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. Einleitung

A) Definition Schockschaden

Der Tod oder die Verletzung einer Person kann auch Dritten einen immateriellen Scha-
den zufiigen. Es kann also Erst- und Zweitgeschidigte aus ein und demselben schidi-
genden Ereignis geben. Je nachdem, ob das seelische Leid des Zweitgeschidigten das
Ausmaf einer Kérperverletzung erreicht oder nicht, werden Schock- und Trauerschi-
den (bzw. Gefiihlsschiden) unterschieden.

Von einer Korperverletzung, also einem Schockschaden ist dann auszugehen, wenn
krankheitswertige, kérperliche Symptome auftreten!, die aus &rztlicher Sicht einer Be-
handlung bediirfen, damit diese abklingen und keine dauernden Schiden zuriickblei-
ben. Unter dem Begrift der Kérperverletzung iSd § 1325 ABGB ist jede Beeintrich-
tigung der korperlichen und geistigen Unversehrtheit zu verstehen. Eine dufierlich
sichtbare Verletzung ist dafiir aber nicht erforderlich. Auch innere Verletzungen oder
Nervenschiden fallen darunter. So hat die Rechtsprechung schon bisher Stérungen
der Gehirn- und Nervenfunktionen, wie z. B. Schlaflosigkeit und Aufregungs- bzw. Er-
regungszustinde als Kérperverletzung anerkannt. Psychische Beeintridchtigungen, die
sich blof} in Unbehagen und Unlustgefiihlen duflern, reichen jedoch nicht aus, um eine
Korperverletzung zu begriinden? Das heifit, dass die Einwirkung in die Psyche mit
korperlichen Symptomen von Krankheitswert einhergehen muss, was jedenfalls dann
zu bejahen ist, wenn sie einer #rztlichen Behandlung bediirfen, um abzuklingen oder
um dauerhafte Schiden abzuwenden. So liegt ein Schockschaden z. B. dann vor, wenn
angstneurotische Symptome nicht allein iiberwunden werden kénnen und diese kiinf-
tige Storungen erwarten lassen.

1 Danzl/Gutiérrex-Lobos/Miiller, Das Schmerzengeld in medizinischer und Jjuristischer Sicht ® (2003) 126, 137;
Griehser/ Tutsch, Schmerzengeld fiir psychische Alterationen, ZVR 2006, 260 (261); OGH 2 Ob 45/93, ZVR
1995, 116; OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997, 186; Danz/, Internationale Linderiibersicht zum Schockschaden
und Trauerschmerzengeld, ZVR 2006, 140.

2 Griehser/Tutsch, ZVR 2006, 261; OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995, 116 (117).
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B) Definition Gefilihisschaden (Trauerschaden)

Bei Gefiihlsschéaden (Trauerschiden im Todesfall) verfestigt sich die psychische Beein-
trichtigung nicht zu einer Krankheit und es kommt im Laufe eines Jahres zu keinen
oder nur geringen korperlichen Symptomen. Die psychische Beeintriachtigung erreicht
also nicht das Ausmaf einer Korperverletzung und die auftretenden Stérungen klingen
ohne medizinische Behandlung ab. Die Beurteilung des seelischen Leids durch den
Richter wird dadurch erschwert, dass eine Kérperverletzung als objektiver Anhalts-

punkt fehlt.

C) Das Bestreben nach internationaler Rechtsangleichung

Bei Schock- und Gefiihlsschiden handelt es sich um keine neue Problematik, sah sich
doch schon vor mehr als dreiflig Jahren der Europarat zu einer Entschlieffung veran-
lasst®. Die EntschlieBung des Europarats vom 14.3.1975 stellt eine Empfehlung an die
Mitgliedsstaaten zugunsten einer Rechtsangleichung dar und versucht den Ersatz fiir
Schock- und Gefiihlsschiden einzugrenzen. Grundsatz 13 sieht den Ersatz zuguns-
ten der Eltern und des Ehegatten bei auergewdhnlichem seelischem Leid aufgrund
der Verletzung des Erstgeschidigten vor. Grundsatz 19 normiert fiir den Todesfall fol-
gende Richtlinie: Die Eltern, der Ehegatte, der Verlobte und die Kinder sollen fiir einen
Schmerzengeldanspruch in Frage kommen, wenn eine enge Gefiihlsbindung bestanden
hat.

D) Probleme des Ersatzes von Schock- und Gefilihlsschaden

Die Gefahr einer Haftungsausuferung stellt eines der Hauptargumente gegen den Ersatz
von Gefiihlsschiden dar und wird z. T. auch zur Begriindung eines blof} eingeschrink-
ten Ersatzes vorgebracht. Gegen den Ersatz von Schock- und Trauerschidden wurde
eine Vielzahl von Bedenken gedufiert, die durch eine umgehende Klarstellung ausge-
rdumt werden konnten. Vielfach werden nimlich Bedenken gegen ein Angehérigen-
schmerzengeld geduflert, weil man sich vor unlésbare Probleme gestellt sieht. So lehnen
etwa Odersky und Vorndran einen Schmerzengeldanspruch im Falle des Uberlebens des

3 Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld ® 129; Wiesbauer, Die Empfehlungen des Europarats zur Ver-
einheitlichung der Rechtsbegriffe des Schadenersatzes bei Kérperverletzung und Tétung, RZ 1977, 24.
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Erstgeschidigten ab, weil es nicht abschitzbar sei, bei welchem Schweregrad des Erst-
schadens ein schweres seelisches Leid der ,nahen Angehorigen® vorliegt!. Gontard und
Stromer entgegnen dem vollig zu Recht, dass die Gerichte die Betroffenheit der ,,nahen
Angehoérigen” auch im Todesfall iiberpriifen miissen. Andere lehnen ein Angehorigen-
schmerzengeld auch mit der Begriindung ab, dass die Bestimmung der ,,nahen Angeho-
rigen“ oder die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschiddigten Schwierigkeiten
mit sich bringen wiirden. Das ist jedoch entschieden zuriickzuweisen, weil Juristen die
Aufgabe haben, schwierige Fragen zu l6sen®. Ebenso wenig werden die Richter davon
entbunden, ein angemessenes Schmerzengeld zuzusprechen, nur weil die Bemessung
von Nichtvermégensschiden schwierig ist. Dieser verantwortungsvollen Aufgabe hat
man sich in Frankreich schon friih gestellt und der Kassationshof (die Cour de Cassa-
tion) hat es entschieden zuriickgewiesen, Gefiihlsschiden als nicht ausgleichfihig zu
erachten und deshalb ein niedrigeres oder gar kein Schmerzengeld zu gewihren®. Es
mag zwar schwierig sein, Nichtvermégensschidden in Geld ,umzuwigen®, das dndere
aber nichts am Vorliegen eines ausgleichfihigen Schadens. So konne man beispiels-
weise einer Witwe, die ein Schmerzengeld fiir ihren Gefiihlsschaden begehrt, nicht ent-
gegenhalten, dass ihr seelisches Leid nicht in Geld umgewogen werden kann”. Auch
wenn der Erstschaden nicht riickgiingig gemacht werden kann, konnen sich die ,nahen
Angehorigen” mit der Schmerzengeldsumme andere Annehmlichkeiten verschaffen, um
ihr seelisches Leid zu lindern und wieder zu einem geregelten Leben zuriickzufinden®.
Zu erwihnen ist insbesondere der Vorschlag von Lezfzenberger, wonach man das fiir
Gefiihlsschiden gewihrte Schmerzengeld einer sozialen Einrichtung zugutekommen
lassen sollte®. Damit verkennt er, dass die ,nahen Angehérigen“ durch die T6tung oder
Verletzung des Erstgeschidigten auch dann in ihrer Personlichkeit verletzt sein kén-
nen, wenn ihr seelisches Leid nicht das Ausmaf} einer Kérperverletzung erreicht. Die
schwere und tiefgriindige Trauer tiber den Tod eines ,nahen Angehérigen” und ein

4 Vorndran, ZRP 1988, 295; Eustacchio, Ersatz ideeller Schiden bei Tétung von Familienangehérigen, Diss
(1993) 230f; Stromer, Schmerzengeld fiir Angehérige, ZRP 1988, 440.

5 So auch Kramer, Der iiberfliissige ,mittelbare” Schaden, ZVR 1971, 141 (144, 146); Kramer, Noch einmal:
Zum Problem des ,,mittelbaren Schadens, ZVR 1974, 129 (132).

6 Stahmer, Entschiddigung von Nichtvermdgensschidden bei Tétung (2004) 110f; Cass crim 15.5.1957, D. 1957,
530 =RTD 1957, 683 (Henri / Mazeaud).

7 Carbonnier, ZBJV 1964, 309.

8  Fucth/Hart}/ Oﬁzer/Sc/zlasxfr in Fucit/Hartl/Schlosser (Hrsg), Handbuch des Verkehrsunfalls VI (2005) Rz IV/3;
Cour de Nimes 20.4.1961, RTD, 1961, 676 (677t) (Tunc).

9 Ledtzenberger, Presse 2005/12/03, Rechtspanorama vom 21.3.2005; dhnlich auch Jazusen, ZEuP 2001, 61 und
Briiggemerer, Prinzipien des Haftungsrechts. Eine systematische Darstellung auf rechtsvergleichender Grund-
lage (1999) 195.
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damit vergleichbares seelisches Leid infolge der Verletzung eines ,nahen Angehorigen®
- die schwere und nachhaltige psychische Belastung durch den schlechten Gesund-
heitszustand eines ,nahen Angehdrigen® - stellen nimlich eine schwere Personlich-
keitsverletzung dar. Es liegt eine schwerwiegende Beeintrichtigung der personlichen
Lebensfiihrung vor, weil in elementare Beziehungen eingegriffen wird und sich das
Leben der ,nahen Angehdrigen® grundlegend und nachteilig verdndert. Ein schwer-
wiegender Eingriff in enge familifire Beziehungen bedeutet einen tiefen und nur schwer
iiberwindbaren Einschnitt im Leben eines Menschen. Das seelische Gleichgewicht
wird erheblich gestort und kann nur schwer oder tiberhaupt nicht wiederhergestellt
werden. Dabei handelt es sich um einen ausgleichfihigen Schaden. Das sollte nicht
verkannt und als anerkennungsunwiirdig abgetan werden, weil die Bemessung eines
angemessenen Schmerzengeldes flir seelische Schmerzen schwierig ist. Juristen miis-
sen sich schwierigen Rechtsfragen stellen und dafiir eine L6sung finden.

Die vorliegende Arbeit soll zeigen, dass sich viele offene Fragen sehr wohl beantwor-
ten lassen und insbesondere der Kreis der ,nahen Angehorigen sehr klar abgegrenzt
werden kann. Seelische Schmerzen sind genauso anerkennungswiirdig wie kérperli-
che. Bedauerlicherweise ist auch in der medizinischen Wissenschaft noch viel zu viel
iiber die menschliche Psyche unerforscht, was zu der blof} z6gerlichen Anerkennung
von Gefiihlsschiden beitrigt. Es geht nicht darum, den Schidiger durch die Verpflich-
tung zur Leistung eines Schmerzengeldes zu bestrafen, sondern vielmehr darum, ein
schweres seelisches Leid auszugleichen. Das beruht auf dem Gedanken, dass psychi-
sche und physische Leiden als gleichwertige Schaden anzuerkennen sind. Uber den
Verwendungszweck des Schmerzengeldes kann daher nur jeder ,nahe Angehorige®
selbst bestimmen und der Erhalt eines Schmerzengeldes ist genauso wenig negativ
behaftet wie im Falle einer physischen Schidigung. Wieso sollte sich also ein ,naher
Angehoriger” den Vorwurf machen, dass er das Schmerzengeld nur erhalten hat, weil
der Erstgeschidigte gestorben ist oder verletzt wurde? Die ,nahen Angehorigen” sind
selbst Opfer der Schidigungshandlung und ziehen daraus keinen Nutzen, wie das an-
scheinend immer wieder unterstellt wird. Derartige Schlussfolgerungen verkennen die
psychische Schidigung der ,nahen Angehérigen® unter dem Vorwand der erschwerten
Nachvollziehbarkeit seelischen Leids. Nicht nur der Erstgeschidigte wird durch das
schidigende Ereignis unmittelbar geschidigt, sondern auch seine ,nahen Angehori-
gen®. Ihr Schaden beruht auf der engen Gefiihlsbindung zum Erstgeschidigten, eine
schwere Personlichkeitsverletzung bedeutet zugleich, in einem Rechtsgut verletzt zu
sein und ist dem Schutz des Gesetzes zu unterstellen.

Auch in der Lehre wird diesbeziiglich immer wieder von der Verletzung der Person-
lichkeit gesprochen. So fordert Eustacchio in Anlehnung an Gontard die Anerkennung
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von Schock- und Trauerschiden als eine der schwerwiegendsten und nachhaltigsten
Beeintrichtigungen der Personlichkeit': ,Kummer und Trauer {iber den Tod eines na-
hen Angehdrigen miissen als Schaden angesehen werden, der aus einer schidigenden
Handlung entstanden ist. Die Auswirkungen solcher schidigenden Handlungen be-
schriinken sich nicht auf das unmittelbare Opfer, sondern ziehen vielfach auch Dritt-
personen in Mitleidenschaft“!'. Ahnlich argumentiert Schmiedmaier und spricht sich
insofern fiir die Gleichstellung seelischer und korperlicher Schiden aus. Die Gleichstel-
lung psychischer und physischer Schiaden mangels anderer Anhaltspunkte im Gesetz
ist tiberhaupt ein grofles Anliegen der Lehre®® und verdient vollste Zustimmung. Auch
Savatier sieht im Familienleben einen wichtigen Teil der Personlichkeit, welche durch
den Verlust eines engen Familienmitglieds empfindlich gestort wird. Weiters vertritt
Kadner die Auffassung, dass die Anerkennung von Trauerschiden in den meisten Lén-
dern Europas, die das bisher abgelehnt haben, de lege lata {iber das Persénlichkeits-
recht erfolgen und die Rechtsprechung dadurch nicht nur Wertungswiderspriiche be-
seitigen, sondern auch eine Harmonisierung der Rechtsvorschriften in Europa erzielen
koénnte®. Insbesondere weist er darauf hin, dass auch der BGH in seiner Entscheidung
vom 22.11.1988' denselben Weg wie das BG einschlagen und den Eltern des durch
einen Behandlungsfehler schwer geschidigten Kindes iiber die Verletzung des Person-
lichkeitsrechtes ein Schmerzengeld hitte zusprechen kénnen'. Das wiirde auch mit
dem BGB in Einklang stehen, weil § 823 Abs 1 BGB das allgemeine Personlichkeits-
recht schiitzt.

Die ablehnende Haltung gegeniiber Geftihlsschidden erspart die Auseinanderset-
zung mit vielen heiklen Fragen, fiir die aber durchaus eine Antwort gefunden werden
kann: Insbesondere wird die Gefahr einer Haftungsausuferung oder die Unausgleich-
barkeit von Geflihlsschiden behauptet. So begegnet man der Gefahr einer Haftungs-

10 Eustacchio, Totung von Familienangehorigen 306.

11 Eustacchio, Tétung von Familienangehorigen 1.

12 Schmiedmater; Schmerzengeld fiir psychische Schiden (1998) 55.

13 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (287) (Karner); Deubner, Rechtsanwendung und Billigkeitsbekennt-
nis - BGH, NJW 1971, 1883*, JuS 1971, 622 (623f); Karczewski, Schockschiiden 344, 347 und 350; Raniers,
Europiisches Obligationenrecht 2 (2003) 602; #agnerin Rebmann/Rixecker/Séicker (Hrsg), Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch V (2004) § 823 Rz 78; Welser, Der OGH und der Rechtswidrigkeits-
zusammenhang, OJZ 1975, 37 (41).

14 Savatier, Le dommage et la personne, D. 1955, Chr 5 (10).

15 Kadner, Schmerzengeld fiir Angehorige — Angemessener Ausgleich immaterieller Beeintrichtigungen oder
exzessiver Ersatz mittelbarer Schiden?, ZEuP 1996, 135 (153).

16 BGH VI ZR 126/88, NJW 1989, 766.

17 Kadner, ZEuP 1996, 1491f.
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ausuferung in den Lindern, die dafiir ein Schmerzengeld gewihren, durch die enge
Begrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises und verlangt zudem einen be-
sonders schweren Eingrift in das Persdnlichkeitsrecht oder ein schweres Verschulden
des Schidigers. Auerdem ist das Verstindnis des Ausgleichsprinzips fiir alle Schmer-
zengeldanspriiche derart zu modifizieren, dass sich die ,nahen Angehérigen“ durch die
Geldentschidigung Annehmlichkeiten verschaffen kénnen, um ihr Leben ertriglicher
zu gestalten und ihr seelisches Leid zu lindern. Auch Karner weist darauf hin, dass
die §§ 1323, 1324 ABGB als Generalklausel des immateriellen Schadenersatzes auf die
Verletzung eines Personlichkeitsrechts abstellen und die Haftung daher nicht ausufern
lassen. Der OGH hat das schon im 19. Jhdt. anerkannt, ist davon aber im Jahr 1908
abgegangen und hat in Anlehnung an die restriktive Haltung in Deutschland ausge-
sprochen, dass im Osterreichischen Recht eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir
den immateriellen Schadenersatz fehlt und in Ermangelung einer solchen kein Ersatz
gewihrt wird. Das wurde zwar zugunsten bestimmter immaterieller Schiden spéter
wieder durchbrochen, der OGH ist aber nicht mehr ginzlich zu seiner urspriingli-
chen Auffassung zuriickgekehrt, wonach die §§ 1323, 1324 ABGB den immateriellen
Schadenersatz generell regeln und ausdriicklich anordnen'®. Die Umschreibung eines
konkreten Tatbestandes sei sehr wichtig, um von dem Eingriff in ein Persdnlichkeits-
recht auszugehen. Weniger bedeutend sei es hingegen, ob man von einem allgemeinen
Personlichkeitsrecht oder mehreren einzelnen Personlichkeitsrechten ausgeht. Weiters
weist auch BreAm darauf hin, dass die Gefiihlsbindung im engeren Kreise der Familie
zur Personlichkeitssphire gehért und diese insbesondere die Ausiibung der Obsorge
durch die Eltern umfasst. Die schwere Beeintrichtigung eines Menschen verletze dem-
zufolge auch die Personlichkeit seiner ,nahen Angehorigen“. Art. 49 OR verlange nur,
dass die Schwere der widerrechtlichen Persdnlichkeitsverletzung ein Schmerzengeld
rechtfertigt. Daher kénne eine schwere Personlichkeitsverletzung auch darin bestehen,
dass ein ,naher Angehdriger” auf Dauer pflegebediirftig ist.

18 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (288) (Karner).
19 Brehm in Hausherr (Hrsg), Berner Kommentar VI/3? (1998) Art. 49 Rz 39 und 67.



Il. Rechtsvergleichender Landeriiberblick

A) Die Entwicklung der heutigen Rechtslage

In Deutschland, England, Frankreich, Osterreich und der Schweiz hat der Ersatz fiir
Schock- und Trauerschiiden unterschiedlich lange Tradition und Auspriagung erfahren.
Daher soll zunichst ein Uberblick iiber die unterschiedliche Rechtsentwicklung in die-
sen Lindern gegeben werden. Denn erst wenn man versteht, wie das Recht gewachsen
ist, kann man auch die heutige Rechtslage verstehen?. Umso mehr gilt das natiirlich fiir
die Beschiiftigung mit einer fremden Rechtsordnung.

In Deutschland geht die Anerkennung von Schockschiden Dritter auf das Urteil des
OLG Hamburg vom 20.5.1903 sowie auf die Urteile des Reichsgerichts vom 21.9.1931,
15.1.1938 oder 8.1.1940 zuriick?’. Der BGH bejahte den Schmerzengeldanspruch
schockgeschidigter Dritter erstmals im Jahr 1965 und entwickelte daraufhin im Grund-
satzurteil von 1971 die bis heute giiltigen Grundsitze fiir den Ersatz von Schockschi-
den Dritter auf der Grundlage des § 823 Absl1 BGB?. Ein Ersatz fiir Trauerschiden
wurde von der deutschen Rechtsprechung bisher noch nicht eingefiihrt?*. Obwohl die
Diskussion in Deutschland schon lange andauert, hat sich der Gesetzgeber anlésslich
der Schuldrechtsreform 2002 nicht mit der Problematik auseinandergesetzt und keine
ausdriickliche Regelung des Angehorigenschmerzengeldes ins BGB eingefiigt?. Blofie
Trauer ohne eine eigene Gesundheitsverletzung bleibt daher auch weiterhin unent-
schidigt und die von der Rechtsprechung de lege lata entwickelten Grundsiitze fiir

20 Siehe Danzl, ZVR 2006, 140fF.

21 Heldermann, Schadenersatz fiir Schockschéden Dritter im Vergleich des Deutschen Rechts gemif §823 I
BGB zum Englischen bzw. Irischen Recht (2004) 20.

22 Stahmer, Nichtvermogensschéden bei Totung 84f.

23 Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht 3 (2000) 106; Sza/mer, Nichtvermdgensschiiden bei Tétung 1 und 9.

24 Burmann/HefS, Das Angehorigenschmerzengeld und mittelbar Betroffene, NJW-Spezial 2006, 303; Dsede-
richsen, Neues Schadenersatzrecht: Fragen der Bemessung des Schmerzengeldes und seiner prozessualen
Durchsetzung, VersR 2005, 433 (438); Ja/nke, Mittelbare Betroffenheit und Schadenersatzanspruch, r+s
2003, 89 (91); Kadner, Todliche Flussfahrt auf dem Mekong — Ankniipfung der Anspriiche von Angehérigen
im europiischen Deliktskoordinationsrecht, IRPax 2006, 307 (309); Katzenmeier, Die Neuregelung des An-
spruchs auf Schmerzengeld, JZ 2002, 1029 (1034f).
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den Ersatz von Schockschiden bleiben mafigeblich. Eine begriilenswerte Erweiterung
durch die Schuldrechtsreform 2002 ist jedoch darin zu sehen, dass ein Schmerzen-
geld iiber den neuen § 253 Abs2 BGB auch auf der Grundlage der Vertrags- und Ge-
fahrdungshaftung gewihrt werden kann und Kinder im Stralenverkehr besonders ge-
schiitzt werden®.

In England geht die Anerkennung von Schockschéden Dritter auf die Entscheidung
Hambrook v Stokes aus dem Jahr 1925 zuriick?. Wihrend in Deutschland tiberhaupt kein
Ersatz fiir Trauerschiden gewihrt wird, gibt es in England seit 1982 eine ausdriick-
liche gesetzliche Grundlage fiir den Ersatz von Trauerschiden bei todlichen Verkehrs-
unfillen (sec. 1A FAA 1976)%. Der Ersatz fiir Trauerschiden ist in England jedoch so
eng begrenzt, dass der Schockschaden-Judikatur daneben grofie Bedeutung zukommt.
Denn abgesehen von der genannten gesetzlichen Grundlage gibt es keinen Ersatz von
Trauerschidden nach englischem Recht: Es muss eine erkennbare psychische Erkran-
kung vorliegen, um fiir einen Schockschaden Ersatz zu bekommen, blofie Trauer bleibt
dagegen wie in Deutschland ohne Ersatz?®.

Anders stellt sich die Rechtslage hingegen in Frankreich und der Schweiz dar?,
wo Trauerschiden schon lange anerkannt sind und die Problematik des Ersatzes fiir
Schockschiden daher eher in den Hintergrund getreten ist.

Das Schweizerische Recht sieht den Ersatz von Trauerschidden im Todesfall schon
seit 1881 ausdriicklich vor. Die lange Tradition des Angehérigenschmerzengeldes be-
ruht auf dem Gedanken, dass der Verlust eines ,nahen Angehorigen® vergleichbares
oder sogar schwereres seelisches Leid hervorrufen kann als die eigene physische Schi-
digung®. Durch die Anerkennung von Schockschiden Dritter und von Geftihlsschiden
infolge der Verletzung eines ,nahen Angehorigen“ beseitigte die schweizerische Recht-
sprechung in zwei Entscheidungen aus dem Jahre 1986 auch noch die letzten Schran-
ken: Im ersten Fall bemiihte das BG Art. 47 OR als Grundlage fiir den Schmerzengeld-

25 Bullfr/cha’, Der Kinderunfall und das Schmerzengeld nach Anderung des Schadenersatzrechtes, zfs 2003,
218; Killian in Graf-von Westphalen/Henssler (Hrsg), Praxis der Schuldrechtsreform (2003) § 253 Rz 254F; Hag-
ner,JZ.2004, 319.

26 Beckwith/Giliker, Tort (2000) 86; Lunney,/Oliphant, Tort Law. Text and Materials 2 (2003) 301.

27 Fatal Accident Acts. Mullis, Damages, in Grubb (Hrsg), The Law of Tort (2002) 197 (278).

28 Alpa/Coester/Markesinis/Ullstein, Compensation for Personal Injury in English, German and Italian Law
(2005) 51; Barrre, Personal Injury Law. Liability, Compensation and Procedure 2 (2005) 350; Kédner, Case-
book on Torts 8 (2004) 125.

29 Karczewski, Schockschiden 326f; Widmer, Stellungnahme zum Gutachten Karner/Koziol aus schweizeri-
scher und rechtsvergleichender Sicht, in 15. OJT 11/2 (2004) 36 (52).

30 Kadner, ZEuP 1996, 141.
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anspruch (BGE 112 II 118)%, im zweiten Art.49 OR (BGE 112 II 220)* und erkannte
beide Schiden als unmittelbare Verletzung in einem absolut geschiitzten Recht an. In
der Lehre wurde kritisiert, dass das BG den Schmerzengeldanspruch fiir Geftihlsschi-
den durch die Verletzung eines ,nahen Angehorigen nicht auf Art. 47 OR gestiitzt
hat®. Dariiber hinaus wurde darauf hingewiesen, dass das BG viele Fragen iiber den
Ersatz von Schockschiiden Dritter unbeantwortet lie3*.

Auch in Frankreich hat die Rechtsprechung ihre voriibergehend restriktive Hal-
tung gegeniiber Gefiihlsschiden nach und nach wieder aufgegeben. Nach einer
anfangs liberalen Rechtsprechung im 19. Jhdt. und zu Beginn des 20. Jhdts. ver-
suchte der Kassationshof, den Ersatz von Gefiihlsschiden im Jahr 1931 mehrfach
zu beschrinken: erstens auf den Todesfall und zweitens auf die rechtlich durch Ver-
wandtschaft oder Verschwiigerung begriindete Familie®®; Personen, zu denen kein
verwandtschaftliches Verhiltnis bestand, waren vom Ersatz ausgeschlossen; Pflege-
eltern bzw. Pflegekinder, Verlobte, Freunde und Lebensgefihrten konnten daher
keinen Ersatz erhalten. Das stief} in der Lehre auf heftige Kritik und wurde von
der Rechtsprechung abgelehnt, so dass der Kassationshof beide Beschrinkungen
wieder aufgegeben hat. Heute wird aufgrund der Generalklausel des Art. 1382 CC
wieder weitgehend Ersatz fiir Geflihlsschiden gewihrt, obwohl Art. 1382 CC den
Anspruch auf Angehorigenschmerzengeld nicht ausdriicklich normiert. Die Unter-
scheidung zwischen Schock- und Trauerschiden hat in Frankreich keine grofe Be-
deutung erlangt, weil beide Schiiden ersetzt werden, wenn der Schaden personlich,
unmittelbar und gewiss ist*®. Das ist auf die weite Formulierung des Art. 1382 CC
zuriickzufiihren, der die Haftung nicht an die Verletzung bestimmter, aufgezihlter
Rechtsgiiter, sondern an den Eintritt eines Schadens ankniipft. Die Stratkammer
des Kassationshofes war zwar anfangs restriktiv, 6ffnet aber spiter auch das Adhi-

31 Fischer, Schockschiiden Dritter 4f; Kramer, ZBJV 1987, 310ft; Raniers, Europiisches OR 2 620; #idmerin 15.
QJT 11/2 54; . a. Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 (2004) 22f.

32 Gauch, Grundbegrifte des auervertraglichen Haftpflichtrechts, recht 1996, 225 (237); Kadner, ZEuP 1996,
142; Widmerin 15. QJT 11/2 53.

33 Gauch, recht 1996, 237; Koller, Haftung aus Verschulden, in Gu// (Hrsg), Das schweizerische Obligationen-
recht ? (2000) 186 (Rz 18).

34 Fischer, Aufervertragliche Haftung fiir Schockschiden Dritter (1988) 7f; Kramer, Die Kausalitit im Haft-
pflichtrecht: Neue Tendenzen in Theorie und Praxis, ZBJV 1987, 289 (312f); AH Bern Nr. 180/1/92, ZBJV
1995, 120 (126) (Beck).

35 Boyer/Roland)/Starck, Obligations. Responsabilité délictuelle 5 (1996) 97f.

36 Jourdain/) Viney, Les conditions 2 142; Koch/Koziol, Vergleichende Analyse, in Koch/Koziol (Hrsg), Compensa-
tion for Personal Injury in a Comparative Perspective (2003) 364 (Rz 71); Sta/imer, Nichtvermogensschiden
bei Tétung 106f und 140f.
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sionsverfahren fiir Schockschiden Dritter. Die Zivilkammer des Kassationshofes hat
Schockschiden schon lange davor anerkannt.

In Osterreich ist noch nicht viel Zeit seit der Anerkennung von Schock- und Trauer-
schiiden verstrichen: 1994 inderte der OGH seine Rechtsprechung und sprach erst-
mals ein Schmerzengeld fiir den Schockschaden Dritter zu®”. Seither anerkennt der
OGH Schockschiden Dritter als ,,Korperverletzung® iSd § 1325 ABGB. Der Gerichts-
hof hat in den letzten zehn Jahren eine dynamische Rechtsfortbildung vollzogen, wel-
che die Anerkennung rein psychischer Schiden mit sich brachte. Im Jahr 2001 ent-
wickelte er Grundsitze fiir den Ersatz von Trauerschidden (Ausweitung de lege lata):
»Nahe Angehorige“ sollen bei grobem Verschulden des Schidigers Ersatz erhalten. Im
vorliegenden Fall scheiterte der Schmerzengeldanspruch der Eltern der Getéteten aber
am Nichtvorliegen eines groben Verschuldens des Schidigers®. Helmic/ tiberraschte die
Entscheidung nicht, weil der OGH die ,,Angehérigen schon linger durch die Einftih-
rung der Vererblichkeit des Schmerzengeldanspruches begiinstigt hatte. Sie kritisierte
die Entscheidung, weil ihres Erachtens die behauptete Gesetzesliicke ebenso wenig
vorliege wie die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes®. Im Jahr 2004 be-
stitigte der OGH seine neue Judikaturlinie und bejaht, dass auch der erwachsene Sohn
der Getoteten einen Schmerzengeldanspruch fiir seinen Trauerschaden haben kann®.
2005 setzte der OGH seine Rechtsprechung fort, als er dem Bruder des Getéteten ein
Schmerzengeld fiir seinen Trauerschaden zusprach*. Der OGH hat damit im Gegen-
satz zum deutschen Gesetzgeber erkannt, dass die Vererblichkeit des Schmerzengeld-
anspruches keine Alternative zum eigenen Schmerzengeldanspruch der ,nahen An-
gehorigen® darstellt*.

37 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46; Ebers, ERPL 2003/3, 412 (462f); Fucit/Hartl/Ofner/Schlosser in Fucik/
Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz IV/16; Huber, Antithesen zum Schmerzengeld ohne Schmerzen — Bemer-
kungen zur objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberechnung, ZVR 2000, 218 (229f); Kath,
Schmerzengeld (2005) 1071F.

38 OGH 2 Ob 84/01v, ecolex 2001/235 = ecolex 2001, 668 (Helmich) =]Bl 2001, 660 =RdW 2002/203 =ZVR
2001, 287 (Karner) =ZVR 2001/73; C/mktandl/thg/zqu—Szalkﬂy, Ersatzanspriiche flir immaterielle Schiden
aus T6tung naher Angehériger - eine rechtsvergleichende Untersuchung, ZfRV 2007, 44 (50f); Starker, See-
lische Schmerzen als ersatzfidhiger Schaden, ASoK 2001, 323 (328).

39 OGH 2 Ob 84/01v, ecolex 2001, 668 (669) (Helmich).

40 OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 = ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39; Lestzenberger, Presse 2005/12/03,
Rechtspanorama vom 21.3.2005; Danz/, Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des
OGH aus dem Jahr 2004, ZVR 2005, 75 (84).

41 Danzl, Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des OGH aus dem Jahr 2005, ZVR 2006,
175 (184); OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005/22/04, JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = OJZ 2005/165;
bestitigend: OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danzl).

42 OGH 6 Ob 2068/96t, ecolex 1996, 913 (Wilhelm); Stahimer, Nichtvermogensschiiden bei Tétung 10
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Dabher lassen sich vollkommen gegenléiufige Tendenzen in den zu untersuchenden
Rechtsordnungen feststellen: In Frankreich und der Schweiz wurde zuerst Ersatz flir
Geftihlsschiden gewihrt, wihrend Schockschidden erst spéter anerkannt wurden; in
Deutschland, England und Osterreich erfolgte die Anerkennung von Schockschiden
hingegen zeitlich frither und der Ersatz von Gefiihlsschiden ist dort noch heute weit-
gehend zuriickgedringt.

Die Ergebnisse der bisher dargelegten Ausfiihrungen sollen an dieser Stelle noch
einmal zusammengefasst werden. Der Ersatz von Schockschiiden steht in Deutschland,
England und Osterreich derzeit im Vordergrund, weil es dort entweder keinen, nur
stark eingegrenzten oder noch nicht lange Ersatz fiir Trauerschiiden gibt. So werden
Trauerschiiden in Osterreich erst seit dem Jahr 2001 anerkannt und der Ersatz nach der
stindigen Rechtsprechung von grobem Verschulden abhingig gemacht. Die deutsche
Rechtsprechung lehnt den Ersatz von Trauerschiden hingegen konsequent ab und
auch in England gibt es jenseits des StrafRenverkehrsrechts (FAA 1976) keinen Ersatz
von Trauerschiden. In Frankreich und der Schweiz wurden Gefiihlsschiiden dagegen
frither anerkannt als Schockschiden, was sich bis heute spiirbar bemerkbar macht. Man
hat den Ersatz von Schockschiden némlich an jenen von Gefiihlsschiden angelehnt,
so dass in beiden Lindern aufgrund der kaum vorhandenen Schockschaden-Judikatur
noch vieles iiber Schockschiden unklar geblieben ist®. In Frankreich wird unter densel-
ben Voraussetzungen Schmerzengeld fiir Schock- und Trauerschiden zugesprochen. In
der Schweiz werden Schwierigkeiten mit der Trauerarbeit (also Schockschiden) regel-
miflig erhohend beim Ersatz von Gefiihlsschiden geltend gemacht, so dass von einer
eigenen Schockschaden-Klage eher Abstand genommen wird. Vom heutigen Stand-
punkt aus kann man feststellen, dass Schockschiden Dritter in den zu untersuchenden
Rechtsordnungen weitgehend anerkannt sind. Nur das deutsche Recht stellt relativ
hohe Anforderungen an das Vorliegen einer Gesundheitsverletzung.

Der der Anerkennung von Schockschiden zugrundeliegende Gedanke, dass die
Schidigung einer Person auch die Gesundheit einer anderen Person erheblich ge-
fihrden kann und der Schidiger in diesem Fall auch gegeniiber Dritten rechtswidrig
handelt, wird heute allgemein anerkannt. Unterschiede bestehen in den zu untersu-
chenden Rechtsordnungen insofern, als z. T. das Authalten in unmittelbarer Nihe des
schidigenden Ereignisses verlangt wird sowie hinsichtlich des anspruchsberechtigten
Personenkreises. Darauf wird aber noch niher eingegangen.

43 Cass crim 23.5.1991, Pourvoi n°90-83.280; Fischer, Schockschiden Dritter 7f; Kramer, ZBJV 1987, 312f.
44 Koch/Koziol in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 691F; s. a. Koch/Koziol, Schadenersatz bei Personenschiden in
Europa, in Verein fiir Haftung und Versicherung (Hrsg), HAVE Personen-Schaden-Forum 2003 (2003) 13 (23f).
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Die dargelegten Unterschiede werden dann besonders deutlich, wenn man sich vor
Augen hilt, dass es Bereiche gibt, in denen in Frankreich und der Schweiz verschul-
densunabhiingig gehaftet wird, wihrend in Deutschland, England und Osterreich iiber-
haupt kein Ersatz in Frage kommt. Nicht umsonst meinen manche, dass Deutschland
mit der Schuldrechtsreform 2002 eine Chance zur Rechtsangleichung vertan hat®.
Positiv ist zwar die Einflihrung des Schmerzengeldanspruches in die Vertrags- und Ge-
fahrdungshaftung durch dessen Verankerung im allgemeinen Schuldrecht und die Neu-
fassung der Verweisungsnormen in den Spezialgesetzen zu vermerken*. Dass hier ein
Nachholbedarf bestand, wird aber dadurch belegt, dass es im Gsterreichischen Recht
bereits seit der EKHG-Novelle 1968 einen Schmerzengeldanspruch im EKHG gibt¥.

Ein Gleichklang mit dem 6sterreichischen, franzdsischen und schweizerischen Recht
wurde insofern erzielt, als nun fiir Schockschiden eine verschuldensunabhingige Haf-
tung besteht. Die bestehenden Unterschiede sind aber noch grof, weil in Deutschland
und Osterreich nur fiir Schockschiden verschuldensunabhiingig gehaftet wird, wihrend
das in Frankreich und der Schweiz auch fiir Trauerschiden gilt. Das englische Recht
nimmt diesbeziiglich eine Sonderstellung ein, weil der Ersatz von Schock- und Trauer-
schiiden dort auf die Deliktshaftung beschrinkt ist*. Auch das FAA 1976 verlangt ein
Verschulden des Schidigers, obwohl die anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen
fiir Verkehrsunfille eine Gefdhrdungshaftung vorsehen. So sieht das deutsche StVG seit
der Schuldrechtsreform 2002 einen Schmerzengeldanspruch vor. Im sterreichischen
EKHG ist dagegen schon seit der EKHG-Novelle 1968 ein Schmerzengeldanspruch
vorgesehen. Da der Ersatz von Trauerschiden in Osterreich derzeit von einem groben
Verschulden des Schidigers abhingt, kommt das EKHG aber nur fiir Schockschiden
Dritter zur Anwendung.

Da Strafienverkehrsunfille einen Hauptanwendungsfall fiir Schock- und Trauersché-
den darstellen, sind die jeweiligen straflenverkehrsrechtlichen Bestimmungen in den zu
untersuchenden Rechtsordnungen besonders wichtig. Sie lassen hinsichtlich ihres Anwen-
dungsbereiches durchaus Ubereinstimmungen erkennen. So kommt das EKHG zur An-
wendung, wenn sich der Unfall beim Betrieb eines Kfz oder einer Eisenbahn ereignet®.

45 Janssen, Das Angehorigenschmerzengeld in Europa und dessen Entwicklung, ZRP 2003, 156 (159); K/inger,
Schmerzengeld fiir Hinterbliebene von Verkehrsopfern?, NZV 2005, 290.

46 Jacger/Luckey, Schmerzengeld Rz 93f; Wagner, JZ 2004, 319.

47 Apathy in Apathy (Hrsg), Kommentar zuam EKHG (1992) § 13 Rz1; Danz/, Kommentar zum EKHG 7 (2002)
§ 12 EKHG 341f; s. a. Sto/l, Ersatz fiir immateriellen Schaden im Verkehrsrecht, DAR 1968, 303.

48 Rogers, Non-Pecuniary Loss under English Law, in Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in a
Comparative Perspective (2001) 54 (Rz 20f); Hagner, JZ 2004, 320.

49 Dittrich/Tades, Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, Taschenkommentar Manz 2 (2005) 655.
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Ahnlich stellt auch das franzosische Gesetz vom 5.7.1985 darauf ab, dass ein Kfz in den
Unfall verwickelt ist>. Nach dem Gesetz vom 5.71985 werden Schock- und Trauerschi-
den unter denselben Voraussetzungen ersetzt wie bei der Deliktshaftung nach Art. 1382
CC: Dritte miissen einen personlichen, unmittelbaren und gewissen Schaden nachwei-
sen. Neben Spezialgesetzen bildet Art. 1384 CC als Generalklausel der Sachhalterhaftung
eine bedeutende Grundlage fiir die Gefidhrdungshaftung im franzésischen Recht. Auch in
der Schweiz gibt es neben der Deliktshaftung eine verschuldensunabhingige Haftung fiir
Schock- und Trauerschiden®?: entweder auf der Grundlage von Spezialgesetzen, die auf
das OR verweisen und eine Gefidhrdungshaftung normieren (insbesondere das SVG) oder
auf der Grundlage der Kausalhaftung nach Art. 54-58 OR (siehe BGE 117 II 50 - Kausal-
haftung nach Art. 58 iVm Art. 49 OR). Der Motorfahrzeughalter haftet nach dem SVG
verschuldensunabhingig fiir Personenschiden, die durch den Betrieb eines Kfz verursacht
worden sind®.

B) Konkreter Vergleich der Rechtslage

Wihrend es in Deutschland tiberhaupt keinen Ersatz von Trauerschaden gibt, unter-
liegt dieser in England einer doppelten Begrenzung®: der Schmerzengeldanspruch ist
auf einen kleinen Personenkreis und auf tédliche Verkehrsunfille beschriinkt. Nach sec.
1A (2) FAA 1976 kommen nur Ehegatten, die Partner einer eingetragenen Lebensge-
meinschaft®® und die Eltern minderjihriger und unverheirateter Kinder fiir einen An-
spruch in Frage — bei unehelichen Kindern die Mutter.

Nach dem franzdsischen und schweizerischen Recht bestehen keine entsprechenden
Begrenzungen fiir den Ersatz von Trauerschiden: Dieser ist weder auf den Tod des Erstge-
schidigten, noch auf Verkehrsunfille beschrinkt. Dariiber hinaus kann ein gréflerer Perso-
nenkreis ein Schmerzengeld flir Geflihlsschiiden begehren als in England. Der Grund dafiir
ist, dass weder das Gesetz, noch die Rechtsprechung in Frankreich und der Schweiz eine

50 Meilhac-Redon, ERPL 2003/3, 412 (4411T).

51 Bactku, Schmerzengeld bei Verkehrsunfallschiden in Frankreich, Spanien und Portugal, DAR 2001, 587; Sta/-
mer, Nichtvermégensschéden bei Totung 111; Hagner, JZ 2004, 319f.

52 Honsell, Haftpflichtrecht * 105 und 107; Kollerin GuAl, Obligationenrecht Rz 1 und 18.

53 Bre/m, Schadenersatz flir Korperverletzung in der Schweiz, in Koch/Koziol (Hrsg), Compensation for Perso-
nal Injury in a Comparative Perspective (2003) 325 (Rz 28f).

54 Janssen, ZRP 2003, 158; Kadner, ZEuP 1996, 147f; Shaw, England and Wales in v. Bar (Hrsg), Deliktsrecht in
Europa (1994) 108; StaAmer, Nichtverm6gensschidden bei Tétung 162.

55 Olgphant, England and Wales, in Koziol/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005) Rz 1.



24 Rechtsvergleichender Landeriiberblick

fixe Liste aufgezihlter Anspruchsberechtigter kennen. Vielmehr ist das Vorliegen einer
engen Nahebeziehung entscheidend, was fiir jeden Einzelfall zu priifen ist. So kénnen
in Frankreich und der Schweiz regelmifig auch die Eltern erwachsener Kinder, die Kin-
der des Erstgeschidigten sowie Verlobte, Lebensgefihrten und u. U. Geschwister Ersatz
fiir ihren Trauerschaden erhalten. Im Falle des Uberlebens des Erstgeschiidigten lehnen
es beide Rechtsordnungen ab, starr an eine besonders” schwere Verletzung des Erstge-
schidigten anzukniipfen, um beriicksichtigen zu kénnen, dass auch unter dieser Schwelle
schweres seelisches Leid der ,nahen Angehdorigen® vorliegen kann.

In Osterreich wurde bisher nur in Todesfillen Ersatz flir Trauerschiiden gewihrt und
der Kreis der Anspruchsberechtigten ist ebenfalls weiter als in England. Wie in Frank-
reich und der Schweiz ist der anspruchsberechtigte Personenkreis auf keine fixe Liste
begrenzt, so dass auch erwachsene Kinder und Geschwister bei Vorliegen einer engen
Nahebeziehung Ersatz fiir ihre Trauerschiden erhalten konnen®. Blickt man auf den
Entwurf eines neuen &sterreichischen Schadenersatzrechts®, so spricht einiges dafiir,
den ,nahen Angehdrigen® auch im Falle schwerster Verletzungen des Erstgeschidigten
Ersatz fiir ihren Gefiihlsschaden zu gewihren.

Auch bei Schockschéden gibt es in den zu untersuchenden Rechtsordnungen keine
fixe Liste, in der mogliche Anspruchsberechtigte aufgezihlt sind®.

Der Schweregrad der Erstverletzung ist insofern von Bedeutung, als ein verstind-
licher Anlassfall fiir den Schockschaden vorliegen muss®’. Unter Umstinden kann auch
die ernsthafte Gefdhrdung eines ,nahen Angehérigen” gentigen®.

56 Honsell, Haftpflichtrecht * 106; Jourdain/Viney, Les conditions 2 50; Kadner, ZEuP 1996, 147f.

57 Cadiet/Tourneau, Droit de la Responsabilité (1998) Rz 701; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Die Genugtuung. Eine
tabellarische Ubersicht iiber Gerichtsentscheide aus den Jahren 1990-2005 3 (2005) IX/14f (bis 2005); Ga-
land-Carval, Non-Pecuniary Loss under French Law, in Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in
a Comparative Perspective (2001) 87 (Rz 19); Ofiinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht I5 (1995) Rz
76f; Rey, AuRervertragliches Haftpflichtrecht 3 (2003) Rz 455; #erro, La responsabilité civile (2005) Rz 152.

58 OGH 2 Ob 141/04f, ]Bl 2004, 792 = ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39; OGH 2 Ob 90/05g, JBI1 2005, 652 =
ZVR 2005, 254 (Karner) = O] Z 2005/165; bestitigend: OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danzl).

59 Griss, JB1 2005, 282; Kommenda, Von Angst bis Unternehmerhaftung. Schadenersatz neu, Presse 2005/23/02,
Rechtspanorama vom 6.6.2005.

60 Heldermann, Schadenersatz 110; Koch/Koziol in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 71; Raniers, Europiisches OR
2 621; Stafhimer, Nichtvermégensschiiden bei Tétung 106f, 140f.

61 Karczewsks, Schockschiden 374f; Karner, ZVR 1998, 188; Ranters, Europiisches OR 2 623f; Zeytin, Zur Prob-
lematik des Schmerzengeldes (2001) 58.

62 Heldermann, Schadenersatz 142, 144ff und 225; Park, Grund und Haftung fiir Schockschéden nach § 823 1
BGB (1997) 193ff; Jourdain/| Viney, Les conditions ? 53; Janssen, ZRP 2003, 157; Karner, ZVR 1998, 188; Kar-
ner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichischen Recht und seine Reform. 15. Osterreichischer
Juristentag I1/1 (2003) 88f; Karczewski, Schockschidden 376f und 393.
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Unterschiede gibt es in den zu untersuchenden Rechtsordnungen hinsichtlich des
Korperverletzungsbegriffes: Wihrend sich dieser in England, Frankreich, Osterreich
und der Schweiz iiberwiegend nach der medizinischen Wissenschaft bestimmt, wurde
in Deutschland ein juristischer Kérperverletzungsbegrift fiir Schockschéden Dritter ge-
schaffen, der sich an der allgemeinen Verkehrsauffassungund nicht an der medizinischen
Wissenschaft orientiert®. Das fiihrt dazu, dass der Nachweis einer Kérperverletzung in
Deutschland schwerer zu erbringen ist als in den anderen zu untersuchenden Rechts-
ordnungen, weil dafiir auflergewshnlich schweres seelisches Leid vorliegen muss.

Ubereinstimmung besteht zwischen dem deutschen, englischen und &sterreichischen
Recht insofern, als auch Schockschaden Fremder® ersetzt werden, die entweder in die
Lage des Unfallbeteiligten gezwungen wurden oder selbst der Gefahr einer physischen
Schidigung ausgesetzt waren, also zumindest eine begriindete Furcht hatten, eine sol-
che zu erleiden. Auch nach dem schweizerischen Recht spricht einiges fiir den Ersatz in
einem derartigen Fall®. In Frankreich stellte sich diese Frage hingegen noch nicht®.

In Deutschland, Frankreich, Osterreich und der Schweiz werden Schockschiden auch
dann ersetzt, wenn sie durch die Nachricht von einem folgenschweren Unfall eines ,na-
hen Angehorigen® ausgelost werden®. In England muss hingegen in jedem Fall unmit-
telbare Nahe zum schidigenden Ereignis vorliegen, Schockschiden infolge blofRer Be-
nachrichtigung begriinden keinen Schmerzengeldanspruch. Damit wurde im englischen
Recht eine sehr hohe Hiirde fiir die Schmerzengeldanspriiche Dritter geschaften®.

C) Die Bedeutung einer européischen Lésung

An dieser Stelle sollen der Diskussionsstand und die Reformbestreben in den zu unter-
suchenden Lindern sowie die kollisionsrechtliche Problematik bei Schadensfillen mit
Auslandsberiihrung kurz Erwihnung finden, weil sie die Bedeutung einer einheitlichen

63 Alpa/ Coester/Markesinis/Ullstern, Compensation 51; Cadiet/Tourneau, Responsabilité Rz 753; Diederichsen,
VersR 2005, 438; Fischer, Schockschiden Dritter 29F; Heldermann, Schadenersatz 13f; Karner, ZVR 1998, 185;
Klinger, NZV 2005, 290; Ranters, Europiisches OR 2 6231t

64 Karner, ZVR 1998, 188; Heldermann, Schadenersatz 112f; Beckwith/Giliker, Tort 93f.

65 Fischer, Schockschiden Dritter 13, 30 und 45, Kramer, ZBJV 1987, 312 und 314; Oflinger/Stark, Haftpflicht-
recht I’ Rz 73ff.

66 Kottenhagen/Kottenhagen-Edzes, Psychiatric Injury. A Comparative Legal Study (2001) 17.

67 A/pa/ Coester/ Markesinis/Ullstein, Compensation 52; Heldermann, Schadenersatz 132; Hemy/]acob/ Tisserand-
Martin/Wiederkehr, Code Civil 1™ (2005) § 1383 Rz 69; Jourdain/] Viney, Les conditions ? 142; Karner, Schmer-
zengeld flir Angehérige, ecolex 2001, 37; Mullis, Tort, All ER AR 1992, 435 (443).

68 Kottenhagen/Kottenhagen-Edzes, Psychiatric Injury 42ffund 51.
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europiischen Losung aufzeigen und zum Verstindnis der Rechtslage in den Lindern
beitragen.

Je nach Rechtslage sind auch die Zielsetzungen allfélliger Reformen und der Diskus-
sionsgegenstand verschieden. Wihrend in Deutschland die Einfithrung des Angeho-
rigenschmerzengeldes durch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung diskutiert wird,
bilden in England insbesondere die Ausdehnung des Ersatzes von Trauerschiden so-
wie eine gesetzliche Regelung fiir den Ersatz von Schockschiden den Gegenstand der
Diskussion. In Frankreich wird hingegen eine angemessene und klare Begrenzung des
Ersatzes bzw. die Adaptierung des Gesetzes an die gegenwirtigen Verhiltnisse gefor-
dert. In der Schweiz und in Osterreich gibt es ebenfalls Reformbestrebungen®’: Wih-
rend der schweizerische VE darauf gerichtet ist, die von der Rechtsprechung de lege
lata entwickelten Grundsiitze iiber den Ersatz von Trauerschiden ausdriicklich in das
Gesetz zu verlagern, geht der Osterreichische Entwurf fiir ein neues Schadenersatzrecht
sogar noch iiber die bisher von der Judikatur entwickelten Grundsitze hinaus. Mit einer
einheitlichen europaischen Lésung kdnnten bereits vehement geforderte Reformen um-
gesetzt und ein Gleichklang der Rechtsordnungen hergestellt werden. Ein kurzer Uber-
blick iiber die gegenstindliche Diskussion in den zu untersuchenden Rechtsordnungen
soll die Problematik verdeutlichen.

Gerade der Blick auf die Diskussion in Deutschland unterstreicht die Bedeutung
einer gemeinsamen europiischen Initiative fiir die wiinschenswerte Harmonisierung
der Rechtsvorschriften. Versuche, den deutschen Gesetzgeber zur Einfilhrung eines
Angehdrigenschmerzengeldes zu bewegen, sind mehrfach gescheitert. Die Empfeh-
lung des 45. DJT im Jahr 1964, welche sich auf das Gutachten von S#o/ stiitzte und dem
Gesetzgeber die Einfiihrung eines Angehorigenschmerzengeld bei Todesfillen nahe-
legte, war neben dem Gesetzesentwurf des bayerischen Justizministeriums aus dem
Jahr 1988 ein wichtiger Bestandteil einer beflirwortenden Bewegung in Deutschland”.

Besonders einschneidend war die Einfiihrung der Vererblichkeit des Schmerzengeld-
anspruches im Jahr 1990, welche der Gesetzgeber zum Anlass nahm, um Trauerschi-
den endgiiltig die Anerkennung zu versagen. Das fiihrte zu Kritik in der Lehre™: Die

69 Griss, JB1 2005, 282; Kommenda, Presse 2005/23/02, Rechtspanorama vom 6.6.2005.

70 Stoll, Empfiehlt sich eine Neuregelung der Verpflichtung zum Geldersatz flir immateriellen Schaden? Gut-
achten fiir den 45.DT], in Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg), Verhandlungen des 45.DJT
1/1 (1964) 145ff; 45. Deutscher Juristentag in Karlsruhe, NJW 1964, 2098; Lzeberwvirth, Das Schmerzengeld
- ein dringendes Reformproblem, DAR 1966, 179 (181); StaAmer, Nichtvermdgensschiden bei Tétung 10ff.

71 Huber, Schmerzengeld ohne Schmerzen bei nur kurzzeitigem Uberleben der Verletzung im Koma - eine
sachlich gerechtfertigte Transferierung von Vermogenswerten an die Erben?, NZV 1998, 345 (353); Sc/ef-

fén, Tendenzen bei der Bemessung des Schmerzengeldes fiir Verletzungen aus Verkehrsunfillen, drztlichen
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Rechtslage sei unbefriedigend, weil die Vererblichkeit des Schmerzengeldanspruches
keine Alternative zu einem eigenen Schmerzengeldanspruch der ,nahen Angehéorigen®
darstelle und die Einfiihrung des Angehorigenschmerzengeldes durch eine ausdriick-
liche gesetzliche Regelung wiinschenswert wiire. Insbesondere wird auf Wertungswi-
derspriiche hingewiesen, die sich nach der derzeitigen Rechtslage ergeben sowie auf
die Sonderstellung des deutschen Rechts im Rechtsvergleich mit dem franzésischem,
englischen, schweizerischen und ésterreichischen Recht™.

Es werden jedoch auch Bedenken gegen die Einfiihrung eines Angehérigenschmer-
zengeldes angemeldet?: Insbesondere die Begrenzung des anspruchsberechtigten Per-
sonenkreises, die Priifung der tatséichlichen Intensitiit zwischenmenschlicher Beziehun-
gen sowie eine pauschale Entschidigung werden als problematisch erachtet. Weiters
wird behauptet, dass das Angehdrigenschmerzengeld einen Fremdkorper im BGB dar-
stellen oder zur doppelten Bestrafung des Schidigers fiihren wiirde.

Auch in England sind die Versuche, den Gesetzgeber zu einer Reform der Haftung
fiir Schock- und Trauerschidden zu bewegen, bisher erfolglos geblieben. Hinsichtlich
des Ersatzes von Trauerschiden hat der Rechtsausschuss 1999 empfohlen, den an-
spruchsberechtigten Personenkreis nach sec. 1A (2) FAA 1976 zu erweitern und den
Ersatz der Hohe nach anzuheben (Bericht Nr. 263)7%. Das wurde bisher jedoch nur an-
satzweise in die Tat umgesetzt und eine weitere Umsetzung der Reformvorschlige ist
derzeit nicht zu erwarten. Der Rechtsausschuss wollte nimlich auch den Kindern, Ge-
schwistern und Eltern des Verstorbenen unabhiingig von seinem Alter sowie Verlob-
ten und Lebensgefihrten einen Anspruch zubilligen. Lebensgefihrten sollten Ersatz
erhalten, wenn sie bereits zwei Jahre vor dem tédlichen Unfall mit dem Verstorbenen
zusammengelebt hatten. Homosexuelle Lebensgemeinschaften sollten den heterose-
xuellen gleichgestellt sein.

1998 hat der Rechtsausschuss eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir den Ersatz
von Schockschiden vorgeschlagen (Bericht Nr. 249)7: Danach sollte das Erfordernis

Kunstfehlern und Produzentenhaftung, ZRP 1999, 189 (193); 75/, Vererblichkeit und Ubertragbarkeit des
Schmerzengeldanspruchs, VersR 1990, 821 (826).

72 v. Bar, Schmerzengeld in Europa, in FS Deutsch (1999) 41; Katzenmeier, JZ. 2002, 1034.

73 Bollinger, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der Tétung naher Angehériger, ZRP 1989, 32; Jaeger/Lu-
ckey, Schmerzengeld Rz 233f; Jaeger/ Luckey, Schadenersatzrecht Rz 79; Miiller, Besonderheiten der Geféihr-
dungshaftung nach dem StVG, VersR 1995, 489; Meiiller, Haftungsrechtliche Probleme des Massenschadens,
VersR 1998, 1181; Kotz in FS Caemmerer 409.

74 Oliphant, England and Wales, in Kozzol/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003) 142; Mullis in
Grubb, Law of Tort 279; Rogers in Rogers, Non-Pecuniary Loss 62.

75 Beckwith/Giliker, Tort 105f; Cane, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law ¢ (1999) 73; Hedley, Con-
tract, Tort & Restitution ? (1999) 582ft; Lunney/Oliphant, Tort Law 2 335.
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unmittelbarer Nihe zum schidigenden Ereignis sowie besonderer vermittelnder Um-
stdnde aufgegeben werden und der Schmerzengeldanspruch von Sekundéropfern nur
noch von der Nahebeziehung zum Erstgeschidigten abhingen. Personen, zu denen ge-
wohnlich eine hinreichend enge Nahebeziehung besteht — Eltern, Kinder, Geschwister,
Ehegatten und Lebensgefihrten - sollten gesetzlich aufgezihlt sein. Letztere miissten
mindestens zwei Jahre mit dem Erstgeschidigten zusammenleben und homosexuelle
Paare wiiren den heterosexuellen gleichzustellen. Der Schmerzengeldanspruch anderer
Personen wire hierdurch nicht ausgeschlossen, diese miissten aber eine enge Nahebe-
ziehung nachweisen.

Aufgrund der Untitigkeit des Gesetzgebers konnte die Anerkennung von Schock-
und Trauerschiden in Osterreich nur de lege lata (durch die Rechtsprechung) erfolgen.
Das beklagt insbesondere Forschl, der die OGH-Entscheidung 2 Ob 84/01v lobt, weil
sie zur Rechtsangleichung in Europa beitriigt und die Rechtslage an die gegenwiirti-
gen sozialen Entwicklungen und Verhiltnisse anpasst?. Auch Kadner begriifit, dass der
OGH Gleichklang mit der Rechtslage in den meisten europiischen Léndern herstellt
und seine Entscheidung auf den Rechtsvergleich und die angestrebte Harmonisierung
stiitzt”. Indem der OGH fiir den Ersatz von Trauerschiden grobes Verschulden ver-
langt, setzt er aber nicht nur allfilligen Anspriichen, sondern auch der Harmonisierung
eine Grenze. Kadner meint dazu, dass diese Grenze keinen Bestand haben sollte und ver-
weist dabei auf die Entwicklung in der Schweiz, wo vor 1985 ebenfalls grobes Verschul-
den fiir einen Anspruch nach Art. 49 OR erforderlich war. Grester® befiirwortet den
Ersatz von Trauerschiden auch bei leichter Fahrlissigkeit oder bloRer Gefihrdungshaf-
tung des Schidigers. Eine derartige Erweiterung kénne de lege lata durch eine zeitge-
miifie Interpretation des ABGB erfolgen. Fiir Letzteres liefert Resschauer einen Lésungs-
vorschlag: Aus den Wertungen der gesamten Rechtsordnung kénne man ableiten, dass
Trauerschidden auch schon bei leichter Fahrlissigkeit oder blofler Gefihrdungshaftung
zu ersetzen seien”. Aufgrund des erforderlichen groben Verschuldens bestiinden Wer-

76 Foischl, Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung des OGH zum Schmerzengeld, VersRAI 2001, 60 (63f).

77 Kadner, Angehorigenschmerzengeld im europiischen Privatrecht — die Schere schliefit sich, ZEuP 2002, 834
(8554F) kritisch: Harrer in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB VI 3 (2006) § 1325 Rz 13; Ri//,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Gedanken zum gleichnamigen Buch von Franz Bydlinski, ZfV
1985, 577 (I) und ZfV 1985, 461 (I1); zugunsten der befiirwortenden Autoren auch Posch, in Bydlinski/Krejer/
Schilcher/Steininger, BS 253f; Stoll, in FS Bydlinski 429fF; Flessner, Européisches Privatrecht und Bewegliches
System, JB1 2003, 205 (2051t).

78 Greiter, Der Ersatz immaterieller Schiiden*) Zukunftsvisionen unter Beriicksichtigung der Entwicklung in an-
deren Lindern, AnwBl 2002/9, 442 (449f); so auch Kadner, ZEuP 2002, 853 und Sciobel, RAW 2002, 208f.

79 Resschauer in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I1/2b* (2004) § 1325
Rz 5a.
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tungswiderspriiche, weil in verschiedenen Rechtsbereichen weitaus geringfligigere see-
lische Beeintriichtigungen schon bei leichter Fahrlissigkeit ersetzt wiirden (z. B. nach §
31e Abs3 KSchG oder nach § 13282 ABGB). Auch bei blofer Gefdhrdungshaftung spre-
che einiges fiir den Ersatz von Gefiihlsschiiden, und dieser sollte nicht auf die T6tung
eines ,nahen Angehorigen® beschrinkt werden. Karmmerund Kozzo/ halten hingegen eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir erforderlich, um den Ersatz von Geftihlsschiden
auszuweiten und so auch bei leichter Fahrlissigkeit oder blofler Gefihrdungshaftung ein
Schmerzengeld zu gewihren (Ausweitung nur de lege ferenda)®’.

Ahnlich wie in Deutschland wird auch in Osterreich eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung des Angehorigenschmerzengeldes beflirwortet®. Der Entwurf fiir das neue
Schadenersatzrecht sieht den Ersatz von Gefiihlsschiiden nicht nur bei Tétung, son-
dern auch bei besonders schwerer Verletzung ,naher Angehoriger” vor (§ 1316 Abs3
7.2)%. Wer zu den ,nahen Angehérigen” zihlt, das bestimmt sich nach der Nahebezie-
hung zum Erstgeschidigten: Ehegatten, Eltern und Kindern soll eine Vermutung zugu-
tekommen, andere Personen miissen eine vergleichbare Nahebeziehung nachweisen.
Durch diese ausdriickliche gesetzliche Regelung wiirde ein Ersatz von Gefiihlsschiden
auch bei leichter Fahrlissigkeit erfolgen und auch wie in der Lehre gefordert auf der
Grundlage der Gefihrdungshaftung®.

Zu den jiingsten Reformbestrebungen in der Schweiz ist anzumerken, dass Art. 45¢
VE den Schmerzengeldanspruch bei besonders schwerer Verletzung eines ,nahen An-
gehorigen” ausdriicklich normiert und Art. 41 VE iVm Art. 50 Abs1 VE und Art. 42 VE
eine einheitliche Grundlage fiir die Vertrags-, Verschuldens- und Gefihrdungshaftung
bilden?. Die gesetzliche Umsetzung des Vorentwurfes ist in ndherer Zukunft aber nicht
zu erwarten, weil der Bundesrat die Revision des Haftpflichtrechts nicht in das Gesetz-
gebungsprogramm 2003-07 aufgenommen hat®.

In Frankreich wird kritisiert, dass Art. 1382 CC einen zu weiten Rahmen fiir den
Ersatz von Schock- und Gefiihlsschiden vorgebe, der kaum nihere Abgrenzungen

80 Karner/Koziol, Reform 11/1 82.

81 Danzl, Juristischer Teil, in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller (Hrsg), Das Schmerzengeld in medizinischer und
Jjuristischer Sicht ® (2003) 61 (153); Eustacchio, T6tung von Familienangehdrigen 304; Hesdrich, Kein Geld
fiir ,Herz und Schmerz*?. Die Schmerzengeldpraxis in Osterreich, OAZ 2001, 77; Huber, ZVR 2000, 231;
Karner/Koziol, Reform 11/1 82 und 144.

82 Gruss, JB1 2005, 282; Kamer, Geldersatz fiir ideelle Schiiden, in Griss/Kathrein/Koziol (Hrsg), Entwurf eines
neuen Osterreichischen Schadenersatzrechts (2006) Rz 6f.

83 Grester, AnwBI 2002/9, 449f; Kadner, ZEuP 2002, 853; Karner/Koziol, Reform 11/1 82; Reischauerin Rummel,
Kommentar zum ABGB I1/2b? § 1325 Rz 5a; Sc/obel, RAW 2002, 208f.

84 Koch, Materialien. Die Gesamtrevision des schweizerischen Haftpflichtrechts, ZEuP 2001, 753 (7581t).

85 Loser, Switzerland, in Kozzol/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005), 583 (Rz 6).
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zulasse®. Auflerdem wiiren die bestehenden gesetzlichen Regelungen im StraBenver-
kehrsrecht unbefriedigend, weil sie bestimmte Problemkreise wie die Anrechnung des
Mitverschuldens des Erst- und des Zweitgeschidigten nicht zur Geniige abdecken und
dem Vorhandensein einer Haftpflichtversicherung nicht Rechnung tragen®”.

Insbesondere wird in der franzosischen Lehre darauf hingewiesen, dass fiir eine Ein-
grenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises aufgrund der weiten Formulie-
rung des Art. 1382 CC die gesetzliche Grundlage fehlt®. Art. 1382 CC kniipft nimlich
an den Eintritt eines Schadens an, ohne diesen Begriff zu bestimmen oder irgendeine
Eingrenzung vorzunehmen, wie es z. B. im deutschen Recht durch das Abstellen auf
die Verletzung bestimmter Rechtsgiiter geschieht®. Daher geht die Rechtsprechung
von einem weiten Schadensbegriff aus, obwohl Art. 1382 CC ein Angehérigenschmer-
zengeld nicht ausdriicklich vorsieht.

In Osterreich konnte sich eine dhnlich weite Auslegung des ABGB nicht durchsetzen®:
Die Auslegung des § 1293 ABGB war strittig. Die Auffassung von S#asser, wonach § 1293
ABGSB als Generalklausel fiir den immateriellen Schadenersatz auszulegen sei, stief} auf
Ablehnung. Diese Auslegung hitte zu einem dhnlichen Ergebnis wie in Frankreich ge-
fihrt - zu einem Ersatz aufgrund einer Generalklausel mit einem weiten und unbestimm-
ten Schadensbegriff. Anders als der franzosische Kassationshof nahm der OGH lange
Zeit eine sehr restriktive Haltung gegeniiber Schock- und Trauerschiden Dritter ein®:
Psychische Schiden begriindeten fiir sich keine Kérperverletzung iSd § 1325 ABGB;
seelische Schmerzen wurden nur dann ersetzt, wenn sie mit physischen Schiden einher-
gingen. Diese restriktive Auslegung des ABGB blieb in der Lehre aber nicht unkritisiert™.

86 Cadiet/ Tourneau, Responsabilité Rz 701 und Rz 753; Cdpz'tdm‘/ Y}WE’/quufﬁe, Les grands arréts II ' 198f (Rz
5); Galand-Carval in Rogers, Non-Pecuniary Loss Rz 28; Jourdain/| Viney, Les conditions 2 53 und 143; Vidal,
Larrét de la Chambre mixte du 27 Février 1970, SJ 1971 12390 Nr. 5.

87 Capitant/Terré/ Lequette, Les grands arréts I1 ' 198f (Rz 5); Chabas, Les accidents de la circulation (1995) 991
Jourdain/) Viney, Les conditions 2 312 und 1174.

88 Chabas, Legons de droit civil. Obligations * (1998) 423; Jourdain/Viney, Les conditions 253.

89 Adly, Ersatzanspriiche 17; Kadner, ZEuP 1996, 144.

90 Bydlinski, Der immaterielle Schaden in der 6sterreichischen Rechtsentwicklung, in FS Caemmerer (1978)
785 (79211); Resschauerin Rummel, ABGB 11/2b* § 1324 Rz 10ff; Strasser, Der immaterielle Schaden im oster-
reichischen Recht (1964), 24ft; 770/ffin Klang (Hrsg), Kommentar zam ABGB VI (1951) § 1323 122.

91 OGH 3 Ob 331/50, SZ 23/311; OGH 2 Ob 501/57, ZVR 1958, 153 (154); OGH 2 Ob 34/63, ZVR 1963,
155; OGH 8 Ob 64/85, ZVR 1987, 79 (83).

92 Danzl, Die (psychische) Gesundheit als geschiitztes Rechtsgut des § 1325 ABGB, ZVR 1990, 1; Eustacchio, To-
tung von Familienangehérigen 303ff; Fer/ (Hrsg), ABGB Handkommentar fiir die Praxis VII (1978) § 1327 283;
Karner, ecolex 2001, 37; Klang, Der Anspruch auf Ersatz immateriellen Schadens, JBl 1952, 475 (477); Kozzo/, Haft-
pflichtrecht P Rz 8/47 und 11/11; Kramer, ZVR 1971, 146; Kramer, ZVR 1974, 132; Migsch, Ist die Theorie vom
mittelbaren Schaden iiberwunden?, VR 1974, 3 (11); Wélser, OJZ 1975, 40f; #%lffin Klang, ABGB VI* § 1295 40.
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Die unterschiedliche Rechtslage in den zu untersuchenden Rechtsordnungen kommt
besonders bei Fallen mit Auslandsberiihrung zum Tragen. Welches Recht anzuwenden
ist, kann dafiir entscheidend sein, ob ein Schmerzengeldanspruch fiir den Schock- bzw.
Trauerschaden besteht oder nicht. Insbesondere Kadnerund Stafimer verweisen auf die
Bedeutung der Frage nach dem anzuwendenden Recht®.

Eine Entscheidung der Cour de Cassation aus dem Jahr 1967 ist besonders brisant®.
Bei einem Verkehrsunfall zweier Franzosen in Deutschland kam einer der beiden Be-
teiligten ums Leben. Wihrend das Berufungsgericht den Anspruch auf Angehérigen-
schmerzengeld unter Anwendung des franzosischen Rechts bejaht, hebt der Kassa-
tionshof das Urteil auf und verneint den Anspruch nach deutschem Recht (lex loci
delicti). Bemerkenswert ist auch die OGH-Entscheidung vom 14.12.1967%, weil der
OGH den Kligern auf der Grundlage des italienischen Rechts ein Schmerzengeld fiir
ihren Trauerschaden zusprach, obwohl nach damaliger 6sterreichischer Rechtslage
kein Ersatz fir Trauerschiden gewihrt wurde.

Die Lehre weist insbesondere darauf hin, dass die restriktive Haltung der deut-
schen Rechtsprechung grofiziigigere auslindische Rechtsordnungen in das Blickfeld
der Anspruchsteller und ihrer Anwilte riickt. Sc/mid beftirwortet die Einfihrung eines
Angehorigenschmerzengeldes, um den Ruf nach dem amerikanischen Recht zu stop-
pen®. So wurde auch im Concorde-Fall eine Klage in Amerika als Druckmittel ver-
wendet, um einen giinstigen Vergleich mit der Air France zu erzielen?. Deutsche Op-
fer seien gegeniiber jenen aus anderen Lindern benachteiligt, wo weiterreichender
Ersatz fiir Schock- und Trauerschiden gewihrt wird. Die Schuldrechtsreform 2002
enttiusche wegen der Nichteinfiihrung einer entsprechenden gesetzlichen Regelung?.
Eine einheitliche europiische Losung im Luftfahrtbereich wire daher wiinschenswert.
Besonders bei Groflschadensereignissen bestehe eine deutliche Tendenz zur Flucht
ins Ausland®’, um Schmerzengeldanspriiche durchzusetzen. Eine Globalisierung der
Rechtsverfolgung sei festzustellen.

93 Kadner, ZEuP 2002, 847; Stahmer, Nichtvermdgensschiden bei T6tung 30.

94 Deutsch, Immaterieller Schadenersatz fiir neue Anspriiche: Vertragsverletzung, Gefihrdungshaftung und
Forschungsunfall, in FS Hausherr (2002) 551 (557f).

95 OGH 2 Ob 324/67, ZfRV 1969, 304.

96 Schmid, Wenn bése Buben locken. Uberlegungen zum Concorde-Unfall, Anwalt 2001, 6 (9).

97 Schmid, Opfer-Entschiddigung: Der Kampf der Angehérigen, Anwalt 2001, 48.

98 Schmid, Neue Haftungsrisiken bei Personenschiiden im Luftfahrtbereich, VersR 2002, 26 (29).

99 Gremulla, Extahrungen und Folgerungen aus Groschadensereignissen in der Luftfahrt. 13. Versicherungs-
wissenschaftliches Symposium in Graz, VR 2003, 11; Posc/, Materiellrechtliche Aspekte von Kumul- und
Grofischiden. 13. Versicherungswissenschaftliches Symposium in Graz, VR 2003, 22.
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Gerade Fille mit Auslandsberiihrung zeigen, wie sich die unterschiedliche rechtliche
Behandlung von Schock- und Trauerschiden auswirken kann: Bei Anwendung des
franzosischen Rechts kann ein Schmerzengeldanspruch bestehen, nach dem deutschen
Recht hingegen nicht. Das kann auch bei sehr dhnlichen schidigenden Ereignissen zu
einer Ungleichbehandlung fiihren. Dariiber hinaus wird insbesondere bei GroBschadens-
ereignissen versucht, die Anwendung eines giinstigeren Rechts zu erzielen. Um diesen
Problemen entgegenzuwirken, hat man Vorschlige fiir eine einheitliche europiische
Losung ausgearbeitet.

Als Beispiel fiir einen solchen Lésungsvorschlag sind die Grundsitze des europiii-
schen Schadenersatzrechts (Principles of European Tort Law) zu nennen, welche die
Europiische Arbeitsgruppe flir Schadenersatzrecht (European Group of Tort Law)
aufgrund rechtsvergleichender Vorarbeiten ausgearbeitet hat'®’. Man wollte dadurch
keinen starren Gesetzesentwurf schaffen, sondern maflgebliche Kriterien flexibel als
Grundsitze der Deliktshaftung niederschreiben. Diese Grundsitze sollen als Diskus-
sionsgrundlage fiir ein einheitliches europiisches Schadenersatzrecht dienen. Denn
angesichts der punktuellen Harmonisierung in der Europidischen Union schien die Er-
arbeitung eines Gesamtkonzepts notwendig.

Viele Griinde sprechen fiir eine einheitliche europiische Regelung des Angehori-
genschmerzengeldes, insbesondere die Hiufigkeit von Schadensfillen mit Auslandsbe-
rithrung, die globalisierte Rechtsverfolgung sowie die Schwierigkeit, die zur Harmoni-
sierung notwendigen Reformen auf nationaler Ebene umzusetzen. Zimmermann sprach
den Grundsitzen des europiischen Schadenersatzrechts die rechtliche Qualitét von
Rechtsnormen zu, weil sie sich durch die Normierung von Tatbestand und Rechtsfolge
auszeichneten'®’. Auf ihrer Grundlage kdnnte ein einheitlicher Ersatz von Schock- und
Trauerschédden erfolgen (Art. 10:301 Abs1 PETL)"2.

100 Koziol, Diskussionsbeitrag: Rechtsvereinheitlichung und Bewegliches System, in Funk/Koller/Schilcher
(Hrsg), Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts (2000) 311ff; Kozzo/, Ein europiisches
Schadenersatzrecht - Wirklichkeit und Traum, JBI 2001, 29; siche auch Kozz/, Rechtswidrigkeit, beweg-
liches System und Rechtsangleichung, JBl 1998, 619; Koz7/, Das niederlédndische BW und der Schweizer
Entwurf als Vorbilder fiir ein kiinftiges europiisches Schadenersatzrecht, ZEuP 1996, 587.

101 Zimmermann, Principles of European Contract Law and Principles of European Tort Law: Comparison and
Points of Contact, in Kozsl/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2003 (2004) 2 (9).

102 Koziol, Die ,Principles of European Tort Law* der ,European Group on Tort Law®, ZEuP 2004, 234 (243,

257).



lIl. Anspruchsberechtigter Personenkreis

A) Der Begriff ,nahe Angehérige® im Rechtsvergleich

Im Folgenden soll der Begriff der ,nahen Angehérigen® klargestellt und untersucht
werden, welche Unterschiede und Gemeinsamkeiten es beziiglich der Definition gibt.
Auf dieser Grundlage soll dann geklirt werden, wer zum Kreis der ,nahen Angehori-
gen” zihlt und ob der Begriff in Deutschland, England, Frankreich, Osterreich und der
Schweiz sowie nach den Grundsitzen des europdischen Schadenersatzrechts unter-
schiedlich weit gefasst ist. Insbesondere sollen jene Kriterien herausgearbeitet und mit-
einander verglichen werden, welche fiir die ,,Angehorigeneigenschaft®, d. h. fiir die Zu-
gehorigkeit zu den ,nahen Angehorigen® in den zu untersuchenden Rechtsordnungen
sowie nach den Grundsitzen des europiischen Schadenersatzrechts mafigeblich sind.

Es werden also mehrere Fragen aufgeworfen, die eng miteinander verbunden sind.
Wer ist als ein ,naher Angehériger” zu qualifizieren? Kommt es dabei auf die formale
Familienzugehorigkeit oder auf die faktische Nahebeziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten an? Ist also die ,Angehorigeneigenschaft” davon abhingig, dass
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten ein verwandtschaftliches Verhéltnis be-
steht oder ist das Vorliegen einer engen Gefiihlsbindung entscheidend? Oder anders
gefragt: Zihlen nur Familienangehorige (Verwandte) zu den ,nahen Angehérigen®
oder auch faktische Familienmitglieder (Verlobte, Lebensgefihrten, Pflegeeltern und
Pflegekinder, Freunde)?

Nach einer allgemeinen Begriffskldrung kann im nichsten Schritt darauf eingegangen
werden, ob nur enge Familienangehorige (Eltern, Kinder, Ehegatte) zu den ,nahen An-
gehorigen® zihlen oder ob auch weiter entfernt Verwandte (Geschwister, GroReltern
und Enkelkinder, Onkeln/Tanten bzw. Nichten und Neften, Verschwiigerte) und nicht
verwandte Personen dazu zihlen kénnen. Anhand welcher Kriterien kann man also den
Begrift der ,nahen Angehorigen bestimmen und welche Bedeutung hat insbesondere
das Bestehen einer Wohngemeinschaft?
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1. Rechtsvergleichende Untersuchung

In den zu untersuchenden Rechtsordnungen geben die gesetzlichen Grundlagen fiir
den Ersatz von Schock- und Trauerschiiden keine Antwort auf die Frage, was die ,na-
hen Angehorigen* sind.

In der Schweiz rdumt Art. 47 OR zwar ausdriicklich den ,,Angehdrigen® einen
Schmerzengeldanspruch ein, die Auslegung dieses Begriffes obliegt aber auch hier
der Rechtsprechung!®. Demgegeniiber sind Art. 1382 CC, § 823 Abs1 BGB und § 1325
ABGB sehr allgemein formuliert und erwihnen den Begriff der ,nahen Angehérigen®
nicht einmal!®®, Auferdem wird in Osterreich ohne ausdriickliche gesetzliche Grund-
lage Ersatz fiir Trauerschiden gewihrt und in England ist der Ersatz von Schockschi-
den reines Richterrecht.

Da die vorhandenen gesetzlichen Regelungen den Begriff der ,nahen Angehdrigen®
nicht bestimmen, muss dieser von der Rechtsprechung und Lehre ausgefiillt werden. Da-
bei handelt es sich um eine wertende Entscheidung, in welche nicht nur die tatséichlichen
Lebensverhiltnisse, Sitten sowie die 6ffentliche Meinung einfliefen, sondern auch die
Wertungen der gesamten Rechtsordnung bis hin zur medizinischen Wissenschaft'es.

Der Rechtsprechung in den zu untersuchenden Rechtsordnungen kann man folgen-
den, grundlegenden Gedanken entnehmen: Eine enge Nahebeziehung zwischen dem
Erst- und Zweitgeschédigten ist flir das Entstehen eines Schock- bzw. Trauerschadens
von entscheidender Bedeutung, weil man sich das Schicksal Nahestehender besonders
zu Herzen nimmt - sich ihr seelisches und kérperliches Leid zu eigen macht'®. So hilt

103 Aeplz/ Casanova in Aeplz/ Casanova/Gauch, Obligationenrecht. Allgemeiner Teil. Rechtsprechung des Bun-
desgerichts * (1996) Art. 47 147; Wildhaber, Wesen und Abgrenzung von Genugtuung und Schmerzengeld
(2000) 63.

104 Beck- Texte, BGB % (2004) 203; Dittrich/Tades, ABGB Taschenkommentar Manz 2' 503; Henry/Jacob/
Tisserand-Martin/Wiederkehr, Code Civil 1 Art. 1382; Stahmer, Nichtvermdgensschiden bei Tétung 106f;
Zeytin, Problematik 55.

105 Gomaa, La reparation du dommage et I'exigence d’un intérét 1égitime juridiquement protégé, D. 1970,
Chr 145 (146ft); Gurzeler, Beitrag zur Bemessung der Genugtuung. Unter besonderer Beriicksichtigung
potentiell traumatisierender Ereignisse (2005) 150; Hzitte, Anm zu OG Aargau ST 2000.00362, HAVE
2002, 126 (128); OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (Karner); Karczewsks, Schockschiden 353f und 362f;
Knoche, Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als ,Familienangehorige? (1987) 66, 86,
236ft; Mazeaud, La lésion d’un intérét légitime juridiquement protégé, condition de la responsabilité civile,
D. 1954, Chr 39 (39f); Scheffen, Umdenken im Haftungsrecht, NZV 1995, 218 (219); 7/, LQOR 1983, 104f;
Zeytin, Problematik 55.

106 Aepli/Casanova in Aepli/Casanova/Gauch, OR * Art. 47 147; Brehm in Hausherr, Berner Kommentar V1/32
Art. 47 377; Heldermann, Schadenersatz 110; Terczer in Rogers, Non-Pecuniary Loss Rz 20; S0/, Law and
State I 113; BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (170, 172) =]Z 1972, 122 (123f) = VersR 1971, 905 (908).
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die franzosische Rechtsprechung einen Gefiihlsschaden nur dann fiir erwiesen, wenn
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten eine enge Nahebeziehung besteht!’”.

Die ésterreichische Rechtsprechung geht insbesondere davon aus, dass die Erst-
schidigung bei Vorliegen einer engen Nahebeziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten in hohem Mafle dazu geeignet sei, dem Zweitgeschidigten einen
Schockschaden zuzuftigen'®®. Die englische Rechtsprechung kniipft an eine enge Nahe-
beziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten an, weil sie den Schockschaden
des Zweitgeschidigten fiir den Schidiger vorhersehbar mache!®. Auch die Grundsitze
des Europiischen Schadenersatzrechts stellen auf eine enge Nahebeziehung zwischen
dem Erst- und Zweitgeschidigten ab'.

Daher kommt dem Vorliegen einer engen Nahebeziehung sowohl nach der Recht-
sprechung in den zu untersuchenden Rechtsordnungen als auch nach den Grundsitzen
des europdischen Schadenersatzrechts flir die Bestimmung der ,nahen Angehdorigen®
vordergriindige Bedeutung zu.

Dieser Grundgedanke findet sich auch in der Lehre wieder: Hinter der Frage, wer als
ein ,naher Angehériger” zu qualifizieren ist, verbirgt sich eigentlich die Frage, wer dem
Erstgeschidigten am nichsten steht und durch seine Verletzung bzw. T6tung am meis-
ten betroffen ist. Das trifft selbst dann zu, wenn etwa starr an die formale Familienzu-
gehorigkeit und das Vorliegen einer Wohngemeinschaft angekniipft wird!'. Deutlich
machen das auch die Erwigungen von Karczewsks'?. Nach der medizinischen Wissen-
schaft komme es fiir das Entstehen eines Schockschadens mafigeblich auf die personli-
che Nahebeziehung zum Erstgeschiidigten an. Nur bei einer sehr engen Gefiihlsbindung
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten komme es regelmiifig zu derart schweren
psychischen Schiden, wihrend bei anderen Dritten grundsitzlich ausreichend psychi-
sche Stirke vorausgesetzt werden miisse und ein Anspruch nur ausnahmsweise in be-
sonderen Fillen in Betracht komme. Deshalb kann man den Kreis der ,nahen Ange-

107 Merlhac-Redon, ERPL 2003/3, 444; Radé/Bloch, La Réparation du Dommage Corporel en France, in Kock/
Koziol (Hrsg), Compensation for Personal Injury in a Comparative Perspective (2003) Rz 76.

108 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (206) (Karner); Koch, Comparative Remarks, in Kozsol/Steininger (Hrsg),
European Tort Law 2002 (2003) 515 (518).

109 Fairgrieve, State Liability in Tort (2004) 215; Mc Manus/Russell, Delict (1998) 76; Pretto, ERPL 2003/3, 412
(429f); Stahmer, Nichtvermogensschiden bei Toétung 167.

110 Rogers, Non-Pecuniary Damage, in Eurgpean Group on Tort Law (Hrsg), Principles of European Tort Law.
Text and Commentary (2005) Rz 8 und 16.

111 Brehm in Hausherr, Berner Kommentar V1/32 Art. 47 Rz 134; Gilliard, Vers I'unification du droit de la
responsabilité, ZSR 1967/2, 193 (253 und 256); Kege/, Haftung fiir Zuftigung seelischer Schmerzen, in RAer-
nisch-Westfialischen Akademie der Wissenschaflen (Hrsg), Vortriige G 266 (1983) 19; Kramer, ZBJV 1987, 313.

112 Karczewsks, Schockschidden 353fund 362f.
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horigen“ auch nicht starr auf bestimmte Familienangehérige begrenzen. Stattdessen ist
auf das Vorliegen einer personlichen Nahebeziehung abzustellen. Daraus folgt, dass die
entscheidende Frage nur sein kann, wann eine enge Nahebeziehung vorliege.

Ubereinstimmend kann man daher festhalten, dass das Vorliegen einer engen Nahe-
beziehung fiir die Bestimmung der ,nahen Angehérigen“ maflgeblich ist. Auf den ersten
Blick wird es in den zu untersuchenden Rechtsordnungen jedoch véllig unterschiedlich
beurteilt, warum es darauf ankommt. In Osterreich fliefit die enge Nahebeziehung in die
umfassende Interessenabwigung fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit ein, wihrend
in Deutschland und der Schweiz die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes
an sich fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit geniigt. Die ,,Angehorigeneigenschaft”
fliet dort vielmehr in die Beurteilung des adiquaten Kausalzusammenhangs ein'®, Uber
Schutzbereichiiberlegungen werden jedoch auch in Deutschland die Anforderungen an
die Adidquanz erhéht, was dazu fithren kann, dass selbst adiquate Folgen eines schidi-
genden Ereignisses dem Schidiger nicht zugerechnet werden. Im englischen Recht stellt
die Rechtswidrigkeit hingegen iiberhaupt keine selbststidndige Haftungsvoraussetzung
dar, weil dort vielmehr alle deliktischen Handlungen als rechtswidrig bezeichnet werden
und die ,,Angehérigeneigenschaft” fiir die Begriindung einer Sorgfaltspflicht bzw. bei der
Priifung des Verschuldens eine Rolle spielt'%. Nach dem englischen Recht handelt der
Schidiger nidmlich gegeniiber dem Schockgeschidigten schuldhaft, wenn das Bestehen
einer Sorgfaltspflicht zu seinen Lasten zu bejahen ist und er diese verletzt hat. Tatséich-
lich unterscheiden sich diese Uberlegungen aber nicht wesentlich von jenen, die man
nach der Lehre vom Verhaltensunrecht fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit an-
stellen wiirde'. Auch die Adidquanz stellt kein selbststéindiges Kriterium zur Haftungs-
begrenzung im englischen Recht dar, obwohl sich derartige Uberlegungen zweifelsohne
auch in das englische Recht iibertragen lassen'®. In Frankreich steht die Frage im Vor-
dergrund, ob ein Schaden vorliegt und der Kausalzusammenhang zwischen Schaden und
Schidigungshandlung gegeben ist. Adidquanziiberlegungen als eigenstindige Haftungs-
voraussetzung sind dem franzésischen Recht fremd. Die Rechtswidrigkeit ist dort als
Haftungsgrenze in den Hintergrund getreten, nachdem man die Anspriiche von unehe-
lichen Kindern und von Lebensgefihrten selbst bei Ehebruch anerkannt hat, was auch
mit der gesetzlichen Entkriminalisierung des Ehebruchs im Jahr 1975 einherging!".

113 BGE 112 II 118 (127f); Fischer, Schockschiden Dritter 27; Heldermann, Schadenersatz 163ff, 172 und 224;
Kollerin Guhl, Obligationenrecht ? 190.

114 Heldermann, Schadenersatz 162.

115 Heldermann, Schadenersatz 164.

116 Heldermann, Schadenersatz 224.

117 Lambert-Farore, Dommage Corporel * 292f; Merlhac-Redon, ERPL 2003/3, 443f.
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Was zunichst vollig verschieden scheint, lduft aber tatsichlich immer auf dasselbe
Ergebnis hinaus: Die enge Nahebeziehung ist die Grundlage fiir die Nachvollziehbarkeit
des Schadens. In Osterreich flihrt die enge Nahebeziehung dazu, dass die Schidigungs-
handlung in hohem Mafle dazu geeignet ist, einen Schock- oder Gefiihlsschaden zu-
zufligen. Das heifit, dass aufgrund dieser Sonderbeziehung der psychische Schaden so
nachvollziehbar ist, dass der Schidiger auch gegeniiber Dritten rechtswidrig handelt.
In England macht die enge Nahebeziehung den Schockschaden vorhersehbar, so dass
der Schidiger auch gegeniiber Dritten eine Sorgfaltspflicht innehat und ihnen gegen-
iber schuldhaft handelt. In Frankreich wiirde man sagen, dass sowohl Schaden als auch
Kausalzusammenhang vorliegen, wenn eine enge Nahebeziehung zwischen dem Erst-
und Zweitgeschidigten besteht. In der Schweiz fliefft das Vorliegen einer engen Nahe-
beziehung in die Uberlegung ein, dass der Schock- oder Gefiihlsschaden verstindlich,
also eine zu erwartende Folge der Schidigungshandlung ist. In Deutschland spielt die
enge Nahebeziehung hingegen fir die Umschreibung des gesetzlichen Schutzbereiches
eine erhebliche Rolle. Dort ist danach zu fragen, wann eine Sonderbeziehung vorliegt,
die dem gesetzlichen Schutz zu unterstellen ist. In allen Lindern sind neben der ge-
fiihlsmifigen Sonderbeziehung aber auch andere Umstinde wie der Schweregrad der
Erstverletzung und die Art der Schadensvermittlung zu beachten.

Hier zeigt sich besonders deutlich, dass sich das Recht in den zu untersuchenden
Landern unterschiedlich entwickelt hat. Ubereinstimmung besteht jedoch insofern, als
die enge Nahebeziehung eine wichtige Briicke zwischen psychischem Schaden und Haf-
tung darstellt, weil sie den Schaden nachvollziehbar macht. Die Nachvollziehbarkeit des
Schadens hat wiederum fiir die Beurteilung der Haftungsvoraussetzungen (der Zurech-
nungsgriinde) entscheidende Bedeutung.

Auch beziiglich der Frage, wann eine enge Nahebeziehung vorliegt, die den Schaden
nachvollziehbar macht, kann man in den zu untersuchenden Rechtsordnungen Uber-
einstimmungen erkennen'®: Dem engsten Kreis der Familie im herk6mmlichen Sinn
(Eltern, Kindern, Ehegatten) kommt eine widerlegbare Vermutung zugute, wihrend an-
dere Personen das Vorliegen einer engen Nahebeziehung beweisen miissen. Das ergibt

118 Beckwith/Giliker, Tort 95; Boyer/Roland)/Starck, Obligations 5 99; Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 72; Capitant/
YZ’ﬂéf/Lequette, Les grands arréts I 1! 197; Eustacchio, Tétung von Familienangehérigen 116fund 149f; Fazrr-
grreve, State Liability 215; Galand-Carval in Rogers, Non-Pecuniary Loss Rz 19 und Rz 28; Heldermann,
Schadenersatz 91, 110; Hinteregger, Stellungnahme zum Gutachten von Karner/Koziol, in 15. OJT 11/2
(2004) 11 (29); Jourdain/) Viney, Les conditions 2 50f; Karczewsks, Schockschidden 124, 305; OGH 2 Ob
79/00g, ZVR 2001, 204 (207) (Karner); Mc Manus/Russell, Delict 76; Meilhac-Redon, ERPL 2003/3, 444;
Pretto, ERPL 2003/3, 429f; Sta/imer, Nichtvermogensschiden bei Toétung 126f, 167; OGH 8 Ob 127/02p,
ZVR 2002, 388 (390f) (Karner); OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 (793).
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sich daraus, dass die Rechtsprechung bei Eltern, Kindern und Ehegatten eine enge Na-
hebeziehung ohne weitere Priifung annimmt, andere Personen aber grundsitzlich nicht
vom Nachweis einer solchen ausschlie3t. Bei Eltern, Kindern und Ehegatten geht die
Rechtsprechung daher grundsitzlich von einer engen Nahebeziehung aus, bei anderen
Personen hingegen nicht. Obwohl die Rechtsprechung bei engen Familienangehorigen
(Eltern, Kindern und Ehegatten) recht schematisch vorgeht, sollten auch dort konkrete
Ausfithrungen zur tatsichlichen Nahebeziehung nicht fehlen. Denn diese entscheidet
tiber die ,Angehorigeneigenschaft des Zweitgeschidigten. Darauf weist auch Hitte
mit Nachdruck hin, weil man den meisten schweizerischen Urteilen zwar den Ver-
wandtschaftsgrad des Zweitgeschidigten ohne Miihe entnehmen kann, die tatséich-
lichen Naheverhiltnisse bei engen Familienangehorigen aber nicht immer klar sind'?.
Die Erlduterungen der tatséchlichen Naheverhiltnisse sollten umso ausfiihrlicher aus-
fallen, wenn die Verwandtschaft zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten weiter
entfernt oder tiberhaupt nicht gegeben ist.

Die Widerlegbarkeit der Vermutung bedeutet, dass die Rechtsprechung bei norma-
len Familienverhiltnissen von einer engen Nahebeziehung zwischen Ehegatten, Eltern
und ihren Kindern ausgeht. Dem Beklagten obliegt der Gegenbeweis?’: Er kann die
Vermutung durch den Nachweis entkriften, dass die Ehegatten seit Jahren getrennt
oder in Scheidung leben, zwischen den Eltern und ihren Kindern nie eine Beziehung
bestanden hat oder eine Entfremdung eingetreten ist oder das Verhéltnis der Ehegat-
ten bzw. der Eltern und ihrer Kinder von Disharmonie, Hass und Feindseligkeit geprigt
war.

Die blofie Storung der Beziehung, etwa durch pubertiitsbedingte Auseinandersetzun-
gen der Kinder mit ihren Eltern oder eine Affire des Ehegatten, geniigt noch nicht, um
die Vermutung zu entkriiften’?'. Die Rechtsprechung geht nimlich davon aus, dass es
auch in guten Beziehungsverhiltnissen gelegentlich zu Streit und Auseinandersetzun-
gen kommen kann und die enge Nahebeziehung trotz Stérungen noch aufrecht ist. Das
gibt wiederum Auskunft dariiber, was normale Familienverhéltnisse sind: Stérungen

119 Hiitte, Art. 47 OR - Genugtuung? Versuch einer Anleitung zur Harmonisierung von Genugtuungsentschi-
digungen, SJZ 1974, 273 (274).

120 Beckwith/Giliker, Tort 95; Boyer/ Roland)/Starck, Obligations > 99; Capitant/Terré/Lequette, Les grands arréts
11 ' 197; Eustacchio, Tétung von Familienangehérigen 149f; Galand-Carval in Rogers, Non-Pecuniary Loss
Rz 19 und Rz 28; Karczewski, Schockschiden 305; Mezlhac-Redon, ERPL 2003/3, 444; Stahmer, Nichtver-
mogensschiden bei Totung 126f; Jourdazh/l/ihey, Les conditions 2 50f; OGH 2 Ob 141/04f, JBI 2004, 792
(793).

121 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (207f) (Karner); Karner/Koziol, Reform 11/1 83f; BGE 99 II 207
(214); OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (303) (Danzl); OG Ziirich 1.12.1964, S]Z 1965, 127; Cass civ 2¢
15.5.1992, Pourvoi n 90-19.961.
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kénnen vorkommen, lebt die Familie aber faktisch getrennt oder ist eine nachhaltige
Entfremdung eingetreten, liegen keine normalen Familienverhiltnisse vor. Hat der Be-
klagte die Vermutung einer engen Nahebeziehung widerlegt, miissten auch Ehegatten,
Eltern und Kinder beweisen, dass tatsichlich eine enge Nahebeziehung vorgelegen ist,
was in aller Regel nur selten gelingen diirfte.

Dass die Rechtsprechung Eltern, Kindern und Ehegatten eine besondere Stellung
einrdumt, deckt sich mit der nahezu einhelligen Auffassung der Lehre. Selbst jene Au-
toren, die den Begriff der ,nahen Angehérigen” sehr eng verstehen, anerkennen diese
Sonderbeziehung. Lediglich sec. 1A (2) FAA 1976 raumt den Kindern keinen Schmer-
zengeldanspruch ein, was in der englischen Lehre jedoch auf heftige Kritik stof3t'2

Ganz in diesem Sinne enthilt auch Art. 10:301 Abs1 PETL keine fixe Liste von
Personen, die zu den ,nahen Angehorigen® zihlen'?. Wie in den zu untersuchenden
Rechtsordnungen soll eine enge familidre Beziehung entscheidend sein.

Die Grundwertung, die man den zu untersuchenden Rechtsordnungen sowie den
Grundsiitzen des europiischen Schadenersatzrechts entnehmen kann, lautet daher wie
folgt: Eine enge Nahebeziehung liegt vor, wenn die Beziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschadigten mit der gewdhnlichen Beziehung zwischen Ehegatten, Eltern und
Kindern vergleichbar ist. Dann liegt eine Beziehung (Geftihlsbindung) vor, die den psy-
chischen Schaden nachvollziehbar macht. Nach ésterreichischem Versténdnis wiire die
Schidigungshandlung also in hohem Mafie dazu geeignet, dem Dritten einen Schock-
oder Geftihlsschaden zuzuftigen. Der Schidiger muss daher sogar fiir den Schaden
eines Dritten haften, weil so starke Zurechnungsgriinde vorliegen.

