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Das ,,neue" Hinterbliebenengeld des § 844 Abs 3 BGB - Versuch
einer ersten Einschätzung mit rechtsvergleichenden Bezügen
zum österreichischen und sehweizerischen Recht

Christian Huber, Aachen*

A. Problem, bisherige Rechtsprechung und Anwendungsfelder

Eine Person wird schwer(st) verletzt oder getötet. Die engsten Bezugsper-
sonen sind ge- bzw. betroffen, deren psychische Integrität ist beeinträch-
tigt:l Bei einer schwer(st)en Verletzung ist das bisherige Leben von heute
auf morgen auf den Kopf gestellt.2 Alles dreht sich ab sofort um die pfle-
gebedürftige Person. Vieles von dem Lebensspektrum, das bislier selbst-
verständlicli war, wird es nicht mehr geben. Der Ehepartner der verletzten
Person ist nur noch damit beschäftigt, dass der Verletzte versorgt wird,
bisher selbstverständliche lustvolle Aktivitäten sind schon aus Zeitgründen
kaum mehr möglich; und auch das noch minderjährige Kind wird vernach-
lässigt, weil die Beanspmchung des gesunden Elternteils für die Pflege des
kranken Elternteils nahezu das gesamte Zeitbudget absorbiert. Ist nicht ein
Elternteil schwer(st) verletzt, sondern das Kind, gibt es zwar im Regelfall
zwei Elternteile, die sich die Pflege aufteilen; aber aucl'i in einem solehen
Fall verläuft das Leben ab sofort in ganz anderen Bahnen: Die Eltern sind
nachhalt'ig beeinträchtigt, aber auch die Geschwister, für die sehr viel we-
niger Zeit übrig bleibt.

Auch bei Tod eines Angehörigen verändern sich die Koordinaten. In je-
dem Fall gibt es eine erste Phase der Trauer und Niedergeschlagenheit, die

Prof. Dr. Christiaii Huber, Lehrstuhl :für Bürgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und
Arbeitsrecht, R?heinisch-Westfölische Technische Hochschule Aachen.

l So die Begrifflichkeit bei Landolt, in: Ch. HuberlD. Jaeger/Luckey (Hrsg.), Fest-
schrift Jaeger, 2014, S. 355, 356.

2 Dayizl, in: Danzl/Guti6rrez-Lobos/Müller (Hrsg.), Das Schmerzengeld in medizini-
scher und juristischer Sicht1o (2013), S. 216: Unter Bezugnahme auf das römische
Kassationsgericlit ,,Ändemng des Gleichgewichts innerhalb der Familienverhältnis-
se". Drastischer noch Schwintowski, VuR 2016, 18, 20: Menschen haben ,,neben
sich gestanden"; ,,verlieren den Boden rinter den Füßen", funktionieren nur wie
,,Marionetten, die fremdbestimmt einem fremden Willen gehorchen".

*
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Das ,, neue" Hinterblieberxengeld des § 844 Abs 3 BGB

typischerweise 6 bis 12 Monate dauert;-' die allermeisten fassen dann aber
Mut und beherzigen die Devise: Das Leben muss weitergehen, mag es
auch nicht mehr so (schön) seii'i wie ohne die getötete Person. Die Witwe
oder der Witwer finden - namentlich in jungen Jahren - einen iieuen Part-
ner und heiratex'i wieder. Mifünter gibt es aber Konstellationen, in denen
die Auswirkungen für den überlebenden Angehörigen weiter in die Zu-
kunft wirken. Wenn ein minderjähriges Kind ohne Vater oder Mutter auf-
wächst, dann geht ein E}temteil selbst dann ab, wenn der überlebende El-
ternteil wieder heiratet und der neue Partner den geföteten Elternteil - so
gut es eben geht - substituiert. Dazu kommen Ffüle, in denen ein - zu-
meist betagter - Ehegatte ganz auf den anderen fixiert ist, weil dieser ihn
womöglich gepflegt, jedenfalls die Dinge des Alltags erledigt hat, die die-
ser allein oder doch viel besser konnte. Wenn dieser Partner gefötet wird,
bricht für deri Überlebenden eine Welt zusammen; iiidtt selten vereinsamt
der Überlebende dann" und seine Restlebenszeit ist dann }'iäufig auch be-
greiizt.

In allen Fällen ist der Schicksalsschlag, ob schwer(st)e Verletzung oder
Tötung an sich, schon bitter. Wenn dafür ein Schädiger verantwortlich ist,
der vorsätzlich oder grob fahrlässig gehandelt hat, kommt zusätzlich Bit-
terke.it bei den Angehörigen dazu.s Es stellt sieh die Frage, ob ein Schädi-
ger, der für die schwer(st)e Verletzung oder den Tod verantwortlich ist,
verpflichtet sein soll, für solche immateriellen Einbußen aufzukommen.
Bisher hat das deutsche Recht einen Anspruch lediglich bejaht, wenn beim
betroffenen Angehörigen nicht nur eine patliologisch fassbare Gesund-
heitsbeeinträchtigung gegeben war; zusätzlich wurde verlangt, dass diese
über das übliche Maß des im Hinblick auf einen solchen Schicksalsschlag
verständliche Unwohlseins hinausgel'ien müsse," wobei offen blieb, ob

3 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1045; Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Müüer (Hrsg.),
S. 270 Fn 441.

4 So die zutreffende Einschätzung in der Stellungnahme des DAV 5. Sämtliche Stel-
lungnalimen sind abmfbar ?inter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsv
erfaliren/DE/Hinterbliebenengeld.html (abgerufen am 24.7.2017).

5 Stellungnahme des DAV 5.
6 So die ]Leitentscheidungen BGH, Urt. v. 11.5.1971 - VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163;

BGH, Urt. v.4.4.l989 - VI ZR 97/88, NJW 1989, 2317; zuletzt BGH, Uit.
v. lO.2.20l5 - VI ZR 8]}4, NJW 2015, 2246 = NZV 2015, 281 (Burrru:tnn); BGH,
Uxt. v.27.l.20l5 - VI ZR 548/12, NJW 2015, 1451 (Thora') = DAR 2015, 200
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dieser Umstand rechtstatsächlich, also statistisch, oder nortnativ zu beur-
teilen war.7 Der Verweis arif die Verkehrsanschauung ist ein Indiz für eine
norrnative Beurteilung. Unter Berücksichtigung des Umstands, dass na-
mentlich jenseits von Süddeutschland die Anschauung verbreitet ist, dass
man sich die Trarier rrföglichst nicht anmerken lassen soll,8 ist nachvoll-
ziehbar, dass die Hürde für einen solclien Ersatzanspruch beträchtlich
hoch ist.9

Wo spielen solche Fragen eine Rolle? IMit Abstand am häufigsten ereig-
nen sich derartige Fälle bei Verkehrsunföllen, sei es mit dem Auto, der
Bahn, dem Flugzeug oder einem Schiff.1o Dazu kommen Verhaltenswei-
sen, die das Strafrecht bei falirlässiger oder vorsätzlicher Beeinträchtigung
der körperlichen Integrität sanktioniert. Auch ärztliche Kunstfehler sowie
die Haffüng des Reiseveranstalters kommen öfter vor. Eine potentielle Er-
satzpflicht eines Schädigers kann sich freilich aus jedem Gmnd der Ver-
trags- oder Deliktshaftung unter Einsehluss der Gefährdungshaffüng erge-
ben.

Die bloße Trauer, also eine immaterielle Einbuße ohne Nachweis einer
das Maß des Allfögliehen in solchen Fällen übersteigenden mediziniseh
fassbaren, somit qualifiziert pathologischen Beeinträchtigung, war bisher
nach deutschem Recht nicht ersatzpflichtig, weil es als allgemeines Le-
bensrisiko angesehen wurde. Die beiden deutschspracl'iigen Nachbar-
rechtsordnungen haben dazu schon seit einiger Zeit eine großzügigere
Halfüng eingenoinmen: Im Fall der Töfüng gibt es in der Schweiz bereits

(Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675 (:Schiemann:); Vgl auch Müller, VersR 2017,
321, 322: Beeinträchtigung müsse einen ,,echten" Krankheitswert haben; Man ist
geneigt zu fragen: Gibt es auch einen ,,unechten"? Kritiscli auch Jaeger, VersR
2017, 1041, }044.

7 Vgl dazu Danzl, in: Danzl/Guti6rrez-Lobos/Müller, S. 172: 21o/o bis 24% erleiden
- in Österreich - eine posttraumatische Belasfüngsstömng nach Erhalt der Mittei-
htng vom Tod eines Angehörigen. Ob die Menschen in Deutschland seelisch ro-
buster sind, soll dahingestellt bleiben.

8 Ch. Huber, NZV 2012, 5.
9 Diederichsen, DAR 2011, 122, 123; dazu Jaeger, VersR 2017, 1041, 1048: Ein-

fühning eines Angehörigenschmerzengeldes durch den Gesetzgeber Reaktion auf
,,eigenwi]lige" Rechtspreclmng des BGH.
Spektakulär die ,,Katastrophen" mit vielen Toten, aufgezählt bei Jaeger, VersR
2017, 1041, 1043 rinter Hinweis darauf, dass die Entschädigungssummen für die
Hinterbliebenen stark differieiten und der zutreffenden Feststellung, dass das Leid
der Angehörigen bei jedem Verkehrsunfall mit tödlichem Ausgang nicht minder
groß ist,, ebenso Miiller, VersR 2017, 321 .

io
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seit 1875 eine in Art 47 0R geregelte ,,Hinterbliebenengenugfüung." 11
Seit einer BG-Entscheidung aus dem Jahr 1986,12 die durchaus einfühlsam
erkannte, dass die seelischen Belastungen bei schwer(st)en Verletzungen
gravierender sind als bei Tötung, ist in der Schweiz auch im Fall einer
schwer(st)en Verletzungl3 eine Angehörigengenugfüung, somit ein An-
spmch auf den Ersatz von deren immateriellen Schäden anerkannt.

In Österreich hat der OGH14 - wohl ausgelöst durch die Seilbahnkata-
strophe von Kaprunl5 - immerhin bei grober Fahrlässigkeit die Ersatzf'ä-
higkeit eines ,,reinen" Tra?ierschadens anerkannt?,16 und auch wenn er bis-
her noch keinen Fall eiiies Trauersehadens bei schwer(st)er Verletzung zu
beurteilen hatte, ist es folgerichtig, dass arich in solchen Fällen - wiewohl
nur bei grober Fahrlässigkeit - die immaterielle Einbuße der Angehörigen
ersatzföhig ist. 17

B. Bezug des Themas zum Jubilar

Schwintoyiski ist keiner, der sich am akadeinisehen Glasperlenspiel er-
götzt; vielmehr verwendet er starke Wozte und spricht Klartext, wenn er
Missstände wahrgenommen hat. Ihm geht es um den großen Wurf, nicbt
um Randerscheinungen. Dabei schweift sein Blick über Grenzen in mehr-
fac'her Hinsicht: Bei ihm bleibt es nicht bei der Nabelbeschau des BGB;
seine Problemwahipehmung erfolgt häufig unter Einbeziehung des Verfas-
sungs- und Europarechts sowie des Sozialrechts. Er stellt rechtsverglei-
chende Bezüge her und zieht Erkenntnisse VOII Nachbardisziplinen heran.

11

12

13

14

15

16

17

Laridolt, in: Hütte/Landolt, Genugfüungsreclit, Band II, Genugfüung bei Körper-
verletzung, 2013, Rn. 539.
Schweizer BG, Urt. v. 11.3.1986 - BGE 112 Irll8.
Dazu Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 5 71.
OGH, Urt. V. 16.5.2001 - 2 0b 84/Olv, SZ 74/90 = ZVR 2001/73 (Karner).
Dazu Dctnzl, in: Danzl/Guti6rrez-Lobos/Müller, S. 172 f, 191, Fn. 506.
Für eii-ie Ei"weiterung auf Fälle leichter Fahrlässigkeit rmter Einschluss der Gefähr-
dungsl"iaffüng iiahezu die gesamte östeir Literatur; stelfüertretend Reischavter, in:
Rummel, ABGB3, § 1325 ?R?n. 5a sowie jüngst umfassend Hinteregger, in: Ch.
Huber/'Neumayr/Reisinger (Hrsg.), Festschrift Danzl, 2017, S. 69 ff.
Karner, in: Festscl'irift Danzl, S. 85, 96; Hinghofet=Szallcay, ZVR 2008, 444 ff. un-
ter Hinweis auf OGH, Beschl. v. 2.2.2006 - 2 0b 18/06w, ecolex 2007/244 (Pri-
sching),, Beschl. v. 14.6.2007 - 2 0b 163/06v, Zak 2007/521 = JBI 2007, 791: Je-
weils Abweisung (bloß) wegen Fehlens grober Fahrlässigkeit.
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Jedenfalls im Privatversicherungs- und Schadenersatzrechtl8 ist er bereit,
bei Bedarf mit kraftvollen Zügen auch gegen den Strom (der herrschenden
Meinung) zu schwimmen. Pars pro toto seien genamit die Überschussbe-
teiligung des Versichemngsnehmers in der Lebensversicherung,19 die Ka-
pitalisiemng von Schadenersatzrenten2o sowie die Bemessung des
Schmerzensgeldes"t unter Einschluss von Berechtigung rind Umfang des
Angehörigenschmerzensgeldes,22 das der Gesetzgeber nun mit der Be-
zeichnung ,,Hinterbliebenengeld" eingeführt hat.23

Dass die Einfühmng ,,überreif( war, hat der Jubilar eingemahnt;24 dass
dann ein Elementarereignis wie der Germanwings-Absfürz auch den poli-
tischen Boden für eine Reform vor anstehenden Bundestagswahlen berei-
tet hat, mag die Gunst des Augenblicks gewesen sein; namentlich einem
Österreicher drängt sich die Parallele zur Seilbahnkatastrophe von Kapmn
in Österreich auf, wenngleich sich dort das Höchstgericht und nicht der
Gesetzgeber bewegt hat.25 Dazu kommt auf europäischer Ebene die Forde-
rung des EGMR, dass nationale Rechtsordnungen jedenfalls bei staatlicher
Mitverantwortung den nahen Angehörigen im Todesfall einen zivilreehtli-
ehen Anspruch einräumen und dem Angehörigen eine angemessene Ent-
schädigung zubilligen müssen.26 Es gab somit viele Gründe, warum der
Gesetzgeber - gerade jetzt - gehandelt hat.

