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Das ,,neue” Hinterbliebenengeld des § 844 Abs 3 BGB - Versuch
einer ersten Einschitzung mit rechtsvergleichenden Beziigen
zum Osterreichischen und schweizerischen Recht

Christian Huber, Aachen”

A. Problem, bisherige Rechtsprechung und Anwendungsfelder

Eine Person wird schwer(st) verletzt oder getStet. Die engsten Bezugsper-
sonen sind ge- bzw. betroffen, deren psychische Integritét ist beeintrich-
tigt:! Bei einer schwer(st)en Verletzung ist das bisherige Leben von heute
auf morgen auf den Kopf gestellt.? Alles dreht sich ab sofort um die pfle-
gebediirftige Person. Vieles von dem Lebensspektrum, das bisher selbst-
verstindlich war, wird es nicht mehr geben. Der Ehepartner der verletzten
Person ist nur noch damit beschiftigt, dass der Verletzte versorgt wird,
bisher selbstverstiandliche lustvolle Aktivititen sind schon aus Zeitgriinden
kaum mehr moglich; und auch das noch minderjihrige Kind wird vernach-
lassigt, weil die Beanspruchung des gesunden Elternteils fur 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
zwel Elternteile, die sich die Pflege aufteilen; aber auch in einem solchen
Fall verlduft das Leben ab sofort in ganz anderen Bahnen: Die Eltern sind
nachhaltig beeintrichtigt, aber auch die Geschwister, fiir die sehr viel we-
niger Zeit {ibrig bleibt.

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

# Prof. Dr. Christian Huber, Lehrstuhl fir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und
Arbeitsrecht, Rheinisch-Westfiilische Technische Hochschule Aachen.

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

2 Danzl in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller (Hrsg.), Das Schmerzengeld in medizini-
scher und juristischer Sicht'? (2013), S.216: Unter Bezugnahme auf das romische
Kassationsgericht ,,Anderung des Gleichgewichts innerhalb der Familienverhaltnis-
se”. Drastischer noch Schwintowski, VuR 2016, 18, 20: Menschen haben ,neben
sich gestanden®; ,verlieren den Boden unter den Fiiflen”, funktionieren nur wie
,Marionetten, die fremdbestimmt einem fremden Willen gehorchen™.
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typischerweise 6 bis 12 Monate dauert;’ die allermeisten fassen dann aber
Mut und beherzigen die Devise: Das Leben muss weitergehen, mag ¢S
auch nicht mehr so (schén) sein wie ohne die getdtete Person. Die Witwe
oder der Witwer finden — namentlich in jungen Jahren — einen neuen Part-
ner und heiraten wieder. Mitunter gibt es aber Konstellationen, in denen
die Auswirkungen fiir den iiberlebenden Angehérigen weiter in die Zu-
kunft wirken. Wenn ein minderjihriges Kind ohne Vater oder Mutter auf-
wichst, dann geht ein Elternteil selbst dann ab, wenn der Uberlebende El-
ternteil wieder heiratet und der neue Partner den getdteten Elternteil - so
gut es eben geht — substituiert. Dazu kommen Fille, in denen ein — zu-
meist betagter ~ Ehegatte ganz auf den anderen fixiert ist, weil dieser ihn
womoéglich gepflegt, jedenfalls die Dinge des Alltags erledigt hat, die die-
ser allein oder doch viel besser konnte. Wenn dieser Partner getdtet wird,
bricht fiir den Uberlebenden eine Welt zusammen; nicht selten vereinsamt
der Uberlebende dann® und seine Restlebenszeit ist dann hdufig auch be-
grenzt. |

In allen Fillen ist der Schicksalsschlag, ob schwer(st)e Verletzung oder
Totung an sich, schon bitter. Wenn dafiir ein Schadiger verantwortlich ist,
der vorsitzlich oder grob fahrlissig gehandelt hat, kommt zusdtzlich Bit-
terkeit bei den Angehérigen dazu.’ Es stellt sich die Frage, ob ein Schédi-
ger, der fur die schwer(st)e Verletzung oder den Tod verantwortlich ist,
verpflichtet sein soll, fiir solche immateriellen Einbuflen aufzukommen.
Bisher hat das deutsche Recht einen Anspruch lediglich bejaht, wenn beim
betroffenen Angehérigen nicht nur eine pathologisch fassbare Gesund-
heitsbeeintrichtigung gegeben war; zusdtzlich wurde verlangt, dass diese
iiber das tibliche MaB des im Hinblick auf einen solchen Schicksalsschlag
verstandliche Unwohlseins hinausgehen miisse,® wobei offen blieb, ob

Jaeger, VersR 2017, 1041, 1045; Danzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miller (Hrsg.),

S.270 Fn441.

4 So die zutreffende Einschitzung in der Stellungnahme des DAV 5. Samtliche Stel-
Jungnahmen sind abrufbar unter https://www bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsv
erfahren/DE/Hinterbliebenengeld html {(abgerufen am 24.7.2017).

5 Stellungnahme des DAV 5.

6 So die Leitentscheidungen BGH, Ust. v. 11.5.1971 - VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163;

BGH, Urt. v.4.4.1989 - VI ZR 97/88, NJW 1989, 2317, zuletzt BGH, Urt.

v. 10.2.2015 - VI ZR 8/14, NJW 2015, 2246 = NZV 2015, 281 {Burmann); BGH,

Urt. v.27.1.2015 - VI ZR 3548/12, NIW 20153, 1451 (Thora) = DAR 2015, 200

(W)
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dieser Umstand rechtstatsdchlich, also statistisch, oder normativ zu beur-
teilen war.” Der Verweis auf die Verkehrsanschauung ist ein Indiz fiir eine
normative Beurteilung. Unter Berticksichtigung des Umstands, dass na-
mentlich jenseits von Siiddeutschland die Anschauung verbreitet ist, dass
man sich die Traver méglichst nicht anmerken lassen soll,® ist nachvoll-
ziehbar, dass die Hiirde fiir einen solchen Ersatzanspruch betrichtlich
hoch ist.?

Wo spielen solche Fragen eine Rolle? Mit Abstand am héufigsten ereig-
nen sich derartige Fille bei Verkehrsunfillen, sei es mit dem Auto, der
Bahn, dem Flugzeug oder einem Schiff.!® Dazu kommen Verhaltenswei-
sen, die das Strafrecht bei fahrldssiger oder vorsitzlicher Beeintrichtigung
der kérperlichen Integritat sanktioniert. Auch drztliche Kunstfehler sowie
die Haftung des Reiscveranstalters kommen 6fter vor. Eine potentielle Er-
satzpflicht eines Schidigers kann sich freilich aus jedem Grund der Ver-
trags- oder Deliktshaftung unter Einschluss der Gefihrdungshaftung erge-
ben.

Die blofie Trauer, also eine immaterielle Einbufie ohne Nachweis einer
das Maf3 des Alltdglichen in solchen Fillen iibersteigenden medizinisch
tassbaren, somit qualifiziert pathologischen Beeintriichtigung, war bisher
nach deutschem Recht nicht ersatzpflichtig, weil es als allgemeines Le-
bensrisiko angesehen wurde. Die beiden deutschsprachigen Nachbar-
rechtsordnungen haben dazu schon seit einiger Zeit eine grofiziigigere
Haltung eingenommen: Im Fall der Totung gibt es in der Schweiz bereits

(Watzlawik) = BOLMK 2015, 367675 (Schiemann); Vgl auch Miiiler, VersR 2017,
321, 322: Beeintridchtigung miisse einen ,,echten” Krankheitswert haben; Man ist
geneigt zu fragen: Gibt es auch einen ,,unechten*? Kritisch auch Jaeger, VersR
2017, 1041, 1044,

7 Vgl dazu Danzl, mn: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S. 172: 21% bis 24% erleiden

— in Osterreich — eine posttraumatische Belastungsstérung nach Erhalt der Mittei-

lung vom Tod eines Angehorigen. Ob die Menschen in Deutschland seelisch ro-

buster sind, soll dahingestellt bleiben.

Ch. Huber, NZV 2012, 5.

9 Diederichsen, DAR 2011, 122, 123; dazu Jaeger, VersR 2017, 1041, 1048: Ein-
fithrung eines Angehérigenschmerzengeldes durch den Gesetzgeber Reaktion auf
»elgenwillige” Rechtsprechung des BGH.

10 Spektakuldr die ,Katastrophen mit vielen Toten, aufgezihlt bei Jaeger, VersR
2017, 1041, 1043 unter Hinweis darauf, dass die Entschadigungssummen fiir die
Hinterbliebenen stark differierten und der zutreffenden Feststellung, dass das Leid
der Angehorigen bei jedem Verkehrsunfall mit todlichem Ausgang nicht minder
grol} ist; ebenso Miiller, VersR 2017, 321.

o0
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seit 1875 eine in Art 47 OR geregelte , Hinterbliebenengenugtuung”.!!
Seit einer BG-Entscheidung aus dem Jahr 1986,12 die durchaus einfithisam
erkannte, dass die seelischen Belastungen bei schwer(st)en Verletzungen
gravierender sind als bei Totung, ist in der Schweiz auch im Fall emer
schwer(st)en Verletzung!? eine Angehdrigengenugtuung, somit ein An-
spruch auf den Ersatz von deren immateriellen Schaden anerkannt.

In Osterreich hat der OGH'" — wohl ausgeldst durch die Seilbahnkata-
strophe von Kaprun!® — immerhin bei grober Fahrlissigkeit die Ersatz{d-
higkeit eines ,,reinen” Trauerschadens anerkannt;!® und auch wenn er bis-
her noch keinen Fall eines Trauerschadens bei schwer(st)er Verletzung zu
beurteilen hatte, ist es folgerichtig, dass auch in solchen Féllen — wiewohl
nur bei grober Fahrldssigkeit — die immaterielle Einbufe der Angehdorigen
ersatzfahig ist.!”7

B. Bezug des Themas zum Jubilar

Schwintowski ist keiner, der sich am akademischen Glasperlenspiel er-
gotzt; vielmehr verwendet er starke Worte und spricht Klartext, wenn er
Missstinde wahrgenommen hat. Thm geht es um den groflen Wurf, nicht
um Randerscheinungen. Dabei schweift sein Blick tiber Grenzen in mehr-
facher Hinsicht: Bei thm bleibt es nicht bei der Nabelbeschau des BGB;
seine Problemwahmehmung erfolgt hiufig unter Einbeziehung des Verfas-
sungs- und Europarechts sowie des Sozialrechts. Er stellt rechtsverglei-
chende Beziige her und zieht Erkenntnisse von Nachbardisziplinen heran.

11 Landolt, in: Hiitte/Landolt, Genugtuungsrecht, Band 11, Genugtuung bet Kérper-
verletzung, 2013, Rn. 539.

12 Schweizer BG, Urt. v. 11.3.1986 - BGE 112 1 118.

13 Damu Landelt, in: Hitte/Landolt, Band 11, Rn. 571,

14 OGH, Urt. v. 16.5.2001 - 2 Ob 84/01v, SZ 74/90 = ZVR 2001/73 (Karner).

15 Dazu Danzl in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S. 1721, 191, Fn. 506.

16 Fiir eine Erweiterung auf Fille leichter Fahrlassigkeit unter Einschluss der Gefahe-
dungshaftung nahezu die gesamte osterr Literatur; stellvertretend Reischauer, in:
Rummel, ABGB?, § 1325 Rn. 5a sowie jiingst umfassend Hinteregger, m: Ch.
Huber/Neumayr/Reisinger (Hrsg.), Festschrifi Danzl, 2017, S. 69 {f.

17 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 96; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444 ff, un-
ter Hinweis auf OGH, Beschl. v.2.2.2006 — 2 Ob 18/06w, ecolex 2007/144 (Pri-
sching); Beschl. v. 14.6.2007 — 2 Ob 163/06v, Zak 2007/521 = JBI 2007, 791: Je-
weils Abweisung {blof) wegen Fehlens grober Fahildssigkeit.
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Jedenfalls im Privatversicherungs- und Schadenersatzrecht!® ist er bereit,
bei Bedarf mit kraftvollen Ziigen auch gegen den Strom (der herrschenden
Meinung) zu schwimmen. Pars pro toto seien genannt die Uberschussbe-
teiligung des Versicherungsnehmers in der Lebensversicherung,!® die Ka-
pitalisierung von Schadenersatzrenten’® sowie die Bemessung des
Schmerzensgeldes?! unter Einschluss von Berechtigung und Umfang des
Angehdrigenschmerzensgeldes,?? das der Gesetzgeber nun mit der Be-
zeichnung , Hinterbliebenengeld eingefithrt hat.23

Dass die Einflihrung ,.iiberreif war, hat der Jubilar eingemahnt;?* dass
dann ein Elementarereignis wie der Germanwings-Absturz auch den poli-
tischen Boden fiir eine Reform vor anstehenden Bundestagswahlen berei-
tet hat, mag die Gunst des Augenblicks gewesen sein; namentlich einem
Osterreicher dringt sich die Parallele zur Seilbahnkatastrophe von Kaprun
in Osterreich auf, wenngleich sich dort das Hochstgericht und nicht der
Gesetzgeber bewegt hat.?> Dazu kommt auf europiischer Ebene die Forde-
rung des EGMR, dass nationale Rechtsordnungen jedenfalls bei staatlicher
Mitverantwortung den nahen Angehérigen im Todesfall einen zivilrechtli-
chen Anspruch einrdumen und dem Angehdrigen eine angemessene Ent-
schddigung zubilligen miissen.?® Es gab somit viele Griinde, warum der
Gesetzgeber — gerade jetzt — gehandelt hat.

