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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und
Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) DI Gerhard H*****, 2) Birgit
H***** beide vertreten durch Dr. Michael Kinberger und Dr. Alexander Schuberth, Rechtsanwalte in Zell am See,
gegen die beklagten Parteien 1.) Reinhard F***** 2) Herfried S*****, und 3.) V¥**** AG, ***** 3g|le vertreten durch
Univ. Prof. Dr. Friedrich Harrer und Dr. Iris Harrer-Horzinger, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen S 423.052,-- sA und
Feststellung, Uber die auRRerordentliche Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz
als Berufungsgericht vom 29. Janner 2001, GZ 1 R 235/00k-30, womit das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom
24. September 2000, GZ 2 Cg 125/98a-22, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagenden Parteien sind schuldig, den beklagten Parteien die mit S 7.303,68 (darin S 1.217,28 USt) bestimmten
Kosten der Revisionsbeantwortung zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die 8-jahrige Tochter der Klager wurde als Fuligangerin von einem vom Erstbeklagten gelenkten, von der
Zweitbeklagten gehaltenen und bei der Drittbeklagten haftpflichtversicherten LKW erfasst und getotet.

Die Klager begehrten neben Todfallskosten von S 123.052,-- sA ein Schmerzengeld von S 100.000,-- (Erstklager) und
S 200.000,-- (Zweitklagerin) sowie die Feststellung der Haftung der Beklagten fir zukinftige Schaden aus diesem
Verkehrsunfall.

Das Erstgericht verurteilte den Zweitbeklagten und die Drittbeklagte zur Zahlung von S 69.421,-- sA (Todfallskosten)
und von je S 60.000,-- sA an Schmerzengeld und gab dem Feststellungsbegehren im Umfang von drei Viertel statt. Das
Mehrbegehren sowie das gegen den Erstbeklagten gerichtete Klagebegehren wurden abgewiesen. Es ging hiebei unter
anderem von folgenden Feststellungen aus:

Der Erstklager, der vom Unfall von einer Nachbarin verstandigt worden war, fand seine Tochter an der Unfallstelle
noch auf der StraRe liegend. Der Notarzt teilte ihm mit, dass sie keine Chance gehabt habe. Aus neuropsychiatrischer
und neuropsychologischer Sicht kam es zu einer Trauerreaktion, welche als psychologisch normal zu betrachten ist.
Eine posttraumatische Belastungsstorung war nicht gegeben. Es ergaben sich auch keine Hinweise flr
Persdnlichkeitsstorungen, welche das Auftreten einer solchen begunstigen wirden. Der Erstklager reagierte auf den
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Unfall seiner Tochter mit Trauer, wie sie auch psychologisch normal verstandlich und einfuhlbar ist. Der zum
Untersuchungszeitpunkt noch bestehende depressive Verstimmungszustand ist Ausdruck der noch bestehenden
Trauer.

Die Zweitklagerin war zum Unfallszeitpunkt von Zwillingen schwanger. Sie begab sich mit dem Erstklager zur
Unfallstelle und sah dort ebenfalls das tote Kind. Die Zweitkldgerin erlebte eine massive Trauerreaktion, wobej sie
durch Schwangerschaftskomplikationen zusatzlich belastet war, vor allem auch angesichts friherer Fehlgeburten.
Neuropsychologisch handelte es sich auch um eine normale Trauerreaktion. Es bestehen keine Hinweise auf eine
posttraumatische Belastungsstérung.

Die Wissenschaft teilt seelische Schmerzen in drei Gruppen ein. Unter starken seelischen Schmerzen werden solche
verstanden, die den Betroffenen vollstandig ausfiillen, sodass er nicht mehr in der Lage ist, irgendetwas zu tun. Bei
leichten und mittleren seelischen Schmerzen hélt sich die Fahigkeit, irgendwelche Aktivitdten in beruflicher oder
anderer Hinsicht durchzufhren bzw nicht durchzufiihren nicht durchfiihren zu kénnen, die Waage. Bei den Klagern
lagen insgesamt je 1 bis 2 Tage starke seelische Schmerzen in leicht geraffter Form vor, 2 bis 3 Wochen mittelstarke
Schmerzen und 6 bis 8 Wochen leichte bis abklingende seelische Schmerzen, wobei darin die in Zukunft noch
auflaufenden leichten seelischen Schmerzen bereits enthalten sind, soweit es bei einem Ublichen Verlauf bleibt, was zu

erwarten ist.

