus
ab.%

D. Die Anspruchshihe

Bei schwersten Verletzungen unterscheiden sich
die Hoéchstwerte, wie sie durch Gerichte ausge-
urteilt wurden, betrichtlich: In der Schweiz liegt
der Héchstzuspruch ausserhalb der Militdrver-
sicherung bei CHF 22/600,% in Osterreich bei
nunmehr € 2200007 und in Deutschland bei
€ 700000.% Die Unterschiede in der Wihrungspa-
ritat zwischen CHF und € sind mittlerweile so mar-
ginal, dass auf eine Umrechnung verzichtet werden
kann. Wenn M. BERGER* bemerkt, dass die hohen
Entschidigungssummen in Deutschland fiir #o-
hezu empfindungsiose Opfer®® aus schweizerischer

Zum Wandel der Qualifikation des Schmerzensgeldes durch das
2. Schadenersatzrechtsénderungsgesetz Gh. Huser, Das neue Scha-
densersatzrecht (2003) § 2.

M. Lepa, Die Wandlung des Schmerzensgeldanspruchs und ihre Fol-
gen, FS Miiller (2008} 113 ff,

Kritisch gegeniiber der Beriicksichtigung der Kaufkraftparitét indes
M. Beraer, HAVE 2015, 193, 194,

MNachweise der Rechtsprechung bei Lannotr, in: Hiitte/Landolt, Ge-
nugtuungsrecht Il, Rz 480.

Fiir deren Beriicksichtigung Cr. Huger, Hiihe des Schmerzensgeldes
und auslandischer Wohnsitz des Verletzten, NZV 2006, 169 ff.

8

BG 8.1.20078, 4A_373/2007, BGE 134 11{ 97.
016G Linz 21.10.2074, 2 R 150/14p, ZVR 2015/94 {Danz).

Dazu Geser, Anspriiche gegen und von Arbeitgebern hei Personen-
schdden, Persorenschadenforum 2015, 117 ff. 3

8 N

1999, 2951 f.: Pladovyer fiir eine dramatische Anhebung der Schmer-
zensqelder bei Sexualdslikten. Danzi, in: Danzl/Guiierrez-lLohos/
Miiller, Das Schmerzensgeld in medizinischer und juristischer Sicht,
338 ff., 357 1.

# BGH 8.10.2014, 2 $tR 137/14, 2 StR 337/14, r+s 2015, 95.

# BGH 6.7.1955, GZ 1/55, BGHZ 18, 149,
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# Foerste, Schmarzensgeldbemessung bei brutalen Verbrachen, NJW 3

=

LG Aachen 30.11.2011, 11 0 478/09, unverdffentlicht {ein Zufall?), zi-
tiert bei Jataer, Entwicklung der Rechtsprechung in Deutschland zu
hohen Schmerzensgeldern, ZVR 2013, 112, 114 FN 30.

HAVE 2015, 193, 194,

Nachweise bei Jaraer, Entwicklung der Rechtsprechung zu hohen
Schmerzensgeldern, VersR 2013, 134, 135, mit Nachweis von Ent-
scheidungen mit Gber €500 000.




weit ersichtlich unabhingig voneinander — erfolgie

gleichsgedanken bei Zerstérung der Persdnlichkeit*

geldes, damit dem Opfer etwas Gutes zu tun, wird
freilich nicht erfiillt; es profitieren die — bis dahin
nicht immer trauvernden — Erben.* Auch wenig

gelder, die im deutschen Recht Personen zuerkannt
werden, die nur noch eine relativ geringe Zeit nach der
vom Schiidiger zu verantwortenden Verletzung gelebt
haben und dann verstorben sind.*® Moglicherweise
wird im deutschen Recht hier kompensiert, dass
es kein Trauerschmerzensgeld gibt, fliesst doch das
Schmerzensgeld der Verletzten den Erben zu. Dass
dies wenig treffsicher ist, habe ich an anderer Stelle

endlich Verstorbenen in keiner Relation zur Trauer
der Angehdrigen, ganz abgesehen davon, dass nicht
alle Erben trauern — bei manchen wird die Trauer

lagert, sodass auch in ideeller Hinsicht ein positiver
Saldo bleibt.

Aus aktuellem Anfass sei auf zwei aktuelle Ent-
scheidungen des Osterreichischen OGH hingewie-

sen, die ausserhalb von Querschnittlihmung und
Hirnverletzung Schmerzensgelder in betréchilicher
Hiéhe zugesprochen haben, In der Entscheidung

vom 11.9.2014% hat der OGH einer 48-jihrigen Ver-

letzten bel Weichteilverletzungen im Unterbauch
und Genitalbereich sowie zusitzlichen knéchernen

Verletzungen € 170000 zugesprochen, in der Ent-

scheidung vom 22.1.2015% an eine 56-jihrige bis
dahin sportliche Kligerin die begehrten € 130000

bet Serienrippenbriichen, dem Erfordernis einer als-
baldigen Lebertransplantation sowie seelischer Be-

41 BEH 13.10.1992, VI ZR 201/91, NJW 1993, 781,

# DGH 23.4.1992, 6 Ob 535/92; 6 Qb 1558/92 — hezeichnenderweise un-
vertiffentlicht.

# Larenz/Canamss, Lehrbuch des Schuldrechts 1172123 (1994) 592 unter Be-
zugnahme auf das postmortale Personlichkeitsracht 533,

M. Lepa, FS-Miiller (2009) 113, 116 f.

* Kritisch CH. Hueem, Antithesen zum Schmerzensgeld ohne Schmer-
zen — Bemerkungen zur objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten
Schadensberschnung, ZVR 2000, 218 ff.

