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Professor Dr. Thomas Kadner Graziano, LL.M. (Harv.), Genf

Angehorigen- oder Trauerschmerzensgeld —

die Wiirfel fallen

Nach dem Absturz des Flugzeugs der Germanwings
ist die Diskussion um das Thema Angehorigen- oder
Trauerschmerzensgeld in Deutschland in vollem
Gange. Der Beitrag untersucht rechtsvergleichend
die Fragen, die sich im Zusammenhang mit diesem
Thema stellen, und macht konkrete Vorschlige fiir
ein Trauerschmerzensgeld auch im deutschen Recht.

L. Einleitung

Gelegentlich ist erst ein besonders tragisches Ereignis der
Ausloser dafiir, dass Haftungsrecht einen wichtigen Schritt
vorankommt, es aus nationaler Isolierung heraustritt und es
wohlbegriindete europdische Entwicklungen nachvollzieht.
Am 24. 3. 2015 stiirzte ein Airbus der deutschen Fluggesell-
schaft Germanwings auf dem Weg von Barcelona nach Diis-
seldorf in den stidfranzdsischen Alpen ab. An Bord waren
144 Passagiere aus 18 Lindern und sechs Besatzungsmit-
glieder, sie alle kamen bei dem Absturz ums Leben. Die Er-
mittlungen deutscher und franzésischer Behorden in den Ta-
gen nach dem Unfall ergaben, dass der Copilot der Maschine
an einer schweren Erkrankung gelitten hatte, er am Absturz-
tag krankgeschrieben war und er die Maschine absichtlich
zum Absturz brachte. Nach den Erkenntnissen der zustindi-
gen Staatsanwaltschaft in Marseille war er fluguntauglich.!

Bei dem Absturz verloren Menschen ihre Ehegatten oder
Lebenspartner, Kinder, Eltern, Geschwister, Enkel, Freunde
oder Arbeitskollegen. Die Angehérigen der unmittelbaren
Opfer durchleben seither grofes Leid, das oft weit {iber den
Schmerz tiber eine Verletzung an der eigenen Gesundheit hi-
nausgeht. In den deutschen Medien hief} es in den Tagen
nach dem Absturz allerdings einmal mehr und zutreffend,
fiir dieses Leid sehe das deutsche Recht fiir die Angehdrigen
keinen Anspruch auf Schmerzensgeld vor, ganz anders als
viele andere Haftungsrechte in Europa und dariiber hinaus.
Zugleich wurde berichtet, die Lufthansa AG, Muttergesell-
schaft von Germanwings, habe den Angehdrigen umgehend
Zahlungen in Hohe von je 50000 € als ,,Soforthilfe* und An-
zahlung auf den Ersatz ihrer materiellen Schiden geleistet.
Zudem wurden 25000 &Schmerzensgeld wegen der Todes-
angst vor dem Absturz fiir jedes Opfer selbst zugesagt, die
im Wege der Erbfolge auf die Angehorigen libergingen, so-
wie 10000 € an die trauernden néchsten Angehérigen® —
Letzteres nach deutschem Recht allerdings ohne eine ent-
sprechende Rechtspflicht.

Mit seiner Ablehnung eines Angehorigen- oder Trauer-
schmerzensgeldes® ist das deutsche Haftungsrecht in Europa

heute weitestgehend isolert.! Der Koalitionsvertrag zwi-
schen den Regierungsparteien vom Dezember 2013 sieht
vor, dies zumindest teilweise zu dndern. Dort heifit es:

»Menschen, die einen nahen Angehdrigen durch Verschulden
eines Dritten verloren haben, rAumen wir als Zeichen der Aner-
kennung ihres seelischen Leids einen eigenstindigen Schmer-
zensgeldanspruch ein, der sich in das deutsche System des
Schadensersatzrechts einfiigt.*’

Im Jahre 2014 geschah zunfichst nichts. Im Anschluss an
den Absturz des Airbus in Stidfrankreich brachte eine Grup-
pe von Bundestagsabgeordneten sowie die Bundestagsfrak-
tion von Biindnis 90/DIE GRUNEN am 10. 6. 2015 dann im
Bundestag den Antrag ein, der Bundestag mdge die Rechts-
lage in Deutschland dndern und beschlieBen, die gesetzliche
Grundlage fir ein Angehdrigenschmerzensgeld zu schaf-
fen.5 Auch die Fraktionen der regierenden Parteien konsta-
tierten im Anschluss an den Germanwings-Absturz einen er-
hohten Handlungsbedarf,”

Der folgende Beitrag stellt zundchst einige Fallkonstellationen
vor, im Zusammenhang mit denen im In- und Ausland ein An-
gehorigen- oder Trauverschmerzensgeld thematisiert bzw. inde-
nen es gewdhrt wird (I11.). Im Anschluss werden die zentralen
Fragen skizziert, die sich in Sachen Angehérigenschmerzens-
geld stellen (II1.). Es folgt eine Analyse der Griinde, die fiir oder
gegen ein Angehorigen- oder Trauerschmerzensgeld sprechen:
Hierbei werden u.a. in Deutschland bislang weitgehend unbe-
achtet gebliebene Entscheide des europiischen Gerichtshofs fiir

1 Siche etwa den Bericht in DIE ZEIT-Online (Juni 2015), unter:
www.zeit.de/wissen/2015-03/airbus-a320-germanwings-absturz-frank
reich-faq (von Behrend, Biermann, Stockrahm, Polke-Majewski, Venohr
und Blickie).

2 Vgl. DER SPIEGEL, 28/2015 vom 4. 7.2015, 3. 381f.: ,Wie eine Ohrfei-
ge* (von Ammann, Deggerich, Fink, Gebauer, Hipp und Traufetter); so-
wie: ,,Schmerzensgeld fiir Germanwings-Opfer™ (Interview von £ Hipp
mit dem Autor dieses Beitrages), SPIEGEL-Online (Juli 2015), unter:
www.spiegel.de/panorama/germanwings-absturz-interview-zum-schme
rzensgeld-der-fufthansa-a-1043650.htmli; siche auch DER STERN, 30/
2015, vom 16. 7. 2015, S. 44 ff.; ,,Germanwings-Absturz. Der Schmerz
ist nicht auszuhalten — ein Mann trauert um seine Tochter, seinen Enkel
und seinen Schwiegersohn (von Herrnkind und Biichse); ,,Eine grofie
Ungerechtigkeit™ (Interview von S. Abdi-FHerrle mit dem Autor der fol-
genden Zeilen), DIE ZEIT-Ouline (Juli 2015), unter: www.zeit.de/ge
sellschaft/zeitgeschehen/2015-07/schmerzensgeld-loveparade-thomas-
kadner-graziano.

Beide Begriffe werden im Folgenden synonym verwendet.

Ausfithrlichunten V.

wDeutschlands Zukunft gestalten — Koalitionsvertrag zwischen CDU,

CSU und SPD*, 18. Legislaturperiode, 16. 12. 2013, 8. 102.

BT-Drs. 18/5099 vom 10. 6. 2015: ,,Gesetzliche Grundlage fiir ein Ange-

horigenschmerzensgeld schaffen®.

7 Siehe den Bericht in DIE ZEIT-ONLINE vom 13. 4. 2015: ,,Familien
von Unfallopfern sollen entschddigt werden, unter: www.zeit.de/poli
tik/deutschland/2015-04/germanwings-opfer-entschaedigung.
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Menschenrechte vorgestellt, welche die gegenwirtige Rechts-
lage in Deutschland im Hinblick auf die Europdische Men-
schenrechiskonvention als ausgesprochen kritisch-bzw. gar als
Verstof gegen die Konvention erscheinen lassen (IV). Hieran
anschliefiend folgt eine Darstellung der Rechtslage im europé-
ischen Ausland (V.). Dabei wird der Blick auf eine Vielzahl
auslindischer Haftungsrechte gerichtet, die nahezu alle unter
bestimmiten Voraussetzungen ein Schmerzensgeld fiir Men-
schen vorsehen, die bei einem Haftungsfall einen geliebten
Menschen verloren haben oder bei dem ein geliebter Mensch
schwer verletzt wurde. Im Anschluss an die Darstellung wird je-
weils gefragt, welche Konsequenzen aus den Erfahrungen im
Ausland fiir das deutsche Recht gezogen werden konnten. Vor
dem Hintergrund der reichen rechtsvergleichenden Erfahrun-
gen werden schlieBlich zehn Eckpunkte fiir ein Angehorigen-
schmerzensgeld im deutschen Recht vorgestellt (V1). Die
Uberlegungen miinden in einen konkreten Regelungsvorschlag
fiir ein Trauerschrmerzensgeld auch im deutschen Recht (VIL).

11. Fallkonstellationen

Die Situationen, in denen Trauerschmerzensgelder in den
europdischen Rechtsordnungen thematisiert werden, sind
regelmiBig von grofier Tragik.

1. Erste Fallgruppe

In den Niederlanden spielte ein kleines Médchen mit seinem
Fahrrad vor dem elterlichen Haus. Thee Mutter sah vom Kii-
chenfester aus, wie sie von einem Allrad-Pkw iiberfahren
und ihr Schidel zertriimmert wurde. Sie eilte hinzu und fand
das Médchen tot in seiner Hirnflissigkeit liegend. In den
Niederlanden 18ste dieser Fall eine Diskussion Gber die Not-
wendigkeit eines Angehdrigenschmerzensgeldes aus.?

Ein belgischer Lkw geriet im franzdsischen Abschnitt des
Mont-Blanc-Tunnels in Brand. In ‘dem folgenden Inferno
starben 39 Menschen aus 9 verschiedenen Staaten.” Der Un-
fall fithrte zu 8ffentlichen Diskussionen um die Unterschie-
de in der Hohe von Angehorigenschmerzensgeldern in den
europiischen Privatrechten, insbesondere im Verhéltnis
Frankreich-Italien.”®

Im englischen Sheffield gab es vor einem Semifinalspiel
des FA-Cups erheblichen Publikumsandrang. Die fiir die Zu-
standigkeit im Stadion zustindige Polizei verlor die Kontrol-
le und leB sehr viel mehr Besucher ins Stadion als vorge-
sehen. Beim anschlieBenden Gedriinge wurden Besucher im
Stadion an die Absperrungen zum Spielfeld geschoben und
dort regelrecht zerquetscht. 95 Zuschauer verloren ihr Le-
ben, tiber 400 weitere wurden zum Teil schwer verletzt.
Viele Angehorige verfolgten die Ereignisse per Livetibertra-
gung im Fernsehen. Die englischen Gerichte nahmen den
Fall zum Anlass, den Kreis derjenigen Menschen, denen ein
Schmerzensgeld zusteht, sowie dessen Voraussetzungen né-
her zu definieren.”!

In Osterreich wurde Trauerschmerzensgeld z.B. nach dem
tragischen Seilbahnungliick in Kaprun geleistet, bei dem
155 Menschen ums Leben kamen."

In Deutschland verlor ein Ehepaar bei einem Verkehrsunfall
seine drei Kinder im Alter von 17, 19 und 21 Jahren. Ein
Fithrerscheinneuling hatte in einer Nacht von Samstag auf
Sonntag in angetrunkenem Zustand mit 110 km/h mutwillig
ein Stoppschild an einer Kreuzung tiberfahren und war mit
dem Pkw der drei Geschwister kollidiert. Das OLG Niirn-
berg sprach den Eltern auf Grundlage von § 823 Abs. 1
BGB ein Schmerzensgeld wegen ihrer infolge des Unfalles

erlittenen Schockschiden an der eigenen Gesundheit zu.
Den Antrag, ihnen auch ein Trauerschmerzensgeld zu ge-
wihren, wies das Gericht dagegen ab.”’ Der BGH lehnte es
ab, eine hiergegen gerichtete Revision der Kldger anzuneh-
men, und auch das BVerfG lehnte die Annahme des Falles
ab.!

In Deutschland wurde Trauerschmerzensgeld nach dem An-
schlag auf eine Moschee im tunesischen Djerba, bei dem 19
Touristen ums Leben kamen, und nach den Attentaten vom
11. 9. 2001 erneut diskutiert — allerdings jeweils ohne Fol-
gen. Nach dem Absturz des Flugzeugs der Germanwings in
den siidfranzésischen Alpen lebt die Diskussion nun wiede-
rum auf, diesmal eventuell mit gréBeren Aussichten auf eine
Gesetzesreform.

2. Zweite Fallgruppe

Bei der Loveparade im deutschen Duisburg kam es in einer
Unterfiihrung zu einem Gedringe, bei dem 21 Menschen ihr
Leben verloren sowie 541 zum Teil schwer verletzt wurden.
Die Opfer waren im Schmitt 25 Jahre alt. Viele Uberlebende
sind von den tragischen Vorkommnissen auch noch Jahre
nach den Vorfillen schwer gezeichnet.”

§ Niederlindischer Hoge Raad, 22. 2. 2002, Nederlandse Jurisprudentie
2002, 240; dazu Cairns/Caterina/Dacoronia et al, ERPL 2003, 412;
zum niederlindischen Recht auch Hinghofer-Szalkay (mit Exkurs von
Prisching), ZVR 2008, 444, 448 1.

9 Siehe den Bericht in DER SPIEGEL 13/1999: ,Skelette im Schmelz-
ofen® (von Falksohn).

10 Siche hierzu die Genfer Tageszeitung Le Cowrrier vom 13.9. 2002, 8. 1:
,Le deal secret pour indemniser les familles est au point mort”, und
S.20: , Mont-Blanc: Timbroglio des indemnités — Il n’y a pas de statut
des victimes @ 'échelle européenne, dénoncent les victimes™. Sowohl
das franzdsische als auch das italienische Recht gewdhren Angehéri-
genschmerzensgelder. Allerdings sind die Betrlige nach italienischem
Recht bis zu zehnmal hoher als nach franzdsischem; vgl. unten V. 4. a.
Da sich der Unfall im franzésischen Abschnitt des Tunnels ereignete,
war auf die Ersatzbegehren der Angehdrigen grundsitzlich franzsi-
sches Recht anwendbar.

11 Siche den Fall dléock v. Chief Constable of South Yorkshive Police,
28,11, 1991, [19911 UKHL 5, [1992] 1 AC 310, [1991] 4 AL ER 907
(House of Lords). Die britischen Medienstandards verboteries; dass die
Opfer im Fernsehen zu identifizieren waren. Im Vordergrund standen
Anspriiche wegen Schockschéden, das Gericht duerte sich jedoch auch
zur Thematik von Trauerschmerzensgeldern. 23 Jahre spiter wurden
Versiumnisse und Vertuschungen der zustindigen Polizei offenbart, die
seinerzeit eine Vielzahl von Zeugenaussagen unterdriickt hatte. Siehe
The Guardian, 13.9:2012, S. 1, 2, 5: Hillsborougit: the reckoning; In-
dependent, 12.9.2012, 8. 1, 6: Hillshorough: police did doctor eviden-
ce in bid to avoid blame*; 13. 9. 2012, 8. 1 ff.-, Hillsborough: At long
last, the truth™; The Times, 14. 9. 2012, 8. 1, 9:  Hillsborough cover-up:
police to face reckoning; Daily Mail, 13. 9.:2012;'S.1, 41f: Finally
the Hillsborough families know the truth: the police lied and lied: Now
will they get justice?”.

12 Im Jahre 2008 kam es zu einem Vergleich mit 453 Angehorigen {iber
Schmierzensgeld in einern Gesamtvolumen von 13,4 Mio. € (i. e. durch-
schnittlich 30000 € pro Person). B. Koch weist darauf hinund kritisiert,
dass bei diesem Ereignis — da medial besonders wirksam - z. T, dreifach
hohere Summen gezahlt wurden als Ublich; bei Schultzky, VersR 2011,
857,859 und Fn. 18.

13 OLG Niirnberg, 1. 8. 1993, Recht und Schaden 1995,384; NZV 1996,
367; VersR 1997, 328 L. Uber den Fall wurde seinerzeit im. STERN 34/
1995 berichtet: ,Unser ganzes Leben wurde zerstdrt” (von Melzher).
Siehe auch den dsterreichischen Fall OGH; 30. 10. 2003, ZVR 2004/6:
Der Lenker eines Sattelschleppers verschuldet einien Verkehrsunfall, bei
dem ein Mann seine Ehefrau und seine drei Kinder verliert. Siche auch
die schweizerischen Fille BGE 58 II 244, 248: Verlust beider Eltern;
BGE 56 11 116, 127: Verlust des Ehemannes und Vaters von funf Kin-
dern; BGE 65 11 256: Verlust beider Eltern von fiinf Kindern; BGE 3811
29; Totung zweier Sohne durch Lkw; BGE 57 11 199: Verlust zweier
Kinder infolge unrichtiger drztlicher Diagnose.

14 BGH, 16. 4. 1996, VI ZR 308/95 (unveroffentlicht); BVerfG, VersR
2000, 897; NJW 2000, 2187.

15 Siehe etwa den Bericht in DER SPIEGEL 31/2010, unter: www.spiegel.
de/spiegel/print/d-72462682 html. Auch finf Jahre nach der Tragddie
steht deren zivilrechtliche Aufarbeitung noch aus; vgl. SPIEGEL On-
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In der Schweiz wurde eine Frau bei einem Verkehrsunfall so
schwer verletzt, dass sie den Rest ihres Lebens schwer pfle-
gebediirftig wurde und nur noch iiber eine Kaniile ernihrt
werden konnte. Erschwert wurde die Situation dadurch, dass
sich ihr Zustand im Laufe der Zeit soweit besserte, dass sie
sich ihres eigenen Zustandes mindestens teilweise bewusst
wurde. Die Lebensverhiltnisse der Eheleute wurden durch
den Unfall véllig umgestiirzt, und der Ehemann kitmmerte
sich seither um seine schwer beeintrichtigte Frau. Das
schweizerische Bundesgericht nahm diese Konstellation
zum Anlass, Trauverschmerzensgeld auf Fille schwerster
Verletzung auszudehnen. '

Ein 7-jahriger Junge wurde Opfer eines Straflenverkehrsun-
falles (hypothetische Variante: eines Behandlungsfehlers).
Er erlitt schwere Hirnverletzungen und Lahmungen aller
vier Extremititen. Seither wurde der Junge von seiner Mut-
ter zu Hause gepflegt, wo er mit den Eltern und einer
Schwester lebte.”