Das Erstgericht verneinte in seiner rechtlichen Beurteilung ein Verschulden des Erstbeklagten, erachtete jedoch den
Entlastungsbeweis nach § 9 EKHG als nicht erbracht. Es lastete dem 8-jahrigen Unfallopfer, von dem die Einsicht in die
grundlegende Verkehrsregel des § 76 Abs 1 StVO bereits erwartet werden kdénne, im Verhaltnis zur weitaus grof3eren
Betriebsgefahr des LKWs und der relativ Uberhdhten Geschwindigkeit des Erstbeklagten ein Mitverschulden von einem
Viertel an. Ein Schmerzengeld von S 80.000,-- je Klager sei angemessen. Wenn auch eine psychische Einwirkung, die
blofl3 das seelische Wohlbefinden beeintrachtige, keine Gesundheitsverletzung darstelle, so seien im Fall der Klager die
trauerbedingten Reaktionen weit Uber das Ausmal jener Unlust- und Unbehagensgeflihle hinausgegangen, wie sie
ohne Zweifel auf Grund ihrer Geringflgigkeit unterhalb jener Grenze liegen, unter der eine Schmerzengeldforderung
noch nicht zu rechtfertigen sei. Im Falle der Klager liege eine massive Einwirkung in deren psychische Sphare vor, die
unabhangig davon gegeben sei, dass der Sachverstandige aus dem Fachbereich der Neuropsychiatrie keine abnorme
Trauerreaktion festgestellt habe, welche eine Psychotherapie medizinisch indiziert und somit unerlasslich gemacht
hatte. Die Kldger hatten seelische Schmerzen im festgestellten Ausmal erlitten, die "normalen" Schmerzen
gleichzustellen seien. Schmerzengeld sei unter Wahrung gebotener Grenzen der VerhdltnismaRigkeit und
Angemessenheit auch fir solche psychischen Beeintrachtigungen zuzuerkennen, die zwar unterhalb einer
psychosomatischen Krankheit im engeren Sinne, aber deutlich oberhalb bloRer Unlusterscheinungen einzustufen
seien, wie dies beim Tod eines Kindes der Fall sei.Das Erstgericht verneinte in seiner rechtlichen Beurteilung ein
Verschulden des Erstbeklagten, erachtete jedoch den Entlastungsbeweis nach Paragraph 9, EKHG als nicht erbracht. Es
lastete dem 8-jahrigen Unfallopfer, von dem die Einsicht in die grundlegende Verkehrsregel des Paragraph 76, Absatz
eins, StVO bereits erwartet werden kdnne, im Verhaltnis zur weitaus grof3eren Betriebsgefahr des LKWs und der relativ
Uberhohten Geschwindigkeit des Erstbeklagten ein Mitverschulden von einem Viertel an. Ein Schmerzengeld von
S 80.000,-- je Klager sei angemessen. Wenn auch eine psychische Einwirkung, die blof3 das seelische Wohlbefinden
beeintrachtige, keine Gesundheitsverletzung darstelle, so seien im Fall der Klager die trauerbedingten Reaktionen weit
Uber das Ausmal’ jener Unlust- und Unbehagensgefuhle hinausgegangen, wie sie ohne Zweifel auf Grund ihrer
Geringflgigkeit unterhalb jener Grenze liegen, unter der eine Schmerzengeldforderung noch nicht zu rechtfertigen sei.
Im Falle der Klager liege eine massive Einwirkung in deren psychische Sphare vor, die unabhdngig davon gegeben sei,
dass der Sachverstandige aus dem Fachbereich der Neuropsychiatrie keine abnorme Trauerreaktion festgestellt habe,
welche eine Psychotherapie medizinisch indiziert und somit unerlasslich gemacht hatte. Die Kldger hatten seelische
Schmerzen im festgestellten AusmaR erlitten, die "normalen" Schmerzen gleichzustellen seien. Schmerzengeld sei
unter Wahrung gebotener Grenzen der VerhdltnismaRigkeit und Angemessenheit auch fir solche psychischen
Beeintrachtigungen zuzuerkennen, die zwar unterhalb einer psychosomatischen Krankheit im engeren Sinne, aber
deutlich oberhalb bloRer Unlusterscheinungen einzustufen seien, wie dies beim Tod eines Kindes der Fall sei.