% Kritisch auch Jaeser, VersR 2013, 134, 137 1.

% Cn. Hueer, Schmerzensgeld ohne Schmerzen bei nur kurzfristigem
Uherleben der Verletzung im Koma — sine sachlich gerechifertigte
Transferierung von Vermégenswerten an die Erben?, NZV 1998, 345 ff.

% (0GH 11.9.2014, 2 0b 83/14s, Zak 2014/722.

* 0GH 22,1.2015, 2 0b 75/14w, Zak 2015/241.

Sicht bemerkenswert seien, teile ich diese Einschit-
zung. Die innerhalb von wenigen Wochen — so-

Judikaturwende der Hochstgerichte in Deutsch-
land" und Osterreich,? auch empfindungsunfi-
higen Opfern enorm hohe Schmerzensgelder zu-
zusprechen, wird unter Bezugnahme auf die Bthik
Inmanuel Kants™ sowie einen abstrakten Aus-

begriindet; die germine Funktion des Schmerzens-

nachvollziehbar sind die relativ hohen Schmerzens-

ausgefiihrt,?” steht doch die Leidenszeit des schiuss-

durch die Freude Ober die Erbschaft durchaus iiber-

schwerden (Todesangst) zuerkannt, Osterreichische
Gerichte sind dabei an das Klagebegehren nach
oben gebunden, wihrend das nach deutschem Pro-
zessrecht entgegen dem Grundsatz ne ultra petita
gemdéss § 306 ZPO bei Stellung eines unbezifferten
Antrags entgegen § 253 Abs, 2 8. 2 ZPO anders ist.*®
Quintessenz beider Entscheidungen ist die Ten-
denz, an Personen, die mitten im Leben stehen, ein
— gegentiber frither stark erhdhtes Schmerzensgeld
zu bezahlen. Betont wird in Ankniipfung an die
Entscheidung vom 24.8.2011,% dass der Zuspruch
fritherer Judikate mit dem Ferbraucherpreis anufzu-
werten sei und die Bemessung zudem nicht zu knapp
ausfalien solle. Im Klartext bedeutet dies, dass na-
mentlich bel schweren Verietzungen das Schmer-
zensgeld durchaus betréichtlich iiber das bisherige
reale Niveau ausgemessen werden darf,*

Zur Streitfrage, ob fiir die Aufwertung abzustellen
ist auf den Unfalltag oder den Tag des Urteils des
Tatgerichts, das noch neue Tatsachen berlicksichti-
gen kann,® sei aus Osterreichischer Perspektive er-
wihnt, dass fiir die Ankniipfung an das Judiz einer
Vorentscheidung eigentlich der Zeitpunkt massgeb-
lich wire, zu dem der klégerische Anwalt im Prozess
letztmalig ein Erhéhungsbegehren stellen kénnte,
Da dieser Termin einer verdffentlichten Entschei-
dung aber nicht zu entnehmen ist, wird annihe-
rungsweise auf den Zeitpunkt der erstinstanzlichen
Entscheidung abgestellt.*

Davon zu unterscheiden ist das Phinomen, dass
Verzugszinsen, nach § 1333 ABGB jedenfalls in
Hoéhe von 4%, aber bei einem weiter gehenden
Schaden auch in héherem Ausmass, jedenfalls ab
der aussergerichtlichen Geltendmachung und bei
Verschulden des Ersatzpflichtigen anfallen.® Vor-
angehende Teilzahlungen sind ebenso aufzuwerten
wie bei einer Schmerzensgelderginzung ein erfolgter
Zuspruch, um dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass massgeblich die Kaufkraftparitiat im Zeitpunkt
des Urteils ist.*® Eine Kumulation von Aufwertung
und Verzugszinsen wird freilich nicht in Betracht
komimen, weil es insoweit zu einer Doppelliquida-
tion eines vergleichbaren Nachteils kiime. Vielmehr
wird dem Anspruchsteller ein Wahlrecht einzuriu-
men sein; bei der derzeitigen Inflationsrate wird

Dazu NomosKomm#CH. Huger § 253, Rz, 141 1.

05H 24.8.201%, 3 Ob 128/11m, ZVR 2012/12% (CH. Huser).

Anders der Befund von Lorrscer, HAVE 2015, 196, 197, der den Urtei-
len des BG keine solehe Aussage entnehmen kann.

So LirTscrer, HAVE 2015, 196, 187.

0OGH 24.8.2011, 3 0b 128/11m, ZVR 2012/129 (CH. Huszr).

Danzt, im: Danzl/Guderrez-Lobes/Miiller, Das Schmerzensgeld in
medizinischer und juristischer Sicht 312 ff,

Danzi, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld in
medizinischer und juristischer Sicht 293 1.

3/2015 HAVE/REAS
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die Geltendmachung von Verzugszinsen fiir den
Geschidigten vorzugswiirdig sein. Bei Geltendma-
chung von Verzugszinsen wire dani doch der dem
Unfallzeitpunkt meist niherliegende Zeitpunkt des
Zugangs der aussergerichtlichen Geltendmachung
des Begehrens an den Ersatzpflichtigen massgeb-
lich. Nach deutschem Recht ist der Spielraum fiir
das Gericht noch grésser, weil dieses bei der Hohe
des Zuspruchs nicht an das Klagebegehren gebun-
den ist.

