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CHRISTIAN HUBER

Abstract'?

Der Anspruch auf Schmerzensgeld bzw. Genugtuung (in Osterreich als
Schmerzengeld bezeichnet) aufgrund eines Verkehrsunfalls spielt in Oster-
reich, Deutschland und der Schweiz eine bedeutende Rolle. Der vorliegende
Beitrag basiert auf Vortrégen, die der Autor am 8.3. bzw. 12.5.2016 in Os-
terreich gehalten hat. Ev beleuchtet darin die Thematik anhand von grund-
sdtzlichen Fragen und verschiedenen Einzelfragen, welche in den Rechts-
ordnungen der drei Linder gleichermassen von Bedeutung sind. Erortert
werden Rang und Funktion des Schmerzen(s)geldes im Rahmen der Scha-
denersatzordnung, das allgemeine Niveau und die Bestimmung der Héhe
des Schmerzengeldes im Einzelfall (Bemessungsfaktoren, Bedeutung von
Schmerzengeldtabellen), Fragen der Ausrichtungsform (einmalige pauscha-
le Zahlung und/oder Rente), der Zusprache an eine empfindungsunfihige
Person, der Geltendmachung (bei nicht oder schwer vorhersehbaren Fol-
gen; Adhdsionsverfahren) sowie Schockschaden und Trauerschmerzengeld.
Am Schluss des Beitrags erfolgt eine Zusammenfassung in 12 Sdtzen.

1.  Vorbemerkung

Bei Personenschidden nach Verkehrsunféllen spielt der Schmerzengeldan-
spruch, in der Schweiz als Genugtuung bezeichnet, deshalb fiir den
Anspruchsteller eine ganz besonders grofle Rolle, weil diesem im Osterrei-
chischen und deutschen Recht keine sachlich kongruenten Sozialversiche-
rungsleistungen gegeniiberstehen®, sodass der Anspruchsteller diesen Scha-
densposten allein behalten kann, ihn allerdings auch allein durchsetzen
muss. In der Folge werden behandelt eine vorgelagerte Frage, drei grundle-
gende Fragen sowie sieben Einzelfragen. Abschlieend werden die Auswir-
kungen der hier vertretenen Thesen auf die Schmerzgeldtabellen untersucht
und ein Resiimee gezogen.

Eine besondere Brisanz des Themas ergibt sich wegen der groen Spann-
breite des Begehrens des Anspruchstellers und des Angebots des Ersatz-
pflichtigen. Nicht immer hat die Ausdehnung eines Schmerzengeldbegeh-

Das Manuskript beruht auf einem Vortrag vor der Oberdsterreichischen Juristischen Gesell-
schaft in Linz am 8.3.2016 und in einer erweiterten Form auf der Fortbildungsveranstaltung der
Richter/innen des OLG Linz in Bad Hofgastein am 12.5.2016.

Im Folgenden stehen LG fiir Landgericht bzw. Landesgericht, OLG fiir Oberlandesgericht
(jeweils in Deutschland und Osterreich), BGH fiir den deutschen Bundesgerichtshof, OGH fiir
den Osterreichischen Obersten Gerichtshof und BG fiir das Schweizerische Bundesgericht.

Eine Ausnahme stellt im osterreichischen Recht die Integritétsabgeltung nach § 213a ASVG
dar; sie gebiihrt bei einem Arbeitsunfall bei grob fahrldssigem Verhalten des Arbeitgebers und
hat zur Voraussetzung, dass die verletzte Person bei einem Dauerschaden Anspruch auf eine
Versehrtenrente hat.

8
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Brennpunkte der Schmerzengeldberechnung

rens experimentellen Charakter. In einer jiingeren OGH-Entscheidung® hat
der klagerische Anwalt das Schmerzengeldbegehren auf 1 Mio € ausge-
dehnt. Das ist mehr als der 4-fache Betrag des bisherigen Hochstzuspruchs.
Entweder wollte der Kldger bzw. sein Anwalt ausreizen, was moglich ist;
oder er war mit den Osterreichischen Verhiltnissen unzureichend vertraut.
Wenn auch der OGH immer wieder betont, dass namentlich bei
schwer(st)en Verletzungen das Schmerzengeld nicht zu knapp bemessen
werden soll und eine Anhebung gegeniiber einer einschligigen Vorentschei-
dung tiber die Inflationsrate hinaus vorzunehmen ist, so war eine Steigerung
auf 400 % des bisherigen Hochstzuspruchs vollig unrealistisch.

Jenseits des Auseinanderklaffens zwischen dem Begehren des Anspruchstel-
lers und dem Angebot des Ersatzpflichtigen, zumeist eines Haftpflichtversi-
cherers, ist die Bandbreite des Zuspruchs durch die Instanzgerichte und den
OGH noch immer betrachtlich. Der OGH greift in die Bemessung durch die
Instanzgerichte zwar nur in krassen Fillen ein’; das ist freilich gar nicht so
selten. Verwiesen sei auf die OGH-Entscheidung vom 22.1.2015°, in der der
Haftpflichtversicherer 30.000.- € angeboten hat, der OGH aber schlussend-
lich 130.000.- € zugesprochen hat. Das ist indes keine Einbahnstrafle, wie
die OGH-Entscheidung vom 9.9.2015 belegt, in der die Instanzgerichte
45.000.- € zuerkannten, der OGH aber den Zuspruch auf 20.000.- € reduziert
hat.

2.  Eine vorgelagerte Frage: Sind rationale Aussagen zur
Hohe des Schmerzengeldes iiberhaupt moglich?

Die Rechtsprechung betont bei jeder sich bietenden Gelegenheit bei der
Schmerzengeldbemessung die Umstdnde des Einzelfalles. Angesichts sol-
cher Einzelfallbezogenheit stellt sich die Frage: Kann die Wissenschaft zur
rationalen Bemessung iiberhaupt etwas beitragen oder muss sie sich mit der
Referierung von Einzelfallentscheidungen begniigen?

Wie bei so vielem in der Rechtsordnung ist auch in diesem Zusammenhang
eine Ausgangspramisse erforderlich. Diese lautet nach § 1325 ABGB in
dhnlicher Weise wie fiir § 253 BGB und Art 47 OR: Fiir Schmerzen soll es
eine Abgeltung in Geld geben. Wie hoch die Abgeltung fiir bestimmte
Schmerzen aber sein soll, das ist der — jeweiligen — Rechtsordnung aller-
dings nicht zu entnehmen. Immerhin sind Aussagen zur relativen Gerechtig-

4 OGH 17.10.2012, 3 Ob 183/12a, ZVR 2013/159 (Ch. Huber).

Ahnlich die Rechtslage in der Schweiz; dazu Landolt in Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht 11
(2013) Rn 363: BG ist bei Annahme von Ermessensfehlern zuriickhaltend.

¢ 20b 175/14w, Zak 2015/241.

7 20b 108/15v, Zak 2015/660.
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CHRISTIAN HUBER

keit moglich: Wer lidnger leidet, soll eine hohere Abgeltung erhalten als der,
der kiirzer leidet. Wer intensiver leidet, soll mehr bekommen als der, den
das weniger schmerzt. Das sind komparative Aussagen. Aber gibt es ein
MaB, um das Mehr oder Weniger préiziser zu bestimmen?

Auch zwischen unterschiedlichen Beeintrichtigungen lésst sich eine Relati-
on herstellen: 1 Tag Freiheitsbeeintrachtigung ist meist weniger gravierend
als 1 Tag qualvolle Schmerzen®. Wovon soll die Bemessung des Schmer-
zengeldes bei Korperverletzung aber abhéngen? Nach dem Ausgleichsprin-
zip nur von den Verhéltnissen des Anspruchstellers; oder sollte es dariiber
hinaus auch um Spezial- und/oder Generalprivention oder gar um Sanktio-
nierung bzw. Abschreckung gehen’? Dann wire auch auf die Umstinde
beim Téater abzustellen. Mein Plddoyer lautet: Das Schmerzengeld ist ein
zivilrechtlicher Schadensposten. Auszugleichen ist das Minus beim An-
spruchsteller — auch in der ideellen Sphére. Daher ist grundsitzlich allein
abzustellen auf die Umstdnde in der Sphire des Anspruchstellers.

3.  Die erste grundsitzliche Frage: Rang und Funktion des
Schmerzengeldes

3.1 Ist das Schmerzengeld ein besonders wichtiger oder blof3 ein sub-
sidifirer Schadensposten?

Von vielen wird bei der Regulierung des Personenschadens der Fokus auf
die Hohe des Schmerzengeldes gerichtet, weil insoweit im deutschen und
osterreichischen Recht keine Konkurrenz zu Leistungen des Sozialversiche-
rungstrigers besteht'’. Je schwerer die Verletzung ist, umso mehr tritt das
Schmerzengeld in den Hintergrund; wirtschaftlich viel bedeutsamer sind
dann der Erwerbsschaden und die Pflegeleistungen im Rahmen des An-
spruchs wegen vermehrter Bediirfnisse. Die Ausgaben der Kfz.-Haft-
pflichtversicherer fiir das Schmerzengeld betragen in Osterreich immerhin
8 % der Gesamtaufwendungen bei Kfz.-Unfillen''. Wenn die Deckungs-
summe der Haftpflichtversicherung nicht ausreichend ist, ordnet § 336 S 2
ASVG an, dass ein «gerichtlich festgestellter Schmerzengeldanspruch» den
Ersatzanspriichen der Versicherer im Rang vorgeht. Diese Norm spricht fiir

8 Zutreffend Landolt in Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht 11 (2013) Rn 348. Dazu OLG Karlsruhe
12.11.2015,9 U 78/11, VersR 2016, 254: Unterbringung in Psychiatrie belastender als Haft.

®  So etwa Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Schmerzensgeld (2013) § 2

Rn 91.

Auf die marginale Ausnahme des § 213a ASVG wurde in FN 3 hingewiesen.

So die Auskunft des Osterreichischen Versicherungsverbands. In Deutschland vermag der GDV

(Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V.) auf Anfrage darauf keine Ant-

wort zu geben, weil er es — nach eigener Behauptung — selbst nicht weil3.
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Brennpunkte der Schmerzengeldberechnung

die hohe Bedeutsamkeit, die die Osterreichische Rechtsordnung dem
Schmerzengeld beimisst. Es gibt indes auch andere Anordnungen, aus denen
der Eindruck entsteht, dass das Schmerzengeld im Rahmen des Personen-
schadens jener Schadensposten ist, der am ehesten verzichtbar ist. Gemal3
§ 106 KfG fiihrt ein Verstol3 gegen die Helmtragpflicht beim Motorrad und
der Anschnallpflicht mit einem Sicherheitsgurt bei einem PKW durch den
Geschédigten allein beim Schmerzengeld im Rahmen des Mitverschuldens
zu einer Kiirzung des Anspruchs, wihrend alle anderen Schadenersatzan-
spriiche ungekiirzt bleiben. In jiingerer Zeit erfolgte eine konsequente Er-
streckung dieser — durchaus fragwﬁrdigen — gesetzgeberischen Wertung auf
den sportlich ambitionierte Radfahrer'” sowie auf den Motorradfahrer ohne
Schutzkleidung®.

