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Das Lebensalter des Verletzten — eine Bemessungs-
determinante beim Schmerzensgeld?

Prof. Dr. Christian Huber

Ubersicht
I.  Bis heute keine tiberzeugende Formel gefunden, Schmerzen

in Geld UMZULECHNETN .. vviveiivieeenreeeecrieienie ittt 1
II. Unmoégliche und mogliche rationale AusSagen........cooeeeiniviiiivnninnnnn, 3

III. Was sind die Vorgaben des BGH und wie verféhrt die Praxis

IV. Was ist die passende Vorentscheidung?.......ccoeeevnciniinnininiinnnn 7
V. Welche Rolle sollte das Lebensalter bei der Bemessung

des Schmerzensgeldes Spielen? ......coveevineiiinneinncnniis 8
VI. Wirtschaftliche Auswirkungen der hier vertretenen Ansicht............ 12
VII. Konsequenzen fiir die Schmerzensgeldtabellen..........cooovvvciiininins 14
VIIL RESUMEE ..veeiiuvereeerrreeeeiireeessereeeireesesnesessnsasasureesssssssesesiunieessiunnssssns 16

I. Bis heute keine iiberzeugende Formel gefunden,
Schmerzen in Geld umzurechnen

Wie man weder den Stein des Weisen noch eine Zauberformel fiir die Her-
stellung von Gold gefunden hat, ist es bisher auch nicht gelungen, eine
tiberzeugende Formel fiir die Umrechnung von Schmerzen in Geld zu ent-
wickeln. Dass es fiir erlittene Schmerzen eine Abgeltung geben soll, dar-
{iber herrscht Einigkeit. Wie viel genau geschuldet ist und wofiir dann im
Einzelnen, das ist umstritten. Billig soll die Entschddigung sein nach § 253
II BGB; das bedeutet angemessen, nicht aber knickrig oder gering. Die

Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Arbeits-
recht an der RWTH Aachen. Dieser Beitrag ist eine Wiedergabe des Vortrages vom 19. Juni
2015. Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten.
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Hohe der Abgeltung fiir Schmerzen ist von verschiedenen Komponenten
abhingig:

Fine Komponente ist, ob das Mitgefiihl in einer Gesellschaft positiv be-
setzt ist oder man sich fiir seine Schmerzen eher schimen soll. Im protes-
tantischen Norden trégt man den Schmerz nicht zur Schau. Im allgemeinen
Landrecht flir die PreuBlischen Staaten von 1794 hiel3 es noch: Die feinen
Leute lassen sich ihre Schmerzen nicht in Geld abkaufen. Im barocken ka-
tholischen Stiden zelebriert man selbst noch die Leiden — man denke nur an
die schéne Leiche und den anschlieBenden Leichenschmaus.! Diisseldorf
ist eine relativ weit nérdlich gelegene deutsche Stadt, allerdings mit rhein-
landischer Festkultur — man denke nur an den Karneval. Das bedeutet, dass
es jedenfalls an diesem genius loci Ankniipfungspunkte fiir das eine und
das andere gébe.

Eine zweite Komponente liegt darin, mit welchem Instrumentarium in der
Vermogenssphére aufgespiirt wird, ob eine EinbuBe nicht doch bei Be-
trachtung des Geldbeutels messbar ist — mit freiem Auge oder dem Elek-
tronenmikroskop. Das Instrumentarium zum Aufspiiren von Vermdogens-
einbuBen ist im Pinke-Pinke-Land selbst sowie im restlichen deutschspra-
chigen Rechtskreis hoch entwickelt. Das Bemiihen, beim Vermdogensscha-
den moglichst genau zu rechnen, entspricht zudem deutscher Griindlich-
keit. Dazu kommt das Leitbild des BGB, den Richter moglichst eng an das
Gesetz zu binden. Idealbild ist der Subsumtionsautomat. Was nicht als
Vermdgensschaden identifizierbar ist, das ist eine pauschale RestgroBe, die
zudem nur in den im Gesetz ausdriicklich aufgezéhlten Fllen ersatzfshig
ist, so § 253 I BGB.

Im romanischen Rechtskreis liegt der Akzent der Wahrnehmung mehr bei
den Gefithlen und weniger bei den VermdgenseinbuBen. Beeindruckend
ist, welchen Facettenreichtum das franzdsische Recht bei den jeweils be-
eintrachtigten Geflihlen entwickelt hat. Demgegeniiber wird beim Vermo-
gensschaden eine globale Betrachtung angestellt.” Dazu kommt der hohe
Stellenwert der Souverénitét des jeweiligen Gerichts bei Festlegung eines
Pauschalbetrags.

' Ch. Huber NZV 2012, 5 (6 1.

Zu den ~ heute tiberholten — Beweggriinden des historischen Gesetzgebers zu einem solch restrik-
tiven Ansatz Schiemann in Staudinger, BGB 2005, § 253 Rn. 1 f.

> Ch. Huber ZVR 2014, 49 ff.




II. Unmégliche und mdgliche rationale Aussagen

Ob die Abgeltung der Gefiihle oder der Vermdgenseinbufien dominieren
soll, das ist eine Frage der jeweiligen nationalen Rechtskultur.” Darliber ist
kaum eine rationale Aussage moglich. Ob das eine oder das andere iiber-
zeugender ist, dafiir wurde der Stein des Weisen auch noch nicht gefunden.
Sehr wohl ist aber eine rationale Aussage dariiber moglich, welchem Ver-
letzten im Vergleich zu einem anderen Verletzten mehr oder weniger zu-
stehen soll. Die Antwort darauf ist auch abh#ngig davon, welches Verhélt-
nis zwischen Vermogensschaden und Schmerzensgeld besteht.