Die in der Entscheidung vom 11.9.2014%7 zuerkann-
ten € 170000 sind deshalb besonders hoch, weil sie
lediglich den Zeitraum vom Unfall bis zum Ende der
miindlichen Verhandlung I. Instanz betreffen, die
Verletzte aber den Grossteil ihrer Lebens- und auch
Leidenserwartung noch vor sich hatte. Wie in der
Schweiz gibt es auch in Osterreich und Deutschland
keine nach Tagen bemessenen Taxen, wenngleich
solche — wie von M. BERGER®® beschrieben — einen
Anhaltspunkt fiir die Festlegung der Schmerzens-
geldhshe bieten.™

Die von M. BERGER ® fiir das dsterreichische Recht
beschriebene Praxis, laufend eine Summe auszube-
zahlen, mag der Usanz des einen oder anderen (wel-
chen?) Haftpflichtversicherers entsprechen, durch
OGH-Judikatur ist eine solche Ubung indes nicht
gedeckt. Vielmehr gilt — wie in Deutschland — der
Grundsatz der Globalbemessung, was soviel be-
deutet, dass simtliche kiinftigen Schmerzen beim
Verlangen nach Schmerzensgeld einbezogen wer-
den miissen. Lediglich wenn das nicht moglich sein
sollte, kann eine zeitabschnittsweise Bemessung
verlangt werden, wobei der Anspruchsteller frei-
lich das Risiko trégt, bei falscher Beurteilung der
Vorhersehbarkeit fiir solche kiinftigen Schmerzen
keine Abgeltung zu erlangen — trotz erfolgreichen
Festellungsbegehrens und innerhalb der Verjih-
rungsfrist.8! Dass sich daraus im dsterreichischen
Rechi ein 7-stelliges Schmerzensgeld ergeben wiirde,”
st unzutreffend. Das galt allenfalls fiir die Zeit des
Schillings, dessen Relation zum € und CHF aller-
dings bei einem Verhdltnis von knapp 1:14 zu be-
ziffern ist. Das héchste vom OGH zugesprochene

0GH 11.9.2014, 2 Oh 83/14s, Zak 2014/722.

HAVE 2015, 193, 194,

Danz1, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Miifler (Hrsg.), Das Schmerzensgeld
in medizinischer und juristischer Sichi, 110: Bewsrtungshilfe, aber
nicht Berechnungsmethcde.

HAVE 2015, 193, 196.

So zum dsterreichischen Recht Cu. Hueer, Glchalbemessung, Teil-
bemessung und Teilglobalbemessung bei zukiinftigen Schmerzen
— richtige Gewichtung der Interessen des Geschidigten und des Er-
satzpflichtigen bzw. des Gerichts — zugleich Besprechung von 0GH
22.2.2007 (Az. 2 Ob 150/06g) und 23.3.2007 (Az. 2 0b 233/06p), 0JZ 2008,
83 ff.

So M. Beraer, HAVE 2015, 193, 194,

HAVE/REAS 3/2015
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Schmerzensgeld belduft sich auf € 218000, das
jungst vom QLG Linz® von nunmehr € 220000 liegt
bloss geringfligig dartiber. Das Schmerzensgeld-
niveau bewegt sich in Osterreich gegenitber dem von
Deutschland auf /3 bzw 40%; und das konstant im
letzten halben Jahrhundert.®

E Vergleichbarkeit der Entschidigungshéhe bei
jeweils unterschiedlichen Eingriffen

Wenn verschiedentlich darauf verwiesen wird, dass
die Zuerkennung von sehr hohen Ersatzbetriigen
fir Persdnlichkeitsverfetzungen, namentlich durch
die Medien, in keinem Verhiltais zu den geringfii-
gigen Betrigen bei Kdrperverletzungen stehen,® ist
das zwar zutreffend, freilich werden insoweit Apfel
mit Birnen verglichen. Bei erfundenen Interviews,
etwa mit Caroline von Monaco,* geht es um die
Disziplinierung der Presse, weil offensichtlich das
Aufsichtsrecht nicht ausreichend greift, Es geht aber
der Sache nach um Gewinnabschipfung nach Be-
reicherungsrecht; die persdnliche Betroffenheit von
Frau Grimaldi diirfte insbesondere vor der Vereheli-
chung mit dem Welfen-Prinzen — mangels Deutsch-
kenntnissen - nicht {ibertrieben gross gewesen sein,
ganz abgesehen davon, dass fiir sie und die Kreise,
in denen die Monegassen-Prinzessin verkehrt, die
Regenbogenpresse, die von derartigen erfundenen
Interviews profitiert, nicht zu deren Bettlektiire
zdhlen diirfte. Nachvollziechbar ist hingegen die
Bezugnahme auf die Entschadigung bei Freiheits-
entziehung.® Schwer verletzt zu sein, ist gewiss be-
schwerlicher als — fiir eine gewisse Weile — der Frei-
heit beraubt zu sein.

