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Der Ersatz kiinftiger EinbuBen beim Personenschaden’

Prof. Dr. Christian Huber, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirtschafisrecht und Arbeitsrecht an der RWTH Aachen

A. Einleitung

Vorbild fiir meinen Beitrag ist der Vortrag des ersten Spiegel-
Preistriigers Vors. Richter am BGH i.R. Dr. Erich Steffen’ vor
der Arbeitsgemeinschaft der Verkehrsrechtsanwilte im Deut-
schen Anwaltverein auf dem 48. Deutschen Anwaltstag in
Berlin am 25.5.1995 aus Anlass der Uberreichung der Aus-
zeichnung an ihn. Dort ging es um die Abbildung des ganzen
Sternenhimmels, den gesamten Erfahrungsschatz einer cha-
rismatischen Richterpersdnlichkeit.

Meine viel bescheidenere Zielsetzung liegt im Herausgreifen
bloB einzelner Sterne, allenfalls Sternbilder wie den kleinen
oder groBen Wagen. Zudem geht es mir nicht um eine An-
leitung zur Regulierung konkreter Fille, sondern um Be-
wusstseinsbildung, wo man kiinftig ansetzen konnte, um
dem vom BGB vorgegebenen Ausgleichsprinzip in héherem
Mal Geniige zu tun.

Es erfolgt eine Orientierung an dem Osterreicher Ernst Rabel,
dem Urvater der Rechtsvergleichung, nach dem auch die
Archivzeitschrift der Rechtsvergleichung benannt ist.” Eine
von ihm verwendete Metapher fiir die Rechtsvergleichung
lautet: Je weiter man bergan schreitet, umso weniger Details
des Tals sind erkennbar, aber umso mehr Uberblick und
Weitblick erlangt man. Ein Alpler findet Gefallen an diesem
Vergleich; hoffentlich ist er auch nachvollziehbar fiir Men-
schen aus der norddeutschen Tiefebene. Die weiteren Aus-
fithrungen gliedern sich in einen Allgemeinen Teil, in dem
Probleme der Prognose generell behandelt werden, und
einen Besonderen Teil, wo es um Ausprigungen bei den
einzelnen Schadensposten des Personenschadens geht.

B. Allgemeiner Teil: Der Blick in die Zukunft

I. Greifbare Umsténde bei kiinftigen Schiaden soweit
wie mdglich beriicksichtigen

Diese Aussage findet sich hiufig in gerichtlichen Entschei-
dungen. Bei einem Abgleich dieser Aussage mit der Wirk-
lichkeit stellt man jedoch fest: Der Blick reicht haufig nur bis
zum Ende der miindlichen Hauptverhandlung erster Instanz.*
Alles, was danach kommt, dhnelt dem Blick des Vogels
StrauB. Dieser steckt den Kopf in den Sand; dadurch ist der
Blick getriibt, wodurch er nicht besonders viel von seiner
Umwelt wahrnimmt. Warum ist das so?
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Nach meiner Einschitzung erfolgte eine Traumatisierung
durch die Entscheidung des RG vom 4.10.1934: Das RG
hatte damals folgende Prognose gewagt:

. Wegen der erfolgreichen Anstrengungen der seil kurzem
im Amt befindlichen Reichsregierung wird der Geschddigte
im Jahr 1943 trotz seiner Verletzung nicht ohne Arbeit
sein.

In seiner treffsicheren Analyse bemerkte Steffen® mit der ihm
eigenen Ironie, dass es ein Treppenwitz der Geschichte sei,
dass die national verengte Pupille der Richter fast ins
Schwarze getroffen hitte, nur, dass auf den Mann nicht die
Lohntiite wartete, sondern das Soldbuch.

Das Postulat ,.soweit wie méglich die kiinftige Entwicklung
schon im Urteil zu beriicksichtigen, soweil Anhalispunkte ei-
nigermafen greifbar sind,“ verkommt in der Alltagspraxis
zum blofen Lippenbekenntnis; es ist jedenfalls nicht gelebte
Wirklichkeit. Einzurdumen ist, dass das Deuten von Kaffee-
sud nicht zur Kernkompetenz von Zivilgerichten zihlt. Deut-
sche Gerichte sind weder das Orakel von Delphi noch Augu-
ren, die den Gotterwillen nach dem Geschrei der Vogel
ermitteln; und auch keine Sterndeuter.

Erlaubt sei aber die Arbeitshypothese: Das RG hat sich zu
sehr aus dem Fenster gelehnt. Als Reaktion wurde aber in der
Folge das Kind mit dem Bad ausgeschiittet. Heute werden
Entscheidungen oft bei geschlossenem Fenster und zugezo-
genen Vorhingen getroffen. Der Tadel an die Gerichte ist
freilich insoweit zu relativieren, als diese lediglich iiber die
von anwaltlich vertretenen Parteien erhobenen Begehren
entscheiden; und insoweit geht es allein um Stattgebung
oder Abweisung, im Regelfall aber nicht um einen Zuspruch

Vortrag gehalten am 21.10.2017 beim 2. Verkehrsrechtssymposium der
ARGE Verkehrsrecht in Mainz aus Anlass der Verlethung des Spiegel-
Preises. Die Vortragsform wurde beibehalten. Der Fulinotenapparat be-
schrinkt sich auf wenige Belegstellen.

Der normative Verkehrsunfallschaden, NJW 1995, 2057 ff.

3 Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht.

Ch. Huber, in: Nomos-Komm’®, §§ 842, 843 Rn 77.

RGv. 4.10.1934 — VI 231/34, RGZ 145, 196.

Ersatz von Fortkommensnachteilen und Erwerbsschiden aus Unfillen vor
Eintritt in das Erwerbsleben, DAR 1984, 1, 2.
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tiber das Begehren hinaus. Der Schwarze Peter liegt daher
eigentlich bei den (Opfer-)Anwiilten.

Il. Wenn die Zukunft ganz unwéagbar ist:
Feststellungsklage

Wenn die kiinftige Entwicklung noch gar nicht abschitzbar
ist, bringt der Geschidigtenanwalt eine Feststellungsklage
ein, Durch ein stattgebendes Urteil ist der Grund des An-
spruchs kiinftig dann nicht mehr strittig: Es erfolgt die Fest-
legung der Mitverschuldensquote bzw. der Abwiigung der
Betriebsgefahr der beteiligten Fahrzeuge. Ist ein Primérscha-
den eingetreten, ist die Erhebung einer Feststellungsklage
schon zur Abwendung der Verjdhrung ratsam. Womdglich
wird die Vorhersehbarkeit kiinftiger Schiden vom Gericht
ndmlich ex post gegenteilig beurteilt. Ex post sind wir meist
viel schlauer als ex ante.” Die Kenntnis, wie es nachher
gewesen ist, beeinflusst aber mitunter auch die Beurteilung,
was man ex ante hitte erkennen kénnen.

Zu beachten ist, dass eine Feststellungsklage sich aber stets
nur auf kiinftige Schiden bezieht, wobei die Beurteilung, was
ein kiinftiger Schaden ist, nach dem Zeitpunkt der Einbrin-
gung der Klage zu beurteilen ist. Meist ist die Erhebung einer
Feststellungsklage aber nicht nur ratsam, sondern sogar gebo-
ten. Bei vorhersehbaren, aber dem Umfang nach nicht bezif-
ferbaren Schiden trifft den Geschidigten eine Obliegenheit,
eine solche zu erheben. Wird das unterlassen, fithrt das beim
Vermdgenspersonenschaden zur Verjdhrung, beim Schmer-
zensgeld sogar zur Priklusion der Abgeltung fiir diese ideel-
len Nachteile. Das wire ein anwaltlicher Kunstfehler.

lll. Wenn die Zukunft einigermaBen abschéatzbar ist:
Alternative zwischen einer abschlieBenden
Regulierung und der Eréffnung von
Abénderungsmaoglichkeiten

1. Unterschiedliche Rechtslage in der Schweiz einerseits
sowie in Deutschland und Osterreich andererseits

Im schweizerischen Recht dominiert der Gedanke der zeit-
nahen, abschlieflenden Regulierung eines Personenschadens:
Schon die Verjdhrungsfristen sind kiirzer. Die kenntnisabhin-
gige Frist betrdgt laut Art. 60 Abs. 1 OR ein Jahr statt wie nach
dsterreichischem Recht nach § 1489 ABGB und im deutschen
Recht nach §§ 195, 199 Abs. 1 BGB drei Jahre — im deutschen
Recht noch dazu ab dem Ende des Jahres, in dem der An-
spruch fillig geworden ist. Die lange Frist betriigt bei Karper-
schiden nach Art. 60 Abs. 2 OR zehn Jahre statt wie nach
§ 1489 ABGB und § 199 Abs. 2 BGB 30 Jahre.

In der Schweiz gebiihrt im Regelfall Kapital statt Rente.® Da
es sich um einen gesetzlichen Anspruch handelt. ist eine
richterliche Uberpriifung der Umrechnung von Kapital in
Rente moglich und umgekehrt.” Es besteht in Bezug auf die
Kapitalisierung das hochste Know-how im deutschsprachi-

gen Rechtskreis.'” Bei Zuspruch eines Kapitalbetrags erfolgt
eine abschlieende Regulierung.

Aber auch bei Zuerkennung einer Rente ist diese nur begrenzt
abdnderbar. Es handelt sich um eine ,,starre Rente®. Je weni-
ger konkrete Anhaltspunkte im Einzelfall gegeben sind, umso
eher erfolgt ein Riickgriff auf statistische Daten, was einen
Zuspruch aufgrund einer Durchschnittsbetrachtung ermdg-
licht. In der Schweiz ist Geld fiir solche Untersuchungen
vorhanden, die dann fiir die Schadensregulierung nutzbar
gemacht werden kénnen. !

In Deutschland und Osterreich ist demgegeniiber — jedenfalls
bei prozessualer Streitaustragung — ein weitgehendes Ver-
schlieflen der Augen in Bezug auf die kiinftige Entwicklung
nach dem Schluss der letzten Verhandlung erster Instanz zu
beobachten.'? Man beruhigt sich damit, dass ohnehin eine
Anpassung bei Anderungen in der Zukunft méglich ist.
Wenn man spiter einen besseren Kenntnisstand hat, kann
dann immer noch eine Feinjustierung vorgenommen werden.
Wegen dieser Moglichkeit sei es daher nicht schlimm, wenn
zunichst keine oder falsche Annahmen wegen der kiinftigen
Entwicklung getroffen werden.