Ausgehend von einer Schadensteilung im Verhaltnis 3 : 1 zu Lasten des Zweitbeklagten und der Drittbeklagten
errechnete das Erstgericht die den Klagern zu ersetzenden Todfallskosten mit S 69.421,-- und das diesen gebihrende
Schmerzengeld mit je S 60.000,--.


https://www.jusline.at/gesetz/ekhg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/stvo/paragraf/76

D a s Berufungsgericht gab der Berufung der Klager nicht Folge, der Berufung des Zweitbeklagten und der
Drittbeklagten hingegen teilweise Folge, verurteilte den Zweitbeklagten und die Drittbeklagte zur Zahlung von
S 46.280,50 sA, gab dem Feststellungsbegehren im Umfang der Halfte statt und wies das Mehrbegehren ab. Es sprach
aus, dass der Entscheidungsgegenstand jeweils S 260.000,-- Gbersteige und dass die ordentliche Revision nicht zulassig
sei. Das Berufungsgericht verneinte ein Verschulden des Erstbeklagten und gewichtete das Mitverschulden des
getdteten Kindes im Verhaltnis zur Betriebsgefahr des LKWs im Verhdltnis 1 : 1. Zu den Schmerzengeldansprichen
fUhrte es folgendes aus:

Vor dem Hintergrund der (naher dargestellten) Judikatur kénne der Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die
Trauerreaktion der Klager sei ersatzfahig, nicht beigetreten werden. Bei beiden Klagern sei es zu einer
neuropsychologisch als normal zu bezeichnenden Trauerreaktion gekommen. Eine abnorme Trauereaktion sei nicht
festgestellt worden. Die Klager hatten die vom Erstgericht gewichtet nach Schmerzperioden festgestellten seelischen
Schmerzen im Rahmen einer normalen Trauerreaktion erlitten. Ausdruck dieser nach den Feststellungen nicht tber
das Ausmal3 einer normalen Trauerreaktion hinausgehenden Trauer, die erfahrungsgemal? beim Tod von Angehérigen
erlebt werde, sei auch der beim Erstkldger im Untersuchungszeitpunkt noch bestehende depressive
Verstimmungszustand gewesen. Dass der seelische Schmerz Uber den Unfalltod der Tochter bei der Zweitklagerin
Schwangerschaftsprobleme ausgelost hatte, sei weder festgestellt worden, noch hatten sich hiefir aus den
Verfahrensergebnissen Anhaltspunkte ergeben. Trotz der Tragik des vorliegenden Unfalls durfe nicht Ubersehen
werden, dass der Schmerzengeldanspruch hinterbliebener Angehériger die Verletzung der eigenen Gesundheit
voraussetze. Wirden die mit dem Tod des Angehdrigen verbundenen psychischen Beeintrachtigungen aber auf Grund
eigener Starke im Rahmen einer normalen Trauerreaktion verarbeitet, gingen sie nicht Uber diejenigen
Beeintrachtigungen hinaus, die mit dem Tod naher Angehdriger erfahrungsgemaR verbunden seien, und fihrten sie zu
keinem  krankheitswertigen = medizinisch  fassbaren  Beschwerdebild, so  begrindeten sie keinen
Schadenersatzanspruch. Die Schmerzengeldanspruche der Kldger seien somit nicht begriindet.

Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil die Abwagung von Gefdhrdungs- und Verschuldenshaftung
einzelfallabhangig sei und weil sich das Berufungsgericht bei der Beurteilung der Frage, inwieweit Einwirkungen auf die
psychische Sphare einen Schmerzengeldanspruch begriinden kénnten, auf die von ihm zitierte hdchstgerichtliche
Judikatur stutzen kdénne.

Gegen diese Berufungsentscheidung, soweit damit Schmerzengeldanspriche von je S 40.000,-- abgewiesen wurden,
richtet sich die auBerordentliche Revision der Klager wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, ihnen
jeweils weitere S 40.000,-- sA zuzusprechen.

Die Beklagten beantragen in der ihnen freigestellten Revisionsbeantwortung, die Revision zurlckzuweisen bzw ihr
nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil die Frage der Ersatzfahigkeit reiner Gefiihlsschaden naher Angehoriger eines Getodteten
einer Erdrterung bedarf; sie ist aber nicht berechtigt.

Die Rechtsmittelwerber machen im Wesentlichen geltend, der von ihnen als hinterbliebenen Eltern geltend gemachte
Schmerzengeldanspruch stelle sich als ersatzfahiger Drittschaden dar, auch wenn bei ihnen keine Uber die normale
Trauer hinausgehende krankhafte Neurose festgestellt worden sei.