F. Die Ankniipfungsmomente fiir die Bemessung

Alle drei Rechtsordnungen zeichnen sich dadurch
aus, dass die Anspruchshdhe nicht nach mechani-
schen Ansatzpunkten ermittelt werden kann. Be-

0GH 18.4.2002, 2 Qb 237/01v, SZ 2002/50; aufgewertet waren das
nach dem Verbraucherpreisindex in der Entscheidung 17.2.2014, 4
Cb 204/13y, Zak 2014/ 218 immerhin € 278 000, aber auch nicht mehr;
in OLG Linz 21.10.2014, 2 R 150/14p, ZVR 2015/94 (DanzL) war der auf-
gewertete Referenzwert denn auch schon € 287000. Die aussergs-
richtliche Praxis hewegt sich inzwischen in einer Grissenardnung
von deutlich iiber € 300 000. Das Erfordernis der Indexanpassung be-
tonend auch Lanpolr, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht 11, Rz. 340.
0LG Linz 21.10.2014, 2 R 150/14p, Z¥R 2015/94 (Dawzi): Abweisung des
Rechtsmittels des Ersatzpflichtigen. Auch wenn kein Rechtsmittel an
den OGH ergrifien wurde, ist der Glosse von DanzL {Senatsprésiden-
ten = Vorsitzender Richter des fiir solche Félle zusténdigen 2. Senats)
zu entnehmen, dass jedenfalls diese Hohe vom OGH gebilligt worden
wire.

Teruztky, NGW 1967, 672; Ch. Huser, ZfRV 1996, 127.

Lanpot, in: Hitte/Landolt, Genugtuungsrecht [, Rz. 348.

BGH, Urteil vom 15.11.1994 — VI ZR 58/94, NJW 1995, 861 = BGHZ 128, 1.
Zutreffend Lanooc, in: Histte/Landolt, Genugtuungsrecht 11, Rz. 348.
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schworen werden die «Angemessenheit», die «Bil-
ligkeit» sowie «die Umstinde des Einzelfalls». Die
grossen Schmerzensgeldhandbiicher® zihlen ak-
ribisch auf, was alles beriicksichtigungsfahig sein
kann; die Hochstgerichte tendieren dazu, die kon-
krete Ausmessung den Tatgerichten zu iberlassen
und nur bei eklatanter Fehlbemessung zu korrigie-
ren.”® Wenn man nicht so genau weiss, welche Kri-
terien in welcher Gewichtung massgeblich sind, 14sst
sich freilich auch schwer prognostizieren, ob die
Tatgerichte mdoglicherweise nicht ins Schwarze ge-
troffen, aber immerhin den Graubereich erwischt
oder weit gefehlt haben. Im Rahmen der Betrach-
tung des BEntschiadigungsniveaus ist jedenfalls zu
konstatieren, dass diese Umwdgbarkeiten die Ver-
gleichbarkeit erschweren. Wenn auch die Tendenz
bemerkbar ist, an Prijudizien anzukniipfen,” wire
dafiir gerade erforderlich zu wissen, welche Bemes-
sungslkkomponenten mit welcher Gewichtung in die
Festlegung der Hohe des immateriellen Schadens
ecinflicssen.

Fine ganz zentrale Bedeutung hat bei einem Dau-
erschaden m.E. die restliche Lebens- bzw. priziser
Leidensdauer der verletzten Person,” wobei zu be-
denken ist, dass solche Personen gerade wegen ihrer
Verletzung mitunter eine reduzierte Lebenserwar-
tung haben, sodass gegeniiber den — auch aktuellen —
Sterbetafeln ein Abschlag berechtigt sein wird. Dass
dieser Umstand — irgendwie — beriicksichtigungsfi-
hig sein soll, dariiber herrscht Einigkelt; umstritten
ist die Bedeutsambkeit bzw. Gewichiung dieser Dimen-
sion, Einen enorm zuriickhaltenden — an der fakti-
schen Rechtsprechungspraxis orientierten — Ansatz
vertritt Kozior.” Er pladiert fiir einen Zuschlag,
aber keinesfalls eine der Leidensdauer entsprechende
proportionale Beriicksichtigung. Es trete némlich
eine gewisse Gewodhnung ein. Seine Ausfithrungen
gipfeln in dem Satz: «...; dem Geschidigten gelingt
es hiufig, sein Leid zu bewiltigen und mit der Be-
eintrachtigung 7zu leben, so dass er nach ciniger Zeit

Jaeser/Luckey, Schmerzensgeld, Rz, 996 ff.; Danzt, in; Danzl/Gutierrez-
Lobcs/Miitter, (Hrsq.} Schmerzensgeld, 88 ff.; Lanpotr in: Hiitte/Lan-
dolt, Genugtuungsrecht {1 § 6 und 7; dazu auch die Checkliste bei
Born, Zweierlei Mass? — Der Einfluss von Geschlecht und Alter auf
die Hohe des Schmerzensgeldes?, FS-Jaeger (2014) 207, 209 1.

So auch in der Schweiz. Dazu Lanoolr, HAVE 2015, 204: Bloss Willkir-
priifung, Korrektur bloss bei Abwelchung von mehr als 25 %.

Dazu Luckey, Die Beriicksichtigung von Préjudizien bei der Bemas-
sung von Schmerzensgeld — Fanfare for the Common Law?, FS-Eg-
gert (2008} 181 ff.

Dazu demndéichst CH. Huser, Das Lebensalter des Verletzten — eine
Bemessungsdeterminante beim Schmerzensgeld?, 5. Diisseldorfer
Verkehrsrechisforum 2015.