Die genannte Grundwertung spiegelt sich in der widerlegbaren Vermutung zuguns-
ten der engen Familienangehorigen wider und gibt gleichzeitig Auskunft dariiber,
wann eigentlich eine enge Nahebeziehung (ein nachvollziehbarer Schaden) vorliegt.
Die Rechtsprechung geht némlich davon aus, dass bei normalen Familienverhiltnissen
zwischen Ehegatten sowie zwischen Eltern und ihren Kindern eine enge Nahebezie-
hung vorliegt. Die enge Nahebeziehung ist also eine intensive Gefiihlsgemeinschaft,
welche durch das normale Verhéltnis zwischen Ehegatten sowie zwischen Eltern und
ihren Kindern weiter charakterisiert wird. Daher ist danach zu fragen, wodurch sich die
Beziehung zwischen engen Familienangehorigen gewohnlich auszeichnet.

Bezeichnend fiir die Beziehung zwischen Ehegatten ist die Entscheidung, ein Leben
mit dem Partner zu teilen, also eine stabile und auf Dauer angelegte Beziehung. Dane-

122 Cane, Atiyah’s Accidents ® 74; Eustacchio, Tétung von Familienangehorigen 165; Sta/imer, Nichtvermogens-
schiden bei T6tung 163.
123 Rogersin European Group on Tort Law, PETL Rz 8 und 16.
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ben besteht zwischen Ehegatten sowie zwischen Eltern und ihren Kindern meist eine
langjdhrige Wohngemeinschaft, eine Beziehung mit Versorgungscharakter und wech-
selseitiger Hilfeleistung. Insbesondere das wechselseitige Kiimmern und Sorgetragen
sowie Betreuungs- und Pflegeverhiltnisse zeichnen ihre Beziehung aus: Die Eltern be-
treuen ihre Kinder von klein auf; je unselbststindiger die Kinder noch sind, desto mehr
sind sie auf die Betreuung und Hilfe ihrer Eltern angewiesen; umgekehrt leisten auch
die Kinder ihren Eltern Beistand — besonders im Alter?* oder bei Krankheit; oft pfle-
gen sie ihre Eltern oder sorgen zumindest dafiir, dass sie sich in guter Pflege befinden;
insgesamt kann man festhalten, dass sich Ehegatten, Eltern und Kinder im Falle einer
Krankheit oder eines Gebrechens regelmiflig Beistand leisten.

Ein besonderer Aspekt der Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern ist, dass
die enge Nahebeziehung nach Auffassung der Rechtsprechung selbst dann aufrecht
bleibt, wenn Kinder das Elternhaus verlassen und eine eigene Familie griinden. Mag
sich ihre Beziehung auch lockern, ihre intensive Gefiihlsgemeinschaft bleibt be-
stehen'?: Fiir die Eltern bedeutet es meist eine grofie Freude, wenn ihre Kinder eine
eigene Familie griinden und ihnen Enkelkinder schenken; auch die Kinder halten meis-
tens regelmifligen Kontakt zu ihren Eltern.

Die schweizerische Rechtsprechung rdaumt auch Kleinkindern eine privilegierte
Stellung ein: Sogar eine zukiinftige Sonderbeziehung wird geschiitzt. So sprach etwa
das OG Aargau einem Kleinkind ein Schmerzengeld zu, obwohl es seinen Vater nie
gekannt hat und zwischen seinen Eltern auch nur eine fliichtige Bekanntschaft vor-
lag®?. Denn nach stindiger BG-Rechtsprechung zihlen Kleinkinder selbst dann zu den
»nahen Angehorigen®, wenn sie erst nach dem Tod ihres Vaters zur Welt kommen.
Dennoch kritisiert Hitte die vorliegende Entscheidung, weil er es fiir unwahrscheinlich
hilt, dass sich zwischen dem Kliger und seinem Vater eine Vater-Sohn-Beziehung ent-
wickelt hitte. Das OG Aargau erblickt das seelische Leid des Kligers darin, dass ihm
die Moglichkeit genommen wurde, seinen Vater kennenzulernen. Die wahrscheinliche
Intensitéit der Vater-Sohn-Beziehung wirkt sich daher nur auf die Anspruchshéhe aus.

Eine enge Nahebeziehung ist also eine intensive und facettenreiche Gefiihlsgemein-
schaft. Die englische Rechtsprechung spricht in diesem Zusammenhang von einer Be-

124 BGE 58 I1 213 (216f und 218) - Bei T6tung des 10 Jahre alten Sohnes beriicksichtigt.

125 Brehm in Hausherr, Berner Kommentar V1/32 Art. 47 Rz 141fF;, Bre/im in Koch/Koziol, Personal Injury Rz
127f; Karczewsks, Schockschiden 123f; Oﬁzhger/Stark, Haftpflichtrecht I° 458f; Zeytin, Problematik 57;
OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 = ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39; AH Bern Nr. 180/1/92, ZBJV 1995,
120 (Beck); OLG Stuttgart, 14 U 3/88, NJW-RR 1989, 477; HL. Alcock and others v Chief Constable of the
South Yorkshire Police, All ER 1991, 907.

126 Hiitte, HAVE 2002, 129.
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ziehung, die von Liebe und Verbundenheit geprégt ist'?”. Da die Rechtsprechung eine
enge Nahebeziehung bei engen Familienangehdrigen widerlegbar vermutet und an-
dere Personen eine solche beweisen kénnen, bildet die normale Beziehung zwischen
Ehegatten sowie zwischen Eltern und ihren Kindern den MaBstab dafiir, ob auch weiter
entfernt Verwandte oder nicht verwandte Personen zu den ,nahen Angehdrigen® zu zih-
len sind™?®. Demzufolge ist in allen Féllen zu priifen, ob eine enge familiire Beziehung
vorliegt, wie sie gewohnlich zwischen Ehegatten und zwischen Eltern und ihren Kin-
dern besteht. Um noch weitergehende Erkenntnisse tiber den Charakter einer engen
Nahebeziehung zu gewinnen, soll im Einzelnen gepriift werden, wann eine solche zwi-
schen weiter entfernt Verwandten oder nicht Verwandten vorliegt.

Geschwister nehmen unter den weiter entfernt Verwandten den ersten Rang ein.
Bei ihnen gentigt regelméfiig der Nachweis einer Wohngemeinschaft'?®. Auch der Um-
stand, dass die Geschwister noch nicht lange getrennt leben und sich ihre Beziehung
daher noch nicht gelockert hat, kann geniigen, um eine enge Nahebeziehung nachzu-
weisen.

Bei erwachsenen und getrennt lebenden Geschwistern geht die Rechtsprechung je-
doch davon aus, dass sich ihre Beziehung lockert und sie nur in besonders gelagerten
Fillen zu den ,nahen Angehérigen” zihlen'®: Wenn ein enges freundschaftliches Ver-
hiltnis besteht, sich die Geschwister umeinander kiimmern und einander helfen, so
dass auch bei ihnen schweres seelisches Leid vorliegt. Nach der Auffassung der Recht-
sprechung haben erwachsene und getrennt lebende Geschwister also regelmifig kein
so enges Verhiltnis zueinander wie Ehegatten oder Eltern und ihre Kinder. Daher kén-
nen sie die T6tung oder Verletzung des Bruders oder der Schwester leichter ertragen,

127 Beckwith/Giliker, Tort 95; Stahmer, Nichtvermogensschiden bei Tétung 167.

128 Beckwith/Giliker, Tort 95; Fedtke/Magnux, Non-Pecuniary Loss under German Law, in Rogers (Hrsg), Dam-
ages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective (2001) 109 (111); Heldermann, Schadenersatz 91,
107, 110; Janssen, Hoge Raad, Judgment of 22 February 2002 — on Compensation for psychiatric injury and
emotional distress suffered by close relatives, ERPL 2003/3, 412 (434f); Karner, Ersatz ideeller Schiden
103; Karner/Koziol, Reform I1/1 83f; OGH 2 Ob 90/05g, JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = O] Z
2005/165; bestitigend: OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danz).

129 BG 6S.700/2001, HAVE 2003, 339 = Pra 2003 Nr.122; Karczewski, Schockschiden 124; Cass civ 2¢
16.10.1991, Pourvoi n 90-15.574; QBD Jones and others v Wright, All ER 1991/1, 353 (353 und 375f); OGH
2 Ob 90/05g, JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = OJZ 2005/165; OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005,
301 (Danzl).

130 Beckwith/Giliker, Tort 95; OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005,/22/04, JB1 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner)
=(JZ 2005/165; OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danzl); BG 6S.700/2001, HAVE 2003, 339 = Pra
2003 Nr.122; BGE 66 11 206 (222); BGE 89 1I 396 (401); Karczewsks, Schockschidden 124; Mullis, Nerv-
ous Shock, All ER AR 1991, 372 und 374; CA de Paris 10.2.1933, D. 1933, 290 (291); Trib.corr.de Millau
13.1.1956, D.1957, Somm. 18 = RTD 1957, 109 (Henri/Mazeaud).
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so dass keine schwere Betroffenheit ihrerseits vorliegt. Die Geschwister miissen das
Gegenteil beweisen.

Das zeigt wiederum, dass nur jene Personen zu den ,,nahen Angehérigen® zéhlen, die
ein sehr enges Verhiltnis zum Erstgeschidigten haben und daher durch seine Tétung
oder Verletzung schwer betroffen sind. Die enge Nahebeziehung bedeutet also, dass
blofes ,Nahestehen“ und ,Betroffensein® nicht genug ist, um zu den ,,nahen Angehori-
gen” zu zihlen. Vielmehr muss ein enges familidires Verhiltnis bestehen und schweres
seelisches Leid vorliegen. Das trifft auf Ehegatten, Eltern und Kinder gewdhnlich zu,
stellt fir erwachsene und getrennt lebende Geschwister aber eher eine Ausnahme und
daher einen besonderen Fall dar.

Diesbeziiglich gilt auch nach dem franzgsischen Recht nichts anderes: Geschwis-
ter miissen als weiter entfernt Verwandte eine ,Nahebeziehung“ nachweisen, wie die
Rechtsprechung jedoch zeigt, gelingt das nur in besonderen Fillen'. Obwohl der Kas-
sationshof blof} von einer ,Nahebeziehung” spricht, meint er damit sinngemif eine
»enge Nahebeziehung” und mit dem Vorliegen einer ,besonderen Nahebeziehung®
(Gefiihlsbindung) eine ,besonders enge Nahebeziehung*. Letztere bildet auch in den
anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen keine Voraussetzung fiir die ,,Angehori-
geneigenschaft®, kann sich aber auf die Schmerzengeldhthe auswirken'®2

Meines Erachtens wird das franzdsische Recht sehr oft missverstanden, weil etwa die
schweizerische Rechtsprechung bei erwachsenen und getrennt lebenden Geschwistern
vom Erfordernis einer ,besonderen Gefiihlsbindung® bzw. eines ,aulergewshnlichen
seelischen Leids® spricht. Damit driickt Letztere aber blof die Auffassung aus, dass zwi-
schen erwachsenen und getrennt lebenden Geschwistern gewd6hnlich keine enge Na-
hebeziehung besteht. Das bildet nédmlich eher die Ausnahme und wiirde nur in einem
besonderen Fall vorliegen. Denn die Rechtsprechung®®® geht davon aus, dass sich die
Beziehung zwischen erwachsenen und getrennt lebenden Geschwistern lockert und
nicht mit der engen Beziehung zwischen Ehegatten oder Eltern und ihren Kindern
vergleichbar ist. Das normale und gute Verhiltnis erwachsener und getrennt lebender
Geschwister geniigt daher noch nicht, weil dessen Abbruch oder Beeintrichtigung kein

131 CA de Paris 10.2.1933, D. 1933, 290 (291); Trib.corr.de Millau 13.1.1956, D.1957, Somm. 18 =RTD 1957, 109
(Henri/ Mazeaud).

132 Cass civ 2¢ 16.10.1991, Pourvoi n 90-15.574; Cass civ 2¢ Pourvoi n 94-13.613, D. 1997, Somm. 31 (Jourdain) =
D. 1996/2, IR 135.

133 OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005/22/04, JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = O] Z 2005/165; OGH
2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danzl); BG 6S.700/2001, HAVE 2003, 339 = Pra 2003 Nr.122; BGE 66 11206
(222); BGE 89 11 396 (401); CA de Paris 10.2.1933, D. 1933, 290 (291); Trib.corr.de Millau 13.1.1956, D.1957,
Somm. 18 =RTD 1957, 109 (Henri/Mazeaud).
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schweres seelisches Leid auslést. Die Voraussetzung fiir die ,,Angehérigeneigenschaft”
ist jedoch immer die gleiche: ndmlich die enge Nahebeziehung. Das hat auch der Kas-
sationshof schon mehrmals klargestellt’%. Um zu den ,,nahen Angehdrigen® zu zihlen,
muss eine enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten bestehen.
Da eine solche zwischen Ehegatten, Eltern und ihren Kindern regelmiBig vorliegt, ver-
mutet sie die Rechtsprechung zugunsten dieser Personen widerlegbar, wihrend weiter
entfernt Verwandte oder nicht verwandte Personen eine enge Nahebeziehung nachwei-
sen miissen. Aulerdem geht die Rechtsprechung davon aus, dass zwischen weit ent-
fernt Verwandten regelmiiflig nur ein lockeres Verhiltnis besteht, so dass ihre normale
und gute Beziehung nicht fiir den Nachweis einer engen Nahebeziehung geniigt'®. Es
miisste also ein besonderer Fall vorliegen, damit diese Beziehungen mit der zwischen
engen Familienangehorigen (nahen Verwandten) vergleichbar sind.

Fiir weit entfernt Verwandte gelten aber nicht andere Voraussetzungen, um zu den
ynahen Angehorigen“ zu zihlen. Dass sie selten zu den ,nahen Angehérigen® zéhlen,
ergibt sich vielmehr daraus, dass sie eine enge Nahebeziehung beweisen miissen und
dieser Beweis nur schwer erbracht werden kann. Denn dafiir muss eine enge familiire
Beziehung vorliegen, die zwischen weit entfernt Verwandten aber nur selten besteht.
lhr normales und gutes Verhaltnis geniigt nicht, weil es weit entfernt Verwandte nicht von
anderen Personen unterscheidet, die etwa zum bloBen Bekanntenkreis des Erstgescha-
digten zéhlen.

Auch erwachsene und getrennt lebende Geschwister kénnen den Nachweis einer
engen freundschaftlichen Beziehung nur schwer erbringen®®: Der Verlust des einzi-
gen Bruders oder der einzigen Schwester und regelmifiger Kontakt muss noch nicht
geniigen — besonderes Gewicht kann etwa haben, dass Geschwister in unmittelbarer
Nihe leben und fast alltéiglich Kontakt miteinander haben oder regelmifig gemein-
same Urlaube und Freizeitaktivititen unternehmen.

Besondere Fille, in denen zwischen weit entfernten Verwandten eine enge Nahe-
beziehung besteht, liegen insbesondere dann vor, wenn weit entfernt Verwandte ein
Kind aufnehmen und wie das eigene aufziehen, die Mutter/der Vater des Kindes allein-
erziehend ist und daher von weit entfernt Verwandten unterstiitzt wird, die Eltern des

134 Cass crim 20.1.1987, Pourvoi n°86-90.934; Cass civ 2¢ Pourvoi n 94-13.613, D. 1997, Somm. 31 (Jourdain) =
D. 1996/2, IR 135.

135 BGE 88 II 455 (462) — Schwiegereltern; Trib.corr.de Millau 13.1.1956, D.1957, Somm. 18 = RTD 1957, 109
(Henri/Mazeaud) — Geschwister; OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005/22/04, Rechtspanorama vom 30.5.2005
(Kommenda) = JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = O]Z 2005/165 = OJZ-LSK 2005/195; OGH 2
Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (Danzl).

136 BGE 89 11 396 (401).
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Kindes berufstitig sind und etwa die Grofeltern das Kind betreuen oder sich weit ent-
fernt Verwandte um iltere, behinderte oder kranke Familienmitglieder kiimmern, diese
pflegen und versorgen'. So leben beispielsweise behinderte Verwandte, die selbst nie
eine Familie gegriindet haben, hiufig bei weiter entfernten Verwandten (Geschwistern,
u. a. auch Nichten/Neffen). Grofles Gewicht kommt also dem Bestehen einer Wohn-
gemeinschaft sowie Betreuungs- und Pflegeverhiltnissen zu, wobei das Vorliegen einer
Wohngemeinschatt allein nicht immer geniigt'® und ebenso wenig ein enges harmoni-
sches Verhiltnis'. Vielmehr muss eine Beziehung nachgewiesen werden, die mit der
zwischen Ehegatten, Eltern und ihren Kindern vergleichbar ist. Bei weit entfernt Ver-
wandten miissten dazu aber besondere Umsténde vorliegen, was nur selten zutrifft.

Auch nicht verwandte Personen kénnen zu den ,nahen Angehérigen® zihlen, wenn
sie in einer engen Nahebeziehung zum Erstgeschidigten stehen. Vor ihrer gesetzlichen
Gleichstellung mit den ehelichen Kindern, galten die unehelichen Kinder in Frankreich
als mit dem Vater nicht verwandt. Aus dieser Zeit gab es eine Reihe von Fillen'¥, die
sehr gut verdeutlichen, dass hiufig auch nicht verwandte Personen zum engen Kreis
der Familie des Erstgeschidigten zihlen und der Anerkennung faktischer Familienver-
héltnisse daher immense Bedeutung zukommt. Heute hat das besonders fiir die An-
erkennung von Verlobten, Lebensgefihrten, Pflegeeltern und Pflegekindern sowie fiir
Freunde und sonstige Bezugspersonen Bedeutung'.

Wihrend es in den zu untersuchenden Rechtsordnungen sowie nach den Grund-
sdtzen des europiischen Schadenersatzrechts weitgehend anerkannt ist, dass auch
zwischen Verlobten, Lebensgefihrten sowie zwischen Pflegeeltern und Pflegekindern
eine enge Nahebeziehung bestehen kann, gibt es zu Freunden und sonstigen Bezugs-
personen auch in der franzosischen Rechtsprechung kaum Fille*2. Da eine enge Na-
hebeziehung als enge familiire Beziehung zu verstehen ist, steht grundsitzlich auch
einem Anspruch von Freunden oder sonstigen Bezugspersonen nichts entgegen. Denn
der Begrift der ,nahen Angehérigen® ist nach allen zu untersuchenden Rechtsordnun-

137 Beckwith/Giliker, Tort 95; OG Bern 9.9.1958, ZBJV 1960, 331 (333); CA de Caen 4.7.1935, D. 1935, 514; CA
de Nimes 3.4.1933, D. 1933, 389; Boyer/Ro/and/Starc‘é, Obligations ° 98; Cass civ 2¢ 5.1.1973, RTD 1973, 776
(Durry); Jourdaz}z/Vzhey, Les conditions ? 50; Heldermann, Schadenersatz 107; Hintereggerin 15. C)JT 11/2 29;
Karner/Koziol, Reform 11/1 83f; Zeytin, Problematik 57.

138 Siehe etwa BGE 88 11 455 (462) — Schwiegereltern.

139 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * VI/2 (bis 2005) — Gro8- und Schwiegereltern (OHG).

140 Cass civ 2¢ 5.1.1973, D. 1973, IR 38 = RTD 1973, 776 (Durry); CA de Nimes 3.4.1933, D. 1933, 389; Boyer/
Roland)/Starck, Obligations 5 98; Jourdain/Viney, Les conditions ? 134.

141 Siehe Knoche, Partner 86ft und 2361t — zur ,,Familie® als Geftihlsgemeinschatft.

142 Cass crim 20.3.1973, RTD 1973, 776 (776f) (Durry); Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/37; Kadner,
ZEuP 1996, 145; Karczewski, Schockschiden 311.
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gen nicht im Sinne von biologischer Verwandtschaft, sondern nach den tatséchlichen
Naheverhéltnissen zu verstehen, was insbesondere daraus folgt, dass auch Ehegatten,
Eltern und Kinder nur dazu zihlen, wenn zwischen ihnen eine enge Nahebeziehung
bestanden hat. Ebenso wie es fiir die ,,Angehérigeneigenschaft” von Verwandten ent-
scheidend ist, dass eine enge familidre Beziehung vorliegt, gilt auch fiir nicht verwandte
Personen nichts anderes. Denkbar sind insbesondere Fille, in denen alleinerziehende
Eltern auf die Hilfe und den Rat von engen Freunden angewiesen sind und der Freund/
die Freundin eigentlich den anderen Elternteil ersetzen oder dltere Menschen bei nicht
Verwandten in der Familie aufgenommen und gepflegt werden. Letzteres meint nicht
blof ein entgeltliches Pflegeverhiltnis, sondern vielmehr, die Aufnahme in eine Familie,
zu der kein verwandtschaftliches Verhiltnis besteht: Das gab es schon frither etwa bei
landwirtschaftlichen Arbeitskriften, die ihr Leben lang in einer Landwirtschaft mitge-
arbeitet haben und dann auch im Alter bei dieser Familie verblieben, wihrend zu den
eigenen Verwandten u. U. iiberhaupt kein Kontakt bestand.

Freunden sollte nicht entgegengehalten werden, dass aus einer freundschaftlichen
Beziehung keinerlei Rechte abgeleitet werden kénnen, wie es etwa bis 1970 bei Le-
bensgefihrten in Frankreich der Fall war'®®. Denn der Anerkennung von Schock- und
Trauerschiden liegt die Auffassung zugrunde, dass psychische Schdden den physischen
gleichwertig sind und schweres seelisches Leid nicht unbeachtet bleiben darf. Weiters
herrscht die Auffassung vor, dass ,nahe Angehorige” einen Schock- oder Trauerscha-
den aufgrund ihrer engen Nahebeziehung zum Erstgeschidigten erleiden, so dass auch
der Begriff der ,nahen Angehérigen® selbst nicht im rechtlichen Sinn zu verstehen ist,
sondern sich nach den tatsichlichen Lebensverhiltnissen bestimmt. Da die ,,Ange-
horigeneigenschaft” das tatsichliche Bestehen einer intensiven Gefiihlsgemeinschaft
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten voraussetzt, auch nahe Verwandte nicht
immer fiir einen Anspruch in Frage kommen, ganz zu Schweigen von weit entfernt
Verwandten, und im Gegenzug auch faktische Familienmitglieder zu den ,nahen An-
gehorigen” zihlen konnen, kann auch fiir Freunde oder sonstige Bezugspersonen
nichts anderes gelten. Damit ist keine Erweiterung oder Eingrenzung des geltenden
Rechts bezweckt, sondern vielmehr eine Klarstellung. Da die persdnliche Sonderbezie-
hung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten fiir das Entstehen von Schock- und
Trauerschiden von besonderer Bedeutung ist und sich diese nicht durch ein bestimm-
tes verwandtschaftliches Verhiltnis, sondern vielmehr durch eine intensive Gefiihls-
gemeinschaft auszeichnet, muss auch der Kreis der ,nahen Angehérigen” in einem

143 Cass Ch Mixte 27.2.1970, D. 1970, 201 (Combaldsen) = RTD 1972, 595 (596) (Durry); s. a. Scheffen, NZV
1995, 219.
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flexiblen System'# bestimmt werden, ohne an starre Kriterien anzukniipfen wie ein be-
stimmtes verwandtschaftliches Verhiltnis oder das Bestehen einer Wohngemeinschatft.
Nur durch ein flexibles System kann diesem Gedanken Rechnung getragen werden.

Flexibel heifdt aber nicht, dass der Kreis der ,nahen Angehérigen® unklar ist, dariiber
in der Rechtsprechung keine prizisen Aussagen gemacht werden oder die Haftung
intensiver ausfillt als bei einem starren System. In den zu untersuchenden Rechtsord-
nungen haben sich nimlich sehr konkrete Vorstellungen dariiber herausgebildet, wann
eine enge Nahebeziehung vorliegt und daher von ,,nahen Angehdrigen® auszugehen
ist. Die franzgsische Rechtsprechung hat diesem Gedanken bisher in vollem Umfang
Rechnung getragen und wird diesbeziiglich zu Unrecht als zu weitgehend erachtet.
Denn wie die Ausfiihrungen zeigen, stellt die enge Nahebeziehung eine hinreichende
und enge Begrenzung dar, welche den Ersatz von Schock- und Trauerschiden nicht aus-
ufern lasst.

Was miissen also Pflegeeltern bzw. Pflegekinder, Verlobte und Lebensgefihrten
nachweisen, um zu den ,nahen Angehdorigen® zu zihlen? Bei Pflegeeltern und Pflege-
kindern ist das tatsichliche Vorliegen einer Eltern-Kind-Beziehung entscheidend¥. Bei
Verlobten kommt es auf die Bestindigkeit der Beziehung und die Ernsthaftigkeit ihrer
Heiratsabsicht an, wobei die Rechtsprechung z. T. recht schematisch vorgeht!#.

Fiir die Anerkennung einer Lebensgemeinschaft kann man eine Vielzahl von Kri-
terien nennen, fraglich ist jedoch, ob alle gleichzeitig vorliegen miissen'¥’: eine Wirt-
schafts- und Geschlechtsgemeinschaft, Wohngemeinschaft, Ehedhnlichkeit, gewisse
Dauer (Stabilitit) und das Fehlen eines Ehegatten. Der Kassationshof verlangte zu-
néchst die Stabilitit der Lebensgemeinschaft sowie das Fehlen eines Ehegatten, hat

144 Adamovic, Das Bewegliche System in der Rechtsprechung, JB1 2002, 681 (I) und JBI 2002, 693 (I1); Bydlinsks,
Das bewegliche System und die Notwendigkeit einer Makrodogmatik, JBl 1996, 683; Bydlinsks;, JBl 1997,
6171, Bydlinski, Die ,Elemente® des Beweglichen Systems: Beschaffenheit, Verwendung und Ermittlung,
in Funk/Koller/Schilcher (Hrsg) Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts (2000) 16; Posc4,
Die Bedeutung des Beweglichen Systems fiir die Rechtsvergleichung und das Einheitsprivatrecht, in Byd-
Zz'méz/Kreja/Sc/zz7c/z€r/St€zhzhger, BS 255; Schilcher, Prinzipien und Regeln als Elemente einer Theorie des
gebundenen Ermessens, in Funk/Koller/Schilcher, System 153fF, Schilcher, Theorie der sozialen Schadens-
verteilung (1977) 1844F; WWilburg, Bewegliches System 3ff.

145 Boyer/Roland)/Starck, Obligations 5 98; OG Bern 9.9.1958, ZBJV 1960, 331 (333); CA de Caen 4.7.1935, D.
1935, 514; Hintereggerin 15. OJT 11/2 29.

146 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (914f); Karcze-
wskz, Schockschiden 124; BGE 57 11 53 (54 und 57).

147 OGH 8 Ob 127/02p, ecolex 2003/9 = EFSlg. 100.766, 100.767, 100.773 = JBI 2003, 118 = OAMTC-LSK
2002/166 = O] Z-LSK 2003/28 = Presse 2002/44/02 (Kommenda) = RZ-EU 2003/72 = ZVR 2002, 388
(Karner); Resschauer in Rummel, ABGB 11/2b* § 1325 Rz 5b; Sta/imer, Nichtvermogensschiiden bei Tétung
1231, Hiitte, HAVE 2002, 127f.



Der Begriff ,nahe Angehdérige* im Rechtsvergleich 47

Letzteres dann aber fallen gelassen und ausgesprochen, dass der Ehebruch nur von
den Ehegatten im Innenverhiltnis geltend gemacht werden kann'®. Dabei handelte
es sich um Fille, in denen der Ehegatte schon vor Jahrzehnten verschwunden war,
den Lebensgefidhrten vor langer Zeit verlassen hatte oder die Ehegatten schon lange
getrennt lebten (es lag also faktisch keine Polygamie vor, es gibt jedoch einen Fall in
der unterinstanzlichen Rechtsprechung, in dem die Ehegattin und die Geliebte neben-
einander Ersatz erhielten). In der franzdsischen Lehre wurde das insbesondere in zwei
Fillen befiirwortet: wenn der Lebensgefihrte von seinem Ehegatten verlassen wurde
oder wenn sich die Ehegatten auf eine Trennung geeinigt hatten®. Auch eine Wohn-
gemeinschaft hilt der Kassationshof nicht fiir erforderlich, solange eine enge Gefiihls-
bindung zwischen den Lebensgefihrten besteht.

Der Nachweis einer bestindigen und auf Dauer angelegten Beziehung steht daher
im Vordergrund des franzésischen Rechts. In einem Fall, wo der Getotete zwei Ge-
liebte hatte, sprach der Kassationshof aus, dass zu keiner von beiden eine stabile Be-
ziehung vorlag. Auch nach dem schweizerischen und 6sterreichischen Recht spricht
einiges dafiir, iiberwiegend auf die Bestindigkeit der Beziehung abzustellen'™. Denn
die Fille in der franzosischen Rechtsprechung zeigen, dass auch ohne Wohngemein-
schaft der Lebensgefihrten und auch beim Vorhandensein eines Ehegatten eine enge
Nahebeziehung zwischen den Lebensgefihrten bestehen kann. Auch fiir die Gleich-
stellung homosexueller Lebensgemeinschaften spricht einiges, obwohl der Kassations-
hof bisher in einem Mietrechtsfall die Gleichstellung mit dem Hinweis auf die fehlende
Eheiihnlichkeit abgelehnt hat. Das stief auf heftige Kritik in der Lehre, weil die homo-
sexuelle Lebensgemeinschaft in Frankreich bereits durch die Einfilhrung des P.A.C.S.
mit dem Gesetz vom 15.11.1999 gesetzlich anerkannt wurde®™. Dieses Gesetz spricht
auflerdem fiir das Erfordernis einer monogamen Beziehung'®?. Der nachfolgende Fall
zeigt sehr gut, dass der Bestidndigkeit der Beziehung auch nach dem schweizerischen
Recht besondere Bedeutung zukommt: Das OG Aargau hat das Vorliegen einer en-
gen Nahebeziehung in einem Fall verneint, in dem die Klégerin aus einer fliichtigen
Bekanntschaft mit dem Getéteten ein Kind zeugte, und sprach dazu aus, dass diese
Geschlechtsgemeinschaft allein nicht geniigt, weil weder eine Wohngemeinschaft be-
standen habe, noch gemeinsame Zukunftspline'®. Hitte kritisiert die vorliegende Ent-

148 Cass crim 14.6.1973, D. 1973, 585; Cass crim 19.6.1975, D.1975, 679 (Tunc).

149 Cass crim 19.6.1975, D.1975, 679 (682) (Tunc).

150 Gurzeler, Beitrag 150.

151 Stahmer, Nichtvermogensschiden bei T6tung 125.

152 Lambert-Faivre, Droit du dommage corporel. Systémes d’indemnisation > (2004) 291f.
153 Hiitte, HAVE 2002, 127f.
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scheidung, weil das OG Aargau keine gesetzliche Grundlage genannt hat, aus der es
die mafigeblichen Kriterien fiir eine ,Angehorigeneigenschaft” der Lebensgefihrten
ableitet. Weiters vertritt er die Auffassung, dass die Anerkennung der Lebensgefihr-
ten als ,nahe Angehorige” nur durch eine Gesetzesiinderung erfolgen konne und nach
derzeitiger Rechtslage nur Verlobte dazu zihlen wiirden®™. Das ist jedoch entschieden
zuriickzuweisen, worauf noch ausfiihrlich eingegangen wird.

2. Untersuchung der Rechtsordnungen im Einzelnen

Die Gemeinsamkeiten der zu untersuchenden Rechtsordnungen sowie der Grundsiitze
des europiischen Schadenersatzrechts erlauben eine allgemeine Begriftsklirung durch
umfassende rechtsvergleichende Analyse. Dennoch ist die Betrachtung der Besonder-
heiten in den zu untersuchenden Rechtsordnungen sowie nach den Grundsitzen des
europiischen Schadenersatzrechts fiir ein besseres Verstindnis unentbehrlich. Deshalb
soll nun im Detail untersucht werden, welche Aussagen die Rechtsprechung und Lehre
in den einzelnen zu untersuchenden Rechtsordnungen und die Grundsitze des euro-
péischen Schadenersatzrechts zum Begrift der ,nahen Angehérigen machen.

a) Deutschland
Rechtsprechung

Der BGH stellte in seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 1971 ausdriicklich
auf ,nahe Angehérige” bzw. ,Angehérige” ab und machte dazu klare Aussagen'®: Die
enge personliche Bindung zum Erstgeschidigten fiihre dazu, dass man sich dessen Leid
- das ihm zugestoflene Ungliick - zu eigen macht. Im vorliegenden Fall ging es um den
Anspruch der Ehegattin, weshalb sich der BGH zu niheren Ausflihrungen nicht veran-
lasst sah, denn es bestand kein Zweifel an der ,,Angehdrigeneigenschaft” der Ehegattin.
Weiters lehnte es der BGH ab, auf Fille einzugehen, in denen keine personliche Son-
derbeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten besteht und sprach dabei
von Personen, die weder verwandtschaftlich noch sonst mit dem Erstgeschiidigten eng
verbunden sind. Diese Ausfiihrungen zeigen, dass der BGH nicht auf ein bestimmtes
verwandtschaftliches Verhiltnis zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten, sondern
auf das Vorliegen einer engen Nahebeziehung abstellt und diese zugunsten der Ehe-
gattin widerlegbar vermutet. Der Begriff der ,,(nahen) Angehdorigen® ist daher nicht im

154 BGE 66 11206 (222).
155 BGH VI ZR 78,70, BGHZ 56, 163 (170, 172) =] Z 1972, 122 (123f) = VersR 1971, 905 (908).
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rechtlichen Sinne von ,verwandt“ sein, sondern nach den tatsiichlichen Verhiltnissen
zu verstehen'™. Auch aus § 823 Abs1 BGB kann man das Erfordernis eines verwandt-
schaftlichen Verhiltnisses nicht ableiten'”.

In der Lehre wurde das jedoch zunichst nicht so gesehen. Herkner kritisierte die
Entscheidung, weil Unklarheit dariiber herrsche, wer zu den ,nahen Angehérigen®
zdhlt und nannte dazu folgende Beispiele'®: Der Getétete hatte zu seiner Schwes-
ter, Mutter oder Schwiegermutter kein sehr herzliches Verhiltnis, selbst wenn sie
ihm sehr zugetan waren; der Getétete lebte von seiner Ehegattin getrennt oder in
Scheidung, hatte aber eine Geliebte, die fiir ihn alles bedeutete. Weiters war man sich
uneinig dariiber, wie weit der Begriff der ,nahen Angehérigen“ zu verstehen sei'™.
Wiihrend ein Teil der Lehre nur den Ehegatten, die Eltern und die Kinder des Erst-
geschidigten dazu zihlte, ging ein nicht undeutender Teil der Lehre davon aus, dass
der Begriff weiter zu fassen sei, weil auch der BGH in seinem Grundsatzurteil nicht
auf ein bestimmtes familidres Verhiltnis, sondern auf die personliche Beziehung zum
Erstgeschidigten abstellte, die bewirke, dass man sich das Leid des Erstgeschiddigten
zu eigen mache. Vor allem die neueren Beitriige in der Literatur bestiitigen letztere
Ansicht. Danach komme ein Anspruch auch fiir weiter entfernt Verwandte (insbeson-
dere Geschwister bei Wohngemeinschaft) oder nicht verwandte Personen (sogar fiir
Freunde) in Frage.

Bisher gibt es jedoch kaum Félle in der Rechtsprechung, in denen anderen Personen
als den Eltern, Kindern oder Ehegatten ein Schmerzengeld fiir ihren Schockschaden
zugesprochen wurde, was v. a. darauf zuriickzufiihren ist, dass die Trauer der ,nahen
Angehorigen® selten das Ausmaf einer Korperverletzung nach allgemeiner Verkehrs-
auffassung erreicht.

Das LG Frankfurt hat in seiner Entscheidung vom 28.3.1969'%° der Verlobten des
Getoteten ein Schmerzengeld zugesprochen und fithrte dazu Folgendes aus: Es wére
zu restriktiv, bloB den nahen Verwandten einen Anspruch zuzusprechen, auch auf das
Vorliegen einer Verlobung komme es nicht zwingend an; auBerdem komme dem unmit-
telbaren Miterleben der Tétung im vorliegenden Fall Bedeutung zu, wihrend bei blofer
Benachrichtigung eine engere Begrenzung in Betracht zu ziehen wire. #ezmar meinte
dazu, dass das Vorliegen einer engen Nahebeziehung zwischen Erst- und Zweitgeschi-

156 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (170, 172) =]Z 1972, 122 (123f) = VersR 1971, 905 (908); v. Bar, Ge-
meineuropiisches Deliktsrecht II (1999) Rz 66; Heldermann, Schadenersatz 107.

157 2. Bar, Deliktsrecht II Rz 69.

158 Herkner, Anm zu BGH VIZR 78/70, VersR 1971, 1140 (1141).

159 Heldermann, Schadenersatz 106f; Karczewwskis, Schockschiden 70f.

160 LG Frankfurt 2/12 O 50/67, NJW 1969, 2286 (2287) = VersR 1970, 357.
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digten immer gepriift werden muss, weil der adéquate Kausalzusammenhang davon
abhéngt!o.

Die Entscheidung des OLG Stuttgart vom 21.7.1988 enthiilt eine ausdriickliche Au-
ferung zum Begriff der ,nahen Angehorigen“%2: Nach dem Schutzzweck des § 823
Abs1 BGB sei eine enge Begrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises vor-
zunehmen, der Integrititsverlust des anderen miisse als Beeintrichtigung der eigenen
Integritit empfunden werden; das OLG bejahte das Vorliegen einer Sonderbeziehung
zwischen Eltern und ihren Kindern, im vorliegenden Fall scheiterte der Anspruch der
erwachsenen Tochter, deren Mutter durch einen Behandlungsfehler starb, jedoch am
Erfordernis einer Gesundheitsverletzung iSd § 823 Abs1 BGB.

Das LG Tiibingen verneinte in seiner Entscheidung vom 29.11.1967, dass die Freun-
din der Getéteten zu ihren ,nahen Angehdrigen® z#hlt!3. Nach stindiger Rechtspre-
chung bestehe nur bei ,nahen Angehérigen” ein Kausalzusammenhang zwischen dem
Schockschaden und der Erstschidigung, wobei bisher nur Eltern, Kindern und Ehe-
gatten Ersatz zugesprochen wurde. Eine Ausdehnung auf Fremde oder entfernt Ver-
wandte stehe mit § 847 BGB nicht im Einklang. Deutsch und Weyers kritisieren aber
die enge Beschriankung im vorliegenden Fall: Wihrend Deutsci das unmittelbare Mit-
erleben des schidigenden Ereignisses starker gewichten will, hilt #2yers das Vorliegen
einer Gesundheitsverletzung allein fiir ausreichend, um die Haftung zu begrenzen’¢.
Schmadt tritt dafiir ein, die Nahebeziehung nur bei der Bemessung der Schmerzengeld-
summe zu berticksichtigen und Hans Stol/ will den ,nahen Angehorigen® des Getéteten
einen gesetzlichen Anspruch auf Schmerzengeld einrdumen, Schockschiden aber nur
mehr beim Miterleben des schidigenden Ereignisses ersetzen, so dass auch ein An-
spruch von Fremden in Betracht kommen konnte!®.

Die Entscheidungen des LG Frankfurt und des LG Tiibingen helfen zwar nicht viel
weiter, weil sie bereits vor der Grundsatzentscheidung des BGH ergangen sind und
den dort dargelegten Grundsitzen daher gar nicht Rechnung tragen konnten, sie wer-
den aber von der Lehre immer wieder zur Begriindung des einen oder anderen Stand-
punkts herangezogen, weshalb auch sie Erwihnung finden sollen. Dariiber hinaus zei-
gen die genannten Entscheidungen sowie die Anmerkungen in der Lehre, dass ein zu
starres Vorgehen eher auf Ablehnung stéBt: So haben es sowohl das LG Frankfurt als
auch einige Autoren in der Lehre abgelehnt, Verlobte oder Freundinnen generell von

161 Heldermann, Schadenersatz 105.

162 OLG Stuttgart, 14 U 3/88, NJW-RR 1989, 477.

163 LG Tiibingen, 1S 107/67, NJW 1968, 1187.

164 Deutsch, Schmerzengeld und Genugtuung, JuS 1969, 197 (200); Heldermann, Schadenersatz 104f.
165 Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht (1993) 362ft.
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einem Anspruch auszuschlieffen und #ezmar forderte, dass das Vorliegen einer engen
Nahebeziehung gepriift werden miisse. Weiters hat die Entscheidung des LG Tiibingen
dazu gefiihrt, dass das Abstellen auf die , Angehorigeneigenschaft” von einigen Autoren
ginzlich ablehnt wurde. Auch die #lteren Ausfiihrungen in der Rechtsprechung und
Lehre zeigen daher, dass nur ein flexibler Begriff der ,nahen Angehérigen® weitge-
hende Anerkennung erlangen kann.

Lehre

Das Ergebnis der dargelegten rechtsvergleichenden Analyse, wonach es fiir die Bestim-
mung der ,nahen Angehérigen” auf eine enge familidre Beziehung ankommt'®®, kann
auch mit der Auffassung jener Autoren in Einklang gebracht werden, die den Begriff der
»hahen Angehérigen® eher eng umgrenzen. So ging etwa Kege/ bloR bei Ehegatten, Kin-
dern und Eltern von einer engen Nahebeziehung aus'¢”: Bei weiter entfernt Verwand-
ten, Freunden oder gar Fremden wiirde die personliche Betroffenheit abnehmen, so dass
ihr Schockschaden im Bereich des eigenen Lebensrisikos liege; Kegel stiitzte sich dabei
auf die Entscheidung des LG Tiibingen vom 29.11.1967. Auch Hippel bezweifelte das Be-
stehen einer Sonderbeziehung bei weiter entfernt Verwandten (z. B. Geschwistern) und
Verlobten und verneinte diese bei Freunden und Bekannten!®. Ganz in diesem Sinne ist
nach den rechtsvergleichenden Erkenntnissen davon auszugehen, dass eine enge fami-
lidre Beziehung zwischen weit entfernt Verwandten oder nicht Verwandten einen beson-
deren Fall darstellt und eine enge Nahebeziehung daher nachgewiesen werden muss. Um
den tatséichlichen Lebensverhiltnissen Rechnung tragen zu kénnen, sollte das aber nicht
vorweg ausgeschlossen werden. Eine solche Absicht kann auflerdem weder dem Grund-
satzurteil des BGH noch der nachfolgenden Rechtsprechung entnommen werden.

In Deutschland wurde bis heute eingehend dariiber diskutiert, wie eine mégliche
gesetzliche Regelung fiir den Ersatz von Trauerschiden aussehen konnte. Wihrend
einzelne Vertreter der Lehre den Begrift der ,nahen Angehérigen starr aufgrund der
formalen Familienzugehérigkeit und einer bestehenden Wohngemeinschaft bestim-
men, wird (iberwiegend eine flexiblere Begriffsbestimmung befiirwortet. Danach kénne
eine enge Nahebeziehung unabhiingig von der formalen Familienzugehérigkeit oder
dem Vorliegen einer Wohngemeinschaft bestehen und der Begriff der ,nahen Angeh-
rigen® sei nicht im rechtlichen Sinne, sondern nach den tatsichlichen Verhiltnissen zu

166 Ganz in diesem Sinne Zeytzi, Problematik 57.
167 Kegel in Rheinisch-Westfilischen Akademie der Wissenschaflen, Vortrige 19.
168 Hippel, Haftung fiir Schockschéden Dritter, NJW 1965, 1890 (1893); Heldermann, Schadenersatz 103f.
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verstehen. Diese Auffassung ist von dem Gedanken geleitet, dass nur bei einer engen
Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten von einem schweren see-
lischen Leid des Zweitgeschidigten auszugehen sei und man der Vielfiltigkeit mogli-
cher Nahebeziehungen Rechnung tragen solle. Die formale Familienzugehorigkeit und
das Bestehen einer Wohngemeinschaft kénnen demnach zwar ein starkes Indiz fiir eine
enge Nahebeziehung sein, diese kann aber auch unabhingig davon bestehen.

Zunichst soll auf die Ausfiihrungen jener Autoren eingegangen werden, welche den
Begriff der ,nahen Angehérigen® eher starr begrenzen. Scieffen ging bei nahen und
haushaltszugehorigen Verwandten von elementaren zwischenmenschlichen Beziehun-
gen aus'®. Wihrend die Wohngemeinschaft ein entscheidendes Kriterium fiir die enge
Nahebeziehung sei, wire das Abstellen auf einen Unterhaltsanspruch abzulehnen. Le-
bensgefihrten seien nicht zu den ,,nahen Angehdrigen® zu zihlen, weil die Wertungen
der gesamten Rechtsordnung zu beachten und Lebensgefihrten den Ehegatten bisher
nicht gleichgestellt sind. Odersky wollte bei Bestehen einer Wohngemeinschaft wahl-
weise dem Ehegatten, den Eltern und den Kindern oder den ,nahen Angehérigen”
des Getoteten einen Schmerzengeldanspruch einrdumen'”. Der Begriff der ,,nahen
Angehoérigen” wire flexibler und miisste von der Rechtsprechung ausgelegt werden.
Eine Generalklausel zugunsten aller Personen, die zum Getoteten in einer engen Na-
hebeziehung stehen, wire zwar billig, aber nicht praktikabel, weil die Auslegung durch
die Rechtsprechung eine Vielzahl von Entscheidungen erfordert und daher Rechtsun-
sicherheit bestehen wiirde. Aulerdem sei das Abstellen auf das Bestehen einer Wohn-
gemeinschaft zu beflirworten, weil ein Anspruch aller Verwandten zu weit wire. Vorn-
dran wollte dem Ehegatten, den Eltern und Kindern des Getoteten bei Bestehen einer
Wohngemeinschaft Ersatz fiir ihren Trauerschaden zusprechen'”. Gegen einen weiter-
gehenden Personenkreis hatte er Bedenken mangels Nachvollziehbarkeit der Nahe-
verhiltnisse. Obwohl auch die Verletzung eines Familienmitglieds schweres seelisches
Leid bedeuten kann, lehnte er einen Anspruch bei Uberleben des Erstgeschidigten ab,
weil es nicht abschatzbar ware, bei welchem Schweregrad des Erstschadens schweres
seelisches Leid der Familienangehérigen vorliege.

Auffallend ist zunichst, dass die genannten Autoren den Ersatz von Gefiihlsschi-
den auf den Todesfall beschriinken wollen'. Den dargelegten Auffassungen kann man

169 Scheffen, NZV 1995, 219; so auch Janker, Moglichkeiten und Grenzen einer Neugewichtung der Schaden-
ersatzleistungen bei Verkehrsunfillen, ZRP 1997, 416 (421).

170 Odersky, Schmerzengeld bei T6tung naher Angehériger (1989) 22f.

171 Vorndran, ZRP 1988, 295.

172 So auch Lauer, Stellungnahme zum Gutachten Karner/Koziol aus der Sicht der Versicherungswirtschaft,
in 15. OJT 11/2 (2004) 61 (75).
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insbesondere entgegenhalten, dass der Gesetzesentwurf des bayerischen Justizminis-
teriums, welcher bei Bestehen einer Wohngemeinschaft zugunsten der engen Fami-
lienangehorigen des Getoteten einen Schmerzengeldanspruch vorsah, auf heftige Kri-
tik gestofien ist'”®. So wurde es fiir bedenklich gehalten, Eltern bzw. Kinder mangels
Wohngemeinschaft von einem Ersatz auszuschlieflen, Geschwister, Pflegekinder, Ver-
lobte und Lebensgefidhrten iiberhaupt nicht miteinzubeziehen und ausschlieflich im
Falle der To6tung des Erstgeschidigten Ersatz zu gewihren. Auch die nachfolgenden
Ausfiihrungen zeigen, dass eine Begrenzung der ,nahen Angehorigen® auf die Eltern,
Ehegatten und Kinder im Falle einer Wohngemeinschaft weitgehend auf Ablehnung
in der deutschen Lehre stoBen wiirde. Dariiber hinaus lassen sich die gegen eine fle-
xiblere Begriffsbestimmung gefufierten Bedenken entkriften. Die fehlende gesetzliche
Gleichstellung von Lebensgefahrten ist kein Argument, das man auch in Zukunft auf-
rechthalten kann. Denn die gesetzliche Anerkennung der Lebensgemeinschaft schreitet
immer mehr voran und es sollte nicht daran angekniipft werden, dass man aus seiner
Beziehung zum Erstgeschidigten bestimmte Rechte ableiten kann: Die Bestimmung
der ,nahen Angehorigen in Hinblick auf den Ersatz von Schock- und Trauerschiden
hat ausschliefilich mit dem tatsichlichen Bestehen einer engen Nahebeziehung etwas
zu tun, so dass auch Ehegatten, Eltern oder Kinder keinen Ersatz erhalten sollen, wenn
sie mit dem Erstgeschidigten nicht eng verbunden sind. Weiters haben sich in der
Rechtsprechung und Lehre sehr konkrete Vorstellungen dafiir herausgebildet, wann
eine enge Nahebeziehung vorliegt. So gibt es fiir das Vorliegen einer engen Nahebe-
ziehung eine Reihe objektiver Kriterien, denen Indizwirkung zukommt. Deshalb kann
von Rechtsunsicherheit oder mangelnder Nachvollziehbarkeit keine Rede mehr sein.
Dariiber hinaus stellt die enge Nahebeziehung eine ausreichende Begrenzung dar, so
dass eine engere Begrenzung nicht erforderlich ist und auch iiberwiegend auf Ableh-
nung stofien wiirde.

Nun aber zu jenen Vertretern der deutschen Lehre, die von einem weiteren Verstiand-
nis ausgehen. W#eimarund Berg tendieren im Gegensatz zu den bereits genannten Au-
toren schon zu einem weiteren Begriff der ,nahen Angehorigen®': Beide stellen auf
eine enge Nahebeziehung ab, wihrend Weimar davon ausgeht, dass eine solche eher
bei Familienangehérigen (in erster Linie bei Eltern, Kindern, Ehegatten und Geschwis-
tern) und bei Verlobten besteht, beriicksichtigt Bezg, dass auch zwischen rein faktisch
nahestehenden Personen eine enge Nahebeziehung bestehen kann. Auch Huber stellt

173 Stahmer, Nichtvermogensschidden bei Totung 10f; Ulmann, FamRZ 1988, 802.
174 Heldermann, Schadenersatz 105; Weimar, Wann haftet ein Schadensstifter fiir Schockschiden Dritter?,
MDR 1970, 565 (566); W#eimar, Schreck- und Schockschiden bei Verkehrsunfillen, MDR 1964, 987 (988).
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auf das Vorliegen einer engen Nahebeziehung ab und will den engsten Bezugspersonen
des Erstgeschidigten Ersatz zusprechen. Daher seien auch Lebensgefihrten oder Ge-
schwister in den Kreis der ,nahen Angehorigen“ miteinzubeziehen'”. Das Abstellen
auf eine hiusliche Gemeinschaft hilt er angesichts der heutigen Wohnverhiltnisse nicht
fiir geeignet, um den Kreis der ,nahen Angehorigen” zu bestimmen. Vielmehr sei da-
ran anzukniipfen, wer Besuchskosten im Rahmen der Heilungskosten vergiitet erhélt.
Park meint, dass neben Eltern, Ehegatten und Kindern auch weiter entfernt Verwandte
und nicht verwandte Personen zu den ,nahen Angehorigen zihlen kénnen'”. Das Be-
stehen einer intensiven Gefiihlsgemeinschaft sei entscheidend, weil diese dazu fiihre,
dass man sich das Leid des anderen zu eigen macht. Eine Ehegattin, die schon lange
vom Getoteten getrennt lebt, soll daher keinen Ersatz erhalten. In diesem Sinne hat
auch das LG Frankfurt entschieden und auf die tatsidchliche Nahebeziehung abgestellt,
ohne das Vorliegen einer Verlobung als zwingend zu erachten. Auflerdem muss die
Gefiihlsbindung auf beiden Seiten bestehen, um etwa Fans, die vom Tod eines Stars
erfahren, von einem Anspruch auszuschliefien. Da es auf eine enge Nahebeziehung an-
kommt, konnen auch Freunde, Betreuungspersonen wie Lehrer und Kindermidchen
oder Arbeitskollegen anspruchsberechtigt sein. Auch Dunz tritt dafiir ein, dass der Be-
griff der ,nahen Angehérigen nicht streng im familienrechtlichen Sinn zu verstehen
seil”.

Stoll erachtet die faktische Nahebeziehung als ausschlaggebend, weil nur dann von
einer schweren Erschiitterung der ,nahen Angehérigen® auszugehen sei'”®. Selbst die
engsten Familienangehorigen des Getéteten miissen deshalb ihre schwere Erschiit-
terung nachweisen, welche von den Gerichten unter der Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalles zu priifen ist. In diesem Sinne weist Sc/dfér darauf hin, dass es
nach der Formulierung der Grundsatzentscheidung des BGH auf die faktische Nahe-
beziehung und nicht auf die formale Familienzugehorigkeit ankomme: Auch zwischen
Lebensgefihrten konne eine enge personliche Verbundenheit wie zwischen Ehegat-
ten bestehen, auch zwischen Geschwistern kénne eine enge Nahebeziehung bestehen,
wenn etwa beide ehelos geblieben sind und die Schwester fiir den Bruder den Haushalt
fuhrt'™. Wagner hilt ebenfalls die personliche Nahebeziehung zum Erstgeschidigten
fur entscheidend'®: Auf die formale Familienzugehorigkeit komme es nicht notwen-

175 Huber, NZV 1998, 352.

176 Par#, Schockschiden nach § 823 I BGB 178ffund 198f.

177 Dunz, Anm zu BGH VI ZR 198/83, MedR 1985, 269.

178 Stoll, Haftungsfolgen 3621f.

179 Heldermann, Schadenersatz 107.

180 Wagnerin Rebmann/Rixecker/Séicker, Miinch Komm zum BGB V § 823 Rz 78.
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digerweise an und flexiblere Kriterien wiren dieser vorzuziehen. Damit kénne den
heutigen Gesellschaftsverhiltnissen besser entsprochen werden, eine Generalklausel
wie im franzésischen Recht sei jedoch abzulehnen, weil die Gerichte mit einer Vielzahl
von Klagen konfrontiert wiren und aufwendige Beweisaufnahmen dariiber durchftih-
ren miissten, ob und wie nahe sich der Erst- und der Zweitgeschidigte tatséchlich
standen’®.. Das spreche flir eine Begrenzung auf bestimmte Personen, die, wie er meint,
yhandgreiflich und nachweislich betroffen sind. Deu#sc/ und Griineberg zihlen auch
Verlobte und Lebensgefihrten neben ,,Angehérigen im familienrechtlichen Sinn“ zu
den ,nahen Angehdrigen“®2. Griineberg verweist insofern auf die Entscheidung des LG
Frankfurt vom 28.3.1969, verneint aber, wie es das LG Tiibingen in seiner Entscheidung
vom 29.11.1967 ausgesprochen hat, dass auch Freunde dazu zihlen. Schmidt z#hlt hin-
gegen neben Verlobten auch enge Freunde zu den ,nahen Angehérigen“'®. Ob eine
enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten vorliegt, miisse im
Einzelfall gepriift werden und der Schock bilde ein Indiz dafiir. Ja/nke zihlt neben
Eltern, Kindern und Ehegatten zwar auch die Partner einer eingetragenen Lebensge-
meinschaft zu den ,nahen Angehorigen®, alle anderen Personen, insbesondere Verlobte
oder auflereheliche Lebensgefihrten, wiirden aber nicht dazu zéhlen'®. Zeytin geht
von einem flexiblen Begriff der ,nahen Angehorigen® aus und stellt auf eine enge fami-
liire Beziehung ab'®. Dariiber kénnen nidmlich die tatséichlichen Naheverhiltnisse im
Einzelfall beriicksichtigt werden. So wiire es etwa denkbar, dass Enkelkinder bei ihren
Grof3eltern aufwachsen und daher eng mit ihnen verbunden sind oder dass zwischen
Freunden eine enge Nahebeziehung besteht.

Die Auffassung von Wagner, wonach das franzésische Recht zu weit gehe, ist meines
Erachtens vehement zuriickzuweisen. Auch kommt es zu keiner Uberlastung der Ge-
richte, weil flir das Vorliegen einer engen Nahebeziehung auf konkrete und objektive
Kriterien abgestellt wird und eine Beweisaufnahme bis ins letzte Detail daher selten
durchzufiihren sein wird. Ebenso abzulehnen ist das Abstellen auf jenen Personenkreis,
der Ersatz fiir seine Besuchskosten erhilt (bestimmte Rechte aus seiner Beziehung zum
Erstgeschidigten ableiten kann).

Auch jene Vertreter der deutschen Lehre, die von einem flexibleren Verstdndnis der
»nahen Angehorigen” ausgehen, fassen den Kreis der ,nahen Angehérigen® z. T. unter-

181 Wagner,]Z. 2004, 327.

182 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht 2 (1996) Rz 916; Griineberg in Bamberger/Roth (Hrsg), Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch I (2003) § 249 Rz 39.

183 Schmidr, Schockschiden Dritter und adéquate Kausalitiit, MDR 1971, 538 (540).

184 Jahnke, r+s 2003, 91.

185 Zeytin, Problematik 57.
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schiedlich weit. Dennoch sind ihre Auffassungen vom selben Gedanken getragen wie die
rechtsvergleichenden Erkenntnisse. Daher kann das Ergebnis der rechtsvergleichenden
Analyse, wonach es auf eine enge familiére Beziehung ankommt, mit weitgehender An-
erkennung in der deutschen Lehre rechnen. Denn die Autoren, die den Kreis der ,nahen
Angehorigen” eher starr auf bestimmte Personen begrenzen, nennen daftir keine plau-
sible Erkldrung. Autoren, die von einer derartigen Begrenzung absehen und ein flexibles
System zur Begriffsbestimmung beflirworten, liefern dagegen eine ausfiihrliche Begriin-
dung, warum es ihrer Meinung nach auf eine enge Nahebeziehung zwischen dem Erst-
und Zweitgeschidigten ankommt'®. Der Auffassung, welche Freunde generell mit dem
Hinweis auf die Entscheidung des .G Tiibingen aus dem Jahr 1967 ausschlieBt, kann
man Folgendes entgegenhalten: Auch nach den dargelegten rechtsvergleichenden Er-
kenntnissen muss eine enge familidre Beziehung zwischen Freunden vorliegen; eine sol-
che fehlte aber im gegenstindlichen Fall, weil es sich um ein normales freundschaftliches
Verhiltnis handelte, das allein nicht geniigt, um zu den ,nahen Angehorigen® zu zihlen.

b) England
Rechtsprechung

In England findet man dagegen sowohl in der Rechtsprechung als auch in der iiber-
wiegenden Lehre ein ausdriickliches Bekenntnis zu einem flexiblen System'®”. Die eng-
lische Rechtsprechung hat den Begriff der ,nahen Angehorigen® Schritt fiir Schritt fort-
entwickelt, bis sie zum bereits dargelegten Ergebnis kam. Schon Richter A#4z hat in
Hambroofk v Stokes auf die Schwierigkeit hingewiesen, den Kreis ,naher Angehériger” zu
bestimmen$8: Weshalb sollte nur im Falle einer Eltern-Kind-Beziehung eine Sorgfalts-
pflicht bestehen, nicht aber bei anderen Naheverhiltnissen? Richter Denning hat 1970
in Hinz v Berry'™ ausgesprochen, dass nach dem geltenden Recht jedenfalls ein naher
Verwandter zu den ,nahen Angehérigen® zéhlt. Lord Wilberforce stellte in McLoughlin
0. O'Brian auf das tatsichliche Vorliegen einer engen Nahebeziehung ab'’: Bei Ehegat-

186 Siehe Insbesondere Par#, Schockschidden nach § 823 I BGB 178ff und 198f; Zeyzin, Problematik 551f.

187 Siehe Schilcher, Schadensverteilung 184ft; Byd/insk: in Funt/Koller/Schilcher, System 16; Posch in Bydlz'nskz/
Krejes/Schilcher/Steininger, BS 255; Schilcher in Funk/Koller/Schilcher, System 1535, Wilburg, Bewegliches
System 3ft.

188 Siehe HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (919). Diese
HL-Entscheidung wird im Folgenden als “Alcock” bezeichnet.

189 CA Hinz v Berry All ER 1970/1, 1074 (1075); Heldermann, Schadenersatz 89.

190 HL McLoughlin v O’Brian and others All ER 1982, 298 (304); Kottenhagen/Kottenhagen-Edzes, Psychiatric
Injury 35.
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ten, Eltern und Kindern wurde bisher von einer engen Nahebeziehung ausgegangen,
ein Anspruch anderer Personen sei zwar nicht ausgeschlossen, verlange aber nach einer
genaueren Priifung. Da die Kligerin als Mutter und Ehegattin der Erstgeschidigten
zweifelsohne zu dem genannten Personenkreis zihlt, seien keine weiteren Aussagen
erforderlich. Grundsitzlich sei davon auszugehen, dass die Klage umso mehr Gewicht
hat, je enger das persdnliche Band zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten ist.
Dabei komme es nicht nur auf das verwandtschaftliche Verhiltnis, sondern auch auf
Pflege- und Betreuungsverhiltnisse an.

Dieses flexible System wurde vom House of Lords in A/cock bestitigt und weiter pri-
zisiert. Der erstinstanzliche Richter Hidden kam im vorliegenden Fall hingegen zu einer
vollig anderen Losung, was besonders brisant ist, weil es zeigt, dass ein flexibles Sys-
tem nicht unbedingt weiterreichenden Ersatz bringt’!. Im Gegenteil, im vorliegenden
Fall war die starre Begriffsbildung in erster Instanz grofiziigiger, weil Richter Hidden
bei Geschwistern das verwandtschaftliche Verhiltnis an sich geniigen lief}, das House
of Lords aber nicht. Richter Hzdden ging nimlich davon aus, dass Ehegatten, Eltern,
Kindern und Geschwistern aufgrund ihres verwandtschaftlichen Verhiltnisses zu den
ynahen Angehorigen® zihlen wiirden, wihrend Grofeltern, Verschwiigerte, Verlobte
und Freunde generell ausscheiden. Das House of Lords hat den Anspruch eines Re-
visionswerbers, der seinen Bruder verloren hat und ansonsten alle Voraussetzungen
erfiillte, mangels Nachweises einer engen Nahebeziehung verneint. Der Kliger habe
nicht nachgewiesen, dass er seinen Bruder besonders geliebt oder sich um diesen ge-
kiimmert hat'*2.

Richter Hidden hat zur ,Angehorigeneigenschaft” der Geschwister folgende Erwi-
gungen angestellt: Unter den Opfern waren tiberwiegend junge Minner, die also ent-
weder noch gar nicht oder noch nicht lange verheiratet waren, so dass sich ihr Verhilt-
nis zu den Eltern und Geschwistern noch nicht gelockert hatte; Geschwister wiirden
gemeinsam aufwachsen und gerade jugendliche Geschwister wiirden einander lidnger
kennen als alle anderen Menschen (u. U. auch linger als den Ehegatten), sie haben ihr
ganzen Leben miteinander verbracht und gehen noch nicht lange getrennte Wege; da-
her sei auch das Verhiltnis zwischen Geschwistern zu den engsten zwischenmenschli-
chen Beziehungen zu zihlen, wobei auf normale Familienverhiltnisse abgestellt werde
und blofle Konflikte die Vermutung einer engen Nahebeziehung noch nicht entkriften
konnten; die Beziehungen zwischen Ehegatten, zwischen Eltern und ihren Kindern
sowie zwischen Geschwistern seien einander so #hnlich, dass es keinen Grund gibe,

191 Mullis, Al ER AR 1991, 372 und 374; QBD Jones and others v Wright, All ER 1991/1, 353 (353 und 375f).
192 Mulls, All ER AR 1991, 372 und 374.
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Geschwister auszuschlieffen. Das House of Lords hat es zwar abgelehnt auch zuguns-
ten der Geschwister eine enge Nahebeziehung zu vermuten, die Ausfithrungen von
Richter Hidden geben aber Aufschluss dariiber, warum jugendlichen Geschwistern der
Nachweis einer engen Nahebeziehung noch leichter gelingt als Erwachsenen.

Das House of Lords gelangt in A/cock zu einem flexiblen Begriff ,,naher Angehoriger*:
Der anspruchsberechtigte Personenkreis wird nicht auf Ehegatten, Eltern und Kinder
beschrinkt; vielmehr kommt es darauf an, dass der Schockschaden aufgrund der engen
Nahebeziehung zum Erstgeschidigten verniinftigerweise vorhersehbar ist'”. Richter
Keith hilt die Frage fiir mafigeblich, wann der Schockschaden verniinftigerweise vorher-
sehbar ist und will den in Betracht kommenden Personenkreis nicht auf bestimmte fa-
milidre Verhiltnisse wie die Beziehungen zwischen Ehegatten, Eltern und ihren Kindern
beschrinken. Denn die Beziehungen, bei denen eine intensive Geftihlsgemeinschaft
vorliegt, kénnten unterschiedlicher Natur sein: So konne eine solche nicht nur zwischen
Verwandten, sondern auch zwischen engen Freunden bestehen und zwischen Verlobten
intensiver sein als zwischen seit vielen Jahren verheirateten Ehegatten. Gerade die in-
tensive Geflihlsgemeinschaft fiihre jedoch zur psychischen Beeintrichtigung und stelle
fiir Dritte eine tatsichliche Gefahr dar, einen Schockschaden zu erleiden. Der Kliger
miisse das Vorliegen einer engen Nahebeziehung nachweisen. In bestimmten Fillen
kann diese vermutet werden. Im Hinblick auf den vorliegenden Fall wire das Vorliegen
einer engen Nahebeziehung bei Eltern und Verlobten widerlegbar zu vermuten, bei Ge-
schwistern, GroReltern oder Verschwigerten liege jedoch keine solche besondere Be-
ziehung vor, die eine enge Nahebeziehung vermuten ldsst. Letztere miissten beweisen,
dass eine enge Nahebeziehung bestanden habe, was den Kligern im vorliegenden Fall
jedoch nicht gelungen sei. Auch Richter Ackner meint, dass zugunsten von Ehegatten,
Eltern und Kindern das Vorliegen einer engen Nahebeziehung widerlegbar zu vermuten
sei'®. Bei weiter entfernt Verwandten oder Freunden sei in aller Regel davon auszuge-
hen, dass keine so intensive Gefiihlsgemeinschaft vorliegt und sie daher keinen Schock-
schaden erleiden; sollte das jedoch der Fall sein, sollten auch sie nicht anders behandelt
werden. Dabei verweist er auf die Auftassung der Berufungsrichter Stockerund Nolan, die
im Berufungsverfahren Folgendes ausgesprochen haben: Eine abschlieBende Begren-
zung des in Frage kommenden Personenkreises sei nicht méglich, sondern vielmehr sei

193 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (908f); s. a. Lun-
ney/ Oliphant, Tort Law 2 3054F.

194 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (914f); Kottenha-
gen/Kottenhagen-Edzes, Psychiatric Injury 35f.

195 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (919f); Kidner,
Casebook on Torts 8 127f.
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entscheidend, wann der Schidiger einen Schockschaden vorhersehen kann; das wiire
bei Ehegatten, Eltern und Kindern sowie bei Personen mit einer vergleichbaren Nahe-
beziehung zu bejahen. Richter Olfver hilt das Abstellen auf ein bestimmtes verwandt-
schaftliches Verhiltnis fiir ungerecht, unlogisch und unbegriindet. Auch wenn Ehegat-
ten, Eltern und Kindern der Beweis leichter falle, dass ihr Schockschaden vorhersehbar
ist, so sei das auch bei weiter entfernt Verwandten oder Freunden nicht ausgeschlossen.
Denn in allen Fillen sei das Vorliegen einer intensiven Gefiihlsgemeinschaft entschei-
dend, weil sie den Schockschaden unabhingig von der Art der vorliegenden Beziehung
vorhersehbar mache. Richter Jzuncey lehnt es ebenfalls ab, den Personenkreis abschlie-
Rend festzulegen, zu dem eine hinreichend enge Nahebeziehung besteht'”. Bisher sei
anerkannt worden, dass die zwischen Ehegatten, Eltern und Kindern bestehende Ge-
fihlsgemeinschaft ihren Schockschaden vorhersehbar mache. Deshalb kénne auch fiir
Personen mit einer vergleichbaren Nahebeziehung zum Erstgeschidigten nichts ande-
res gelten (entfernte Verwandte, Freunde, etc.). Es sei jedoch Richter Wilberforce zuzu-
stimmen, der bei Letzteren eine genauere Priifung fiir erforderlich hilt.

Lynch kritisiert zwar zunéchst, die Ausfiihrungen des House of Lords als vage und
unbestimmt, hilt der Entscheidung dann jedoch zugute, dass insbesondere durch die
Widerlegbarkeit der Vermutung eine gewisse Flexibilitit gewahrt bleibe und auch eine
gesetzliche Verankerung in der Form einer abschlieBenden und starren Regelung keine
zufriedenstellende Lésung bringe!'”. Auch andere Autoren stimmen der vorliegenden
Entscheidung zu, womit ein flexibles System zur Bestimmung der ,nahen Angehdrigen®
geschaffen wurde'. Mullis meint, in Alcock wiirden sich zwei verschiedene Auffassun-
gen iber die erforderliche personale Nihe gegeniiber stehen?: Zunéchst sind sich die
Richter dariiber einig, den anspruchsberechtigten Personenkreis nicht abschliefend fest-
zulegen und auch nicht an ein bestimmtes verwandtschaftliches Verhiltnis anzukniipfen;
dennoch gehen Richter Kes#2 und Oliver davon aus, dass jede enge Nahebeziehung ge-
niigen soll und eine solche bei Ehegatten, Eltern und Kindern zu vermuten ist, wihrend
Richter Ackner und Jauncey darauf abstellen, dass eine Nahebeziehung vorliegen muss,
die mit jener zwischen Ehegatten, Eltern und ihren Kindern vergleichbar ist.

Meines Erachtens kann Mullis nicht gefolgt werden: Die Hochstrichter sind sich iiber
die Bedeutung einer engen Nahebeziehung nicht uneinig. Auch wenn ihre Ausfiihrun-
gen in bestimmten Punkten voneinander abweichen, stimmen sie im Ergebnis {iberein.

196 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (930f).
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Alle Hoéchstrichter gehen davon aus, dass eine enge Nahebeziehung bei engen Fami-
lienangehorigen (Ehegatte, Eltern, Kinder) im Regelfall vorliege und es daher auf eine
vergleichbare Beziehung ankomme. Dass Richter Kes#% und Olrver eine enge Nahebe-
ziehung bei den engen Familienangehdrigen widerlegbar vermuten, wihrend Richter
Ackner und Jauncey ausdriicklich ausfithren, dass eine vergleichbare Beziehung auch
fiir den Anspruch anderer Personen entscheidend sei, macht keinen Unterschied. Die
Vermutung einer engen Nahebeziehung ist auch fiir ihre Bestimmung entscheidend:
Wieso sollte man bei engen Familienangehdrigen eine enge Nahebeziehung widerleg-
bar vermuten, wenn die Art dieser Beziehungen voéllig belanglos wiire? Die Vermutung
macht deutlich, wonach zu suchen ist. Auch enge Familienangehérige haben nur dann
einen Schmerzengeldanspruch, wenn eine enge Nahebeziehung tatséchlich vorliegt.
Nichts anderes gilt flir weiter entfernt Verwandte oder nicht verwandte Personen (ins-
besondere Freunde). Da die Rechtsprechung bei engen Familienangehérigen von einer
engen Nahebeziehung ausgeht, bilden diese Beziehungen auch den Mafistab fiir das
Vorliegen einer engen Nahebeziehung zwischen anderen Personen. Mit der Vermutung
driickt die Rechtsprechung aus, welcher Art die Beziehungen sein miissen. Wie in der
Schweiz wird in Hinblick auf weiter entfernt Verwandte oder nicht verwandte Perso-
nen vom Nachweis einer besonderen Gefiihlsbindung gesprochen. Damit ist gemeint,
dass eine enge Nahebeziehung bei diesen zwar nur in besonderen und seltenen Fillen
vorliegen wird, aber nicht auszuschliefien ist. Weiters ist nicht davon auszugehen, dass
eine enge Nahebeziehung auch zugunsten von Verlobten widerlegbar zu vermuten ist.
Richter Kesth spricht zwar ausdriicklich davon, stellt aber auf die Umstiinde des vor-
liegenden Falles ab, wonach die Kligerin ihren Verlobten schon seit vier Jahren kannte.
Daher handelt sich eigentlich nicht um eine Vermutung, sondern vielmehr um den
gelungenen Nachweis einer bestindigen Beziehung und einer ernsthaften Heiratsab-
sicht.

Lehre

Schon vor Alcock wurde in der Lehre ein flexibles System befiirwortet und insbesondere
darauf hingewiesen, dass fiir eine starre Begrenzung eine iiberzeugende Begriindung
fehlt?".. Es wire nicht einzusehen, warum der Anspruch auf Eltern, Ehegatten und Kin-
der des Erstgeschidigten beschriinkt sein sollte und andere Beziehungen wie insbeson-

201 Siehe Schilcher, Schadensverteilung 184ff; Bydlinski in Funt/Koller/Schilcher, System 16; Posch in Byd]z'ﬂséz/
Krejes/Schilcher/Steininger, BS 255; Schilcher in Funk/Koller/Schilcher, System 153, Wilburg, Bewegliches
System 3ft.
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dere Verlobte oder Arbeitskollegen davon ausgeschlossen sein sollten?. So lehnt es
etwa 1¢ff"ab, an ein bestimmtes familiéires Verhiltnis anzukniipfen und den anspruchs-
berechtigten Personenkreis abschlieflend festzulegen?®. Eine enge Nahebeziehung liege
vielmehr immer dann vor, wenn eine so intensive Gefilihlsgemeinschaft besteht, dass sie
geeignet ist, beim Dritten einen Schockschaden auszulésen. 7¢ffstellt die medizinische
Wissenschaft in den Vordergrund seiner Erwigungen. In aller Regel wiirde es nur bei
einer engen Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten zu psychi-
schen Beeintrichtigungen von Krankheitswert kommen?*. Eine Klageflut oder eine Si-
mulation wire daher nicht zu befiirchten, weil es bei Personen ohne (tatséichliche) enge
Nahebeziehung kaum zu psychischen Beeintrichtigungen von Krankheitswert kommen
wiirde. Die tatséichlich enge Gefiihlsbindung zum Erstgeschidigten sei also entschei-
dend dafiir, dass es zu einem Schockschaden kommt, und bilde daher auch eine ausrei-
chende Haftungsgrenze. Auch Trndade befiirwortet einen flexiblen Begriff der ,nahen
Angehorigen®: Entscheidend sei die faktische enge Nahebeziehung??. Es gebe keinen
Grund dafiir, Personen auferhalb der ,Familie im rechtlichen Sinn“ auszuschlief}en. Bei
ihnen wiire lediglich eine genauere Priifung erforderlich. Besteht eine enge Nahebezie-
hung, sollen auch Personen ohne formale Familienzugehérigkeit, etwa aufgrund einem
Betreuungs- oder Pflegeverhiltnis, zu den ,nahen Angehorigen® zihlen. Das konnte
insbesondere bei Verlobten, Freunden, Arbeitskollegen, Rettern, Lehrern und sogar fiir
eine Krankenschwester in Betracht kommen (man beachte die etwas weitldufige Ten-
denz des englischen Rechts vor Wite v. Chief Constable of South Yorkshiré®®®).

In England wird tiberwiegend ein flexibler Begriff der ,nahen Angehérigen befiir-
wortet?”: Es komme darauf an, bei wem der Schockschaden voraussehbar ist. Dabei
komme einer intensiven Geflihlsbindung zum Erstgeschidigten entscheidende Bedeu-
tung zu, so dass der Schockschaden bei engen Familienangehorigen (Ehegatte, Eltern,
Kinder) regelmiifiig vorhersehbar sei, aber auch bei anderen Personen mit einer engen
Geftihlsbindung vorhersehbar sein konne. Eine starre Begriffsbestimmung durch die
Beschrinkung auf die engen Familienangehdrigen wird dagegen nur vereinzelt ver-
treten.

202 Hepple, Tort, All ER AR 1982, 297 (300).

203 72 LOR 1983, 108.

204 T LOR 1983, 104f.

205 Trindade, The Principles governing the recovery of damages for negligently caused nervous shock, CLJ
1986, 476 (488f).

206 HL. White and Others v Chief Constable of South Yorkshire and Others, VersRAI 2000, 28 = All ER
1999/1, 1 - HL-Entscheidung zum Anspruch Fremder, wird im Folgenden als “White” bezeichnet.

207 Karczewski, Schockschiden 164fF.
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Deshalb stofit das FAA 1976 auf heftige Kritik in der Lehre?, weil es das Bestehen
und den Umfang des Trauerschadens zugunsten bestimmter Personen mit formaler Fa-
milienzugehorigkeit unwiderlegbar vermutet, nicht auf das tatséchliche seelische Leid
bzw. die enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten abstellt und
den Umstidnden des Einzelfalles aufgrund der Pauschalbetriige nicht Rechnung trigt:
So kann einer Ehegattin auch dann ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden zuste-
hen, wenn sie schon seit mehreren Jahren vom Getéteten getrennt oder in Scheidung
lebt, wihrend die Lebensgefihrtin des Getoteten, zu der er ein enges Verhiltnis hatte,
nicht anspruchsberechtigt ist. Weiters sei es nicht einzusehen, warum flir den Fall einer
schweren Verletzung des Erstgeschidigten kein Ersatz vorgesehen ist, obwohl das see-
lische Leid ,naher Angehdriger” weitaus grofler sein kann als bei dessen Tod. Dariiber
hinaus sei es unakzeptabel, dass Eltern nur bis zur Volljahrigkeit ihrer Kinder Ersatz
erhalten, Kinder auch beim Verlust beider Elternteile keinen Anspruch auf Schmerzen-
geld haben?”. Auch wird darauf hingewiesen, dass das FAA 1976 einem weitaus gro-
Beren Personenkreis Ersatz fiir ihre durch den Todesfall erlittenen Vermégensnachteile
gewihrt und es nicht einzusehen sei, warum der Ersatz von Trauerschiden im Gegen-
satz dazu so eng begrenzt ist?’. Von einem weiteren anspruchsberechtigten Personen-
kreis wurde insbesondere deshalb abgesehen, weil man den materiellen Schadenersatz
als ausreichend erachtete.

c) Frankreich
Rechtsprechung

In Frankreich ist ein flexibles System zur Bestimmung der ,nahen Angehorigen® seit
langem anerkannt, nachdem die Rechtsprechung wieder vom Erfordernis der forma-
len Familienzugehorigkeit abgegangen ist?!. Zu Unrecht wird das franzosische Recht
jedoch oft als zu grofziigig dargestellt?2. Uber das Kriterium eines gewissen Schadens
stellt die Rechtsprechung ndmlich auf die faktische Nahebeziehung zwischen dem
Erst- und Zweitgeschidigten ab und verneint den Schmerzengeldanspruch bei Fehlen

208 Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 74; Eustacchio, Totung von Familienangehorigen 165; StaAmer, Nichtvermégens-
schiiden bei Totung 163.

209 Harris/Skidmore/Stantan/Wright, Statutory Torts (2003) 395 Elliott/Quinn, Tort Law * (2003) 343.

210 Barrre, Personal Injury Law 2 522f; Harris/Skidmore/Stantan/) Wright, Torts 388fund 395; s. a. Kadner, ZEuP
1996, 146.

211 Stahmer, Nichtvermégensschiden bei Toétung 19 und 122ff

212 Cadiet/Tourneau, Responsabilité Rz 701 und Rz 753; Caprtant/Terré/Lequette, Les grands arréts IL ' 198f (Rz
5); Galand-Carval in Rogers, Non-Pecuniary Loss Rz 28; Jourdain/Viney, Les conditions ? 53.
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einer Nahebeziehung, weil der Geflihlsschaden dann ungewiss ist?. So hat der Kas-
sationshof etwa den Schmerzengeldanspruch von geschiedenen Ehegatten oder bei
Trennung von Tisch und Bett verneint. Auch bei der faktischen Trennung der Familie
hat der Kassationshof den Anspruch der Kinder und der Ehegattin des Getoteten we-
gen Fehlens einer Nahebeziehung verneint?: Die Ehegattin und die Kinder lebten im
gegenstindlichen Fall ohne Kontakt zum Getoteten in Algerien, der schon mehr als
ein Jahrzehnt in Frankreich lebte und dort eine Lebensgefihrtin hatte (vermutlich hat
zu den Kindern nie eine Nahebeziehung bestanden). Hingegen hat der Kassationshof
in einem Fall das Vorliegen einer Nahebeziehung zwischen dem obsorgeberechtigten
Vater und seinem Sohn bejaht, obwohl der Sohn schon seit lingerer Zeit ausschlieflich
von der Grofmutter viterlicherseits versorgt und erzogen wurde?”. Lebensgefihrten
miissen die Bestéindigkeit ihrer Beziehung nachweisen, damit ein gewisser Schaden
von der Rechtsprechung angenommen wird. Die Bestindigkeit der Lebensgemein-
schaft zeichnet sich insbesondere durch die wechselseitige Verpflichtung zu Beistand
und Treue aus?®. Mit der Entscheidung vom 16.4.1996%7 hat der Kassationshof aus-
gesprochen, dass auch Onkeln und Tanten keine besondere Nahebeziehung beweisen
miissen, sondern nur der Beweis eines personlichen, unmittelbaren und gewissen Scha-
dens erforderlich ist. Das heifdt, dass der Beweis einer Nahebeziehung ausreicht, um
einen gewissen Schaden darzutun und fiir alle Personen gelten dieselben Anspruchs-
voraussetzungen, ndmlich der Nachweis einer Nahebeziehung. Nach stdndiger Recht-
sprechung stehe ein zusitzliches Kriterium fiir den Schadensnachweis nicht im Ein-
klang mit Art. 1382 CC.

Jourdain tritt hingegen fiir eine Differenzierung ein: Um die Existenz eines ohne-
hin schwer feststellbaren Schadens sicherzustellen, sollten etwa fiir weit entfernt Ver-
wandte, die nicht von der widerlegbaren Vermutung des Gefiihlsschadens (bzw. der
Nahebeziehung) profitieren, erhthte Anforderungen gelten. Letzteres ist jedoch durch
die Etablierung einer widerlegbaren Vermutung zugunsten der engen Familienangeho-
rigen bereits der Fall und der Nachweis einer Nahebeziehung ist keineswegs so leicht
zu erbringen, wie das gerne behauptet wird. Wahrscheinlich ist es irreftihrend, dass der
Kassationshof blof von einer ,Nahebeziehung“ spricht, obwohl diese sinngemaB als
»enge Nahebeziehung® zu verstehen ist. Das heif3t, dass auch in Frankreich eine enge

213 Meilhac-Redon, ERPL 2003/3, 444; Radé/Bloch in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 76.

214 Cass civ 2¢ 16.1.1991, Pourvoi n 89-17.981.

215 Cass civ 2¢ 16.10.1991, Pourvoi n 89-17.940.

216 Lambert-Faivre, Dommage Corporel ® 290.

217 Cass civ 2¢ Pourvoi n 94-13.613, D.1997, somm. 31 (Jourdain) = D. 1996/2, IR 135; Meilhac-Redon, ERPL
2003/3, 443; Henry/Jacob/ Tisserand/ Venandet/Wiederkehr, Code Civil ** Art. 1383 CC Rz 49.
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familiire Beziehung bestehen muss, um fiir einen Schmerzengeldanspruch in Frage zu
kommen. Im Gegensatz zum deutschen, schweizerischen oder sterreichischen Recht
wurde in Frankreich aber schon vor langer Zeit klargestellt, dass der Begrift der ,,nahen
Angehorigen” in einem flexiblen System zu bestimmen ist.

Auch im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten gilt fiir den Begrift der ,nahen An-
gehorigen” nichts anderes?®: Um Ersatz fiir seinen Gefiihlsschaden zu erhalten, muss
der Zweitgeschidigte einen unmittelbaren, persénlichen und gewissen Schaden bewei-
sen; im Jahre 1977 hat der Kassationshof niimlich seine restriktive Haltung aufgegeben,
wonach der Zweitgeschidigte den Nachweis erbringen musste, durch die Verletzung
des Erstgeschidigten ,auflergewohnliches seelisches Leid“?? erlitten zu haben. Diese
restriktive Auffassung beruhte darauf, dass der Ersatz von Geflihlsschaden zeitweilig
auf den Todesfall beschrankt war und erst nach und nach wieder im Falle der Verletzung
anerkannt wurde. Dem Judikaturwechsel lagen die folgenden Erwigungen zugrunde.
Das ,auBergewohnliche seelische Leid“ des Zweitgeschéadigten hat sich als untaugliches
Kriterium erwiesen, weil die Rechtsprechung dariiber starr auf das Vorliegen einer be-
sonders schweren Verletzung des Erstgeschiidigten abgestellt hat und anderen Fillen
nicht zur Geniige Rechnung tragen konnte. So wurde etwa die Klage einer Ehegattin
abgewiesen, die ihren Mann nach seinem Unfall pflegte, weil man die 75%ige Invaliditit
ihres Mannes als nicht hinreichend schwere Verletzung erachtete und die dadurch er-
forderliche Pflege daher nicht iiber die gewshnliche eheliche Beistandsleistung hinaus-
gehen wiirde?®. Das stief? in der Lehre zu Recht auf heftige Kritik und lieR die Frage auf-
kommen, ob es allein darauf ankommt, dass der Erstgeschidigte ,,nur zu 75%" und nicht
mehr als 80% invalid ist. Die neuere Rechtsprechung hat klargestellt, dass vielmehr auf
das Vorliegen eines Geftihlsschadens, genauer auf das schwere seelische Leid des Zweit-
geschidigten abzustellen ist. Dass schweres seelisches Leid flir den Nachweis eines Ge-
fihlsschadens vorliegen muss, ergibt sich insbesondere daraus, dass nur Personen zu den
»nahen Angehorigen® zihlen, die dem Erstgeschédigten sehr nahestehen?.

RegelmiBig wird ein Gefiihlsschaden zwar nur im Falle schwerster Verletzungen
des Erstgeschidigten vorliegen, die Rechtsprechung miisse jedoch dem Einzelfall

218 Cadiet/Tourneau, Responsabilité Rz 701; Capitant/Terré/Lequette, Les grands arréts I ' 198; Jourdain/Vi-
ney, Les conditions 2 141; Cass civ 2¢ 8.12.1971, D. 1972, Somm. 88 = RTD 1972, 595 (Durry); Cass civ 2°
23.5.1977, D. 1977, IR 441; Cass civ 2¢4.71990, Pourvoi n 89-12.228; Hagner, JZ 2004, 325f.

219 Wiirde nach unserem Verstindnis ,auflerordentlich schweres“ oder ,besonders schweres“ seelisches Leid
bedeuten. Insofern bestehen sprachliche Unterschiede zwischen der schweizerischen und franzgsischen
Rechtsprechung (siche dazu II.A) 79.

220 Cass civ 2¢ 5.1.1973, RTD 1973, 774 (775) (Durry).

221 Cass civ 2¢ 12.11.1986, Pourvoi n°85-14.486; Cass civ 2¢ 5.10.1988, Pourvoi n°87-14.873.
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Rechnung tragen konnen. So kann es etwa bei der Ehegattin des Erstgeschidigten
durch das Risiko einer Lihmung und die Durchfithrung mehrmaliger Operationen
selbst dann zu einer enormen psychischen Belastung kommen, wenn die Operationen
schliefflich erfolgreich waren und beim Erstgeschidigten nur eine geringfiigige Invali-
ditit zuriickbleibt??2, Die Sorge und psychische Belastung der ,nahen Angehérigen® in
solchen besonderen Fillen diirfe nicht unberiicksichtigt bleiben. Das seelische Leid der
ynahen Angehorigen“ darf nicht einfach deshalb mit dem Hinweis auf die gew6hn-
liche Beistandsleistung untergraben werden, weil der Erstgeschidigte nicht vollig in-
valid ist. Entscheidend ist vielmehr, dass die Ehegattin ihren invaliden Mann pflegt, ihr
Leben dadurch véllig umgestiirzt wird und sie zweifelsohne schweres seelisches Leid
erfihrt. Dasselbe kann fiir rein psychische Schiden des Erstgeschidigten und fiir Fille
von schwerem sexuellen Missbrauch oder Vergewaltigung ins Treffen geftihrt werden:
Auch den ,nahen Angehorigen“ kann dadurch ein Geflihlsschaden erwachsen, wenn
ihre Beziehung zum Erstgeschéddigten und das Familienleben schwer beeintrichtigt
wurden®?. Es kann also besondere Fille geben, in denen der Erstschaden hinter einer
volligen oder nahezu giinzlichen Invaliditét zuriickbleibt, aber dennoch das Leben der
,nahen Angehérigen® vollig umwirft. Soweit es sich nicht blo um geringfligige Beein-
trichtigungen in den personlichen Verhiltnissen handelt, so dass das Bestehen eines
Gefiihlsschadens zu verneinen ist, kann man diesen iiber ein flexibles System Rechnung
tragen. Das Vorliegen einer vélligen oder nahezu ganzlichen Invaliditét (einer besonders
schweren Verletzung) des Erstgeschadigten hat zwar zweifelsohne starke Indizwirkung
fiir das Bestehen eines Gefiihlsschadens, bildet jedoch keine Anspruchsvoraussetzung
im franzdsischen Recht mehr.

Zusammenfassend kann man daher fiir Gefiihlsschiden durch die Verletzung des
Erstgeschidigten Folgendes festhalten: Uber das Kriterium des gewissen Schadens
kommt dem Schweregrad des Erstschadens neben der ,Angehérigeneigenschaft” Be-
deutung zu, um das Bestehen eines Gefiihisschadens nachzuweisen; es wird jedoch
nicht starr an das Vorliegen einer besonders schweren Verletzung des Erstgeschidigten
angekniipft, sondern das schwere seelische Leid der ,nahen Angehorigen® in einem fle-
xiblen System gewiirdigt, wodurch man dem Einzelfall besser Rechnung tragen kann.

In Frankreich konnen die ,nahen Angehdorigen® ihren Schmerzengeldanspruch auch
im Adhisionsverfahren geltend machen: Bei Uberleben des Erstgeschidigten ist das

222 Cass civ 2¢ 3.5.1995, Pourvoi n°93-17.936.
223 Cass crim 4.2.1998, D. 1999, 445 (445f) (Bourgault-Coudevylle); s. a. BGE 129 IV 22 = HAVE 2003, 152;
Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * IX/14f (bis 2005); Schunack, Schmerzengeld 115.
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aber erst seit 1989 moglich. In der Kassationshofentscheidung vom 9. 2. 198922 hat die
Strafkammer das Berufungsgericht bestiitigt, das der Ehegattin und den Kindern des
Verletzten ein Schmerzengeld fiir ihren Gefiihlsschaden zugesprochen hat. Die Straf-
kammer ist damit von ihrer restriktiven Haltung abgegangen, wonach man nur im Fall
der eigenen Verletzung Anspriiche im Adhésionsverfahren geltend machen konnte.
Eine Ausnahme hatte schon bisher fiir Geflihlsschiden durch die Tétung eines ,nahen
Angehorigen” gegolten. Die neue Judikaturlinie wurde in der Lehre begriifit und seither
von der Rechtsprechung aufrechtgehalten. Fiir Schockschiden durch den schlechten
Gesundheitszustand ,naher Angehdriger” 6ffnete die Stratkammer das Adhésionsver-
fahren noch spiter??, wihrend man Schockschiiden durch die Tétung ,naher Angehé-
riger* auch schon davor im Strafverfahren geltend machen konnte??.

Im Gegensatz zu den anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen gibt es in Frank-
reich eine ganze Reihe von Fillen, in denen auch zwischen weiter entfernt Verwand-
ten oder nicht verwandten Personen das Vorliegen einer engen Nahebeziehung bejaht
wurde. Vor allem die franzésische Rechtsprechung gibt ndhere Auskunft dariiber, wann
besondere und seltene Falle vorliegen, in denen auf der einen Seite zwischen engen
Familienangehodrigen eine enge Nahebeziehung zu verneinen sein kann und auf der an-
deren Seite zwischen weit entfernt Verwandten oder nicht Verwandten eine enge Nahe-
ziehung bestehen kann. Freunden hat jedoch auch der Kassationshof bisher noch kein
Schmerzengeld zugesprochen, obwohl ein solcher Anspruch nach dem franzdsischen
Recht zweifelsohne in Betracht kommt?.

Weiters liefert das franzosische Recht den Beweis dafiir, dass der dargelegte und fle-
xible Begriff der ,nahen Angehorigen” eine hinreichende Begrenzung darstellt, Gefiihls-
schiden regelmifig von engen Familienangehorigen geltend gemacht werden, unter
den weit entfernt Verwandten die Geschwister den ersten Rang einnehmen und v. a.
jugendlichen und noch zusammenlebenden Geschwistern leichter der Beweis einer
engen Nahebeziehung gelingt, wihrend das bei anderen weit entfernt Verwandten
und auch erwachsenen Geschwistern eher eine Ausnahme bildet. Von der Lehre wird
eine Klageflut daher insbesondere bei GroBfamilien befiirchtet und aus diesem Grund
die hierarchische Reihung der Familienmitglieder befiirwortet??8. Das Zusammentreffen

224 Capz)‘anz/ YZ’m’/Leguetz‘e, Les grands arréts [l ' 198 (Rz 5); Jourdain/| Viney, Les conditions ? 141; Cass crim
Pourvoi n°87-91.359, D.1989, 614 (Bruncau) = D.1989, Somm 389 (Pradel); bestiitigend Cass crim Pourvoi
n°88-80.816, D.1989, IR 187.

225 Cass crim 23.5.1991, Pourvoi n°90-83.280.

226 Cass crim 6.5.1982, RTD 1983, 348 (349) (Durry).

227 Kadner, ZEuP 1996, 145.

228 Boyer/Roland/Sl‘arcé, Obligations ° 99; Mazeaud, Comment limiter le nombre des actions intentées en ré-
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mehrerer Klagen ist insbesondere dann der Fall, wenn der Erstgeschidigte noch im
Elternhaus lebte und eine Vielzahl von Geschwistern hatte. Solche Fille hat es in der
Vergangenheit jedoch auch schon in der Schweiz gegeben?®. Die Rechtsprechung tréagt
dem Zusammentreffen mehrerer Anspriiche tGiber die Bemessung Rechnung, weil etwa
Geschwister deutlich niedrigere Schmerzengeldbetriige erhalten als die Eltern des Erst-
geschidigten.

Insofern besteht sowohl in der Schweiz als auch in Frankreich eine hierarchische
Reihung nach der Nihe des Verwandtschaftsgrades, dem Vorliegen einer Wohngemein-
schaft und der Intensitéit der Gefiihlsgemeinschaft. Sollte also mehreren Personen der
Nachweis einer engen Nahebeziehung gelingen, kann die Hohe der Schmerzengeldbe-
trige durchaus unterschiedlich ausfallen. Es besteht daher eine doppelte Begrenzung.
Obwohl die formale Familienzugehorigkeit, das Bestehen einer Wohngemeinschaft
oder ein besonders inniges Verhéltnis blof} Indizwirkung fiir den Nachwesis einer engen
Nahebeziehung haben und keine zwingenden Anspruchsvoraussetzungen darstellen,
flieRen sie in die Bemessung des Schmerzengeldes ein. Auch Fossereau®' zeigt die Be-
deutung einer engen familidren Beziehung als Haftungsgrenze auf: Der Kreis ,naher
Angehoriger” sei nach dem franzésischen Recht zwar nicht starr begrenzt, iiber die
Gewissheit des Geftihlsschadens (die enge Nahebeziehung) wurde jedoch eine flexible
Grenze geschaffen, wobei der Nihe des Verwandtschaftsgrades sowie der Intensitit
der Gefiihlsgemeinschaft erhebliche Bedeutung zukommen. Sehr oft werde néimlich
geltend gemacht, dass ein familidres (verwandtschaftliches) Verhiltnis bestanden hat,
in Zukunft bestanden hitte (Verlobte) oder ein vergleichbares Verhiltnis bestanden hat.
Die nahen Verwandten zihlen daher regelméfiig zum Kreis ,,naher Angehdoriger*.

Lehre

An dieser Stelle sollen auch kritische Stimmen in der franzésischen Lehre und deren
Bedenken Erwihnung finden, die wie in den anderen zu untersuchenden Rechtsord-
nungen auch in Frankreich vereinzelt anzutreffen sind. So beflirworten manche héhere
Anforderungen an den Schadensnachweis und wollen auf den Nachweis eines beson-

paration d’un préjudice moral a la suite d’'un déces accidentel?, D. 1932, Chr 77 (83); Sta/mer, Nichtver-
mdogensschidden bei Tétung 128.

229 So etwa AH Bern 12.7.1935, ZBJV 1936, 344 (352) - die sieben Geschwister und die Eltern des Getéteten
erhalten ein Schmerzengeld.

230 Fossereau, Lincidence de la faute de la victime sur le droit a réparation de ses ayants cause agissant a titre
personnel, RTD 1963, 7 (101f).
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deren seelischen Leids abstellen®!. Damit wird verkannt, dass fiir den Nachweis eines
Gefiihlsschadens ohnehin schweres seelisches Leid vorliegen muss, was sich aus dem
Erfordernis einer engen Nahebeziehung ergibt und eine noch engere Begrenzung, wie
sie etwa Lambert-Farvre beflirwortet, in der Lehre iberwiegend auf Ablehnung stoBen
wiirde. So z#hlt Lambert-Farore nur die engen und haushaltszugehérigen Familienan-
gehorigen zu den ,nahen Angehotrigen“®2. In diesem Zusammenhang spricht Lambert-
Fasrvre von der Stérung existenzieller Lebensverhiltnisse. Das alltigliche Leben werde
nur dann durch den Tod oder die Verletzung des Erstgeschidigten vollig umgestiirzt,
wenn man mit ihm zusammenlebt. Auch nahe Verwandte, die nicht mit dem Erst-
geschidigten zusammenleben, sollten daher keinen Ersatz fiir ihren Gefiihlsschaden
erhalten, weil ihr Leben durch den Unfall nicht vollig umgeworfen werde. Es sei im-
mer sehr schmerzlich, eine geliebte Person leiden zu sehen, sie zu besuchen und ihr zu
helfen, gewisse Schwierigkeiten zu tiberwinden. Ein Ersatz fiir Geflihlsschiden sollte
jedoch nur im Kreis der engsten Familie gewidhrt werden, die zusammenlebt und ihr
Leben miteinander teilt.