Die Fille der ersten Gruppe haben gemeinsam, dass die
Erstgeschidigten bei dem Haftungsfall ihr Leben verloren,
wihrend in der zweiten Fallgruppe die Erstgeschidigten
(bei der Loveparade: viele von thnen) schwerstverletzt {iber-
lebten und ihre Angehdrigen das Leid seither gemeinsam
mit ithnen durchieben.

HI. Trauerschmerzensgeld — die zentralen
Fragen

Ist die grundlegende Entscheidung zur Einfiihrung eines An-
gehorigen- oder Trauerschmerzensgeldes einmal gefallen,'®
so stellen sich im Anschluss mindestens fiinf konkrete Fra-
gen:

(1) Soll das Trauerschmerzensgeld allein im Todesfall oder
auch bei schwerster Verletzung eines nahestehenden Men-
schen gewihrt werden?

(2) Ist das Trauerschmerzensgeld auf die Verschuldenshaftung
zu beschrinken (so wie dies der Koalitionsvertrag vorsieht)
oder soll es auch in Fillen der Gefdhrdungshaftung gewdhrt
werden (so wie dies im Antrag von Bundestagsabgeordne-
ten und der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN vom 10. 6.
2015 gefordert wird)?

(3) Wer soll zum Kreis der Anspruchsberechtigten zéhlen, ins-
besondere: ist es auf enge Familienangehérige zu beschrin-
ken oder sollen auch Lebenspartner, eventuell auch enge
Freunde oder Arbeitskollegen etc. berechtigt sein kénnen?
Soll eine abstrakte Nihebeziehung (etwa eine Eltern-Kind-
Bezichung) genfigen oder ist im Einzelfall eine tatsdchliche
enge Beziehung darzulegen?

(4) Ist der Betrag des Trauerschmerzensgeldes im Gesetz vor-
zusehen oder sollte die Festsetzung den Gerichten iiberlas-
sen bleiben? Mit welcher Héhe (und welchen Kosten fiir die
Versichertengemeinschaft) ist zu rechnen?

(5) Im Rahmen eines konkreten Gesetzgebungsvorschlages ist
schliefllich zu entscheiden, welche Antworten auf all diese
Fragen im Gesetz gegeben werden sollen und welche der
Rechtsprechung iiber]assen bleiben solltern.

All diese Fragen haben sich bereits in vielen ausléndischen
Haftungsrechten gestellt und wurden dort von der Gesetzge-
bung oder den Gerichten beantwortet. Zum Teil ist dort zu
beobachten, dass einzelne Grundentscheidungen (und man-
che zu zuriickhaltende Antwort auf die oben genannten Fra-
gen) bereits nach kurzer Zeit korrigiert wurden, gelegentlich
vom Gesetzgeber, meist aber von der Rechtsprechung. Um
die reichen Erfahrungen zu nutzen, welche mit Trauer-
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schmerzensgeldern im Ausland bereits gewonnen wurden,
und um ein Nachjustieren in Deutschland von vornherein
unnétig zu machen, wird im Folgenden der Blick auf eine
Vielzahl auslindischer Haftungsrechte gerichtet und be-
trachtet, wie die genannten Fragen dort beantwortet werden
und weiche Erfahrungen insoweit gemacht wurden (V). Vor-
ab soll jedoch der Frage nach dem ,,Ob" nachgegangen und
sollen die Argumente fiir und wider ein Trauverschmerzens-
geld abgewogen werden.

IV. Angehdrigen- oder Trauverschmerzensgeld —
die Argumente

Wie erwihnt, sehen sowohl der Koalitionsvertrag zwischen
den Regierungsparteien vom Dezember 2013 also auch der
am 10. 6. 2015 in den Bundestag eingebrachte Antrag von
Parlamentariern und der Bundestagsfraktion von Biindnis
90/DIE GRUNEN die Einfithrung eines Angehérigen-
schmerzensgeldes ins deutsche Haftungsrecht vor. Vor die-
sem Hintergrund erscheint es fast miiflig, noch die Frage
nach dessen Fiir und Wider zu stellen. Andererseits bildeten
diejenigen, die in der deutschen Literatur die Einfiihrung ei-
nes Angehérigenschmerzensgeldes forderten, bis vor Kur-
zem eine Minderheit.” Auch wurde ein Angehérigen-
schmerzensgeld auf dem 45. (1964) und dem 66. (2006)
Deutschen Juristentag zwar diskutiert, aber (mit zuletzt
knappen Mehrheiten®) abgelehnt. Der 50. Deutsche Ver-
kehrsgerichtstag 2012 in Goslar empfahl zwar seine Einfiih-
rung, bislang aber ohne Folgen. SchlieBlich fithrte auch eine
entsprechende Initiative der bayerischen Landesregierung
aus dem Jahre 2012 (noch) nicht zum Erfolg.*! Es erscheint
daher durchaus angebracht, das Fiir und Wider eines Trauer-
schmerzensgeldes auch zum gegenwirtigen Zeitpunkt und
trotz des sich abzeichnenden Meinungswandels noch einmal
vor Augen zu fithren. Auch scheinen einige wichtige Argu-
mente in Deutschland bisher kaum Eingang in die Diskussi-
on gefunden zu haben. SchlieBlich besteht noch keinerlei Ei-
nigkeit zu Voraussetzungen und Anwendungsbereich eines
eventuellen Traverschmerzensgeldes im deutschen Recht.

line, unter: www.spiegel.de/panorama/justiz/love-parade-in-duisburg-
zivilprozesse-koennten-bald-beginnen-a-102428 1 .html.

16 BG,22.4.1986,BGE 112 11220.

17 BG,27. 10. 1992, BGE 118 11 404 = ZEuP 1996, 135 m. Anm. Kadner
Graziano.

18 Zuden Argumenten fir und wider Trauerschmerzensgeld sogleich unter
V.

19 Fiir ein Angehérigenschmerzensgeld in der Literatur bereits de lege
lata: Ch. Huber, A. Janssen, Kadner Graziano, Jancker, R. Kern; de lege
Jferenda: dies. und Gontard, Hacks, Hohloch, Deutsch, Lieberwirth,
Odersky, Scheffen, Stein, Stoll, Stiirner, Vorndran (Nachw. fiir alle be-
reits bei Kadner Graziano, ZEuP 2002, 835, 858, Fn. 73), sowie in jin-
gerer Zeit Staudinger, NJW 2006, 2433, 2435; ders., DAR 2012, 282;
Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, ZfSch 2012, 6; Wiedemann/
Spelsberg-Korspeter, NZV 2012, 471; Kuhn, SVR 2012, 288; Hoke,
NZV 2014, 1; Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18. Und erneut: Ch. Huber,
NZV 2012, 5. Nach Wagner, in: Festschrift Rolf Stiirner, 2013, 8. 231,
253, ,.gehort {es allerdings]... nicht auf die vorderen Rénge der rechts-
politischen Agenda™. Fiir ein Trauerschmerzensgeld z. B. auch der
ADAC.

20 Aufdem 66. DJT mit einem Stimmenverhéltnis (fiir den Todesfall) von
41:45 bei 4 Enthaltungen.

21 Siehe hierzu Schultzky, VersR 2011, 857, 860, sowie den Bericht in DER
SPIEGEL 4/2012, S. 28: , Kaltes Gesetz* (von Hipp). Text des Entwurfs
von 2012 bei Wagner (Fn. 19), S. 231, 234. Am 2. 2. 2015 legte der baye-
rische Justizminister Bausback einen neuen Gesetzesentwurf zum Ange-
hérigenschmerzensgeld vor, in: www.justiz.bayern.de/media/pdf/geset
ze/gesetzentwurf_angehoerigenschmerzensgeld.pdf.
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1. Die Argumente pro und contra — im Allgemeinen®

In der deutschen Diskussion wurde (und wird zum Teil
noch) gegen ein Angehdrigen- oder Trauerschmerzensgeld
eingewandt, Aunspriiche auf Entschidigung immaterieller
Verluste wegen des Todes oder der Verletzung naher Ange-
horiger verletzten das Rechtsgefithl. Es bleibe immer ein ge-
wisses Unbehagen, wenn der Schmerz iiber den Tod oder die
schwere Verletzung eines geliebten Menschen zu Geld ge-
macht werde. Eine Kommerzialisierung des Lebens verbiete
sich. Der Verlust von Angehé&rigen gehire, so hart dies auch
sein mag, zum allgemeinen Lebensrisike. Man miisse ithm
daher mit der Bereitschaft begegnen, menschliches Leid zu
ertragen, ohne dass Haftungsrecht eingreife. Auch konne
ein solches Schmerzensgeld den Schmerz iiber den Verlust
oder die Schidigung eines nahestehenden Menschen, wenn
er denn echt sei, gar nicht lindern oder gar ausgleichen.
SchlieBlich konne der Tod oder die Verletzung eines Men-
schen eine Vielzahl von Personen betreffen. Solche Ersatz-
anspriiche drohten daher auszuufern, und sie seien — dies ein
weiteres Argument in der Diskussion — gar nicht versicher-
bar und wenn, dann nur zu erheblich htheren Priimien.

Auf die Interessen von Versicherern  und Versichertenge-
meinschaft wird sogleich (unten 2.) niher eingegangen. Der
Gefahr, dass die Zah! der Anspruchsteller uniiberschaubar
wird, ldsst sich durch eine sorgfiltige’ Begrenzung auf be-
sonders tragische Fille sowie auf einen kleinen Kreis beson-
ders nahestehender Berechtigter begegnen (dazu unten V.
3.). Was die weiteren Gegenargumente betrifft, so gilt; Zwar
ist richtig, dass der Schmerz {iber den unfallbedingten Ver-
lust eines geliebten Menschen kaum durch eine Geldzahlung
auszugleichen ist. Wihrend ein HWS-Syndrom durch eine
Schmerzensgeldzahiung i. H. v. z.B. 1000 € spiirbar gelin-
dert und vielleicht ganz vergessen gemacht werden kann, ist
dies bei der Totung oder schweren Verletzung eines naheste-
henden Menschen selbst durch eine noch so hohe Geldzah-
lung kaum zu erwarten. Dieses Problem besteht aber nicht
nur bei Trauerschmerzensgeld, sondern bei Schmerzensgeld
in besonders schweren Féllen generell. Schmerzensgeld
kann jedoch zum einen helfen, die Lebenssituation des Be-
rechtigten wenigstens etwas ertriglicher zu machen. So wies
etwa der Ehrenvorsitzende des WeiBen Rings, Reinhard
Bottcher, bei einem Fachgespriich zum Angehérigenschmer-
zensgeld im Bayerischen Justizministerium darauf hin, dass
der Weifle Ring Ferienkostenzuschiisse gewihrt, um Ange-
hérigen von Verbrechensopfern wegen ihres Leids einen Ur-
laub zu erméglichen, um Abstand zu gewinnen und wieder
ins Leben zurlickzufinden® Zum anderen kommt dem
Schmerzensgeld hier die wichtige Funktion zu, Anerken-
nung des schweren Leids der Angehorigen durch die Gesell-
schaft zum Ausdruck zu bringen.®* Als kaum nachvollzieh-
bar wird es auch empfunden, dass bei Verkehrsunfillen z. B.
ein HWS-Trauma zu einem Schmerzensgeld fiihrt, bei Rei-
severtrigen filir entgangene Urlaubsfreude entschidigt wird,
bei Verkehrsunfillen Wertverlust und vorenthaltene Nut-
zung von Pkw groBziigig entschidigt wird etc., der als viel
schlimmer empfundene éxistentielle Schmerz iiber den Ver-
tust oder die schwerste Verletzung eines nahen Angehdrigen
dagegen ersatzlos bleibt. Ein Trauerschmerzensgeld kdnnte
hier Wertungsliicken und -widerspriiche schlieBen.®

Im Ergebnis wird es in der groBen Mehrzahl der Rechtsord-
nungen daher als hérter — und unfairer — betrachtet, Schmer-
zensgeld gerade fiir den vielleicht schlimmsten Schmerz,
den man erleiden kann, zu versagen: den Schmerz iiber den

Verlust (und in einer zunehmenden Zahl von Rechtsordnun-
gen auch die schwerste Verletzungen) eines Kindes, des
Partners oder eines Elternteils.?®

In Osterreich erkannte der Oberste Gerichtshof in einer be-
merkenswerten Entscheidung daher im Jahre 2001 unter
Aufgabe einer langjdhrigen Rechtsprechung grundsitzlich
an, dass Angehdrigen ein Anspruch auf Trauerschmerzens-
geld zustehen kann. In dem Urtedl, in dem sich der OGH
maBgeblich auch auf die Rechtslage in vielen ausldndischen
Rechtsordnungen stiitzt,” heifites u.a.:

,.Die Rechtslage, derzufolge bei Toétung naher Angehdriger blo-
e Gefihlsschiden nicht ersetzt werden, wird zunehmend als
unbefriedigend empfunden. Die Abgrenzung zwischen Trauer
mit und ohne Krankheitswert ist hiufig problematisch. Hinter-
bliebene Eltern, die {iber die Totung ihres Kindes trauern, wer-
den es kaum verstehen, wenn threm Schmerzensgeldanspruch
entgegengehalten wird, mangels Krankheitswert hitte sich hier
nur ihr allgemeines, von ihnen selbst zu tragendes Lebensrisiko
verwirklicht. Wahrend geringe Korperverletzungen wie Prel-
lungen oder Zerrungen ohne weiteres zu Schmerzensgeldan-
spriichen fithren, sollen solche bei (bloBen) seelischen Schmer-
zen iiber den Verlust eines nahen Angehérigen nicht bestehen,
obwohl ein derartiger Schimerz regelméfig als weit grofer emp-
funden wird.**®

All dies liefle sich ebenso und mit derselben Berechtigung
fiir das deutsche Recht sagen.

2. Insbesondere: Versicherbarkeit und Interessen der
Versichertengemeinschaft — zar
Befriedungsfunktion des Trauverschmerzensgeldes

Fast schon klassisch zu nennen sind Bedenken zur Versi-
cherbarkeit eines Angehorigenschmerzensgeldes und zu sei-
nen Folgen fiir die Versichertengemeinschaft.” Wie die fol-
genden Uberlegungen zeigen, sprechen die Interessen der
Versichertengemeinschaft jedoch nicht gegen, sondern ganz
im Gegenteil fiir ein Trauerschmerzensgeld.

a) Vergleichsweise niedrige Zahl von Haftungsfillen mit
Schwerstverletzten oder Toten

Zunichst ist festzuhalten, dass Haftungsfille mit Schwerst-
verletzten oder Toten — verglichen mit dem Gesamtvolumen

22 Siehe auch Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 19f.; Wagner (Fn. 19),
S.231, 2381F, 24145, Wiedemann/Spelsberg-Korspeter; NZV 2012,
471; A. Diederichsen; DAR 2011, 122.

23 Siehe bei Schulizky; VersR 2011, 857, 858,

24 So schon Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007; 44,.61; Hingho-
Ser-Szalkay/Prisching, ZIRV 2008, 444, 449; von Jeinsen, zfs 2008, 61,
62; Béttcher, bei Schulizky, VersR 2011, 857, 858; Wiedemann/Spels-
berg-Korspeter, NZV 2012, 471, 472, These 1; Kuhn, SVR 2012, 288,
290; Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 21.

25 Vgl Hoppenstedi/Steyn, ZRP 2015, 18, 20; Huber, NZV 2012, 5, 10;
Schultzky, VersR 2011, 857, 858; Wagner, Gutachten A fiir den 66. DIT
2006, S. A 65; und bereits Kadner Graziano, ZEuP 2002, 834, 855.
Siehe auch Wiedemann/Spelsberg-Korspeter, NZV- 2012, 471: Es ent-
steht der Eindruck, das deutsche Recht erlaube umso eher eine finanziel-
le Kompensation, je banaler die Rechtsverletzung, und umso weniger, je
gravierender diese sei. Dies kann nicht befriedigen®.

26 Zum Ganzen bereits Kadrier Graziano, ZEuP 1996, 135, insbes. 1501
ders., ZEuP 2002, 834, 2. B. 854 £,

27 Zur Legitimitit von Rechtsvergleichung durch die Gerichte unlingst
Kadner Graziano, RIW 2014, 473.

28 OGH, 16. 5. 2001, 2 Ob 84/01v, JBI. 2001, 660 = (Wiener) ZVR 2001/
73, S. 284 Anm. Karner; sogleich bestitigt durch OGH, 16. 5. 2001, 2
Ob 136/00i, ZVR 2001/72. Zum Ausgang des Verfahrens sogleich unten
V.2.a

29 Vergleiche etwa bei Schultzky, VersR 2011, 857, 860; zu den Bedenken
des Gesamtverbands der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V. Hop-
penstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 19; Kuhn, SVR 2012, 288, 290; siche
auch Liitzelschwab/Mobus, ZfV 2014, 740, betitelt: ,,Angehorigen-
schmerzensgeld: Fine Bedrohung fiir die Versicherungswirtschaft?*.
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von Haftpflichtfillen — gliicklicherweise selten sind. Nach
Angaben aus der Versicherungswirtschaft machen sie z.B.
in der Kfz-Haftpflichtversicherung ca. 3% der Gesamtzahl
aller Unfille aus.® Wie die Erfahrungen aus dem Ausland
belegen, fallen Angehbrigenschmerzensgelder bei der Be-
rechmung von Primien der Haftpflichtversicherung prak-
tisch nicht ins Gewicht. Viel relevanter sind nach Angaben
von Versicherern etwa die Kosten fiir langwierige medizini-
sche Heilbehandlungen, Rehabilitationsmafnahmen, Ver-
dienstausfall®* und fiir den Ersatz von Sachschiden an Pkw
sowie — wegen der groBen Zahl von Fillen — in Deutschland
zudem die Entschidigung flir vorenthaltene Nutzung fiir
Pkw sowie Mietwagen- und Gutachterkosten.

b) Forderung der Kooperationsbereitschaft von
Angehorigen bei der Gesamtregulierung und damit
verbunden: Stabilisierung oder gar Senkung der
Gesamtkosten

Der Blick iiber die Grenzen, z. B. nach Osterreich oder in die
Schweiz, wo Angehdrigen- bzw. Trauerschmerzensgelder
gewithrt werden (in der Schweiz seit jeher), zeigt, dass diese
zu keiner relevanten Kostensteigerung gefithrt haben, ganz
im Gegenteil. Vertreter der Versicherungswirtschaft weisen
auf Folgendes hin: Wird ein Opfer schwer geschidigt, so
entfillt ein hoher Teil des Ersatzbetrages auf Behandlungs-
kosten, insbesondere fiir stationire Behandlung, sowie auf
Ersatz von Verdienstausfall. Angehorigen der Geschidigten
kommt hier eine wichtige Rolle zu: Sind sie kooperativ und
bereit, sich aktiv flir die Wiederherstellung des Opfers ein-
zusetzen, kann hierin ein wichtiger Faktor fiir eine Stabili-
sierung oder gar Senkung der Kosten und eine Entlastung
der Versichertengemeinschaft liegen. Sind Angehérige etwa
bereit, bei einer hduslichen Pflege mitzuwirken, so kann dies
stationdre Krankenhausaufenthalte verkiirzen, u. U. langwie-
rige RehabilitationsmaBnahmen vermeiden oder verkiirzen
helfen, etc.’? Es besteht daher ein erhebliches Interesse der
Versichertengemeinschaft daran, ein Klima der Kooperation
zwischen Versicherer und Angehérigen zu schaffen. Hier
kommt dem Angehorigenschmerzensgeld eine wichtige Be-
friedungs- und Anerkennungsfunktion zu.®* Zahlt ein Versi-
cherer unbiirokratisch ein Angehérigenschmerzensgeld, so
erkennt er hiermit das Leid der Angehérigen an und trigt da-
zu bei, einen Dialog mit den Angehérigen zu schaffen, was
die Planung eines moglichst sanften und aus Sicht von Ver-
sicherer und Versichertengemeinschaft nicht zuletzt auch
kostensparenden Genesungsprozesses unter Einbeziehung
der Angehérigen beglinstigt. Kurz: Trauerschmerzensgeld
schafft ein , besseres Klima der Gesamtregulierung®.>*

Im Koalitionsvertrag von 2013 wird die dnerkennungsfink-
tion von Trauerschmerzensgeld daher zu Recht ausdriicklich
erwihnt. Sie stellt sogar die einzige Funktion dar, mit wel-
cher der Koalitionsvertrag den Vorschlag zu seiner Einfith-
rung begriindet.