3.2 Schmerzengeld im Verhiltnis von Restitution und Kompensation

3.2.1 Die grundsitzliche Einordnung

Durch die Monografie von Apathy'* erfolgte eine Sensibilisierung fiir die
Abstufung des Ersatzes, je nachdem, ob der Geschidigte sein Integritéts-
oder Restitutionsinteresse geltend macht oder bloB3 Ersatz im Rahmen der
Kompensation verlangt. Es kam zu einer Kopernikanischen Wende. Apathy
hat diese Unterscheidung zwar nicht erfunden, aber herausgearbeitet, dass
sie viel bedeutsamer ist als die bis dahin betonte Akzentuierung zwischen
objektiv-abstrakter und subjektiv-konkreter Schadensberechnung. Der Fokus
der Ausfiihrungen bei Apathy lag bei der Abrechnung von Kfz.-Sach-
schdden. Seine Zentralthese bestand in der Ablehnung des Zuspruchs fikti-
ver Reparaturkosten, die bis dahin unter Bezugnahme auf die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung gebilli%t wurden und zu einer Aufbldhung
des Schadensumfangs gefithrt hatten'”. Der von Apathy gewihlte Ansatz
kann auch fruchtbar gemacht werden fiir die Auslotung des Verhiltnisses
zwischen Vermdgensschaden und Schmerzengeld.

Auf einen Kfz.-Schaden kann der Geschddigte in unterschiedlicher Weise
reagieren, wobei das Ausmal} des Ersatzes von seiner jeweiligen Reaktion
abhéngig ist. Soweit es durch eine Reparatur nicht zu einer vollstdndigen
Restitution kommt, gebiihrt dem Geschidigten zusétzlich noch ein merkanti-

2 OGH 27.8.2014, 2 Ob 99/14v, ZVR 2014/218 (Karner).

" OGH 12.10.2015, 2 Ob 119/15m, ZVR 2016/10 (Ch. Huber); in diesem Sinn bereits Ch. Huber,

Das Unterlassen der Benutzung von Sicherheitseinrichtungen (Gurt, Helm, Schutzkleidung) —

Uberlegungen de lege lata und de lege ferenda aus Anlass von OGH 27.8.2014, 2 Ob 99/14v,

017 2015/37, OJZ 2016, 53 ff.

Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).

5 Grundlegend OGH 10.4.1984, 2 Ob 13/84, JBI 1985, 41 (dpathy); in dieser Entscheidung hat
der OGH das Gedankengebéude von Apathy tibernommen.
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ler Minderwert als Ausprigung des restlichen Kompensationsinteresses'®.
Der merkantile Minderwert ist dabei umso hoher, je geringwertiger die Re-
paratur ist und umgekehrt. Der Ersatzbetrag ist dabei am hochsten, wenn die
Reparatur besonders sorgfaltig ausgefiihrt wird. Als Belegstelle sei eine
Entscheidung des OLG Jena'” genannt: Es ging um die Reparatur eines Fer-
rari F 50; diese erfolgte im Werk in Maranello an 206 Tagen unter Produkti-
onsbedingungen. Die dafiir anfallenden Kosten von 223.000.- € wurden
anstandslos bezahlt. Wegen der sehr sorgfiltigen Reparatur wurden vom
sodann begehrten merkantilen Minderwert von 128.000.- € gerade einmal
56.000.- € zugesprochen.

Zum Sachschaden gibt es durchaus Entsprechungen beim Personenschaden:
Vor allem bei einem schweren Dauerschaden gelingt hdufig keine 100%ige
Naturalrestitution. Ein Beinamputierter kann auch mit einer Prothese nicht
so schnell laufen wie ohne Unfallverletzung. Das war nur bei Oscar Pistori-
us ausnahmsweise anders. Worum es typischerweise allein geht, das ist die
Schaffung einer Ersatzlage. Bei dieser sind Abstufungen denkbar, zum Teil
in der beruflichen Sphire, jedenfalls aber in der privaten Lebensfiihrung.
Folgende Relation erscheint m.E. plausibel: Je stirker eine Annéherung an
die Lebensfithrung ohne schiadigendes Ereignis erfolgt, umso geringer kann
das (restliche) Schmerzengeld ausfallen. Je weniger das gelingt oder gewollt
ist, umso héher muss das Schmerzensgeld bemessen werden. Es drangt sich
ein Vergleich mit kommunizierenden Gefialen auf, freilich mit der Modifi-
kation, dass der Gesamtbetrag flir den Geschidigten dann am hochsten ist,
wenn eine moglichst umfassende Restitution erfolgt und das Schmerzengeld
«blof» die restlichen Unlustgefiihle abgelten soll.

Insoweit besteht eine Parallele zu den Reparaturkosten und zum merkantilen
Minderwert. Wenn die Abdeckung eines konkreten verletzungsbedingten
Mehrbedarfs erfolgt, namentlich bei Wohnsitz oder Fahrzeug, handelt es
sich um ein vermehrtes Bediirfnis; das ist eine Auspragung der Restitution.
Soweit das nicht erfolgt oder restliche Defizite verbleiben, sind diese Un-
lustgefiihle in Form des Schmerzengeldes pauschal abzugelten; insoweit ist
ein Fall der Kompensation gegeben. Durch diesen Pauschalbetrag soll der
Verletzte in die Lage versetzt werden, sich andere Annehmlichkeiten zu
finanzieren, um auf diese Weise eine Abmilderung seiner Leiden zu erfah-
ren; das ist der Sinn und Zweck des Schmerzengeldes.

Zur Wechselwirkung zwischen Reparaturkosten und merkantilem Minderwert Ch. Huber, Der
merkantile Minderwert beim Kfz.-Schaden — ein vernachldssigbarer oder vernachldssigter
Schadensposten, FS-Welser (2004) 303 ff.

"7 OLG Jena 28.4.2004, 3 U 221/03, NZV 2004, 476.
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3.2.2 Verdeutlichung anhand von Beispiclen

In der Schwimmbad-Entscheidung des OGH' musste einem 14-Jihrigen
nach einem vom Schidiger zu verantwortenden Verkehrsunfall der rechte
Oberschenkel und der linke Unterschenkel amputiert werden. Der bis dahin
sportliche Jugendliche wollte weiterhin schwimmen, was auch seiner Ge-
sundheit angesichts der erlittenen Verletzung besonders zutrdglich war,
wollte aber seine Stumpfe nicht in der Offentlichkeit zur Schau stellen. Thm
wurden 50.000.- € an Schmerzengeld zuerkannt. Abgewiesen wurde indes
das weitere Begehren der Errichtungskosten eines privaten Schwimmbads
auf dem Grundstiick seines Grof3vaters in Hohe von 18.000.- €. Diese
Sichtweise ist m.E. zu wenig differenziert.

In der Motorrad-Entscheidung des BGH" verlangte ein Querschnittgeldhm-
ter die Kosten des behindertengerechten Aufbaus fiir sein Motorrad. Der
BGH wies ab, weil der Kfz.-Haftpflichtversicherer ohnehin fiir die Kosten
eines behindertengerechten Kfz. aufgekommen sei und damit die Mobilitét
des Verletzten sichergestellt habe. Der Umstand, nicht mehr mit dem Motor-
rad fahren zu konnen, sei schon durch das Schmerzengeld abgegolten. In
dem mit der Entscheidung befassten VI. Senat des BGH befanden sich unter
den mit der Entscheidung befassten Richtern offenbar keine Harley-
Davidson-Fahrer. Sonst hétten sie ermessen konnen, dass sich die Fortbe-
wegung in einem VW-Polo und das Dahinbrausen mit einer Harley — nicht
nur durch die Prérie — signifikant unterscheidet. Es geht nicht blol um Fort-
bewegung, sondern um Lebensgenuss!

Ich habe diese Entscheidung deshalb kritisiert, noch dazu, weil wenig spéter
einer Schlossfrau die behindertengerechte Adaptierung ihres Zweitwohnsit-
zes ohne mit der Wimper zu zucken zugebilligt wurde, wobei fiktiv abge-
rechnet wurde, somit noch nicht einmal der Nachweis erbracht wurde, dass
die begehrten Investitionen denn auch wirklich getitigt wurden oder wiir-
den. Es ist eine Sternstunde fiir einen akademischen Lehrer, wenn ein an der
Entscheidung beteiligter BGH-Richter® sich in der Folge literarisch geoutet
und kundgetan hat, dass er das heute im Lichte meiner Ausfithrungen gegen-
teilig beurteilen wiirde.

'8 OGH 10.4.1991, 2 Ob 10/91, VersR 1992, 545, mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, Umfasst
der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse auch die Errichtungskosten eines privaten
Schwimmbades? — zugleich Anmerkung zur Entscheidung des OGH vom 10.4.1991 (Az. 2 Ob
10/91), VersR 1992, 545 ff.

¥ BGH 12.7.2005, VI ZR 83/04, NZV 2005, 629, mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, Behinde-

rungsbedingter Umbau — hat es der Schlossherr besser?, Besprechung von BGH 12.7.2005, V1

ZR 83/04, NZV 2005, 629, NZV 2005, 620 ff.

Zoll, Schadensregulierung bei vermehrten Bediirfnissen Schwerstverletzter, NJW 2014, 967,

972 f; ders., Probleme bei Heilbehandlungskosten und vermehrten Bediirfnissen in Abgrenzung

zum Schmerzensgeld, FS-Jaeger (2014) 473, 474.

20
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In der Reitsattel-Entscheidung des OLG Koblenz®' begehrte eine ca. 40-
jéhrige Verletzte die Kosten eines behindertengerechten Reitsattels zur Aus-
iibung des Reitsports nach einer Unterschenkelamputation. Das OLG wies
das Begehren ab, weil die Verletzte seit ihrer Kindheit 25 Jahre nicht gerit-
ten sei. Es gehe daher nicht um die Aufrechterhaltung des bisherigen Le-
bensstils — das wire als vermehrtes Bediirfnis ersatzfahig —, sondern um die
bloBe Beeintrichtigung der Freizeitgestaltung, welche bereits durch das
Schmerzengeld abgegolten sei. Mit Luckey bin ich der Meinung, dass es
darauf nicht ankommen kann. Maf3geblich ist allein, welche Aufwendungen
erforderlich sind, um eine bestimmte Lebensphase moglichst so wie ohne
Verletzung zu verbringen®.