Beim richtigen Versténdnis der engen Nahebeziehung als enge familiire Beziehung
zeigt sich, dass genau diesen Erwigungen, die fiir eine engere Begrenzung angefiihrt
werden, Rechnung getragen wird. Der Unterschied ist, dass nicht starr an das Vor-
liegen formaler Familienzugehérigkeit oder das Bestehen einer Wohngemeinschaft
angekniipft wird. Man geht nimlich von dem Grundgedanken aus, dass die persén-
lichen Naheverhéltnisse vielgesichtig sein und auch jenseits der formalen Familienzu-
gehorigkeit oder einer Wohngemeinschaft bestehen kénnen. Beides hat jedoch starke
Indizwirkung fiir den Nachweis eines Gefiihlsschadens. Auch eine enge Nahebezie-
hung verlangt danach zu fragen, wo der Erstgeschidigte seinen Lebensmittelpunkt
hat und wie der Kreis seiner engeren Familie beschaffen ist. Schon der Begriff ,,enge
Nahebeziehung“ verdeutlicht, dass es sich um eine strenge, aber flexible Grenze han-
delt: Verwandtschaft, Bekanntschaft, Freundschaft — nahestehen allein ist nicht ge-
nug; im Gegenteil, nur der Kreis der engeren Familie, der durch den Tod oder die
Verletzung des Erstgeschidigten schwer betroffen ist, kann ein Schmerzengeld fiir
seinen Gefiihlsschaden begehren. Insofern kann man die tatséchliche Beschaffenheit
der Familie beriicksichtigen. So kann auch ein langjihriger und enger Freund zur Fa-
milie des Erstgeschédigten zihlen, zwischen erwachsenen und getrennt lebenden Ge-

231 Karczewsks, Schockschiden 311f.

232 Lambert-Farvre, Dommage Corporel ® 306; Lambert-Faivre, Le droit et la morale dans 'indemnisation des
dommages corporels, D. 1992, Chr 165 (168); Mezlhac-Redon, ERPL 2003/3, 445; Carval, La construction
de la responsabilité civile (2001) 302; restriktiv auch Memeteau, La réparation du préjudice d’affection ou: la
pierre philosophale, GP 1978/2, 400.
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schwistern ein enges freundschaftliches Band bestehen oder der Erstgeschidigte mit
seiner Lebensgefihrtin eine Familie gegriindet haben. Flexibilitit bedeutet aber keine
uferlose Haftung. Denn es gibt eine Vielzahl objektiver Kriterien, welche die erforder-
liche enge familiare Beziehung konkretisieren und nachvollziehbare Abgrenzungen zu-
lassen. Ganz in diesem Sinne hat Szvatier schon vor langer Zeit darauf hingewiesen,
dass die T6tung eines engen Familienmitglieds eine Personlichkeitsverletzung darstellt
und der enge Kreis der Familie dadurch empfindlich in seiner Persénlichkeit gestért
wird?3. Ausgehend von dem Versténdnis, dass nicht nur die T6tung, sondern auch
die Verletzung des Erstgeschidigten das Leben seiner ,nahen Angehorigen® vollig
umstiirzen kann und sich der engere Familienkreis nicht immer aus engen Familien-
angehorigen zusammensetzt, kam man zum heutigen flexiblen System. Dabei spielt
der Aspekt eine erhebliche Rolle, dass die enge Nahebeziehung zwischen Eltern und
ihren erwachsenen Kindern gewohnlich selbst dann fortbesteht, wenn sie nicht mehr
zusammenwohnen. Deshalb wurde auch auf das starre Ankniipfen an eine bestehende
Wohngemeinschaft verzichtet. Fiir die ,Angehorigeneigenschaft® ist nach heutigem
Verstindnis daher weder die formale Familienzugehorigkeit noch das Bestehen einer
Wohngemeinschaft zwingend?. Entscheidend ist vielmehr, dass man gefiihlsmifig
eng miteinander verbunden ist, was sich anhand objektiver Kriterien feststellen lisst:
Dabei haben das wechselseitige Kiimmern und Sorgetragen besondere Bedeutung
- regelmifiger Kontakt, wechselseitige Hilfeleistung, der Versorgungscharakter der
Beziehung sowie Pflege- und Betreuungsverhiltnisse sind deshalb als objektive Krite-
rien von entscheidender Bedeutung.

Wie in den anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen gibt es auch in Frank-
reich vereinzelt Autoren, die den Ersatz von Geftihlsschiden generell ablehnen?®. Die
Argumente der Gegner ihneln einander durchaus: So wird insbesondere vorgebracht,
dass die Kommerzialisierung von Gefiihlen abzulehnen sei, Letztere nur schwer nach-
vollziehbar seien und die Umschreibung des anspruchsberechtigten Personenkreises
schwierig sei. Dem ist zu entgegnen, dass es sich um schweres seelisches Leid han-
delt und daher von einer Kommerzialisierung der Geftihle nicht die Rede sein kann.
Schweres seelisches Leid darf nicht einfach untergraben werden, weil es sich um einen
psychischen und nicht physischen Schaden handelt und deshalb weniger augenfillig
ist. Nach den fortschreitenden medizinischen Erkenntnissen kann auch nicht mehr be-

233 Savatier, D. 1955, Chr 10.

234 Das ist eng verbunden mit dem gewandelten Verstéindnis einer ,Familie“ - Knoc/e, Partner 69, 86ff und
2361t

235 Karczewski, Schockschiden 311f; Repert, Le prix de la douleur, D. 1948, Chr 1 (1 und 4).



70 Anspruchsberechtigter Personenkreis

hauptet werden, dass man psychische Schiden nicht objektiv nachvollziehen kann (so
wird etwa mittlerweile untersucht, ob ein Trauma zu feststellbaren Verinderungen der
Gehirnstréme fiihrt und ein Schaden am Gehirn feststellbar ist). Wie die Auseinander-
setzung mit den Fillen der Rechtsprechung zeigt, lassen sich anhand der derzeitigen
medizinischen Erkenntnisse?® selbst dann eine Vielzahl kérperlicher Symptome von
Trauer feststellen, wenn sie nach ihrer Intensitit und Dauer keinen Krankheitswert er-
reichen und keine drztliche Behandlung erfordern.

Die enge Begrenzung der ,nahen Angehodrigen tragt dem Umstand Rechnung, dass
nur fiir schweres seelisches Leid ein Schmerzengeld gewihrt werden soll. Auch wenn
noch wenig iiber psychische Schiden bekannt ist, diirfen sie nicht schlechthin als ein
selbst zu tragendes Lebensrisiko abgetan werden. Sie miissen nach den Grundsétzen
unseres Haftungsrechts behandelt werden, so dass sie ab einem erheblichen Schwe-
regrad und bei Vorliegen starker Zurechnungsgriinde einen Schmerzengeldanspruch
begriinden kdnnen?7: Das wire bei schweren Personlichkeitsverletzungen durch die
To6tung oder Verletzung eines ,nahen Angehdorigen® zu beflirworten. Bei derart emp-
findlichen Storungen des Lebens von Kommerzialisierung zu sprechen, beruht auf der
Verkennung immaterieller Schéden als Schaden an nicht vermdgensrechtlichen Giitern
(wie es ohnehin die Bezeichnung ,immateriell“ ausdriickt). Sie sind nicht weniger an-
erkennenswert als materielle Schiden und auch durch eine Geldentschidigung aus-
gleichsfihig. Letzteres ist auf das Versténdnis zuriickzufiihren, dass sich der Zweitge-
schidigte durch die Geldentschiddigung Annehmlichkeiten verschaffen kann, die ihm
dabei helfen sollen, seinen Schmerz zu iiberwinden und in einer véllig verinderten
Lebenssituation wieder Fuf} zu fassen. Dass man immaterielle Schiiden schwerer einem
bestimmten Geldwert zuordnen kann?¥, mag zwar zutreften, wie die Rechtsprechung
in den zu untersuchenden Rechtsordnungen aber zeigt, handelt es sich dabei nicht um
eine unlésbare Schwierigkeit. Vielmehr haben sich sehr konkrete Vorstellungen tiber
die Hohe der Schmerzengeldbetriige und eine Vielzahl objektiver Bemessungskriterien
entwickelt, auf die noch niher eingegangen wird**. Die vorliegende Arbeit versucht,
mehr Klarheit iiber den Begriff der ,nahen Angehorigen” zu schaffen. Das triigt wiede-

236 Siehe Danz/in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 8 126 — aus psychiatrischer Sicht liegt eine
normale Trauer vor, wenn die psychischen Beeintrichtigungen nicht mehr als ein Jahr andauern. Das
heifit, psychische Qualen im Zeitraum bis zu einem Jahr sind u. U. v6llig normal und daher noch nicht
behandlungsbediirftig.

237 Siehe Entwurf fiir ein neues 6sterreichisches Schadenersatzrecht: § 1316 Abs2 iVm § 1316 Abs3 Z1 und Z2
- Grss, JB1 2005, 282.

238 Siehe Jourdzzzh/Vz}zey, Les Effets 2 277ft; Riperr, D. 1948, Chr 1 und 4.

239 Dazu am Ende des vorliegenden Kapitels sowie unter II. C).
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rum zur Beseitigung sogenannter ,unlésbarer Schwierigkeiten“ sowie zur Nachvoll-

ziehbarkeit von Gefiihlsschiden bei.

d) Osterreich
Rechtsprechung

In Osterreich stellt der Ersatz von Schock- und Trauerschiiden zwar noch juristisches
Neuland dar, in der Lehre und Rechtsprechung wurden aber schon sehr konkrete Vor-
stellungen zum Begriff der ,nahen Angehorigen® entwickelt. In den ersten Schockscha-
densfillen sah der OGH keinen Anlass, sich zum Begriff der ,nahen Angehdorigen” zu
dulern?®: Die Kliger hatten den Unfall enger Familienangehériger unmittelbar miterlebt
(es lag in beiden Fillen zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten eine Eltern-Kind-
Beziehung vor). Die erste Klarstellung brachte die Entscheidung vom 22.2.2001%4!: Der
OGH sprach aus, dass ,nahe Angehorige” auch bei blofer Unfallnachricht einen An-
spruch auf Ersatz ihres Schockschadens haben und die blof voriibergehende Storung der
Eltern-Kind-Beziehung einem Anspruch nicht entgegensteht. Dem stimmt Karner zu,
der Anspruch solle aber dann entfallen, wenn ein Naheverhiltnis zwischen Eltern und
ihren Kinder nie bestanden hat oder eine véllige Entfremdung eingetreten ist*2. Erst die
Entscheidung vom 29.8.2002%** gab dem OGH Anlass, sich eingehend mit dem Begriff der
»nahen Angehérigen® zu befassen: Die Kligerin machte geltend, dass sie durch die Nach-
richt vom Tod ihres Lebensgefihrten einen Schockschaden erlitten hat. Der OGH hat
aus der gesamten Rechtsordnung Kriterien fiir die ,Angehorigeneigenschaft” der Lebens-
gefihrtin abgeleitet und erstmals den Anspruch einer Person bejaht, die keine formale
Familienzugehorigkeit zum Erstgeschidigten auswies. Damit stellte der OGH Klar, dass
die formale Familienzugehérigkeit keine Anspruchsvoraussetzung darstellt, sondern die
faktische Nahebeziehung entscheidend ist. Dariiber hinaus schuf der OGH in der vor-
liegenden Entscheidung objektive (d. h. nach auBen erkennbare und liberpriifbare) Krite-
rien dafiir, wann zwischen Lebensgefihrten eine enge Nahebeziehung vorliegt?*: Eine

240 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46; Karner, ZVR 1998, 182; OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997/75.

241 OGH 2 Ob 79/00g, EFSlg 97.042, 97.043, 97.044 = JBI 2001, 659 = OAMTC-LSK 2001/118 = RdW
2001/556 = ZVR 2001, 204 (Karner).

242 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (207f) (Karner); idS OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 (793).

243 OGH 8 Ob 127/02p, ecolex 2003/9 = EFSlg. 100.766, 100.767, 100.773 = JBI 2003, 118 = OAMTC-LSK
2002/166 = OJZ-LSK 2003/28 = Presse 2002/44/02 (Kommenda) = RZ-EU 2003/72 = ZVR 2002, 388
(Karner); Ebers, ERPL 2003/3, 463; Steininger, Austria, in Kozz'ol/Sz‘ezhzhger (Hrsg), European Tort Law
2002 (2003) 81.

244 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (390f) (Karner).
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Lebensgemeinschaft sei zunichst als Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft zu ver-
stehen; daneben nannte der OGH die Eheihnlichkeit der Beziehung, das Bestehen einer
Wohngemeinschaft, die Bestéindigkeit der Beziehung und das Fehlen eines Ehepartners
als mafigebliche Kriterien. Da zwischen der Kligerin und ihrem Lebensgefihrten zwei-
felsohne eine enge Nahebeziehung vorlag, weil sie 20 Jahre lang zusammenlebten und
auch kein Ehegatte vorhanden war, machte der OGH keine weiteren Aussagen dariiber,
ob alle genannten Kriterien gleichzeitig vorliegen miissen.

In den neueren Entscheidungen®® zum Ersatz von Trauerschiden dufierte sich der
OGH ausfiihrlich dazu, worauf es ihm fiir eine enge Nahebeziehung ankommt: Zwi-
schen dem Erst- und Zweitgeschidigten konne auch ohne hiusliche Gemeinschaft
eine enge Nahebeziehung bestehen. Entscheidend seien vielmehr regelmifiger Kon-
takt, eine liebevolle und innige Beziehung oder auch ein Betreuungs- bzw. Pflegever-
héltnis. Deshalb bejahte der OGH das Vorliegen einer engen Nahebeziehung zwischen
dem erwachsenen Sohn und seiner get6teten Mutter, obwohl der Sohn bereits einen
eigenen Hausstand und eine Familie gegriindet hatte. In einem anderen Fall bejahte
das der OGH sogar bei erwachsenen und getrennt lebenden Geschwistern, weil sich
der Klidger immer um seinen behinderten Bruder gekiimmert hatte, ihn regelmifiig
besuchte und Behtrdenwege fiir ihn erledigte. Weiters stellte der OGH ausdriicklich
klar?#, dass er zugunsten der engen Familienangehorigen eine enge Nahebeziehung
vermutet und es dem Beklagten obliege, diese zu entkriiften, was insbesondere dann in
Betracht kommen wiirde, wenn Ehegatten bereits die Scheidung beantragt haben.

Lehre

In der 6sterreichischen Lehre finden die genannten Entscheidungen des OGH Zu-
stimmung und ein flexibles System zur Bestimmung der ,nahen Angehorigen® klare
Befiirwortung. So stimmt Karner dem OGH zu, weil er anerkennt, dass auch Lebens-
gefidhrten zu den ,nahen Angehérigen” zihlen kénnen und stellt dafiir objektive Krite-
rien auf’*”. Bei Personen ohne formale Familienzugehorigkeit wiirden andere objektive
Kriterien fiir die Feststellung einer engen Nahebeziehung an Gewicht gewinnen. Da bei

245 OGH 2 Ob 141/04f, JBI 2004, 792 (793) = ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39 = Presse 2004/35/02, Rechts-
panorama vom 23.8.2004 (Kommenda); Steininger, Austria, in Koziol/Steininger (Hrsg), European Tort Law
2004 (2005) Rz 32; OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005,/22/04, Rechtspanorama vom 30.5.2005 (Kommendea)
=]JB1 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karmer) = OJZ 2005/165 = O] Z-LSK 2005/195; OGH 2 Ob 99/05f,
ZVR 2005, 301 (Danzi).

246 Danzl, ZVR 2005, 84; OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 (793).

247 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (392f) (Karner); Steininger in Koziol/Steininger, ETL 2002 81.
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Lebensgefihrten die formale Familienzugehorigkeit als Indiz fiir die enge Nahebezie-
hung fehlt, verlange der OGH vollig zu Recht, dass die enge Nahebeziehung aufgrund
anderer Kriterien von aufien erkennbar sein miisse. Entscheidend seien jene Kriterien,
bei deren Vorliegen die gesamte Rechtsordnung der Lebensgemeinschaft rechtliche
Bedeutung zuspricht. Der Begriff der ,nahen Angehérigen” sei nach der faktischen
Nahebeziehung zu bestimmen. Bei Schockschiden werde das Vorliegen einer engen
Nahebeziehung durch die Gesundheitsverletzung indiziert, bei Trauerschiden fehle da-
gegen dieser objektive Anhaltspunkt, weshalb die formale Familienzugehdorigkeit beson-
deres Gewicht habe. Ein véllig schematisches Vorgehen sei aber auch hier abzulehnen.
Auch weit entfernt Verwandten oder nicht verwandten Personen solle es offen ste-
hen, eine enge Nahebeziehung aufgrund objektiver Umstinde nachzuweisen (z. B. bei
einem Betreuungsverhéltnis ohne Adoption und im Falle einer Lebensgemeinschaft).
Weiters komme es bei ,nahen Angehorigen® auch nicht darauf an, dass die Beziehung
immer harmonisch und konfliktfrei verlaufen ist. Daher sei der OGH-Entscheidung
vom 22. 2. 2001 zuzustimmen, in welcher der OGH ausspricht, dass auch bei einer vo-
riibbergehenden Storung der Eltern-Kind-Beziehung von einer engen Nahebeziehung
auszugehen ist?®. Das Vorliegen einer engen Nahebeziehung wire aber dann zu vernei-
nen, wenn nie ein Naheverhiltnis zwischen den Eltern und ihren Kindern bestanden
hat oder eine vollige Entfremdung eingetreten ist. Es wiire nidmlich abzulehnen, bei
formaler Familienzugehorigkeit generell den Anspruch zu bejahen, ohne auf die tat-
séchliche Nahebeziehung abzustellen. Denn die formale Familienzugehorigkeit sei ein
blofes Indiz flir das Vorliegen einer engen Nahebeziehung. Die enge Gefiihlsbindung,
welche gewohnlich zwischen Eltern und ihren Kindern sowie zwischen Ehegatten
oder Lebensgefihrten besteht, bilde den MaBstab flir das Vorliegen einer engen Nahe-
beziehung und somit fiir die ,,Angehdrigeneigenschaft anderer Personen?®. Freunde
oder blofie Bekannte wiirden jedoch nicht zu den ,nahen Angehérigen® zahlen?.

Ebenso tritt Harrer fiir ein flexibles Verstindnis des Begriffes der ,nahen Angehori-
gen® ein und will auch Verlobte und Lebensgefihrten miteinbeziehen?.

Karnerund Kozl stellen auf die faktische Nahebeziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten ab??. Die formale Familienzugehorigkeit sei zwar ein starkes Indiz
fiir das Vorliegen einer Nahebeziehung, entscheidend wiire aber die tatséichliche Intensi-
tit der personlichen Verbundenheit. In diesem Sinne habe auch der OGH entschieden

248 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (207f) (Karner).

249 Karner, Ersatz ideeller Schiden 103.

250 Karner, ZVR 1998, 187.

251 Harrerin Schwimann, Praxiskommentar VII” § 1295 Rz 16.
252 Karner/Koziol, Reform I1/1 83f.
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und die langjdhrige Lebensgefihrtin des Getéteten zu seinen ,,nahen Angehérigen® ge-
zéhlt. Es sei auf eine enge Nahebeziehung abzustellen, wie sie typischerweise zwischen
Eltern und ihren Kindern, Ehegatten oder Lebensgefihrten besteht. Nur Personen mit
einer engen familidren Bindung zum Erstgeschidigten sollen zu den ,nahen Angehé-
rigen“ zihlen. Haben die Kliger eine enge Nahebeziehung nachgewiesen, stehen nach
der Auffassung des OGH auch voriibergehende Konflikte der ,,Angehdrigeneigenschaft”
nicht entgegen. Das heifit es komme bei ,nahen Angehérigen“ nicht darauf an, dass ihre
Beziehung immer harmonisch und konfliktfrei verlaufen ist. Vielmehr konne z. B. die Be-
ziehung zwischen Eltern und ihren Kindern wihrend der Pubertit oft schwierig sein.
Die enge Nahebeziehung wire aber jedenfalls dann zu verneinen, wenn zwischen Eltern
und ihren Kindern nie ein Naheverhiltnis bestanden hat, eine véllige Entfremdung ein-
getreten ist oder bei Lebensgefihrten, wenn die Lebensgemeinschaft schon vor linge-
rer Zeit geendet hat. Die enge Nahebeziehung miisse durch objektive, nachvollziehbare
Umsténde nachgewiesen werden?*: Wihrend bei Schockschiden die Gesundheitsver-
letzung einen objektiven Anhaltspunkt liefert, komme der formalen Familienzugehorig-
keit bei Trauerschiiden grofe Bedeutung zu, um den Gefiihlsschaden nachvollziehbar
zu machen. Dennoch sei auch bei Trauerschiden der Kreis der ,nahen Angehorigen®
nicht allein nach der formalen Familienzugehdorigkeit zu bestimmen. Grundsitzlich
zihle zwar nur der enge Familienkreis zu den ,nahen Angehérigen®, es solle aber die
Vielféltigkeit méglicher Naheverhiltnisse insofern beriicksichtigt werden, als eine solche
enge familiire Beziehung auch zu weit entfernt Verwandten (z. B. wenn ein Kind bei
den Grofieltern oder bei Onkel und Tante aufwichst) oder zu nicht verwandten Perso-
nen bestehen kénne (Verlobte, Lebensgefihrten, Pflegeeltern). Kozio/ stellt insbesondere
darauf ab, dass der Trauerschaden beim Nachweis einer engen familienrechtlichen Be-
ziehung vermutet werden konne, dem Schidiger aber der Gegenbeweis offen stehen
miisse?. Hinteregger iiberzeugt der Gedanke, dass es auf die personliche Verbundenheit
des Erst- und Zweitgeschidigten und nicht auf die formale Familienzugehorigkeit an-
kommen solle und meint, dem kénne am besten liber eine (gesetzliche) Vermutung zu-
gunsten der engen Familienangehorigen Rechnung getragen werden?.

Was zeigen die dargelegten Ausfiihrungen der dsterreichischen Lehre? Fiir das Vorlie-
gen einer engen Nahebeziehung kommt es auf eine enge familidire Beziehung an, denn
nur der enge Familienkreis z&hlt a priori zu den ,nahen Angehdorigen*?¢. Das unter-

253 Siehe auch OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (258) (Karner).
254 Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 11/11.

255 Hintereggerin 15. OJT 11/2 29.

256 Besonders ausfiihrlich Karner/Koziol, Reform 11/1 83f.
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scheidet eine starre Begriffsbildung aber noch nicht von einer flexiblen Bestimmung
der ,nahen Angehorigen®. Beide Auffassungen unterscheiden sich vielmehr durch die
darin begriindete Erkenntnis der Letzteren, dass eine Familie tatsichlich nicht immer
aus engen Familienangehorigen besteht und auch zwischen engen Familienangehori-
gen nicht immer eine enge Verbundenheit besteht. Mit den zunehmend gewandelten
Lebensverhiltnissen dndert sich also auch das Versténdnis der ,Familie“: Wihrend nach
dem herkémmlichen Verstindnis regelmiflig der Ehegatte, die Kinder und die Eltern
des Erstgeschidigten zum engeren Familienkreis zidhlen, muss sich dieser nach dem
heutigen Verstindnis?’ nicht immer aus den genannten Personen zusammensetzen
und es konnen ihm auch Verlobte, Lebensgefihrten, Pflegeltern und Pflegekinder oder
weiter entfernt Verwandte angehéren. Der Fall, in dem zwischen engen Freunden eine
enge familidre Beziehung vorliegt, wurde bisher nicht bedacht und z. T. sogar ver-
neint?$. Das Abstellen auf die ,Familie“ schlief3t ein enges freundschaftliches Verhiltnis
jedoch nicht aus, weil tiber die enge Nahebeziehung ohnehin danach zu fragen ist, wer
tatséchlich und nicht blo oder ausschliefilich rechtlich zum engen Kreis der Familie
des Erstgeschidigten zihlt. Sollten derartige Fille auch selten sein, sie sind denkbar
und sollten daher nicht generell ausgeschlossen werden, um eine gerechte und auch fiir
die Zukunft relevante Lésung zu schaffen. Uber das Kriterium der engen Nahebeziehung
sind némlich alle Klager gleichgestellt: Zwar kommen engen Familienangehérigen Be-
weiserleichterungen zugute, das éndert aber nichts daran, dass jeder dieselben Voraus-
setzungen erflillen muss, um zu den ,nahen Angehorigen® zu zéhlen, ndmlich die enge
Nahebeziehung.

Ein flexibles System bedeutet auch nicht, dass sich in Zukunft zehn oder mehr ,nahe
Angehorige” die Hand reichen und meinen, dass sie alle schwer betroffen sind. Der
Kreis der ,nahen Angehérigen® ist lediglich nicht abschlieBend durch eine fixe Liste auf-
gezihlter Personen festgelegt. Stattdessen kann man eine Vielzahl zwischenmensch-
licher Beziehungen nennen, bei denen eine enge Nahebeziehung vorliegen konnte:
So bei engen Familienangehérigen, aber auch bei weit entfernt Verwandten oder nicht
Verwandten. Das heif’t aber nicht, dass sie im konkreten Einzelfall alle nebeneinander
stehen. Wie es die franzgsische und schweizerische Rechtsprechung zeigen, kommt
es am hiufigsten zu einem Zusammentreffen mehrerer ,naher Angehériger*, wenn der
Erstgeschidigte noch im Elternhaus lebte und daher neben den Eltern auch mehrere
Geschwister zu seinen ,nahen Angehorigen® zihlen oder der Erstgeschidigte mehrere
Kinder hatte und neben diesen auch die Eltern und der Partner des Erstgeschidigten

257 Auch familidire Strukturen unterliegen einem Wandel — Knoc/e, Partner 86ff und 236fT.
258 So etwa Karner, ZVR 1998, 187.
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(der Verlobte, Lebensgefihrte oder Ehegatte) dazu zihlen. Das kann sein, muss aber
nicht sein und héngt zudem von der Beschaffenheit der Familie des Erstgeschiadigten
ab. Die enge Nahebeziehung stellt jedoch eine hinreichende Begrenzung dar, weil in
aller Regel nur wenige und oft sogar nur einzelne Personen als ,nahe Angehérige” in
Frage kommen. Aulerdem gibt es auch bei der Schmerzengeldhdhe Abstufungen, wo-
mit man dem Zusammentreffen mehrerer ,,naher Angehdriger” entgegenwirken kann.

Dariiber hinaus wird in der osterreichischen Lehre die Méglichkeit in Betracht ge-
zogen, den Kreis ,naher Angehdriger” bei Schock- und Trauerschéden unterschiedlich
weit zu ziehen?”. Fiir eine engere Begrenzung im Falle der zuletzt Genannten spreche
die erschwerte Nachvollziehbarkeit von Geftihlsschdden bzw. das Fehlen einer Ge-
sundheitsverletzung als Indiz fiir eine enge Nahebeziehung. Richtig ist zwar zunéchst,
dass der Gesundheitsverletzung gewisse Indizwirkung fiir das Vorliegen einer engen
Nahebeziehung zukommt, ein unterschiedlicher Begriff der ,nahen Angehorigen® fiir
Schock- und Trauerschiden ist jedoch abzulehnen?®’. Man kann nimlich zwei Argu-
mente gegeniiberstellen, die sich gegenseitig aufheben: Einerseits muss eine beson-
dere Gefiihlsbindung bestehen, damit die Trauer {iberhaupt Krankheitswert erreicht,
andererseits muss eine besondere Gefiihlsbindung bestehen, um auch fiir einen ,blo-
Ben” Gefiihlsschaden Ersatz zu erhalten. Letzterem ist anzumerken, dass es sich beim
richtigen Versténdnis der Gefiihlsschiiden nicht blo um einen geringfiigigen Schaden,
sondern um schweres seelisches Leid handelt und auch nur Personen mit einer beson-
deren Geftihlsbindung zum Erstgeschidigten zu den ,nahen Angehérigen zihlen. Die
enge Nahebeziehung ist nichts anderes als eine solche besondere Gefiihlsbindung, wie
sie gefordert und gleichermaBen fiir das Entstehen eines Schock- und Trauerschadens
als maBgeblich erachtet wird. In beiden Fillen kommt es zu schweren psychischen
Schiden und es darf keinen Unterschied machen, ob etwa ein ,naher Angehériger” das
schadigende Ereignis besser verarbeiten kann als ein anderer. Ganz in diesem Sinne
geht man auch bei Schockschiiden davon aus, dass eine Anlage?' dem Ersatz nicht ent-
gegensteht, solange ein Kausalzusammenhang zwischen dem Schockschaden und der
Schidigungshandlung besteht. Das bedeutet, dass der Schidiger sich nicht durch die
Behauptung entlasten kann, dass der Geschidigte psychisch labil und ohnehin schon

259 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (392f) (Karner); Karner/Koziol, Reform 11/1 83 OGH 2 Ob 90/05g,
ZVR 2005, 254 (258) (Karner).

260 So auch OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (302f) (Danzl).

261 Siehe etwa OLG Oldenburg 5 U 127-98, NJW-RR 1999, 820; OGH 2 Ob 111/03t, ecolex 2003/331 =
EFSlg. 104.752, 104.753 = JB1 2004, 111 = OJZ (EvBl) 2004/1 = OJZ-LSK 2003/216 = Presse 2003/34/01
(Kommenda) = RdAW 2003/551 = RZ-EU 2003/241 = ZVR 2004/26; Cass civ 1 29.11.1989, Pourvoi n°88-
10.075.
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angeschlagen war. Die Tétung oder Verletzung eines ,nahen Angehérigen® kann sich im
Einzelfall unterschiedlich auswirken: die psychische Beeintrichtigung kann das Aus-
maf einer Kérperverletzung erreichen oder nicht und es gibt auch keine allgemeine
Regel dafiir, warum ,nahe Angehérige” in einem Fall einen Schockschaden erleiden und
in einem anderen einen Geflihlsschaden. Entscheidend ist vielmehr, dass die enge Na-
hebeziehung als Ursache ihres Schadens anzusehen ist und daher auch in beiden Féllen
die Grenze bildet. Deshalb sollte der Begriff der ,nahen Angehorigen” bei Schock- und
Trauerschidden nicht unterschiedlich begrenzt werden, denn die enge Nahebeziehung
ist als Ursache beider Schiden anzusehen und fiihrt zu einer hinreichenden Begren-
zung.

e) Schweiz
Rechtsprechung

Nicht nur das franzosische, sondern auch das schweizerische Recht werden zu Unrecht
oft missverstanden: Wihrend das franzgsische Recht wegen der Vielzahl méglicher
Naheverhiltnisse als groRziigiger dargestellt wird, als es tatséchlich ist, besteht bei der
Darstellung des schweizerischen Rechts die gegenliufige Tendenz — das schweizerische
Recht wird gerne so dargestellt, als wiirden nur Familienangehérige und ausnahms-
weise Verlobte als ,nahe Angehorige” in Frage kommen?%. Das ist jedoch nach dem
heutigen Stand der Lehre und Rechtsprechung entschieden zuriickzuweisen. Die Recht-
sprechung stellt ndmlich nicht auf die formale Familienzugehorigkeit, sondern auf die
faktische Verbundenheit ab, die dazu flihre, dass man sich das Leid des Erstgeschidig-
ten zu eigen mache?®. Daher hat die Rechtsprechung anerkannt, dass neben den engen
Familienangehorigen auch weit entfernt Verwandte oder nicht verwandte Personen als
»nahe Angehorige® in Betracht kommen kénnen. Bei weit entfernt Verwandten treffe
das jedoch nur auf seltene und besondere Fille zu. Am ehesten dann, wenn Geschwis-
ter (noch) zusammen leben?*. Auflerdem geht die Rechtsprechung davon aus, dass die
enge Nahebeziehung zwischen Eltern und ihren Kindern auch nach Verlassen des El-
ternhauses regelmifig fortbesteht und daher auch erwachsene Kinder bzw. umgekehrt
die Eltern erwachsener Kinder zu den ,nahen Angehorigen zihlen kénnen?%. Damit
wurde das Bestehen einer intensiven Gefiihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und

262 Stahmer, Nichtvermégensschiden bei Tétung 21.

263 Aeplz/ Casanova in Aep/z/ Casanova/Gauch, OR * Art. 47 147; Brehm in Hausherr, Berner Kommentar VI1/3?
Art. 47 377; Tercier in Rogers, Non-Pecuniary Loss Rz 20; Sto/], Law and State I 113.

264 Bre/m in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 112f und Rz 128.

265 Brehm in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 126f.
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Zweitgeschidigten in den Vordergrund geriickt und klargestellt, dass es auch auf eine
bestehende Wohngemeinschaft nicht zwingend ankommt.

Im franzésischen und schweizerischen Recht sind Gefiihlsschaden nicht nur im Falle
der Tétung, sondern auch im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten anerkannt?%,
Dabei spielte es in beiden Rechtsordnungen eine erhebliche Rolle, dass die Anerken-
nung von Gefiihlsschaden im Falle der Totung des Erstgeschadigten zeitlich friiher er-
folgte als im Falle der Verletzung. Die schweizerische Rechtsprechung spricht fiir Ge-
fiihlsschidden durch die Verletzung des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld auf der
Grundlage von Art. 49 Abs1 OR zu. Danach kann der Richter ein Schmerzengeld fiir
eine Persénlichkeitsverletzung zusprechen, wenn sie widerrechtlich war, ihrer Schwere
nach eine Entschadigung rechtfertigt und nicht anders wiedergutgemacht wurde2¢’. Das
wurde von der Rechtsprechung folgendermaflen ausgelegt: Die ,nahen Angehétrigen®
miissen durch die Verletzung des Erstgeschidigten in ihren personlichen Verhiltnis-
sen verletzt werden, auflerordentliches seelisches Leid empfinden und gleich schwer
oder schwerer betroffen sein als im Falle seiner Tétung. Das heif$t28, dass es auf die
Schwere der Personlichkeitsverletzung der ,nahen Angehérigen“ ankommt. Insofern
muss ,schweres“?® seelisches Leid vorliegen. Nur schweres seelisches Leid rechtfertigt
einen Schmerzengeldanspruch. Einerseits bildet das seelische Leid im Falle der To-
tung des Erstgeschidigten den MaBstab dafiir, wann auch im Falle der Verletzung von
einem schweren seelischen Leid der ,nahen Angehdorigen® auszugehen ist, andererseits
ldsst das Riickschliisse darauf zu, dass auch im Falle der T6tung schweres seelisches
Leid vorliegen muss?*”®. Davon spricht die Rechtsprechung aber selten ausdriicklich.
Meistens nur dann, wenn eine besonders schwere Betroffenheit erh6hend bei der Be-
messung beriicksichtigt wird oder etwa bei erwachsenen und getrennt lebenden Ge-
schwistern: So miisse der Verlust einen auflergewohnlichen Schmerz darstellen, damit

266 Aepli/Casanova in Aepli/Casanova/Gauch, OR * Art. 49 151; Brehm in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 114
und Rz 133fF, Bre/m in Hausherr, Berner Kommentar V1/3 Art. 49 Rz 67b; Oflinger/Stark, Haftpflichtrecht
I5 Rz 76f.

267 Gurzeler, Beitrag 221ff; Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23; Rey, Haftpflichtrecht * Rz 460f; Werro, La
responsabilité civile Rz 156; Widmerin 15. OJT 11/2 53; Wildhaber, Genugtuung 66f.

268 Rey, Haftpflichtrecht 3 Rz 470f; /#erro, La responsabilité civile Rz 138 und 146f; Gesetzesdnderung: Art. 49
OR verlangt heute keine ,besonders schwere“ Personlichkeitsverletzung mehr — /7o, La responsabilité
civile Rz 152.

269 Gleichbedeutend wiire ein ,aulerordentliches” oder ,besonderes” seelisches Leid im Gegensatz zu ,aufleror-
dentlich schwerem" oder ,besonders schwerem* seelischen Leid. Der Kassationshof sprach von ,auflergewshn-
lichem" seelischen Leid und meinte damit eigentlich ,,besonders schweres* seelisches Leid. Ebenso spricht der
Kassationshof von einer ,Nahebeziehung” und meint damit sinngemif eine ,enge Nahebeziehung".

270 Gurzeler, Beitrag 2191t
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erwachsene und getrennt lebende Geschwister zu den ,nahen Angehdrigen® zéhlen.
Gerade der Hinweis auf einen auflerordentlichen oder auflergewohnlichen Schmerz
zeigt aber, was in allen Fillen die Grundlage fiir den Ersatz von Gefiihlsschaden bildet,
ndmlich schweres seelisches Leid.

Nachdem das BG im Jahr 1986 anerkannte, dass auch die Verletzung des Erstge-
schidigten seine ,nahen Angehorigen® in ihrer Personlichkeit verletzen kann, gab es
in der Lehre zunichst Stimmen fiir eine méglichst enge Begrenzung des Schmerzen-
geldanspruches: So sollte ein Schmerzengeld nur den nahen und haushaltszugehdrigen
Verwandten?"! sowie ausschlieflich im Falle schwerster (besonders schwerer) Verlet-
zungen des Erstgeschidigten gewihrt werden?”. Die Rechtsprechung hat beide Be-
schrankungen vollig zu Recht abgelehnt?”. Zunichst zur engeren Eingrenzung des an-
spruchsberechtigten Personenkreises nach Art. 49 OR: Das BG beabsichtigt in keiner
seiner Entscheidungen, den Kreis der ,nahen Angehérigen® im Fall der Verletzung des
Erstgeschidigten enger zu ziehen als im Fall der T6tung, sondern orientiert sich viel-
mehr am ,, Angerhorigenbegriff des Art. 47 OR?; nach der stidndigen Rechtsprechung
des BG ist zwar auf ein auflergewohnliches seelisches Leid iSd Entschlieffung des
Europarates vom 14. 3. 1975 abzustellen?”, das bezieht sich jedoch auf den erforder-
lichen Schweregrad der Personlichkeitsverletzung und damit auf das Erfordernis von
schweren seelischen Leid der ,nahen Angehérigen®; dass das BG den Kreis der ,nahen
Angehorigen” im Sinne der genannten Entschliefung begrenzen will, ist nirgends er-
kennbar und trifft, wie es das BG bereits mehrfach klarstellte, auch nicht zu, weil etwa
Geschwister nicht nur im Falle der T6tung, sondern auch im Falle der Verletzung des
Erstgeschidigten zu den ,,nahen Angehérigen® zéihlen konnen?”. Zur Beschrénkung auf
eine besonders schwere Verletzung des Erstgeschiadigten: Die Beurteilung der Persén-
lichkeitsverletzung stellt eine Einzelfallentscheidung dar?”, die auch unter der Schwelle
volliger oder nahezu ginzlicher Invaliditiit (d. h. einer besonders schweren Verletzung)
des Erstgeschidigten einen Ersatz zulésst?”; dabei kommt dem Eingriff in die personli-
che Beziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten und dessen Auswirkungen

271 Gurzeler, Beitrag 222f; Hiitte, Genugtuungsrecht im Wandel, S]Z 1988, 169 (174f).

272 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/92; Gurzeler, Beitrag 223; Hiitte, S]Z 1988, 174f.

273 Das lzisst sich dem Gesetz (Art. 49 OR) nimlich nicht entnehmen — #idmerin 15. OJT 11/2 53.

274 BGE 117 11 50 (56 und 58f).

275 BGE 112 11 220 (225); BGE 112 11 226 (227); BGE 117 11 50 (56); BGE 118 Il 404 (409); Ducksch/Guerrero/
Hiitte, Genugtuung 3 1/90.

276 BGE 118 11 404 (409); BGE 129 IV 22 = HAVE 2003, 152.

277 Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 76f; BGE 122 111 5 (6f).

278 BGE 112 11 220 (224); BGE 112 II 226 (227f); Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 IX/14f (bis 2005);
Schunack, Schmerzengeld 115; BGE 129 IV 22 = HAVE 2003, 152.
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auf das gesamte Familienleben neben der Beeintrichtigung der freien Lebensfithrung
des Zweitgeschidigten entscheidende Bedeutung zu*; es ist daher danach zu fragen,
ob sich der Erstgeschidigte durch das schidigende Ereignis so nachteilig veridndert hat,
dass dadurch auch das Leben seiner ,nahen Angehérigen® véllig und auf vergleichbare
Weise umgeworfen wurde wie im Falle seiner T6tung.

Sowohl im Falle der Totung als auch im Falle der Verletzung des Erstgeschéadigten ist von
einem identischen Begriff der ,nahen Angehérigen auszugehen, der sich nach der engen
Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten bestimmt?®. Ganz in diesem
Sinne #duflerte sich auch der Appellationshof des Kantons Bern in seiner Entscheidung
vom 18.2.1994 und sprach dem Ehegatten und den beiden S6hnen einer schwerinvaliden
Frau ein Schmerzengeld mit folgender Begriindung zu?!: Die enge Nahebeziehung zum
Erstgeschidigten sei fiir den Schmerzengeldanspruch entscheidend, das Vorliegen einer
Wohngemeinschaft stelle dabei nur ein Indiz fiir die persénliche Verbundenheit dar. Daher
seien im vorliegenden Fall beide Shne der Erstgeschidigten gleich zu behandeln, obwohl
nur mehr einer von ihnen im Elternhaus wohnt. Bei beiden liege niimlich eine enge Ge-
fihlsbindung vor. Beck hilt den Kreis der ,nahen Angehdrigen® nach Art. 49 OR jedoch
weiterhin fiir ungeklirt?®. Dieser Auffassung kann zwar mittlerweile nicht mehr gefolgt wer-
den, sie zeigt aber, dass der Begrift der ,nahen Angehdorigen® nach der Anerkennung von
Gefiihlsschiden im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten zunichst unklar war. Das
BG stellt vllig zu Recht auf den Begriff der ,nahen Angehérigen nach Art. 47 OR ab und
schaftt damit einen einheitlichen Begrift im Falle der T6tung und Verletzung des Erstge-
schidigten?®. Jede andere Lsung wiire abzulehnen, weil die enge Nahebeziehung sowohl
im Falle der T6tung als auch im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten sicherstellt, dass
ein Schmerzengeldanspruch nur bei schwerem seelischen Leid und daher nur fiir einen
kleinen Personenkreis in Frage kommt.

Aus dem Erfordernis einer schweren Personlichkeitsverletzung der ,nahen Angeho-
rigen“ wurde von einigen Vertretern der Lehre?* zu Unrecht abgeleitet, dass eine be-
sonders schwere Verletzung des Erstgeschidigten vorliegen muss?®. Vielmehr kommt

279 BGE 112 11220 (224 und 225f); BGE 112 11 226 (227f); BGE 117 I1 50 (57 und 59); BGE 118 IT 404 (408f).

280 Gurzeler, Beitrag 222f.

281 AH Bern Nr. 180/1/92, ZBJV 1995, 120 (121f) (Bech).

282 AH Bern Nr. 180/1/92, ZBJV 1995, 120 (126) (Beck).

283 Gurzeler, Beitrag 222f.

284 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/92; Freund, Neuere Entscheidungen zum schweizerischen Ver-
kehrs- und Schadenersatzrecht, DAR 2001, 600; Hiitte, S]Z 1988, 174f; s. a. Gurzeler, Beitrag 222f; Wild-
haber, Genugtuung 67.

285 So auch Gurzeler, Beitrag 2231t
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es darauf an, dass die ,nahen Angehérigen” nachweisen, durch die Verletzung des Erst-
geschidigten schweres seelisches Leid erlitten zu haben. Ihr seelisches Leid muss dem
im Falle der T6tung gleichzusetzen sein. Das entscheidet tiber thren Schmerzengeld-
anspruch und lésst eine gewisse Flexibilitit zu, um dem Einzelfall Rechnung zu tragen.
Keineswegs ist dabei starr an einen bestimmten Schweregrad des Erstschadens anzu-
kniipfen. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wann iiberhaupt eine besonders schwere
Verletzung vorliegen wiirde. Das kann jedoch nur in Féllen vélliger oder nahezu ginz-
licher Invaliditit des Erstgeschidigten zu bejahen sein, weil beispielsweise in folgenden
Fillen eine schwere Verletzung vorliegen wiirde?®: akute Lebensgefahr mit u. U. linge-
rem Koma, schwere Verbrennungen, erhebliche Gehirnschiden, Verlust eines wichtigen
Korpergliedes oder Organs, Dauerschiiden an den Augen, am Gehirn oder Sprachvermo-
gen, Impotenz, erhebliche Entstellung, dauerhafte Gebrechlichkeit oder Bettlégerigkeit.
Der Schweregrad des Erstschadens ist zweifelsohne ein starkes Indiz fiir eine schwere
Personlichkeitsverletzung der ,nahen Angehéorigen“. Dennoch hat das BG in keiner sei-
ner Entscheidungen die Absicht erkennen lassen, den ,,nahen Angehérigen nur im Falle
volliger oder nahezu ginzlicher Invaliditit des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld zu-
sprechen zu wollen. Diese Begrenzung kann man auch nicht allein aus dem Umstand
ableiten, dass es sich in den ersten BG-Entscheidungen jeweils um derartige Fille han-
delte (um die Definition einer schweren Verletzung jedoch nicht aufzuweichen, wire das
Erfordernis einer besonders schweren Verletzung des Erstgeschidigten, aber auch schon
im Fall der Impotenz des verletzten Ehegatten anzuzweifeln gewesen?’). Das BG stellte
in seiner Entscheidung vom 26. 11. 2002 ausdriicklich klar, dass keine besonders schwere
Verletzung des Erstgeschidigten erforderlich ist?: In dieser Entscheidung sprach das
BG den Eltern und der Schwester eines Geiselopfers ein Schmerzengeld zu, wobei die
Erstgeschidigte schwere psychische Schiden erlitt, die jedoch keine véllige oder nahezu
ginzliche Invaliditit bewirkten. Im vorliegenden Fall lag jedoch eine schwere psychische
Belastung der ,nahen Angehorigen® durch die Entfihrung der Tochter bzw. Schwester,
ihre 45h lange Anhaltung und die wiederholt geulerten Morddrohungen der Entfiihrer
vor. Auch der Rechtsprechung der Untergerichte? ist schon vor dieser BG-Entscheidung

286 Karczewsks, Schockschiden 374f; die Definition einer ,schweren“ Korperverletzung ist von entscheidender
Bedeutung, wenn eine ,besonders schwere” Verletzung des Erstgeschidigten verlangt wird, hier sind aber
deutliche Auffassungsunterschiede zu erkennen — Hintereggerin 15. OJT 11/2 30 (Anlehnung an § 84 StGB);
s. a. Kath, Schmerzengeld 122.

287 BGE 112 11226 (227f).

288 BGE 1291V 22 = HAVE 2003, 152.

289 BGE 112 II 220 (224); Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 IX/13, IX/14f und IX/21f (bis 2005); Sc/u-
nack, Schmerzengeld 115.
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nichts anderes zu entnehmen. So gab es etwa Fille von schwerem sexuellen Kindesmiss-
brauch, in denen ein Elternteil fiir den schwerwiegenden Eingriff in die Eltern-Kind-Be-
ziehung sowie fiir die nachteiligen Auswirkungen auf das Familienleben ein Schmer-
zengeld erhielt?®. Erwihnenswert in diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung
des Kantonsgerichts Zug vom 23.8.1999, in der dem Ehegatten und den beiden S6hnen
einer Frau ein Schmerzengeld zugesprochen wurde: Freund kritisiert zu Unrecht, dass
keine hinreichend schwere Verletzung der Erstgeschiidigten vorlag?'. Die Frau wurde als
Radfahrerin von einem Autolenker angefahren und hat durch den Unfall ein Schleuder-
trauma erlitten, dass eine schwerwiegende Veriinderung ihrer Personlichkeit zur Folge
hatte: Sie musste ihren Beruf sowie ihre bisherigen Freizeitaktivititen aufgeben, gemein-
same Unternehmungen mit der Familie waren nicht mehr méglich; im Haushalt ist sie
weitgehend auf die Mithilfe ihrer Familie angewiesen, auch das Sexualleben mit threm
Ehegatten leidet unter der eingetretenen Personlichkeitsverinderung. Freund weist dar-
auf hin, dass das BG den ,nahen Angehorigen® bisher nur in Fillen schwerster Invaliditt
des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld zugesprochen hat und daher die Zerstérung
des harmonischen Familienlebens infolge der Personlichkeitsverinderung der Ehefrau
und Mutter wohl unter dem erforderlichen Schweregrad liegt.

Meines Erachtens sprechen aber durchaus gute Griinde fiir einen Ersatz im vorliegen-
den Fall. Auch wenn die Erstgeschidigte zu keinem vollen Pflegefall geworden ist und
noch kleinere und leichte Aufgaben im Haushalt ibernehmen kann, so wurde doch das
Leben ihrer Familie durch den Unfall génzlich umgestiirzt. Auferdem wird die Gleich-
wertigkeit psychischer Schiden verkannt: Das Schleudertrauma hatte im vorliegenden Fall
schwerwiegende Folgen und wirkte sich nachteilig auf die Psyche der Erstgeschidigten
aus. Neben der Beeintrichtigung der freien Lebensfiihrung durch die Pflege und Betreu-
ung des Erstgeschidigten kann auch die nachteilige Wesensverinderung des Erstgeschi-
digten eine erhebliche Rolle spielen: Ist der Erstgeschidigte etwa kaum oder nicht an-
sprechbar und ein Gesprich mit ihm nicht méglich, verlieren seine ,nahen Angehérigen®
eine Beziehung und ihr seelisches Leid kann sogar grofier sein als im Falle der Tétung des
Erstgeschidigten?”. Es liegt im Ermessen des Richters, fiir den Einzelfall festzustellen, ob
eine schwere Personlichkeitsverletzung der ,nahen Angehérigen® vorliegt. Muss man dem
Erstgeschidigten etwa bloff beim An- und Ausziehen helfen, wird das zu verneinen sein.

290 Nicht jeder Fall von sexuellem Missbrauch fiihrte bisher zu einem Schmerzengeldanspruch ,naher An-
gehériger*: so etwa, wenn das Familienleben schon vorher gestért war — Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genug-
tuung 3 IX/2 (bis 2005) oder keine so schwere Betroffenheit wie im Todesfall vorlag — Ducksch/Guerrero/
Hiitte, Genugtuung 3 IX/4f und IX/6 (bis 2005).

291 Freund, DAR 2001, 600.

292 Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 76f.
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Lehre

In der schweizerischen Lehre gehen einige Autoren®® zu Unrecht von einem rechtlichen
Versténdnis des ,Angehérigenbegriffes® in Art. 47 OR aus (,la famille im franzésischen
Text). So meint etwa Hiirte**, dass flir die Anerkennung der Lebensgefihrten als ,nahe
Angehorige” eine Gesetzesinderung erforderlich wire und setzt sich damit ausdriick-
lich in Widerspruch zum Grundgedanken der stindigen Rechtsprechung, wonach der Be-
griff der ,,Angehorigen” in Art. 47 OR nicht im rechtlichen Sinn, sondern nach den tat-
sichlichen Lebensverhiltnissen zu beurteilen ist?®. Es schadet nicht, dass Art. 47 OR
nicht ausdriicklich von ,nahen Angehérigen“ spricht, denn sinngemaB wird Art. 47 OR
so ausgelegt: Die Rechtsprechung zdhlt nimlich nicht schlechthin alle Verwandten zu
den ,Angehérigen” iSd Art. 47 OR, im Gegenteil, Groeltern und Geschwister zihlen
nur ausnahmsweise dazu; weiters ist der Begriff der ,Angehorigen® in Art. 47 OR nach
stdndiger Rechtsprechung so auszulegen, dass es auf eine enge Nahebeziehung und nicht
zwingend auf formale Familienzugehorigkeit ankommt?%. Sciaetzle und Weber” befiir-
worten die Rechtsprechung, welche bei Geschwistern recht schematisch von einer engen
Nahebeziehung ausgeht, wenn sie noch zusammenleben. Sie meinen, das Abstellen auf
objektive Kriterien (wie z. B. das Bestehen eines verwandtschaftlichen Verhiltnisses oder
einer Wohngemeinschaft) wére der Priifung von schwer nachweisbaren Umsténden, also
jener der tatséchlichen Intensitét der Nahebeziehung vorzuziehen. Eine enge ,familizire >
Beziehung sei entscheidend fiir das Vorliegen einer schweren Betroffenheit®”. Kramer
und Tercier sprechen sich fiir die Anerkennung faktischer Naheverhiltnisse aus. So be-
riicksichtigt Kramer, dass auch zwischen Lebensgeféhrten und Freunden eine enge Nahe-
beziehung bestehen kann®. Gi/iard kritisiert dagegen die Rechtsprechung, wonach auch
Verlobte und erwachsene (zusammenlebende) Geschwister zu den ,nahen Angehérigen®

293 Gillard, ZSR 1967/2, 253 und 256; Grovannoni, L.e dommage indirect en droit suisse de la responsabilité
civile, comparé aux droits allemand et frangais, ZSR 1977/1, 31 (38f); Hiitte, HAVE 2002, 128; s. a. Bre/im in
Hausherr, Berner Kommentar VI/3? Art. 47 Rz 133f.

294 Hiitte, HAVE 2002, 128; s. a. Gurzeler, Beitrag 148; Wildhaber, Genugtuung 64.

295 Karczewski, Schockschidden 124; BGE 57 11 53 (54 und 57).

296 Breim in Hausherr, Berner Kommentar VI/32 Art. 47 Rz 133.

297 Schaetzle/Weber, Absolute Gleichheit als ertriiglichste Ungerechtigkeit, in Perern fiir Haflung und Versicherung
(Hrsg), HAVE Personen-Schaden-Forum 2004 (2004) 205 (206f).

298 Schaetzle und Weber gehen von einem iiberholten Verstindnis der ,Familie“ aus, weil sie nur die Ver-
wandten dazu zihlen. Die Diskussion iiber das Verstindnis der ,Familie“ kann nicht einfach als belanglos
oder rein soziologisch abgetan werden. Darin liegt die Wurzel fiir die Wertungen in unserem Gesetz. Es geht
dabei um das Aufstellen rechtlicher Grenzen (Haftungsvoraussetzungen, Zurechnungsgriinde)!

299 Brefum in Hausherr, Berner Kommentar V1/3? Art. 47 Rz 134; Wildhaber, Genugtuung 63.

300 Kramer, ZBJV 1987, 313.
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zihlen konnen, weil bei diesen keine tiefe Betroffenheit vorliege’"'. Grovannoni meint, es
koénne dem Gesetzgeber kein Vorwurf gemacht werden, weil er den Kreis ,naher An-
gehoriger” nicht bestimmt®2. Vielmehr sei es eine logische Konsequenz dessen, dass die
Umstinde des Gefiihlslebens schwer objektivierbar sind. Auch weit entfernt Verwandten
solle der Beweis offenstehen, dass eine enge Nahebeziehung zum Getéteten bestanden
hat. Dafiir werde das Bestehen einer Wohngemeinschaft hiufig als Indiz angesehen. Nach
seiner Meinung wiirde es jedoch zu weit gehen, den Nachweis einer engen Nahebezie-
hung an sich geniigen zu lassen. Gurzeler hilt es fiir nicht ersichtlich, warum der Begriff
der ,Angehérigen” in Art. 47 OR die formale Familienzugehorigkeit des Zweitgeschi-
digten voraussetzen soll, wo doch die Lebensgemeinschaft in der heutigen Zeit stark an
Bedeutung gewonnen hat und auch Verwandte nicht automatisch dazu zihlen’®. Die
herrschende Lehre stelle die Intensitit der Gefiihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten daher véllig zu Recht in den Vordergrund: Entscheidend wéren ndm-
lich die tatséchlichen Lebensverhiltnisse bzw. die tatséchliche Beschaffenheit der Familie
und nicht ihre rechtliche Begriindung. Deshalb kénnen zu den ,Angehorigen® in Art. 47
OR auch nicht verwandte Personen zihlen.

Die zuriickhaltende Auffassung einiger Autoren ist z. T. auf das Verstandnis zuriickzu-
fiihren, dass nur der Ehegatte, die Eltern und die Kinder des Erstgeschidigten durch
seinen Tod schwer betroffen sind. Andererseits werden auch Bedenken gegen die Prii-
fung zwischenmenschlicher Naheverhéltnisse gedulert und auf die erschwerte Nach-
vollziehbarkeit des Gefiihlslebens hingewiesen. Auch nach dem schweizerischen Recht
ergibt sich jedoch kein anderes Bild fiir die Bestimmung der ,nahen Angehorigen®
als nach den anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen. Zwar verkennen einzelne
Autoren auch heute noch die klaren Aussagen der Rechtsprechung zum flexiblen Be-
griff der ,nahen Angehérigen®, die Argumente und Bedenken der anderen Autoren,
lassen sich aber zweifelsohne entkriften. Die Erkenntnis, dass schwere Betroffenheit
eine enge familidre Beziehung zum Erstgeschidigten voraussetzt, kann man in der
schweizerischen Lehre schon lange Zeit antreffen. Die konsequente Fortfiihrung dieses
Gedankens ist entscheidend fiir die flexible Bestimmung der ,nahen Angehorigen“3*:
Denn eine enge familidre Beziehung kann zwischen weit entfernt oder nicht verwand-
ten Personen genauso bestehen wie zwischen engen Familienangehérigen; dariiber
hinaus muss eine solche auch zwischen engen Familienangehorigen nicht immer vor-

301 Gilhard, ZSR 1967/2, 253 und 256.

302 Giovannoni, ZSR 1977/1, 38f.

303 Gurzeler, Beitrag 148f.

304 Ganz in diesem Sinne Gurzeler, Beitrag 148£.
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liegen. Deshalb ist der Begriff der ,Angehdrigen in Art. 47 OR nicht im rechtlichen Sinne
zu verstehen.

f) Grundsitze des europiischen Schadenersatzrechts (Principles)

Bleibt nur noch festzustellen, welche Aussagen tiber das Vorliegen einer engen famili-
ren Beziehung nach den Grundsiitzen des europiischen Schadenersatzrechts gemacht
werden konnen. Im Kommentar®® heifit es dazu, dass faktisch getrennt lebende Ehe-
gatten nicht zu den ,nahen Angehorigen zihlen sollen, eine eheédhnliche Lebensge-
meinschaft die ,Angehorigeneigenschaft” aber selbst bei Ehebruch begriinden konne:
Dazu wird der Fall genannt, dass der Getétete seit zehn Jahren mit seiner Lebensge-
fahrtin zusammenlebte und mit ihr zwei Kinder hatte, wihrend er zu seiner Ehegattin
schon seit Jahren keinen Kontakt mehr hatte. Auch fiir die ,Angehorigeneigenschaft”
gleichgeschlechtlicher Lebensgefihrten spreche einiges. Im vorliegenden Beispielfall
wird die ,,Angehorigeneigenschaft” des guten Geschiftsfreundes dagegen mit der Be-
griindung verneint, dass man sich bei der Normierung des Art. 10:301 Abs1 PETL von der
Vorstellung einer ,Familie“?® habe leiten lassen. Soll das bedeuten, dass ein Anspruch
von Freunden in keinem Fall in Frage kommt? Im vorliegenden Fall bestand die Familie
des Erstgeschidigten zweifelsohne aus seiner langjihrigen Lebensgefihrtin und seinen
beiden aus der Lebensgemeinschaft stammenden Kindern.

Was gilt jedoch in Fillen, in denen der Erstgeschidigte keinen Partner oder keine
Kinder hat? Wire es nicht naheliegend, dass in solchen Fillen zu einem guten und
langjahrigen Freund eine vergleichbar enge Beziehung bestanden hat, wie sie gewthn-
lich zwischen engen Familienangehorigen besteht? Auch Freunde kdnnen in besonde-
ren und seltenen Féllen zum engen Familienkreis des Erstgeschéadigten zahlen, wenn
sie gemeinsam durchs Leben gehen und einander beistehen. Geht man vom Erforder-
nis einer engen Nahebeziehung aus, die als eine enge familiire Beziehung zu verste-
hen ist, ist der Kreis ,naher Angehoriger” grundsitzlich nicht begrenzt. Vielmehr ist
danach zu fragen, welche Nahebeziehungen den Lebensmittelpunkt des Erstgeschi-
digten ausmachen: Wer steht dem Erstgeschidigten am néchsten und hat zu ihm eine
enge familidre Beziehung? Freunde in jedem Fall von einem Schmerzengeldanspruch
auszuschlieflen, kann daher nicht im Sinne der Bestimmung sein. Denn es sind Fille

305 Rogersin Eurgpean Group on Tort Law, PETL Rz 8 und 16.

306 Was ist eine ,Familie”? Die tatséichlichen Lebensverhiltnisse und das Gefiihlsleben sollen im Vordergrund
stehen — so Knoche, Partner 69. Dem ist aber anzumerken, dass bei Schock- und Trauerschiden andere
Uberlegungen eine Rolle spielen als z. B. im Erbrecht.



86 Anspruchsberechtigter Personenkreis

denkbar, in denen der Freund oder die Freundin eine Stellung einnehmen, wie sie
sonst engen Familienangehorigen zukommt: z. B. wenn eine Freundin die Erstgeschi-
digte schon bei der Geburt ihres Kindes begleitet und auch spiter bei Angelegenhei-
ten der Kindererziehung immer beraten hat, weil die Erstgeschidigte alleinerziehende
Mutter war und sich nicht an den Vater des Kindes wenden konnte. Der genannte Fall
ldsst eindeutig erkennen, dass es auch Fillen geben kann, in denen zwischen Freunden
eine enge familidire Beziehung besteht. Ein Indiz dafiir kann u. a. das Nichtvorhanden-
sein eines Lebenspartners oder eigener Kinder sein. Das kann nimlich dazu fithren,
dass freundschaftliche Beziehungen im Lebensmittelpunkt des Erstgeschidigten ste-
hen. Auflerdem lisst nur eine so enge Verbundenheit erwarten, dass man sich im Falle
schwerer Krankheit oder eines Gebrechens umeinander kiimmert, wechselseitig Hilfe
leistet, den Erstgeschidigten pflegt und fiir sein Wohlbefinden Sorge trigt.

Art. 10:301 Abs1 PETL spricht ohne nihere Begriffsbestimmung von ,schwersten®
Verletzungen des Erstgeschidigten. Auch der Kommentar schweigt dariiber. Damit
wollte man wohl die Auffassung ausdriicken, dass den ,nahen Angehorigen® im Falle
des Uberlebens des Erstgeschidigten nur in besonders schweren Fillen ein Schmer-
zengeld zukommen soll. Nichts anderes gilt grundsétzlich nach dem franzgsischen und
schweizerischen Recht. Allerdings hat man dort klargestellt, dass es fiir einen Schmer-
zengeldanspruch auf das Vorliegen eines Gefiihlsschadens bzw. einer schweren Per-
sonlichkeitsverletzung (d. h. auf schweres seelisches Leid) der ,nahen Angehorigen®
ankommt und nicht starr an einen bestimmten Schweregrad des Erstschadens ange-
kniipft werden kann. In Osterreich wurde bisher nur in Todesfillen ein Schmerzengeld
fiir Geftihlsschiiden zugesprochen. Der OGH muss sich erst der verantwortungsvollen
Aufgabe stellen, fiir Geflihlsschaden durch die Verletzung des Erstgeschadigten Zurech-
nungskriterien zu entwickeln. Das schweizerische und franzésische Recht haben ge-
zeigt, dass das starre Anknipfen an einen bestimmten Schweregrad des Erstschadens
zu ungerechten und nicht zufriedenstellenden Ergebnissen fiihrt. Deshalb wird dem OGH
nahegelegt, einem solchen Versténdnis nicht zu folgen. Gerecht und fiir die Zukunft taug-
lich ist ndmlich nur ein flexibleres Verstidndnis, das dem Einzelfall Rechnung tragt. Die
zu enge Begrenzung der Haftung flir Gefiihlsschiiden setzt auch der Gleichwertigkeit
psychischer und physischer Schiden eine Grenze.

g) Zusammenfassung und abschlieBende Bemerkungen

Die zu untersuchenden Rechtsordnungen und die Grundsitze des européischen Scha-
denersatzrechts haben sich zugunsten eines flexiblen Systems zur Bestimmung der ,na-
hen Angehérigen® entschieden. Im Gegensatz dazu sieht die Entschlieffung des Euro-
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parates vom 14. 3. 1975 in den Grundsitzen 13 und 19 eher eine starre Begriftsbildung
vor®”: Die in Betracht kommenden Personen sind abschlieffend aufgezihlt; zudem ist
der Begriff im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten enger gefasst als im Falle der
Totung; so kommen bei auflergewodhnlichem seelischen Leid durch die Verletzung
des Erstgeschidigten der Ehegatte und die Eltern fiir einen Schmerzengeldanspruch
in Frage, bei der T6tung des Erstgeschidigten aber auch der Verlobte und die Kinder,
wenn eine enge Nahebeziehung vorlag. Diese Grundsiitze werden in der Rechtspre-
chung und Lehre zwar immer wieder als Richtlinie erwihnt3%, tatséichlich entsprechen
sie aber nicht der heutigen Rechtslage in den zu untersuchenden Rechtsordnungen.

Die Ausfiihrungen haben auch gezeigt, dass die Bestimmung der ,nahen Angehé-
rigen“ eng mit anderen Fragen verbunden ist, wie insbesondere der Frage nach dem
erforderlichen Schweregrad des Erstschadens. Diese Frage ist nicht nur fiir Gefiihls-
schiiden relevant, sondern auch fiir Schockschiden. Wihrend Schockschiden infolge
einer schweren Verletzung des Erstgeschidigten als anerkannt gelten?, ist es fraglich,
ob auch unter dieser Schwelle ein Ersatz in Betracht kommt. Folgender Beispielfall
wird in diesem Zusammenhang oft genannt®?: Das OLG Dresden hat im Jahr 1941 die
Klage eines Mannes abgewiesen, der einen Schockschaden durch die Nachricht vom
Armbruch seines Sohnes geltend machte. Im vorliegenden Fall fehlte ein verstindlicher
Anlassfall fiir den Schockschaden. Karczewsks fiihrt aus, dass das Miterleben der ernst-
haften Gefihrdung eines ,nahen Angehérigen® nach der medizinischen Wissenschaft
zur Zufligung eines Schockschadens geeignet sei’!!. So konne es Fille geben, in denen
der Erstgeschidigte zwar nur leicht oder gar nicht verletzt wurde, dariiber hinaus aber
ernsthaft gefihrdet war. Zudem konnen die Verletzungen des Erstgeschidigten zu-
nichst schwerer erscheinen, als sie tatsichlich sind. Deshalb sei auch bei Schockschi-
den eine allzu starre Begrenzung auf einen bestimmten Schweregrad der Erstverletzung
abzulehnen, um dem Einzelfall Rechnung tragen zu kénnen.

Abschlieffend kann man daher festhalten, dass die Grundsitze des europiischen
Schadenersatzrechts und alle zu untersuchenden Rechtsordnungen den Begrift der
ynahen Angehérigen nach der faktischen Nahebeziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten bestimmen: Die formale Familienzugehdrigkeit ist nicht entschei-

307 Danzl, ZVR 2000, 400; Wiesbauer, RZ 1977, 5 und 241T.

308 Huber, ZVR 2000, 230.

309 Heldermann, Schadenersatz 144f; Karczewsks, Schockschiden 373; Karner, ZVR 1998, 187; Karner, ecolex
2001, 37; Koch/Koziol, Schadenersatz fiir Kérperverletzung in Osterreich, in Koch/Koziol (Hrsg), Compen-
sation for Personal Injury in a Comparative Perspective 4 (21).

310 Karczewsks, Schockschiden 374f; Karner, ZVR 1998, 188.

311 Karczewsks, Schockschiden 376f.
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dend, sondern eine intensive Gefiihlsgemeinschaft (enge Nahebeziehung). Dabei wird
auf eine enge familiiire Beziehung abgestellt, wie sie gew6hnlich zwischen Eltern und
ihren Kindern sowie zwischen Ehegatten besteht. Deshalb kénnen auch weit entfernt
Verwandte oder nicht verwandte Personen zu den ,nahen Angehorigen® zihlen. Bis-
her wurde das jedoch selten fiir Freunde ins Auge gefasst, obwohl auch fiir sie nichts
anderes gelten kann. Denn das Verstindnis der ,Familie® hat sich insofern gewandelt,
als auch faktische Naheverhéltnisse zu beriicksichtigen sind. Ausgehend von diesem
Verstindnis kommt man in Hinblick auf den Begriff der ,nahen Angehorigen“ zu
ibereinstimmenden Ergebnissen in den zu untersuchenden Rechtsordnungen sowie
nach den Grundsitzen des europiischen Schadenersatzrechts. Zusammenfassend
wird versucht, fiir den Begriff der ,nahen Angehérigen” eine allgemeine Definition zu
finden.

Damit ist zunachst ein eigenstéandiger Begriff gemeint, der einen bestimmten Perso-
nenkreis umschreibt. Dieser Personenkreis erleidet einen Schock- oder Trauerschaden
aufgrund seiner engen Nahebeziehung zum Erstgeschadigten. Der Begriff ,nahe Ange-
horige“ ist von jenem der Familienangehérigen deutlich abzugrenzen, weil auch zwischen
Familienangehorigen nicht immer eine enge Nahebeziehung besteht. Der Begriff ,Ange-
horige“ ist also nicht im rechtlichen Sinn zu verstehen, sondern nach den tatsachlichen
Lebensverhaltnissen. Der Zusatz ,nahe” driickt aus, dass nur ein kleiner Personenkreis
dafiir in Frage kommt. Durch das Abstellen auf die enge Nahebeziehung wird sicher-
gestellt, dass nur jene Personen dazu zédhlen, die durch die Tétung oder Verletzung des
Erstgeschadigten schweres seelisches Leid erfahren. Um das Vorliegen einer engen Na-
hebeziehung und damit die Existenz und den Umfang eines Schock- oder Trauerscha-
dens nachvollziehbar zu machen, wird diese an objektive Kriterien angekniipft. Insofern
kommt der formalen Familienzugehérigkeit, dem Bestehen einer Wohngemeinschaft,
dem Vorliegen eines Pflege- oder Betreuungsverhéltnisses bzw. dem regelméaBigen Kon-
takt zwischen dem Erst- und Zweitgeschadigten groBe Bedeutung zu.

Durch die Entwicklung objektiver Kriterien konnen allfillige Bedenken®? ausge-
rdumt werden, die gegen die Uberpriifung zwischenmenschlicher Naheverhiltnisse,
die Schwierigkeiten ihrer Feststellung und in Hinblick auf die Bestimmung der ,nahen
Angehorigen” geduflert werden.

312 Carbonnser, ZBJV 1964, 309; Grester, RZ 2005, 86f; Jaeger/Luckey, Schmerzengeld Rz 233f; Jaeger/Luckey,
Schadenersatzrecht Rz 79; Karner, ZVR 1998, 184; Karner, ZVR 2001, 208; Karczewskz, Schockschiden 312;
Kotz in FS Caemmerer 409; Kozzol, Haftpflichtrecht I Rz 11/11; Lesitzenberger, Presse 2005/12/03, Rechts-
panorama vom 21.3.2005; Lorenz, Immaterieller Schaden 511F; Medscus, Die psychisch vermittelte Kausali-
tit im Zivilrecht®, JuS 2005, 289 (291); Schobel, RAW 2002, 207; 7éf; LOR 1983, 105; Ullmann, FamRZ, 1988,
803; Vorndran, ZRP 1988, 295; Wagner, ]Z,2004, 326f.
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Die Begriffsbildung ist aber keineswegs so einfach wie es zunichst scheint. Der Be-
griff der ,nahen Angehorigen” wird in der Rechtsprechung und Lehre zwar schon seit
lingerem verwendet, aber selten klar abgegrenzt und daher mit dem Begriff der Fa-
milienangehérigen verwischt: Sehr oft ist nur von den ,Angehérigen” die Rede, ohne
eine Definition dafiir zu liefern®?; ebenso wird der Begriff der ,nahen Angehorigen®
missverstindlich verwendet und statt von nahen Verwandten von ,nahen Angehori-
gen" gesprochen?. Park spricht etwa davon, dass bei getrennt lebenden Ehegatten
die ,,Angehorigeneigenschaft” nicht fiir einen Anspruch reicht, obwohl er eigentlich
die formale Familienzugehorigkeit meint®®. Der Begriff der ,,Angehérigen® wird auch
unterschiedlich weit gefasst: Wihrend Par% von einem rechtlichen Verstéindnis aus-
geht und nur Ehegatten, Eltern und Kinder dazu z#hlt, geht etwa Kadner davon aus,
dass auch Verlobte und Lebensgefihrten dazugehéren. Karner spricht von ,An-
gehorigen” und sonstigen nahestehenden Personen®”. Wihrend Duznz ausdriicklich
von ,nahen Angehorigen® spricht und sich auch zur Bedeutung des Begriffes du-
Rert, definiert Odersky den Begriff der ,nahen Angehorigen® nicht und hilt blof fest,
dass dieser der Auslegung durch die Gerichte bedarf*®. #zgner spricht von ,nahen
Angehorigen im sozialen Sinn“ und meint damit, dass auch faktisch nahestehende
Personen, die keine formale Familienzugehorigkeit aufweisen, zu den ,nahen Ange-
horigen® zihlen®. Karczewsks spricht von ,nahen Angehdrigen® und meint damit die
engen Familienangehorigen®?. Damit sollen blof einige Beispiele genannt sein, um
die Schwierigkeit aufzuzeigen, den Begriff der ,nahen Angehérigen“ zu bestimmen
und klar abzugrenzen.

Die rechtsvergleichende Betrachtung der Frage, was die ,nahen Angehorigen®
sind, setzt aulerdem voraus, dass es einen solchen Begriff in den zu untersuchenden
Rechtsordnungen tiberhaupt gibt. Im deutschen Sprachraum wird zwar gern von ,,An-
gehdrigen” und ,nahen Angehorigen® gesprochen, die Bedeutung kann aber sehr
unterschiedlich sein, so dass meist auf den Sinnzusammenhang abzustellen ist. Im
franzosischen Recht kommt ihm am ehesten der Begriff ,les proches“ nahe. Auch in

313 Stoll, Haftungsfolgen 3621F.

314 LG Frankfurt 2/12 O 50/67, NJW 1969, 2286 (2287); LG Tiibingen 1S 107/67, NJW 1968, 1187; Aepli/Ca-
sanova in Aepli/Casanova/Gauch, OR * Art. 49 151.

315 Park, Schockschiden nach § 823 Abs1 BGB 180.

316 Park, Schockschiden nach § 823 Abs1 BGB 178 und 181; Kadner, ZEuP 1996, 148.

317 Karner, Ersatz ideeller Schiden 103.

318 Dunz, MedR 1985, 269; Odersky, Schmerzengeld 22.

319 Wagner, ]Z 2004, 326.

320 Karczewsks, Schockschiden 355.
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Frankreich ist jedoch auf den Sinnzusammenhang abzustellen, weil die begriffliche Be-
zeichnung und deren Bedeutung sehr unterschiedlich sein konnen (,les proches pa-
rents®, ,les parents étroits“). In der franzésischen Rechtsprechung taucht in diesem Zu-
sammenhang hiufig der Begriff ,les ayants-droit“ auf, der ebenfalls weiterer Auslegung
bedarf. Das englische Recht und die Grundsitze des europiischen Schadenersatzrechts
kennen hingegen keinen vergleichbaren Begriff. Trotz des fehlenden Begriftes geht es
aber um nichts anderes: wenn auf das Vorliegen einer engen Nahebeziehung abgestellt
wird, dann wird eigentlich der Kreis der ,nahen Angehérigen“ bestimmt.

B) Einfluss der Kriterien auf die Anspruchshéhe

An dieser Stelle soll auch auf die Bemessung von Schock- und Trauerschiden einge-
gangen werden, weil die fiir das Bestehen des Schmerzengeldanspruches relevanten
Kriterien gleichzeitig fiir die Schmerzengeldhshe eine Rolle spielen. Bei der Bemes-
sung von Schockschiden stehen die Schwere, Dauer und die Folgen der Gesundheits-
verletzung im Vordergrund®. Bei Geftihlsschiden wirkt sich dagegen insbesondere die
Intensitéit der Gefiihlsgemeinschaft auf die Schmerzengeldhdhe aus’?2.

In Frankreich und der Schweiz wurden bereits klare Richtlinien fiir die Bemessung
von Geflihlsschiden entwickelt, wobei die fiir die ,,Angehérigeneigenschaft ausschlag-
gebenden Kriterien eine erhebliche Rolle spielen. In Frankreich stellen die Oberlandes-
gerichte jeweils fiir ihren Gerichtssprengel Entschidigungstabellen auf - so etwa das
OLG Aix en Provence fiir Todesfille®?®: Die héchsten Schmerzengeldbetrige werden
den Ehegatten, minderjihrigen Kindern und Eltern bei hiuslicher Gemeinschaft zu-
gesprochen. Dariiber hinaus erhalten minderjihrige Vollwaisen erhthte Schmerzen-
geldbetrige. An nichster Stelle stehen die Eltern, deren Kind das Elternhaus bereits
verlassen hat, dann volljahrige Kinder, die noch im Elternhaus leben. Darauf folgen die
Grofieltern und Geschwister, die mit dem Verstorbenen zusammengelebt haben, dann
die volljahrigen Kinder, die nicht mehr im Elternhaus leben bzw. Grofleltern und Ge-
schwister ohne Wohngemeinschaft mit dem Verstorbenen. Der Kassationshof scheint
eine derartige Bemessung zu wiirdigen und hat in der Entscheidung vom 16.10.1991
ausgesprochen, dass das Berufungsgericht Art. 1382 CC nicht verletzt hat, weil es das
Schmerzengeld der Eltern und des Bruders der Get6teten mangels Wohngemeinschaft

321 Siehe insb. OGH 2 Ob 186/03%, ZVR 2004, 21; OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (258) (Karner).
322 Rey, Haftpflichtrecht 3 Rz 492f.
323 Backu, DAR 2001, 589f; Sta/imer, Nichtvermdgensschiiden bei Tétung 130f.
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und einer besonders engen Nahebeziehung reduziert hat®?*. Weiters kommt eine Re-
duktion bei einem gestdrten Verhiltnis zum Erstgeschidigten in Betracht, so etwa bei
Ehegatten, wenn ein Scheidungsverfahren auf Wunsch des Kligers eingeleitet, aber
wieder eingestellt wurde und sich die Ehegatten verschnten®?.

In Frankreich haben die Ndhe des Verwandtschaftsgrades, das Bestehen einer Wohn-
gemeinschaft und das Alter der Kinder maBgeblichen Einfluss auf die Hohe des Schmer-
zengeldanspruches??. Auch im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten tragen die
Gerichte der Intensitit der Nahebeziehung Rechnung, wobei es in besonders tragi-
schen Fillen zu einer Erhhung der Schmerzengeldsumme kommen kann.

In der Schweiz werden den Ehegatten, Eltern und Kindern in absteigender Rei-
henfolge die hchsten Schmerzengeldbetrige zugesprochen®””. Obwohl alle Um-
stinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind, kommt es innerhalb dieser Gruppe
kaum zu unterschiedlichen Schmerzengeldsummen: So hat etwa das Alter des Kindes
auf den Anspruch der Eltern bzw. auf seinen eigenen Anspruch kaum einen Einfluss;
zu einer Erhohung kann es jedoch kommen, wenn die Eltern ihr einziges Kind oder
gleichzeitig mehrere Kinder verlieren. Bei Ehegatten spielen fiir die tatsichliche Ver-
bundenheit insbesondere folgende Umstinde eine Rolle: Hat eine enge oder eine lose
Beziehung zwischen den Ehegatten bestanden; ist die Ehe harmonisch oder konflikt-
reich verlaufen; weiters werden das Alter des Ehegatten, die Umstéinde des Unfalls
und Schwierigkeiten mit der Trauerarbeit beriicksichtigt. Im Gegensatz zum franzosi-
schen Recht erhalten erwachsene Kinder, die nicht mehr im Elternhaus leben, kaum
geringere Schmerzengeldsummen als minderjihrige und haushaltszugehorige Kinder.
Dabei stellt die schweizerische Rechtsprechung darauf ab, dass es dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge entspricht, dass Kinder irgendwann das Elternhaus verlassen und daher
die personliche Verbundenheit entscheidend ist*®. Das BG stellt insbesondere auf den
Verwandtschaftsgrad als objektiven Anhaltspunkt ab und vermutet, dass das seelische
Leid umso gréBer ist, je ndher die Verwandtschaft ist (sogenannte Stufentheorie)??°. Es
ist aber auch das Gefiihlsleben zu beriicksichtigen. Ehegatten ist nach sténdiger Recht-
sprechung die hochste Schmerzengeldsumme zuzusprechen, weil ihre Lebensgemein-
schaft gewohnlich linger andauert als jene zwischen Eltern und Kindern. Mittlerweile

324 Cass civ 2¢ 16.10.1991, Pourvoi n°90-15.574.

325 Cass civ 2¢ 15.5.1992, Pourvoi n°90-19.961.

326 Bloch/Radéin Koch/Koziol, Personal Injury Rz 78.

327 Brehm in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 122 und 125ff

328 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/27.

329 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/25f; Eustacchio, Tétung von Familienangehorigen 136f; Hiitte, S]Z,
1974, 274; Zustimmend - OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (258f) (Karner).
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erhalten aber auch Eltern beim Verlust eines Kindes anniihrend so viel wie Ehegatten,
weil die Rechtsprechung dem Umstand Rechnung tréigt, dass der Verlust eines Kindes
von den Eltern oft nur schwer {iberwunden werden kann. Die Untergerichte bekennen
sich weitgehend zu einer 2-Phasen-Methode. Das BG hat diese zunichst abgelehnt,
weil nicht schematisch vorgegangen werden darf und der Geldbetrag nach den Um-
stinden des Einzelfalles festzulegen ist. Spéter hat sie das BG unter der Vorausset-
zung anerkannt, dass die Basissumme nur eine Richtlinie ist und die Umstiinde des
Einzelfalles beriicksichtigt werden3*. Genau dafiir tritt auch Hiitte ein: In der ersten
Phase ist von einer Basissumme, dem Durchschnitt der Schmerzengeldbetriige aus
allen relevanten Urteilen auszugehen, welche abgestuft nach dem Verwandtschafts-
grad festzustellen ist; in der zweiten Phase ist die Basissumme je nach den Umstéinden
des Einzelfalles zu erhohen oder zu reduzieren. Erhéhende Umsténde kénnen sich aus
dem schidigenden Ereignis, der Nahebeziehung zum Erstgeschiidigten oder aus sons-
tigen Umstidnden ergeben. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass das schwere
Verschulden des Schidigers sowie die Sinnlosigkeit und Vermeidbarkeit der Tat den
Schmerz der ,nahen Angehorigen” vertiefen konnen. Aulerdem kann ein besonders
inniges Verhiltnis eine Erhéhung rechtfertigen, wofiir den Kliger die Beweislast trifft3*:
Als Indizien dienen u. a. das Bestehen einer Haushaltsgemeinschatft, die Dauer des Zu-
sammenlebens, gemeinsame Interessen, enger Kontakt, das Vorliegen einer besonderen
Zuneigung z. B. bei Pflege- oder Betreuungsverhiltnissen, die testamentarische Erb-
folge und die Trauerarbeit. Kein besonders inniges Verhéltnis33 liegt regelméfliig dann
vor, wenn die Scheidung beantragt wurde, der gemeinsame Haushalt wegen Streit ver-
lassen wurde oder schon jahrelang kein Kontakt bestand. Sonstige erh6hende Um-
stinde konnen sein®*: das Auftreten gesundheitlicher Probleme (sofern nicht ohnehin
ein Schockschaden geltend gemacht wird), das noch jugendliche Alter des Getoteten
bzw. sein pl6tzlicher und unerwarteter Tod sowie die besondere Tragik des Falles (der
gleichzeitige Tod mehrerer ,Angehériger”; besondere Anlisse wie z. B. Tod auf der
Hochzeitsreise, Tod unmittelbar nach dem erfolgreichen Abschluss einer Ausbildung
bzw. zu Beginn der Karriere). Wahrend den Kléger die Beweislast fiir alle erhéhenden
Umsténde trifft, gilt das hinsichtlich aller reduzierenden Umsténde fiir den Beklagten33:
Dazu zihlen insbesondere das Mitverschulden des Erstgeschiidigten, die Storung der

330 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 0/2fF; siehe etwa Hiitte, HAVE 2002, 1271F.

331 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/38 und 1/41.

332 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtaung * 1/43f.

333 Wirkt reduzierend, sofern der Nachweis einer engen Nahebeziehung iiberhaupt noch gelingt.
334 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/46f.

335 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/45 und 1/48ff.
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Nahebeziehung zum Erstgeschidigten (Indizien sind u. a. die Affire eines Ehegatten,
heftige Auseinandersetzungen unter den Ehegatten, eine baldige Wiederverheiratung,
die Einleitung eines Scheidungsverfahrens, die Authebung der Haushaltsgemeinschaft
bzw. die Trennung der Familie), die niedrigere Lebenserwartung des Erstgeschidigten
sowie geringere Lebenserhaltungskosten im Ausland®. Bei Gefiihlsschiiden durch die
Verletzung des Erstgeschéadigten haben sich auch in der Schweiz noch weniger Regeln
fiir die Bemessung herausgebildet. Auch hier ist es entscheidend, das seelische Leid
der ,nahen Angehérigen“ aufgrund objektiver Umstinde zu ermitteln®”: Insbesondere
ist auf die Schwere und die Art des Erstschadens, das Vorhandensein eines gemeinsa-
men Haushalts, die Intensitit der Gefiihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und Zweit-
geschidigten sowie die Beeintrichtigung der Lebensfithrung des Zweitgeschidigten
durch die Pflege, Riicksichtnahme und sonstige nachteilige Verinderung seiner Le-
bensverhiltnisse abzustellen®®.

Wie in Frankreich und der Schweiz ist die Intensitit der Nahebeziehung auch in
Osterreich fiir die Schmerzengeldhéhe entscheidend®: So hat der OGH das Schmer-
zengeld flir den Trauerschaden des Sohnes deutlich hoher bemessen als fiir den Bru-
der, weil zwischen Sohn und Mutter ein besonders inniges Verhiltnis bestand und
der Schmerz beim Verlust des Bruders in aller Regel unter dem beim Verlust eines
Elternteils liegt. Karner schlieit sich der schweizerischen Stufentheorie an, betont je-
doch gleichzeitig das Abstellen auf die Umstinde des Einzelfalles®®: Jene objektiven
Umsténde, die fiir den Nachweis einer engen Nahebeziehung dienen, wirken sich auch
auf die Schmerzengeldhdhe aus (insbesondere die Nihe des Verwandtschaftsgrades,
das Bestehen einer Wohngemeinschaft oder auch das Alter des Erst- und Zweitge-
schidigten). Der Entwurf fiir das neue &sterreichische Schadenersatzrecht hilt sogar
ausdriicklich fest, dass die flir den Anspruchsgrund mafigeblichen Kriterien auch fiir
die Anspruchshohe relevant sind (§ 1316 Abs5): insbesondere der Rang des verletz-
ten Rechtsguts, die objektive Nachvollziehbarkeit, das Ausmafl und die Dauer der Be-
eintrichtigung sowie die Schwere der Zurechnungsgriinde#'. Daneben soll es nach §

336 Hiitte, HAVE 2002, 130f; BGE 123 I1I 10; s. a. BGE 125 II 554 = AJP 2000, 1023 (Ze/niner) (OHG).

337 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 1/88.

338 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/92; AH Bern Nr. 180/1/92, ZBJV 1995, 120 (122) (Bec%); BGE 112
11220; BGE 112 11 226; BGE 116 11 519; BGE 117 II 50; BGE 118 II 404 (409).

339 Danzil, ZVR 2005, 84; OGH 2 Ob 90/05g, Presse 2005/22/04, Rechtspanorama vom 30.5.2005 (Kom-
menda) = Bl 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = OJZ 2005/165 = OJZ-LSK 2005/195; s. a. Kath,
Schmerzengeld 128t

340 OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (258f) (Karner).

341 Griss, JB1 2005, 282f.
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1317 moglich sein, eine niedrigere Schmerzengeldsumme festzusetzen, wenn es der
Billigkeit entspricht: der volle Ersatz muss fiir den Schidiger eine unverhiltnismifige
und driickende Last bedeuten und die Teilentschidigung muss dem Geschidigten zu-
mutbar sein; das ist insbesondere nach der Schwere der Zurechnungsgriinde und den
wirtschaftlichen Verhiltnissen beider Parteien zu beurteilen.

Die Grundsiitze des europiischen Schadenersatzrechts sehen vor, dass auf alle Um-
stiande des Einzelfalles abzustellen ist, besonders aber auf die Schwere, Dauer und die
Folgen des Schadens (Art. 10:301 Abs2 PETL)*?2 Das Verschulden des Schadigers
kann in die Bemessung des Schmerzengeldes einflieflen, wenn es bezeichnend zum
Schaden beigetragen hat, was jedoch nur bei vorsitzlichem und bewusst riicksichtslo-
sem Verhalten in Betracht kommen soll. Bei Schockschiden stellt die Kérperverletzung
einen objektiven Anhaltspunkt dar. Besonderes Leid kann zu einer Erh6hung fiihren,
dabei ist jedoch zu beriicksichtigten, dass gleichgelagerte Fille auch gleich behandelt
werden sollen (Art. 10:301 Abs3 PETL)3%.

Zusammenfassend kann man also festhalten, dass fiir Geftihlsschiiden ein System der
doppelten Begrenzung besteht, weil die Intensitit der Geflihlsgemeinschaft nicht nur
fiir das Bestehen des Schmerzengeldanspruches, sondern auch fiir die Schmerzengeld-
hohe entscheidend ist. Freilich sind alle Umstiinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen,
die Intensitiit der Geflihlsgemeinschaft hat aber mafigeblichen Einfluss auf die Schmer-
zengeldbemessung®#*: Wihrend sich diese bei Schockschaden vordergriindig an der
Koérperverletzung als objektiven Anhaltspunkt orientiert, steht bei Gefiihlsschaden die
Intensitét der Gefiihlbindung im Mittelpunkt der Erwigungen, um den Schaden nach-
vollziehbar zu machen und zu bestimmen. So kann einerseits erhthend beriicksichtigt
werden, dass der Erst- und der Zweitgeschidigte in einem Haushalt zusammenlebten
oder sonst ein besonders inniges Verhiiltnis zueinander hatten, andererseits kann sich
ein gestortes Verhiltnis zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten oder der Umstand
reduzierend auswirken, dass ein ,naher Angehériger” den Verlust leichter ertriigt als
ein anderer. Dariiber kann man auch grenzwertigen Fillen Rechnung tragen, wo zwar
der Nachweis einer engen Nahebeziehung gelingt, aber doch einiges fiir eine Reduk-
tion spricht.

342 Rogersin European Group on Tort Law, PETL Rz 9.

343 Rogersin Eurgpean Group on Tort Law, PETL Rz 11.

344 Bemessung in einem beweglichen System — Fuctk/Hartl/Ofner/Schiosser in Fucik/Hartl/Schiosser, Handbuch
VIRzIV/48.
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C) Bedeutung der ,Angehérigeneigenschaft”

Nachdem der Begrift der ,nahen Angehorigen“ eingehend erortert wurde, stellt sich
die Frage, warum der Begriffsbildung Bedeutung zukommt. Bildet die ,,Angehérigenei-
genschaft” eine Haftungsgrenze flir Schmerzengeldanspriiche Dritter? Das heift, muss
man ein ,naher Angehoriger” des Erstgeschidigten sein, um Ersatz fiir seinen Schock-
oder Trauerschaden zu erhalten? Sollte die ,,Angehorigeneigenschaft” fir das Bestehen
des Schmerzengeldanspruches eine Rolle spielen, ist auerdem fraglich, wie dadurch
eine Begrenzung vorgenommen wird: Ist sie flir den Schadensnachweis bedeutsam, wird
sie in Schutzbereichiiberlegungen einbezogen oder beeinflusst sie die Beurteilung des
adidquaten Kausalzusammenhangs, der Rechtswidrigkeit und des Verschuldens?

Bei der Kldrung dieser Frage st6fit man auf grundlegende Unterschiede, soweit sich
in den zu untersuchenden Rechtsordnungen unterschiedliche Haftungsvoraussetzun-
gen fiir den Ersatz von Schock- und Trauerschiden herausgebildet haben.

1. Rechtsvergleichende Untersuchung

Welche Bedeutung hat es in den zu untersuchenden Rechtsordnungen und den Grund-
sitzen des europiischen Schadenersatzrechts flir den Ersatz von Schock- und Trauer-
schiden, wenn man ein ,naher Angehoriger des Erstgeschidigten ist? Ein genauer
Blick offenbart die mehrfach privilegierte Stellung der ,nahen Angehdorigen®: Es han-
delt sich dabei um einen ganz besonderen Personenkreis, zu dessen Gunsten Differen-
zierungen gerechtfertigt sind. Die ,Angehorigeneigenschaft” bildet ndmlich in den zu
untersuchenden Rechtsordnungen und den Grundsitzen des europdischen Schaden-
ersatzrechts weitgehend eine Haftungsgrenze fiir Schmerzengeldanspriiche Dritter3%:
Der Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter ist ausschliellich den ,nahen Angehérigen®
vorbehalten und auch fiir Schockschiden Dritter kommt ein Ersatz nur ausnahms-
weise, in ganz seltenen und besonderen Fillen ohne eine enge Nahebeziehung zum
Erstgeschidigten in Betracht.

Der Ersatz von Gefiihlsschiden ist vom Grundgedanken geleitet, dass die T6tung
oder Verletzung des Erstgeschidigten auch seinen ,nahen Angehorigen” schweres
seelisches Leid zufligen kann. Daher soll es keinen Unterschied machen, ob ihr seeli-

345 Deutsch in FS Hausherr 554; Beckwith/Giliker, Tort 93ff; Raniers, Europiisches OR 192fF, Stahmer, Nicht-
vermogensschiden bei Tétung 109f; Fucik/Hartl/Qfpner/ Schlosser in Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz
1V/20, IV/22; Karner, Ersatz ideeller Schiden 102f; Karner, ZVR 1998, 1861t; Karner, ZVR 2001, 207; Rogers
in European Group on Tort Laz, PETL Rz 8, 16; Fischer, Schockschéden Dritter 45f; Koller in Guhl, Obliga-
tionenrecht ? 190; Offinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 73ff.
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sches Leid Krankheitswert erreicht und als Gesundheitsverletzung anzusehen ist. Auch
unter dieser Schwelle wurde das seelische Leid ,,naher Angehériger” in England (im
FAA 1976), Frankreich, Osterreich und der Schweiz sowie nach den Grundsitzen des
europiischen Schadenersatzrechts anerkannt®¥, weil es selbst dann sehr schwer wiegt,
wenn es nicht das Ausmaf einer Korperverletzung erreicht und Letzteres iiberhaupt
sehr stark von subjektiven Gegebenheiten des Zweitgeschiddigten abhingt, wie etwa
dem Vorliegen einer Veranlagung¥.

Uber die Begrenzung auf ,nahe Angehdrige“ wird sichergestellt, dass es sich um
schweres und nicht blof} geringftigiges seelisches Leid handelt, weil nur ein sehr kleiner
Personenkreis fiir einen Anspruch in Frage kommt - die engsten Familienmitglieder,
sei ihre Beziehung rechtlicher oder rein faktischer Natur, und zudem nur bei Bestehen
einer intensiven Geflihlsgemeinschaft mit dem Erstgeschidigten. Indirekt spielt auch
der Schweregrad des Erstschadens eine Rolle dafiir, wann ein schweres seelisches Leid
der ,nahen Angehorigen® vorliegt. Denn bei einer schweren und dauerhaften Beein-
trachtigung des Erstgeschidigten wird der Nachweis leichter gelingen, als bei darunter
liegenden Verletzungen.

Im Gegensatz dazu hat das Miterleben des schidigenden Ereignisses fiir den Er-
satz von Schockschéden Dritter besonderes Gewicht und kann einen Schmerzengeld-
anspruch auch dann rechtfertigen, wenn zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten
keine enge Nahebeziehung besteht. Besonders das englische Recht zeigt sehr gut, wa-
rum dem Miterleben des schidigenden Ereignisses so grofie Bedeutung zukommt34%:
Dort hat sich der Ersatz von Schockschiden nimlich aus dem Gedanken heraus ent-
wickelt, dass das eigene Unfallerlebnis an sich zu psychischen Schiden von Krankheits-
wert fiihren kann; Schockschéden aufgrund der eigenen Gefidhrdung und Beteiligung
am Unfallgeschehen wurden in England bereits frither anerkannt als Schockschiden,
welche auf die Sorge um eine nahestehende Person zuriickzufiihren sind. In Deutsch-
land, England, Osterreich und der Schweiz wird iiberwiegend die Auffassung vertreten,
dass ein Anspruch auch ohne enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten in Betracht
kommen kann, wenn das unmittelbare Miterleben eines besonders grausamen Ereig-
nisses eine gleichwertige Schockursache bzw. einen gleichwertigen Zurechnungsgrund
bildet*®¥. Die entscheidende und zu klirende Frage lautet daher, wann in den zu unter-

346 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (287) (Karner); Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld 8 125;
Kadner, ZEaP 1996, 141 und 144f; OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (208f) (Karner); Karner/Koziol, Re-
form I1/1 81.

347 Ahrens/Deutsch, Deliktsrecht. Unerlaubte Handlungen, Schadenersatz, Schmerzengeld * (2002) Rz 473.

348 Beckwith/Gilker, Tort 85f.

349 Eustacchis, Tétung von Familienangehdrigen 120; Fischer, Schockschiden Dritter 45f; Fucik/Hartl/Ofner/
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suchenden Rechtsordnungen vom unmittelbaren Miterleben eines besonders grausa-
men Ereignisses gesprochen wird. Tatséchlich ist das eng umgrenzt und wurde bisher
in Féllen anerkannt, in denen der Schockgeschidigte schuldlos in die Rolle des Unfall-
beteiligten gezwungen wurde, gliicklicherweise keine oder nur leichte physische Schi-
den erlitt, aber das grausame Unfallerlebnis (vorliegend die tédliche Verletzung des
Erstgeschidigten) einen schweren und nachhaltigen psychischen Schaden zur Folge
hatte?%. Diese Fille verdeutlichen, dass ein Ersatz fiir Schockschiden Dritter ohne ,An-
gehorigeneigenschaft” nur in besonderen und seltenen Fillen in Betracht kommt, wofiir
die eigene Gefihrdung und die Beteiligung am Unfallgeschehen eine erhebliche Rolle
spielen. Daher ist eine Haftung gegeniiber Dritten, die in keiner engen Nahebeziehung
zum Erstgeschidigten stehen, jedenfalls dann zu verneinen, wenn sie erst nachtréiglich
als Unbeteiligter zu einem Schadensfall hinzukommen (Augenzeugen, Retter, Einsatz-
krifte) oder lediglich davon erfahren.

Schockschaden ,naher Angehériger® werden in den zu untersuchenden Rechtsord-
nungen hingegen auch bei grélerer Entfernung zum Unfallgeschehen anerkannt. Das
englische Recht nimmt hierbei zwar die restriktivste Haltung ein und verlangt das un-
mittelbare Wahrnehmen der Unfallfolgen mit eigenen Sinnen, was duflerst eng ver-
standen wird. In den anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen sind Schockschi-
den ,naher Angehoriger” aber auch bei bloBer Benachrichtigung von der Tétung oder
schweren Verletzung des Erstgeschddigten anerkannt und auch die englische Lehre
tritt iiberwiegend dafiir ein3!. Das ist auf die Auffassung zuriickzufiihren, dass sich die
»nahen Angehérigen” das Leid des Erstgeschidigten zu eigen machen und es daher
keinen Unterschied machen soll, ob sie das schidigende Ereignis selbst miterleben
oder davon benachrichtigt werden. Dariiber hinaus wird mit Erkenntnissen der me-
dizinischen Wissenschaft argumentiert, wonach auch die bloe Benachrichtigung die

Schlosser in Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz IV/20; Heldermann, Schadenersatz 106f und 109; Karc-
zewski, Schockschiden 70ff und 164fF; Karner, Ersatz ideeller Schiaden 102f; Karner, ZVR 1998, 186ft; Kar-
ner, ZVR 2001, 207; Kramer, ZBJV 1987, 314; Mullis, All ER AR 1991, 374f; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht
I’ Rz 73fF; Raniers, Europdisches OR 192f; Stezninger, Austria, in Kazz'al/Stezhzhgfr (Hrsg), European Tort
Law 2003 (2004) 34 (43f); Sto/l, Hattungsfolgen 364; 7/, LQR 1983, 102 und 104.