18

19

20

21

22

23

24

25

26

Das ist der Bereich, den der Verfasser dieses Beitrags einigermaßen überblickt.
Schwintowski, VuR 1998, 219; diese Petita umsetzend BVerfG, Urt. v. 26.7.2005 -
l BvR 80/95, VuR 2005, 302.
Schwintowski, VersR 2010, 149.
Sc]"twimowski, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Sch?mer-
zensgeId, 2013, Teil A § 1-15.
Schw'mtowski/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6; Schwintowski, VuR 2016,
18.

Immer noch skeptisch Miiller, VersR 2017, 321, 325: ,,In dieser Fom'i Icönnte er
(der Entwurf) brauc}ibar sein, ?tm den eingangs erwähnten Fordemngen nachz?i-
kommen, wenn mayq sie deim ?für unabweisbar hält." Hervorhebungen durch den
Verfasser dieses Beitrags. Ebenso Stellungnahme Deutscher Richterbund 2 und
GDV 3: Schockschadenrechtsprechung eine gute und dem Einzelfall gerecht wer-
dende Lösung, die in föllen erheblichen Trauerschmerzes einen Anspmch ver-
schafft; dass das fast nie der Fall ist, wird wohlweislich verschwiegen.
Schwintoh";lci/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.
Danzl, ZVR 2000, 398.
Miiller, VersR 2017, 1041, 1048; Jaegei-, VersR 2017, 1041, 1048: Die Dringlich-
keit wurde dadureh erhöht.
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Schwintowski hat seinen Angriff gegen die restriktive Position des BGH
in mehreren Angriffswellen vorgetragen: Zunächst hat er vertreten, dass
Primär- und Sekundäropfer,27 verletzte bzw getötete Person und Angehöri-
ger, zu einem sozialen 'Netzwerk verschrnolzen seien, sodass es nach die-
sem Konzept auf eine qualifizierte pathologische Beeinträchtigung zufötz-
lich beim Angehörigen nicht mehr ankomme.28 Sodann hat er Erkenntnis-
se der Neurobiologie ins Treffen geführt, dass die messbaren Gehirnströ-
me im Ralunen der Schmerzverarbeitung beim Primär- und Sekundärop-
fer, wenn letzteres bein"i Unfal} zuschaut, nahezu die gleiche Intensität ha-
ben.29 0b das beim Fernwirkungsschaden3o ebenso ist, ist freilich eine an-
dere Frage. Er hat sich auch nicht mit subtilen? Zwischenlösungen begnügt.
Sein Befund ist vielmehr eindeutig:

Die Rechtslage sei inakzeptabel und im Hinblick auf die Steuerungs-
funktion des Sehadenersatzrechts dysfunktional.3] Ein punkfüelles Herum-
doktern durch Lockemng der Schockschadensrechtsprechung32 bringe kei-
ne Abhilfe. Vielmehr habe das höchste Zivilgericht die als Unrecht emp-
fundene und im Rechtssystem erkannte Lücke mit Mitteln der verfas-
sungsrechtlichen Interpretation zivilrechtlicher Tatbestandsmerkmale zu
füllen; es gelie nämlich nicht an, ,,höelistrichterlich empfundenes Umecht
am Nagel dogmatischer Lücken des Zivilrechts aufzuhängen und zu ver-

cc33
gessen.

Aus dem Befund, dass die Steuerungsfunktion des Schadensrechts inso-
weit leer laufe, zieht er den Schluss, dass die Verhaltenssteuerung nicht
zur Disposition des einfachen Gesetzgebers stehe, was insbesondere bei
besonders vorwerfbarem Verhalten nicht hinzunehinen sei;-"' ein Zuwarten
auf eine Reaktion des Gesetzgebers sei entbehrlich.35 Explizit heißt es, es
sei an der Zeit, dass das BVerfG die Dinge zurechtrücke.36 Wenn BGH

Zu diescr Terminologie Fischer, VersR 2016, 115 5.
Schwintowslci/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.
Schwiyitowslci, VuR 2016, 18, 19 f.
Beim Schockscliaden erlebt ein Angehöriger das Unfallgeschehen mit, beim Fern-
wirkungsschaden tritt die psychische Beeinträchtigung bei diesem infolge der
Nachricht über das Unfallereignis ein

31 Schwintowski/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.
32 DafürDiederichsen, DAR 2011, 122 ff.
33 Schwintowslci/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 8.
34 Schwintows7ci, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, F3 4 Rn. 3 f.
35 Schwintowski, in: Schwintowski/C. Schali Sedi/M. Scliah Sedi, § 5 Rll. 15.
36 Schuiintowski, VuR 2016, 18, 20.

27

28

29

30
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?ind Gesetzgeber nicht ,,funktionierten", müsste eben mit anderem Ge-
schütz operiert werden.37 Quasi als Flankenschutz beruft er sich auch noch
auf Regelungen bei Miterleben eines traumatischen Ereignisses bei Solda-
ten sowie europarechtliche Norrnen, die diese Sichtweise untersfützen.

Nun hat der Gesetzgeber gehandelt, wobei der Jubilar als Sachverstän-
diger im Bundestag (ausreichend?) gehöit wurde.38 Hat der deutsche Ge-
setzgeber damit den Standard der (deutschsprachigen) Nachbarrechtsord-
nungen erreicht? In welcher Größenordnung wird Ersatz zuerkannt wer-
den? Da die Neuregelung des § 844 Abs 3 BGB durchaus Spielräume bei
der Auslegung zulässt, stellt sich die Frage, ob der BGH dabei a?if die
reichhaltigc höchstrichterliche Rechtsprechung der (deutschsprachigen)
Nachbarrechtsordtmngen Bezug nehmen wird.39 Landolf"o hat das in die
Woite gefasst: Gibt es eine ,,unit6 de doetrine"?

Zu klären ist zudem: Wie wird sich das Hinterbliebenengeld auf die
Schockschadenrechtspreclmng a?iswirken? Gibt es noch Schwachstellen,
die Schwintowslci angeprangert hat bzw hätte die Reforrn noch weiterge-
hen können? Da sein Lösungsansatz auf verfassungsrechtlichen Vorgaben
beruhte, mag es reizvoll sein zu untersuchen, inwieweit der (einfache) Ge-
setzgeber nun seine Hausaufgaben gemacht hat und eine Bezugnahme auf
das Verfassungsrecht damit entbehrlich geworden ist. Aus Platzgründen
können in diesem Festschriftbeitrag nur einige ausgewählte Probleme er-
örtert werden.

C. Die ,,Fmhbotscha.ft" vorweg: Durch § 844 .Abs 3 BGB ist Deutschland
nicht mehr der letzte Mohikamr

Deutschland hatte in Europa iiisoferii ein Alleinstellungsmerkrnal, als bei
Töfüng einer Person die bloße Trauer von Angehörigen - ohne Nachweis
einer qualifizierten pathologischen seelischen Beeiiiträchtigung - entschä-
digungslos blieb. Das ist nunmehr weggefallen; dtirch die Reform4l er-

37 Diametral entgegengesetzt die Stellungnaltme des Deutschen Richterbunds 2:
Rechtspolitische Entscheidung, die allein dem Gesetzgeber obliegt.

38 Becklink 2006479.

39 Zur Wahnie}u'nung der Entwicklung der Rechtslage der Schweiz in Östei'i-eich
Danzl, in: Danzl/Gutierrez-Lobos/Müller, S. 213 ff.

40 Landolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355, 356.
41 Das Gesetz ist im Bundesgesetzblatt verkündet worden am 1 7.7.20 17.
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folgte ein Befreiungsschlag.42 Es wird damit eine Gerechtigkeitslücke ge-
schlossen.43 Die Angeliörigen müssen ihr Engagement nicht mehr in den
Nachweis einer seelischen Krankheit iiivestieren, was der Reguliemngsat-
mosphäre förderlich ist.=" Ersatz erhält nicht nur der wohl sihiiette Bürger,
der sich auf die Corich des Psychiaters legt, durch seelische Wellnessein-
richtungen tingelt und Psychophannaka schluckt,45 soiidern auch derjeni-
ge (aus der Unterschicht), der ebenso trauert, der solche Therapien aber
nicht iii Anspruch nimmt, weil er aHe Hände voll zu fün hat, dass das Le-
ben weitergeht.""

D. Bezeichnung Hinterbliebenengeld

In der Sache geht es um Inhalte, nic}it um Bezeichnungen. Freilich steckt
schon in der Wortwahl eine bestimmte Botschaft. Zunächst ist es der
rechtsvergleichenden Diskussion nicht förderlich, wenn jede Rechtsord-
nung das jeweilige Phänomen unterschiedlicli bezeichnet. In der Schweiz
sind die Begriffe Hinterbliebenen- bzw Angehörigengenugfüung ge-
bräuehlich, in Österreich Angel-iörigen- oder Trauerschmerzengeld; der
deutsche Gesetzgeber hat sich für den Tetminus ,,Hinterbliebenengeld"
entschieden. Müller"7 verweist zutreffend darauf, dass das klingt wie
Wohngeld oder Kindergeld, somit Assoziationen nach einer wiederkehren-
den, pauschalen Transferleisfüng auslöst. Damm ge}it es allerdiiigs gerade
nicht. Vielmelir soll eine eim'nalige, nach ricliterlichem Errnessen indivi-
dualisierte Entschädigung zuerkannt werden. Insoweit wäre der von
»üiiel8 vorgesclilagene Terrninus ,,Hinterbliebenenentschädigung" ge-
wiss passender (gewesen).

42 Dazu C/?. Huber, NZV 2012, 5 ff.
43 Nomos-Komm BGB'j/(J. Huber, § 253 Rn. 66.
44 Kadner Graziano, RIW 2015, 549, 553 ff.
45 Prototypisch OLG Kölll, Urt. v. 18.12.2006 - 16 U 40/06, OLGR 2007, 363: Die

Witwe lässt kauin eine in Betraclit kommende Therapie aris und bekommt neben
den Therapiekosten auch Schmerzensgeld für den Schockscl'iaden.

46 Prototypisch OLG Naumburg, Besclil. v. 7.3.2005 - 12 W 118/04, NJW-RR 2005,
900 = VRR 2005, 268 (Jaeger): Von Rechtsradikalen zusammengeschlagener
Sohn, der sich im Park noch blutverströmt zur Mutter schleppt ?ind vor ihren Au-
gen ,,verendet,' Ablehnung des Antrags auf Prozesskostenhilfe.
Müller, VersR 2017, 321, 323.
Miiller, VersR 2017, 321, 323 .

47

48
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Mit der Bezeichnung wird freilich eine Weitentscheidung dergestalt
vorgenommen, dass lediglich Personen bei Tötung eines anderen an-
sptuchsberechtigt sind, iiicht aber im Fall einer - auch noch so schweren -
Verletzung."'g Müller5o weist zudem darauf hin, dass der Begriff des Hin-
terbliebenen weiter sei als der des Angehörigen. Das hat mE kaum Bedeu-
füng, wie die rechtsvergleichende Analyse mit dem schweizerischen und
österreichischen Recht zeigen wird.

E. Ort der Positionierung des Himerb[iebenengeldes im BGB

Anders als das Schmerzensgeld, das im Zuge des 2. Schadenersatzrechts-
ändemngsgesetzes von !, 847 aF BGB naeh :§ 253 BGB verlagert wurde,
um zu gewährleisten, dass ein solcher Anspruch bei jeder Anspmchs-
grundlage besteht, hat sich der Gesetzgeber beim Hinterbliebenengeld für
eine Regelung im Kontext des Unterhaltsersatzes entschieden. Er hat da-
mit zurn Ausdmck gebracht, dass ein Anspruch nur bei Vorliegen eines
Deliktstatbestands besteht; darüber hinaus wurden Regelungen bei einzel-
nen Geföhrdungshaffüngen sowie gewissen Vertragsverhältnissen von
Transpoitverträgen vorgesehen.51

Müller52 konstatiert, dass der Anspmch weder bei § 253 BGB passe,
weil es sich um kein Schmerzensgeld handle, noch bei e3 844 BGB, weil es
kein Vermögensschaden sei, billigt aber dem Gesetzgeber zu, dass er
gleichwohl eine Regelung treffen könne. Den einen geht das zu weit,53
den anderen zu wenig weit.s" ME ist einzuräumen, dass schwer zu begrün-
den wäre, weshalb das Hinterbliebenengeld auch bei einer Vertragsverlet-

49 Dazu sogleich unten unter Punkt F.
50 Müller, VersR 2017, 321, 323.
51 Kritisch die Stellungnahme des Verbands der Reeder lff mit dem Hinweis, dass

nicht einzusehen sei, dass ausgerechnet bei der Passagierschadenshaffüng im See-
verkeh'r eine yertragliche Anspruchsgmndlage gegeben sei; internationale Normen
würden das mcht erfordern.

Müller, VersR 2017, 321, 322.
Kritik an der Einbezielmng der Gefährdungshaffüng Stefüingnahme Deutscher
Ricliterbund 2, anders freilich 3.