Vom gegenwirtigen deutschen Schadensrecht gehen dage-
gen ganz andere Anreizg aus, Schmerzensgeld wird im deut-
schen Recht bekanntlich nur beim Vorliegen eines sog.
»Schockschadens® der Angehorigen gewidhrt, d.h. bei der
Verletzung der Angehdrigen in ihrer eigenen Gesundheit
aufgrund des traumatischen Ereignisses.®® Fiir diese besteht
daher ein Anreiz, das eigene Leid sich bis zu einer Gesund-
heitsverletzung entfalten zu lassen, wollen sie Ersatz fiir ihre
immateriellen Beeintrichtigungen erhalten.”® Stirke bei der
Bewiltigung von tragischen Ereignissen sowie Kooperation
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bei der Genesung und Rehabilitation werden vom deutschen
Schadensrecht also nicht gefordert oder honoriert, sondern
geradezu sanktioniert. Dies schafft ein Klima der Konfronta-
tion, nicht der Kooperation zwischen Versicherer und Ange-
hérigen. In der Schweiz, wo Angehdrigenschmerzensgeld,
wie erwihnt, seit jeher gewihrt wird, spielen Schockschiden
dagegen kaum eine Rolle in der Rechtsprechung und werden
Fehlsteuerungen wie im deutschen Recht vermieden.”” Nicht

zuletzt wird in der Schweiz so die Regulierung vereinfacht
und werden (zum Teil erhebliche) Kosten fiir die Begutach-
tung von Schockschiiden durch Sachverstindige emtbehr-
lich.

c) Vermeidung hoher Rechtsverfolgungskosten in
grenziiberschreitenden Fallkonstellationen

Nicht selten haben Haftungsfille einen grenziiberschreiten-
den Bezug, und es stellt sich die Frage, nach welchem Haf-
tungsrecht der Fall zu beurteilen ist. Der Germanwings-Ab-
sturz in Siidfrankreich bietet hierflir ein Beispiel. Angesichts
der erheblichen Unterschiede beim Angehfrigenschmer-
zensgeld liegt es auf der Hand, dass der Ausgang eines
Rechtsstreits maBgeblich davon abhingen kann, nach wel-
chem Haftungsrecht ein Begehren zu beurteilen ist. In
grenzilberschreitenden Féllen sind es daher immer wieder
Trauerschmerzensgelder, derentwegen Angehdrige auf der
einen und Haftpflichtige bzw. deren Versicherer auf der an-
deren Seite bis vor die hochsten Gerichte iiber das anwend-
bare Haftungsrecht streiten.®®

Gelegentlich kamen auslindische Gerichte dabei zu dem Er-
gebnis, die Weigerung eines ausldndischen Rechts, ein An-
gehbrigenschmerzensgeld zuzusprechen, verstiefle gegen
die &ffentliche Ordnung (den Ordre public) des Gerichts-
staates. So urteilte etwa ein italienisches Gericht, die (sei-
nerzeitige) Weigerung des Osterreichischen Rechts, nach ei-
nem tddlichen Verkehrsunfall den iiberlebenden Angehori-

30 Werwigk, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 860.

31 Vgl Werwigk, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 860; vgl. auch die Ein-
schiitzung von Wiedemann/Spelsberg-Korspeter, NZV 2012, 471, 473.

32 Hierzu aus medizinischer und psychologischer Sicht Lude-Sigrist, Guer-
schnittlihmung: Der Verarbeitungsprozess bei Angehdrigen bzw. nahen
Bezugspersonen, Diss. Bern 2002, S. 188: ,,Die Rolle und Einbindung
der Angehérigen bzw. nahen Bezugspersonen in die Rehabilitation der
querschnittgeldhmten Patientinnen und Patienten kann nicht hoch genug
eingeschitzt werden, ... die Angehdrigen bzw. nahen Bezugspersonen
[werden im Idealfall] fast unmerklich zur Stiitze und Ressource ... des
Rehabilitationsteams. ... Sie sind zentrale Schliisselfiguren bei dér so-
zialen Integration®.

33 Nicht nur aus juristischer, sondern auch aus medizinischer und psycho-
logischer Sicht, s. wiederum Lude-Sigrist (Fn. 32), S. 187: ,,Angehérige
sind [im Falle von Schwerstverletzungen] die wichtigste Stiitze in der
Gesundheitsversorgung®. Es gilt ,,ihre Leistung anzuerkennen, zu wiir-
digen und gezielt zu fordern, d. h. auch finanziell”.

34  Werwigk, in: Schultzky, VersR 2011, 857, 860.

35 Grundlegend BGH, 11. 5. 1971, BGHZ 56, 163, 1651, ferner z.B.
BGH, NIW 1984, 1405; BGH, NJW 2006, 3268.

36 Siehe schon Stoll, Haftungsfolgen im Biirgerlichen Recht, 1993: Die
Rechtsprechung zu den Schockschidden ,,begunsngt Angehdrige, die
eine solche Schidigung darzustellen wissen®. Ahnlich Huber, NZV
2012, 5, 8 und 10: ,Héufig entscheidet die schausplelensche Parstel-
lung durch den Angehérigen sowie die Eloquenz des eingeschalteten
Facharztes und nicht das MaB an Betroffenheit iiber Grund und Umfang
des von den Gerichten gewihrten Ersatzes®,

37 Siche den grundlegenden schweizerischen Fall zu Schockschiaden BG,
11. 3. 1986, BGE 112 1 118: Verlust zweier minderjihriger Kinder bei
Absturz eines Militirflugzeugs. Ein Trauerschmerzensgeld war in die-
sem Fall vom schweizerischen Bund anstandslos bezahlt worden (je-
weils 40000 CHF an Mutter und Vater wegen des Verlusts zweier Kin-
der, 12000 CHF an einen Sohn wegen Verlusts des Bruders). In Oster-
reich und Italien sind Urteile zu Schockschiden ebenfalls selten; vgl.
Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV 2007, 44, 49.

38 Niher Kadner Graziano, ZEuP 2002, 834, 847 ff. mit Nachw. belgischer,
franzosischer, italienischer und dsterreichischer Urteile.
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gen ein Trauerschmerzensgeld zu zahlen, verstofe gegen die
italienische Verfassung; es wendete stattdessen italienisches
Recht an. Im August 2013 bestétigte die italienische Corte
di Cassazione das Urteil. Das hochste italienische Zivilge-
richt urteilte, die Ablehnung von Trauerschmerzensgeld
durch das eigentlich anwendbare auslindische Recht versto-
Be nicht nur gegen die italienische Verfassung, sondern auch
gegen die Huropdische Menschenrechtskonvention {Art. 8)
und die Buropéische Grundrechtscharta (Art. 7) und set da-
her auch mit dem internationalen Ordre public Italiens un-
vereinbar.®® Mit demselben Ergebnis wire vor italienischen
Gerichten auch im Hinblick auf das deutsche Recht zu rech-
nen. Selbst bei Geltung der Rom I-Verordnung, nach wel-
cher das anwendbare Haftungsrecht in den Mitgliedstaaten
der EU seit 2009 zu bestimmen ist, ist ein solcher Ordre pub-
lic-Einwand mdglich (Art. 26 Rom [I-VO¥).

Rechtsstreitigkeiten {iber das anwendbare Recht, die bis vor
die hochsten nationaled Instanzen gefiihrt werden, stellen
naturgemélB einen erheblichen Kostenfaktor dar. Eine An-
gleichung des deutschen Rechts an die europdische Rechts-
lage wiirde Anreize zur gerichtlichen Auseinandersetzung
itber das annwendbare Recht mindern oder sogar beseitigen.
Die freiwillige Zahlung von Trauverschmerzensgeld durch
die-Lufthansa an die Angehorigen der Opfer nach dem Ger-
manwings-Absturz ist daher auch Gkonomisch durchaus ra-
tional (von ihrer Hohe einmal abgesehen). Gelangt vor deut-
schen Gerichten letztlich ausléndisches Recht zur Anwen-
dung, zahlen auch deutsche Versicherer im Ubrigen schon
heute Trauerschmerzensgelder. ™!

d) Restimee

Bei genauem Hinsehen sprechen die wirtschaftlichen Inte-
ressen von Versicherern und Versichertengemeinschaft aus
den genannten Griinden somit nicht gegen, sondern ganz im
Gegenteil fiir die Einfithrung eines Trauerschmerzensgel-
des.®

3. Trauerschmerzensgeld und Erkenntnisse
der Opferpsychologie

Auch Erkenntnisse der Opferpsychologie sprechen fiir das
Trauerschmerzensgeld. Kommt es zu einer schweren Verlet-
zung, etwa einer Querschnittlihmung nach einem fremdver-
ursachten Verkehrsunfall, wird der Erstgeschidigte® oft in
Rehabilitationsmafinahmen eingebunden, die ihn in hohem
MaBe zeitlich und gedanklich in Anspruch nehmen. Im Ide-
atfall arbeitet er hart daran, seine eigene Situation zu verbes-
sern.* In solchen Situationen sind Angehérige mit den mas-
siven physischen Verinderungen der geliebten Person kon-
frontiert, ohne dass sie — in dieser Phase - selbst aktiv an der
Verbesserung der Lage arbeiten oder auch nur mafigeblich
an ihr mitwirken kénnen. Dieses Verurteilt-Sein zur Untétig-
keit angesichts des Leids einer geliebten Person 16st seiner-
seits oft erhebliche psychische Belastungs- und Trauerreak-
tionen aus, welche die psychische Belastung des (im Ideal-
fall in RehabilitationsmaBnahmen aktiven) Erstgeschidig-
ten sogar iibersteigen konnen. Das Leid der zur Untétigkeit
verurteilten Angehdrigen ist also oft nicht geringer, sondern
kann ebenso grofl oder u.U. sogar stirker sein als das Leid
des erstgeschidigten Unfallopfers.®® Sind Krankenhausauf-
enthalt und stationire Rehabilitation abgeschlossen, fithrt
das Leben mit dem behinderten Erstgeschidigten zu einer
Vielzahl |, situationsbedingter Belastungen®. ,,Angehorige
bzw. nahe Bezugspersonen haben ... ein riesiges Alltags-

pensum zu bewiltigen und kénnen kaum einen Schritt spon-
tan ohne Absprache aus dem Haus machen. %

Aus psychologischer Sicht sind die ,,Angehorigen bzw. na-
hen Bezugspersonen ..., sowohl was die kurzfristigen Wir-
kungen als auch die lngerfristigen Auswirkungen betrifft,
ebenfalls direkt Betroffene. ... Angehérige bzw. nahe Be-
zugspersonen haben keine - eigentliche Wakhl, Mit dem
schicksalhaften Unfall oder der Krankheit wird die neue Le-
benslage automatisch auch zum Schicksal der Angehérigen
bzw. nahen Bezugspersonen™¥ Zielt Schadensersatz auf
den Ausgleich der durch das Haftungsereignis verursachten
Schiden, so ist nicht ersichtlich; weshalb die psychischen
Schiden des erstgeschidigten Unfallopfers ersetzt werden,
nicht jedoch digjenigen zweitgeschidigter Angehbriger.

Aus dkonomischer Sicht wiirden andernfalls negative ex-
terne Effekte erzielt; d.h. Kosten, die von der Allgemeinheit
zu fragen wiren, statt diese zu internalisieren, d.h. auf den
Verursacher zurickzufithren.*

4, Traunerschmerzensgeld und die Européische
Menschenrechtskonvention

In der deutschen Diskussion noch zu wenig beachtet sind
drei Entscheide des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte aus den Jahren 2001, 2002 und 2012.% In allen
drei Féllen waren junge Ménner durch Verschulden von Mit-
arbeitern staatlicher Institutionen (von Geféngnissen in den
Fallen Keenan und Fdwards sowie einer Krankenstation im
Fall Reynolds) ums Leben gekommen. Die Miitter bzw. El-

39 Corte di Cassazione Civile, sez. 111, 22. 8. 2013, n. 19405, Foro italiano,
fascicolo 10, 2014, colonna 2809 m. Anm. Casoria (zum Osterreichi-
schen Recht vor der Wende der Rechtsprechung von 2001). Das Beru-
fungsgericht von Venedig als Vorinstanz hatte daher auf Grundlage des
hilfsweise anwendbaren italienischen Rechts den Eltern des Opfers je-
weils 65000 € sowie 20000 € jedem Geschwisterteil fiir thren Trauer-
schaden zugesprochen, d.h. unabhingig von eventuellen materiellen
Schiden.

40 Art, 26 (Offentliche Ordnung im Staat des angerufenen Gerichts) lautet:
»Die Anwendung einer Vorschrift des nach dieser Verordnung bezeich-
neten Rechts kann nur versagt werden, wenn ihre Anwendung mit der
Sffentlichen Ordnung (,,Ordre public™) des Staates des angerufenen Ge-
richts offensichtlich unvereinbar ist“.

41 Darauf weist Werwigk hin, Vice President Claims & Liability der Swisg
Re, bei Schultzky, VersR 2011, 857, 859.

42 Die genannten Aspekte wiren in die Kosten-Nutzen-Analyse von Wag-
ner noch einzustellen (Wagner [Fn. 191, S: 231,244 1),

43 Unter Erstgeschadigtem wird das am Unfallort unmittelbar anwesende
und dort physisch geschiidigte Opfer verstanden, unter Zweitgeschiidig-
tem der (mit-)leidende Angehérige.

44 Siche die Studie von' Lude-Sigrist (Fn. 32);'S. 9: ,Dieses harte Training
wird oft mit Leistungssport verglichen.; sowie S. 12 £ (Zitat) und auch
29, 188: Die verletzte Person ,;mobilisiert quasi als Uberlebensreaktion
alle moglichen Kréifte und konzentriert sich, sofern noch méglich, auf
das Machbare. ... Ganz im Gegensatz dazu stehen Angehorige bzw.
nahe Bezugspersonen sinnbildlich am Ufer und miissen dem Ertrinken-
den bzw. der Rettungsaktion durch Fachpersonen zuschauen, ohne selbst
helfen zukonnen™,

45 Vgl die Ergebnisse der Studie von Lude~Sigrist (Fn. 32}, 8. 194:,,Die
Angehdrigen bzw. nahen Bezugspersonen sind signifikant hoher belas-
tet als die Direktbetroffenen ... Sie zeigen das Belastungs-Bild, das man
von den Direktbetroffenen erwartet. .., Das Nicht-Erleiden der schwer-
wiegenden Verletzung erweist sich insofern als regelrechtes Handicap®.

46 Lude-Sigrist (Fn. 32), S. 27. Es heiBt weiter: ,,Dies gilt fiir Angehorige
bzw: nahe Bezugspersonen von hochgeldhmten Menschen das weitere
Leben lang, denn die Lebenserwartung von Menschen mit Querschnitt-
lahmung entspricht dank der medizinischen Fortschritte annéhernd der~
jenigen der Normalbevolkerung®.

47 Lude-Sigrist (Fn. 32), 8. 2; zu den Belastungsbildern anschaulich dies.;
z.B.S. 4ff. und 15.

48 Schwintowski/C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, ZfSch 2012, 6, I11.

49 EGMR, 3. 4. 2001, Keenan v. the United Kingdom, Nr. 27229/95;
EGMR, 14. 3. 2002, Edwards v. the United Kingdom, Nr. 46477/99;
EGMR, 13.3.2012, Reynolds v. the United Kingdom, Nr. 2694/08.
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tern der ums Leben Gekommenen klagten jeweils auf Zah-
lung eines Schmerzensgeldes filr das Leid, das sie infolge
des Verlusts des Sohnes erlitten hatten.

Das englische Recht sieht in Sect. 1A des Fatal Accident Act
ein Trauerschmerzensgeld in gesetzlich geregelter Hohe fiir
den tberlebenden Ehegatten sowie die Eltern minderjihri-
ger, unverheirateter Kinder vor,* nicht aber fiir die Eltern er-
wachsener Kinder. Der Europdische Menschenrechtsge-
richtshof sah darin, dass ein solches Ersatzbegehren der kla-
genden Miitter bzw. Eltern eines erwachsenen Kindes nach
englischem Recht von vornherein aussichtlos ist, eine Ver-
letzung der Eltern in ithren durch die Konvention geschiitz-
ten Rechten aus Art. 13 EMRK in Verbindung mit Art. 2
EMRK. )

Wenn diese Urteile im Hinblick auf ihre dogmatischen Be-
griindungen auch viele Fragen aufwerfen und zudem noch
offen ist, ob die maBigeblichen Rechtsgrundsitze {iber die
Schidigung in staatlichen Institutionen hinaus Relevanz ha-
ben, so etwa, wenn ein Gericht es ablehnt, ein Trauerschmer-
zensgeld z.B. nach einem Verkehrsunfall zu gewihren, so
ist doch ganz eindeutig: In Konstellationen wie denjenigen
der drei genannten Fille wire Deutschland ebenso wie Eng-
land wegen VerstoBes gegen die EMRK zu verurteilen.