350 BGH VIZR 103/84, NJW 1986, 777 = VersR 1986, 448 (Dunz) = VersR 1986, 240; OGH 2 Ob 120/02i, JBl
2004, 176.

351 v. Bar, Deliktsrecht Il Rz 66; Par#, Schockschiiden nach § 823 1 BGB 198f; Beckwrth/Giliker, Tort 93ff; Hep-
Ple, ALER AR 1982, 300; Mullany, English Psychiatric Injury Law — Chronically Depressing, LQR 1999,
30 (32fF); Mullis, AllER AR 1991, 371 und 376f; Mullis, Al ER AR 1992, 443; Lunney, MLR 1993, 409; T¢ff;
LQR 1983, 102 und 104; Trindade, CLJ 1986, 499; Karner, Ersatz ideeller Schiden 102f; Karner, ZVR 1998,
186ft; Karner, ZVR 2001, 207; Resschauer in Rummel, ABGB I1/2b ® § 1325 Rz 5; Steininger, Austria, in Ko-
zz'al/Stezhzhger (Hrsg), European Tort Law 2001 (2002) 58 (73); Fischer, Schockschidden Dritter 45f; Kramer,
ZBJV 1987, 314; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 73ff.
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Gesundheit der ,nahen Angehorigen® erheblich gefihrdet, weil das Miterleben eines
Unfalls und die damit verbundene Sorge um einen Nahestehenden gewohnlich nicht
so schwerwiegenden Folgen nach sich zieht wie die darauffolgende Bewiltigung des
leidvollen Schicksals Nahestehender?52. Die Nachricht von leichten Verletzungen des
Erstgeschidigten oder einer blofen Gefihrdung desselben soll jedoch auch bei ,nahen
Angehorigen® nicht gentigen, um einen Schmerzengeldanspruch zu begriinden.
Anders jedoch in Féllen, in denen ,nahe Angehérige® eine ernstzunehmende Ge-
fihrdung des Erstgeschiidigten selbst miterleben3%. Von einer ernsthaften Gefahr oder
ernstzunehmenden Gefihrdung wird dann gesprochen, wenn durch das schidigende
Ereignis flir den Erstgeschidigten die Gefahr bestand, schwer verletzt oder getétet zu
werden. Eine solche Gefahrenlage kann den ,nahen Angehorigen” selbst dann einen
Schockschaden zuftigen, wenn der Erstgeschidigte gliicklicherweise nur leicht verletzt
oder sogar unverletzt davonkommt. Vorausgesetzt ist das unmittelbare Miterleben des
schidigenden Ereignisses: Befand sich der ,nahe Angehorige” selbst in qualifizierter
Nihe zum schidigenden Ereignis, das heifit er war selbst daran beteiligt und dadurch
der Gefahr einer physischen Schidigung ausgesetzt, scheint der Ersatz unproblema-
tisch. Schwieriger sind dagegen Fallkonstellationen zu beurteilen, in denen die ,nahen
Angehorigen* keine qualifizierte Ndhe zum schédigenden Ereignis aufweisen, das Ge-
schehen blof} beobachten und erst nachtriiglich als Unbeteiligter hinzukommen. In
derartigen Fillen muss man die Umsténde des Einzelfalles abwiegen: insbesondere die
Ernsthaftigkeit der Gefahrenlage, die Schwere der Erstverletzung und die Nihe zum
schidigenden Ereignis. Ein Anspruch diirfte jedoch nur in besonderen und seltenen
Fillen in Betracht kommen, weil es nicht einzusehen wire, warum Retter und Ein-
satzkrifte, die oft mit schrecklichen Bildern konfrontiert sind, keinen Ersatz erhalten,
wihrend die ,nahen Angehorigen” bei jedem kleineren Schadensereignis Ersatz be-
gehren kénnen. Entscheidend ist daher, wann die ernsthafte Gefihrdung eines ,nahen
Angehorigen” so schwer wiegt, dass das Erlebte einen Schmerzengeldanspruch be-
griinden kann. Véllig zutreffend umschreibt Jazssen eine derartige Situation folgender-
maBen®*: Der Schockschaden entsteht durch ein lebensbedrohliches, plétzliches oder
angsteinjagendes Geschehen; dadurch wird der Zweitgeschidigte so erschreckt, dass
die psychischen Folgen sein Leben negativ beeinflussen und das Ausmaf einer Ge-
sundheitsverletzung erreichen. Besonders die Betrachtung des englischen Rechts zeigt,

352 Teff; LOR 1983, 106f; Kritisch zur englischen Rechtslage auch v. Bar; Deliktsrecht II Rz 69.

353 Heldermann, Schadenersatz 142, 144ff und 225; Janssen, ZRP 2003, 157; Karczewskz, Schockschiden 376f;
Karner, ZVR 1998, 186ft; Park, Schockschiden nach § 823 I BGB 193ff; CA Boardman v Sanderson, LQR
1965, 3 (R.E.M.); CA King v Phillips, LQR 1953, 347 (353) (Goodhart).

354 Janssen, ZRP 2003, 157.
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dass derartige Fille nicht giinzlich ausgeschlossen werden kénnen und es sich dabei
auch keineswegs um bloB leichte und selbst zu tragende Schadensfille handelt®>>: In
der englischen Rechtsprechung gab es bisher Fille, in denen die Eltern durch das Be-
obachten einer ernsthaften Gefihrdung ihres minderjihrigen Kindes und das nachtriig-
liche Hinzukommen einen Schockschaden erlitten haben. So liegt etwa der Entschei-
dung Hambrook v Stokes folgender Sachverhalt zugrunde: Eine schwangere Frau hat ihre
drei Kinder ein Stiick zur Schule begleitet; nachdem sie ihre Kinder allein weitergehen
ldsst, rast ein aufler Kontrolle geratener LKW in die Richtung der Kinder; die Frau be-
furchtet, dass ihre Kinder von dem LKW iiberfahren werden, tatsichlich muss aber nur
eines der Kinder mit Verletzungen ins Spital eingeliefert werden; sie erleidet durch den
Vorfall einen schweren Schock, eine Fehlgeburt ist die Folge, an deren Komplikationen
die Frau stirbt®36, Auffillig an den Entscheidungen in der englischen Rechtsprechung
ist die besondere Beziehung zwischen Eltern und ihren minderjihrigen Kindern, die
sich insbesondere durch das Gefiihl der Verantwortung, Liebe und Fiirsorge der El-
tern gegeniiber ihren Kindern auszeichnet. Das Vorliegen einer Gesundheitsverletzung
bildet nicht nur eine Hiirde fiir die Schmerzengeldanspriiche Dritter in derartigen Fil-
len, sondern ist auch ein Indiz fiir die Ernsthaftigkeit der Gefahrenlage. Neben dem
Geftihl der Verantwortung, Liebe und Fiirsorge kann auch die lingere Ungewissheit
um das Wohl eines ,nahen Angehorigen® eine Rolle spielen. Bei Personen ohne eine
enge Nahebeziehung wire eine vergleichbare psychische Belastung aber zweifelsohne
auszuschliefRen. Das heiBt die ,nahen Angehdrigen” sind auch dort einer enormen psy-
chischen Belastung ausgesetzt, wo es andere Personen nicht sind: Im Falle der blofRen
Nachricht von einer schweren Beeintrichtigung des Erstgeschidigten, weil die T6tung
oder schwere Verletzung eines ,nahen Angehérigen® an sich nur schwer psychisch be-
wiltigt werden kann, und u. U. im Falle des Miterlebens einer ernsthaften Gefihrdung
des Erstgeschidigten. Denn das kann fiir die ,nahen Angehérigen“ eine ebenso grofie
psychische Belastung darstellen, wie ihre eigene Verletzung oder Gefihrdung.

Um die Problemstellung im Falle des Miterlebens einer ernsthaften Gefihrdung
eines ,nahen Angehorigen® zu verdeutlichen, sollen an dieser Stelle auch zwei Beispiel-
falle genannt werden: Im ersten Fall war der Zweitgeschidigte selbst gefihrdet und
beteiligt, im zweiten dagegen nicht.

Denkt man an die Katastrophe im Hillsborough-Stadion so wiirde der erste Fall fol-
gendermafien aussehen: Zwei Briider besuchen das Fufiballspiel und haben Karten fiir

355 CA Boardman v Sanderson, LQR 1965, 3 (R.E.M.); CA King v Phillips, LQR 1953, 347 (353) (Goodhart).
356 Barrie, Personal Injury Law 2 352; Beckwith/Giliker, Tort 86; Heldermann, Schadenersatz 87f; Kotz‘en/zdgen/
Kottenhagen-Edzes, Psychiatric Injury 34; Lunney/Oliphant, Tort Law * 301.
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zwei nebeneinander liegende Plitze; es kommt zur Bewegung der Massen, als sich
beide Briider auf ihren Plitzen befinden; sie werden durch die Bewegung der Massen
getrennt und kénnen sich nicht mehr sehen; als sich der eine Bruder (der Zweitgeschi-
digte) befreien kann, sucht er verzweifelt unter den Toten und schwer Verletzten nach
seinem Bruder, er kann ihn jedoch nicht finden; es bietet sich ihm ein schreckliches
Bild, die Suche macht ihn noch verzweifelter, er beftirchtet das Schlimmste; nach lin-
gerer Suche kann er seinen leicht verletzten Bruder (den Erstgeschidigten) befreien,
die Freude, dass sein Bruder nicht schwer verletzt wurde und beide iiberlebt haben, ist
grof, doch fiihrt das Ereignis beim Zweitgeschidigten zu einer psychischen Erkran-
kung; er kann die Bilder nicht vergessen, die tiefe Sorge um den Bruder, die verzwei-
felte Suche und die Ungewissheit um sein Wohl waren erdriickend, obwohl sie beide
tiberlebten, belastet ihn das Ereignis psychisch schwer.

Im zweiten Beispielfall verldsst der Zweitgeschidigte (einer der Briider) kurz die
Sitzplitze, um am Ausschank Getrinke fiir ihn und seinen Bruder zu kaufen; da er
sich durch die vielen Menschen durchzwingen muss, nimmt das ldngere Zeit in An-
spruch; als er sich mit den Getrinken auf den Riickweg machen will, hat die Katas-
trophe schon ihren Lauf genommen; er selbst war zwar nicht im Gefahrenbereich,
weil er gerade Getrinke am Ausschank gekauft hat, wird aber durch die Geschehnisse
psychisch geschidigt: Vorbei an leblosen Kérpern versucht er wieder zu den Plitzen
zu kommen, beginnt verzweifelt nach seinem Bruder zu suchen; das schreckliche Aus-
maf der Katastrophe und die erfolglose Suche in der Nihe der Sitzplitze verstirken
seine Verzweiflung nur noch; es erscheint bereits hoffungslos, bis sich sein Bruder mit
dem Handy bei ihm meldet, er hatte Gliick und konnte sich nach einiger Zeit selbst
befreien; durch die Bewegung der Massen wurde er an den dufleren Rand des Sektors
gedringt und weiter entfernt von den Sitzplitzen unter anderen Menschen begraben,
blieb aber nahezu unverletzt.

Zusammenfassend kann man daher festhalten, dass die Sonderbeziehung zwischen
»nahen Angehorigen“ mehrfach eine besondere Behandlung zulisst, wo ein Schadens-
fall die Gesundheit der ,nahen Angehérigen“ in hohem MaBe gefihrdet oder die ,nahen
Angehorigen® durch die Verletzung oder T6tung des Erstgeschidigten schweres seeli-
sches Leid erfahren.

Wie das Wort ,Dritte schon sagt, handelt es sich dabei um eine besondere Fallkon-
stellation, in der der Schock- oder Gefiihlsschaden einer Person nicht auf die eigene
Verletzung und Gefihrdung, sondern vielmehr auf die Beeintrichtigung einer anderen
Person zuriickzufiihren ist. Fiir diese Fille bildet die ,Angehérigeneigenschaft® eine
maBgebliche und auch hinreichende Haftungsgrenze. Dadurch werden nimlich auch
bei Grofschadensereignissen eine Vielzahl moglicher Klagen ausgeschlossen: So kann
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nicht jeder, der zu einem Schadensfall hinzukommt, diesen beobachtet oder davon
erfihrt, einen Ersatz fiir seinen Gefiihls- oder Schockschaden geltend machen, der auf
das Schicksal einer anderen Person zuriickzufiihren ist. Das ist nur einem kleinen Per-
sonenkreis vorbehalten, der entweder selbst an einem folgenschweren schidigenden
Ereignis unmittelbar beteiligt war oder zu einem Beteiligten in einer engen Nahebe-
ziehung steht. Denn nur in diesen Fillen stellt das Schicksal anderer Menschen eine
besondere psychische Belastung dar, die ein Schmerzengeld rechtfertigt.

Um Diritte, die in keiner engen Nahebeziehung zum Erstgeschédigten stehen, von
einem Ersatz auszuschlieRen, wird gerne darauf hingewiesen, dass man als Dritter
psychisch stark genug sein muss, um ein schidigendes Ereignis zu bewiltigen®”. Ent-
scheidend ist jedoch vielmehr, dass man sich das Schicksal ,,naher Angehoriger” ganz
besonders zu Herzen nimmt. Deshalb kénnen andere Dritte mangels enger Nahebezie-
hung zum Erstgeschiidigten nur in besonderen und seltenen Fillen Ersatz erhalten, in
denen eine vergleichbare psychische Belastung durch den Schadensfall vorliegt. Letz-
teres wurde bisher im Falle eines qualifizierten Unfallerlebnisses bejaht, bei dem der
Zweitgeschidigte schuldlos in die Rolle des Unfallbeteiligten hineingezwungen wurde,
zumindest gefihrdet war, selbst einen physischen Schaden zu erleiden, oder leichtere
physische Schiden erlitten hat oder wenn es sich um ein folgenschweres Schadens-
ereignis handelte, bei dem der Erstgeschidigte getotet wurde. Véllig zutreffend unter-
scheidet das englische Recht zwischen Schockgeschidigten, die selbst am schidigen-
den Ereignis beteiligt waren und entweder selbst verletzt wurden oder zumindest so
ernsthaft gefihrdet waren, dass sie Grund dazu hatten, eigene physische Schiden zu
befiirchten, und jenen Schockgeschidigten, die in einer engen Nahebeziehung zum
Erstgeschidigten stehen bzw. zu einem von ihnen, wenn es mehrere Erstgeschidigte
gibt**®. Die Hochstrichter wollten sich in Alcock zwar zunichst die Moglichkeit offen-
halten, dem ,bloBen Beobachter eines grausamen Ereignisses selbst dann Ersatz zu ge-
wihren, wenn er in keiner engen Nahebeziehung zu einem Erstgeschidigten steht®>.

Fiir den Schmerzengeldanspruch eines solchen ,blofen Beobachters“ besteht jedoch
auch im englischen Recht kaum ein Spielraum, weil das v. a. bei Grofschadensereig-
nissen eine Vielzahl von Klagen nach sich ziehen konnte und eine Gesundheitsver-
letzung daher allein nicht ausreicht, um die Haftung zu begrenzen. Um eine Vielzahl von

357 Heldermann, Schadenersatz 110f.

358 Alpa/ Coester/Markesinis/Ullstein, Compensation 54f; Basrie, Personal Injury Law 2 351f; Beckwith/Giliker,
Tort 93ff; Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 72; Pretto, ERPL 2003/3, 425; Heldermann, Schadenersatz 39; Mc
Manus/Russell, Delict 76f.

359 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (908f, 915, 919
und 930); Mullis, Al ER AR 1991, 374f.
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Klagen vorweg auszuschlieBen, muss deshalb der anspruchsberechtigte Personenkreis
begrenzt werden, was {iber die ,,Angehdrigeneigenschaft” in hinreichendem Mafie er-
folgt, soweit der Schockgeschidigte keine qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereig-
nis aufweist. Dieses Problembewusstsein musste sich auch in England erst nach und
nach entwickeln, weshalb die neuere Rechtsprechung und auch die Lehre die ,Ange-
horigeneigenschaft® als Haftungsgrenze in den Vordergrund riicken3.

Nachdem nun allgemein klargestellt wurde, dass die ,,Angehérigeneigenschaft” von
mafigeblicher Bedeutung fiir den Ersatz von Schock- und Trauerschiden ist, kann auf
die Besonderheiten der einzelnen Rechtsordnungen und der Grundsitze des europdi-
schen Schadenersatzrechts niher eingegangen werden. Den Grundsitzen des euro-
piischen Schadenersatzrechts kann man zunichst nur wenig tiber die Bedeutung der
~Angehorigeneigenschaft” entnehmen’¢!: Wihrend diese fiir den Ersatz von Gefiihls-
schiden Dritter unabdingbar ist, kommt ein Ersatz fiir Schockschiden Dritter auch
ohne diese in Betracht, weil Art. 10:301 Abs1 PETL im Falle der Kérperverletzung ein
Schmerzengeld ausdriicklich vorsieht und somit eine allgemeine und mit den vorhan-
denen Regelungen in den zu untersuchenden Rechtsordnungen durchaus vergleichbare
Grundlage fiir den Ersatz von Schockschiden schafft. Weder dem Kommentar, noch
den Grundsitzen kann man jedoch nidhere Ausfiihrungen entnehmen, weshalb auf die
weiterflihrende Analyse der zu untersuchenden Rechtsordnungen zu verweisen ist.

2. Landerweise Untersuchung betreffend Schockschaden
a) Deutschland

Juristischer Kérperverletzungsbegriff als Haftungsgrenze

In Deutschland hat die ,,Angehérigeneigenschaft” insofern nur nachrangige Bedeu-
tung, als einerseits kein Ersatz fiir Trauerschiiden gewéhrt wird und andererseits iiber
Schutzbereichiiberlegungen hohe Anforderungen an eine Gesundheitsverletzung ge-
stellt werden3®2. Schon durch das Erfordernis einer Gesundheitsverletzung iSd § 823

360 Richter Bridge in HL McLoughlin v O’Brian and others All ER 1982, 298 (317); HL White and Others
v Chief Constable of South Yorkshire and Others, All ER 1999/1, 1 = VersRAI 2000, 28; Barrze, Personal
Injury Law 2 353f; CA McFarlane v EE Caledonia Ltd, All ER 1994/2, 1 (1f) = LQR 1995, 48, (Feng); CA
Duncan v British Coal Corp, All ER 1997/1, 540 (541f); Hepple, All ER AR 1982, 300; Mullany, LQR 1999,
32ff; Mullis, Al ER AR 1991, 371 und 376f; Mullis, Al ER AR 1992, 443; Lunney, MLR 1993, 409; 7&f; LQR
1983, 102 und 104; Trindade, CLJ 1986, 499.

361 Rogersin European Group on Tort Laz, PETL Rz 8 und 16.

362 Ahrens/Deutsch, Deliktsrecht ¢ Rz 473; Heldermann, Schadenersatz 224; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei
Personenschaden V® (2004) 102f; Sta/mer, Nichtvermdgensschiden bei Tétung 84f.
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Abs1 BGB scheiden eine Vielzahl méglicher Anspriiche aus, weil die normale und er-
fahrungsgemif eintretende psychische Belastung der ,nahen Angehérigen® nicht ge-
niigt und es zu psycho-pathologischen Ausfillen von einiger Dauer kommen muss.
Damit wurde eine hohe Hiirde fiir Schmerzengeldanspriiche Dritter geschaften, weil
derartige traumatische Auswirkungen sehr selten sind und daher von vornherein nur ein
kleiner Personenkreis fiir einen Ersatz in Betracht kommt. Dabei spielt die psychische
Besonderheit des Einzelnen eine erhebliche Rolle: Bei labilen oder von zuriickliegen-
den Schicksalsschligen bereits gezeichneten Personen ist der Eintritt einer solchen
Gesundheitsverletzung wahrscheinlicher als bei anderen Personen; weiters steht auch
eine Anlage dem Ersatz nicht entgegen, weil der Schidiger den Geschidigten so neh-
men muss, wie er ist. Das zeigt auch die besondere Tragik jener Fille, in denen Ersatz
zugesprochen wird*®: So sprach etwa das OLG Oldenburg 1998 einem Mann Ersatz
fiir seinen Schockschaden zu, den er durch die Nachricht vom Unfalltod seiner Adop-
tivtochter erlitten hat. Der Klidger hatte einige Jahre zuvor seine Frau durch Krankheit
verloren. Das OLG verneinte, dass die allféllige psychische Labilitdt des Klégers seinem
Anspruch entgegensteht und bejahte den Anspruch auf Ersatz des Schockschadens.
Der Schidiger miisse den Geschidigten nédmlich so nehmen wie er ist und die Be-
klagten haben zudem nicht behauptet, dass der Kléger schon vor dem Tod der Tochter
wegen dem Tod seiner Frau psychisch erkrankt ist.

Der strenge Korperverletzungsbegriff blieb in der Lehre auch nicht unkritisiert: Fiir die
Unterscheidung zwischen physischen und psychischen Schiden fehle die gesetzliche
Grundlage, vielmehr solle an das Vorliegen einer faktischen Nahebeziehung angekniipft
werden®®. Deutsch will den Ersatz bei hoher Labilitit entsprechend reduzieren oder
sogar entfallen lassen, auch Kege/ iiberzeugt die Argumentation des BGH nicht, er will
stattdessen den Anspruch auf die ,Kernfamilie“ begrenzen, und Huber befiirwortet in-
sofern das Abgehen von der stindigen Rechtsprechung, weil auch ohne ein derartiges
Erfordernis eine hinreichende Begrenzung vorgenommen werden kénne’®. Karczewsks
will darauf abstellen, wann aus medizinischer Sicht eine Behandlung der psychischen
Stérung geboten ist*®. Die unterschiedliche Behandlung von physischen und psychi-
schen Schiden sei nicht gerechtfertigt und zur Haftungsbegrenzung kénne insbeson-
dere auf die personliche Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten,

363 OLG Oldenburg 5 U 127-98, NJW-RR 1999, 820.

364 Raniers, Europiisches OR 185.
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366 Karczewsks, Schockschiden 344, 347 und 350.
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die Art des verletzten Rechtsguts und die Nahe zum Unfallgeschehen abgestellt werden.
Weiters tritt auch Wagner fiir einen medizinischen Koérperverletzungsbegrift ein - er
kritisiert, dass fiir den Ersatz von Schockschiden Dritter andere und hochgeschraubte
Voraussetzungen geschaffen wurden als fiir psychische Beeintréchtigungen von unmit-
telbar Beteiligten, die mit korperlichen Verletzungen einhergehen. Psychische Beein-
trichtigungen sollten jedoch einer einheitlichen Behandlung zugefiihrt und aufgrund
derselben Voraussetzungen als Gesundheitsverletzung anerkannt werden, woflir es auf
die medizinische Diagnose und nicht auf die Verkehrsauftassung ankomme®®”.

Im Grundsatzurteil vom 11. 5. 19713 wird auch der Unterschied zwischen einem
medizinischen und juristischen Kérperverletzungsbegrift deutlich: Im vorliegenden
Fall hat die Klidgerin behauptet, durch den Tod ihres Mannes eine Gesundheitsver-
letzung erlitten zu haben. Der Ehemann der Kligerin kam im Alter von 64 Jahren bei
einem Verkehrsunfall ums Leben. Das Berufungsgericht hat der Klage teilweise statt-
gegeben und das Vorliegen einer Gesundheitsverletzung bejaht, der BGH hob jedoch
das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur neuerlichen Beurteilung an das Be-
rufungsgericht zuriick. Der BGH stellte darin die bis heute mafigeblichen Kriterien fiir
den Begriff der Gesundheitsverletzung iSd § 823 Abs1 BGB auf*®: Nach derzeitiger
Gesetzeslage wiirden seelische Schmerzen nur dann ersetzt werden, wenn eine solche
Gesundheitsverletzung vorliegt. Sofern der Schidiger gegeniiber dem Dritten nicht
vorsitzlich gehandelt hat, gentige es nicht, dass die psychische Beeintrichtigung medi-
zinisch fassbar ist, vielmehr miisse nach allgemeiner Verkehrsauftassung eine Gesund-
heitsverletzung vorliegen. Das sei jedoch nur bei erheblichen psycho-pathologischen
Stérungen von einiger Dauer zu bejahen, obwohl es der allgemeinen Erfahrung ent-
spreche, dass es auch unter dieser Schwelle zu erheblichen psychischen Beeintrach-
tigungen kommen kénne, insbesondere bei der Trauer um einen ,nahen Angehérigen®.
Insofern sei ein Abgehen von der herkémmlichen Addquanzformel gerechtfertigt, um
dem Willen des Gesetzgebers Rechnung zu tragen, der die Haftung auf die Schiden
unmittelbar Geschidigter beschrinkt (Ausnahme §§ 844, 845 BGB). Der Schutzzweck
des § 823 Absl BGB wiirde das seelische Leid der ,nahen Angehorigen® nur dann
erfassen, wenn es die erfahrungsgemif eintretenden gesundheitlichen Beeintrichti-
gungen tibersteigt und daher nach allgemeiner Verkehrsauffassung als Gesundheits-
verletzung anzusehen ist.

367 Wagnerin Rebmann/Rixecker/ Séicker, Miinch Komm zum BGB V § 823 Rz 78.

368 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 = VersR 1971, 905 = NJW 1971, 1883 = JZ 1972, 124 (Se/b) = VersR
1971, 1140 (Herkner).

369 BGH VIZR 78/70, BGHZ 56, 163 (164).
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Deubner kritisiert die vorliegende Entscheidung®: Fiir den vom BGH entwickel-
ten Begriff einer Gesundheitsverletzung fehle jede gesetzliche Grundlage. Das Gesetz
unterscheide insbesondere nicht danach, ob psychische oder physische Schiden vor-
liegen, sondern verlange blof das Vorliegen einer Korper- oder Gesundheitsverletzung.
Der BGH habe vielmehr deshalb einen juristisch definierten Koérperverletzungsbegrift
geschaften, weil das Abstellen auf die medizinische Wissenschaft die Gerichte vor die
schwierige Aufgabe stellt, das Vorliegen einer psychischen Beeintrachtigung von Krank-
heitswert festzustellen und sie diesbeziiglich von der Beurteilung durch einen Sach-
versténdigen abhangig macht. Gerade Letzteres werde jedoch nicht als verlissliche
Erkenntnisquelle erachtet und beinhalte die Gefahr von Simulationen. Deubner lehnt
dariiber hinaus die Auffassung des BGH entschieden ab, nach der normale Reaktio-
nen auf einen Trauerfall von einer Haftung auszuschliefRen seien, weil sie nicht in den
Schutzbereich des § 823 Abs1 BGB fallen. Erstens komme es fiir das Vorliegen einer
Gesundheitsverletzung nicht darauf an, ob sie eine typische oder atypische Folge des
Unfallgeschehens darstellt, sondern nur darauf, dass sich der Gesundheitszustand des
Geschidigten negativ veridndert hat. Zweitens kénne der Schutzbereich des § 823 Abs1
BGB nur dazu dienen, atypische Folgen von einer Haftung auszuschlieBen und nicht die
typischen, wie es der BGH ausgesprochen habe. Die Rechtsprechung miisse den Schi-
diger nach § 823 Abs1 BGB haften lassen, wofiir das Verschulden und die Ad4dquanz
eine Begrenzung bilden, und kénne nicht einfach mit anderen und mit dem Gesetz
nicht im Einklang stehenden Kriterien eine Korrektur der Gesetzeslage herbeifiihren.

Insgesamt kann man daher festhalten, dass der Nachweis einer Gesundheitsverlet-
zung in Deutschland schwerer zu erbringen ist als in den anderen zu untersuchenden
Rechtsordnungen, wo die medizinische Diagnose im Vordergrund steht und insbe-
sondere darauf abgestellt wird, ob nach medizinischer Sicht eine Behandlung geboten
ist, damit die Symptome abklingen und keine bleibenden Schiden zuriickbleiben3™.
Ebenfalls erwidhnenswert in diesem Zusammenhang ist die BGH-Entscheidung vom
13.1.1976, in welcher der BGH den Schmerzengeldanspruch des Kligers verneinte, des-
sen Frau bei einem Verkehrsunfall ums Leben kam®?: Nachdem das Berufungsgericht
dem Kliiger ein Schmerzengeld zugesprochen hat, hat der BGH das Berufungsurteil
aufgehoben und den Anspruch wegen Fehlens einer Gesundheitsverletzung iSd § 823
Absl BGB verneint. Der Kldger behauptete, durch die Nachricht vom Tod seiner Frau

370 Deubner, JuS 1971, 623f.

371 So etwa OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46; OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997/75; s. a. Magnus in European
Group on Tort Law, PETL Rz 2.

372 BGH VI ZR 58/74, VersR 1976, 539 (540).
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einen Schockschaden erlitten zu haben, insbesondere klagte er iiber Weinkrimpfe, er
war acht Tage arbeitsunfihig und ihm wurde ein Monat lang bei Beniitzung eines PKW
iibel. Das Berufungsgericht hatte seiner Entscheidung zugrundegelegt, dass der Kliger
kurz nach dem Unfall zur Unfallstelle kam, wo er vom Tod seiner Frau erfuhr. Er habe
eine gliickliche Ehe gefiihrt und seine Kinder waren zum Unfallzeitpunkt noch sehr
klein (ein, zwei und fiinf Jahre alt). Das alles lasse auf besonders tragische Umstinde
und eine schwere Beeintrichtigung des Kligers schlieffen, dessen Gesundheitszustand
sich jedoch mit zeitlichem Abstand zum Ungliicksfall immer mehr gebessert hat. Der
Kldger war Kraftfahrer und hat in der Vernehmung folgende Aussage gemacht: ,Er
sei damals nervlich fertig gewesen; ihm sei beim Autofahren schlecht geworden und
er habe noch wochenlang Angst gehabt, ein Auto zu steuern; nachts habe er Wein-
krimpfe gehabt; er habe seine Arbeitsstelle unmittelbar nach dem Unfall gekiindigt und
erst fast 4 Monate spiter wieder Arbeit als Reisender aufgenommen, wobei er wieder
mit dem Auto fahren musste, aber dann sei es nicht mehr so schlimm gewesen®. Der
BGH begriindete die Aufthebung des Berufungsurteils wie folgt: Die Beeintréchtigung
des Klagers libersteige nicht das angesichts eines stark negativen Ereignisses normale
AusmaB; eine ungewodhnliche traumatische Auswirkung der Unfallnachricht wurde nicht
festgestellt; es handle sich daher um bloB medizinisch feststellbare Beeintrachtigun-
gen, die keinen Ersatz rechtfertigen. Insbesondere fithrte der BGH zum vorliegenden
Fall aus, dass der Kliger, von der Bescheinigung seiner Arbeitsunfihigkeit abgesehen,
keinen weiteren Arzt zur Behandlung aufgesucht habe und die Beeintrichtigung des
seelischen Wohlbefindens selbst dann nicht ersatzfihig sei, wenn der Betroffene zu
ihrer Linderung Medikamente einnimmt.

Demzufolge stellt zwar auch die deutsche Rechtsprechung darauf ab, ob sich der Kliger
in medizinischer Behandlung befand, ein Anspruch kann jedoch trotzdem ausscheiden.
So erhielt etwa eine Klidgerin kein Schmerzengeld, die ihren 21 Jahre alten Sohn verlor
und einen Nervenzusammenbruch neben psychischen und physischen Belastungen er-
litten hatte, obwohl sie nach einem stationiiren Aufenthalt ein Jahr in ambulanter Behand-
lung war®™. Ebenfalls verneint wurde das Vorliegen einer Gesundheitsverletzung iSd § 823
Abs1 BGB in einem Fall, in dem der Kldger den todlichen Unfall seiner Mutter miterlebt
hatte’™: Der Kldger und seine Mutter haben gemeinsam mit weiteren Personen ein Bau-
stellengeldnde betreten; dabei haben sich Erdmassen geldst und den Kliger und seine
Mutter mitgerissen; die Mutter des Klégers starb und der Kléger erlitt einen Oberschenkel-
bruch; der Kliger machte geltend, dass er durch den Tod seiner Mutter einen schweren

373 Shizyk Beck’sche Schmerzengeld - Tabelle * 664 (Rz 1624).
374 OLG Diisseldorf 18 U 143/76, VersR 1977, 1011.
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Schock erlitten habe und neun Wochen lang stationédr behandelt werden musste. Das OLG
Diisseldorf verneinte aber den Schmerzengeldanspruch des Klégers, weil das Unfallereig-
nis keine ungewdhnliche traumatische Auswirkung hatte. Im vorliegenden Fall konnte der
Kliger jedoch fiir seine physische Schidigung erfolgreich ein Schmerzengeld geltend ma-
chen, weil die Beklagte ihre Verkehrssicherungspflicht verletzt hatte.

In den nachfolgenden Entscheidungen kann man die Unterscheidung zwischen
Schock- und Trauerschiden deutlich erkennen, wobei die Rechtsprechung immer wie-
der darauf hinweist, dass auch unter der Schwelle einer Gesundheitsverletzung keine
leichten psychischen Beeintrachtigungen vorliegen. So begriindete etwa das OLG Kéln
die Klagsabweisung damit, dass der durch eine Unfallnachricht ausgeléste Schock zwar
zu heftigen Gefiihlsreaktionen wie Trauer, Schmerz, Niedergeschlagenheit, Angst und
Schrecken fiihren wiirde, in aller Regel aber bloB eine voriibergehende Stérung bewir-
ken und daher keinen Krankheitscharakter aufweisen wiirde’”. Auch im vorliegenden
Fall gibe es keine gegenteiligen Anhaltspunkte, weil sich die Kligerin keiner speziellen
medizinischen Behandlung unterzogen hatte, was im Falle einer Gesundheitsverlet-
zung jedoch erforderlich gewesen wire. Daher scheiterte der Anspruch der Ehegattin
des Getoteten im vorliegenden Fall am Vorliegen einer Gesundheitsverletzung iSd §
823 Abs1 BGB. Durchaus vergleichbare Erw#igungen stellte das OLG Hamburg an und
verneinte den Schmerzengeldanspruch der Ehegattin eines Schwerverletzten®?. Die
Kligerin und ihr Ehemann wurden bei einem Verkehrsunfall schwer verletzt. Der Ehe-
gatte der Kldgerin musste sich in der Folge einer Hiiftoperation unterziehen, bei der
es zu lebensbedrohlichen Komplikationen kam. Die Kligerin machte geltend, dass sie
durch das wiederholte Miterleben der Lebensgefahr ihres Mannes einen Schockscha-
den erlitten habe. Das OLG Hamburg verneinte aber das Vorliegen einer Gesundheits-
verletzung iSd § 823 Abs1 BGB, weil sich die Kldgerin keiner #rztlichen Behandlung
unterzogen hatte, obwohl festgestellt worden war, dass sie aufgrund dem lebensbedroh-
lichen Zustand ihres Ehemannes erhebliches seelisches Leid ausgestanden hat. Es sei
daher zu keiner nachhaltigen traumatischen Schidigung gekommen.

Rechtsprechung

Trotz des Erfordernisses einer Gesundheitsverletzung iSd § 823 Abs1 BGB kommt der
»~Angehorigeneigenschaft” jedoch auch in Deutschland mafigebliche Bedeutung als Haf-
tungsgrenze zu und die privilegierte Stellung der ,nahen Angehorigen® lisst sich keines-

375 OLG Kéln 20 U 42/80, VersR 1982, 558.
376 OLG Hammburg 6 U 175/96, VersR 1998, 730.
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wegs leugnen. Die stindige Rechtsprechung hat tiber die ,,Angehdrigeneigenschaft” eine
Haftungsbegrenzung vorgenommen und ihr maflgebliche Bedeutung fiir die Beurteilung
des adiquaten Kausalzusammenhangs, des Verschuldens und der Zurechenbarkeit zuge-
sprochen. Schon vor dem Grundsatzurteil im Jahr 1971 scheiterten die Klagen von Perso-
nen ohne enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten mangels addquaten Kausalzusam-
menhangs®”. Im Grundsatzurteil aus dem Jahr 1971 dufierte sich der BGH ausfiihrlich
zu Schockschiden infolge einer Unfallnachricht und hielt diese nur bei ,nahen Ange-
horigen” fiir verstindlich, vorhersehbar und dem Schidiger zurechenbar®: Da sich die
»nahen Angehorigen” aufgrund ihrer engen Nahebeziehung zum Erstgeschidigten des-
sen Leid zu eigen machen, sei auch die bloBe Unfallnachricht dazu geeignet, ihnen einen
Schockschaden zuzufiigen; bei anderen Personen diirfte eine Unfallnachricht hingegen
kaum dazu geeignet sein, dariiber hinaus wire ihr Schockschaden nicht fiir den Scha-
diger vorhersehbar, so dass er ihnen gegeniiber nicht schuldhaft handeln wiirde, und
zudem wire die Zurechenbarkeit zu verneinen. Zwischen ,nahen Angehorigen® bestehe
némlich eine Sonderbeziehung, so dass nicht danach unterschieden werden muss, ob sie
das schidigende Ereignis miterleben oder bloff davon benachrichtigt werden.

So hatte auch bereits das OLG Miinchen die Schockschidden von Ehegatten und
Eltern infolge einer Todesnachricht als ad4quate Folge der Schidigungshandlung ange-
sehen®. Der Schidiger miisse mit einer solchen Gesundheitsverletzung rechnen, weil
sie nicht auflerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt, es sei aber nicht erforderlich, dass er
auch den konkret eingetretenen Schaden vorhersieht. Im Grundsatzurteil aus dem Jahr
1971 machte der BGH jedoch deutlich, dass nicht wie bisher der adaquate Kausalzu-
sammenhang und das Verschulden, sondern vielmehr Schutzbereichliberlegungen und
die Zurechenbarkeit im Vordergrund stehen, um die Haftung selbst dort zu begrenzen,
wo Adiquanziiberlegungen allein nicht geniigen. Das wird insbesondere dann deut-
lich, wenn andere Personen als die ,nahen Angehérigen” des Erstgeschidigten einen
Schockschaden geltend machen. So hat der BGH in seiner Entscheidung vom 12. 11.
1985 ausgesprochen, dass der Schockschaden eines Dritten auch ohne Nahebeziehung
zum Erstgeschidigten in den Schutzbereich des § 823 Abs1 BGB fallen kénne®": Im
vorliegenden Fall wurde der Kldger durch das grobe Verschulden des Getoteten in die

377 Park, Schockschiden nach § 823 I BGB 178f.

378 Deutsch in FS Hausherr 554; Heldermann, Schadenersatz 105f, 110, 130, 178 und 224; BGH VI ZR 78/80,
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Lage des Unfallbeteiligten gezwungen und erlitt durch die Mitwirkung am Unfallge-
schehen und das Miterleben des folgenschweren Unfalles einen Schockschaden. Der
Kliger hatte den fremden Mann trotz Brems- und Ausweichmandéver auf der Fahrbahn
einer Autobahn iiberfahren und so schwer verletzt, dass er bald darauf verstarb. Der
Kliger erlitt beim Unfall einen schweren Kreislaufschock, eine Gehirnerschiitterung,
kleinere Schnittwunden an der linken Hand sowie eine Gewalteinwirkung im Bereich
der Halswirbelsiule und entwickelte in der Folge eine Unfallneurose. In derartigen Fal-
len sei der Schockschaden eines Dritten nicht nur verstandlich und vorhersehbar, son-
dern falle auch zweifelsohne in den Schutzbereich des § 823 Abs1 BGB und sei dem
Schédiger daher zuzurechnen. Der BGH hat es in der vorliegenden Entscheidung of-
fengelassen, ob auch der Schockschaden eines unbeteiligten Fremden in den Schutzbe-
reich fallen wiirde, den er durch das ,blofle Beobachten® des schidigenden Ereignisses
erlitten hat®®!. Umgekehrt hat er aber ausdriicklich klargestellt, dass der Kliiger im vor-
liegenden Fall nicht blo ein unbeteiligter Zeuge des Geschehens war.

Weiters ist dem Schidiger auch die prénatale Schadigung eines Kindes zuzurechnen,
welche durch den Schock der Mutter vermittelt wurde. Das hat der BGH in seiner Ent-
scheidung vom 5. 2. 1985 ausgesprochen und folgendermafien begriindet: Die Nachricht
von schweren Verletzungen des Erstgeschidigten sei nicht weniger als die Todesnach-
richt dazu geeignet, seinen ,nahen Angehdrigen® einen Schockschaden zuzufiigen3%?;
im vorliegenden Fall war zunichst das Schlimmste zu befiirchten und es entspreche
der Erfahrung, dass eine derartige Nachricht nicht nur die schwangere Ehegattin des
Erstgeschidigten, sondern auch ihr werdendes Kind gefahrdet; daher sei der Haftungs-
zusammenhang zwischen der Schiddigungshandlung und der durch den Schock der
Mutter vermittelten prinatalen Schidigung der Klédgerin zu bejahen; dafiir sei es un-
erheblich, ob auch die Mutter eine Gesundheitsverletzung iSd § 823 Abs1 BGB erlitten
hat. Zum Verschulden fithrte der BGH aus, dass der Schidiger auch gegeniiber der
Kligerin schuldhaft gehandelt hat, weil er im Allgemeinen die Mdglichkeit eines Scha-
denseintritts hitte erkennen miissen. Die Kligerin miisse jedoch nicht beweisen, dass
der Schidiger im Einzelnen vorhersehen konnte, einer Schwangeren oder ihrem wer-
denden Kind einen Schaden zuzufiigen. Es geniige, wenn der Schidiger vorhersehen
kann, dass eine derartige Unfallnachricht den ,,nahen Angehérigen® des Erstgeschidig-
ten einen Schockschaden zufligen kann. Das sei im vorliegenden Fall zweifelsohne zu
bejahen, weil die Mutter der Kldgerin den Schock durch die Nachricht von den ernst-
haften Verletzungen ihres Ehemannes erlitten habe.

381 BGH VIZR 103/84, NJW 1986, 777 (E. 2c).
382 BGH VIZR 198/83, BGHZ 93, 351 (356f) = VersR 1985, 499 (500f).
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Interessant erscheint auch eine Entscheidung des OLG Diisseldorf, in der es die Haf-
tung fiir den Schockschaden der ,nahen Angehorigen® verneinte, den sie durch die wahr-
heitswidrige Behauptung der T6tung des Erstgeschidigten erlitten haben®. Die Beklagte
habe durch ihre wahrheitswidrige Behauptung im Zuge der gegen sie eingeleiteten straf-
rechtlichen Verfolgung nicht rechtwidrig gehandelt, weil es keine Anhaltspunkte dafiir
gibe, dass sie den ,nahen Angehorigen® damit einen Schaden zufligen wollte.

Selbst bei ,nahen Angehorigen* féllt der Schockschaden dann nicht in den Schutzbe-
reich des § 823 Abs1 BGB, wenn ein versténdlicher Anlassfall daftir fehlt34. Das wiirde
etwa dann eintreffen, wenn die ,nahen Angehotrigen® blof von leichten Verletzungen
des Erstgeschidigten benachrichtigt werden. So hat auch bereits das OLG Dresden im
Jahre 1941 den adidquaten Kausalzusammenhang zwischen der Schidigungshandlung
und dem Schockschaden in einem Fall verneint, in dem der Vater durch die Nachricht
vom Armbruch seines Sohnes einen Schockschaden erlitten hat3%>. Im Gegensatz dazu
kénne jedoch auch die ernsthafte Befiirchtung einer schweren Verletzung oder T6-
tung des Erstgeschidigten geniigen: In der Lehre wird etwa der Fall genannt, in dem ein
LKW iiber ein gestiirztes Kind fihrt, das Kind aber gliicklicherweise unverletzt bleibt.
Einzelne Vertreter in der Lehre wollen hingegen starr an einen bestimmten Schwere-
grad der Erstverletzung ankniipfen, eine ausdriickliche Klarstellung durch die Recht-
sprechung fehlt bisher.

Lehre

In der deutschen Lehre findet die ,Angehorigeneigenschaft” als Haftungsgrenze weit-
gehende Zustimmung, ein nicht unbedeutender Teil der Lehre spricht sich jedoch bei
unmittelbarem Miterleben des Schadensereignisses dafiir aus, dass ein Anspruch auch
ohne enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten in Betracht kommen kann (d. h. auch
fur Retter oder unbeteiligte Augenzeugen)3¥. Die herrschende Lehre beflirwortet, den
Ersatz von Schockschiiden im Falle der bloen Unfallnachricht auf die ,nahen Angeho-
rigen“ zu beschriinken, wihrend beim Miterleben besonders schwerer Unfille auch der

383 OLG Diisseldorf 13 U 78/93, NJW-RR 1995, 159 (E. 2a und 2b).
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Anspruch von Fremden zu erwigen sei*®”. Unterschiedlich sind z. T. die Begriindungen,
mit denen eine Begrenzung vorgenommen wird: Neben Adidquanz und Verschulden
kommen dafiir auch der Schutzzweck der verletzten Norm und das allgemeine Le-
bensrisiko in Frage3$. Deshalb soll nun eine Auseinandersetzung mit den Auffassungen
einiger Autoren folgen.

Selb sieht die Addquanz und das Verschulden als ausreichende Haftungsgrenze an
und verneint, dass eine weitere Eingrenzung der Haftung erforderlich sei*®*: Beides sei
bei Miterleben besonders grausamer schidigender Ereignisse auch gegeniiber Fremden
zu bejahen, wihrend das bei blofer Unfallnachricht nur fiir die ,nahen Angehérigen®
zutreffe. Der Schockschaden von Fremden, die in der Zeitung von einem Schadensfall
lesen oder blof} harmlose Unfille mitansehen, wire demzufolge wegen Inadéiquanz von
der Haftung auszuschlieflen. Par# hilt dagegen die Addquanz und das Verschulden nicht
fiir ausreichend, um die Haftung zu begrenzen, weil auch durchaus Schockschiden
Fremder verstindlich und vorhersehbar sein konnten. Daher wire insbesondere auf
den Schutzzweck der Norm oder das allgemeine Lebensrisiko abzustellen, um Schock-
schiiden Fremder von der Haftung auszuschlieffen®°: Withrend bei diesen das bloBe
Mitansehen eines schweren Ungliicks selbst dann nicht gentigen solle®, wenn sie dazu
gezwungen wurden, soll seiner Meinung nach die eigene Gefihrdung (das Aufhalten
im Gefahrenbereich) entscheidend sein. Deutsch geht davon aus, dass die Adidquanz
und das Verschulden bei Schockschidden ,naher Angehoériger” in aller Regel zu bejahen
sein wird®”2. KegeP*® meint, das seelische Leid nehme mit der Ndhe zum Unfallgesche-
hen zu, einen Anspruch Fremder lehnt er jedoch ab. S7/F* will auch Fremden Ersatz
fiir ihren Schockschaden zusprechen, den sie durch das Miterleben oder die blofe Be-
obachtung des Unfalls erleiden. Bazur% beflirwortet, den Schmerzengeldanspruch auf
die ,nahen Angehérigen” zu begrenzen: Es sei abzulehnen, dass jeder beliebige Zeuge

387 Eustacchio, Tétung von Familienangehdorigen 120; Heldermann, Schadenersatz 107 und 109; Szo/, Haftungs-
folgen 364.
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anspruchsberechtigt ist und deshalb wiire dem BGH zuzustimmen, der den adiquaten
Kausalzusammenhang und das Verschulden an das Vorliegen einer engen Nahebezie-
hung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten ankniipft. Diese biete ndmlich auch
die Grundlage fiir die Anrechnung des Mitverschuldens. Deubner differenziert zwischen
Schockschidden bei Miterleben und bei blofier Benachrichtigung: Bei unmittelbarem
Miterleben seien auch Schockschidden von Personen als adiquate Folge des Unfall-
geschehens anzusehen, die in keiner Nahebeziehung zum Erstgeschidigten stehen,
wihrend bei blofRer Benachrichtigung aufgrund der Adiquanz eine Eingrenzung der
Anspriiche erfolgen konne®¢. Auch ScAmzdt nimmt eine entsprechende Einteilung vor:
Wihrend bei unmittelbaren Miterleben die , Angehdrigeneigenschaft” fiir die Beurtei-
lung der Adidquanz und des Verschuldens nur wenig Bedeutung haben solle, weil es in
solchen Fillen willkiirlich erscheine, den anspruchsberechtigten Personenkreis danach
einzugrenzen, solle es bei blofer Benachrichtigung sehr wohl auf die ,,Angehérigenei-
genschaft“ ankommen und nur der Schockschaden von mit dem Erstgeschidigten eng
verbundenen Personen verstindlich und vorhersehbar sein®”. Im Falle des Miterlebens
sei daher nach seiner Auffassung der Kreis der Anspruchsberechtigten grundsitzlich
nicht beschrinkt und die Addquanz solle nur dazu dienen, ganz ungewohnliche Re-
aktionen von einer Haftung auszuschliefen. So z. B. wenn keiner der Beteiligten eine
Verletzung davontrigt und es nur zu geringfligigen Sachschiden kommt. #eyers kriti-
siert die Entscheidung des LG Tiibingen, wonach zwischen dem Schockschaden der
Kldgerin und dem Unfalltod ihrer Freundin, den sie miterlebt hat, kein addquater Kau-
salzusammenhang bestehen soll**. Bei unmittelbarem Miterleben wiirden auch Schock-
schaden von Fremden nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegen.

Nach der Auffassung Werimars hat die ,Angehorigeneigenschaft” fiir die Beurteilung
von Adédquanz und Verschulden entscheidende Bedeutung und dient dazu, den an-
spruchsberechtigten Personenkreis nach Billigkeitserwégungen zu begrenzen. Nicht
nur bei blofRer Benachrichtigung, sondern auch bei unmittelbarem Miterleben sei eine
Beschrinkung auf die ,nahen Angehorigen® vorzunehmen. Schockschiden anderer
Personen seien daher weder verstindlich noch vorhersehbar und selbst bei ,nahen
Angehorigen miisse der Anlass flir den Schockschaden versténdlich sein, was bei der
Nachricht vom Armbruch des Sohnes zu verneinen sei®”. Da der Schockschaden nur
dann adidquat verursacht sei, wenn zwischen Erst- und Zweitgeschidigten eine enge
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Nahebeziehung besteht und ansonsten eine Haftungsausuferung zu befiirchten wire,
miisse auch im Einzelfall gepriift werden, ob eine enge Nahebeziehung zwischen dem
Erst- und Zweitgeschidigten vorlag.

Zusammenfassung

Die Ausfiihrungen lassen erkennen, dass im Falle des Miterlebens eines schidigenden
Ereignisses meistens keine so enge Begrenzung des anspruchsberechtigten Personen-
kreises beflirwortet wird, wie im Falle der Benachrichtigung. Das bestitigt das Ergebnis
der dargelegten rechtsvergleichenden Analyse insofern, als dem eigenen Unfallerlebnis
bei Schockschidden besondere Bedeutung zukommt und ,,nahe Angehorige” auch dort
einer enormen psychischen Belastung ausgesetzt sind, wo es andere Personen nicht
sind. Es werden jedoch kaum konkrete Vorstellungen dariiber geduflert, wann das Mit-
erleben eines schidigenden Ereignisses fiir einen Schmerzengeldanspruch Dritter rei-
chen soll, die in keiner engen Nahebeziehung zum Erstgeschidigten stehen. Wihrend
sich die Auffassungen einzelner Autoren gegeniiberstehen, welche das Mitansehen
eines Ungliicks (,das blofle Beobachten® als Unbeteiligter) entweder ausdriicklich aus-
schliefen oder geniigen lassen, unterscheiden andere Autoren lediglich zwischen dem
unmittelbaren Miterleben und der bloflen Benachrichtigung. Fraglich ist daher, was
unter ,unmittelbaren Miterleben“ verstanden wird: Geniigt auch das nachtrigliche Hin-
zukommen zu einem schidigenden Ereignis als Augenzeuge, Retter oder Einsatzkraft,
also der blofle Anblick eines grausamen schidigenden Ereignisses bzw. seiner Folgen,
ohne selbst am Unfall beteiligt gewesen zu sein? Der BGH hat diesbeziiglich zwar
noch keine ausdriickliche Klarstellung getroften, die Entscheidung vom 12.11.1985 hat
jedoch gezeigt, dass der Beteiligung am schédigenden Ereignis erhebliche Bedeutung
zukommt. So sieht das auch ein nicht unbedeutender Teil der Lehre?®: Der blofe An-
blick grausamer Ereignisse solle nicht geniigen und das Aufhalten im Gefahrenbereich
entscheidend sein.

Welchen Sinn wiirde es auch machen, den Kreis der ,nahen Angehorigen® moglichst
eng zu begrenzen, um sodann jedem, der etwas Grausames gesehen hat, ein Schmer-
zengeld zuzubilligen. Ein Anspruch von Augenzeugen, Rettern oder Einsatzkriften ist
vehement abzulehnen, wenn sie erst nachtraglich zu einem schadigenden Ereignis hin-
zukommen. Nur die eigene Beteiligung am schidigenden Ereignis, v. a. dann wenn
man in diese Lage hineingezwungen wird, fithrt dazu, dass man sich das Schicksal

400 Baurin Wussow;s/Bearbeiter, Unfallhaftpflichtrecht 5 46; Kegelin Rheinisch-Westfalischen Akademie der Wissen-
schaflen, Vortriige 19f; Park, Schockschiden nach § 823 I BGB 181ff.
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nicht nahestehender Personen besonders zu Herzen nimmt. Mag sich Augenzeugen,
Rettern und Einsatzkriften auch oft ein schreckliches Bild bieten, sie werden durch
das Schicksal der Geschidigten nicht auf vergleichbare Weise getroffen wie die ,nahen
Angehérigen®. Im alltéiglichen Leben kann vieles schrecklich sein, auflerdem kénnen
bei Katastrophenfillen mehrere Hunderte von Menschen Einsatzkrifte, Augenzeugen
oder Retter sein und es kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass sie durch die
Geschehnisse einen Schockschaden erleiden. Was Letztere jedoch von den ,nahen An-
gehdrigen® unterscheidet, ist, dass die ,nahen Angehorigen® ihr ganzes Leben lang mit
dem Schicksal des Erstgeschidigten konfrontiert sind. Selbst dann, wenn sie mit der
verdnderten Situation wieder einigermafien zurechtkommen, bleibt fiir sie immer eine
nicht schliefbare Liicke in ihrem Leben. Fiir jede andere Person wire das nur dann zu
bejahen, wenn sie selbst am schidigenden Ereignis beteiligt war und daher bewiltigen
muss, dass durch das Geschehen, das sie selbst gefihrdet und u. U. auch physisch ge-
schidigt hat, ein anderer Mensch getStet oder schwer verletzt wurde. Daher kommt
der Anspruch eines Dritten ohne ,,Angehdrigeneigenschaft” nur selten in Betracht. Die
eigene Verletzungs- und Lebensgefahr dafiir spielt eine erhebliche Rolle, weil dadurch
ein schidigendes Ereignis als besonders schrecklich empfunden wird und auch das
Schicksal nicht nahestehender Personen besonders betroffen macht. Die eigene Be-
teiligung und Gefahrdung unterscheidet den Zweitgeschadigten daher wesentlich von
auBenstehenden Personen, die blof} von einem schidigenden Ereignis lesen, sehen
oder horen und ebenfalls keine ,nahen Angehorigen® eines Erstgeschidigten sind. War
man selbst am schidigenden Ereignis beteiligt, wird man dadurch auf &hnliche Weise
gebrandmarkt wie die ,nahen Angehdorigen“ des Erstgeschidigten. Das schidigende
Ereignis ist nicht blof etwas alltéigliches, das man einfach verdringen oder wegdenken
kann. Die BGH-Entscheidung vom 12.11.1985 gibt zwar Anlass zur Diskussion, weil
der Erstgeschidigte im vorliegenden Fall zugleich der Schidiger war”, sie zeigt aber,
welche Griinde es haben kann, dass man einen folgenschweren Unfall nur schwer psy-
chisch bewiltigen kann. Es wird nicht immer so sein, dass der Erstgeschidigte selbst
Schuld an seinem Tod hatte, vielmehr soll jedoch klargestellt werden, wann das Mit-
erleben eines schidigenden Ereignisses so schrecklich ist, dass man eine besondere
Stellung in den zu untersuchenden Rechtsordnungen und daher auch im deutschen
Recht einnimmt. Daftir muss der Bezug zum schiidigenden Ereignis sehr eng sein, man
muss selbst Beteiligter gewesen sein und es geniigt nicht, als Unbeteiligter die schreck-
lichen Folgen eines schidigenden Ereignisses zu bezeugen. Denn nur dadurch unter-
scheidet man sich von einer groBen Masse von Personen, die etwa iiber die Medien

401 BGH VI ZR 103/84, VersR 1986, 448 (449) (Dunz).
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von einem schidigenden Ereignis erfahren und zweifelsohne auch eine gewisse Betrof-
fenheit verspiiren. Die Nihe zum schidigenden Ereignis bildet also bei Personen, die
keine ,nahen Angehorigen“ des Erstgeschiidigten sind, den entscheidenden Faktor fiir
den Grad ihrer Betroffenheit. Da nur die eigene Beteiligung und Gefihrdung dazu fiihrt,
dass man sich das Schicksal anderer und nicht nahestehender Menschen besonders zu
Herzen nimmt, kann auch nur in diesem Fall hinreichende Nihe zum schiidigenden
Ereignis vorliegen; das heifit es muss eine qualifizierten Nihe zum schidigenden Er-
eignis nachgewiesen werden, die den Zweitgeschidigten von anderen und blof aulen-
stehenden Personen unterscheidet. Der Schutzbereich des § 823 Abs1 BGB umfasst
daher nur jene Personen, die in einer Sonderbeziehung zum Erstgeschédigten stehen,
weil diese dazu fiihrt, dass sich der Zweitgeschadigte das Schicksal des Erstgeschéadig-
ten besonders zu Herzen nimmt: Eine solche Sonderbeziehung kann entweder auf einer
engen Nahebeziehung zum Erstgeschadigten beruhen oder auf der qualifizierten Nahe
zum schadigenden Ereignis, die sich durch die eigene Gefahrdung und Beteiligung am
schidigenden Ereignis auszeichnet. Gewisse Bedeutung kommt auch dem Umstand zu,
dass man in die Lage des Unfallbeteiligten hineingezwungen wurde, also nicht freiwillig
oder durch das eigene Verschulden in diese Lage kam. Zudem muss auch ein versténd-
licher Anlassfall fiir den Schockschaden vorliegen®: Dabei kommt es auf die Schwere
der Erstschidigung und die Umstiinde der Vermittlung an, weil selbst bei ,nahen Ange-
horigen® die Nachricht von leichten Verletzungen des Erstgeschidigten nicht geniigt,
wihrend es in besonderen Fillen geniigen kann, dass sie eine ernsthafte Gefidhrdung
des Erstgeschidigten miterleben.

b) England
Die Unterscheidung von Primér- und Sekundéropfern in der Rechtsprechung

Wie in Deutschland steht auch in England der Ersatz von Schockschiden im Vorder-
grund, weil der Ersatz von Trauerschiden sehr eng begrenzt ist. Ubereinstimmungen
gibt es zwischen dem deutschen und englischen Recht auch insofern, als den ,nahen
Angehoérigen“ eine bevorrechtigte Stellung zukommt und die ,,Angehérigeneigen-
schaft“ eine maBgebliche Haftungsgrenze fiir den Ersatz von Schockschiden bildet.
Ob im englischen Recht schon eine weiterreichende Klarstellung vorzufinden ist als im
deutschen Recht, das soll im Folgenden untersucht werden. Das englische Recht unter-
scheidet zwischen Primir- und Sekundéropferni®: Je nachdem, ob man sich selbst im

402 OLG Niirnberg, 1 U 558/05, r+s 2006, 395.
403 Alpa/Coester/Markesinis/Ullstein, Compensation 54f; Barrre, Personal Injury Law 2 351f; Beckwith/Giliker,
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Gefahrenbereich des schidigenden Ereignisses befunden hat oder nicht. Da fiir Letz-
tere weder die Gefahr einer physischen Schidigung bestand noch ein Grund dazu, eine
solche zu befiirchten, miissen sie ,nahe Angehdrige” des Erstgeschidigten sein, um
fir einen Schmerzengeldanspruch in Betracht zu kommen. In Anlehnung an die Aus-
fiihrungen von Lord Wilberforce in McLoughlin v O’Brian legt das House of Lords seiner
Entscheidung im Fall Alcock die folgenden Kriterien einstimmig zugrunde: Um Ersatz
fiir Schockschiden zu erhalten, miissen Sekundiropfer zunichst nachweisen, dass ihre
Gesundheitsverletzung (eine erkennbare psychische Erkrankung) fiir den Schidiger
verniinftigerweise vorhersehbar war, wobei liber die Vorhersehbarkeit auf das Vorliegen
einer engen Nahebeziehung zum Erstgeschiidigten abgestellt wird; daneben miissen
sie rdumliche und zeitliche Nidhe zum schidigenden Ereignis oder seinen unmittelba-
ren Folgen und das Vorliegen besonderer vermittelnder Umstéinde nachweisen. Letz-
teres verlangt ein plétzliches Schockerlebnis durch das Miterleben des Unfalls oder
das Wahrnehmen seiner unmittelbaren Folgen mit den eigenen Sinnen. Die blofe Un-
fallnachricht oder eine Fernsehiibertragung des Ungliicks reichen dafiir nicht. Weiters
ist das Wahrnehmen der unmittelbaren Unfallfolgen sehr eng zu verstehen®*: So wurde
das bisher in Fillen anerkannt, in denen eine Frau zwei Stunden nach dem Unfall ihrer
Familie ins Krankenhaus nachkam oder bei der Anwesenheit der Ehegattin wihrend
der schmerzvollen Behandlung ihres Ehemannes in den Stunden nach dem Unfall;
die Identifikation eines ,nahen Angehdérigen® in der Leichenhalle einige Stunden nach
dem Ungliick fillt hingegen nicht darunter. Das begriindet Richter Jauncey in Alcock
nicht nur mit dem schon relativ groflen zeitlichen Abstand zwischen dem Ungliick
und der Identifikation in den vorliegenden Fillen, sondern auch mit dem Zweck einer
solchen: Die ,nahen Angehdrigen® begeben sich nicht dorthin, um dem Erstgeschi-
digten zu helfen, ihn zu trésten oder ihm sonst Beistand zu leisten*®. Daher wurde im
englischen Recht mit dem Erfordernis der rdumlichen und zeitlichen N3he und durch das
Abstellen auf besondere vermittelnde Umsténde eine sehr hohe Hiirde fiir den Ersatz
von Schockschdden der ,nahen Angehérigen“ geschaffen. Die enge Begrenzung der
Anspriiche von Sekundiropfern hat auch dazu gefiihrt, dass vermehrt die Stellung als
Priméropfer geltend gemacht wurde und die Untergerichte versuchten, die Haftung auf

Tort 93, Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 72; Heldermann, Schadenersatz 39; Kidner, Casebook on Torts 8 127f;
Kaz‘ten/zagm/KolZm/zagm-Edzes, Psychiatric Injury 30 und 33; Mc Manus/Russell, Delict 76f; Pretto, ERPL
2003/3, 425; HL. Mc Loughlin v O’Brian and others, All ER 1982/2, 298; HL. Alcock and others v Chief
Constable of the South Yorkshire Police All ER 1991/4, 907.

404 Kaﬁen/zagen/l(otten/zzzgm-Edzes, Psychiatric Injury 421, Lynch, LQR 1992, 370.
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einen weiteren Personenkreis auszudehnen’. Dem hat das House of Lords in Whzte
jedoch eine strikte Absage erteilt.

Die Unterscheidung von Primér- und Sekundéropfern in der Lehre

Die Unterscheidung zwischen Primir- und Sekundiropfern stief in der englischen
Lehre auch auf Kritik, was z. T. darauf zuriickzufiihren ist, dass zunichst Verunsicherung
iber die Reichweite und Bedeutung dieser Unterscheidungsmerkmale bestand. So kriti-
siert Trindade’, dass die Unterscheidung zwischen Primir- und Sekundiropfer keines-
wegs immer leicht zu treffen sei und nicht immer zu gerechten Ergebnissen fiihre. Damit
sei die Rechtslage komplex gemacht und groBe Rechtsunsicherheit geschaffen worden.
Andererseits wird die Aufgabe dieser Unterscheidung in der Lehre auch deshalb ge-
fordert, weil man den ,nahen Angehorigen® auch im Falle der bloen Unfallnachricht
Ersatz gewidhren will. So tritt etwa Mullany fiir eine Rechtsprechungsinderung ein,
um den Empfehlungen des Rechtsausschusses gerecht zu werden*®. Die Anerkennung
von Schockschiden der ,nahen Angehorigen® im Falle der bloflen Benachrichtigung,
bildet iiberhaupt ein dringliches Anliegen der Lehre*”. Eine Klageflut sei dadurch nicht
zu befiirchten, solange nur fiir eine Gesundheitsverletzung Ersatz gewéhrt wird*?. Das
personliche Naheverhéltnis zum Erstgeschadigten sei aus medizinischer Sicht entschei-
dend fiir das Entstehen des Schockschadens und spiele daher auch fir die Beurteilung
der Vorhersehbarkeit eine bedeutende Rolle*'!. Die Vorhersehbarkeit des Schadens
stelle ein flexibles Mittel zur Begrenzung der Haftung dar und die Richter sollten die
Haftung besser im Rahmen dieses flexiblen Systems begrenzen, als starr auf das Vor-
liegen bestimmter Tatsachen abzustellen und sich dadurch in Widerspriiche zu verfan-
gen*?2, Kritisiert wird auch, dass fiir psychische Folgeschiden eine Sonderbehandlung
im Gegensatz zu physischen Schiden geschaffen wurde, weil die alleinige Priifung, ob
der Schidiger die Gesundheitsverletzung verniinftigerweise vorhersehen konnte, nicht

406 Barrre, Personal Injury Law ? 353f; Heldermann, Schadenersatz 99.
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reicht, um eine Sorgfaltspflicht zu begriinden*3. Daher kann der Auffassung der meis-
ten Kritiker durch eine umfassende Klarstellung der Unterscheidungsmerkmale zwi-
schen Primér- und Sekundéropfern sowie durch die Anerkennung von Schockschiden
»naher Angehoriger” im Falle der bloffen Benachrichtigung entsprochen werden.

Deshalb soll nun noch priziser auf die Bedeutung der ,,Angehorigeneigenschaft” und
damit auch auf jene der Unterscheidung zwischen Primér- und Sekundéropfern einge-
gangen werden. Die ,Angehérigeneigenschaft“ spielt in England eine erhebliche Rolle fiir
die Begriindung der Sorgfaltspflicht, weil die intensive Geflihlsgemeinschaft zwischen
dem Erst- und Zweitgeschidigten den Schockschaden voraussehbar macht*. Daneben
miissen Sekundiropfer zwar auch die raumliche und zeitliche Nihe zum schidigenden
Ereignis sowie das Vorliegen besonderer Umstinde nachweisen, das Fehlen einer en-
gen Nahebeziehung fithrt aber dazu, dass der Schockschaden nicht voraussehbar und
das Bestehen einer Sorgfaltspflicht daher zu versagen ist.

Besonders 7¢f/'hat sich mit der Bedeutung der ,Angehorigeneigenschaft” ausein-
andergesetzt*®. Die enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidig-
ten ist flir die Beurteilung der Vorhersehbarkeit des Schockschadens und somit fiir
die Begriindung einer Sorgfaltspflicht entscheidend. Anstatt den Personenkreis ab-
schliefend festzulegen, bei dem ein Schockschaden voraussehbar ist, stellt 7&/f darauf
ab, ob der Schidiger den Schockschaden unter den besonderen Umstinden des Ein-
zelfalles voraussehen konnte. Dabei kommt die enge Nahebeziehung zwischen dem
Erst- und Zweitgeschidigten ins Spiel: Sie mache den Schockschaden voraussehbar,
weil es nach der medizinischen Wissenschaft in aller Regel nur bei einer intensiven Ge-
fihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und Zweitgeschéadigten zu psychischen Beein-
trachtigungen von Krankheitswert komme. Andere Personen will 7¢//’zwar nicht vom
anspruchsberechtigten Personenkreis ausschlieRen, ihr Schockschaden wire jedoch
eine seltene Ausnahme und nur bei besonders grausamen Schadensfillen vorherseh-
bar. Dabei wire darauf abzustellen, dass das schiidigende Ereignis auch bei Menschen
mit normaltypischen Gefiihlsleben zur Zufligung eines Schockschadens geeignet ist.
Die enge Nahebeziehung sei entscheidend fiir die Wahrscheinlichkeit des Schock-
schadens und bilde daher auch ein notwendiges und ausreichendes Kriterium, um
die Vorhersehbarkeit des Schockschadens zu bestimmen. Die Vorhersehbarkeit und
das Erfordernis einer Gesundheitsverletzung wiirden geniigen, um die Haftung zu be-
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grenzen. Unerheblich sei dagegen, ob der Schockgeschiidigte das schidigende Er-
eignis selbst miterlebt oder blof$ davon benachrichtigt wird. Denn aus medizinischer
Sicht fiithre die Sorge und Angst, die beim unmittelbaren Miterleben eines Ungliicks
um eine nahestehende Person durchgestanden wird, nicht zu so schweren und lang
anhaltenden psychischen Beeintrichtigungen wie die nachfolgende Verarbeitung des
schidigenden Ereignisses und die Bewiltigung des Schicksals ,naher Angehoriger*46.
Daher sei auch die Nachricht vom folgenschweren Unfall einer eng verbundenen Person
besonders dazu geeignet, nachhaltige psychische Schiaden auszuldsen. Dariiber hin-
aus wiirden die ,nahen Angehorigen® aufgrund der fehlenden Vorstellung vom schidi-
genden Ereignis dazu neigen, noch mehr Grausamkeit zu unterstellen, als es vielleicht
tatséchlich der Fall war.

Alcock wird der Auffassung 7¢//s insofern gerecht, als die Richter dariiber iiberein-
kommen, dass die intensive Gefiihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und Zweitge-
schidigten den Schockschaden voraussehbar macht*”. Entsprechend der bisherigen
Rechtslage sind die Anforderungen an die riumliche und zeitliche Nihe zum schidi-
genden Ereignis sowie an die vermittelnden Umsténde jedoch weiterhin sehr hoch.
Diesbeziiglich hat Alcock also keine bedeutende Erweiterung gebracht. Im Gegenteil,
die Hochstrichter haben einen Schmerzengeldanspruch im Falle der blofRen Benach-
richtigung ,naher Angehoriger” in Hinblick auf zwei beflirwortende unterinstanzliche
Entscheidungen sogar ausdriicklich abgelehnt. Vielmehr stellt A/cock klar, welche Be-
deutung die ,Angehorigeneigenschaft® fiir die Vorhersehbarkeit bzw. das Bestehen
einer Sorgfaltspflicht insgesamt hat und gibt Auskunft dariiber, was unter den ,nahen
Angehdrigen® zu verstehen ist. In der Vergangenheit stellte die Vorhersehbarkeit ndm-
lich einen besonderen Problemkreis dar: Es war unklar, was vorhergesehen werden
muss und welche Bedeutung die ,,Angehorigeneigenschaft” dabei hat*8,

Die Stellung des bloBen Beobachters in Rechtsprechung und Lehre

In Alcock schliefRen die Richter Keith, Ackner und Olrverr” sehr seltene und besondere
Fille nicht aus, in denen der Schockschaden eines Sekundiropfers auch ohne enge Na-
hebeziehung zum Erstgeschiidigten vorhersehbar sein kann, wenn auch ein Mensch
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normaler Stiirke einen Schockschaden erlitten hitte, und sprechen in diesem Zusam-
menhang von einem ,bloBen Beobachter. Das heifit, dass sich der ,blofe Beobachter*
selbst nicht im Gefahrenbereich eines schidigenden Ereignisses befindet und auch
in keiner engen Nahebeziehung zu einem Erstgeschidigten steht. Er erleidet einen
Schockschaden, weil er ein besonders grausames Ereignis mitansieht. Derartige Félle
seien zwar schwer vorstellbar, kénnen aber nicht génzlich ausgeschlossen werden: Es
miisste sich eine besonders schreckliche Katastrophe in unmittelbarer Nihe des ,,Be-
obachters® ereignen; genannt wird das Beispiel, dass ein Tankwagen aufier Kontrolle
gerit und wihrend dem Unterricht in eine Schule kracht, die darauthin in Flammen
aufgeht. Neben einer besonders schrecklichen Katastrophe hatten die Hochstrichter
Fille vor Augen, in denen der ,blofe Beobachter® selbst in das schidigende Ereignis
verwickelt war: Entweder als Retter wie in Chadwick v British Transport Commission
oder durch einen schuldlosen Beitrag zum schidigenden Ereignis wie in Dooley v Cam-
mell Larrd & Co Ltd, wo ein Kranfiihrer ohne sein Verschulden seine Last verloren
hat und dadurch eine ernsthafte Gefahr fiir seine Arbeitskollegen bestand*?0. Mu/lss
weist véllig zu Recht darauf hin, dass {iber das Kriterium der ,,Verwicklung” Unklarheit
herrscht und es dadurch zu einer sehr weitreichenden Haftung kommen konnte. Man
bedenke, dass in die Geschehnisse im Hillsborough Stadion Hunderte von Menschen
verwickelt waren.

In White erfolgte diesbeziiglich die noch ausstindige Klarstellung durch das House
of Lords: Retter und Arbeitnehmer zihlen zu keinem besonderen Personenkreis, zu
dessen Gunsten Differenzierungen gerechtfertigt sind; sie kénnen nicht nach anderen
Haftungsgrundsétzen Ersatz erhalten. Das heifit sie konnen nur dann Ersatz erhalten,
wenn sie selbst gefihrdet waren (zumindest die begriindete Furcht bestand, einen phy-
sischen Schaden zu erleiden) oder eine enge Nahebeziehung zu einem Erstgeschidig-
ten vorlag*?'. So wurde in W/ite ausgesprochen, dass ein diensthabender Polizist, der
versucht hat, einige Opfer des Hillsborough-Ungliicks zu retten, in Ermangelung einer
engen Nahebeziehung von seinem Arbeitgeber kein Schmerzengeld fiir seinen Schock-
schaden begehren kann, weil sein Schockschaden nicht vorhersehbar war*?2. Ganz in
diesem Sinne lautete schon die Begriindung der Entscheidung Mc Farlane v EE Caledo-
nia Ltd, in welcher die Berufungsrichter einen Ersatz an den ,bloflen Beobachter” eines
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besonders schrecklichen Ereignisses ablehnten®?. Der Klédger habe sich selbst nicht in
Gefahr befunden und soll daher mangels einer engen Nahebeziehung auch keinen Ersatz
erhalten. Sein Schockschaden ware bei einem Menschen normaler psychischer Starke
nicht vorhersehbar. Richter Stuart-Smith dulierte Bedenken gegen die Haftung in derarti-
gen Fillen, weil nur schwer gesagt werden kann, dass eine Situation schrecklicher ist als
eine andere — wonach sei es zu entscheiden, dass es mehr schrecklich wire zu sehen,
wie ein Tankwagen in eine Schule rast, als zu sehen, wie ein Kind von einem Auto
iberfahren wird?*** Seiner Meinung nach miisse neben der Nihe zum schidigenden
Ereignis auch eine enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten bestehen. Auflerdem
wire im vorliegenden Fall nicht davon auszugehen, dass ein Mensch normaler psychi-
scher Stérke einen Schockschaden erlitten hitte. Im vorliegenden Fall beobachtete der
Kliger aus sicherer Entfernung wie es auf einer Ol-Plattform in der Nordsee zu Ex-
plosionen kam*?. Er selbst war gerade auler Dienst und befand sich daher auf einem
Versorgungsschiff. In diesem Sinne begriindet auch der Richter erster Instanz in Duncan
v British Coal Corp die Klagsabweisung®?*: Der Kldger kann als ,blofler Beobachter®
keinen Ersatz fiir seinen Schockschaden erhalten, weil ein Mensch normaler psychi-
scher Stérke keinen Schockschaden erlitten hitte. Mag das Erlebnis des Klédgers auch
schrecklich gewesen sein, er hat nicht mehr gesehen als einen leblosen Korper, so wie
er ihn auch bei einem Verkehrsunfall vorfinden kénnte. Im vorliegenden Fall kam der
Klédger als Erster zur Ungliicksstelle: Sein Arbeitskollege war abgestiirzt und scheinbar
schon tot; der Kliger versuchte erfolglos, ihn wiederzubeleben. Das Berufungsgericht
bestitigte die Klagsabweisung. Hinzuweisen ist auch auf die House of Lords-Entschei-
dung Bourhill v Young**': Die Klidgerin erhielt keinen Ersatz fiir ihren Schockschaden,
weil sie weder eine ,nahe Angehorige® des Erstgeschidigten war noch der Gefahr
eigener physischer Schiden ausgesetzt war. Obwohl das damals vielleicht noch nicht
ganz so gesehen wurde, weil man sich zunichst iiber die Haftung fiir Schockschiden
von Sekundiropfern uneinig war, lasst sich diese bereits lange zuriickliegende Ent-
scheidung des House of Lords durchaus mit den heutigen Uberlegungen in Einklang
bringen.

423 CA McFarlane v EE Caledonia Ltd, All ER 1994/2, 1 (1f); Barrve, Personal Injury Law 2 354; Kidner, Case-
book on Torts & 129; Kaz‘lm/zagm/Kattm/zagm-Edzes, Psychiatric Injury 37f; Lzmney/ Oliphant, Tort Law 2
310.

424 CA McFarlane v EE Caledonia Ltd, All ER 1994/2, 1 (14).

425 CA McFarlane v EE Caledonia Ltd, All ER 1994/2, 1.

426 CA Duncan v British Coal Corp, All ER 1997/1, 540 (541f).

427 Barrie, Personal Injury Law 2 352; Beckwith/Giliker, Tort 86; Heldermann, Schadenersatz 87f.
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Zusammenfassung

Wiihrend die Héchstrichter in Alcock noch eine Tiire offen lassen wollten, um auch aus-
nahmsweise einem ,blofRen Beobachter” Ersatz zu gewihren, musste die nachfolgende
Rechtsprechung wiederholt und insbesondere auch eine House of Lords-Entscheidung
klarstellen, dass dafiir eigentlich kein Platz im englischen Recht ist. Die Auffassung der
Hochstrichter in Alcock beruhte wesentlich auf der durch die Unterinstanzen zu Un-
recht herbeigefiihrte, weite Auslegung der Priméropfereigenschaft, wonach insbesondere
Retter und Arbeitnehmer eine bevorrechtigte Stellung haben sollten. Die Katastrophe
im Hillsborough-Stadion verdeutlichte jedoch die Problematik, wie weit die Haftung
ausufern wiirde, wenn man auch einem ,blolen Beobachter” Ersatz gewihrt und bot
daher den Anlassfall fiir eine entsprechende Klarstellung und Grenzziehung. Die neuere
Rechtsprechung hat also verdeutlicht, dass der ,,Angehorigeneigenschaft” immense Be-
deutung fiir einen Schmerzengeldanspruch nach dem englischen Recht zukommt. Die
Rechtsprechung hat dadurch die bevorrechtigte Stellung der ,nahen Angehétrigen® an-
erkannt, weil man ein ,naher Angehoriger” des Erstgeschidigten sein muss, wenn man
sich selbst zum Zeitpunkt des Ungliicks nicht im Gefahrenbereich authielt. Sie kommen
demzufolge neben jenen Personen fiir einen Schmerzengeldanspruch in Betracht, die
eine qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereignis aufweisen und nicht blof} nachtrig-
lich als Augenzeuge, Retter oder Einsatzkraft hinzukommen. Dass die ,nahen Angehé-
rigen” nach derzeitiger Rechtslage auch rdumliche und zeitliche Ndhe zum schidigenden
Ereignis nachweisen miissen, stellt eine Besonderheit des englischen Rechts dar und
stofit nicht nur in der englischen Lehre auf Ablehnung, sondern entspricht auch nicht dem
Konsens in den anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen. Nichtsdestotrotz wurde
anerkannt, dass die ,nahen Angehérigen” im Gegensatz zu den Priméropfern auch bei
groferer Entfernung zum schidigenden Ereignis einer enormen psychischen Belastung
ausgesetzt sind. Einer Erweiterung durch die Anerkennung von Schockschéden im Falle
der bloflen Benachrichtigung ,,naher Angehériger” sowie durch die Anerkennung von
Trauerschiden ,naher Angehériger” steht auch nach dem englischen Recht grundsitz-
lich nichts entgegen. Diese kénnte ohne Bedenken erfolgen, nachdem mittlerweile mehr
Klarheit dariiber herrscht, was die ,nahen Angehérigen” sind und warum dem Bedeu-
tung zukommt. Obwohl das englische Recht diesbeziiglich noch restriktiver ist als die
anderen zu untersuchenden Rechtsordnungen, leistet es auch dort einen wichtigen Bei-
trag zur Kldrung der Rechtslage. Besonders in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
fehlten bisher entsprechende Anlassfille, die eine konkretere Auseinandersetzung mit
der Stellung des ,bloen Beobachters® in der Rechtsprechung und Lehre erfordert hit-
ten. Das englische Recht macht deutlich, dass der Schadenersatz an den ,bloen Be-
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obachter” eines grausamen Ereignisses die Haftung ausufern lassen wiirde und verlangt
daher eine qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereignis, die sich durch das Aufhalten
im Gefahrenbereich - die Gefahr einer eigenen physischen Schidigung oder zumindest
die begriindete Furcht vor einer solchen Schidigung auszeichnet.

Zusammenfassend ergibt sich fiir das englische Recht also das folgende Bild. Der
Zweitgeschadigte muss entweder eine qualifizierte Ndahe zum schadigenden Ereignis auf-
weisen oder in einer engen Nahebeziehung zu einem Erstgeschadigten stehen, damit
sein Schockschaden fiir den Schédiger verniinftigerweise vorhersehbar ist. Das Vorliegen
der ,Angehoérigeneigenschaft” hat daher mafigeblichen Einfluss auf das Bestehen einer
Sorgfaltspflicht, obwohl nach derzeitiger Rechtslage selbst die ,nahen Angehérigen®
rdumliche und zeitliche Nihe zum schidigenden Ereignis sowie besondere vermittelnde
Umstinde nachweisen miissen. Durch die Unterscheidung zwischen Primir- und Se-
kundaropfern wird darauf abgestellt, ob sich der Zweitgeschiidigte im Gefahrenbereich
des schidigenden Ereignisses aufgehalten hat oder nicht. Primédropfer weisen daher
eine qualifizierte Ndhe zum schidigenden Ereignis auf, so dass sie auch ohne eine enge
Nahebeziehung zum Erstgeschidigten Ersatz erhalten konnen. Da bei Sekundéropfern
eine solche qualifizierte Nihe fehlt, miissen sie ,nahe Angehorige” des Erstgeschidigten
sein: Bei ,nahen Angehérigen® geniigt es daher auch, wenn sie das schiidigende Er-
eignis blof beobachten, nachtriiglich hinzukommen oder etwa unmittelbar danach ins
Krankenhaus nachkommen und dort die Unfallfolgen selbst wahrnehmen. An der Unter-
scheidung zwischen Primir- und Sekundiropfern kann daher auch dann festgehalten
werden, wenn die blofRe Nachricht von schweren Verletzungen oder der Tétung des
Erstgeschidigten geniigen sollte. Dass die ,nahen Angehdrigen® raumliche und zeitliche
Nihe zum schidigenden Ereignis sowie besondere vermittelnde Umstinde nachweisen
miissen, hat nichts mit der Unterscheidung zwischen Primir- und Sekundiropfern zu
tun, sondern vielmehr mit der bisherigen Entwicklung in England, wonach das eigene
Unfallerlebnis von Anbeginn immer im Vordergrund stand. Die Unterscheidung zwi-
schen Primér- und Sekundéropfern stellt jedoch ein taugliches Instrument fiir die Be-
grenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises beim Ersatz von Schockschiden
Dritter dar und steht einer diesbeziiglichen Erweiterung auch nicht entgegen.

c) Osterreich

Rechtsprechung

Im &sterreichischen Recht gibt es Parallelen zu beiden der bereits dargestellten Rechts-
ordnungen: Einerseits geht der OGH dhnlich wie der BGH bei ,nahen Angehétrigen®
davon aus, dass auch die bloBe Unfallnachricht in hohem MaBe dazu geeignet sei, ihnen
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einen Schockschaden zuzufiigen und es daher flir das Bestehen ihres Schmerzengeld-
anspruches nicht darauf ankomme, ob sie den Unfall miterleben oder blof davon be-
nachrichtigt werden?; weiters hatte sich der OGH auch schon mit einem #hnlichen
Fall auseinanderzusetzen wie der BGH; in dem Fall ging es um den Schockschaden
einer Unfallbeteiligten, den sie wegen der tédlichen Verletzung einer anderen und
fremden Unfallbeteiligten erlitt; in diesem Fall liegen jedoch zugleich die Parallelen
zum englischen Recht und der grundlegenden Unterscheidung zwischen Primir- und
Sekundéropfern, weil die unmittelbare Beteiligung am Unfallgeschehen, wie es Steziinger
zutreffend ausfiihrt, einen der ,Angehérigeneigenschaft” gleichwertigen und schweren
Zurechnungsgrund schafft; unmittelbar Beteiligte sind néimlich selbst dann besonders
gefihrdet, einen Schockschaden zu erleiden, wenn sie keine ,nahen Angehérigen des
Erstgeschidigten sind; insbesondere die Gefahr einer physischen Schidigung erhht
auch die Gefahr einer psychischen Schidigung®?. Im vorliegenden Fall hat der OGH
den Schmerzengeldanspruch einer Frau bejaht, die in die Rolle der Unfallbeteiligten
hineingezwungen wurde®: Sie war mit einer Motorradlenkerin aus deren alleinigen
Verschulden frontal zusammengestofien, sah die schwerverletzte Motorradlenkerin am
Boden liegen und war bei den Wiederbelebungsversuchen zugegen; sie selbst wurde
beim Unfall zwar nicht korperlich verletzt, erlitt aber durch die spitere Nachricht vom
Tod der Motorradlenkerin einen schweren Schock.

Ein wesentlicher Unterschied besteht zwischen den genannten Rechtsordnungen je-
doch insofern, als der OGH tiber die Priifung der Rechtswidrigkeit eine Begrenzung des
anspruchsberechtigten Personenkreises vornimmt, wihrend der BGH daftir Schutzbe-
reichiiberlegungen anstellt und die , Angehorigeneigenschaft® auch in die Beurteilung
des addquaten Kausalzusammenhangs sowie des Verschuldens einflieen Lisst, und in
England das Bestehen einer Sorgfaltspflicht entsprechend begrenzt wird**. In Hinblick
auf die 8sterreichische Entwicklung erwihnenswert sind auch die Erwigungen des Be-
rufungsgerichts, die der Entscheidung des OGH vom 16.4.1994 zugrundeliegen: Die
Haftung fiir Schockschiiden kénne iiber die Addquanz beschrinkt werden, weil diese
in aller Regel nur bei den ,nahen Angehorigen® des Verletzten zu bejahen sei**2. Der
OGH geht darauf in seinen Ausflihrungen aber nicht niher ein. Die weiteren Ent-
scheidungen zeigen, dass der OGH fiir die Begriindung und Begrenzung der Haftung
vielmehr auf das Vorhandensein besonderer Zurechnungsgriinde abstellt. Wihrend der

428 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (206) (Karnen); Steiningerin Kozdol/Steininger, ETL 2001 73.
429 Steiningerin Koziol/! Steininger, ETL 2003 43f.

430 OGH 2 Ob 120/02i, EFSlg 104.750, 104.758 =]JB1 2004, 176 = RdW 2003/550 = ZVR 2004/25.
431 Heldermann, Schadenersatz 163ffund 172.

432 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995, 116.
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OGH in den ersten beiden Schockschadenstfillen, die er positiv beurteile, lediglich da-
rauf abstellt, dass der Schockgeschidigte in seinem absolut geschiitzten Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit beeintrichtigt wurde und daher als unmittelbar Geschidigter
anzusehen ist, geht er in seiner Entscheidung vom 22.2.2001 ausfiihrlich auf die Be-
griindung der Rechtswidrigkeit ein und legt seiner Entscheidung die Erwégungen Kar-
ners zugrunde*®. Der vorliegende Fall hatte den OGH zu ausfiihrlicheren Auerungen
veranlasst, weil der Schockgeschidigte den Unfall nicht wie in den bisherigen Fillen
selbst miterlebt hat, sondern nur davon benachrichtigt wurde. Die Rechtswidrigkeit
ergibe sich bei Schockschidden nicht aus der Verletzung jenes Schutzgesetzes, das den
Erstschaden verhindern sollte, sondern aus der Verletzung in einem absolut geschiitz-
ten Rechtsgut und der dadurch gebotenen umfassenden Interessensabwégung. Die Ge-
fahr einer unzumutbaren Haftungsausweitung wiegt gegeniiber dem hohen Rang des
verletzten Rechtsgutes so schwer, dass die Haftung nur bei Vorliegen eines besonders
starken Zurechnungsgrundes gerechtfertigt ist. Letzteres ist dann zu bejahen, wenn die
Schadigungshandlung auch einen Dritten besonders gefidhrdet, weil sie in hohem MaBe
dazu geeignet ist, ihm einen Schockschaden zuzufiigen. Das ist bei ,nahen Angehori-
gen” selbst dann zu bejahen, wenn sie den Unfall zwar nicht selbst miterleben, sondern
blof von der Tétung oder schweren Verletzung des Erstgeschidigten benachrichtigt
werden. Aufgrund der engen Nahebeziehung ist die Rechtswidrigkeit der Schadigungs-
handlung auch gegeniiber dem Schockgeschadigten zu bejahen und der Schockschaden
dem Schadiger zuzurechnen, ohne dass eine unzumutbare Haftungsausweitung zu be-
fiirchten wire. Das gilt auch dann, wenn die enge Nahebeziehung zwischen dem Erst-
und Zweitgeschidigten voriibergehend gestort war. Dadurch erhéht der OGH auch die
Anforderungen an die Addaquanz und fiihrt knapp aus, dass der Anlass des Schockscha-
dens verstindlich sein muss**. Die vorliegende Entscheidung fand in der Lehre Zu-
stimmung: So vertritt Stezninger, dass die Entscheidung von einem breiten Konsens in
der Lehre getragen werde und die Begriindung des OGH {iiberzeugend sei, wonach
der Schidiger gegeniiber den ,nahen Angehorigen® selbst dann rechtswidrig handle,
wenn diese den Unfall nicht unmittelbar miterlebten, weil sie nach der allgemeinen Er-
fahrung aufgrund der bloen Unfallnachricht in besonderer Gefahr seien, eine Gesund-
heitsverletzung zu erleiden*®.

433 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995, 116 (117); OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997, 186 (187); OGH 2 Ob 79/00g,
ZVR 2001, 204 (206) (Karner); Fucik/Hartl/ OﬁzW/Sc/zlasm in Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz IV/19f;
Kath, Schmerzengeld 110f; Stesningerin Kazz'o//Stezhzhgen ETL 2001 73.

434 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (206) (Karner); OLG Graz 4R 215/99s, ZVR 2000, 341 (343); Kath,
Schmerzengeld 111.

435 Sterningerin Koziol/Steininger, ETL 2001 73.
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Lehre

Der Blick auf die 6sterreichische Lehre bestitigt die mafigebliche Bedeutung der ,An-
gehorigeneigenschaft” im dsterreichischen Recht. Harrer vertritt die Auffassung, dass
Schockschiden nur bei den ,nahen Angehorigen® des Erstgeschidigten addquat ver-
ursacht sind*¢. Obwohl Karzer die ,,Angehorigeneigenschaft” als generelle Haftungs-
grenze fiir den Ersatz von Schockschiiden ablehnt, lisst er ihr bei der Beurteilung
der Rechtswidrigkeit und somit bei der Haftungsbegriindung mafgebliche Bedeutung
zukommen®7: Im Falle der bloBen Unfallnachricht handle der Schadiger nur gegeniiber
den ,nahen Angehérigen® des Erstgeschiidigten rechtswidrig, weil seine Schidigungs-
handlung diese in so hohen Mafle gefihrdet, dass ein besonders starker Zurechnungs-
grund vorliegt, der einen Ersatz rechtfertigt. Bei unmittelbarem Miterleben des schidi-
genden Ereignisses wire ein besonders starker Zurechnungsgrund jedoch auch ohne
eine enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten zu bejahen,
insbesondere dann, wenn der Zweitgeschidigte in das Unfallgeschehen miteinbezo-
gen wird. BloB zufilliges Beobachten geniige jedoch nicht. Vielmehr miisse man dem
Unfallgeschehen direkt ausgesetzt sein, so dass die unmittelbare Beteiligung am Un-
fallgeschehen dem Vorliegen einer engen Nahebeziehung gleichzusetzen ist. Demzu-
folge habe die ,,Angehorigeneigenschaft” auch fiir die Begriindung der Rechtswidrig-
keit Bedeutung, weil die Verletzung in einem absolut geschiitzten Recht allein nicht
geniige und eine umfassende Interessenabwigung vorgenommen werden miisse: Ins-
besondere seien der hohe Rang des Rechtsguts, die Bewegungsfreiheit und Zumutbar-
keit der Haftung gegeneinander abzuwégen. Die Einschrinkung der Bewegungsfreiheit
stehe der Haftung fiir Schockschidden noch nicht entgegen, weil diese ohnehin schon
aufgrund des Erstschadens in den Hintergrund riicken muss. Viel schwerer wiege da-
gegen die Gefahr einer unzumutbaren Haftungsausweitung, so dass der hohe Rang
des verletzten Rechtsguts allein nicht zur Begriindung der Haftung ausreiche und zu-
sdtzlich ein besonders starker Zurechnungsgrund vorliegen miisse. In Ermangelung
der unmittelbaren Beteiligung am Unfallgeschehen stelle die enge Nahebeziehung
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten einen solchen Zurechnungsgrund dar.
Daher begriinde die Nachricht von der T6tung oder schweren Verletzung des Erst-
geschéddigten nur gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen® die Rechtswidrigkeit der
Schidigungshandlung. Beim Miterleben des Unfalls konne dagegen auch die blofRe

436 Harrerin Schwimann, Praxiskommentar VI § 1295 Rz 16.
437 Fucit/Hartl/Ofner/Schiosser in Fucit/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz IV/19f; Kamer, Ersatz ideeller Schi-
den 102f; Karner, ZVR 1998, 186ff; OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (207) (Karner).



Bedeutung der ,Angehérigeneigenschaft* 127

Getidhrdung bzw. berechtigte Sorge um einen ,nahen Angehdrigen“ den besonders
starken Zurechnungsgrund bilden. Bei vorsitzlicher oder sittenwidriger Schidigung
ergibe sich die Rechtswidrigkeit aus dem besonderen Unrechtsgehalt der Tat. Uber die
Rechtswidrigkeit komme der ,,Angehérigeneigenschaft” also mafigebliche Bedeutung
zu, um eine Haftung fiir Schockschiden zu begriinden. Damit wiirden gleichzeitig
hohere Anforderungen an die Addquanz gestellt werden: Es miisse ein hohes MaB
an Adiquanz durch die besondere Gefahr der Schadigungshandlung fiir einen Dritten
vorliegen*3.

Ahnlich argumentiert auch Rezschauer®: Die ,Angehorigeneigenschaft” sei zwar
keine Anspruchsvoraussetzung, erlange aber bei der Schadenszurechnung mafigebliche
Bedeutung. Dem Schidiger konne der Schockschaden nur dann zugerechnet werden,
wenn er sorgfaltswidrig handle. Das sei zu bejahen, wenn die Schidigungshandlung
typischerweise dazu geeignet wire, dem Dritten einen Schockschaden zuzufligen und
ein mafigerechter Mensch das auch erkennen konnte. Die Nachricht vom Tod oder
der schweren Verletzung des Erstgeschidigten sei nur bei ,nahen Angehérigen” in
hohem Mafle dazu geeignet, einen Schockschaden herbeizuftihren, wihrend beim un-
mittelbaren Miterleben des Unfalls als Beteiligter die Sorgfaltswidrigkeit auch ohne
enge Nahebeziehung zum Erstgeschiddigten zu bejahen sein kénne. Auch der Entwurf
fiir das neue dsterreichische Schadenersatzrecht kniipft den Grund und die Héhe des

Schmerzengeldanspruches ausdriicklich an die Schwere der Zurechnungsgriinde an (§§
1292, 1316 Abs2 und Abs5, 1317)%.

Zusammenfassung

In der 6sterreichischen Lehre haben sich also schon konkrete Vorstellungen heraus-
gebildet, wann das Miterleben eines schiddigenden Ereignisses auch ohne enge Nahe-
beziehung zum Erstgeschadigten einen Schmerzengeldanspruch rechtfertigen kann#!,
Besonders Karner weist darauf hin, dass das zufillige Beobachten eines Ungliicks nicht
geniigen soll und schon mehr Nihe zum Ungliicksfall vorliegen miisse: Erforderlich
sei die eigene Beteiligung und ein besonders starker Zurechnungsgrund sei insbeson-
dere dann gegeben, wenn man in diese Lage hineingezwungen wurde und dadurch
ein folgenschweres Ungliick miterlebt. Weiters stellt Stezninger auf das Aufhalten im

438 Karner, ZVR 1998, 186.

439 Resschauerin Rummel, ABGB I1/2b 3 § 1325 Rz 5.

440 Grss, JB12005, 274 und 282f.
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Gefahrenbereich ab, das heifit darauf, ob fiir den Zweitgeschidigten die Gefahr eigener
physischer Schiden bestanden hat.

Das lisst erkennen, dass die eigene Beteiligung und Gefihrdung dem Zweitgeschi-
digten das schidigende Ereignis so nahe bringen, dass es in hohem Mafle dazu ge-
eignet ist, ihm einen Schockschaden zuzufligen. Es muss daher eine qualifizierte Nihe
zum schidigenden Ereignis vorliegen, um ohne ,, Angehérigeneigenschaft” fiir einen
Schmerzengeldanspruch in Betracht zu kommen und das blofe Beobachten geniigt da-
fiir nicht. Das ergibt fiir das dsterreichische Recht nach § 1325 ABGB folgendes Ergeb-
nis: Bei qualifizierter Nahe zum schadigenden Ereignis oder einer engen Nahebeziehung
zum Erstgeschadigten ist grundsétzlich ein besonders starker Zurechnungsgrund zu be-
jahen, der ein Schmerzengeld rechtfertigt. Ansonsten ist es jedoch zu verneinen, dass
der Schadiger gegeniiber dem schockgeschadigten Dritten (dem Zweitgeschadigten)
rechtswidrig gehandelt hat. Zudem muss ein versténdlicher Anlassfall fiir den Schock-
schaden vorliegen. Zur Beantwortung der Frage, ob ein verstandlicher Anlassfall vorliegt,
ist auf die Umstédnde des Einzelfalles abzustellen: Wahrend bei ,nahen Angehérigen®
Abstufungen danach méglich sind, ob sie das schadigende Ereignis selbst miterleben
oder bloB davon benachrichtigt werden, und u. U. auch das Miterleben einer ernsthaften
Gefihrdung des Erstgeschidigten geniigen kann, muss bei anderen Personen ein fol-
genschweres schidigendes Ereignis vorliegen, das die schwere Verletzung oder Tétung
eines Menschen nach sich zieht.

d) Schweiz
Rechtsprechung

In der Schweiz gab es seit der Annerkennung von Schockschiden im Jahr 1986 noch
nicht viele Félle in der Rechtsprechung. Der Grund dafiir ist, dass gesundheitliche Be-
eintrichtigungen der ,nahen Angehorigen® nach der stindigen Rechtsprechung erhé-
hend beim Ersatz von Trauerschiden beriicksichtigt werden*?. In seiner Entscheidung
vom 11.3.1986 bejahte das BG den adédquaten Kausalzusammenhang zwischen dem
Schockschaden des Familienvaters und dem Flugzeugabsturz seiner Familie im Falle
der bloen Unfallnachricht*®. Wihrend das BG bei der Begriindung des adiquaten
Kausalzusammenhangs auf die enge Nahebeziehung zwischen dem Vater und seinen
beiden S6hnen abstellte, lieR es fiir die Rechtswidrigkeit die Verletzung in einem ab-
solut geschiitzten Rechtsgut (die Verletzung der korperlichen Integritiit) geniigen. Das

442 Brehm in Koch/Koziol, Personal Injury Rz 125fF; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/46f.
443 BGE 112 II 118 (127f).
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BG hat seine Entscheidung insbesondere auf den Rechtsvergleich gestiitzt: Auch nach
dem deutschen und franzosischen Recht wurden Schockschidden zum damaligen Zeit-
punkt ersetzt, in Osterreich noch nicht. Durch die Ankniipfung an absolut geschiitzte
Rechtsgiiter war das deutsche Recht dem schweizerischen Recht jedoch dhnlicher als
das franzosische Recht, das blof} an das Vorliegen eines Schadens ankniipft. Das BG hat
in der vorliegenden Entscheidung aber vieles offengelassen: Unklar ist insbesondere,
ob auch ohne eine enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten ein Schmerzengeldan-
spruch in Betracht kommt. In Hinblick auf den vorliegenden Fall stellte das BG ledig-
lich klar, dass der ,Angehérigeneigenschaft” im Falle der Benachrichtigung von einem
schidigenden Ereignis entscheidende Bedeutung zukommt. Dabei hat sich das BG an
die Rechtsprechung des BGH angelehnt und die ,Angehdérigeneigenschaft” in die Be-
urteilung des adidquaten Kausalzusammenhangs einflieRen lassen (der BGH begrenzt
die Haftung jedoch zusitzlich iiber Schutzbereichiiberlegungen).