54 Stellungnahme DAV 9f: Vertragliche Anspruchsgrundlage geboten. Karner, in:
Festschrift Danzl, S. 85, 90: Die Begrenzung des Hinterbliebenengeldes auf delik-
tische Anspr€tche ?ind die Ablehnung vertraglicher Ansprüche ist im Hiiiblick arif
die Platzierung des Schmerzensgeldes in 8, 253 BGB ,,überraschend".

52

53
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zung zustelien soll, der Unterhaltsersatz jedoch nur bei deliktischer SCl]ä-
digung. Das ist freilich ein ,,Webfehler" des Unterhaltsersatzanspruchs,
der besser ebenfalls im Kontext der !§§ 249 ff BGB geregelt werden soll-
te.55 Sachlicli sprechcn die besseren Argumente für eine Zubilligung des
Anspruchs arich bei einer vertraglichen Anspruchsgrundlage, wie das auch
in der Schweiz56 und Österreich57 anerkannt ist. Weniger bedeutsam ist
das im Verkehrsrecht, WO häufig eine Anspmchsgrundlage aus einem Ge-
föhrdungshaftungstatbestand bestelit. Vor allem bei der Arzthaftung5" und
im Reiserecht spielt die Beweislastverteilung und die Zurechnung des Ge-
hilfenverhaltens jedoch eine wichtige Rolle; der deliktische Anspi'uch, der
in solchen Fällen durchaus besteht, ist mitunter anders als der vertragliche
nicht durchsetzbar; insofern hat der Gesetzgeber die Rechtslage nicht rich-
tig eii"igeschätzt."g

ME wäre eine Regelung dergestalt wünschenswert gewesen, dass die
Hinterbliebenen irnmer dann einen Anspruch haben, wenn dem Geföteten
für den Fall seines Überlebens ein Ersatzansprucli zugestanden wäre. Zu
begründen wäre das damit gewesen, dass es sich auch sonst um einen vom
Geföteten abgeleiteten Anspruch handelt.6o Dann würde man auch niclit
auf die Krücken der culpa in contrahendo rind des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter zurückgreifen müssen, bei dem Mufig fraglich ist,
welche Dritten gerade - noch - einzubeziehen sind.61 Eine Einbeziehung

55 Ch. Huber, Editorial NZV 2017 Heft 3.
56 Hiitte, in: Hütte/Landolt, Genugfüungsrecht, Band I, Genugfüung als Folge von

Töfüng oder Sexualdelikten, 2013, Rn. 12 f.; Landolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355,
357, jeweils unter Bezugnahme auf Schweizer BG, Uit. v. 23.10.1990 - BGE l?6
II519.

57 Die mangelnde Systembildung des im Vergleich zum BGB fast 100 Jahre älteren
ABGB erweist sich insoweit als ,,Voiteil".

58 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1051.
59 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1051.
60 Näheres dazu ui'iter Punkt H.
61 Illustrativ insoweit OGH, Bescl"il. v. 3.6.2010 - 9 0b 83/09k, SZ 2010/79 = Zak

2010/613 (:Schmaranzer"): Bei einem Schockschaden ururde der ärztliche Behand-
lungsvertrag als solcl'ier mit Schutzwirkungen zugunsten der Angehörigen qualifi-
ziert., dazu Ch. Huber, in: Schwimann, TaKomm ABGB4, § 1325 Rll. 134; Karner,
in: Festschrift Danzl, S. 85, 91f. Zu den Grenzen durcha?is zutreffend Schmarari-
zer in der Amnerkung, der darauf venveist, dass diese Rechtsfigur jedenfalls bei
einer Aufklärungspflichtverletzung nicht in Betracht kommt. Zudem werden wohl
nicht alle potentiell anspmchsberechtigten Hinterbliebenen in die Schutzvvirkun-
gen eines solchen Vertrags einbezogen werden können.
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der Geföhrdungshaffüng ist - wie ii'n schweizerischen Recht62 - mE des-
halb sachlich bereehtigt, um wie beim Schmerzensgeld zu verrneiden, dass
wegen eiiies einzelnen Anspruchs um das Verschulden gestritten werden
muss. Erwähnt sei, dass die vorgenommene Regelungstechnik insoweit
,,fehleranfällig" ist, als die enumerative Aufzählung in den Ge:föhrdungs-
haftungsgesetzen stets das Risiko birgt, ein - entlegenes - Gefährdungs-
haffüngsgesetz bzw bei Einfühmng eines neuen Geföhrdungshaffüngstat-
bestands das Hinterbliebenengeld zu übersehen; dieses Risiko wäre bei
einer Positioniemng bei 83 253 BGB nicht gegeben gewesen.

F. Nur Töturtg, nicht auch schwerste Verletzung

Schon durch die Bezeichnung ,,Hinterbliebenengeld" hat der Gesetzgeber
zum Ausdi-uck gebracht, dass er lediglich Angehörigen von getöteten Per-
sonen eine Abgelfüng für deren seelisches Le.id zubilligen will, nicht aber
solchen bei schwer(st)er Verletzung;63 Jaeger64 bezeichnet das zu Recht
als ,,kleine Lösung". Man könnte das noch deutlieher als ,,kleimnütige Lö-
sung" taxieren. Diejenigen, die der Einführung der neuen Regelung an
sich skeptisch gegenüberstehen, bil?igen diese Einschränkung, weil es an-
sonsten zu einer ,,unabsehbaren Ausuferung des Anspruchs" käme und
Abgrenzungsschwierigkeiten nicht zu bewältigen seien.""' Zudem würden
die betroffenen Angehörigen vom Schmerzensgeld des primär Verletzten
profitieren.

Das Problem von Abgrenzungsschwierigkeiten ist durchaus gegeben,
ist dem Zivilrecht aber so immanent wie das Amen in der Kirche. Konsens

besteht darüber, dass das seelische Leid der Hinterbliebenen im Fall einer
schwer(st)en Verletzung gfößer ist als im Tötungsfall.66 Verwiesen wird
auf die junge Witwe, die bei Töfüng des Ehemanns geraume Zeit später
wieder heiratet, während der Ehefrau, die den zum Krüppel gewordenen

62 Larxdolt, irt: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 546 unter Hinweis auf Art 58 SVG; ders.,
HAVE 2009, 125, 133; Schweizer BG, Urt. v. 7.2.2012 - 4A 364/2011, BGE 138
III 276.

63 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1043.
64 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1049.
65 Müller, VersR 2017, 321, 323; Stellungnahme Deutscher Richterbund 4; Stellung-

nal'+me des GDV 6.

66 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1050; Karnei", in: Festschrift Danzl, S. 15; Darizl, ina
Daxizl/Gutiei'ez-Lobos/Miiller, S. 215 .
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Ehemann ein Leben lang pflegt, weil sie das Eheversprechen ,,bis der Tod
uns scheidet" ernst nimmt, deutlich mehr entgeht.67 Es sollte zu denken
geben, dass das scliweizerische Höchstgericht68 die gesetzgeberische Re-
gelung, die lediglich eine Hinterbliebenengenugfüung in Art 47 0R vor-
sah, auf Fälle einer Verletztengenugfüung unter Bemfung auf Art 49 0R
ergänzte. Dass die Verletztengenugfüung in der Schweiz - zu Recht -
deutlich hölier ausföllt als die Hinterbliebenengenugfüung,69 ist Ausdruck
dieses zutreffenden Befunds; hinzukommen entsprechende Ansprüclie bei
der Militärversicherung und im Opferhilferecht."o Auch der OGH71 judi-
ziert beim Schockschaden so. Beim Trauerschmerzengeld kann es nicht
anders sein.72

' Worauf die Befürworter der Begrenzung auf den Töfüngsfall hinweisen,
dass nämlich das Sehmerzensgeld des Verletzten mittelbar auch den Ange-
hörigen zugutekomme,73 führt ebenso zu einer - bestenfalls - halben Lö-
sung, wie der Verweis der Angehörigen auf das vererbte Schmerzensgeld
im Töfüngsfall, das zu einem Erbsenzählen nach der Überlebenszeit filfört,
ganz abgesehen davon, dass Erben und trauernde Angehörige nicht ident
sein m'üssen und der Nachlass überschuldet sein kann."= Bei Einräumung
eines eigenen Anspmchs an die Angehörigen im Verletzungsfall75 wäre es
deren seelisches Leid, das zu bemessen wäre.76 Und genau darum geht es.

67 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1050; Landolt, HAVE 2009, 125, 133,, Ch. Huber,
NZV Editorial NZV Heft 3.

68 Schweizer BG, Uit. v. 11.3.1986 - BGE 112 II118.
69 Landolt, in: Hütte/Landolt,, Barid II, Rn. 598: Relation der Angefüjrigengermgfü-

ung (Tötungsfall) zur Verletztengenugfüung: Ehegatten 20% bis 57 %, Eltem 20%
bis 50%, Kinder l 7% bis 33 %, Geschwister 20% bis 25 %.

70 L:tndo7t, in: HüttelLandolt, Baiid II, Rn. 540.
71 0GH, Beschl v. 13.6.2012 - 2 0b 136/?lf, ZVR 2012/204 (Karner').
72 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 96; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444 ttnter

Hii"iweis auf OGH, Beschl. v. 2.2.2006 - 2 0b 18/06w, ecolex 2007/144 (Pri-
sching); Besc}il. v. 14.6.2007 - 2 0b 163/06v, Zak 2007,/521 = JBI 2007, 791: Je-
weils Abweisung (bloß) wegen des Fehlens grober Fahrlässigkeit.

73 Miiller, VersR 2017, 321, 323.
74 Nomos-Komm"/C.h. Hubei; § 253 Rn 71 .
75 Daf'ür Bischoff, MDR 2017, 739, 740; Zwiclcel, NZV 2015, 214, 217; Stellungnah-

me Weißer Ring L Nachdi-ücklich für eine rechtsgleiche Behandlring auch Lan-
dolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355, 360: Ansonsten ungerechtfeitigte Privilegiening
des Getöteten, 368: Nicht nachvollziehbar bzw unbegreiflich, dass kein Anspruch
bei schwerster Verletzung.

76 So auch der Befiind von Jaeger, VersR 2017, 1041, 1050.

931



Christian Huber

Plausibel könnte es insoweit sein, eine Begrenzung des Personenkreises
arif die Haushaltsangehörigen vorzunehmen, die entweder den Verletzten
pflegen oder von dessen schwer(st)er Verletzung besonders in Mitleiden-
schaft gezogen sind wie etwa minderjährige Kinder, denen dadureh im
Rahmen der Erziehung weniger Aufmerksamkeit zuteil wird. Wenn das
schweizerische He»chstgericht wegen der mit Händen zu greifenden Wer-
füngsdisparität schlussendlich zu einer A?isweifüng gekommen ist, ist
nicht auszuschließen, dass sidü auch der BGH oder das BVerfG dieser Er-
kenntnis eines Tages nicht verschließen werden; der Gleichheitsgrundsatz
wäre dafür ein Anknüpfungskriterium. Die neue gesetzliche Regelung
macht wegen der darin deutlich bekundeten Wertentscheidung der Begren-
zung auf den Todesfall aber ein Überspringen dieser Hürde deutlich
schwerer. Das schweizerische BG hat immerhin mehr als ein Jahrhundert

dafiir gebraucht.
Es wird de lege lata nach deutschem Recht daher bei einer schwer(st)en

Verletzung des Primäropfers dabei zu bleiben haben, dass der betroffene
Angehörige eine eigene (seelische) pathologische Verändemng nachwei-
sen muss. Als ein im Mutterleib befindliches Kind wegen eines Schocks
der Mutter nach einer Verletzung des Vaters, der unter Lebensgefahr drei
Wochen bewusstlos war, mit einem Hirnschaden auf die Welt gekommen
ist, hat der BGH77 einen Ersatzansprucl"i bejaht. ME sind die Grenzwerte
sowohl beim Primär- als auch Sekundäropfer deutlich tiefer anzusetzen."s
ME ist zwischen zwei Fallgruppen zu unterscheiden, nämlich der durch
die Nachricht über die Verletzung ausgefösten seelischen Beeinträchtigung
und den immateriellen Einbußen der Angehörigen infolge einer lang an-
da?iernden Krankheit oder Behinderung des primär Verletzten.79 Karner8o
hat zum österreichischen Recht mE zu Recht darauf hingewiesen, dass es
insoweit lediglich auf eine ex-ante-Betrachfüng ankormnen kann.

Bei dauernden Beeinträchtigungen, namentlieh den Auswirkungen der
Impotenz des verletzten Ehemannes auf die Ehefrau, zeigt sich, dass die

BGH, Urt. v. 5.2. 1985 - VI ZR 198/83, BGHZ 93, 351.
Für eine Abkehr von schwersten, einem Pflegefall gleichkommenden Verletzun-
gen zu Recht Karner, iii: Festscbrift Danzl, S. 24.

79 Für eine solclie Fallgruppenbildung Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 448.
80 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 104.

77

78
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Schweiz81 - zu Recl"it - lustbetonter ist als Deutschland82 und auch Öster-
reich83 eine solche Beeinträchtigung als schwerwiegend ansieht. Abgese-
hen von diesem - jedenfalls für viele Lebensetappen nicht ganz unmaß-
geblichen - Detailaspekt wäre mE zu erwägen, ob es bei einem Dauerzu-
stand beim Anspruch des Sekundäropfers nicht so sehr auf die Schwere
der Verletzung des Primäropfers ankoinmt, sondern auf die Dauer der Be-
einträchtigung und deren Auswirkung für das Zusammenleben. So hat na-
mentlich der OGH Kiiidern Ersatz von immateriellem Schaden zuerkannt,
weil diese eine Zeit hindurch die Mutters" oder beide Eltern85 entbehren
mussten. Auch unter dem Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit einer sol-
ehen Schädigung ist die Dauer der Entbehrung der elterlichen Fürsorge
mE das maßgeblicl"ie Kriterium.