Soweit eine Restitution moglich ist und durchgefithrt wird, gebiihrt Ersatz
den jeweiligen Aufwendungen. Das hat der BGH’ ausgesprochen, als eine
Schlossfrau um mehrere 100.000 € ihren Zweitwohnsitz in der Schweiz
behindertengerecht adaptieren lieB, wobei sie die Durchftihrung der MaB-
nahme nicht einmal in Angriff genommen, sondern blo einen solchen ver-
letzungsbedingten Bedarf behauptet hat. Bei der behindertengerechten
Ausgestaltung eines Motorrads flir einen Querschnittgeldhmten hatte er
kurz davor® noch gegenteilig entschieden. Bemerkenswert und zugleich
mutig ist, dass der damals an der Motorrad-Entscheidung beteiligte BGH-
Richter Zoll” dieses Judiz heute kritisch sieht. Es kommt nicht gar so héu-
fig vor, dass ein BGH-Richter — in der Pension — den Wandel der Uberzeu-
gung durch sachliche Argumente ffentlich kundtut und sich von einer
Entscheidung distanziert, die er selbst mitgetragen hat.

Berichtenswert ist in diesem Zusammenhang auch eine Entscheidung des
OLG Koblenz,® in der die Geschidigte nach einer Unterschenkelamputati-
on die Kosten eines passgenauen Sattels zum Reiten 25 Jahre nach dem
Unfall verlangt hatte. Das OLG Koblenz hat das auf vermehrte Bediirfnisse
gestiitzte Begehren abgelehnt, weil ,die Austibung des Reitsports flir ihr
Leben vor dem Unfall (nicht) von so prigender Bedeutung war, dass sich
die Wiederaufnahme des Reitsports als Ausdruck der Aufrechterhaltung
eines erreichten Lebensstandards darstellt. (...) Insoweit liegt eine immate-
rielle Beeintrichtigung der Lebensfreude vor, deren Ausgleich unter dem
Gesichtspunkt der Bemessung des Schmerzensgeldes zu erfolgen hat.*

Vismara PHI 2013, 138 ff.
BGH VersR 2005, 1559 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber NZV 2005, 620 ff.

BGH VersR 2004, 482. .
Zoll NTW 2014, 967 (972 £.) sowie ders. in Festschrift fiir Lothar Jaeger 2014, S. 473 (474 ff).

OLG Koblenz VersR 2013, 725 ff. mit Anmerkung Luckey.
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Die Kritik von Luckey’ und Zoll'® daran ist berechtigt. Bei den vermehrten
Bedtirfnissen kommt es nicht darauf an, bloB den Lebenszuschnitt im Un-
fallzeitpunkt wiederherzustellen oder zumindest anzunshern, sondern den
im Vergleich zu einem Gesunden im weiteren Leben. Dartiber hinaus sol-
len die vermehrten Bediirfnisse gerade eine Anniherung des Standards der
privaten Lebensfilhrung bewirken, wobei die Aufwendungen fiir konkrete
MaBnahmen sehr viel mehr ausmachen als die Beriicksichtigung im Rah-
men des Schmerzensgeldes. Sollte durch das Schmerzensgeld auch eine
solche konkrete Unbill abgegolten (worden) sein, was aber ein entspre-
chendes Vorbringen durch die Anspruchstellerin voraussetzt, woran es
haufig fehlen wird,'" wire erwigenswert, beim Anspruch wegen vermehr-
ter Bediirfnisse den anteiligen Schmerzensgeldanspruch in Abzug zu brin-
gen. Das Interesse des Ersatzpflichtigen, typischerweise des Haftpflicht-
versicherers, den Akt moglichst rasch schliefen zu konnen, muss insoweit
gegeniiber dem berechtigten Restitutionsinteresse des Geschddigten zu-
riicktreten. '

Generell kann man folgende Aussage treffen: Soweit eine Annsherung an
den Zustand wie ohne Schidigung nicht méglich ist" oder keine entspre-
chende Mafinahme ergriffen wird, erfolgt die Abgeltung einer solchen
(restlichen) immateriellen Einbufe durch das Schmerzensgeld. Ansonsten
verhalten sich vermehrte Bediirfnisse und Schmerzensgeld #hnlich wie
kommunizierende GefiBe: Der Ersatz ist am hochsten, wenn es zu einer
moglichst weitgehenden Restitution kommt, also der Geschidigte viele
konkrete MaBnahmen zur Herstellung einer Ersatzlage ergreift mit der
Folge, dass das restliche Schmerzensgeld miBig ausfillt. Der Ersatz ist
demgegeniiber am geringsten, wenn tiberhaupt keine Restitution stattfindet
und bloB eine pauschale Abgeltung durch das Schmerzensgeld erfolgt, das
dann zwar fiir sich hoher ausfillt; aber der zuerkannte Gesamtbetrag ist ge-
ringer, weil keine weiteren Aufwendungen als vermehrte Bediirfnisse ge-
schuldet sind.

Das Schmerzensgeld ist nunmehr im Kontext der §§ 249 ff. BGB geregelt.
Das ist mehr als eine blofe Standortverlegung, sondern hat auch inhaltliche

°  OLG Koblenz VersR 201 3,725 (726 £.) mit Anmerkung Luckey.

10 ZolINTW 2014, 967 (972); ders. in Festschrift fiir Lothar Jaeger 2014, S. 473 (478 ff).

"' Ch. Huber in Nomos-Kommentar, BGB, 3. Aufl. 2015, §§ 842, 843 Rn. 212a.

> Zoll in Festschrift fiir Lothar Jaeger 2014, S. 473 (480).

P Das 6sterreichische Recht verwendet dafiir den Begriff der Schaffung einer Ersatzlage. Dazu
Ch. Huber in Schwimann (Hrsg.), Taschenkommentar zum ABGB, 3. Aufl. 2015, § 1323 Rn. 4.




Auswirkungen.14 Damit einher geht eine moglichst grofle Genauigkeit bei
der Ermittlung des Umfangs — wie beim Vermégensschaden.15 Abzustellen
ist auf subjektiv-konkrete Umsténde, soweit das bei Schmerzen mdoglich
ist. Slizyk'® pladiert gar fir das Fithren eines Schmerztagebuchs. Das halte
ich fiir tibertrieben und zudem unpraktikabel; schon beim Haushaltsfithrer-
schaden ist das schwer zu handhaben.!” Eine moglichst prézise Erfassung
des Umfangs des Schmerzensgeldes entspricht aber dem Bemithen um
Stimmigkeit mit dem Schadenskonzept des BGB. Dies dient auch der Vor-
hersehbarkeit der Rechtsfolge und damit der Bédndigung von Eigenméch-
tigkeiten des jeweiligen Gerichts, wodurch eine Annéherung an einen Sub-
sumtionsautomaten erreicht wird.