Die englischem Gerichte haben auf diese Rechtsprechung
des Buropiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte reagiert
und gewéhren nun in Féllen, in denen Erwachsene in staat-
lichen Institutionen durch fahrldssiges Verhalten zu Tode
kommen, bestimmten Angehdrigen ein Trauerschmerzens-
geld auch iiber die im Gesetz geregelten Fille hinaus.”! Die
deutsche Rechtsprechung miisste in solchen Konstellationen
ebenso verfahren, wiirde sie eine Verurteilung durch den Eu-
ropéischen Gerichtshof fiir Menschenrechte vermeiden wol-
len.?

V. Trauerschmerzensgeld: die européische
Rechtslage

Es sprechen mithin zahlreiche gute Griinde fiir das Trauer-
schmerzensgeld — und fiir seine Einfithrung auch ins deut-
sche Recht. Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die euro-
péische Rechtslage zur Frage von Trauerschmerzensgeld ge-
geben. In der Struktur orientiert sich die Darstellung an den
fiinf oben (111} genannten Kernfragen und untersucht, wel-
che Antworten in den europdischen Haftungsrechten auf sie
gegeben werden. Im Anschluss wird jeweils gefragt, welche
Lésung sich im Hinblick auf die behandelte Frage fiir das
deutsche Recht empfehlen wiirde.

1. Angehdrigenschmerzensgeld: nur im Todesfall
oder auch bei schwerster Verletzung?

a) Die europdische Rechtslage
aa) Im Todesfall

Trauerschmerzensgelder werden in der ganz iiberwiegenden
Zahl européischer Rechtsordnungen beim unfallbedingten
Tod bestimmter nahestehendeér Menschen gewihrt. Zu nen-
nen sind”etwa die Haftungsrechte Frankreichs, Belgiens,
Luxemburgs, von England und Wales, Schottlands, Irlands,
Finnlands, Norwegens, Dinemarks, Schwedens, der
Schweiz, Osterreichs, Italiens, Spaniens, Portugals, Slowe-
niens, Polens, der Tschechischen Republik, der baltischen
Staaten Estland, Litauen und Lettland, Ungarns, Serbiens,
Ruméniens, Bulgariens und Griechenlands.® Wendet man
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den Blick iber Europa hinaus, so finden sich Trauerschmer-
zensgelder etwa im Recht der kanadischen Provinz Québec,
in den Rechten Japans, Siidkoreas und Chinas sowie in ein-
zelnen Bundesstaaten der USA™ In einer zunchmenden
Zahl von Rechtsordnungen ist das Trauerschmerzensgeld
gesetzlich vorgesehen,™ in anderen hat es die Rechispre-
chung im Wege der Auslegung der allgemeinen haftungs-
rechtlichen Vorschriften gewihrt.’

Rechtsordnungen, welche Angehfrigenschmerzensgeld
noch immer ablehnen, sind inzwischen ganz selten in Euro-
pa. Zunennen ist hier zunéchst das deuntsche Recht. Selbst in
Fillen grofiter Tragik blieb die Rechtsprechung in ihrer Ab-
lehnung standhaft. Der Fall des OLG Nurnberg, in dem ein
Ehepaar auf einen Schlag alle drei Kinder verlor, wurde

50 Ngherunten'V. 4. b.

51 Siehe etwa den Fall Rabone v. Pennine Care NHS Foundation Trust
(2012) UKBC 1, (2012) MHLQ 6.

52 Dazu, dass dies nach deutschem Recht schon de lege lata moglich wiire,
siche Kadner Graziano, ZEuP 1996, 135, 149 ff. mit Lésungsverschlag.

53 Fiir Frankreich stellvertr. Cour de Cassation, 22. 10, 1946 {Société natio-
nale de Chemins de fers frangais ¢. Geneix et époux Chamard), D. 1947,
59; Cour de Cassation, 29. 11. 1989 (Balian c. Deturmeny), .C.P:1990
IV. 8. 31; fir Belgien etwa Cour de Cassation/Hof van Kassatie, 7. 12.
1970, Pasicrisie belge, 1971 I 319; fiir Luxemburg stellvertr. Cour de
Cassation, 8. 5. 1896, Pas. lux. 4, 177; 1. 2. 1984, Pas. lux. 26, 147, fir
England und Wales: Fatal Accidents Act, Sect. 1A (Damages for Be-
reavement) (siche unten V. 4. by und Fn. 130) und z. B. Deakin/Johnson/
Markesinis, Markesinis and Deakin’s Tort Law, 7. Aufl. 2012, 8. 851 f;
flir Schottland: Damages (Scotland) Act 2011, Sect. 4 (3) (b); fiir Irland:
Civil Liability Act 1961, Section 49 (1) (b) i.d. E. v 2014; fiir Finnland:
finnischer Vahingonkorvauslaki (Haftpflichtgesetz), Kapitel 5, § 4a; fiir
Norwegen: norwegisches Skadeserstatningsloven (Schadensersatzge-
setz), §3-5 Abs.2; fur Dénemark: FErstatningsanvardsloven (Haft-
pflichtgesetz) i.d.F. von 2002 (vgl. Ulfbeck, in: Koziol/Steininger
[Hrsg.], Yearbook of European Tort Law 2002, IV. Denmark, Nr. 1£);
fiir Schweden siche bereits Kadner Graziano, ZEuP 2002, 834, 849 ff.
m, w. Nachw.; fiir die Schweiz: z. B. Bundesgericht, 22. 4. 1986, BGE
112 11 220; fiir Osterreich: seit OGH, 16. 5. 2001, JBL. 2001, 660; ZVR
2001, 73/284; fir Slowenien: Obligacijski zakonik (slowenisches
Schuldrechtsgesetz), Art. 180; fiir Polen: polnischer Kodeks cywilny
(ZGB), Art. 446 § 4; fiir Estland: Vdladigusseadus (estnisches Schuld-
rechtsgesetz), § 142 Abs. 3; fir Litauen: Civilinis kodeksas (ZGB),
Art. 6.250, 6.284, und Lietuvos AuksCiausiojo Teismo civiliniy byly
skyriaus iSpléstinés teiséjy kolegijos (litauischer Hochster Gerichishof,
Zivilrechtsabteilung), 18. 4. 2005 nutartisc.b. L. Z, M. Z, V Z., G Z. v
Vst Marijampoles ligonine, No. 3K-255/2005; Lietuvos AuksCiausioje
Teismo Civilinié® byly skyriaus teiséjy kolegijos, 23. 2. 2010 nutartis
c.b. I J and others v. Public Institution Vilnius City University Hospital,
No. 3K-3-59/2010; firr Lettland: Art. 1635 ZGB; fir Ungarn: ‘siche
schon Bard/Kiss, VersR 1981, 911, 912; fiir Serbien: Art. 201 des Ver-
trags- und Deliktsgesetzes; fiir Ruménien: ruménischer Codul civil
(ZGB), Art. 1391 Abs. 1 und 2; fiir Bulgarien: Supreme Court of Cassa-
tion, II1. Civil Division, 3. 7. 2005, Decision No. 377, Civil Case 3667/
2002, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann (eds.), Digest of European
Tort Law, Vol. 2; Essentiel Cases on Damage, 2011, 12/27/6; fir ltalien:
Corte Costituzionale, 11. 7. 2003, Foro italiano 2003, 2201; umfangr.
Nachw. der Rspr. bei Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV: 2007, 44,
51f. und 58 f.; Nachw. der &lteren Rspr. a.a. O., 50 Fn. 58; siche fiir Spa-
nien stellvertr. Tribunal Supremo, 19. 12, 1986, Aranzadi, Repertorio de
Jurisprudencia (RAJ) 1986, no. 7682; Tribunal Supremo, 15.°6. 1989,
RAJ 1989, no. 5123; fur Portugal: portugiesischer Cédigo: civil,
Art. 496; fir Tschechien: Art. 444 Abs. 3 des tschechischen ZGB; fir
Griechenland: Aotk Kadducag (griechisches ZGB), Art. 932 Satz 3.

54 Québec: Supreme Court of Canada, dugustus v. Gosset, 3. 10. 1996
[1996] 3 SCR 268; Japan: &k (ZGB), Art. 711; Siidkorea: Art. 752 des
ZGB; zu beiden sowie dem Recht Chinas Frank, FamRZ 2015, 289; fiir
die USA siche stellvertr. einerseits Florida: Wrongful Death Act, Sect.
768.16, 768.17, 768.19, 768.21 (Trauerschmerzensgeld wird gewéhrt)
und andererseits: New York Estates, Powers & Trusts — Part 4. Rights of
Members of Family Resulting From Wrongful Act, Neglect or Default
Causing Death of Decedent, § 5-4.1, § 5-4.3 (kein Trauerschmerzens-
geld).

55 So etwa in England und Wales, Schottland, Irland, der Schweiz, Finn-
land, Norwegen, Slowenien, Polen, Estland, Litauen, Ruménien, Ser-
bien, Portugal, Griechenland und z. B. Japan und Siidkorea sowie eini-
gen Bundesstaaten der USA (z. B. Florida) (Nachw. in Fn. 53 und 54).

56 Soin Frankreich, Belgien, Luxemburg, Osterreich, Italien, Spanien, und
z.B. Québec (Nachw. in Fn. 53 und 54).
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oben bereits genannt.”” Zu erwihnen ist des Weiteren z.B.
ein Fall des OLG Freiburg bereits aus den flinfziger Jahren
des vergangenen Jahrhunderts: Einem 6-jahrigen Madchen
wurde zur Behandlung einer Erkéltung von einem Apothe-
ker irrtiimlich statt einer Kochsalzlosung ein hochgiftiges
Mittel gegeben. Die Mutter, selbst Arztin, wurde Zeugin des
schrecklichen, 16-stiindigen Todeskampfes ihrer kleinen
Tochter. Das Landgericht Freiburg gewéhrte Schadensersatz
wegen eines Schockschadens der Mutter sowie wegen ihres
Leides itber den Verlust der Tochter. Das OLG Freiburg
kiirzte den Ersatzbetrag um die Hilfte, da das Leid iiber den
Verlust der Tochter (anders als das Leiden wegen des
Schockschadens der Mutter) nicht aus der Verletzung der
Mutter in einem deliktsrechtlich geschiitzten absoluten
Rechtsgut resultiere und es nach deutschem Recht daher
nicht als Grundlage fiir einen Ersatzanspruch dienen
kénne.® Dies ist in Deutschland noch immer geltendes
Recht.”

Zu nennen ist des Weiteren das — im Ubrigen so fortschrittli-
che — Haftungsrecht im Zivilgesetzbuch der Niederlande,
dem Burgerlijk Wetboek. Der niederlandische Hoge Raad
nahm den oben (I1.) geschilderten tragischen Unfalltod des
kleinen Midchens zum Anlass, den Gesetzgeber zur Einfiih-
rung eines Angehdrigenschmerzensgeldes aufzufordern. Zu
einem Ergebnis hat dies bislang noch nicht gefiihrt.*

bb) Auch bei schwerster Verletzung

In einer wachsenden Zahl von Rechtsordnungen wird den
Angehbrigen ein Trauerschmerzensgeld nicht nur im Todes-
fall, sondern auch bei besonders schwerer Verletzung des
Erstgeschidigten gewihrt. Dies ist ausdriicklich vorgesehen
z.B. in den Zivilgesetzbiichern Sloweniens, Estlands und
Serbiens®! sowie in den aus umfangreichen rechtsverglei-
chenden Arbeiten hervorgegangenen Principles of Euro-
pean Tort Law (Art. 10:301 Abs. 1 Satz 3)* sowie im Draft
Common Frame of Reference (Art. VI.—2:202).%

In anderen Rechtsordnungen ist Trauerschmerzensgeld in
den gesetzlichen Regelungen zwar eigentlich nur fiir den To-
desfall des Erstgeschidigten vorgesehen; die Rechtspre-
chung nahm besonders tragische Konstellationen dann aber
zum Anlass, es auch auf Fille besonders schwerer Verlet-
zung auszuweiten.

Ein Beispiel hierfiir bietet die Rechtslage in der Schweiz.
Nach Art. 47 des schweizerischen Obligationenrechts (OR)
kann der Richter ,,[blei der Totung ... unter Wiirdigung der
besonderen Umstiinde ... den Angehorigen des Getdteten
eine angemessene Geldsumme als Genugtuung zuspre-
chen®. Das Bundesgericht gewdhrt Trauerschmerzensgeld
seit einem Eantscheid von 1986 aber auch bei schwerster
Verletzung einer besonders nahestehenden Person. Als
Grundlage dient Art. 49 OR, nach dem bei widerrechtlichen
Verletzungen der Personlichkeit ein Anspruch auf Genug-
tuung in Geld besteht. Das Bundesgericht vertritt — mit sehr
einfithlsamer Begriindung — die Ansicht, dass bei schwers-
ten Verletzungen,,welche die gesamten Lebensverhéltnisse
eines Paares oder einer Familie umstlirzen, auch die Ange-
hérigen in ihrem Personlichkeitsrecht verletzt sind.# Die
seelische Belastung konne in solchen Féllen u. U. sogar gré-
Ber sein als beim Tod des Erstgeschidigten. In der Leitent-
scheidung war eine Frau bei einem Verkehrsunfall schwer
geschidigt worden. Sie erblindete vollig, befand sich lange
Zeit im Zustand tiefer Bewusstlosigkeit und erlitt weitere
schwerste Verletzungen, die sie dauerhaft pflegebediirftig

machten. In einem solchen Fall sei der Angehdrige nicht nur
reflexartig betroffen, sondern als Zweitgeschidigter recht-
lich relevant in seinem Persdnlichkeitsrecht betroffen, so
dass ihm ein eigener Anspruch auf Ersatz seines immateriel-
len Schadens zustehe.

Eine ihnliche Entwicklung fand kiirzlich z.B. in Litauen
statt. Der Gesetzgeber hatte das Trauerschmerzensgeld in
Art. 6.284 des neuven litanischen ZGB von 2001 fiir den Fall
der Totung eines nahen AngehGrigen vorgesehen. Der
Oberste Gerichtshof Litauens ging dann bereits im Jahre
2005 unter Riickgriff auf verfassungsrechtliche Wertungen
dariiber hinaus und gewihrte den Eltern von Zwillingen, die
kurz nach ihrer Geburt infolge eines Fehlers des Kranken-
hauspersonals schwere Verbrennungen erlitten hatten, einen
eigenen Ersatzanspruch wegen des Leids, das sie infolge der
schweren Verletzung ihrer Neugeborenen erlitten hatten.

In anderen Rechtsordnungen blieb es von vornherein der
Rechtsprechung vorbehalten, Trauerschmerzensgeld auch
im Verletzungsfall einzufiihren bzw. es auf den Verletzungs-
fall auszudehnen.

So gewihrt z.B. die franzosische Cour de Cassation auf
Grundlage der deliktischen Generalklausel im Code civil
seit jeher Trauerschmerzensgeld auch im Verletzungsfall. In
gleicher Weise verfuhren die Kassationshdfe Belgiens und
Luxemburgs und auch im italienischen und im spanischen
Recht ist Trauerschmerzensgeld nicht auf den Todesfall des
Erstgeschidigten beschrankt.”

In Italien wird hierbei das von der Verfassung geschiitzte
Rechtsgut auf uneingeschrinkte Lebensfiihrung herangezo-
gen. Es wird als betroffen angesehen, wenn sich die Angehd-
rigen um die Betreuung eines nun schwerbehinderten Fami-
lienmitglieds kiimmern — mit all den hiermit verbundenen
Verdnderungen der eigenen Lebensumstinde und den emo-
tionalen Belastungen durch Trauer, Verzweiflung etc. Wie
in der Schweiz so kénnen die Trauerschmerzensgelder bei
Schwerstverletzungen in Italien dieselbe Hohe erreichen
wie bei Totung des Erstgeschidigten.®

57 Obenunter L.

58 OLG Freiburg, 30. 6. 1953,1Z 1953, 704, und oben I1.

59 Das deutsche Recht geht insoweit einen ,,schadigerfreundlichen Sonder-
weg", so Weller/Rentsch/Thomale, NJW 2015, 1909, 1912, bzw. einen
,.Sonder- und Irrweg®, so Brand, in: FS Jaeger, 2014, S. 191.

60 Zum niederlandischen Recht Dacoronia et al., ERPL 2003, 412; Kool-
hoven, VersRAI 2007, 20; Hinghofer-Szalkay (und Prisching), ZVR
2008, 444; Wagner (Fo. 19), S. 231, 232 m. Nachw.

61 Obligacijski zakonik (slowenischies Schuldrechtsgesetz), Art. 180; V-
ladigusseadus (estnischies’ Schuldrechtsgesetz), § 142 Abs. 3; Art. 201
des serbischen Vertrags- und Deliktsgesetzes.

62 Art 10:301. Non-pecuniary damage. (1) Considering the scope of its
protection {Article 2:102), the violation of an interest may justify com-
pensation of non-pecuniary damage. This is the case in particular where
the victim has suffered personal injury; or injury to human dignity, li-
berty, or othér personality tights. Non-pecuniary damage can also be the
subject of compensation for persons having a close relationship with a
victim suffering a fatal or very serious non-fatal injury. [:."]

63 VI —2:202. Loss suffered by third persons as a result of another’s perso-
nal injury or death. (1) Non-economic loss caused to a natural person as
a result of another’s personal injury or death is legally relevant damage if
at the time of injury that person is in a particularly close personal rela-
tionship to the injured person.

64 - Ausf, Kadner Graziano, ZEuP 1996, 135, 1401,

65 Nachw. fiir alle bei Kadner Graziano, ZEuP 2002, 834, 845 und
Fn. 25f,; fiir ltalien Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 448, Fn. 39
(Rspt. seit 2002 gefestigt). Allerdings sind italienische Urteile, in denen
Trauerschinerzensgeld im Verletzungsfall gewdhrt wird, deutlich selte-
ner als bei Todesfillen. Nachw. fiir Litauen oben Fn. 53.