In der Facelifting-Entscheidung des OGH™ erlitte eine 45-jihrige 1,62 m
groBBe und 72 kg schwere Friseuse aus Wien-Donaustadt als Folge des Todes
ihrer Tochter eine seelische Erkrankung sowie einen Gewichtsverlust von
15 kg. Die Kunden im Friseurladen haben sich ihr gegeniiber so gedufBert,
dass sie infolge der Gewichtsabnahme nun viele Falten im Gesicht habe.
Daraufhin hat sie sich zu einem Facelifting entschlossen. Der OGH hat die
dafiir angefallenen Operationskosten von 9.000.- € zuerkannt sowie weitere
3.000.- € fiir die durch die Operation erlittenen Schmerzen; und das zusétz-
lich zum Schmerzengeld von 22.000.- € fiir die posttraumatische Belas-
tungsstorung. Nach dem hier vertretenen Konzept ist die Entscheidung
durchaus zutreffend. Eine mogliche Vorteilsausgleichung des erfreulicheren
Erscheinungsbildes bei der Taille und den Oberschenkeln, hat sich doch die
Gewichtsabnahme auch auf diese Korperstellen ausgewirkt, wurde in die-
sem Verfahren nicht eingewendet.

In der Kapellenentscheidung des OLG Wien?* war der Sohn der Mutter an
einem Hirntumor erkrankt. Mutter und Tochter beschlossen fiir den Fall
seines Todes, zu seinem Gedenken eine Kapelle zu errichten. Der Sohn ist in
der Folge gesundet, die (studierende) Tochter ist aber bei einem Verkehrs-
unfall getétet worden. Die Mutter, deren langjéhrige Lebensabschnittsge-
meinschaft in der Folge zerbrochen ist, hat eine posttraumatische Belas-
tungsstorung erlitten und dafiir Schmerzengeld wegen des Schockschadens
erhalten. In dieser Situation hat sie zur Bewiéltigung der Trauerarbeit die
Kapelle, die fiir den Fall des Ablebens des Sohnes geplant war, errichtet und
die Kosten von ca. 22.000.- € vom Schédiger ersetzt verlangt. Das OLG
Wien hat das Begehren abgewiesen, weil in medizinischer bzw. therapeuti-
scher Hinsicht keine Notwendigkeit zur Errichtung einer solchen Kapelle

2! OLG Koblenz 7.11.2011, 12 U 480/10, VersR 2013, 725 (Luckey).
2 NomosKomm BGB®/Ch. Huber § 253 Rn 9.

» OGH 20.1.2005, 2 Ob 7/05a, ZVR 2005/47 (Karner).

2 OLG Wien 21.5.2015, 15 R 67/15f, ZVR 2016/82 (Ch. Huber).
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bestanden habe und eine tatsdchliche Besserung nicht nachgewiesen worden
sei.

Zu bedenken ist m.E. indes, dass auch Besuchskosten erstattet werden, ohne
dass deren therapeutische Notwendigkeit bzw. deren Erfolg nachgewiesen
werden muss. Dem Grunde nach ist ein solches Begehren m.E. durchaus
gerechtfertigt; freilich — wie bei den Besuchskosten — nur in engen Grenzen
im Rahmen der VerhéltnisméBigkeit; in Betracht kdme ein Zuspruch bis zur
VerhiltnismaBigkeitsgrenze™. Zu bedenken ist, dass Sitzungen beim Psy-
chotherapeuten und das Schlucken von Psychopharmaka auch etwas kosten
und deren Erfolg in vielen Fillen mit betrdchtlichen Unwégbarkeiten ver-
bunden ist.

Aus den angefiihrten Beispielen ldsst sich folgendes Zwischenfazit ziehen:
Erforderlich ist eine Gesamtbetrachtung, ndmlich eine Zusammenschau von
Vermdgensschaden und Schmerzengeld. Je passgenauer die Restitution
gelingt, umso geringer kann das restliche Schmerzendgeld ausfallen, weil
ihm bloB Ergénzungsfunktion zukommt. Wenn der Vermdgensschaden trotz
aller Konzessionen an § 273 ZPO (im deutschen Recht § 287 ZPO, im
schweizerischen Recht Art. 42 Abs.2 OR) prézise berechenbar ist, dann
sollte das auch beim Schmerzengeld einigermaBlen mdglich sein.

4. Die zweite grundsitzliche Frage: Das Schmerzengeld-
niveau

4.1 Vergleich Osterreich, Deutschland und Schweiz

Ein Ansatzpunkt fiir den Vergleich des Schmerzengeldniveaus ist der je-
weils hichste Schmerzengeldzuspruch. In Deutschland®® sind das 700.000.-
€, in der Schweiz®’ 221.600.- SFR und in Osterreich® 220.000.- €. Diese
(nackten) Zahlen bediirfen einer ersten Korrektur, indem éltere Entschei-
dungen mit dem Verbraucherpreisindex aufzuwerten sind. Dazu kommt,
dass in der Schweiz wegen der deutlich hoheren Lebenshaltungskosten das
Schmerzengeldniveau viel hoher sein miisste’’. Es darf aber auch insoweit
nicht allein auf die Hohe des Schmerzengeldes abgestellt werden.

¥ S0 OGH 23.4.2015, 2 Ob 132/14x, ZVR 2016/81 (Ch. Huber): Deckungskauf fiir einen teureren
Maispfliicker.

% LG Aachen 30.11.2011, 11 O 478/09, BeckRS 2012, 02052.

27 BG 8.1.2008, 4A_373/2007, BGE 134 111 97.

% OLG Linz 21.10.2014, 2 R 150/14p, ZVR 2015/94 (Danz).

¥ So auch Landolt in Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht IT (2013) Rn 345.
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Bei schweren und schwersten Verletzungen sind typischerweise auch Haus-
halts- und Pflegeleistungen abzugelten. Diese werden jedenfalls bei Erbrin-
gung durch Angehdrige in Deutschland wesentlich geringer bemessen als in
der Schweiz und Osterreich. Beim Stundensatz erfolgt in Deutschland eine
Anndherung an den Mindestlohn; der Haushaltsstundenlohn liegt derzeit
zwischen 8.50 € und 10.- €. Demgegeniiber wird beim Stundenlohn in der
Schweiz und Osterreich auf die Arbeitskraftkosten abgestellt. Man kommt
dabei auf Werte, die um die 20.- € liegen. Die Arbeitskraftkosten legen den
Bruttolohn samt Lohnnebenkosten zugrunde und beachten, dass es in Oster-
reich 14 Monatsbeziige fiir 10 Monate Arbeit gibt. Die Annahme einer jéhr-
lichen Arbeitsleistung von 10 Monaten ist fiir Osterreich eine durchaus
groBziigige Schitzung, wenn man Urlaub, Krankenstand und die im baro-
cken Osterreich nicht zu geringe Anzahl an gesetzlichen Feiertagen einbe-
zieht. Zudem werden bei Pflegeleistungen in der Schweiz und Osterreich
Bereitschaftszeiten in groBziigigerem Ausmal als in Deutschland anerkannt.
Dazu kommt, dass in der Schweiz durch die Bezugnahme auf die Schweizer
Arbeitskréifteerhebung (SAKE) zur Ermittlung des Zeitaufwands fiir die
Haushaltsfiihrung die Beweishiirden fiir den Nachweis des Stundenausma-
Bes geringer sind als in Deutschland und Osterreich. Dadurch wird das abso-
lut deutlich geringere Schmerzengeld in der Schweiz und Osterreich gegen-
iiber Deutschland womdglich mehr als kompensiert.

Bei einem Blick in die romanischen Rechtsordnungen, namentlich die von
Italien und Frankreich, fillt auf, dass Gefiihle dort sehr viel differenzierter
erfasst werden als im deutschsprachigen Rechtskreis. Mitunter werden in
diesen Rechtsordnungen Einbuflen iiber den Ersatz ideeller Schiden abge-
golten, fiir die anderswo eine Erfassung im Rahmen des Vermogensscha-
dens erfolgt. Als Beispiel moge der Hinweis des Siidtiroler Anwalts Wen-
ter’’ dienen, der das hohe italienische Angehdrigenschmerzengeld unter
anderem damit rechtfertigt, dass damit nach Totung des Ehemanns die Wit-
we in die Lage versetzt werde, das vom Ehemann in Angriff genommene in
Eigenregie errichtete Einfamilienhaus fertig zu bauen; dafiir bediirfte es im
osterreichischen Recht keines Angehorigenschmerzengeldes, sieht doch die
insoweit iiberaus einfithlsame hochstrichterliche Rechtsprechung vor, dass
solche Aufwendungen als Unterhaltsleistungen nach § 1327 ABGB, der
Entsprechung zu § 844 Abs 2 BGB und Art. 45/46 OR, ersatzfihig sind”'. In
Deutschland wurde wegen der gesetzlichen Anordnung, dass nach § 253
Abs 1 BGB fiir ideelle Schiden grundsitzlich keine Abgeltung in Geld er-
folgt, eine beachtliche Kreativitit und Sensibilitdt entwickelt, was alles ein
Vermogensschaden sein kann.

% Schadensrecht, VGT 2012, 31 ff.
3! Ch. Huber, Die Ersatzfihigkeit von Baueigenleistungen bei Verletzung und Toétung — ein in der
Schweiz noch nicht entdecktes Phénomen, FS-M. Kuhn (2009), 259 ff.
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4.2  Noch groflere Spannbreite bei Blick nach Osten und Westen

An einer geradezu prototypischen OGH-Entscheidung® sei die Spannbreite
des Ersatzes eines ideellen Schadens erldutert: Eine US-Amerikanerin, die
ihren Wohnsitz in der Tschechischen Republik hatte, weil sie dort mit einem
Einheimischen verheiratet war, wurde bei einem Verkehrsunfall in der
Tschechischen Republik von einem Osterreichischen Lenker verletzt. Sie
verklagte die Osterreichische Kfz.-Haftpflichtversicherung vor einem oster-
reichischen Gericht, sodass der OGH schlussendlich Gelegenheit hatte, sich
zur Hohe des Schmerzengeldes zu duflern. Erbittert gerungen wurde um die
Anwendung osterreichischen oder tschechischen Rechts™, war doch das
Schmerzengeldniveau in Osterreich (jedenfalls damals) 60-mal so hoch wie
in der Tschechischen Republik. Wie groB3 die Divergenz zu den GréBenord-
nungen ist, an welche die US-Amerikanerin gewdhnt war, verdeutlicht eine
Entscheidung des (Berliner) KG™, in der eine verletzte US-Amerikanerin
aussprach, dass das Schmerzengeldniveau in den USA 20-mal so hoch sei
wie in Deutschland.

Nach einer simplen Milchmidchenrechnung ergibt sich folgender Befund:
Das Schmerzengeldniveau Deutschlands belduft sich seit mehr als einem
halben Jahrhundert stets auf ca. das 3-fache der dsterreichischen Werte. Die
Relation des Schmerzengeldniveaus der Tschechischen Republik zu den
USA ergibt sich somit aus einer simplen Multiplikation, ndmlich Tschechi-
scher Republik : Osterreich, Osterreich : Deutschland und Deutschland :
USA oder 60 x 3 x 20. Das ergibt 3.600. Um es auf den Punkt zu bringen:
Wenn sie nach tschechischem Recht 1.- € erhilt, sind es nach US-
amerikanischem Recht 3.600.- €. Dass die verletze US-Amerikanerin den
zuerkannten Betrag als Almosen empfinden musste und jedenfalls keines-
falls als faire Entschddigung, kann man gut nachvollziehen.