Auch die Funktion des Schmerzensgeldes sollte bedacht werden: Es geht
um die Verschaffung von Erleichterungen und Annehmlichkeiten als Aus-
gleich fiir Schmerzen und Unbill. Das Schmerzensgeld muss dafiir ver-
wendet werden konnen, dem Verletzten etwas Gutes zu tun, auch wenn
kein Verwendungsnachweis verlangt wird.'® Es ist eine Ausprdgung der
Kompensation und unterscheidet sich insofern von den Heilungskosten und
den vermehrten Bediirfnissen, deren Ersatz von der widmungsgemaflen
Verwendung abhingig ist. Zu beachten ist dabei: Je gravierender die Ver-
letzung ist, umso weniger ist eine (vollstandige) Kompensation fur den zu-
gefligten Schmerz zu erreichen. Geradezu den Endpunkt — dieser Fahnen-
stange — bildet die eigene Fallgruppe des empfindungsunfihigen Verletz-
ten,"” der prototypischerweise jahrelang im Koma dahinddmmert. Bei ihm
sowie dem Verletzten, der die korperliche Beeintréchtigung um nur wenige
Wochen oder Monate bis zum Tod {iberlebt, ist der Zuspruch von Schmer-
zensgeld mit dem herkdmmlichen Ausgleichskonzept nicht zu begriinden.
Der Zuspruch erfolgt dabei durch eine normative Korrektur unter Bezug-
nahme auf die Zerstérung der Persénlichkeit.”

4 §q nachdriicklich Lepa in Festschrift fiir Gerda Miiller 2009, S. 113 ff.

15 A A KG Berlin VersR 2011, 274: Das Schmerzensgeld ist nicht auf Heller und Pfennig be-
stimmbar und fiir jedermann begrtindbar.

' Slizyk, IMM-DAT, 10. Aufl. 2014, Rn. 25.

7 7u den Schwierigkeiten bei Darlegung des Haushaltsfithrerschadens Ch. Huber aaO (Fn. 11)

" §8 842, 843 Rn. 173.
So BGH VersR 1991, 350.

19 BGHZ 120, 1 = VersR 1993, 327.

20 7ur nahezu zeitgleichen Wende in der Judikatur in Osterreich OGH, Urteil vom 23. April 1992,
6 Ob 535, 1558/92 (unverdffentlicht).
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ITI. Was sind die Vorgaben des BGH und wie verfihrt die
Praxis bei der Ermittlung der Schmerzensgeldhdhe?

Um rationale Bemessungsdeterminanten ausfindig zu machen, ist es gebo-
ten, solche aus der Judikatur des BGH zu ermitteln, nachdem der Wortlaut
der Norm — § 253 II BGB — keine néheren Angaben macht, abgesehen da-
von, dass der Ersatz ,,billig* sein soll. Folgende Stehsétze finden sich: Der
Ersatzbetrag muss ,,in einem angemessenen Verhéltnis zu Art und Dauer
der Verletzung unter Beriicksichtigung aller fiir die Hohe malBgebenden
Umsténde stehen®?' Wie groB der tatrichterliche Freitraum ist, belegt die
Aussage, dass (bloB) ,,keine Willkiir vorliegen“ darf sowie ,,das Bemiihen
um eine dem Schadensfall gerecht werdende Entschédigung erkennbar®
sein muss.?? Das ist ein besonders ,,weiches* Kriterium; dagegen wird
meines Erachtens kaum eine Bemessung verstoen. Wann liegt schon
Willkiir vor! Zudem geniigt das erkennbare Bemiihen — auf einen Erfolg
soll es nicht ankommen.” Gleichartige Verletzungen miissen immerhin
annihernd gleiche Schmerzensgelder zur Folge haben.?* Die Frage ist dann
aber: Woran misst man die Gleichartigkeit der Verletzung?

Die Folge ist, dass von den Tatgerichten vorgenommene Bemessungen
kaum jemals korrigiert werden. Wenn doch, dann zumeist bei Schwerstver-
letzungen wie Querschnittlihmung und schwersten Hirnschéden. Die Pra-
xis orientiert sich an Schmerzensgeldtabellen.25 De facto handelt es sich
um Préjudizienrecht. Es geht um das Auffinden einer moglichst passenden
Vorentscheidung. Allenfalls wird Bezug genommen auf die Geldentwer-
tung unter Berlicksichtigung des Umstands, dass die Steigerung der Er-
satzbetriige bei Schwerstverletzungen in den letzten Jahren stdrker ausge-
fallen ist als die Inflation.”® Die Begriindung zur Schmerzensgeldhdhe fallt
ansonsten diirftig aus.”’

2l BGH VersR 1988, 943.

22 BGH VersR 1976, 967.

2 Ahnlich BGH NJW 1955, 1675: Betonung eines grofen tatrichterlichen Freiraums.

2 BGH VersR 1970, 281 (282).

3 Hacks/Wellner/Hcicker, SchmerzensgeldBetrage, 33. Aufl. 2015; Slizyk, Beck'schen Schmerzens-
geldtabelle 2015, 11. Aufl. 2014; Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld, 7. Aufl. 2014; Schwintowski/
C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Schmerzensgeld, 2013.

% Mustergultig deutlich OGH ZVR 2012, 254 {f. mit Anmerkung Ch. Huber.

T Luckey SVR 2014, 125 (126).




IV. Was ist die passende Vorentscheidung?

Zumeist erfolgt ein isoliertes Abstellen auf das Verletzungsbild. Das Alter
als Bemessungskomponente kommt entweder gar nicht vor;®® oder Alter
und Leidensdauer bei Dauerschidden sind eine Komponente unter ande-
ren.”” Zu beriicksichtigen sei das allenfalls bei sehr jungen oder sehr alten
Verletzten.>® Aber wer ist schon (sehr) jung’ ! oder (sehr) alt? Und ist das
richtig? Es dréngt sich der Vergleich mit einem Wald auf. Jeder einzelne
Baum hat seine Eigenart; gleichwohl ist folgende Einteilung bekannt: Es
gibt Laub- und Nadelwilder. Bei einem Nadelwald gibt es Tannen und
Fichten sowie Fohren und Larchen. Selbst wenn ein Holunderstrauch und
Brombeeren in einem Fichtenwald wachsen und eine vereinzelte Esche,
dann wird er trotzdem als Fichtenwald bezeichnet, weil diese Bdume das
Geprége geben.