Die Bedeutung des Zeitfaktors bei der Bemessung ideeller Schiden,
FS-Hausheer {2002) 597, 599; dhnlich Karner/Kozioy, Der Ersatz ideel-
len Schadens im dsterreichischen Recht und seine Referm, Verhand-
lungen des (sterreichischen Juristentags 2003 1I/1, 127 1.
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nicht wesentlich ungliicklicher ist als ein Gesunder.»
Empirisch belegt ist diese Aussage indes nicht. Der
Verfasser dieser Zeilen kann sich keinen Blinden,
Beinamputierten oder Querschnittgelihmten vor-
stellen, der so kiihl und kithn auf seine Verletzung
reagiert. Viel eher werden die meisten mit ihrem
Schicksal hadern und sich allenfalls damit abfinden,
dass sie entweder gar nicht wissen, wie das Leben
ohne solche Behinderung ist, so bei Kleinkindern,
oder die sich damit trosten, immerhin einige gute
Jahre verbracht zu haben. Tmmer aber wiegt die
gegenwirtige Pein schwerer als der — verkldrende —
Blick in die Vergangenheit.

Die Gegenposition nehmen  SCHWINTOWSKY/
C. ScHAHSEDI/M.. ScHAanSEDI™ ein, die vom Ansatz
her fiir eine fuggenaue Bemessung des Schmerzens-
geldes plidieren™ und damit vor allem bei jiingeren
Verletzten mit einem Dauerschaden zu wesentlich
héheren Schmerzensgeldern in Deutschland gelan-
gen. Einen dhulichen Ansatz wihlt Lanport,” der
zutreffend bemerkt, dass die Genugtuungshéhen
in der Schweiz betrichtlich ansteigen wiirden, mag
man ginen moderaten oder einen etwas hdheren Ta-
gessatz zugrunde legen. Die Bezugnahme auf das
Durchschnittseinkommen sowie die Versicherungs-
pramien ist in der Schweiz noch naheliegender, gibt
es doch — anders als in Deutschland und Osterreich
— Ersatz fr immaterielle Schiden auch im — pri-
mienfinanzierten — Sozialversicherungsrecht. TTAlt
man zudem {iber die Ausgleichsfunktion einen Zu-
schlag fiir die Prévention fiir geboten,”” erhéht sich
der Ersatzbetrag nochmals, Die Diskussion auf dem
VGT 2014 unter Einschluss der dort verabschiede-
ten Empfehlungen,” die auf eine Beibehaltung des
Status quo hinauslaufen, sowie die kritische Bespre-
chung von DanNzL™ haben gezeigt, dass diese Po-
sition — jedenfalls vorldufig — in Deutschland und
Osterreich nicht mehrheitsfihig ist.

Bei gegenliufigen Positionen liegt die Wahrheit
hiufig zwischen den Polen. Meines Erachtens ist
es plausibel, dass der ersten Phase der Umgewdh-

Handbuch Schmerzensgeid (2013) 13 ff.

Dafiir auch Lanpowr, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht II, Rz. 337.
HAVE 2015, 204, 2051,

So Scrwintowskl/C. SchanSen/M. ScHanSenl, Handbuch Schmerzens-
geld, 91.

Wiedergegebsn von Born, NZY 2014, 154, 155,

Z\VR 2014, 35, 36: «Rechenspielereien mit siner Pseudogenauigkeit
auf zwei Dezimale»; «gin spannendes Buch, das jedoch - zumin-
dest in Osterreich — wohl kaum Eingang in die gerightliche Urtsils-
praxis finden wird, zu kompliziert und zu eigenwillig (um nicht zu
sagen; praxisfremd) sind die Ansichten der Autorenw; «dass nur
anhand ihrer taggenauen Berechnung gewahrleistet sei, dass die
Schmerzensgelder kiinftig nicht mehr weit unterhalb des menschen-
wiirdigen Niveaus zu liegen kdimen, ist wohl zumindest eine grobe
Fehleinschétzung und Verkennung der (bewihrten) normativen wie
faktischen rechilichen Gegebenheitens.

3/2015 HAVE/REAS
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nung von «kerngesundy aof «marody mit ganz
enormer Unbill verbunden ist und dafiir eine ho-
here Abgeltung geboten ist als spiter, Wenn es zur
Konsolidierung gekommen ist, ist haufig — nicht
notwendigerweise - ¢ing emotionale Abfindung mit
dem Endzustand eingetreten, sodass die dann roch
bestehenden Schmerzen nahezu proportional abzu-
gelten sind.* Gerade die Schweiz, die im deutsch-
sprachigen Raum tiber das hochste Know-how zur
Umrechnung von Kapital in Rente verfiigt,?! kénnte
dieses Wissen fiir eine rationale Genugtuungsbe-
messung nutzen. Wenn man richtig rechnet, kommt
es letztendlich nicht entscheidend darauf an, ob
gine Rente oder ein Kapital gezahlt wird, wobei die -
indexgesicherte — Rente den Vorzug hat, dass sie das
richtige Ende in sich trigt, wihrend jede Schitzung
der Lebenserwartung mit Unwigbarkeiten verbun-
den ist.’? Die Bezugnahme auf Tagessitze hat im-
methin den Vorteil, dass sich Gerichte verdeutlichen,
wie massvoll die zuerkannten Betriige — bezogen auf
jeden einzelnen Tag der Pein — schlussendlich sind.
Und auch die Bezugnahme auf die jeweilige Ent-
schidigung beim Vermdgenspersonenschaden riickt
die Grodssenordnung ins rechte Licht;® hdufig ist
ein angemessenes Schmerzensgeld jedoch von dem
Zufall abhiingig, ob Gerichte nur nach Aktenlage
entscheiden oder sich bei einem Lokalaugenschein
einen Eindruck vom Elend des Verletzten machen.®
Der in der Schweiz gebriuchliche Alterszuschlag®
ist insoweit sehr viel weniger genau.