G. Personenlcreis

I. Einiglceit in der Sache

Losgelöst von der jeweiligen gesetzlichen Determinierung oder der Her-
ausbildung von Kriterien dureh die - höchstrichterliche - Rechtsprechung
ist man sich in allen drei deutschsprachigen Rechtsordnungen der Sache

81 Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 544 ui'iter Hinweis auf Scliweizer BG, Urt.
v. 22.4.1986 - BGE 112 II 226.

82 LG Frankenthal, Urt. v. 19.12.1996 - 8 0 105/96, MedR 1998, 130; OLG Köln,
Beschl. v. 22.l2.2015 - 5 U 135/15, VersR 2016, 796; kritisch ZiegletlRektor-
schelc, Impotenz durch Behaiidlungsfehler - geht der Parföer leer aris?, VersR
2009, 181ff, die freilich in überzogener Form den immateriellen Schaden nacl'i
den - fiktiven - Kosten von Bordellbesuchen taxieren wollen, was je nach Alter
und Häufigkeit zu exorbitanten Beträgen führen würde; insoweit la'itisch Nomos-
Komm3/Ch. Hriber; § 253 Rn 62.
Lcnqdolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355, 362 unter Eiiibeziehung Österreichs zur
Fraktion der ,,Lustbetonten" unter Bezugnahme auf OLG Wien 15 R 213/04k; vgl.
freilich die danach ergangene OGH, Beschl. v. 22 5.2014 - 2 0b 70/14d, Zalc
2014/511: Abweisung des Begehrens; kritisch dazu Ch Huber, in: Scliwimann,
TaKomm=, § 1325 Rll. 146.

84 0GH, Urt. v. 16.6.l994 - 2 0b 45/93, ZVR 1995/46: Kleinkind erlitt eine Tren-
nungsneurose, weil die Mutter scliwerstverletzt 2 Monate in einem Krankerföaris
verbringen m'i?'isste.

85 0GH, Urt. v. 12.06.2003 - 2 0b 111/03t, ZVR 2004/26: Durcl':i Überfordemng
ausgelöste Magersucht der Tochter, die wegen des Krankenharisaufenthalts der El-
tern den Haushalt führen und die Geschwister betreuen nmsste.

83
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nach einig, wer dem Grunde nach anspruchsberechtigt sein soll: Es sind
dies die Personen, die zum Getöteten in einer intensiven Gefühlsbezie-
hung standen,86 nicht die Mitglieder der Kegelmnde.87 Da dieses Kriteri-
um schwer ermittelbar bzw messbar ist, ist man darauf angewiesen, es
mithilfe von Hilfstatsachen zu bejahen oder zu verneinen. Plausibel ist da-
bei mE ein zweisfüfiges Vorgehen: In einem ersten Schritt ist zu prüfen,
ob eine Person an sich anspruchsberechtigt ist; in einem zweiten Schritt ist
dann im Rahmen der Festlegung des Umfangs festzulegen, ob Zu- oder
Abschläge bezogen auf einen Durchsehnittswert vorzunehmen sind, der
für die jeweilige familiäre Stafüsbeziehung angenommen wird.

Die Auswahl des anspruchsberechtigten Personenkreises steht im Span-
nungsverhältnis zwisclien Rechtssicherheit und Sachgereehtigkeit im Ein-
zelfall.88 Als Anknüpfungspunkte kommen in Betracht eine formale fami-
lienrechtliche Statusbeziehung, nämlich Verwandtschaft sowie Ehe bzw
Lebenspartnerschaft, oder das Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft. Ei-
nigkeit besteht darin, dass diese Umstände jeweils noch einer Korrekfür
im Einzelfall bedürfen und nicht abschließend sind.89 Bestelit eü"ie fonnale

familienrechtliche Stafüsbeziehung nur noch auf dem Papier, sei es eine
Ehe bzw Lebenspartnersehaft oder eine Eltern-Kind-Beziehung, ohne dass
ein enger persönlicher Kontakt besteht, soll dem Hinterbliebenen kein un-
verdienter Glücksfall in den Schoß fallen.9o Umgekehrt mag es Fälle ge-
ben, in denen eine Person, zu der weder eine familienrechtliche Statusbe-
ziehung noch mit der ein gerneinsamer Haushalt besteht, als legitimei-wei-
se anspmchsberechtigt anzusehen ist. Insoweit wird es sich freilich um -
rare - Einzelfölle handeln. Die relativ reichhaltige Judikatur in der
Schweiz und Österreich kann deutschen Gerichten Anhaltspunkte für eine

86 Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Pa'i. 55: Angel'iörigenkreis iiicht gesetzlich ge-
regelt, abgestellt wird auf tatsächliche Nähe und Intensität der Beziehungen des
Anspruchstellers zum Verletzten (bzw Getöteten); ebenso Danzl, iii: Daiizl/
Guti6rrez-Lobos/Müller, S. 175, Fn. 456; Miiller, VersR 2017, 321, 323.

87 Ch. Huber, NZV 1998, 345, 352.
88 Für eine stärkere Betonung der Rcchtssicherheit der Bundesrat, BRDS 127/1/17:

Vorschlag einer abschließenden Fixierung des anspntchsberechtigten Personen-
kreises iinter Einscliluss von Geschwistem rind Partnem einer nichtehelichen Le-

bensgemeinschaft, wobei bei Kindern erwogen wurde, auf deren Minderjährigkeit
oder deren Zugehörigkeit zur Haus}ialtsgemeinschaft abzustellen.

89 Karnei-, in: Festschrift Danzl, S. 85, 97.
90 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
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sachgerechte Abgrenzung bei der Aüslegung von § 844 Abs 3 BGB lie-
fern.

Letztlich stellt sich bloß - aber immerhin - die Frage nach dem passen-
den archimedischen Punkt. Zu bedenken ist, dass die Reguliemng eines
Haftpflichtschadens nicht dazu führen soll, dass einerseits die Anspruch-
steller intimste Umstände der Privatsphäre preisgeben müssen,91 anderer-
seits aber der Ersatzpflichtige auch nicht mit ungebührlichem Regulie-
rungsaufwand bei der Nacliprüfung der Nahebeziehung belastet werden
soll. Der für den Scl'iädiger typischerweise einstandspflichtige Haftpflicht-
versicherer liat zudem keine Kenntnis VOII den Umsfönden aus der Sphäre
des Getöteten und der potentiell Anspruehsbereelitigten. Der deutsche Ge-
setzgeber hat sicli in § 844 Abs 3 BGB für eine Anllü"iüpfung an den Fami-
lienstatus entschieden,92 während der OGH93 primär an die Haushaltszu-
gehörigkeit ankn-üpft.g= In solchen Fällen wird die intensive Gefifölsge-
meinsehaft jeweils vermutet, in den anderen Fällen ist sie vom Anspruch-
steller gesondert nachzuweisen. Mit einer derartigen Vennufüngsregelung
wird für die Ansprüche derart Privilegierter Reguliemngsaufwand gespart,
was nffi zu begrüßen ist.95

Wie bei (§ 844 Abs 2 BGB ist auch bei § 844 Abs 3 BGB auf den Verlet-
zungszeitpunkt abzustellen. Entsteht nach diesem Zeitpunkt erst eine enge
Gefühlsgemeinschaft zu einer - später versterbenden - Person, ist keine
Anspruchsberechtigung gegeben, so bei einem Ehepartner nach späterer
Verehelichung oder bei später gezeugten Kiiidern.96 Das ist rechtspolitisch
durcliaus diskutabel und begünstigt einseitig den Schädiger. Bestand näm-
lid"i im Zeitpunkt der Verletzung eine enge Gefühlsbeziehung zu einer be-
stiinrnten Person, ist diese aber im Fall des Todes nicht mehr gegeben,
weil der Angehörige, zu dem diese gegeben war, nicht mehr lebt oder die
Ehe geschieden wurde, besteht kein Anspruch. Für dieses Ergebnis spricht

91 StellungnahmedesADAC2.
92 I(ritisch Stefümgnahme Deutschen Richterbund 3; Bischoff MDR 2017, 739, 740:

Nalie Vei-wandte, die zum Getöteten iii keinem persönlichen Naheverhältnis ste-
l':ien, werden privilegiert, ohne dass dafür eine Rechtfertigung erkennbar ist.

93 0GH, Beschl. v. 1.7.2004 - 2 0b 141/04f, ecolex 2005rlO6, weitere Nachweise bei
Ch. Huber, in: Schwimaiin, TaKomm4, S, 1325 Rn 142.
Im scliweizerischen Recht spielen beide Kriterien eine maßgebliche Rolle.
Ebenso Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
Zum nascifüms sogleich unter Punkt II.3.

94

95

96
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indes der Gleichklang zum Unterhaltsersatzanspmeh,97 mag der Kreis der
Anspruchsberechtigten auch nicht deckungsgleich sein.

II. DasRegel-Ausnahme-Verhältnis

1. Grundsätzlich Anspruch der in § 844 Abs 3 S 2 BGB genannten
Personen: Ehegatte, Lebenspartner, Eltern, Kinder

Die in § 844 Abs 3 BGB getroffene Regelung stellt eine Verrnufüngsrege-
lung arif, die für ein gewisses Maß an Rechtssicherheit und Begrenzung
des Regulierungsaufwands bei Anspruchsberechtigung der privilegietten
Hinterbliebenengruppe sorgt, andere Personen aber nicht ausschließt.98
Auch der von Schwintoyvski99 benannte besonders enge Freund, nament-
lich aus einem soldatischen Kameradschaftsverhältnis, ist dabei inkludiert.

Zunächst ist der Frage nachzugehen, unter welchen Voraussetzungen
den ,,privilegierten" Hinterbliebenen, bei denen eine gesetzliche Vermu-
füng besteht, ausnahmsweise kein Anspruch zusteht. Da der Ersatzpflichti-
ge keine Kenntnisse aus der Sphäre des Geföteten und der Anspruchsbe-
rechtigten hat, trifft diese eine sekundäre Darlegungslast.loo Maßstab der
intensiven Gefühlsbeziehung ist eiiie intakte Familienbeziehung.lol Diese
wird wohl im höchsten Maß gegeben sein bei Bestehen einer Haushaltsge-
meinschaft. Wird diese aufgehoben, ist auch das Zusainmengehörigkeits-
gefiihl meist herabgesetzt.1o2 Namentlieh bei Ehepartnern ist das zu beob-
achten: Verlässt ein Ehepaitner aus freien Sfücken den gemeinsamen
Wolinsitz nicht nur vorübergehend, ist die Scheidung häufig nicht mebr
weit. Davon sind Fälle abzugrenzen, in denen ein getrennter Haushalt
durch äußere Umstände bedingt ist, sei es, dass dies aus bemflichen Grün-
den erfolgt oder ein Ehepartner sich im Geföngnis befindet - berechtigt
oder unberechtigt. l o3

l

97 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
98 Zustimmend Stellungnahme ADAC 1 .
99 Schwintows]ci/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7. Nicht in Betracht ge-

nommen werden indes Geschwister.

100 Jaeger, VersR20l7, 1041, 1052.
101 Fechrier, DRiZ 2017, 84, 85.
102 So auch Hiitte, in: Hütte/Landolt, Band I, Rn. 52.
103 Hütte, in: Hütte/Landolt, Baxid I, Rn. 53.

936



Das ,, neue" Hinterbliebenengeld des § 844 Abs 3 BGB

Die österreichische Judikafür1o4 hat aber zutreffend darauf hingewiesen,
dass es Konstellationen gibt, in denen trotz gemeinsamen Haushalts der
Familiensegen auch schon einmal schief hängt. Hingewiesen wird darauf,
dass namentlich in der Pubeität das Verhältnis des Kindes zu den Eltern
und umgekehrt gelegentlich eine Trübung erföhrt. Auch in so mancher
Ehe hängt der Himmel nicht pen'nanent voller Geigen. Ein Ansprucl'i wur-
de aber nur dann versagt, wenn es zu einer Entfremdung gekommen ist
mit der Folge, dass schon längere Zeit und voraussichtlicli auf Dauer keine
Kommunikatioii gegeben ist. Begründet wird das durchaus einleuchtend
damit, dass im Fall des Todes auch die Möglichkeit der Aussöhnung un-
wiederbriiiglich verloren gegangen ist, was für den Überlebenden bitter
ist.1o5 Das Abstellen auf die Entfremdung wäre mE auch für das de?itsche
Recht ein plausibles k.-o.-Kriterium. Das ist eine Spur strenger, als darauf
abzustellen, dass nach F3 1933 BGB bzw § 10 Abs 3 LPartG kein gesetzli-
ches Erbrecht mehr besteht, weil die Voraussetzungen für die Scheidung
bestehen, weil der Gefötete bzw der Anspruchsteller die Scheidung beaii-
tragt oder ihr zugestimmt hat,lo6 aber weniger streng, einen Anspruch
schon bei jedem Getrenntleben von Ehegatten und Lebensparföei-n zu ver-
sagen.lo7 Eine non-iiquet-Sifüation ginge dabei nach der gesetz}iföen Ver-
mufüngsregel zu Lasten des Ersatzpflichtigen.

2. Nachweispflicht der in § 844 Abs 3 S 2 BGB nicht privilegierten
Personengruppe

Die in § 844 Abs 3 S 2 BGB nicht privilegierte Personengruppe muss eine
Gefühlsbeziehung von der Intensität nachweisen, wie sie iii iiitakten Fami-
lienverhältnissen zwischen den dort genamten Personen angenommen
wird.1o8 Welche Personen koinmen dabei in Betracht? Es handelt sich in

104 0GH, Urt. v. 22.2.2001 - 2 0b 79/OOg, SZ 74/24 = ZVR 2001/52 (:Kmaner): OGH,
Beschl. v. 1 .7.2004 - 2 0b 141/04f, ZVR 2004/86; ebenso Karner, in: Festschrift
Danzl, S. 85, 98.