66 So wurde einem Ehemann, dessen Frau bei einem Unfall querschnittge-
{ahmt wurde, ein eigenes Trauerschmerzensgeld i. H. v. 200000 € zuge-
sprochen; zit. nach Wenter, zfs 2012, 1, 3. Zur Hohe der Schmerzensgel-
der in den einzelnen Rechtsordnungen noch unten V. 4. a.
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In Osterreich fithrte der Oberste Gerichtshof Angehorigen-
schmerzensgeld in einer bemerkenswerten Entscheidung im
Jahre 2001 ein. Ausziige aus den Griinden wurden oben be-
reits wiedergegeben.”” Der OGH bediente sich dabei einer
Gesetzesanalogie zu einer Reihe haftungsrechtlicher Vor-
schriften im Ssterreichischen ABGB. Einige Jahre spéiter er-
kannte der OGH ein Recht auf Trauverschmerzensgeld anch
bei besonders schwerer Verletzung an, jedenfalls dann, wenn
der oder die Erstgeschidigte bleibende Schiden erleidet
oder lebenslanger Pflege bedarf.®®

b) Perspektiven fiir das deutsche Recht

Damit ergibt sich folgender Befund: In fast allen europi-
ischen Rechtsordnungen wird Trauerschmerzensgeld heute
jedenfalls beim unfallbedingten Tod eines nahe stehenden
Menschen gewiéhrt, in einer zunehmenden Zahl von Rechts-
ordnungen auch bei schwersten Verletzungen des Erstge-
schidigten. Trauerschmerzensgeld gehdrt heute gleichsam
zum haftungsrechtlichen acquis communautaire.”

Ist die Entscheidung fiir die Einfiihrung eines Trauerschmer-
zensgeldes im deutschen Recht einmal gefallen, so stellt
sich auch hier die Frage, ob es sich auch auf Fille schwerster
Verletzung erstrecken soll.

Wie erwihnt, hat das schweizerische Bundesgericht mit sehr
einfilhlsamer Begriindung ausgefiihrt, eine schwere, blei-
bende Verletzung eines geliebten Menschen konne filr An-
gehdrige vergleichbares, vielleicht sogar noch schlimmeres
und linger wihrendes Leid bedeuten als ein Todesfall.” Tat-
sidchlich erfolgt die Bewiltigung eines Todesfalls in mehre-
ren Etappen und besteht nach einigen Jahren eine Aussicht
auf Verarbeitung und eventuell auf einen Neustart.” Bei
schwersten bleibenden Verletzungen sind die Angehdrigen
dagegen konstant und u.U. bis ans Ende ihres eigenen Le-
bens mit dem Leid des geliebten Menschen konfrontiert,
den sie eventuell bis zu ihrem Lebensende pflegen. thre per-
sonlichen Lebensverhdltnisse sind dann bleibend umge-
stiirzt.

Wie oben dargelegt, kann Angehdrigenschmerzensgeld iiber
seine Anerkennungs- und Befriedungsfunktion gerade in
Fillen schwerster Verletzung einen wichtigen Beitrag dazu
leisten, das Regulierungsklima zu verbessern und die Ko-
operation von Versicherer und Pflegepersonal auf der einen
und Angehdrigen auf der anderen Seite zu frdern. Diese
letztere Funktion erfiillt es sogar allein im Verletzungsfall.
Es ist daher wohlbegriindet, dass immer mehr Rechtsord-
nungen das Angehérigenschmerzensgeld auch im Falle
schwerster Verletzungen vorsehen. Das deutsche Recht wiire
gut beraten, dies unmittelbar nachzuvollziehen und das An-
gehérigenschmerzensgeld von vornherein auch auf Fille
schwerster Verletzung zu erstrecken.” Andernfalls diirfte in
einigen Jahren nachzubessern sein.

2. Trauerschmerzensgeld ausschiiefllich auf
Grundlage der Verschuldens- oder auch der
Gefahrdungshaftung? .

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob Trauerschmerzensgeld
in den européischen Privatrechten auf die Verschuldenshaf-
tung beschrinkt ist (so wie dies der Koalitionsvertrag vom
Dezember 2013 flir das deutsche Recht vorschlégt), oder ob
es auch auf Grundlage von Gefihrdungshaftung gewihrt
wird (so wie dies im Antrag von Bundestagsabgeordneten
und der Fraktion von Biindnis 90/DIE GRUNEN vom 10. 6.
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2015 fur das deutsche Recht vorgesehen ist und es auch vom
Bayerischen Justizministerium vorgeschlagen wurde) — und
welche Losung sich insoweit fiir das deutsche Recht emp-
fiehlt.

a) Die europdische Rechtslage

In dem bereits erwihnten Fall, welcher der Rechispre-
chungsinderung in Osterreich zugrunde lag, fithlte sich der
OGH durch die vorgenommene Gesetzesanalogie zu Vor-
schriften des ABGB verpflichtet, das Trauerschmerzensgeld
auf Fille von grober Fahridssigkeit oder Vorsatz des Schidi-
gers zu beschriinken. In dem Fall war die 8-jihrige Tochter
der Klagerin als Fullgingerin von einem LKW erfasst und
getdtet worden. Dem Lenker des Llow waren allerdings we-
der Vorsatz noch grobe Fahrldssigkeit nachzuweisen, und
der Halter haftete allein auf Grundlage der Gefihrdungshaf-
tung. Das Begehren der Mutter blieb daher letztlich erfolg-
los. Erst in weiteren Konstellationen war dann auch das Er-
fordernis qualifizierten Verschuldens erfiillt, und der OGH
gewihrte tatsichlich ein Trauerschmerzensgeld.

Qualifiziertes Verschulden wird auch nach finnischem, nor-
wegischem und ddnischem Gesetzesrecht vorausgesetzt.”
In England und Irland ist die Haftung fiir Schiden aus Ver-
kehrsunfillen nach wie vor vom Verschulden abhingig; in-
soweit gibt es noch immer keine Gefahrdungshaftung™
Gleiches gilt dann naturgemifl fiir das Trauerschmerzens-
geld (sog. damages for bereavement).

In den meisten anderen europdischen Rechtsordnungen gel-
ten keine solchen Beschrinkungen und ist Trauerschmer-
zensgeld nicht vom Verschulden oder gar einem qualifizier-
ten Verschulden des Haftpflichtigen abhéngig. Vielmehr
wird es dort ganz selbstverstindlich auch auf Grundlage der
Gefihrdungshaftung gewihrt,”

b) Perspektiven fiir das deutsche Recht

Wird das Trauerschmerzensgeld vom Verschulden des Ver-
antwortlichen abhiingig gemacht, so treten statt der Person
des betroffenen Angehbrigen und dessen Bediirfnis nach

67 OGH, 16.1.2001,2 Ob 84/01v (oben IV. 1. und Fn. 28).

68 Seit OGH, 3. 9. 2009, 2 Ob 77/09a, ZVR 2010, 264. Zuvor bereits 2 Ob
18/06w (das Kind der Kldgerin wurde bei einem Verkehrsunfall
schwerstverletzt, blieb stark behindert und bedurfte zeitlebens fremder
Hilfe; allerdings fehlte es an grober Fahrldssigkeit des Schidigers) und 2
Ob 163/06v (Unfall mit schwersten Dauerfolgen; wieder wurde ein
Kind stindig pflegebediirftig, wiederum fehlte es aber an grober Fahr-
lassigkeit des Schidigers). Ausf. zur Rechtslage in Osterreich Karner,
ZVR 2008, 44; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444.

69  Staudinger, NJW 2006, 2433, 2435.

70 BG,22.4. 1986, BGE 112 11 220, 223 ff; BG, 27. 10. 1992, BGE 11811
404, 409.

71 Beim Verlust eines Kindes kann dies allerdings besonders schwierig
sein; siehe nur die in DER SPIEGEL 28/2015 und DER STERN 30/
2015 (Fn. 2) dargestellten Schicksale.

72 So auch Merk: Gerade in Fillen der Pflegebediirftigkeit ist ein Angeho-
rigenschmerzensgeld besonders wichtig, bei Schultzky, VersR 2011,
857, 860; Wiedemann/Spelsberg-Korspeter, NZV 2012, 471, 473, These
3; Huber, NZV 2012, 5, 8 f. — Skeptisch, da Abgrenzungsprobleme zwi-
schen Schwerst- und sonstigen Verletzungen befirchtend, Hoppenstedi/
Stern, ZRP 2015, 18, 20; Kuhn, SVR 2012, 288, 290. Hier kinnten aus-
ldndische Prijudizien jedoch eine wichtige Hilfestellung leisten.

73 So Kapitel 5, § 4a Vahingonkorvauslaki (finnisches Haftpflichtgesetz);
§ 3-5 Skadeserstatningsloven (norwegisches Schadensersatzgesetz); fiir
Danemark: Erstatningsanvardsloven (Haftpflichtgesetz) i.d.F. von
2002; vgl. Ulfbeck, in: Koziol/Steininger (Hrsg.), Yearbook of European
Tort Law 2002, IV. Denmark, Nr. 1£.

74 Court of Appeal, Carter v. Sheath, 28.7. 1989, {1990] R.T.R. 12; Court
of Appeal, Mansfield v. Weetabix, 26. 3. 1997 [1997] EWCA Civ 1352,
Weir, A Casebook on Tort, 10. Aufl. 2004, S. 170 f,; nach wie vor aktu-
ell: Lord Denning, What next in the Law, 1982, S. 126 ff.

75 Dies gilt etwa fiir das schweizerische und das franzésische Recht.



5 5 8 RIW Heft 9/2015 Kadner Graziano, Angehbrigen- oder Trauerschmerzensgeld — die Winrdel fallen

Ausgleich und vor allem Anerkennung seines Leids die Per-
son des Schiidigers sowie letztlich pénale Elemente in den
Vordergrund. Fehlt es an einem Verschulden oder ist dieses
nicht nachweisbar, so scheiden Kompensation und Anerken-
nung des von den Angehorigen erlittenen Leids aus. Aus der
Sicht desjenigen, welcher der Anerkennung bedarf und dem
der Gedanke der Sanktion eventuell véllig fremd ist, wird
der Anspruch auf Trauerschmerzensgeld dann von vielen
Unwigbarkeiten abhingig. Auch beim Trauerschmerzens-
geld sollte jedoch — wie beim Schmerzensgeld generell —der
Ausgleichs- und Anerkennungsgedanke im Vordergrund
stehen sowie die Schwere des Schmerzes, nicht indes Um-
stinde in der Person des Schidigers.

Zudem gilt: Wird fiir Unfallschéden grundsatzlich unabhén-
gig vom Verschulden gehaftet, so ist fiir Angehdrige schwer
einzusehen, weshalb dies zwar fiir Kérperverletzungen und
Schmerzensgeld des Erstgeschédigten, fiir Sachschiden und
gef. fiir entgangene Nutzung gelten soll, fiir ihr trauerbe-
dingtes Leid dagegen nicht. Eine solche Losung wiirde etwa
bei Verkehrsunfillen zudem dazu fithren; dass in dieser fiir
das Trauerschmerzensgeld so relevanten Fallgruppe die Ver-
schuldensfrage doch wieder mafigeblich zu thematisieren
wiire — trotz Gefihrdungshaftung im Ubrigen. Gefdhrdungs-
haftung wiirde bei schweren Unfillen dadurch einiges an ih-
rer Effizienz verlieren. Die Befriedungs- und Anerken-
nungsfunktion von Trauerschmerzensgeld wiirde von Strei-
tigkeiten um ein Verschulden geradezu konterkariert.

Wire Trauerschmerzensgeld auf die Verschuldenshaftung
begrenzt, wiire seine Gewdhrung z.B. im Fall Germanwings
eventuell von langwierigen Klirungen der Fragen abhiingig,
ob der Pilot, der den Absturz verursachte, iiberhaupt ver-
schuldensféhig war oder ob die Fluggesellschaft ein eigenes
Verschulden an dem Absturz trifft.”® Von solchen Ungewiss-
heiten (und Streitigkeiten) sollte das Trauerschmerzensgeld
unabhiingig sein, sofern im Ubrigen eine Geféhrdungshaf-
tung eingreift. Nach den tragischen Vorfillen bei der Love-
parade in Duisburg hat die gerichtliche Kldrung von zivil-
rechtlichen Anspriichen von Opfern und Angehdrigen sowie
der Verschuldensfrage in Deutschland selbst fiinf Jahre nach
den Vorfillen noch nicht einmal begonnen.”

SchlieBlich sollte nicht vergessen werden, dass dieselbe Dis-
kussion im deutschen Recht bereits fiir Schmerzensgeld ge-
nerell gefiihrt wurde: Vor der Schuldrechtsreform war
Schmerzensgeld bekanntlich auf die Verschuldenshaftung
beschrinkt. Das 2. Schadensrechtsinderungsgesetz von
2002 dehnte es dann auch auf die Geféhrdungshaftung aus.
Fiir das Trauerschmerzensgeld sollte diese Entwicklung
nicht wiederum nur schrittweise nachvollzogen werden,
sondern sogleich das Endergebnis ibernommen werden. In
Osterreich, wo die Rechtsprechung, wie erwéhnt, qualifi-
ziertes Verschulden fordert, spricht sich die ganz liberwie-
gende Lehre inzwischen dafiir aus, Trauerschiden bei jedem
Verschulden und auch auf Grundlage der Geféhrdungshaf-
tung zu gewéhren.”

Trauerschmerzen&geld sollte im deutschen Recht aus all die-
sen Griinden nicht nur auf Grundlage der Verschuldens-,
sondern auch der Gefihrdungshaftung gewahrt werden.”
Ein eventuelles Verschulden des Haftpflichtigen sollte mit-
hin nicht bei der Frage nach dem Ob, sondern allenfalls bei
der Hoéhe des Trauerschmerzensgeldes Beriicksichtigung
finden. So konnte etwa (wie in der Rechtsprechung des
schweizerischen Bundesgerichts) eine vorsitzliche Straftat
erhhend wirken.

3. Kreis der Ersatzberechtigten?

Des Weiteren stellt sich die Frage, wer zum Kreis der An-
spruchsberechtigten z&hlt bzw. in Deutschland zéhien soll,
und insbesondere, ob das Trauerschmerzensgeld auf enge
Familienangeh®rige zu beschrinken ist oder auch Lebens-
partner, eventuell auch enge Freunde oder Arbeitskollegen
berechtigt sein sollen. Zudem gilt es zu kldren, ob eine ab-
strakte Nihebeziehung (wie insbesondere eine Eltern-Kind-
Beziehung) geniigen soll oder die Angehdrigen im Einzel-
fall eine tatsichliche enge Beziehung darlegen und gegebe-
nenfalls beweisen milssen.

a) Die europdische Rechtslage

Beziiglich eines Kerns von Berechtigten, die ggf. Anspruch
auf ein Angehérigenschmerzensgeld haben, herrscht nahezu
Einigkeit im europdischen Haftungsrecht: Hierzu zéhlen
nahezu iiberall Eltern, deren Kinder getdtet (oder schwer
verletzt) wurden, Kinder, denen dies mit einem Elternteil
widerfahren ist, und Ehegatten im Verhiiltnis zueinander.®
In den meisten Rechtsordnungen kommt es zudem bei Schi-
digung von Verlobten und Lebenspartnern in Betracht, je-
denfalls wenn diese mit dem Opfer in einer dauerhaften
Beziehung und einem gemeinsamen Haushalt lebten.®' Viele

76 Nach Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Art. 21 Abs. 1 des Montrealer Ubereinkom-
mens zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforde-
rung im internationalen Luftverkehr haftet der Luftfrachtfithrer fiir Per-
sonenschiden bis zu einem Betrag von rund 145000 € verschuldensun-
abhingig. Jenseits dieses Betrages gilt eine Verschuldensvermutung,
Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Art. 21 Abs. 2 des Ubk. Der Umfang des Scha-
densersatzes richtet sich dann nach dem vom IPR des Gerichtsstaates be-
rufenen nationalen Recht, in der EU also nach Art. 5 Abs. 2 Rom I-VO
und Art. 4 ff. Rom II-VO; vgl. Art. 29 Satz 1 Hs. 2 des Ubk. Dazu
Reuschle, Montrealer Ubereinkommen, Kommentar, 2. Aufl. 2011,
Art. 17 Rdnr. 11, Art. 17 Rdor. 7914f; Weller/Rentsch/Thomale, NIW
2015, 1909, Das Montrealer Ubereinkommen ist seit 2004 Teil der EU-
Rechtsordnung. International zustindig sind gemaB Art. 33 Abs. 1 die
Gerichte am (Wohn-)Sitz des Luftfrachtfiihrers, an seiner Hauptnieder-
lassung, seiner Geschiftsstelle und am Bestimmungsort der Luftreise.
GemiB Art. 33 Abs. 2 und 3 kommen bei Personenschéden Gerichts-
stinde am Hauptwohnsitz und am gewdhnlichen Aufenthalt des Reisen-
den hinzu.

77 Siehe oben Fn. 15.

78 Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZTRV 2007, 44, 50 m. umfangr. Nachw:;
Huber, NZV 2012, 5, 11 (das Erfordernis grober Fahrldssigkeit be-
schriinkt den Anwendungsbereich von Trauerschmerzensgeld ,.auf
Straftaten sowic Verkehrsunfille bei Lenkern im alkoholisierten Zu-
stand und Geisterfahrer®}.