Bei der Schmerzensgeldbemessung gibt es auBerordentlich viele berlick-
sichtigungsfihige Determinanten, dhnlich wie es viele Pflanzen im Wald
gibt. Es besteht aber die Gefahr, dass man vor lauter Baumen den Wald
nicht mehr sieht. Die Wahrnehmung jeder einzelnen Pflanze birgt sogar die
Gefahr, dass das Bewusstsein verloren geht, dass man sich im Wald befin-
det bzw. — wie einst Hansel und Gretel — vom Pfad der Tugend abkommt
und sich verirrt. Daher gilt es, nach einem pragenden Bemessungsansatz
Ausschau zu halten, der die Leitlinie vorgibt. Das Lebensalter des Verletz-
ten konnte ein solcher Ansatz sein. Das mag nicht der Stein des Weisen
sein, aber ein Beitrag zu mehr Rationalitét. Als man in Sachsen versucht
hat, Gold herzustellen, ist man zwar daran gescheitert; immerhin hat man
das Porzellan entdeckt.

28 Qo bei Wussow/Schmitt, Unfallhaftpflichtrecht, 16. Aufl. 2014, Kap 54.

2 S0 bereits RGZ 136, 60 (61): Erblindung eines &lteren Menschen.

30 BGH VersR 1978, 36 (38): 88-Jihrige; VersR 1991, 350: 73-Jahriger hat keinen so langen Lei-
densweg wie ein jiingerer Mensch; ebenso Oetker in MiinchKomm, BGB Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
§ 253 Rn. 43; ahnlich Vieweg/Lorz in Juris-PK, BGB, 6. Aufl. 2012, § 253 Rn. 72 Alter ist bei
Bemessung mit einzubeziehen.

Ahnlich die Rechtslage in der Schweiz durch Zubilligung eines Zuschlags; dazu Landolt in Hut-
te/Landolt, Genugtuungsrecht, Bd. I1 2013, Rn. 441: So bei Verletzten bis zum 40. Lebensjahr.
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V. Welche Rolle sollte das Lebensalter bei der Bemessung
des Schmerzensgeldes spielen?

Meine Ausfiihrungen beschrénken sich in der Folge auf Verletzungen mit
Dauerschédden. Bei solchen Verletzungen sind zwei Dimensionen zu unter-
scheiden: Vom Lebensalter ist typischerweise die restliche Schmerzdauer
abhingig. Davon zu unterscheiden ist, dass eine Verletzung in einem be-
stimmen Lebensalter besonders beschwerlich empfunden wird. Die meines
Erachtens zentrale Bemessungskomponente beim Schmerzensgeld ist ne-
ben der Schmerzintensitét die restliche Leidensdauer. Dazu gibt es in der
Literatur indes diametral gegenldufigen Positionen:

Nach der einen ist das Schmerzensgeld (nahezu) ausschlieBlich nach der
Schwere der Verletzung zu bemessen. Bei Koziol’” findet sich mit Bezug
auf einen Beinverlust und eine Querschnittlihmung folgendes wortliche
Zitat: ,,(...) dem Geschddigten gelingt es hiufig, sein Leid zu bewdéltigen
und mit seiner Beeintrachtigung zu leben, so dass er nach einiger Zeit nicht
wesentlich ungliicklicher ist als ein Gesunder.“ Die gerade gegenteilige
Position nehmen ein Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi:** Je l4n-
ger eine Person leiden muss, umso héher muss das Schmerzensgeld sein,
- eigentlich im proportionalen Verhéltnis.

Bei gegenldufigen Meinungen liegt die Wahrheit h&ufig zwischen den Ex-
trempositionen, wenn auch nicht immer genau in der Mitte. Es ist das We- -
sen der Dialektik, dass man aus These und Antithese eine Synthese ge-
winnt. Die Aussage ,,jeder Verletzte fiihlt sich nach einiger Zeit auch nicht
viel schlechter als ein Gesunder* ist jedenfalls nicht empirisch abgesichert.
Nach meiner Einschidtzung wiirden dieser Aussage die wenigsten Quer-
schnittgelihmten zustimmen. Sie werden eine solche AuBerung als zynisch
und menschenverachtend empfinden.* Worin kénnte aber wenigstens ein
Funken Wahrheit liegen? '

Die allererste Phase von kerngesund zu betrichtlich maltratiert wird von
jedem auf Dauer Verletzten als besonders beschwerlich empfunden. Eine
besondere Niedergeschlagenheit ist in diesem Lebensabschnitt zu beobach-
ten, ehe der Verletzte ein neues Lebensgleichgewicht (emp-)findet und sich

32 Koziol in Festschrift fiir Heinz Hausheer 2002, S. 597 (600).
3 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi aaO (Fn. 25) S. 13 ff.
3 So auch Slizyk aaO (Fn. 16) Rn. 28.




von dem verabschiedet, was moglich war bzw. ohne Verletzung moglich
gewesen wire und sich auf den geringeren Aktionsradius einrichtet, der
noch verblieben ist. Fiir diese erste Phase gebithrt daher ein besonderer Zu-
schlag in Abhéngigkeit davon, wie lange diese Phase gedauert hat oder
davern wird. Haufig ist das der Zeitraum, bis zu dem ein Endzustand ein-
getreten ist und keine weitere Heilung mehr moglich ist. Nach den Postula-
ten der subjektiv-konkreten Schadensberechnung ist das Ausmal des er-
satzfihigen immateriellen Schadens zudem abh#ingig von der Lebensfiih-
rung und dem Lebensplan der verletzten Person.”