2. Vor- und Nachteile der beiden Philosophien

Das schweizerische Modell erméglicht eine zeitnahe abschlie-
fende Regulierung; der Druck drohender Verjdhrung zwingt
auch dazu. Die Folge ist: Die Akte kann zeitnah geschlossen
werden. In Kauf nimmt man eine gewisse Unschirfe in
Bezug auf die Zukunft. Einigkeit besteht dariiber, dass alle
einigermafen greifbaren Anhaltspunkte schon jetzt zu beriick-
sichtigen sind.

Das deutsche und Osterreichische Modell nehmen eine
— vermeintlich — héhere Prézision fiir sich in Anspruch; bei
spater besserem Kenntnisstand ist eine Anpassung an die
individuellen Gegebenheiten mdglich. , Erkauft wird das
mit dem Nachteil héherer Regulierungskosten; erforderlich
ist, sich im Zeitablauf immer wieder mit der Akte zu befassen.
Allenfalls bringt das Vorteile fiir Anwilte, die stets aufs Neue
Gebiihren verdienen kénnen.

" Knoetzl/Schacherreiter/Schopper, Der Rickschaufehler bei der richterli-
chen Urteilsfindung im Schadenersatzprozess, JBI 2017, 2 fF.

Eine Rente kann erst verlangt werden seit dem Entscheid Baretra BG v.
11.5.1999, BGE 125 111 320.

Dazu jiingst BG v. 7.5.2018 —4_A 602/2017, ZVR 2018/136 (Ch. Huber)
sowie dazu ders., Der ,richtige” Kapitalisierungszinsfull sowie die Wech-
selwirkung von Direktschaden und Regressanspruch, HAVE 2018 (Heft 3)
im Druck.

=

a

Dazu das vorziigliche Erliuterungswerk von Weber/Schuaetzle, Barwert-
tafeln und Berechnungsprogramme (°2013).

Verwiesen sei auf die SAKE (Schweizer Arbeitskrifteerhebung), die
namentlich bei Ermittlung des Haushaltsfithrerschadens eine zentrale Rolle
spielt.

2 Dazu jiingst OGH v. 20.6.2017 — 2 Ob 142/16w, OTZ 2018/23 (Salficky):
Anderungen bei Erwerbsschadensprognose bei Festsetzung der Rente sind
nur zu beachten, wenn sowohl Zeitpunkt als auch Ausmal der Anderung —
prizise — feststehen.
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Im Idealfall fiihren beide Modelle mehr oder weniger zum
gleichen Ergebnis — jedenfalls fiir den Hafipflichtversicherer.
Beide sind einem Prinzip verpflichtet: Voller Ausgleich, aber
keine Uberentschiidigung. Ob das erreicht wird, ist aber von
der jeweiligen Ausgestaltung abhéngig,

3. Auseinanderklaffen von Theorie und Wirklichkeit

Die Modalititen der zuldssigen Anpassung im deutschen —
und auch &sterreichischen — Recht fithren aber typischerweise
zu einer Benachteiligung des Geschiidigten. Das liegt im
deutschen Recht an der Regelung des § 323 ZPO, wonach eine
Anpassung erst bei wesentlicher Anderung nach § 323 Abs. 1
ZPO zulissig ist, und das erst fiir die Zeit ab Rechtshingigkeit
der Klage nach § 323 Abs. 3 ZPO. Exemplarisch verdeutlicht
werden soll das anhand des Phiinomens Inflation.” Seit dem
Zweiten Weltkrieg kann man Folgendes beobachten: Eine
gewisse Inflation hat es immer gegeben, mal mehr, mal
weniger; sie war aber nie Null. Aber genau das ist die
Annahme der Rechtsprechung bei Festsetzung einer Rente
fiir die Zukunft."

Fiihrt schon die Annahme absoluter Geldwertstabilitdt zu
einer Unterentschiidigung, kommt als weitere Unwigbarkeit
fiir den Schadenersatzgliubiger hinzu, dass der Zeitpunkt, zu
dem eine Anpassung mdoglich ist, im Dunkeln liegt. Die
Rechtsprechung lehnt fixe Prozentsitze ab. Im Unterhalts-
recht, wo ein vergleichbares Problem besteht, nimmt man als
Anhaltspunkt 10 % an.'” Bei einer Schmerzensgeldrente hat
der BGH'® eine Anpassung indes versagt, sofern der Geld-
wertschwund nicht mindestens 25 % betrdgt; und diese ist
dann naturgemilB bloB fiir die Zukunft moglich.

Man muss kein groBer Mathematiker sein, ein Hauch von
betriebswirtschaftlichen Kenntnissen geniigt, um Folgendes
zu konstatieren: Die bis zur Mdoglichkeit der Anpassung an-
gehiufte Unterentschidigung bleibt entschidigungslos; und
je haher die Schwelle der Wesentlichkeit angenommen wird,
umso grofer ist die akkumulierte nicht ersetzte Einbufle beim
Geschadigten, Gabe es eine Deflation, wiirde das zum spiegel-
verkehrten Nachteil fiir den Schidiger fiihren. Allein, seit dem
Zweiten Weltkrieg gab es kein Jahr mit Deflation.

Es stellt sich die Frage: Ist das hinzunehmen oder ist Abhilfe
geboten? Man kann wie der Vogel Straufl den Kopf in den
Sand stecken und das hinnehmen. Will man das wahrgenom-
mene Defizit aber beheben, ist die indexgebundene Rente
eine probate Alternative. Sie bewirkt eine groBtmdgliche
Anniherung an das vom Gesetz geforderte Ausgleichsgebot.
Uber den passenden Index mag man durchaus streiten. Im
dsterreichischen Schadenersatzrecht kennt man den Begriff
der ,,Schaffung einer Ersatzlage™. Das bedeutet: Wenn man
schon nicht ins Schwarze trifft, ist es immer noch besser, den
Graubereich zu erwischen als das Ziel meilenweit zu ver-
fehlen.

Im &sterreichischen Recht ist eine indexgebundene Schaden-
ersatzrente im Zwangsvollstreckungsrecht nach § 8 Abs. 2

Z. 1 Exekutionsordnung zulissig; nach meiner Wahrnehmung
wiirde auch das deutsche Zivilprozessrecht eine solche durch-
aus ermdglichen.'” Sollte das nicht so sein, wiire eine Abschiit-
zung der Inflation fiir die Zukunft als ,,second best™ moglich.
0 % Inflation ist jedenfalls falsch; nach den Erfahrungen der
letzten zehn Jahre konnten 2 % ein realistischer Ansatzpunkt
sein, jedenfalls fiir die niichsten zehn Jahre. Auch dabei ist
denkbar, dass die Wirklichkeit von der Prognose abweicht;
aber nach heutigem Kenntnisstand wird das Ziel eines ange-
messenen Ausgleichs nicht meilenweit verfehlt — wie bei einer
nominell gleich bleibenden Rente. Wenn die Prognose nicht
vollig falsch ist, entféllt zudem das Erfordernis einer Anpas-
sung nach § 323 ZPO, weil die Anderung meist marginal, aber
nicht wesentlich ist. Selbst wenn wegen fehlender Bestimmit-
heit des Zwangsvollstreckungstitels prozessuale Griinde ge-
gen eine indexgebundene Rente sprechen sollten, bestehen
keine Hinderungsgriinde, bei der auBergerichtlichen Regulie-
rung so zu verfahren.

4, Kapitalisierung

a) Deutschland und Osterreich: de facto im rechtsfreien
Raum

Die Bemessung von Ersatzleistungen fiir kiinftige Nachteile
ist in jeder Rechtsordnung vorzunchmen. Wahrend in der
Schweiz der Geschiidigte ein Wahlrecht zwischen Kapital
und Rente hat,'® wobei die Kapitalisierung der Rente die
langste Zeit die nahezu einzige Art der Ersatzleistung war,
sehen das deutsche und Osterreichische Recht allein eine

12 Zur gebotenen Sensibilisierung fiir die inflationsbedingte Entwertung sei
hingewiesen auf die vom OGH beim Schmerzensgeld dekretierte Aufwer-
tung von fritheren Entscheidungen mit dem Verbraucherpreisindex seit
dem Datum der Entscheidung 1. Instanz in Anndherung an den Zeitpunkt
des Endes der miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz. Dazu OGH v.
24.8.2011 -3 Ob 128/11m, ZVR 2012/129 (Ch. Huber).

' Prototypisch OLG Ké&ln v. 19.5.1988 — 7 U 139/87, VersR 1988, 1185:

Ablehnung, eine Mehrbedarfsrente an den Verbraucherpreisindex zu bin-

den, weil dieser Index jedenfalls ungeeignet sei. Ahnlich OGH v.

20.6.2017 — 2 Ob 142/16w, OJZ 2018/23 (Salficky): so bereits OGH v.

26.5.1997 — 2 Ob 79/97z, ZVR 1998/21; v. 30.10.2003 — 8 Ob 108/03w;

kritisch Ch. Huber, in: Schwimann/Neumayr, ABGB-TaKomm*, § 1323

Rn 12; ders, Anmerkung zu OGH v. 25.3.2009 — 2 Ob 150/08k,

ZVR 2010/58.

Teichmann NIW 2007, 2476, 2477 unter Bezugnahme auf OLG Hamm v.

19.3.2003 — 11 UG 200/02, FamRZ 2004, 110; BGH v. 23.11.1994 - XII

ZR 168/93, NJW 1995, 534,

16 BGH v, 15.5.2007 — VI ZR 150/06, NJW 2007, 2475 (Teichmann).

17 Dafiir Lackmann, Zwangsvollstreckungsrecht (''2018), Rn 57 £; ableh-
nend im konkreten Fall indes BGH v, 11.2.2010 — VII ZB 102/08,
NIJW-RR 2010, 1365: Keine hinreichende Bestimmtheit bel Ankniipfung
an ein Beamtengehalt unter Bezugnahme auf die Besoldungsordnung, die
seit Erlass 46-mal geiindert wurde; die Bestimmtheit fiir das Vollstre-
ckungsorgan muss aber ohne Weiteres ermittelbar sein; dazu Lackmann
LMK 2010, 301909 mit Verweis darauf, dass jedenfalls der Diskontsatz —
nunmehr Basiszinssatz — sowie der Verbraucherpreisindex dem Be-
stimmtheitsgebot geniigen.