18 Das ist der Bereich, den der Verfasser dieses Beitrags einigermaBen itberblickt.

19 Schwintowski, VuR 1998, 219; diese Petita umsetzend BVerfG, Urt. v. 26.7.2005 -
1 BvR 80/95, VuR 20053, 302.

20 Schwintowski, VersR 2010, 149.

21 Schwintowski, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Handbuch Schimer-
zensgeld, 2013, Teil A § 1-15.

22 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zfs 2012, 6; Schwintowski, VuR 2016,
18.

23 Immer noch skeptisch Miiller, VersR 2017, 321, 325; ,In dieser Form kdnnte er
(der Entwurf) brauchbar sein, um den eingangs erwihnten Forderungen nachzu-
kommen, wenn man sie denn fiir unabweisbar hélt.* Hervorhebungen durch den
Verfasser dieses Beitrags. Ebenso Stellungnahme Deutscher Richterbund 2 und
GDV 3: Schockschadenrechtsprechung eine gute und dem Einzelfall gerecht wer-
dende Losung, die in Fillen erheblichen Trauerschmerzes einen Anspruch ver-
schafft; dass das fast nie der Fall ist, wird wohlweislich verschwiegen.

24 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zf5 2012, 6, 7.

25 Danzl, ZVR 2000, 398.

26 Miiller, VersR 2017, 1041, 1048; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1048: Die Dringlich-
keit wurde dadurch erhéht.
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Schwintowski hat seinen Angriff gegen die restriktive Position des BGH
in mehreren Angriffswellen vorgetragen: Zundchst hat er vertreten, dass
Primir- und Sekundéropfer,?” verletzte bzw getotete Person und Angehdri-
ger, zu einem sozialen Netzwerk verschmolzen seien, sodass es nach die-
sem Konzept auf eine qualifizierte pathologische Beeintrachtigung zusétz-
lich beim Angehorigen nicht mehr ankomme.?® Sodann hat er Erkenntnis-
se der Neurobiologie ins Treffen gefithrt, dass die messbaren Gehirnstrd-
me im Rahmen der Schmerzverarbeitung beim Primar- und Sekundérop-
fer, wenn letzteres beim Unfall zuschaut, nahezu die gleiche Intensitét ha-
ben.2® Ob das beim Fernwirkungsschaden’® ebenso ist, ist freilich eine an-
dere Frage. Er hat sich auch nicht mit subtilen Zwischenlosungen begniigt.
Sein Befund ist vielmehr eimdeutig:

Die Rechislage sei inakzeptabel und im Hinblick auf die Steuerungs-
funktion des Schadenersatzrechts dysfunktional ?! Ein punktuelles Herum-
doktern durch Lockerung der Schockschadensrechtsprechung’” bringe kei-
ne Abhilfe. Vielmehr habe das hochste Zivilgericht die als Unrecht emp-
fundene und im Rechtssystem erkannte Liicke mit Mitteln der verfas-
sungsrechtlichen Interpretation zivilrechtlicher Tatbestandsmerkmale zu
fiilllen; es gehe ndmlich nicht an, ,hochstrichterlich empfundenes Unrecht
am Nagel dogmatischer Licken des Zivilrechts aufzuhingen und zu ver-
gessen, 3

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
hesonders vorwerfbarem Verhalten nicht hinzunehmen sei;?* ein Zuwarten
auf eine Reaktion des Gesetzgebers sei entbehrlich.®® Explizit heif}t es, es
sei an der Zeit, dass das BVerfG die Dinge zurechtriicke.’¢ Wenn BGH

27 Zu dieser Terminologie Fischer, VersR 2016, 1155,

1% Sehwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.

29 Schwinfowski, VaR 2016, 18, 191,

10 Beim Schockschaden erlebt ein Angehériger das Unfallgeschehen mit, beim Fern-
wirkungsschaden tritt die psychische Beemtrachtigung bei diesem infolge der
Nachricht tiber das Unfallereignis ein,

31 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.

32 Dafiir Diederichsen, DAR 2011, 122 1f.

33 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zfs 2012, 6, 8.

34 Schwintowski, in: Schwintowski/C. Scheh Sedi/M. Schah Sed, §4Rn. 31

35 Schwintowski, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Seds, § 5 Rn. 15

36 Schwintowski, VuR 2016, 18, 20.
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und Gesetzgeber nicht , funktionierten, miisste eben mit anderem Ge-
schiitz operiert werden.?” Quasi als Flankenschutz beruft er sich auch noch
auf Regelungen bei Miterleben eines traumatischen Ereignisses bei Solda-
ten sowie europarechtliche Normen, die diese Sichtweise unterstiitzen.

Nun hat der Gesetzgeber gehandelt, wobei der Jubilar als Sachverstin-
diger im Bundestag (ausreichend?) gehort wurde.38 Hat der deutsche Ge-
setzgeber damit den Standard der (deutschsprachigen) Nachbarrechtsord-
nungen erreicht? In welcher Gréflenordnung wird Ersatz zuerkannt wer-
den? Da die Neuregelung des § 844 Abs 3 BGB durchaus Spielriume bei
der Auslegung zuldsst, stellt sich die Frage, ob der BGH dabei auf die
reichhaltige hdchstrichterliche Rechtsprechung der (deutschsprachigen)
Nachbarrechtsordnungen Bezug nehmen wird.3® Landolr*? hat das in die
Worte gefasst: Gibt es eine ,,unité de doctrine?

Zu kldren ist zudem: Wie wird sich das Hinterbliebenengeld auf die
Schockschadenrechtsprechung auswirken? Gibt es noch Schwachstellen,
die Schwintowski angeprangert hat bzw hitte die Reform noch weiterge-
hen konnen? Da sein Losungsansatz 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 Platzgrinden
konnen in diesem Festschriftbeitrag nur einige ausgewihlte Probleme er-
Ortert werden.

C. Die, Frohbotschaft vorweg: Durch § 844 Abs 3 BGB ist Deutschland
nicht mehr der letzte Mohikaner

Deutschland hatte in Europa insofern ein Alleinstellungsmerkmal, als bei
Totung einer Person die bloBe Trauer von Angehérigen — ohne Nachweis
einer qualifizierten pathologischen seelischen Beeintrichtigung — entschi-
digungslos blieb. Das ist nunmehr weggefallen; durch die Reform* er-

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

38 Becklink 2006479,

39 Zur Wahmehmung der Entwicklung der Rechtslage der Schweiz in Osterreich
Danzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S. 213 ff

40 Landolr, in: Festschrift Jaeger, S. 355, 336,

41 Das Gesetz ist im Bundesgesetzblatt verkiindet worden am 17.7.2017.
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folgte ein Befreiungsschlag.? Es wird damit eine Gerechtigkeitsliicke ge-
schlossen.®? Die Angehdrigen miissen ihr Engagement nicht mehr in den
Nachweis einer seelischen Krankheit investieren, was der Regulierungsat-
mosphire forderlich ist.** Ersatz erhilt nicht nur der wohl situierte Biirger,
der sich auf die Couch des Psychiaters legt, durch seelische Wellnessein-
richtungen tingelt und Psychopharmaka schluckt,*® sondern auch derjeni-
ge (aus der Unterschicht), der ebenso trauert, der solche Therapien aber
nicht in Anspruch nimmt, weil er alle Hinde voll zu tun hat, dass das Le-
ben weitergeht. 46

D. Bezeichnung Hinterbliebenengeld

In der Sache geht es um Inhalte, nicht um Bezeichnungen. F reilich steckt
schon in der Wortwahl eine bestimmte Botschaft. Zundchst ist es der
rechtsvergleichenden Diskussion nicht forderlich, wenn jede Rechtsord-
nung das jeweilige Phanomen unterschiedlich bezeichnet. In der Schweiz
sind die Begriffe Hinterbliebenen- bzw Angehdrigengenugtuung ge-
brauchlich, in Osterreich Angehdrigen- oder Trauerschmerzengeld; der
deutsche Gesetzgeber hat sich fiir den Terminus ,,Hinterbliebenengeld*
entschieden. Miiller’? verweist zutreffend darauf, dass das klingt wie
Wohngeld oder Kindergeld, somit Assoziationen nach einer wiederkehren-
den, pauschalen Transferleistung ausldst. Darum geht es allerdings gerade
nicht. Vielmehr soll eine einmalige, nach richterlichem Ermessen indivi-
dualisierte Fntschadigung zuerkannt werden. Insoweit wére der von
Miiller*8 vorgeschlagene Terminus _Hinterbliebenenentschadigung™ ge-
wiss passender (gewesen),

42 Dazu Ch. Huber, NZV 2012, 5 ft.

43 Nomos-Komm BGBY/Ch. Huber, § 253 Rn. 66,

A4 Kadner Graziano, RIW 2015, 549, 553 {f.

45 Prototypisch OLG Kéln, Urt. v. 18.12.2006 - 16 U 40/06, OLGR 2007, 363: Die
Witwe ldsst kaum eine in Betracht kommende Therapie aus und bekommt neben
den Therapiekosten auch Schmerzensgeld flir den Schockschaden.

46 Prototypisch OLG Naumburg, Beschl. 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 blutverstrémt zur Mutter schleppt und vor ihren Au-
gen ,verendet; Ablehnung des Antrags auf Prozesskostenhilfe.

47 Muiller, VersR 2017, 321, 323.

48 Miiller, VersR 2017, 321, 323.
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Mit der Bezeichnung wird freilich eine Wertentscheidung dergestalt
vorgenommen, dass lediglich Personen bei Tétung eines anderen an-
spruchsberechtigt sind, nicht aber im Fall einer — auch noch so schweren
Verletzung.® Miiller™ weist zudem darauf hin, dass der Begriff des Hin-
terbliebenen weiter sei als der des Angehérigen. Das hat mE kaum Bedeu-
tung, wie die rechtsvergleichende Analyse mit dem schweizerischen und
Osterreichischen Recht zeigen wird.

E. Ort der Positionierung des Hinterbliebenengeldes im BGB

Anders als das Schmerzensgeld, das im Zuge des 2. Schadenersatzrechts-
dnderungsgesetzes von § 847 aF BGB nach § 253 BGRB verlagert wurde,
um zu gewdahrleisten, dass ein solcher Anspruch bei jeder Anspruchs-
grundlage besteht, hat sich der Gesetzgeber beim Hinterbliebenengeld fiir
eine Regelung im Kontext des Unterhaltsersatzes entschieden. Er hat da-
mit zum Ausdruck gebracht, dass ein Anspruch nur bei Vorliegen eines
Deliktstatbestands besteht; dariiber hinaus wurden Regelungen bei einzel-
nen Gefdhrdungshaftungen sowie gewissen Vertragsverhilinissen von
Transportvertrigen vorgesehen.3!

Miiller> konstatiert, dass der Anspruch weder bei § 253 BGB passe,
weil es sich um kein Schmerzensgeld handle, noch bei § 844 BGB, weil es
kein Vermégensschaden sei, billigt aber dem Gesetzgeber zu, dass er
gleichwohl eine Regelung treffen konne. Den einen geht das zu weit,?
den anderen zu wenig weit.’* ME ist einzurdumen, dass schwer zu begriin-
den wire, weshalb das Hinterbliebenengeld auch bei einer Vertragsverlet-

49 Dazu sogleich unten unter Punkt F.

50 Miller, VersR 2017, 321, 323.

51 Kritisch die Stellungnahme des Verbands der Reeder 1 ff mit dem Hinweis, dass
nicht einzusehen sei, dass ausgerechnet bei der Passagierschadenshaftung im See-
verkehr eine vertragliche Anspruchsgiundlage gegeben sei; internationale Normen
wiirden das nicht erfordern.