105 Dayqzl, in: Danzl/Guti6rrez-Lobos/Müller, S. 180f; Reischavtei'; in: Rummel,
ABGB3 § 1325 Rn. 5.

106 Müller, Vers?R 201 a7x, 321, 323; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052 f.
107 Stellungnahme des DAV 7.
108 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
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erster Linie um Lebensabschnittsgemeinschaften unterschiedlichenlo9 oder
gleichen Geschlechtsl1o sowie Beziehungen von Kindern zu Stiefeltern in
Patchworkfamilien während des Bestehens einer Hayishaltsgemeinschaft.
Dazu kommen Fälle von Pflegeelternlll oder auch einer Nanny, mag das
auch eine Person sein, die vor 100 oder 150 Jahren in adeligen oder groß-
bürgerlichen Harishalten noch häufiger vorkam, freilich in Kreisen der
Oberschicht auch heute noch zu finden sein mag. Bei einem Au-pair-Mäd-
chen fehlt es mE an der Dauerhaftigkeit der Familienbeziehung, ist deren
Aufenthaltsdauer doch :i'neist auf weniger als 1 Jahr begrenzt.

Die von mir benannten engen Bezugspersonen einer Klosterbruder-
schaft oder Kommunell2 dürften wahrseheinlich ebenso von bloß akade-
mischem Interesse sein wie der von Schvvintowskill3 apostrophierte Kame-
rad des Soldatenlebens.ll4 Bezeichnend ist, dass es in der über 140-jähri-
gen Geschichte des Art 47 0R keinen einzigen in der Literatur dokumen-
tierten Fall in der schweizerischen Rechtsprechung gibt,115 obwohl die ge-
setzliche Fonnulierung bzw Auslegung dieser Norm eine solche Subsum-
tion durchaus zuließen.ll6 Womöglich handelt es sich um Schirnären, die
von fantasiebegabten Professoren ins Spiel gebracht werden und uin die es
zu fiktiven Spiegelfechtereien kommt. Gegen die praktische Bedeutsam-
keit spricht schließlich noch, dass das Maß persönlicher Verbunderföeit
während eines soldatischen Einsatzes durchaus das Ausmaß einer familiä-
ren Nahebeziehung wie bei bestehender Haushaltsgemeinschaft in einer
intakten Familie erreichen kann; naeh Beendigung bleibt aber häufig nicht
mel'ir als die verklärte Vergangenheit. 117

I

109

110

111

112

113

114

115

116

117

Bejahend OGH, Beschl. v. 29.7.2002 - 8 0b 127/02p, ZVR 2002/96 (Kmner);
OGH, Urt.v, 2.2.2006 - 2 0b 212/04x, Zak 2006/235.
Für eine Gleichstellung zu Recht Fucik/Hartl/Schlosser, Verkehrsunfall VI2
(2012), Rn. 627.
Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 99: Entfernter Verwandter, der Kind an Stelle
der Eltern aufgezogen hat, ohne es formal zu adoptieren.
Nomos-Komm3/(J. Huber, Fg 253 Rn. 67.
Schwintowslci/C. Schah Sedi/M Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.
Vorsichtig Müller, VersR 2017, 321, 323: Ob auch andere (nämlich solche) Per-
sonen in Betracht kormnen, muss die Rechtspraxis zeigen.
Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn 565.
BernerKomm OR41Brehm, Art 41 'Rn. 160a: Fraglich, ob auch griter Freund zu
den Angehörigen zählt.
Die Schweiz hatte so lange Frieden bzw schickte ihre Soldaten wegen ihrer Neu-
tralität nicht in Auslandseinsätze, sodass unter Umständen deshalb dort ein sol-
clier Fall (noch) nicht aufgetreten ist.

l

l

i
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ME ist die gemeinsame Haushaltszugehörigkeit das stärkste und wegen
des forrnalen Anknüpfungspunktes auch am leichtesten beweisbare Indiz
für das Bestel':ien einer engen Gefühlsgemeinschaft im Siiin von § 844 Abs
3 S 1 BGB.ll8 Wenn die Gefühlsgemeinschaft eine gewisse Intensität er-
reicht, ziehen Lebensabschnittsbegleiter häufig zusammen. Da es beim
Nachweis der intensiven Gefühlsgemeinschaft auf die tatsächlichen Ver-
hältnisse ankommt, kann es aber für die Anspruchsberechtigung nach
83 844 Abs 3 BGB xiicht maßgeblich sein, ob der Anspruchsteller und der
Getötete unter einem Dach gelebt haben bzw ihre Wohnräume jeweils
über einen eigenen oder getrennten Eingang zu betreten waren. Der
OGHll9 hat einen Anspruch auch bei Töfüng der 61-jährigen Mutter be-
jaht, die zwar nicht im gemeinsamen Hauslialt des 40-jährigen Sohnes ge-
lebt hat, sondem vis-a-vis, aber dureh Einnahme gemeinsamer .Mahlzeitei'i
in das Familienleben des Sohnes wie ein Haushaltsangelföriger integriert
war.

Dieser Fall macht freilich deutlich, dass der unterschiedliehe archimedi-
sche Punkt im deutschen und österreichischen Recht, nämlich foi-rnaler

Familienstafüs bzw Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft, im Einzelfall
doch zu ?interschiedlichen Ergebnissen führen kann. Während nach öster-
reichischem Recht eine ,,de-facto-Haushaltsgemeinschaft" bzw ein an die-
se angenäherter Zustand nachgewiesen werden nmsste, hätte nach § 844
Abs 3 S 2 BGB die bloße Bezugnah?ine auf das Bestehen einer familien-
rechtlichen Statusbeziehung a?isgereicht. Bei zwei Brüdern hat es der
OGHl2o - ohne Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft - für ausreichend
angesehen, dass zwischen den Brüdern eine Nahebeziehung bestand, die
der zwischen Vater und Sol"in angenähert war. Bejaht wurde ein Anspruch
auch einer Verlobten - die Vorwirkung zur Ehe war somit ausreichend.l2l
Das überzeugt deshalb, ist doch gerade in dieser Lebensphase eine beson-
ders enge Gefühlsgemeinschaft gegeben.

Da es auf die faktische Nähe der Gefühlsbeziehung ankommt, ist es
iiach schweizerischem Recht bei Bestehen einer nicht-ehelichen Lebens-

gemeinschaft nicht von Bedeufüng, wie lange diese schon besteht.l22 Wird
sie noch während des Bestehens einer aufrechten Ehe eines Partners ein-

118 So auch Stellungnahme des DAV 8.
119 0GH, Beschl. v. 1.7.2004 - 2 0b 141/04f, ZVR 2004/86.
120 0GH, Urt. v. 21 .4.2005 - 2 0b 90/05g, ZVR 2005/73 S. 254 (Karner).
121 0GH, Urt.v. 2.2.2006 - OGH 2 0b 212/04x, Zak 2006/235.
122 Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 557.
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gegangen, hat das BG123 sowohl der Ehefra?i als auch der Leberisab-
schnittsbegleiterin eine Genugtuung zuerkannt. ME stellt sich freilich die
Frage, ob in einem solchen Fall die El"iefrau nicht nur rroch eine intensive
,,wirtschaftliche" Nahebeziehung zum Ehen'iann hatte, weil sowohl der
eheliche Unterhalt als auch die rentemechtliche Absichemng in diesem
Stafüs gegenüber dem einer geschiedenen Ehefrau vorzugswürdig sein
dürften. Zu verweisen ist indes darauf, dass es mitunter vorkommt, dass
ein Mann mit zwei Frauen zusammenlebt, der Ehefrau und der Geliebten,
wie das etwa beim österreiehischen Nobelpreisträger Erwin Schrödinger
der Fall war. Zu erwägen könnte sein, insoweit wegen des sogar durch den
ordre public geschützten Prinzips der Einehe eine iiorrnative Korrekfür
vorzunförnen. Die besseren Gründe spreehen indes dafür, allein auf die in-
tensive Gefühlsgemeinschaft abzustellen, ist doch für eine solche eine Ge-
schlechtsgemeinschaft keine Voraussetzung.l24 Bei Geschwistern wird so-
wohl im schweizerischen als auch österreichischen Reeht eine Anspmchs-
berechtigung gmndsätzlich nur bei Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft
bejaht.l25 Auch Großeltern sind nur ausnahmsweise anspruchsberech-
tiga 1.126

Als Anhaltspunkt für das Bestehen einer intensiven Gefühlsgemein-
schaft der durch § 844 Abs 3 S 2 BGB nicht privilegierten Personen könn-
te zudem hilfsweise auf die Haushaltszugehörigkeit iin Sinn des § 86 Abs
3 VVG bzw den Kreis der Personen, deren Besuchskosten im Rahmen der
Heilungskostenl27 ersatzföhig sind, abgestellt werden, mÖgen diese Nor-
men auch unterschiedliche Ziele verfolgen, nämlieh die Verineidung der
Vereitelung des Zwecks einer Versicherung für den Versicherungsnehmer

123 Schweizer BG, Urt. v. 2.2.2012 - 6B 368/2011, BGE 138 III 157; bloß referie-
rend BernerKormn"/8reh>yz, Art 47 Rll 160b; zustimmend Landolt, in: Hütte/
Landolt, Band II, Rn. 557.

124 Vgl dazu aucli Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052: mtensive Gefühlsgemeinschaft
denkbar arich bei geschiedenen Personen.

125 Landojt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 563; Anders aber bei besot"iders enger
Gefühlsgemeinschaft OGH, Uit. v.21.4.2005 - 2 0b 90/05g, ZVR 2005/73
S. 254 (Karner) = JBI 2005, 652 = ÖJZ 2005]165: Der nicht im gemeinsaii':ien
Haushalt lebende Bruder hatte eine einem Vater angenäherte Position.

126 Bei'nerKomm=/flrehnq, Art 47 R?n 133; Lando[t, in: Hütte/Landolt, Band II,
Rn. 562: Großeltern anspmchsberechtigt, sofern diese den leiblichen Eltem ver-
gleichbare Beziehung zum Kind pflegen. OGH, Uit, v. 12.5.2005 - 2 0b 41/03y
ZVR 2005/88 (Griehser): Einem 7 Monate alten Enkel Anspruch bei Tod des
Großvaters versagt.

127 Ch. Hztber, iii: Schwimann, TaKomm", § 1325 Rn. 137.
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bzw das Wohlergehen der verletzteii Person. Wenig treffsicher ist hinge-
gen, bei Geschwistein für das Bestehen einer intensiven Nahebeziehung
für maßgeblich anzusehen, ob deren Erbquote mindestens die Hfüfte aus-
macht. 128 Zwischen dem einen und dem anderen auch nur irgendeinen Zu-
sammenhang herzustellen, erscheint mE besonders weit hergeholt zu sein.

3. Besonderheit des nasciturus

Auch ein noch nicht geborenes Kind kann - unter der Voraussetzung der
Lebendgeburt - Anspnich auf das durch die Töfüng eines Eltei'nteils be-
wirkte seelische Leid haben. Dabei sind besondere Bemessungsdctermi-
nanten zu berücksichtigen, worauf im folgenden Punkt H einzugehen sein
wird. Kürzlich hat der OGHl29 den umgekehrten Fall entschieden, ob bei
Tötung eines Föfüs die Eltern anspmchsberechtigt sind. Der OGH hat das
- zu Recht - für den konkreten Fall zugunsten von Mutter und Vater be-
jaht, weil der Fötus zu dem Zeitpunkt, zu dem der ärztliche Kunstfehler
zum Tod des Föfüs gefühit hat, dieser als Kind überlebensfähig gewesen
wäre. ME sprechen bei einem Wunschkind aber gute Gründe dafür, dass
bereits ab der Zeugung ein solcher Anspruch zu bejahen ist.13o Durchaus
in Entsprechung zur Kategorie der Entfremdung ist ein solclier Anspmch
lediglich dann abzulehnen, wenn der Vater bzw beide Eltern eine Abtrei-
bung vornehmen oder das Kind später zur Adoption freigeben wollten.I3l

H. Origiriärer oder abgeleiteter Anspruch

Der Anspmch auf Hinterbliebenengeld besteht, weil einerseits der Getfüe-
te einen Anspmch liätte, wenn er ,,bloß" verletzt und nicht getfüet worden
wäre und andererseits die Hinterbliebenen in einem qualifizierten Nahe-

So aber Stellungnahme des DAV 8.
OGH, Urt. v. 30.8.2016 - I Ob 114/16w, RdM 2017/63, S. 72 (Karner); dazu Ch.
Huber, Zuspmch von Trauerschmerzengeld an beide Elternteile im Fall der Tot-
geburt - Bestandsaufnahme und weitergehende Überlegungen, Anmerkung zu
OGH, Urt. v. 30.8.2016 - 1 0b 114/16w, ÖJZ 2017/52 S. 383ff sowie Danzl
ZVR 2016, 456, 457.
Ch. Huber, in: Schwimann, TaKomm", F3 1325 Rn. l08a; Karner, in: Festschrift
Danz], S. 85, 101.

131 Karner, in Festschrift Danzl, S. 85, 100.

128

129

130
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verhältnis zum Getöteten stehen. Bei diesem Ausgangspunkt ist es mE al-
lein folgerichtig, dass der Anspruch der Hinterbliebenen ein abgeleiteter
Anspmch ist. I32 Das hat zur Folge, dass sie sich das Mitverschuldenl33 so-
wie die Betriebsgefahr,,die sich beim Geföteten ausgewirkt hätte, hätte er
überlebt, anspn'ichsmindernd entgegenlialten lassen müssen.l34 Fühtt frei-
lich das Mitverschulden des Getöteten zu seinem Tod und Mtte er ohne
dieses Mitversehulden überlebt, ist nach einer überzeugend begründeten
neueren OGH-Entscheidung135 eine Gegenrecmring dergestalt aufzuma-
chen, dass der Hinterbliebene sich das Mitverschulden insoweit nicht ent-
gegenhalten lassen nmss, als die Belasfüng des Schädigers im Verlet-
zungsfall lföher gewesen wäre. Das »ird so gut wie immer der Fall sein,
weil schon das Schmerzensgeld des Verletzten typischerweise höher ist als
das Schmerzensgeld oder Hinterbliebenengeld der sekundär Geschädigten;
allenfalls bei einer hohen Zahl sekundär Geschädigter, einem Elternteil
mit besonders vielen Kindern, mag es ausnahms'weise anders sein.