A.A. Boan, FS-Jaager {2014) 207 ff,, der die Vielzahl der Bemessungs-
kriterien betont mit der Folge, dass die Leidensdauer bloss ein (un-
tergeordneter oder doch basonders bedeutsamer?) Aspekt von vie-
len ist,

Grundlegend Staureer/ScHaETZLE/WERER, Barwerttafeln® (2013).

CH. Huser, Die Schmerzensgeldrente — bloss eine alternative Abgel-
tungsform?, FS-E. Lorenz (2014} 603 ff.

Insowaeit vollig zutreffend Lanoowr, HAVE 2015, 204, 206, mit seinem
Verweis, dass der Erwerbsschaden in der Militdrversicherung mit
einer Obergrenze von 150918 CHF durchaus massvoll entschédigt
wird, sodass wenig plausibel ist, dass die 20940 CHF pro Jahr &n In-
tegritdtsentschédigung exorbitant (iber den entsprechenden Betré-
gen der Genugtuung liegen sollten. Ahnlich WitoHaser/Lubewis, HAVE
2015, 206, 210: Im OHG geht es um Anarkennung und Wertschétzung,
bei der Genugtuung aber um vollen Ausgleich.

Prototypisch LG Milnchen | 29.3.2001, 19 O 8647/00, NJW-RR 2001,
1246: Durchhrechung der «Schallmauers von 1 Mio. DM (= € 500 000)
durch Ankniipfung an den Index der Steigerung der Anschaffungs-
kosten fiir Eigenheime in Miinchen seit der letzten vergieichbaren
Entscheidung, wobei diese Steigerung besonders kréftig war {und
ist). Dieser Massstab wurde gewdhlt nach Besuch des Verletzten im
Krankenhaus durch die zur Entscheidung berufenen Richter im Rah-
men eines Lokalaugenscheins. Zur Abstumpfung der zur Entschei-
dung berufenen Richter{-innen) bei einem reinen Aktenverfahren
Bory, FS-Jaeger (2014} 207, 213

Lanpolr, in; Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht Il Rz. 441: So bei Ver-
letzten bis zum 40. Lebensjahr.

HAVE/REAS 3/2015

G. Der Bagatellschaden

Vergleicht man die nach der Hohe von Zuspriichen
geordneten Tabellen der Schmerzensgeldhandbiicher
in der Schweiz, in Deutschland und Osterreich, fallt
auf, dass von Strafdelikten abgesehen, der Ent-
schiadigungsbetrag, ab dem ein Zuspruch erfolgt,
in der Schweiz betrichtlich iber dem Niveau von
Deutschland und Osterreich liegt;®* einher geht
damit, dass die Schwere der Verletzung, die vorlie-
gen muss, wm einen solchen Zuspruch zu erlangen,
wesentlich weiter gehend sein muss, frei nach der
Devise: Schweizer sind weder Weicheier noch Mi-
mosen. In diesem Zusammenhang ist darauf zu ver-
weisen, dass in Deutschland der Gesetzgeber mehrere
Anldufe unternommen hat, um die Bagatellschwelle
beim Schmerzensgeld anzuheben, diese aber letzt-
lich im Sand verlaufen sind.?” Bezugspunkt ist nach
wie vor die richtungweisende BGH-Entscheidung,®
wonach lediglich bei geringfligigen Kopfschimerzen
und Schrnupfen wihrend eines Tages kein Schmer-
zensgeld verlangt werden kann, weil eine solche
Beeintrichtigung auch im Alltag vorkommt. Einer
der Hauptgriinde flir das Bestreben nach Anhebung
der Bagatellschwelle war — in Deutschland — das
Missverhiltnis von Verfahrensaufwand zur Ent-
schidigungshohe bei HWS-Verleizungen ohne ob-
Jjektivierbare Beeinirdchtigung, wobet nach Angabe
von PREYMANN,® Prisident des LG Saarbriicken
und somit Tatrichter mit Erfahrung, nur 20% der
Begehren erfolgreich sind. Dass solche Probleme die
dsterreichische Justiz nicht beschaftigen, kénnte da-
mit zusammenhédngen, dass womdglich die Ostilpler
eine geschmeidigere Halswirbelséule haben, sodass
sie solche Verletzungen entweder gar nicht erleiden
oder jedenfalls nicht als schmerzhaft empfinden.
Es gibt jedenfalls dazu keine verdffentlichten Ge-
richtsentscheidungen, was freilich auch damit zu-
sammenhéngen mag, dass die Streitwertgrenze, um
zum Hochstgericht zu kommen, in Osterreich héher
als in Deutschland liegt und Entscheidungen der In-
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LéatscHer, HAVE 2015, 196, 199; zur Bemessung nach ABGB: Danz/
GumiErAEZ-LoBos/MOLLER, Schmerzengeld: 403 OLG Graz 12.7.2011, 4 R
168/10y: Preliung des Brustkorbs: € 600; 436 OLG Innshruck 14.1.2011,
1 R 268/10m: Abschiirfungen an der Innenseite heider Obersehenkesl:
€ 200; 504 OLG Linz 29.12.2011, 3 R 179/11f: HWS und Brustkorbpref-
lung: € 500. Bemessung nach BGB: Jaeaer/Luckey, Schmerzensgeld E.
1: OLG Saarbriicken 8.6.2010, 4 U 468/09, NJW-RR 2011, 178 Armver-
letzung, € 600. Dem gegeniiber zum schweizerischen Recht Lanpowr,
in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht i: Mit Ausnahme von E. 696 Be-
ginn der Bagatellgenugtuung mit E. 267: Entschédigungsbetrag bei
Varkehrsunfall fiir offenen Schienbeinbruch: CHF 4000