5.  Die dritte grundsiitzliche Frage: Spannungsverhiltnis
zwischen moglichst klarer Berechenbarkeit versus mog-
lichst grof3em richterlichen Freiraum im Rahmen der
Einzelfallentscheidung

Die Schmerzengeldbemessung im Rahmen des § 273 ZPO ist durch ein

Rechtsmittel an den OGH nur begrenzt tiberpriitbar. Der OGH greift nur bei
einer krassen Fehlbemessung ein. Wie weit die Instanzgerichte mitunter das

2 OGH 4.11.2004, 2 Ob 237/04y, ZVR 2005/46 (Ch. Huber).

3 Nach dem Haager StraBenverkehrsabkommen war der Unfallort maBgeblich, sodass die
Schmerzengeldhohe nach tschechischem Recht zu beurteilen war.

* KG23.4.2001, 12 U 971/00, VersR 2002, 1567.
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Ziel verfehlen, belegt eine jiingere OGH-Entscheidung®: Nach Amputation
der zweiten Zehe sprach das BerG 31.000.- € zu, nachdem der Kliger
45.500.- € begehrt hatte. Der OGH begrenzte den Zuspruch auf 21.500.- €,
weil das BerG als Referenzentscheidung eine solche bei Amputation des
Mittelfingers herangezogen hatte, wihrend es in concreto um eine Zehe
ging. Zudem hatte das Gericht 6S und € verwechselt; jedenfalls beides zu-
sammen war gewiss krass.

Umstritten ist, welche Bedeutung Tagessitze fiir die Bemessung haben.
Widerstand gegen eine (zu) enge Bindung an Tagessétze kommt vor allem
von den Zivilsenaten des OLG Linz. Eine vermittelnde Position nimmt
DanzP®, der Senats-Prisident des fiir Verkehrsunfallsachen zustindigen 2.
Senats beim OGH, ein, der diese als Bemessungshilfe, keinesfalls aber Be-
rechnungsmethode bezeichnet. Was verbirgt sich dahinter auch noch? Es
geht dabei um die Trennlinie zwischen Rechts- und Tatfrage, was Auswir-
kungen fiir die Uberpriifung einer Entscheidung durch Rechtsmittel hat,
namentlich an den OGH. Zudem geht es darum, ob die Festsetzung der H6-
he primdr durch den Richter erfolgt oder einen (medizinischen) Sachver-
standigen. Zu beobachten ist eine unbandige Lust der Gerichte, die Umstén-
de des Einzelfalles beriicksichtigen zu konnen. Das will man sich nicht aus
der Hand nehmen lassen.

6. Erste Einzelfrage: Vermogensverhiltnisse und Kauf-
kraftparitit am Wohnort des Verletzten

Die Mobilitdt der Biirger nimmt zu. Und wo gehobelt wird, da fliegen auch
Spédne. Beim Urlaub im Ausland erfahren die Touristen nicht immer nur
Erholung und Genuss; mitunter kommt es auch zu Verkehrsunfillen, bei
denen sie betrdchtliche Verletzungen erleiden. Die Einkommens- und Ver-
mogensverhéltnisse des Verletzten sind grundsétzlich ohne Einfluss auf die
Schmerzengeldbemessung. Das ist eine normative Konzession an die Egali-
tat: Der Schmerz des Armen ist nicht weniger wert als der des Reichen.

Selbstverstindlich ist das nicht. Bei den vermehrten Bediirfnissen findet
dieser Umstand durchaus Beriicksichtigung. Die behindertengerechte Aus-
gestaltung von Wohnsitz und Kfz. ist davon abhingig, wie Wohnsitz und
Kfz. beschaffen sind; davon profitiert grundsitzlich der Reiche: Je weitldu-
figer der Wohnsitz und je grofB3ziigiger das Kfz., umso héher wird die behin-
dertengerechte Ausgestaltung ausfallen. Wer indes ohne Verletzung kein
Auto hatte, der kann vom Ersatzpflichtigen die vollen Anschaffungskosten

3 OGH 9.4.2015, 2 Ob 214/14f, ZVR 2015/201 (Ch. Huber).
3% in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld' (2013) 110.
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abziiglich der Kosten fiir 6ffentliche Verkehrsmittel verlangen — davon pro-
fitiert der Arme oder auch der Griinbewegte, der ohne Verletzung nur mit
offentlichen Verkehrsmitteln unterwegs war.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob die Hohe des Schmerzengeldes
abhingig ist von der Kaufkraftparitit am Wohnsitz des Verletzten. Das wur-
de in Deutschland und Osterreich — anders als in der Schweiz — erst ansatz-
weise reflektiert. Dazu gibt es dort einen Dreiklang an BG-Entscheidungen
innerhalb weniger Jahre. Womoglich stellte sich das Problem in der Schweiz
deshalb haufiger, weil das Wohlstandsgefille der Schweiz zu nahezu allen
anderen Rechtsordnungen (besonders) grof3 ist. Das Anschauungsmaterial ist
dort auch deshalb so reichhaltig, weil selbst fiir immaterielle Schiden Leis-
tungen des Staates — dhnlich wie in Osterreich beim Unterhaltsvorschuss an
minderjdhrige Kinder — vorgesehen sind.

In der Ausgangsentscheidung®’ erwischte der Ehemann den kosovarischen
Nebenbuhler im Bett seiner Ehefrau. Er machte — im wahrsten Sinn des
Wortes — kurzen Prozess und liquidierte den Téter am Ort des Ehebruchs mit
einer Schrotflinte. Die Bemessung der Genugtuung der Angehorigen erfolg-
te nach den Verhiltnissen in der Schweiz, weil das — wie das BG ausfiihrte —
nicht anders sein kénne. In der Folgeentscheidung® war die Ehe eines
Schweizers mit einer Chinesin ungliicklich. Der Schweizer liquidierte seine
Ehefrau, zerstiickelte die Leiche und entsorgte sie in gelben Sicken. Da sich
die Kaufkraftparitit in China im Verhéiltnis zur Schweiz (jedenfalls damals)
wie 1:20 verhielt, fand das BG das Ergebnis stolend, wenn an Hinterbliebe-
ne in China ein gleich hoher Ersatz wie in der Schweiz geleistet wiirde. Fiir
die Hinterbliebenen wire die Herbeifiihrung eines finanziellen Wohlstands
ein unverdienter Gliicksfall.

Den Schlusspunkt bildete eine Entscheidung®, in der die Mutter im Bett
erdrosselt aufgefunden und der Téter nicht ermittelt werden konnte. Es ging
um die Anspriiche der 7- und 9-jdhrigen Kinder in der Vojvodina. Verwie-
sen wurde darauf, dass ein Wohlstandsgefille zur Schweiz auch in diesem
Fall bestehe. Allerdings wurde erldutert, dass die Divergenz nicht durch
einen Vergleich der Nettolohne ermittelt werden koénne, weil in der
Vojvodina — anders als in der Schweiz — nicht jedes Einkommen der Ein-
kommenssteuer und Sozialversicherung unterworfen werde. Zudem gab es
eine schweizerische GroBmutter und es wurde als entscheidungserheblich
angesehen, dass die Kinder eines Tages womdglich in die Schweiz zuriick-
kommen (kdnnten). Es erfolgte daher ein Zuspruch in Héhe von 50 % des

37 BG 14.7.1995, BGE 121 III 252.
*¥ BG 10.1.1997, BGE 123 III 10.
¥ BG 6.12.1999, BGE 125 11 554.
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Betrags, der fiir einen in der Schweiz wohnhaften Geschiadigten angemessen
gewesen ware.

Fiir die Bemessung des Schmerzengeldes ist das grundsétzlich der zutref-
fende Ansatz®. Auch beim Vermdgensschaden wiirde das eine Rolle spie-
len, etwa bei der Bemessung der Pflegeleistungen nach der Kaufkraftparitét
an dem Ort, wo diese erbracht werden. Beim Angehdrigenschmerzengeld in
der zuletzt referierten BG-Entscheidung ist es m.E. freilich ohne Bedeutung,
ob die Kinder eines Tages vielleicht von der Vojvodina in die Schweiz zu-
riickkommen oder eine schweizerische GroBmutter haben, denn es geht um
die Abgeltung des Schmerzes unmittelbar nach der Tat; und in dieser Phase
halten sie sich in der Vojvodina auf. Zu betonen ist schlieBlich, dass maf-
geblich der Aufenthaltsort ist und nicht die Staatsbiirgerschaft.

7.  Zweite Einzelfrage: Alter des Verletzten und Schmerz-
dauer

Bei der Schmerzengeldbemessung wird stets betont, dass es auf alle Um-
stinde des Einzelfalles ankomme. Ist das Alter bzw. die bei einem Dauer-
schaden damit korrelierende Schmerzdauer eine Determinante unter mehre-
ren oder die zentrale BemessungsgroBe? Insoweit werden in der Literatur
gegenldufige Positionen vertreten. Mit Bezu% auf einen Beinverlust und eine
Querschnittlahmung findet sich bei Koziol' folgender Satz: «... dem Ge-
schidigten gelingt es hiufig, sein Leid zu bewiltigen und mit seiner Beein-
trachtigung zu leben, so dass er nach einiger Zeit nicht wesentlich ungliick-
licher ist als ein Gesunder.» Empirisch abgesichert diirfte diese Behauptung
nicht sein. Bei Befragung solcher Menschen wird das nach meiner Einschét-
zung nur eine Minderheit bestitigen. Die Gegenposition in Deutschland
vertreten Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi**: Je linger eine Per-
son leiden muss, umso hoher muss das Schmerzensgeld sein, eigentlich im
proportionalen Verhéltnis.

Schon Hegel hat im Rahmen der Dialektik aus These und Antithese eine
Synthese gewonnen. Plausibel erscheint an sich der Ansatz von Schwin-
towski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi. Ein Korrekturfaktor zur rein proportio-
nalen Bemessung ist aber m.E. insoweit geboten, als flir den Verletzten die
erste Phase bis zum Finden eines neuen Gleichgewichts besonders be-
schwerlich ist. Zu Beginn wird er mit seinem Schicksal hadern, wenn er

4 Ch. Huber, Hohe des Schmerzensgeldes und ausldndischer Wohnsitz des Verletzten, NZV

2006, 169 ff.

4" Die Bedeutung des Zeitfaktors bei der Bemessung ideeller Schiaden, FS-Hausheer (2002) 597,
600.