Lehre

Die vorliegende Entscheidung hat auch die schweizerische Lehre zu Uberlegungen da-
riiber veranlasst, welche Bedeutung die ,,Angehorigeneigenschaft” fiir den Ersatz von
Schockschiden hat. Fischer meint, die Sonderbeziehung zwischen dem Erst- und Zweit-
geschidigten kénne liber das Verschulden und die Addquanz Bedeutung erlangen®**: Im
Falle der blofien Unfallnachricht wire nimlich nur der Schockschaden ,,naher Ange-
horiger verstindlich und vorhersehbar. Fisc/er lehnt es aber ab, die Sonderbeziehung
als eigenes Kriterium zu formulieren, weil dafiir die gesetzliche Grundlage fehle: Art. 41
OR verlange neben einer Gesundheitsverletzung im medizinischen Sinne blof Kausali-
tit, Addquanz, Rechtswidrigkeit und Verschulden. Die grundsitzliche Begrenzung der
Haftung auf Schockschiden ,naher Angehoriger” sei demnach abzulehnen. Ebenso
wire es abzulehnen, {iber den Schutzzweck der Norm zu diesem Ergebnis zu kommen.
Eine entsprechende Klarstellung durch die Rechtsprechung fehle aber bisher, weil das
BG noch nicht dariiber ausgesprochen hat, ob auch Fremde einen Anspruch auf Ersatz
ihres Schockschadens haben kénnen. Kramer tritt dafiir ein, Fremden bei Miterleben be-
sonders grausamer schidigender Ereignisse ein Schmerzengeld zuzusprechen und will
Schockschidden auch im Falle der Verletzung des Erstgeschidigten ersetzen®. Insge-
samt ergibt sich nach der schweizerischen Lehre folgendes Bild: Uberwiegend wird be-
fiirwortet, dass ein Schmerzengeldanspruch beim Miterleben des schidigenden Ereig-

444 Fischer, Schockschiden Dritter 13, 30 und 45f.
445 Kramer, ZB]V 1987, 312 und 314; s. a. Offinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 73ff.
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nisses auch ohne Nahebeziehung zum Erstgeschidigten in Betracht komme, withrend
bei blofer Nachricht eine Beschrinkung auf die ,nahen Angehérigen® vorzunehmen
sei und daher die ,Angehorigeneigenschaft” fiir die Beurteilung der Kausalitit und des
Verschuldens entscheidend sei*‘. Restriktiver ist dagegen Koller, weil er die Addquanz
generell nur bei Vorliegen einer engen Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweit-
geschidigten bejaht*”.

e) Frankreich

Rechtsprechung

In Frankreich erscheint die Rechtslage in Hinblick auf den Ersatz von Schockschiden
Dritter am wenigsten klar, weil der Ersatz von Gefiihlsschidden der ,nahen Angehd-
rigen” seit langem nahezu unbestritten ist und Schockschiden daher auch nicht im
Vordergrund der Erwigungen der franzésischen Rechtsprechung und Lehre standen.
Uber das Kriterium eines unmittelbaren und gewissen Schadens versucht die franzési-
sche Rechtsprechung ungewéhnliche Schockschaden von einer Haftung auszuschlie-
Ben. Der ,,Angehdérigeneigenschaft” und der Schwere des Erstschadens kommen da-
fiir ma8gebliche Bedeutung zu*$. Anders als in Deutschland, England, Osterreich und
der Schweiz stellte sich in Frankreich die Frage noch nicht, ob auch Fremde Ersatz
fiir ihren Schockschaden erhalten konnen. Ubereinstimmungen mit den anderen zu
untersuchenden Rechtsordnungen bestehen insofern, als die Schockschiden ,naher
Angehoriger” auch im Falle der bloflen Unfallnachricht von der Tétung oder schweren
Verletzung des Erstgeschidigten ersetzt werden und die dadurch ausgel6ste psychische
Belastung der ,nahen Angehdorigen® beriicksichtigt wird*. Weiters kommt dem An-
blick der Verletzungen eines ,nahen Angehorigen® insbesondere dann Bedeutung zu,
wenn sich der Erstgeschidigte keine schweren Verletzungen zugezogen hat**. Es muss
aber auch nach dem franzosischen Recht ein versténdlicher Anlassfall vorliegen, so
dass die Aufregung iiber den Armbruch der Tochter ohne das Bestehen einer dariiber
hinaus gehenden und ernstzunehmenden Gefahrenlage nicht geniigt. In diesem Zu-
sammenhang sollen zwei Kassationshofentscheidungen Erwihnung finden.

446 Fischer, Schockschiiden Dritter 45 Kramer, ZBJV 1987, 314; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I’ Rz 73ff.
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In der Entscheidung vom 17. 5. 1973 hat die 2. Zivilkammer des Kassationshofes
das Berufungsurteil bestiitigt, welches einer schwangeren Frau ein Schmerzengeld zu-
spricht, die durch den Anblick ihres verletzten Mannes einen Schock und in weiterer
Folge eine Fehlgeburt erlitt*!. Im vorliegenden Fall wurde der Mann der Kligerin bei
einem vom Beklagten verschuldeten Verkehrsunfall verletzt. Die Kligerin macht gel-
tend, durch den Anblick ihres verletzten Mannes, der mit zerrissenen und blutigen
Kleidern nach Hause kam, einen Schock erlitten zu haben, der zur spiteren Fehlgeburt
fiihrte. Das Berufungsgericht bejahte entgegen der Vorbehalte des Sachverstindigen
den Kausalzusammenhang zwischen der Fehlgeburt und dem Unfall, weil die Schwan-
gerschaft der Klidgerin bis zum Unfall normal verlief und es erst danach zu Komplika-
tionen kam, welche die Fehlgeburt der Kligerin zur Folge hatten. Der Kassationshof
erblickte darin keinen Gesetzesverstof3: Das Berufungsgericht sei nicht an das Sachver-
stindigengutachten gebunden und habe sein Urteil rechtsfehlerfrei begriindet.

In der Entscheidung vom 29. 11. 1989 ging es um den Schockschaden durch das
schwere Leid der Ehegattin und Mutter*?: Der Kassationshof hob das Urteil des Beru-
fungsgerichts auf, weil es den unmittelbaren Kausalzusammenhang zwischen der seeli-
schen Belastung der ,nahen Angehorigen® und der Schidigungshandlung verneint hat.
Die Ehegattin des Klidgers wurde durch einen Behandlungsfehler schwer geschidigt.
Er begehrte fiir sich und seine minderjihrige Tochter ein Schmerzengeld und machte
geltend, dass sie durch das auergewohnlich schwere Leid der Erstgeschidigten selbst
gesundheitlich beeintrichtigt wurden. Das Berufungsgericht hatte die Klagen mit der
Begriindung abgewiesen, dass das Trauma des Kligers vielmehr auf seine besondere
Veranlagung und das Verhalten der damals fiinf Jahre alten Tochter auf das ungesunde
Klima zuriickzuftihren sei. Zwischen dem Behandlungsfehler des Arztes und der ge-
sundheitlichen Beeintrichtigung der Kldger bestehe jedoch kein unmittelbarer Kausal-
zusammenhang. Dadurch habe das Berufungsgericht Art. 1382 CC verletzt. Da das
schwere und dauerhafte Leiden der Erstgeschidigten auslsend fiir die gesundheitliche
Beeintrichtigung der Kldger war und auf den Behandlungsfehler des Arztes zuriickzu-
fiihren ist, bestehe zwischen der Beeintrichtigung der Klidger und dem Behandlungs-
fehler selbst dann ein unmittelbarer Kausalzusammenhang, wenn diese durch andere
Faktoren wie etwa eine Veranlagung vergréfRert wurde.

Die franzosische Rechtsprechung kann die Haftung iiber das Kriterium eines unmit-
telbaren Schadens selbst dann ausschliefen, wenn ein gewisser Schaden nachgewiesen
wurde, also die ,Angehorigeneigenschaft” des Schockgeschidigten und das Vorliegen

451 Ranierr, Europiisches OR 192f.
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einer Gesundheitsverletzung nicht anzuzweifeln sind**. Das wiirde etwa dann zutref-
fen, wenn die Anlage des Schockgeschidigten derart war, dass sie den unmittelbaren
Kausalzusammenhang zwischen der Schidigungshandlung und dem Schockschaden
durchbricht. Grundsitzlich dienen aber beide Kriterien — gewisser und unmittelba-
rer Schaden - dazu, unverstindliche Schockschiiden auszuschlieRen. Insofern spielen
Adiquanziiberlegungen auch fiir das franzgsische Recht eine Rolle. Da der Schock-
schaden Fremder bisher nicht diskutiert wurde, kann dariiber nur geritselt werden,
ob neben dem Vorliegen einer Gesundheitsverletzung auch die qualifizierte Nihe zum
schidigenden Ereignis anstelle der ,Angehorigeneigenschaft geniigen wiirde, um
einen gewissen Schaden nachzuweisen. Fiir beide Fille steht jedoch fest, dass eine Haf-
tung dann ausscheidet, wenn ein verstindlicher Anlassfall fiir den Schockschaden des
Dritten fehlt.

f) Zusammenfassende Gegeniiberstellung

Grundlegende Unterschiede bestehen in den zu untersuchenden Rechtsordnungen
dariiber, wie eine Haftungsbegrenzung durch die ,Angehorigeneigenschaft” vorgenom-
men wird: Wihrend in Osterreich eine umfassende Interessensabwigung fiir die Be-
griindung der Rechtswidrigkeit vorgenommen wird, gentigt in Deutschland und der
Schweiz die Verletzung in einem absolut geschiitzten Rechtsgut fiir die Begriindung
der Rechtswidrigkeit und die ,Angehorigeneigenschaft” fliefft dort vielmehr in die Be-
urteilung des adiquaten Kausalzusammenhangs ein®. Uber Schutzbereichiiberlegun-
gen werden jedoch auch in Deutschland die Anforderungen an die Addquanz erhoht,
was dazu fithren kann, dass selbst addquate Folgen eines schidigenden Ereignisses dem
Schidiger nicht zugerechnet werden. Im englischen Recht stellt die Rechtswidrigkeit
hingegen iiberhaupt keine selbststéndige Haftungsvoraussetzung dar, weil dort viel-
mehr alle deliktischen Handlungen als rechtswidrig bezeichnet werden und die ,,An-
gehorigeneigenschaft” fiir die Begriindung einer Sorgfaltspflicht bzw. bei der Priifung
des Verschuldens eine Rolle spielt?>. Nach dem englischen Recht handelt der Schidi-
ger nimlich gegeniiber dem Schockgeschidigten schuldhaft, wenn das Bestehen einer
Sorgfaltspflicht zu seinen Lasten zu bejahen ist und er diese verletzt hat. Tatsichlich
unterscheiden sich diese Uberlegungen aber nicht wesentlich von jenen, die man nach
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der Lehre vom Verhaltensunrecht fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit anstellen
wiirde®®. Auch die Adiquanz stellt kein selbststédndiges Kriterium zur Haftungsbegren-
zung im englischen Recht dar, obwohl sich derartige Uberlegungen zweifelsohne auch
in das englische Recht tibertragen lassen*”. In Frankreich steht die Frage im Vorder-
grund, ob ein Schaden vorliegt und der Kausalzusammenhang zwischen Schaden und
Schidigungshandlung gegeben ist. Addquanziiberlegungen als selbststdndige Haftungs-
voraussetzung sind dem franzésischen Recht fremd, obwohl derartige Uberlegungen
natiirlich bei der Priifung des Schadens und des Kausalzusammenhanges einflieBen.
Die Rechtswidrigkeit ist dort als Haftungsgrenze in den Hintergrund getreten, nach-
dem man die Anspriiche von unehelichen Kindern und von Lebensgefihrten selbst bei
Ehebruch anerkannt hat, was auch mit der gesetzlichen Entkriminalisierung des Ehe-
bruchs im Jahr 1975 einherging?.

Man konnte daher meinen, es stehen sich im Wesentlichen zwei gegenlaufige Ten-
denzen gegeniiber: Die eine, welche Adédquanziiberlegungen zur Haftungsbegrenzung
geniigen ldsst und die andere, welche sich iiber andere Kriterien (z. B. Schutzzweck)
die Moglichkeit vorbehilt, sogar die Haftung fiir verstindliche Schiden zu begrenzen.
Ausgehend vom Verstindnis, dass es sich bei Schock- und Gefiihlsschiden Dritter um
einen besonderen Fall handelt, weil der Schaden auf die Schidigung einer anderen
Person zuriickzufiihren ist, hat man die Anforderungen an die Adéquanz in Osterreich
und Deutschland erhoht. Da man in Frankreich und der Schweiz darauf verzichtet
hat, stellt sich die Frage, ob man Adiquanziiberlegungen nicht einfach geniigen las-
sen konnte und den Schwerpunkt auf die enge Begrenzung méglicher Anspruchsbe-
rechtigter verlegen sollte. Aus sterreichischer Sicht ist die gute wissenschaftliche Vor-
arbeit zu begriilen, welche sich mit der Problematik des Drittschadens bzw. mit den
Schwierigkeiten der Haftungsbegriindung bereits eingehend auseinandergesetzt hat.
Es wurde aufgezeigt, dass aufgrund der Besonderheit des Schadens (welche zur Gefahr
einer Haftungsausuferung fiihrt) ein enger Zusammenhang zwischen der Haftungs-
begriindung und Haftungsbegrenzung besteht und die Priifung der Rechtswidrigkeit
eine umfassende Interessensabwiigung erfordert. Das verdient vollste Zustimmung, weil
dadurch eine Haftungsausuferung vermieden und eine Grenzziehung erst méglich ge-
macht wird. Da es einen Unterschied macht, ob man einen Schockschaden durch den
eigenen Unfall erleidet oder durch den Unfall eines ,nahen Angehdérigen®, ist auch eine
unterschiedliche rechtliche Behandlung beider Schiden gerechtfertigt. Ungleiches darf
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auch ungleich behandelt werden. Dadurch wird eine angemessene Haftungsbegrenzung
auch in Zukunft gesichert, wihrend Adédquanziiberlegungen allein bei Drittschiden
kaum Grenzziehungen moglich machen. Um die Haftung fiir Schock- und Geftihls-
schiden Dritter nicht ausweiten zu lassen, miissen, wie Karner zutreffend ausfiihrt, be-
sonders starke Zurechnungsgriinde vorliegen. Das verdeutlichen insbesondere die Aus-
fihrungen zum ,blofen Beobachter” im englischen Recht. Derartige Schadensfille sind
durchaus denkbar und allfillige Schockschiden wiren auch verstindlich. Koénnen sie
jedoch auch eine Haftung begriinden? Nach dem &sterreichischen Versténdnis werden
iber das Erfordernis besonders starker Zurechnungsgriinde hohe Anforderungen an
die Verstindlichkeit gestellt. Die blofie Verstindlichkeit des Schadens geniigt also noch
nicht fiir die Schadenszurechnung. Vielmehr miissen angesichts der Gefahr einer Haf-
tungsausuferung besonders starke Zurechnungsgriinde vorliegen, um dem Schidiger
die Haftung fiir einen Drittschaden aufzuerlegen. Da beim ,bloen Beobachter” die
qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereignis fehlt, miisste er ein ,naher Angehériger”
des Erstgeschidigten sein oder ein besonderer Unrechtsgehalt der Tat neben anderen
Umstédnden (v. a. ein hoher Grad an personlicher und rdumlicher Nihe) vorliegen.
Im 6sterreichischen Recht erfolgt die Haftungsbegrenzung also auf mehreren Ebenen:
Uber die Rechtswidrigkeit, den Rechtswidrigkeitszusammenhang (Schutzzweck der
Norm) und die Addquanz.

3. Landerweise Untersuchung betreffend Gefiihlsschaden

Unterschiede bestehen zwischen den zu untersuchenden Rechtsordnungen nicht nur
in Hinblick auf den Ersatz von Schockschidden Dritter, sondern auch soweit es um den
Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter geht.

a) Osterreich

Da der OGH eine unzumutbare Haftungsausweitung befiirchtete, stellte er fiir den
Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter eine hohe Hiirde auf: Neben der ,,Angehérigenei-
genschaft” miisse auch ein grobes Verschulden des Schidigers vorliegen, damit ein be-
sonders starker Zurechnungsgrund zu bejahen sei, der einen Schmerzengeldanspruch
rechtfertigt®®. In seiner Entscheidung 2 Ob 84/01v stellte der OGH in Hinblick auf den
Anlassfall auch ausdriicklich darauf ab, dass der ,nahe Angehérige” getitete wurde. Ob
ein Ersatz von Gefiihlsschiden auch im Falle des Uberlebens des Erstgeschidigten in

459 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (287); s. a. OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792.
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Betracht kommt, hatte der OGH bisher noch nicht zu entscheiden. Bei leichtem Ver-
schulden oder bloBer Gefahrdungshaftung kann der Trauerschaden dem Schéadiger nach
derzeitiger Rechtslage jedenfalls nicht zugerechnet werden. Insofern hat die ,,Angehori-
geneigenschaft® in Osterreich derzeit kein so groes Gewicht wie im schweizerischen
oder franzosischen Recht, wo Gefiihlsschiden Dritter auch bei leichtem Verschulden
des Schiidigers oder blofer Gefihrdungshaftung sowie im Falle des Uberlebens des
Erstgeschidigten ersetzt werden.

b) Schweiz

In der Schweiz bildet die ,Angehorigeneigenschaft® eine der Anspruchsvorausset-
zungen flir den Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter*?: Daneben miissen nach Art. 47
OR ,besondere Umstiinde” vorliegen, welche die Gewihrung eines Schmerzengeldes
rechtfertigen, und Art. 49 OR verlangt eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung,
deren Schwere ein Schmerzengeld rechtfertigt und auch sonst nicht wiedergutgemacht
worden ist. Die ,,Angehérigeneigenschaft” ist mafRgeblich dafiir, um von der Verletzung
in einem Rechtsgut auszugehen und den Zweitgeschidigten als unmittelbar Verletzten
anzusehen?tl. Besonders Hiitte weist auf die Notwendigkeit hin, das verletzte Rechts-
gut nach Art. 47 OR zu konkretisieren: Daflir sei neben dem Verwandtschaftsgrad die
personliche Beziehung zum Erstgeschidigten sowie dessen Alter und Lebenserwar-
tung entscheidend?®. Im schweizerischen Recht wurde also anerkannt, dass die T6tung
oder Verletzung eines ,nahen Angehérigen“ eine Personlichkeitsverletzung darstellen
kann. Die ,nahen Angehérigen® kénnen daher selbst dann in einem Rechtsgut verletzt
und als unmittelbar Geschidigte anzusehen sein, wenn sie keine Gesundheitsverlet-
zung erleiden. Dass der ,Angehdrigeneigenschaft” als Haftungsgrenze entscheidende
Bedeutung zukommt, zeigt insbesondere die geringe Anzahl von Fillen, in denen ein
Schmerzengeldanspruch nach Art. 47 OR mangels besonderer Umstiinde verneint
wurde?, Im Falle des Uberlebens des Erstgeschidigten spielt daneben die Schwere des
Erstschadens eine entscheidende Rolle, weil der Zweitgeschidigte eine schwere Per-
sonlichkeitsverletzung nachweisen muss. Das bedeutet, er muss nachweisen, dass sein
Leben durch die Verletzung des Erstgeschidigten auf vergleichbare Weise umgeworfen
wurde wie im Falle des Todes des Erstgeschidigten. Daflir muss ein schwerwiegender
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Eingriff in die Beziehung zum Erstgeschidigten sowie in das Familienleben vorliegen,
unter dem der Zweitgeschidigte leidet. Die Anerkennung von Gefiihlsschiden Dritter
im Falle des Uberlebens des Erstgeschidigten beruht in Frankreich und der Schweiz
auf der Uberzeugung, dass eine schwere und dauerhafte Beeintrichtigung des Erst-
geschidigten zu vergleichbaren oder sogar schlimmeren Leid seiner ,nahen Angeho-
rigen” fiihren kann wie sein Tod**. Die Beziehungen zwischen ,nahen Angehérigen®
zéhlen daher zu den Persénlichkeitsrechten®®: Nur ein schwerer und widerrechtlicher
Eingriff in ein solches kann aber einen Schmerzengeldanspruch begriinden.

c) Frankreich

Nicht nur in der Schweiz, sondern auch in Frankreich vermochte man es mit Hilfe der
Kriterien der ,Angehérigeneigenschaft” und des Schweregrades der Erstverletzung, eine
angemessene Begrenzung fiir den Ersatz von Gefiihlsschiiden Dritter herbeizufiihren.
Das offenbart jedoch erst ein genauer Blick auf das franzosische Recht, weil es grund-
sitzlich keine Begrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises kennt und nach
stindiger Rechtsprechung nur der Beweis eines personlichen, unmittelbaren und gewis-
sen Schadens erforderlich ist?%. Nur kurz zu den einzelnen Kriterien: Ein personlicher
Schaden bedeutet, dass den ,nahen Angehorigen® ein eigener Anspruch im Gegensatz
zu einem abgeleiteten und vererbten Schmerzengeldanspruch zukommt; unmittelbar ist
der Schaden, wenn ein Kausalzusammenhang zwischen der Schidigungshandlung und
dem Gefiihlsschaden besteht und das Kriterium eines gewissen Schadens verlangt, dass
die Kldger die Existenz und den Umfang ihres Schadens nachweisen.

Wie bereits zum ,,Angehorigenbegriff“ ausgefithrt wurde, stellt die franzésische
Rechtsprechung iiber das Kriterium des gewissen Schadens auf die ,,Angehorigenei-
genschaft des Zweitgeschidigten ab. Frither hat man den Schaden der ,nahen An-
gehorigen® im Falle des Uberlebens des Erstgeschidigten als mittelbar verneint, wenn
ihrerseits kein aufergewo6hnliches seelisches Leid vorlag oder der Erstschaden nicht
hinreichend schwer war*’”. Davon ist der Kassationshof jedoch abgegangen, so dass
dem Kriterium der Unmittelbarkeit fiir den Ersatz von Gefiihlsschdden der ,,nahen
Angehorigen” nur mehr geringe Bedeutung zukommt#%. Ein Ermessenspielraum des
Richters bestehe zwar insoweit, als er aussprechen kann, dass das Bestehen des Ge-
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fithlsschadens (ein gewisser Schaden) nicht nachgewiesen wurde, woflir auch dem
Schweregrad der Erstverletzung neben der ,Angehérigeneigenschaft® Bedeutung
zukomme, er diirfe jedoch nicht das Vorliegen von Tatsachen leugnen oder gar eine
zusitzliche Anspruchsvoraussetzung aufstellen, wie etwa das Erfordernis von aufier-
gewohnlich schwerem seelischen Leid. Hat der ,nahe Angehorige” seinen Gefiihls-
schaden (schweres seelisches Leid) nachgewiesen, gelingt auch meistens der Nach-
weis eines unmittelbaren Schadens. Dafiir geniigt nimlich regelmiflig der Beweis, dass
zwischen dem Erstschaden und der Schidigungshandlung ein Kausalzusammenhang
besteht!®. Im gegenteiligen Fall kann auch fiir den Geftihlsschaden kein Ersatz begehrt
werden, wie der folgende Fall verdeutlicht.

Im vorliegenden Fall erhielten die Ehegattin und die Kinder eines Verstorbenen
mangels Kausalzusammenhang kein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden. Die Kl&-
ger machten geltend, die Aufregung iiber den Armbruch der Tochter, den der minder-
jahrige Sohn des Beklagten dieser schuldhaft zugefiigt hatte, sowie der nachfolgende
Streit der Eltern beider Kinder hitten zum Herzinfarkt des Mannes gefiihrt. Das Be-
rufungsgericht schloss sich jedoch der Ansicht des Sachverstindigen an, wonach der
Verstorbene ein starker Raucher war, erst ein Jahr vor dem Unfall seiner Tochter mit
dem Rauchen aufgehort hatte und sein Gesundheitszustand dadurch so beeintrichtigt
war, dass jederzeit mit einem Herzinfarkt gerechnet werden musste. Daher verneinte es
den Kausalzusammenhang zwischen der Verletzung der Tochter und dem Herzinfarkt
des Mannes, was auch dazu flihrt, dass kein unmittelbarer Schaden seiner ,nahen An-
gehorigen® vorliegt.

Durry kritisiert die Begriindung der Klagsabweisung durch das Berufungsgericht*:
Die Ansicht, wonach im Falle einer Anlage des Geschidigten der Kausalzusammen-
hang zu verneinen sei, erscheint ihm als zu eng. Er sieht dahinter vielmehr ein Ad-
dquanzproblem: Wihrend es als addquate Folge angesehen werden kénne, dass der
Tod des Erstgeschidigten zum Tod oder einer Fehlgeburt eines ,nahen Angehétrigen®
fiihrt, sei das zweifelhaft, wenn der Erstgeschidigte blof leicht verletzt wurde.

Dem ist jedoch zu entgegnen, dass auch nach dem franzosischen Recht eine Anlage
grundsitzlich nicht entgegensteht, sofern sie nicht den Kausalzusammenhang zwischen
der Schidigungshandlung und dem Schaden durchbricht, weshalb kein unmittelbarer
Schaden vorliegt®”.

469 Stahmer, Nichtvermogensschiiden bei Totung 106 und 109f.
470 Raniers, Europiisches OR? 623f.

471 Raniers, Europiisches OR? 624f.

472 Cass civ 17 29.11.1989, Pourvoi n°88-10.075.
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Die franzosische Rechtsprechung hat den Gefiihlsschaden der ,nahen Angehérigen®
schon seit langem als adédquate Folge der T6tung oder Verletzung des Erstgeschidigten
anerkannt und das Kriterium der Unmittelbarkeit spielt als Haftungsgrenze nur insofern
eine Rolle, als {iberhaupt kein Kausalzusammenhang zwischen der Schidigungshand-
lung und dem Schaden besteht”.

4. Rechtsvergleichende Zusammenfassung

Zusammenfassend kann man festhalten, dass die ,Angehérigeneigenschaft” eine An-
spruchsvoraussetzung fiir den Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter ist. Das ergibt sich in
der Schweiz ausdriicklich aus dem Gesetz. In Osterreich und Frankreich kann man das
den gesetzlichen Grundlagen nicht ausdriicklich entnehmen, diese sind vielmehr von
der Rechtsprechung und Lehre so ausgelegt worden. Die 6sterreichische Rechtspre-
chung beriicksichtigt die ,Angehorigeneigenschaft” bei der Beurteilung der Rechts-
widrigkeit, wihrend sie in Frankreich fiir den Schadensnachweis entscheidend ist. Die
~Angehorigeneigenschaft” ist in Osterreich, Frankreich und der Schweiz jedoch nicht
die einzige Anspruchsvoraussetzung flir den Ersatz von Gefiihlsschiden Dritter, so dass
auch ,nahe Angehorige” nicht immer einen Schmerzengeldanspruch haben.

Fiir den Ersatz von Schockschéden Dritter bildet die ,Angehérigeneigenschaft” in den
zu untersuchenden Rechtsordnungen zwar keine generelle Anspruchsvoraussetzung,
sie hat aber groBes Gewicht fiir die Umschreibung des anspruchsberechtigten Perso-
nenkreises: Die erforderliche Sonderbeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschi-
digten kann ndmlich alternativ in der qualifizierten Nihe zum schidigenden Ereignis
oder einer engen Nahebeziehung bestehen. Zudem muss ein verstindlicher Anlassfall
fiir den Schockschaden vorliegen, wofiir die vermittelnden Umstéinde und die Schwere
der Erstverletzung entscheidend sind. Insgesamt kann man feststellen, dass der Zweit-
geschidigte eine mehrfach privilegierte Stellung einnimmt, wenn er ein ,naher Angeho-
riger” des Erstgeschidigten ist: So erhilt er auler in England auch im Falle der bloRen
Nachricht von einem folgenschweren Unfall des Erstgeschédigten Ersatz und es kann
sogar das ,blofle Beobachten® einer ernstzunehmenden Gefihrdung des Erstgeschidig-
ten geniigen. Jeder andere Zweitgeschidigte kommt dagegen nur dann fiir einen An-
spruch in Frage, wenn er an einem folgenschweren Ungliick beteiligt war und dadurch
der Gefahr eigener physischer Schiden ausgesetzt wurde, wodurch auch die Gefahr
einer psychischen Schidigung in hohem Mafe besteht. Uber dieses flexible System
wird sichergestellt, dass Schockschaden Dritter nur in besonders schweren Féllen einen

473 Stahmer, Nichtvermogensschiiden bei Tétung 1091,
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Schmerzengeldanspruch rechtfertigen. Da die vorhandenen gesetzlichen Grundlagen
fiir den Ersatz von Schockschidden in den zu untersuchenden Rechtsordnungen sehr
allgemein formuliert sind und blof} an das Vorliegen einer Koérper- bzw. Gesundheits-
verletzung ankniipfen (§ 823 Abs1 BGB, § 1325 ABGB, Art. 47 OR und Art. 1382 CC),
ist dieses flexible System von der Rechtsprechung und Lehre entwickelt worden. Liegt
ein besonders schwerer Fall vor, wird die Haftung zudem durch das Erfordernis einer
Gesundheitsverletzung wesentlich beschrinkt. Damit wird zur Gentige sichergestellt,
dass leichte Schadensfille des alltéiglichen Lebens selbst zu tragen sind und keinen
Schmerzengeldanspruch rechtfertigen.

Ein groBes Privileg der ,nahen Angehérigen® besteht insbesondere darin, dass es mit
der fortscheitenden Anerkennung von Geflihlsschaden auch auf die Voraussetzung einer
Gesundheitsverletzung nicht mehr notwendigerweise ankommt. Withrend es im Falle
der T6tung des Erstgeschidigten unbestritten ist, dass seine ,nahen Angehérigen®
eine schwere Persénlichkeitsverletzung erleiden, muss das im Falle seines Uberlebens
nachgewiesen werden. Dabei wird in der Schweiz auf eine vergleichbare seelische Be-
lastung wie im Falle der Totung abgestellt, wofiir ein schwerwiegender Eingrift in die
Beziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten sowie in das Familienleben an
sich vorliegen muss. Sowohl in Frankreich als auch in der Schweiz wird es abgelehnt,
allzu starr an einen bestimmten Schweregrad der Erstverletzung anzukniipfen, dieser
spielt jedoch indirekt fiir das Bestehen des Schadens bzw. das Vorliegen einer schweren
Personlichkeitsverletzung eine erhebliche Rolle, so dass auch hier iiber ein bewegliches
System nur in besonders schweren Fallen Ersatz gewahrt wird und die leichten Scha-
densfille des alltaglichen Lebens selbst zu tragen sind.

‘Warum ist aber von einem ,anspruchsberechtigten Personenkreis“ die Rede? Rich-
tig ist, dass die ,,Angehérigeneigenschaft” bzw. die alternativen Kriterien bei Schock-
schiden (qualifizierte Nihe zum schiidigenden Ereignis/der besondere Unrechtsgehalt
der Tat neben anderen Umstinden) allein noch keinen Schmerzengeldanspruch be-
griinden. Eigentlich miisste man daher von der Umschreibung eines méglicherweise
anspruchsberechtigten Personenkreises sprechen. Denn diese Personen kommen bei
Vorliegen der iibrigen Anspruchsvoraussetzungen (z. B. Gesundheitsverletzung) fiir
einen Schmerzengeldanspruch in Betracht. Aber um welche Anspruchsvoraussetzun-
gen soll es dabei gehen? Die gesamten Ausflihrungen zum ,,anspruchsberechtigten Per-
sonenkreis“ drehen sich um die Auslegung der vorhandenen gesetzlichen Bestimmun-
gen und die Kldrung ihres Tatbestandes. Die Bezeichnung ,,Anspruch® ist daher auf den
Gedanken zuriickzuftihren, die vorhandenen gesetzlichen Regelungen auszufiillen und
ihren Tatbestand zu klidren. Da die fiir Schock- und Trauerschidden relevanten Bestim-
mungen sehr abstrakt formuliert sind, hat die nihere Auslegung durch die Rechtspre-
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chung und Lehre umso grofieres Gewicht. Fiir Gefiihlsschiden stellt sich iiberhaupt
die Frage, ob man auf eine vorhandene gesetzliche Bestimmung zuriickgreifen kann.
Insofern ist die bisherige OGH-Rechtsprechung zu hinterfragen. Bestiitigt sich ihre Aus-
legung, so dass der Ersatz von Gefiihlsschiden nur auf die Analogie zu einer Fiille von
Bestimmungen gestiitzt werden kann, oder gibt es im ABGB keine durch Analogie zu
schlieflende Gesetzesliicke. Wihrend also bei Schockschidden die nihere Auslegung
des § 1325 ABGB angestrebt ist, muss bei Gefiihlsschiden erst geklirt werden, ob es
nicht doch eine Regelung fiir den Ersatz von Gefiihlsschiden im ABGB gibt, so dass
von einer Gesetzesliicke nicht die Rede sein kann.

Bei der Umschreibung eines Personenkreises, der fiir einen Schmerzengeldanspruch
in Betracht kommt, geht es um ein Tatbestandselement. Die enge Begrenzung mogli-
cher Anspruchsberechtigter bedeutet eine klare Abfuhr fiir § 1295 ABGB als mogliche
Anspruchsgrundlage, wonach ,jedermann“ Anspruch auf Schadenersatz hat. Neben
dem in Frage kommenden Personenkreis gibt es natiirlich auch andere Tatbestands-
voraussetzungen. Bei diesem Verstidndnis macht es Sinn, dass sich die Bezeichnung
~Anspruchsvoraussetzung” auf das Vorliegen besonders starker Zurechnungsgriinde
bezieht, weil durch das Ergebnis der Ausfiihrungen ein gesetzlicher Tatbestand aus-
geftillt werden soll*”%. Was haben aber Haftungstatbestinde mit den besonders starken
Zurechnungsgriinden zu tun? Das Gesetz verankert die Haftung dort, wo besonders
starke Zurechnungsgriinde vorliegen. Deshalb kann die entscheidende Frage nur sein,
welche die relevanten, gesetzlichen Bestimmungen fiir den Ersatz von Schock- und
Trauerschiden sind und wie diese auszulegen sind. Warum ist aber eine Klarstellung
nétig? Die bisher weitgehend unklare Rechtslage hat zu massiven Bedenken gegen den
Ersatz von Schock- und Trauerschiden gefiihrt. Die Befiirchtung einer Haftungsaus-
uferung driickt aus, dass man sich iiber die fiir die Haftungsbegrenzung mafigeblichen
Kriterien weitgehend im Unklaren ist und sich daher aufer Stande sieht, die Haftung
angemessen zu begrenzen. Eine klare gesetzliche Regelung fiir den Ersatz ist ein wich-
tiges Anliegen in der Lehre. Denn davon erhofft man, eine hinreichende Begrenzung
moglicher Anspruchsberechtigter. Das Gesetz soll durch einen klaren Tatbestand eine
Vielzahl von Klagen vorweg ausschlief}en, damit eine Klageflut unterbleibt und Rechts-
sicherheit herrscht. Klarstellen bedeutet aber auch, Bedenken auszuriumen und Kritik
zu entkriften. Gleichzeitig erwirbt man durch Klarstellungen die Fihigkeit, das Recht
zu verstehen und auf dieser Grundlage Losungsansitze fiir die Auslegung des Gesetzes
zu finden.

474 Falls sich herausstellt, dass es flir Gefiihlsschidden noch keine entsprechende Regelung im ABGB gibt,
wiirden sich die Ausfiihrungen auf den Entwurf einer entsprechenden Regelung richten.
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Die Bezeichnung als ,anspruchsberechtigter Personenkreis ist insofern nicht falsch,
als die Sonderbeziehung zum Erstgeschidigten (,Angehorigeneigenschaft/ qualifizierte
Nihe zum schidigenden Ereignis/besonderer Unrechtsgehalt der Tat verbunden mit
anderen Umstinden) eine Anspruchsvoraussetzung bildet, also fiir das Vorliegen be-
sonders starker Zurechnungsgriinde zwingend ist. Das heif’t, ohne die genannte Son-
derbeziehung scheidet der Anspruch aus. Es wird damit eine Grenze gezogen, die dazu
geeignet ist, eine Vielzahl von Klagen vorweg auszuschlieflen. Jeder Kliger muss die-
sem Personenkreis angehéren, um fiir einen Anspruch in Frage zu kommen. Welche
Voraussetzungen sonst noch fiir einen Anspruch zu erfiillen sind, wird in den Lindern
unterschiedlich gehandhabt. Deshalb ist diesbeziiglich auf die linderweise Betrachtung
zu verweisen.

5. Die Bedeutung des besonderen Unrechtsgehalts der Tat

Was bisher noch nicht niher erldut wurde, sind die Erwigungen Karners in Hinblick
auf Schockschiden Dritter, wonach der besondere Unrechtsgehalt der Tat im Falle
einer sittenwidrigen oder vorsitzlichen Schidigungshandlung fiir die Begriindung der
Rechtswidrigkeit geniigen soll*”>. Damit hat Karzer anderen weit vorausgedacht, denn
vergleichbare Erwigungen sind in den zu untersuchenden Rechtsordnungen bisher
kaum anzutreffen. Was bedeutet das aber fiir den anspruchsberechtigten Personen-
kreis? Wiirde dieser im Falle einer vorsitzlichen oder sittenwidrigen Schidigungshand-
lung anders aussehen, weil durch den besonderen Unrechtsgehalt der Tat auch andere
Personen in hohem Mafie der Gefahr einer psychischen Schidigung ausgesetzt sind?
Das ist nur in besonders schweren Fillen vorstellbar, in denen mehrere zusammen-
treffende Umstiinde abzuwiegen sind: Insbesondere die Schwere des Unrechtsgehalts,
die personliche Nihe zum Erstgeschidigten sowie die Nihe zum schidigenden Er-
eignis. Denkbar ware die Haftung fiir einen Schockschaden Dritter etwa im folgenden
Fall: Wihrend der Pausenaufsicht einer Lehrerin kommt es zwischen zwei Buben zu
einer Messerstecherei; der unbewaffnete Bub wird vom anderen auf brutalste Weise
attackiert und regelrecht aufgeschlitzt; die Lehrerin kommt als Erste zum Schwerst-
verletzten; sie versucht, die Blutungen zu stoppen, fiir den ihr bekannten und netten
Buben gibt es jedoch keine Hilfe mehr, er stirbt im Krankenhaus; die Tat 16st bei der
Lehrerin einen schweren Schock aus, sie muss lange Zeit #rztlich behandelt werden;
die Unverstindlichkeit der Tat und die Grausamkeit, mit der vorgegangen wurde, ent-
wurzeln sie derart, dass sie nur schwer wieder zur Normalitit zuriickfinden kann und

475 Karner, Ersatz ideeller Schiden 102; Karner, ZVR 1998, 186.
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Schwierigkeiten hat, anderen Menschen gegeniiber Vertrauen zu bringen. Die Um-
stinde des vorliegenden Falles ergeben, dass es sich hierbei um keinen leichten und
selbst zu tragenden Schadensfall handelt. Auch ohne eine enge Nahebeziehung zum
Erstgeschidigten oder die qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereignis wird das Mit-
erleben des schidigenden Ereignisses als besonders schrecklich empfunden. Dafiir
spielt der besondere Unrechtsgehalt der Tat eine entscheidende Rolle. Man kann dem
besonderen Unrechtsgehalt der Tat also dort Rechnung tragen, wo er auch Personen in
einem hohen MaBe gefahrdet, einen Schockschaden zu erleiden, die sonst fiir einen An-
spruch nicht in Frage kdmen. Der besondere Unrechtsgehalt kann daher in besonders
schweren Fillen zu einer Erweiterung des anspruchsberechtigten Personenkreises fiih-
ren, eine Haftungsausuferung ist dadurch aber nicht zu befiirchten, weil dafiir mehrere
Umstédnde zusammentreffen miissen und zudem eine Gesundheitsverletzung vorliegen
muss*. Ansonsten sollte der anspruchsberechtigte Personenkreis jedoch auch bei be-
sonderem Unrechtsgehalt nicht verindert werden: diesbeziiglich gelten die bereits dar-
gelegten Ausfilhrungen zum anspruchsberechtigten Personenkreis bei Schockschiden
Dritter.

Wihrend der besondere Unrechtsgehalt der Tat in Osterreich zu einer Erweiterung
der besonders starken Zurechnungsgriinde fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit
fiihrt, ldsst der besondere Unrechtsgehalt in Deutschland eine groziigigere Definition
der Gesundheitsverletzung iSd § 823 Abs1 BGB zu. Denn bei Vorsatztaten wird diesbe-
ziiglich nicht so streng vorgegangen, was den Nachweis einer Gesundheitsverletzung
erleichtert?””. Der besondere Unrechtsgehalt der Tat erweitert daher den Schutzzweck
des § 823 Abs1 BGB.

Auflerdem kann der besondere Unrechtsgehalt der Tat auch fiir den Ersatz von Ge-
fiihilsschaden ,naher Angehériger* eine Rolle spielen?”®: So wurde bisher in Frankreich
und der Schweiz etwa bei schwerem sexuellen Missbrauch, Vergewaltigung oder quali-
fizierter Geiselnahme auch den ,nahen Angehérigen” der Erstgeschidigten ein Er-
satz zugesprochen. Gerade der besondere Unrechtsgehalt der Tat und das dadurch
ausgeldste Leid der Erstgeschédigten fligen ndmlich auch ihren ,nahen Angehorigen®
schweres seelisches Leid zu und haben daher grofie Bedeutung fiir das Vorliegen einer
schweren Persénlichkeitsverletzung (bzw. eines Gefiihlsschadens). Diese Fille zeigen
auflerdem, warum nicht allzu starr an einen bestimmten Schweregrad der Erstverlet-

476 Siehe etwa Gurzeler, Beitrag 220f.

477 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (164ft); OLG Niirnberg 6 U 3913/97, VersR 1999, 1501 (1502).

478 BGE 129 IV 22 = HAVE 2003, 152; Cass crim 4.2.1998, D. 1999, 445 (445f) (Bourgault-Coudevylle);
Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung 3 IX/14f (bis 2005); Jourdain/Viney, Les conditions * 53; Schunack,
Schmerzengeld 115.
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zung angekniipft werden kann und es vielmehr entscheidend ist, wann eine schwere
Personlichkeitsverletzung der ,nahen Angehorigen vorliegt, die ein Schmerzengeld
rechtfertigt.

Weiters beriicksichtigt das BG die besondere Tragik des schidigenden Ereignisses,
die Sinnlosigkeit und Brutalitiit der Tat als erhéhenden Umstand bei der Bemessung
des Schmerzengeldes*””: So etwa in einem Fall, in dem eine zweifache Mutter ersto-
chen wurde und der Titer in die Wohnung eingedrungen war, weil er einen Diebstahl
beabsichtigte (BG-Entscheidung vom 30.3.1998, 65.101/1998). Auch Hiitte stimmt der
Entscheidung des OG Ziirich vom 21.5.1971 zu, in der die Sinnlosigkeit des Todes, die
Leichtsinnigkeit des Schidigers und das Bewusstsein iiber den besonders qualvollen
Tod des Sohnes erhthend gewertet wurden*®.

6. Ergebnis fir das dsterreichische Recht

Die Kldrung der Frage, was die ,nahen Angehorigen® sind und warum dem Bedeutung
zukommt, leistet in Hinblick auf Schock- und Trauerschiden einen wichtigen Beitrag
zur klaren Auslegung der vorhandenen Haftungstatbestéinde. Dadurch wird ein Per-
sonenkreis umschrieben, der aufgrund einer Sonderbeziehung zum Erstgeschidigten
(»Angehorigeneigenschaft“/qualifizierte Nihe zum schidigenden Ereignis/besonderer
Unrechtsgehalt verbunden mit anderen Umstéinden) auch als Dritter fiir einen Schmer-
zengeldanspruch in Frage kommt. Dass hinsichtlich méglicher Anspruchsberechtigter
eine klare Grenzziehung méglich ist, ist wiederum die Voraussetzung, um Schock- und
Trauerschiden bedenkenlos anzuerkennen und die Gefahr einer Haftungsausuferung
auszuschliefRen. Dadurch kann man eine Vielzahl unberechtigter Klagen vorweg aus-
schlieBen, weil die Rechtssuchenden eine klare Vorstellung davon haben, wann sie fiir
einen Ersatz in Betracht kommen kénnen und wann nicht. Das erhoht zugleich das
Gefiihl der Rechtssicherheit.

Lobenswert ist, dass Schock- und Trauerschiden in den zu untersuchenden Rechts-
ordnungen weitgehende Anerkennung finden. Der Ersatz von Schock- und Trauer-
schiden erfolgt in den zu untersuchenden Rechtordnungen in einem flexiblen System,
wodurch die Haftung durch klare und strenge Kriterien begrenzt werden kann und ge-
rechtere Ergebnisse erzielt werden kénnen als durch ein starres Ankniipfen. Auch der
Gesetzgeber kann ein solches flexibles System eigentlich nicht schaffen, weil er die
betreffenden Regelungen sehr allgemein formulieren muss, um dem Einzelfall Rech-

479 Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung ® I1/2f (1995-1997) und 11/5 (1998-2000).
480 Hiitte, S]Z 1974, 276.
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nung zu tragen und diese daher der Auslegung durch die Rechtsprechung und Lehre
bediirfen.

Fiir das dsterreichische Recht bedeutet das in Hinblick auf Schock- und Trauerschi-
den, dass auch der Ruf nach dem Gesetzgeber keine Abhilfe schafft, weil selbst aus-
driickliche gesetzliche Regelungen erst von der Rechtsprechung und Lehre ausgefiillt
werden miissen und eine starre Begrenzung zu ungerechten Ergebnissen fiihren wiirde.
Dass die Anerkennung von Schock- und Trauerschiden grundsitzlich eine weiterrei-
chende Haftung bewirkt, als es ohne eine solche der Fall wire, liegt in der Natur der
Sache. Entscheidend ist aber vielmehr, ob die Haftung mit strengen und klaren Krite-
rien begrenzt werden kann, so dass eine Haftungsausuferung nicht zu befiirchten ist.
Die umfassende Klarstellung des fiir einen Anspruch in Frage kommenden Personen-
kreises bildet das Fundament, um solche Befiirchtungen auszuschliefien.

Da sich in der 6sterreichischen Rechtsprechung und Lehre mittlerweile hinreichend
klare Vorstellungen zur Haftungsbegrenzung entwickelt haben, bestehen auch nach
dem &sterreichischen Recht keine Bedenken mehr?®! gegen eine weitreichendere An-
erkennung von Gefiihlsschiden. Die Gefiihlsschiden ,naher Angehériger” sollten da-
her auch ohne grobes Verschulden des Schiidigers sowie im Falle des Uberlebens des
Erstgeschidigten ersetzt werden.

Die bereits vorhandenen gesetzlichen Regelungen? bieten dafiir eine ausreichende
Grundlage: §§ 1323, 1324 ABGB enthalten den allgemeinen Grundsatz, wonach im-
materieller Schadenersatz nur bei grobem Verschulden gewihrt wird, sofern es dafiir
keine ausdriickliche Regelung im Gesetz gibt; § 1325 ABGB enthilt eine ausdriick-
liche Regelung fiir den Ersatz von Schockschiden und § 1293 ABGB fiir den Ersatz von
Gefiihlsschaden, genauer fiir den Tatbestand einer schweren Personlichkeitsverletzung
durch die Tétung oder Verletzung eines ,nahen Angehérigen“3. Damit kann der OGH
nicht nur den Wertungen unserer Rechtsordnung, sondern auch jenen der europiischen
Rechtsgemeinschaft Rechnung tragen. Die Rechtsprechung und Lehre hat zur Ge-

481 Auch de lege lata Greiter, AnwBl 2002/9, 449¢f; Kadner, ZEuP 2002, 8551F; Resschauer in Rummel, Kommentar
zum ABGB I1/2b* § 1325 Rz 5a; Sc/obel, RAW 2002, 208f; a.M. OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (208f)
(Karner); Karner/Koziol, Reform 11/1 81f - de lege ferenda.

482 Bydlinski in FS Caemmerer 7921, Bydlinsks, JBl 1965, 179ff und 2381F; Danz/, ZVR 1990, 1; Eustacchio,
Tétung von Familienangehérigen 303fF; Fer/, ABGB Handkommentar VII § 1327 283; Fucik/Hartl/Ofner/
Schlosserin Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz 1/11; OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 287 (288) (Karner);
Karner, ecolex 2001, 37; Klang, JBl 1952, 477; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/47 und 11/11; Kramer, ZVR
1971, 146; Kramer, ZVR 1974, 132; Migsch, VR 1974, 11; Resschauerin Rummel, ABGB 11/2b° §1324 Rz 10ff;
Strasser, Der immaterielle Schaden 24fF; Welser, O_]Z 1975, 40f; Walffin Klang, Kommentar zum ABGB VI
§1323 122 und §1295 40.

483 Siehe Strasser, Der immaterielle Schaden 241T.
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niige geeignete Kriterien fiir eine strenge und klare Haftungsbegrenzung im Rahmen
eines beweglichen Systems entwickelt, so dass eine weiterreichende Anerkennung von
Geftihlsschiden der ,nahen Angehorigen® bedenkenlos erfolgen kann. Damit bleibt
eine gewisse Flexibilitit gewahrt, um dem Einzelfall Rechnung zu tragen, die Gefahr
einer Haftungsausuferung besteht jedoch nicht. Eine derartige Anerkennung trigt dazu
bei, dass die hdchstrangigsten Rechtsgiiter unserer Rechtsordnung, die korperliche
und geistige Unversehrtheit sowie das menschliche Leben, auch tats#chlich den ihnen
zugedachten Rang einnehmen und nicht einfach negiert werden. Zudem bewirkt es
eine Erhéhung der Sorgfaltspflicht gegeniiber diesen Rechtsgiitern, was selbst fiir Ver-
kehrsunfille zutrifft, weil dem Zuspruch von Schmerzengeldsummen eine hohe Ab-
schreckwirkung zukommt und die Generalprévention im Vordergrund steht. Daher ist
die Rechtslage in jenen Rechtsordnungen, die Schock- und Trauerschiden anerkennen,
zu verteidigen. Bisher eher zuriickhaltenden Rechtsordnungen wird dagegen eine Er-
weiterung nahegelegt, weil auch sie keine unzumutbare Haftungsausuferung zu be-
furchten haben.

Aus osterreichischer Sicht gelangt man also zu einem zufriedenstellenden Ergebnis.
Es gibt fiir den Ersatz von Schock- und Trauerschéiden ausdriickliche Regelungen im
ABGB. Um dem Einzelfall gerecht zu werden, musste der Gesetzgeber diese jedoch
auf das Wesentliche reduzieren: Die Grundwertung, nidmlich die grundsitzliche An-
erkennung von Schock- und Gefiihlsschiden Dritter. Erst durch die Rechtsprechung
und Lehre wurde auf dieser Grundlage ein bewegliches System geschaffen. Ein solches
hitte der Gesetzgeber wohl kaum schaffen konnen. Denn die Erarbeitung klarer und
geeigneter Kriterien zur Haftungsbegrenzung setzt eine umfassende Erkenntnisgewin-
nung voraus. Unter Umstéinden die jahrzehntelange, intensive Forschung in der Lehre
sowie jahrelange Einzelfalljudikatur. Erst die Vorstellung von einer Fiille méglicher zu
beurteilender Lebenssachverhalte zeigt, wo eine Grenzziehung moglich, gerecht und
fur die Zukunft tauglich ist. Intensive, rechtsvergleichende Arbeit bringt heute den Vor-
teil, den Vorgang der Erkenntnisgewinnung zu beschleunigen. Man kann bei anderen
Rechtsordnungen abschauen, was moglicherweise auch im eigenen Recht zu beriick-
sichtigen ist. Das Wissen um mégliche Schadensfille ist ndmlich erforderlich, um auch
das Haftungsrecht danach ausrichten zu kénnen. Wichtig ist es aber nicht, schnell L6-
sungen zu finden, sondern vielmehr ein fiir die Zukunft taugliches Haftungssystem zu
schaffen. Denn das erhoht das Vertrauen auf das Recht und triigt zur Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit bei.
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D) Fallstudie zu den ,Nahen Angehdrigen“ im Einzelnen

1. Nahe Verwandte
a) Ehegatte
2 Ob 186/03x

Ein auergewohnlich schwerer Fall veranlasste den OGH, sich zur Hohe des Schmer-
zengeldes flir Schockschidden Dritter zu dufiern®®*: Im vorliegenden Fall hat der Kli-
ger durch einen Verkehrsunfall seine gesamte Familie verloren und wurde durch die
Nachricht vom Tod seiner Ehegattin und seiner drei Kinder nachhaltig und schwer
psychisch beeintrichtigt. Ein Sattelfahrzeug war aus Verschulden des beklagten LKW-
Lenkers mit dem PKW der Familie des Kligers frontal zusammengestofien®. Der Kli-
ger war zum Unfallszeitpunkt 55 Jahre alt und machte geltend, dass die Nachricht vom
Tod seiner engsten Familienmitglieder bei ihm zu massiven psychischen Beeintriich-
tigungen gefiihrt habe. Er sei dadurch invalid geworden und wurde deshalb friihzeitig
pensioniert. Die Beklagten wenden ein, dass die Beschwerden des Kligers nicht den
Grad der normalen Trauer iiber den Tod eines ,nahen Angehérigen” iibersteigen und
ldngstens nach zwei Jahren abklingen wiirden. Sollte das jedoch nicht der Fall sein, be-
ruhen sie auf einer Anlage des Kligers und der Kausalzusammenhang zwischen dem
Unfall und den Beschwerden des Kligers wiire zu verneinen. Das Erstgericht sprach
dem Kliger 65.000 zu, der OGH hob das abindernde Berufungsurteil auf und stellte
das Urteil des Erstgerichts wieder her*®. Der OGH hielt den vom Erstgericht zuge-
sprochenen Betrag flir angemessen.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um die bislang héchste Schmerzengeldsumme
fiir Schockschiiden ,naher Angehoriger®, diese stellt daher auch eine Messlatte fiir die
Schmerzengeldanspriiche in anderen Fillen dar. Der OGH traf insbesondere folgende
Erwigungen zur Bemessung des Schmerzengeldes fiir Schockschéaden: Die Art, Dauer
und Intensitit der Schmerzen seien entscheidend. Dabei seien korperliche und seelische
Schmerzen gemeinsam zu beurteilen und global zu entschidigten, d. h. das Schmer-
zengeld sei als Entschadigung fiir alle eingetretenen und nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge noch zu erwartenden Schmerzen festzusetzen. Damit solle dem Geschidigten
die Méglichkeit gegeben werden, Anschaffungen zu titigen, um seine Lebensqualitit zu
erhéhen und seine entgangene Lebensfreude zu kompensieren. Im vorliegenden Fall

484 OGH 2 Ob 186/03x, EFSlg. 104.751, 104.754 = JBI 2004, 448 = KRES 10/156 = OAMTC-LSK 2003/161
=VR Info 2003 H12, 8 =ZVR 2004, 19; C/zrisz‘aﬂd//thg/zoﬁr-Sza/kay, ZRV 2007, 57; Kath, Schmerzengeld
128.

485 OGH 2 Ob 186/03x, ZVR 2004, 19.

486 OGH 2 Ob 186/03x, ZVR 2004, 21; Greiter, RZ 2005, 87.
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wurde der Kldger schwer und nachhaltig psychisch geschidigt. Angesichts seines Al-
ters und seiner dauerhaften psychischen Belastung sowie der nicht mdglichen vélligen
Wiederherstellung wire das vom Erstgericht zugesprochene Schmerzengeld angemes-
sen. Kurz noch zu den Feststellungen des Erstgerichts, die der Auffassung des OGH
zugrundeliegen, wonach eine Korperverletzung des Kligers iSd § 1325 ABGB und da-
her ein ersatzfihiger Schaden vorliegen*"”. Der Kliger hatte zwar eine stationére Be-
handlung aus verschiedenen Griinden abgelehnt, wurde jedoch von seinem Hausarzt
mit Infusionen behandelt und miisse bis zum heutigen Tag Medikamente einnehmen.
Familie, Bekannte sowie die Mitarbeiter einer psychosozialen Beratungsstelle haben
den Kléger unterstiitzt und betreut. Der behandelnde Arzt schrieb den Kliger nach
dem Unfall arbeitsunfihig und dem Kldger wurde schon wenige Monate nach dem Un-
fall eine Invalidititspension zuerkannt, wofiir die traumatische Auswirkung des Unfalls
und die dadurch ausgel6ste Depression des Kligers entscheidende Bedeutung hatten.
Der Verlust der gesamten Familie hat sich auf den Kliger traumatisierend ausgewirkt
und zu einer schweren Depression des Kligers gefiihrt: In den ersten drei Wochen
nach dem Unfall litt der Kliger an starken Schmerzen, die sich dadurch auszeichnen,
dass es flir den Kléger nichts Positives in seinem Leben gab; danach litt der Kliger an
mittelstarken Schmerzen, die bis heute andauern und in einer behandlungsbediirftigen
depressiven Verstimmung des Kligers bestehen; eine vollige Genesung des Kligers sei
nicht zu erwarten.

b) Eltern
2 Ob 136/00i

Der OGH iufierte sich in der vorliegenden Entscheidung zum Schmerzengeldan-
spruch der Eltern bei T6tung ihres erwachsenen Kindes*$: Der Sohn der Klédgerin
verungliickte ohne eigenes Verschulden als PKW-Lenker; sie klagte darauthin die Haft-
pflichtversicherung des alleinschuldigen PKW-Lenkers und dehnte ihr Schmerzengeld-
begehren mit dem Vorbringen aus, dass der Krankheitswert ihrer psychischen Beein-
trichtigungen fiir sie erst nach einem halben Jahr erkennbar gewesen wire und sie
an einer behandlungsbediirftigen, depressiven Psychose leide. Die Beklagte wendete
insbesondere ein, dass der Sohn der Kligerin schon erwachsen gewesen sei und es
daher zu einer Abnabelung gekommen wire. Da ihr Sohn als PKW-Lenker am Stra-
Renverkehr teilgenommen hat, hitte sie mit den Gefahren rechnen miissen, die der

487 OGH 2 Ob 186/03x, ZVR 2004, 19f.
488 OGH 2 Ob 136/00i, ZVR 2001, 283.
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Strafenverkehr mit sich bringt. Dariiber hinaus wiirden die Beschwerden der Kligerin
keinen Krankheitswert erreichen, weshalb sie nicht unmittelbar geschidigt sei. Das
ausgedehnte Schmerzengeldbegehren der Klidgerin sei ndmlich bereits verjahrt. Das
Erstgericht gab der Klage in vollem Umfang statt und stellte fest, dass bei der Klige-
rin eine Korperverletzung iSd § 1325 ABGB vorliege, welche auf den Unfalltod ihres
Sohnes zuriickzuftihren sei. Fiir einen Anspruch der Klégerin komme es weder auf das
Alter ihres Sohnes (das Erreichen der Volljahrigkeit) noch darauf an, dass sie den Un-
fall ihres Sohnes miterlebt habe. Die dreijihrige Verjihrungsfrist beginne erst mit der
Kenntnis des Schadens und des Schidigers zu laufen. Das Berufungsgericht teilte die
Auffassung des Erstgerichts und fiihrte insbesondere aus, dass die emotionale Bindung
zwischen Eltern und ihren Kindern durch eine Abnabelung oder ein Loslassen des
Kindes nicht zu bestehen authtre und es daher abzulehnen sei, nur den Eltern minder-
jahriger Kinder oder im Falle des Miterlebens ein Schmerzengeld fiir ihren Schock-
schaden zu gewihren. Auch eine Verjihrung sei nicht eingetreten, weil die dreijahrige
Verjahrungsfrist nicht mit dem tatséchlichen Schadenseintritt zu laufen beginne. Der
OGH bestitigte die beiden Vorinstanzen: Als Mutter zéhle die Kldgerin unabhzngig vom
Alter ihres Sohnes zu seinen ,nahen Angehérigen“ und wie in der Entscheidung 2 Ob
79/00g bereits ausgeftihrt wurde, mache es bei ,nahen Angehorigen® keinen Unter-
schied, ob sie den Schockschaden durch das Miterleben des Unfalls oder die Unfall-
nachricht erleiden. Die psychischen Beeintrichtigungen der Kligerin seien behand-
lungsbediirftig und haben Krankheitswert erreicht, wovon sie aber erst ein halbes Jahr
nach dem Unfalltod ihres Sohnes Kenntnis erlangen konnte. Da die dreijihrige Ver-
jahrungsfrist erst ab diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt, sei der Anspruch der Kligerin
noch nicht verjghrt. Unabhingig davon, ob die Kldgerin im vorliegenden Fall auch
einen Anspruch auf Ersatz ihres Trauerschadens gehabt hitte, wurde ihr daher vollig
zu Recht ein angemessenes Schmerzengeld fiir ihren Schockschaden (ihre depressive
Psychose) zugesprochen.

2 Ob 84/01v

In Osterreich geht die Anerkennung von Trauerschiden auf einen Fall zuriick, in dem
die acht Jahre alte Tochter der Kliger als Fufigingerin von einem LKW erfasst und t6d-
lich verletzt wurde®. Beide Kldger wurden vom Unfall ihrer Tochter verstindigt und

489 OGH 2 Ob 84/01v, ecolex 2001/235 = ecolex 2001, 668 (Helmich) = EFSlg. 97.045 = JBI 2001, 660 =
KREIS 9/78 = RdW 2002/203 = RZ-EU 2001/75 = VR Info 2002 H3,4 = ZVR 2001, 284 (Karner); Kath,
Schmerzengeld 1164
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kamen zur Unfallstelle, wo sie ihre tote Tochter sahen. Die Kliger machten nicht gel-
tend, dass sie durch den Tod ihrer Tochter eine Korperverletzung iSd § 1325 ABGB er-
litten haben, sondern begehrten ein Schmerzengeld fiir ihre Trauer*'. Das Erstgericht
bejahte den Schmerzengeldanspruch mit der Begriindung, dass fiir seelische Schmer-
zen, die {iber blofle Unlustgefiihle hinausgehen, ein Schmerzengeld zu gewihren sei.
Das Berufungsgericht vertrat hingegen die Auffassung, wonach nur fiir medizinisch
fassbare und krankheitswertige psychische Beeintrichtigungen ein Schmerzengeld ge-
bithre. Der OGH hielt die Revision der Kliger zwar fiir zulissig, aber nicht fiir be-
rechtigt und traf magebliche Erwigungen zur Ersatzfihigkeit reiner Gefiihlsschiden.
Wiihrend die iltere Rechtsprechung und auch einige Vertreter der Lehre den Ersatz
fiir reine Gefiihlsschiden bisher abgelehnt haben und den Schmerzengeldanspruch an
das Vorliegen einer Korperverletzung iSd § 1325 ABGB ankniipfen, treten insbeson-
dere Koziwl, Karner und Huber fiir den Ersatz reiner Gefiihlsschiden ein#!. Auch in
den meisten europidischen Lindern werden diese als ersatzfihig angesehen und die
Entschlieffung des Europarates vom 14.3.1975 enthélt im Grundsatz Nr.19 Empfeh-
lungen fiir die nihere Ausgestaltung der Haftung fiir reine Geftihlsschiden durch die
To6tung ,naher Angehoriger”. Das nahm der OGH zum Anlass, um die Haftung zu
erweitern und begriindete seine Auffassung wie folgt: Uber die derzeitige Rechtslage,
nach der reine Gefiihlsschiiden ersatzlos bleiben, bestehe zunehmend Unzufriedenheit;
eine Abgrenzung danach vorzunehmen, ob psychische Beeintrichtigungen Krankheits-
wert erreichen oder nicht und im letzteren Fall die Haftung zu verneinen, sei nicht
nur hiufig problematisch, sondern stehe auch nicht im Einklang mit den im Gesetz
enthaltenen Wertungen. So werde auch fiir leichte Kérperverletzungen ein Schmer-
zengeld gewihrt, obwohl das seelische Leid in diesen Fillen vergleichsweise gering
ist und sogar bei Sachschiden ist der Ersatz von Gefiihlsschiden anerkannt, wihrend
beim Tod eines ,nahen Angehorigen“ kein Schmerzengeld fiir die blofRe Trauer ge-
wihrt wird. Daher sei die bestehende Gesetzesliicke durch Analogie zu schliefen und
ein Ersatz flir Trauerschiden unter zwei Voraussetzungen zu bejahen: dem Schidiger
miisse ein grobes Verschulden vorzuwerfen sein und der Zweitgeschidigte ein ,naher
Angehoriger” des Erstgeschidigten sein. Die enge Begrenzung des anspruchsberech-
tigten Personenkreises diene insbesondere dazu, die Gefahr einer Haftungsausuferung
abzuwenden und liefere gemeinsam mit dem groben Verschulden des Schidigers den
erforderlichen schweren Zurechungsgrund fiir das Bestehen der Haftung. Bei der An-
nahme einer durch Analogie zu schliefRenden Gesetzesliicke orientierte sich der OGH

490 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (284f) (Karner).
491 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (286f) (Karner.
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an den Wertungen des Gesetzes: Insbesondere den §§ 1324, 1328, 1329, 1331 ABGB
sowie § 213a ASVG und § 8 Abs3 MRG sei zu entnehmen, dass vergleichbare imma-
terielle Schiden bei grobem Verschulden, unabhingig vom Vorliegen einer Korperver-
letzung iSd § 1325 ABGB zu ersetzen sind. Eine weitergehende Neuregelung kénne
jedoch nur durch den Gesetzgeber selbst erfolgen. Obwohl die Kliger im vorliegenden
Fall als Eltern eines minderjahrigen und noch haushaltszugehérigen Kindes zweifels-
ohne zu den ,nahen Angehérigen® z3hlen, scheiterte ihr Anspruch am Nichtvorliegen
des groben Verschuldens.

Zur Begriindung der vorliegenden Entscheidung merkt Karzer an, dass dem OGH
soweit zuzustimmen ist, als er sich nicht dazu hinreifien lisst, einen differenzierten Kér-
perverletzungsbegrift festzulegen. Der OGH hiitte jedoch durch die Anerkennung der
§§ 1323, 1324 ABGB als allgemeine Regelung des immateriellen Schadenersatzes zum
gleichlautenden Ergebnis gelangen kénnen: Danach sind ideelle Schiden nimlich bei
grobem Verschulden zu ersetzen, sofern nicht Spezialnormen eine weitergehende Haf-
tung vorsehen (so etwa § 1325 ABGB)*2 Davon wire das Hochstgericht bereits im 19.
Jh. ausgegangen, bevor es sich im Wesentlichen der restriktiven Haltung in Deutsch-
land angeschlossen hat. Aufgrund der §§ 1323, 1324 ABGB wiire fiir die Verletzung
von Personlichkeitsrechten Ersatz zu gewihren, ohne dass eine Haftungsausuferung zu
befiirchten wire. Schobel begriifit die vorliegende Entscheidung insbesondere, weil der
OGH damit Wertungswiderspriiche beseitigt und auf den Rechtsvergleich abstellt**.
Wie Karner befiirwortet er das Festhalten am bestehenden Koérperverletzungsbegriff
und gibt ebenso zu bedenken, dass das Bestehen einer Gesetzesliicke zu bezweifeln
ist, weil die §§ 1323, 1324 ABGB bei grobem Verschulden allgemein eine Haftung fiir
ideelle Schiden anordnen. Dennoch hilt er es fiir bemerkenswert, dass die Argumen-
tationsweise des OGH einem wertungsorientierten beweglichen System gleicht. Ein
solches Vorgehen sei zur Ermittlung der vom Gesetzgeber gewollten Haftung geboten.
Der OGH wiirdigt alle dem Gesetz zu entnehmenden Wertungen und begriindet die
Haftung, indem er die bei Trauerschiiden schwachen Zurechnungsgriinde (insbeson-
dere die Schwierigkeiten, Gefiihlsschiiden zu objektivieren und in Geld zu bemessen)
durch starke Zurechnungsgriinde (wie den besonderen Unrechtsgehalt der Schidi-
gungshandlung und die Vorhersehbarkeit des Schadens aufgrund der familidren Na-
hebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten) kompensiert. Zudem weist
Schobel darauf hin, dass neben dem groben Verschulden noch weitere schwere Zurech-
nungsgriinde in Betracht kommen: Auch eine aulergewthnliche Betriebsgefahr wire

492 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (287f) (Karner).
493 Schobel, RAW 2002, 2061t



Fallstudie zu den ,Nahen Angehdrigen®im Einzelnen 151

dem grobem Verschulden gleichzuhalten. Um Wertungswiderspriiche auszurdumen,
wire daher auch auf der Grundlage der Gefidhrdungshaftung ein Schmerzengeld fiir
Trauerschidden zu gewihren.

2 Ob 79/00g

Geltend gemacht wurde die Stérung der Eltern-Kind-Beziehung in der folgenden Ent-
scheidung, in welcher auflerdem die Frage zu klidren war, ob der Vater den tddlichen
Unfall seines Sohnes selbst miterleben miisse**. Im vorliegenden Fall hatte der Kliger
seinen Sohn durch einen Verkehrsunfall verloren, den der bei der Beklagten haftpflicht-
versicherte Lenker (und Halter) aus alleinigem Verschulden verursacht hat**>. Der
Kliger machte geltend, durch die Todesnachricht eine reaktive Depression erlitten zu
haben, die drztlicher Behandlung bedurfte. Trotz der Anlage des Kligers wurde die vor-
liegende Depression erst durch die Unfallnachricht ausgelost und hatte zur Invaliditét
des Kligers sowie zu seiner vorzeitigen Pensionierung geflihrt. Neben Verdienstentgang
begehrte der Kliger von der Beklagten die Leistung eines Schmerzengeldes fiir seinen
Schockschaden. Die Beklagte wendete ein, dass der Kliger keinen ersatzfihigen Scha-
den erlitten hitte, weil er selbst nicht am Unfall beteiligt war und daher nur als mittel-
bar Geschidigter anzusehen sei. Aulerdem sei der Kausalzusammenhang zwischen der
Depression des Klidgers und dem Unfallgeschehen zu verneinen, weil die Depression
auf einer Anlage des Klégers beruht. Das Erstgericht bejahte die Haftung der Beklagten
dem Grunde nach in einem Zwischenurteil. Die dagegen erhobene Berufung der Be-
klagten blieb erfolglos. Das Berufungsgericht bestétigte das Zwischenurteil und gab der
Klage in vollem Umfang statt. Dabei legte das Berufungsgericht seiner Entscheidung
folgende Erwigungen zugrunde®*: Die Beklagte richtet sich gegen die von der neueren
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze mit der Begriindung, dass der Kliger selbst
nicht am tédlichen Unfall seines Sohnes beteiligt war; dem kénne nicht gefolgt wer-
den, weil der neueren Rechtsprechung keine derartige Beschrinkung zu entnehmen
sei; daritiber hinaus entspreche es der herrschenden Lehre sowie der Rechtsprechung
des BGH, dass ,nahe Angehérige” auch dann fiir ihren Schockschaden Ersatz erhalten
kénnen, wenn sie ihn durch die bloRe Unfallnachricht erleiden; insbesondere die Auf-

494 OGH 2 Ob 79/00g, EFSlg 97.042, 97.043, 97.044 = JBI 2001, 659 = OAMTC-LSK 2001/118 = RdW
2001/556 = ZVR 2001, 204 (Karner); C/znkfandl/thg/zofer—Szalkﬂy, ZIRV 2007, 58f; Kath, Schmerzengeld
110f.

495 OLG Graz 4 R 215/99s, ZVR 2000, 341 (341f); OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (Karner).

496 OLG Graz 4 R 215/99s, ZVR 2000, 341 (343f); Karmer, ecolex 2001, 37; OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001,
204 (205) (Karner).
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fassung Karners tiberzeuge, wonach bei ,nahen Angehérigen” auch die blofe Unfall-
nachricht in hohem Mafle dazu geeignet sei, ihnen einen Schockschaden zuzuftigen;
daher sei von einer rechtswidrigen Zufiigung des Schockschadens sowie von einem
hohen Maf an Adiquanz auszugehen; da der Kliger eine Korperverletzung iSd § 1325
ABGSB etlitten habe, miisse die Beklagte fiir seinen Schaden aufkommen; auch eine all-
fallige Anlage des Kligers éndere nichts daran, weil der Schidiger den Geschidigten so
nehmen muss, wie er ist; auflerdem habe bereits das Erstgericht festgestellt, dass eine
Anlage des Klédgers zwar zu bejahen sei, die reaktive Depression des Klédgers aber durch
die Todesnachricht ausgeldst wurde.

In der Revision brachte die Beklagte vor, dass der Kliger keinen ersatzfihigen Scha-
den erlitten hat, weil er den tédlichen Unfall seines Sohnes nicht miterlebt hat und
aufgrund einer Konfliktsituation zwischen dem Kliger und seinem Sohn keine enge
Nahebeziehung bestanden habe. Der OGH hielt die Revision der Beklagten zwar fiir
zuldssig, aber nicht fiir berechtigt und sprach dazu Folgendes aus: Die reaktive Depres-
sion des Kligers, welche seine stationidre und ambulante Behandlung erforderte, stelle
eine Korperverletzung iSd § 1325 ABGB dar; diesbeziiglich sei der OGH in der Ent-
scheidung 2 Ob 45/93 von der dlteren Rechtsprechung abgegangen, die einen Ersatz
fur Schockschiden Dritter abgelehnt hatte, und habe seine neue Judikaturlinie in der
Entscheidung 2 Ob 99/95 bestiitigt*”’; der Schidiger handle gegeniiber dem Schock-
geschidigten rechtswidrig, wenn die Erstschiddigung in hohem MaBe dazu geeignet ist,
dem Dritten einen Schockschaden zuzufiigen; weiters miisse ein verstandlicher Anlass
fiir den Schockschaden vorliegen; der vorliegende Fall unterscheide sich von den Bis-
herigen jedoch insofern, als der Kliger erst durch die Todesnachricht einen Schock-
schaden erlitten hat; Danz/, Koziw/und Karnerbeflirworten die Haftung auch in solchen
Fillen, vorausgesetzt der Schockgeschidigte ist ein ,naher Angehoriger” des Erstge-
schidigten; Schockschéden ,naher Angehériger” seien daher unabhéngig davon zu er-
setzen, ob sie den tédlichen Unfall miterleben. Dem Vorbringen der Beklagten, wonach
die intensive Gefiihlsgemeinschaft zwischen dem Kliger und seinem Sohn aufgrund
einer Konfliktsituation nicht mehr bestanden habe, entgegnet der OGH, dass auch der
Nachweis voriibergehender Konflikte die Vermutung einer engen Nahebeziehung zwi-
schen dem Vater und seinem Sohn nicht entkrifte und der Kliger daher zu den ,nahen
Angehorigen” des Getoteten zihle.

Karner stimmt der Entscheidung sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung
zu*®. Eine enge Nahebeziehung zwischen Eltern und ihren Kindern sei dann zu vernei-

497 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (206) (Karner).
498 OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (207f) (Karner).
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nen, wenn zwischen ihnen nie eine Beziehung bestanden hat oder eine Entfremdung
eingetreten ist. BloB voriibergehende und insbesondere pubertédtsbedingte Stérungen
wiirden einem Schmerzengeldanspruch jedoch nicht entgegenstehen. Es komme bei
»nahen Angehorigen” nédmlich nicht darauf an, dass ihre Beziehung immer harmonisch
und konfliktfrei verlaufen ist. Bei Schockschiden sei das Vorliegen einer Gesundheits-
verletzung zudem ein starkes Indiz fiir das Bestehen einer intensiven Geflihlsgemein-
schaft zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten. Da bei Schockschiden die Schwere
der Gesundheitsverletzung im Vordergrund steht, sei auch die Moglichkeit einer Re-
duktion zu iiberdenken, weil der Umstand, dass eine versshnliche Beilegung von Diffe-
renzen nicht mehr méglich ist, flir den Schockgeschidigten sehr schmerzlich sein kann
und bei ihm zu Schuldgefiihlen fiihren kann.

c) Kinder
2 Ob 141/04f

In Osterreich®”? gab es schon einen Fall zum Ersatz von Trauerschiden erwachsener
und nicht mehr im Elternhaus lebender Kinder: Im vorliegenden Fall hatten die 61
Jahre alte Mutter und ihr 40 Jahre alter Sohn fast tiglich Kontakt und ein ausgezeichne-
tes Verhiltnis. Nach dem Unfalltod der Mutter begehrte der Kldger ein Schmerzengeld
fiir seinen Trauerschaden. Eine Kérperverletzung iSd § 1325 ABGB machte er nicht
geltend. Das Erstgericht hat seine Klage abgewiesen, weil er bereits eine eigene Fami-
lie sowie einen eigenen Hausstand gegriindet hatte>®. Der Schmerzengeldanspruch
fiir Trauerschiden sei auf die im gemeinsamen Haushalt lebende Familie zu begren-
zen. In Betracht kiime ein Anspruch daher nur fiir die Eltern minderjéhriger haus-
haltszugehoriger Kinder und die Ehegatten. Das Berufungsgericht hob das Urteil des
Erstgerichts auf und verwies die Sache zur Verfahrensergéinzung und neuerlichen Ent-
scheidung an das Erstgericht zuriick. Der dagegen gerichtete Rekurs der Beklagten sei
zwar zulidssig, aber nicht berechtigt. Die Beklagten machten mit dem Rekurs geltend,
dass der Kliger keinen Schmerzengeldanspruch habe, weil er mit seinen Eltern nicht
mehr in einem gemeinsamen Haushalt lebte und nur ein nicht ersatzfihiger mittel-
barer Schaden vorliege. Der OGH verwies auf die Entscheidung 2 Ob 84/01v, wo
er ausgesprochen hatte, dass flir den Trauerschaden ,naher Angehoriger” bei groben
Verschulden ein Schmerzengeld gebiihre. Diesem Judikaturwechsel stimmte die Lehre

499 Christandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007, 58; Danzl, ZVR 2005, 84; OGH 2 Ob 141/04f, JBI 2004, 792 =
ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39.
500 OGH 2 Ob 141/04f, JB1 2004, 792 (792f).
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iiberwiegend zu und er sei auch aufrechtzuerhalten. Der OGH habe damit insbesondere
die Auffassung abgelehnt, dass die Trauer liber den Tod eines ,nahen Angehdérigen® zum
allgemeinen und selbst zu tragenden Lebensrisiko gehért. Durch die enge Begrenzung
des anspruchsberechtigten Personenkreises sei auch keine Haftungsausuferung zu be-
flirchten. Kinder gehoren zum engsten Kreis der Familie und ihre enge Gefiihlsbindung
zu ihren Eltern ende auch nach Verlassen des Elternhauses grundsitzlich nicht. Daher
kénnen Kinder nicht vorweg mangels Haushaltsgemeinschaft bzw. bei bestehender
Selbsterhaltungsfihigkeit von einem Anspruch ausgeschlossen werden. Kinder zéhlen
also unabhéangig von ihrem Alter und dem Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft zu
den ,nahen Angehérigen®. Bei ihnen vermutet die Rechtsprechung das Vorliegen einer
engen Nahebeziehung. Der Schidiger konne diese jedoch entkriften, wie es z. B. bei
verfeindeten Ehegatten in Betracht kiime. Selbst bei einer voriibergehenden Stérung
der Eltern-Kind-Beziehung kénne eine enge Nahebeziehung noch aufrecht sein (so
der OGH in der Entscheidung 2 Ob 79/00g). Beim Verlust eines Elternteils knnen
Umstidnde wie eine besonders intensive Beziehung oder das Bestehen einer Haushalts-
gemeinschaft aber sehr wohl erh6hend in die Schmerzengeldbemessung einfliefen. Im
vorliegenden Fall habe zwischen dem Kliger und seiner Mutter ein besonders inniges
Verhiltnis bestanden: Sie lebten in unmittelbarer Nachbarschaft, besuchten einander
regelmifig, die Mutter half im Betrieb des Kligers mit und betreute seine Kinder. Der
OGH bejahte daher den Anspruch des Klédgers und bestimmte eine Schmerzengeld-
summe, die nach den Umstinden des Einzelfalles angemessen erschien. Das Erstge-
richt miisse jedoch noch priifen, ob den beklagten Lenker ein grobes Verschulden am
Unfall vorzuwerfen ist.

Die vorliegende Entscheidung verdeutlicht, dass auch bei erwachsenen Kindern eine
Erhohung des Schmerzengeldes in Betracht kommt, wenn ein besonders inniges Ver-
hiltnis zum getSteten Elternteil bestanden hat. Umgekehrt kann im Falle einer Storung
oder Lockerung der Beziehung eine Reduktion vorgenommen werden. Die Intensitit
der Geflihlsgemeinschaft hat also maflgeblichen Einfluss auf die Schmerzengeldhohe.
Steininger unterstreicht die Aussagekraft der vorliegenden Entscheidung fiir die Bestim-
mung der ,nahen Angehé6rigen“®: Entscheidend sei das Bestehen einer intensiven
Gefiihlsgemeinschaft (engen Nahebeziehung), welche anhand objektiver Umstéinde
nachzuweisen ist; das Alter der Kinder oder das Vorhandensein einer Wohngemein-
schaft mit den Eltern stellen hierfir wichtige Indizien dar.

501 Stezningerin Kozz'ol/Stezhzhger, ETL 2004 Rz 32.
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2 Ob 45/93

Nun zu einem Fall aus der 6sterreichischen Rechtsprechung, in dem erstmals ein
Schmerzengeldanspruch fiir den Schockschaden Dritter bejaht wurde®?. Im vorliegen-
den Fall hat ein Kleinkind durch die Trennung von seiner Mutter eine Angstneurose
erlitten. Diesen Fall nahm der OGH zum Anlass, um die bisherige Rechtsprechung
abzulehnen und Schockschiden ,naher Angehériger” anzuerkennen. Die Kldgerin und
ihre Mutter hatten einen Verkehrsunfall. Bei dem Unfall wurde die Mutter der Kligerin
schwer verletzt und konnte erst nach zwei Wochen zum ersten Mal von der Kldgerin
besucht werden. Die Mutter der Kligerin war zwei Monate durchgehend in stationi-
rer Behandlung. Vor dem Unfall hatte eine enge Mutter-Kind-Beziehung bestanden,
die durch den Unfall und den Krankenhausaufenthalt der Mutter abrupt abgebrochen
wurde. Die Kligerin war zum Zeitpunkt des Unfalls erst 20 Monate alt und litt infolge-
dessen an massiven Angstzustinden. Nicht nur das Unfallerlebnis, sondern insbeson-
dere die Trennung von der Mutter hatten sie schwer und nachhaltig psychisch geschi-
digt. Die Kligerin war beim Autofahren veringstigt und konnte kaum allein gelassen
werden, weil sie grofle Angst vorm Alleinsein hatte. Die noch andauernden Angst-
zustinde der Klégerin beeintrichtigen ihr kdrperliches Wohlbefinden erheblich und
lassen weitere Entwicklungsstérungen erwarten. Die Stérungen der Kligerin seien rein
psychischer Natur, manifestieren sich also nicht kérperlich und bediirfen zu ihrer Uber-
windung fachkundiger Hilfe. Die Klégerin klagte den alleinschuldigen Lenker und seine
Haftpflichtversicherung auf Schmerzengeld, die Feststellung der Haftung fiir kiinftige
Schidden und eine Verunstaltungsentschiddigung. Das Erstgericht wies die Klage ab, weil
ein nicht ersatzfihiger mittelbarer Schaden vorliege. Das Berufungsgericht bejahte hin-
gegen den Schmerzengeldanspruch und das Feststellungsbegehren der Kligerin und
begriindete seine Ansicht wie folgt: Es liege kein mittelbarer Schaden vor, weil die KI&-
gerin in einem absolut geschiitzten Recht - dem Recht auf kérperliche und geistige Un-
versehrtheit - verletzt wurde; das durch die Trennung von der Mutter erlittene Trauma
der Kligerin stelle eine Korperverletzung iSd § 1325 ABGB dar, weil ihre angstneuro-
tischen Symptome Krankheitswert erreicht haben; zudem sei es auch eine adaquate
Folge des Verkehrsunfalls, weil die Kliigerin eine ,nahe Angehorige” der Verletzten ist;
die Lehre trete einhellig fiir den Ersatz von Schockschiden ein, die Rechtsprechung sei
dazu aber bisher uneinheitlich; eine Haftungsbegrenzung erfolge iiber die Adédquanz,
die in aller Regel nur bei ,nahen Angehorigen® des Verletzten anzunehmen sei. Der
OGH bestitigte die Auffassung des Berufungsgerichts, nach der im vorliegenden Fall

502 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995, 116 = ZVR 1998, 182 (Karner); Kath, Schmerzengeld 107f.
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eine Korperverletzung iSd § 1325 ABGB vorliege. Unter dem Begriff der Kérperver-
letzung sei jede Beeintrichtigung der korperlichen und geistigen Unversehrtheit zu
verstehen. Eine duferlich sichtbare Verletzung sei dafiir aber nicht erforderlich. Auch
innere Verletzungen oder Nervenschiden wiirden darunter fallen. So habe die Recht-
sprechung schon bisher Stérungen der Gehirn- und Nervenfunktionen, wie z. B. Schlaf-
losigkeit und Aufregungs- bzw. Erregungszustinde als Kérperverletzung anerkannt.
Psychische Beeintrichtigungen, die sich blof} in Unbehagen und Unlustgefiihlen du-
ern, reichen jedoch nicht aus, um eine Korperverletzung zu begriinden®®. Das heif3t
die Einwirkung in die Psyche miisse mit kérperlichen Symptomen von Krankheitswert
einhergehen und das sei jedenfalls dann zu bejahen, wenn sie einer #drztlichen Behand-
lung bedarf, um abzuklingen oder um dauerhafte Schiden abzuwenden. Daher habe
die Kldgerin im vorliegenden Fall eine Koérperverletzung erlitten: Sie kénne ihre angst-
neurotischen Symptome nicht allein tiberwinden und diese lassen kiinftige Stérungen
erwarten. Da eine medizinische Betreuung erforderlich sei, handle es sich um massive
und krankheitswertige Einwirkungen in die Psyche der Kligerin. Die Rechtsprechung
habe auch schon bisher beriicksichtigt, dass bei Kleinkindern durch die Trennung von
der Mutter psychische Beeintrichtigungen auftreten konnen. Nach der bisherigen
Rechtsprechung gebiihre fiir seelische Schmerzen, die ohne physische Schiden auf-
treten, kein Schmerzengeld. Ein Ersatz fir die Schockschidden ,naher Angehoriger®
wurde mit der Begriindung ausgeschlossen, dass es sich um einen nicht ersatzfihigen
Drittschaden handle. Auf diesem Wege den Anspruch zu versagen, sei im vorliegenden
Fall jedoch abzulehnen, weil die psychischen Beeintrichtigungen der Kligerin Krank-
heitswert erreichen und sie daher in dem absolut geschiitzten Recht auf korperliche
und geistige Unversehrtheit verletzt wurde und als unmittelbar Geschidigte anzusehen
sei. Auch die Lehre trete dafiir ein, derartige psychische Schiden anzuerkennen, so
etwa Koz1ol, Apathy und Resschauer.

2 Ob 99/95

Der OGH bestitigte seinen Judikaturwechsel in der Entscheidung vom 21.12.1995: Im
vorliegenden Fall erlitt der Kliger als Beifahrer bei einem Verkehrsunfall einen schwe-
ren Schockschaden®®. Der Kliger war zum Unfallszeitpunkt 8 Jahre alt und klagte die
Haftpflichtversicherung des Unfalllenkers auf Schmerzengeld fiir seinen Schockschaden
sowie die Feststellung der Haftung fiir zukiinftige Schiden. Der Kliger behauptete, dass

503 OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995, 116 (117).
504 OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997, 186; Kath, Schmerzengeld 108f.
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er miterleben musste, wie der Lenker des PKW, sein 7 Jahre alter Bruder und sein Cou-
sin beim Unfall gestorben sind und seine Mutter mit schwersten Verletzungen schreiend
auf der Strale gelegen ist. Das habe bei ihm zu einem schweren Schockschaden gefiihrt:
Er leide an einer Vielzahl verschiedener Angstzustinde sowie unter weiteren Beschwer-
den, insbesondere unter Lebensangst, Versagensangst, Trennungsangst, Angst vor Ver-
lassenwerden und Verlassensein, Schmerz iiber den Verlust geliebter Personen, Angst
vor physischen Schmerzen, Unlustgeftihle und vermindertem Selbstwertgeftihl. Daher
liege eine massive Einwirkung in seine Psyche vor, die mit krankheitswertigen und noch
andauernden korperlichen Symptomen einhergegangen ist. Auch sei sein Feststellungs-
interesse berechtigt, weil Spitfolgen noch nicht auszuschlieBen wiren. Das Erstgericht
gab der Klage teilweise statt, bejahte den Schmerzengeldanspruch jedoch nur soweit,
als die seelischen Schmerzen auf die eigenen physischen Schiden des Kligers sowie
die To6tung ,naher Angehoriger” zuriickzufiihren waren. Das Feststellungsinteresse ver-
neinte das Erstgericht, weil nach seiner Auffassung Spitfolgen héchst unwahrscheinlich
wiren. Das Berufungsgericht gab der Klage in vollem Umfang statt: Der Verkehrsunfall
hitte beim Kliger zu einer behandlungsbediirftigen psychischen Krankheit gefiihrt und
Spitfolgen konnten nicht ausgeschlossen werden. Die Beklagte bekdmpfte das Beru-
fungsurteil mit der Begriindung, dass psychische Schiden, die unabhingig von physi-
schen eintreten, blof} mittelbare Schiden und daher nicht ersatzfihig seien®. Auch fiir
den Verlust ,naher Angehdriger” werde nach stindiger Rechtsprechung kein Schmer-
zengeld gewihrt. Fiir den Ersatz seelischer Schmerzen wiirden nimlich zwei Grenzen
bestehen: Erstens muss ein Krankheitswert vorliegen und zweitens kann nur der unmit-
telbar Geschidigte Ersatz bekommen, dessen seelische Schmerzen auf die Verletzung
des eigenen Korpers zuriickzufiihren seien. Der OGH bestitigte die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, weil an den Grundsitzen der Entscheidung vom 16.6.1994 festzuhalten
sei. Der Schmerzengeldanspruch des Kligers sei berechtigt, weil er eine behandlungs-
bediirftige psychische Krankheit erlitten habe, die als Kérperverletzung iSd § 1325 ABGB
anzusehen sei. Diese massive psychische Schidigung des Klédgers rechtfertige fiir sich
einen Schmerzengeldanspruch, ohne dass es auf das Vorhandensein allfilliger physi-
scher Unfallschiiden des Klidgers ankomme. Damit solle auch kein Trauerschmerzengeld
gewihrt werden, weil nur die psychische Krankheit (der Schockschaden) ersatzfihig sei,
jedoch nicht bloRe seelische Schmerzen, die durch die schwere Verletzung der Mutter
sowie die T6tung weiterer Familienmitglieder ausgelost wurden und diesen Schwere-
grad nicht erreichen. Angesichts der missverstindlichen Ausfiihrungen der Beklagten
und des Erstgerichts versuchte der OGH, die Intension der neuen Rechtsprechungslinie

505 OGH 2 Ob 99/95, ZVR 1997, 186 (187).
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klar abzugrenzen. Weiters sprach er aus, dass fiir die Berechtigung des Feststellungsinte-
resses die blof theoretische Moglichkeit von Spitfolgen geniige und es daher nicht auf
ihre Wahrscheinlichkeit ankomme.

Die beiden Fille aus der osterreichischen Rechtsprechung haben gezeigt, dass ein
Unfallerlebnis und insbesondere die schwere Verletzung eines Elternteils die Psyche
des Kindes schwer schadigen und seine Entwicklung nachhaltig stéren kénnen.

2 Ob 111/03t

Der nachfolgende Fall aus der 6sterreichischen Rechtsprechung verdeutlicht die Ernst-
haftigkeit der Lage, wenn beide Elternteile eines minderjihrigen Kindes bei einem Ver-
kehrsunfall schwer verletzt werden und behandlungsbedingt linger abwesend sind>®.
In der OGH-Entscheidung vom 12.6.2003 ging es insbesondere um die Frage, ob zwi-
schen dem Verkehrsunfall der Eltern und der Magersucht ihrer Tochter ein adéquater
Kausalzusammenhang besteht. Die Eltern der Klégerin wurden bei einem Verkehrs-
unfall schwer verletzt und mussten mehrere Wochen stationir behandelt werden. Die
Klédgerin war zum Unfallszeitpunkt 14 Jahre alt und befand sich in einer schwierigen
Entwicklungsphase: Sie hatte auf drztliche Empfehlung hin rund 26 kg abgenom-
men. Nach dem Unfall ihrer Eltern lebte die Kligerin allein mit ihrem #lteren Bruder
und fithrte den Haushalt®”. Die Kligerin begehrte u. a. ein Schmerzengeld fiir ihren
Schockschaden und machte geltend, durch die schwere Verletzung ihrer Eltern und
die dadurch bedingte Doppelbelastung mit Schule und Haushalt eine Kérperverletzung
iSd § 1325 ABGB erlitten zu haben. Es sei bei der Kligerin zu einer posttraumatischen
Erlebnis- und Belastungsstérung sowie zur psychosomatischen Erkrankung , Anorexia
nervosa“ gekommen. Die Beklagten bestritten den Kausalzusammenhang zwischen
dem Unfallgeschehen und der Magersucht der Kligerin. Das Erstgericht sprach der
Kligerin aber ein Schmerzengeld zu, was das Berufungsgericht bestitigte. Da der OGH
bisher noch nicht dariiber ausgesprochen hat, ob auch die Nachricht von der schwe-
ren Verletzung eines ,nahen Angehorigen® einen Schmerzengeldanspruch begriinden
koénne, sei die Revision der Beklagten zuléssig. Der OGH hielt Revision der Beklagten
aber nicht fiir berechtigt, bestitigte die Vorinstanzen und gelangte zur Auffassung, dass
die Klédgerin auch als Unbeteiligte am Unfallgeschehen einen Schmerzengeldanspruch

506 OGH 2 Ob 111/03t, ecolex 2003/331 = EFSlg. 104.752, 104.753 =]JBI 2004, 111 = OJZ (EvBl) 2004/1
= QJZ-LSK 2003/216 = Presse 2003/34/01 (Kommenda) = RAW 2003/551 = RZ-EU 2003/241 = ZVR
2004/26; Kath, Schmerzengeld 1221F.
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gegen den Schidiger hat. Der OGH wies zunichst auf den Unterschied zwischen dem
vorliegenden Fall und den Bisherigen hin, wo das Miterleben der schweren Verletzung
eines ,nahen Angehorigen“ oder die Nachricht vom Tod eines ,nahen Angehérigen®
den Schockschaden ausléste®. Dann legte er seiner Entscheidung die beflirwortenden
Meinungen der Lehre zugrunde: Kozio/ stelle darauf ab, dass der Zweitgeschidigte eine
Korperverletzung iSd § 1325 ABGB erlitten hat, daher als unmittelbar Geschédigter
anzusehen sei und psychische Schiden genauso zu vermeiden seien wie physische;
Karner fithre fiir einen Anspruch das Vorliegen eines besonders schweren Zurech-
nungsgrundes ins Treffen, der entweder durch die besondere Gefihrlichkeit der Scha-
digungshandlung oder ihren besonderen Unrechtsgehalt gegeben sein kdnne; Letzteres
sei in Fillen absichtlicher oder sittenwidriger Schidigung zu bejahen, ansonsten wiire
auf die besondere Gefihrlichkeit der Schidigungshandlung, d. h. darauf abzustellen,
ob die Schidigungshandlung in hohem Mafle dazu geeignet war, dem Dritten einen
Schockschaden zuzufligen. Auf dieser Grundlage sprach der OGH das Nachfolgende
aus. Auch in Fillen wie diesem sei ein Schmerzengeldanspruch fiir die eingetretene
Korperverletzung zu bejahen. Das Vorliegen einer Korperverletzung iSd § 1325 ABGB
haben die Beklagten auch nicht bestritten, sondern vielmehr das Bestehen eines Kau-
salzusammenhangs. Die Vorinstanzen haben den addquaten Kausalzusammenhang je-
doch vollig zu Recht bejaht, weil auch eine mégliche Schadensanlage der Kligerin dem
Anspruch nicht entgegensteht. Die Beklagten haben némlich nicht nachgewiesen, dass
der Schaden auch ohne den Unfall in absehbarer Zeit aufgrund der Anlage der Klagerin
eingetreten wére und durch diesen weder beschleunigt noch verschlimmert wurde. Eine
Haftungsausuferung sei zudem nicht zu befiirchten, weil der anspruchsberechtigte Per-
sonenkreis begrenzt werde und nicht, wie in der Revision behauptet, auf einen véllig
unbestimmten Personenkreis ausgedehnt werde. So handle es sich bei der Kldgerin um
die Tochter der Erstgeschédigten und bei einer aufrechten Eltern-Kind-Beziehung um
eine von der Rechtsordnung anerkannte Sonderbeziehung.

Steininger begriifit die vorliegende OGH-Entscheidung, weil es keinen Unterschied
machen konne, ob ein ,naher Angehoriger” getttet oder schwer verletzt wird: Auch
die behandlungsbedingte Abwesenheit eines Elternteils oder beider Elternteile sei in
hohem Mafle dazu geeignet, den Kindern einen Schockschaden zuzufligen®”. In sol-
chen Fillen solle es daher nicht auf die eigene Unfallbeteiligung ankommen und auch
bei bloRer Unfallnachricht Ersatz gewihrt werden. Vollig zutreffend habe der OGH
auflerdem den addquaten Kausalzusammenhang bejaht und behandelt damit psychi-
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sche Schadensanlagen wie physische, woflir auch Karzer eintritt. Offen bleibt meines
Erachtens daher noch, wie die Entscheidung ohne eine Gesundheitsverletzung der
Kligerin ausgefallen wire. Wihrend bei Vorliegen einer (adiquat verursachten) Ge-
sundheitsverletzung nichts am Schmerzengeldanspruch zweifeln lisst, wiire ohne eine
solche danach zu fragen, ob die persénlichen Verhiltnisse der Kldgerin nachhaltig und
schwer verletzt wurden. Bei weitgehender Wiederherstellung der Eltern scheint die
seelische Belastung withrend ihrer behandlungsbedingten Abwesenheit fiir sich allein
aber nicht zu geniigen. Anderes wiirde etwa dann gelten, wenn durch den besonderen
Unrechtsgehalt der Tat eine schwere Personlichkeitsverletzung gegeben wiire.