2 Miller, VersR 2017, 321, 322.

53 Kritik an der Einbeziehung der Gefihrdungshaftung Stellungnahime Deutscher
Richterbund 2, anders freilich 3.

54 Stellungnahme DAV 9f Vertragliche Anspruchsgrundlage geboten. Karner, in:
Festschrift Danzl, . 85, 90: Die Begrenzung des Hinterbliebenengeldes auf delik-
tische Anspriiche und die Ablehnung vertraglicher Anspriiche ist im Hinblick auf
die Platzierung des Schmerzensgeldes in § 253 BGB | iiberraschend™.
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zung zustehen soll, der Unterhaltsersatz jedoch nur bei deliktischer Schi-
digung. Das ist freilich ein ,,Webfehler” des Unterhaltsersatzanspruchs,
der besser ebenfalls im Kontext der §§ 249 ff BGB geregelt werden soil-
te.55 Sachlich sprechen die besseren Argumente filr eine Zubilligung des
Anspruchs auch bei einer vertraglichen Anspruchsgrundlage, wie das auch
i1 der Schweizs6 und Osterreich®? anerkamnt ist. Weniger bedeutsam st
das im Verkehrsrecht, wo hiufig eine Anspruchsgrundlage aus einem Ge-
fihrdungshaftungstatbestand besteht. Vor allem bei der Arzthaftung®® und
im Reiserecht spielt die Beweislastverteilung und die Zurechnung des Ge-
hilfenverhaltens jedoch eine wichtige Rolle; der deliktische Anspruch, der
"in solchen Fallen durchaus besteht, ist mitunter anders als der vertragliche
nicht durchsetzbar; insofern hat der Gesetzgeber die Rechtslage nicht rich-
tig eingeschitzt.>

ME wire eine Regelung dergestalt wiinschenswert gewesen, dass die
Hinterbliebenen immer dann einen Anspruch haben, wenn dem Getdteten
fiir den Fall seines Uberlebens ein Ersatzanspruch zugestanden wére. Zu
begriinden wire das damit gewesen, dass es sich auch sonst um einen vom
Getoteten abgeleiteten Anspruch handelt.®® Dann wirde man auch nicht
auf die Kriicken der culpa in contrahendo und des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter zartickgreifen miissen, bei dem héufig fraglich 1st,
welche Dritten gerade ~ noch — einzubezichen sind.®! Eine Einbezichung

55 Ch. Huber, Editorial NZV 2017 Heft 3.

56 Hiitte, in: Hitte/Landoit, Genugtuungsrecht, Band I, Genugtuung als Folge von
Tétung oder Sexualdelikten, 2013, Rn. 121 Landolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355,
357, jeweils unter Bezugnahme auf Schweizer BG, Urt. v. 23.10.1990 - BGE 116
11519,

57 Die mangelnde Systembildung des im Vergleich zum BGB fast 100 Jahre dlteren
ABGB erweist sich insoweit als ,, Vorteil™.

58 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1051,

59 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1051

60 Naheres dazu unter Punkt H.

61 Tlustrativ insoweit OGH, Beschl. v.3.6.2010 - 9 Ob 83/09k, SZ 2010/79 = Zak
2010/613 (Schmaranzer): Bei einem Schockschaden wurde der arzttiche Behand-
lungsvertrag als solcher mit Schutzwirkungen zugunsten der Angehorigen qualifi-
ziert: dazu Ch. Huber, in: Schwimann, TaKomm ABGB*, § 1325 Rn. 134; Karner,
in: Festschrift Danzl, S. 85, 91 f. Zu den Grenzen durchaus zutreffend Schmaran-
zer in der Anmerkung, der darauf verweist, dass diese Rechtsfigur jedenfalls bei
einer Aufkiirungspflichtverletzung nicht in Betracht kornmt. Zudem werden wohl
nicht alle potentiell anspruchsberechtigten Hinterbliebenen in die Schutzwirkun-
gen eines solchen Vertrags einbezogen werden kénnen.
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der Gefihrdungshaftung ist - wie im schweizerischen Recht®? — mE des-
halb sachlich berechtigt, um wie beim Schmerzensgeld zu vermeiden, dass
wegen eines einzelnen Anspruchs um das Verschulden gestritien werden
muss. Erwahnt sei, dass die vorgenommene Regelungstechnik msoweit
fehleranfillig® ist, als die enumerative Aufzihlung in den Gefihrdungs-
haftungsgesetzen stets das Risiko birgt, ¢in ~ entlegenes — Gefihrdungs-
haftungsgesetz bzw bel Einfiihrung eines neuen Gefihrdungshaftungstat-
bestands das Hinterbliebenengeld zu iibersehen; dieses Risiko wire bei
einer Positionierung bei § 253 BGB nicht gegeben gewesen.

F Nur Tétung, nicht auch schwerste Verletzung

Schon durch die Bezeichnung ,,Hinterbliebenengeld™ hat der Gesetzgeber
zum Ausdruck gebracht, dass er lediglich Angehdrigen von getdteten Per-
sonen eine Abgeltung fiir deren seelisches Leid zubilligen will, nicht aber
solchen bei schwer(st)er Verletzung;®3 Jaegert* bezeichnet das zu Recht
als ,,kleine Losung®. Man kénnte das noch deutlicher als , kleinmiitige Lo-
sung® taxieren. Diejenigen, die der Einfihrung der neuen Regelung an
sich skeptisch gegeniiberstehen, billigen diese Einschrankung, weil es an-
sonsten zu einer ,unabsehbaren Ausuferung des Anspruchs™ kime und
Abgrenzungsschwierigkeiten nicht zu bewiltigen seien.®® Zudem wiirden
die betroffenen Angehdrigen vom Schmerzensgeld des primér Verletzten
profitieren.

Das Problem von Abgrenzungsschwierigketten ist durchaus gegeben,
ist dem Zivilrecht aber so immanent wie das Amen in der Kirche. Konsens
besteht dariiber, dass das seelische Leid der Hinterblicbenen im Fall einer
schwer(stlen Verletzung groBer ist als im Totungsfall.®6 Verwiesen wird
auf die junge Witwe, die bet Totung des Ehemanns geraume Zeit spéter
wieder heiratet, wihrend der Ehefrau, die den zum Kriippel gewordenen

62 Landelt, in: Hiitte/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
1 276.

63 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1043,

64 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1049,

65 Miiller, VersR 2017, 321, 323; Stellungnahme Deutscher Richterbund 4; Stellung-
nahme des GDV 6.

66 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1050; Karner, in: Festschrift Danzl, S.15; Danzl, in:
Danzl/Gutiérrez-Lobos/Milller, S. 2185,
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Fhemann ein Leben lang pflegt, weil sie das Eheversprechen ,,bis der Tod
uns scheidet* ernst nimmt, deutlich mehr entgeht.%” Es sollte zu denken
geben, dass das schweizerische Hochstgericht®® die gesetzgeberische Re-
gelung, die lediglich eine Hinterbliebenengenugtuung in Art 47 OR vor-
sah, auf Falle einer Verletztengenugtuung unter Berufung auf Art 49 OR
erginzte. Dass die Verletztengenugtuung in der Schweiz — zu Recht -
deutlich hoher ausfallt als die Hinterbliebenengenugtuung,® ist Ausdruck
dieses zutreffenden Befunds; hinzukommen entsprechende Anspriiche bel
der Militdrversicherung und im Opferhilferecht.”® Auch der OGH! judi-
ziert beim Schockschaden so. Beim Trauerschmerzengeld kann es nicht
anders sein.”?

‘Worauf die Beflirworter der Begrenzung auf den Totungsfall hinweisen,
dass namlich das Schmerzensgeld des Verletzten mittelbar auch den Ange-
hérigen zugutekomme,” fithrt ebenso zu einer — bestenfalls — halben Lo-
sung, wie der Verweis der Angehdrigen auf das vererbte Schmerzensgeld
im Totungsfall, das zu einem Erbsenzihlen nach der Uberlebenszeit fiihrt,
ganz abgesehen davon, dass Erben und trauernde Angehdrige nicht ident
sein miissen und der Nachlass itberschuldet sein kann.” Bet Finrdumung
eines eigenen Anspruchs an die Angehérigen im Verletzungsfall”® wire es
deren seelisches Leid, das zu bemessen wire.”® 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, Urt. v. 11.3.1986 - BGE 112 11 118..

69 Landolt, in; Hiitte/Landolt, Band II, Rn. 598: Relation der Angehdrigengenugtu-
ung (Totungsfall) zur Verletztengenugtuung: Ehegatten 20% bis 57 %, Eltern 20%
bis 50%, Kinder 17% bis 33 %, Geschwister 20% bis 25 %.

70 Landolr, in: Hittte/Landolt, Band I, Rn. 540.

71 OGH, Beschl. v. 13.6.2012 - 2 Ob 136/11f, ZVR 2012/204 (Karner).

72 Karner, in; Festschrift Danzl, S. 85, 96; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444 unter
Hinweis auf OGH, Beschl. v.2.2.2006 — 2 Ob 18/06w, ecolex 2007/144 (Fri-
sching); Beschl. v. 14.6.2007 — 2 Ob 163/06v, Zak 2007/521 = IB1 2007, 791: Je-
weils Abweisung {blof) wegen des Fehlens grober Fahrldssigkeit.

73 Miiller, VersR 2017, 321, 323.

74 Nomos-Komm?*/Ch. Huber, § 253 Rnn71.

75 Dafiir Bischoff, MDR 2017, 739, 740; Zwickel, NZV 2015, 214, 217; Steliungnah-
me WeiBer Ring 1. Nachdriicklich fiir eine rechtsgleiche Behandlung auch Lan-
dolt, in: Festschrift Jaeger, S. 355, 360: Ansonsten ungerechtfertigte Privilegierung
des Getdteten, 368: Nicht nachvollziehbar bzw unbegreiflich, dass kein Anspruch
bet schwerster Verletzung.

76 So auch der Befund von Jaeger, VersR 2017, 1041, 1050.
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Plausibel konnte es insoweit sein, eine Begrenzung des Personenkreises
auf die Haushaltsangehorigen vorzunehmen, die entweder den Verletzten
pflegen oder von dessen schwer(st)er Verletzung besonders in Mitleiden-
schaft gezogen sind wie etwa minderjdhrige Kinder, denen dadurch im
Rahmen der Erziehung weniger Aufmerksamkeit zuteil wird. Wenn das
schweizerische Hochstgericht wegen der mit Hinden zu greifenden Wer-
tungsdisparitdt schlussendlich zu einer Ausweitung gekommen ist, ist
nicht auszuschliefen, dass sich auch der BGH oder das BVerfG dieser Er-
kenntnis eines Tages nicht verschlieflen werden; der Gleichheitsgrundsatz
wire dafir ein Ankniipfungskriterium. Die neue gesetzliche Regelung
macht wegen der darin deutlich bekundeten Wertentscheidung der Begren-
zung auf den Todesfall aber ein Uberspringen dieser Hiirde deutlich
schwerer. Das schweizerische BG hat immerhin mehr als ein Jahrhundert
dafiir gebraucht.

Es wird de lege lata nach deutschem Recht daher bei emer schwer(st)en
Verletzung des Primaropfers dabet zu bleiben haben, dass der betroffene
Angehorige eine eigene (seelische) pathologische Verinderung nachwei-
sen muss. Als ein im Muiterleib 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 BGH7 einen Ersatzanspruch bejaht. ME sind die Grenzwerte
sowoh! beim Primér- als auch Sekundaropfer deutlich tiefer anzusetzen.”®
ME ist zwischen zwei Fallgruppen zu unterscheiden, ndmlich der durch
die Nachricht iiber die Verletzung ausgelosten seelischen Beeintrichtigung
und den immateriellen Einbuflen der Angehorigen infolge einer lang an-
dauernden Krankheit oder Behinderung des primér Verletzten.” Karner®
hat zum 8sterreichischen Recht mE zu Recht darauf hingewiesen, dass es
insoweit lediglich auf eine ex-ante-Betrachtung ankonumen kann.

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

77 BGH, Urt. v. 5.2.1985 - VI ZR 198/83, BGHZ 93, 351.

78 Fiir eine Abkehr von schwersten, einem Pflegefall gleichkonumenden Verletzun-
gen zu Recht Karner, in: Festschrift Danzl, 5. 24

79 Fiir eine solche Fallgruppenbildung Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 443,

80 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 104,
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Schweiz8! - zu Recht — lustbetonter ist als Deutschland®? und auch Oster-
reich®? eine solche Beeintrichtigung als schwerwiegend ansieht. Abgese-
hen von diesem — jedenfalls fiir viele Lebensetappen nicht ganz unmaf-
geblichen — Detailaspekt wire mE zu erwégen, ob es bei einem Dauerzu- -
stand beim Anspruch des Sekundiropfers nicht so sehr auf die Schwere
der Verletzung des Priméropfers ankommt, sondern auf die Dauer der Be-
eintrdchtigung und deren Auswirkung fiir das Zusammenleben. So hat na-
mentlich der OGH Kindem Ersatz von immateriellem Schaden zuerkannt,
weil diese eine Zeit hindurch die Mutter®® oder beide Eltern®> entbehren
mussten. Auch unter dem Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit einer sol-
chen Schadigung ist die Dauer der Entbehrung der elterlichen Firsorge
mE das maflgebliche Kriterium.