# Handbuch Schmerzensgeld (2013) 13 ff.
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verletzungsbedingt mitten aus dem Leben gerissen wird und schmerzlich zur
Kenntnis nehmen muss, was bisher moglich war und kiinftig nicht mehr
moglich sein wird. Irgendwann wird bzw. muss er sich jedoch damit abfin-
den. Es kommt zu einem Ablosen durch das Gefiihl, dass das Leben noch
immer das eine oder andere an Annehmlichkeiten und Erfreulichem bietet.
Fiir die erste Phase ist daher eine hohere Abgeltung geboten als fiir die Fol-
gephase, in der die Schmerzen proportional zur Dauer des Leidens abzugel-
ten sind.

Die zentrale Botschaft aber lautet: Von all den fiir moglich und geboten
gehaltenen Bemessungsfaktoren beim Schmerzengeld ist bei einem Dauer-
schaden einer besonders zentral, ndmlich das Lebensalter. Das ist insoweit
zu prézisieren, als es um die Leidensdauer geht, die typischerweise mit dem
Lebensalter korreliert. Wer ldnger leidet, soll mehr Schmerzengeld bekom-
men. Die Auswirkungen dieser These sind betrdchtlich, wurde nédmlich bis-
her primir auf die Verletzung als solche abgestellt. Nach meinem Vorschlag
kommt es aber v.a. auf die Leidensdauer an. Die Folge ist eine Umvertei-
lung des Schmerzengeldkuchens von den Alten zu den Jungen™.

8. Dritte Einzelfrage: Bessere Geeignetheit einer Schmer-
zengeldrente zur Umsetzung dieses Bewertungsansatzes

Ganz iiberwiegend wird Ersatz fiir eine immaterielle Beeintrdchtigung in
Kapital geleistet. Ausnahmsweise kann der Verletzte erginzend zum Kapital
auch eine Rente verlangen. Die Voraussetzungen fiir eine Schmerzengeld-
rente sind in Osterreich noch restriktiver als in Deutschland. Ein positives
Plidoyer fiir eine solche findet sich aber etwa bei DanzI"'. Wie ist der proto-
typische Fall gelagert? Bei einer schweren Verletzung, einer Querschnitt-
lahmung oder dem Verlust einer Gliedmalfe, ist nie genau abzuschétzen, wie
alt eine solche Person wird. Wenn es zutrifft, dass das Schmerzengeld mit
dem Alter des Verletzten und dessen Leidensdauer korreliert, dann ist bei
Zuerkennung eines Kapitalbetrags eine Prognose iiber die restliche Lebens-
dauer erforderlich. Wegen der Abweichung des Einzelfalles von der Statistik
sind insoweit Unwégbarkeiten gegeben. Wenn demgegeniiber statt der Kapi-
talabfindung eine Rente zugesprochen wird, dann ist diese Unschérfe der
Prognose beseitigt. Die Rente trigt das richtige Ende stets in sich, wenn die
verletzte Person entweder gesundet, was bei Dauerschiden wenig wahr-
scheinlich ist, oder stirbt.

4 Niheres dazu bei Ch. Huber, Das Lebensalter des Verletzten — eine Bemessungsdeterminante

beim Schmerzensgeld?, VersR 2016, 73 ff.
“ " in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld'® (2013) 283.

111
© Stampfli Verlag AG Bern



CHRISTIAN HUBER

Welche Feinjustierungen sind dabei zu beachten? Durch die Rente erfolgt
eine Abgeltung kiinftiger Beeintrachtigungen — wie beim Erwerbsschaden,
den vermehrten Bediirfnissen und dem Unterhaltsersatz nach Toétung. Die
erste Phase bis zur Konsolidierung der Verletzungsfolgen ist fiir den An-
spruchsteller besonders belastend; fiir diese Phase ist ein Kapitalbetrag pas-
send. Nach Erreichen eines seelischen Gleichgewichts und der damit einher-
gehenden Erkenntnis des Verletzten, dass das Leben trotz Behinderung noch
das eine oder andere an Annehmlichkeiten zu bieten hat, ist eine Rente sinn-
voll und geboten. Sie soll ein Gelddquivalent sein, damit sich die verletzte
Person je Zeitintervall (Monat) andere Annehmlichkeiten und Erleichterun-
gen leisten kann. Da es im Zeitverlauf ein gewisses Mall an Inflation gibt,
sich die verletzte Person aber jeweils real ein gleich hohes Aquivalent leis-
ten konnen soll, ist eine indexgebundene Rente folgerichtig.

In Deutschland wird als Argument fiir eine Einschrankung angefiihrt, dass
eine Rente nur gebiihrt, wenn vom Geschéidigten die Verletzung immer
wieder aufs Neue schmerzlich empfunden wird. Ist das aber nicht bei jedem
Dauerschaden so? Der OGH ist noch restriktiver und lehnt eine Rente selbst
bei einer Beinamputation®® oder einer schweren Darmverletzung®® ab. Was
m.E. allein plausibel sein kann, ist der Umstand, dass eine (monatliche)
Rente einen gewissen Mindestbetrag unterschreitet, weil dann der Regulie-
rungsaufwand {ibertrieben hoch ist. In Deutschland wird dafiir ein Betrag
von 50.- € genannt’’. Aber auch das ist dann kein Argument, wenn der Er-
werbsschaden und/oder die vermehrten Bediirfnisse in Form einer Rente zu
bezahlen sind. Kurzum, die Voraussetzungen fiir den Zuspruch einer
Schmerzengeldrente sollten m.E. gelockert werden.

Was bringt die hier vorgeschlagene Betrachtungsweise**? Ob Schmerzen-
geld in Form eines Kapitalbetrags oder einer Rente zuerkannt wird, darf ex
ante betrachtet keinen Unterschied machen; dariiber ist man sich einig. Ein
ausschlieBlicher Kapitalbetrag oder die Zuerkennung eines Teilkapitals samt
Rente bzw. deren Barwert miissen gleich hoch sein. Beim Barwert der Rente
ergeben sich folgende Bemessungsfragen: Es ist das Lebensalter zu schit-
zen, wobei einerseits moglichst aktuelle Sterbetafeln zugrundezulegen sind,
andererseits aber zu beriicksichtigen ist, ob in concreto eine individuelle,
vielleicht auch verletzungsbedingte Verkiirzung der Lebenserwartung gege-
ben ist. Es ist der richtige Kapitalisierungszinssatz zu wihlen. Die derzeit in
Osterreich iiblichen 5 % begiinstigen insoweit den Geschidigten; selbst die

4 OGH 26.6.1984, 2 Ob 22/84, ZVR 1985/39.

4 OGH 10.9.1985, 2 Ob 37/85, ZVR 1986/50.

47 NomosKomm®/Ch. Huber § 253 Rn 128.

48 Niheres dazu bei Ch. Huber, Die Schmerzensgeldrente — bloB eine alternative Abgeltungs-
form?, FS-E. Lorenz (2014) 603 ff.
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in der Schweiz seit Jahrzehnten und vom BG® bestitigten 3,5 % sind zu
hoch. Im Moment eher angemessen sind 1 % oder weniger; unter Beriick-
sichtigung der Inflation wire sogar ein negativer Zinssatz geboten.

Mein zentrales Anliegen ist das folgende: Ob der Anspruchsteller aus-
schlieBlich Kapital oder eine Kombination von Kapital und Rente verlangt,
liegt beim Anspruchsteller. Eine Kontrollrechnung fiihrt aber zur Sensibili-
sierung flir die richtige Hohe des Schmerzengeldes. Wieviel kime bei Kapi-
tal oder bei Teilkapital und Rente heraus? Das muss nicht auf Heller und
Pfennig exakt derselbe Betrag sein, aber man bekdme ein Gefiihl fiir die
(richtige) GroBenordnung. Die Bemessung je Zeitintervall schérft das
Rechtsgefiihl, was angemessen ist. Bei einem Kapitalbetrag jedoch besteht —
auch beim Schmerzengeld, nicht nur bei Erwerbsschaden, Pflegeleistungen
oder Unterhaltsersatz — hdufig die Gefahr, dass das Unfallopfer — und wo-
moglich auch das Gericht — durch die relative Hohe geblendet werden.

Fiir die Rente spricht schlieBlich noch, dass das Risiko, dass der gesetzliche
Vertreter eines minderjdhrigen Verletzten das diesem zustehende Schmer-
zengeld widmungswidrig z.B. fiir den eigenen Alkoholkonsum verwendet,
bei der Rente abgemildert ist. Dazu kommt der hdhere Anreiz fiir die pfle-
genden Angehorigen, sich um den Verletzten zu kiimmern. Je ladnger dieser
lebt, umso mehr profitieren sie vom Schmerzengeld, wird die verletzte Per-
son dieses doch in vielen Féllen (auch) dafiir verwenden, sich gegeniiber den
pflegenden Angehdrigen erkenntlich zu zeigen. Beim Zuspruch von Kapital
ist es gerade umgekehrt. Es soll Angehorige geben, die ein Interesse haben,
moglichst rasch Erben des Schmerzengeldes zu werden, das unter Umstén-
den einen betrichtlichen Teil der Erbmasse ausmacht.

9.  Vierte Einzelfrage: Zuspruch von mehr als blof3 symboli-
schem Schmerzengeld an eine empfindungsunfihige
Person

Zu dieser Frage erfolgte sowohl in Osterreich® als auch in Deutschland’’
innerhalb weniger Wochen unabhingig voneinander eine Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung. Die gemeinsame Aussage der beiden
Entscheidungen kann so zusammengefasst werden: Auch wenn ein Mensch
durch eine Unfallverletzung oder einen &drztlichen Kunstfehler empfin-
dungsunfahig geworden ist, steht ihm wegen der Zerstérung seiner Person-
lichkeit nicht nur ein Anspruch auf ein symbolisches Schmerzengeld zu.

4 B(G8.9.2014,4A_260/2014 — dazu Ch. Huber, ZVR 2016/123.
0 OGH 23.4.1992, 6 Ob 535, 1558/92.
S BGH 13.10.1992, VI ZR 201/91, BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 (Deutsch).
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Es kommt seither zu einem Zuspruch von Schmerzengeld in beachtlicher
Hohe. In der Literatur ist der Wechsel der Judikatur {iberwiegend begriif3t
worden; ich habe Bedenken angemeldet’”, weil das Schmerzengeld seine
genuine Aufgabe nicht mehr erfilllen kann, ndmlich dem Verletzten An-
nehmlichkeiten und Erleichterungen zu verschaffen. So ist das jedenfalls bei
einem Wachkomapatienten, der nicht mehr aufwacht. Im wirtschaftlichen
Ergebnis findet ein Vermogenstransfer an die Erben statt; und, wenn solche
nicht vorhanden sind, in letzter Konsequenz an den Fiskus.

Da die Rechtsprechung eine stindige geworden und der Zuspruch ledis%lich
normativ zu begriinden ist, sollen wie beim Erleben von Todesangst™ im
Rahmen der Bemessung folgende Umstéinde beachtet werden: Es muss fiir
die Hohe des Schmerzengeldes einen Unterschied machen, ob der Schmerz
aktiv erlebt wird oder nicht. Zudem ist die restliche Lebensdauer bei solchen
Personen typischerweise gering. Dazu kommt, dass keine Eingewohnung in
ein neues Gleichgewicht erfolgt, weil es diese Phase gerade nicht gibt. All
dies spricht dafiir, nicht iibertriebene GroBziigigkeit walten zu lassen.