Hiezu wurde erwogen:

§ 1325 ABGB sieht die Zahlung eines Schmerzengeldes bei Verletzungen am Kérper vor. Hierunter sind nach standiger
Rechtsprechung Beeintrachtigungen der korperlichen oder geistigen Gesundheit und Unversehrtheit zu verstehen.
Massive Einwirkungen in die psychische Sphare stellen insbesondere dann eine koérperliche Verletzung im Sinne
des § 1325 ABGB dar, wenn sie mit kérperlichen Symptomen einhergehen, die als Krankheit anzusehen sind. Eine
derartige massive psychische Beeintrachtigung ist etwa dann anzunehmen, wenn aus darztlicher Perspektive die
Behandlung der psychischen Stérung geboten ist. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn nicht damit gerechnet werden
kann, dass die Folgen von selbst abklingen, oder wenn zu befiirchten ist, dass ohne &rztliche Behandlung eine
dauernde gesundheitliche Stérung zurtickbleibt (zuletzt 9 Ob 36/00k = ZVR 2001/33, 2 Ob 79/00g jeweils mwN; vgl RIS-
Justiz RS0030792, RS0030778).Paragraph 1325, ABGB sieht die Zahlung eines Schmerzengeldes bei Verletzungen am
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Kérper vor. Hierunter sind nach standiger Rechtsprechung Beeintrachtigungen der korperlichen oder geistigen
Gesundheit und Unversehrtheit zu verstehen. Massive Einwirkungen in die psychische Sphare stellen insbesondere
dann eine korperliche Verletzung im Sinne des Paragraph 1325, ABGB dar, wenn sie mit kdrperlichen Symptomen
einhergehen, die als Krankheit anzusehen sind. Eine derartige massive psychische Beeintrachtigung ist etwa dann
anzunehmen, wenn aus arztlicher Perspektive die Behandlung der psychischen Stérung geboten ist. Dies ist vor allem
dann der Fall, wenn nicht damit gerechnet werden kann, dass die Folgen von selbst abklingen, oder wenn zu
beflrchten ist, dass ohne &rztliche Behandlung eine dauernde gesundheitliche Stérung zuruckbleibt (zuletzt
9 Ob 36/00k = ZVR 2001/33, 2 Ob 79/00g jeweils mwN; vergleiche RIS-JustizRS0030792, RS0030778).

Seit seiner Entscheidung2 Ob 45/93 = ZVR 1995/46 anerkennt der erkennende Senat die Ersatzfahigkeit von
sogenannten Schockschaden naher Angehoriger eines Unfallopfers, weil der Angehdrige durch das Erleiden eines
Nervenschadens in seinem absolut geschiitzten Recht auf kdrperliche Unversehrtheit beeintrachtigt wird und als
unmittelbar Geschadigter anzusehen ist. Hieran wurde auch in2 Ob 99/95 = ZVR 1997/75 festgehalten. Zuletzt
wurde in2 Ob 79/00g der Schockschaden eines Angehdrigen auch dann als ersatzfahig angesehen, wenn er nicht
durch das Unfallsereignis, sondern durch die Unfallsnachricht bewirkt wurde. In all diesen Fallen war es freilich zu
Gesundheitsstérungen mit Krankheitswert gekommen.

Ein von einer solchen Gesundheitsstorung losgeloster Schmerzengeldanspruch fiir die durch die Tétung eines nahen
Angehdrigen verursachten seelischen Schmerzen wurde in der (alteren) Rechtsprechung abgelehnt (SZ 23/311;
ZVR 1957/37 = EvBI 1957/108).