15 90 seit dem BEntscheid Baretta BG v. 11.5.1999, BGE 125 111312, 320;
ZirKomm?®/Landolt, Vorbemerkungen zu Art. 45, 46 OR Rn 246.
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Rente vor, so § 843 Abs. 1 BGB im deutschen Recht sowie
§ 1325 ABGB im osterreichischen Recht fir die Hauptfille
des Erwerbsschadens und der vermehrten Bedirfnisse unter
Einschluss des Haushaltsfiilhrungsschadens, wobei fiir den
Unterhaltsersatz (§ 844 Abs. 2 BGB, § 1327 ABGB) Entspre-
chendes gilt.

Nur bei einem wichtigen Grund kann der Anspruchsteller
nach § 843 Abs. 3 bzw. § 14 Abs. 3 EKHG einen Kapital-
betrag verlangen. Ein solcher ist — aullerhalb von Lehrbuch-
beispielen — in der Praxis kaum jemals gegeben: Genannt wird
etwa die Griindung eines eigenen Unternehmens;"” fiir einen
Querschnittgeldhmten ist eine solche Verletzung freilich
meist nicht der opportune Moment, um ein solches Wagnis
einzugehen. Genannt wird zudem die Gefahr, dass der Schuld-
ner sich ins Ausland absetzt. Abgesehen davon, dass in den
allermeisten Fillen hinter dem Schéidiger eine Haftpflichtver-
sicherung steht, gegen die man den Schadenersatzanspruch
auch bei Insolvenz des Schidigers wegen des in § 110 VVG
bzw. § 157 VersVG gegebenen Absonderungsrechts durch-
setzen kann, ist wegen der verbesserten Rechtshilfeméglich-
keiten auf europdischer Ebene als Ausland wohl erst eine
Rechtsordnung auBerhalb der EU anzusehen.® Auch der na-
hende BREXIT diirfte an diesem Befund kaum etwas dndern,
mag sich so mancher insolvente Schuldner auch dorthin
begeben, weil die Zeitrdume fiir eine Restschuldbefreiung
auf der ,,Insel™ geringer sind als in Deutschland oder Oster-
reich.

Ungeachtet der — praktischen — Versagung eines gesetzlichen
Anspruchs auf Kapitalisierung hat diese in der Praxis grofle
Bedeutung.?' Sie bringt beiden Parteien Vorteile: Der Haft-
pflichtversicherer kann die Akte schlieBen. Der Geschidigten-
anwalt verdient eine nach dem Abfindungsbetrag bemessene
hohe Vergleichsgebiihr. Der kérperlich angeschlagene An-
spruchsteller wird davor bewahrt, sich auch in Zukunft aber-
mals als Bittsteller an den Haftpflichtversicherer wenden zu
miissen.

Zu beobachten ist indes, dass hiufig sowohl der Anspruch-
steller als auch womaoglich dessen Anwalt geblendet sind von
der Hohe der Einmalzahlung. Der Haftpflichtversicherer hat
ein deutlich groBeres Know-how. Die Abschatzung kiinftiger
Risiken sowie die Umrechnung einer Rente in einen Kapital-
betrag zihlen zu dessen Kernkompetenzen. Da die Umrech-
nung im rechtsfreien Raum erfolgt, sind die Modalitéiten
Verhandlungssache. Der Geschidigte muss dabei Abstriche in
Kauf nehmen. Wenn er statt der Rente einen Kapitalbetrag
will, muss er ,,die Krot’ schlucken®.

Auf diesem Gebiet besteht eine beeindruckende Unwissen-
heit und Naivitdt von sehr vielen an der Schadensregulierung
beteiligten Personen: ,,ludex non calculat®, hiel3 es schon im
romischen Recht. Viel diirfte sich in den letzten 2000 Jahren
daran nicht geéindert haben. Und der (Geschiddigten-)Anwalt
ist im Rechnen meist nicht viel besser. Als Mitglied der
Osterreichischen Schadenersatzreformkommission habe ich
darauf hingewiesen, dass es sich insoweit um eine regelungs-

bediirftige Materie handle, die der Gesetzgeber aufgreifen
sollte. Die Antwort von allen anderen ,.Experten* der Gruppe
war jedoch, dass das eine rein versicherungsmathematische,
keine schadenersatzrechtliche Frage sei.”” Aus meiner Sicht
ist das Ausdruck eines ,,beachtlichen Unverstandnisses™. In
Deutschland ist das Problembewusstsein deutlich weiter fort-
geschritten, als immerhin der Verkehrsgerichtstag 2019 im
Arbeitskreis IV sich dieses Themas annehmen wird.

b) MaBgebliche Determinanten

Fakt ist, dass wir immer dlter werden, was immer die Griinde
sein mogen. In der Bahnhofstralle in Ziirich ist ein groBes
Plakat einer Versicherung angebracht, auf dem zu lesen steht:
,Jhre Enkel werden bereits 100 Jahre alt. Haben Sie alles bei
Threr Pensionsvorsorge bedacht?” Damit ist auf den Punkt
gebracht, worum es geht. Je aktuellere Sterbetafeln fiir die
Berechnung einer Kapitalabfindung verwendet werden, umso
vorteilhafter ist das fiir den Anspruchsteller. Nur auf diese
Weise wird die vor uns liegende Zukunft angemessen abge-
bildet:

Heilungskosten und Pflegeleistungen werden stirker steigen
als der Verbraucherpreisindex, weil keine Ddmpfung der
Inflation durch Konsumgiiter wie Handys und Computer statt-
findet, die durch den technischen Fortschritt immer billiger
werden. Beim Abstellen auf die Kosten einer Ersatzkraft,
sei es bei den Pflege- oder Haushaltsdienstleistungen, ist da-
von auszugehen, dass bei den Léhnen auch solche Arbeits-
krifte eine Teilhabe am Wirtschaftswachstum haben werden.
Beim Erwerhsschaden ist zu berticksichtigen, dass viele
Menschen im Laufe ihres Lebens einen beruflichen Aufstieg
haben.

Die wichtigste, filr alle Schadenersatzrenten bedeut-
samste Stellschraube ist der Kapitalisierungszinssatz.>
Im Standardwerk von Kiippersbusch/Hdéher* findet sich
unter Berufung auf die einzige seit dem Zweiten Weltkrieg
ergangene BGH-Entscheidung® ein Verweis auf den iibli-
chen Zinssatz von 5 %); und im Anhang finden sich Kapita-
lisierungstabellen zwischen 4 % und 7 %, woraus der Ein-
druck entsteht, dass die 5 % eher noch im unteren Bereich
angesiedelt sind. Freilich ist eine Kapitalisierung auf der

" RGv. 26.1.1933 — V1 352/32, JTW 1933, 840.

X Zutreffend Staudinger, in: Schulze u.a., BGB’, § 843 Rn 9.

3 Kiippershusch/Héher, Ersatzanspriiche bei Personenschiden ('22016),

Rn 854: ,,Die gesetzliche Ausnahme der Kapitalisierung von Renten-

anspriichen ist in der Praxis die Regel ™

Ch. Huber, Die Reform des &sterreichischen Schadenersatzrechts, ZVR

2006, 472,479 f.

= Meitler/Knaus, Hohe des Kapitalisierungszinses fiir UVG-Renten als
Grundlage fiir Regressforderungen in Haftpflichtfillen, HAVE 2014, 199,

* Ersatzanspriiche bei Personenschiiden (2016), Rn 869; dhnlich Varrer, in:
Burmann/Jahnke, Handbuch des Personenschadensrechts (2016), Kap. 6
Rn 239; differenzierter indes Luckey, Personenschaden (*2018), Rn 1681.

BGH v. 8.1.1981 — VI ZR 128/79, VersR 1981, 283.
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Basis von 5 % jedenfalls derzeit — um einen von Lemcke® in
ganz anderem Zusammenhang gebrauchten Begriff zu ver-
wenden — ,,himmelschreiendes Unrecht™: Auller Streit ste-
hen sollte, dass Kapital und Rente unterschiedliche Moda-
litditen darstellen, um den beim Geschidigten eingetretenen
Schaden auszugleichen; dadurch soll freilich kein unter-
schiedliches wirtschaftliches Ergebnis herauskommen. Der
Haftpflichtversicherer ist weder ein Gutsherr noch eine sozi-
al-karitative Einrichtung, die jeweils Almosen verteilen;
vielmehr erfiillt er eine seinen Versicherungsnehmer tref-
fende gesetzliche Schadenersatzpflicht.

In Deutschland und Osterreich steht auBer Streit, dass mit der
Kapitalabfindung der Anspruchsteller die Mdglichkeit ha-
ben soll, bei miindelsicherer Veranlagung” einen Betrag
zu erwirtschaften, der einer Rente entspricht, wobei die Zins-
ertrige zu berticksichtigen sind. Je héher der Zinssatz und
damit die Zinsertriige sind, umso geringer ist der Barwert und
umgekehrt. Ein hoher Zinssatz ist bei der Kapitalisierung
einer Rente naturgemaf fiir den Ersatzpflichtigen von Vorteil,
weil er zu einem geringen Barwert fiihrt — wie umgekehrt ein
geringer Zinssatz fiir den Geschidigten von Vorteil ist, weil er
zu einem tendenziell hohen Barwert fiihrt. Der Umstand, dass
bei einer Kapitalzahlung im Vergleich zur an sich geschulde-
ten Rente vor Filligkeit geleistet wird, wirkt sich dann weni-
ger stark aus.