10. Fiinfte Einzelfrage: Geltendmachung des Schmerzen-
geldes bei nicht oder schwer vorhersehbaren Folgen

Die Ausfilhrungen zur Rente gingen von der Annahme eines konstanten
Verletzungsbildes des Verletzten jedenfalls widhrend der Auszahlung der
Rente aus. Die Fille der Praxis sind aber zum Teil eine Spur komplexer. Die
Unfallverletzung fithrt zur Beeintrachtigung mehrerer Teile des Korpers. Ob
bei diesen jeweils eine Heilung, Verbesserung, Stabilisierung oder Ver-
schlechterung eintreten wird, ist fiir den Verletzten als medizinischem Laien
nicht ohne weiteres erkennbar. So mancher Geschédigtenanwalt klagt in
einem solchen Fall Schmerzengeld fiir die Phase bis zur Klagseinbringung
ein und verbindet das mit einer Feststellungsklage. Er wéihnt sich damit in
Sicherheit, dass nach einem stattgebenden Urteil die Verjahrung abgewendet
und damit jederzeit eine Ausdehnung moglich ist.

Dem ist freilich nicht so. Es geht ndmlich nicht nur um die Abwendung der
Verjahrung. Vielmehr gilt der Grundsatz der Globalbemessung. Das Gericht
soll sich mit der Bemessung des Schmerzengeldes moglichst nur einmal
befassen miissen. Als Reflex wird auch der Regulierungsaufwand fiir den
Ersatzpflichtigen, meist eine Haftpflichtversicherung, eingeddmmt. Fiir den

2 Ch. Huber, Schmerzensgeld ohne Schmerzen bei nur kurzfristigem Uberleben der Verletzung

im Koma — eine sachlich gerechtfertigte Transferierung von Vermogenswerten an die Erben?,
NZV 1998, 345 ff; ders., Antithesen zum Schmerzensgeld ohne Schmerzen — Bemerkungen zur
objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberechnung, ZVR 2000, 218 ff.

Dazu jiingst L. Jaeger, Schmerzensgeldbemessung bei Todesangst, VersR 2015, 1345 ff.

114

53

© Stampfli Verlag AG Bern



Brennpunkte der Schmerzengeldberechnung

Verletzten hat das zur Folge, dass er eine Abgeltung flir sémtliche kiinftigen
Schmerzen verlangen muss, wenn diese fiir ihn vorhersehbar sind. Verlangt
er somit blof eine Abgeltung der Schmerzen bis zum Zeitpunkt der Klags-
einbringung oder auch bis zum Ende der miindlichen Verhandlung
1. Instanz, kommt es fiir die Abgeltung der vorhersehbaren kiinftigen
Schmerzen zur Praklusion. Das bedeutet, dass insoweit dann keine Nachkla-
ge wegen der kiinftigen Schmerzen mehr moglich ist.

Der Teufel steckt insoweit hiufig im Detail. Aber worin liegt der Teufel
eigentlich? Das Schmerzengeldbegehren wird hiufig nach Einholung eines
medizinischen Sachverstindigengutachtens erhoben bzw. es erfolgt eine
Ausdehnung nach Vorliegen eines im Prozess eingeholten medizinischen
Sachverstindigengutachtens. Die AuBerung des medizinischen Sachverstin-
digen beziiglich kiinftiger Schmerzen ist mitunter sybillinisch. Es besteht die
Gefahr einer unterschiedlichen Interpretation von Geschéidigtem und Gericht
beziiglich der Vorhersehbarkeit kiinftiger Schmerzen®*. Folgende zwei Vari-
anten sind zu unterscheiden:

Bei Variante 1 meint der Geschédigte, dass laut Sachverstdndigengutachten
die Schmerzen vorhersehbar seien, weshalb ihm schon jetzt ein Anspruch
auf Abgeltung aller kiinftigen Schmerzen zustehe. Das Gericht beurteilt das
gegenteilig, dass ndmlich nicht alle kiinftigen Schmerzen — mit ausreichen-
der Sicherheit — vorhersehbar seien. Die Folge ist ein Teilzuspruch blof3 fiir
die nach Ansicht des Gerichts vorhersehbaren Schmerzen. Das hat lediglich
Kostenfolgen wegen der Teilabweisung. Eine spitere Nachklage ist mog-
lich, weil sich die Rechtskraft des Urteils nicht auf kiinftige Schmerzen
erstreckt.

Bei Variante 2 meint jedoch der Geschidigte, dass die Schmerzen nicht
vorhersehbar seien und erhebt daher blof3 eine Teilklage. Das Gericht beur-
teilt das jedoch gegenteilig und meint, alle kiinftigen Schmerzen seien vor-
hersehbar. Da nach Osterreichischem Recht der Zuspruch durch das Gericht
nie héher als begehrt ausfallen kann>, sind von der Rechtskraft des stattge-
benden Urteils sdmtliche kiinftigen Schmerzen erfasst. Eine Nachklage ist
dann unzuléssig. Der Geschédigte wird so um einen Teil seines berechtigten
Schadenersatzes gebracht.

%% Néaheres dazu bei Ch. Huber, Globalbemessung, Teilbemessung und Teilglobalbemessung bei

zukiinftigen Schmerzen — richtige Gewichtung der Interessen des Geschédigten und des Ersatz-
pflichtigen bzw. des Gerichts — zugleich Besprechung von OGH 22.2.2007 (Az. 2 Ob 150/06g)
und 23.3.2007 (Az. 2 Ob 233/06p), OJZ 2008, 83 ff.

Anders nach deutschem Recht, wo der Geschidigte ein Mindestbegehren, den Zuspruch aber in
das Ermessen des Gerichts stellen kann, das dann einen nach oben offenen Betrag zuerkennen
kann. Dazu Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld® (2016) Rn 1484 ff.
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Was kann der Instanzrichter dazu beitragen, dass sich diese Risiken nicht
verwirklichen? Abhilfe ist in einer ausreichenden Anleitung des Sachver-
standigen zu sehen, welche Aussagen vom Gericht mit welcher Sicherheit,
also welchem Beweismal}, benotigt werden. Bei Verstof3 dagegen bedarf es
einer Nachbesserung des Gerichtsgutachtens. Zudem sind die Parteien iiber
die jeweiligen Rechtsfolgen aufzuklaren.

Ein besonderer Fall liegt dann vor, wenn kiinftige Schmerzen dem Grunde
nach vorhersehbar sind, aber sowohl Zeitpunkt und Ausmall unwégbar sind.
Der Geschidigte hat dann folgende Alternativen: Er kann eine Bemessung
bis zu dem Zeitpunkt verlangen, bis zu dem kiinftige Schmerzen dem Um-
fang nach eindeutig vorhersehbar sind. Dariiber hinaus kann er aber die
Abgeltung fiir kiinftige Schmerzen jedenfalls in dem zusétzlichen Ausmal}
verlangen, in dem sie ausreichend sicher vorhersehbar sind. Dann hat der
Geschédigte ein Minimum, das ihm jedenfalls zusteht. Wenn Schmerzen
dann zu einem fritheren Zeitpunkt und/oder intensiver ausfallen, ist ein
Nachschlag moglich. In solchen Féllen kommt es ganz genau darauf an, dass
aus den Urteilsgriinden klar hervorgeht, welche Schmerzen durch den erst-
maligen Zuspruch abgegolten worden sind und fiir welche die kiinftige Ent-
wicklung abzuwarten ist.

An dieser Stelle soll ein Hinweis zu gerichtlichen und auBlergerichtlichen
Vergleichen erfolgen. Diese werden haufig vom Haftpflichtversicherer vor-
formuliert in der Weise, dass eine abschlieBende Regulierung auch fiir kiinf-
tige Schmerzen erfolgt, mogen sie vorhersehbar oder unvorhersehbar sein.
Wenn der Geschédigte sich damit einverstanden erklért, unterschreibt er
einen Blankoscheck. Und ein solcher ist besonders gefahrentrichtig!
Rechtswirksam ist eine solche Vereinbarung ndmlich bis zur Grenze des
krassen Missverhéltnisses zwischen Schmerzengeld und erlittener Verlet-
zung unter Einschluss der nicht vorhersehbaren Folgen®.

Fiir einen solchen Verzicht, der fiir unvorhersehbare Folgen bei einem Ge-
richtsurteil nicht gegeben wire, miisste fairerweise eine Abgeltung in Form
eines Zuschlags bezahlt werden. In der Praxis erfolgt das kaum jemals, weil
sich jedenfalls der Verletzte und womdglich auch sein Anwalt der Tragweite
der Verzichtserkldrung nicht bewusst sind. Jedenfalls wenn keine Abgeltung
dafiir angesetzt wird, dann ist eine solche Vereinbarung fiir den Geschéadig-
ten nur nachteilig. Aber nicht einmal mit einem angemessenen Zuschlag ist
dem Geschidigten zu einer solchen Vereinbarung zu raten. Spekulationsge-
schéfte sind an sich bedenklich; jedenfalls sollte der Geschédigte nicht mit
der eigenen Gesundheit dergestalt spekulieren, dass sich bei ihm das Risiko

6 So zuletzt OGH 16.12.2015, 2 Ob 36/15f.
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unvorhersehbarer Schmerzen tatsdchlich nicht verwirklichen wird; das kann
im Einzelfall teuer zu stehen kommen.

SchlieBlich stellt sich die Frage, welche Auswirkungen es auf die Bemes-
sung hat, dass es sich um eine Teilklage handelt. Es gilt der Grundsatz, dass
das Gesamtschmerzengeld gleich hoch ausfallen muss, unabhingig davon,
ob die Verletzungsfolgen vorhersehbar und mit einer Klage geltend zu ma-
chen sind oder ob sie erst im Laufe der Zeit erkennbar sind, sodass eine oder
mehrere Nachklagen erforderlich sind. Verlangt wird sogar eine Aufwertung
des Erstzuspruchs, damit ein gleicher Nenner fiir die Bemessung erfolgt.
Insoweit gilt der gleiche Grundsatz wie bei Kapital und Rente, nur geht es
dort darum, dass kein unterschiedlich hoher Ersatz in Abhéngigkeit von der
Modalitdt der Ersatzleistung herauskommen darf.