Zu diesen Versuchen Frevmann, Das Schmerzensgeld bei Bagatell-
verletzungen ~ Was ist aus dem Fortentwicklungsauftrag des Ge-
setzgebers aus dem Jahr 2002 gewcrden?, FS-Jaeger (2014) 295 ff,

% BGH 14.1.1992, VI ZR 120/91, NJW 1992, 1043

¥ FS-Jaeger {2014) 295.
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stanzgerichte nur ausnahmsweise verdffentlicht
werden.

Was offenbar in der Schweiz gelebte Rechtswirklich-
keit ist,® das hat man in Deutschland versucht, hat
davon aber wieder Abstand genommen, weil es vom
Gesetzgeber — unmittelbar vor Wahlen — als poli-
tisch nicht opportun angesehen wurde, zwar jeden
Kratzer beim Kfz zu entschidigen, aber — und seien
es auch geringfligige — Schmerzen unentschidigt zu
lassen.®” Ein nichterner Befund weist insoweit die
Vorzugswiirdigkeit der schweizerischen Ubung aus:
Es ist in hohem Mass volkswirtschaftlich ineffizient,
einen unverhiltnismissigen Beweiserhebungsauf-
wand flir Bagatellen zu treiben, der letztendlich in
der weitaus {iberwiegenden Zahl der Fille fiir den
Anspruchstelfer ergebnislos endet; zudem wird der
Ersatzpflichtige selbst bei Abweisung des Begehrens
mit letztlich nicht {iberwéilzbarem Regulierungsauf-
wand belastet. Ich vermag keine akute Rechisschutz-
licke auszumachen, solche Petitessen unentschédigt
zu lassen. Bei vorsitzlichem Verhalten oder grober
Fahridssigkeit m&gen Priventionsgesichtspunkte fiir
eine andere Wertung sprechen; bei Verkehrsunfil-
len und der Arzthaftung sowie anderen vom Haft-
pflichtversicherer zu tragenden Schiden bei leichter
Fahrldssigkeit oder der Kausathaftung erscheint
eine Anhebung der Bagatellschwelle in Deutsch-
land — und auch Osterreich — nach schweizerischem
Vorbild — jedenfalls de lege ferenda — durchaus an-
gezeigt,” Und auch der Wertungswiderspruch zur
Ersatzfihigkeit zum Kratzer beim Auto liesse sich
durch einen gesetzgeberischen Federstrich beseiti-
gen, wenn man nach dem Vorbild des Produkthaf-
tungsgesetzes, wo es gemass § 11 dProdHG bzw § 2
Z 2 8PHG bei Sachschiden einen Selbstbehalt von
€ 500.— gibt, eine Bagatellschwelle bei bloss opti-
schen (Kfz-)Schiaden einfiihren wiirde.”

Abgesehen davon, dass eine derart hohe Bagatell-
schwelle fiir Deutschland und Osterreich kaum ak-
zeptabel erscheint, wire zu hinterfragen, ob die ak-
tuelle fiir die Schweiz nicht doch zu hoch angesetzt
wird. Wenn man bei optischen (Kfz-)Sachschiden
eine Grenze von € 500.— erwigt, sollte die Bagatell-
grenze fiir das Schmerzensgeld bzw. die Genugtu-
ung fiir Kérperverletzungen nicht tiefer liegen. Das
Aquivalent wiren dann aber nicht Knochenbriiche,
die komplikationslos verheilen; erwigenswert wiire

Zustimmend LawnpotT, in: Hiitte/l.andolt, Genugtuungsrecht 11, Rz. 490:
Zuspruch bedeutungsloser Betrige soll vermieden werden,
Frevmann, FS-Jasger (2014) 295, 301 ff,

Kritisch zur Bagatellschwelle in der Schweiz unter Hinweis auf das
Konsumentenschutzrecht M. Bersen, HAVYE 2015, 193, 195; zustim-
mend jedoch Larrsener, HAVE 2015, 196, 199 1.

Dafiir CH. Huger, Gedanken zum 2. Schadenersatzrechtsanderungs-
gesetz, DAR 2000, 20, 28.
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vielmehr eine Trennlinie bet einer Verletzung, die zu
einer Arbeitsunfahigkeit bis zu maximal einer Wo-
che fiihrt und mit € 500.— Genugtuung zu entschi-
digen wire.