Davon abgesehen ist aber die Leidensdauer der zentrale Ansatzpunkt fiir
die Bemessung. Wenn Schmerzintensitit und Gewdhnung daran zu einer
konstanten Beeintrachtigung geworden sind, ist im Ausgangspunkt fiir die
restliche Phase eine proportionale Berticksichtigung geboten. Der Zu-
spruch einer die Geldentwertung beriicksichtigenden Rente wére dafiir das
angemessene Aquivalent.?’6 Auch im deutschen Zwangsvollstreckungsrecht
besteht die Moglichkeit der Indexbindung an den Verbraucherpreisindex.37
Allein, bisher wurde so etwas nicht begehrt. In Deutschland ist beim
Schmerzensgeld der Zuspruch einer Rente gegeniiber der Kapitalentsché-
digung zudem blof die Ausnahme von der Regel. Eine Rente gebiihrt nur
bei besonders schwerer Beeintriichtigung, die der Verletzte jeweils aufs
Neue als schmerzlich empfindet. Ist das aber nicht bei jedem Dauerscha-
den so? Bei welchem ist das anders? Womdglich ist diese Einschrénkung
jedenfalls mit diesem Argument rational nicht begriindbar und auf lange
Sicht gar nicht haltbar.>® In absehbarer Zeit wird es eine groe Senatsent-
scheidung zum Schmerzensgeld geben.3 ® Woméglich fiihrt diese dann zu
neuen Leitlinien.

Schon derzeit besteht aber Konsens dariiber, dass durch den Teilzuspruch
einer Rente neben dem Kapital keine unterschiedliche Belastung des Er-
satzpflichtigen gegeniiber der Zahlung eines ausschlieBlichen Kapitalbe-
trags erfolgen darf.%° Wenn das so ist, dann sind der Zuspruch von Kapital
und zusstzlicher Rente oder eines ausschlieBlichen Kapitals blofBe Modali-

35 S0 zutreffend fir die Sportaustibung Ebert in Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, § 253 Rn. 16; a.A.
Spindler in Beck-OK, BGB Edition 35, § 253 Rn. 39.
- Ch. Huber in Festschrift fir Egon Lorenz 2014, S. 603 (629 ff).
38 Lackmann, Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. 2013, Rn. 56 ff.
- Ch. Huber 220 (Fn. 36) S. 621.
s BGH r+s 2015, 94.
OLG Miinchen VersR 1989, 1203.
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titen der Ersatzleistung. Dabei ist zu beachten, dass der Vorzug der Rente
darin liegt, dass diese die passende Befristung in sich trégt, némlich durch
das jeweilige Ableben des Verletzten.*!

Vice versa liegt der Nachteil des Kapitalbetrags darin, dass fiir die Zeit-
dauer der noch zu erduldenden Schmerzen eine Prognose erforderlich ist,
die naturgeméB mit Unwégbarkeiten belastet ist. Ausgangspunkt ist eine
moglichst aktuelle Sterbetafel flir durchschnittlich gesunde Menschen.
Nach den Geboten der subjektiv-konkreten Schadensberechnung sind Ab-
schlige zu machen wegen der anlage- oder verletzungsbedingt herabge-
setzten Lebenserwartung des Anspruchstellers. Dass der verletzte An-
spruchsteller wegen seiner besonders robusten Gesundheit eine hohere als
die durchschnittliche Lebenserwartung hat, mag vorkommen, wird aber —
schon wegen seiner Verletzung — die Ausnahme sein. In einem solchen
Fall wére ein Zuschlag geboten.

Dazu kommt das Problem des Kapitalisierungszinssatzes. Dieser liegt we-
gen des historisch tiefen Zinsniveaus im Moment meines Erachtens unter
1 %. Unter Beriicksichtigung der Inflation miisste er sogar negativ sein.
Das ist flir den Ersatzpflichtigen bei der Schmerzensgeldrente vorteilhaft —
in allen anderen Féllen, in denen die Rente der Regelfall ist, verhélt es sich
indes gegenteilig. Eine Abzinsung ist aber aus Griinden der Vergleichbar-
keit wie beim Vermoégenspersonenschaden jedenfalls geboten. Zu welch
wenig sachgerechten Ergebnissen eine Ignorierung dieses Erfordernisses
fiihrt, zeigt eine Entscheidung des LG Saarbriicken,” das 1984 (damals!)
bei Erblindung an einen Verletzten ,,vor der Mitte des Lebens* (ungekiirzt)
150.000 € zugesprochen hat mit der Begriindung, dass schon fiir einen
Armbruch mit einer Leidensdauer von einem Monat 1.000 € gebithren und
nicht einzusehen sei, dass fiir so viele Jahre mit einer gravierenderen Ver-
letzung pro Zeiteinheit eine geringere Entschidigung geblihren soll. Die
Ausgangsiiberlegung ist meines Erachtens durchaus zu billigen, die Aus-
klammerung der Abzinsung —bei einem damals ganz anderen Zinsniveau —
jedoch nicht.

Abschlieend soll darauf eingegangen werden, dass manche Verletzungen
in einem bestimmten Lebensalter entweder besonders beschwerlich sind

“l" BGH VersR 1991, 350: Gerade bei slterem Verletzten — hier 73 J ahre — ist die Rente die ange-
messene Art der Entschadigung.
* LG Saarbriicken DAR 1984, 323.
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oder umgekehrt auch eine geringere Rolle spielen kénnen. Zutreffend ist
die Beobachtung einer Sondersituation fiir Kinder" und betagte Menschen.
Bei einem 16-Jahrigen ist die durch die Beinamputation erfolgende Beein-
trichtigung bei der Sportausiibung besonders schmerzlich.* Bei einem
4 Vo-jshrigen Kind gebiihrt ein Zuschlag gegeniiber einem bei einem Ge-
burtsschaden verletzten Kind, weil das 4 %-jdhrige Kind noch eine rudi-
mentire Erinnerung an ,,das frithere Leben® hat.*> Demgegeniiber ist zu
beachten, dass Jugendliche oder Menschen in der Mitte des Lebens sich
auf eine neue Situation besser einstellen kénnen, weshalb &lteren Men-
schen ein besonderer Zuschlag gebiihrt.

Von der quantitativen Dimension ist das aber viel geringer zu gewichten
als die Dimension der Leidensdauer.*® Das eine kann man mit dem anderen
aber nicht pauschal verrechnen.'” Auch in anderem Zusammenhang wer-
den mitunter Apfel mit Birnen verrechnet. Das OLG Naumburg*® entgeg-
net dem Einwand des Beklagten, dass das Schmerzensgeld von 150.000 €
zu hoch sei, weil der Verletzte bereits 66 Jahre alt sei, mit dem Argument,
dass es beim Zuspruch in dieser Hohe bleibe, weil dem Haftpflichtversi-
cherer ein zdgerliches Regulierungsverhalten vorzuwerfen sei. Mein An-
liegen lautet (auch) in diesem Zusammenhang: Bei der quantitativen Be-
stimmung der einzelnen EinflussgroBen sind diese nach Mdglichkeit zu
trennen und jeweils zu gewichten; vorzugehen ist mit dem Skalpell und
nicht mit der Axt!