G. Personenkreis
I Einigkeit in der Sache
Losgelost von der jeweiligen gesetzlichen Determinierung oder der Her-

ausbildung von Kriterien durch die — hdchstrichterliche — Rechtsprechung
ist man sich in allen drei deutschsprachigen Rechtsordnungen der Sache

81 Landolt in: Hitte/Landolt, Band II, Rn. 544 unter Hinweis auf Schweizer BG, Urt.
v.22.4.1986 - BGE 112 1I 226.

82 LG Frankenthal, Urt. v. 19.12.1996 — 8 O 105/96, MedR 1998, 130; OLG Kéln,
Beschl. v.22.12.2015 — 5 U 135/15, VersR 2016, 796; kritisch Ziegler/Rektor-
schek, Impotenz durch Behandlungsfehler - geht der Partner leer aus?, VessR
2009, 181 ff, die freilich in itberzogener Form den immateriellen Schaden nach
den — fiktiven — Kosten von Bordeltbesuchen taxieren wollen, was je nach Alter
und Hiufigkeit zu exorbitanten Betrdgen filhren wiirde; insoweit kiitisch Nomos-
Komm?/Ch. Huber, § 253 Rn 62.

83 Landolr, in: Festschrift Jaeger, S.355, 362 unter Einbezichung Osterveichs zur
Fraktion der . Lustbetonten® unter Bezugnahme auf OLG Wien 15 R 213/04k; vgl.
freilich die danach ergangene OGH, Beschl. v.22.52014 - 2 Ob 70/14d, Zak
2014/511: Abweisung des Begehrens; kritisch dazu Ch. Huber, in: Schwimann,
TaKomm?, § 1325 Ra. 146.

84 OGH, Urt. v. 16.6.1994 - 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46: Kleinkind erlitt eine Tren-
nungsneurose, weil die Mutter schwerstverletzt 2 Monate in elnem Krankenhaus
verbringen musste.

85 OGH, Urt. v. 12.06.2003 — 2 Ob 111/03t, ZVR 2004/26: Durch Uberforderang
ausgeltste Magersucht der Tochter, die wegen des Krankenhausaufenthalts der El-
tern den Haushalt fithren und die Geschwister betreuen musste.
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nach einig, wer dem Grunde nach anspruchsberechtigt sein soll: Es sind
dies die Personen, die zum Getdteten in einer intensiven Gefithisbezie-
hung standen,®® nicht die Mitglieder der Kegelrunde.8” 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 zweistufiges Vorgehen: In einem ersten Schritt ist zu priifen,
ob eine Person an sich anspruchsberechtigt ist; in einem zweiten Schritt ist
dann im Rahmen der Festlegung des Umfangs festzulegen, ob Zu- oder
Abschlige bezogen auf einen Durchschnittswert vorzunehmen sind, der
fiir die jeweilige familidre Statusbeziehung angenommen wird.

Die Auswahl des anspruchsberechtigten Personenkreises steht im Span-
nungsverhéltnis zwischen Rechissicherheit und Sachgerechtigkeit im Ein-
zelfall. 88 Als Ankniipfungspunkte kommen in Betracht eine formale fami-
lienrechtliche Statusbeziehung, ndmlich Verwandtschaft sowie Ehe bzw
Lebenspartnerschaft, oder das Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft. Ei-
nigkeit besteht darin, dass diese Umstinde jeweils noch einer Korrektur
im Einzelfall bedirfen und nicht abschlieffend sind.®% Besteht eine formale
familienrechtliche Statusbeziehung nur noch auf dem Papier, sei es eine
Ehe bzw Lebenspartnerschaft oder eine Eltern-Kind-Beziehung, ohne dass
ein enger persdnlicher Kontakt besteht, soll dem Hinterbliebenen kein un-
verdienter Gliicksfall in den SchoB fallen.” Umgekehrt mag es Fille ge-
ben, in denen eine Person, zu der weder eine familienrechtliche Statusbe-
ziehung noch mit der ein gemeinsamer Haushalt besteht, als legitimerwei-
se anspruchsberechtigt anzusehen ist. Insoweit wird es sich freilich um -
rare — Einzelfille handeln. Die relativ reichhaltige Judikatur in der
Schweiz und Osterreich kann deutschen Gerichten Anhaltspunkte fiir eine

86 Landolr, in: Hutte/Landolt, Band II, Rn. 55; Angehorigenkreis nicht gesetzlich ge-
regelt, abgestellt wird auf tatséchliche Nihe und Intensitit der Bezichungen des
Anspruchstellers zum Verletzten (bzw Getéteten);, ebenso Danz/, in: Danzl/
Gutiérrez-Lobos/Muller, 8. 175, Fn. 456; Miiller, VersR 2017, 321, 323,

87 Ch. Huber, NZV 1998, 345, 352.

88 Fir eine stirkere Betonung der Rechtssicherheit der Bundesrat, BRDS 127/1/17:
Vorschlag einer abschlieBenden Fixierung des anspruchsberechtigten Personen-
kreises unter Einschluss von Geschwistern und Partnern einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, wobei bei Kindern erwogen wurde, auf deren Minderjihrigkeit
oder deren Zugehdrigkeit zur Haushaltsgemeinschaft abzustellen.

89 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 97.

90 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
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sachgerechte Abgrenzung bei der Auslegung von § 844 Abs 3 BGB lie-
fern.

Ietztlich stellt sich blof — aber immerhin — die Frage nach dem passen-
den archimedischen Punkt. Zu bedenken ist, dass die Regulierung eines
Haftpflichtschadens nicht dazu fithren soll, dass einerseits die Anspruch-
steller intimste Umstdnde der Privatsphére preisgeben miissen,?t anderer-
seits aber der Ersatzpflichtige auch nicht mit ungebiihrlichem Regulie-
rungsaufwand bei der Nachpriifung der Nahebezichung belastet werden
soll. Der fiir den Schadiger typischerweise einstandspflichtige Haftpflicht-
versicherer hat zudem keine Kenntnis von den Umsténden aus der Sphére
des Getoteten und der potentiell Anspruchsberechtigten. Der deutsche Ge-
setzgeber hat sich in § 844 Abs 3 BGB fir eine Ankniipfung an den Fami-
lienstatus entschieden %2 wihrend der OGH®® primir an die Haushaltszu-
gehorigkeit ankniipft.? In solchen Féllen wird die intensive Gefithlsge-
meinschaft jeweils vermutet, in den anderen Fallen ist sie vom Anspruch-
steller gesondert nachzuweisen. Mit einer derartigen Vermutungsregelung
wird fiir die Anspriiche derart Privilegierter Regulierungsaufwand gespart,
was mE zu begriifen ist.”

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
Gefithlsgemeinschaft zu einer — spater versterbenden — Person, ist keine
Anspruchsberechtigung gegeben, so bei einem Ehepartner nach spéterer
Verehelichung oder bei spéter gezeugten Kindern.?¢ Das ist rechtspolitisch
durchaus diskutabel und begiinstigt einseitig den Schidiger. Bestand ndm-
lich im Zeitpunkt der Verletzung eine enge Gefithlsbeziehung zu einer be-
stimmten Person, ist diese aber im Fall des Todes nicht mehr gegeben,
weil der Angehérige, zu dem diese gegeben war, nicht mehr lebt oder die
Ehe geschieden wurde, besteht kein Anspruch. Fiir dieses Ergebnis spricht

91 Stellungnahme des ADAC 2.

92 Kritisch Stellungnahme Deutschen Richterbund 3; Bischoff, MDR 2017, 739, 740:
Nahe Verwandte, die zum Getdteten in keinem persdnlichen Naheverhaltms ste-
hen, werden privilegiert, ohne dass dafiir eine Rechtfertigung erkennbar 1st.

93 OGH, Beschl. v. 1.7.2004 — 2 Ob 141/04f, ecolex 2005/06; weitere Nachweise bel
Ch. Huber in: Schwimann, TaKomm®, § 1325 Rn 142.

94 Im schweizerischen Recht spielen beide Kriterien eine mafgebliche Rolle.

95 Ebenso Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.

96 Zum nascituras sogleich unter Punkt I1.3.
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indes der Gleichklang zum Unterhaltsersatzanspruch,’’ mag der Kreis der
Anspruchsberechtigten auch nicht deckungsgleich sein.

Il Das Regel-Ausnahme-Verhdlinis

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

Die in § 844 Abs 3 BGB getroffene Regelung stellt emne Vermutungsrege-
lung auf, die fiir ein gewisses Maf} an Rechtssicherheit und Begrenzung
des Regulierungsaufwands bei Anspruchsberechtigung der privilegierten
Hinterbliebenengruppe sorgt, andere Personen aber nicht ausschlieft.®®
Auch der von Schwintowski”?® benannte besonders enge Freund, nament-
lich aus cinem soldatischen Kameradschaftsverhilinis, ist dabei inkludiert.

Zunichst ist der Frage nachzugehen, unter welchen Voraussetzungen
den ,privilegierten” Hinterbliebenen, bel denen eine gesetzliche Vermu-
tung besteht, ausnahmsweise kein Anspruch zusteht. Da der Ersatzpflichti-
ge keine Kenntnisse aus der Sphire des Getoteten und der Anspruchsbe-
rechtigten hat, trifft diese eine sekundire Darlegungslast.!%0 Mafstab der
intensiven Gefiihlsbeziehung ist eine intakte Familienbeziehung.!%' Diese
wird wohl im hochsten Maf} gegeben sein bei Bestehen einer Haushaltsge-
meinschaft. Wird diese aufgehoben, ist auch das Zusammengehorigkeits-
gefith]l meist herabgesetzt.'92 Namentlich bei Ehepartnern ist das zu beob-
achten: Verldsst ein Bhepartner aus freien Stiicken den gemeinsamen
Wohnsitz nicht nur voriibergehend, ist die Scheidung hdufig nicht mehr
weit. Davon sind Fille abzugrenzen, in denen ein getrennter Haushalt
durch duBere Umstinde bedingt ist, sei es, dass dies aus beruflichen Griin-
den erfolgt oder ein Ehepartner sich im Gefingnis befindet - berechtigt
oder unberechtigt.193

97 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
98 Zustimmend Stellungnahme ADAC 1. _
99 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, 2fs 2012, 6, 7. Nicht in Betracht ge-
nommen werden indes Geschwister,
100 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052,
101 Fechner, DRIZ 2017, 84, 5.
102 So auch Hiitte, n: Hitte/Landolt, Band I, Rn. 52.
103 Hiitte, in: Hitte/Landolt, Band I, Rn. 53.
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Die dsterreichische Judikatur!9* hat aber zutreffend darauf hingewiesen,
dass es Konstellationen gibt, in denen trotz gemeinsamen Haushalts der
Familiensegen auch schon einmal schief hangt. Hingewiesen wird darauf,
dass namentlich in der Pubertit das Verhiltnis des Kindes zu den Eltem
und umgekehrt gelegentlich eine Tritbung erfihrt. Auch in so mancher
Ehe hingt der Himmel nicht permanent voller Geigen. Ein Anspruch wur-
de aber nur dann versagt, wenn es zu einer Entfremdung gekommen ist
mit der Folge, dass schon lingere Zeit und voraussichtlich auf Dauer keine
Kommunikation gegeben ist. Begriindet wird das durchaus einleuchtend
damit, dass im Fall des Todes auch die Moglichkeit der Ausséhnung un-
wiederbringlich verloren gegangen ist, was fiir den Uberlebenden bitter
ist.195 Das Abstellen auf die Entfremdung wire mE auch fiir das deutsche
Recht ein plausibles k.-o.-Kriterium. Das ist eine Spur strenger, als darauf
abzustellen, dass nach § 1933 BGB bzw § 10 Abs 3 LPartG kein gesetzli-
ches Erbrecht mehr besteht, weil die Voraussetzungen fiir die Scheidung
bestehen, weil der Getdtete bzw der Anspruchsteller die Scheidung bean-
tragt oder ihr zugestimmt hat,!%® aber weniger streng, einen Anspruch
schon bei jedem Getrenntleben von Ehegatten und Lebenspartnerm zu ver-
sagen.!%7 Eine non-liquet-Situation ginge dabei nach der gesetzlichen Ver-
mutungsregel zu Lasten des Ersatzpflichtigen.

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

Die in § 844 Abs 3 S 2 BGB nicht privilegierte Personengruppe muss eine
Gefithlsbeziehung von der Intensitit nachweisen, wie sie in intakten Fami-
lienverhdltnissen zwischen den dort genannten Personen angenommen
wird. 198 Welche Personen kommen dabei in Betracht? Es handelt sich in

104 OGH, Urt, v.22.2.2001 - 2 Ob 79/00g, SZ 74/24 = ZVR 2001/52 (Karner), OGH,
Reschl. v. 1.7.2004 - 2 Ob 141/04f, ZVR 2004/86; ebenso Karner, in: Festschnit
Danzi, S. 85, 98,

105 Danzl in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S.180f;, Reischawer, in: Rummel,
ABGB?§ 1325 Rn. 5.

106 Miiller, VersR 2017, 321, 323, Jaeger, VersR 2017, 1041, 10521,

107 Steliungnahme des DAV 7.

108 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052.
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erster Linie um Lebensabschnittsgemeinschaften unterschiedlichen!®® oder
gleichen Geschlechts!'? sowie Beziehungen von Kindern zu Stiefeltern in
Patchworkfamilien wihrend des Bestehens einer Haushaltsgemeinschaft,
Dazu kommen Fialle von Pflegeeltern!!! oder auch einer Nanny, mag das
auch eine Person sein, die vor 100 oder 150 Jahren in adeligen oder grof}-
burgerlichen Haushalten noch hiufiger vorkam, freilich in Kreisen der
Oberschicht auch heute noch zu finden sein mag. Bei einem Au-pair-Méd-
chen fehlt es mE an der Dauerhaftigkeit der Familienbeziehung, ist deren
Aufenthaltsdauer doch meist auf weniger als 1 Jahr begrenzt.