Da es nicht auf die sachliche Kongruenz einzelner Schadensposten,
sondern den globalen rechnerischen Sci"iaden aiikommt, sind auch Ve:rmö-
gensschäden in diese Differenzrechnung eiiizubeziehen. Und dann ist
kaurn jemals vorstellbar, dass die Belasfüng des Schädigers im Töfüngsfall
höher ausfällt: Der Unterhaltsersatz ist gegenüber dem Erwerbsschaden
immer geringer; dazu kommt dass es bei Töfüng keine (weiteren) Hei-
lungskosten rind vermehrten Bedürfnisse gibt. In concreto ging es um eine
verweigerte Blutkonserve einer Zeugin Jehovas, was nach einer bei einem
Verkehrsunfall erlittenen Verletzung - einer erforderlichen Oberschen-
kelamputation - zu ihrem Tod geführt hat; bedeutsamer werden in der Pra-
xis aber Fälle sein, in denen der Vemnfallte gestorben ist und nicht bloß

132 0GH, Beschl. v. 4.1l.2004 - 2 0b 233/04k; OGH, Beschl. v. 7.7.2005 - 2 0b
62/05i, ZVR 2006/4 (Kathrein), OGH, Beschl. v. 11.5.2010 - 4 0b 36/lOp, Zak
2010/480 (Kletecka); Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, IO6: Jeweils Bemfttng
arif den juristischen Gleichgewichtssinn, wonach es niclit sein kann, dass ein und
derselbe Urnstand zwar als Belasfüngsnonn in die Betrachfüng einzubeziehen ist,
bei der Entlasfüng aber nicht zu bei-ücksichtigex'i ist. Ebenso Scliweizer BG, Urt.
v. 12.3.1991 - BGE 117 II 50', kritisch Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II,
Rn. 623 ff, der nur ein Mitversclmlden des Anspruchstellers berücksichtigen will.

133 0GH, Beschl v. 23.9.2003 - 2 0b 178/'04X, ZVR 2004/105 (Danzr): Mitfal'irender
Ehemann in Auto eines Betmnkenen, Scl'iockschaden der Ehefrau.
Jaeger, VersR 2017, 1041, 1054.
OGH, Urt. v. 31 .8.2016 - 2 0b 148] l 5a, ZVR 2017/92 (C/?. Huber).

134
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verletzt wurde, weil er beim Lenken des Motorrads keinen Sfürzhelm tmg
oder im Auto nieht angeschnallt war.

Neben einer Berücksichtigung von Zurechnungsgründen, die beim Ge-
tÖteten zu einer Reduktion des Anspruchs geführt hätten, ist beim Schock-
schaden anerkannt, dass darüber hinaus auch Belasfüngsmomente in der
,Sphäre des Anspruehstellers zusätzlich in Anschlag zu bringen sind. Bei
Töfüng eines Kindes komint etwa die Verletzung der Aufsichtspflicht der
Elteni in Betraeht.l36 Genaimt wird auch das Unterlassen von zumutbaren
Therapiemaßnahmen, wenn dadurch die seelische Erkrankung in ihrem
Ausmaß oder ihrer zeitlichen Erstreckung begrenzt werden hätte kön-
nen.137 Dabei wurde rnE bisher zu Unrecht nicht bei-ücksichtigt, dass die
Kosten einer solchen Therapie der Schädiger tragen hätte müssen, sodass
insoweit ein Satdo zu bilden wäre. Dazu kommt, dass iii Bezug auf die
Annahme eines Verstoßes gegen die Schadensmindemngspflicht Zurück-
haltung geboten ist. Anders als bei physiologisch fassbaren Krankheiten
ist es bei seelischen Beschwerden durcliaus unwägbar, ob das Sehlucken
von Psychopharrnaka bzw die Corich des Psychiaters tatsächlich eine Bes-
semng bewirkt. Die Beweislast trifft insoweit den Schädiger. Die Privatau-
tonomie des Betroffenen ist mE gebührend zu respektieren.

Der entscheidende Punkt ist aber der, dass es beim Hinterbliebenengeld
nicht um die Abgeltung von Schmerzen bei pathologischen Zusfönden
geht, sondern um die Linderung von seelischem Leid. Dieses ist aber un-
abhängig von der Inanspnichnahme von Therapiemaßnahmen gegeben,
sodass eine Unterlassung der Inanspruchnahme sich keinesfalls anspruchs-
mindernd auswirken kann. Beim Schockschaden wird die besondere An-
fölligkeit des Geschädigten mitunter 'inindernd in Ansatz gebracht.138 ME
ist das schon für den Schockschaden unzutreffend, weil der Schädiger den
Geschädigten so zu nehmen hat, wie er ist, und nicht verlangen kann,
einen Gesunden geschädigt zu habei':i.l39 Jedenfalls unangebracht ist das
aber beim Hinterbliebenengeld, bei dem es um die pauschale Abgelfüng
von seelischem Leid geht.

Bei Berücksichtigung des MitverschuJdens des Geföteten und eines zu-
sätzlichen eigenen Mitverschuldens des jeweils Hinterbliebenen ist zu be-
achten, dass es zu keiner mechanischen Addition der beiden Mitverschul-

136 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 105.
137 Danzl, in: Danzl/Guti6rrez-Lobos/Müller, S. 184.
138 Adeima»ün, VersR 2009, 449, 453 f.
139 Nomos-Komm3/Ch. Huber, E3 253 Rn. 69.
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densanteile kommen darf. Ein argumenfüm ad absurdum soll das verdeut-
lichen: Wenn sowohl beim Getöteten als auch beim Hinterbliebenen 50%

Mitverschulden angenommen wird, käme man bei schlichter Addition da-
Zu, dass kein Anspruch gegeben wäre. Bei einem entsprechenden Belas-
tungsmoment auf Seite des Schädigers kann das keinesfalls das richtige
Ergebnis sein. Das zeigt, dass eine Gesamtbetrachtung geboten ist, in der
die Belasfüngsmomente auf Seite des Geföteten und des jeweiligen Hinter-
bliebenen einerseits und des Schädigers andererseits gegenüber gestellt
werden müssen. Dass eine solche Betrachtung für jeden ei?nzelnen Hinter-
bliebenen zu einer unterschiedlichen Gewichtung führen kann, versteht
sich von selbst.

Gesetzlich nicht ausdrücklieh geregelt ist die Frage, ob die Haftungser-
setzung der §§ l04ff SGB VII bei einem Arbeitsunfall dazu fühit, dass
den Hinterbliebenen kein Schmerzensgeld im Rahmen des Schockscha-
dens und in weiterer Folge auch kein Hinterbliebenengeld zusteht. Nach
dem Konzept des vom Getöteten abgeleiteten Anspruchs wäre es folge-
richtig, einen solchen Anspmch zu versagen.14o Das hat der DAVl41 unter
Berufung auf eine BGH-Entscheidung des 3. Senats142 auch postuliert.
Übersehen hat er freilich, dass es eine gegenteilige BGH-Entscheidung
des 6. Senatsl43 gibt.144 Eine solche Judikafürdivergenz ist an sich miss-
lich. Insoweit kann aber für das Hinterbliebenengeld niehts anderes gelten
als für den Schockschaden. Und im Zweifel wird man sich insoweit an der

BGH-Entscheidung des 6. Senats zu orientieren haben, hat dieser doch auf
diesem Gebiet die höhere Sachkompetenz und damit auch die höhere All-
torität.

140 So OGH, Urt. v. 21.4.2005 - 2 0b 82/05f, ZVR 2005/1 10 (Kathrein:); OGH, Urt.
v. 28.1.2009 - 1 0b 259/08g, SZ 2009/14; Huber, in: Schwimann, TaKomm",
F3 1325 Rll. 145; Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 107.

141 Stellungnahme des DAV 9.
142 BGH, Urt. v. 8.3.2012 - III ZR 191/1 1, NZS 2012, 546.
143 BGH, 'Uit. v. 6.2.2007 - VI ZR 55/06, NJW-R?R 2007, 1395.
144 Ebenso die Rechtslage in der Schweiz, so Landolt, in: Hütte/Landolt, Band I,

Rn. 151, 184.
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I. Größertordnrmg des Ersatzes - Kriterien der Bemesstmg

I. Worum geht es nicht, worum schon

Einigkeit besteht darüber, dass das Hinterbliebenengeld nicht das Ziel ver-
folgt, den Wert des zersförten Lebens zu ersetzen;145 damit wäre die
Rechtsordnung in der Tat überfordert. Wenn daraus gefolgert wird, dass es
imr um ein symbolisches Zeichen der Anerkenrrung des seelisclien Leids
der Hinterbliebenen geht,146 ist daraus einerseits kein wie immer gearteter
Bemessungsansatz zu gewimien, andererseits kann das dazu führen, dass
über die gerichtliche Verurteilung des Tätersl47 diese Funktion den Ange-
hörigen gegenüber auch mit dem Beitrag eines einzigen symbolischen Eu-
ro erreicht sein könnte. Das lag aber ganz sicher nicht in der Intention des
Gesetzgebers und kommt daher nicht in Betracht.

Hilfreich für die Bemessung könnte die Beschreibung der typischen
Trauerverarbeifüng sein:148 Nach einer ersten meist wenige Tage dauern-
den Phase der Desorganisation schließt sich eine zweite zwischen eiiiem
halben und gaiizen Jahr dauernde Phase der Trauerarbeit an, ehe in der
Folge das Andenken an den Toten gefonnt und der Verlust akzeptiert wird.
In der zweiten Phase der Trauerarbeit kam"i es hilfreich sein, wenn dem
Hinterbliebenen ein bestimn"iter Geldbetrag zur Verfügung steht, um Akti-
vitäten entfalten zu können, mit denen er sich ablenken und auf andere
Gedanken kommen kann. Prototypisch steht dafür das Unternehmen einer
größeren Reise. Das liefert immerhin einen Anhaltspunkt für die Gr«5ßen-
ordnung. Folgerichtig ist es daher, dass beim Hinterbliebenengeld das Al-
ter grundsätzlich keine Rolle spielt, 149

Geht es im Regelfall um einen begrenzten Zeitraum nach dem Tod, ehe
der Hinterbliebene wieder - einigermaßen - ins ,,normale" Leben zurück-
kehrt, gibt es ausnalimsweise Konstellationen, in denen die immateriellen
Beeinträchtigungen darüber hinausgehen. P.i-ototypisch ist das so bei Tod
eines Eltei-i'iteils bei miiiderjährigen Kindern; selbst wenn der überlebende

Müller, Vers'R 2017, 321, 323 ; Fechner, DRiZ 2017, 84; Knf:tmei; zfs 2016, 421.
So Müller, VersR 2017, 321, 322.
Dazu Danzl, in: Danzl/Gutiei-rez-Lobos/Müller, S. 172: Schon diese hilft den
Hinterbliebenen, wie sich bei Großscl'iäden wie Kaprun gezeigt hat.

148 Danzl, in: Danzl/Gutfü-rez-Lobos/M'üller, S. 169.
149 So für das schweizerische Recht in Bezug auf Eheleute BemerKomm"/8yzhnz Art

47 Rn. 138.

145

146

147
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Elternteil sich besonders um das Kind annimmt oder auch wieder heiratet
und der neue Partner bemüht ist, die Rolle des getöteten Elternteils zu
übernehmen, ist insoweit von einer nachhaltigen immateriellen Beein-
trächtigung des Kindes auszugehen. Folgerichtig ist es daher, auch noch
nicht geborenen Kindern einen Anspruch einzuräumen.15o Im schweizeri-
schen Recht wird betont, dass das Fehlen eines Elternteils insbesondere in
der Pubertät am schmerzlichsten empfunden wird;" Kleinkinder könnten
sie}i demgegenüber eher an den veränderten Zustand gewöhnen; für er-
wachsene Kinder, namentlich wenn sie verheiratet sind ?ind selbst Kinder
haben, spielt der Verlust eines Elternteils hingegen nicht mehr eine so zen-
trale Rolle.

Diesem Fall gleich gelagert ist der, wenn bei einem älteren Paar ein
Partner gefötet wird, auf den der überlebende in besonderer Weise ange-
wiesen war, sei es, dass er den Überlebenden gepflegt hat, sei es, dass er
solche Dinge im Alltagsleben - für den nun überlebenden Partner - erle-
digt hat, die dieser besonders gut konnte und wozu der überlebende Part-
ner kaum oder nicht in der Lage ist. Entsprechendes gilt, wenn ein solches
Paar wenige Außenkontakte hatte, sodass der Verlust des einen für den an-
deren als besonders gravierend erlebt wird.l52 In solchen Fällen könnte
auch eine Rente die passende Ersatzform sein. 153

Bedeutsam ist zudem, ob der Aspekt der Verhaltenssteuerung eine Rolle
spielt. Das wird namentlich von den Vertretern der ökonomisclien Analyse
ins Treffen geführt. 154 ME wird dieser Gesichtspunkt üiberschätzt. Von den
relativ geringfügigen Beträgen, um die es in concreto geht, wird außerhalb
der restriktiven Annahmen des mikroökonomischen Modells kaum eine
wirkliche Verhaltensanpassung stattfinden. Und selbst wenn man das für
plausibel hielte, wäre ein Globalbetrag je Schadensfall für alle Angefüjri-
gen zusammen besser geeignet, dieses Ziel zu verfolgen als ein Ersatzbe-
trag für den jeweiligen Hinterbliebenen.l55 Der Gesetzgeber hat sich zu
Recht für letzteres Modell entschieden, wofür neben allen anderen Aspek-

150 'BernerK?omm4/Brehm Art 47 Rn. 151a und b: Ausgleichswirkung später.
151 BernerKomm4/Brehm OR Art 47 Rn. 151d.
152 Stellungnahme des DAV 5 unter Hinweis auf die Gefahr der Vereinsamung.
153 AA Karner, in: Festschrift Danzl, 85, 109: Niemals Rente bei Trarierschaden.
154 Wagner, in: Bruns/Kern/Münch/Piekenbrock}Stadler/Tsiki-ikas (Hrsg.), Fest-

schrift Sfürner, 2013, S.231ff.; Schwintowski, in: Schwintowski/C. Schah
Sedi/M. Schah Sedi, F3 4 Rn. 3 f.