79 So z.B. auch Staudinger, NIW 2006, 2433, 2436; Wiedemann/Spels-
berg-Korspeter, NZV 2012, 471,473,

80 Fiir die Schweiz: BGE 11311323 (Ehegatten); BGE 1121 122 und BGE
118 11 404 (Eltern); BGE 117 II 50, 56 (Kinder); BGE 103 V 1861,
selbst wenn die Kinder nicht mehr im gemeinsamen Haushalt lebten und
bereits eine eigene Familie hatten; Heferli/Schnyder, in: Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl: 2011, Art. 47 Rdnr. 9; Werro, in:
Commentaire Romand; Code des obligations 1, 2. Aufl. 2014, Art. 47
Rdar. 15, fiir Osterreich: Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 447 m.
Nachw. der Rspr.; Nachw. fiir Frankreich und Italien: unten, Fn. 86;
siche des Weiteren z.B. das norwegische Schadensersatzgesetz, § 3-5
Abs. 2 (Ehegatte, Kinder, Eltern); das finnische Haftpflichtgesetz; Kapi-
tel 5, § 4a; Art. 446 § 4 des polnischen ZGB (engste Familienangehdri-
ge); § 444 Abs. 3 lit. a~d) des tschechischen ZGB; Art. 180°:Abs. 1 und 2
des slowenischen Schuldrechtsgesetzes. (Ehegatten, Kinder, Eltern);
Art. 6.284 des litauischen ZGB (Ehegatten, Kinder, Eltern minderjahri-
ge Kinder, die Rspr. gewahrt es inzwischen auch beim Tod volljahriger
Kinder); Art. 1391 Abs. 2 des ruménischen ZGB; Art. 496 des portugie-
sischen ZGB (Ehegatte und Kinder, hilfsweise Eltern); Art. 932 des grie-
chischen ZGB (berechtigt sind Familienangehorige); Art. 201 Abs. 1
und 3 des serbischen Vertrags- und Delikisgesetzes; ebenso die Rechts-
lage z.B. in Japan (§ 711 des ZGB), Stidkorea (Art. 752 des ZGB) und
China; dazu Frank, FamRZ 2015, 289.

81 Nach einem Urteil des schweizerischen Bundesgerichts aus dem Jahre
2012 kann ein nichtehelicher Lebenspartner berechtigt sein, sofern er in
einer festen Beziehung mit dem Erstgeschidigten lebt; BG, 2. 2. 2012,
BGE 138 TI 157. Dabei hilt es das Bundesgericht fir moglich, dass die
aktuelle Lebenspartnerin neben der Ehefrau ein Trauerschmerzensgeld
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Rechtsordnungen gewihren Angehbrigenschmerzensgeld
auch im Verhiltnis zwischen Geschwistern.®

Enger ist der Kreis im englischen Recht sowie — entgegen
weit verbreiteten Vermutungen in Europa — in vielen Bun-
desstaaten der USA, die insoweit stark vom englischen
Recht beeinflusst bleiben. So sind im englischen Recht Ehe-
gatten sowie Eltern minderjdhriger, unverheirateter Kinder
berechtigt; Kindern steht beim Verlust ihrer Eltern dagegen
kein Trauerschmerzensgeld zu, ebenso wenig Eltern verhei-
rateter oder volljahriger Kinder.®® Im Recht z.B. des US-
Bundesstaates Florida zihlen zu den Berechtigten — wie im
englischen Recht — der {iberlebende Ehegatte sowie Eltern
minderjdhriger Kinder, und schlieBlich — iber das englische
Recht hinaus — Eltern erwachsener Kinder, sofern keine an-
deren Familienangehorigen vorhanden sind, sowie erwach-
sene Kinder, sofern kein iiberlebender Ehegatte vorhanden
ist.®

Weiter ist der Kreis dagegen im franzosischen, belgischen,
italienischen und griechischen und ~ bei Fehlen néherer
Verwandter — auch im portugiesischen Recht. Hier kénnen
sogar entferntere Angehorige berechtigt sein, so in Italien
auch die GroReltern,® in Frankreich bei entsprechender
enger Bezichung auch Onkel und Tanten, Nichten und
Neffen.®

Gute Freunde oder enge Arbeitskollegen zdhlen, soweit er-
sichtlich, in keiner Rechtsordnung zu den Berechtigten.

erhilt. Siehe fiir Verlobte BGE 114 1I 144, 149; Heierli/Schnyder
(Fn. 80), Art. 47 Rdnr. 9; Werro (Fn. 80), Art. 47 Rdar. 16. ~ Siehe fiir
Frankreich Fn. 86. Fiir Osterreich: OGH, 2 Ob 212/04x; Karner, ZVR
2008, 44, 46; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 447; fir Osterreich
und Italien: Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007, 44, 561, siche
des Weiteren z. B. das finnische Haftpflichtgesetz, Kapitel 5, § 4a (Per-
sonen, die dem Opfer dhnlich nahe stehen wie enge Familienmitglieder);
§ 444 Abs. 3 lit. f) des tschechischen ZGB (Personen, die im selben
Haushalt wie das Opfer leben); Art. 180 Abs. 4 des slowenischen
Schuldrechtsgesetzes (nichtehelicher Partner, sofern eine langwihrende
Bindung bestand); Art. 201 Abs. 4 des serbischen Vertrags- und Delikts-
gesetzes (sofern ein dauerhafter gemeinsamer Haushalt bestand).

82 Fir Osterreich: OGH, ZVR 2005/73; OGH, 2 Ob 99/05f, ZVR 2005/89,
Karner, ZVR 2008, 44, 46; Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 447; fur
die Schweiz: BGE 112 11 122; BGE 118 II 404; Heierli/Schnyder
(Fn. 80), Art. 47 Rdnr. 9; Werro (Fn. 80), Art. 47 Rdnr. 16; § 444 Abs. 3
lit. ¢) des tschechischen ZGB; Art. 180 Abs. 3 des slowenischen Schuld-
rechtsgesetzes (Geschwister, wenn eine enge. Bezichung bestand);
Art. 1391 Abs. 2 des ruménischen ZGB; Art. 201. Abs. 2 des serbischen
Vertrags- und Deliktsgesetzes (sofern sie im selben Haushalt wohnten).

83 Fatal Accident Act, Sect. 1A, Wortlaut: unten V. 4.b (Fn: 130).

84 Florida Statutes, Wrongful Death Act, Sect. 768.16,.768.17, 768.19,
768.21. Das Recht z. B. New Yorks gewéhrt dagegen kein Trauerschmer-
zensgeld, siche New York Estates, Powers & Trusts — Part 4. Rights of
Members of Family Resulting From Wrongful Act, Neglect or Default
Causing Death of Decedent, § 5-4.1, § 5-4. 3.

85 Vgl Wenter, 252012, 1,2.

86 Cour de Cassation, 16. 4. 1996, JCP 1996 I 3985; siche fiir Frankreich
auch Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Les obligations, 6. Aufl. 2013,
n°222: Bs wird kein formelles familidres Band gefordert, theoretisch
kommt auch der Bewunderer eines Kiinstlers bei dessen Ableben in Be-
tracht. ,,Seule la sagesse des magistrats sert aujourd hui de digue, ce qui
n’est pas une panacée. Dennoch sei zu beobachten, dass in erster Linie
Familienangehorige von Erstgeschidigten sowie Lebenspartner Ersatz
erhielten; Malinvaud/Feneyillel, Droit des obligations, 11. Aufl. 2010,
n°563: Sie nennen als Beispiele: fiancé(e), compagnon, tous les proches,
pacte civil, pacte de solidarité, etc.; Flour/Aubert/Savaux, Droit civil.
Les obligations, 2. Le fait juridique, 15. Aufl. 2012, n°147ff. et 149 ff.:
Als sog. victime par ricochet kommt fiir einen Anspruch auf Ersatz im-
materiellen Schadens praktisch jede Person in Betracht, die in einer en-
gen Beziehung zum Erstgeschidigten gestanden hat. .

87 So fiir Osterreich: Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 444, 447, fur Oster-
reich und Italien: Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV 2007, 44, 60; fur
das franzdsische Recht ist dies jedoch nicht ganz auszuschlieflen, siche
Fn. 86.
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b) Perspektiven fiir das deutsche Recht

Bei diesem rechtsvergleichenden Befund ergibt sich die
Antwort fiir das deutsche Recht fast von selbst. Zu den Be-
rechtigten sollten Ehegatten, Eltern und Kinder zihlen. Wie
bei den Schockschiden so sollten im deutschen Recht von
vornherein zudem Verlobte und Partner, mit denen eine Le-
bensgemeinschaft besteht, zu den potentiell Beglinstigen ge-
rechnet werden,®®

Erwogen werden sollte zudem, Geschwister in den Kreis
moglicher Berechtigter einzubeziehen. Lebten sie unter ei-
nem Dach, kénnte eine enge Bezichung vermutet werden;
andernfalls und insbesondere mit zunchmendem Alter wird
man in diesem Verhiltnis verlangen kénnen, dass eine be-
sonders enge Beziehung dargetan wird.®

Jenseits dieser Beziehungen sollte Trauerschmerzensgeld
allenfalls ausnahmsweise und bei Vorliegen ganz besonderer
Umstinde in Betracht kommen.”

4. Die Betrige: Hohe und Bemessungsgrundlage —
im Gesetz vorgesehen oder von den Gerichten
bestimmt?

a) Zur Hohe der Ersatzbetrige

Was die Hohe der in Europa gewdhrten Angehdérigen-
schmerzensgelder betriffi, so finden sich am unteren Ende
der Skala osteuropiische Staaten, wobei allerdings zu be-
rlicksichtigen ist, dass die Lebenshaltungskosten dort eben-
falls deutlich niedriger sind. So gewihrte das Oberste Ge-
richt Litauens Eltern, die durch eine fehlerhafte Behandlung
eine erwachsene Tochter verloren hatten, die mit den Eltern
und einer eigenen Tochter in einem gemeinsamen Haushalt
gelebt hatte, jeweils einen Betrag von umgerechnet 2900 €.%
In der Tschechischen Republik z. B. werden beim Verlust ei-
nes Kindes, Elternteils oder Ehepartners rund 9000 € ge-
wihrt, beim Verlust von Geschwistern ca. 6500 €.%% In hnli-
cher GroBenordnung bewegen sich die Betriige in Bulga-
rien.”

88 So auch Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 20; Wiedemann/Spelsberg-
Korspeter, NZV 2012,471, 473, These 4; Huber, NZV 2012, 5, 9.

89 Ahnlich Huber, NZV 2012, 5, 9; Wagner (Fn. 19), 2013, S. 231, 251, fir
das osterreichische Recht Karner, ZVR 2008, 44, 46, unter Hinweis auf
die Rspr. des OGH; fur die Schweiz: Brehm, in: Berner Kommentar, Ob-
ligationenrecht, 4. Aufl. 2012, Art. 47 N. 154; Heierli/Schnyder
(Fn. 80), Art. 47 Rdnr. 9. Siehe auch Art. 180 Abs. 3 des slowenischen
Schuldrechtsgesetzes (Geschwister, wenn eine enge Beziehung bestand)
und Art. 201 Abs. 2 des serbischen Vertrags- und Deliktsgesetzes. (so-
fern sie im selben Haushalt wohnten). Siehe auch Lord Ackner im eng-
lischen Fall dlcock v. Chief Constable of South Yorkshire Police, 28. 11.
1991 [1991] UKHL 5, [1991]4 AIL ER 907, [1992] 1 AC 310 (conclust-
ons): ,,The quality of brotherly love is well known to differ widely —
from Cain and Abel to David and Jonathan®.

90 Siehe in der deutschen Literatur z. B. Kuhin, SVR 2012, 288, 289 (fur die
Einbeziehung der Grofifamilie einschlieBlich von Eheleuten und einge-
tragenen Lebenspartnern, Kindern, Eltern, Geschwistern und Grofel-
tern); fiir einen u. U. noch weiteren Kreis Schwintowski/C. Schali Sedi/
M. Schah Sedi, ZfSch 2012, 6, V. (bei tiefen Lebensfreundschaften oder
auch bei Kameradschaften im militdrische Bereich).

91 Lietuvos Auk§éiausiojo Teismo Civiliniy byly skyriaus teiséjy kolegijos,
23.2. 2010, nutartis ¢.b. L. J and others v. Public Institution Vilnius City
University Hospital, No. 3K-3-59/2010 (Ausziige mit englischer Uber-
setzung in: Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Case 5b, erscheint
demnéchst).

92 § 444 Abs. 3 des tschechischen ZGB.

93 Supreme Court of Cassation, III. Civil Division, 3. 7. 2005, Decision
No. 377, Civil Case 3667/2002: erwachsene Tochter mit eigener Familie
verliert 49-jéhrigen Vater bei Arbeitsunfall, 10000 € (Vorinstanz), we-
gen erheblichen Mitverschuldens herabgesetzt auf 6500 €, in: Winiger/
Koziol/Koch/Zimmermann (eds.), Digest of European Tort Law, Vol. 2:
Essentiel Cases on Damage, 2011, 12/27/6, m. Anm. Tanev.
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Im niederldndischen Gesetzgebungsverfahren, das auf die
Finfilhrung eines Trauerschmerzensgeldes zielte, war ein
gesetzlich fixierter, symbolischer Betrag von 10000 € vor-
gesehen.”

In England belduft sich das Trauverschmerzensgeld {(dama-
ges for bereavement) bei Verlust eines Fhegatten oder min-
derjahrigen Kindes auf 12980 £ (18300 €).”

In Osterreich wurde Eltern, die ihren 19-jahrigen Sohn ver-
loren, der noch bei thnen gelebt hatte, 20000 € zugespro-
chen sowie den Geschwistern 15000 €;° bei Totung eirer
sechsjihrigen Tochter wurden ebenfalls 20000 € gewihrt;”’
eine Frau, die ihren Vater bei einem Unfall verlor, erhielt
15000 €, ein 40-jahriger Mann nach dem Unfalltod seiner
61-jdhrigen, nicht im gemeinsamen Haushalt wohnenden
Mutter 13000 €;% ein 48-jahriger Mann wegen des Verlusts
seines 46-jihrigen Bruders, zu dem eine sehr enge Bezie-
hung bestanden hatte, 9000 €% etc.

In Frankreich werden beim Verlust eines Ehe- oder Lebens-
partners zwischen 20000 und 30000 € gewdhrt, ebenso beim
Verlust eines Kindes, wenn es noch zu Hause gewohnt hatte,
andernfalls zwischen 15000 und 20000 €. Das minderjéhri-
ge Kind erhélt bei Verlust eines Elternteils ebenfalls 20000
bis 30000 €, das volljahrige 15000 bis 20000 €, wenn es
noch zu Hause wohnt, andernfalls 11000 bis 15000 €. Ge-
schwister erhalten 9000 bis 12000 €, wenn sic im selben
Haushalt wohnten, andernfalls 6000 bis 9000 €. GroBeltern
und Enkel erhalten jeweils zwischen 7000 und 14000 €.
Bei entfernterer Verwandtschaft muss eine konkrete enge
Nihebeziehung nachgewiesen werden und werden dann Be-
trige bis zu 5000 € gewihrt,

In der Schweiz belaufen sich die Ersatzbetriige je nach Né-
hebeziehung auf bis zu zwischen 10000 und 50000 CHF
(ca. 47600 €). So erhdlt der iiberlebende Ehegatte i.d.R.
40000 bis max. 50000 CHF, Eltern bei Verlust des Kindes
20000 bis 30000 CHF, Kinder bei Verlust eines Elternteils
um die 25000 CHF und Geschwister bis 10000, gelegentlich
12000 CHF.'” Wie erwihnt, sieht das Bundesgericht die
bleibende schwere Verletzung fiir die Angehdrigen oft als
ebenso schlimm oder gar noch schlimmer an als einen To-
desfall und gewidhrt dann regelmiBig zwischen 20000 und
50000 CHF (wiederum abhdngig von der Nahebezie-
hung).!®

AuBergerichtlich werden zum Teil auch etwas hohere Betré-
ge gezahlt. Offenbar besteht bei Versicherern der Wunsch,
dem Risiko zur Verurteilung zu héheren Betrigen durch au-
Bergerichtliche Zahlung eines gewissen Zuschlags zu entge-
hen.'%

Am oberen Ende der europiischen Skala liegt Italien.'®” Die
italienischen Gerichte gewidhren Eltern, Kindern und Le-
bensgefdhrten, die mit dem Opfer zusammenlebten, sowie
gelegentlich auch weiteren Verwandten ohne Nachweis ei-
ner eigenen Gesundheitsverietzung der Angehfrigen die
deutlich hochsten Ersatzbetrige in Europa. So erhalten Ehe-
gatten bei Verlust.des im gemeinsamen Haushalt lebenden
Partners (je nach Gerichtsbezirk) zwischen 43000 € und bis
zu 228000 €,'% in Einzelfillen sogar bis zu 304 000 €; min-
derjahrige, im gemeinsamen Haushalt lebende Kinder (wie-
derum je nach Gerichtsbezirk) zwischen mindestens 25000
bis maximal rund 158 000 €, volljéhrige Kinder etwas we-
niger; Eltern getéteter Kinder erhalten zwischen 25000 und
196000 €'%; Geschwistern wird zwischen 6000 und rund
90000 € zugesprochen.'” Die italienischen Gerichte stiitzen

sich hierbei auf die verfassungsrechtliche Wertentschei-
dung, nach welcher das Rechtsband des Familienlebens, das
durch den Haftungsfall zerstort wurde, hochste Prioritit ge-
nieft.

Die Diskussion um das Schmerzensgeld bei schwerwiegen-
den Personenschiden hat in Italien zu einer Neubewertung
und Umverteilung von Schadensersatzleistungen gefiihrt
und zu Binschrinkungen bei der Entschédiging von Sach-
schiden zugunsten derjenigen bei Personenschiden.!'” So
werden nach italienischem Recht Wertminderungen von
Pkw, Nutzungsausfall und auch Gutachterkosten nicht vor-
behaltlos, sondern nur unter bestimmten, im Vergleich mit
dem deutschen Recht erhéhten Voraussetzungen -entschi-
digt. Wird einem Menschen das wohl Wertvollste-genom-
men, das er besitzt, die Beziehung zu einem geliebten engen
Familienmitglied, so 16st dies in Italien dagegen Ersatzan-
spriiche und -leistungen aus, welche die verfassungsrecht-

94 Niher mit Nachweisen Hinghofer-Szalkay (und Prisching), ZVR 2008,
444,449

95 Fatal Accident Act, Sect. 1A Bereavement, Wortlaut unten - V.4.b)
(Fn. 130).

96 OGH, 26. 6. 2008, 2 Ob 55/081, ZVR 2009, 75.

97 OGH, ZVR 2007/239.

98 Vgl. OGH, 20. 9. 2012, 2 Ob 161/12h (Revision gegen das entsprechen-
de vorinstanzliche Urteil zurlickgewiesen; die Bemessung eines Trauer-
schmerzensgeldes von dieser Hohe halte sich noch im Rahmen der Judi-
katur).