Die von mir benannten engen Bezugspersonen einer Klosterbruder-
schaft oder Kommune!!? diirften wahrscheinlich ebenso von blof akade-
mischem Interesse sein wie der von Schwintowskill3 apostrophierte Kame-
rad des Soldatenlebens.!'* Bezeichnend ist, dass es in der iiber 140-jahri-
gen Geschichte des Art 47 OR keinen einzigen in der Literatur dokumen-
tierten Fall in der schweizerischen Rechtsprechung gibt,!5 obwohl die ge-
setzliche Formulierung bzw Auslegung dieser Norm eine solche Subsum-
tion durchaus zulieBen.!'® Woméglich handelt es sich um Schiméren, die
von fantasiebegabten Professoren ins Spiel gebracht werden und um die es
zu fiktiven Spiegelfechtereien kommt. Gegen die praktische Bedeutsam-
keit spricht schlieBlich noch, dass das Maf persénlicher Verbundenheit
wihrend eines soldatischen Einsatzes durchaus das AusmaB einer familis-
ren Nahebezichung wie bei bestehender Haushaltsgemeinschafi in einer
ntakten Familie erreichen kann; nach Beendigung bleibt aber haufig nicht
mehr als die verklarte Vergangenheit.!!?

109 Bejahend OGH, Beschl. v.29.7.2002 - 8 Ob 127/02p, ZVR 2002/96 (Karner);
OGH, Urt.v. 2.2.2006 - 2 Ob 212/04x, Zak 2006/235.

10 Fir eine Gleichstellung zu Recht Fucik/Hartl/Schlosser, Verkehrsunfall VI
(2012), Rn. 627,

111 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 99: Entfernter Verwandter, der Kind an Stelle
der Eltern aufgezogen hat, ohne es formal zu adoptieren.

112 Nomos-Komm?*¥/Ch. Huber, § 253 Rn. 67.

113 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, zfs 2012, 6, 7.

114 Vorsichtig AMfiller, VersR 2017, 321, 323: Ob auch andere {ndmlich solche) Per-
sonen in Betracht konymen, muss die Rechtspraxis zeigen.

115 Landol:, in: Hiitte/Landolt, Band 11, Rn 565.

116 BernerKomm OR?YBrehm, Art 47 Rn. 160a: Fraglich, ob auch guter Freund zu
den Angehoérigen zihlt

117 Die Schweiz hatte so lange Frieden bzw schickte ihre Soldaten wegen ihrer Neu-
tralitdt nicht in Auslandseinsitze, sodass unter Umstidnden deshalb dort ein sol-
cher Fall (noch) nicht aufgetreten ist.
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ME ist die gemeinsame Haushaltszugehorigkeit das starkste und wegen
des formalen Anknipfungspunktes auch am leichtesten beweisbare Indiz
fiir das Bestehen einer engen Gefithlsgemeinschaft im Sinn von § 844 Abs
3 S 1 BGB.!'® Wenn die Gefiihlsgemeinschaft eine gewisse Intensitét er-
reicht, ziechen Lebensabschnittsbegleiter hiufig zusammen. Da es beim
Nachweis der intensiven Gefithlsgemeinschaft auf die tatsdchlichen Ver-
hiltnisse ankommt, kann es aber fir die Anspruchsberechtigung nach
§ 844 Abs 3 BGB nicht maBgeblich sein, ob der Anspruchstelier und der
Getdtete unter einem Dach gelebt haben bzw thre Wohnrdume jeweils
iiber emen eigenen oder getrennten Eingang zu betreten waren. Der
OGH!? hat einen Anspruch auch bei Tétung der 61-jdhrigen Mutter be-
jaht, die zwar nicht im gemeinsamen Haushalt des 40-jdhrigen Sohnes ge-
lebt hat, sondern vis-a-vis, aber durch Einnahme gemeinsamer Mahlzeiten
in das Familienleben des Sohnes wie ein Haushaltsangehoriger integriert
war.

Dieser Fall macht freilich deutlich, dass der unterschiedliche archimedi-
sche Punkt im deutschen und dsterreichischen Recht, ndmlich formaler
Familienstatus bzw Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft, im Einzelfall
doch zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kann. Wiahrend nach dster-
reichischem Recht eine , de-facto-Haushaltsgemeinschaft™ bzw ein an die-
se angendherter Zustand nachgewiesen werden musste, hitte nach § 844
Abs 3 S 2 BGRB die bloe Bezugnahme auf das Bestehen einer familien-
rechtlichen Statusbeziehung ausgereicht. Bei zwei Briidern hat es der
OGH?Y — ohne Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft — fiir ausreichend
angesehen, dass zwischen den Briiddern eine Nahebeziehung bestand, die
der zwischen Vater und Sohn angendhert war. Bejaht wurde ein Anspruch
auch einer Verlobten — die Vorwirkung zur Ehe war somit ausreichend.!?!
Das iiberzeugt deshalb, ist doch gerade in dieser Lebensphase eine beson-
ders enge Geflihlsgemeinschaft gegeben.

Da es auf die faktische Nihe der Gefithlsbeziehung ankommt, ist es
nach schweizerischem Recht bet Bestehen einer nicht-ehelichen Lebens-
gemeinschaft nicht von Bedeutung, wie lange diese schon besteht.!?? Wird
sie noch wihrend des Bestehens einer aufrechten Ehe eines Partners ein-

118 So auch Stellungnahme des DAV 8.

119 OGH, Beschl. v. 1.7.2004 - 2 Ob 141/04f, ZVR 2004/86.

120 OGH, Urt. v. 21.4.2005 - 2 Ob 90/05g, ZVR 2005/73 S. 254 (Karner).
121 OGH, Urt.v. 2.2.2006 - OGH 2 Ob 212/04x, Zak 2006/235.

122 Landonlt in: Hiitte/Landolt, Band II, Rn. 557.
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gegangen, hat das BG!?® sowohl der Ehefrau als auch der Lebensab-
schnitisbegleiterin eine Genugtuung zuerkannt. ME stellt sich freilich die
Frage, ob in einem solchen Fall die Ehefrau nicht nur noch eine intensive
_wirtschaftliche® Nahebeziehung zum Ehemann hatte, weil sowohl der
cheliche Unterhalt als auch die rentenrechtliche Absicherung in dicsem
Status gegeniiber dem einer geschiedenen Ehefrau vorzugswilrdig sein
ditrften. Zu verweisen ist indes darauf, dass es mitunter vorkommt, dass
ein Mann mit zwei Frauen zusammenlebt, der Bhefrau und der Geliebten,
wie das etwa beim osterreichischen Nobelpreistriger Erwin Schridinger
der Fall war. Zu erwigen konnte sein, insoweit wegen des sogar durch den
ordre public geschiitzten Prinzips der Einehe eimne normative Korrektur
vorzunehmen. Die besseren Griinde sprechen indes dafiir, allein auf die -
tensive Gefithisgemeinschaft abzustellen, ist doch fiir eine solche eine Ge-
schlechtsgemeinschafi keine Voraussetzung.!** Bei Geschwistern wird so-
wohl im schweizerischen als auch dsterreichischen Recht eine Anspruchs-
berechtigung grundsétzlich nur bei Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft
bejaht.12 Auch Grofleltern sind nur ausnahmsweise anspruchsberech-
tigt.126

Als Anhaltspunkt fiir das Bestehen einer intensiven Gefiihlsgemein-
schaft der durch § 844 Abs 3 § 2 BGB nicht privilegierten Personen kbnn-
te zudem hilfsweise auf die Haushaltszugehorigkeit im Sinn des § 86 Abs
3 VVG bzw den Kreis der Personen, deren Besuchskosten im Rahmen der
Heilungskosten!?” ersatzfihig sind, abgestellt werden, mogen diese Nor-
men auch unterschiedliche Ziele verfolgen, namlich die Vermeidung der
Vereitelung des Zwecks einer Versicherung fir den Versicherungsnehmer

123 Schweizer BG, Urt. v.2.2.2012 - 6B_368/2011, BGE 138 UI 157; blof} referie-
rend BernerKomm®Brehm, Art 47 Rn 160b; zustimmend Landolt, in: Hiitte/
Landolt, Band 11, Rn. 557.

124 Vgl dazu auch Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052 Intensive Gefithlsgemeinschaft
denkbar auch bei geschiedenen Personen.

125 Landolr, in: Hutte/Landolt, Band II, Rn. 563; Anders aber bei besonders enger
Gefithlsgemeinschaft OGH, Urt. v.21.4.2005 - 2 Ob 90/05g, ZVR 2005/73
S.254 (Karner) = JBI 2005, 652 = OJZ 2005/165: Der nicht im gemeinsamen
Haushalt lebende Bruder hatte eine einem Vater angensherte Position.

126 BernerKomm®* Brehm, Art 47 Rn133; Landolt, in: Hiitte/Landolt, Band II,
Rn. 562: GroBeltern anspruchsberechtigt, sofern diese den leiblichen Eltern ver-
gleichbare Beziehung zum Kind pflegen. OGH, Urt. v. 12.5.2005 — 2 Ob 41/03y
ZVR 2005/88 (Griehser): Einem 7 Monate alten Enkel Anspruch bei Tod des
GroBvaters versagt.

127 Ch. Huber, in: Schwimann, TaKomm?*, § 1325 Ru. 137.
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bzw das Wohlergehen der verletzten Person. Wenig treffsicher ist hinge-
gen, bei Geschwistern fiir das Bestehen einer intensiven Nahebeziehung
fiir maBgeblich anzuschen, ob deren Erbquote mindestens die Halfte 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 ~ Anspruch auf das durch die Tétung eines Elternteils be-
wirkte seelische Leid haben. Dabei sind besondere Bemessungsdetermi-
nanten zu beriicksichtigen, worauf im folgenden Punkt H einzugehen sein
wird. Kiirzlich hat der OGH!? den umgekehrten Fall entschieden, ob bei
Totung eines Fotus die Eltern anspruchsberechtigt sind. Der OGH hat das
— 7u Recht — fitr den konkreten Fall zugunsten von Mutter und Vater be-
jaht, weil der Fotus zu dem Zeitpunkt, zu dem der arztliche Kunstfehler
sum Tod des Fotus gefithrt hat, dieser als Kind fiberlebensfahig gewesen
wire. ME sprechen bel einem Wunschkind aber gute Griinde dafiir, dass
bereits ab der Zeugung ein solcher Anspruch zu bejahen ist.130 Durchaus
in Entsprechung zur Kategorie der Entfremdung ist ein solcher Anspruch
lediglich dann abzulehnen, wenn der Vater bzw beide Eltern eine Abtrei-
bung vornehmen oder das Kind spéter zur Adoption freigeben wollten. '’

H. Origindrer oder abgeleiteter Anspruch
Der Anspruch auf Hinterblicbenengeld besteht, weil einerseits der Getite-

te einen Anspruch hitte, wenn er ,,blof” yerletzt und nicht getdtet worden
wire und andererseits die Hinterblicbenen in einem qualifizierten Nahe-

128 So aber Stellungnahme des DAV 8.

129 OGH, Urt. v.30.82016 - 1 Ob 114/16w, RdM 2017/63, 5.72 (Karner), dazu Ch.
Huber, Zuspruch von Trauerschmerzengeld an beide Elternteile im Fall der Tot-
geburt — Bestandsaufnahme und weitergehende Uberlegungen, Anmerkung zu
OGH, Urt. v.30.8.2016 - 1 Ob 114/16w, OJZ 2017/52 S.383 ff sowie Danzi,
ZVR 2016, 456, 457.

130 Ch. Huber, in: Schwimann, TaKomm?, § 1325 Ru. 108a; Karner, in: Festschrift
Danzl, S. 85, 101.

131 Karner, in Festschrift Danzl, S. 85, 100.
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verhiltnis zum Getdteten stehen. Bei diesem Ausgangspunkt ist es mE al-
lein folgerichtig, dass der Anspruch der Hinterbliebenen ein abgeleiteter
Anspruch ist. 132 Das hat zur Folge, dass sie sich das Mitverschulden!®® so-
wie die Betriebsgefahr, die sich beim Getdteten ausgewirkt hétte, hatte er
iiberlebt, anspruchsmindernd entgegenhalten lassen miissen.!3* Fithrt frei-
lich das Mitverschulden des Getdteten zu seinem Tod und hitte er ohne
dieses Mitverschulden iiberlebt, ist nach einer iiberzeugend begriindeten
neneren OGH-Entscheidung!® eine Gegenrechnung dergestalt aufzuma-
chen, dass der Hinterbliebene sich das Mitverschulden insoweit nicht ent-
gegenhalten lassen muss, als die Belastung des Schadigers im Verlet-
zungsfall hoher gewesen ware. Das wird so gut wie immer der Fall sein,
weil schon das Schmerzensgeld des Verletzten typischerweise hoher ist als
das Schmerzensgeld oder Hinterbliebenengeld der sekundar Geschadigten;
allenfalls bei einer hohen Zahl sekundir Geschadigter, einem Eltemteil
mit besonders vielen Kindern, mag es ausnahmsweise anders sein.