Der als tiblich bezeichnete Kapitalisierungszinsfull von 5 %
ist — jedenfalls derzeit — maflos iiberzogen. Die (einzige)
Referenzentscheidung des BGH erging Anfang 1981. Fiir
Tagesgeld bekam man damals in Osterreich iiber 10 %
Zinsen, und das galt ebenso fiir Staatsanleihen mit lingerer
Laufzeit; in Deutschland wird das dhnlich gewesen sein.
Nach Abzug der 25 %-igen Abgeltungssteuer auf die Zinsen
kam man somit auf eine Nettorendite von ca. 7.5 %. Davon
wire allerdings die Inflation, die damals ebenfalls betrdcht-
lich war, noch in Abzug zu bringen gewesen, so dass der vom
BGH fiir angemessen erachtete Kapitalisierungszinssatz
von 5 % selbst damals zu hoch gewesen sein diirfte.

Wie sieht es aber mit den Zinsertrigen heute aus? Staats-
anleihen mit finf- bis zehnjdhriger Laufzeit weisen eine
negative Verzinsung auf; und eine dsterreichische Staats-
anliehe mit 100-jdhriger Laufzeit und einer Verzinsung von
2,11 % war innerhalb weniger Stunden dreifach {iberzeich-
net. Bei Unfallopfern geht es aber um deutlich kiirzere
Zeitrdume! Sollten Staatsanleihen — anders als frither — kein
Referenzpunkt fiir erzielbare Zinsen sein, so kiime alternativ
in Betracht die Veranlagung von Festgeldern bei (On-
line-)Banken, fiir die der Staat fiir die Einlagen — bis zu
100.000 EUR. — eine Garantie iibernimmt, wobei dem ver-
anlagenden Geschidigten weder ein Wihrungs- noch ein
Steuerrisiko — bei Veranlagung im EU-Ausland — auferlegt
werden darf.

Nach Abzug der Abgeltungssteuer wird sich derzeit kaum
mehr als 0,5 % erwirtschaften lassen. Wenn man bedenkt,
dass der ,,Garantiezinssatz™ bei der Lebensversicherung bei

zwolfjahriger Bindung im Moment bei 0,9 % liegt, Bauspar-
kassen sich mit allen zu Gebote stehenden Mitteln zur Wehr
setzen, um nicht bei der Veranlagung von stehengelassenen
Bauspareinlagen 3 % oder 3,5 % zahlen zu miissen,” ist die
Ungeheuerlichkeit mit Hinden zu greifen, dass man dem
unerfahrenen Verbraucher abverlangt, eine Rendite von
7,5 % (vor Steuern) — bei mindelsicherer Veranlagung! —
erzielen zu kénnen.

Und dabei sind selbst diese 7,5 % (vor Steuern) noch zu
wenig, soll doch dadurch auch noch die kiinftige Inflation
abgegolten werden. Nimmt man diese — nach den Erfahrungen
der letzten Jahre mit 1,5 bis 2 % an,” miisste sich die
Bruttorendite bei 10 % bewegen. Das steht in einem krassen
Missverhiltnis zu den méglichen 0,75 %. Davon mogen nur
wenige — zumeist schwer — Verletzten betroffen sein; diese
freilich in ganz besonderem Ausmali!

Und der Gesetzgeber schaut zu und ldsst das himmelschrei-
ende Unrecht tagtdglich zu — oder es ist ihm nicht bewusst.
Wie lange noch? Manche meinten: Das Angehorigenschmer-
zensgeld wird nie kommen. Dann war der Absturz der Ger-
manwings-Maschine am 24.3.2015 wohl der letzte Ausloser
fiir die Neuregelung in § 844 Abs. 3 BGB.*" Angestofien
wurde diese aber immerhin durch entsprechende AuBerungen
in der Literatur.”’ Einzurdumen ist, dass bei der Kapitalisie-
rung kein vergleichbar spektakuldrer Fall vorstellbar ist, der
die 6ffentliche Meinung in dhnlicher Weise aufriittelt. Des-
wegen ist der Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber frei-
lich nicht weniger dringlich.

Wie ist es aber, wenn der Gesetzgeber — wie zu befiirchten
oder jedenfalls nicht auszuschlieBen — weiterhin untitig
bleibt? Allein die gesetzliche Unfallversicherung hat bei
ihrem originiren Regressanspruch nach § 110 SGB VII
einen Rechtsanspruch auf Kapitalisierung der Rente. Was
dort ausjudiziert wird in Bezug auf den Zinssatz, das kann
beim individuellen Geschidigten grundsétzlich nicht anders
sein; der Kapitalisierungszinsfuld fiir den Direktgeschidigten
miisste eher darunter liegen. Insofern hitte eine solche Ent-
scheidung Leitbildcharakter.

* Anmerkung zu BGH v. 7.3.2017 — VI ZR 125/16, r+s 2017, 380.

&

Zur Diskussion in der Schweiz, ob dem Sozialversicherer oder auch dem
individuell Geschidigten beziiglich seines Direktschadens eine Bei-
mischung von Aktienfonds zumutbar ist, Laubli Ziegler, Errare humanum
est, HAVE 2014, 178 ff.; Weber, Kapitalisieren mit unterschiedlichen
Zinsfiifen?, HAVE 2014, 189, 190 f,, der bei Sozialversicherungstrigern
eine maBvolle Beimischung von Aktienfonds — zu Recht — befiirwortet.
BGH v. 20.6.2017 — X1 ZR 185/16, WM 2017, 616; v. 1.8.2017 — X1 ZR
469/16, NJW-RR 2017, 1260.

Sehr viel zuriickhaltender die Prognose in der Schweiz Meriler/Knaiis,
Héhe des Kapitalisierungszinses fiir UVG-Renten als Grundlage fiir Re-
gressforderungen in Haftpflichtfillen, HAVE 2014, 199 ff.: 0,5 %.

Ch. Huber, in: ders./Kadner Graziano/Luckey, Hinterbliebenengeld
(2018), Rn 20.

Vom Titel her aufriittelnd Ch. Huber, Kein Angehérigenschmerzensgeld
de lege lata — Deutschland auch kiinftig der letzte Mohikaner in Europa
oder ein Befreiungsschlag aus der Isolation, NZV 2012, 5 ff.
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Denkbar wire zudem, dass man sich darauf besinnt, die
Grundsitze zugrundezulegen, iiber die in der Schweiz zwi-
schen — den dort sehr viel agileren — Opferanwiilten und
Sozialversicherungstrigern einerseits sowie Haftpflichtver-
sicherern und Defensivkanzleien andererseits nach jahrzehn-
telangem Ringen Konsens herrscht. Beim Angehorigen-
schmerzensgeld habe ich vor einigen Jahren die Frage
gestellt:*? | Deutschland auch kiinftig der letzie Mohilkaner in
Europa oder ein Befreiungsschlag aus der Isolation?* Es ist
der Befreiungsschlag geworden. Das muss nicht {iberall so
laufen, vollig ausschliefien sollte man es aber auch bei dieser
Frage nicht.

5. Zwei weitere Uberlegungen

a) Kontrolimechanismen bei Vereinbarung einer
Kapitalabfindung

Bei jeder noch so geringfiigigen Grundbuchtransaktion be-
steht nach den §§ 311b Abs. 1, 128 BGB das Erfordernis
notarieller Beurkundung. Fiir viel weniger bedeutsame
Rechtsgeschifte von Minderjihrigen ordnet der Gesetzgeber
nach den §§ 1643, 1822 BGB das Erfordemnis gerichtlicher
Genehmigung an. Fiir den Abschluss einer Kapitalabfin-
dung fiir den Pflege- und Erwerbsschaden eines schwer
verletzten minderjdhrigen Kindes fiir den Rest des Lebens
(in hoffentlich sechsstelliger Grofenordnung) in Euro geniigt
allein die Vertretung durch die — mitunter unbedarften,
jedenfalls aber tberforderten — Eltern, sogar ohne anwalt-
liche Vertretung. Aus Wertungsgesichtspunkten erscheint
das wenig sachgerecht.”

b) (Keine) Heranziehung des Know-how von Sach-
verstandigen

Nach meinem Kenntnisstand sind Ausgaben der Kfz-Haft-
pflichtversicherer fiir die Honorare der Kfz-Sachverstindigen
beim Blechschaden héher als die fiir die Anwiilte. Die Begut-
achtung des Blechs ist indes hiiufig eine relativ simple
Angelegenheit. Es geht — jedenfalls mitunter — allein um das
Anfertigen von Fotos und die Eingabe von Daten in ein
Computerprogramm. Dafiir wird ein sehr ansehnliches Hono-
rar flir Gberwélzbar angeschen; jeder in Deutschland muss
sich mit dem amtlichen km-Geld zufrieden geben, nicht aber
diese — besondere — Berufsgruppe.* Der V1. Senat des BGH
hilt — bisher noch — seine schiitzende Hand {iber diese Praxis.
Bei Regulierung von groflen Personenschiden wird typischer-
weise ein medizinischer Sachverstidndiger zur Ermittlung der
Behinderung herangezogen, wobei der Arzt mitunter nicht in
der Lage ist, zwischen den unterschiedlichen Mafstiben im
Privatversicherungsrecht, Sozialrecht und Haftpflichtrecht zu
unterscheiden. Dem betreffenden Mediziner ist das nicht vor-
werfbar, wenn er nicht umfassend aufgeklart wird. Es fillt
allerdings auf, dass fiir die Zukunftsprognose und die Errech-

nung der Kapitalabfindung meist kein Sachverstindiger
herangezogen wird. Insoweit fehlt es — jedenfalls dem Opfer-
anwalt, vom Geschéddigten ganz zu schweigen — in vielen
Féllen aber auch an der erforderlichen Expertise. Und es geht
um deutlich héhere Streitwerte als beim Blech, selbst wenn
ein BMW oder Porsche betroffen ist. Insoweit besteht eine
Marktliicke — und auch ein Bedarf.

C. Besonderer Teil: Die einzelnen
Schadensposten

Herausgegriffen werden prototypische Konstellationen,
selbstverstdndlich ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit. An
neuralgischen Punkten sollen besondere Problemfelder iden-
tifiziert und Lésungsvorschlige formuliert werden:

l. Heilungskosten

Den Reparaturkosten beim beschidigten Fahrzeug entspre-
chen die Heilungskosten beim verletzten Menschen. Es geht
um die Wiederherstellung der Substanz. Beim Personen-
schaden ist man sich — in Deutschland und Osterreich — einig,
dass diese nicht fiktiv, sondern nur konkret verlangt werden
konnen.”® Endgiiltigen Ersatz bekommt der Geschidigte
somit nicht schon dann, wenn er legitimerweise ein Gebre-
chen auf Kosten des Schadigers beseitigen konnte, sondern
nur dann, wenn das auch erfolgt. Probleme stellen sich
selten bei funktionellen Stérungen, hiufig dagegen bei &du-
Berlichen Beeintrichtigungen, insbesondere Entstellungen
und Narben, bei denen kosmetische Eingriffe in Betracht
kommen.