In der Lehre steht Danzl (in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Muller, Schmerzengeld7 141) auf dem Boden der Rechtsprechung.
Sei ein (naher) Angehdriger getdtet worden, so stehe den Hinterbliebenen - mégen Leid und Kummer auch noch so
grof3 und nachhaltig sein, gehorten doch derartige Wechselfalle im menschlichen Zusammenleben grundsatzlich zum
allgemeinen, von jedermann selbst zu tragenden Lebensrisiko - eine gesonderte Abgeltung fur die dadurch
verursachten seelische Schmerzen an sich nicht zu, weil eine solche nur dem von der Verletzung unmittelbar
Betroffenen fur die auf eine Verletzung des eigenes Korpers zurlickzufiihrenden seelischen Unbillen zu bezahlen sei
und ein Anspruch auf Schmerzengeld fur Hinterbliebene in der erschépfenden Aufzahlung des & 1327 ABGB nicht
vorkomme. Dementsprechend ist dieser Autor jingst in seinem Aufsatz Schmerzengeldanspriche fir Angehorige der
Opfer des Unglicks von Kaprun? ZVR 2000, 398, zum Ergebnis gelangt, wenn und wo es an einer eigenen
Gesundheitsverletzung fehle, weil der Angehorige auf Grund eigener Starke mit diesem Schicksalschlag fertig zu
werden  vermochte, werde ein  (gesetzlicher)  Schmerzengeldanspruch  nicht  durchsetzbar  sein;
Schmerzengeldanspriiche von hinterbliebenen Angehdrigen waren hingegen dann zu bejahen, wenn das erlittene
eigene "seelische Leid" Gber den Verlust zu einem krankheitswertigen, medizinisch fassbaren Beschwerdebild gefihrt
habe.ln der Lehre steht Danzl (in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Muller, Schmerzengeld7 141) auf dem Boden der
Rechtsprechung. Sei ein (naher) Angehoriger getotet worden, so stehe den Hinterbliebenen - mogen Leid und Kummer
auch noch so grol3 und nachhaltig sein, gehdrten doch derartige Wechselfdlle im menschlichen Zusammenleben
grundsatzlich zum allgemeinen, von jedermann selbst zu tragenden Lebensrisiko - eine gesonderte Abgeltung fir die
dadurch verursachten seelische Schmerzen an sich nicht zu, weil eine solche nur dem von der Verletzung unmittelbar
Betroffenen fur die auf eine Verletzung des eigenes Korpers zurlickzufiihrenden seelischen Unbillen zu bezahlen sei
und ein Anspruch auf Schmerzengeld fur Hinterbliebene in der erschépfenden Aufzahlung des Paragraph 1327, ABGB
nicht vorkomme. Dementsprechend ist dieser Autor jingst in seinem Aufsatz Schmerzengeldanspriche fir Angehorige
der Opfer des Unglicks von Kaprun? ZVR 2000, 398, zum Ergebnis gelangt, wenn und wo es an einer eigenen
Gesundheitsverletzung fehle, weil der Angehorige auf Grund eigener Starke mit diesem Schicksalschlag fertig zu
werden  vermochte, werde ein  (gesetzlicher)  Schmerzengeldanspruch  nicht  durchsetzbar  sein;
Schmerzengeldanspriiche von hinterbliebenen Angehdrigen waren hingegen dann zu bejahen, wenn das erlittene
eigene "seelische Leid" tGber den Verlust zu einem krankheitswertigen, medizinisch fassbaren Beschwerdebild gefuhrt
habe.

Auch Harrer in Schwimann28 1295 ABGB Rz 17 verneint einen Schadenersatzanspruch wegen des Kummers der
Hinterbliebenen.Auch Harrer in Schwimann2 Paragraph 1295, ABGB Rz 17 verneint einen Schadenersatzanspruch
wegen des Kummers der Hinterbliebenen.

Reischauer in Rummel2§ 1327 ABGB Rz 4 meint hiezu, auf Grund des§ 1327 ABGB komme ein
Schmerzengeldanspruch nicht in Betracht. Die Frage konne bloR sein, ob der Ubliche seelische Schmerz, den
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Hinterbliebene erleiden, noch als Kérperverletzung im Sinne des 8 1325 ABGB zu verstehen sei (vgl auch8 1325 ABGB
Rz 1, 5, 44).Reischauer in Rummel2 Paragraph 1327, ABGB Rz 4 meint hiezu, auf Grund des Paragraph 1327, ABGB
komme ein Schmerzengeldanspruch nicht in Betracht. Die Frage kénne blol3 sein, ob der Ubliche seelische Schmerz,
den Hinterbliebene erleiden, noch als Korperverletzung im Sinne des Paragraph 1325, ABGB zu verstehen
sei vergleiche auch Paragraph 1325, ABGB Rz 1, 5, 44).