155 So Stellungnahme des DAV 8: Alle Hinterbliebenen zusammen 50.000.- €.
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ten folgender Gedanke spricht: Die Hinterbliebenen müssen ohnehin
schon mit dem Tod eines ihnen nahe stehenden Menschen fertig werden.
Was sie in einer solchen Sifüation am allerwenigsten gebrauchen können,
das ist eine Streitaustragung zwischen ihnen, wem - infolge weleher In-
tensität des Naheverhältnisses - welche Portion am global bemessenen
Hinterbliebenengeldkuchen zustel"it. Dass sich das gleiche Problem beim
Erbe stellt, trifft zwar zu. Das ist aber einerseits nicht zu 'vermeiden, ande-
rerseits gibt es - namentlich bei Kindern und Jugendlichen bzw jungen Er-
wachsenen - nicht immer eine ins Gewicht fallende Erbschaft.

Diskutiert wird auch die Bedeutung der Genugtuung für die Ermittlung
des Ersatzurnfangs. Müllerl56 meint, den Zuspruch allein mit dem Genug-
füungsgedanken begrC'u'iden zu können.l57 Das ist schon deshalb unzutref-
fend, weil das Hinterbliebenengeld auch bei Verwirklichung eines Tatbe-
stands der Gaföhrdungshaffüng geschuldet wird, bei dem der Genugfü-
ungsaspekt keine Rolle spielen kann, ME ist dem Ansatz zu folgen, dass
grundsätzlich das Ausgleichsprinzip allein eine tragföhige Sfütze für den
Zusprucli darstellt.l58 Selbst bei qualifiziertem Versclmlden des Täters
kann ein dara?if gesfützter Zuschlag damit begrüxidet werden, dass die Bit-
terkeit der Hinterbliebenen gerade deshalb besonders groß ist.159 Sofern
man das Gen-ugtuungsprinzip überhaupt bemühen wilJ,16o sollte es in con-
creto auf Fälle der groben Fahrlässigkeit und des Vorsatzes bei Straftaten
beschränkt werden.

Angenommen wird, dass das seelische Leid der Hinterbliebenen - an-
ders als die psychische Beeinträchtigung bei einem Schockschaden - nicht
messbar sei.l61 Wemi Schwintows'lcil62 darauf verweist, dass sich die Ge-
hirnströme von Personen, die einen Unfall miterleben, in ähnlicher Weise
verhalten wie die beim Opfer selbst, 80 erfasst das freilicli nur die Fälle, in
denen Angehörige den Unfall selbst miterleben. Beim Hinterbliebenen-
geld geht es aber in erster Linie um Fälle, in denen ein ,,Seelenschmerz"
durch die Nachricht vom Tod eintritt. Mangels Messbarkeit des individu-

156 Müller, VersR 2017, 321, 325.
157 Für dessen Akzenfüiemng auch Schwintowslci in: Schwintowski/C. Schah

Sedi/M. Schah Sedi, § 5 Rn } 1.
So auch Jaeger, VersR 2017, 1041, 1042.
Zutreffend Stellungnahme des DAV 5.
Zur Zurückdrängung iii den letzten Jahrzehnten ei-i'idi'ucksvoll Lepa, in: Greiner}
Gross/Nehm/Spickhoff (Hrsg.), Festschrift Müller, 2009, S. 113 ff.

161 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 108.
162 Schwintowski, VuR 2016, 18, 19 f.

158

159

160
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ellen seelischen Leids ist rnan somit darauf angewiesen, an Hilfskriterien
anzuknüpfen, mag das auch scheinatisch sein.l63 Es handelt sich aber im-
mer noch um eine sachgerechtere Vorgangsweise als rinter Hinweis auf
Probleme der Bemessung jeglichen Ersatz zu versagen.l64 Dass die für-
sorgliche und liebevolle Betreuung eines Kindes durch die eigene Mutter
nach deren Tötung niemals durcl'i eine fremde Ersatzkraft aufgefangen
werden kann, stelit außer Streit; gleichwohl ist noch niemand auf die Idee
gekommen, insofern jeglichen Ersatz zu versagen.

In der Schweiz und Österreich wird die Intensität der Gefühlsbezielmng
- eimittelt nach dem familiären NahcverMltnis - herangezogen als Maß-
stab für die Relation der den einzelnen Hinterbliebenen zustehenden Ent-
schädigungshöhe. In der Schweiz wird die Entschädigung für den Ehegat-
teii am höchsten taxiert, gefolgt vom Verlust eines minderjährigen Kindes,
dem Verlust eines Eltei-nteils bei einem minderjährigen Kind rnüd schließ-
lich von Gescl"iwistern, wobei eine Absfüfung erfolgt, ob eine gemeiiisame
Haushaltsgemeinschaft besteht.165 In Österreich wurden die Höchstwerte
zuerkannt für den Verlust eines - minderjährigen - Kindes.l66 Das ist kei-
ne in Stein gemeißelte Hierarchie, hat aber immerhin eiiie gewisse Plausi-
bilität für sich. Wie dargelegt, gibt es mE gute Gründe wegen der Nach-
haltigkeit der seelischen Störung minderjährigen Kindern bzw Ehe- bzw
Lebenspartnern, die sich im R5tungszeitpunkt in einer Lebensetappe be-
fanden, in der sie besonders aufeinander angewiesen waren, die höchste
Entschädigung zuzubilligen.

163 So Miiller, VersR 2017, 321, 325: Eine solche schematische Bemessung ist frag-
würdig.

164 Nomos-Komm-'/Ch Huber e3 253 Rn 71; ebenso Karner, in: Festschrift Danzl,
S. 85, 10'; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1042: Bemessungsschwierigkeiten sollte
es für Richter nicht geben. Wenn ein Gericht bei hii-ngeschädigten Kindern die
Vernichtung der Persönlichkeit bewerten kaiin, sollte es auch in der Lage sein,
den höchstpersönlichen Verlust eines Angehörigen zu bewerten.

165 Nachweise bei Hütte, in: Hütte/Landolt, Band I, R?n. 56.
166 0GH, Urt. v.l2.7.2007 - 2 0b 263/06z, ZVR 2007/239 (Danzl); Urt.

v.26.6.2008 - 2 0b 55/08i, Zak 2008/579; Ch. Huber, in: Schwimann, Ta-
Kon"i?in4, § 1325 Rn. 144; Karner, in: Festsc}irift Danzl, S 33; für eine solche Ab-
sfüfung aricli BemerKomm4/Brehm Art 47 Rn. 140b.
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Einigkeit besteht, dass - anders als beim Anspruch wegen vermehrter
Bedürfnisse167 - die Einkommens- oder Vennögensverhälföisse der jewei-
ligen Hinterbliebenen - wie beim Schmerzensgeld - keine Rolle spielen
sollen.l68 Davon ist freilich zu unterscheiden, dass eine Abstufung nach
der Kaufkraftparität eix"ies im Ausland lebenden Hinterbliebenen - wie
beim Schmerzensgeld - sehr wohl vorzunehmen ist,169 um insbesondere
eirie Überentschädigung zu venneiden, gibt es doch auf der Welt nieht
sehr viele Staaten, in denen der Lebensstandard höher ist als in Deutsdi-
land, indes besonders viele, in denen er wesentlich geringer ist.

Der Ersatz eines Schockschadens komrnt im deutschen Recht nicht nur
deshalb so selten vor, weil der BGH das Überspringen einer hohen Hürde
verlangt.l7o Die vielföltigen Abweisungen haben auch dan'iit zu fün, dass
sicli nicht alle potentiellen Anspruchsteller entsprecl'iend zu inszenieren
verstehen, sie weder Psychopharmaka schlueken noch sich auf die Coucl'i
des Psychiaters legen bzw durch sonstige seelische Wellnesseinrichfüngen
tingeln, eine entsprechende medizinische Dokumentation fehlt und
schlussendlich sie selbst unter Einsd'xluss des sie vertretenden Anwalts
nicht in der Lage sind, ilir Begehren in der a-ußergerichtlichen Regulierung
oder im Ernstfall bei Gericht entsprechend substanziiert vorzutragen.l71

167 Dazu Ch. Huber, NZV 2005, 620 ff.: Die behindertengerechte Ausgestalfüng des
Wohnsitzes eines Kleinbürgers wird - ariders als in concreto der Zweitwohnsitz
in der Schweiz der bei einem Segelförn verunfallten Schlossfrau - für die behin-
dertengerecl-ite Ausgestaltung keine 6-stellige Summe erfordem.

168 Stellungnahme des DAV 4; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1054 mit dem zusätzli-
chen Hinweis, dass diese auch beim Schädiger grundsätzlich keine Rolle spielen
dürfen.

169 Ch. Huber, NZV 2006, 169 ff.
170 Bischo?ff, MDR 2017, 739, 741 .
171 So auch die Einschätzung von Müller, VersR 2017, 321, 325: Fraglich, ob seeli-

sche Beeinträc}'itigungen von besoiiderer Komplexität in einem Rechtsstrert zu-
dem von oft wenig wortgewandten Anspruchstellern bzw ih:i-en Anwälten nach-
vollziehbar vorgetragen werden können. Ähnlich Jaeger, VersR? 2017, 1041,
1047: Erforderlich ist ,,einige Phantasie des Verletzten rind seines Anwaltes" bei
Substanziiening des Begehrens. Prototypisch die Leitentsclieidung zum Traiier-
schmerzensgeld in Österreicl'i OGH, Urt. v. 16.5.200l - 2 0b 84/Olv, SZ 74,/90 =
ZVR 2001/73 (Karner:): Die zu Zwillingen schwangere Mutter wurde infoimiert,
dass ilire 8-jätn-ige Tochter von einem LKW überfahren wurde. Es ist mE kaum
vorstellbar, dass n"ian bei Konsultierung eines ,,wohlwollenden" Arztes nicht ir-
gendeine Form von seelischer I(rankheit - in dieser besoiideren Lebensetappe der
Mutter - diagnostizieren hätte können.
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Auch insoweit will die 'Neuregelung Abhilfe schaffen.l72 Das spricht da-
für, ein angemessenes Gleichgewicht zu finden zwischen den einzelnen an
das Maß der Betroffenheit in Bezug auf die intensive Gefühlsgemeinschaft
ank?nüpfenden Parametern 'tu'id der daraus ableitbaren Pauschalentsehädi-
gung,173 die bei entsprechendem Vortrag von Kläger oder Beklagtem noch
einer Feinjustierung zugänglich ist. Im Sinn der vom Gesetzgeber verfolg-
ten Intention ist der Al<zent dabei stärker auf die pauschale Entschädigung
als auf e.ine sublime Feinjustierung zu richten.

II. Bezugnahme avtf die Entschädigungshöhe beim Schockschaden und
Beachtung des Schmerzensgeldgefüges

Der springende Punkt ist freilich das Entschädigungsniveau sowie das
Verhältnis zum Scliockschaden. Wagnerl74 weist zu Recht darauf hin, dass
den Materialien nicht einmal die ,,Oktave" des Entschädigungsniveaus zu
entnehmen ist. Bei der Taxierung der Belastung der Haftpflichtversicherer
wird unter Bezugnahme auf den durchschnittlichen Ersatzbetrag bei
Schockschäden von einer Belasfüng je Anspruchsteller von pauschal
10.000.- € ausgegangen. Diese Bezugnahme ist einerseits widerspiiichlich,
weil das tatsächliche Entschädigungsniveau viel geringer ist,175 birgt aber
andererseits den Keim füir eine - wohl kaum gewollte - Unterentschädi-
gung.

Außer Streit zu stellen ist, dass ein Hinterbliebener, der neben dem mit
dem Tod eines Angehörigen verbundenen seelischen Leid noch zusätzlich
eine pathologische Beeinträchtigung erleidet, nicht geringer entscMdigt
werden darf als eine Person, die imr das ,,übliche" Leid zu tragen hat.l76
Damit ist freilich niclit die Frage beantwortet, ob das Hinterbliebenengeld

172 Fechner, DRiZ 2017, 84, 85: Opfern soll erspart bleiben, komplizierte und lang
andauemde Streitigkeiten um die Entschädigung Zu führen.

173 So für das schweizerische Recht Landolt, in: Hütte/Landolt, Band II, Rn. 582:
Egalitärer Betrag fftr Personen mit gleichem Angehörigenstafüs, jedenfalls in Be-
zug auf die Basisangehörigengenugfüung.

174 ?gner,EditorialNJW20l7Heft5.
175 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1053: Zwischen 5.000.- € und 10.000.- €; Stellung-

nahme des GDV 7: Zwischen 3.000.- € und 5.000.- €.; €; Nomos-Komm-'/C/z.
Hvtber § 253 fü"i68: Zwischen 500.- € tmd 3.000.- €.