Bei Unterstellung der hier vertretenen Prémisse, dass das Schmerzengeld
nicht allein von der Schwere der Verletzung abhéngig ist, sondern von Dau-
er und Intensitdt der Schmerzen, und das Schmerzengeld umso héher ausfal-
len muss, je linger und intensiver jemand leidet, ist eine relativ neue OGH-
Entscheidung®’ damit kaum vereinbar: Eine 48-jihrige verheiratete Kldgerin
erlitt bei einem Verkehrsunfall Verletzungen, wobei sie 2 Monate auf der
Intensivstation, davon 2 Wochen in kiinstlichem Tiefschlaf verbrachte. Sie
musste sich in 2 Monaten 22 Operationen unterzichen, hatte kein Gefiihl
mehr im Unterleib, auch nicht fiir einen Geschlechtsverkehr. Sie hatte stin-
dig Schmerzen trotz Einnahme von Morphium. Laut Sachverstindigengut-
achten war der Schmerzverlauf fiir die ndchsten 10 Jahre vorhersehbar, wes-
halb ein Begehren fiir diesen Zeitraum gestellt wurde.

Der OGH bestitigte dabei den Zuspruch von 170.000.- €. Er fithrte zudem
aus: Auch wenn der Sachverstindige die Schmerzen bis zum 60. Lebensjahr
fiir vorhersehbar ansieht, ist die Begrenzung des Zuspruchs bis zum Ende
der miindlichen Verhandlung 1. Instanz durch das BerG zu billigen. Der
Unfall war im Jahr 2010, das Ende der miindlichen Verhandlung 1. Instanz
war am 30.10.2013. Es ging somit um einen Zeitraum von weniger als 3
Jahren. Der OGH meinte — sehr pauschal —, dass der Zuspruch nicht iiber-
hoht sei, weil das Schmerzengeld generell nicht zu knapp zu bemessen sei.

Wenn fiir den Geschddigten laut Sachverstdndigengutachten die Schmerzen
fir einen Zeitraum von 10 Jahren vorhersehbar sind, ist m.E. nicht einzuse-
hen, warum dann eine Begrenzung bis zum Ende der miindlichen Verhand-
lung 1. Instanz, hier weniger als 3 Jahre, erfolgen soll. Wenn aber schon
eine Begrenzung des Zuspruchs auf weniger als 3 Jahre erfolgt, dann sind
die zuerkannten 170.000.- € viel zu viel. Das fillt m.E. durchaus aus dem

57 OGH 11.9.2014, 2 Ob 83/14s, Zak 2014/722.
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Rahmen’®. Es handelte sich bei der kritisierten Entscheidung um eine aufer-
ordentliche Revision — womdglich wurde dem Zeitmoment nicht genug
Aufmerksamkeit geschenkt.

11. Sechste Einzelfrage: Schmerzengeldbemessung bei
Privatbeteiligtenanschluss (Adhéasionsverfahren)

Mitunter erfolgt die Erhebung eines Schmerzengeldanspruchs im Strafver-
fahren. Der Vorteil liegt darin, dass die Beweiserhebung nicht auf Kosten
des Klégers, sondern des Staates erfolgt. Und wenn im Adhésionsverfahren
das Begehren erledigt ist, dann bedarf es keines zusitzlichen Zivilprozesses
mehr. Haufig wird im Strafverfahren aber nur ein symbolischer Betrag gel-
tend gemacht. Dazu kommt, dass die Strafgerichte nicht immer mit den
zivilrechtlichen «Finessen» vertraut sind. Nicht auszuschlieBen ist, dass die
eigene Begriffswelt der Strafrichter in die Bemessung des Schmerzengeldes
einflieft. So sind etwa im Strafrecht bei Ausmessung einer Geldstrafe die
Tagessitze nach der finanziellen Leistungsfahigkeit des Téters zu bemessen;
im Zivilrecht ist jedoch allein auf die Verhéltnisse beim Verletzten abzustel-
len.

Vorsichtshalber sollte jedenfalls ein Vorbehalt erklart werden, weitere An-
spriiche auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen, weil die jiingere OGH-
Judikatur uneinheitlich ist. Mitunter erfolgt ndmlich eine Abweisung eines
zusitzlich geltend gemachten Schmerzengeldes nach Zuspruch des begehr-
ten Betrags als Privatbeteiligter unter Hinweis auf res judicata®; mitunter
wird der Zuspruch unter Hinweis darauf begriindet, dass die Folgen nicht
vorhersehbar waren®’; oder es wird ausgesprochen, dass unabhingig von
einem erklarten Vorbehalt im Adhésionsverfahren ein zusétzliches Schmer-
zengeld im Zivilprozess ohne weiteres verlangt werden kann, weil insoweit
eine Ausnahme vom sonst geltenden Grundsatz der Globalbemessung be-
steht®'. Letztere Ansicht ist zutreffend.

¥ Zum Vergleich OGH 22.01.2015, 2 Ob 175/14w, Zak 2015, 137 Nr. 241: Auch sehr schwere
Verletzungen einer 56-jahrigen mitten im Leben stehenden Ehefrau: 130.000.- € Globalabfin-
dung — fiir den Rest ihres Lebens!

* OGH 18.2.2015, 7 Ob 8/15z, Zak 2015/401.

% OGH 21.4.2015, 3 Ob 28/15m, Zak 2015/440.

' OGH 28.4.2015, 8 Ob 15/15m, RZ 2015,239 EU150; a.A. BGH 20.1.2015, VI ZR 27/14, NIW
2015, 1252.
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12. Siebte Einzelfrage: Trauerschmerzengeld und Schock-
schaden

Nach derzeitiger osterreichischer Rechtslage gebiihrt Ersatz fiir bloBe Trauer
der nahen Angehorigen erst bei grober Fahrlissigkeit des Schidigers. Erst
wenn eine seelische Krankheit, insbesondere eine posttraumatische Belas-
tungsstorung, nachgewiesen wird, ist ein solcher Schockschaden bei jedem
Zurechnungsgrund ersatzfihig. Grobe Fahrléssigkeit ist selten, jedenfalls
selten nachweisbar. Die Hauptanwendungsfille im Stralenverkehr sind
Alkoholisierung des Lenkers und Vorrangverletzungen.

Die Rechtsprechung fiihrt typischerweise zu einer Begiinstigung gutbiirger-
licher Kreise, vice versa somit zu einer Benachteiligung der Unterschicht.
Die Rechtslage in Deutschland ist mit jener in Osterreich vergleichbar, wes-
halb es statthaft sein mag, zwei prototypische deutsche Entscheidungen zu
referieren: In der ersten® hat sich der Ehemann der Kligerin, ein baumlan-
ger Kerl, beim Urlaub in der Tiirkei mit Alkohol volllaufen lassen. Schluss-
endlich hat er mit einem Weinglas den Balkon betreten. Als er dabei zusitz-
lich eine Zigarette geraucht hat und sich {iber das Gelidnder gebeugt hat, ist
er in die Tiefe gestiirzt. Das Balkongitter war fiir kleinwiichsig(er)e Tiirken
konzipiert. Dass davor nicht gewarnt wurde, hat man dem (deutschen) Rei-
severanstalter zum Vorwurf gemacht. Die Witwe ist dann durch alle vor-
stellbaren seelischen Wellnesseinrichtungen getingelt. Zusdtzlich hat sie
Psychopharmaka in betrdchtlicher Menge geschluckt. Der Facharzt hat di-
agnostiziert: Dekompensation und Depression mit psychotischen Symp-
tomen. Die Folge war: Es wurden die Kosten fiir die seelische Wellness
bezahlt und dazu noch eine Schippe Schmerzengeld.

In der zweiten Entscheidung® wurde der Sohn einer Mutter durch Rechts-
radikale mit einem Baseballschldger niedergepriigelt. Er hat sich bis zur
Mutter geschleppt und ist vor dieser blutiiberstrdmt zusammengebrochen.
Wenig spiter ist er im Krankenhaus «verendety». Der dafiir gestellte Antrag
auf Verfahrenshilfe, bei dem nicht meritorisch zu entscheiden, sondern le-
diglich zu priifen ist, ob ein Anspruch in Betracht kommen konnte, wurde
abgewiesen, weil bei der Mutter keine pathologisch fassbare Gesundheitsbe-
eintrachtigung festzustellen gewesen sei. Diese konnte blof3 ein Zeugnis des
Hausarztes vorlegen. Das Gericht stelle lapidar fest: Es fehlt eine Darlegung
der Symptome sowie des Ausmalles einer etwaigen Behandlung nebst Me-
dikation.

Eine einfiihlsame Beurteilung kommt beim Vergleich beider Entscheidun-
gen zu dem Schluss, dass der Schmerz dieser Mutter nicht geringer als der

% OLG Kéln 18.2.2006, 16 U 14/06, OLGR 2007, 363.
% OLG Naumburg 7.3.2005, 12 W 118/04, NJW-RR 2005, 900.
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der Ehefrau ist. Worin liegt der Unterschied? Die eine zelebriert ihr Leiden;
fiir die andere muss das Leben weitergehen. Zudem driicken sich die jeweils
konsultierten Arzte unterschiedlich gewihlt aus. Das kann aber fiir die
Rechtsordnung kaum das tragende Unterscheidungskriterium sein! Der 6s-
terreichische Gesetzgeber sollte daher mdglichst rasch bei jedem Zurech-
nungsgrund ein Trauerschmerzengeld zubilligen und die Differenzierung
nach grober Fahrldssigkeit und sonstigen Zurechnungsgriinden aufgeben.
Dariiber besteht auch Konsens zwischen den Schadenersatzreformgruppen
sowie der Versicherungswirtschaft.

Dass es zwischen reiner Trauer und seelischer Krankheit flieBende Uber-
ginge gibt, belegt auch eine neuere OGH-Entscheidung®: Die Eltern haben
nach Totung des Sohnes zunichst Trauerschmerzengeld begehrt. Es erfolgte
eine Zahlung von Trauerschmerzengeld an Vater und Mutter von je 15.000.-
€. Die Zahlung hat der Haftpflichtversicherer mit der (einseitigen) Erkldrung
verbunden, dass dariiber hinaus kein Anspruch auf Schmerzengeld bestehe.
Sodann haben die Anspruchsteller eine Ausdehnung um 20.000.- € bzw.
30.000.- € vorgenommen, weil nicht blo3 Trauer vorlag, sondern eine post-
traumatische Belastungsstorung. Ein Streitpunkt lag in der Behauptung des
Haftpflichtversicherers, dass durch den «Vergleich» alles abgegolten sei.
Hier wurde aber kein Vergleich geschlossen; es lag bloB eine einseitige
Erklarung des Haftpflichtversicherers vor. Eine solche bewirkt nicht die
Unzulissigkeit eines Nachschlags.

Ein zweiter Streitpunkt lag in der Behauptung der Anspruchsteller, dass das
Trauerschmerzengeld und der Schockschaden zwei verschiedene An-
spruchsarten seien, die nichts miteinander zu tun hétten. Nach der Zahlung
von Trauerschmerzengeld konnten die Eltern nunmehr gesondert die volle
Abgeltung der Schmerzen fiir ihre seelische Krankheit ohne Anrechnung des
Trauerschmerzengeldes verlangen. Dem ist der OGH zu Recht entgegenge-
treten und hat betont, dass die Ubergiinge flieBend sind, weshalb das Trauer-
schmerzengeld auf den Schockschaden anzurechnen ist. Es erfolgte schluss-
endlich ein Zuspruch von insgesamt 30.000.- € und 25.000.- €.