Bedacht werden sollte, dass infolge des Alters auch Abschlige denkbar
sind. Eine Potenzstérung bei einem 80-Jéhrigen hat nicht die gleiche Wer-
tigkeit wie bei einem 35-Jahrigen, sofern es sich nicht um jemanden wie
Silvio Berlusconi handelt. Eine Narbe im Gesicht bei einer 80-Jdhrigen
wird weniger starke Unbill ausldsen als bei einer 25-Jéhrigen, wobei unter
Verweis auf Jane Fonda auch da Ausnahmen denkbar sein mogen. Was
indes keinesfalls iiberzeugt, das ist eine Aussage des KG* zum Schmer-
zensgeldanspruch eines 22-jéhrigen Verletzten, dass das korperliche
Wohlbefinden bei einem jungen Menschen von gréBerer Bedeutung sei als

3 Ausfithrlich dazu Luckey in Festschrift fiir Christoph Eggert 2008, S. 181 (191).

“ OLG Minchen BeckRS 2010, 23467.

K@ Berlin VersR 2012, 766.

% A.A. Spindler aaO (Fn. 35) § 253 Rn. 31.

7 S0 aber Kiippersbusch/Hoher, Ersatzanspriiche bei Personenschéaden, 11. Aufl. 2013, Rn. 293.
“®  OLG Naumburg VersR 2015, 505. ‘

4 KG Berlin KGR 2004, 510.
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‘bei einem alten Menschen. Das sehe ich anders: Jeder fiihlt sich gerne
wohl, gleichgiiltig, ob jung oder alt.”

VI. Wirtschaftliche Auswirkungen der hier vertretenen
Ansicht

Anliegen dieses Vortrags ist nicht ein Plidoyer fiir die Anhebung oder Ab-
senkung des Schmerzensgeldniveaus. Wenn ich mich dazu gleichwohl am
Rande &uBere, will ich offenlegen, dass ich kein Anh#nger immer noch hé-
herer Schmerzensgelder bin. Die Schallmauer von 700.000 € wurde vor
kurzem durch eine Entscheidung des LG Aachen durchbrochen; aller-
dings erfolgte eine Riicknahme der Klage nach Hinweis der Abweisung
des Begehrens tiber 500.000 € durch das OLG K6In.>* Besonders hohe Be-
tréige machen insbesondere bei Verletzten keinen Sinn, denen man mit dem
zuerkannten Schmerzensgeld nichts Gutes (mehr) tun kann, die wie Ko-
mapatienten (hdufig) keine Schmerzempfindung mehr haben. Mitunter
flieBen betréchtliche Geldbetriige raffgierigen Erben zu, die sich womdg-
lich niemals um den pflegebediirftigen Schwerverletzten gekiimmert ha-
ben, schlimmstenfalls in Ermangelung von Erben sogar dem Fiskus.*

Angemessener wére insoweit ein Trauerschmerzensgeld®* zugunsten wirk-

lich trauernder Erben, vor allem aber eine angemessene Abgeltung der
Pflegeleistungen, die meist von Angehorigen erbracht werden. Hier liegt
vieles im Argen. Der in Deutschland ersatzfihige Stundenlohn liegt bei der
Erbringung von Pflegeleistungen durch Angehorige bei ca. einem Drittel
von Osterreich, und das bei vergleichbarer Kaufkraftparitit.”> Vom Ansatz
her sind auch die schweizerischen Werte auf sterreichischem Niveau,
nominell wegen der hoheren Kaufkraftparitit naturgem#B betréchtlich ho-

0" So auch Luckey VRR 2011, 406.

' LG Aachen BeckRS 2012, 02052: Schwerster Schaden eines 2 Y-Jéhrigen.

> DazuJaeger VersR 2013, 134 (136 Fn. 27).

> Kritisch dazu Ch. Huber NZV 1998, 345 (351).

*  Zum aktuellen Entwurf des Freistaats Bayemn http://www justiz.bayern.de/presse-und-medien/
pressemitteilungen/archiv/2015/16.php samt Thesenpapier http:/www. justiz.bayern.de/presse-
und-medien/pressemitteilungen/archiv/2012/19.php (jeweils zuletzt besucht am 24.09.2015); dazu
Zwickel NZV 2015, 214 ff; Hoppenstedt/Stern ZRP 2015, 18 ff, Kadner Graziano, RIW 2015,
549 ff.

> Dazu Ch. Huber 2a0 (Fn. 13) § 1325 Rn. 44 ff; ders. aaO (Fn. 11) §§ 842, 843 Rn. 226 ff
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her.>® Insofern ist die Intention von Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah
Sedi®” weitergehend. Sie fordern nicht nur eine taggenaue Bemessung,
sondern auch eine Reduzierung der Billigkeit im Rahmen der Beurteilung
des Einzelfalles. Die Festlegung von (abgestuften) Tagessitzen wiirde im
wirtschaftlichen Ergebnis zu einer betréchtlichen Anhebung der Schmer-
zensgelder fiihren. Die Berechtigung soll an dieser Stelle dahingestellt
bleiben.

Nach der Negativaussage und der Abgrenzung zu anderen Autoren will ich
abschlieBend eine Botschaft verkiinden, die Anliegen dieses Vortrags ist:
Bei Akzeptanz des hier vorgeschlagenen Bemessungsansatzes kdme es zu
einer Umverteilung von den Alten zu den Jungen oder jedenfalls zu denen,
die mitten im Leben stehen. MaBgeblich sollte die restliche Leidensdauer
sein, die auch bei einem jungen Menschen gering sein kann.’® Manche tre-
ten fiir das Lebensalter als zentrale Bemessungsdeterminante ein, ziehen
daraus aber nur halbherzige Konsequenzen. Luckey” benennt — wie hier
vertreten — das Alter als zentrale Bemessungskomponente, verweist aber
darauf, dass das Schmerzensgeld bei alten Menschen nicht um die Ab-
schreibungsquote sinken diirfe. Ahnlich #uBern sich andere,” dass das
Schmerzensgeld bei Jungen steigen, bei Alten aber auf dem bisherigen Ni-
veau bleiben miisse.