H. Resiimee

Ist das bei Darstellung der Bagatellschwelle schon
ansatzweise erfolgt, soll eine abschliessende Wiir-
digung versucht werden: In der Schweizer Rechts-
ordnung ist im Vergleich zu der von Osterreich und
Deutschiand zu konstatieren, dass die Tatbestdnde,
nach denen eine Abgeltung fiir cine immaterielle Ein-
busse erfolgt, deutlich umfangreicher sind, Zu nen-
nen sind namentlich die Angehorigengenugtuung
sowie die Abgeltung immaterieller Nachteile im
OHG sowie in der Militdrversicherung. Der Vermd-
genspersonenschaden, insbesondere der Haushalts-
Sfithrer- und Pflegeschaden, werden — dhnlich wie in
Osterreich, anders aber als in Deutschland — ange-
messen entschidigt; auch beim Erwerbsschaden so-
wie in Fortwirkung beim Versorgerschaden werden
fir die kinftige Entwicklung realistischere, dem
Anspruchsteller vorteilhafte Annahmen zugrunde
gelegt. Dazu kommt, dass zwar der Zinssatz von
3,5% bei der Kapitalisierung schon seit geraumer
Zeit nicht marktkonform ist, aber gegeniiber den
in Deutschland und Osterreich — auch derzeit — {ib-
lichen 5% dem Ausgleichsprinzip eher entspricht.
Aber selbst in Deutschland wird das Entschidi-
gungsniveau beim Schmerzensgeld noch fiir aus-
baufithig angesehen.* Zu konstatieren ist, dass dort
die immer wieder geforderten Anspruchskiirzungen
beim Sachschaden vorgenommen werden, seien es
o die Kiirzung der Stundenverrechnungssitze®
bei der fiktiven Abrechmung der Reparaturkosten
beim Kfz-Schaden, die Reduzierung der Mietwa-
genkosten® auf ein Niveau zwischen Yo und /s im
Vergleich zu dem vor [0 Jahren und die Verweisung
auf eine Smart Repair;*” eine signifikante Anhe-
bung des Schmerzensgeldes erfolgt jedoch nur sehr
zaghaft. WENTER® nimmt msoweit ein Nullsum-
menspiel flir die Versicherer an; tatsdchlich diirfte
sich deren Gesamtbelastung in den letzten 10 Jah-
ren — jedenfalls real — eher vermindert haben,

Gleichwohl erscheint das Entschddigungsniveau bei
der Verletztengenugtuung in der Schweiz — im Ver-

So insbesondere ScrwinTowsky/C. ScHAHSEDM. ScHanSen), Handbuch
Schmerzensgeld, 86 1.

Die Wende einleitend BGH 20.10.2009, VI ZR 53/08, NJ\W 2010, 606.
Abkehr von der Vorjudikatur mit BGH 12.10.2004, VI ZR 151/03, BGRZ
180, 377 = NJW 2005, 51,

Dazu Cu. Huser, Smart Repair, zfs 2015, 424 ff,

WenTER, VGT 2012, 31, 35 f = zfs 2012, 243, 246 1.
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gleich zu Osterreich und Deutschland — zu gering.”
Die Kaufkraftparitit der Eidgenossenschaft liegt
deutlich tiber den deutschsprachigen Nachbarn; die
Aufwertung des CHF hat den Unterschied noch ein-
mal akzeleriert, Was die Schweizer Rechtsprechung
gegeniitber minderbemittelten Rechtsordnungen —
und das sind gegeniiber der Schweiz fast alle — selbst
fiir berlicksichtigungsfihig ansieht, das sollte ihr
in Bezug auf ihr eigenes Entschidigungsniveau zu
denken geben.'™ Es muss nicht unbedingt die deut-
schen Werte erreichen, weil in der deutschen Rechts-
ordnung — mitunter wenig treffsicher — mit dem Pau-
schalbetrag des Schmerzensgeldes dort auch andere
hiufig als schwer greifbar angeschenen Nachteile
mitabgegolten werden. Es sollte aber entsprechend
der Kaufkraftparitit deutlich iiber dem dsterreichi-
schen Niveau liegen. Im Fokus sollten dabei Perso-
nen stehen, die im Verletzungszeitpunkt mitten im
Leben stehen und bel denen die genuine Funktion
des Schmerzensgeldes bzw. der Genugtuung, dass
sich der Anspruchsteller damit Erleichterungen und
Annehmlichkeiten verschaffen kann, um zumindest
eine Linderung seiner Pein zu erzielen, auch tat-
séchlich umsetzbar ist. Solite ein Lamento der Haft-
pilichtversicherer einsetzen, dass das nicht leistbar
sel bzw. dann eben die Versicherungspramien {deut-
lich) in die H&he schnellen wiirden,'®! sei erwihnt,
dass die Aufwendungen der deutschen Haftpflicht-
versicherer fiir das — dort deutlich héhere — Schmer-
zensgeld bloss 1% ihrer Gesamtaufwendungen be-
tragen; eine Anhebung des Niveaus namentlich bei
mittelschweren und schweren Verletzungen wiirde
sich auf die Primienkalkulation allenfalls homdo-
pathisch auswirken 1%

So auch Lanoowr, HAVE 2015, 204, 206: «... die eine oder anders ge-
sundheitstkonomische Null fehlt noch vor dem Kemma des ange-
messanen Tagessatzes!»; dhnlich Witonases/Luoewia, HAVE 2015, 206,
211: Pladovyer flir eine Erhdhung der Genugtuungssummen, inshe-
sondere im Bereich der PTBS.

WiLpnaszr/Luoewia, HAVE 2015, 206, 210: Eines der tiefsten innerhalb
der européischen Staaten — jedenfalls gemessen an der Kaufkraft-
paritét.

Dazu Lanpotr, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht I3, Rz. 373.

So auch die Einschétzung von Wenrer, VGT 2012, 31, 37 f. = zfs 2012,
243, 247, unter Bezugnahme auf die viel hiiheren italienischan Werts,
bei denen freilich der Vermdgenspersonenschaden — jedenfalls
weitgehend — mit inkludiert ist.
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