Da in Deutschland Trauerschmerzengeld nicht einmal bei grober Fahrlissig-
keit gebiihrt, findet dort eine erbitterte Auseinandersetzung statt, ob eine
seelische Krankheit vorliegt — oder nicht. In der Schweiz ist der Trauerscha-
den, dort Angehdrigengenugtuung genannt, in Art 47 OR geregelt. Probleme
des Schockschadens stellen sich kaum jemals, weil eine pauschale Abgel-
tung der Trauer erfolgt. Ich halte viel von dem pragmatischen Vorgehen in
der Schweiz.

% OGH 9.9.2015, 2 Ob 143/15s, ZVR 2015/214 (Kathrein) = OJZ 2016/39 (Ch. Huber).
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In Osterreich ist umstritten, ob der Ersatz eines Angehdrigenschmerzengel-
des nur bei Totung oder auch bei Verletzung gebiihrt. Bei Totung ist allein
ein Kapitalbetrag angemessen. Die Zielsetzung liegt darin, dass der An-
spruchsteller auf andere Gedanken kommen soll; er soll etwa eine grofie
Reise unternehmen konnen. Nach einer gewissen Phase wird er die Trauer
iiberwinden und zum Normalleben zuriickkehren. Bei Verletzung kéime m.E.
aber auch eine Rente in Betracht. Es geht um eine dauernde Beeintrichti-
gung, die permanent gegeben ist und auch nicht nachlisst.

Womdglich ist folgender Vergleich hilfreich: Bei der Bemessung der Kosten
der Ersatzkraft fiir die Pflege im Rahmen der vermehrten Bediirfnisse sind
auch die Kosten fiir eine Urlaubsvertretung zu inkludieren, damit auch die
Pflegeperson einmal auf Urlaub gehen kann. Das Angehdrigenschmerzen-
geld zugunsten von pflegenden Angehorigen soll hingegeben dazu dienen,
dass sich die Pflegeperson im Urlaub auch Annehmlichkeiten finanzieren
kann, ist doch das Leben im Urlaub typischerweise teurer als das Leben zu
Hause. Auch sehen manche Kollektivvertrige bei der Entlohnung von Ar-
beitnehmern nicht nur eine Fortzahlung des Entgelts wihrend des Urlaubs
vor, sondern ein zusétzliches Urlaubsgeld.

Bisher wurde ein Angehdrigenschmerzengeld in Osterreich nur bei schwers-
ten Verletzungen, die zu Siechtum und dauernder Pflegebediirftigkeit fiih-
ren, zuerkannt. Umstritten ist freilich, ob die Beeintrachtigung bzw. Ver-
nichtung der Beischlaffahigkeit des Ehepartners im Rahmen des
Angehérigenschmerzengeldes abzugelten ist. Nach dem Verstindnis in Os-
terreich, Deutschland und der Schweiz ist die Ehe eine Wohn-, Wirtschafts-
und Geschlechtsgemeinschaft. Nach Aussage von Landolf”, dem Schaden-
ersatzrechtspapst der Schweiz, sind die siidlichen (deutschsprachigen)
Rechtsordnungen lustbetonter als die deutsche. Er verweist auf die ableh-
nende Entscheidung des LG Augsburg®, die stattgebende Entscheidung des
OLG Wien® sowie die stattgebende Entscheidung des BG®. Die allerneues-
te OGH-Entscheidung® konnte freilich von Landolt noch nicht beriicksich-
tigt werden, weil sie nach Verfassen seines Beitrags erging: Eine 52-jdhrige
Klagerin begehrte 16.000.- € Schmerzengeld nach Verletzung ihres 58-
jahrigen Ehemanns, bei dem sich durch einen Verkehrsunfall eine erektile

65

Haftung fiir Schockschéden von Angehorigen aus rechtsvergleichender Sicht, FS-Jaeger (2014)

355, 362.

% LG Augsburg 10.1.1967, 3 O 221/66, NJW 1967, 1513; ablehnend jiingst auch OLG K&ln
22.12.2015, 5 U 135/15, VersR 2016, 796.

7 OLG Wien 7.12.2004, 15 R 213/04k: 20.000.- € an die Ehefrau bei erektiler Dysfunktion und
Impotenz des Ehemanns.

% BG 22.4.1986, BGE 112 11 226 E 3a: Zuspruch von 40.000.- SFR an den Ehemann nach Verlet-
zung der Ehefrau.

% OGH22.5.2014, 2 Ob 70/14d, Zak 2014/511.
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Dysfunktion ergab. Die Hohe wurde bemessen nach den Kosten fiir einen
auflerhduslichen Geschlechtsverkehr von jeweils 60.- €.

Der OGH wies mit der Begriindung ab, dass die Ausweitung des Schadener-
satzes flir mittelbar Geschadigte auf schwerste Verletzungen zu begrenzen
sei, weil es sonst zu einer unzumutbaren Ausweitung der Haftung komme.
Zuzugeben ist, dass es sich insoweit nicht um eine schwerste Verletzung
handelt. Welchen Stellenwert die Sexualitét hat, ist aber auch davon abhén-
gig, wie lustbetont (Hochst-)Richter/innen selbst sind. Insoweit ist zu kon-
statieren, Osterreicher/-innen bzw. deren Héchstrichter/-innen sind doch
nicht so lustbetont, wie Landolt das wahrgenommen hat. Zudem hat der
OGH darauf hingewiesen, dass die Anspruchstellerin nicht einmal einen
Arzt aufgesucht habe.

Was hitte ihr dieser aber auch raten konnen nach Schilderung des Be-
schwerdebildes, dass der eheliche Sexualpartner abhanden gekommen sei?
Einmal mehr teile ich die Einfiihlsamkeit des schweizerischen Hochstge-
richts. Den Bemessungsansatz der Kosten eines Bordellbesuchs kann man
indes als fragwiirdig ansehen, wiewohl daflir gewiss Marktparameter vor-
handen sind. Das kommt ndmlich in die Nihe fiktiver Reparaturkosten beim
Sachschaden, die der OGH gerade ablehnt. Aber nach meinem Judiz ist es
keineswegs zu billigen, dass der mittelbar betroffene Partner das entschédi-
gigungslos hinzunehmen hat.

13. Abschlielende Frage: Bedeutung von Schmerzengeld-
tabellen

Das Auffinden einer moglichst passenden Vorentscheidung fiir die Auslo-
tung der Hohe des Schmerzengeldes in der konkreten Causa ist stets wert-
voll”®. Welche Prizisierungen sind aber geboten bei Adaptierung auf den
konkreten Sachverhalt bzw. welche zusdtzlichen Informationen miissten
Schmerzengeldtabellen in Bezug auf die wiedergegebenen Schmerzen-
geldentscheidungen aufweisen? Relativ einfach ist eine Indexanpassung
nach dem Verbraucherpreisindex zum Zeitpunkt der Entscheidung 1. In-
stanz’'. Das stellt eine Anndherung an den Schluss der miindlichen Haupt-
verhandlung 1. Instanz dar. Je schwerer die Verletzung ist, umso eher ge-
bilhrt noch ein Zuschlag zu diesem Wert, da Schmezengelder fiir
schwer(st)e Verletzungen im Laufe der Jahre stirker steigen als die Summe
aus Inflation und Wirtschaftswachstum. Zudem sollten Alter und Lebenser-

™ Zur Prijudizienvergleichsmethode in der Schweiz Landolt in Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht

11 (2013) Rn 365 ff.
7 Vorbildhaft OGH 24.8.2011, 3 Ob 128/11m, ZVR 2012/129 (Ch. Huber).

122
© Stampfli Verlag AG Bern



Brennpunkte der Schmerzengeldberechnung

wartung bzw. Leidensdauer des Verletzten ersichtlich sein. Daher sollte in
jeder Entscheidung bei einem Dauerschaden das Lebensalter benannt wer-
den; nach Moglichkeit auch zusitzlich, ob die Lebenserwartung beim An-
spruchsteller — womdglich auch verletzungsbedingt — geringer ist als der
Durchschnitt.

Bedeutsam ist dariiber hinaus, ob besondere Aufwendungen zur Restitution
geleistet bzw. zuerkannt worden sind. SchlieBlich ist bedeutsam, ob es sich
um eine Globalbemessung oder eine Teilbemessung bis zu welchem Datum
handelt. Das wiren prézisere Referenzen als lediglich der Zuspruch bei einer
vergleichbaren Verletzung. Ob durch eine instanzrechtliche Entscheidung
der Rahmen gesprengt wird, kann nur nach einem solchen viel facettenrei-
cheren Koordinatensystem beurteilt werden. Dass die Schmerzengeldtabel-
len nach diesen Vorgaben zu adaptieren wéren, was mit Miithe und Aufwand
verbunden ist, steht auf einem anderen Blatt.

14. Resiimee und Fazit
Versucht wird eine Zusammenfassung (Fazit) in 12 Sitzen:

1. Das Schmerzensgeld ist ein gleichwertiger Anspruch gegeniiber Ver-
mogenspersonenschiden, insbesondere dem Erwerbsschaden und den
vermehrten Bediirfnissen.

2. Die Hohe steht in Wechselbeziehung zum Ausmal} der Restitution beim
Vermdgenspersonenschaden.

3. Auch Schmerzengeld sollte moglichst prézise berechenbar sein und
berechnet werden.

4. Die dortige Kaufkraftparitit bei einem im Ausland lebenden Verletzten
ist ein beriicksichtigungswiirdiger Faktor.

5. Das Lebensalter bzw. die Schmerzdauer ist die zentrale Bemessungsde-
terminante, nicht blof} eine unter mehreren.

6. Der Anwendungsbereich einer Schmerzengeldrente sollte erweitert
werden; die Kontrollrechnung erhoht die Sensibilitét fiir die Angemes-
senheit des zuerkannten Betrags.

7. Das Fehlen der widmungsgemdfen Verwendbarkeit fiir das Opfer ist
zumindest als Ddmpfungsfaktor bei der Bemessung zu beriicksichtigen.

8. Bei schwer vorhersehbaren Schmerzen bedarf es einer prizisen Frage-
stellung des Instanzgerichts an den medizinischen Sachverstindigen und
einer prizisen Antwort desselben beziiglich der Wahrscheinlichkeit
kiinftiger Schmerzen.
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9.

10.

11.

12.
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Bei Trauerschmerzengeld und Schockschaden gibt es flieBende Uber-
gange.

Bei Storung des Sexuallebens ist auch ein Schmerzengeldanspruch des
(Ehe-)Partners zu befiirworten.

Bei Schmerzengeldtabellen ist durch Valorisierung und Bezugnahme
auf das Lebensalter eine prazisere Ankniipfung fiir Folgeentscheidungen
moglich.

Manchmal ist fiir einen sterreichischen Haftpflichtjuristen der Blick in
die Schweiz mindestens ebenso lohnend wie jener nach Deutschland.
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