Meine Position ist demgegeniiber: Wer A sagt, muss auch B sagen. Ob die
Alten gegeniiber dem Status quo weniger bekommen sollen oder die Jun-
gen mehr, das ist eine Frage des richtigen Schmerzensgeldniveaus. Das ist
aber nicht mein Thema. Jedenfalls sollte es einen geringeren Ersatz fiir sol-
che Verletzte geben, die bloB wenige Tage oder Wochen nach der Verlet-
zung sterben, ohne das Bewusstsein erlangt zu haben.®! Bei diesen gebiihrt
auch kein Zuschlag fiir die EingewShnung in eine neue Lebenssituation,
die bei diesen nimlich gerade nicht stattfindet.

Bei der Bindung der Schmerzensgeldbemessung primér an die Leidens-
dauer des Verletzten ist eine prizisere Festsetzung der Schmerzensgeldho-

6 Iandolt in ZiirchKomm, OR, 3. Aufl. 2007, Art. 46 Rn. 375 £

ST Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi 2aO (Fn. 25) S. 13 ff.

8 OLG Kéln VersR 2003, 602: Zuspruch von 150.000 € (damals!) fiir Leiden eines 6-Jahrigen fir
einen Zeitraum von 4 Jahren.

% Luckey VRR 2011, 406 (407).

©  Jaeger/Luckey aaO (Fn. 25) Rn. 1106; Spindler aaO (Fn. 35) § 253 Rn. 31; Slizyk aaO (Fn. 16)
Rn. 35.

1 S0 auch Jaeger VersR 2013, 134 (139).
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he moglich. Es erfolgt ein Abgehen von der Tendenzaussage ,,anders bei
besonders jungen oder besonders alten Verletzten“. Das ist viel zu un-
scharf, weil man dariiber, wer besonders jung oder besonders alt ist, unter-
schiedlicher Meinung sein kann, ganz abgesehen davon, dass sich dieses
Kriterium préziser quantitativ abstufen ldsst. Schmerzensgeld sollte nicht
pauschal nach der Schwere der Verletzung zuerkannt werden, sondern ge-
wichtet nach dem Lebensalter bzw. priziser nach der restlicher Leidens-
dauer.

Das Argument ist simpel und hoffentlich deshalb bestechend: Es sollen die
mehr erhalten, die eine noch léngere Leidensdauer vor sich haben. Soweit
eine Restitution im Weg der vermehrten Bediirfnisse moglich ist, wird die
Zeitdauer ganz selbstverstdndlich berticksichtigt, so bei den Pflegeleistun-
gen, aber auch beim Behindertenfahrzeug in Gestalt von Sprit und Rein-
vestition, aber auch anderen Sachinvestitionen oder Vermdégensfolgesché-
den.” Die Neupositionierung des Schmerzensgeldes im Kontext der
§§ 249 ff. BGB spricht zusétzlich dafiir, die zeitliche Dimension bei
Schmerzensgeld und substitutiven Anspriichen wie denen von vermehrten
Bediirfnissen, die eine Ausprégung des § 249 BGB sind, nicht génzlich un-
terschiedlich zu behandeln.

VII. Konsequenzen fiir die Schmerzensgeldtabellen

Akzeptiert man den hier fiir sachgerecht beschriebenen Bemessungsansatz,
hat das Auswirkungen fiir die Schmerzensgeldtabellen. Sie miissten zwar
nicht neu, aber doch (um-)geschrieben werden. Die bisherigen Tabellen
stellen allein auf die Art der Verletzung ab. Um eine moglichst prézise
Anpassung an die Inflation zu erméglichen, ist die Angabe des Entschei-
dungsdatums der ersten Instanz erforderlich. Das ist eine Anndherung an
den Zeitpunkt der Einbringung der Klage;* dieser Zeitpunkt ist — im Ge-
gensatz zum Datum der Entscheidung erster Instanz — einer verdffentlich-
ten Entscheidung ebenso wenig zu entnehmen wie der Schluss der miindli-
chen Streitverhandlung, zu dem der klégerische Anwalt letztmalig eine
Anpassung an die Inflation vornehmen kénnte. Daher hat eine ann#he-

62 Zu den Ausprigungen moglicher vermehrter Bediirfnisse Ch. Huber aaO (Fn. 11) §§ 842, 843
Rn. 204.
% Ch. Huber HAVE 2015, 258 (262).
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rungsweise Aufwertung einer fritheren Vergleichsentscheidung ab diesem
Zeitpunkt mit dem Verbraucherpreisindex zu erfolgen, bei schwer(st)en
Verletzungen mit einem weiteren Aufschlag.®

Nach meinem Vorschlag wéren zusétzlich aufzunehmen das Alter des An-
spruchstellers im Zeitpunkt der Verletzung und dessen voraussichtliche
Leidensdauer — jedenfalls bei einem Dauerschaden. Das kann nie offenge-
lassen werden.®’ Anzugeben sind die angenommene normale Lebenserwar-
tung sowie anlage- oder verletzungsbedingte Abschlige oder wegen der bis
dahin robusten Gesundheit oder genetischer Faktoren in der Familie auch
Zuschlige. Nach Mboglichkeit sollten auch die Kriterien aufgenommen
werden, die im Rahmen der Billigkeit zu einer Feinjustierung gefiihrt ha-
ben. Das gilt jedenfalls fiir den Zuschlag fiir die Phase bis zur Erreichung
eines neuen Gleichgewichts, allerdings nur dort, wo eine solche Einge-
wohnung auch wirklich stattfindet.

Dariiber hinaus sollte ausgewiesen werden, warum bei einem bestimmten
Alter die Verletzung als besonders beschwerlich empfunden wird und des-
halb ein hsheres Schmerzensgeld gebiihrt, wobei aber auch eine allfillige
zeitliche Begrenzung zu beachten ist. Ein Verletzter ist nicht ein ganzes
Leben besonders jung! Zudem wire es der Transparenz forderlich, wenn
weitere Zu- und Abschlége fiir die Beriicksichtigung bestimmter Umsténde
des Einzelfalles zumindest erwihnt wiirden, wenn schon eine Offenlegung
der quantitativen Auswirkung auf die Hohe des Schmerzensgeldes unter-
bleibt.