176 Müljer, VersR 2017, 321, 324; Stellungnahme des ADAC 3; Stellringnahme des
GDV2.

(X(l



Das ,, neue" Hiriterbliebenengeld des § 844 Abs 3 BGB

- deshalb - geringer ausfalle'n muss als die bisherigen Schockschädenl77
oder die angemessene Höhe der Schockscl"iäden angesiclits der vom Ge-
setzgeber angenommenen 10.000.- € für das Hinterbliebenengeld pro An-
spruchsberechtigtem nach oben kori-igiert werden muss.l78 In der Tat wäre
es wünschenswert gewesen, wenn der Gesetzgeber seine Vorstellungen in
den Materialien etwas deutlicher - und widerspmchsfreier - zum Aus-
druck gebracht liätte. Womöglich war aber dai-über kein Konsens zu erzie-
len,179 sodass man den Schwarzen Peter der Rechtsprechung weiterge-
reicht hat. Manche sind diesbezüglicl"i optimistiscli,18o andere skeptisch,181
namentlich für die erste Pltase nach Eiiifühmng des § 844 Abs 3 BGB.182
Wieder anderel83 verweisen darauf, dass das Schmerzensgeldgefüge in
den Blick genommen werden müsse, um zu verhindern, dass für den Ver-
lust eines Angehörigen einem Hinterbliebenen nicht ein höherer Ersatz zu-
erkannt wird als einem Verletzten für den Verlust eines (eigenen) Körper-
teils. Wagnerl84 schließlich meint, dass am Ende der Anschluss an die in-
ternationale Entwicklung hergestellt werden müsse, wobei man die Frage
stellen muss, an welche. Die Bandbreite des Entschädigungsniveaus in den
einzelnen Rechtsordnungen weist eine beachtliche Spannbreite arif, die
weit über eine Oktave hinausreicht.

ME ist plausibel eine Bezugnahme auf die Entschädigungshöhe im
schweizerischen und österreichischen Schadenersatzrecht; und zwar nicht
deshalb, weil es insoweit keine oder geringe Sprachbarrieren gibt, soiidem
weil diese Rechtsordnungen von ihrer Systematik der deutschen - bei al-
len Unterschiedlichkeiten - doch verwandt bzw ähnlich sind. Bei Bezug-
nahme auf die Schweiz mag man konzedieren, dass deren Lohn- und

l 77 So Müller, VersR 2017, 321, 324; Stellungnahme des GDV 7.
178 DafürJaeger, VersR20l7, 1041, 1056
179 Fechne»; DRiZ 2017, 84, 85: Vorstellbar wären gewesen Beträge von 30.000.- €

bis 60.000.- €; das war aber iiicht mehrheitsfö}iig.
180 Stellungnahme Deutscher Richterbund 3: Es bedarf keiner Angabe der Größen-

ordnung, die Rechtsprechung schafft das VOII sich aus, jedenfalls auf längere
Sicht.

181 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1053: Die im Gesetzgebungsverfahren geäußerte Er-
warfüng, die Gerichte würden es schon richten, ist blauäugig.

182 Stellungnahme des ADAC 2: Gefahr divergierender Rechtsprechung mit der Ge-
fahr mangelnder Akzeptanz dieses Themas in der Öffentlichkeit.

183 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1053; Stellungnahme des ADAC 3, Bischoff MDR
2017, 739, 741.

184 Editorial NJW 2017 Heft 5.

951



Christian Huber

Kaufkraftniveau in etwa beim Doppelten von Deutschland liegt, sodass
die dort zuerkannten Beträge in einer ersten Annäherung zu halbieren wä-
ren.185 Für Österreich ist hingegen eine Gleiehheit beim Lohnniveau und
der Kaufk?raftpariföt gegeben.

Wenn in Deutschland Befürchfüngen geäußert werden, dass bei Z-uer-
kennung der kolportierten 15.000.- €,186 25.000.- €187 oder gar 30.000.- €
bis 50.000.- €l88 das Schmerzensgeldgefüge durcheinander gerate, sei fol-
gender Hinweis gestattet: Das hÖchste in Deutschland zuerkannte Schmer-
zensgeld liegt bei über 700.000.- €,189 in der Schweiz rind Österreich hin-
gegen deutlich unter 300.000.- €;19o das Entschädigungsniveari bei
Schock- und Trauerschäden liegt in beiden Rechtsordnungen aber deutlich
über den deutschen Werten.l91 Bei aller Demut muss dann die Frage er-
laubt sein, ob das - dem BGH - nicht zu denken geben sollte und es erfor-
derlicli sein könnte, dass das deutsche Höchstgericht seine Relationen
überprüft.

Ein Abgleich müsste mE zu der Erkenntnis führen, dass eine geringfü-
gige Körperverletzung, die alsbald wieder abheilt, eine wesentlich gerin-
gere immaterielle Unbill ausföst als der Verlust einer besonders engen Be-
zugsperson - uiid zwar für immer. Möglicherweise ,,stimmen" die Relatio-
nen eher in den Alpenrepubliken als in Germanien. Und dass eine punkm-
elle Ändemng zu einer Korrekfür der Koordinaten im gesa'inten System

185 Hütte, in: Hütte/Landolt, Band I, Rn. 56 f: Basisgenugfüung bei einem Ehegatten
30.000 SFR bis 50.000.- SFR; bei einem Kind je nach gemeinsamem Haushalt
zwischen 25.000.- SFR bis 35.000.- SFR bzw 15.000.- SFR bis 25 000.- SFR;
entsprechend bei einem Eltei"iiteil zwischen 20.000.- SFR und 30.000.- SFR bzw
10.000.- SFR und 15.000.- SFR, bei Geschwistern zwisclien 5.000.- SFR
und 8.000.- SFR, bei einem Lebensgeföhiten 20.000.- SFR bis 30.000.- SFR.
Mittlerweile kann von einer annähen'iden Währungsparität zwischen € rind SFR
ausgegangen werden.

186 Nomos-Komm3/C/';i. Huber § 253 Rn 71e; Höke, NZV 2014, 1, 7.
187 So Stellungnahy'ne des DAV 4 f: 10.000.- € oder auch 25.000.- €.
188 In diesem Sinn Kadner Grüziano, RIW 2015, 549, 563.
189 LG Aachen, Urt. v. 30.1l.20l1 - 110 478/09, zitiert bei Jaeger, ZVR 21013, 114

Fn. 30.

190 Schweizer BG, Urt. v. 8.1.2008 - 4A 373/2007, BGE 134 III 97: 221.600 SFR;
OLG Linz, Entscheidung v. 21.10.2014 - 2 R 150/14p, ZVR 2015/94 (Danzr):
220.000.- €.

191 Ch. Huber, HAVE 2015, 258; Lnndolt, in: Festschrift Jaeger, 355, 358 f. Fii. 18
und 21: Die Rechtsprechung ist iii Östei'reich viel großzügiger als in Deutsch-
land.
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zwingt, ist anderswo bereits vorgekommen. Nacli der Vorgabe der 2-jähri-
gen Sachmängelgewährleistungsfrist für bewegliche Sachen bei einem
Kauf zwischen Unternehmer und Verbraucher durch die Verbrauchsgü-
terkaufrichtlinie, war - wertungsmäßig - klar, dass die 1-jährige Gewähr-
leisfüngsfrist für unbewegliche Sachen in 53 477 Abs 1 BGB aF nicl':it mehr
zu halten war, wiewohl die Verbrauchsgüterkaufriehtlinie sich darauf gar
nicht bezog.

Jaeger192 weist schließJich zutreffend darauf }iin, dass es sich beim Hin-
terbliebenengeld um kein Schmerzensgeld handelt, weil es um keine Ab-
gelfüng von Schmerzen für eine lqankhafte seelische Störung geht.l93
Fechnerl94 betont, dass mit § 844 Abs 3 BGB eine neue ,,klare" An-
spruchsgmndlage für die Hinterbliebenen geschaffen wurde.l95 Zudem ist
zu bedenken, dass es mithilfe von § 844 Abs 3 BGB eine Abgelfüng für
Leid, Trauer und Niedergeschlagenheit geben soll, die bisher gerade un-
entschädigt blieb.l96 Und schließlicli ist zu bedenken, dass gerade auf die-
sem Gebiet die Übergänge fließend sind: Nieht jede psychische Sförung
wurde im Rahmen des Schoekschadens für abgelfüngswürdig qualifiziert,,
und bei so mancher an sich abgelfüngswürdiger ist ein Zuspruch daran ge-
scheitert, dass sich der Anspmchsberechtigte nicht entsprechend zu insze-
nieren vermochte bzw sein Anwalt zu entsprechender Substanziierung des
Begehrens nicht in der Lage war. 197

Damit die Ausfühmngen an dieser Stelle sich nicht in abstrakten Ge-
dankengängen erschöpfen, soll versucht werden - gaiiz wie es dem Tem-
perament des Jubilars entspricht - Nägel mit Köpfen zu machen und Be-
träge zu nennen: Die vom Gesetzgeber bei einer Belasfüngsreehmmg der
Haftpflichtversicherer zugmnde gelegten 10.000.- € sind mE die absolute
Untergrenze,198 nicht die fiir Schockschäden zuerkannten 5.000.- € die
Obergrenze. Das Entschädigungsniveau in Öste:treich liegt für reine Trau-

192 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1055.
193 Dazu die vennittelnde Teiminologie im östeii-eichischen Recht bei Dmzzl, in:

Danzl/Cmtiföez-Lobos/Müller, S. 188: ,,Seelenschmerz", der zu keiner Gesund-
heitsbeeinträchtigung fühxt.

194 Fechner, DRiZ 2017, 84.
195 Zustimmend Jaeger, VersR 2017, 1041, 1056: Diese Sichtweise niclit ,,abwegig".
196 Jaeger, VersR20l7, 1041, 1055.
197 .hteger, VersR 2017, 1041, 1053: Hinweis auf die Verantwortitng des Anwaites,

den Streitstoff arifzubereiten.
198 Ähnlich Schwintowslci, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schali Sedi, §4

R?n. 9 f unter Bezugnahine auf BGH, Urt. v. 12.5.1998 - VI ZR 182/97, MDR
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erschäden zwischen 9.300.- € und 24.000.- €, in der Schweiz beim Dop-
pelten.l99 In dieser Bandbreite sollte sich in der Einführungsphase das Ent-
schädigungsniveau für das Hinterbliebenengeld bewegen. Zu beachten
könnte auch die Fordening des EGMR sein, dass nationale Rechtsordnun-
gen jedenfalls bei staatlicher Mitverantworfüng den nahen Angehörxgen
im Todesfall einen zivilrechtliehen Anspmch einräumen und eine ange-
messene Entschädigung zubilligen müssen. Was in einem solchen Fall an-
gemessen ist, wird ohne Beteiligung des Staates kaum geringer taxiert
werden dürfen. Dass die Beträge mit dem Verbraucherpreis zu valorisieren
sind, sei der Vollständigkeit halber erwähnt.2oo In Österreich ist darüber
hinaus eine moderate Steigerung über der Inflationsrate zu beobachten.2o1
Für die psychische Beeinträchtigung kommt ein Schockschaden hinzu, bei
dem zu pi-üfen wäre, ob nicht insoweit die deutschen Werte viel zu gering
sind.'-o'-

J, Resümee

Sch-wintowski2o3 hat mit seinem Befund, dass die Zeit für ein Umdenken
reif sei, Recht behalten. Er war diesbezüglich kein Rufer in der Wüste;
vielmehr wurde er gehört - der Gesetzgeber hat viele seiner Petita umge-
setzt. Eine Detailanalyse hat freilich ergeben, dass noch zahlreiche Fragen
ungeklärt geblieben sind bzw durch die ,,kleine Lösung" der Beschrän-
kung eines Ersatzanspruchs auf den Fall der Tötung und der Ausklamme-
mng einer schwer(st)en Verletzung eine sachgerechte Lösung sogar noch
erschwert haben. Es wird spannend sein, die Entwicklung gerade in der
ersten Phase nach Inkrafttreten des neuen 83 844 Abs 3 BGB zu beobach-
ten, weil ein hohes Maß an Unwägbarkeit besteht, mit welchem Leben die

1998, 1029: Wenn bei 9 Tagen Koma 14.000.- € geschuldet sind, dann ist das die
Untergrenze bei sofortigem Tod. Wamm gerade 9 Tage die maßgebliche Bezugs-
größe sein sollen, erschließt sich freilich nicht.

199 Hiitte, in: Hütte/Landolt, Band I, Rn. 56f.
200 So umgesetzt bei Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 110 ff. sowie Landolt, in:

Hütte/Landolt, Baiid II, Rn 620.
201 Huber, in Schwimann, TaKomm=, F3 1325 Rn. 144.
202 Instmktiv etwaa BGE 112 II 118: Für bei Flugzeugabsturz getöteten Sohn Hinter-

bliebenengenugfüung an den Vater in Höhe VOII 40.000.- SFR, für dessen
Schockscliaden noch einmal 20.000.- SFR zusätzlich.

203 VuR20l6, 18.
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Rechtsprechung diese Norm erfüllen wird - wird es ein Feuerwerk mit
Strahlkraft oder ein Grablieht, das zudem unter den Scheffel gestellt wird?
Auch mit dieser Etappe, aus der sich Deutschland aus der Isolation gelöst
hat, sind rioch viele Gerechtigkeitslücken offen geblieben. Schwintowski
ist zu wünschen, dass er weiterhin - da und auch anderswo - solehe auf-
spürt, seinen Finger in die Wunde legt und den Weg zu ihrer Schließung
weist. Es begleiten ihn dabei die besten Wünsche, dass er dies weiterhin
so emsig und kraftvoll tun möge sowie seine Äußemngen gehört werden
und auf fmchtbaren Boden fallen mögen.
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