Auch im Rahmen der Heilungskosten muss der Geschidigte
nicht mit eigenem Kapital in Vorlage treten, sondern kann
einen Vorschuss verlangen, iiber dessen widmungsgemélie
Verwendung er freilich abrechnen muss. Der OGH hat in
einer jiingeren Entscheidung®® — zutreffend — ausgesprochen,
dass bei einem Feststellungsurteil der Geschidigte einen
solchen Geldbetrag aber nur dann verlangen kann, wenn der
Eingriff zeitnah bevorsteht, nicht aber schon dann, wenn er
blof} in abstracto in Zukunft in Betracht kommt. In concreto
ging es um einen Zahnersatz fliir moglicherweise unfall-
bedingt absterbende Zihne, ein Eingriff, der bei der min-
derjdhrigen Verletzten aber erst mit dem 17. oder 18. Le-
bensjahr méglich sein werde.

=}

* NZV 2012, 5.

# Kritisch bereits Ch. Huber, in: Nomos-Komm?, §§ 842, 843 Rn 280.

BGH v. 26.4.2016 — VI ZR 50/15, NIW 2016, 3092, 3097: 70 Cent pro km

tiberwilzbar; amtliches km-Geld hingegen blof3 30 Cent pro km.

** BGH v. 14.1.1986 — VI ZR 48/85, BGHZ 97.14 = NIW 1986, 1538; OGH
v.23.10.1997 — 2 Ob 82/97s, SZ 70/220; dazu Ch. Huber, Abkehr von der
Zuerkennung fiktiver Heilungskosten — ein weiterer Meilenstein der An-
niherung von Rechtsprechung und Lehre — Zugleich Besprechung von
OGH v. 23.10.1997 — 2 Ob 82/97s, ZVR 1998, 74 ff.

* OGH v. 28.4.2011 — 1 Ob 48/11g, ZVR 2011/241 (Ch. Huber).
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Il. Vermehrte Bediirfnisse

Nachdenklich stimmen muss, dass bei Pflege durch Angehd-
rige die Ersatzleitungen in Osterreich und der Schweiz beim
Zwei- bis Dreifachen der deutschen Werte liegen.’” Der
{iberaus maBvolle Stundenlohn diirfte dafiir eine Hauptursa-
che sein. Bezugspunkt diirfte eher das faktische Lohnniveau
von Billigkriiften aus Osteuropa sein; sachgerecht wiire hin-
gegen eine Orientierung am Lohn einer ausgebildeten und
in Deutschland angemessen zu entlohnenden Pflegekraft.®®
Beim Zukunftsschaden mége bedacht werden, dass abge-
sehen davon, dass das Lohnniveau von — hiufig nicht aus-
gebildeten und der deutschen Sprache nur unzureichend
kundigen — Billigkriften aus Osteuropa an sich verfehlt ist,
die kommenden Jahre und Jahrzehnte aber zudem — voraus-
sichtlich — zu einer Verringerung der Unterschiede fithren
werden.

Kritisch sei an dieser Stelle auch angemerkt, dass der BGH
namentlich beim Haushaltsfiihrungsschaden, aber auch den
Pflegeleistungen verlangt, dass sich eine fiktive Ersatzkraft
stundenmiiBig dem sich infolge stationérer Krankenhausauf-
enthalte und dem Heilungsverlauf wandelnden Bedarf an-
passt,” dafiir aber — hiiufig nicht einmal — der tarifliche Lohn
in Ansatz gebracht wird. Ansonsten ist es eine Skonomische
Binsenweisheit, dass eine zeitlich unterschiedliche Inan-
spruchnahme solcher Dienstleistungen am Markt mit einer
Erhohung des Stundenlohns einhergeht gegeniiber der kon-
tinuierlichen Beschiftigung {iber einen ldngeren Zeitraum.
Méglicherweise wire in solchen Fillen das Entgelt von
derartige Dienstleistungen anbietenden Agenturen der pas-
sendere Ausgangspunkt der richterlichen Schadensschat-
zung, bereinigt um deren Selbstkosten fiir die Verwaltung
und deren Gewinn. Tendenziell wiirde das zu hoheren An-
sitzen fithren.

IIl. Erwerbsschaden

1. Student

Ein Studierender fallt infolge einer vom Ersatzpflichtigen
zu verantwortenden Verletzung zwei Semester aus, kann
aber dann das Studium wie ohne Verletzung zu Ende fiihren.
Bei Kiippersbusch/Hoher* findet sich der Hinweis, dass
der Ersatz sdmtliche vermogensrechtlich relevanten Nach-
teile infolge der Verzogerung der Ausbildung umfasse,
wobei namentlich erwihnt wird, dass wihrend eines be-
stimmten Zeitraums der Wehrsold und der Wert der
Bundeswehrverpflegung entgeht. Aus der Perspektive des
Ersatzpflichtigen mag dieses Detail bedeutsam sein, nament-
lich wenn der Anspruchsteller verletzungsbedingt die Wehr-
pflicht nicht leisten kann, was typischerweise im Rahmen
des Vorteilsausgleichs zu beriicksichtigen ist. Aus der Sicht
des Geschidigten sind andere Dinge malgeblich, ganz ab-
gesehen davon, dass die Wehrpflicht in Deutschland im

Jahr 2011 abgeschafft wurde und ungewiss ist, ob sie wieder
eingefiihrt wird, dieser Umstand somit derzeit nur fir Alt-
fiille bedeutsam ist.

Aus der Perspektive des Verletzten fillt aber ins Gewicht,
dass ersatzfihig nicht nur der Erwerbsschaden fiir das
eine Jahr ist, um das der Verletzte spiter in den Beruf
eintritt. Vielmehr pflanzt sich der Schaden in die Zukunft
fort. Besonders deutlich kann das anhand der Erwerbsbio-
graphie eines Beamten dargelegt werden. Alle zwei Jahre
erfihrt dieser einen (maRigen) Gehaltssprung — eine Entgelt-
anhebung allein infolge des Fortschreitens des Alters. In
Deutschland wird das als ,Kalkzulage* bezeichnet. Bei
einem Professor des Landes Nordrhein-Westfalen wihrt das
immerhin bis zur Vollendung des 52. Lebensjahres. Die
Verletzung wihrend des Studiums fiihrt dann dazu, dass die
betreffende Person jeweils ein Jahr spéter in den Genuss
dieser Entgeltserhdhung kommt. Und schlussendlich wird
auch ein Jahr weniger Rentenanwartschaft erwirtschaftet.
Wenn man eine solche nachkaufen muss, ist das nicht immer
billig.

Nun ist nicht jeder ein Beamter — leider oder erfreulicher-
weise. Aber auch in anderen Berufen ist das Einkommen
gestaffelt nach der Berufspraxis; und fehlende Rentenanwart-
schaften sind in jedem Beruf bedeutsam. Auch fiir einen
solchen — jedenfalls in der akkumulierten Summe durchaus
nicht marginalen — Nachteil steht ein Anspruch auf Rente zu.
Aus Vereinfachungsgriinden bietet sich freilich eine Kapital-
abfindung an. Beschrieben wurden die Determinanten, die fiir
die Berechnung mafgeblich sind."!

2. Entwicklung des Erwerbseinkommens einer schon
im Erwerbsleben stehenden Person

Zur Erwerbsprognose in Deutschland und in der Schweiz mag
folgende Metapher passend sein: Wenn man bei einer Berg-
wanderung auf halber Héhe steht, dann dominiert in Deutsch-
land der Blick in die Tiefe. Es befillt den Wanderer ein
Schwindelgefiihl; es iberkommt ihn die Furcht abzustiirzen.
In der Schweiz schweift an derselben Stelle der Blick auf das
Gipfelkreuz im gleiBenden Sonnenlicht; es dominiert die
Vorfreude auf den bevorstehenden Aufstieg. Aus deutscher
Sicht ist die Einschitzung denkbar: Alpler sind mit dem Weg
nach oben in den Bergen eben besser vertraut; das ist ganz
normal. Aber die Metapher lisst sich auf den Erwerbsschaden
ubertragen:

7 So bereits Ch, Huber, Haushaltsfiihrung und Pflegedienstleistungen durch
Angehérige — ein unterschitzter Schadensposten?, DAR 2010, 677 ff.

% 7um diirftigen Stundenlohn von 10 EUR fiir die Pflege eines schwerst
behinderten Kindes jiingst KG v. 11.12.2017-20U 19/14, demniichst
MedR 2018, 575 (Ch. Huber).

3 BGH v. 3.2.2009 — VI ZR 183/08, NTW 2009, 2060.

0 Ersatzanspriiche bei Personenschiiden (?2016), Rn 169 £.

41 1 diesem Sinn bereits Ch. Huber, in: Nomos-Komm?®, §§ 842, 843 Rn 8.
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Bei Erwerbsschadensprognosen sind in deutschen hochst-
richterlichen Entscheidungen folgende Hinweise dominant:
Es ist fraglich, welches Einkommen in der Zukunft erzielt
worden wire. Nicht gesichert ist, dass es wirklich so aufwiirts
geht wie bisher oder das Niveau auch nur gehalten werden
kann.* Das Tatgericht kann die Risiken des Arbeitsmarktes
durch entsprechende Abschlidge beriicksichtigen. Es domi-
niert die Skepsis.* Die Anwilte der Ersatzpflichtigen haben
mustergiiltig vorgetragen. Es erfolgt eine Ubernahme von de-
ren Position durch das Gericht.