Hingegen halt es Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 11/11, fur moglich, auf Grund der erkennbaren Wertungen des Gesetzes
auch den nahen Angehorigen Ersatz fur (rein) seelische Schmerzen zuzusprechen. Er fuhrt hiezu einerseits 8 1331
ABGB und das "Dackel-Beispiel" Bydlinskis (Der Ersatz ideeller Schaden als sachliches und methodisches Problem,
JBl 1965, 246) ins Treffen und befUrwortet eine Analogie zu8 1327 ABGB.Hingegen halt es Koziol,
Haftpflichtrecht 13 Rz 11/11, fur mdglich, auf Grund der erkennbaren Wertungen des Gesetzes auch den nahen
Angehorigen Ersatz fur (rein) seelische Schmerzen zuzusprechen. Er fuhrt hiezu einerseits Paragraph 1331, ABGB und
das "Dackel-Beispiel" Bydlinskis (Der Ersatz ideeller Schaden als sachliches und methodisches Problem, JBI 1965, 246)
ins Treffen und beflrwortet eine Analogie zu Paragraph 1327, ABGB.

Im Anschluss an Koziol hat Karner (Der Ersatz ideeller Schaden bei Koérperverletzung 101 FN 210;
Rechtsprechungswende bei Schock- und Fernwirkungsschaden Dritter? ZVR 1998, 182, 183; Schmerzengeld fur
Angehorige, ecolex 2001, 37; Glosse zu 2 Ob 79/00g, ZVR 2001 [im Druck]) mehrmals dessen Vorschlag aufgegriffen
und Art 47 Schweizer Obligationenrecht als Vorbild empfohlen. In der letztgenannten Publikation meint er, in Analogie
zu 8§ 1331 ABGB und auf Grund der allgemeinen Regel der 88 1323, 1324 sowie 1295 Abs 2 ABGB sollten reine
Gefuhlsschaden naher Angehdriger zumindest dann ersetzt werden, wenn der Schadiger qualifiziert schuldhaft oder
gar sittenwidrig gehandelt habe. Die besondere Schwere der Zurechnungsgriinde auf Seiten des Schadigers
rechtfertige in diesen Fallen eine Ausdehnung der Haftung.Im Anschluss an Koziol hat Karner (Der Ersatz ideeller
Schaden bei Kérperverletzung 101 FN 210; Rechtsprechungswende bei Schock- und Fernwirkungsschaden Dritter?
ZVR 1998, 182, 183; Schmerzengeld fir Angehdrige, ecolex 2001, 37; Glosse zu 2 Ob 79/00g, ZVR 2001 [im Druck])
mehrmals dessen Vorschlag aufgegriffen und Artikel 47, Schweizer Obligationenrecht als Vorbild empfohlen. In der
letztgenannten Publikation meint er, in Analogie zu Paragraph 1331, ABGB und auf Grund der allgemeinen Regel der
Paragraphen 1323,, 1324 sowie 1295 Absatz 2, ABGB sollten reine Gefuihlsschaden naher Angehdriger zumindest dann
ersetzt werden, wenn der Schadiger qualifiziert schuldhaft oder gar sittenwidrig gehandelt habe. Die besondere
Schwere der Zurechnungsgriinde auf Seiten des Schadigers rechtfertige in diesen Fallen eine Ausdehnung der Haftung.

SchlieBlich hat jungst Ch. Huber, Antithesen zum Schmerzengeld ohne Schmerzen - Bemerkungen zur objektiv-
abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberechnung, ZVR 2000, 218, 229 f, vorgeschlagen, das
Angehdrigenschmerzengeld vom Schockschaden abzukoppeln und bei erheblicher Erschitterung zu gewahren.