2. Weiter entfernt Verwandte
a) Geschwister
2 Ob 90/05¢

In der OGH-Entscheidung vom 21.4.2005 ging es um den Trauerschaden erwachsener
und getrennt lebender Geschwister’: Der OGH bejahte den Schmerzengeldanspruch
des Kligers, weil er sich immer um seinen behinderten Bruder gekiimmert hat. Zwi-
schen dem Erst- und Zweitgeschidigten kénne auch ohne hausliche Gemeinschaft eine
enge Nahebeziehung bestehen - vielmehr seien regelméBiger Kontakt, eine liebevolle
und innige Beziehung oder auch ein Betreuungs- bzw. Pflegeverhéltnis entscheidend.
Der jiingere Bruder des Kligers war von Geburt an behindert und lebte bei seiner
Mutter®!. Wihrend die anderen beiden Geschwister keinen engen Kontakt zu ihm
unterhielten, kiimmerte sich der Kldger um ihn, soweit es ihm méglich war: Er be-
suchte ihn zwei- bis dreimal in der Woche, erledigte Behérdenwege und intervenierte,
wenn er wieder einmal etwas angestellt hatte. Der Bruder war dem Kliger sehr ans
Herz gewachsen. Der OGH fiihrte zum Schmerzengeldanspruch der Geschwister aus,
dass bei Vorliegen einer Haushaltsgemeinschaft von einer engen Nahebeziehung aus-
zugehen sei. Da zwischen dem Kliger und seinem Bruder keine Haushaltsgemein-
schaft bestanden habe, musste er das Vorliegen einer engen Nahebeziehung aufgrund
anderer Umstéinde nachweisen, was ihm gelungen sei. Auch das grobe Verschulden
des Schidigers war im vorliegenden Fall zu bejahen®?: Er hatte den Erstgeschidigten,
der mit dem Fahrrad unterwegs war, aus Unaufmerksamkeit und im alkoholisierten

510 OGH 2 Ob 90/05g, JBI 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner) = OJZ 2005/165 = O] Z-LSK 2005/195;
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Zustand mit seinem PKW niedergestoflen. Beide Vorinstanzen haben die Klage ab-
gewiesen und insbesondere ausgefiihrt, dass sich die intensive Geflihlsgemeinschaft
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten erst im Erwachsenenalter entwickelt habe
und das Berufungsgericht wollte die Seitenverwandten in Anlehnung an den Grund-
satz Nr. 19 der Entschlieffung des Europarates generell von einem Anspruch ausschlie-
Ren®®. Dem erteilte der OGH eine Abfuhr und verurteilte die Beklagten zur Leistung
eines Schmerzengeldes. Er stellte klar, dass es auf das Vorliegen einer engen Nahebe-
ziehung ankomme, d. h. auf eine intensive Gefiithlsgemeinschaft, wie sie gewohnlich
zwischen engen Familienangehorigen bestehen wiirde®*. Dafiir geniige das normale
und lockere Verhéltnis zwischen erwachsenen Geschwistern nicht. Ein solches wiirde
etwa dann vorliegen, wenn erwachsene Geschwister nicht zusammen wohnen und nur
gelegentlich bei Familienfeiern zusammentreffen. Im vorliegenden Fall habe zwischen
den beiden Briidern jedoch eine intensive und fiirsorgliche Beziehung bestanden, die
einer Vater-Sohn-Beziehung gleichkam. Neben den rechtsvergleichenden Erkenntnis-
sen spreche flir die Anerkennung einer solchen faktischen Nahebeziehung auch, dass
Geschwister nach dem 6sterreichischen Recht unter besonderen Umstinden Ersatz
fiir ihre Besuchskosten erhalten konnen®. Uber das Erfordernis einer engen Nahe-
beziehung werde eine hinreichende Begrenzung erzielt, so dass keine Gefahr einer
Haftungsausuferung gegeben sei.

Wie die schweizerische Rechtsprechung spricht also auch die 6sterreichische dem
Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft grofles Gewicht zu. Bei deren Vorliegen gelingt
auch erwachsenen Geschwistern regelmiifiig der Nachweis einer engen Nahebezie-
hung. Der gemeinsame Haushalt des Erst- und Zweitgeschidigten spricht daher fiir
sich und ist ein wichtiges Indiz flir die besondere Verbundenheit von erwachsenen Ge-
schwistern. Karnerbegriidt die Entscheidung, weil sie nicht nur fiir die Bestimmung der
»nahen Angehorigen” wichtige Anhaltspunkte liefert, sondern auch fiir die Bemessung
des Schmerzengeldes®®. In der Entscheidung 2 Ob 99/05f fiihrt der OGH seine Recht-
sprechung konsequent fort. Darin hilt er ausdriicklich fest, dass auch eine voriiberge-
hende Stérung der geschwisterlichen Beziehung dem Anspruch der Geschwister nicht
entgegensteht, wenn sie eine enge Nahebeziehung nachgewiesen haben (insbesondere
bei Bestehen einer Wohngemeinschaft oder noch nicht lang zuriickliegender Aufhe-
bung derselben)®"”.

513 OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (255f) (Karner).
514 OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (257) (Karner).
515 OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (256) (Karner).
516 OGH 2 Ob 90/05g, ZVR 2005, 254 (257) (Karnen.
517 OGH 2 Ob 99/05f, ZVR 2005, 301 (303) (Danz)).
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b) GroBeltern bzw. Enkelkinder
2 Ob 41/03y

Der Verlust eines Elternteils wiegt so schwer, dass selbst Kleinkinder und sogar un-
geborene Kinder (nascituri) einen Schmerzengeldanspruch haben kénnen®. Entspre-
chendes wire beim Verlust eines Grofelternteils jedoch abzulehnen. Daher bestitigte
der OGH die pflegschaftsbehordliche Entscheidung, welche die Klagsfiihrung fiir den
sieben Monate alten Enkelsohn abgelehnt hat, der seinen Grofivater viterlicherseits
durch einen Verkehrsunfall verloren hat®”. Im vorliegenden Fall gelang der Nachweis
eines Schock- oder Trauerschadens nicht. Daher eriibrigte sich jede weitere Priifung.
Es musste also nicht gepriift werden, ob tatsichlich eine enge Nahebeziehung zwi-
schen Grofvater und Enkelsohn oder ein grobes Verschulden des Schidigers vorlag.
Der Umstand, ohne den Grofivater viiterlicherseits aufwachsen zu miissen, begriinde
fiir sich noch keinen Schmerzengeldanspruch. Allenfalls kénne man fiir einen vorher-
sehbaren zukiinftigen Schaden ein Feststellungsurteil erwirken.

Schmerzengeldanspriiche von Kleinkindern und Ungeborenen spiegeln den be-
sonderen Schutz der Eltern-Kind-Beziehung, also der elementaren Beziehungen in der
Kernfamilie wieder. Die Beziehungen zwischen weit entfernt Verwandten mégen zwar
u. U. mit jenen in der Kernfamilie vergleichbar sein, sind aber nie dasselbe. Auch der
liebevollste Grofivater kann den eigenen Vater nie ersetzen. Deshalb sind Differen-
zierungen gerechtfertigt. Wihrend bei weit entfernt Verwandten nur eine bestehende
intensive Gefiihlsgemeinschaft geschiitzt wird, kann in der Kernfamilie auch eine zu-
kiinftige und sehr wahrscheinliche Beziehung unter Schutz gestellt werden. Das erklirt,
warum ein Baby beim Tod seines Vaters einen Schmerzengeldanspruch haben kann,
beim Tod des Grofivaters aber nicht. Ob auch Kleinkinder beim Verlust eines Grof3-
elternteils einen Schmerzengeldanspruch haben kénnen, hingt vom Bestehen einer
engen Nahebeziehung ab: Es miisste also nachgewiesen werden, dass der Grofivater/
die Grofmutter eine wichtige Bezugs- und Betreuungsperson war und das Kind durch
den Verlust der Beziehung seelisches Leid erfihrt; dazu miisste wohl ein sehr inniges
Verhiltnis zwischen dem Grofielternteil und dem Enkelkind bestanden haben, was ins-
besondere dann zutrifft, wenn das Enkelkind bei den Grofeltern aufwichst oder von
diesen tiberwiegend betreut wird.

518 Christandl/Hinghofer-Szalkay, ZARV 2007, 56.
519 OGH 2 Ob 41/03y, ZVR 2005, 300 (300f) (Grrehser) = Presse, Rechtspanorama vom 4.72005 (Kommenda);
Christandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007, 60.
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3. Nicht verwandte Personen
Lebensgefahrten
8 Ob 127/02p

In Osterreich hat der OGH mit der Entscheidung vom 29.8.2002 klargestellt, dass Le-
bensgefdhrten zu den ,nahen Angehorigen® zihlen kénnen?. Im vorliegenden Fall
machte die Kligerin einen Schockschaden durch die Nachricht vom Tod ihres Lebens-
gefihrten geltend. Ihr Lebensgefihrte sei durch einen Behandlungsfehler gestorben.
Die Nachricht von seinem Tod habe bei ihr zu schweren Depressionen gefiihrt. Sie
habe mit ihm 20 Jahre lang in einer Lebensgemeinschaft zusammen gelebt, wozu er
iberwiegend finanziell beigetragen hitte. Die Klidgerin begehrte ein Schmerzengeld
fur ihren Schockschaden und den Ersatz ihres entgangenen Unterhalts>?'. Die Beklagte
entgegnete dem Klagebegehren, dass kein Behandlungsfehler vorliege. Zudem kénn-
ten Lebensgefihrten weder fiir ihren entgangenen Unterhalt Ersatz begehren noch ein
Schmerzengeld fiir ihren Schockschaden erhalten. Dem schloss sich das Erstgericht an
und wies die Klage mit der Begriindung ab, dass der Kligerin selbst bei Vorliegen eines
Behandlungsfehlers kein Anspruch zukomme. In diesem Sinne ging auch das Beru-
fungsgericht davon aus, dass eine Lebensgefihrtin nicht zu den ,nahen Angehotrigen®
zdhle und § 1327 ABGB nur gesetzliche Unterhaltsanspriiche erfasse. Die Revision der
Kligerin hat hinsichtlich des Schmerzengeldbegehrens Erfolg. Diesbeziiglich hob der
OGH die Entscheidungen der Vorinstanzen auf und verwies die Sache zur Verfahrens-
erginzung an das Erstgericht zuriick. Der OGH befasste sich in der vorliegenden Ent-
scheidung eingehend mit dem Begrift der ,nahen Angehdrigen®. Da er zur Auffassung
gelangte, dass Lebensgefidhrten unter bestimmten Voraussetzungen, welche die Klige-
rin erfiille, zu den ,nahen Angehorigen“ zihlen, miisse das Erstgericht im fortgesetzten
Verfahren priifen, ob eine Kérperverletzung iSd § 1325 ABGB sowie ein von der Be-
klagten zu vertretender Behandlungsfehler vorliegen? Nun aber zu den Erwigungen,
die der OGH in der vorliegenden Entscheidung zum Begriff der ,nahen Angehotrigen®
anstellte. Nach der Entschliefung des Europarates vom 14.3.1975 zihlen Lebensgefihr-
ten zwar nicht zu den Anspruchsberechtigten, deren Grundsitze seien aber allgemein
auf den Ersatz von Gefiihlsschiiden gerichtet und auferdem nicht unmittelbar wirk-

520 OGH 8 Ob 127/02p, ecolex 2003/9 = EFSlg. 100.766, 100.767, 100.773 =JBI 2003, 118 = OAMTC-LSK
2002/166 = OJZ-LSK 2003/28 = Presse 2002/44/02 (Kommenda) = RZ-EU 2003/72 = ZVR 2002, 388
(Karnen); Kath, Schmerzengeld 113f.

521 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (388f) (Karner).

522 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (392) (Karner).
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sam®®. Auflerdem erhalten Lebensgefihrten in den meisten europiischen Lindern ein
Schmerzengeld fiir ihren Schockschaden und in der 6sterreichischen Lehre trete ins-
besondere Karner fiir einen weiteren Begriff der ,nahen Angehérigen® und die Einbe-
ziehung der Lebensgefihrten ein. Seiner Meinung nach bestimme sich der Begriff der
»nahen Angehorigen® nicht nach der formalen Familienzugehorigkeit, sondern nach
der faktischen Nahebeziehung zum Erstgeschidigten. Weiters setzte sich der OGH
insbesondere damit auseinander, wann und unter welchen Voraussetzungen die Recht-
sprechung und der Gesetzgeber der Lebensgemeinschaft rechtliche Bedeutung zuspre-
chen und kam zum folgenden Ergebnis: allgemein werde eine Lebensgemeinschaft als
eine eheahnliche Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft verstanden, daneben seien
eine von aulen erkennbare Wohngemeinschaft, die gewisse Dauer der Beziehung sowie
das Fehlen eines Ehegatten erheblich. Da die Kligerin zweifelsohne alle Kriterien er-
fiille, weil sie mit dem Geté6teten 20 Jahre lang zusammenlebte und das Vorhandensein
eines Ehegatten nicht vorgebracht wurde, sah sich auch der OGH nicht zu niheren
Ausfithrungen veranlasst. Insbesondere kénne offenbleiben, ob immer alle Kriterien
erfiillt sein miissen und in welchem Ausmaf. Fiir die Bestimmung der ,nahen An-
gehorigen” komme es darauf an, ob die Schadigungshandlung in hohem MaBe dazu
geeignet ist, beim Zweitgeschidigten einen Schockschaden herbeizufiihren bzw. ob der
Schidiger den Schockschaden als typische Folge seiner Handlung ansehen muss. Zu
ermitteln gilt es also, wann nach der gesamten Rechtsordnung eine solche Beziehung
zum Getoteten besteht und auch nach auffen hin in Erscheinung tritt.

Dem stimmt auch Karner zu, weil objektiv nachvollziehbare Umstidnde dort umso
mehr an Bedeutung gewinnen, wo die enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und
Zweitgeschidigten weniger durch die formale Familienzugehérigkeit indiziert ist??%. So
wire etwa ein Anspruch von weiter entfernt Verwandten zu bejahen, wenn sie auf-
grund objektiver Umstidnde nachweisen, dass tatsdchlich eine enge Nahebeziehung
zum Getoteten bestanden hat (z. B. weil sie das getotete Kind ohne Adoption wie ihr
eigenes anstelle der Eltern aufgezogen haben). Dariiber hinaus sei dem OGH insofern
zuzustimmen, als er die fiir die Haftungsbegriindung mafgeblichen Erwigungen auch
fir die Bestimmung der ,nahen Angehérigen® heranzieht. Nach Karners Auffassung ist
die Schidigungshandlung dann zur Herbeifiihrung eines Schockschadens in hohem
Mafle geeignet, wenn zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten eine so enge fa-
milisire Beziehung besteht, wie das gewohnlich zwischen Eltern und ihren Kindern,
Ehegatten oder Lebensgefihrten der Fall ist. Die formale Familienzugehorigkeit sei

523 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (390f) (Karner).
524 OGH 8 Ob 127/02p, ZVR 2002, 388 (392f) (Karner).
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zwar ein Indiz fiir das Vorliegen einer engen Nahebeziehung, die tatsachliche Intensitit
der persénlichen Verbundenheit wire jedoch entscheidend. Karner will den Lebensge-
fahrten auch ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden gewihren, wenn sie die vom
OGH entwickelten Kriterien erfiillen. Im vorliegenden Fall lieff es der OGH offen,
ob eine Wohngemeinschaft der Lebensgefihrten oder das Nichtvorhandensein eines
Ehegatten zwingend ist. Das spricht meines Erachtens dafiir, dass im Einzelfall darauf
verzichtet werden kann. Gerade diese Option wollte sich der OGH offen halten und
zukiinftigen Fillen nicht unnétig vorgreifen. Durch den Hinweis, dass die Lebensge-
meinschaft nach aufien hin in Erscheinung treten muss, sichert er sich zudem dahin-
gehend ab, dass die enge Nahebeziehung anhand objektiver Umstinde nachgewiesen
werden muss. Insofern besteht ein flexibles System: Liegt etwa keine Wohngemein-
schaft vor, wird der Dauer der Beziehung groflere Bedeutung zukommen. Dariiber
hinaus kann es besonders bei Trauerschiiden reduzierend gewertet werden, wenn die
Lebensgefihrten nicht zusammenlebten oder das erst seit kurzer Zeit der Fall war.
Alles entscheidend fiir die Anerkennung der Lebensgemeinschaft ist die Bestandigkeit
der Beziehung, wofiir die Dauer der Beziehung eine erhebliche Rolle spielt. Die vor-
liegende OGH-Entscheidung zeigt vorbildlich, dass es fiir die Herausbildung von Kri-
terien, welche auf eine enge Nahebeziehung zwischen den Lebensgefihrten schliefRen
lassen, mafigeblich ist, wann die Rechtsordnung der Lebensgemeinschaft rechtliche
Bedeutung zuspricht. Zur Beurteilung einzelner Kriterien geben die schweizerische
und franzosische Rechtsprechung mehr Auskunft.



IV. Mitverschuldenseinwand

A) Beriicksichtigung des Mitverschuldens

Im Zusammenhang mit dem Angehorigenschmerzengeld stellt sich die Frage, ob sich die
»nahen Angehorigen® das Mitverschulden des Erstgeschédigten anrechnen lassen miis-
sen. Die Entschliefung des Europarates aus dem Jahr 1975 gibt zur Beantwortung dieser
Frage weder Richtlinien vor noch enthilt sie Grundsitze iiber die Schadensteilung®?. Im
Folgenden wird daher zu untersuchen sein, ob sich die ,nahen Angehdorigen® in den zu
untersuchenden Rechtsordnungen sowie nach den Grundsitzen des europdischen Scha-
denersatzrechts nicht nur ihr eigenes Verschulden, sondern auch das Mitverschulden des
Erstgeschidigten entgegenhalten lassen miissen. Bevor auf die Problemstellung niher
eingegangen wird, noch kurz zur begrifflichen Systematik: Wird im Folgenden von der
Zulissigkeit des Mitverschuldenseinwands gegeniiber den ,nahen Angehorigen® gespro-
chen, ist damit vorrangig die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf
den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehdorigen® gemeint; davon ist die Anre-
chung des eigenen Verschuldens der ,nahen Angehorigen® zu unterscheiden.

Wihrend beim eigenen Verschulden der ,nahen Angehdorigen® in den zu untersuchen-
den Rechtsordnungen sowie nach den Grundsitzen des europdischen Schadenersatz-
rechts grundsitzlich von einer Schadensteilung auszugehen ist>?, stellt der Einwand des
Mitverschuldens des Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen® einen
besonderen Problemkreis dar®”. Denn dabei geht es um die Frage, ob sich das Verschul-
den eines Dritten auf den eigenen Schmerzengeldanspruch reduzierend auswirkt. Im
Folgenden wird zu klidren sein, welche Argumente fiir eine Anrechnung sprechen und
welche dagegen, welche gesetzliche Grundlagen es in den zu untersuchenden Rechts-
ordnungen gibt und wie die Rechtsprechung ihre Auffassung begriindet.

525 Wiesbauer, RZ 1977, 5.

526 Hausmaninger, Das Mitverschulden des Verletzten und die Haftung aus der lex Aquilia, in Ognk/Rfcﬁéergfr
(Hrsg), Gedschtnisschrift Herbert Hofmeister (1996) 235ft; Zimmermann in Koziol/Steininger, ETL 2003
24f.

527 Siehe auch Lukas, Comparative Remarks, in Kozsol/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005) Rz
10£.
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1. Englisches und franzdsisches StraBenverkehrsrecht/Principles
a) Principles of European Tort Law (PETL)

Vorweg soll nach méglichen gesetzlichen Grundlagen fiir eine Anrechnung des Mit-
verschuldens des Erstgeschidigten auf den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen
Angehorigen® gesucht werden. Blickt man auf die Grundsitze des europiischen Scha-
denersatzrechts (PETL), wird man diesbeziiglich schnell findig. Die Grundsitze des
europdischen Schadenersatzrechts normieren in Art. 8:101 Abs25® PETL ausdriick-
lich, dass sich die ,nahen Angehorigen“ das Mitverschulden des Getéteten anrechnen
lassen miissen. Soweit der Getotete zur Entstehung des Schadens beigetragen hat, ist
die Minderung des Schmerzengeldanspruches seiner ,nahen Angehérigen” daher als
allgemeines Prinzip statuiert. Nicht nur das Verschulden des Getoteten, sondern auch
eine ihm zurechenbare Gefahr wirkt sich reduzierend auf den Schmerzengeldanspruch
seiner ,nahen Angehorigen” aus. Fiir Letztere gelten dieselben Grundsitze wie fiir
den Erstgeschidigten, weil Art. 8:101 Abs2 PETL auf Art. 8:101 Abs1l PETL verweist.
Soweit im Folgenden einfach vom ,,Geschidigten® im Verhiltnis zum Schidiger ge-
sprochen wird, werden also jene Grundsitze dargelegt, die gleichermafien fiir den Erst-
geschidigten und seine ,nahen Angehorigen® gelten.

Art. 8:101 Abs1 PETL regelt nicht nur die Anrechnung des Mitverschuldens des ,,Ge-
schidigten®, sondern auch die Verletzung der Schadensminderungspflicht und sieht
vor, dass fiir den ,,Geschidigten” dieselben Regelungen anzuwenden sind wie fiir den
Schidiger. Das heifit es sind die Grundsitze der Verschuldens- und Gefihrdungshaftung
anzuwenden®”: Die Verschuldenshaftung setzt Verschuldensfihigkeit (Art. 4:102 Abs2
PETL) sowie die Aulerachtlassung der vernunftgeméflen Sorgfalt zum eigenen Schutz
voraus, wobei sich der Sorgfaltsmafstab danach richtet, was eine verniinftige Person
in Anbetracht der Umstéinde des Einzelfalles getan hitte (Art. 4:102 Abs1 PETL); die
Gefihrdungshaftung richtet sich nach Art. 5:101, Art. 5:102 PETL und kann daher auf
der Kontrolle iiber eine ungewohnlich gefihrliche Handlung und der Durchfiihrung
einer solchen beruhen (Art. 5:101 PETL), auf den nationalen Vorschriften, die eine Ge-
fahrdungshaftung vorsehen (Art. 5:102 Abs1 PETL) oder auf einer im Wege der Ana-
logie fiir vergleichbare Gefahren begriindeten Haftung (Art. 5:102 Abs2 PETL). Der
Schadenersatz ist also im Verhiltnis zum Schadensbeitrag des ,Geschidigten® zu kiirzen
und kann sich daher zwischen 0 und 100% bewegen. Damit soll ein flexibles System

528 Martin-Casals, Contributory Conduct or Activity, in European Group of Tort Law (Hrsg), Principles of Euro-
pean Tort Law. Text and Commentary (2005) 130.
529 Martin-Casals in European Group of Tort Law, PETL 1324F.
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zur Schadensbemessung geschaffen werden, obwohl die nationalen Gerichte dazu nei-
gen, fixe Prozentbetriige z. B. fiir die Verletzung der Helmpflicht festzulegen. Auflerdem
rechtfertigt das vorsitzliche Handeln des Schidigers seine volle Haftung, es sei denn der
»Geschidigte® hat ihn provoziert (d. h. trotz Vorsatz des Schidigers ist eine Schadens-
teilung vorzunehmen). Im umgekehrten Fall wiirde der Vorsatz des ,Geschidigten® den
Entfall der Haftung begriinden, es sei denn der Schidiger war besonders dazu verpflich-
tet, den ,Geschidigten® vor einer Selbstschidigung zu schiitzen. Eine solche Pflicht
kime fiir die Polizei gegeniiber Inhaftierten oder fiir ein Krankenhaus gegeniiber beson-
ders gefihrdeten Patienten in Betracht und wiirde trotz Vorsatz des ,Geschidigten® zu
einer reduzierten Haftung fiihren. Liegt aufseiten des ,Geschidigten® ein Verschulden
vor, auf der Seite des Schidigers aber nur eine Gefihrdungshaftung, ist abzuwiegen, in
welchem Ausmaf das Verschulden des ,Geschidigten® im Vergleich zur Gefihrlichkeit
der Handlung des Schidigers zur Schadensentstehung beigetragen hat. Liegt auf bei-
den Seiten blofle Gefihrdungshaftung vor, ist der Beitrag der von jedem zu vertretenen
Gefahren gegeneinander abzuwiegen. Soviel zu den Grundsitzen der Schadensteilung
nach den Grundsiitzen des europiischen Schadenersatzrechts.

Unklar ist lediglich, warum Art. 8:101 Abs2 PETL die Zulissigkeit des Mitverschul-
denseinwands gegeniiber den ,nahen Angehérigen® nur fiir den Todesfall vorsieht, ob-
wohl ihnen auch im Falle des Uberlebens des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld
fiir ihren Schock- oder Geftihlsschaden gewihrt werden kann. Sollte das nur als all-
gemeines Prinzip statuiert werden, das beim Uberleben des Erstgeschidigten analog
anzuwenden ist? Kaum vorstellbar, dass etwas anderes damit gemeint sein sollte und
etwa ein Schwerinvalider mit dem Schidiger flir den Schmerzengeldanspruch seiner
»nahen Angehérigen® solidarisch haften sollte. Vielmehr handelt es sich bei der Be-
riicksichtigung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten um eine grundsétzliche und
stark wertende Entscheidung, die unabhiingig vom Uberleben des Erstgeschidigten im-
mer gleich ausfallen sollte, weil auch in jedem Fall ein vergleichbares seelisches Leid
der ,nahen Angehérigen” vorliegt.

b) Englisches und franzésisches StraBenverkehrsrecht

In den zu untersuchenden Rechtsordnungen stofit man dagegen kaum auf ausdriick-
liche gesetzliche Regelungen®?: Nur im StraBenverkehrsrecht gibt es in England und

530 Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 47; Chabas, Les accidents 99fF; Cass crim 15.3.1995, RTD 1995, 642 (642f) (Jourdain);
Jourdain, RTD 1988, 783 (784f); Karczewsks, Schockschiden 323; Rogers, Contributory Negligence under En-
glish Law, in Magnus/Martin-Casals (Hrsg), Unification of Tort Law. Contributory Negligence (2004) 57 (66).
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Frankreich spezifische Regelungen. Gerade in Frankreich fiihrte diese aber auch zu un-
erwiinschten Ergebnissen, so dass die Forderung nach einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Regelung kein Allheilmittel ist. Grundsitzlich spricht nichts dagegen, auch ohne
eine solche das Mitverschulden des Erstgeschidigten zu beriicksichtigen. Dabei hat
man sich an den allgemeinen Haftungsgrundsétzen in den zu untersuchenden Rechts-
ordnungen zu orientieren.

Zunichst also zu den ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen in den zu untersu-
chenden Rechtsordnungen. Im englischen Recht wird der Ersatz von Trauerschiden
nach sec. 1A (3) iVm sec. 5 FAA 1976 im Verhiltnis zum Mitverschulden des Ge-
toteten gekiirzt®L. Kritik wird dazu insbesondere mit dem Vorbringen geiduflert, dass
sich die Eltern eines gettteten Kindes dessen Mitverschulden entgegenhalten lassen
miissen, wihrend das Kind, wenn es fiir seine K6rperverletzung Schadenersatz begehrt,
unabhiingig vom Mitverschulden seiner Eltern Ersatz bekommen kann. Gleichzeitig
wird aber darauf hingewiesen, dass eine andere Losung, etwa die Mglichkeit einer Re-
gressklage gegen den Nachlass, u. U. zum selben Ergebnis fithren und die Rechtslage
erheblich verkomplizieren wiirde. Aulerdem befiirwortet auch der Rechtsausschuss
die Beibehaltung von sec. 5 FAA 1976532,

Im franzésischen Recht gelten nach Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 fiir den Erst-
geschidigten und seine ,nahen Angehorigen“ dieselben Haftungsgrenzen und Haf-
tungsausschlieffungsgriinde®®. Das wurde von der stdndigen Rechtsprechung so aus-
gelegt, dass sich die ,nahen Angehorigen® das Mitverschulden des Erstgeschidigten
auf ihren Schmerzengeldanspruch anrechnen lassen miissen, ihr eigenes Verschulden
jedoch nicht. Jourdain meint, der Kassationshof habe sich damit fiir die schlechteste
von drei mdglichen Interpretationen entschieden. Diese lauten folgendermafien: Es be-
stiinde die Wahl zwischen der Anwendung des gemeinen Rechts, der Angleichung der
Rechte von Erst- und Zweitgeschidigten und dem vollen Ersatz des Gefiihlsschadens
nach Art. 6. Die vom Kassationshof vertretene Losung stieB in der Lehre auf Kritik, so
insbesondere bei den Autoren Aubert, Groutel und Chabas. Jourdain meint, die Recht-
sprechung erziele iiber Art. 6 Ergebnisse, die vom Gesetzgeber nicht gewollt waren.
Denn mit der vorliegenden Bestimmung sollte nur das gemeine Recht in das Straflen-
verkehrsrecht iibertragen werden, genauer die Beriicksichtigung des Mitverschuldens
des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeldbemessung fiir seine ,nahen Angehori-

531 Cane, Atiyah’s Accidents ¢ 47; Kidner, Casebook on Torts 8 218; Rogers in Magnuy/Marz‘zh—Cwa[s, Contribu-
tory Negligence 66; Shaw in v. Bar, Deliktsrecht 108; Sta/mer, Nichtvermogensschiden bei Totung 164f.

532 Stahmer, Nichtvermdgensschidden bei Tétung 175.

533 Gotthardt, Frankreich, in v. Bar, Deliktsrecht in Europa (1994) 77; Cass crim 15.3.1995, RTD 1995, 642
(642f) (Jourdain).
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gen®, welche auf der Einheit des schédigenden Ereignisses beruht. Das Verschulden
des Zweitgeschidigten regle Art. 6 hingegen nicht’4. Dadurch komme es zu einer un-
gerechtfertigten Privilegierung und zum absurden Ergebnis, dass sich z. B. der Lenker
eines PKWs sein Verschulden auf das Schmerzengeld fiir seinen Trauerschaden nicht
anrechnen lassen muss, auf seine anderen Anspriiche aus dem Unfall aber schon. Daher
sei die Entscheidung der Strafkammer des Kassationshofes vom 15.3.1995 zu begriiflen,
mit der die Anrechnung des Verschuldens auf den Schmerzengeldanspruch eines PKW-
Lenkers, der beim Unfall seine Frau verloren hat, ausgesprochen wurde. Damit habe der
Kassationshof die Rechtsstellung der Lenker insoweit angeglichen, als ihre Anspriiche
als Erst- und Zweitgeschidigte nun gleich behandelt werden. Jourdazn hofft auf eine
Ubernahme durch die Zivilkammer des Kassationshofes® und will auch die Anspriiche
von Nicht-Lenkern angleichen®¢. Zudem fiihre der besondere Schutz einzelner Perso-
nengruppen auch zu einer Ungleichbehandlung der ,nahen Angehérigen“. Denn das
Gesetz vom 5.7.1985 sieht zugunsten nicht motorisierter Verkehrsteilnehmer (Insassen,
Radfahrer und Fu3giinger) und ihrer ,nahen Angehérigen“ einen besonderen Schutz
vor: Bei Personenschiden kann ihnen ein Mitverschulden nicht entgegengehalten wer-
den, es sei denn es liegt ein unentschuldbares Fehlverhalten vor, das die ausschliefliche
Unfallursache war®’. Die Rechtsprechung ist in dieser Hinsicht aber zuriickhaltend und
nimmt ein unentschuldbares Fehlverhalten nur in sehr seltenen Fillen an, in denen ein
duflerst schweres Fehlverhalten vorliegt. Gegeniiber einem privilegierten Personenkreis
kann selbst ein unentschuldbares Fehlverhalten nicht eingewendet werden und nur der
Nachweis einer Selbstschidigungsabsicht die Haftung ausschlieen. Dazu zihlen Perso-
nen unter 16 Jahren, Personen iiber 70 Jahren sowie Behinderte, die mindestens zu 80%
invalid sind. Bei Sachschiden gibt es keine derartigen Differenzierungen.

Chabas weist darauf hin, dass Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 zu ungerechten und
absurden Ergebnissen fiihrt, weil dadurch die ,nahen Angehérigen® eines nicht mo-
torisierten Verkehrsteilnehmers erheblich privilegiert werden>®. Nach den Regelun-
gen des genannten Gesetzes kann man die ,nahen Angehérigen® in mehrere Gruppen
einteilen: Die ,nahen Angehérigen® eines Lenkers, die sich jedes Mitverschulden des
erstgeschidigten Lenkers anrechnen lassen miissen; die ,nahen Angehorigen® eines
nicht motorisierten Verkehrsteilnehmers miissen sich nur ein unentschuldbares Fehl-
verhalten des Erstgeschidigten entgegenhalten lassen, wenn es die ausschlieRliche Un-

534 So auch Jourdain, RTD 1988, 784f; Karczewski, Schockschiden 323.

535 So in der Entscheidung vom 2.7.1997 - Cass civ 2¢ Pourvoi n°96-10.298, D. 1998, Somm. 203 (Mazeaud).
536 Cass crim 15.3.1995, RTD 1995, 642 (644) (Jourdain); s. a. Jourdazh/Vzhey, Les conditions 2 1174.

537 Backu, DAR 2001, 587; Gotthardtin v. Bar, Deliktsrecht 55.

538 Chabas, Les accidents 991F.
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fallursache bildete; war der nicht motorisierte Verkehrsteilnehmer ein Kind oder eine
andere privilegierte Person, kann nur eine Selbstschidigungsabsicht des Erstgeschidig-
ten den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehorigen® ausschlieflen. Nach der
Auffassung von Clabas beruht das auf Fehlern des Gesetzgebers, ohne dass derartige
Ergebnisse gewollt waren. Da die derzeitige Rechtslage keineswegs zufriedenstellend
ist, wiiren tauglichere Bestimmungen fiir das Strafenverkehrsrecht erforderlich. Ahn-
lich argumentieren auch Jourdain und Viney, welche die Rechtsprechung nicht fiir ihre
Losung verurteilen wollen, sondern das eigentliche Problem in der Untauglichkeit der
vorhandenen Haftungsnormen sehen®”. Auch ihrer Meinung nach wire ein Tétigwer-
den des Gesetzgebers erforderlich, um das Haftungsrecht an die besonderen Bediirf-
nisse anzupassen, die beim Ersatz unfallsbedingter Personenschiden bestehen.

Félle aus der Rechtsprechung

Um die Problematik zu verdeutlichen sollen auch einige Félle aus der franzésischen
Rechtsprechung besprochen werden. Insofern werden mehrere Fragen aufgeworfen:
Was gilt, wenn ein ,naher Angehériger” den Verkehrsunfall als PKW-Lenker verschuldet
oder ihn sonst ein Verschulden am Unfall trifft? Wie sind die Schmerzengeldanspriiche
anderer ,naher Angehoriger” in diesem Fall zu beurteilen? So wurde einem Unfalllenker
voller Ersatz fiir die Trauer iiber den Tod seiner Frau gewihrt, obwohl ihn das Allein-
verschulden am Unfall traf. Der Kassationshof bestitigte die Vorinstanz, welche das al-
leinige Verschulden des Kligers bei der Schmerzengeldbemessung unberiicksichtigt lief§
und dem Kliger, der seine Frau bei dem Verkehrsunfall verlor, vollen Ersatz fiir seinen
Trauerschaden zusprach®. Der Kliger hatte den Unfall als PKW-Lenker aus seinem
alleinigen Verschulden verursacht. Sein eigenes Verschulden konne ihm aber wegen Art.
6 des Gesetzes vom 5.7.1985 nicht entgegengehalten werden, weil danach fiir die ,nahen
Angehdrigen® dieselben Haftungsgrenzen gelten wie flir den Erstgeschidigten. Da man
der Ehegattin das Verschulden ihres Mannes nicht entgegenhalten kénne, bilde es auch
fiir seinen Schmerzengeldanspruch als Zweitgeschidigter keine Grenze.

Diese Auslegung des Art. 6 ist in der Lehre auf Kritik gestoflen®!. Der Kassationshof
hat mit der Entscheidung vom 15.3.1995 eine Rechtsprechungsénderung eingeleitet

539 Jourdain/Viney, Les conditions > 312.

540 Cass civ 2¢ 11.12.1991, Pourvoi n°90-17.608; s. a. Cass civ 2¢ 6.12.1989, RTD 1990, 296 (Jourdain) = D. 1991,
295 (Durnerin) — ebenfalls voller Ersatz an den alleinschuldigen PKW-Lenker, der durch den Unfall seinen
Sohn verlor.

541 Jourdain/Viney, Les conditions 2 1173f; Cass civ 2¢ 8.3.1989, D.1990, 245 (246) (Auberi); Lequette/Simler/
Térré, Droit civil. Les Obligations ® (2002) 929.



172 Mitverschuldenseinwand

und den Art. 4 und 6 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 eine Einschrinkung entnommen,
derzufolge fiir Erst- und Zweitgeschidigte dieselben Haftungsgrenzen dann nicht gel-
ten, wenn der Zweitgeschidigte selbst ein Verschulden als Lenker zu verantworten
hat>2. In dieser Entscheidung hat der Kassationshof das Berufungsurteil dahingehend
bestiitigt, als das Schmerzengeld fiir den Kliger, der beim Unfall seine Ehegattin verlor,
um sein eigenes Verschulden als Lenker gekiirzt wurde.

Der Kassationshof bestiitigte diesen Richtungswechsel in seiner Entscheidung vom
28. 3. 1997, entwickelte seine Rechtsprechung weiter fort und unterstellte alle Ansprii-
che, die ein PKW-Lenker aus dem Unfall erleidet, demselben Haftungsregime>*: Die
Art. 1 und 4 des Gesetzes vom 5.7.1985 gelten auch fiir jene Schmerzengeldanspriiche,
die ein PKW-Lenker als ,naher Angehoriger” hat; das Verschulden des PKW-Lenkers
kann daher eine Herabsetzung oder sogar den Ausschluss seines Schmerzengeldan-
spruches rechtfertigen. Der Anspruch auf Angehérigenschmerzengeld eines mitschul-
digen Lenkers ist also nach Art. 1, 4 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 zu beurteilen und fillt
nicht wie bisher angenommen in den Anwendungsbereich des Art. 6 des genannten
Gesetzes’. Im vorliegenden Fall waren mehrere PKW in den Unfall verwickelt. Ein
drittes unbekanntes Fahrzeug war dem Kliger vorgefahren und wurde immer lang-
samer, so dass der Kliger nach links ausscherte. Dadurch kam es zum Zusammenstoss
mit dem beklagten PKW Lenker, der den Tod des zwei Jahre alten Sohnes des Kligers
zur Folge hatte. Die Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass der schuldhaft handelnde
Klédger kein Schmerzengeld fiir seinen Trauerschaden begehren kann, weil den beklag-
ten PKW Lenker kein Verschulden am Unfall trifft: Das Fehlverhalten eines Dritten
hatte den Kliger zu einer Verkehrsiibertretung veranlasst, die zum Unfall gefiihrt hat;
sie war zwar nicht die ausschlieffliche Unfallursache, aber fiir den beklagten Lenker
unvorhersehbar und unvermeidlich, so dass dem beklagten PKW Lenker kein Ver-
schulden vorzuwerfen und die Klage abzuweisen ist. Der Kassationshof hob das Urteil
des Berufungsgerichts auf, weil es Art. 1 und 4 des Gesetzes vom 5.7.1985 verletzt hat:
Sind mehrere PKW in einen Unfall verwickelt, konne jeder Lenker Ersatz fiir seinen
Schaden begehren, was auch flir seinen Schmerzengeldanspruch als ,naher Angehé-
riger” des Erstgeschidigten gilt; bei Verschulden eines Lenkers liege es im Ermessen

542 Cass crim 15.3.1995, D.1995, IR 153 = D.1996, Somm. 119 (Mazeaud) = Bull.civ., n°103; bestiitigend: Cass
civ 2¢ Pourvoi n°96-10.298, D. 1998, Somm. 203 (Mazcaud).

543 Cass Ch mixte Pourvoi n°93-11.078, D. 1997, 294 (Groutel); Capzl‘anz‘/Leguetz‘e’/ Térré, Les grands arréts IT 1t
244; bestitigend: Cass civ 2¢ Pourvoi n°96-10.298, D. 1998, Somm. 203 (Mazeaud).

544 Cass cham mixte Pourvoi n°93-11.078, D. 1997, 294 (Groutel); Capz'z‘am‘/Lequeth/ Térré, Les grands arréts I 1
244; in Cass civ 2¢ Pourvoi n°96-10.298, D. 1998, Somm. 203 (Mazeaud) werden Art.1, 4 und 6 des Gesetzes
vom 5.7.1985 genannt.
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der Richter, den Ersatz herabzusetzen oder gar auszuschlieRen. Ein Verschulden des
beklagten PKW-Lenkers bilde jedoch entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes
keine Anspruchsvoraussetzung.

Der Kassationshof hat mit der vorliegenden Entscheidung die Schmerzengeldan-
spriiche des PKW-Lenkers bei Schiddigung eines ,nahen Angehérigen® demselben
Haftungsregime unterstellt wie seine anderen Anspriiche aus dem Unfall: Nach Art.
1 und 4 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 miisse grundsitzlich ein Lenker flir den Schaden
eines anderen Lenkers aufkommen; im Falle eines Verschuldens liege es im Ermessen
der Richter, den Ersatz herabzusetzen oder gar entfallen zu lassen. Daher konnen auch
jene PKW-Lenker Anspruch auf Ersatz ihres Trauerschadens haben, die ein Verschul-
den am Unfall trifft. Es komme dann jedoch eine Reduktion des Schmerzengeldes in
Betracht, die sogar zum Ausschluss des Anspruches flihren kann.

Vor dem Judikaturwechsel hat die Rechtsprechung das Verschulden der Lenker nach
Art. 6 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 unberiicksichtigt gelassen und ihnen als ,nahe An-
gehorige” vollen Ersatz gewihrt. Das ist jedoch in der Lehre auf Kritik gestofien> und
der Kassationshof hat in der vorliegenden Entscheidung bestitigend ausgesprochen,
dass das Verschulden des Lenkers auch dann zu beriicksichtigen ist, wenn er als Zweit-
geschidigter ein Schmerzengeld begehrt. Das hat auch in der Lehre Zustimmung ge-
funden®®. Groutel begriifit die vorliegende Entscheidung, weil dadurch die Anspriiche
einer Person demselben Haftungsregime unterstellt werden. Fraglich ist, ob das auch
auf andere Fille ausgedehnt wird, in denen den Zweitgeschidigten als Nicht-Lenker
ein Verschulden trifft. Das schligt z. B. Jourdain vor®7: Nach seiner Auffassung sollte
Art. 3 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 zur Anwendung kommen, wenn ,,nahe Angehorige*
zwar kein Verschulden als ,Lenker” iSd Gesetzes, aber sonst ein Verschulden am Unfall
trifft.

Als Beispiel fiir einen solchen Fall ist die Kassationshofentscheidung vom 8.3.1989 zu
nennen®?: Darin bestitigte der Kassationshof, dass der Vater eines verletzten Kindes
nach Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 vollen Ersatz fiir seinen Gefiihlsschaden erhilt
und sein eigenes Verschulden (die Aufsichtspflichtverletzung) dabei unberiicksichtigt
bleibt. Der sechs Jahre alte Sohn des Kligers wurde als Radfahrer von der beklagten

545 Jourdain/Viney, Les conditions ? 1173f; Cass civ 2¢ 8.3.1989, D.1990, 245 (246) (Auberi); s. a. Cass crim
15.3.1995, D.1995, IR 153 = D.1996, Somm. 119 (Mazeaud) = Bull. civ., n°103; Cass civ 2¢ Pourvoi n°96-
10.298, D. 1998, Somm. 203 (Mazeaud).

546 Cass Ch mixte Pourvoi n°93-11.078, D. 1997, 294 (295) (Groutel).

547 Cass crim 15.3.1995, RTD 1995, 642 (643f) (Jourdain); Jourdaz}z/%hey, Les conditions 2 1174; a.M. Cass crim
15.3.1995, D.1996, Somm. 119 (119f) (Mazeaud).

548 Cass civ 2¢ 8.3.1989, D.1990, 245 (Auber?).



174 Mitverschuldenseinwand

PKW-Lenkerin angefahren und verletzt. Der Kldger machte geltend, durch den Unfall
seines Sohnes einen Gefiihlsschaden erlitten zu haben, der sich auf seine Gesundheit
nachteilig auswirkte (Schockschaden). Dafiir wurde ihm voller Ersatz zugesprochen,
was der Kassationshof bestiitigte: Da der Sohn ungeachtet des Verschuldens seiner
Eltern Ersatz erhilt, miisse das nach Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 auch fiir seine
»hahen Angehorigen® gelten, die einen Gefiihlsschaden geltend machen.

Aubert kritisiert die vorliegende Entscheidung. Die Rechtsprechung lege Art. 6 des
genannten Gesetzes isoliert und zu grofiziigig aus, so dass gar nicht untersucht wird, ob
die ,nahen Angehérigen® selbst ein Verschulden am Unfall trifft. Dabei lasse sie den all-
gemein geltenden Grundsatz auer Acht, wonach sich das Verhalten des Geschidigten
auch auf seinen Entschidigungsanspruch auswirkt. Dieser wire auch bei der Auslegung
des Art. 6 zu beriicksichtigen und der Schmerzengeldanspruch ,naher Angehdoriger®
daher entsprechend ihrem Verschulden zu kiirzen.

Durchaus interessant ist auch ein Fall, in dem der Kassationshof ausgesprochen hat,
dass man das Verschulden des Lenkers den mitfahrenden Personen und ihren ,nahen
Angehoérigen” nicht entgegenhalten kann>’. Im vorliegenden Fall kam es zu einem
Zusammenstof}, weil das Auto des Beklagten ohne Absicherung der Unfallstelle quer
iiber die Fahrbahn lag. Dem Lenker des nachkommenden PKWs ist aber auch ein
Verschulden am Unfall vorzuwerfen, weil er entweder mit Fernlicht fahren oder seine
Geschwindigkeit reduzieren hitte miissen. Seine Geschwindigkeit war angesichts der
schlechten Sichtverhiltnisse und der bloflen Verwendung des Abblendlichts {iberhoht.
Bei dem Zusammenstoft werden der Lenker des PKWs und seine Frau schwer ver-
letzt, die mitfahrenden Eltern des PKW-Lenkers sterben. Der am Unfall nicht beteiligte
Sohn der beiden Getoteten und seine Kinder (die Enkelkinder) klagten auf Ersatz ihres
Trauerschadens. Die Vorinstanz kiirzte ihr Schmerzengeld um das Mitverschulden des
Lenkers. Die dagegen erhobene Revision war erfolgreich. Der Kassationshof hob das
Berufungsurteil auf und fiihrte dazu Folgendes aus: Die Vorinstanz habe den Mitver-
schuldenseinwand des Beklagten zugelassen und damit die Art. 2 und 6 des Gesetzes
von 5.7.1985 verletzt. Da die Getdteten ungeachtet des Verschuldens des Lenkers Er-
satz erhalten hitten, konne man dieses auch den Kligern nicht entgegenhalten.

Ahnlich lautete auch die Kassationshofentscheidung vom 28.10.199255: Der Vater
und die Geschwister des Getoteten konnen ungeachtet des Verschuldens der Mutter
des Getéteten ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden begehren, weil das auch fiir
den Erstgeschiidigten gegolten hitte. Der Sohn bzw. Bruder der Kliger starb als Bei-

549 Cass crim 28.4.1987, Pourvoi n°86-90.357.
550 Cass civ 2¢ 28.10.1992, Pourvoi n°91-10.766.
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fahrer bei einem Verkehrsunfall, den seine Mutter als PKW-Lenkerin schuldhaft her-
beifiihrte. Die Vorinstanz hat die Klagen abgewiesen, weil das Verschulden der Mutter
des Getoteten ihren Schmerzengeldanspruch ausschlieffen wiirde. Damit habe das Be-
rufungsgericht Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 verletzt, weil danach fiir die Schmer-
zengeldanspriiche der ,nahen Angehérigen” dieselben Haftungsgrenzen gelten wie fiir
den Erstgeschidigten.

Gerade die letzten beiden Fille weisen einen engen Bezug zu der Frage auf, ob
Schmerzengeldklagen auch zwischen ,nahen Angehérigen® zugelassen werden sollen.
Dazu wiirde es ndmlich kommen, wenn der Beklagte den ,nahen Angehéorigen® vollen
Ersatz fiir ihren Schock- oder Trauerschaden leisten muss, obwohl das nicht seinem
Verursachungsbeitrag entspricht und er sich daher beim mitschuldigen PKW-Lenker
regressiert, der ebenfalls ein ,naher Angehdoriger des Erstgeschidigten ist. In Frank-
reich hat das auch zu einer schwierigen Regressproblematik gefiihrt und insbesondere
die Frage aufgeworfen, wann der Regress gegen einen ,nahen Angehérigen“ auch das
Schmerzengeld anderer ,naher Angehoriger” schmélert®!. Das hat man etwa im Ver-
hiltnis zwischen einem Familienvater und seinen minderjihrigen Kindern so gesehen.
Die familidre Solidaritéit bzw. die Ablehnung einer Sorgfaltspflicht des Erstgeschidig-
ten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen” wurden aber auch in Frankreich®? immer
wieder vorgebracht, um die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten
auf den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehorigen“ zu begriinden. Diese Ar-
gumentationsweise hat zudem in allen zu untersuchenden Rechtsordnungen durchaus
grofles Gewicht533.

551 Cass civ 2¢ 13.1.1988 und 17.2.1988, D. 1988, 293 (Groutel); Cass civ 2¢ 6.12.1989, RTD 1990, 296 (296f)
(Jourdain) = D. 1991, 295 (295ff) (Durnerin); Cass civ 2¢ 6.71994, RTD 1994, 876 (876f) (Jourdain).

552 Cass Ch réun 25.11.1964, D.1964, 733 (734ft) (Aydalor); Capz'z‘anf/Lequelz‘e’/ Teérré, Les grands arréts I 1 241fF
(Rz 4f); Durry, Opposabilité ou inopposabilité de la faute de la victime a ceux qui agissent contre le tiers
responsable de son décés en réparation de leur préjudice par ricochet?, RTD 1980, 112 (113ff); Fossereau,
RTD 1963, 13f, 23, 28, 31 und 33f; Jourdain/Viney, Les conditions 2 307ff; Meurssse, Les ayants cause agis-
sant 2 titre personnel peuvent-ils se voir opposer la faute de la victime?, D. 1962, Chr 93 (94); Savatier, La
veuve et 'orphelin demandant raison a2 ’'homme dont la faute a contribué a la mort de leur époux ou de
leur pére, peuvent-ils négliger la part de la faute de cet époux ou de ce pére dans 'accident?, D. 1964, Chr
155 (156f und 159f).

553 DEUTSCHLAND: BGH VI ZR 78/70,JZ 1972, 122 (123f) (Se/6); ENGLAND: Cane, Atiyah’s Accidents
¢47; QBD Greatorex v Greatorex, WLR 2000, 1970; Handjford, Psychiatric Damage where the defendant is
the immediate victim, LQR 2001, 397 (402); OSTERREICH: OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (371ff)
(Danzl; OGH 4.11.2004, 2 Ob 233/04k; Danz/, ZVR 2005, 84f; Karner, ZVR 2001, 288f; SCHWEIZ: BGE
115 IT 156 (158) — Kein Schmerzengeldanspruch des Vaters bei der T6tung eines Kleinkindes durch den
Selbstunfall der Mutter, auch die Haftpflichtversicherung kann die eheliche Solidaritiit einwenden; BGE
58 11244 (247ff) - Reduktion, weil der Schidiger der getéteten Mutter nahe stand.
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Weiters sollen einige Fille aus der franzosischen Rechtsprechung angefiihrt werden,
um aufzuzeigen, dass es nach dem franzgsischen Straflenverkehrsrecht einen erheb-
lichen Unterschied macht, ob der Erstgeschidigte als Lenker oder als FuBginger ver-
ungliickt. Das kann niimlich dariiber entscheiden, ob sich die ,nahen Angehorigen“ das
Mitverschulden des Erstgeschidigten entgegenhalten lassen miissen und kann sogar
dazu fithren, dass ihnen einmal voller Ersatz gebiihrt, wihrend sie ein anderes Mal
iiberhaupt keine Entschidigung fiir ihren Trauerschaden erhalten.

Zunichst sind zwei Kassationshofentscheidungen zu nennen, die zeigen, dass nur
in den seltensten Fillen ein unentschuldbares Fehlverhalten nicht motorisierter Ver-
kehrsteilnehmer vorliegt, das den Schmerzengeldanspruch ihrer ,nahen Angehérigen®
reduzieren wiirde. So hat der Kassationshof in seiner Entscheidung vom 15.5.1992 das
Urteil des Berufungsgerichts aufgehoben, das von einem unentschuldbaren Fehlver-
halten des Getéteten ausging und den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Ange-
horigen“ verneinte’®. Der Erstgeschidigte ging nachts zu Fuf} auf einer Bundesstrafle,
wurde vom beklagten Lenker angefahren und tddlich verletzt. Das Berufungsgericht
hatte ein unentschuldbares Fehlverhalten des Getéteten aufgrund folgender Umstiinde
angenommen: Er war nachts stark betrunken und schlecht sichtbar zu Fu? unterwegs,
trug dunkle Kleidung und hatte kein Licht bei sich, obwohl es auf der Bundesstrafie,
wo die Autos mit hoher Geschwindigkeit fahren, keine 6ffentliche Beleuchtung gab.
Damit habe das Berufungsgericht Art. 3 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 verletzt, weshalb
die Revision der Klidger berechtigt ist.

Auch in der Entscheidung vom 23. 1. 2003 hob der Kassationshof das Urteil des Be-
rufungsgerichts auf, weil es das Vorliegen eines unentschuldbaren Fehlverhaltens des
Erstgeschidigten bejaht und die Klage seiner Schwester abgewiesen hat®. Im vorlie-
genden Fall ist der Bruder der Kligerin betrunken auf der Strafle gelegen, wurde von
einem PKW iiberfahren und tédlich verletzt. Ein unentschuldbares Fehlverhalten sei
darin aber nicht zu erachten. Daftir wiire ein auBergewdhnlich schweres Verschulden
vorausgesetzt: Das vorsitzliche und unbegriindete Aussetzen einer Gefahr, der sich
der Erstgeschidigte entweder bewusst war oder bewusst sein hitte miissen. Das Be-
rufungsgericht sei daher zu Unrecht von einem unentschuldbaren Fehlverhalten des
Getoteten ausgegangen und habe damit Art. 3 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 verletzt.

Die vorliegende Entscheidung st6£t in der Lehre auf Kritik: Die Rechtsprechung des
Kassationshofes gleiche einem Lotteriespiel. Bisher wurde ein unentschuldbares Fehl-

554 Cass civ 2¢ 15.5.1992, Pourvoi n°91-10.986.
555 Lafay/Moréteau/Pellerin-Rugliano, France, in Koziol/Steininger (Hrsg), European Tort Law 2003 (2004)
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verhalten in Fillen angenommen, in denen Fulgiinger iiber Sicherheitsabsperrungen
kletterten und anschliefend ihren Weg auf einer Autobahn oder Schnellstrale fort-
setzten. Damit sei auch der vorliegende Fall vergleichbar. Der Kassationshof scheint
aber darauf abzustellen, dass der Erstgeschidigte eine Absperrung hochklettert oder
sonst eine klare und unzweideutige Absicht zeigt, Selbstmord zu begehen (sich selbst
zu schiidigen). Ansonsten betrachte er das Recht auf Sicherheit als hochheilig.

War der Erstgeschiidigte ein nicht motorisierter Verkehrsteilnehmer und gehért er
zum privilegierten Personenkreis nach dem Gesetz vom 5. 7. 1985, miissen sich seine
snahen Angehérigen® nicht einmal ein unentschuldbares Fehlverhalten entgegenhalten
lassen, das die ausschlielliche Unfallursache war. So lief in einem Fall ein acht Jahre al-
ter Bub zwischen stehenden Autos hervor, um die Fahrbahn zu iiberqueren und zu den
Kindern auf der anderen Strafenseite zu gelangen und wurde dabei von einem PKW
iiberfahren und getotet®®. Das Berufungsgericht hatte die Klage der Eltern auf Ersatz
ihres Trauerschadens abgewiesen, weil es dem PKW-Lenker nicht méglich gewesen
wire, das Hervorlaufen des Kindes vorherzusehen und dementsprechend zu handeln.
Der Erstgeschidigte hitte ein Verhalten unvorhersehbaren und unvermeidlichen Cha-
rakters gesetzt, das eine Haftung der Beklagten ausschliefe. Der Kassationshof hob
das Berufungsurteil unter Zugrundelegung des Gesetzes vom 5. 7. 1985 auf: Danach
miissen sich die ,nahen Angehérigen” eines Fuligiingers, der unter 16 Jahre alt war, nur
seine Selbstschidigungsabsicht entgegenhalten lassen.

Im Vergleich dazu miissen sich die ,nahen Angehérigen® eines Lenkers jedes Ver-
schuldens seinerseits entgegenhalten lassen, was auch hiufig zum Anspruchsverlust
fiihrt. Da man dem Lenker sein Mitverschulden entgegenhalten kann, gilt das nach
Art. 6 des Gesetzes vom 5. 7. 1985 auch fiir seine ,nahen Angehdorigen®, soweit sie ein
Schmerzengeld fiir ihren Gefiihlsschaden geltend machen. Deshalb kénnen die ,nahen
Angehdrigen” eines getoteten PKW-Lenkers kein Schmerzengeld flir ihre Trauer be-
gehren, wenn ihm das tiberwiegende Verschulden am Unfall vorzuwerfen ist>.

So kann die Kligerin, welche beide Eltern durch einen Verkehrsunfall verlor, nur
fiir die Trauer iiber den Tod ihrer Mutter ein Schmerzengeld begehren, weil ihr Va-
ter den Verkehrsunfall als PKW-Lenker schuldhaft herbeifiihrte. Der getttete Vater
der Kligerin verletzte eine Vorrangregel, wodurch es zur Kollision mit einem anderen
PKW kam. Dem Lenker dieses PKWs war aber kein Verschulden am Unfall vorzu-
werfen. Insbesondere hatte er die vorgeschriebene Geschwindigkeit eingehalten. Die

556 Cass civ 2¢ 7.11.1985, Pourvoi n° 84-14.468.
557 Cass civ 2¢ 10.7.1996, Pourvoi n°94-17.194.
558 Cass civ 2¢ 24.6.1992, Pourvoi n°91-11.582.
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Vorinstanz wies die Klage auf Ersatz des Trauerschadens ab, soweit die Kldgerin ftir die
Trauer iiber den Tod ihres Vaters ein Schmerzengeld begehrt hat. Der Kassationshof
bestitigte die Klagsabweisung durch die Vorinstanz: Das Mitverschulden des Erstge-
schidigten schliefie im vorliegenden Fall einen Schmerzengeldanspruch der Kldgerin
flir die Trauer iiber seinen Tod aus.

Auch in seiner Entscheidung vom 17. 2. 1993 bestitigte der Kassationshof die Er-
messensausiibung durch das Berufungsgericht, das die Klage der Tochter des Erstge-
schidigten wegen dessen Mitverschulden abgewiesen hat’®’. Der Vater der Klédgerin
starb bei einem Frontalzusammenstof}: Wihrend den anderen PKW-Lenker kein Ver-
schulden trifft, hat der Vater der Kligerin den Unfall schuldhaft herbeigefiihrt, weil
er auf der linken Fahrbahnseite fuhr. Die Kldgerin wurde beim Unfall als Beifahrerin
schwer verletzt. Sie erhilt zwar vollen Ersatz fuir ihre erlittene Korperverletzung, ein
Schmerzengeldanspruch fiir ihren Trauerschaden scheiterte aber am Mitverschulden
ihres Vaters.

Zum Mitverschulden des Lenkers duferte sich der Kassationshof auch in seiner Ent-
scheidung vom 11. 7. 20025%: Im vorliegenden Fall kam der Erstgeschidigte bei einem
Verkehrsunfall ums Leben, in den mehrere LKW verwickelt waren. Das Berufungsge-
richt hatte ausgesprochen, dass den Getéteten ein besonders schweres Mitverschulden
am Unfall treffe, weil er an einer empfindlichen Verkehrsstelle, wo zwei Autobahnen
zusammenkommen, mit stark iiberhShter Geschwindigkeit unterwegs war. Die tiber-
hohte Geschwindigkeit war der Ausl6ser dafiir, dass der Erstgeschidigte die Kont-
rolle iiber seinen LKW verlor. Der Kassationshof bestiitigte das Berufungsurteil, das
die Klage der ,nahen Angehorigen® wegen dem Mitverschulden des Erstgeschidigten
abgewiesen hat. Es liege im Ermessen des Berufungsgerichts auszusprechen, dass das
Mitverschulden des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld seiner ,nahen Angehérigen®
ausschliefit. Dazu miisse das Mitverschulden des Erstgeschidigten auch nicht die aus-
schliefliche Unfallursache gewesen sein.

Kein Wunder, dass sich angesichts der bestehenden Unterschiede die Frage stellt,
wer eigentlich ein ,Lenker* iSd des Gesetzes vom 5.71985 ist. So haben sich etwa die
»nahen Angehorigen® einer 17-jahrigen Mopedlenkerin erfolglos auf Art. 3 des genann-
ten Gesetzes berufen®!. Die Erstgeschiidigte erlitt bei einer Kollision mit einem PKW
todliche Kopfverletzungen. Zum Zeitpunkt des Unfalls hatte sie eine Panne und ver-
suchte ihr Moped auf der Strafle zu starten: Sie safy auf dem Moped und tauchte es mit

559 Cass civ 2¢ 17.2.1993, Pourvoi n°89-11.859.
560 Cass civ 2¢ 11.7.2002, Pourvoi n°00-22.445 = D. 2003/1, 859 (Groutel).
561 Cass crim 10.1.2001, Pourvoi n° 00-82.422 = D. 2001/1, 982.
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den Beinen an. Diesbeziiglich stellte sich die Frage, ob sie als ,L.enkerin“ iSd Gesetzes
zu qualifizieren ist. Das Berufungsgericht bejahte das unabhingig davon, ob der Motor
des Mopeds zum Unfallszeitpunkt gelaufen ist. Daher beriicksichtigte das Berufungsge-
richt das Mitverschulden der Lenkerin nach Art. 4 und 6 des Gesetzes vom 5.7.1985 bei
der Schmerzengeldbemessung fiir ihre ,nahen Angehorigen®: Der Erstgeschidigten sei
eine Unachtsamkeit vorzuwerfen, weil sie in der Nacht ohne Helm und dunkel geklei-
det auf einer unbeleuchteten Strale mit einem defekten Moped ohne Licht unterwegs
war. Der Kassationshof bestitigte die Entscheidung des Berufungsgerichts.

Gerade im vorliegenden Fall zeigt sich die erhebliche Bedeutung der Frage, ob die
Erstgeschidigte eine ,Lenkerin“ iSd des Gesetzes gewesen ist: Es wiire wohl kaum ein
unentschuldbares Fehlverhalten ihrerseits vorgelegen, das die ausschliefliche Unfall-
ursache bildete, so dass die ,nahen Angehdrigen bei einem anderslautenden Ergebnis
vollen Ersatz fiir ihren Trauerschaden erhalten hitten. Damit soll vorldufig ein Schluss-
strich unter das franzdsische Straflenverkehrsrecht gezogen und die weitere rechtsver-
gleichende Untersuchung vorangetrieben werden.

2. Allgemeiner LanderUberblick
a) England

Soweit es um den Ersatz von Schockschiden geht, erscheint die Rechtslage in England
im Vergleich zu den anderen gegenstidndlichen Rechtsordnungen noch am wenigs-
ten geklért. Diesbeziiglich fehlt ndmlich eine ausdriickliche Klarstellung im englischen
Recht: Der Law Reform Contributory Negligence Act 1945%? verankert zwar den
Grundsatz, dass sich der Schockgeschidigte sein eigenes Verschulden anrechnen las-
sen muss, ob das gleiche auch fiir das Mitverschulden des Erstgeschidigten gilt, wurde
jedoch lange Zeit weder in der Rechtsprechung noch in der Lehre erortert>S. Bisher
wurde sec. 1 (1) Law Reform Act 1945 so ausgelegt, dass nur das eigene Verschulden
des Geschidigten darunter fillt und nicht das Verschulden eines Dritten®*. Clarles-
worth spricht sich gegen eine Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten
auf das Schmerzengeld seiner ,nahen Angehorigen® aus, weil diese keine Sorgfalts-
pflicht gegeniiber dem Schidiger innehaben®®. Andere meinen, dass die Kiirzung des
Schmerzengeldes flir den Schockschaden ungerecht sei und besser vom Gesetzgeber

562 Im Folgenden Law Reform Act 1945.

563 Eustacchio, Tétung von Familienangehorigen 206; Karczewsks, Schockschiden 170f.

564 Weir, Tort Law 114 und 116f; s. a. Mallet v Dunn, LQR 1949, 438 (R.E.M.); Dugdale, Torts ® Rz 3-50; Kid-
ner, Casebook on Torts 8 195f; Lzmney/ Oliphant, Tort Law 2 269.

565 Eustacchio, Tétung von Familienangehorigen 206.
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eine Regelung zu treffen wire®®. Auch Heldermann weist darauf hin, dass diese Frage
von der Rechtsprechung bisher noch nicht zu beurteilen war und bis jetzt ungeklart
blieb. Er hilt eine Anrechnung des Mitverschuldens aber durchaus fiir moglich, weil
sich der Schockgeschidigte nach dem Law Reform Act 1945 auch das Mitverschul-
den seiner Stellvertreter oder Angestellten anrechnen lassen miisse und das genannte
Gesetz den Richter dazu erméchtigt, die Haftung fiir den Schadensfall im Sinne der
Gerechtigkeit und Billigkeit aufzuteilen®”. Bazley lehnt eine Anrechnung des Mitver-
schuldens des Erstgeschidigten grundsitzlich ab, weil der Schockgeschidigte tiber
einen selbststindigen Schmerzengeldanspruch verflige und es daher nicht einzusehen
sei, warum er sich ein fremdes Mitverschulden anrechnen lassen miisse’®. Das solle
jedoch dann nicht gelten, wenn das Mitverschulden des Erstgeschédigten eine beson-
dere Rolle bei der Schadensentstehung gespielt hat (z. B. bei der Entstellung durch
das Nichtanlegen des Sicherheitsgurtes). Auch das Bestehen einer Gesamtschuldner-
schaft zwischen dem Erstgeschidigten und dem Schidiger wird in der Lehre disku-
tiert und z. T. auch beftirwortet. Obwohl gegeniiber Sekundiropfern eine selbstéindige
Sorgfaltspflicht besteht, scheint sich Richter Ofiver in Alcock fiir eine Anrechnung des
Mitverschuldens auszusprechen®. Richter O/7ver befasst sich in Alcock mit dem Selbst-
verschulden des Erstgeschidigten™. Seiner Meinung nach hat eine Klage gegen den
Erstgeschiidigten wegen einer selbst zugefligten Verletzung wenig Erfolg. Die Gerichte
koénnten die Klage aber nur aus rechtspolitischen Griinden abweisen, weil es keine lo-
gische Begriindung dafiir gibe®”’. Die Klagsabweisung aus rechtspolitischen Griinden
sei dagegen schwierig, wenn der Erstgeschidigte seine Verletzung nicht ausschliefilich
selbst verschuldet, sondern blof dazu beigetragen hat. Eine andere Begriindung wiirde
aber nicht in Frage kommen, wenn der Schockschaden vorhersehbar und die erforder-
liche Nihe zum schidigenden Ereignis gegeben war. So etwa wenn eine Mutter die
Totung ihres Kindes mitansieht, das vor ihren Augen in ein Auto hineinlduft. Bedenkt
man jedoch den Fall, dass den Erstgeschidigten das iberwiegende Verschulden trifft
(75%), so wire es ungerecht, den Schidiger voll fiir den Schockschaden haften zu las-
sen, obwohl ihm selbst nur ein untergeordnetes Verschulden vorzuwerfen ist. Da der
Erstgeschidigte keine Sorgfaltspflicht gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen® inne-
hat, kénne sich der Schidiger nimlich nicht beim Erstgeschidigten oder dessen Nach-

566 Heldermann, Schadenersatz 203.

567 Heldermann, Schadenersatz 193f und 202f.

568 Karczewski, Schockschiden 171.

569 Lunney, MLR 1993, 411.

570 HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (932).
571 In diesem Sinn QBD Greatorex v Greatorex, WLR 2000, 1970.
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lass regressieren. Richter O/fver hilt es aber fiir angebrachter, dem Gesetzgeber solche
rechtspolitischen Erwiigungen zu tiberlassen.

Meines Erachtens spricht auch nach dem englischen Recht einiges dafiir, das
Schmerzengeld der ,nahen Angehérigen um das Mitverschulden des Erstgeschidig-
ten zu kiirzen. Keine Schadensteilung vorzunehmen, hitte ein nicht zu vertretendes
Ergebnis zur Folge, entweder die Klagsabweisung oder den vollen Ersatz, und wire
mit dem in sec. 1 (1) Law Reform Act 1945 dargelegten Grundsatz der Schadensteilung
nicht in Einklang zu bringen. Dariiber hinaus kann ins Treffen geftihrt werden, dass
sich der Gesetzgeber bei Trauerschiden bereits so entschieden hat. Dass der Schmer-
zengeldanspruch nach dem FAA 1976 gewissermafien als abgeleiteter Anspruch gese-
hen wird, der Schmerzengeldanspruch fiir einen Schockschaden dagegen nicht, wiirde
ebenfalls nicht schaden. Vielmehr ist es entscheidend, eine Lésung zu finden, die im
Einklang mit dem englischen Recht steht. Dazu ist es auch nicht notwendig, nach dem
Gesetzgeber zu rufen. Neben dem Grundsatz der Schadensteilung spricht in England
auch die Ablehnung einer Sorgfaltspflicht des Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,,na-
hen Angehorigen® fiir eine Anrechnung des Mitverschuldens. So wurden die in Alcock
angestellten Erwigungen von Richter Olver mittlerweile bestétigt und das Bestehen
einer Sorgfaltspflicht bei einem Rechtsstreit zwischen engen Familienangehérigen aus
rechtspolitischen Griinden verneint®2. Im vorliegenden Fall wurde die Begriindung
einer Sorgfaltspflicht des Sohnes gegeniiber seinem Vater abgelehnt. Der Kliger hatte
behauptet, durch den Anblick der Verletzungen seines Sohnes, die dieser selbst zu ver-
antworten hatte, einen Schockschaden erlitten zu haben. Caza/es begriindet die Klags-
abweisung insbesondere mit dem Schutz des Selbstbestimmungsrechts und der Ver-
meidung unerwiinschter Rechtsstreitigkeiten zwischen Familienmitgliedern. Handford
duflert sich kritisch zur vorliegenden Entscheidung und entgegnet dieser, dass solche
Rechtsstreitigkeiten bei physischen Schiden zuléssig sind, praktisch nur beim Vorhan-
densein einer Versicherung vorkommen und dariiber hinaus die schwere Beeintrichti-
gung des Kligers im vorliegenden Fall nicht vergessen werden darf>”.

b) Schweiz

In der Schweiz hat die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf die
Schmerzengeldanspriiche seiner ,nahen Angehorigen® dagegen schon lange Tradition.

572 QBD Greatorex v Greatorex, WLR 2000, 1970; Barrie, Personal Injury Law 2 354; Cane, Atiyah’s Accidents
¢ 47; Handford, LQR 2001, 402; Pretto, ERPL 2003, 431f.
573 QBD Greatorex v Greatorex, WLR 2000, 1970; Handford, LQR 2001, 402.
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Dort kann man auf ein altbewihrtes, flexibles System zuriickgreifen: Nach Art. 47 OR
kann der Richter den ,nahen Angehétrigen® unter Wiirdigung der besonderen Umsténde
des Einzelfalles ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden zusprechen®. Daraus wird
in stindiger Rechtsprechung abgeleitet, dass sich die ,nahen Angehérigen das Mitver-
schulden des Erstgeschidigten anrechnen lassen miissen®”.

Seit einer Rechtsprechungsidnderung im Jahr 1990 schliefit auch das iiberwiegende
Selbstverschulden des Erstgeschidigten einen Schmerzengeldanspruch seiner ,,nahen
Angehorigen” grundsitzlich nicht aus, solange ein Kausalzusammenhang zwischen
der Schidigungshandlung und der Erstschidigung besteht?’. Hierbei kommt es auf
die Umstinde des Einzelfalles an, ob ein reduzierter Schmerzengeldanspruch der ,na-
hen Angehorigen® noch besteht. Die Provokation der Schidigungshandlung durch den
Erstgeschidigten kann dagegen durchaus zum Anspruchsverlust seiner ,nahen An-
gehorigen” fiihren®”. Auch hiervon kann es im Einzelfall Ausnahmen geben: so wenn
der Schidiger vorsitzlich handelt, der Erstgeschidigte aber nur grob fahrlissig; bei
einem Missverstindnis wiirde der Schmerzengeldanspruch in einem solchen Fall aber
dennoch ausscheiden. Im Allgemeinen richtet sich die Schmerzengeldbemessung
weniger nach bestimmten Haftungsquoten, sondern vielmehr danach, was nach den
Umstidnden des Einzelfalles angemessen erscheint. Die Umsténde aus dem schidigen-
den Ereignis — das Verhltnis der Verursachungsbeitrige des Erstgeschidigten und des
Schidigers — machen dabei nur einen Teil der Umstéinde des Einzelfalles aus, welche
in die Schmerzengeldbemessung einflieflen. Daneben haben die Umstinde aus der Be-
ziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten grofies Gewicht. Es gibt dazu eine
Vielzahl von Entscheidungen in der schweizerischen Rechtsprechung, von denen ei-
nige erwihnt werden sollen, um die gegensténdliche Problematik und die Bewihrtheit
des schweizerischen Systems aufzuzeigen.

574 Aepli/Casanova/Gauch, OR * 145 und 151; Bre/im in Hausherr, Berner Kommentar VI/3 > Rz 76ff und Rz
131; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/49; Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23; Oﬁzhgfr/Sz‘drk,
Haftpflichtrecht I ° 436; Rey, Haftpflichtrecht 3 Rz 496.

575 Das heifit tiber Art. 47 OR (,unter Wiirdigung der besonderen Umstiinde®) gelangt auch Art. 44 Abs1 OR
zur Anwendung, der die Reduktionsgriinde (u. a. die Anrechnung des Mitverschuldens) regelt. Die An-
rechnung des Mitverschuldens ergibt sich aber nicht erst {iber die analoge Anwendung des Art. 44 Abs 1
OR - a.M. Gurzeler, Beitrag 278f; siche dazu BGE 117 11 50 (60f).
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Rechtsprechung

Das Einlassen auf eine geféhrliche Fahrt ist eine bedeutende Fallgruppe, wo die An-
rechnung des Mitverschuldens immer wieder auftaucht. Diesen Umstand hat das BG
auch in seiner Entscheidung vom 25. 1. 1938 beriicksichtigt, das Schmerzengeld fiir die
Mutter und die beiden Briider des Gettteten aber erhoht, weil das Mitverschulden des
Getoteten im vorliegenden Fall nur als leicht einzustufen war®: Der 19 Jahre alte Sohn
und Bruder der Kliger feiert mit einer Gruppe junger Leute; im Zuge dessen fragen sie
den Fahrer eines mit Baumstimmen und Asten beladenen LKWs, ob er sie mitnehmen
kann; auf der Fahrt kommt der LKW aus ungeklirter Ursache von der Fahrbahn ab,
wobei der Sohn und Bruder der Kliger stirbt. Sie klagen die Haftpflichtversicherung
des Halters auf ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden. Das BG stellte bei der
Schmerzengeldbemessung die folgenden Erwigungen an®: Angesichts des schweren
Verschuldens, das dem Halter und dem Lenker des LKWs vorzuwerfen ist, weil der
LKW nicht fiir den Personenverkehr zugelassen war und sie auch nicht tiber die dafiir
erforderliche Zulassung verfligen, sei das Mitverschulden des Getéteten nur als leicht
einzuschitzen. Der Getotete war noch jung und hat sich dem dummen Einfall der
Gruppe nicht widersetzt. Der Tod des jungen und fleiffigen Mannes habe sowohl seine
Mutter als auch seine beiden Briider schwer getroffen: Die Mutter habe auch schon
ihren Mann durch einen Unfall verloren und die beiden Briider standen ihm sehr nahe
(sie waren ungefihr im gleichen Alter — 16 und 22 Jahre alt).

In einem anderen Fall hat die Provokation einer gefihrlichen Fahrt sogar zur Ab-
weisung der Klagen der Geschwister und der Nichten und Neffen des Getéteten ge-
fiihrt, weil es die Wiirdigung der besonderen Umstiinde in derartigen Fillen verbiete,
den ,nahen Angehérigen” des Getoteten ein Schmerzengeld nach Art. 47 OR zuzu-
sprechen’. Im vorliegenden Fall hatte der Getotete bei vollem Bewusstsein auf den
PKW-Lenker so lange eingeredet, bis er sich auf sein Dringen hin schlielich dazu
bereit erklirte, nach Mitternacht und im angetrunkenen Zustand noch eine Fahrt zu
unternehmen. Der PKW-Lenker hatte den Get6teten zuvor mehrmals zuriickgewiesen.
Dariiber hinaus sei davon auszugehen, dass das seelische Leid der Geschwister und der
Nichten und Neffen des Getoteten geringer ist als das der nahen Verwandten.

Zum Mitverschulden des Beifahrers fiir die Teilnahme an einer gefahrlichen Fahrt ist
auch noch eine weitere BG-Entscheidung zu nennen, in der auferdem die Sachver-

578 BGE 64 11 53 (53f).
579 BGE 64 11 53 (591f).
580 BGE 57 11 469 (472).
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standigenrolle des Getoteten zu beriicksichtigen war®®. Der Getétete war einer von
drei Insassen, die mit dem Lenker gemeinsam die Heimfahrt von einer geschiiftlichen
Besprechung antraten. Der Lenker war betrunken und in dieser Nacht herrschte dich-
ter Nebel. Zuvor hatte der Lenker noch Bedenken geiduflert und vorgeschlagen, ob
nicht einer der Insassen, der noch niichtern war, den PKW lenken sollte’82. Dem Geto-
teten musste die Gefihrlichkeit der Fahrt als Polizeidirektor umso mehr bewusst sein.
Dennoch hat er sich dazu nicht geduflert. Er hiitte das Schweigen brechen miissen,
anstatt die Gefihrlichkeit der Fahrt stillschweigend in Kauf zu nehmen. Der Beklagte
bekdmpfte den Zuspruch eines Schmerzengeldes an die Witwe und den Sohn des Ge-
toteten, weil ein solches wegen dem groben Selbstverschulden des Getéteten nicht in
Betracht kime. Dem entgegnete das BG, dass das Mitverschulden des Getoteten zwar
nicht leicht sei, jedoch das schwere Verschulden des Beklagten, die schweren Unfall-
folgen und das seelische Leid der Kliger das zugesprochene Schmerzengeld rechtfer-
tigen.

Hat der Beifahrer mit dem Lenker gemeinsam getrunken und ihn nicht von der
Fahrt abgehalten, ist ihm ebenfalls ein schweres Verschulden zur Last zu legen und das
Schmerzengeld fiir die Witwe nach Art. 47 OR entsprechend zu kiirzen>®. Das von der
Vorinstanz zugesprochene Schmerzengeld wire nur bei Fehlen eines Mitverschuldens
gerechtfertigt gewesen. Deshalb war die Revision der Beklagten im vorliegenden Fall
berechtigt.

In der BG-Entscheidung vom 8.1.1928 geht es um den Schmerzengeldanspruch der
Eltern, die ihren noch jungen Sohn verloren haben®*: Aus Unachtsamkeit stief} der
Getotete als Radfahrer mit einem PKW zusammen, nachdem er auf eine Hauptver-
kehrsstrafie aufgefahren war. Die Vorinstanz hatte den Schmerzengeldanspruch der
Eltern verneint, weil sich das Verschulden des PKW-Lenkers und des Getéteten aus-
gleichen wiirden. Das BG sprach den Eltern hingegen ein Schmerzengeld nach Art. 47
OR zu und ging dabei von einer erhéhten Sorgfaltspflicht des PKW-Lenkers aus: Auf
der linken Spur fahrende PKW-Lenker treffe eine besondere Pflicht zur Vorsicht und
Aufmerksamkeit gegeniiber dem einfahrenden Verkehr; der Getotete war noch jung
und im Straflenverkehr unerfahren; er hitte seine Geschwindigkeit reduzieren und
sich tiber die Moglichkeit einer sicheren Einfahrt sorgfiltiger vergewissern miissen; die

581 BGE 84 11292 (292f).

582 BGE 84 11292 (299f).

583 BGE 91 11 218 (218f und 225); vgl. OLG Celle 14 U 132/04, NZV 2005, 421 - hilftiges Mitverschulden des
Beifahrers, weil er sich nicht an die Abmachung gehalten hat, selbst den PKW zu lenken und daher der
alkoholisierte Lenker das Steuer iibernahm (kein Schockschaden-Fall).

584 BGE 54119 (9 und 16).
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Umstinde seines Todes waren besonders traurig und grausam und die Kliger haben
dadurch ihren geliebten Sohn verloren. Daher sei nach den besonderen Umstinden
des vorliegenden Falles der Zuspruch eines Schmerzengeldes gerechtfertigt.

Die Berticksichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalles ermoglicht es auch,
gegebenenfalls von einer Reduktion abzusehen, wenn das Mitverschulden des Ge-
toteten nicht schwer wiegt und der Todesfall fir die Familie besonders tragisch ist.
So hat das BG das Schmerzengeld fiir die Witwe in seiner Entscheidung vom 13. 11.
1962 nicht um das Mitverschulden ihres getdteten Mannes gekiirzt, weil sein Mitver-
schulden angesichts des schweren Verschuldens des beklagten PKW-Lenkers nicht
ins Gewicht fillt*¢, Der Ehemann der Kliigerin stiirzte mit seinem Motorrad, weil der
beklagte PKW-Lenker seine Autotiire zu weit offen gelassen hat. Ein nachfolgender
LKW konnte wegen Glatteis nicht mehr bremsen. Wihrend die Vorinstanz das Mitver-
schulden des Getoteten bei der Schmerzengeldbemessung beriicksichtigt, lehnte dies
das BG ab und fiihrte dazu aus®”: Der beklagte PKW-Lenker handelte grob schuldhaft,
weil er seine fahrbahnseitige Autotiire zu weit offen lief}, was zum gegenstindlichen
todlichen Unfall fiihrte; der etwas zu schnell fahrende Ehemann der Kligerin hatte
die offenstehende Autotiire iibersehen; angesichts der Schwere des Verschuldens des
Beklagten wire das Mitverschulden des Getoteten so gering, dass eine Anrechnung
nicht gerechtfertigt sei; zudem war der Todesfall fiir die Witwe ein besonders schwerer
Schlag, weil ihr Mann viel zu frith und auf tragische Weise aus dem Leben gerissen
wurde und sie mit einem kleinen Kind hinterlésst.

In einem anderen Fall bestitigte das BG das Urteil der Vorinstanz, wonach die An-
rechnung des Mitverschuldens des Getoteten abzulehnen sei, weil die Geschwindig-
keitsiiberschreitung des Getdteten wegen dem schweren und entscheidenden Ver-
schulden des Schidigers nicht ins Gewicht falle. Der Beklagte hat den Erstgeschidigten
an einer gefihrlichen Stelle {iberholt und von der Strafle abgedriingt, so dass sich des-
sen PKW mehrmals iiberschlug®s. Die Vorinstanz habe die Schmerzengeldanspriiche
der Ehegattin und der fiinf Kinder des Geté6teten zu Recht nicht reduziert.

Das BG lehnte es in einem Fall auch ab, einem Schulkind ein Mitverschulden an
seiner T6tung zur Last zu legen, das auf dem Schulweg von einem PKW tiberfahren
wurde’®. Der 10 Jahre alte Bub trat hinter einer stehenden Straflenbahn hervor, um die
Strafie zu iiberqueren. Der PKW-Lenker iiberholte die Kolonne neben der stehenden
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Straflenbahn und konnte nicht mehr anhalten. Das BG lehnte es ab, von einem Mitver-
schulden des Getoteten auszugehen, weil dessen Konzentration unter den gegebenen
Umstinden beeintrichtigt war: Einerseits war der Bub zu spit dran und eilte in die
Schule; andererseits hatte er wahrscheinlich darauf vertraut, dass sich die PKW-Lenker
an die Verkehrsvorschriften halten und wihrend dem Halten der Straffenbahn keine
anderen PKW iiberholen®". Da die Eltern des Getoteten keinen materiellen Schaden-
ersatz erhalten, beriicksichtigt das BG bei der Schmerzengeldbemessung insbesondere,
dass die Eltern durch die T6tung ihres Sohnes einen Beistand im Alter verloren ha-
ben.

Daneben sind weitere Fille zu nennen, wo sich das Mitverschulden des Getéteten
reduzierend auswirkte. So wurde in einem Fall bei der Schmerzengeldbemessung fiir
die Ehegattin und die Kinder des Get6teten beriicksichtigt, dass er zu schnell mit dem
Motorrad unterwegs war und in der Fahrbahnmitte fuhr, so dass es zum Zusammen-
stoss mit einem PKW-Lenker kam, der die Linkskurve geschnitten hat>!. Diesbeziiglich
bestitigte das BG die Vorinstanz und hielt das Vorbringen des Beklagten fiir unberech-
tigt, wonach die Vorinstanz die reduzierenden Umstinde nicht zur Geniige beriick-
sichtigt hiitte.

In einem anderen Fall kam ein Familienvater bei einem Zusammenstof zweier PKW
ums Leben®2 Der viel zu schnell fahrende PKW-Lenker erfasste den herausfahrenden
PKW des Familienvaters. Das BG kiirzte das Schmerzengeld fiir die Ehegattin und die
Kinder des Getoteten, weil die von der Vorinstanz zugesprochenen Betriige bei Fehlen
eines Mitverschuldens des Getoteten gerade noch vertretbar gewesen wiiren, im vor-
liegenden Fall jedoch zu hoch seien.

Bereits erwidhnt wurde der Fall, in dem sich zwei Fahrzeuge streiften und deshalb
von der Fahrbahn abkamen, wobei der 68 Jahre alte Ehemann und Vater der Kligerin-
nen getotet wurde. Das BG bestiitigte die Vorinstanz, welche bei der Schmerzengeld-
bemessung flir die Witwe und die 16 Jahre alte Tochter neben dem Mitverschulden
auch das Alter des Getoteten reduzierend gewiirdigt hat>*.

Abschliefend soll noch darauf eingegangen werden, dass das Mitverschulden des
Erstgeschiidigten auch im Falle seines Uberlebens reduzierend in die Schmerzengeld-
bemessung fiir seine ,nahen Angehérigen® einfliefit. Das hat das BG in seiner Ent-
scheidung vom 12. 3. 1991 zum Schmerzengeldanspruch der Tochter eines Schwerin-
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validen ausgesprochen®. Die Vorinstanz hat die Klage der Tochter abgewiesen, das BG
bejahte hingegen den Schmerzengeldanspruch des Kleinkindes nach Art. 49 OR und
beriicksichtigt das Mitverschulden des Vaters bei der Bemessung des Schmerzengeldes.
Hinsichtlich des Schmerzengeldanspruches der Ehegattin sei die Vorinstanz im vor-
liegenden Fall bereits vollig zu Recht von einem Mitverschulden des Erstgeschidigten
ausgegangen: Den Beklagten sei vorzuwerfen, dass sie den Aufruf zur Vorsicht fiir aus-
reichend hielten, um einer Vergiftung vorzubeugen; der Vater der Kligerin habe jedoch
den Boiler benutzt, ohne die Fenster im Bad zu 6ffnen. Die Kligerin brachte gegen die
Anrechnung des Mitverschuldens vor, dass es sich dabei um das Verschulden eines
Dritten handle und die gegenteilige, aus Art. 47 OR abgeleitete Regel, wonach sich die
ynahen Angehorigen“ das Mitverschulden des Gettteten anrechnen lassen miissen,
beim Uberleben des Erstgeschidigten nicht zur Anwendung komme®>. Diese Auffas-
sung teilte das BG nicht. Es sei zwar richtig, dass die Eltern in den von der Kligerin
genannten Fillen im Verhiltnis zum Kind als Dritte angesehen wurden, den Entschei-
dungen lagen aber unmittelbare Schidigungen zugrunde. Im vorliegenden Fall liege
dagegen eine mittelbare Schidigung der Kligerin vor, auch wenn sie selbst unmittelbar
in ihrer Personlichkeit verletzt ist. Der Schaden der Kligerin sei mit dem vergleichbar,
den sie im Falle der T6tung ihres Vaters erlitten hitte. Im Falle der T6tung werde das
Mitverschulden des Erstgeschidigten nach stédndiger Rechtsprechung und einhelliger
Lehre beriicksichtigt und das Schmerzengeld der ,nahen Angehorigen® entsprechend
reduziert. Das sei daher auch auf den vorliegenden Fall analog anzuwenden, denn es
wire nur schwer einzusehen, warum die Haftung gegeniiber dem Erstgeschidigten
weniger weit sein solle, als gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen®.

Das BG wendet also die zur Anrechnung des Mitverschuldens nach Art. 47 OR
entwickelten Grundsitze auf die Schmerzengeldanspriiche der ,nahen Angehérigen®
nach Art. 49 OR analog an und stiitzt sich dabei auf die Vergleichbarkeit des seelischen
Leids. Bei vergleichbaren Fillen sei auch die rechtliche Gleichbehandlung geboten, was
sowohl flir das Bestehen des Schmerzengeldanspruches als auch flir seine Bemessung
gilt. In der vorliegenden Entscheidung wird auflerdem deutlich, dass das Verschulden
des Erstgeschidigten im Verhiltnis zu seinen ,nahen Angehérigen® nicht als das Ver-
schulden eines Dritten angesehen wird, das man ihnen nicht entgegenhalten kann. Da-
fiir spielt die ,Angehérigeneigenschaft” wohl eine besondere Rolle, wenn auch mehr
auf die Besonderheit des Reflexschadens Bezug genommen wird. Das BG spricht in-
sofern von einer mittelbaren Schadigung, aber gleichzeitig von unmittelbar in ihren
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Rechtsgiitern verletzten ,nahen Angehérigen®. Die Besonderheit ihres Schock- und
Trauerschadens als reflexartiger Schaden besteht niamlich darin, dass der Zweitschi-
digung eine Erstschidigung vorgeschaltet ist und zwischen dem Erst- und Zweitge-
schidigten eine enge Nahebeziehung besteht. Wie durch die Formulierung Erst- und
Zweitgeschidigter ausgedriickt werden soll, ist ein Schaden auf den anderen zuriickzu-
fihren, d. h. mittelbar verursacht. Die mehrgliedrige Kausalkette hat aber nichts damit
zu tun, dass keine unmittelbare Rechtsgutverletzung vorliegt. Die Besonderheit des
Reflexschadens fiihrt dazu, dass die Umstéinde aus dem schidigenden Ereignis (dem
Zustandekommen des Erstschadens) neben anderen Umstéinden auch fiir die Beurtei-
lung des Zweitschadens eine Rolle spielen. Insofern erweist sich Art. 47 OR als duflerst
taugliche Regelung, die mit der knappen Formulierung ,,unter Wiirdigung der besonde-
ren Umstinde“>*® alles sagt, was notig ist.

Auch fiir den Schmerzengeldanspruch eines schockgeschidigten ,nahen Angeho-
rigen“ nach Art. 47 OR kann nichts anderes gelten. Fischer verweist darauf, dass sich
bisher weder das BG noch die Lehre zur Frage geiduflert haben, ob sich schockgeschi-
digte Dritte das Mitverschulden des Erstgeschidigten anrechnen lassen miissen®”. Er
meint, der Rechtsvergleich und insbesondere der Blick auf das deutsche Recht wiirden
dafiir sprechen und missachtet dabei die stindige Rechtsprechung, wonach Art. 47 OR
so ausgelegt wird, dass sich die ,nahen Angehorigen“ das Mitverschulden des Erst-
geschidigten entgegenhalten lassen miissen. Seiner Auffassung nach kénne die An-
rechung des Mitverschuldens insbesondere nicht mit der engen Nahebeziehung zwi-
schen dem Erst- und Zweitgeschidigten begriindet werden, weil man darauf lediglich
Schutzpflichten, nicht aber eine Verantwortlichkeit des schockgeschédigten Dritten
gegeniiber dem Schidiger stiitzen kann. Fischer spricht sich daher dafiir aus, Dritten
vollen Ersatz fiir ihren Schockschaden zu gewihren und dem Schidiger die Méglich-
keit einzurdumen, sich beim Erstgeschidigten bzw. dessen Nachlass zu regressieren.
Dem kann nicht gefolgt werden, soweit es sich beim schockgeschidigten Dritten um
einen ,nahen Angehérigen” des Erstgeschidigten handelt. Auch wenn diesbeziiglich
eine ausdriickliche Klarstellung durch die Rechtsprechung fehlt, ldsst nichts daran zwei-
feln, dass die fuir Trauerschiden geltenden Grundsitze auch auf Schockschidden ,,naher
Angehoriger” anzuwenden sind. Dass andere Dritte sich das Mitverschulden des Erst-
geschidigten nicht entgegenhalten lassen miissen, zeigt die besondere Bedeutung der
»Angehdrigeneigenschaft* als Haftungsgrenze auf und erklirt sich schlicht daraus, dass
diese dort nicht reduzierend wirkt, wo sie auch nicht anspruchsbegriindend geltend
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gemacht wird. Im Vergleich zur schweizerischen Rechtsprechung soll nun untersucht
werden, ob die deutsche, franzésische®® und 6sterreichische Rechtsprechung zum
gleichlautenden Ergebnis gelangen und welche Unterschiede und Gemeinsamkeiten
es beziiglich der Begriindung gibt.

c) Deutschland
Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahr 1971

In der Grundsatzentscheidung vom 11. 5. 1971 entwickelte der BGH die bis heute gel-
tenden Grundsitze flir die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf
den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehérigen®. Der BGH sprach aus, dass
man das Mitverschulden des Erstgeschidigten seinen ,,nahen Angehorigen® entgegen-
halten kann, weil die zwischen ihnen bestehende enge Nahebeziehung nicht nur den
Grund, sondern auch die Grenze des Schmerzengeldanspruches bildet™. § 846 BGB
sei daflir nicht die richtige rechtliche Grundlage, weil der Schockgeschidigte als un-
mittelbar Geschidigter anzusehen ist. Eine Anrechnung des Mitverschuldens kénne
aber auf der Grundlage von §§ 242, 254 BGB erfolgen: Das Schmerzengeld sei nach
Billigkeit zu bemessen, dabei spiele der in § 254 BGB verankerte Grundgedanke des §
242 BGB, nach dem der Geschidigte keinen Schadenersatz begehren kann, soweit die
Schadensursache in seiner Sphire liegt, eine erhebliche Rolle. Das habe das Berufungs-
gericht auch im vorliegenden Fall zu beriicksichtigen, falls eine Gesundheitsverletzung
der Kligerin iSd § 823 Abs1 BGB zu bejahen ist. Eine Solidarhaftung des Erstgeschi-
digten und des Schédigers bestehe deshalb nicht, weil der Erstgeschidigte nicht dazu
verpflichtet ist, eigene Verletzungen zu vermeiden, um seine ,nahen Angehorigen® vor
einem Schockschaden zu bewahren. Das wiirde das persénliche Selbstbestimmungs-
recht ndmlich in einer mit der Rechtsordnung nicht im Einklang stehenden Weise be-
schrinken.

Die Begriindung des BGH iiberzeugt Se/b nicht®’: Es sei nicht nachvollziehbar,
wieso die enge Nahebeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten zur An-
rechnung des Mitverschuldens fithren soll. Die Billigkeitserwigungen des BGH wiir-
den sich darauf beschriinken, den Schidiger nicht voll haften zu lassen und das Mit-
verschulden des Erstgeschidigten aufgrund der intensiven Gefiihlsgemeinschaft mit
seinen ,nahen Angehorigen“ deren Sphire zu unterstellen und ihrer Verantwortung
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zuzurechnen. Umfassende Billigkeitserwigungen fehlen dagegen. Die volle Haftung
des Schédigers sei entgegen der Auffassung des BGH keineswegs unbillig und eine Ver-
pflichtung des Erstgeschidigten zur Schonung seiner eigenen Gesundheit sei ebenso
wenig von der Hand zu weisen. Demzufolge sei die volle Entschidigung der ,,nahen
Angehorigen® nach derzeitiger Rechtslage zu bejahen. Uberwiegend ist die Anrech-
nung des Mitverschuldens in der deutschen Lehre jedoch auf Zustimmung gestoflen®.
Einige Vertreter der Lehre kritisieren die vorliegende Entscheidung nur hinsichtlich
der Begriindung. So auch Looschelders, der § 254 BGB nicht fiir die geeignete rechtliche
Grundlage hilt, um eine Anrechnung des vom Erstgeschidigten zu vertretenden Mit-
verschuldens gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen“ zu begriinden®?. § 254 BGB sei
nédmlich auf die Anrechnung des eigenen Verschuldens zugeschnitten und nicht auf die
Anrechnung des Verschuldens eines Dritten. Auch der blofle Verweis auf § 242 BGB
erweitere den Anwendungsbereich des § 254 BGB nicht. Entgegen der Auffassung des
BGH will Looschelders § 846 BGB analog auf Schockschaden Dritter anwenden, weil
diese mittelbare Schiden sind, also auf einen Erstschaden zuriickgehen. Das éndere
aber nichts daran, dass ,nahe Angehérige” unmittelbar in einem Rechtsgut nach § 823
BGB verletzt sind und iiber einen selbststindigen Schmerzengeldanspruch verfligen.
Die Anrechnung des Mitverschuldens sei geboten, um dem Wertungswiderspruch vor-
zubeugen, der darin bestehen wiirde, dass Schockgeschidigte vollen Ersatz erhalten,
wihrend der Erstgeschidigte entweder keinen oder nur einen reduzierten Anspruch
hat. Bei Bewusstsein iiber diese Problematik hitte der Gesetzgeber Schockschiden
ausdriicklich in den Anwendungsbereich des § 846 BGB miteinbezogen. Fiir die An-
wendung des § 846 BGB sei es entscheidend, dass der Schockschaden durch einen
dem Schidiger zurechenbaren Erstschaden vermittelt wird. Insofern seien Schockschii-
den durchaus mit den in §§ 844, 845 BGB genannten Fillen vergleichbar, obwohl die
eigene Rechtsgutverletzung des Schockgeschidigten einen selbststindigeren Anspruch
begriindet. Das Reichsgericht habe §846 BGB daher vollig zu Recht analog auf Schock-
schiden ,naher Angehériger” angewendet.