In Entscheidungen des BG in der Schweiz finden sich hiufig
solche Passagen: Plausibel ist, dass eine erwerbstitige Person
jedes Jahr zumindest eine Inflationsabgeltung erhélt. Es gibt
keine Grinde, dass nicht auch Arbeitnehmer am Wirtschafts-
wachstum teilhaben; und bei den allermeisten Menschen ist
von einem beruflichen Aufstieg in ihrer Erwerbsbiographie
auszugehen, jedenfalls bis zum 52. Lebensjahr, ehe es dann zu
einer Abflachung ihres Einkommens bis zum Renteneintritt
kommt,* bei dem dann eine Zisur im Sinn einer Einkom-
mensverminderung passiert.

Diese unterschiedliche Sichtweise lberrascht, besteht doch
zwischen der Schweiz und Deutschland eine Kulturgemein-
schaft; da und dort sind dhnlich ambitionierte Menschen
in einem vergleichbaren Wirtschaftssystem titig. Womog-
lich kommen unterschiedliche Fille zum Hochstgericht
bzw. werden von der Literatur besprochen. Das ist eher
unwahrscheinlich. Eine andere Erkldrungshypothese kdnnte
sein, dass die tiichtigeren Anwilte in der Schweiz auf Seite
der Geschidigten titig sind, in Deutschland aber auf Seite
der Ersatzpflichtigen. Wenn man als Professor Ausschau
hilt, wer die einschldgige Literatur und (Fachanwalts-)Aus-
bildungsszene fiir Verkehrsanwélte in Deutschland domi-
niert, dann sind es in Deutschland die — kompetenten —
Anwilte der Defensivkanzleien, in der Schweiz jedoch die
Anwilte der Geschédigten sowie die Sozialversicherungs-
trager.

In vielen Fillen hat die optimistische schweizerische Sicht-
weise ein hoheres MaB an Plausibilitiit als die von Angst-
lichkeit geprigte Sichtweise in Deutschland. Womdglich
spielt fiir die Einschitzung in der Schweiz auch eine Rolle,
dass dort mehr statistische Untersuchungen vorhanden sind,
die diese Beobachtungen empirisch belegen,* so dass sie fiir
das Haftpflichtrecht fruchtbar gemacht werden konnen.
Wenn es daran in Deutschland fehlen sollte, mdge man
auch dazu den Ausspruch von Angela Merkel beherzigen:*
,Wir schaffen das.” Der Osterreicher wiinscht dazu alles
Gute.

3. Prognose und Befristung der Rente

Es gilt der Grundsatz: Maligeblich ist die wahrscheinlichste Ent-
wicklung. Wenn es um die Befristung der Erwerbsschadensrente
geht, soll hingegen das gesetzliche Renteneintrittsalter maBgeb-
lich sein.'’ Das ist ein Punkt, bei dem ich noch (haftpflicht-)ver-

sicherungsfreundlicher bin als die versicherungsfreundliche Li-
teratur. Diese® will dem Ersatzpflichtigen den Gegenbeweis
ermoglichen, dass in einer bestimmten Berufsgruppe einer be-
stimmten Region 70 % oder mehr fiiiher in Rente gehen.

Meine Position® ist noch einen Schritt radikaler: Der Ge-
schidigte ist beweispflichtig fiir die Dauer seines Erwerbs-
schadens. Ein non liquet geht zu seinen Lasten. Daher ist
selbstverstdndlich zu beriicksichtigen, dass Angehérige be-
stimmter Berufsgruppen im Regelfall frither in Altersrente
gehen wie etwa Lehrer, Piloten oder Bergleute; der Verletzte
hat dann zu beweisen, dass fiir ihn Gegenteiliges gilt. Pro-
fessoren gehdren iibrigens nicht zu dieser Species, die frither
aus ihrem Amt scheidet. Sie verbleiben an ihrer Wirkungs-
stitte, so lange es geht.

Wie bei den Sterbetafeln die steigende Lebenserwartung
zu beriicksichtigen ist, kann in diesem Zusammenhang
das steigende Renteneintrittsalter infolge des demogra-
fischen Wandels allerdings nicht ausgeblendet werden. In
Einzelfillen wird das hichste Erwerbseinkommen sogar erst
in hoherem Alter erreicht. Das gilt fir Bill Clinton und
Barack Obama; und wohl auch fur Gerhard Schrider —
jedenfalls seit Ubernahme des Aufsichtsratsvorsitzes bei
Rosneft. Auch so mancher (Vorsitzende) Richter, der in
der Pension sein Know-how einer Anwaltskanzlei zur Ver-
fiigung stellt, erreicht seinen pekunidren Hohepunkt erst
in dieser Lebensphase. Solche Personlichkeiten sind dem
Vortragenden in Deutschland und Osterreich sehr wohl be-
kannt.

* Prototypisch OLG Miinchen BeckRS 2010, 10686 = jurisPR-VerkR
2010/13 mit naturgemiB zustimmender Anm. 3 (Lang — Deutsche Allianz):
25 %-iger Abschlag bei einem 34-jihrigen Architekten bei einem Dauer-
schaden mit dem Hinweis, dass die Baukonjunktur riickldufig sei. Nicht
beachtet wurde, dass die Konjunktur ein Phidnomen ist, das sich stets in
einem Zyklus (Ab und Aufl) bewegt, und sich ein 34-jihriger Architekt
typischerweise in diesem Alter nicht im Zenit seiner Einkommensmdg-
lichkeiten befindet. Kritisch Ch. Huber, in: Nomos-Komm?, §§ 842, 843
Rn 145.

BGH v. 5102010 — VI ZR 186/08, NJW 2011, 1148 (Schiemann) = SVR

2011, 64 (Luckey) mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, Zwei neuere

BGH-Entscheidungen zur Erwerbsschadensprognose — der ,,Schitzungs-

bonus™ des Verletzten und dessen (diirfrige) Umsetzung — Besprechung

der Urteile des BGH vom 5.10.2010 — VI ZR 186/08, NJW 2011, 1148

(Schiemann) sowie v, 9.11.2010 — VI ZR 300/08, NJW 2011, 1145

(Schiemann), HAVE 2011, 253 ff.

Das ist offenbar ein markantes Jahr, enden doch mit diesem auch die

Gehaltsspriinge bei Beamten in NRW.

* Fiir den Erwerbsschaden etwa Dorn/Geiser/GraflSousa-Poza, Die Berech-
nung des Erwerbsschadens (2007). Fiir den Haushaltsfiihrungsschaden sei
auf die periodisch iiberarbeitete SAKE (Schweizer Arbeitskrifteerhebung)
verwiesen.

4,

“

E

4

=

Ausspruch zur Fliichtlingskrise, erstmals am 31.8.2015.

“ BGH v. 27.6.1995 - VI ZR 165/94, NJW-RR 1995, 1272; v. 30.5.1989 —
VIZR 193/88, NJW 1989,3150; v. 10.11.1987 — VI ZR 290/86, NJW-RR
1988, 470; v. 22.1.1986 —IVa ZR 65/84, BGHZ 97, 52 = NJW-RR 1986,
650.

% Lemcke r+s 1995, 384: Lang, Der Abfindungsvergleich beim Personen-
schaden — Prognose und Kapitalisierung, VersR 2005, 894, 898.

* So schon Ch. Huber, in: Nomos-Komm?®, §§ 842, 843 Rn 87.
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4. Erwerbsschaden eines Haushaltsflihrers — zwei
Detailfragen

Die Menschen werden nicht nur immer élter; erfreulicherweise
bleiben sehr viele von ihnen auch bis zum Tod — einigermalien —
vital, so dass es thnen mdglich ist, in ithrem vertrauten Zuhause
den Lebensabend zu verbringen. Eine zeitliche Befristung des
Haushaltsfithrungsschadens ist somit — ohne konkrete Anhalts-
punkte — nicht angebracht. Woméglich brauchen sie fiir manche
Verrichtungen faktisch ldnger; zu berticksichtigen ist indes, dass
sie auch mehr Zeit haben. Soweit es zu einem Nachlassen des
Standards bzw. der Auslagerung gewisser beschwerlicher Titig-
keiten kommt, ist ein Abschlag berechtigt, aber eben keine
zeitliche Befristung.™ Naturgemdl ist eine priizise Schiitzung
umso eher méglich, je élter eine Person zum Zeitpunkt der vom
Schidiger zu verantwortenden Verletzung war.’!

Bei Aufteilung der Haushaltsarbeit bei Bezug der Altersrente
des bisher erwerbstitigen Partners mit dem bisher allein zustin-
digen Haushaltsfiihrer wird hiufig die Annahme getroffen, dass
dies im Verhiltnis von 30:50 erfolgen solle. Auch insoweit sind
die faktischen Verhiltnisse mafBgeblich bzw. besteht ein grofler
Gestaltungsspielraum. Nicht immer ist der bisher im Erwerbs-
leben stehende Partner mit ausreichenden Kenntnissen ver-
sehen,” 50 % der Hausarbeit zu verrichten. Bedeutsam ist zudem,
wie leistungsfihig welcher Partner in welcher Lebensetappe ist.

IV. Unterhaltsersatz nach § 844 Abs. 2 BGB

Der Unterhaltsersatzanspruch ist die Fortpflanzung des
Erwerbsschadens en miniature; es geht um die Quelle, aus
der der gesetzliche Unterhalt ohne Tétung des Unterhalts-
pflichtigen gespeist worden wire — und zwar beim Geldunter-
halt ebenso wie in Bezug auf die Haushaltsfiihrung. Ange-
nommen sei eine Familie mit drei betreuungsbediirftigen
Kindern, dem Vater und Ehemann als demjenigen, der ein
Erwerbseinkommen erzielt, sowie der Mutter und Ehefrau, die
den Haushalt fithrt. Bei Totung des Ehemannes werden die
fixen Kosten ermittelt und dann auf die verbliebenen Unter-
haltsersatzgldubiger aufgeteilt; das restliche Einkommen wird
gestaffelt nach dem Alter der Kinder auf die Kopfe der Uber-
lebenden verteilt,” wobei der Eigenanteil des Getdteten in
Abzug zu bringen ist. Das ist vollig zutreffend.