Bei Akzeptanz des hier vertretenen Bemessungsansatzes kommt es zu ei-
ner Verschiebung des archimedischen Punktes: Es erfolgt dann nicht eine
Ankniipfung an die Verletzung als solche, sondern an das Lebensalter bzw.
die restliche Leidensdauer, priziser an das Produkt von Schmerzintensitét
und Schmerzdauer. Es entfillt dann ein Begriindungsbedarf, warum bei
einer bestimmten Verletzung einem jiingeren oder dlteren Menschen ein
hoheres oder geringeres Schmerzensgeld zugesprochen werden soll. Durch

8 S0 ausdriicklich und véllig zutreffend OGH ZVR 2012, 254 ff. mit Anmerkung Ch. Huber.

% 8o aber OLG Koln VersR 2003, 602: 10-Jshrige, die bis zum Tode ca. 4 Jahre zu leiden hatte;
ebenso Slizyk aaO (Fn. 16) Rn. 35: Alter als Bemessungsdeterminante unter Umsténden verzicht-
bar. Diametral entgegengesetzt zum hier vertretenen Standpunkt Born in Festschrift fur Lothar
Jaeger 2014, S. 207 (219): Alter nur in den seltensten Féllen als vollkommen eigensténdiger Um-

“stand zu gewichten.
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diese Prézisierung ist vielmehr erst der Bezugspunkt im Koordinatensys-
tem definiert. ’

Dadurch l&sst sich die Bandbreite des Zuspruchs auch priziser vorhersa-
gen. Gravierende Fehlentscheidungen wie die folgenden® sind eher ver-
meidbar: Das OLG Hamm®’ hat fiir die Oberschenkelamputation eines
Séuglings 125.000 € zugesprochen; demgegeniiber hat das OLG Diissel-
dorf®® fiir die gleiche Verletzung einer 11-Jdhrigen 220.000 € zuerkannt.
Das OLG Bremen®” hat einem S#ugling bei Blindheit und Hirnschaden
100.000 € zugesprochen, das OLG Hamm’® an eine 54-J4hrige bei Bein-
lahmung sowie Harn- und Stuhlinkontinenz ebenfalls 100.000 €. Solche
Ungereimtheiten wiirden bei Schmerzensgeldtabellen nach der hier vorge-
schlagenen Struktur — hoffentlich — leichter auffallen.

VIII. Resiimee

Wegen der stirkeren Berticksichtigung der Zeitkomponente wiirde das
Schmerzensgeld wie der Personenvermdgensschaden ein Stiick weit ge-
nauer berechenbar. Es kéime zu einem Plus an Rationalitét bei der Bemes-
sung und damit der Vorhersehbarkeit der Hohe des Zuspruchs. Ausgangs-
grofle fiir das Prijudiz, an das angekntipft wird, wére nicht bloB die Art der
Verletzung und die damit verbundene Schmerzintensitit, sondern auch das
Lebensalter und die Lebenserwartung, kurzum das Produkt aus Schmerzin-
tensitdt und Schmerzdauer. Bei Festlegung einer indexgebundenen Rente
entfielen die Prognose der Leidensdauer sowie der Streit um den richtigen
Kapitalisierungszinssatz. Die Folge wére eine Umverteilung des Schmer-
zensgeldkuchens von den Alten zu den Jungen, priziser von den kurz Lei-
denden zu den lange Leidenden.

In jeder Oper wird das Publikum mit einer Schlussarie verabschiedet, mog-
lichst einem Ohrwurm, der in Erinnerung bleibt. Da ich nicht singen kann,
wihle ich als second best eine Metapher in Form eines Bildes, das autobi-
ografisch geprégt ist. Ich lebe seit mehr als einem Vierteljahrhundert in

% So auch die Beurteilung von Slizyk SVR 2014, 10 (13).
7 OLG Hamm VersR 2004, 200.

8 OLG Disseldorf Schaden-Praxis 2014, 121 ff.

% OLG Bremen BeckRS 2011, 16440.

" OLG Hamm BeckRS 2007, 65496.
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Deutschland, die lingste Zeit in Aachen. Aber dem Herkommen nach bin
ich Alpler aus Osterreich (geblieben). Trotz aller neuen Technologien von
_TomTom* tiber GPS bis Navi ist man dort in den Bergen bei FuBBmér-
schen mit einer Wanderkarte unterwegs. Diese zeigt Entfernungen, Ho6hen
und Tiefen, Berge und Seen sowie Wilder und Dorfer; kurzum das We-
sentliche, um sich zu orientieren. Der Wanderkarte kann man aber nicht
entnehmen, ob es sich um eine romanische, gotische oder barocke Kirche
handelt, eine schicke Neubauvilla oder eine abrissreife Bude.

Solche Orientierungspunkte bendtigt man auch bei der Schmerzensgeld-
bemessung.”’ Neben der Art der Verletzung und der damit verbundenen
Schmerzintensitit ist die Schmerzdauer die zentrale Bemessungsgrofe.
Diese gibt das Geprége wie die Fichten dem Fichtenwald. Alle weiteren
Umstinde sind Beiwerk — vergleichbar mit den Brombeeren und dem Ho-
lunderbusch sowie einer Esche im Fichtenwald. Mein Thema lautete: Das
Lebensalter des Verletzten — eine Bemessungsdeterminante beim Schmer-
zensgeld? Beim Titel muss das Wort _eine“ hervorgehoben werden bzw.
der Untertitel akzentuiert werden im Sinne von ,eine ganz mafgebliche
Bemessungsdeterminante®; zudem sollte als Ergebnis am Ende nicht ein
Fragezeichen, sondern ein Ausrufezeichen stehen. Damit ist sicher nicht
der Stein des Weisen gefunden, aber ich hege die Hoffnung, wenn schon
nicht Gold, so immerhin Porzellan présentiert zu haben.

" Slizyk aaO (Fn. 16) Rn. 21, 23: Grobraster, Kern-Bemessungskriterien.
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