Lehre

Da die Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahr 1971 eine umfangreiche Diskus-
sion in der deutschen Lehre ausgel6st hat, soll darauf kurz eingegangen werden. Von
jenen Vertretern der Lehre, die eine Anrechnung des Mitverschuldens grundsitzlich
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ablehnen, bringen einige vor, dass eine planwidrige Gesetzesliicke fiir die analoge An-
wendung der §§ 242, 254 BGB fehlt, eine ,Sippenhaftung” abzulehnen und vielmehr
eine Solidarhaftung des Erstgeschidigten und des Schidigers zu beflirworten ist%%.
Auch Heldermann und Wagner befiirworten eine Solidarhaftung des Erstgeschidigten
und des Schidigers nach § 840 Abs1 BGB und weisen die ablehnende Argumentation
des BGH entschieden zuriick®. Hzppel hat wesentliche Erwigungen, die der Grund-
satzentscheidung des BGH aus dem Jahre 1971 zugrundeliegen, bereits vorgezeichnet
und eine analoge Anwendung des § 254 BGB befiirwortet®: Das Mitverschulden des
Erstgeschidigten falle in die Sphire seiner ,nahen Angehdrigen®, wobei der emotiona-
len Sonderbeziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten besondere Bedeu-
tung zukomme. Deubner hatte sich schon vor dem Grundsatzurteil des BGH mit der
Anrechnung des Mitverschuldens auseinandergesetzt und die Auffassung des Reichs-
gerichts sowie der herrschenden Rechtsprechung abgelehnt, wonach § 846 BGB auf
Schockschidden Dritter anzuwenden und das Mitverschulden des Erstgeschidigten bei
der Schmerzengeldbemessung fiir seine ,nahen Angehorigen® zu berticksichtigen ist®%.
Nach derzeitiger Rechtslage (§ 254 BGB) konne der Schidiger dem Schockgeschi-
digten nur sein eigenes Verschulden, aber nicht das eines Dritten entgegenhalten. §
846 BGB koénne nicht analog auf Schockschidden angewendet werden, weil diese nicht
mit den in §§ 844, 845 BGB genannten Fillen vergleichbar seien. Beide haben zwar
ihre mittelbare Verursachung durch die Erstschidigung gemeinsam, darauf komme es
aber nicht an. Die Mittelbarkeit des Schadens der in §§ 844, 845 BGB genannten Fille
zeichne sich nidmlich dadurch aus, dass die Geschidigten selbst nicht in einem absolut
geschiitzten Rechtsgut verletzt sind. Darin bestehe auch der grundlegende Unterschied
zu den Schockschiden Dritter, welche in ihrem absolut geschiitzten Recht auf kérper-
liche Unversehrtheit verletzt werden und daher als unmittelbar Geschadigte anzusehen
sind. Daher griinde sich die Haftung fiir Schockschéden nicht, wie es das Reichsge-
richt angenommen hatte, auf eine Erweiterung der §§ 844, 845 BGB, sondern auf §
823 BGB. Weiters hatte es das Reichsgericht fiir unbillig gehalten, dass der Schidi-
ger mangels Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten fiir den gesam-
ten Schaden haften muss, obwohl er ihn nur zum Teil verursacht hat. Deubner hilt
es hingegen flir unbillig, dass das Mitverschulden des Erstgeschidigten zulasten eines
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unbeteiligten und schuldlosen Dritten geht. Das wiirde auflerdem dem Grundsatz der
Gesamtschuldnerschaft nach § 840 BGB widersprechen, wonach sich ein Schidiger
gegeniiber dem Geschidigten nicht auf das Verschulden des anderen Schidigers be-
rufen kénne. Zur Grundsatzentscheidung des BGH #duflert sich Deubner wie folgt®”:
Zutreflend seien zwar die Ausfihrungen des BGH, soweit er eine analoge Anwendung
des § 846 BGB ablehnt und von der Selbststindigkeit der Schmerzengeldanspriiche
der Schockgeschidigten spricht, absolut zuriickzuweisen sei es jedoch, dass der BGH
iber den § 242 BGB dem § 254 BGB entnehmen will, der Schockgeschédigte miisse
sich aus Billigkeitserwigungen heraus das Mitverschulden des Erstgeschidigten an-
rechnen lassen. Nach § 254 BGB miisse sich der Schockgeschidigte nur sein eigenes
Verschulden anrechnen lassen. § 242 BGB diirfe von der Rechtsprechung nicht fiir
allfillige Gesetzeséinderungen herangezogen werden, weil diese nur der Gesetzgeber
selbst vornehmen konne. Auch nach der Auffassung von Deutscis kommt eine analoge
Anwendung des § 846 BGB nicht in Frage. Er meint, eine gewisse Anrechnung erfolge
im Falle einer Solidarhaftung des Schidigers und des Erstgeschidigten insofern, als
die ,nahen Angehorigen“ des Getoteten zugleich seine Erben sein konnen und der
Regress des Schidigers den Nachlass verringert. Auflerdem hitten ,nahe Angehorige®
die Moglichkeit aufgrund ihrer Verbundenheit zum Erstgeschidigten von einer vollen
Entschidigung absehen®®®. Weimar schliedt sich im Wesentlichen der Auffassung von
Deubner an, wonach der Schidiger und der Erstgeschidigte solidarisch haften und sich
der Schockgeschidigte das Mitverschulden des Erstgeschidigten nicht entgegenhalten
lassen muss®”. Auch Wussow habe bereits zu Recht darauf hingewiesen, dass die ana-
loge Anwendung des § 846 BGB auf Schockschiden Dritter, wie sie das Reichsgericht
vorgenommen hat, verfehlt ist.

Auch die BGH-Entscheidung vom 5.2.1985 hat die deutsche Lehre zur Beschiifti-
gung mit dem Mitverschuldenseinwand gegeniiber den ,nahen Angehérigen® veran-
lasst®!0: Die diesbeziiglich angestellten Uberlegungen zeigen die besondere Bedeutung
der ,Angehdrigeneigenschaft” auf. Dunz will die vom BGH entwickelten Grundsitze
iiber die Anrechnung des Mitverschuldens auch auf den vorliegenden Fall anwenden,
in dem der Schockschaden der Mutter zur Schidigung der Leibesfrucht gefiihrt hat®!.
Die besondere Gefiihlsbindung zwischen der schockgeschidigten Mutter und dem
schwer verletzten Vater wiirde hierfiir die Grundlage bilden. Die enge Nahebeziehung

607 Deubner, JuS 1971, 625f.

608 Deutsch, JuS 1969, 200f.

609 Weimar, MDR 1970, 566; Weimar, MDR 1964, 988.

610 BGH VI ZR 198/83, BGHZ 93, 351 = NJW 1985, 1390 (Deubner) = VersR 1985, 499.
611 Dunz, MedR 1985, 269.



Beriicksichtigung des Mitverschuldens 193

zwischen den Eltern der Kligerin sei sowohl der Grund als auch die Grenze ihres
Schmerzengeldanspruches. Deshalb wiirde sich das Mitverschulden des Vaters auch re-
duzierend auf den Schmerzengeldanspruch seiner Tochter auswirken. Deubner vertritt
hingegen die Auffassung, dass die Gefiihlsbindung zum Vater fiir die prinatale Schidi-
gung seiner Tochter keine Rolle spielt und daher von der Anrechnung seines Mitver-
schuldens abzusehen ist®2. Das OLG habe die vom BGH entwickelten Grundsitze
missachtet und den Schmerzengeldanspruch der Tochter zu Unrecht um ein Fiinftel
gekiirzt. Bedauerlicherweise bekidmpfe das die Kldgerin jedoch nicht, weil sie sich der
Revision der Beklagten nicht angeschlossen hat.

Zusammentfassung und rechtsvergleichende Bemerkungen

In der Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1971 versucht der BGH einen Ausweg
aus dem Dilemma zu finden, dass in Deutschland eine ausdriickliche Regelung fiir die
Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf den Schmerzengeldan-
spruch seiner ,nahen Angehorigen” fehlt. Dabei st6f3t er auf das Problem, dass die
vorhandenen gesetzlichen Regelungen entweder nur auf die Anrechnung des eigenen
Verschuldens ausgelegt sind oder die darin geregelten Tatbestdnde mangels absoluter
Rechtsgutverletzung nicht vergleichbar erscheinen. Gerade der Umstand, dass §846
BGB fiir bestimmte, mittelbar verursachte Schiden grundsitzlich die Méglichkeit vor-
sieht, auch das Verschulden eines Dritten zu beriicksichtigen, und ausdriicklich die An-
rechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf den Schadenersatzanspruch
der Zweitgeschidigten verankert, spricht jedoch eindeutig fiir die vom BGH gefun-
dene Losung. Die Gesamtschuldnerschaft des Schidigers und des Erstgeschiidigten
bzw. die Nichtanrechnung des Mitverschuldens wiirde bedeuten, dass sich der Erst-
geschidigte gegeniiber seinen ,,nahen Angehérigen® verantworten muss und eigentlich
zu Schmerzengeldprozessen unter ,,nahen Angehdrigen fiihren. Gerade das lehnt der
BGH jedoch véllig zu Recht ab: die intensive Gefiihlsgemeinschaft spricht insofern
nicht nur fiir das Bestehen des Schmerzengeldanspruches, sondern auch fiir die Be-
grenzung desselben. Zutreffend spricht der BGH aus, dass die ,Angehorigeneigen-
schaft” die Grundlage fiir die Anrechnung des Mitverschuldens bildet. Es geht dem
BGH also darum, dass gemeinsames Leid auch geteiltes Leid ist. Andernfalls miisste
man den Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen fiir seine eigene
To6tung oder Verletzung haften lassen — er miisste fiir ihre Schmerzengeldanspriiche
selber aufkommen und im Falle seiner T6tung auch u. U. einzelne ,nahe Angeho-

612 BGH VI ZR 198/83, NJW 1985, 1390 (1392) (Deubner.
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rige” flir die Anspriiche anderer ,naher Angehoriger, die keine Erben sind. Die Ver-
treter der Solidarhaftung des Erstgeschidigten und des Schidigers wollen offenbar
nicht wahrhaben, dass der Schiidiger nur im Rahmen seines Verursachungsbeitrages
haftet, sondern den ,nahen Angehérigen” weitergehenden Ersatz zusprechen, als er
ihnen zusteht. Allfdllige Regressprozesse fiilhren aber nicht nur zu unerwiinschten Er-
gebnissen, sondern tragen auch zu einer komplexen und komplizierten Rechtslage bei.
Der Schidiger muss sich auf Umwegen zuriickholen, was ihm zusteht und belastet da-
durch meistens auch die ,nahen Angehérigen® (nicht nur als Erben, sondern auch im
Falle des Uberlebens, wenn sie in einem Versorgungsverhiltnis zum Erstgeschidigten
stehen). So viel zur Verteidigung der vom BGH getroffenen Erwigungen. Vorbildlich
versucht er, die mit dem Gesetz im Einklang stehende Losung herbeizufiihren und
fliichtet dabei nicht vor dem Grundsatz der Schadensteilung, der selbst im Falle der
Gesamtschuldnerschaft nicht umgangen werden kann. Der BGH stiitzt seine Begriin-
dung daher im Wesentlichen auf drei Saulen: Die Ablehnung einer Sorgfaltspflicht des
Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehotrigen® und damit einer Solidarhaf-
tung des Erstgeschidigten und des Schidigers, den Grundsatz der Schadensteilung
und die ,Angehérigeneigenschaft”. In der Lehre kann man eine gewisse Ablehnung
dagegen erkennen, den Zweitgeschidigten das Verschulden des Erstgeschidigten auf-
grund ihrer ,,Angehérigeneigenschaft” zur Last zu legen. Blickt man genauer hin, meint
der BGH damit eigentlich etwas anderes: Die intensive Gefiihlsgemeinschaft zwischen
dem Erst- und Zweitgeschidigten fithrt zwar dazu, dass sich die ,nahen Angehétrigen®
das Leid des Erstgeschidigten besonders zu Herzen nehmen, sollte aber auch einen
derartigen Prozess zwischen ihnen ausschliefen. Das Mittel, damit es dazu weder auf
direktem noch indirektem Wege kommt, ist die Anrechnung des Mitverschuldens
des Erstgeschidigten auf die Schmerzengeldanspriiche seiner ,nahen Angehérigen®.
Kann denn Liebe Siinde sein oder wer den Schaden hat, hat auch den Spott? Derartige
Gedanken sollen in diesem Zusammenhang nicht aufkommen. Deshalb kann es nur
heiflen: Gemeinsames Leid ist auch geteiltes Leid! Die Begriindung, die das BG im
Vergleich zum BGH annimmt, scheint dagegen auf weniger Widerstand zu stoflen.
Im schweizerischen Recht ergibt sich die Anrechnung des Mitverschuldens némlich
schlicht daraus, dass bei der Schmerzengeldbemessung alle Umstiinde des Einzelfalles
zu beriicksichtigen sind. Durch die besondere Natur des Reflexschadens (das seelische
Leid der ,nahen Angehérigen” beruht auf dem Schaden des Erstgeschidigten) flieen
auch alle Umstinde rund um das Zustandekommen des Erstschadens, also auch das
Mitverschulden des Erstgeschidigten, in die Beurteilung des Schmerzengeldanspru-
ches der ,nahen Angehorigen® mit ein. Den drei Sdulen des BGH stehen somit im We-
sentlichen zwei Séulen des BG gegeniiber: Die Wiirdigung der besonderen Umstéinde
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sowie die besondere Natur des Schadens. Obwohl auch der Grundsatzentscheidung
des BGH zu entnehmen ist, dass das Mitverschulden des Erstgeschidigten nur als einer
von vielen Faktoren in die Schmerzengeldbemessung einfliefit und das in Anbetracht
des Mitverschuldens angemessene Schmerzengeld zu ermitteln ist®?, scheint der Er-
mittlung konkreter Haftungsquoten in der deutschen Rechtsprechung mehr Bedeutung
zuzukommen als in der Schweiz. Wihrend die schweizerische Rechtsprechung den
materiellen Schadenersatz auch meist nach einer bestimmten Quote reduziert, flieRen
in die Bemessung des Angehorigenschmerzengeldes eine Vielzahl von Umsténden ein,
so dass Haftungsquoten dort eher in den Hintergrund treten.

Félle aus der Rechtsprechung

Wie in der Schweiz kann auch in Deutschland die besondere Tragik des Einzelfalles
dazu fithren, dass von einer Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten
Abstand genommen wird®. Das hat das OLG Hamburg in seiner Entscheidung vom
27. 3. 1981 ausgesprochen. Im vorliegenden Fall hatte der PKW-Lenker den heran-
nahenden Zug bei einem schrankenlosen Bahniibergang iibersehen, wodurch es zur
folgenschweren Kollision mit dem Zug kam: Der Lenker und einer seiner mitfah-
renden S6hne wurden dabei getotet, sein anderer Sohn iiberlebte den Unfall schwer
verletzt. Die Frau bzw. Mutter der Erstgeschidigten begehrte ein Schmerzengeld fiir
ihren Schockschaden. Sie machte geltend, dass das Bahnunternehmen seine Verkehrs-
sicherungspflicht verletzt habe. Das Erstgericht wies die Klage ab. Dagegen berufte
die Kligerin erfolgreich. Das OLG Hamburg bejahte den Schmerzengeldanspruch der
Klédgerin, ohne das Mitverschulden ihres getteten Ehemannes anzurechnen. Von der
Anrechnung des Mitverschuldens des Getoteten sei im vorliegenden Fall Abstand zu
nehmen, weil ein besonders tragisches Ereignis vorliege. Die Kligerin habe ihren Ehe-
mann und einen ihrer S6hne verloren, ihr anderer Sohn wurde schwer verletzt. Das
war flir die Klidgerin auch insbesondere deshalb ein besonders schwerer Schlag, weil
sie bereits ihren Bruder an derselben Unfallstelle verloren hat. Sie war monatelang
arbeitsunfihig. Den Ehemann der Kligerin treffe am Unfall ein Mitverschulden, weil
er am Bahniibergang nicht angehalten hat, um sich Einsicht zu verschaffen. Dennoch
habe eine Anrechnung nach §§ 242, 254 BGB im vorliegenden Fall zu unterbleiben.
Das Bahnunternehmen habe seine Verkehrssicherungspflicht insbesondere dadurch
verletzt, dass die Einsicht zum Unfallszeitpunkt nicht gewihrleistet und der Bahniiber-

613 Slizyk Beck’'sche Schmerzengeld —Tabelle * 19.
614 OLG Hamburg 9 U 234/78, VersR 1982, 557.



196 Mitverschuldenseinwand

gang daher nicht ausreichend gesichert war. Obwohl die Gemeinde fiir die Beseitigung
der Boschung zustindig ist, hitte das Bahnunternehmen tétig werden miissen.

Der vorliegende Fall interessiert auch, weil der beim Unfall verletzte Sohn der Klige-
rin ebenfalls ein Schmerzengeld begehrt und das OLG Hamburg ausfiihrt, dass er sich
das Mitverschulden seines Vaters als Beifahrer ohnehin nicht anrechnen lassen muss®®.
Obwohl das im vorliegenden Fall zu keiner unterschiedlichen Behandlung der beiden
Kliger fiihrt, stellt sich die Frage, ob eine solche Differenzierung gerechtfertigt ist. Die
am Unfall unbeteiligte Mutter und Ehegattin miisste sich das Mitverschulden grund-
sitzlich anrechnen lassen, wenn sie Ersatz fiir ihren Schockschaden begehrt, der am
Unfall beteiligte Sohn und Bruder jedoch nicht. Soweit der Verlust des Vaters und des
Bruders erhthend beriicksichtigt wurde, konnte man damit argumentieren, dass das
eigene Unfallerlebnis eines ,nahen Angehorigen® grundsitzlich dafiir spricht, ihm ein
hoheres Schmerzengeld zu gewihren. Withrend sich ansonsten keine Differenzierung
zwischen Schockschiden am Unfall beteiligter und unbeteiligter ,naher Angehériger”
rechtfertigt, wire eine solche im Verhiltnis zwischen Schmerzengeldklagen fiir phy-
sische und psychische Schiden sehr wohl angebracht. Darauf wird aber noch niher
eingegangen.

In einem anderen Fall gelingt dem Kliger der Nachweis einer Gesundheitsverlet-
zung iSd § 823 Abs1 BGB zwar nicht, der Fall ist aber durchaus von Interesse, weil das
Mitverschulden der get6teten Ehegattin des Klédgers zu einer Kiirzung seiner Schaden-
ersatzanspriiche nach §§ 844, 845 BGB fiihrte®. Die vorliegende Entscheidung ging
auf folgenden Sachverhalt zuriick: Ein LKW-Lenker versuchte bei Dunkelheit auf einer
Landesstrafie zu wenden, blieb jedoch hidngen und versperrte daher die Fahrbahn; die
Ehegattin des Kligers fuhr ungebremst auf den LKW auf und starb noch an der Unfall-
stelle. Der Kliger begehrte neben materiellen Schadenersatz ein Schmerzengeld fiir sei-
nen Schockschaden. Das Erstgericht bejahte den Schmerzengeldanspruch des Kligers
und lehnte die Anrechung eines Mitverschuldens der Getoteten ab, weil ihr leichtes
Verschulden durch das grobe Verschulden des LKW-Lenkers nicht ins Gewicht falle.
Das Berufungsgericht kam hingegen zu einem anderen Ergebnis: Der Kliger habe kei-
nen Anspruch auf Schmerzengeld fiir seinen Schockschaden und im Ubrigen sei das
Mitverschulden der Get6teten im Ausmafd von einem Viertel zu beriicksichtigen. Der
Kliger habe das Vorliegen eines ersatzfihigen Gesundheitsschadens nach Auffassung

615 Dabei ist nicht klar ersichtlich, ob der Kliger nur ein Schmerzengeld fiir seinen physischen Schaden be-
gehrt und ob etwa erhdhend beriicksichtigt wurde, dass er bei dem Unfall seinen Vater und seinen Bruder
verlor. Jedenfalls fehlen Ausfithrungen dazu, dass er einen Schockschaden geltend macht.

616 OLG Hammburg 6 U 198/02, VersR 2004, 1618 (1618f).
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des Berufungsgerichtes nicht zur Geniige dargelegt: Das vorgelegte Gutachten erwihne
ndmlich nur in einem Satz, dass der Kliger seit dem Tod seiner Frau an Depressionen
leidet, der Kldger habe dariiber hinaus jedoch weder Vorbringen iiber die Art und das
Ausmaf seiner psychischen Beeintrichtigungen gemacht noch iiber das Erfordernis
einer #rztliche Behandlung. Die Vorbringen des Kligers reichen daher nicht, um einen
Schmerzengeldanspruch zu begriinden und das Vorliegen einer Gesundheitsverletzung
iSd § 823 Absl BGB nachzuweisen. Entgegen der Auffassung des Erstgerichts sei das
Mitverschulden der Gettteten nach § 846 BGB zu beriicksichtigen. Sie habe nidmlich
das Sichtfahrgebot verletzt, weil ein PKW-Lenker auch bei Dunkelheit nur so schnell
fahren diirfe, dass er rechtzeitig vor einem auf der Fahrbahn befindlichen Hindernis an-
halten kann. Die getétete Ehegattin des Klégers fuhr mit zu hoher Geschwindigkeit und
konnte daher nicht auf den hiingen gebliebenen LKW reagieren. Das Fehlverhalten des
beklagten LKW-Lenkers war jedoch die auslésende und tiberwiegende Ursache fiir die
Kollision, weshalb die Beklagten % des Schadens zu tragen haben.

Weiters ist ein Fall zu nennen, in dem es um das Mitverschulden eines 10-Jdhrigen
geht, der die Fahrbahn verkehrswidrig iiberquerte und dadurch zu Tode kam®”. Der
schockgeschidigte Vater musste sich das Mitverschulden seines Sohnes nach §§242,
254 BGB anrechnen lassen. Der Sohn des Klidgers wurde von einem im Stau stehen-
den, anfahrenden LKW iiberrollt, als er die Fahrbahn iiberquerte. Der Kliger kam zur
Unfallstelle und sprach noch mit seinem Sohn, bevor er kurz darauf im Krankenhaus
starb. Der Kliger erhielt vorprozessual ein Schmerzengeld, begehrte aber ein weiter-
gehendes Schmerzengeld und machte geltend, durch den Tod seines Sohnes schwere
Depressionen erlitten zu haben. Das KG gelangte zur Auffassung, dass das Erstgericht
das Bestehen eines weitergehenden Schmerzengeldanspruches zu Recht verneint habe.
Die Beklagten haben die Haftung im Ausmaf} von 50% bereits anerkannt und ein hohe-
res Schmerzengeld erscheine im vorliegenden Fall nicht angemessen. Das KG bertick-
sichtigte dabei insbesondere folgende Umstiinde: Beim Kliger lag eine Schadensanlage
vor, weshalb nur eine Verschimmerung bereits vorhandener Beschwerden eingetreten
ist; der Kliger lebte nicht mit seinem Sohn zusammen, hat ihn jedoch noch vor seinem
Tod gesehen und mit ihm gesprochen; dem get6teten Sohn des Kligers sei jedenfalls
ein hilftiges Mitverschulden zur Last zu legen. Den LKW-Lenker trefte blof} ein leich-
tes Verschulden, weil er den Sohn des Kligers im toten Winkel nicht sehen konnte und
auch nicht damit rechnen musste, dass sich eine Person unmittelbar vor seinem LKW
befindet, die er nicht sehen kann. Auch musste er nicht mit dem verkehrswidrigen Ver-
halten von Kindern rechnen. Der Sohn des Kligers habe die Fahrbahn leichtsinnig und

617 KG 12 U 5774/96, NZV 1999, 329 (329f).
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verkehrswidrig iiberquert®®: Fuflginger miissen die Fahrbahn ziigig auf dem kiirzesten
Weg quer zur Fahrtrichtung iiberschreiten und wenn es die Verkehrslage erfordert,
nur an Kreuzungen, Einmiindungen, Lichtzeichenanlagen oder Fufigéingeriiberwegen;
auflerhalb von Fufigiingeriiberwegen haben nimlich Fahrzeuge Vorrang. Der Sohn des
Klédgers sei unmittelbar vor einen LKW getreten, mit dessen Anfahren jederzeit zu
rechnen war. Angesichts seines Alters war er in der Lage, die Gefihrlichkeit seines
Handelns einzusehen und sich entsprechend zu verhalten.

Der Hinweis auf das Alter des Getéteten liddt dazu ein, kurz auf den besonderen
Schutz von Kindern im Straflenverkehr einzugehen. Denn bei der Schuldrechtsreform
2002 hat der deutsche Gesetzgeber eine Neuregelung fiir die Deliktsfihigkeit von Kin-
dern getroffen®”. Danach sind Kinder bei Unfillen mit dem motorisierten Strafenver-
kehr bzw. einer Schienen- oder Schwebebahn bis zur Vollendung des 10. Lebensjahres
verschuldensunfihig, soweit es um Fahrlissigkeitsdelikte geht. Damit hat der Gesetz-
geber psychologischen Erkenntnissen Rechnung getragen, wonach Kinder erst ab Voll-
endung des 10. Lebensjahres in der Lage sind, die Gefahren des Strafenverkehrs zu
erkennen und dieser Einsicht gemifl zu handeln. Die bisherige Altersgrenze von 7
Jahren wird fiir Unfille mit dem motorisierten Straflenverkehr als zu niedrig erachtet,
bleibt aber bei Vorsatz des Kindes bestehen. Die Aufsichtspflicht der Eltern wurde bei
der jiingsten Reform in Deutschland aber nicht angehoben®: Die Eltern miissen sich
freibeweisen, wenn ihre Kinder einen Schaden verursachen; bei Kindern, die bereits
zur Schule gehen, sind die Anforderungen an die Aufsichtspflicht deutlich niedriger als
bei kleineren Kindern. Daher ist nicht damit zu rechnen, dass die Rechtsprechung die
Eltern zu mehr Aufsicht verpflichtet als vor der Reform.

Das LG Freiburg beriicksichtigte in einem Fall das Mitverschulden eines 12-Jdhrigen
im Ausmaf} von einem Dirittel, wo ein umfallender Grabstein zum Tod des Minderjih-
rigen gefiihrt hat®?. Die Kliger haben ihren einzigen Sohn auf tragische Weise verloren
— er wurde wihrend dem Zeichenunterricht auf einem Friedhof von einem Grabstein
erschlagen. Beide Eltern litten an schweren Depressionen, waren fast zwei Monate in
stationdrer Behandlung und mehr als 1%; Jahre in ambulanter Behandlung.

Das LG Bielefeld beriicksichtigte bei der Bemessung des Schmerzengeldes fiir die
Ehegattin des Getoteten die Art und Intensitiit ihres durch die Todesnachricht aus-
gelosten Gesundheitsschadens, das Verschulden des Beklagten (soweit es sich auf den

618 KG 12 U 5774/96, NZV 1999, 329 (331).

619 Buller/HL]f, zfs 2003, 218f; s. a. Fedrke in Kozz'ol/Sz‘ezhzhgen ETL 2002 Rz 4.
620 Buller/Hefs, zfs 2003, 219.

621 Shzyk Beck’sche Schmerzengeld — Tabelle ¢ 59 und 668 (Rz 2044).
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Gesundheitsschaden der Kligerin bezieht) sowie das Mitverschulden ihres Ehemannes
am Verkehrsunfall nach §§ 254, 242 BGB*2.

Diese Erwigungen weisen durchaus eine starke Ahnlichkeit zu jenen auf, die man in
der schweizerischen Rechtsprechung vorfindet. Wihrend das Verschulden des Schi-
digers in Deutschland lange Zeit die Voraussetzung fiir einen Schmerzengeldanspruch
der ,nahen Angehorigen” war, ist in der Schweiz seit langem anerkannt, dass auch
ohne ein solches ein Schmerzengeld nach Art. 47 OR gewiihrt werden kann. Dort
flie3t es blof in die Schmerzengeldbemessung ein®?. Bis zur Schuldrechtsreform 2002
konnten die ,nahen Angehorigen® in Deutschland nimlich kein Schmerzengeld fiir
Schockschidden auf der Grundlage der Gefihrdungshaftung erhalten. So scheiterte der
Schmerzengeldanspruch etwa in einem Fall, in dem die Ehegattin und Mutter der Kl&-
ger bei einem Verkehrsunfall getétet wurde und den Unfall durch eine Vorrangver-
letzung verursacht hat. Wihrend die Beklagten im Ausmaf von einem Fiinftel fiir die
materiellen Schiden der Kliger haften, erhalten die Kliger aufgrund der bloflen Ge-
fahrdungshaftung der Beklagten kein Schmerzengeld fiir ihren Schockschaden®. Die
deutsche Rechtsprechung hat es dhnlich wie die englische in stéindiger Rechtsprechung
abgelehnt, die Gefihrdungshaftung im Wege der Analogie zu erweitern®®. Dagegen
hat die franz6sische Rechtsprechung mit Art. 1384 CC eine umfassende Grundlage fiir
die Gefihrdungshaftung geschaffen und als Generalklausel verschuldensunabhiingiger
Haftung interpretiert. Auch die Grundsitze des europiischen Schadenersatzrechts se-
hen die Moglichkeit vor, die Gefihrdungshaftung im Wege der Analogie zu begriinden
(Art. 5:102 Abs2 PETL)%%. Auerdem kann das Verschulden des Schidigers nach den
Grundsitzen des europdischen Schadenersatzrechts zu einer Erh6hung des Schmer-
zengeldes flihren, wenn es das Leid der ,nahen Angehérigen” vertieft (Art. 10:301
Abs2 PETL)%. Daran sei aber nur bei Vorsatz oder bewusster Riicksichtslosigkeit des
Schidigers zu denken. Anders als in der Schweiz kommt das daher nicht in Betracht,
wenn das Verschulden des Schidigers unter dieser Schwelle bleibt. Das ergibt sich ins-
besondere daraus, dass das Verschuldens des Schidigers nach Art. 10:301 Abs2 PETL

622 LG Bielefeld 1 S 90/86, r + s 1987, 283 (284).

623 Pautker, Die Beriicksichtigung des Verschuldens bei der Bemessung des ,,Schmerzengeldes”, VersR 2004,
1391 (1394f) - danach rechtfertigen ein leichtes Verschulden oder die blofRe Gefihrdungshaftung des Schi-
digers dieselben Betriige, weil nur schwerwiegende Umstéinde Einfluss auf die Schmerzengeldhhe haben
sollen.

624 BGH 16.1.2001, VI ZR 381/99.
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nur dann in die Schmerzengeldbemessung einfliefit, wenn es ,bedeutend” zum Leid
des Geschidigten beitrigt.

Wie die schweizerische beriicksichtigt auch die deutsche Rechtsprechung, ob sich der
Erstgeschiidigte auf eine gefahrliche Fahrt eingelassen hat, weil er an der Fahrtiichtigkeit
des Lenkers zweifeln musste®?. Das muss vom Beklagten nachgewiesen werden und
erlaubt die Kiirzung des Schmerzengeldanspruches um ein Drittel. Ebenso kommt die
Anrechnung des Mitverschuldens in Betracht, wenn eine gesetzliche Verpflichtung zum
Tragen eines Schutzhelmes bestand und die Verletzung des Erstgeschidigten dadurch
vermeidbar gewesen wire (Kiirzung um ein Fiinftel oder mehr). Das gleiche gilt bei
Nichtanlegen des Sicherheitsgurtes, wobei dem Beklagten bei bestimmten Verletzungen
der Anscheinsbeweis zugutekommt, dass der Erstgeschidigte seine Verletzung durch das
Anlegen eines Sicherheitsgurtes vermeiden hitte konnen. Gerade bei der Verletzung der
Helm- oder Gurtpflicht neigen die Gerichte zur Entwicklung fixer Reduktionssitzes?.

d) Osterreich

In Hinblick auf Schockschiiden hat der OGH bereits ausgesprochen, dass das Mitver-
schulden des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeldbemessung flir seine ,nahen An-
gehorigen“ zu beriicksichtigen ist®®. Fiir Trauerschiden fehlt bisher eine entsprechende
Klarstellung durch die osterreichische Rechtsprechung. In der Entscheidung 2 Ob
84/01v hatte der OGH diese Frage nidmlich nicht zu beurteilen®'. Steznznger begrifit
diesbeziiglich die Auffassung Karners, wonach man das Mitverschulden des Erstge-
schidigten auch seinen ,nahen Angehorigen® entgegenhalten kann, weil die zwischen
ihnen bestehende enge Nahebeziehung den Grund und die Grenze des Schmerzen-
geldanspruches bildet.

Der Entwurf fiir ein neues 6sterreichisches Schadenersatzrecht sieht die Anrechnung
des Mitverschuldens sogar ausdriicklich vor: Nach § 1313 Absl ist der Schaden nach
den Zurechnungsgriinden beider Seiten zu teilen, wenn der Geschidigte den Schaden
mitverursacht oder dessen Minderung unterlassen hat; das gilt zulasten der ,nahen An-
gehorigen® auch dann, wenn der Erstgeschidigte nicht tiberlebt?32.

628 Kiippersbusch, Personenschaden ® 165ft; s. a. Martin-Casals in European Group of Tort Law, PETL Rz 17.

629 Martin-Casals in European Group of Tort Law, PETL Rz 20.

630 OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (371ff) (Danzl); Danzl, ZVR 2005, 84f; OGH 4.11.2004, 2 Ob
233/04k.

631 Sterningerin Kozzbl/Stez}zz}zgen ETL 2001 80; OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373f) (Danzl); ebenfalls
zustimmend Lauzerin 15. OJT 11/2 75.

632 Griss, JB12005, 281.
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Rechtsprechung

Zur Anrechnung des Mitverschuldens bei Schockschiiden sind im Wesentlichen zwei
OGH-Entscheidungen zu nennen, die im Folgenden besprochen werden sollen. Wie
zum schweizerischen und deutschen Recht bereits ausgefiihrt wurde, kann die Ein-
lassung auf eine gefihrliche Fahrt ein Mitverschulden des Erstgeschiidigten begriinden
und sich auf den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehérigen“ reduzierend
auswirken. Darum geht es auch in der OGH-Entscheidung vom 23.9.2004%3: Der Ehe-
mann der Kligerin kam als Beifahrer bei einem Verkehrsunfall ums Leben; im vorlie-
genden Fall hatte der OGH grundsiitzlich die Frage zu kliren, ob sich die schockge-
schidigte Klidgerin das Mitverschulden ihres Ehemannes entgegenhalten lassen muss
und ob dem getSteten Ehemann der Kligerin ein Mitverschulden vorzuwerfen ist, weil
er mit einem stark alkoholisierten Lenker mitgefahren ist. Die Kligerin machte geltend,
durch den Tod ihres Mannes monatelang depressiv und behandlungsbediirftig gewesen
zu sein. Die Beklagten wendeten ein, dass sich die Kldgerin das Mitverschulden ihres
Mannes anrechnen lassen miisse, das mindestens mit einem Dirittel festzusetzen ist.
Dem Ehemann der Klégerin sei vorzuwerfen, dass er mit einem stark alkoholisierten
Lenker mitgefahren ist und dessen Alkoholisierung hitte erkennen miissen. Das Erst-
gericht ist davon ausgegangen, dass dem get6teten Ehemann der Kliigerin ein Mitver-
schulden in der Hohe von einem Drittel anzulasten sei und hat das Schmerzengeld der
Kldgerin entsprechend gekiirzt. Auch der Umstand, dass der Getéttete aufgrund seiner
eigenen Alkoholisierung die Fahruntauglichkeit des Lenkers nicht erkennen konnte,
dndere nichts an dessen Mitverschulden. Das Berufungsgericht bestitigte die Entschei-
dung des Erstgerichts. Die Kldgerin machte in der Revision geltend, dass erhebliche
Feststellungen iiber das Mitverschulden ihres Mannes fehlen und man ihr das Mitver-
schulden ihres Ehemannes nicht entgegenhalten kénne, weil sie selbst kein Verschul-
den an seiner T6tung treffe. Die Revision der Klidgerin war teilweise berechtigt. Zum
Mitverschulden des Getoteten duflerte sich der OGH wie folgt: Die Feststellungen des
Erstgerichts beschrinken sich darauf, dass sowohl der Getétete als auch der Lenker
stark alkoholisiert waren; daher wird das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren fest-
stellen miissen, ob der Getétete die Fahruntauglichkeit des Lenkers aufgrund seiner
eigenen Alkoholisierung nicht erkennen konnte und falls das so gewesen sein sollte, ob
er wihrend seines Alkoholkonsums schon mit dieser rechnen musste. Um den Mitver-
schuldenseinwand der Beklagten abzuwehren, geniige also der Nachweis allein noch
nicht, dass der Beifahrer die Fahruntauglichkeit des Lenkers aufgrund seiner eigenen

633 OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (371ft) (Danzl); Danzi, ZVR 2005, 84f; Kath, Schmerzengeld 126.
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Alkoholisierung nicht erkennen konnte. Vielmehr miisse auch nachgewiesen werden,
dass er wihrend seinem Alkoholkonsum nicht damit rechnen musste, von einem fahr-
untauglichen Lenker mitgenommen zu werden. Grundsitzlich sei das Erstgericht je-
doch vollig zu Recht davon ausgegangen, dass man das Mitverschulden des Getéteten
auch seiner Ehegattin entgegenhalten kann. Die Selbststéindigkeit ihres Schmerzen-
geldanspruches spreche zwar dagegen, dafilir kénne aber ins Treffen gefiihrt werden,
dass der Tod des Erstgeschidigten umso mehr das selbst zu tragende, allgemeine Le-
bensrisiko seiner ,nahen Angehorigen” verwirklicht, je mehr er ihn durch sein eigenes
Verschulden herbeifiihrt. Was den Schidiger belastet, miisse ihn auch entlasten konnen.
Deshalb konne die ,,Angehorigeneigenschaft” des Schockgeschidigten bei der Bemes-
sung des Schmerzengeldes nicht unberiicksichtigt bleiben, solange sie eine Anspruchs-
voraussetzung bildet. Das entspreche auch der Rechtslage in Deutschland, Frankreich
und der Schweiz, wo das Mitverschulden des Erstgeschiidigten bei der Schmerzengeld-
bemessung fiir seine ,nahen Angehorigen” beriicksichtigt wird.

In der Entscheidung vom 4. 11. 2004 bestitigte der OGH, dass das Mitverschulden
des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeldbemessung fiir seine ,nahen Angehdorigen®
zu beriicksichtigen ist®*%. Im vorliegenden Fall starben die Mutter und die Schwester der
Klégerin bei einem Verkehrsunfall: Die Mutter der Klidgerin hatte den Vorrang verletzt
und stieR mit einem geringfligig zu schnell fahrenden LKW zusammen. Die Kligerin
machte geltend, durch den Tod ihrer Mutter und Schwester eine Kérperverletzung iSd
§ 1325 ABGB erlitten zu haben und begehrte ein Schmerzengeld flir ihren Schock-
schaden. Die Beklagten wendeten ein, dass die Mutter der Kligerin den Unfall allein
verschuldet habe. Das Erstgericht bejahte den Schmerzengeldanspruch der Kligerin,
beriicksichtigte das Mitverschulden ihrer Mutter aber nicht, weil ihr ein selbststindi-
ger Schmerzengeldanspruch zukomme. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklag-
ten war erfolgreich: Das Berufungsgericht beriicksichtigte das Mitverschulden bei der
Bemessung des Schmerzengeldes und ging angesichts der krassen Vorrangverletzung
der Getoteten im Gegensatz zur iiberwiegend gewshnlichen Betriebsgefahr des LKW
davon aus, dass das Schmerzengeld der Kldgerin um % zu kiirzen sei. Die Revision
an den OGH sei zulissig, weil er bisher nicht dariiber ausgesprochen habe, ob trotz
der bloRen Gefihrdungshaftung der Beklagten ein reduzierter Schmerzengeldanspruch
der Schockgeschidigten bestehen kann. Im Gegensatz zum Berufungsgericht verneinte
der OGH das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage iSd § 502 Abs1 ZPO, weil er in
der Entscheidung vom 23.9.2004 bereits klargestellt habe, dass das Mitverschulden des
Erstgeschidigten in einem Fall wie dem vorliegenden zu einer Kiirzung der Schmer-

634 OGH 4.11.2004, 2 Ob 233/04k; Danz/, ZVR 2005, 85.
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zengeldanspriiche seiner ,nahen Angehérigen” fiihre und die ,Angehérigeneigenschaft®
den Grund und die Grenze des Schmerzengeldanspruches bilde. Die Betriebsgefahr des
LKW mit einer Haftung im Ausmaf von einem Viertel zu veranschlagen, begriinde
auch keine krasse Fehlbeurteilung, die vom OGH aufgegriffen werden miisste: Wegen
dem Nieselregen und der nassen Fahrbahn war die Geschwindigkeit des LKWs tiber-
hoht, auch eine verzogerte Reaktion des LKW-Lenkers kénne nicht ausgeschlossen
werden.

Lehre

Der OGH schlieft sich damit den Erw#gungen an, die bisher schon von einigen Ver-
tretern der Gsterreichischen Lehre in Anlehnung an die Auffassung Karners angestellt
wurden. Karner hat sich ndmlich schon anlisslich der OGH-Entscheidung 2 Ob 84/01v
mit der Frage des Mitverschuldenseinwands auseinandergesetzt®3. Der vorliegende
Fall gab dazu Anlass, weil die Untergerichte von einem Mitverschulden des getote-
ten Midchens ausgegangen sind und den Schmerzengeldanspruch der Eltern entspre-
chend gekiirzt haben. Das Mitverschulden der Get6teten kam letztendlich jedoch nicht
zum Tragen, weil die Eltern nach der Ansicht des OGH keinen Anspruch auf Ersatz
ihres Trauerschadens hatten. Karner befiirwortet die Zulissigkeit des Mitverschuldens-
einwands gegeniiber den ,nahen Angehdrigen” und begriindet seine Auffassung wie
folgt: Weder § 7 Abs2 EKHG noch die Rechtsprechung zu § 1327 ABGB kénnten auf
Schock- und Trauerschiden iibertragen werden, weil es dabei um mittelbare Schiiden
gehe. Dennoch solle ein Mitverschulden des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeld-
bemessung fiir seine ,nahen Angehorigen® nicht unberiicksichtigt bleiben. Dafiir wiir-
den neben dem Rechtsvergleich auch bedeutende Wertungen sprechen. Auch nach
deutschem, franzosischem und schweizerischem Recht werde das Mitverschulden des
Erstgeschidigten auf die Schmerzengeldanspriiche seiner ,nahen Angehorigen® an-
gerechnet. Besonders in Deutschland wurde diskutiert, ob das auf die ,Angehérige-
neigenschaft” des Schockgeschidigten gestiitzt werden kénne. Dort befiirworten die
meisten Kritiker eine Solidarhaftung des Schidigers und des Erstgeschidigten. Eine
solche lehnt Karner jedoch ab, weil sie zu unerwiinschten Ergebnissen fithre und am
Fehlen einer Sorgfaltspflicht des Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehéri-
gen" scheitere. Die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten konne auch
mit der Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspruches ,naher Angehériger” in Ein-
klang gebracht werden. Denn je mehr der Erstschaden auf dem Verschulden des Erst-

635 Kamer, ZVR 2001, 288f; Kath, Schmerzengeld 125.
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geschidigten beruhe, desto weniger kénnten die ,nahen Angehérigen” ihren Schock-
bzw. Trauerschaden dem Schidiger zurechnen und es verwirklicht sich insoweit ein
von ihnen zu vertretendes allgemeines Lebensrisiko. Da die ,,Angehdrigeneigenschaft*
die Grundlage flir den Schmerzengeldanspruch der ,nahen Angehorigen“ bilde, miisse
sie auch bei der Schmerzengeldbemessung berticksichtigt werden. Der juristische Ge-
rechtigkeitssinn erfordere, dass ein Umstand den Schidiger nicht nur belasten, sondern
auch entlasten konne. Demzufolge miissen sich die ,nahen Angehdrigen“ ein Mitver-
schulden des Erstgeschidigten anrechnen lassen, andere Schockgeschidigte ohne enge
Nahebeziehung zum Erstgeschidigten jedoch nicht. Danz/ hilt diesen Lésungsvor-
schlag fiir schliissig und sieht darin eine logische Fortsetzung der bisherigen OGH-
Rechtsprechung zum Ersatz von Schock- und Trauerschiden®®. In diesem Sinne
weisen auch Karner und Kozio/ in ihren Ausfiihrungen zum 15. OJT darauf hin, dass
begriindete Zweifel an der von der Lehre nahezu einhellig vertretenen Auffassung be-
stehen, derzufolge die Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspruches ,naher Angeho-
riger” einer Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschiddigten entgegenstehes’.
Stezninger stimmt der vorliegenden Entscheidung zu, nach der eine Anrechnung des
Mitverschuldens vorzunehmen ist, soweit die ,Angehérigeneigenschaft anspruchsbe-
griindend geltend gemacht wird. Das erklire, warum zwischen ,nahen Angehérigen”
und anderen Schockgeschidigten eine Differenzierung gerechtfertigt ist3.

Zusammenfassung

Die fiir Schockschiden dargelegten Grundsitze lassen sich ohne weiteres auf Trauer-
schiden iibertragen, wofiir folgende Erwigungen eine Rolle spielen. Die enge Nahe-
beziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschiidigten bildet auch bei Trauerschi-
den die Grundlage fiir den Schmerzengeldanspruch. Wihrend bei Schockschéden ein
Schmerzengeldanspruch auch ohne eine enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten
in Betracht kommt, ist der Ersatz von Trauerschiiden den ,nahen Angehérigen vor-
behalten. Das Fehlen einer Gesundheitsverletzung, deren Art und Intensitét fiir die
Schmerzengeldhohe den Ausschlag gibt, spricht bei Trauerschiiden umso mehr fiir die
Beriicksichtigung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten, weil der engen Nahebe-
ziehung dort vordergriindige Bedeutung fiir die Schmerzengeldbemessung zukommt.
Auch wenn der OGH bisher bei Trauerschiden noch nicht ausdriicklich klargestellt

636 Danzlin Danzl/Gutiérrex-Lobos/Miiller, Schmerzengeld ® 73.
637 Karner/Koziol, Reform I1/1 85.
638 Steiningerin Kozz'ol/Stezhzhger, ETL 2004 Rz 54; ebenso Lauerin 15. O]T 11/2 75.
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hat, dass eine Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten vorzunehmen ist,
stellt das kein besonderes Problem im &sterreichischen Recht dar und es besteht kein
Zweifel an der grundsétzlichen Anrechenbarkeit des Mitverschuldens. Wie bei Schock-
schiden sind die Umstiinde des Einzelfalles auch bei Trauerschiden fiir die Schmer-
zengeldhohe entscheidend. Neben Umstéinden aus dem schidigenden Ereignis konnen
daher auch Umstéinde aus der Beziehung zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten
sowie sonstige Umstiinde in die Schmerzengeldbemessung einflieRen®’. Deshalb kann
wie in Deutschland und der Schweiz in besonders tragischen Fillen auch von einer
Anrechnung des Mitverschuldens abgesehen werden. Denn es ist danach zu fragen, in
welcher Hohe ein Schmerzengeld angesichts der Umstiinde des Einzelfalles gerecht-
fertigt erscheint. Wie der BGH begriindet auch der OGH die Anrechnung des Mitver-
schuldens mit der ,Angehdrigeneigenschaft“: Sie bildet den Grund und die Grenze fiir
den Schmerzengeldanspruch®®. Um Missverstindnissen vorzubeugen, wie man sie in
der deutschen Lehre vonseiten der Kritiker feststellen kann®!, muss hinzugefiigt wer-
den, dass weder der BGH noch der OGH eine ,Sippenhaftung” begriinden wollen. Es
geht nicht darum, dass man sich das Verschulden eines Dritten anrechnen lassen muss,
weil man im engeren Familienkreis fiir das Fehlverhalten des anderen verantwortlich
ist. Vielmehr gilt es, Schmerzengeldprozesse zwischen ,nahen Angehérigen® zu ver-
meiden, soweit ihre intensive Geflihlsgemeinschaft anspruchsbegriindend geltend ge-
macht wird. Bei Schock- und Trauerschidden scheidet daher ein Schmerzengeldan-
spruch zwischen ,nahen Angehdrigen® aus: Das gilt nicht nur fiir den direkten, sondern
auch fiir den indirekten Weg. Daher hilft auch eine Solidarhaftung des Schidigers und
des Erstgeschidigten nicht weiter, weil sich der Schidiger beim Erstgeschidigten bzw.
dessen Nachlass regressieren wiirde und das eine Sorgfaltspflicht des Erstgeschidigten
gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen“ bedeuten wiirde. Wer durch den Schaden des
Erstgeschidigten leidet, weil er ihm sehr nahe steht, soll ihn auch nicht fiir seinen
Schaden verantwortlich machen. Es wire unvertretbar, die Behauptung aufzustellen,
dass man durch das nachteilige Schicksal eines ,nahen Angehorigen® leidet, um diesen
dann selbst zu klagen und dafiir haften zu lassen. Genauso wie es falsch wire, Gefiihls-
schiden der ,nahen Angehérigen” zu ignorieren, wire es auch falsch, ihnen zulasten
des Erstgeschidigten oder anderer ,naher Angehoriger” vollen Ersatz zuzusprechen.
Der Tod oder die Verletzung des Erstgeschidigten trifft seine ,nahen Angehérigen®

639 Siehe dazu Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/38.

640 BGH VIZR 78/70, BGHZ 56, 163 (170) =JZ 1972, 122 (123f) (Se/b); OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371
(371ff) (Danzl); OGH 4.11.2004, 2 Ob 233/04k; Zeytin, Problematik 59f.

641 BGH VIZR 78/70,]7 1972, 122 (125f) (Selb); Eustacchio, T6tung von Familienangehdrigen 192; Helder-
mann, Schadenersatz 199ffund 210; Sc/mzdt, MDR 1971, 540.
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zweifelsohne immer schwer. Fiir einen Schmerzengeldanspruch und eine Haftung des
Schidigers ist aber danach zu fragen, wieweit ihm der Schaden zugerechnet werden
kann. Mangels starker Zurechnungsgriinde (Verschulden oder besondere Gefahr) muss
jeder Geschidigte seinen Schaden selber tragen. Deshalb kann der Erstgeschidigte fiir
den Fall, dass es keinen haftenden Schidiger gibt, nur selbst durch Privat- und Sozial-
versicherungen Vorsorge fiir sich und seine ,nahen Angehdorigen® treffen. So schwer
der Tod oder die Verletzung eines Menschen auch wiegt, man kann den Schidiger
nur soweit zur Haftung verpflichten, als er zum Schaden beigetragen hat. Andernfalls
muss der Schaden selbst getragen werden. Die Grundsitze unseres Haftungsrechts
diirfen auch bei Schock- und Trauerschiden nicht auler Acht gelassen werden. Da
die ,Angehorigeneigenschaft” als Begriindung flir den Mitverschuldenseinwand hiu-
fig auf Missverstindnisse stof3t und zu Unrecht als ,Sippenhaftung® gesehen wird®,
erscheint die Begriindung der schweizerischen Rechtsprechung als besonders gelun-
gen. Die Formulierung ,unter Wiirdigung der besonderen Umsténde® sagt eigentlich
alles, was erforderlich ist®*. Da die ,nahen Angehorigen geltend machen, durch das
schidigende Ereignis zu leiden, miissen die Umstéinde aus dem schidigenden Ereignis
auch in die Schmerzengeldbemessung einfliefen. Dennoch scheint auch in Deutsch-
land und Osterreich eine Klarstellung und ausfiihrlichere Darlegung der mafigeblichen
Billigkeitserwigungen zur Gentigen, um Missverstindnisse auszurdumen. So hat auch
Selb zur Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahr 1971 angemerkt, dass wei-
tergehende Billigkeitsiiberlegungen im Urteil fehlen und der BGH nur recht knapp
ausflihrt, dass das Mitverschulden des Erstgeschidigten aufgrund der intensiven Ge-
fihlsgemeinschaft in die Sphire seiner ,nahen Angehorigen® fillt, weil diesbeziiglich
eine Sorgfaltspflicht zwischen ,nahen Angehorigen® abzulehnen ist®. Auch die Sorg-
faltspflicht gegeniiber anderen Dritten durchliuft eine Gradwanderung, erscheint aber
angesichts der ernstzunehmenden Gefihrdung des Dritten durch das meist grob sorg-
faltswidrige Verhalten des Erstgeschidigten gerechtfertigt®?. Gerade im franzgsischen
Recht trifft man auf eine ausflihrliche Diskussion der Lehre iiber die Anrechnung des
Mitverschuldens. Darauf ist insbesondere soweit zu verweisen, als es um das Bestehen
einer Solidarhaftung des Schidigers und des Erstgeschidigten geht. Die Erwigungen

642 Dazu ist auch auf die nachfolgenden Ausfiihrungen in der franzésischen Lehre zu verweisen.

643 Keller, Haftpflichtbestimmungen  23; im Vergleich dazu spricht § 1325 ABGB von einem den ,erhobe-
nen Umstinden angemessenen Schmerzengeld* — Ditzrich/ Tades, ABGB Taschenkommentar Manz ' 503;
Wildhaber, Genugtuung 68.

644 BGH VIZR 78/70,]7 1972, 122 (125f) (Se/b).

645 BGH VI ZR 103/84, NJW 1986, 777 = VersR 1986, 448 (Dunz) = VersR 1986, 240; OGH 2 Ob 120/02i,
EFSlg 104.750, 104.758 = JB1 2004, 176 = RdW 2003/550 = ZVR 2004/25.
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der franzésischen Rechtsprechung und Lehre erweisen sich auch flir die anderen zu
untersuchenden Rechtsordnungen hilfreich, um die Problematik zu verstehen und eine
geeignete Begriindung fiir den Mitverschuldenseinwand gegeniiber den ,nahen An-
gehorigen” herauszuarbeiten.

e) Frankreich

Im Ergebnis stimmt das franzésische Recht mit dem deutschen, dsterreichischen und
schweizerischen Recht iiberein: Der Schadiger (der Beklagte) kann sich durch den
Nachweis entlasten, dass den Erstgeschidigten ein Mitverschulden am Unfall trifft; das
gilt nicht nur gegeniiber dem Erstgeschidigten, sondern auch gegeniiber seinen ,,nahen
Angehorigen®, wenn sie ein Schmerzengeld fiir ihren Gefiihls- oder Schockschaden
infolge des Erstschadens begehren®¢. Wie begriindet das die franzosische Rechtspre-
chung und welche Unterschiede ergeben sich im Vergleich zum deutschen, 6sterreichi-
schen oder schweizerischen Recht?

Lehre

Uber die Zulissigkeit des Mitverschuldenseinwands gegeniiber den ,nahen Angehdori-
gen“ bestand zunichst Uneinigkeit in der franzésischen Rechtsprechung®’. Deshalb soll
auch auf die Diskussion der franzdsischen Lehre vor den bis heute richtungsweisenden
Judikaten eingegangen werden. Vor diesem Hintergrund kann dann eine Auseinander-
setzung mit der richtungsweisenden Judikatur stattfinden.

Die Nichtanrechnung des Mitverschuldens auf der Grundlage der Solidarhaftung
des Erstgeschidigten und des Schidigers stieff zunehmend auf Ablehnung in der fran-
z6sischen Lehre®. Dagegen wurde insbesondere Folgendes vorgebracht: Es komme
zu einer Besserstellung der Reflexgeschadigten gegeniiber dem Erstgeschidigten;
die Natur des Reflexschadens sowie die Einheit des schiddigenden Ereignisses spre-
chen fiir eine Anrechnung des Mitverschuldens; durch den Regress des Schidigers
gegen den Erstgeschidigten (im Falle seines Todes gegen seinen Nachlass oder seine
Erben) komme es zu unakzeptablen Ergebnissen, die mit der familidiren Solidaritit
nicht zu vereinbaren sind; die Solidarhaftung werde zu streng (absolut) verstanden.

646 Cass Ass plén 19.6.1981, D.1981, 614 (Larroumet) = 1D.1982, 85 (Chabas); Capz'tam‘/Lequelz‘e’/ Terré, Les grands
arréts 11 ' 2396F, Henry/Jacob/ Tisserand)/ Venandet/Wiederkehr, Code Civil ** Art. 1383 CC Rz 115.

647 Capitant/Lequetté/Terré, Les grands arréts I1 1! 240.

648 Fossereau, RTD 1963, 13f.
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Mehrheitlich wurde die Anrechnung des Mitverschuldens mit der Natur des Reflex-
schadens (die Einheit des schidigenden Ereignisses nennt Fossereau eine Ausformung
davon) sowie der familidren Solidaritat begriindet. Auf die einzelnen Argumente soll
nun kurz eingegangen werden. Die Natur des Reflexschadens spreche fiir eine An-
rechnung des Mitverschuldens, weil der Reflexschaden aus dem Erstschaden folge
und insofern beide Schiden miteinander verbunden seien. Dass es sich dabei um zwei
verschiedene Schiden handle, die sich hinsichtlich des Gegenstandes und der An-
spruchsberechtigten unterscheiden, dndere auch nichts daran®’. Deshalb hafte der
Schidiger gegeniiber dem Reflexgeschidigten nur soweit, als er auch dem Erstgeschi-
digten haftet. Diesbeziiglich sei eine gemischte Natur des Reflexschadens festzustellen,
die sich gleichzeitig durch eine gewisse Selbststindigkeit und durch die Abhiingigkeit
vom Erstschaden auszeichne®. Flour fihrt dazu aus, der Reflexschaden sei von der
Beurteilung des schidigenden Ereignisses abhiingig und was den Schidiger belaste,
miisse ihn auch entlasten. Flour vertritt die Auffassung, dass die Einheit des schadi-
genden Ereignisses auch eine einheitliche Behandlung gebietet®'. Fossereau kritisiert
diese Auffassung mit dem Vorbringen, dass nicht alle Folgen aus einem Geschehen
gleich beurteilt werden konnen. Die Theorie von der Natur des Reflexschadens stehe
im Widerspruch zu dem Grundsatz, wonach jeder nur fiir sein eigenes Verschulden
haftet. Aulerdem liefRe sich die in der Rechtsprechung und Lehre nahezu einhellig
vertretene Auffassung, dass es sich beim eigenen Schmerzengeldanspruch der ,nahen
Angehorigen” im Gegensatz zu ihren geerbten Anspriichen um einen selbststindigen
Anspruch handelt, nicht mit der Anrechnung des Mitverschuldens vereinbaren. Beide
Schiden wiren nur soweit miteinander verbunden, als das Bestehen des Reflexscha-
dens vom Vorliegen des Erstschadens abhingt, ihr Gegenstand und ihre Anspruchsvo-
raussetzungen wiren jedoch vollig verschieden®?. Insbesondere Esmezn, Savatier und
Dabin begriinden die Anrechnung des Mitverschuldens mit der familidren Solidaritat.
Nach dieser Auffassung handle es sich beim Verschulden des Erstgeschidigten nicht
um das Verschulden eines Dritten, weil der Zweitgeschidigte seinen Anspruch auf
seine Gefiihlsbindung zum Erstgeschidigten stiitze und das familidire Band zwischen
dem Erst- und Zweitgeschiidigten daher den Grund und die Grenze des Anspruchs
bilde. Fossereau kritisiert diese Auffassung®?. Nach seinem Verstindnis konne man den
Erst- und Zweitgeschidigten nicht als eine Person ansehen. Die Anrechnung des Ver-

649 Fossereau, RTD 1963, 17f.
650 Fossereau, RTD 1963, 19f.
651 Siehe auch CA de Dijon 7.11.1940, D.1942, 142 (145) (Flour).
652 Fossereau, RTD 1963, 23.
653 Fossereau, RTD 1963, 25.
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schuldens eines Dritten wiirde aber dem Grundsatz zuwiderlaufen, dass jeder nur fiir
sein eigenes Verschulden haftet. Das franzosische Recht sehe keine wechselseitige
Vertretung und Schuldtragung im Kreise der Familie vor. Problematisch sei insbeson-
dere die Abgrenzung, wie weit die familidire Solidaritit reicht. Deshalb wiire die fami-
lisire Solidaritiit blof§ ein unscharfes und flieBendes Kriterium. Diese habe blof$ auf das
Erb- und Eherecht Einfluss, konne die Anrechnung des Mitverschuldens des Erst-
geschidigten aber nicht rechtfertigen. Weder die Natur des Reflexschadens noch die
familidire Solidaritit iberzeugen Fosserean, um zur Anrechnung des Mitverschuldens zu
gelangen®*. Dem stehe nicht nur die Selbststéndigkeit des Schmerzengeldanspruchs
des Reflexgeschidigten entgegen, sondern auch die Solidarhaftung des Erstgeschidig-
ten und des Schidigers. Fossereau kritisiert aber das bisherige Verstindnis der Gesamt-
schuldnerschaft, wonach jeder, der zur Entstehung des Schadens beitrigt, auch den
ganzen Schaden verursacht hat. Dem entgegnet auch Dabin villig zu Recht, dass es
nicht einzusehen ist, warum jeder Gesamtschuldner den ganzen Schaden verursacht
hat, obwohl der Schaden ohne den Beitrag des anderen ausgeblieben wire und er
daher eigentlich fiir den Verursachungsbeitrag des anderen aufkommen miisse®. Ver-
steht man die Gesamtschuldnerschaft als blofle Garantie flir den Geschidigten, kénne
man sie auch fiir den Fall ausschliefien, dass nur einer der Schidiger ihm gegeniiber
eine Sorgfaltspflicht innehat. Gerade das wiirde aber eintreffen, wenn die ,nahen An-
gehorigen” ein Schmerzengeld aufgrund ihrer Gefiihlsbindung zum Erstgeschidigten
geltend machen. Denn eine Sorgfaltspflicht des Erstgeschiidigten gegeniiber seinen
»hahen Angehérigen® sei entschieden zuriickzuweisen®, Dies hiitte nimlich eine un-
verhiltnismiBige Beschneidung der Handlungsfreiheit zur Folge. So wire etwa danach
zu fragen, ob der Erstgeschiidigte schuldhaft handelt, wenn er einen Extremsport be-
treibt. Auflerdem wiirde der Regress des Schidigers zu ungerechten und unerwiinsch-
ten Ergebnissen fiihren: Beim Tod des Erstgeschidigten miissten seine Erben fiir die
Schmerzengeldanspriiche aufkommen, d. h. aber wiederum, dass ein ,naher Angeho-
riger” u. U. fiir die Schmerzengeldanspriiche anderer ,naher Angehoriger” zur Kasse
gebeten wird, was nicht nur der familidiren Solidaritit, sondern auch den moralischen
Grundsitzen zuwiderlduft®™. Fossereau will daher eine Solidarhaftung des Erstgeschi-
digten und des Schidigers ausschliefen und das Mitverschulden des Erstgeschidigten
auf die Schmerzengeldanspriiche seiner ,nahen Angehdrigen® anrechnen. Fossereau

654 Fossereau, RTD 1963, 14 und 16.
655 Fossereau, RTD 1963, 39.
656 Fossereau, RTD 1963, 31 und 33f.
657 Fossereau, RTD 1963, 28f.
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zeigt sich auch generell fir die Schadensteilung offen, solange die Verursachungsbei-
trage der Schidiger genau bestimmbar sind®3.

Meurisse spricht sich ebenfalls fiir eine Anrechnung des Mitverschuldens aus und
nennt dafiir folgende Griinde: Die ansonsten eintretende Besserstellung der ,nahen
Angehérigen®; die Unangebrachtheit der Solidarhaftung, weil der Erstgeschidigte nicht
gegeniiber seinen ,,nahen Angehorigen® haftet; die Einheit des schadigenden Ereignis-
ses sowie die familidre Solidarit4t®®. Es wire abzulehnen, tiber Umwege zum gleichen
Ergebnis zu gelangen, also zuerst vollen Ersatz zu gewihren und dann den Regress
gegen den Nachlass zuzulassen. Daher konnen auch die ,nahen Angehorigen® den
Schidiger nur fiir seinen Schadensbeitrag belangen.

Rodiére befiirwortet die Anrechnung des Mitverschuldens und stiitzt sich in Anleh-
nung an Flour auf die Einheit des schadigenden Ereignisses, weil der Schmerzengeldan-
spruch der ,nahen Angehorigen® insofern eine gewisse Abhiingigkeit vom Erstschaden
aufweist®®. Auflerdem werde damit auch nicht in die Solidarhaftung des Schidigers
und des Erstgeschidigten eingegriffen. Die familidre Solidaritiit, wie sie Savatier oder
Dabin vertreten, geniige dagegen nicht, um eine Anrechnung des Mitverschuldens zu
begriinden. Denn es fehle die rechtliche Grundlage dafiir, Familienmitglieder als eine
Person anzusehen®!.

Besonders Sazvatier legt dem Kassationshof die familiére Solidaritdt zur Begriindung
des Mitverschuldenseinwands nahe und verweist darauf, dass sich die Vertreter der
Lehre und die Berufungsgerichte mehrheitlich darauf stiitzen®?. Beim Schmerzen-
geldanspruch der ,nahen Angehérigen” handle es sich zwar um einen selbststéindigen
Anspruch, das Mitverschulden des Erstgeschidigten sei aber anzurechnen, weil man
die persdnliche Nihe zum Erstgeschiddigten nicht zur Begriindung des Anspruches
einwenden und dann bei der Bemessung desselben aufler Acht lassen kénne®®?. Das
familiire Band zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten bilde den Grund und die
Grenze des Schmerzengeldanspruches. Die Solidarhaftung des Schidigers und des
Erstgeschidigten sowie das damit verbundene Regressrecht des Schidigers flihren
nicht zu zufriedenstellenden Ergebnissen. Auch anlisslich einer Kassationshofent-

658 Fossereau, RTD 1963, 41.

659 Meurisse, D. 1962, Chr 94.

660 Rodiére, La faute de la victime a-t-elle une incidence sur le droit a réparation des parents agissant 2 titre
personnel?, RTD 1964, 750 (753); s. a. Fossereau, RTD 1963, 19f; CA de Dijon 7.11.1940, D.1942, 142 (145)
(Flour).

661 Rodsére, RTD 1964, 751.

662 Savatier, D. 1964, Chr 156.

663 Savatier, D. 1964, Chr 157 und 159f.
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scheidung beschiiftigt sich Szvatier mit der Anrechnung des Mitverschuldens: In der
vorliegenden Entscheidung hob der Kassationshof das Berufungsurteil auf, weil der
Ehegattin und den minderjéhrigen Kindern des Get6teten trotz seines Mitverschul-
dens voller Ersatz gewihrt wurde®®. Savatier sucht nach einer geeigneten Begriindung
fiir die Anrechnung des Mitverschuldens und misst dabei dem familiiren Band zwi-
schen dem Erst- und Zweitgeschidigten (insbesondere der Ehe bzw. der Erbenstel-
lung der Kinder) mafigebliche Bedeutung zu. Da der Kassationshof in der vorliegenden
Entscheidung aber nicht ausdriicklich darauf Bezug nimmt, kénne auch nicht davon
ausgegangen werden, er habe diese Uberlegung seiner Entscheidung zugrundegelegt.
Neben der familidiren Solidaritit nennt Sazvatzer insbesondere die ansonsten eintretende
Besserstellung der ,nahen Angehérigen® zur Begriindung der Anrechnung des Mit-
verschuldens: Es kiime zu einer Bereicherung der ,nahen Angehéorigen®, wenn sie im
Gegensatz zum Erstgeschidigten ein Recht auf volle Entschidigung hitten. Daher
kénne man die ,nahen Angehorigen® nicht einfach aus purer Logik als Dritte ansehen,
die sich das Mitverschulden des Erstgeschidigten deshalb nicht entgegenhalten lassen
miissen, weil sie {iber einen selbststindigen Schmerzengeldanspruch verfiigen.

Rechtsprechung

Um den Judikaturstreit zu beenden, waren gleich zwei Kassationshof-entscheidungen
notig, welche die Vollversammlung am 19. 6. 1981 gefillt hat®®. Damit bestitigte der
Kassationshof zwei Entscheidungen vom 25. 11. 1964, in denen er die Anrechenbarkeit
des Mitverschuldens bereits ausgesprochen hatte, und entwickelte die bis heute giilti-
gen Grundsitze fuir die Anrechnung des Mitverschuldens. Die Anrechnung des Mitver-
schuldens ist seither ein fixer Bestandteil der stindigen Rechtsprechung.

Zunichst aber zu den beiden Entscheidungen, welche die Vereinigte Kammer des
Kassationshofes am 25. 11. 1964 gefillt hat, sowie zur Frage, warum diese nicht aus-
reichten, um eine einheitliche Rechtsprechung herbeizufiihren. In beiden Entschei-
dungen bestitigte der Kassationshof die Auffassung der Berufungsgerichte, wonach
das Schmerzengeld der ,nahen Angehérigen® entsprechend dem Mitverschulden des
Erstgeschidigten zu kiirzen sei®®: In einem Fall geht es um die Schmerzengeldansprii-

664 Cass crim 27.11.1956, D.1957, 373 (Savatier).

665 Cass Ch réun 25.11.1964, D.1964, 733 (733 und 738) (Aydalof) = RTD 1965, 136 (Rodiére); Cass Ass plén
19.6.1981, D.1981, 614 (Larroumei) = D.1982, 85 (Chabas); Capz'tant/Lequette’/ Terré, Les grands arréts IT 1
238{E;, Henry/Jacob/ Tisserand)/Venandet/Wiederkehr, Code Civil 1 Art. 1383 CC Rz 115.

666 Capz’fant/Lequeﬂé/Y}ﬂé Les grands arréts II ' 238f; Cass Ch réun 25.11.1964, D.1964, 733 (733 und 738)
(Aydalot) = RTD 1965, 136 (Rodiére).
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che der Witwe und des minderjihrigen Sohnes des Getéteten, im anderen um die
Schmerzengeldanspriiche der Geschwister der Getoteten. Die Kliger bekidmpften die
Berufungsurteile erfolglos mit dem Vorbringen, dass man ihnen das Mitverschulden
des Erstgeschidigten nicht entgegenhalten konne, weil sie einen personlichen Schaden
geltend machen, an dem sie selbst kein Verschulden trifft und fiir dessen vollen Ersatz
der Erstgeschidigte und der Schidiger gemeinsam haften. Nach der Auffassung des
Kassationshofes haben die Berufungsgerichte véllig zu Recht ausgesprochen, dass der
Beklagte den Klagern nur soweit zur Entschadigung verpflichtet ist, als ihm eine Haftung
fiir den Schadensfall obliegt. Daher sei die Revision der Kliiger in beiden Fillen nicht
berechtigt.

Der Generalstaatsanwalt .{ydalot befiirwortet die Anrechnung des Mitverschuldens
aus folgenden Uberlegungen®’: Eine Solidarhaftung des Schidigers und des Erst-
geschidigten sowie das damit verbundene Regressrecht des Schiidigers wiirden u. U.
dazu flihren, dass ,nahe Angehérige®, die gleichzeitig Erben sind, fiir die Anspriiche
anderer ,naher Angehoriger” aufkommen miissten, die keine Erben sind; das wiirde
zu einer Verkomplizierung der Rechtslage und zu einer Bereicherung jener ,nahen An-
gehorigen” fithren, die nicht als Erben vom Schidiger belangt werden kénnen, weil
sie im Gegensatz zum Erstgeschidigten ein Recht auf volle Entschidigung hitten; ei-
nige Vertreter in der Lehre, namentlich Szvatier, Esmein und Meurisse, begriinden den
Mitverschuldenseinwand mit der familiiren Solidaritit und verstehen diese als Grund
und Grenze des Anspruchs; sie allein geniige aber noch nicht, um die Zulissigkeit des
Mitverschuldenseinwands zu begriinden; weiters schliefle die Selbststindigkeit des
Schmerzengeldanspruches eine Anrechnung des Mitverschuldens nicht aus, weil die
Anspriiche des Erstgeschidigten und seiner ,nahen Angehétrigen® auf demselben schi-
digenden Ereignis beruhen. Obwohl Aydalot der familidiren Solidaritdt nicht die gleiche
Bedeutung beimisst, wie es einige Vertreter der Lehre tun, stiitzt er seine Auffassung
im Wesentlichen auf die Ablehnung einer Solidarhaftung des Schidigers und des Erst-
geschidigten sowie der unhaltbaren Ergebnisse durch eine Regressklage des Schidigers.
In der Lehre finden die vorliegenden Entscheidungen aus ganz unterschiedlichen Griin-
den Zustimmung®®: Einige Autoren fiihren dafiir die Regeln an, die fiir Reflexschiden
gelten, andere die Natur des Reflexschadens oder die Einheit des schidigenden Ereig-
nisses. Chabas meint, der Kassationshof lasse sich in der vorliegenden Entscheidung von
der Natur des Reflexschadens leiten, gehe auf die Frage der teilbaren Kausalitit® aber

667 Cass Ch réun 25.11.1964, D.1964, 733 (734ft) (Aydalot).
668 Chabas, Remarques sur 'obligation in solidum, RTD 1967, 310 (313 und 326f).
669 Entspricht nach unserem Verstindnis der Frage der Schadensteilung.
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nicht niher ein. Es scheint die Rechtsstellung der ,nahen Angehorigen®, welche einen
Schmerzengeldanspruch aus eigenem Recht geltend machen und jene von denen, die
vererbte Anspriiche geltend machen, werde angeglichen. Datfiir sei das gewandelte Ver-
stdndnis der Gesamtschuldnerschaft ein wesentlicher Beweggrund: Jeder Schidiger ver-
ursacht nur einen Teil des Schadens; die Haftung fiir den gesamten Schaden wiirde be-
deuten, dass ein Schidiger fiir den Verursachungsbeitrag des anderen mithaftet. Frither
sei man davon ausgegangen, dass jeder Schidiger den ganzen Schaden verursacht hat
und auch deshalb im Aufenverhiltnis fiir den ganzen Schaden haftet. Auch Durry sieht
die Unterscheidung zwischen geerbten und persdnlichen® Anspriichen der ,nahen An-
gehorigen® durch die vorliegenden Entscheidungen zuriickgedringt und fragt sich, ob
diese in Zukunft {iberhaupt noch eine Rolle spielt®’. Seiner Meinung nach stehen sich
zwei Auffassungen gegeniiber: Eine, die sich von dem Gedanken leiten lisst, dass beide
Klagen zu unterscheiden sind und eine andere, welche die Unterschiede aufgrund der
Einheit des schidigenden Ereignisses verschwinden ldsst. Anlésslich der nachfolgenden
Kassationshof-entscheidungen weist Durry aber auch darauf hin, dass das Ergebnis der
vorliegenden Entscheidungen verkannt wurde®. Ohne dafiir eine Begriindung zu lie-
fern, habe der Kassationshof in seinen beiden Entscheidungen vom 25. 11. 1964 ausge-
sprochen, dass die Schadensteilung auch zulasten der ,nahen Angehdorigen® gilt. Durry
meint, die Entscheidungen griinden sich auf das Fehlen einer Sorgfaltspflicht des Erst-
geschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen®, so dass keine Gesamtschuldner-
schaft zwischen dem Erstgeschidigten und dem Schidiger besteht und der Schidiger
das Mitverschulden des Erstgeschidigten auch den ,nahen Angehérigen® entgegenhal-
ten kann. Die ,nahen Angehdrigen® kénnen den Schidiger daher nur soweit belangen,
als er zum Schaden beigetragen hat. Die Anrechnung sollte auch nicht auf Umwegen
erfolgen, wie es die Zivilkammer in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 1970 ausgespro-
chen hat: Zunichst vollen Ersatz zu gewihren und dann den Regress des Schidigers
gegen den Nachlass (die Erben) zuzulassen, war nicht die angestrebte Lésung der Ent-
scheidungen vom 25. 11. 1964. Rodrére begriifit die zuletzt genannten Entscheidungen
sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung®®. Der Kassationshof habe dadurch
nicht nur eine Richtlinie vorgegeben, sondern auch die gegen die Anrechnung des Mit-
verschuldens gedulerten Argumente klar von der Hand gewiesen. Auch wenn er sich

670 Damit ist im franzdsischen Recht ein Anspruch aus eigenem Recht gemeint.

671 Durry, La distinction du préjudice propre et du préjudice successoral des héritiers de la victime immédiate,
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de son dommage, RTD 1971, 849 (849f).

673 Cass Ch réun 25.11.1964, RTD 1965, 136 (Rodire).
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dazu nicht ausdriicklich duflert, habe er deutlich gemacht, dass weder die Solidarhaftung
des Schidigers und des Erstgeschidigten noch die Selbststindigkeit des Schmerzen-
geldanspruches dem entgegenstehen. Der Kassationshof habe zwar eine abstrakte Lo-
sung angenommen, seine Erwigungen erscheinen aber klar und schematisch.

Wie die Anmerkungen zu den beiden Kassationshofentscheidungen aus dem Jahr
1964 gezeigt haben, wurden sie durchaus unterschiedlich interpretiert: Wahrend Durry
meint, dass eine Begriindung tiberhaupt fehlt und man dariiber nur Vermutungen an-
stellen kann, hélt Rodzére die Erwigungen des Kassationshofes fiir klar. Auch Larroumet
erscheint die Begriindung des Kassationshofes kurz und biindig®*. Es habe eine iiber-
zeugende Begriindung gefehlt, welche die Hochstrichter zu einer Einigung bewegt und
zu einer einheitlichen Behandlung des Mitverschuldens in allen Entscheidungsgremien
des Kassationshofes gefiihrt hiitte. So hat etwa die 2. Zivilkammer des Kassationshofes
in ihrer Entscheidung vom 25. 10. 1978 die Anrechnung des Mitverschuldens abge-
lehnt, was in der Lehre insbesondere mit dem Vorbringen der familidren Solidaritat
oder der unerwiinschten Besserstellung der Reflexgeschadigten kritisiert wurde®”: Im
Zentrum der Debatte stand jedoch die Teilbarkeit der Kausalitit; nach der Auffassung
ihrer Beflirworter haftet jeder Schidiger nur fiir seinen Verursachungsbeitrag, nach je-
ner der Gegner hat ein Schidiger den ganzen Schaden verursacht, sobald er zum Scha-
den beigetragen hat und haftet daher im Auflenverhiltnis fiir den ganzen Schaden.
Durry spricht sich fiir die Aufrechterhaltung der Lésung aus, welche der Kassationshof
im Jahr 1964 angenommen hat. Dafir spreche nicht nur die Ablehnung einer Haftung
des Erstgeschiidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen®, sondern auch das Stre-
ben nach Rechtssicherheit.

Erst mit den zwei Entscheidungen vom 19.6.1981 liefert der Kassationshof eine Be-
griindung fiir die Anrechnung des Mitverschuldens, die den Fortbestand dieser Recht-
sprechungslinie bis heute gewihrleistet hat. Von beiden Entscheidungen hat jedoch
nur eine die Schmerzengeldanspriiche ,naher Angehériger” zum Gegenstand®®. Die-
ser Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Bei einer Kollision mit einem
Wohnwagen starb der Lenker des PKW, seine Frau und seine Tochter wurden verletzt.
Die Witwe, die minderjéihrige Tochter und der volljihrige Sohn des Gettteten begehr-
ten ein Schmerzengeld fiir ihren Trauerschaden. Das Berufungsgericht lehnte es ab, das
Schmerzengeld entsprechend dem Mitverschulden des Erstgeschidigten zu kiirzen,
weil den Klidgern selbst kein Verschulden vorzuwerfen sei. Der Kassationshof hob das

674 Cass civ 2¢25.10.1978, D.1979, 114 (115) (Larroumei).
675 Durry, RTD 1980, 113fF.
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Berufungsurteil auf, weil das Berufungsgericht durch die Nichtanrechnung des Mitver-
schuldens Art. 1382 CC verletzt habe. Der Schadiger kénne sich durch den Beweis ent-
lasten, dass den Erstgeschadigten ein Mitverschulden trifft. Das gelte auch gegeniiber
den ,nahen Angehérigen“ des Erstgeschidigten, wenn sie ein Schmerzengeld fiir ihren
Gefiihlsschaden begehren. Ihre Klage wire zwar von der des Erstgeschidigten ver-
schieden, sie berufen sich aber auf ein und dasselbe schidigende Ereignis.

Larroumet begriifit die vorliegende Entscheidung, weil der Kassationshof damit seine
bereits im Jahr 1964 ausgesprochene Auffassung wiederaufgenommen und zugunsten
der Anrechenbarkeit des Mitverschuldens sowie der Teilbarkeit der Kausalitit ent-
schieden hat. Das soll einen Schlussstrich unter die Diskussion ziehen, die ihren Kern
in der Teilbarkeit der Kausalitit hat®””. Nach der Auftassung des Kassationshofes lassen
sich die Anrechnung des Mitverschuldens und die Selbststindigkeit des Schmerzen-
geldanspruchs ,naher Angehoriger” miteinander in Einklang bringen. Kritisch duflert
sich hingegen Chabas®™: In der vorliegenden Entscheidung habe der Kassationshof be-
stitigt, dass der Erstgeschidigte gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen® nicht haftet;
wer profitiert aber eigentlich davon? Der Kassationshof ziehe es vor, schuldlose ,,nahe
Angehorige® anstelle des schuldtragenden Schidigers zu belasten. Damit habe der Kas-
sationshof die Chance vertan, auszusprechen, dass auch das Fehlen eines Regressrechts
zwischen den Gesamtschuldnern das Recht der ,nahen Angehérigen“ auf volle Ent-
schidigung nicht schmilert.

Insgesamt findet die sténdige Rechtsprechung breite Akzeptanz in der franzésischen
Lehre®™. Die Rechtsprechung wird aulerdem durch das Gesetz vom 5.71985 besté-
tigt. Der Einheit des Geschehens komme als Begriindung groere Uberzeugungskraft
zu als der familidren Solidaritét oder der engen Nahebeziehung zwischen dem Erst-
und Zweitgeschidigten, weil nach dem franzdsischen Recht auch Klagen zwischen
Familienangehérigen zulissig sind®®. Die Gegner gehen aufgrund der Unterscheidung
zwischen geerbten und eigenen Schmerzengeldanspriichen der ,nahen Angehétrigen®
von einer Solidarhaftung des Erstgeschidigten und des Schidigers aus und lehnen die
Anrechnung des Mitverschuldens daher ab. Diese Auffassung wird in der Lehre insbe-
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sondere mit dem Vorbringen kritisiert, dass es dadurch zu einer komplexen Rechtslage
und zu kaum vertretbaren Ergebnissen kommen wiirde. Der Schidiger kénnte ndmlich
eine Regressklage gegen den Nachlass erheben und so auch ,nahe Angehorige” fiir
die Schmerzengeldanspriiche anderer ,naher Angehériger” belangen. Das wiirde dar-
tiber hinaus zu véllig verschiedenen Haftungsregimen fiihren, obwohl immer dasselbe
Verschulden des Schidigers vorliegt. Auch Jourdazn und Viney weisen darauf hin, dass
der Kassationshof mit seiner Rechtsprechung eine Art Mittelstellung einnimmt, um die
Schwierigkeiten zu vermeiden, die mit einer Solidarhaftung des Schidigers und des
Erstgeschidigten verbunden wiren®!. Neben der Solidarhaftung des Schidigers und
des Erstgeschidigten werde die Verletzung der Selbststéindigkeit des Schmerzengeld-
anspruches gegen die Anrechnung des Mitverschuldens vorgebracht. Nach der Auffas-
sung der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung lisst sich die Anrechnung des
Mitverschuldens aber durchaus mit der Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspru-
ches in Einklang bringen®®.

3. Rechtsvergleichende Gegenuberstellung

a) Begriindungen fiir die Zulassigkeit des Mitverschuldenseinwands

Die familidre Solidaritit konnte sich in Frankreich nicht als Begriindung durchsetzen.
Vielmehr hat der Kassationshof auf die Einheit des schidigenden Ereignisses abgestellt
und dariiber auch die besondere Natur des Reflexschadens beriicksichtigt. Grund dafiir
ist wohl, dass man die familisire Solidaritit allein nicht fiir ausreichend hielt, um die So-
lidarhaftung des Schidigers und des Erstgeschidigten zu beseitigen. Dazu musste sich
erst das Verstindnis der Gesamtschuldnerschaft wandeln: Diese sei blo eine Garantie
fiir den Geschidigten und kénne daher dann ausgeschlossen werden, wenn es ohne-
hin nur einen sorgfaltspflichtigen Schidiger gibt®®. Der Ausschluss der Solidarhaftung
setzt also die negative Beantwortung der Frage voraus, ob der Erstgeschidigte eine
Sorgfaltspflicht gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen“ innehat. Das lehnt auch die
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arréts I1 1 2411F (Rz 4f); Chabas, RTD 1967, 313 und 326f; Durry, RTD 1980, 113ff; Fossereau, RTD 1963, 19f
und 23; Huet, RTD, 1987, 354; Jourdain/Viney, Les conditions ? 307ff; Cass Ass plén 19.6.1981, D.1981, 641
(642) (Larroumei); Meurisse, D. 1962, Chr 94; Rodiére, RTD 1964, 753; Cass Ch réun 25.11.1964, RTD 1965,
136 (Rodiére); Savatier, D. 1964, Chr 156f und 159f; Cass crim 27.11.1956, D.1957, 373 (Savatser); Stahmer,
Nichtvermogensschiden bei Totung 135.

683 Chabas, RTD 1967, 313 und 326f; Durry, RTD 1980, 113fF; Fossereau, RTD 1963, 39.
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franzosische Rechtsprechung ab, soweit die intensive Gefiihlsgemeinschaft zwischen
dem Erst- und Zweitgeschidigten die Grundlage fiir den Schmerzengeldanspruch bil-
det. Darin liegt nach dem heutigen Verstindnis der Solidarhaftung aber gerade ein As-
pekt der familidren Solidaritit: Neben dem Umstand, dass man dem Zweitgeschidigten
das Verschulden des Erstgeschidigten wie sein eigenes entgegenhilt, weil er die zwi-
schen ihnen bestehende, intensive Geflihlsgemeinschaft anspruchsbegriindend geltend
macht, bedeutet diese nimlich auch, dass derartige Schmerzengeldprozesse zwischen
»nahen Angehdrigen®, egal ob direkt oder indirekt, abzulehnen sind. Wihrend die un-
verhiltnisméfiige Beschrinkung des Selbstbestimmungsrechts, wie sie in Hinblick auf
die Ablehnung einer Sorgfaltspflicht des Erstgeschiidigten gegeniiber seinen ,nahen
Angehorigen® vorgebracht wird, diskutabel erscheint und z. T. als unzureichend ge-
sehen wird®, ist gerade die ,,Angehorigeneigenschaft” bzw. die familidre Solidaritit
ausschlaggebend fiir die Versagung eines Schmerzengeldanspruches zwischen ,nahen
Angehorigen®. Das steht auch in keinem Widerspruch dazu, dass es in anderen Fillen
Klagen zwischen ,,nahen Angehorigen® geben kann. So etwa fiir physische Schiden aus
einem Unfall, wo die Anspruchsgrundlage eben nicht die ,Angehérigeneigenschaft® ist.
Anders sind auch Fille zu beurteilen, wo eigentlich keine ,,Angehdrigeneigenschaft*
mehr vorlag, weil sie durch den besonderen Unrechtsgehalt der Tat beseitigt wurde:
Denkbar wiire es z. B., dass die Mutter den Vater des Kindes auf Ersatz ihres Gefiihls-
schadens klagt, weil er die eigene Tochter wiederholt sexuell missbraucht hat. Insofern
ist die unterschiedliche rechtliche Behandlung verschieden gelagerter Fille geboten.
Hat man diese grundsitzlichen Fragen einmal geklirt, erscheint die Begriindung mit
der Einheit des schidigenden Ereignisses vollig zutreffend. Betrachtet man die Dis-
kussion in der franzdsischen Lehre, dann miisste man meinen, dass das auch der Kas-
sationshof so gesehen hat®®.

Die Begriindung der franzosischen Rechtsprechung ist am ehesten mit jener der
schweizerischen Rechtsprechung vergleichbar: Obwohl sie ihre Begriindung etwas
allgemeiner mit den Worten ,unter Wiirdigung der besonderen Umsténde* formuliert,
fiihrt letztendlich auch die Einheit des schidigenden Ereignisses dazu, dass das Mit-
verschulden des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeldbemessung fiir seine ,nahen
Angehorigen” zu beriicksichtigen ist; die besondere Natur des Gefiihls- oder Schock-
schadens (also die Einheit des schidigenden Ereignisses) sowie die Wiirdigung der
Umsténde des Einzelfalles begriinden daher die Beriicksichtigung des Mitverschul-
dens des Erstgeschidigten in beiden Rechtsordnungen. Demgegeniiber begreifen die

684 Siehe etwa BGH VI ZR 78/70,]7Z 1972, 122 (125f) (Se/b).
685 So auch Durry, RTD 1971, 849f; Cass Ch réun 25.11.1964, RTD 1965, 136 (Rodicre).
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deutsche und 6sterreichische Rechtsprechung diese Begriindung an ihrer Wurzel und
riicken die ,Angehdrigeneigenschaft” als Grund und Grenze des Schmerzengeldanspru-
ches in den Vordergrund ihrer Erwiigungen. Meines Erachtens findet man daher im
Wesentlichen zwei verschiedene Begriindungsansitze vor, die sich gegenseitig aber
nicht ausschliefen, sondern sich vielmehr erginzen. Dabei steht die in Deutschland
und Osterreich gewihlte Begriindung zuerst, um sodann iiber die in Frankreich und in
der Schweiz entwickelten Grundsétze zum gewiinschten Ergebnis zu kommen. Auch
wenn man in Frankreich und in der Schweiz aufgrund einer recht knappen Begriindung
zum selben Ergebnis kommt, setzt auch diese einiges voraus: Die ,Angehérigeneigen-
schaft” bildet den Grund und die Grenze des Anspruches; das heifdt den ,nahen An-
gehorigen” wird das Mitverschulden des Erstgeschidigten wie ihr eigenes angerechnet,
um eine komplexe Rechtslage und die damit verbundenen, unerwiinschten Ergebnisse
zu vermeiden; soweit es um Schmerzengeldanspriiche aufgrund der intensiven Ge-
fihlsgemeinschaft zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten geht, soll keine Solidar-
haftung des Schidigers und des Erstgeschadigten bestehen, weil eine Sorgfaltspflicht
des Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehérigen” abzulehnen ist und das
damit verbundene Regressrecht des Schidigers breiten Raum fiir Schmerzengeldpro-
zesse zwischen ,nahen Angehorigen® lassen wiirde. Umgekehrt gilt auch in Deutsch-
land und Osterreich, dass alle Umstiinde des Einzelfalles bei der Schmerzengeldbemes-
sung zu beriicksichtigen sind und das Mitverschulden des Erstgeschidigten aufgrund
der besonderen Natur des Reflexschadens in die Bemessung einflieft. Alles zusammen
ergibt ein sehr begriifenswertes flexibles System, womit man dem Einzelfall zur Ge-
niige Rechnung tragen kann. Auch in England kénnte die Rechtsprechung dariiber zu
gerechten Ergebnissen gelangen.

Absolut abzulehnen sind dagegen die starren Regelungen des franzosischen Stra-
Renverkehrsrechts, wodurch ein duflerst willkiirliches System geschaffen wurde, das
zudem in Widerspruch zum gemeinen Recht steht. Véllig absurd erscheint, wieso man
sich das Mitverschulden des Erstgeschidigten entgegenhalten lassen muss und sodann
ungeachtet des eigenen Verschuldens Ersatz erhilt. Dariiber hinaus fiihrt die Privilegie-
rung der nicht motorisierten Verkehrsteilnehmer zur Besserstellung ihrer ,nahen Ange-
horigen, gleichzeitig aber zur Schlechterstellung der ,nahen Angehérigen“ motorisier-
ter Verkehrsteilnehmer®®. In allen Fillen sollte vielmehr danach gefragt werden, ob das
Mitverschulden des Erstgeschidigten ein Schmerzengeld seiner ,nahen Angehérigen®
ausschliefit, anstatt starr und willkiirlich darauf abzustellen, ob der Erstgeschidigte ein
Fuflgiinger oder ein PKW-Lenker war. Das kann niimlich dazu fiihren, dass die ,nahen

686 Cass crim 15.3.1995, D.1996, Somm. 119 (119f) (Mazeaud).
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Angehorigen” des Ersteren selbst dann vollen Ersatz erhalten, wenn er grob fahrlissig
gehandelt hat, wihrend die ,nahen Angehorigen“ des Letzteren in einem solchen Fall
u. U. gar kein Schmerzengeld erhalten. Dariiber werden einzelne Anspruchsberechtigte
dort privilegiert, wo es tiberhaupt nicht angebracht ist und es daher in hohem Mafle zu
Ungerechtigkeiten fiihrt. Der schwiicheren Position (der erhéhten Verletzungsgefahr)
nicht motorisierter Verkehrsteilnehmer wird ohnehin iiber erhéhte Sorgfaltspflichten
der motorisierten Verkehrsteilnehmer bzw. tiber ihre besondere Betriebsgefahr Rech-
nung getragen. Deshalb sind die Bestimmungen des franzgsischen Straenverkehrs-
rechts entschieden abzulehnen.

Entgegen der Auffassung einiger Autoren®” wiire es ebenso abzulehnen, ein dem
gemeinen Recht vollig fremdes Haftungsregime fiir Verkehrsunfille zu schaffen, nur
weil es dort eine Haftpflichtversicherung gibt. Das Vorhandensein einer Haftpflicht-
versicherung kann zwar insbesondere bei der Billigkeitshaftung Deliktsunfihiger eine
erhebliche Rolle spielen, rechtfertigt ansonsten aber keinen weitergehenden Ersatz.
Aufgrund der besonderen Gefahr, die mit dem Betrieb eines Kfz verbunden ist, sind
die Halter eines Kfz zum Abschluss einer Versicherung verpflichtet. Allfdllige Schiden
sollen dariiber fiir den Schidiger leichter tragbar sein. Auch die Haftpflichtversiche-
rung libernimmt den Schaden fiir den Halter nur soweit es ihrer vertraglichen Ver-
einbarung entspricht: Insofern entscheidet die Haftung des Halters iiber die Haftung
der Haftpflichtversicherung®$. Dadurch soll man fiir schwer tragbare Schiden leichter
aufkommen koénnen, die mit den besonderen Gefahren im Straffenverkehr verbunden
sind, das ist aber nicht von dem Gedanken getragen, je nach Vorhandensein einer Haft-
pflichtversicherung weitergehenden Ersatz zu gewihren. Ahnlich wie die Privilegie-
rung einzelner Verkehrsteilnehmer kénnte das ndmlich in hohem Mafie zu Ungerech-
tigkeiten flihren: Gleichermafien Geschidigte wiirden bei nicht haftpflichtversicherten
Schadensfillen u. U. keinen oder deutlich weniger Ersatz erhalten. Auflerdem soll die
Sorgtaltspflicht der Verkehrsteilnehmer nicht gesenkt, sondern vielmehr erh6ht wer-
den, um die wichtigsten Rechtsgiiter unserer Rechtsordnung zu schiitzen.

b) Zusammenfassung der Rechtsvergleichenden Bemerkungen

An dieser Stelle sollen die Ergebnisse der Rechtsvergleichenden Analyse noch einmal
zusammengefasst und die besondere Bedeutung der ,,Angehorigeneigenschaft” hervor-

687 Jourdain/ Viney, Les conditions 2 312.
688 Siehe dazu Hauptfleisch/Neidhart/Zzverger in OAMTC (Hrsg), Unfall in Europa. Schadensabwicklung
(1992).
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gehoben werden. Mangels ausdriicklicher Regelungen im gemeinen Recht mussten die
Rechtsprechung und Lehre in den zu untersuchenden Rechtsordnungen erst Grund-
sitze fiir die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten entwickeln und
die Aussagen des Gesetzes ausfiillen. Dabei spielen folgende Erwigungen eine Rolle:
Einerseits sollen die ,nahen Angehérigen® Ersatz fiir ihren Gefiihls- oder Schockscha-
den erhalten; andererseits konnen sie ihren Schaden nur soweit auf den Schidiger
iiberwilzen, als er ihm zurechenbar ist. Insofern entfaltet die ,Angehdrigeneigenschaft*
ihre Doppelfunktion als Haftungsgrenze. Sie ist bei Schock- und Trauerschaden nicht nur
fir die Bestimmung des anspruchsberechtigten Personenkreises maBgeblich, sondern
entscheidet auch lber die Anrechenbarkeit des Mitverschuldens des Erstgeschéadigten.
Schockgeschadigte ,nahe Angehorige” miissen sich das Mitverschulden des Erstge-
schadigten entgegenhalten lassen, andere Dritte jedoch nicht®®. Wie bei Trauerschiden
wirkt sich die ,Angehorigeneigenschaft” auch bei Schockschiden Dritter reduzierend
aus, sofern sie anspruchsbegriindend geltend gemacht wird. Die ,,Angehorigeneigen-
schaft® bildet daher den Grund und die Grenze des Schmerzengeldanspruches. Damit
soll aber keine ,Sippenhaftung® geschaffen werden, wie es auch von vielen Vertretern
der Lehre abgelehnt wird®”: Insbesondere wird vorgebracht, dass die ,nahen Angeho-
rigen” keine Sorgfaltspflicht gegeniiber dem Schidiger innehaben, also ihm gegeniiber
nicht verantwortlich sind oder die gesetzliche Grundlage dafiir fehlt, ,nahe Angeho-
rige“ als eine Person anzusehen. Vielmehr geht es um die Vermeidung von Schmerzen-
geldprozessen zwischen ,nahen Angehdrigen®, solange ihre intensive Gefiihlsgemein-
schaft dafiir die Grundlage bildet. Denn das wiirde der familiiren Solidaritit und den
moralischen Grundsitzen zuwiderlaufen®!. Genauso wie die intensive Gefiihlsgemein-
schaft zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten den Schmerzengeldanspruch fiir
einen Schock- oder Trauerschaden begriindet, schliefit sie ihn auch dort aus, wo ein
yhaher Angehoriger” belangt wird. Die Ablehnung einer Solidarhaftung des Erstgesché-
digten und des Schédigers hat also mafigeblich mit der ,,Angehorigeneigenschaft” bzw.

689 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (170) =]JZ 1972, 122 (123f) (Se/b); Briiggemerer, Prinzipien 98f; HL Al-
cock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (932); QBD Greatorex
v Greatorex, WLR 2000, 1970; Fossereau, RTD 1963, 23; Savatier, D. 1964, Chr 156f; OGH 2 Ob 178/04x,
ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Karner, ZVR 2001, 289; Aeplz/Casanwa/Gzzuc/z, OR * 145 und 151; Bre/im
in Hausherr, Berner Kommentar VI/3 2 Rz 76ff und Rz 131; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/49;
Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23; Oﬁzhger/Staré, Haftpflichtrecht I° 436.

690 Eustacchio, Tétung von Familienangehérigen 192; Fossereau, RTD 1963, 25; Heldermann, Schadenersatz 200
und 205; Karner, ZVR 2001, 289; Rodiére, RTD 1964, 751; Scimsdt, MDR 1971, 540; BGH VI ZR 78/70,]Z
1972, 122 (125) (Selb).

691 Fossereau, RTD 1963, 28f.
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der familidren Solidaritit zwischen ,nahen Angehérigen® zu tun®?: Erstens ist eine
Sorgfaltspflicht des Erstgeschidigten gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen® abzu-
lehnen; zweitens soll auch vermieden werden, dass andere ,nahe Angehdérige” aufler
dem Erstgeschidigten flir solche Schmerzengeldanspriiche aufkommen miissen, weil
sie dessen Erben sind oder mit ihm in einem Versorgungsverhiltnis stehen, so dass
der Regress des Schidigers auch ihre Schmerzengeldanspriiche schmilert. Deshalb hat
man sich in allen zu untersuchenden Rechtsordnungen fiir die Anrechnung des Mit-
verschuldens des Erstgeschidigten auf direkten Weg entschieden, auch wenn dafiir
vereinzelt noch eine entsprechende Klarstellung durch die Rechtsprechung fehlt®. Die
Grundsitze des europiischen Schadenersatzrechts sehen ebenfalls Entsprechendes
vor, obwohl die ,,Angehérigeneigenschaft” im Kommentar nicht weiter als Begriindung
genannt, sondern eher auf die gewisse Abhingigkeit des Schmerzengeldanspruches
abgestellt wird®*. Die Anrechnung des Mitverschuldens vermeidet aber nicht nur un-
erwiinschte Ergebnisse, sondern triigt auch zur Vereinfachung der Rechtslage bei®®.
Denn dasselbe Ergebnis konnte auch auf Umwegen erzielt werden.

Auf den ersten Blick weisen die von der Rechtsprechung gewihlten Begriindungen
in den zu untersuchenden Rechtsordnungen durchaus Unterschiede auf*: Wihrend
in England, Deutschland und Osterreich die ,Angehérigeneigenschaft als Grund und
Grenze des Schmerzengeldanspruches im Vordergrund steht, wird in Frankreich die
Einheit des schidigenden Ereignisses und in der Schweiz die Wiirdigung der besonde-
ren Umsténde des Falles als Begriindung genannt. Der genauere Blick offenbart jedoch,
dass auch die zunichst unterschiedlich scheinenden Begriindungen nur gemeinsam Sinn
machen: So kénnte auch der Kassationshof tiber die Einheit des schidigenden Ereignis-

692 Kidner, Casebook on Torts 8 129; Lzmm’y/ Oliphant, Tort Law ? 312f; Capzlant/Lequeﬂi/ Terré, Les grands
arréts IT ' 241F (Rz 4f); Durry, RTD 1971, 849f; Durry, RTD 1980, 113fF; Fossereau, RTD 1963, 13f, 23, 28f,
31 und 33f; Jowrdain/) Viney, Les conditions 2 307fF; Meurssse, D. 1962, Chr 94; Savatier, D. 1964, Chr 156f und
159f; OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Karner, ZVR 2001, 289; BGE 58 II 244 (247ff);
BGE 115 11 156 (158); Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/49; Rey, Haftpflichtrecht * Rz 486.

693 Fischer, Schockschiden Dritter 53fF; Heldermann, Schadenersatz 203; Stezningerin Kozz'al/Sz‘ezhzhger, ETL 2001 80.

694 Martin-Casals in European Group of Tort Law, PETL Rz 28f.

695 Cass Ch réun 25.11.1964, D.1964, 733 (734ft) (Aydalor); Capz'z‘anf/Lequelz‘e’/ Teérré, Les grands arréts I ' 241fF
(Rz 4f); Durry, RTD 1971, 849f.