Da es nicht auf die sachliche Kongruenz einzelner Schadensposten,
sondern den globalen rechnerischen Schaden ankommt, sind auch Vermo-
gensschiden in diese Differenzrechnung cinzubezichen. Und damn 1st
lcaum jemals vorstellbar, dass die Belastung des Schéddigers im Totungstall
héher ausfillt: Der Unterhaltsersatz ist gegenitber dem Erwerbsschaden
immer geringer; dazu kommt dass €s bei Totung keine (weiteren) Hei-
Jungskosten und vermehrten Bediirfnisse gibt. In concreto ging es um eine
verweigerte Blutkonserve einer Zeugin Jehovas, was nach einer bel einem
Verkehrsunfall erlittenen Verletzung — einer erforderlichen Oberschen-
kelamputation — zu ihrem Tod gefiihrt hat; bedeutsamer werden in der Pra-
«is aber Fille sein, in denen der Verunfallte gestorben ist und nicht blof

132 OGH, Beschl. v.4.11.2004 - 2 Ob 233/04k; OGH, Beschl. v 7.7.2005 - 2 Ob
62/051, ZVR 2006/4 (Kathrein), OGH, Beschl. v. 11.5.2010 - 4 Ob 36/10p, Zak
2010/480 (Kletecka); Karner, m: estschrift Danzl, §. 85, 106: Jeweils Berufung
auf den juristischen Gleichgewichtssinn, wonach es nicht sein kann, dass ein und
derseibe Umstand zwar als Belastungsnorm in die Betrachtung einzubeziehen ist,
bei der Entlastung aber nicht zu beriicksichtigen ist. Ebenso Schweizer BG, Urt.
v 12.3.1991 - BGE 117 1 50; kritisch Landolt, Hiitte/Landolt, Band 1,
Rn. 623 ff, der nur ein Mitverschulden des Anspruchstellers beriicksichtigen will.

133 OGH, Beschl v. 23.9.2003 -2 Ob 178/04x%, ZVR 2004/105 (Danzl): Mitfahrender
Ehemann in Auto eines Betrunkenes, Schockschaden der Ehefrau.

134 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1054,

135 OGH, Urt. v.31.8.2016 - 2 Ob 148/15a, ZVR 2017/92 (Ch. Huber).
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verletzt wurde, weil er beim Lenken des Motorrads keinen Sturzhelm trug
oder im Auto nicht angeschnallt war.

Neben einer Beriicksichtigung von Zurechnungsgriinden, die beim Ge-
tsteten zu einer Reduktion des Anspruchs geftihrt hatten, ist beim Schock-
schaden anerkannt, dass dartiber hinaus auch Belastungsmomernte in der
Sphire des Anspruchstellers susitzlich in Anschlag zu bringen sind. Bei
Totung eines Kindes kommt etwa die Verletzung der Aufsichtspflicht der
Eltern in Betracht.!36 Genannt wird auch das Unterlassen von zumutbaren
Therapiemalinahmen, wenn dadurch die seelische BErkrankung in threm
AusmaB oder ihrer zeitlichen Erstreckung begrenzt werden hatte kon-
nen.13 Dabei wurde mE bisher zu Unrecht nicht beriicksichtigt, dass die
Kosten einer solchen Therapie der Schidiger tragen hatte miissen, sodass
insoweit ein Saldo zu bilden wire. Dazu kommt, dass in Bezug auf die
Annahme eines Verstofles gegen die Schadensminderungspflicht Zurtick-
haltung geboten ist. Anders als bei physiologisch fassbaren Krankheiten
ist es bei seelischen Beschwerden durchaus unwigbar, ob das Schlucken
von Psychopharmaka bzw die Couch des Psychiaters tatséchlich eine Bes-
serung bewirkt. Die Beweislast trifft insoweit den Schédiger. Die Privatau-
tonomie des Betroffenen ist mE gebithrend zu respektieren.

Der entscheidende Punkt ist aber der, dass es beim Hinterbliebenengeld
nicht um die Abgeliung von Schmerzen bei pathologischen Zustdnden
geht, sondern um die Linderung von seelischem Leid. Dieses ist aber un-
abhingig von der Inanspruchnahme von Therapiemafinahmen gegeben,
sodass eine Unterlassung der Inanspruchnahme sich keinesfalls anspruchs-
mindernd auswirken kann. Beum Schockschaden wird die besondere An-
filligkeit des Geschadigten mitunter mindernd in Ansatz gebracht.!¥® ME
ist das schon fiir den Schockschaden unzutreffend, weil der Schidiger den
Geschadigten so zu nehmen hat, wie er ist, und nicht verlangen kann,
einen Gesunden geschadigt zu haben.' Jedenfalls unangebracht ist das
aber beim Hinterbliebenengeld, bei dem es um die pauschale Abgeltung
von seelischem Leid geht.

Bei Beriicksichtigung des Mitverschuidens des Getoteten und eines zu-
satzlichen eigenen Mitverschuldens des jeweils Hinterbliebenen 1st zu be-
achten, dass es zu keiner mechanischen Addition der beiden Mitverschul-

136 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85,105,

137 Danzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, 5. 184,
138 Adelmann, VersR 2009, 449, 453 1.

139 Nomos-Komm?® Ch. Huber, § 253 Rn. 69.
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densanteile kommen darf, Ein argumentum ad absurdum soll das verdeut-
lichen: Wenn sowohl beim Getdteten als auch beim Hinterbliebenen 50%
Mitverschulden angenommen wird, kdime man bei schlichter Addition da-
zu, dass kein Anspruch gegeben wire. Bei einem entsprechenden Belas-
tungsmoment auf Seite des Schadigers kann das keinesfalls das richtige
Ergebnis sein. Das zeigt, dass eine Gesamtbetrachtung geboten ist, m der
die Belastungsmomente auf Seite des Getoteten und des jeweiligen Hinter-
bliebenen einerseits und des Schidigers andererseits gegeniiber gestellt
werden miissen. Dass eine solche Betrachtung fiir jeden einzelnen Hmter-
bliebenen zu einer unterschiedlichen Gewichtung fithren kann, versteht
sich von selbst.

Gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt ist die Frage, ob die Haftungser-
setzung der §§ 104 ff SGB VII bei einem Arbeitsunfall dazu fithrt, dass
den Hinterbliebenen kein Schmerzensgeld im Rahmen des Schockscha-
dens und in weiterer Folge auch kein Hinterbliebenengeld zusteht. Nach
dem Konzept des vom Getoteten abgeleiteten Anspruchs wire es folge-
richtig, einen solchen Anspruch zu versagen.i40 Das hat der DAV!4! unter
Berufung auf eine BGH-Entscheidung des 3. Senats!#? auch postuliert.
Ubersehen hat er freilich, dass es eine gegenteilige BGH-Entscheidung
des 6. Senats!*? gibt.}4* Eine solche Judikaturdivergenz ist an sich miss-
lich. Insoweit kann aber fiir das Hinterbliebenengeld nichts anderes gelten
als fiir den Schockschaden. Und im Zweifel wird man sich insoweit an der
BGI-Entscheidung des 6. Senats zu orientieren haben, hat dieser doch auf
diesem Gebiet die hohere Sachkompetenz und damit auch die hohere Au-
toritét.

140 So OGH, Urt. v. 21.4.2005 - 2 Ob 82/05f, ZVR 2005/110 (Kathrein); OGH, Urt.
v.28.1.2009 - 1 Ob 259/08g, SZ 2009/14; Huber, in: Schwimann, TaKomm®,
§ 1325 Rn. 145; Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 107.

141 Stellungnahme des DAV 9.

142 BGH, Urt. v. 8.3.2012 - III ZR 191/11, NZS 2012, 546.

143 BGH, Urt. v. 6.2.2007 - VI ZR 55/06, NJW-RR 2007, 1395.

144 Ebenso die Rechtslage in der Schweiz, so Landolt, in: Hiitte/Landolt, Band I,
Rn. 151, 184.
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I Grdfenordnung des Ersaizes — Kriterien der Bemessung
. Worum geht es nicht, worum schon

Einigkeit besteht dariiber, dass das Hinterbliebenengeld nicht das Ziel ver-
folgt, den Wert des zerstorten Lebens zu ersetzen;!’ damit wire die
Rechtsordnung in der Tat iiberfordert. Wenn daraus gefolgert wird, dass es
nur um ein symbolisches Zeichen der Anerkennung des seelischen Leids
der Hinterbliebenen geht,!46 ist daraus einerseits kein wie immer gearteter
Bemessungsansatz zu gewinnen, andererseits kann das dazu fithren, dass
iiber die gerichtliche Verurteilung des Taters!?’ diese Funktion den Ange-
hérigen gegeniiber auch mit dem Beitrag eines einzigen symbolischen Eu-
ro erreicht sein konnte. Das lag aber ganz sicher nicht in der Intention des
Gesetzgebers und kommt daher nicht in Betracht.

Hilfreich fiir die Bemessung konnte die Beschreibung der typischen
Trauerverarbeitung sein:!#® Nach einer ersten meist wenige Tage dauern-
den Phase der Desorganisation schliefit sich eine zweite zwischen einem
halben und ganzen Jahr dauernde Phase der Trauerarbeit an, ehe in der
Folge das Andenken an den Toten geformt und der Verlust akzeptiert wird.
In der zweiten Phase der Trauerarbeit kann es hilfreich sein, wenn dem
Hinterbliebenen ein bestimmter Geldbetrag zur Verfiigung steht, um Akti-
vititen entfalten zu kénnen, mit denen er sich ablenken und auf andere
Gedanken kommen kann. Prototypisch steht dafiir das Unternehmen einer
oroBeren Reise. Das liefert immerhin einen Anhaltspunkt fiir die Grofien-
ordnung. Folgerichtig ist es daher, dass beim Hinterbliebenengeld das Al-
ter grundsatzlich keine Rolle spielt.1*®

Geht es im Regelfall um einen begrenzten Zeitraum nach dem Tod, ehe
der Hinterbliebene wieder — einigermaflen — ins ,.normale” Leben zurtck-
kehrt, gibt es ausnahmsweise Konstellationen, in denen die immateriellen
Beeintrachtigungen dariiber hinausgehen. Prototypisch ist das so bei Tod
eines Elternteils bei minderjidhrigen Kindem; selbst wenn der liberlebende

145 Miiller, VersR 2017, 321, 323; Fechner, DRiZ 2017, 84; Krdmer, zf5 2016, 421

146 So Miiller, VersR 2017, 321, 322.

147 Dazu Danzl, Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S.172: Schon diese hilft den -
Hinterbliebenen, wie sich bei Grofischiden wie Kaprun gezelgt hat.

148 Danzl in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miller, S. 169.

149 So fiir das schweizerische Recht in Bezug auf Eheleute BernerKomm?*/Brehm Art
47 Rn. 138.
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Elternteil sich besonders um das Kind annimmt oder auch wieder heiratet
und der neue Partner bemiiht ist, die Rolle des getoteten Elternteils zu
iibernehmen, ist insoweit von einer nachhaltigen immateriellen Beein-
trichtigung des Kindes auszugehen. Folgerichtig ist es daher, auch noch
nicht geborenen Kindern einen Anspruch einzurdumen.'>® Im schweizeri-
schen Recht wird betont, dass das Fehlen eines Elternteils insbesondere in
der Pubertit am schmerzlichsten empfunden wird;?>! Kleinkinder kénnten
sich demgegeniiber eher an den verdnderten Zustand gewdhnen; fir er-
wachsene Kinder, namentlich wenn sie verheiratet sind und 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 dlteren Paar emn
Partner getdtet wird, auf den der iiberlebende in besonderer Weise ange-
wiesen war, sei es, dass er den Uberlebenden gepflegt hat, sei es, dass er
solche Dinge im Alltagsleben — fiir den nun iberlebenden Partner - erle-
digt hat, die dieser besonders gut konnte und wozu der iiberlebende Part-
ner kaum oder nicht in der Lage ist. Entsprechendes gilt, wenn ein solches
Paar wenige AuBenkontakte hatte, sodass der Verlust des einen fiir den an-
deren als besonders gravierend erlebt wird.!3? In solchen Féllen kbnnte
auch eine Rente die passende Ersatzform sein.!?