Gelegentlich wird aber nicht gebithrend beachtet, dass bei
Ausscheiden eines Unterhaltsgliubigers®™ die Anspriiche der
anderen neu berechnet werden miissen. Es ist das Wesen fixer
Kosten, dass sie konstant bleiben — gerade deshalb die Be-
zeichnung. Sie dndern sich nicht oder nur marginal, wenn sich
anstelle von drei Kindern nur noch zwei im Haushalt befinden.
Das hat zur Konsequenz, dass die fixen Kosten auf die restli-
chen Unterhaltsgldubiger neu verteilt werden miissen.

In dem prototypischen Beispiel der Witwe und der drei Kinder
fiihrt bei Annahme einer kopfméiBigen Verteilung das Aus-
scheiden eines Kindes dazu, dass die Quote der weiterhin
Anspruchsberechtigten sich von einem Viertel auf ein Drittel

der fixen Kosten erhdht. Aber auch der restliche Unterhalt ist
nach oben anzupassen. Wiren es bei Uberleben des Getoteten
bis dahin fiinf Personen gewesen, die nach Abzug der fixen
Kosten zu unterhalten gewesen wiren, wiren es bei Ausschei-
den eines Kindes nur noch vier gewesen. Fiir die anderen steht
dann fiir die alltiglichen Bediirfnisse eben mehr zur Verfligung.
Auch fiir den Getoteten hitte sich das ausgewirkt, so dass sich
auch sein Anteil erhéht hitte. Von den variablen Unterhalts-
kosten steigt — bei aus Vereinfachungsgriinden angenommener
— Gleichverteilung der Anteil der verbliebenen drei Unterhalts-
gldubiger von einem Fiinftel auf ein Viertel.

Das mag kompliziert klingen, mithilfe relativ einfacher Rechen-
programme ist das aber durchaus zu bewiltigen. Was jedenfalls
nicht in Betracht kommt, das ist, diese Potenziale véllig unter den
Tisch fallen zu lassen, weil sie zu einer Anhebung der Ersatz-
betriige der Schadenersatzglidubiger und allenfalls der Regress-
gliubiger fithren. Insoweit bedarf es wie bei der Kapitalisierung
von Renten eines Sachverstindigen, der in der Lage ist, solche
Berechnungen durchzufithren, um (richterliche) Schitzungen
nach § 287 ZPO {iber den Daumen, die vom gebotenen Ausgleich
sehr weit entfernt sein kdnnen, zu vermeiden.

Auch im Rahmen des Unterhaltsersatzanspruchs nach § 844
Abs. 2 BGB stellt sich die Frage der Aufteilung der Haus-
arbeit nach Wechsel des beruflich erwerbstitigen Ehepart-
ners in den Status des Beziehers einer Altersrente. Haufig
wird betont, dass es bei § 844 Abs. 2 BGB um gesetzlichen
Unterhalt gehe, weshalb hier noch mehr fiir eine Aufteilung
von 50:50 spreche. Auch insoweit ist darauf hinzuweisen,
dass auch im Rahmen des gesetzlichen Unterhalts die eheliche
Gestaltung Vorrang hat. Bedeutsam sind dabei sowohl Féhig-
keiten als auch Leistungsvermdgen;™ ausgeschlossen ist al-
lein eine societas leonina.

In der Rechtsprechung wird insoweit nicht immer mit glei-
chem MaB gemessen: Dass die Ehefrau unterhaltsrechtlich
auch an den Einkiinften des Ehemanns aus Uberstunden
zu 50 % beteiligt ist, wird als selbstverstindlich angesehen.
Wenn aber die Ehefrau selbst Kleider niht oder im Garten
Gemiise anbaut, wird das als iiberobligationsgemill angese-
hen. Hier ist der Blick wohl (etwas) getriibt!*®

0 Ch, Huber, in: Nomos-Komm®, §§ 842, 843 Rn 207 f.

5

Kriicker, Die Ersatzfihigkeit des Haushaltsfilhrungsschadens. 2. Diissel-
dorfer Verkehrsrechtsforum 2013, 1, 18,

Dieser Gedanke gilt auch in Bezug auf die Ubertragung beschwerlicherer
Hausarbeit auf den anderen Partner im Fall der Verletzung eines Ehegat-
ten. MLE. liegt insoweit vielmehr ein Fall der Schadensverlagerung vor,
nicht ein solcher der Wahrnehmung der Schadensminderungsobliegenheit
durch eine Person, die von der Unfallverletzung nur mittelbar betroffen ist.
So bereits Ch. Huber, in: Nomos-Komm?, §§ 842, 843 Rn 195.

Der héhere Anteil der Witwe soll aus Vereinfachungsgriinden an dieser
Stelle ausgeblendet werden.

w

Zumeist ist es ein Kind, das selbsterhaltungsfahig wird; in Betracht kommt
aber auch der hinterbliebene Ehegatte, der wieder heiratet, eine Lebens-
gemeinschaft eingeht oder stirbt.

5 Ch. Huber, in: Nomos-Komm®, § 844 Rn 25.

BGH v. 10.4.1979 — VI ZR 151/75, NJW 1979, 1501; kritisch bereits

Ch. Huber DAR 2010, 677, 682.
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V. Schmerzensgeld

1. Leidensdauer als zentrale Bemessungsdeterminante

Das Schmerzensgeld soll dazu dienen, dass sich der Verletzte
fiir die von ihm erlittenen Schmerzen Annehmlichkeiten und
Erleichterungen verschaffen kénnen soll. Fiir die Bemessung
des Schmerzensgeldes gibt es viele in Betracht kommende
Komponenten. Die Schmerzensgeldtabellen weisen in aller
Regel lediglich eine bestimmte Verletzung aus; das ist der
Anhaltspunkt fiir die Ermittlung des fiir den konkreten Fall
gebiihrenden Schmerzensgeldes. Das ist indes fragwiirdig.
Konsens sollte dariiber zu erzielen sein, dass derjenige, der linger
leidet, ein héheres Schmerzensgeld beanspruchen kann. Es stellt
sich indes die Frage, ob die Hohe des Schmerzensgeldes neben
der Schmerzintensitéit proportional von der Leidensdauer abhin-
gig sein soll. Meines Erachtens ist einzuriumen, dass bei einer
Verletzung, die zu einem Dauerschaden fiihrt, die GewGhnung
von ,ganz gesund” zu ,betrdchtlich beeintrichtigt™ in vielen
Fillen besonders schmerzlich empfunden wird und deshalb einen
besonderen Sockelbetrag im Rahmen der Schmerzensgeldbemes-
sung erfordert. Die Phase danach ist freilich dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Hohe des Schmerzensgeldes fiir die Abgeltung
der Unbill in dieser Phase grundsitzlich linear zu erfolgen hat.”
Angemessen wire eine Rente, damit sich die verletzte Person
jeweils entsprechende Annehmlichkeiten und Erleichterungen
verschaffen kann. Damit es zu keiner inflationsbedingten Ent-
wertung kommt, wiire eine Indexbindung sachgerecht.™

Ob Schmerzensgeld in Form einer Schmerzensgeldrente oder
eines Kapitalbetrags geleistet wird, ist indes von sekundirer
Bedeutung. Wie bei Zuerkennung einer Schmerzensgeldrente
neben einem Kapitalbetrag betont wird, dass dabei wirtschaft-
lich kein anderes Ergebnis herauskommen diirfe als bei Zu-
spruch eines Kapitalbetrags allein, muss das auch in umge-
kehrter Richtung gelten. Der alleinige Kapitalbetrag ist so zu
bemessen, als ob fiir die Phase nach der Eingewéhnung in den
neuen Verletzungszustand fiir die Zukunft eine Rente zugebil-
ligt wiirde. Wihrend die Rente ihre richtige Befristung stets in
sich trigt, weil sie nur so lange zu zahlen ist, bis die verletzte
Person wieder gesund ist — was bei Dauerfolgen meist unrealis-
tisch ist — oder stirbt, ist dafiir bei der Kapitalzahlung eine
Prognose anzustellen. Zudem ist ein Barwert zu ermitteln; die
indexgebundene Rente der kiinftigen Schmerzen ist abzuzinsen,
wobel das derzeit geringe Zinsniveau zu beriicksichtigen ist.
Eine solche Kontrollrechnung wiirde dazu fiihren, dass die
Rationalitit fiir den Umfang des Schmerzensgeldes zunehmen
wiirde. Die Schmerzensgeldtabellen miissten dann freilich
nicht nur die Schwere einer Verletzung als solche ausweisen,
sondern auch das Alter und die voraussichtliche Leidens-
dauer des Verletzten. Auch miisste offen gelegt werden, ob es
sich um eine Global- oder Teilbemessung handelt. Schliefilich
sollte — wie in Osterreich gingige Praxis® — eine Aufwertung
des in einer fritheren Entscheidung zuerkannten Betrags nach
dem Datum der erstinstanzlichen Entscheidung als Anniiherung

an die letzte miindliche Verhandlung erster Instanz erfolgen.
Die Folge wiire eine — durchaus sachgerechte — Umverteilung
des Schmerzensgeldkuchens von den Alten zu den Jungen, von
denen mit kurzer Leidensdauer zu denen mit einer langen.®
Abschliefend sei erwdhnt, dass innerhalb weniger Wochen
— soweit ersichtlich unabhéngig voneinander — der OGH®' und
der BGH* eine eigenstindige Fallgruppe gebildet haben, nimlich
den Zuspruch von Schmerzensgeld in betrdchtlicher Hoéhe an
Personen, die keine Schmerzempfindung mehr haben. In Deutsch-
land ist dafiir der Begriff der ,,Zerstirung der Persinlichkeit”
geldufig. Es handelt sich da wie dort um eine mittlerweile gefes-
tigte Rechtsprechung, die kaum zu kippen sein wird.

Bei der Bemessung sei freilich der Hinweis erlaubt, dass das
Schmerzensgeld seine genuine Funktion, den Verletzten in die
Lage zu versetzen, sich Annehmlichkeiten und Erleichterun-
gen zu verschaffen, nicht mehr erfiillen kann. In manchen
Fillen hatte es die Funktion eines ,,verkappten Angehori-
genschmerzensgeldes™; deren Kummer wird nun treffsiche-
rer iiber § 844 Abs. 3 BGB abgegolten. Zudem findet bei
solchen Opfern, etwa Wachkomapatienten, keine Umgewdh-
nung in eine neue Lebenslage statt. SchlieBlich haben sie im
Regelfall auch eine deutlich herabgesetzte Lebenserwartung.
Um es auf den Punkt zu bringen: Mehrere Aspekte sprechen
dafiir, den Ersatzbetrag miBig ausfallen zu lassen.*® Die
hochsten Schmerzensgeldbetriige sollten meines Erachtens
denen vorbehalten werden, die mitten aus dem Leben gerissen
werden, begreifen, was ihnen angetan wurde, sich mit dem
Ersatzbetrag Erleichterungen fir ihr eigenes Leben verschaf-
fen konnen und die eine lange Leidensdauer vor sich haben.