99 OGH, 2. 7. 2004, 2 Ob 141/64f, ZVR 2004/86.

100 OGH, 21. 4.2005, 2 Ob 90/05g, ZVR 2005/73.

101 Référentiel indicatif régional de I"indemnisation du préjudice corporel,
Cours d’appel d’Agen, Angers, Bordeaux, Grenoble, Limoges, Nimes,
Orléans, Pau, Poitiers, Toulouse, Versailles, Basse-Terre, 4e éd., no-
vembre 2011, unter : www.avocats-toulouse.com/wp-content/uploads/
2014/07/RIRIPCoct2011.pdf, S. 22.

102 Fellmann/Kottmann, Schweizerisches Hafipflichtrecht, Bd. I, 2012,
Rdnr. 2689 1F.; in der jiingeren Rspr. dienen 40 000 CHF oft als Basisbe-
trag, der u. U. im Einzetfall nach oben oder unten korrigiert wird; 40 000
CHF wurden gewdhrt z. B. in den Fillen BG, 5. 5. 2006, 4C.435/2005
(bei Verlust des Ehemannes); BG, 12. 3. 2002, 4C.195/2001 {Verlust der
Ehefrau), BG, 1. 6. 1997, 4C.343/1996 (ebenfalls Vertust des Eheman-
nes); hohere Betriige werden z. B. bei Totung insbes. dirch Straftaten zu-
gesprochen (50000 CHF an Witwe und 30000 CHF an"Sohn eines
Mordopfers, BG, 31. 7. 2001, BGE 127 IV. 127); 30000 CHF an Tochter
eines Mordopfers (BG, 13. 10. 2000, 1A.203/2000). Bei Verlust eines
Kindes werden hiiufig 30000 CHF zngesprochen, so z. B.BG; 13. 5.
2008, 6B_199/2007 (Tod eines Kindes bei Sportunfall anlisslich eines
Ferienlagers, 30 000 CHF jeweils an Mutter und Vater, 10000 CHF an
Bruder); siche auch dén Fall BG, 11. 3. 1986, BGE 112 1I 118 (Eltern
erhalten jeweils 40000 CHF fiir den Verlust zweier Kinder, ein Sohn
12 000 CHF wegen des Verlusts des Bruders).

103 Siehe Fn. 102. Ahnlich offenbar die Betriige in Japan; vgl. Frank,
FamRZ 2015, 289, 290 und 294: rund 44 000 € (bereinigt wm eine Mit-
verschuldensquote). Fiir China nennt er Betrige von umgerechnet zwi-
schen 12000 und 13000 €. Sie entspriichen dem dreifachen Jahresein-
kommen eines Arbeiters in der Stadt.

104 So wird z. B. flir Ostérreich von auBergerichtlichen Zahlungen i H.v.
30000 € berichtet.

105 Niher Wenter, zfs 2012, 1; Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV 2007,
44, 581%.

106 Siehe die nach Gerichtsbezirken aufgeschliisselten® Zahlen bei Chris-
tiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV 2007, 44, 58. Unverheiratete in einem
gemeinsamen Haushalt lebende Lebenspartner erhalten deutlich weni-
ger.

107 Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZfRV 2007, 44, 58.

108 Christiandl/Hinghofer-Szalkay, ZIRV 2007, 44, 58,

109 Christiandl/Hinghofer-Szalkay; ZfRV 2007, 44, 59; vgl. Wenter, zfs
2012, 1, 2. Br berichtet von einem Fall aus der eigenen Praxis, in dem
den Eltern eines bei einem Verkehrsunfall ums Leben gekommenen
Mannes 250 000 € sowie dem Bruder 100000 € geleistet wurden. Dazu,
dass Betriige in dieser Hohe auch in Italien nicht selbstverstindlich sind,
siehe die von Christiandl/Hinghofer-Szalkay, Z{RV 2007, 44, 511. ge-
schilderten Fille: Corte di Cassazione, 5. 8. 2004, Nr. 15001: 22-jahriger
Marmn verungliickt bei Verkehrsunfall t6dlich, die Eltern erhalten ge-
meinsam 50000 €, drei hinterbliebene Geschwister gemeinsam 30000
€; Tribunale di Messina, 15. 7. 2002, Foro italiano 1, 2002, 3494: 77 500
€ fiir die Ehefrau und 30000 € fir die Tochter.

110 Hierzu und dem Folgenden Wenter, 2fs 2012, 1, 4.
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liche Stellung des betroffenen Gutes vollumfanglich wider-
spiegeln.

Fiir die Versicherer bedeutet diese Umverteilung, dass Be-
trige, die an AngehOrige von Todesopfern sowie von
Schwerstverletzten geleistet werden, bei den Folgekosten
von Sachschiiden eingespart und die hohen Schimerzensgel-
der letztlich offenbar kostenneutral gewihrt werden kon-
nen.!!! Zu einem nennenswerten Missbrauch hat diese Hohe
von Trauerschmerzensgeldern nach Angaben aus der Praxis
nicht gefithrt.!"?

Das deutsche Recht, das (noch imumer) kein Trauerschmer-
zensgeld kemmt, ist bei Folgekosten von Sachschiden im
Rechtsvergleich besonders grofiziigig.''? Wie in Italien so
wurde auch in Deutschland gefordert, Einsparungen bei
Sachschiden vorzunehmen und dies den Opfern von Perso-
nenschiden zugutekommen zu lassen.''* Erste Schritte in
dieser Richtung sind erfolgt.'!® Nun gilt es, die Umvertei-
lung in Richtung der Personenschiden zu realisieren. Was
die Hohe betrifft, so sollte zu denken geben, dass im eng-
lischen Recht Betriige von rund 15000 € als geradezu 13-
cherlich gering kritisiert wurden''® und die dortige Law
Commission schon seit geraumer Zeit eine Erhohung auf
30000 £ (43000 €) empfiehlt.'’” In der europdischen Dis-
kussion wird zudem kritisiert, dass in einigen européischen
Rechtsordnungen Trauerschmerzensgelder gewihrt werden,
die in ihrer Hohe ,unter dem Kaufpreis eines Kleinwagens
liegen®, den die Eltern eines bei einen Unfall getdteten jun-
gen Mannes diesem eventuell wenige Wochen vor seinen
Unfalltod gekauft haben.!!®

Fiir das Trauerschmerzensgeld sollte im deutschen Recht
daher mindestens an Betrige gedacht werden, die zwischen
denjenigen liegen, welche in Frankreich und der Schweiz
geleistet werden (also an zwischen 30000 bis knapp
50000 €).' Betrige darunter diirften de lege ferenda unter
Umstiinden als ,,pietitlos” empfunden werden.'?® Nach dem
folgenschweren Unfall im Mont Blanc-Tunnel und nun nach
dem Germanwings-Absturz wurde in der &ffentlichen Dis-
kussion beklagt, es gebe keinen einheitlichen européischen
Opferstatus.'*' Auch als Antwort hierauf liegt ¢s nahe, sich
bei der Hohe der Betrige an den im (west-)europdischen
Ausland geltenden Standards zu orientieren.

Die Betrige, welche die deutsche Rechtsprechung fiir
Schockschiiden zuspricht, sollten fiir Angehdrigenschmer-
zensgelder in der Hohe keinesfalls als Obergrenze gelten.'”
Eltern, die ein Kind verloren haben, werden einen eigenen
Schockschaden —und sei er auch noch so intensiv — wohl im-
mer als weitaus weniger gewichtig ansehen als die langfristi-
ge Trauer {iber den Verlust eines eigenen Kindes.'” In der
schweizerischen Rechtsprechung z. B. treten Schockschéden
daher fast vollig zuriick hinter die ohne weiteres gewihrten
Angehdrigenschmerzensgelder.

b} Bemessung durch den Gesetzgeber oder
die Gerichte?

In einigen wenigen Rechtsordnungen sind die Betrige ge-
setzlich festgelegt. Zu nennen ist etwa Art. 444 des tschechi-
schen ZGB'** sowie das englische, das schottische und das
irische Recht.'?

Nach dem englischen Leitentscheid aus dem Fall Baker v.
Bolton aus dem Jahre 1808 darfkein Mensch vom Tode eines
anderen profitieren.!? Hiernach waren Klagen auf Ersatz ma-
teriellen oder immateriellen Schadens, der aus dem Tod eines
anderen resultierte, richterrechtlich ausgeschlossen.'”” Der
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englische Gesetzgeber filhrte als Reaktion hierauf bereits
Mitte des 19. Jahrhunderts zunichst einen gesetzlichen An-
spruch auf Ersatz materiellen Schadens aus dem Verlust eines
Angehdrigen ein. Ab den 1930er Jahren gewdhrten die Ge-
richte dann fiir den Fall, dass ein Kind getdtet wurde, diesem
einen Anspruch auf immateriellen Schadensersatz fiir den
Verlust seines Lebens. Dieser ging im Wege der Erbfolge auf
seine Angehdrigen tiber. Einzige Funktion dieses Konstrukts
war es, Eltern eines minderjdhrigen Kindes, das bei einem
Unfall getdtet wurde, einen kleinen Betrag fiir ihr Leid zu ge-
wihren.'?® In der englischen Literatur heifit es hierzu:

,.In the case of death of a young child {...] its parents could reco-
ver nothing. Since it could not earn anything its ‘value’ to its pa-
rents was ‘nil’. ... Through the medium of damages for the ex-
pectation of life ‘the meanness of refusing parents damages for
their grief was neutralized by the absurdity of giving the dead
child a claim for being killed’.“'%

111 Wenter, zfs 2012, 1, 4.

112 Wenter, zfs 2012, 1, 4f. mit Beispielen: ,,Diskussionen, dass sich nahe
Angehérige durch Zahlung von Schadensersatzbetriigen aufgrund des
Ablebens des Familienangehérigen womdglich noch bereichiern konn-
ten, sind aus meiner Sicht vollig realitdtsfremd®.

113 Ausf. Kadner Graziano/Oertel, ZV glRWiss 2008, 113, 139£.

114 Siehe die Empfehlungen des 34. Deutschen Verkehrsgerichtstages, VersR
1996,310,312; dazu Huber, NZV 2012, 5; Hoke, NZV 2014, 1, 2.

115 Reduzierung der Miectwagenkosten seit der grundlegenden Wende in
BGHZ 160, 377 und Begrenzung der fiktiven Abrechnung bei dlteren
Fahrzeugen in BGHZ 183, 21.

116 McGregor, McGregor on Damages, 19. Aufl. 2014, Rdnr. 39-020.

117 The Law Commission, Claims for Wrongful Death, Law Com. No. 263,
November 1999, Rdnr. 6.8 11, 6.11 1

118 Wenter, zfs 2012, 1, 5.

119 Zuriickhaltender Kuhn, SVR 2012, 288, 290 (er empfichlt Héchstbetrd-
ge zwischen 10000 € und 15000 €); Hoke, NZV 2014, 1, 4 (15000 €
seien angemessen); dhnlich Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 21,
Huber, NZV 2012, 9; Wagner (Fn. 19), 8. 231, 245 ff., 253.

120 So zu Recht auch Wagner (Fn. 19), S. 231, 246. Er kritisiert zudem, dass
ein Schmerzensgeld 1. H. v. nur 15000 € kaum verhaltenssteuernde Wir-
kung hétte.

121 Siehe seinerzeit die Genfer Tageszeitung Le Courrier vom 13. 9. 2002,
S. 20: ,,Mont-Blanc: I"imbroglio des indemnités — i 0’y a pas de statur
des victimes ['échelle européenne, dénoncent les victimes®. Siehe jetzt
den Bericht in DER SPIEGEL (Fn. 2).

122 So aber in der Tendenz Wagner (Fn. 19), S. 231, 2451

123 In dem von Wagner (Fn. 19), S. 231, 246, zitierten Fall des OLG Niirn-
berg (zu ihm schon oben I1. 1.) diirfte der Ersatz von Schockschiiden der
Eltern in Hohe von insgesamt 70 000 € an den Vater und 40000 € an die
Mutter vor allem deshalb so hoch ausgefallen sein, weil damit still-
schweigend auch der Schmerz iiber den Verlust aller drei Kinder abge-
golten wurde. ;

124 Die Vorschrift lautet in englischer Ubersetzung: § 444. Injury to health.
[...1(3) A lump-sum payment is to be made to the surviving dependents
for damage suffered from death, in particular to: a) the husband or wife,
CZX 240000 [= approximately 9000 €.], b) each child, CZK 240000, ¢)
each parent, CZK 240000, d) each parent in the case of the loss of an
unborn conceived child, CZK 85000, ¢) each sibling of the deceased,
CZK 175000, f) each close person living in the same household with the
deceased at the time of the occurrence of the incident which led to the
injury to health resulting in death, CZK 240000.

125 Schottland: Damages (Scotland) Act 2011, Sect. 4 (3) (b); Irland: Civil
Liability Act 1961, Section 49 (1) (b) i.d. F. von 2014; fiir England siche
weiter unten Fn. 130.

126 Baker v. Bolton, [1808] EWHC KB J92, (1808) 1 Camp 493; 170 ER
1033: ,.In a civil Court, the death of a human being could not be com-
plained of as an injury*.

127 Nach den richterrechtlichen Regeln des Common Law gibt s im engli-
schen Recht nach wie vor kein Trauerschmerzensgeld; siche etwa Lord
Ackner, in: House of Lords, Alcock v. Chief Constable of South Yorkshire
Police, 28.11. 1991, (19917 UKHL 5, [1991]14 AL ER 907, [1992] 1 AC
310, n. 3: ,,Mere mental suffering, although reasonably foreseeable, if
unaccompanied by physical injury, is not a basis for a claim for dam-
ages®.

128 Siche etwa Deakin/Johnson/Markesinis, Markesinis and Deakin’s Tort
Law, 7. Aufl. 2012, 8. 851 f.: ,,In the case of death the only real function
of these damages performed was to give the parents of young children
killed in an accident a small sum which they would otherwise not have
obtained®.
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Anfang der 1980er Jahre beseitigte der englische Gesetzge-
ber diese Kuriositit und schuf einen gesetzlichen Anspruch
auf damages for bereavement. Heute steht den Eltern eines
unfallbedingt ums Leben gekommenen minderjdhrigen, un-
verheirateten Kindes sowie einem Ehepartner beim Verlust
des anderen nach Art. 1A des Fatal Accident Act ein gesetz-
lich festgesetzter Betrag fiir ihr Leid 1. H. v. 12980 £ (rund
18300 €) zu.* In Irland belduft sich der Betrag heute auf
35000€.3!

Die Rechtsentwicklung in England weist eine frappierende
Ahnlichkeit zu aktuellen Entwicklungen in Deutschland auf
—mit dem Unterschied allerdings, dass der letzte Schritt im
deutschen Recht noch fehlt. Hier besteht in jiingster Zeit bei
einigen Gerichten eine Tendenz, den Erstgeschidigten einen
Schmerzensgeldanspruch fiir die Todesangst zuzusprechen,
die sie in den letzten Momenten vor ithrem Tod empfunden
haben, selbst wenn es nur um wenige Sekunden ging.' Der
ums Leben gekommene Erstgeschidigte wird von einem
solchen Schmerzensgeld naturgemdf nicht mehr erreicht
und der Betrag geht im Wege der Erbfolge auf seine nichs-
ten Verwandten {iber. Man mag hierin letztlich ein versteck-
tes Angehdrigenschmerzensgeld sehen und in Abwandlung
des oben wiedergegebenen Zitats aus der englischen Litera-
tur liefe sich zu dieser Rechtsprechung in Deutschland an-
merken:

Through the medium of damages for the fear of dying, the
meanness of refusing parents damages for their grief was neu-
tralized by the absurdity of giving the dead child a claim for the
fear of being killed.

Der Rechtslage in England dhnlich ist die Lage in einer Reihe
von Bundesstaaten der USA, wo Haftungsrecht grundsétzlich
in die Kompetenz der Einzelstaaten fallt und die Einflihrung
von bereavement damages ebenfalls meist den Gesetzgebern
vorbehalten war.'*® Entgegen weit verbreiteter Vermutung ist
das US-amerikanische Haftungsrecht beim Ersatz von
Schockschidden und beim Angehérigenschmerzensgeld kei-
neswegs zwangslaufig groBziigiger als europdische Haf-
tungsrechte, ja zum Teil sogar erheblich restriktiver. '

In der ganz iiberwiegenden Zahl der kontinentaleuropi-
schen Rechtsordnungen liegt die Festsetzung der Hhe von
Trauverschmerzensgeldern dagegen im Ermessen der Ge-
richte. Dabei orientieren sich die Gerichte zum Teil an un-
verbindlichen Tabellen (so etwa in Frankreich, Italien und —
in anderen Teilen der Welt — Japan). In einigen wenigen Lin-
dern gelten verbindliche Regelwerke (Baremos in Spanien
und Portugal).'*

Die Bemessung den Gerichten zu iiberlassen (sowie die
Praxis, sich hierbei an unverbindlichen Tabellen zu orien-
tieren), hat den Vorteil, dass die Umstidnde des konkreten
Falles beriicksichtigt werden kénnen, was wiederum zur
Gerechitigkeit im Einzelfall beitrigt.!*® Wie die Praxis zum
Schmerzensgeld in Deutschland sowie zum Trauerschmer-
zensgeld im Ausland belegt, bewiltigen die Gerichte die
damit verbundenen Anforderungen angemessen. Es diirfte
daher kein Zufall sein, dass die Bemessung der Betriige
durch die Gerichtésdas+im Rechtvergleich sehr viel weiter
verbreitetere und damit insgesamt erfolgreichere Modell
ist.

¢) Pauschalbetrige oder Einzelfallbetrachtungen?