Bedeutsam ist zudem, ob der Aspekt der Verhaltenssteuerung eine Rolle
spielt. Das wird namentlich von den Vertretern der 6konomischen Analyse
ins Treffen gefithrt.!% ME wird dieser Gesichtspunkt tiberschitzt. Von den
relativ geringfiigigen Betridgen, um die es in concreto geht, wird auflerhalb
der restriktiven Annahmen des mikrodkonomischen Modells kaum eine
wirkliche Verhaltensanpassung stattfinden. Und selbst wenn man das fiir
plausibel hielte, wire ein Globalbetrag je Schadensfall fiir alle Angehori-
gen zusammen besser geeignet, dieses Ziel zu verfolgen als ein Ersatzbe-
trag fiir den jeweiligen Hinterbliebenen.!> Der Geseizgeber hat sich zu
Recht fiir letzteres Modell entschieden, wofiir neben allen anderen Aspek-

150 BernerKomm"/Brehm Art 47 Rn. 1512 und b: Auvsgleichswirkung spéter.

151 BernerKomm®*/Brehm OR Art 47 Rn. 151d.

152 Stellungnahme des DAV 5 unter Hinweis auf die Gefahr der Vereinsamuag.

153 AA Karner, in: Festschrift Danzl, 85, 109: Niemals Rente bei Trauerschaden.

154 Wagner, in: Bruns/Kern/Minch/Piekenbrock/Stadier/Tsikrikas (Hrsg.), Fest-
schrift Stirner, 2013, S.231ff; Schwintowski, in: Schwintowski/C. Schah
Sedi/M. Schah Sedi, §4 Rn. 3 £.

So Stellungnahme des DAV &: Alle Hinterbliebenen zusammen 50.000.- €

—
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ten folgender Gedanke spricht: Die Hinterbliebenen miissen ohnehin
schon mit dem Tod eines ihnen nahe stehenden Menschen fertig werden.
Was sie in einer solchen Situation am allerwenigsten gebrauchen konnen,
das ist eine Streitaustragung zwischen ihnen, wem ~ infolge welcher In-
tensitit des Naheverhiltnisses — welche Portion am global bemessenen
Hinterbliebenengeldkuchen zusteht. Dass sich das gleiche Problem bemm
Erbe stellt, trifft zwar zu. Das ist aber einerseits nicht zu vermeiden, ande-
rerseits gibt es — namentlich bei Kindern und J ugendlichen bzw jungen Er-
wachsenen — nicht immer eine ins Gewicht fallende Erbschaft.

Diskutiert wird auch die Bedeutung der Genugtuung fir die Brmittlung
des Ersatzumfangs. Miiller'3¢ meint, den Zuspruch allein mit dem Genug-
uungsgedanken begriinden zu kénnen.!>” Das ist schon deshalb unzutref-
fend, weil das Hinterbliebenengeld auch bei Verwirklichung eines Tatbe-
stands der Gefahrdungshaftung geschuldet wird, bei dem der Genugtu-
ungsaspekt keine Rolle spielen kann. ME ist dem Ansatz zu folgen, dass
grundsdtzlich das Ausgleichsprinzip allein eine tragfahige Stiitze fiir den
Zuspruch darstellt.}®® Selbst bei qualifiziertem Verschulden des Taters
kann ein darauf gestiitzter Zuschlag damit begriindet werden, dass die Bit-
terkeit der Hinterbliebenen gerade deshalb besonders grof3 ist.15? Sofern
man das Genugtuungsprinzip {iberhaupt bemithen will, 160 sollte es in con-
creto auf Fille der groben Fahridssigkeit und des Vorsatzes bei Straftaten
beschrinkt werden.

Angenommen wird, dass das seelische Ieid der Hinterblicbenen — an-
ders als die psychische Beeintrichtigung bel emnem Schockschaden — nicht
messbar sei. 16! Wenn Schwinfowski'®? darauf verweist, dass sich die Ge-
himstréme von Personen, die einen Unfall miterleben, in ahnlicher Weise
verhalten wie die beim Opfer selbst, so erfasst das freilich nur die Fiile,
denen Angehorige den Unfall selbst miterleben. Beim Hinterbliebenen-
geld geht es aber in erster Linie um Fille, in denen ein .Seelenschmerz™
durch die Nachricht vom Tod eintritt. Mangels Messbarkeit des individu-

156 Miiller, VersR 2017, 321, 325.

157 Fiir dessen Akzentuierung auch Schwintowski in: Schwintowski/C. Schah
Sedi/M. Schah Sedi, § 5 Rn 11

158 So auch Jaeger, VersR 2017, 1041, 1042.

159 Zutreffend Stellungnahme des DAV 5. _

160 Zur Zuriickdrangung in den letzten Jahrzehnten eindrucksvoll Lepa, in: Greiner/
Gross/Nehm/Spickhoff (Hrsg.), Festschrift Miiller, 2009, S. 113 ff.

161 Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 108.

162 Schwintowski, VaR 2016, 18, 19£.
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ellen seelischen Leids ist man somit darauf angewiesen, an Hilfsknterien
anzukniipfen, mag das auch schematisch sein.!®* Es handelt sich aber im-
mer noch um eine sachgerechtere Vorgangsweise als unter Hinweis auf
Probleme der Bemessung jeglichen Ersatz zu versagen.!®® Dass die fiir-
sorgliche und licbevolle Betreuung eines Kindes durch die eigene Mutter
nach deren Tétung niemals durch eine fremde Ersatzkraft aufgefangen
werden kann, steht auBer Streit; gleichwohl ist noch niemand auf die Idee
gekommen, insofern jeglichen Ersatz zu versagen.

In der Schweiz und Osterreich wird die Intensitit der Gefithisbezichung
— ermittelt nach dem familidren Naheverhiltnis — herangezogen als Mal3-
stab fiir die Relation der den einzelnen Hinterbliebenen zustehenden Ent-
schiddigungshohe. In der Schweiz wird die Entschidigung fiir den Ehegat-
ten am hochsten taxiert, gefolgt vom Verlust eines minderjdhrigen Kindes,
dem Verlust eines Elternteils bei einem minderjdhrigen Kind und schlief3-
lich von Geschwistern, wobei eine Abstufung erfolgt, ob eine gemeinsame
Haushaltsgemeinschaft besteht.!®5 In Osterreich wurden die Hochstwerte
zuerkannt fiir den Verlust eines — minderjahrigen — Kindes.!%® Das ist kei-
ne in Stein gemeifielte Hierarchie, hat aber immerhin eine gewisse Plausi-
bilitit fiir sich. Wie dargelegt, gibt es mE gute Griinde wegen der Nach-
haltigkeit der seelischen Storung minderjahrigen Kindern bzw Ehe- bzw
Lebenspartnern, die sich im Tétungszeitpunkt in einer Lebensetappe be-
fanden, in der sie besonders aufeinander angewiesen waren, die hochste
Entschadigung zuzubilligen.

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

164 Nomos-Komm?®/Ch. Huber §253 Rn71; ebenso Karner, in: Festschiift Danzl,
S. 85, 109; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1042: Bemessungsschwierigkeiten sollte
es fiir Richter nicht geben. Wenn ein Gericht bei himgeschédigten Kindem die
Vernichtung der Personlichkeit bewerten kann, sollte es auch in der Lage sein,
den hochstpersdnlichen Verlust eines Angehorigen zu bewerten.

165 Nachweise bei Hiifte, in: Hiitte/Landolt, Band I, Rn. 56.

166 OGH, Urt. v.12.7.2007 - 2 Ob 263/06z, ZVR 2007/239 (Danzl); Urt
v.26.6.2008 ~ 2 Ob 55/08i, Zak 2008/579; Ch. Huber, in: Schwimann, Ta-
Komumn?, § 1325 Ra. 144; Karner, in: Festschrift Danzl, S. 33; fiir eine solche Ab-
stufung auch BernerKomm®*Brehm Art 47 Rn. 140b.
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Finigkeit bestehi, dass — anders als beim Anspruch wegen vermehrter
Bediirfnisse's” — die Einkommens- oder Vermogensverhélinisse der jewel-
ligen Hinterbliebenen — wie beim Schmerzensgeld — keine Rolle spielen
sollen.168 Davon ist freilich zu unterscheiden, dass eing Abstufung nach
der Kaufkraftparitit eines im Ausland lebenden Hinterbliebenen — wie
beim Schmerzensgeld — sehr wohl vorzunehmen ist,'® um insbesondere
eine Ulberentschidigung zu vermeiden, gibt es doch auf der Welt nicht
sehr viele Staaten, in denen der Lebensstandard hoher ist als in Deutsch-
fand, indes besonders viele, in denen ex wesentlich geringer 1st.

Der Ersatz eines Schockschadens kommt im deutschen Recht nicht nur
deshalb so selten vor, weil der BGH das Uberspringen einer hohen Hiirde
verlangt.!7® Die vielfdltigen Abweisungen haben auch damit zu tun, dass
sich nicht alle potentiellen Anspruchsteller entsprechend zu inszenieren
verstehen, sie weder Psychopharmaka schiucken noch sich auf die Couch
des Psychiaters legen bzw durch sonstige seelische Wellnesseinrichtungen
tingeln, eine entsprechende medizinische Dokumentation fehlt und
schlussendlich sie selbst unter Einschluss des sie vertretenden Anwalts
nicht in der Lage sind, ihr Begehren in der auflergerichtlichen Regulierung
oder im Emstfall bei Gericht entsprechend substanziiert vorzutragen.'’!

167 Dazu Ch. Huber, NZV 2005, 620 {f.: Die behindertengerechte Ausgestaltung des
Wohnsitzes eines Kleinbtirgers wird ~ anders als m concreto der Zweitwohnsitz
in der Schweiz der bei einem Segeltorn verunfallten Schlossfrau - fiir die behin-
dertengerechte Ausgestaltung keine 6-stellige Summe erfordem.

168 Stellungnahme des DAV 4; Jaeger, VersR 2017, 1041, 1054 mit dem zusétzli-
chen Hinwels, dass diese auch beim Schadiger grundsitzlich keine Rolle spielen
diirfen.

169 Ch. Huber, NZV 2006, 169 f1.

170 Bischoff, MDR 2017, 739, 741.

171 So auch die Einschitzung von Miiller, VersR 2017, 321, 325: Fraglich, ob seeli- ‘
sche Beeintrichtigungen von besonderer Komplexitét in einem Rechtsstreit zu-
dem von oft wenig wortgewandten Anspruchstellemn bzw ihren Anwilten nach-
vollziehbar vorgetragen werden konnen. Ahnlich Joeger, VersR 2017, 1041,
1047 Erforderlich ist ,einige Phantasie des Verletzten und seines Anwaltes” bel
Substanziierung des Begehrens. Prototypisch die Leitentscheidung zum Trauer-
schmerzensgeld in Osterreich OGH, Urt. v, 16.5.2001 - 2 Ob 8§4/01v, SZ 74/90 =
ZVR 2001/73 (Karner): Die zu Zwillingen schwangere Mutter wurde informiert,
dass ihre 8-jabrige Tochter von einem LKW {iberfahren wurde. Es ist mE kaum
vorstellbar, dass man bei Konsultierung eines , wohlwollenden Arztes nicat ir-
gendeine Form von seelischer Krankheit - in dieser besonderen Lebensetappe der
Mutter — diagnostizieren hétte kdnnen.
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Auch insoweit will die Neuregelung Abhilfe schaffen.!” Das spricht da-
fiir, ein angemessenes Gleichgewicht zu finden zwischen den einzelnen an
das MaB der Betroffenheit in Bezug auf die intensive Gefithisgemeinschaft
ankniipfenden Parametern und der daraus ableitbaren Pauschalentschadi-
gung,!”? die bei entsprechendem Vortrag von Kldger oder Beklagtem noch
einer Feinjustierung zuginglich ist. Im Sinn der vom Gesetzgeber verfolg-
ten Intention ist der Akzent dabei stirker auf die pauschale Entschidigung
als auf eine sublime Feinjustierung zu richten.

II. Bezugnahme auf die Entschéidigungshohe beim Schockschaden und
Beachtung des Schmerzensgeldgefiiges

Der springende Punkt ist freilich das Entschadigungsniveau sowie das
Verhiltnis zum Schockschaden. Wagner!’® weist zu Recht darauf hin, dass
den Materialien nicht einmal die ,,Oktave des Entschidigungsniveaus zu
entnehmen ist. Bei der Taxierung der Belastung der Haftpflichtversicherer
wird unter Bezugnahme auf den durchschnittlichen Ersatzbetrag bel
Schockschidden von einer Belastung je Anspruchsteller von pauschal
10.000.- € ausgegangen. Diese Bezugnahme ist einerseits widerspriichlich,
weil das tatsichliche Entschadigungsniveau viel geringer ist,!” birgt aber
andererseits den Keim fiir eine — wohl kaum gewollte — Unterentschidi-
gung.

AuBer Streit zu stellen ist, dass ein Hinterbliebener, der neben dem mit
dem Tod eines Angehorigen verbundenen seelischen Leid noch zusétzlich
eine pathologische Beeintriichtigung erleidet, nicht geringer entschédigt
werden darf als eine Person, die nur das ,,iibliche* Leid zu tragen hat.!”6
Damit ist freilich nicht die Frage beantwortet, ob das Hinterbliebenengeld

172 Fechner. DRIiZ 2017, 84, 85: Opfern soll erspart bleiben, komplizierte und lang
andauernde Streitigkeiten um die Entschadigung zu fithren.