2. AbschlieBende Regulierung bei mit Handen zu
greifenden moglichen Zukunftsschaden

Das letzte Problem soll dargestellt werden anhand einer aktuel-
len OGH-Entscheidung:* Die Verletzte war in finanziellen
Schwierigkeiten; sie hatte in einem Schuldenregulierungsver-
fahren féllige Zahlungen zu erfiillen. Spitfolgen waren fiir den
dem Grunde nach voll einstandspflichtigen Ersatzpflichtigen als

T Ch. Huber, Das Lebensalter des Verletzten — eine Bemessungsdetermi-
nante beim Schmerzensgeld?, VersR 2016, 73 ff.

Ch. Huber, Die Schmerzensgeldrente — blof eine alternative Abgeltungs-
form?, FS-E. Lorenz (2014). 603 {t.

¥ OGH v. 24.8.2011 -3 Ob 128/11m, ZVR 2012/129 (Ch. Huber).
Ausfiihrlich dazu Ch. Huber, Brennpunkte der Schmerzensgeldberech-
nung, in: Schaffhauser/Béchli/Dihler/Landolt/Liniger/Peter (Hrsg.),
Jahrbuch zum schweizerischen Straflenverkehrsrecht 2016, 98, 122 f.
Erstmals OGH v. 23.4.1992 — 6 Ob 535, 1558/92.

0 BGH v, 13.10.1992 - VI ZR 201/91, BGHZ 120, | =NJW 1993, 781
(Deutsch).

Kritisch bereits Ch. Huber, Schmerzensgeld ohne Schmerzen bei nur
kurzfristigem Uberleben der Verletzung im Koma — eine sachlich gerecht-
fertigte Transferierung von Vermogenswerten an die Erben?, NZV 1998,
345 ff.; ders., Antithesen zum Schmerzensgeld ohne Schmerzen — Bemer-
kungen zur objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberech-
nung, ZVR 2000, 218 ff.

OGH v. 28.3.2017 - 2 Ob 71/16d, ZVR 2018/86 (Ch. Huber).
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sehr wahrscheinlich erkennbar, wenn auch nicht als sicher vor-
hersehbar. Die Verletzte wollte Schmerzensgeld haben, um die
Verbindlichkeiten aus dem Zahlungsplan erfiillen zu kdnnen. Sie
erhielt aber zunéichst nur eine geringfiigige Akontozahlung.
Die Sachbearbeiterin des Haftpflichtversicherers wies darauf
hin, dass eine Zahlung erst nach Vorliegen des Gutachtens
eines medizinischen Sachverstindigen mdglich sei, das aber
erst in einem Jahr eingeholt werden konne, weil sich die
Verletzungsfolgen dann erst konsolidiert haben werden. Mog-
lich sei aber ein ,,voller” Betrag, wenn die Verletzte einen
vorformulierten Abfindungsvergleich unterschreibe, bei
dem sie auf kiinftige Anspriiche verzichte, mogen kiinftige
Schmerzen vorhersehbar oder unvorhersehbar sein.

Nach Unterfertigung dieses Vordrucks und Auszahlung des
vereinbarten Betrags haben die Schmerzen deutlich zugenom-
men. Die Geschédigte hat einen Nachschlag gefordert, weil ohne
Vergleich das Doppelte angemessen gewesen wire. Der Haft-
pflichtversicherer verwies hingegen auf die Unterfertigung des
Vergleichs. Auf das Vorbringen der Verletzten, dass der Ver-
gleich sittenwidrig sei und ihr die Differenz zum angemessenen
Schmerzensgeld zustehe, wies der OGH das Begehren (derzeit)
ab. Ein Missverhiltnis von ,,bloB* 1:2 sei kein ganz krasses und
somit nicht sittenwidrig. Sollte sich die Verletzung jedoch ver-
schlimmern, komme eine gegenteilige Beurteilung in Betracht.
Jedenfalls wenn mit dem vereinbarten Betrag bloB die bisher
erlittenen Schmerzen abgegolten worden sind, ist das Judiz
fragwiirdig. Das Schmerzengeld dafiir war dann bereits fillig.
Der OGH legte fiir die Zuldssigkeit der Vereinbarung folgen-
den MaBstab an: Steht der tatsdchlich gezahlte im Verhiltnis
zum angemessenen Schmerzensgeldbetrag in einem krassen
Missverhéltnis?

Es ist aber auch folgende Fragestellung legitim bzw angebracht:
Ist es angemessen, die Zahlung einer filligen Ersatzleistung
abhingig zu machen vom Verzicht auf einen mdglichen kiinfti-
gen Anspruch? Das ist meines Erachtens zu verneinen. Nach
deutschem Recht wire das mit § 242 BGB — Verstol gegen Treu
und Glauben — zu begriinden. Zudem kommt bei dem vom
Haftpflichtversicherer vorformulierten Vergleich eine Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen in Betracht, ob
gegeniiber dem Zuspruch durch Urteil, bei dem dem Verletzten
ein Recht auf Nachklage bei nicht vorhersehbaren Schiden
zusteht, nicht eine grobliche Benachteiligung — im deutschen
Recht nach § 307 BGB — gegeben ist.

Anzuerkennen ist freilich das legitime Interesse des Hafipflicht-
versicherers, die Akte zu schlieBen. Aus Transparenzgriinden
sollte dann aber eine Offenlegung erfolgen, wieviel Ersatz
fiir erlittene und vorhersehbare Schmerzen geleistet wird und
wie hoch der Risikozuschlag ist, dass fiir mogliche kiinftige
Schmerzen auf jeglichen Ersatz unwiderruflich verzichtet wird.%

D. Fazit

Der beriihmte Deliktsrechtler und begnadete Rhetoriker Hein
Ktz hat bei einem seiner Vortrige®® darauf hingewiesen, dass

zum Ende eines Vortrags am besten eine Arie in Gestalt eines
Ohrwurms getrillert werden sollte, mit dem die Menschen
nach Hause gehen. Da ich nicht singen kann, anders als bei
einem vorausgehenden Spiegel-Preistriger meine Kinder an-
dere als musischen Begabungen haben, steht wie bei Hein Kdiz,
der vorgab, auch nicht singen zu konnen, als second best ein
einprigsamen Zitat, am besten aus der Bibel, zu Gebote.

Eine Spiegel-Preistriigerin hat bei ihrer Dankesrede im Rahmen
einer akademischen Feier ein Zitat von Sophokles verwendet,
das lautete: ,.Alle Menschen sind Scheusale.” Kontrapunktisch
nehme ich fir mich zwei Bibelzitate in Anspruch, ndmlich
..Meine Botschaft richtet sich an alle Menschen guten Willens“®'
und ,,Man solle dem Kaiser geben, was des Kaisers, und Gott,
was Goit ist."“*

Nach meiner Wahrnehmung sind die meisten Menschen nicht
Scheusale, sondern solche guten Willens. Leistungen der
Haftpflichtversicherer sind keine Almosen, sondern die Er-
fiilllung gesetzlicher Anspriiche der Geschiddigten gegen ihre
Versicherungsnehmer; diese sind freilich auf Punkt und
Komma zu erfiillen. Im franzdsischen Recht erfolgt die
Regulierung des Schadenersatzanspruchs des Geschidigten
durch dessen eigenen Haftpflichtversicherer. Da es um Leis-
tungen an den eigenen Versicherungsnehmer geht, besteht ein
hoherer Anreiz zu einer angemessenen Ersatzleistung. In
Deutschland muss der Haftpflichtversicherer auch ohne sol-
chen vom Gesetzgeber angeordneten Riickkopplungsmecha-
nismus Augenmal bei seinen Ersatzleistungen erreichen.

Die Geschidigtenanwilte sollten das fordern, was filir einen
angemessenen Ausgleich erforderlich ist, aber auch nicht un-
gebiihrlich mehr.®” Immerhin erwigenswert konnte sein, die
Durchbrechung der Regelung des § 308 ZPO wie beim Schmer-
zensgeld™ auf simtliche Zukunftsschiiden auszudehnen, somit
einen nach oben offenen Zuspruch bei einem Mindestbegehren.
Uber den Grundsatz des angemessenen Ausgleichs wird
man leicht Einigung erzielen kénnen. Der Teufel steckt
freilich stets im Detail. Einige solche Details habe ich heute
dargestellt. Die Vorgabe von Meier-van Laak’ lautete: Ein
kurzweiliger, pointierter und kritischer Vortrag. Das ist eine
sehr hohe Latte zum Uberspringen; ich wiire gliicklich, wenn
ich zumindest einer der drei Vorgaben geniigt haben sollte.

* Auch wenn die Sachbearbeiterin des Haftpflichtversicherers keine Medi-
zinerin war, war fiir sie mit Handen zu greifen, dass kiinftige Schmerzen
wahrscheinlich waren.

& Schadenszurechnung und Schadensverteilung aus juristischer und éko-

nomischer Sicht, Karlsruher Forum 1990, 14, 21.

Lukas 2.14.

Matthéins 22,21.

Kontraproduktiv das Begehren des kldgerischen Anwalts von 1 Mio. Euro

in OGH v. 17.10.2012 - 3 Ob 183/12a, ZVR 2013/159 (Ch. Huber); der

Héchstzuspruch in Osterreich liegt bei weniger als einem Viertel.

Dazu BGH v. 30.4.1996 — VI ZR 55/95, BGHZ 132, 341 = NJW 1996,

2425 =1JZ 1996, 1080 (Schlosser) = r+s 1996, 303 (Lemcke) = MDR 1996,

886 (Jaeger) = EWIR 1996, 681 (Schiemann).
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