696 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (170) = JZ 1972, 122 (123f) (Se/t); HL Alcock and others v Chief
Constable of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (932); QBD Greatorex v Greatorex, WLR 2000,
1970; Cass Ass plén 19.6.1981, D.1981, 614 (Larroumet) = D.1982, 85 (Chabas); Cdpz'tdm‘/quuez‘lf’/ Terré, Les
grands arréts II 1 2391f; Hemy/]acob/ Tisserand)/ Venandet/Wiederkehr, Code Civil 14 Art. 1383 CC Rz 115;
OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Karner, ZVR 2001, 289; Aepli/Casanova/Gauch, OR *
145 und 151; Brehm in Hausherr, Berner Kommentar V1/3 2 Rz 76ff und Rz 131; Ducksch/Guerrero/Hiitte,
Genugtuung * 1/49; Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23; Offinger/Stark, Haftpflichtrecht I 5 436.
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ses keine Anrechnung vornehmen, wenn er die Solidarhaftung des Schidigers und des
Erstgeschidigten (und insbesondere die Sorgfaltspflicht des Erstgeschidigten gegen-
iiber seinen ,nahen Angehérigen) nicht grundsitzlich ablehnen wiirde®”; auch in der
Schweiz ist danach zu fragen, warum der Gesetzgeber eigentlich davon ausgeht, dass
ein Schmerzengeld unter der Wiirdigung der besonderen Umstiinde zuzusprechen ist.
Obwohl letztendlich die gewisse Abhiingigkeit des Schmerzengeldanspruches (die Ein-
heit des schidigenden Ereignisses oder auch die besondere Natur des Reflexschadens)
und die Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalles dazu fiihren, dass das Mitverschulden
des Erstgeschidigten bei der Schmerzengeldbemessung fiir seine ,nahen Angehorigen®
zu beriicksichtigen ist, hat die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten
in allen zu untersuchenden Rechtsordnungen und nach den Grundsitzen des europii-
schen Schadenersatzrechts immer dieselbe Wurzel: Nimlich die ,Angehorigeneigen-
schaft” bzw. die familidire Solidaritit zwischen ,nahen Angehorigen®. Um unerwiinschte
Ergebnisse und eine Verkomplizierung der Rechtslage zu vermeiden, ist das Mitver-
schulden des Erstgeschidigten zu beriicksichtigen, wenn seine ,nahen Angehérigen®
ein Schmerzengeld fiir ihren Schock- oder Trauerschaden geltend machen.

B) Eigenstandigkeit bzw. Abhangigkeit des Anspruchs

Gegen die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten wurde in allen zu
untersuchenden Rechtsordnungen eingewendet, dass die ,nahen Angehorigen einen
selbststéndigen Schmerzengeldanspruch haben®s. Es stellt sich daher die Frage, wel-
che rechtliche Natur der Schmerzengeldanspruch ,,naher Angehoriger” tatséchlich hat.
Ist es ein selbststindiger oder abhiingiger Anspruch? Kann die Anrechnung des Mitver-
schuldens auch mit einem selbststindigen Anspruch in Einklang gebracht werden?

1. Definition ,selbststandiger* Schmerzengeldanspruch

Es muss vorausgeschickt werden, worauf es fiir einen selbststindigen im Gegensatz zu
einem abhingigen Anspruch ankommt: Nimlich auf die Unabhéngigkeit des Schmer-
zengeldanspruches ,naher Angehoériger” von den Anspriichen des Erstgeschidigten;

697 a.M. Rodsere, RTD 1964, 753.

698 Briiggemeter, Prinzipien 98f; Capz‘tam‘/Lequet[e’/ Terré, Les grands arréts 11 ' 241t Eustacchio, Toétung von
Familienangehérigen 202f; Fossereau, RTD 1963, 14, 23, 25; Jourdain/| Viney, Les conditions 2 148f und 309;
Karczewsks, Schockschiden 171; Karner/Koziol, Reform 11/1 85f; Schmidt, MDR 1971, 540; Viney, D. 1974, 6;
s. a. Lukas in Koziol/Steininger, ETL 2004 Rz 10f.
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das heifit nur die ,nahen Angehorigen“ konnen iiber ihren Schmerzengeldanspruch
disponieren - trifft der Erstgeschidigte iiber seine Anspriiche eine vertragliche Verein-
barung, schliefit er dariiber einen Vergleich oder erwirkt er dafiir ein Urteil, entfaltet
das fiir den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehérigen“ keine Wirkung®”;
aullerdem miissen die Haftungsvoraussetzungen fiir die ,nahen Angehdrigen® selbst-
stindig gepriift werden — dass der Erstgeschidigte Entschiddigungsanspriiche hat, be-
griindet noch keine Haftung gegeniiber seinen ,nahen Angehorigen“.

2. Abhéngige Schmerzengeldanspriiche als Ausnahme

Die Spezialregelungen im franzdsischen und englischen StraBenverkehrsrecht nehmen
erneut eine gewisse Sonderstellung ein, weil die Schmerzengeldanspriiche der ,nahen
Angehérigen” danach von den Anspriichen des Erstgeschidigten abhiingig sind™. In
Frankreich ergibt sich das aus Art. 6 des Gesetzes vom 5.7.1985, der ausdriicklich nor-
miert, dass fiir Erst- und Zweitgeschidigte dieselben Haftungsgrenzen und Ausschlie-
Bungsgriinde gelten. In England hat man den Schadenersatzanspruch des Erstgeschi-
digten fiir die Verkiirzung des Lebens im Jahr 1982 durch den Schmerzengeldanspruch
fiir die Trauer iiber den Tod bestimmter Verwandter ersetzt. Der Schmerzengeldan-
spruch nach sec.1A FAA 1976 ist davon abhiingig, dass der Getotete im Falle seines
Uberlebens auch einen Schadenersatzanspruch gegen den Schiidiger gehabt hiitte™?.
Das leitet die Rechtsprechung aus sec.1 (1) FAA 1976 ab und erblickt darin die Recht-
fertigung dafiir, dass der Schidiger auch nach dem Tod des Erstgeschidigten von sei-
nen ,nahen Angehorigen® belangt werden kann. Die Abhingigkeit des Schmerzen-
geldanspruches ergibt sich insbesondere daraus, dass ein vom Erstgeschidigten gegen
den Schidiger erwirktes Urteil, ein vom Erstgeschidigten geschlossener Vergleich,
ein vertraglicher oder gesetzlicher Haftungsausschluss des Schidigers gegeniiber dem
Erstgeschidigten auch fiir den Schmerzengeldanspruch seiner ,nahen Angehorigen®
Wirkung entfaltet.

699 BGE 123 111 204 (210f); BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (169); Aubert/Flour/Savaux, Droit Civil 1 374;
OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Karner, ZVR 2001, 288f.

700 Siehe dazu BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163; BGE 112 11 118; OGH 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46; OGH 2
Ob 84/01v, ZVR 2001/73; HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER
1991, 907 (932); Karner, ZVR 1998, 1821f; a.M. Looschelders, Mitverantwortlichkeit 539f und 543 und St/
Haftungsfolgen 363.
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Auch im Kommentar zu den Grundsitzen des europiischen Schadenersatzrechts
(Principles) ist in Hinblick auf die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschi-
digten von einem abhéngigen Schmerzengeldanspruch ,naher Angehériger” die Rede
(Art. 8:101 Abs2 PETL)™3. Unklar ist jedoch, ob damit die rechtliche Natur des An-
spruchs gemeint war oder blof die Einheit des schidigenden Ereignisse, welche zur
Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschédigten fiihrt. Meines Erachtens sollte
damit nur die Anrechnung des Mitverschuldens begriindet werden, was aber nichts
daran dndert, dass auch nach den Grundsitzen des europiischen Schadenersatzrechts
die Haftung fiir einen Schmerzengeldanspruch der ,nahen Angehorigen® unabhingig
von der fiir allfillige Anspriiche des Erstgeschidigten besteht.

3. Selbststandiger Schmerzengeldanspruch in den Landern

Man kommt zum {ibereinstimmenden Ergebnis, dass in den zu untersuchenden Rechts-
ordnungen von einem selbststdndigen Anspruch der ,nahen Angehétrigen” auszugehen
ist™*. Gerade deshalb bedeutete die Haftungsbegriindung und die Entwicklung geeig-
neter Zurechungskriterien eine besondere Herausforderung fiir die Rechtsprechung
und Lehre. Wiirde ein abhingiger Anspruch vorliegen, hitte sich nie die Frage gestellt,
ob der Schidiger auch gegeniiber dem Zweitgeschidigten schuldhaft handelt und ob
der Zweitschaden eine adiquate Folge der Schidigungshandlung darstellt. Denn mit
der Haftung gegeniiber dem Erstgeschidigten wire gleichzeitig die Haftung gegeniiber
dem Zweitgeschidigten begriindet worden. Das ist jedoch entschieden abzulehnen,
weil durch die Schidigungshandlung in die Rechte der ,nahen Angehorigen® eingegrif-
fen wird: Bei Schockschiden liegt sogar die Verletzung in einem absolut geschiitzten
Rechtsgut vor; bei Trauerschiden eine schwere Personlichkeitsverletzung. Die ,nahen
Angehorigen” haben daher einen Schmerzengeldanspruch aus einem eigenen und nicht
aus einem abgeleiteten Recht und das wurde auch von der Rechtsprechung in den
zu untersuchenden Rechtsordnungen immer so gesehen. Das setzt insbesondere die

703 Martin-Casals in European Group of Tort Law, PETL Rz 29.

704 BGH VI ZR 78/70, BGHZ 56, 163 (169); Looschelders, Mitverantwortlichkeit 539f und 543; ScAmidt, MDR
1971, 540; Karczewsks, Schockschidden 171; Lunney, MLR 1993, 411; HL Alcock and others v Chief Consta-
ble of the South Yorkshire Police, All ER 1991, 907 (932); Aubert/Flour/Savaux, Droit Civil 1* 374; Cass Ch
réun 25.11.1964, RTD 1965, 136 (Rodiere); Fossereau, RTD 1963, 19f und 23; Cass Ass plén 19.6.1981, D.1981,
641 (642) (Larroumet); OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Danzlin Danzl/Gutiérrez-Lobos/
Miiller, Schmerzengeld 8 73; Karner, ZVR 2001, 288f; Karner/Koziol, Reform 11/1 85f; Breim in Hausherr,
Berner Kommentar V1/3 2 Art. 47 OR Rz 132; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung * 1/24; BGE 123 1II
204 (210f).
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eigenstindige rechtliche Beurteilung voraus und verlangt die Anerkennung als selbst-
stindiger Anspruch, tiber den nur die ,nahen Angehérigen® disponieren kénnen und
fiir den die Haftung selbststindig zu begriinden ist. Anders wire das bei einem ge-
erbten Schmerzengeldanspruch, weshalb die strikte Trennung im franzosischen Recht
einiges fiir sich hat™. Daher kann sich nur die Frage stellen, wie die Selbststéindigkeit
des Schmerzengeldanspruches ,naher Angehoriger” mit der Anrechnung des Mitver-
schuldens des Erstgeschidigten in Einklang gebracht werden kann. Dazu soll auf die
Ausfiihrungen der Lehre und Rechtsprechung in den zu untersuchenden Rechtsord-
nungen niher eingegangen werden.

a) Schweiz

In der Schweiz ist diesbeziiglich von einem selbststindigen Schmerzengeldanspruch
der ,nahen Angehérigen“ aus ihrem eigenen und nicht abgeleiteten Recht die Rede™®.
In der Entscheidung vom 9.6.1997 4dufierte sich das BG ausfiihrlich zum selbststindigen
Charakter des Schmerzengeldanspruches ,naher Angehoriger“?”: Dieser sei insbeson-
dere darin zu erblicken, dass nur die ,nahen Angehdorigen® iiber ihn verfligen kénnen
- ein vom Erstgeschidigten abgegebener Verzicht oder ein von ihm geschlossener Ver-
gleich wirken sich darauf ebenso wenig aus wie ein ihm gegeniiber ergangenes Zivil-
urteil. Im vorliegenden Fall fiihrt die Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspruches
zur Anwendung unterschiedlicher Verjihrungsfristen: Wihrend der Schmerzengeld-
anspruch des Ehemannes einer Schwerverletzten nach der fiir unerlaubte Handlungen
geltenden Verjihrungsfrist in Art. 60 OR verjihrt ist, kann seine Ehegattin (die Erst-
geschidigte) als Vertragspartnerin des Behandlungsvertrages die lingere vertragliche
Verjidhrungsfrist nach Art. 127 OR beanspruchen.

b) Frankreich

Ahnlich wie die schweizerische geht auch die franzosische Rechtsprechung davon
aus, dass den ,nahen Angehdrigen” ein selbststdndiger Schmerzengeldanspruch nach
Art. 1382 CC zukommt™®: Zwischen dem Schidiger und dem Erstgeschidigten gel-

705 Capitant/Lequetté/Terré, Les grands arréts II ' 241fF, Chabas, RTD 1967, 313 und 326f; Durry, RTD 1972,
597f.

706 Brehm in Hausherr, Berner Kommentar V1/3 2 Art. 47 OR Rz 132; Ducksch/Guerrero/Hiitte, Genugtuung
1/24.

707 BGE 123 111 204 (210f).

708 Aubert/Flour/Savaux, Droit Civil ¥ 374.
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tende gesetzliche oder vertragliche Haftungsschranken haben darauf keinen Einfluss,
wodurch dieser v6llig unabhingig von den Anspriichen des Erstgeschidigten besteht.
Wihrend der Wortlaut des Art. 47 OR™ nie daran zweifeln lief}, dass die Anrechnung
des Mitverschuldens des Erstgeschidigten und die Selbststindigkeit des Schmerzen-
geldanspruches seiner ,nahen Angehérigen“ miteinander zu vereinbaren sind, wurde in
Frankreich eifrigst diskutiert, ob und wie beides in Einklang zu bringen ist. Kritiker ha-
ben gegen den Mitverschuldenseinwand immer wieder vorgebracht, dass dadurch die
Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspruches verletzt wird™’. Das wurde insbeson-
dere mit der Unterscheidung zwischen eigenen und geerbten Anspriichen begriindet.
Sowohl die Rechtsprechung als auch der Grofiteil der Lehre haben aber versucht, die
Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten mit der Selbststindigkeit des
Schmerzengeldanspruches seiner ,nahen Angehérigen® in Einklang zu bringen™!: So
hat der Kassationshof bei der Begriindung des Mitverschuldenseinwands darauf abge-
stellt, dass der Gegenstand der Klagen des Erstgeschidigten und seiner ,,nahen Ange-
horigen® zwar unterschiedlich sein mag, sie aber aus demselben tatsichlichen Gesche-
hen herriihren. In der Lehre wurde neben der Einheit des schiidigenden Ereignisses
(der Natur des Reflexschadens) insbesondere die familiéire Solidaritit genannt, welche
die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten trotz der Selbststindigkeit
des Schmerzengeldanspruches gebietet.

¢) Deutschland

Der BGH betont die Selbststindigkeit der Schmerzengeldanspriiche Dritter, um die
Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf eine andere rechtliche
Grundlage zu stiitzen als die bisherige Rechtsprechung™. Looschelders unterstreicht
hingegen, dass auch mittelbare Schidden selbststindige Anspriiche nach sich ziehen,

709 Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23.

710 Capz'z‘dm‘/Lequeﬂe’/ Trré, Les grands arréts 11 1 2411, Eustacchio, Tétung von Familienangehérigen 202f;
Fossereau, RTD 1963, 14, 23 und 25; Jourdain/) Viney, Les conditions 2 148f und 309; /7ney, D. 1974, 6.
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614 (Larroumet) = D.1982, 85 (Chabas); Aubert/Flour/Savaux, Droit Civil 1 374; Cass Ch réun 25.11.1964,
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136 (Rodiére); Savatier, D. 1964, Chr 156f und 159f; Cass crim 27.11.1956, D.1957, 373 (Savatser); Stahmer,
Nichtvermogensschiden bei Totung 135.
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weil die Mittelbarkeit eines Schadens blof etwas mit der Ursachenverbindung zu tun
hat, aber an der Selbststindigkeit des Anspruches nichts dndert. Bei Schockschiden
liege jedoch ein hoheres Maf an Selbststéindigkeit vor als bei den in §§ 844, 845 BGB
genannten Fillen, weil der Schockgeschidigte in einem absolut geschiitzten Rechts-
gut verletzt ist. Wihrend der BGH daran ankniipft, dass der Schmerzengeldanspruch
ynaher Angehoriger” als selbststidndiger Anspruch unabhingig von den Anspriichen
des Erstgeschiidigten besteht, lehnt das Looschelders sogar ab und setzt einen dem
Schidiger zurechenbaren Erstschaden fiir den Schmerzengeldanspruch des Schockge-
schidigten voraus. Ein zu weitgehendes Verstindnis der Selbststindigkeit des Schmer-
zengeldanspruches wiirde zu Ergebnissen fiihren, welche der BGH selbst ablehnt. Des-
halb spricht sich Looschelders fiir ein engeres Verstidndnis der Selbststindigkeit aus, das
keine vollig losgeldste Beurteilung von den Anspriichen des Erstgeschidigten verlangt.
Insofern werden Auffassungsunterschiede iiber die Reichweite der Selbststéndigkeit
deutlich, vereinzelt wurde auch in Deutschland vorgebracht, dass die Selbststindigkeit
des Schmerzengeldanspruches mit der Anrechnung des Mitverschuldens nicht in Ein-
klang gebracht werden kann. So argumentieren insbesondere Scamzdt und Briiggemeter,
welche die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten ablehnen. Nach
der Meinung von Briggemerer wird die Selbststandigkeit des Schmerzengeldanspruches
»naher Angehoriger” durch die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidig-
ten eingeschrinkt. Eine Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschidigten auf
die Schmerzengeldanspriiche seiner ,nahen Angehétrigen® sei daher abzulehnen. Der
Schmerzengeldanspruch eines Schockgeschidigten bestehe nimlich unabhiingig da-
von, ob der Erstgeschidigte einen Schadenersatzanspruch gehabt hitte. Die gegentei-
lige Auffassung der Rechtsprechung fiihre auflerdem zu einer Differenzierung zwischen
den Schockgeschéadigten, nimlich zwischen den ,nahen Angehérigen® und anderen
Dritten; nur Erstere miissen sich ein Mitverschulden des Erstgeschidigten anrechnen
lassen. Im Gegensatz dazu spricht sich S7o// fiir eine gesetzliche Regelung des Angeho-
rigenschmerzengeldes aus und méchte den ,nahen Angehérigen® einen abgeleiteten
Anspruch einrdumen”. Ein abgeleiteter Anspruch wire dem eigenen Anspruch der
ynahen Angehorigen®, wie ihn die Rechtsprechung bisher bei einer Gesundheitsver-
letzung iSd § 823 Abs1 BGB bejaht hat, vorzuziehen. Denn dann miisste nicht mehr
gepriift werden, ob der Schidiger auch gegeniiber den ,nahen Angehérigen“ schuld-
haft gehandelt hat (die Priifung einer Gesundheitsverletzung wiirde im Falle der An-
erkennung von Trauerschiden aber ohnehin entfallen).

713 Briiggemerer, Prinzipien 98f; Schmidt, MDR 1971, 540.
714 Stoll, Haftungsfolgen 363.
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d) Osterreich

Wie der BGH versucht auch der OGH die Selbststiindigkeit des Schmerzengeldan-
spruches ,naher Angehoriger” und die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstge-
schidigten tiber die ,,Angehdrigeneigenschaft” miteinander in Einklang zu bringen®:
Dafiir ist die Erwdgung mafgeblich, dass die ,,Angehdrigeneigenschaft” in die Schmer-
zengeldbemessung einflieffen muss, solange der Schmerzengeldanspruch von ihr ab-
hingt; die ,Angehdrigeneigenschaft” rechtfertigt also die Anrechnung des Mitverschul-
dens des Erstgeschidigten, obwohl die ,nahen Angehorigen® einen selbststindigen
Anspruch haben. Dabei stellt der OGH auf den Rechtsvergleich, bedeutende sowie
dafiir sprechende Wertungen und die Auffassung einiger Vertreter der Lehre ab, welche
die bisherige iberwiegende Lehre ernsthaft in Frage stellen, wonach die Anrechnung
des Mitverschuldens des Erstgeschiidigten abzulehnen sei, weil sie die Selbststindigkeit
des Schmerzengeldanspruches seiner ,nahen Angehorigen® verletzt.

e) England

Obwohl in der englischen Rechtsprechung bisher eine ausdriickliche Klarstellung
der Anrechnung des Mitverschuldens fehlt, ist auch dort von einem selbststindigen
Schmerzengeldanspruch der ,nahen Angehdrigen® auszugehen. Vereinzelt wird die
Anrechnung des Mitverschuldens auch in England mit dem Vorbringen bekdmpft, dass
es die Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspruches verletzten wiirde™. Die anderen
zu untersuchenden Rechtsordnungen zeigen aber, dass die Anrechnung des Mitver-
schuldens des Erstgeschidigten mit der Selbststindigkeit des Schmerzengeldanspru-
ches ,naher Angehoriger” in Einklang gebracht werden kann.

f) Zusammenfassung

Im gemeinen Recht und im Straflenverkehrsrecht trifft man zwar zum Teil auf eine
unterschiedliche rechtliche Natur der Schmerzengeldanspriiche, das Ergebnis unter-
scheidet sich aber nicht wesentlich”: In allen Fillen gelangt man zur Anrechnung des

715 OGH 2 Ob 178/04x, ZVR 2004, 371 (373) (Danzl); Danzlin Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld
873; Karner, ZVR 2001, 288f; Karner/Koziol, Reform 11/1 85f.

716 Lunney, MLR 1993, 411; HL Alcock and others v Chief Constable of the South Yorkshire Police, All ER
1991, 907 (932).

717 Karczewski, Schockschiden 171.

718 Stafhimer, Nichtvermdgensschidden bei Tétung 163f und 180.
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Mitverschuldens des Erstgeschiidigten. Soweit ein abgeleiteter Anspruch vorliegt, stellt
die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstgeschédigten eine Selbstverstidndlichkeit
dar. Bei selbststindigen Anspriichen muss hingegen erst eine liberzeugende Begriin-
dung gefunden werden, um die gleichzeitige Unabhiingigkeit und Abhingigkeit des
Schmerzengeldanspruches ,naher Angehériger” miteinander in Einklang zu bringen.
Vollig zutreffend ist auch von einer gemischten Natur der Schmerzengeldanspriiche
»haher Angehériger die Rede™: Es handelt sich dabei um selbststindige Anspriiche;
Schock- und Trauerschiden sind aber durch die Einheit des schidigenden Ereignis-
ses mit dem Erstschaden verbunden und die intensive Gefiihlsgemeinschaft zwischen
»nahen Angehorigen“ verbietet wechselseitige Schmerzengeldklagen, sofern sie die
Grundlage daflir bildet. Das benachteiligt die ,nahen Angehorigen® auch nicht auf
ungerechte Weise gegeniiber anderen Dritten, die sich das Mitverschulden des Erst-
geschidigten nicht entgegenhalten lassen miissen. Betrachtet man die Ausfiihrungen
zum anspruchsberechtigten Personenkreis, dann stellen die Schmerzengeldanspriiche
schockgeschidigter Dritter ohne enge Nahebeziehung zum Erstgeschidigten ohnehin
eine Minderheit dar, die nur in ganz besonderen Fillen gerechtfertigt erscheinen. In
den bisherigen Fillen wiirde der Mitverschuldenseinwand gegeniiber schockgeschi-
digten Dritten, die keine ,nahen Angehdrigen“ des Erstgeschidigten sind, sogar ab-
surd erscheinen (zum Anspruchsverlust fiihren)™’. Umgekehrt rechtfertigt die familiére
Solidaritat zwischen ,nahen Angehérigen“ auch eine Differenzierung zu ihren Lasten:
Unterschiedlich gelagerte Fille diirfen auch ungleich behandelt werden. Deshalb sind
die von der Rechtsprechung gewihlten Losungen in den zu untersuchenden Rechts-
ordnungen durchaus zu begriifien. Die Kldrung der Rechtslage ldsst aufierdem eine
noch weitergehende Zustimmung in der Lehre erwarten.

719 Fossereau, RTD 1963, 19f.
720 BGH VI ZR 103/84, NJW 1986, 777 = VersR 1986, 448 (Dunz) = VersR 1986, 240; OGH 2 Ob 120/02i,
EFSlg 104.750, 104.758 =JBI 2004, 176 = RdW 2003/550 = ZVR 2004/25.
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Um eine Haftungsausuferung zu vermeiden und zur Rechtssicherheit beizutragen, sind
klare Grenzen zu ziehen. Deshalb ist danach zu fragen, wann so deutliche Unterschiede
bestehen, die eine Differenzierung rechtfertigten: Wer zum anspruchsberechtigten Per-
sonenkreis und insbesondere zu den ,nahen Angehorigen® zihlt, muss sich also von
anderen Personen markant abheben, weil damit eine Reihe wichtiger Differenzierun-
gen verbunden sind; so konnen schockgeschidigte Dritte mangels ,Angehérigenei-
genschaft” nur bei qualifizierter Ndhe zum schidigenden Ereignis fiir einen Schmerzen-
geldanspruch in Frage kommen, ausschliefilich ,nahe Angehdérige® fiir Gefiihlsschiden
durch die Té6tung oder Verletzung des Erstgeschidigten Ersatz erhalten und sich das
Mitverschulden des Erstgeschéddigten auch nur zulasten seiner ,nahen Angehérigen®
auswirken. Unmittelbare Unfallbeteiligte, die sich selbst im Gefahrenbereich aufgehal-
ten haben, erleben ein schidigendes Ereignis ganz anders als Unbeteiligte, die erst im
Nachhinein zu einem schidigenden Ereignis hinzukommen und es blof§ beobachten
oder lediglich davon erfahren. Das erkldrt, warum nicht jeder beliebige Fremde ein
Schmerzengeld fiir seinen Schockschaden erhalten kann. Bei der Bestimmung der ,na-
hen Angehérigen® ist danach zu fragen, wodurch sie sich von anderen Verwandten,
Freunden oder Bekannten unterscheiden, die dem Erstgeschiidigten zwar auch nahe-
stehen, aber ein lockeres Verhiltnis zu ihm unterhalten: Die enge familiéire Beziehung
zwischen dem Erst- und Zweitgeschidigten macht den Unterschied; ihre Charakteri-
sierung ist daher besonders bedeutsam.

Unvermeidlich damit verbunden ist die Frage nach dem erforderlichen Schweregrad
des Erstschadens: Auch hier sind klare Grenzen zu ziehen; einerseits rechtfertigt sich
bei Schockschiden eine Differenzierung zwischen den ,nahen Angehorigen® und an-
deren schockgeschidigten Dritten, andererseits rechtfertigt sich bei ,nahen Angehori-
gen"“ auch eine Differenzierung je nach dem, ob sie einen Schock- oder Gefiihlsschaden
erleiden. Die enge Gefiihlsbindung zwischen ,nahen Angehorigen® gefihrdet sie auch
dort in hohem Mafe, einen Schockschaden zu erleiden, wo es andere Dritte nicht sind
- bei der ernsthaften Gefidhrdung des Erstgeschidigten trotz glimpflichen Ausgangs
des Schadensfalles. Weiters sind bei Schockschiden ,naher Angehoriger” die Anfor-
derungen an den Erstschaden u. U. geringer als bei Gefiihlsschiden, weil durch das
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Vorliegen einer Kérperverletzung ohnehin ein schweres und nachhaltiges psychisches
Leid nachgewiesen wird. Gerade Letzteres ist fiir den Ersatz von Schock- und Gefiihls-
schiden entscheidend und insofern entfaltet die Képerverletzung ihre Funktion als Haf-
tungsgrenze. Dem Schweregrad des Erstschadens kommt nur indirekt Bedeutung zu:
Denn bei Schockschiden muss ein verstindlicher Anlassfall vorliegen und bei Geftihls-
schiden eine schwere Personlichkeitsverletzung. Darin liegt zugleich der wesentliche
Unterschied zwischen dem franzosischen Recht und den anderen zu untersuchenden
Rechtsordnungen: Wihrend in Frankreich ein flieRender Ubergang zwischen Schock-
und Trauerschidden besteht, fungiert die Kérperverletzung in den anderen zu untersu-
chenden Rechtsordnungen als Haftungsgrenze.

Die dargelegten, aus dem Rechtsvergleich gewonnenen Erkenntnisse sprechen auch
im dsterreichischen Recht fiir einen weitergehenden Ersatz von Gefiihlsschaden. Daftir
bieten die vorhandenen gesetzlichen Regelungen eine ausreichende Grundlage™!. Eine
noch klarere Formulierung, wie sie der Entwurf fiir ein neues osterreichisches Scha-
denersatzrecht vorsieht, schadet jedoch nicht und ldsst breite Zustimmung vonseiten
der Lehre erwarten™. Kritikwiirdig erscheint daran nur die Begrenzung auf besonders
schwere Verletzungen des Erstgeschidigten, weil damit eher ein starres System ge-
schaffen wird und die erforderliche Definition einer ,besonders schweren Verletzung*“
zu Spannungen flihren kann: Wiirde die Ehegattin, die sich der Pflege ihres Ehemannes
widmet, kein Schmerzengeld fiir ihren Geftihlsschaden erhalten, weil ihr Mann ,nur®
zu 75% und nicht zu 80% invalid ist? Ein allzu starres Ankniipfen an den Schwere-
grad der Erstverletzung kénnte daher zu Ungerechtigkeiten fithren. Auflerdem ist es
vielmehr entscheidend, dass das seelische Leid der ,nahen Angehétrigen® mit dem im
Todesfall vergleichbar ist, also sehr schwer wiegt. Deshalb erscheint es besser, ihnen
auf der Grundlage eines flexiblen Tatbestandes ein Schmerzengeld fiir ihren Geftihls-
schaden durch die Verletzung des Erstgeschidigten zu gewdhren. Genau einen solchen
findet man im schweizerischen Recht vor: Nimlich die schwere Personlichkeitsver-

721 Bydlinskiin FS Caemmerer 792ff; Bydlinsks, JBl 1965, 179t und 2381, Danzl, ZVR 1990, 1; Eustacchio, T6-
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37; Klang, JBI 1952, 477; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 8/47 und 11/11; Kramer, ZVR 1971, 146; Kramer,
ZVR 1974, 132; Migsch, VR 1974, 11; Reischauer in Rummel, ABGB I11/2b% § 1324 Rz 10ff und § 1325 Rz
5a; Schobel, RAW 2002, 208f; Strasser, Der immaterielle Schaden 241, Welser, OJZ 1975, 40f; Wolff'in Klang,
Kommentar zum ABGB VI? § 1323 122 und § 1295 40.
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von Familienangehorigen 304; Heidrich, OAZ 2001, 77; Hintereggerin 15. O]T 11/2 29; Huber, ZVR 2000,
231; Karner/Koziol, Reform 11/1 82 und 144.
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letzung in Art. 49 OR™. Flexibel heifit nicht, dass die ,nahen Angehdrigen® bei jedem
Schweregrad der Erstverletzung ein Schmerzengeld fiir ihren Gefiihlsschaden erhalten.
Im Gegenteil, der Nachweis einer schweren Personlichkeitsverletzung ist nicht leicht
zu erbringen und es trifft sie die Beweislast dafiir. Dadurch wird eine klare Haftungs-
begrenzung vorgenommen, die es zu keiner Haftungsausuferung kommen lédsst und
gleichzeitig zur Rechtssicherheit beitriigt. Die weitgehende Anerkennung von Schock-
und Gefiihlsschiiden riickt auflerdem den allfilligen Schmerzengeldanspruch des Erst-
geschidigten fiir seine blofle Rechtsgutverletzung (Leben oder Korperverletzung) in
den Hintergrund™.

Um den Befiirchtungen einer Haftungsausuferung entgegenzuwirken, muss ein kon-
kreter Tatbestand fiir den Ersatz von Gefiihlsschiden umschrieben werden, der die im
Gesetz enthaltenen Anhaltspunkte fiir eine Haftung wiedergibt und keine Hintertiire
fiir beliebige Haftungserweiterungen offenlisst™. Gerade das hat der OGH in seiner
Entscheidung 2 Ob 84/01v getan und hat sich dabei auf eine Gesamtabwigung der
relevanten Bestimmungen in unserer Rechtordnung gestiitzt: danach kénnen die ,,na-
hen Angehorigen® des Erstgeschidigten bei einem groben Verschulden des Schidigers
Ersatz fiir ihren Gefiihlsschaden erhalten, wenn dieser auf den Tod des Erstgeschi-
digten zuriickzufiihren ist. Die enge Begrenzung des anspruchsberechtigten Personen-
kreises verhindert eine Haftungsausuferung und das grobe Verschulden des Schidigers
liefert einen besonders starken Zurechnungsgrund fiir die Haftung. Den Wertungen
des Gesetzes ist zu entnehmen, dass vergleichbare immaterielle Schiden bei grobem
Verschulden des Schidigers jedenfalls zu ersetzen sind. Der OGH sollte den Ersatz von
Gefiihlsschiden jedoch de lege lata erweitern und diese auch im Falle des Uberlebens
des Erstgeschidigten sowie unabhingig von einem groben Verschulden des Schidigers
anerkennen. Dafiir bietet § 1293 ABGB die erforderliche gesetzliche Grundlage™®. In
richterlicher Rechtsfortbildung kénnte folgender Tatbestand fiir den Ersatz von Ge-
fiihlsschiden nach § 1293 ABGB formuliert werden: Unter Wiirdigung der besonderen
Umsténde kann ein Schmerzengeld fiir die schwere Persénlichkeitsverletzung durch die
Tétung oder Verletzung eines ,nahen Angehdrigen® gewihrt werden. Eine schwere Per-
sonlichkeitsverletzung ist im Falle der T6tung eines ,,nahen Angehérigen zu vermuten,
muss im Falle des Uberlebens aber nachgewiesen werden, weshalb auch ein vergleich-
bares seelisches Leid wie im Todesfall vorliegen muss. Die ,Angehérigeneigenschaft”

723 Gurzeler, Beitrag 203; Keller, Haftpflichtbestimmungen 2 23; Widmerin 15. OJT 11/2 53.

724 In diesem Sinne OGH 2 Ob 55/04h, OJZ 2005/150 =]BI 2005, 513 = ZVR 2005/61; Hintereggerin 15. O] T
11/2 29; Widmerin 15. OJT 11/2 52 und 55.

725 OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (288) (Karner);.

726 So schon Strasser, Der immaterielle Schaden 244F; siehe auch Griehser/ Tutsch, ZVR 2006, 260.
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wird zugunsten des Ehegatten, der Kinder und der Eltern des Erstgeschidigten wider-
legbar vermutet, anderen Zweitgeschidigten steht aber der Beweis einer engen Na-
hebeziehung offen. Uber die ,Wiirdigung der besonderen Umstinde* soll ausdriick-
lich sichergestellt werden, dass man den Umstiinden des Einzelfalles Rechnung tragen
kann. Durch die enge Begrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises und den
klar abgrenzbaren Tatbestand der schweren Personlichkeitsverletzung ist auch keine
Haftungsausuferung zu beflirchten. Die Verletzung der héchsten Rechtsgiiter (Gesund-
heit und Leben) wiegt daher so schwer, dass eine Haftung fiir Gefiihlsschiden auch auf
der Grundlage der Gefihrdungshaftung sowie bei leichtem Verschulden des Schidigers
in Betracht kommt?™. Unsere Rechtsordnung anerkennt ndmlich nicht nur das Ver-
schulden des Schidigers als starken Zurechnungsgrund, sondern auch das Vorliegen
einer zurechenbaren Gefahr. Das wiirde der in Europa vorherrschenden Auffassung
Rechnung tragen, wonach der Tod oder die Verletzung eines ,nahen Angehorigen®
zu den schwersten Personlichkeitsverletzungen zihlen kann und daher angemessen
zu entschidigen ist. Die Gerichte sind dadurch auch nicht vor unlésbare Probleme
gestellt, weil sowohl der Rechtvergleich als auch die bisherige Rechtsprechung iiber
den Ersatz von Schock- und Trauerschiden Anhaltspunkte bieten, wenn es etwa um
die erforderliche Schwere der Erstverletzung oder die Bemessung des Schmerzengel-
des geht. Damit wird auch kein absolutes Recht auf einen Menschen begriindet, wie
manche Kritiker behaupten™. Es geht nicht darum, dass ein Recht darauf besteht, sein
Leben mit einem bestimmten und gesundheitlich unversehrten Menschen zu verbrin-
gen, sondern um die tiefe seelische Beeintrichtigung der ,nahen Angehérigen® durch
die T6tung oder Verletzung des Erstgeschidigten. Ein absolutes Recht auf Gliick oder
auf ein Zusammensein mit einem Menschen gibt es zweifelsohne nach den Wertungen
unserer gesamten Rechtsordnung nicht. Das ergibt sich insbesondere daraus, dass z. B.
Ehegatten die Méglichkeit haben, sich scheiden zu lassen - eine Ehe beruht auf dem
beiderseitigen Willen der Ehegatten, ein Leben zu teilen, ein Recht auf das lebens-
lange Zusammenleben besteht dagegen nicht, weil jedem Ehegatten die Scheidung
offensteht. Daher kann es nach unserer Rechtsordnung nur ein Recht darauf geben,
nicht in erheblichen Maf} psychisch geschidigt zu werden und andererseits die Pflicht

727 Ergibt sich aus § 1328, 1324 ABGB: Byd/inski in FS Caemmerer 7921F; Bydlinsks, JBl 1965, 179ff und 238T;
OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 287 (288) (Karner); Klang, JBl 1952, 477; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 8/47
und 11/11; Reischauer in Rummel, ABGB 11/2b* § 1324 Rz 10ff; Strasser, Der immaterielle Schaden 24ft;
Wolffin Klang, Kommentar zum ABGB VI? § 1323 122; Und § 12 Abs1 Z4, § 13 Z4 EKHG: Dittrich/ Tades,
ABGB Taschenkommentar Manz 2 658f; Fuctk/Hartl/Ofner/Schlosser in Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch
VIRzI1/117 und 11/122.

728 Aldag, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der T6tung naher Angehériger?, ZRP 1989, 312.
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bestehen, psychische Schiden zu vermeiden wie das auch fiir physische anerkannt ist.
Der Kummer der ,nahen Angehérigen® ist auch nicht darauf zuriickzufiihren, dass sie
in ihrem Recht auf den unversehrten Erstgeschidigten verletzt wurden. Vielmehr geht
dieser darauf zuriick, dass sie durch die T6tung oder Verletzung eines geliebten Men-
schen erhebliches Leid erfahren. Soweit starke Zurechnungsgriinde (Verschulden oder
besondere Gefahr) vorliegen, kann auch nicht einfach von einem selbst zu tragenden
»Schicksal“ gesprochen werden. Wie kann daher davon die Rede sein, dass die Men-
schen heute nicht mehr in der Lage sind, ihr ,Schicksal® zu ertragen und sie es verlernt
hitten, mit dem Tod als natiirliche Konsequenz des Lebens umzugehen. Es ist nicht
einzusehen, warum fiir Gefiihlsschiiden etwas anderes gelten sollte, wie fiir Schock-
schidden. Denn es ist von einem #hnlich gelagerten seelischen Leid auszugehen, das
allein aufgrund subjektiver Gegebenheiten unterschiedlich in Erscheinung tritt. Der
Schidiger ist daher zur Leistung eines Schmerzengeldes fiir Schock- und Gefiihlsschi-
den zu verpflichten, soweit ihm der Schaden zurechenbar ist.

Der Entwurf fiir das neue 8sterreichische Schadenersatzrecht wird der Forderung
nach einer Gleichstellung physischer und psychischer Schiden gerecht’: § 1293 be-
kennt sich zunichst dazu, dass immaterielle und materielle Nachteile zwar zu unter-
scheiden sind, aber gleichwertige Schiden darstellen; weiters nennt § 1316 Abs3 die
Verletzung des Kérpers oder der Gesundheit (Z1) und das seelische Leid durch die T6-
tung oder besonders schwere Verletzung eines ,nahen Angehorigen“ (Z2) als gleich-
wertige Schiden, die den Zuspruch eines angemessenen Schmerzengeldes rechtfer-
tigen und anerkennt damit beide Schiden als schwere und objektiv nachvollziehbare
Verletzungen von Personlichkeitsrechten (§ 1316 Abs2 iVm § 1316 Abs3). Insofern sind
seelische und korperliche Leiden gleichgestellt und als gleichwertige Schiden einer
Person anerkannt. Auerdem soll fiir Geftihlsschiiden auch auf der Grundlage der Ge-
fihrdungshaftung Ersatz gewihrt werden, was unserer Rechtsordnung insofern Rech-
nung trigt, als aufgrund einer besonderen Gefahr auch ohne Verschulden gehaftet
wird. Die besondere Gefahr tritt an die Stelle des Verschuldens und rechtfertigt daher
eine verschuldensunabhingige Haftung. Das Erfordernis eines groben Verschuldens
des Schidigers wurde von der 6sterreichischen Lehre kritisiert, weil der OGH den Er-
satz von Trauerschiden auf der Grundlage der Gefihrdungshaftung generell abgelehnt
hat, obwohl eine auflergewthnliche Betriebsgefahr dem groben Verschulden gleich-
zuhalten ist und eine Haftung daher jedenfalls rechtfertigt™".

729 Griss, JB1 2005, 274f und 282f; Karnerin Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf Rz6f.
730 Fucik/Hartl/Ofner/Schlosser in Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI Rz IV/26; Greiter, AnwBl 2002/9, 449f;
Kadner, ZEuP 2002, 855ff; OGH 2 Ob 79/00g, ZVR 2001, 204 (208f) (Karmner); OGH 8 Ob 127/02p, ZVR
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Zur begrifflichen Kldrung ist noch festzuhalten, dass als Personlichkeitsrechte die
Summe aller mit einer Person verbundenen Rechte zu verstehen sind, darunter auch
das Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit™. Deshalb stellt die schwere
Personlichkeitsverletzung durch die T6étung oder Verletzung eines ,nahen Angehéri-
gen“ auch die Verletzung in einem Personlichkeitsrecht dar. Daneben gibt es aber noch
eine Vielzahl weiterer Personlichkeitsrechte. Die Umschreibung eines konkreten Tat-
bestandes ist daher sehr wichtig, um der Gefahr einer Haftungsausuferung entgegen-
zuwirken”2. Diesbeziiglich spricht § 1293 ABGB ganz allgemein von Nachteilen an
Rechten oder an der Person™?, was erst von der Rechtsprechung und Lehre ausgefillt
werden muss. Diese Aufgabe wurde in Hinblick auf § 1325 ABGB bereits wahrgenom-
men und damit ein flexibles System fiir den Ersatz von Schockschiden geschaffen.
Auch § 1325 ABGB normiert keineswegs alle fiir Schockschiden geltenden Grund-
sitze ausdriicklich, sondern gibt vielmehr einen allgemeinen Rahmen vor. Die 6ster-
reichische Entwicklung zeigt, wie vorbildlich die Rechtsprechung und Lehre ihre ver-
antwortungsvolle Aufgabe erfiillt haben, geeignete Zurechnungskriterien zu entwickeln
und das Gesetz zu konkretisieren. Daher sollte auch fiir Geftihlsschiden nicht einfach
deshalb nach dem Gesetzgeber gerufen werden, weil die Entwicklung geeigneter Zu-
rechnungskriterien schwierig erscheint. Mittlerweile scheinen wichtige Fragen wie der
Begrift der ,nahen Angehérigen®, die Anrechnung des Mitverschuldens des Erstge-
schidigten sowie der konkrete Tatbestand fiir den Ersatz von Gefiihlsschiden ,naher
Angehoriger” zur Geniige geklirt, so dass keine Bedenken bestehen, die Haftung fiir
Gefiihlsschéden de lege lata zu erweitern. Von einer schwereren objektiven Nachvoll-
ziehbarkeit im Vergleich zu Schockschiden kann nicht mehr die Rede sein und das
schwere seelische Leid der ,nahen Angehérigen® soll als das anerkannt werden, was
es ist: ndmlich ein auszugleichender Schaden™*. Das triigt zum Schutz der héchsten
Rechtsgiiter unserer Rechtsordnung bei und stellt den Gleichklang mit der in Europa vor-

2002, 388 (393) (Karner); Karner/Koziol, Reform 11/1 81f; Kath, Schmerzengeld 120f; Reischauerin Rummel,
Kommentar zum ABGB 1I/2b* § 1325 Rz 5a; Sc/obel, RAW 2002, 208f.

731 Dittrich/Tades, ABGB Taschenkommentar Manz ! 479f und 503; Griss, JB1 2005, 274f und 282f; OGH 2
Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (288) (Karmer); Koch/Koziol in Koch/Koziol, Personal Injury 18 (Rz 60); fiir ein
gleichlautendes Verstdndnis des ,allgemeinen Personlichkeitsrechts® in Deutschland K/iznger, NZV 2005,
2911f; a.M. BVerfG 1 BvR 1127/96, VersR 2000, 897 und Hagner, VersR 2000, 1305.

732 So auch OGH 2 Ob 84/01v, ZVR 2001, 284 (288) (Karner).

733 Dittrich/Tades, ABGB Taschenkommentar Manz 2 479f; vgl. §823 Abs1 BGB - allgemeines Personlich-
keitsrecht als ,sonstiges Recht*: K/inger, NZV 2005, 2911F; Sprau in Palandt/Bearbeiter* (Hrsg), Beck’sche
Kurzkommentar zum BGB ¢ (2006) § 823 Rz 4 und Rz 84ff.

734 Siehe dazu insbesondere § 1316 Abs2 iVm §1316 Abs3 des Entwurfs fiir ein neues 6sterreichisches Scha-
denersatzrecht — Griss, JB1 2005, 282.
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herrschenden Auffassung her, dass dem seelischen Leiden eines Menschen in einer zi-
vilisierten Rechtsgemeinschaft volle Anerkennung zuzusprechen ist und es nicht unter
dem Deckmantel der erschwerten Nachvollziehbarkeit untergraben werden darf.



Literaturverzeichnis

DEUTSCHLAND
. Selbststandige Werke und Kommentare

Hans-Jiirgen Ahrens/Erwin Deutsch, Deliktsrecht. Unerlaubte Handlungen, Schaden-
ersatz, Schmerzengeld, 4. Auflage (2002).

Heinz Georg Bamberger/Herbert Roth (Hrsg), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band I (2003).

Gert Briiggemeter, Prinzipien des Haftungsrechts. Eine systematische Darstellung auf
rechtsvergleichender Grundlage (1999).

Erwin Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Auflage (1996).

Judith Gobel, Geldentschidigung und Schmerzengeld. Konvergenz oder Divergenz?
(2004).

Friedrich Graf von Westphalen/Martin Henssler (Hrsg), Praxis der Schuldrechtsreform
(2003).

Lothar Jaeger/Jan Luckey, Das neue Schadenersatzrecht (2002).

Lothar Jaeger/Jan Luckey, Schmerzengeld (2003).

Joachim Knoche, Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als ,,Familien-
angehorige“? (1987).

Gerhard Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschaden V, 8. Auflage (2004).

Dirk Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschédigten im Privatrecht (1999).

Egon Lorenz, Immaterieller Schaden und ,billige Entschddigung in Geld*. Eine Unter-
suchung auf der Grundlage des §847 BGB (1981).

Walter Odersky, Schmerzengeld bei T6tung naher Angehériger (1989).

Palandt/Bearbeiter® (Hrsg), Beck’sche Kurzkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
65. Auflage (2006).

Dong-Jin Park, Grund und Haftung fiir Schockschéden nach §823 I BGB (1997).

Kurt Rebmann/Roland Rixecker/Franz Jiirgen Séicker (Hrsg), Miinchner Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (2004).

Johannes Schunack, Schmerzengeld. Entscheidungen und Veroftentlichungen (1967-
1974).

Andreas Shzyk, Beck’sche Schmerzengeld-Tabelle. Von Kopf bis Fuf, 4. Auflage (2001).



238 Literaturverzeichnis

Hans Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht (1993).
Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg), Verhandlungen des 45.D]T 1/1
(1964).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Stefan Aldag, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der T6tung naher Angehériger?,
ZRP 1989, 312.

Gudrun Bollinger, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der Tétung naher Angehori-
ger, ZRP 1989, 32.

Dirk Buller/Rainer Hef?, Der Kinderunfall und das Schmerzengeld nach Anderung des
Schadenrechtes, zfs 2003, 218.

Michael Burmann/Rainer Hef, Das Angehdorigenschmerzengeld und mittelbar Betrof-
fene, NJW-Spezial 2006, 303.

Michael Burmann/Rainer Heff, Das Schmerzengeld bei schweren Verletzungen, NJW-
Spezial 2005, 207.

Karl G. Deubner, Das mitwirkende Verschulden beim Fernwirkungsschaden, NJW 1957,
1269.

Karl G. Deubner, Rechtsanwendung und Billigkeitsbekenntnis - BGH, NJW 1971, 1883,
JuS 1971, 622.

Erwin Deutsch, Schmerzengeld und Genugtuung®, JuS 1969, 197.

Erwin Deutsch, Immaterieller Schadenersatz fiir neue Anspriiche: Vertragsverletzung,
Gefihrdungshaftung und Forschungsunfall, in F'S Hausheer (2002) 551.

Erwin Deuz‘scﬁ/Ste/)/zan Schramm, Schockschaden und frustrierte Aufwendungen, VersR
1990, 715.

Angela Drederichsen, Neues Schadenersatzrecht: Fragen der Bemessung des Schmerzen-
geldes und seiner prozessualen Durchsetzung, VersR 2005, 433.

45.DJT, Deutscher Juristentag in Karlsruhe, NJW 1964, 2098.

Erike von Hippel, Haftung fiir Schockschéden Dritter, NJW 1965, 1890.

Christian Huber, Schmerzengeld ohne Schmerzen bei nur kurzzeitigem Uberleben der
Verletzung im Koma - eine sachlich gerechtfertigte Transferierung von Vermogens-
werten an die Erben?, NZV 1998, 345.

Jiirgen Jahnke, Mittelbare Betroffenheit und Schadenersatzanspruch, r+s 2003, 89.

Helmut Janker, Moglichkeiten und Grenzen einer Neugewichtung der Schadensersatz-
leistungen bei Verkehrsunfillen, ZRP 1997, 416.

Christian Katzenmeter, Die Neuregelung des Anspruchs auf Schmerzengeld, JZ 2002,
1029.



Deutschland 239

Remo Klinger, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene von Verkehrsopfern?, NZV 2005, 290.

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003).

Hein Koz, Zur Reform der Schmerzengeldhaftung, in FS Caemmerer (1978) 389.

Ralf Lieberwirth, Das Schmerzengeld - ein dringendes Reformproblem, DAR 1966,
179.

Dieter Medicus, Entscheidungen des BGH als Marksteine fiir die Entwicklung des all-
gemeinen Zivilrechts, NJW 2000, 2921.

Dieter Medicus, Die psychisch vermittelte Kausalitéit im Zivilrecht*, JuS 2005, 289.

Gerda Miiller, Besonderheiten der Gefihrdungshaftung nach dem StVG, VersR 1995,
489.

Gerda Miiller, Haftungsrechtliche Probleme des Massenschadens, VersR 1998, 1181.

Dreter Norr, Zum Ersatz des immateriellen Schadens nach geltendem Recht, AcP 1959-
60, 1.

Werner Pauker, Die Berticksichtigung des Verschuldens bei der Bemessung des ,Schmer-
zengeldes®, VersR 2004, 1391.

Horton Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective
(2001).

Ertka Scheffen, Umdenken im Haftungsrecht, NZV 1995, 218.

Erika Scheffen, Tendenzen bei der Bemessung des Schmerzengeldes flir Verletzungen
aus Verkehrsunfillen, drztlichen Kunstfehlern und Produzentenhaftung, ZRP 1999,
189.

Ronald Schmid, Wenn bése Buben locken. Uberlegungen zum Concorde-Unfall, Anwalt
2001, 6.

Ronald Schmid, Opfer-Entschiddigung: Der Kampf der Angehorigen, Anwalt 2001, 48.

Ronald Schmid, Neue Haftungsrisiken bei Personenschiden im Luftfahrtbereich, VersR
2002, 26.

Eidke Schmidt, Schockschiden Dritter und adiquate Kausalitit, MDR 1971, 538.

Hans Stoll, Ersatz fiir immateriellen Schaden im Verkehrsrecht, DAR 1968, 303.

Tobias Stromer, Schmerzengeld fiir Angehérige, ZRP 1988, 440.

Christian Ullmann, Familienrechtlicher Regelungsbedarf beim Schmerzengeld, FamRZ
1988, 801.

Ulrich Vofs, Vererblichkeit und Ubertragbarkeit des Schmerzengeldanspruchs, VersR
1990, 821.

Wilhelm Vorndran, Schmerzengeld fiir Hinterbliebene bei der T6tung naher Angehéri-
ger. Ein Diskussionsvorschlag, ZRP 1988, 293.

Gerhard Wagner, Prominente und Normalbiirger im Recht der Persénlichkeitsverletzun-
gen, VersR 2000, 1305.



240 Literaturverzeichnis

Wilhelm Weimar, Schreck- und Schockschiiden bei Verkehrsunfillen, MDR 1964, 987.

Wilhelm Weimar, Wan haftet ein Schadenstifter fiir Schockschiden Dritter?, MDR 1970,
565.

Werner Wussowy/Bearbeiter, Unfallhaftpflichtrecht, 15. Auflage (2002) (Reznhard Baur in
Waussowt/Bearbeiter, Die Rechtsgrundlagen der Schadenersatzanspriiche Rz 12ff; 120fF).

lll. Gesetzesausgaben

BGB, 55. Auflage (2004), Beck-Texte.

ENGLAND
. Selbststandige Werke und Kommentare

Guido Alpa/Michael Coester/Basil Markesinis/Augustus Ullstern (Hrsg), Compensation for
Personal Injury in English, German and Italian Law (2005).

Peter Barrie, Personal Injury Law. Liability, Compensation and Procedure, 2. Auflage
(2005).

Stlas Beckwith/Paula Giliker, Tort (2000).

Peter Cane, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, 6. Auflage (1999).

Anthony Dugdale, Clerk&Lindsell on TORTS, 4.Ergénzung zur 18. Auflage (2004).

Catherine Elliott/Frances Quinn, Tort Law, 4. Auflage (2003).

Michael Harvis/Paul Skidmore/Keith Stantan/Jane Wright, Statutory Torts (2003).

Richard Kidner, Casebook on Torts, 8. Auflage (2004).

Mark Lunney/Ken Oliphant, Tort Law. Text and Materials, 2. Auflage (2003).

Francis Mc Manus/Eleanor Russell, Delict (1998).

Tony Weir, Tort Law (2002).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Christian von Bar (Hrsg), Deliktsrecht in Europa (1994) (Josephine Shaw, Linderbericht
England und Wales, in Bar;, Deliktsrecht 64fT).

A.L. Goodhart, Emotional Shock and the unimaginative taxicab driver, LQR 1953, 347.

Andrewo Grubb (Hrsg), The Law of Tort (2002) (Alstair Mullis, Damages, in Grubb, Law
of Tort 198, 246ft).

Peter Handford, Psychiatric Injury where the defendant is the immediate victime, LQR
2001, 397.



Frankreich 241

B.A. Hepple, Tort, All ER Annual Review 1982, 297.

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003).

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005).

Lunney, Book review, M.L.R. 1993, 408.

Bernadette Lynch, A Victory for Pragmatism? Nervous Shock Reconsidered, LQR 1992,
367.

Ulrich Magnus/Miguel Martin-Casals (Hrsg), Unification of Tort Law. Contributory
Negligence (2004).

Nicholas Mullany, English Psychiatric Injury Law-Chronically Depressing, LOR 1999, 30.

Alastarr Mullis, Nervous shock, All ER Annual Review 1991, 371.

Alastair Mullis, Nervous shock, All ER Annual Review 1992, 443.

Marc Owen, Negligence-Nervous shock, CLJ 1983, 41.

R.E.M., Notes, LQR 1965, 3.

R.E.M., Notes, LQR 1949, 438.

Horton Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective
(2001).

Harvey Teff; Liability for negligently inflicted Nervous Shock, LQR 1983, 100.

Stephan Todd, Psychiatric Injury and Rescuers, LQR 1999, 345.

F A Trindade, The principles governing the recovery of damages for negligently caused
nervous shock, CLJ 1986, 476.

lll. Gesetzesausgaben

Steve Hedley, Contract Tort & Restitution, 2. Auflage (1999) (Hedley, Contract Tort
1191f).

FRANKREICH
. Selbststandige Werke und Kommentare

Jean-Luc Aubert/Jacques Flour/Eric Savaux, Droit Civil. Les Obligations, 10. Auflage
(2003).

Laurent Boyer/Henri Roland)/Boris Starck, Obligations. Responsabilité Délictuelle, 5. Auf-
lage (1996).

Loic Cadz'ez‘/P/zﬂz'ppe Je Tourneau, Droit de la Responsabilité (1998).

Henri Capitant/Yves Lequette/Frangors Terré, Les grands arréts de la Jurisprudence Civile
IL, 11. Auflage (2000).



242 Literaturverzeichnis

Suzanne Carval, La Construction de la Responsabilité Civile (2001).

FErangois Chabas, Legons de Droit Civil. Obligations, 9. Auflage (1998).

Frangois Chabas, Les Accidents de la Circulation (1995).

Patrice Jourdain/Geneviéve Viney, Les conditions de la Responsabilité, 2. Auflage (1998).

Patrice Jourdain/Genevidve Viney, Les Effets de la Responsabilité, 2. Auflage (2001).

Yvonne Lambert-Faivre, Droit du Dommage Corporel, 5. Auflage (2004).

Yoes Lequette/Philippe Simler/Frangots Terré, Droit Civil. Les Obligations, 8. Auflage
(2002).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Holger Backu, Schmerzengeld bei Verkehrsunfallschdden in Frankreich, Spanien und
Portugal, DAR 2001, 587.

Christian von Bar (Hrsg), Deliktsrecht in Europa (1994) (Pefer Gotthardt, Linderbericht
Frankreich, in Bar, Deliktsrecht 14fF).

Bernard Beignier, A propos du concubinage homosexuel, D. 1998, Chr 215.

Frangois Chabas, Le Cceur de la Cour de Cassation, D. 1973, chron. 211.

Frangois Chabas, Remarques sur I'obligation in solidum, RTD 1967, 310.

Georges Durry, La distinction du préjudice propre et du préjudice successoral des hér-
itiers de la victime, RTD 1972, 595.

Georges Durry, Opposabilité ou inopposabilité de la faute de la victime a ceux qui agis-
sent contre le tiers responsable de son décés en réparation de leur préjudice par
ricochet?, RTD 1980, 112.

Georges Durry, Responsabilité civile, RTD 1983, 341 (n°1 und 6).

Georges Durry, Labsence de responsabilité envers ses proches de la victimes dont la
faute a concouru 2 la réalisation de son dommage, RTD 1971, 849.

Georges Durry, Responsabilité civile, RTD 1973, 774 (n°3, 4, 5).

Paul Esmemn, Lunion libre, D. 1935, Chr 49.

Joéle Fossereau, Llincidence de la faute de la victime sur le droit a réparation de ses ay-
ants cause agissant a titre personnel, RTD 1963, 7.

Nooman M K. Gomaa, La reparation du dommage et 'exigence d’un intérét 1égitime
juridiquement protégé, D. 1970, Chr 145.

Jean Hauser, Mariages et couples homosexuels, RTD 2005, 574.

Jérome Huet, Lopposabilité de la faute d’une victime directe, ou du conducteur d’un
véhicule, a des tierces personnes subissent un dommage par voie de conséquence:
victimes par ricochet et propriétaire du véhicule, RTD 1987, 353.

Louss Josserand, L avénement du concubinat, D. 1932, Chr 45.



Frankreich 243

Patrice Jourdain, La faute de surveillance des parents victimes par ricochet d’un accident
de la circulation, dont a été victime directe leur enfant, ne leur est pas opposable,
RTD 1988, 783.

Bernhard Koch/Helmut Koziol (Hrsg), Compensation for Personal Injury in a Compara-
tive Perspective (2003).

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2001 (2002).

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2003 (2004).

Yvonne Lambert-Faivre, Le droit et la morale dans I'indemnisation des dommages cor-
porels, D. 1992, Chr 165.

Eve Mattel, Droit de la famille, SJ 1996 1, 59 (Nr.3903).

Henri Mazeaud, Comment limiter le nombre des actions intentées en reparation d’un
préjudice moral a la suite d’un décés accidentel?, D.1932, chron. 79.

Henri Mazeaud, Lia 1ésion d’un intérét légitime juridiquement protégé, condition de la
responsabilité civile, D. 1954, Chr 39.

Henri et Léon Mazeaud, Obligations et contrats spéciaux, RTD 1957, 109 (n°12, 13).

Gérard Memeteau, La réparation du préjudice d’affection ou: la pierre philosophale, GP
1978, 400.

R. Meurisse, Les ayants cause agissant a titre personnel peuvent ils se voir opposer la
faute de la victime?, D. 1962, Chr 93.

G. Morange, A propos d’un revirement de jurisprudence. La réparation de la douleur
morale par le conseil d’Etat, D.1962, Chr 15.

Georges Ripert, Le prix de la douleur, D. 1948, Chr 1.

René Rodiére, La faute de la victime a-t-elle une incidence sur le droit a réparation des
parents agissant a titre personnel?, RTD 1964, 750.

Horton Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective
(2001).

R. Savatier, Le dommage et la personne, D. 1955, Chr 5.

R. Savatier, La veuve et I'orphelin demandant raison 4 ’homme dont la faute a contri-
bué a la mort de leur époux ou de leur pére, peuvent-ils négliger la part de la faute de
cet époux ou de ce pére dans 'accident ?, D. 1964, Chr 155.

André Tunc, Effets de la faute de la victime sur le droit 4 indemnité des parents, RTD
1962, 502.

José Vidal, Larrét de la chambre mixte du 27 Février 1970, le droit a réparation de la
concubine et le concept de dommage réparable, SJ 1971, I Nr. 2390.

G. Viney, Lautonomie du droit a réparation de la victime par ricochet par rapport a
celui de la victime initiale, D. 1974, Chr 3.



244 Literaturverzeichnis

lll. Gesetzesausgaben

Xavier Hemy/angoz's Jacob/Alice Tisserand/ Guy Venandet/\ Georges Wiederkehr, Code Ci-
vil, 104. Auflage (2005).

OSTERREICH
. Selbststandige Werke und Kommentare

Peter Apathy, Kommentar zum EKHG (1992).

Karl Heinz Danzl/Karin Gutiérrez-Lobos/Otto F. Miiller, Das Schmerzengeld in medizi-
nischer und juristischer Sicht, 8. Auflage (2003).

Karl-Heinz Danzl, Kommentar zum EKHG, 7. Auflage (2002).

Erich Feil (Hrsg), ABGB Handkommentar fiir die Praxis, Band VII (1978).

Robert Fucik/Franz Hartl/Horst Schlosser (Hrsg), Handbuch des Verkehrsunfalls (2005).

Ernst Karner, Der Ersatz ideeller Schiden bei Korperverletzung (1999).

Ernst Karner/Helmut Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichischen Recht
und seine Reform. 15. Osterreichischer Juristentag I1/1 (2003).

Walter Kath, Schmerzengeld (2005).

Heinrich Klang (Hrsg), Kommentar zam ABGB, Band VI, 2. Auflage (1951).

Helmut Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I, 3. Auflage (1997).

Peter Rummel (Hrsg), ABGB Kommentar II/2b, 3. Auflage (2004).

Bernd Schilcher, Theorie der sozialen Schadensverteilung (1977).

Michael Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB, Band VI, 3. Auflage (2006).

Rudolf Strasser, Der immaterielle Schaden im 6sterreichischen Recht (1964).

Wilburg, Entwicklung eines Beweglichen Systems im Biirgerlichen Recht (1950).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Franz Adamovic, Das Bewegliche System in der Rechtsprechung, JB1 2002, 681 (I) und
JB12002, 693 (II).

Franz Bydlinski, Der Immaterielle Schaden in der Osterreichischen Rechtsentwicklung,
in FS Caemmerer (1978) 785.

Franz Bydlinski, Der Ersatz ideellen Schadens als sachliches und methodisches Prob-
lem, JBI 1965, 173.

Franz Bydlinski, Der Ersatz ideellen Schadens als sachliches und methodisches Prob-
lem*), JBI 1965, 237.



Osterreich 245

Franz Bydlinski, Das bewegliche System und die Notwendigkeit einer Makrodogmatik,
JB1 1996, 683.

Franz Bydlinsks, Thesen zur lex-lata-Grenze der Rechtsfindung, JBl 1997, 617,

Franz Bydlinski/Heinz Krejci/Bernd Schilcher/Viktor Steininger (Hrsg), Das Bewegliche
System im geltenden und im kiinftigen Recht (1986).

Gregor Christand], Zum Anspruch osterreichischer Staatsbiirger auf Ersatz immaterieller
Schiden in Italien, ZfRV 2005, 190.

Karl-Heinz Danzl, Die (psychische) Gesundheit als geschiitztes Rechtsgut des §1325
ABGB, ZVR 1990, 1.

Karl-Heinz Danzl, Schmerzengeldanspriiche fiir Angehorige der Opfer des Ungliicks
von Kaprun?, ZVR 2000, 398.

Karl-Heinz Danzl, Mittelbare Schidden im Schadenersatzrecht, ZVR 2002, 363.

Karl-Heinz Danzl, Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des OGH
aus dem Jahr 2004, ZVR 2005, 75.

Karl-Heinz Danzl, Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des OGH
aus dem Jahr 2005, ZVR 2006, 175.

Karl-Heinz Danzl, Internationale Linderiibersicht zum Schockschaden und Trauer-
schmerzengeld, ZVR 2006, 140.

Axel Flessner, Europiisches Privatrecht und Bewegliches System, JB1 2003, 205.

Andreas Fitschl, Neue Entwicklung in der Rechtsprechung des OGH zum Schmerzen-
geld, VersRAI 2001, 60.

Bernd-Christian Funk/Peter Koller/Bernd Schilcher (Hrsg) Regeln, Prinzipien und Ele-
mente im System des Rechts (2000).

Tvo Greiter, Der Ersatz immaterieller Schiden*) Zukunftsvisionen unter Beriicksichti-
gung der Entwicklung in anderen Lindern, AnwBI 2002, 442.

Tvo Gredter, Seminar der Europdischen Vereinigung der Schadenersatzjuristen (PEO-
PIL) in Innsbruck, RZ 2005, 85.

Peter Griehser/Markus Tutsch, Schmerzengeld fiir psychische Alterationen, ZVR 2006,
260.

Irmgard Griss, Der Entwurf eines neuen sterreichischen Schadenersatzrechts, JBl 2005,
273.

Irmgard Griss/ Georg Kathrein/Helmut Koziol (Hrsg), Entwurf eines neuen 6sterreichi-
schen Schadenersatzrechts (2006).

Hugo Hauptfleisch, Anforderungen an ein menschengerechtes Schmerzengeld, AKVO-
Symposium 2001.

Walter Heidrich, Kein Geld fiir ,Herz und Schmerz“? Die Schmerzengeldpraxis in Oster-
reich, OAZ 2001, 74 und 77.



246 Literaturverzeichnis

Christian Huber, Antithesen zum Schmerzengeld ohne Schmerzen - Bemerkungen zur
objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberechnung, ZVR 2000, 218.

Ernst Karner, Rechtsprechungswende bei Schock- und Fernwirkungsschiden Dritter?,
ZVR 1998, 182.

Ernst Karner, Schmerzengeld fiir Angehorige, ecolex 2001, 37.

Hesnrich Klang, Der Anspruch auf Ersatz immateriellen Schadens, JBI 1952, 475.

Bernhard Koch/Helmut Koziol (Hrsg), Compensation for Personal Injury in a Compara-
tive Perspective (2003).

Benedikt Kommenda, Von Angst bis Unternehmerhaftung. Schadenersatz neu, Presse
2005/23/02, Rechtspanorama vom 6.6.2005.

Helmut Koziol, Die Bedeutung des Zeitfaktors bei der Bemessung ideeller Schiden, in
FS Hausheer (2002), 597.

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2001 (2002).

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003).

Helmut Koziol/Barbara Steininger (Hrsg), European Tort Law 2003 (2004.

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005).

Ernst Kramer, Der tiberfliissige ,mittelbare“ Schaden, ZVR 1971, 141.

Ernst Kramer, Noch einmal: Zum Problem des ,mittelbaren“ Schadens, ZVR 1974, 129.

Ernst Kramer, Funktionen allgemeiner Rechtsgrundsitze — Versuch einer Strukturie-
rung, in FS Bydlinski (2002) 197.

Kurt Leitzenberger, Trauerschmerzengeld: Wie viel ist ein Menschenleben wert?, Presse
2005/12/03, Rechtspanorama vom 21.3.2005.

Erwin Migsch, Ist die Theorie vom mittelbaren Schaden iiberwunden? VR 1974, 3.

15. Osterreichischer Juristentag 11/2 (2004).

Karl Larenz, Grundformen wertorientierten Denkens in der Jurisprudenz®, in FS Wil-
burg (1975) 217.

Heinz Rill, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegrift Gedanken zum gleichnamigen
Buch von Franz Bydlinski, Z{V 1985, 577 (I) und Z{V 1985, 461 (II).

Thomas Schobel, Ersatzfihigkeit reiner Trauerschiden. Generelle Rechtsprechungs-
wende bei immateriellen Schiden, RAW 2002, 206.

Klaus Schurig, Eine neue Entwicklung im 6sterreichischen internationalen Amtshat-
tungsrecht, JBl 1983, 234.

Lukas Starker, Seelische Schmerzen als ersatzfihiger Schaden, ASok 2001, 323.

Rudolf Welser, Der OGH und der Rechtswidrigkeitszusammenhang, OJZ 1975, 37.

Georg Wilhelm, Vererblichkeit von Schmerzengeld — Anderung der Rechtsprechung,
ecolex 1996, 913 (Anm zu OGH 6 Ob 2068/96t).



Schweiz 247

lll. Gesetzesausgaben

Robert Dittrich/Helmuth Tades (Hrsg), Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, Taschen-
kommentar Manz, 21. Auflage (2005).

SCHWEIZ
. Selbststandige Werke und Kommentare

Viktor Aeply/Hugo Casanova/Peter Gauch, Obligationenrecht Allgemeiner Teil Recht-
sprechung des Bundesgerichts, 4. Auflage (1996).

Petra Duckscﬁ/Kayum Guerrero/Klaus Hiitte, Die Genugtuung. Eine tabellarische Uber-
sicht tiber Gerichtsentscheide, 3. Auflage (2005).

Willi Fischer, Auflervertragliche Haftung fiir Schockschéden Dritter (1988).

Beatrice Gurzeler, Beitrag zur Bemessung der Genugtuung. Unter besonderer Beriick-
sichtigung potentiell traumatisierender Ereignisse (2005).

Heinz Hausherr (Hrsg), Berner Kommentar Band VI/3, 2. Auflage (1998).

Heinrich Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. Auflage (2000).

Karl Oftinger/Emil Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht. Allgemeiner Teil, Band I, 5.
Auflage (1995).

Heinz Rey, Aufervertragliches Haftpflichtrecht, 3. Auflage (2003).

FEranz Werro, La responsabilité civile (2005).

Patricia Wildhaber, Wesen und Abgrenzung von Genugtuung und Schmerzengeld
(2000).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Jean Carbonnier, Les dommages résultant des accidents corporels en droit frangais,
ZBJV 1964, 301.

Stephan Fuhrer/Stephan Weber (Hrsg), Retouchen oder Reformen? (2004).

Peter Gauch, Grundbegrifte des auflervertraglichen Haftpflichtrechts, recht 1996, 225.

Frangois Gilliard, Vers 'unification du droit de la responsabilité, ZSR 1967/2, 193.

Prerre Giovannons, La causalité dans la responsabilité civile extra-contractuelle®, ZBJV
1962, 249.

Theo Guhl (Hrsg), Das schweizerische Obligationenrecht, 9. Auflage (2000).

Klaus Hiitte, Art. 47 OR - Genugtuung? Versuch einer Anleitung zur Harmonisierung
von Genugtuungsentschidigungen, SJZ 1974, 273.



248 Literaturverzeichnis

Klaus Hiitte, Genugtuungsrecht im Wandel, SJZ 1988, 169.
Thomas Kadner, Schmerzengeld fiir Angehorige — Angemessener Ausgleich immaterieller
Beeintrichtigungen oder exzessiver Ersatz mittelbarer Schiden?, ZEUP 1996, 135.
Bernhard Koch/Helmut Koziol (Hrsg), Compensation for Personal Injury in a Compara-
tive Perspective (2003).

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003).

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005).

Ernst Kramer, Die Kausalitit im Haftpflichtrecht: Neue Tendenzen in Theorie und Pra-
xis, ZBJV 1987, 289.

Horton Rogers (Hrsg), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective
(2001).

Prerre Tercier, LLévolution récente de la réparation du tort moral dans la responsabilité
civile et I'assurance — accidents, S]Z 1984, 53.

Prerve Tercier, La réparation du tort moral en cas d’inconscience totale et définitive de la
victime, SJZ 1972, 245.

lll. Gesetzesausgaben

Alfred Keller, Haftpflichtbestimmungen, 12. Auflage (2004).

RECHTSVERGLEICH UND PRINCIPLES OF EUROPEAN TORT LAW
. Selbststandige Werke und Kommentare

Johannes Ady, Ersatzanspriiche wegen immaterieller Einbufien (2004).

Christian v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht II (1999).

Gert Brijggemerer, Prinzipien des Haftungsrechts (1999).

Thomas Eustacchio, Ersatz ideeller Schiden bei To6tung von Familienangehorigen im
Rechtsvergleich zwischen Osterreich, Deutschland, Schweiz, Frankreich und Eng-
land, Dissertation (1993).

Duncan Fairgrieve, State Liability in Tort (2004).

Guido Heldermann, Schadenersatz fiir Schockschiden Dritter im Vergleich des Deut-
schen Rechts gemif §823 I BGB zum Englischen bzw. Irischen Recht (2004).

Christoph Karczewski, Die Haftung fiir Schockschiden. Eine rechtsvergleichende Unter-
suchung (1992).

Rob Kottenhagen/Pepita Kottenhagen-Edzes, Psychiatric Injury. A Comparative Legal
Study (2001).



Rechtsvergleich und Principles of European Tort Law 249

Helmut Kozwl, Die Haftung bei ungeklirter Verursachung und der Verlust einer Chance
(2003).

OAMTC (Hrsg), Unfall in Europa. Schadensabwicklung (1992).

Filippo Raniers, Europiisches Obligationenrecht, 2. Auflage (2003).

Nina Stahmer, Entschidigung von Nichtvermé6gensschidden bei Toétung (2004).

Il. Beitrage in Zeitschriften, Festschriften und sonstigen Sammelwerken

Christian von Bar, Schmerzengeld in Europa, in FS Deutsch (1999) 27.

Gregor Christandl/Dagmar Hinghofér-Szalkay, Ersatzanspriiche fiir immaterielle Schi-
den aus T6tung naher Angehdoriger - eine rechtsvergleichende Untersuchung, Z{RV
2007, 44.

Martin Ebers/André Janssen/Caelle Metlhac-Redon/Arianna Pretto, Hoge Raad Judgement
of 22 February 2002 - On Compensation for Psychiatric Injury and Emotional Di-
stress suffered by Close Relatives. English, German, French and Austrian Case Note,
ERPL 2003/3, 412 (425).

Bernd Christian Funk/Peter Koller/Bernd Schilcher (Hrsg), Regeln, Prinzipien und Ele-
mente im System des Rechts (2000).

Elmar Giemulla, Erfahrungen und Folgerungen aus Grofischadensereignissen in der
Luftfahrt. 13. Versicherungswissenschaftliches Symposium in Graz, VR 2003, 11;
Pierre Giovannoni, Le dommage indirect en droit suisse de la responsabilité civile,
comparé au droits allemand et frangois, ZSR 1977/1, 31.

Nils Jansen, Auf dem Weg zu einem europiischen Haftungsrecht, ZEuP 2001, 30.

André Janssen, Das Angehorigenschmerzengeld in Europa und dessen Entwicklung®,
ZRP 2003, 156.

Thomas Kadner, Angehorigenschmerzengeld im européischen Privatrecht — die Schere
schliefit sich, ZEuP 2002, 834.

Thomas Kadner, Todliche Flussfahrt auf dem Mekong — Ankniipfung der Anspriiche
von Angehorigen im europiischen Deliktskoordinationsrecht, IPRax 2006, 307.

Bernhard Koch/Helmut Koziol (Hrsg), Compensation for Personal Injury in a Compa-
rative Perspective (2003) (Bermhard Koch/Helmut Koziol, Vergleichende Analyse, in
Koch/Koziol, Personal Injury 364ff).

Daniel Koch, Materialien. Die Gesamtrevision des schweizerischen Haftpflichtrechts,
ZEuP 2001, 753.

Helmut Koziol, Schadenersatz fiir den Verlust einer Chance?, in FS Stoll 233ff.

Helmut Koziol, Das niederlindische BW und der Schweizer Entwurf als Vorbilder fiir
ein kiinftiges europiisches Schadenersatzrecht, ZEuP 1996, 587.



250 Literaturverzeichnis

Helmut Koziol, Rechtswidrigkeit, bewegliches System und Rechtsvergleichung, JBI 1998,
619.

Helmut Koziol, Ein europiisches Schadenersatzrecht - Wirklichkeit und Traum, JBI
2001, 29.

Helmut Koziol/Jaap Spier (Hrsg), Liber Amicorum Pierre Widmer (2003).

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2002 (2003).

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2004 (2005).

Christoph Miiller, Schadenersatz fiir verlorene Chancen - Ei des Kolumbus oder Troja-
nisches Pferd?, AJP 2002, 389.

Werner Ogris/Walter H. Rechberger (Hrsg), Gedichtnisschrift Herbert Hofmeister
(1996).

Willibald Posch, Materiellrechtliche Aspekte von Kumul- und Grofschiden. 13. Ver-
sicherungswissenschaftliches Symposium in Graz, VR 2003, 22.

Rheinisch-Westfalischen Akademie der Wissenschafien (Hrsg), Vortrige G 266 (1983).

Walter Selb, Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung, in F'S fiir das Institut fiir
auslindisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitit Hei-
delberg (1967) 2591t

Hans Stol], Reparation for Non-Material Damage in the Civil Law Countries, Law and
State I, 107.

Verein Haftung und Versicherung (Hrsg), HAVE Personen-Schaden-Forum 2003 (2003).

Verein Haftung und Versicherung (Hrsg), HAVE Personen-Schaden-Forum 2004 (2004).

Gerhard Wagner, Ersatz immaterieller Schiden: Bestandaufnahme und europiische Per-
spektiven, JZ 2004, 319.

Bruno Wiesbauer, Die Empfehlungen des Europarats zur Vereinheitlichung der Rechts-
begriffe des Schadenersatzes bei Korperverletzung und Tétung, RZ 1977, 4 und 24.

1I. Principles of European Tort Law

European Group on Tort Law (Hrsg), Principles of European Tort Law. Text and Com-
mentary (2005).

Bernhard Koch/Helmut Koziol/Ulrich Magmts/ Olrvier Moréteau, Principles of European
Tort Law, HAVE 2005, 263.

Helmut Koziol, Die ,Principles of European Tort Law* der ,European Group on Tort
Law*, ZEuP 2004, 234.

Helmut Koziol/Barbara Sterninger (Hrsg), European Tort Law 2003 (2004).



11.5.1971

16.12.1975
13.1.1976
31.1.1984

5.2.1985

12.11.1985

22.11.1988
4.41989

13.10.1992
16.1.2001

12.6.2003

8.3.2000
9.11.2004
10.12.2004

Entscheidungsverzeichnis

VIZR 78/70

VIZR 175/74
VIZR 58/74
VIZR 56/82

VIZR 198/83

VIZR 103/84

VIZR 126/88
VIZR 97/88

VIZR 201/91
VIZR 381/99

B9VG1/02R

1 BvR 1127/96
1 BvR 684/98
1BvR 2320/98

DEUTSCHLAND
Bundesgerichtshof

BGHZ 56, 163 = VersR 1971, 905 = NJW 1971,
1883 =]Z 1972, 124 (Selb) = VersR

1971, 1140 (Her#ner).

NJW 1976, 1147 = VersR 1976, 660.

VersR 1976, 539.

NJW 1984, 1405 =]Z 1984, 437 = VersR 84,
439.

BGHZ 93, 351 = NJW 1985,1390

(Deubner) = VersR 1985, 499 = MedR 1985,
269 (Dunz).

NJW 1986, 777 = VersR 1986, 448

(Dunz) = VersR 1986, 240.

NJW 1989, 766.

NJW 1989, 2317 = VersR 1989, 853 = DAR 89,
263.

VersR 1993, 327.

Bundessozialgericht

NJW 2004, 1476.

Bundesverfassungsgericht

VersR 2000, 897.

JZ 2005, 159.

NJW 2005, 1417,



252 Entscheidungsverzeichnis

Oberlandesgerichte

OLG Miinchen 7.9.1962 7U 1017/62 VersR 1963, 666.
OLG Freiburg 30.6.1953 2U 115/52 JZ 1953, 704 = VersR
1953, 322.
OLG Miinchen 4.3.1958 5U 1663/57 NJW 1959, 819.
OLG Miinchen 11.11.1958 5U 1992/57 VersR 1959, 570.
OLG Miinchen 30.1.1970 10 U 2240/68 VersR1970, 525.
OLG Frankfurt 13.5.1971 10U 14/71 VersR 1971, 968.
OLG Diisseldorf 21.4.1977 18 U 143/76 VersR 1977, 1011.
OLG Karlsruhe 712.1977 1U85/77 VersR 1978, 575.
OLG Frankfurt 23.6.1978 3U225/77 VersR 1979,578.
OLG Koln 24.10.1980 20 U 42/80 VersR 1982, 558.
OLG Hamburg 27.3.1981 9U234/78 VersR 1982, 557.
OLG Stuttgart 21.7.1988 14U 3/88 NJW-RR 1989, 477.
OLG Diisseldorf 13.1.1994 13 U 78/93 NJW-RR 1995, 159.
OLG Niirnberg 1.8.1995 3 U 468/95 NZV 1996, 367 = VersR
1997, 328 = r+s 1995, 384.
OLG Hamburg 10.3.1997 6 U 175/96 VersR 1998, 730.
OLG Niirnberg 272.1998 6U 3913/97 VersR 1999, 1501.
OLG Hamburg 23.3.1998 6U 191/97 NZV 1998, 328.
OLG Oldenburg 1.12.1998 5U 127-98 NJW-RR 1999, 820.
OLG Frankfurt 21.5.1999 24 U 150/97 VersR 2000, 607.
OLG Kéln 29.7.1999 1U27/99 NJW-RR 2000, 760.
OLG Hamburg 22.2.2001 61U 29/00 NZV 2002, 234.
OLG Hamburg 18.8.2003 61U 198/02 VersR 2004, 1618.
OLG Celle 10.2.2005 14 U 132/04 NZV 2005, 421.
OLG Koblenz 3.3.2005 5U 12/05 VersR 2005, 1400.
OLG Niirnberg 24.5.2005 1U 558/05 r+s 2006, 395.

Landgerichte, Kammergerichte und Kreisgerichte

LG Tiibingen  29.11.1967 15107/67 NJW 1968, 1187 = NJW
1969, 558 (Wzyer.

LG Frankfurt ~ 28.3.1969 2/12 0 50/67 NJW 1969, 2286 = VersR
1970, 357.

LG Miinchen 28.5.1980 4 0 3770/79 VersR 1981, 69.



England 253

LG Bad Kreuznach 1550/81 VersR 1982, 586.

LG Giefien 7.10.1986 2 O 118/86 NJW 1987, 711.

LG Bielefeld 4.3.1987 1S590/86 r+s 1987, 283.

LG Heilbrunn 16.11.1993 2 02499/92 VersR 1994, 443.

KG 10.11.1997 12 U 5774/96 NZV 1999, 329.
ENGLAND

House of Lords

Mec Loughlin v O’Brian and others Al ER 1982/2, 298.
Alcock and others v Chief Constable All ER 1991/4, 907.

of the South Yorkshire Police

Page v Smith LQR 1996, 22 (Trindade).
White and Others v Chief Constable VersRAI 2000, 28 =

of South Yorkshire and Others AlIlER 1999/1, 1.

Queen’s Bench Division

Chadwick v British Transport Commission All ER 1967/2, 945.

Jones and others v Wright AllER 1991/1, 353.
Greatorex v Greatorex and Others WLR 2000/1, 1970 = LQR 2001,
397 (Handjford).
Court of Appeal
Mallet v Dunn LQR 1949, 438 (R.E.M).
King v Phillips LQR 1953, 347 (Goodhari).
Boardman v Sanderson LQR 1965, 3 (R.E.M).
Hinz v Berry AllER 1970/1, 1074.
Mc Farlane v EE Caledonia Litd. AllER 1994/2,1=LQR 1995,
48, (Feng).
Sion v Hampstead Health Authority MLR 1994, 365.
Duncan v British Coal Corp All ER 1997/1, 540.
Vernon v Bosley All ER 1997/1, 577.

North Glamorgan N.H.S. Trust v Walters MLR 2003, 121.



254 Entscheidungsverzeichnis

County Courts
Central London CC Tredget and Tredget MLR 1994, 368.
v Bexley Health Authority
FRANKREICH
Cour de Cassation
Req. 2.2.1931 D.1931, 113.
Crim. 5.1.1956 D.1956, 216.
Crim. 27111956 D.1957, 373 (Savatier).
Crim. 15.5.1957 D.1957, 530 = RTD 1957, 683 (Henri/ Mazeaud).
Civ. 2¢ 21.10.1960 D.1961, Somm. 18.
Ch réunies 25.11.1964 D.1964, 733 (Aydalot) = szpz'tant/Lequez‘te’/ Terreé,
Les grands arréts ' (238f) = RTD 1965, 136 (Rodzére).
Ch mixte 27.2.1970 D.1970, 201 (Combaldsen) = RTD 1972, 595 (596)
(Durry).
Civ. 2¢ 8.12.1971 D. 1972, Somm. 88 = RTD 1972, 595 (Durry).
Crim. 20.4.1972 D. 1972, Somm. 129.
Civ. 2¢ 5.1.1973 RTD 1973, 774 (775) (Durry).
Civ. 2¢ 5.1.1973 D. 1973, 1R 38 = RTD 1973, 776 (Durry).
Crim. 14.6.1973 D. 1973, 585.
Crim. 19.6.1975 D.1975, 679 (Tunc).
Civ. 2¢ 23.5.1977 D. 1977, 1R 441.
Civ. 2¢ 7.6.1978 und 25.10.1978 D. 1979, 114 (Larroume?).
Crim. 15.10.1980 D. 1981, IR 324 = D.1981, 324.
Ass.Plén. 19.6.1981 D.1981, 641 (Larroumet) =D. 1982, 85 (Chabas) =
Capitant/ Lequetté/Terré, Les grands arréts ! (2391F).
Crim. 2.3.1982 RTD 1983, 341 (Durry).
Crim. 6.5.1982 RTD 1983, 348 (349) (Durry).
Crim. 4.6.1985 Pourvoi n°84-94.661.
Civ. 2¢ 711.1985 Pourvoi n°84-14.468.
Crim. 19.3.1986 Pourvoi n°85-91.089.
Civ. 2¢ 12.11.1986 Pourvoi n°85-14.486.
Crim. 20.1.1987 Pourvoi n°86-90.934.

Crim. 28.4.1987 Pourvoi n°86-90.357.



Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Crim.

Crim.

Civ. 2¢
Crim.

Crim.

Civ. 1re
Civ.2¢

Civ. 1r¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Crim.

Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 1r
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 1r¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢
Civ. 2¢

Crim.

Civ. 2¢

Crim.

Civ. 2¢

Civ. 2¢

Civ. 2¢
Ch mixte

4.11.1987

13.1.1988, 17.2.1988
5.10.1988
20.12.1988

9.2.1989

8.3.1989
14.3.1989
21.3.1989
29.11.1989
6.12.1989
10.1.1990
4.71990
16.1.1991
23.5.1991
16.10.1991
11.12.1991
15.5.1992
24.6.1992
710.1992
28.10.1992
20.1.1993
172.1993
30.6.1993
8.12.1993
6.71994
5.10.1994
15.3.1995

3.5.1995
20.3.1996

16.4.1996

12.6.1996

10.7.1996
28.3.1997

Frankreich 255

Pourvoi n°85-16.854.

D. 1988, 293 (Groutel).

Pourvoi n°87-14.873.

Pourvoi n°87-91.831.

Pourvoi n°87-81.359, D.1989, 614 (Bruncau) = D.1989,
Somm 389. (Pradel).

D.1990, 245 (Auberi).

Pourvoi n°88-82.236.

Pourvoi n°88-80.816, D.1989, IR 187.

Pourvoi n°88-10.075.

D. 1991, 295 (Durnerin) = RTD 1990, 296 (Jourdain).
Pourvoi n°87-17.091.

Pourvoi n°89-12.228.

Pourvoi n°89-17.981.

Pourvoi n°90-83.280.

Pourvoi n°89-17.940, n°90-15.574.

Pourvoi n°90-17.608.

Pourvoi n°90-19.961, n°91-10.986.

Pourvoi n°91-11.582.

Pourvoi n°90-16.111.

Pourvoi n°91-10.766.

Pourvoi n°91-16.715.

Pourvoi n°89-11.859.

Pourvoi n°91-15.607.

Pourvoi n°92-12.781.

RTD 1994, 876 (Jourdain).

Pourvoi n°92-20.536.

D.1995, 1R 153 = D. 1996, Somm. 119 (Mazeaud) = Bull.
civ., n°103 = RTD 1995, 642 (643) (Jourdain).
Pourvoi n°93-17.936.

Pourvoi n°95-81.168, D. 1996/2, IR 154 = Bull.crim
n°119 =RTD 1996, 912 (Jourdarn).

Pourvoi n°94-13.613, D.1997, Somm. 31 (Jourdain) =
D. 1996/2, IR 135.

Pourvoi n°94-17.000.

Pourvoi n°94-17.194.

Pourvoi n°93-11.078, D.1997, 294 (Groutel).



256

Civ. 2¢ 2.71997
Civ. 3¢ 17.12.1997
Crim. 4.2.1998
Crim. 10.1.2001
Civ. 1 13.2.2001
Civ. 2¢ 472002
Civ. 2¢ 23.10.2003
CA de Paris 10.2.1933
CA de Nimes 3.4.1933
CA de Caen 471935
CA de Dijon 7111940
CA de Nimes 20.4.1961
CA de Lyon 26.5.1966
CA de Paris 10.11.1976
CE 29.10.1954
Trib.corr.de Millau 13.1.1956
TGI Belfort 25.7.1995
3.11.1950 3 Ob 331/50
18.12.1957 2 Ob 501/57
14.2.1963 2 Ob 34/63

14.12.1967 2 Ob 324/67

Entscheidungsverzeichnis

Pourvoi n°96-10.298 = D. 1998, Somm. 203
(Mazeaud).

D. 1998, 111 (Aubers).

D. 1999, 445 (Bourgault-Coudevylle).

Pourvoi n°00-82.422, D. 2001/1, 982.

Pourvoi n°99.-13.589, BullI, n°35, p.21.
Pourvoi n°00-22.445, D. 2003/1, 859 (Groutel).
Pourvoi n°02-15.424, RCA 2004/2, 15.

Cour d'appel

D. 1933, 290.

D. 1933, 389.

D. 1935, 514.

D. 1942, 142 (Flour).

RTD 1961, 676 (Tunc).

D. 1967, Somm. 9.

D.1978, 458 (Bosquet-Denis).

Conseil D'état

D. 1954, 767 (Laubadere).

Tribunaux

D. 1957, Somm. 18 =RTD 1957, 109 (Henri/Mazeaud).
SJ 1996 11, 434 (Nr. 22724) (Paulin).

OSTERREICH
Oberster Gerichtshof

SZ23/311.

ZVR 1958, 153.

ZVR 1963, 155.

ZfRV 1969, 304 (Kramer).



172.1982
13.2.1986
16.6.1994

21.12.1995
22.2.2001

16.5.2001

16.5.2001
29.8.2002

21.5.2003

12.6.2003

30.10.2003

1.7.2004

23.9.2004
4.11.2004
1.3.2005

21.4.2005

10b49/81
8 Ob 64/85
2 Ob 45/93

2 0b 99/95
2 Ob 79/00g

2 Ob 84/01v

2 Ob 136/00i
8 Ob 127/02p

2 Ob 120/02i

2 Ob 111/03t

2 Ob 186/03x

2 Ob 141/04f

2 Ob 178/04x
2 Ob 233/04k
2 Ob 55/04h

2 Ob 90/05g

Osterreich 257

OJZ (EvBl) 1982/138 =IPRE 1/89 =Bl 1983,

234 =]BI1 1983, 260 = REDOK 2617.

ZVR 1987, 79.

ZVR 1995/46 = ZVR 1998, 182 (Karner).

ZVR 1997/75.

EFSlg 97.042, 97.043, 97.044 = JBI 2001, 659 = OAMTC-
LSK 2001/118 = RdW 2001/556 = ZVR 2001, 204
(Karnen.

ecolex 2001/235 = ecolex 2001, 668 (Helmich) =

EFSlg. 97.045 =]B1 2001, 660 = KREIS 9/78 =

RdW 2002/203 = RZ-EU 2001/75 = VR Info 2002 H3,4 =
ZVR 2001, 287 (Karner) = ZVR 2001/73.

ZVR 2001/72 = EFSlg 97.043, 97.044.

ecolex 2003/9 = EFSlg. 100.766, 100.767, 100.773 =]JB1 2003,
118 = OAMTC-LSK 2002/166 = OJZ-LSK 2003/28 =
Presse 2002/44/02 (Kommenda) = RZ-EU 2003/72 =
ZVR 2002, 388 (Karner).

EFSlg. 104.750, 104.758 = JB1 2004, 176 = RdW 2003/550
=Z7ZVR 2004/25.

ecolex 2003/331 = EFSlg. 104.752, 104.753 = JB1 2004,
111 = OJZ (EvBI)

2004/1 = OJZ-LSK 2003/216 = Presse

2003/34/01 (Kommenda) = RAW

2003/551 = RZ-EU 2003/241 = ZVR 2004/26.

EFSlg. 104.751, 104.754 =JB1 2004, 448 = KRES 10/156
= OAMTC-LSK 2003/161 = VR Info 2003 H12, 8 =
ZVR 2004, 19.

JB12004, 792 =ZVR 2004/86 = ecolex 2005, 39 =
Presse 2004/35/02, Rechtspanorama vom 23.8.2004
(Kommenda).

ZVR 2004/105 (Danzl).

0JZ 2005/150 =]JBI 2005, 513 = ZVR

2005/61 =RZ 2005, 85.

Presse 2005/22/04, Rechtspanorama vom 30.5.2005
(Kommenda) =]B1 2005, 652 = ZVR 2005, 254 (Karner)
=(0JZ2005/165 = O] Z-LSK 2005/195.



258 Entscheidungsverzeichnis

12.5.2005 2 Ob 41/03y ZVR 2005, 300 (Grrehser).
23.5.2005 2 Ob 99/05f ZVR 2005, 301 (Danzl).
1.9.2005 2 Ob 155/05s Presse 2005/45/01, Rechtspanorama vom’7.11.2005.

Oberlandesgerichte

OLG Graz 9.12.1999 4 R 215/99s ZVR 2000/81.
OLG Innsbruck 14.3.2001 1R 58/01s ZVR 2001/74 = EFSlg 97.046,
98.237, 98.238.

Landesgerichte

LGZ Wien 19 Cg 66/01t Presse 2003/37/01.

SCHWEIZ
Bundesgericht

18.1.1928 BGE 54119.
1.4.1930 BGE 56 1I 116.
2711931 BGE 5711 53.
6.10.1931 BGE 57 11 469.
3.2.1932 BGE 58 1I 29.
5.71932 BGE 58 IT 213.
13.71932 BGE 58 11 244.
18.3.1936 BGE 62 11 58.
10.10.1937 BGE 6111 339.
25.1.1938 BGE 64 11 53.
10.10.1939 BGE 65 II 250.
19.12.1940 BGE 66 11 206.
9.4.1946 BGE 72 11 165.
25.11.1948 BGE 74 11202.
12.10.1955 BGE 8111 385.
2.10.1956 BGE 82 11 536.
13.5.1958 BGE 84 11 292.
13.11.1962 BGE 88 1I 455.

15.10.1963 BGE 89 11 396.



Schweiz

24.3.1964
22.6.1965
9.6.1967
25.41969
6.4.1971
13.6.1973
16.9.1975
22.11.1977
29.11.1978
20.1.1983
11.3.1986
22.4.1986
22.4.1986
30.9.1986
31.5.1988
12.5.1989
23.10.1990
11.12.1990
12.3.1991
16.1.1992
2710.1992

2712.1995
10.1.1997
9.6.1997

6.12.1999

7122000 1A.196/2000
31.72001

7112002 6S.700/2001
2003, 339.

26.11.2002

2.72003 5C.135/2003

BGE 90 11 79.
BGE 91 11218.
BGE 93 1 586.
BGE 95 11 306.
BGE 97 V 103.
BGE 9911207.
BGE 101 II 346.
BGE 103 V 183.
BGE 104 II 259.
BGE 109 1I 188.
BGE 112 11 118.
BGE 112 11 220.
BGE 112 11 226.
BGE 112 Ib 322.
BGE 114 1I 144.
BGE 115 1I 156.
BGE 116 II 519.
BGE 116 11 733.
BGE 117 11 50.
BGE 118 11235.

BGE 118 11 404 = ZEuP
1996, 135 (Kadner).

BGE 122 Il 5.
BGE 123 III 10.

BGE 123 11204 = ZBJV

259

1998, 534, (Hausheer/Jaun).
BGE 125 I1 554 = AJP 2000,

1023 (Zehniner).

BGE 1271V 215.

Pra 2003 Nr.122 = HAVE

BGE 1291V 22 =HAVE

2003,152.



260

AH Bern
OG Bern
OG Ziirich
OG Ziirich
OG Ziirich
OG Ziirich
21.5.1971
AH Bern
AH Bern
OG Ziirich
AH Bern
OG Aargau

Zug

Entscheidungsverzeichnis

Appellationshof und Obergerichte der Kantone

12.71935
9.9.1958
15.1.1963
1.12.1964
27.5.1966
26.10.1970,

11.11.1969
13.9.1982
15.11.1984
18.2.1994
15.2.2001

Kantonsgerichte

23.8.1999

ZBJV 1936, 344.
ZBJV 1960, 331.
SJZ 1963, 134.
SJZ 1965, 127.
SJZ 1966, 288.
SJZ 1971, 338.

ZBJV 1974, 149.

ZBJV 1984, 280.

SJZ 1985, 374.

ZBJV 1995, 120 (Beck).
HAVE 2002, 126 (Hiitte).

DAR 2001, 600 (Ereund).



Die Autorin beschéftigt sich mit dem 6sterreichischen,

deutschen, englischen, franzésischen und schweizerischen
Recht. Miteinbezogen in die Betrachtung werden auch die
Principles of European Tort Law. In den genannten Rechts-
ordnungen gilt es die Gemeinsamkeiten und die Unterschie-
de aufzuzeigen. Interessant ist vor allem die gegenlaufige
Entwicklung bei der Anerkennung von Schock- und Trauer-
schiaden. So stand in Frankreich und der Schweiz der Trau-
erschaden im Vordergrund, wihrend man sich in England,
Deutschland und Osterreich zeitlich frither zum Schockscha-
den bekannte.

ISBN 978-3-205-78199-8
http://www.boehlau.at
http://www.boehlau.de

9783205

78

1

998