173 So fiir das schweizerische Recht Landolt, in: Hiitte/Landolt, Band II, Rn. 582:
Egalitirer Betrag fiir Personen mit gleichem Angehérigenstatus, jedenfalls in Be-
zug auf die Basisangehérigengenugtuung.

174 Wagner, Editorial NJW 2017 Heft 5.

175 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1053: Zwischen 5.000.- € und 10.000 .- €; Stellung-
nahme des GDV 7: Zwischen 2.000.- € und 5.000.- €; €; Nomos-Komm*/Ch.
Huber § 253 Rn 68: Zwischen 500.- € und 3.000.- €.

176 Miiller, VersR 2017, 321, 324; Stellungnahme des ADAC 3; Stellungnahme des
GDV 2.
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— deshalb — geringer ausfallen muss als die bisherigen Schockschiden'”
oder die angemessene Hohe der Schockschiaden angesichts der vom Ge-
setzgeber angenommenen 10.000.- € fiir das Hinterbliebenengeld pro Au-
spruchsberechtigtem nach oben korrigiert werden muss.*7® In der Tat wire
es wiinschenswert gewesen, wenn der Gesetzgeber seine Vorstellungen in
den Materialien etwas deutlicher — und widerspruchsfreier — zum Aus-
druck gebracht hitte. Womdglich war aber dariiber kein Konsens zu erzie-
len,17% sodass man den Schwarzen Peter der Rechtsprechung weiterge-
reicht hat. Manche sind diesbeziiglich optimistisch,'8¢ andere skeptisch,!®!
namentlich fiir die erste Phase nach Einfihrung des § 844 Abs 3 BGB.!¥
Wieder andere!®? verweisen darauf, dass das Schmerzensgeldgefiige in
den Blick genommen werden miisse, um zu verhindern, dass fur den Ver-
lust eines Angehorigen einem Hinterbliebenen nicht ein hoherer Ersatz zu-
erkannt wird als einem Verletzten fiir den Verlust eines (eigenen) Korper-
teils. Wagner!®* schlieBlich meint, dass am Ende der Anschluss an die in-
ternationale Entwicklung hergestellt werden miisse, wobei man die Frage
stellen muss, an welche. Die Bandbreite des Entschadigungsniveaus in den
einzelnen Rechtsordnungen weist eine beachtliche Spannbreite auf, die
weit liber eine Oktave hinausreicht.

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

177 So Miiller, VersR 2017, 321, 324; Stellungnahme des GDV 7.

178 Dafiir Jaeger, VersR 2017, 1041, 1056.

179 Fechner DRiZ 2017, 84, 85: Vorstellbar wiiren gewesen Betrdge von 30.000.- €
bis 60.000.- €; das war aber nicht mehrheitsfihig.

180 Stellungnahme Deutscher Richterbund 3: Es bedarf keiner Angabe der Grofen-
ordnung, die Rechtsprechung schafft das von sich aus, jedenfalls auf ldngere
Sicht.

181 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1053: Die im Gesetzgebungsverfahren geauflerte Br-
wartung, die Gerichte witrden es schon richten, ist blaudugig.

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

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

184 Editorial NJW 2017 Heft 5.
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Kaufkrafiniveau in etwa beim Doppelten von Deutschland liegt, sodass
die dort zuerkannten Betriige in einer ersten Anndherung zu halbieren wi-
ren. '8 Fiir Osterreich ist hingegen eine Gleichheit beim Lohnniveau und
der Kaufkraftparitit gegeben.

Wenn in Deutschland Befiirchtungen geduflert werden, dass bei Zuer-
kennung der kolportierten 15.000.- €,18¢ 25.000.- €'57 oder gar 30.000.- €
bis 50.000.- €188 das Schmerzensgeldgefiige durcheinander gerate, sei fol-
gender Hinweis gestattet: Das hochste in Deutschland zuerkannte Schmer-
zensgeld liegt bei iiber 700.000.- €,'% in der Schweiz und Osterreich hin-
gegen deutlich unter 300.000.- €0 das Entschidigungsniveau bei
Schock- und Trauerschiden liegt in beiden Rechtsordnungen aber deutlich
{iber den deutschen Werten.!®! Bei aller Demut muss dann die Frage er-
laubt sein, ob das — dem BGH — nicht zu denken geben sollte und es erfor-
derlich sein konnte, dass das deutsche Hochstgericht seine Relationen
{iberpriift.

Ein Abgleich miisste mE zu der Erkenntnis fithren, dass eine geringfu-
gige Koérperverletzung, die alsbald wieder abheilt, eine wesentlich gerin-
gere immaterielle Unbill ausldst als der Verlust einer besonders engen Be-
zugsperson — und zwar fiir immer. Moglicherweise ,,stimmen” die Relatio-
nen eher in den Alpenrepubliken als in Germanien. Und dass eine punktu-
elle Anderung zu einer Korrektur der Koordinaten im gesamten System

185 Hiitte, in: Hiitte/Landolt, Band I, Rn. 56 f: Basisgenugtuung 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 Elternteil zwischen 20.000.- SFR und 30.000.- SFR bzw
10.000.- SFR und 15.000.- SFR, bei Geschwistern zwischen 5.000.- SFR
und 8.000.- SFR, bei einem Lebensgefihrten 20.000.- SFR bis 30.000.- SFR.
Mittlerweile kann von einer annihernden Wahrungsparitit zwischen € und SFR
ausgegangen werden.

186 Nomos-Komm?®/Ch. Huber § 253 Rn 71e; Hoke, NZV 2014, 1, 7.

187 So Stellungnahme des DAV 4 f: 10.000.- € oder auch 25.000.- €.

188 In diesem Sinn Kadner Graziano, RIW 20135, 549, 563.

189 LG Aachen, Urt. v. 30.11.2011 - 11 O 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 (Danzl):
220.000.- €.

191 Ch. Huber, HAVE 2015, 258; Landolt, in: Festschrift Jaeger, 355, 358{ Fn. 18
und 21: Die Rechtsprechung ist in Osterreich viel grofizigiger als in Deutsch-
land.
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zwingt, ist anderswo bereits vorgekommen. Nach der Vorgabe der 2-jéhri-
gen Sachmingelgewahrleistungsfrist fiir bewegliche Sachen bei einem
Kauf zwischen Unternehmer und Verbraucher durch die Verbrauchsgi-
terkaufrichtlinie, war ~ wertungsmaBig — klar, dass die 1-jahrige Gewihr-
leistungsfrist fiir unbewegliche Sachen in § 477 Abs 1 BGB aF nicht mehr
zu halten war, wiewoh! die Verbrauchsgiiterkaufrichtlime sich darauf gar
nicht bezog.

Jaeger'9? weist schlieBlich zutreffend darauf hin, dass es sich beim Hin-
terbliebenengeld um kein Schmerzensgeld handelt, weil es um keine Ab-
geltung von Schimerzen fir eine krankhafte seelische Storung geht.!*?
Fechner'% betont, dass mit § 844 Abs 3 BGB eine neue Jdare® An-
spruchsgrundlage fiir die Hinterbliebenen geschaffen wurde.!” Zudem 1st
7u bedenken, dass es mithilfe von § 844 Abs 3 BGB eine Abgeltung fir
Leid, Trauer und Niedergeschlagenheit geben soll, die bisher gerade un-
entschadigt blieb.1% Und schlieBlich ist zu bedenken, dass gerade auf die-
sem Geebiet die Uberginge fliefend sind: Nicht jede psychische Stérung
wurde im Rahmen des Schockschadens flir abgeltungswiirdig qualifiziert;
und bei so mancher an sich abgeltungswiirdiger ist ein Zuspruch daran ge-
scheitert, dass sich der Anspruchsberechtigte nicht entsprechend zu insze-
nieren vermochte bzw sein Anwalt zu entsprechender Substanziierung des
Begehrens nicht in der Lage war.'’

Damit die Ausfithrungen an dieser Stelle sich nicht m abstrakten Ge-
dankengingen erschopfen, soll versucht werden — ganz wie es dem Tem-
perament des Jubilars entspricht — Nigel mit Képfen zu machen und Be-
trige zu nennen: Die vom Gesetzgeber bei einer Belastungsrechnung der
Haftpflichtversicherer zugrunde gelegten 10.000.- € sind mE die absolute
Untergrenze,!%® nicht die fiir Schockschéden zuerkannten 5.000.- € die
Obergrenze. Das Entschadigungsniveau in Osterreich liegt fiir reine Trau-

192 Jaeger, VersR 2017, 1041, 10535,

193 Dazu die vermittelnde Terminologie im ssterreichischen Recht bei Danzl
Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, S. 188&: _Seelenschmerz®, der zu keiner Gesund-
heitsbeeintrichtigung fithrt.

194 Fechner, DRIZ 2017, 84.

195 Zustimmend Joeger, VersR 2017, 1041, 1056: Diese Sichtweise nicht ,,abwegig”.

196 Jaeger, VersR 2017, 1041, 1055,

197 Jgeger, VersR 2017, 1041, 1053: Hinweis auf die Verantwortung des Anwaltes,
den Streitstoff aufzubereiten.

198 Ahnlich Schwinfowski, in: Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi §4
Rn. 9 f unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 12.5.1998 - VI ZR 182/97, MDR
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erschiden zwischen 9.300.- € und 24.000.- €, in der Schweiz beim Dop-
pelten.’9? In dieser Bandbreite sollte sich in der Einfithrungsphase das Ent-
schiadigungsniveau fiir das Hinterbliebenengeld bewegen. Zu beachten
kénnte auch die Forderung des EGMR sein, dass nationale Rechtsordaun-
gen jedenfalls bei staatlicher Mitverantwortung den nahen Angehdrigen
im Todesfall einen zivilrechtlichen Anspruch einrdumen und eine ange-
messene Entschadigung zubilligen miissen. Was in einem solchen Fall an-
gemessen ist, wird chne Beteiligung des Staates kaum geringer taxiert
werden diirfen. Dass die Betrdge mit dem Verbraucherpreis zu valorisieren
sind, sei der Vollstindigkeit halber erwéhnt.2% In Osterreich ist dariber
hinaus eine moderate Steigerung tiber der Inflationsrate zu beobachten.?!
Fiir die psychische Beeintrichtigung kommt ein Schockschaden hinzu, bei
dem zu priifen wire, ob nicht insoweit die deutschen Werte viel zu gering
sind.?%?

J. Restimee

Sehwintowski20? hat mit seinem Befund, dass die Zeit fiir ein Umdenken
reif sei, Recht behalten. Er war diesbeziiglich kein Rufer in der Wiiste;
vielmehr wurde er gehort — der Gesetzgeber hat viele seiner Petita umge-
setzt. Bine Detailanalyse hat freilich ergeben, dass noch zahlreiche Fragen
ungeklart geblieben sind bzw durch die Jkleine Losung™ der Beschrén-
kung eines Ersatzanspruchs auf den Fall der Totung und der Ausklamme-
rung einer schwer(stjen Verletzung eine sachgerechte Losung sogar noch
erschwert haben. Es wird spannend sein, die Entwicklung gerade in der
ersten Phase nach Inkrafttreten des neuen § 844 Abs 3 BGB zu beobach-
ten, weil ein hohes Maf an Unwiégbarkeit besteht, mit welchem Leben die

1998, 1029: Wenn bei 9 Tagen Koma 14.000.- € geschuldet sind, dann ist das die
Untergrenze bei sofortigem Tod. Warum gerade 9 Tage die malgebliche Bezugs-
gréfle sein sollen, erschliefit sich fretlich nicht.

199 Hiitte, in: Hiitte/Landolt, Band I, Rn. 56 £,

200 So umgesetzt bei Karner, in: Festschrift Danzl, S. 85, 110 ff. sowie Landolt, i
Hiitte/Landolt, Band II, Rn. 620.

201 Huber, in Schwimann, TaKomm?, § 1325 Rn. 144,

202 Tnstruktiv etwa BGE 112 [I 118: Fiir bei Flugzeugabsturz getdteten Sohn Hinter-
bliebenengenugtuung an den Vater in Hohe von 40.000.- SFR, fiir dessen
Schockschaden noch einmal 20.000.- SFR zusétzlich.

203 VuR 2016, 18



Das ,,neue” Hinterblicbenengeld des § 844 Abs 3 BGE

Rechtsprechung diese Norm erfiilllen wird — wird es ein Feuerwerk mit
Strahlkraft oder ein Grablicht, das zudem unter den Scheffel gestellt wird?
Auch mit dieser Etappe, aus der sich Deutschland aus der Isolation gelést
hat, sind noch viele Gerechtigkeitsliicken offen geblieben. Schwintowski
1st zu wiinschen, dass er weiterhin ~ da und auch anderswo — solche auf-
splirt, seinen Finger in die Wunde legt und den Weg zu ihrer SchlieBung
weist, Es begleiten ithn dabei die besten Wiinsche, dass er dies weiterhin
so emsig und kraftvoll tun moge sowie seine AuBerungen gehoért werden
und auf fruchtbaren Boden fallen mogen.
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