Je ndher die Beziehung zu dem Erstgeschiidigten, desto eher
wird in den europdischen Privatrechten die abstrakte Ange-
horigenbeziehung als ausreichend fiir den Anspruch auf ein

Trauerschmerzensgeld angesehen. Bei einer Eltern-Kind-
Bezichung oder derjenigen unter Ehegatten oder Lebens-
partnern gilt gleichsam eine Vermutung fiir eine tatséchliche
und auch gelebte Nihebezichung. Was die Bemessung des
Betrages im Einzelfall betrifft, hat etwa der Osterreichische
OGH ausgefiihrt:

Der Oberste Gerichtshof folgt bei der Bemessung des Trauer-
schmerzensgeldes einem schematischen Ansatz, der sich an den
familidren Beziehungen zwischen dem hinterbliebenen Ange-
hérigen und dem Unfallopfer orientiert. Neben dem Verwandt-
schaftsgrad kommt es dabei insbesondere auf Aspekte wie die
Intensitit der Gefithlsgemeinschaft, das Alter des Angehérigen
und des Unfallopfers sowie das Bestehen einer Hausgemein-

schaft an®“.'¥7

Vergleichbare Aspekte finden in der Rechisprechung des
schweizerischen Bundesgerichts Berficksichtigung. Je' ent-
fernter eine verwandtschaftliche Bezichung, desto eher wird
von den Anspruchstellern erwartet, eine konkrete Nihebe-
ziehung darzulegen und ggf. zu beweisen. In der deutschen
Diskussion wurde von Vertretern der Kirchen sowie von Op-
ferorganisationen allerdings darauf hingewiesen, dass das
Erfordernis, eine konkrete Nahebeziehung im ‘Nachhinein
nachweisen zu miissen, seinerseits traumatisierend wirken
kann, vor allem bei enger Verwandtschaft. Insofern sind von
den Gerichten also Fingerspitzengefithl und Zuriickhaltung
gefordert. '

129 Weir, Compensation for Personal Injuries and Death: Recent Proposals
for Reform, in: The Carnbridge-Tilburg Law Lectures: First Series 1978,
1978, 8. 12.

130 Fatal Accident Act, Sect. 14, Bereavement. (1) An action under this Act
may consist of or include a claim for damages for bereavement.

(2) A claim for damages for bereavement shall only be for the benefit —
(a) of the wife or husband or civil partner of the deceased; and (b) where
the deceased was a minor who was never married or a civil partner — (i)
of his parents, if he was legitimate; and (ii) of his mother, if he was illegi-
timate.

(3) [...] [T]he sum to be awarded as damages under this section shall
be £12,980.

(4) Where there is a claim for damages under this section for the benefit
of both the parents of the deceased, the sum awarded shall be divided
equally between them [...].

131 (Irish) Civil Liability Act 1961, Section 49 (1) (b), vel. unter: www.irish~
statutebook.ie/2014/en/s1/0006.htmi.

132 Siehe dazu etwa Spindler, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-
Kommentar BGB, 35. Edition (Stand: 1. 11. 2013), § 253 Rdnr. 37;
OLG Diisseldorf, 12. 10.2011,1-18 U 216/10: 10000 € nach kurzer Pha-
se der Todesangst (11 Sekunden); OLG Bremen, 16. 3. 2012, 3 U 6/12:
50000 €, Todesangst von 30 Mimiten; OLG Koblenz, NJW-RR 1999,
1402: 25000 DM; OLG Kéln, NJW-RR 1992, 221: 46000 DM. In allen
diesen Fillen kam der Erstgeschidigte nach der Phase der Todesangst
ums Leben.

133 Die mafigeblichen Prajudizien des englischen richterréchtlichen Com-
mon Law werden auch von der Rspr. vieler US-amerikanischer Bundes-
staaten beachtet. In einigen Bundesstaaten der USA wurde dies von den
Gesetzgebern korrigiert, so in Florida, nicht dagegen in New York, des-
sen Recht kein Trauerschmerzensgeld vorsieht (Nachw. oben Fn. 54).

134 Siehe die Materialien in Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Case
Sa (erscheint demnéchst); Wagner (Fn. 19), S. 231, 2401, (keine Gefahr
wamerikanischer Verhiltnisse™); Weller/Rentsch/Thomale, NJW- 2015,
1909, 1913: ,,das beliebte Klischee von der Hohe des US-amerikani-
schen Schadensersatzrechts [halt] bei Flugzeugunfillen — zumindest so-
weit es um Anspriiche gegen Fluggesellschaften geht — einer niheren
Uberpriifung nicht stand®,

135 Hierzu Kadner Graziano/Oertel, ZN gIRWiss 2008, 113, 1321f. m.w.
Nachw.

136 So auch Hoppenstedt/Stern, ZRP 2015, 18, 20; Wiedemann/Spelsberg-
Korspeter, NZV 2012, 471, 473; Staudinger, NJW 2006, 2433, 2436.
Fiir eine gesetzliche Fixierung der Ersatzbetrige dagegen Wagner
(Fn. 19), 8. 231, 2491F.

137 OGH, 20.9.2012,2 Ob 161/12h.

138 Die Beweislast kann zu einer ,,sekundéren Traumatisierung® fithren; so
Breit (bayerische Landeskirche), &hnlich Boticher (Weifler Ring), bei
Schultzky, VersR 2011, 857, 860.
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V1. Perspektiven fiir das deutsche Recht: Zehn
Eckpunkte fiir ein Trauerschmerzensgeld
im deutschen Recht

Auf Grundlage des Rechtsvergleichs sowie der oben ange-
stellten Abwigungen werden im Folgenden zehn Eckpunkte
fiir ein Trauerschmerzensgeld im deutschen Recht vorge-
schlagen:

(1) Funktionen des Trauverschmerzensgeldes: Vieles spricht
fir die Einfithrung eines Trauerschmerzensgeldes auch ins
deutsche Recht. Es geht bei Trauerschmerzensgeld nichr wm
die Frage, was ein Menschenleben wert ist. Seine Funktion
besteht vielmehr darin, die Situation von Angehdrigen zu-
mindest ein wenig ertriglicher zu gestalten und das viel-
leicht schlimmste Leid, das Menschen empfinden konnen,
zumindest ein wenig zu lindern: den Schmerz Giber den Ver-
lust oder die schwere Verletzung eines Kindes, des Partners
oder eines Flternteils. In Fallen schwerer und schwerster
Verletzung tragt Trauerschmerzensgeld zudem dazu bei, das
Klima der Gesamtregulierung zu verbessern, die Kooperati-
onsbereitschaft von Angehorigen bei der Schadensbewilti-
gung zu fordern und so letztlich zur Stabilisierung oder gar
Senkung der Kosten beizutragen. Zudem hat der Europi-
ische Gerichtshof fiir Menschenrechte entschieden, dass zu-
mindest in bestimmten Konstellationen ein Trauverschmer-
zensgeld von der Europiischen Menschenrechtskonvention
gefordert ist. Die wohl wichtigste Funktion des Trauer-
schmerzensgeldes liegt schlieBlich darin, die soziale Stel-
lung des Angehorigen als Mitgeschidigten anzuerkennen
und ihm bei der Verarbeitung des traumatischen Erlebnisses
Solidaritét, Trost und Unterstiitzung zu bekunden.

(2) Im Todesfall und bei schwerer Verletzung: Angehorigen-
schmerzensgeld sollte im Einklang mit fast allen europi-
ischen Haftungsrechten im Todesfall eines nahestehenden
Menschen gewihrt werden sowie — in Ubereinstimmung mit
einer wachsenden Zahl von Rechtsordnungen — auch bei
dessen schwerster Verletzung. Eine schwere, bleibende Ver-
letzung eines geliebten Menschen kann fiir Angehdrige ver-
gleichbares, vielleicht sogar noch schlimmeres und linger
wihrendes Leid bedeuten als ein Todesfall. Seine Funktion,
das Schadensregulierungsklima zu verbessern und die Ko-
operation von Versicherer und Pflegepersonal auf der einen
und Angehorigen auf der anderen Seite zu erleichtern und
zu fordern, erfiillt das Angehdrigenschmerzensgeld sogar al-
lein im Verletzungsfall. Bei der Frage, welche Verletzungen
als besonders schwer anzusehen sind, kdnnen als Anhalts-
punkte die Schmerzensgelder dienen, welche nach Perso-
nenschiden an die Erstgeschidigten gezahlt werden. Auch
die Rechtsprechung und Kasuistik des Auslandes, z.B. der
Schweiz, kann hier als Quelle der Inspiration dienen.

(3) Bei Verschuldens- und Gefédhrdungshaftung: Trauer-
schmerzensgeld sollte, wie in den meisten auslindischen
Rechten und wie Schmerzensgeld im deutschen Recht ganz
generell sowohl auf Grundlage der Verschuldenshattung als
auch in Fillen der Gefdhrdungshaftung gewihrt werden.
Hierfiir spricht, dass befm Ttauerschmerzensgeld der Aus-
gleichs- und Anerkennungsgedanke im Vordergrund stehen
sollten sowie die Schwere des Schmerzes, nicht dagegen
Umsténde in der Person des Schidigers. Es vom Verschul-
den abhingig zu machen, wiirde dazu fiihren, dass in der fiir
das Trauerschmerzensgeld so relevanten Fallgruppe von
Verkehrsunfallen die Verschuldensfrage doch wieder zu the-
matisieren wire, trotz Gefihrdungshaftung im Ubrigen.
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Dies wire ineffizient und die Befriedungs- und Anerken-
nungsfunktion von Trauverschmerzensgeld wiirde von Strei-
tigkeiten um ein Verschulden geradezu konterkariert.

(4) Kreis potentiell Berechtigter: Vor dem Hintergrund der
Erfahrungen im Ausland sollten zum Kreis potentiell Be-
rechtigter jedenfalls Ehepartner und sonstige Lebenspartner,
Eltern und Kinder zihlen, ebenso Geschwister, wobel dan,
wenn Letztere unter einem gemeinsamen Dach wohnen,
eine besondere Nihe vermutet werden sollte; andernfalls
und insbesondere mit zunehmendem Alter kénnte bei Ge-
schwistern verlangt werden, dass eine besonders nahe Bezie-
hung dargetan wird. Jenseits dieser Bezichungen solite
Trauerschmerzensgeld nur ausnahmsweise und bei Vorlie-
gen ganz besonderer Umstinde in Betracht kommen.

(5) Betrdge: Hoffnungen von Angehdrigen auf Betriige in
sechs- oder gar siebenstelliger Hohe'™ sind vor dem Hinter-
grund der Praxis im europdischen Ausland wohl unrealis-
tisch bzw. allenfalls auBergerichtlich zu erzielen. Realistisch
scheinen in Deutschland Erwartungen i.H.v. zwischen
30000 € und 40000 € bis maximal vielleicht 50000 € beim
unfallbedingten Tod oder bei schwerster Verletzung eines
besonders nahestehenden Menschen. Nach spektakuldren
Unfillen wurde in der 6ffentlichen Diskussion beklagt, es
gebe keinen einheitlichen europdischen Opferstatus. Auch
als Antwort hierauf liegt es nahe, sich bei der Hihe der Be-
triige an den im europdischen Ausland geltenden Standards
zu orientieren. Bei den genannten Betrigen ist in Erinnerung
zu behalten, dass sie nicht dem Schadensausgleich oder gar
der monetiren Bewertung des Lebens, sondern primir der
Anerkennung fremden Leids und dem Ziel dienen, die mate-
rielle Situation der Angehdrigen ein wenig zu erleichtern,

(6) Betréiige (Alternative): Wiirde dies politisch gewiinscht,
wiren durchaus auch hdhere Betrdge denkbar. Sie lieflen
sich wohl kostenneutral finanzieren, wenn die Folgekosten
von Sachschiden bei Kiz-Unféllen (Ersatz von Mietwagen-
kosten und abstraktem Nutzungsentgang) weiter an die
Rechtslage und Praxis im Ausland angendhert wiirden und
die eingesparten Betriige auf den Ersatz von Personenschi-
den umgeleitet wiirden.

(7) Versicherbarkeit: Angesichts der unter (5) genannten Be-
trige sowie angesichts des Umstandes, dass schwerste Haf-
tungsfalle mit Todesfolge oder besonders schweren Verlet-
zungen im Verhiltnis zur Gesamtzahl aller Haftungsfille
selten sind, ist nicht damit zu rechnen, dass Trauerschmer-
zensgeld einen spiirbaren Einfluss auf die Hohe von Haft-
pflichtprémien haben wird.

(8) Festlegung der Hohe im Gesetz oder Aufgabe der Rechi-
sprechung: Um den Gerichten die Aufgabe der Bemessung
im Einzelfall abzunehmen, wurde die Hohe der Trauer-
schmerzensgelder in einigen Rechtordnungen (England,
Schottland, Irland, Tschechische Republik) im Gesetz fest-
gelegt. In der ganz iiberwiegenden Mehrzahl von Rechtsord-

139 Vgl. den Hinweis im SPIEGEL, 28/2015, S. 38, auf den Abstwiz eines
Flugzeugs der tiirkischen Birgenair im Jahre 1996 (erwédhnt werden
100000 € Schmerzensgeld fur Hinterbliebene) sowie den Absturz der
Concorde bei Paris im Jahre 2000 (erwihnt werden Zahlungen 1. H.v.
1,2 Mio € pro Angehorigem). Zahlungen in dieser Hohe wurden bislang
allein bei besonders spektakuoldren, dffentlichkeitswirksamen Katastro-
phen und dann auch mur im Vergleichswege unter Einbeziehung vieler
weiterer [nteressen der in Anspruch Genommenen erzielt. Ein wichtiges
Argument mag bei solchen Verhandlungen die Fragwiirdigkeit der deut-
schen Rechtslage im Hinblick auf die Europédische Menschenrechtskon-
vention sowie die Europdische Menschenrechtscharta sein; vgl. oben
IV.2.cundIV. 4.
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nungen liegt es dagegen bei den Gerichten, die Frsatzbetri-
ge zu bemessen; diese beriicksichtigen hierbei den Ver-
wandtschaftsgrad sowie z.B. die Intensitdt der Gefiihlsge-
meinschaft zwischen den Angehdrigen und dem Unfallopfer
sowie die Frage, ob eine Hausgemeinschaft zwischen Erst-
und Zweitgeschadigten bestand. Im Hinblick auf die Rechts-
lage im Ausland ganz ungewOhnlich wiire eine Fixierung
von Mindest- oder Hochstbetriigen im Gesetz; in den Ver-
gleichsrechtsordnungen findet sich hierfiir kein Vorbild. Die
Gerichte bewiltigen die mit der Bemessung der Trauer-
schmerzensgelder verbundenen Herausforderungen ange-
messen. Es ist daher kein Zufall, dass die Festsetzung durch
die Gerichte das im Rechtvergleich sehr viel weiter verbrei-
tetere und damit insgesamt erfolgreichere Modell ist. -

(9) Trauerschmerzensgeld in transnationalen Konstellatio-
nen: Wiirde ein Trauerschmerzensgeld auch im deutschen
Recht gewihrt, so wire nicht zuletzt in grenziiberschreiten-
den Fillen ein wichtiger Anreiz beseitigt, liber viele Jahre
kostspielig iiber das anwendbare Haftungsrecht zu streiten.
Das deutsche Recht entginge damit zudem dem Risiko, im
Ausland als Ordre public-widrig eingestuft zu werden.

(10) Korrektur eines Wertungsdefizits: Die Diskussion um
Angehorigen- oder Trauerschmerzensgeld lebt im deutschen
Recht immer wieder auf, sei es im Rahmen besonders spek-
takuldrer Haftungsfille wie jetzt nach dem Absturz des
Flugzeugs der Germanwings, sei es — im kleineren Rahmen
— bei Verkehrsunfillen mit besonders tragischen Folgen.
Fine Rechtsinderung in dieser Frage wiirde dem Umstand
Rechnung tragen, dass solche Fille nicht nur von den Be-
troffenen, sondern auch der Allgemeinheit als besonders
schwerwiegend empfunden werden und der Unterschied zur
immer bekannteren Rechtslage im Ausland als zunehmend
ungerecht angesehen wird. Als besonders unangemessen
wird zudem empfunden, dass bei Verkehrsunfillen z.B. ein
HWS-Trauma zu einem Schmerzensgeld fiihrt, oder bei Rei-
severtrigen fiir entgangene Urlaubsfreude entschidigt wird,
der als viel schlimmer empfundene existentielle Schmerz
iiber den Verlust oder die schwerste Verletzung eines nahen
Angehorigen dagegen ersatzlos bleibt. Ein Trauerschmer-
zensgeld konnte so eine wichtige Wertungsliicke schlieBen.
Nicht zuletzt hitte es fiir das europdische Privatrecht einen
wichtigen harmonisierenden Effekt.

Professor Dr. Claus Luttermann, Ingolstadt

VII. Regelungsvorschlag und Alternative

Um ein Angehorigenschmerzensgeld auch ins deutsche
Recht einzufithren, kénnte § 253 des BGB um einen Abs. 3
erginzt werden, der z.B. folgenden Wortlaut haben kénnte
(entsprechende Regelungen wiren in einer Reihe vom Ver-
schulden unabhingiger Haftungstatbestinde vorzusehen):

,(3) Im Falle des Todes oder der besonders schweren Verletzung
der Gesundheit kann eine billige Entschidigung in Geld auch
von engen Familienangehdrigen (Ehegatten oder Lebenspart-
nern, Kindern, Eltern) gefordert werden. Sie kann auch von Ge-
schwistern oder sonstigen Partnern sowie in Ausnahmefillen
auch von anderen Personen gefordert werden, zu denen eine be-
sonders enge Beziehung bestand, insbesondere wenn sie in ei-
nem gemeinsamen Haushalt lebten.”

In Anlehnung an Art. 10:301 Abs. 1 Satz 2 der Principles of
European Tort Law konnte eine offenere Alternative etwa
lauten:

,(3) Ausgleich eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden in
Geld ist, kann auch von Personen gefordert werden, die in einer
besonders engen Beziehung zu einem Getbteten oder sehr
schwer Verletzten standen.”

tifen von 1 i
Leuven und Lausanne sow

sches, curopdisches u
und Verfahrensrecht.

Wirtschaftssanktionen und Investitionsschutz
in Russland und der Ukraine

Rechtsgrundlagen, Schiedsverfahren und eurasische Perspektiven

et ,

Wirtschaftssanktionen gelten als Mittel der Politik.
Derart werden sie international in verschiedenen
Auspragungen benutzt, aktuell auch im Konflikt um
die Ukraine. Das betrifft private Investitionen, die
dort und in Russland siedeln. Geschiftsbeziehungen
sind gewdhnlich und sinnvollerweise léngerfristig
angelegt. Unternehmer bauen transnational auf
Nachhaltigkeit und bendtigen Investitionsschutz. Sie

bewegen sich auf vertraglicher Basis und gerade in
Russland und in der Ukraine fiir Rechtsfragen auf
besonders unwegsam wirkendem Gebiet, zugleich
aber auch in einem internationalen Rechtsrahmen.
Dazu bietet der vorliegende Beitrag erste Orientie-
rung bis hin zu Fragen der Anspruchssicherung
durch Schiedsverfahren sowie zum Zukunftsgewinn
durch Umdenken.