Ein Blick auf die Rechtslage in anderen europaischen Staaten (vgl hiezu Stoll, Haftungsfolgen im birgerlichen Recht
[1993] 359 f; Kadner, Schmerzengeld flr Angehdrige - angemessener Ausgleich immaterieller Beeintrachtigungen oder
exzessiver Ersatz mittelbarer Schaden? ZEuP 1996, 135, 140 ff; Vorndran, Schmerzengeld fur Hinterbliebene bei der
Toétung naher Angehdriger, ZRP 1988, 293) zeigt, dass in den meisten Rechtsordnungen den Angehorigen eines
Getoteten - wenngleich in unterschiedlicher Ausgestaltung - ein Schmerzengeld gewahrt wird, so in der Schweiz, in
Frankreich, Italien, Spanien, England, Schottland, Griechenland, Jugoslawien, Belgien und in der Turkei. Abgelehnt wird
ein Ersatz derartiger immaterieller Schaden hingegen in Deutschland (nach Kadner aaO auch in Schweden). Die
deutsche Rechtsprechung gewahrt nahen Angehdrigen ein Schmerzengeld nur bei eigener, pathologisch fassbarer
Gesundheitsbeeintrachtigung (BGH 4. 4. 1989, NJW 1989, 2317, vgl jungst 16. 1. 01, r + s 2001, 147; Kolb in Geigel, Der
Haftpflichtprozess23 7. Kapitel Rz 2 f mwN; Stein im Munchener Kommentar zum BGB3 § 847 Rz 16 mwN). In
Frankreich wird die deutsche Regelung (nach Vorndran aaO) teilweise sogar wegen ordre-public-VerstoRes nicht
angewendet.Ein Blick auf die Rechtslage in anderen europdischen Staaten vergleiche hiezu Stoll, Haftungsfolgen im
burgerlichen Recht [1993] 359 f; Kadner, Schmerzengeld fir Angehdrige - angemessener Ausgleich immaterieller
Beeintrachtigungen oder exzessiver Ersatz mittelbarer Schaden? ZEuP 1996, 135, 140 ff; Vorndran, Schmerzengeld fur
Hinterbliebene bei der Tétung naher Angehdriger, ZRP 1988, 293) zeigt, dass in den meisten Rechtsordnungen den
Angehorigen eines Getdteten - wenngleich in unterschiedlicher Ausgestaltung - ein Schmerzengeld gewahrt wird, so in
der Schweiz, in Frankreich, Italien, Spanien, England, Schottland, Griechenland, Jugoslawien, Belgien und in der Turkei.
Abgelehnt wird ein Ersatz derartiger immaterieller Schaden hingegen in Deutschland (nach Kadner aaO auch in
Schweden). Die deutsche Rechtsprechung gewahrt nahen Angehdrigen ein Schmerzengeld nur bei eigener,
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pathologisch fassbarer Gesundheitsbeeintrachtigung (BGH 4. 4. 1989, NJW 1989, 2317, vergleiche jingst 16.1.01,r +s
2001, 147; Kolb in Geigel, Der Haftpflichtprozess23 7. Kapitel Rz 2 f mwN; Stein im Minchener Kommentar zum BGB3
Paragraph 847, Rz 16 mwN). In Frankreich wird die deutsche Regelung (nach Vorndran aaO) teilweise sogar wegen
ordre-public-VerstoR3es nicht angewendet.

Zu erwahnen bleiben noch die Empfehlungen des Europarates zur Vereinheitlichung der Rechtsbegriffe des
Schadenersatzes bei Korperverletzung und Tétung vom 14. 3. 1975 (veroffentlicht von Wiesbauer in RZ 1977, 4, 24
sowie in Jarosch/Piegler/Muller/Danzl, Schmerzengeld6 116). Nach deren Grundsatz Nr 19 sollen Rechtsordnungen, die
derzeit fur die Dritten zugeflgten seelischen Leiden infolge des Ablebens des Opfers einen Schadenersatz nicht
vorsehen, einen derartigen Schadenersatz keinen anderen Personen als dem Vater und der Mutter, dem Ehegatten,
dem Verlobten und den Kindern des Opfers zubilligen; selbst in diesen Fallen ware die Entschadigung an die
Voraussetzung zu knlUpfen, dass diese Personen mit dem Opfer zum Zeitpunkt seines Ablebens eine enge
Geflihlsbeziehung hatten. In den Rechtsordnungen, die derzeit bestimmten Personen einen solchen
Schadenersatzanspruch einrdumen, sollte diese Moglichkeit weder hinsichtlich des Kreises der Berechtigten noch
hinsichtlich des Ausmal3es des Schadenersatzes erweitert werden.

Von all dem ausgehend ist der erkennende Senat zu folgender Auffassung gelangt:

Die Rechtslage, derzufolge bei Totung naher Angehoriger bloRBe Geflihlsschaden nicht ersetzt werden, wird
zunehmend als unbefriedigend empfunden. Die Abgrenzung zwischen Trauer mit und ohne Krankheitswert ist haufig
problematisch. Hinterbliebene Eltern, die tber die Tétung ihres Kindes trauern, werden es kaum verstehen, wenn
ihrem Schmerzengeldanspruch entgegengehalten wird, mangels Krankheitswert hatte sich hier nur ihr allgemeines,
von ihnen selbst zu tragendes Lebensrisiko verwirklicht. Wahrend geringe Kdrperverletzungen wie Prellungen oder
Zerrungen ohne weiteres zu Schmerzengeldanspriichen fihren, sollen solche bei (blof3en) seelischen Schmerzen Uber
den Verlust eines nahen Angehdrigen nicht bestehen, obwohl ein derartiger Schmerz regelmaliig als weit groRer
empfunden wird. Als besonders befremdlich mag es scheinen, wenn das Gesetz bei Beschadigung einer Sache unter
bestimmten Voraussetzungen Geflihlsschaden ausdricklich bertcksichtigt (8§ 1331 ABGB), bei Tétung eines geliebten
Menschens hingegen nicht. Eine solche ausnahmslose Beschréankung kann nicht dem Plan des Gesetzgebers
entsprechen.Die Rechtslage, derzufolge bei Tétung naher Angehoriger bloRe Geflhlsschdden nicht ersetzt werden,
wird zunehmend als unbefriedigend empfunden. Die Abgrenzung zwischen Trauer mit und ohne Krankheitswert ist
haufig problematisch. Hinterbliebene Eltern, die Uber die Tétung ihres Kindes trauern, werden es kaum verstehen,
wenn ihrem Schmerzengeldanspruch entgegengehalten wird, mangels Krankheitswert hatte sich hier nur ihr
allgemeines, von ihnen selbst zu tragendes Lebensrisiko verwirklicht. Wahrend geringe Korperverletzungen wie
Prellungen oder Zerrungen ohne weiteres zu Schmerzengeldanspruchen fihren, sollen solche bei (bloRBen) seelischen
Schmerzen Uber den Verlust eines nahen Angehdrigen nicht bestehen, obwohl ein derartiger Schmerz regelmaRig als
weit grofRer empfunden wird. Als besonders befremdlich mag es scheinen, wenn das Gesetz bei Beschadigung einer
Sache unter bestimmten Voraussetzungen Gefuhlsschaden ausdriicklich bertcksichtigt (Paragraph 1331, ABGB), bei
Totung eines geliebten Menschens hingegen nicht. Eine solche ausnahmslose Beschrankung kann nicht dem Plan des
Gesetzgebers entsprechen.

Begegnet man der Gefahr des Ausuferns von Ansprichen durch enge Begrenzung des anspruchsberechtigten
Personenkreises, so bestehen nach Meinung des erkennenden Senates keine Bedenken, hier eine Gesetzesliicke
anzunehmen, welche im Wege der Analogie zu schlieBen ist. Diese hat sich an den im Gesetz vorgegebenen Wertungen
zu orientieren; eine weitergehende und umfassende Neuregelung kann nur der Gesetzgeber selbst
vornehmen. Aus 8 1331 (Affektionsinteresse), 8 1328 (idF BGBI 1996/759; geschlechtlicher Missbrauch),§ 1329 ABGB
(Freiheitsentziehung) und § 213a ASVG (Integritatsabgeltung) lasst sich der Grundgedanke ableiten, dass es fur die
Ersatzfahigkeit vergleichbarer ideeller Schaden - ohne Vorliegen einer Korperverletzung (8 1325 ABGB) - eines
qualifizierten Verschuldens bedarf (vgl auch &8 8 Abs 3 MRG: Ungemach eines Mieters), mag im Einzelnen der genaue
Verschuldensgrad auch strittig sein (vgl etwa zu 8 1329 ABGB Koziol aaO Rz 11/18 und EvBI 1990/135 = JBI 1990, 535
oder zu 8§ 1328 ABGB Karner, Ideelle Schaden 185 f). Auch nach der allgemeinen Regel des8 1324 ABGB wird bei
grobem Verschulden des Schadigers der Umfang der Ersatzpflicht ausgeweitet.Begegnet man der Gefahr des
Ausuferns von Ansprichen durch enge Begrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises, so bestehen nach
Meinung des erkennenden Senates keine Bedenken, hier eine Gesetzesliicke anzunehmen, welche im Wege der
Analogie zu schlielen ist. Diese hat sich an den im Gesetz vorgegebenen Wertungen zu orientieren; eine
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weitergehende und umfassende Neuregelung kann nur der Gesetzgeber selbst vornehmen. Aus Paragraph 1331,
(Affektionsinteresse), Paragraph 1328, in der Fassung BGBI 1996/759; geschlechtlicher Missbrauch), Paragraph 1329,
ABGB (Freiheitsentziehung) und Paragraph 213 a, ASVG (Integritatsabgeltung) lasst sich der Grundgedanke ableiten,
dass es fur die Ersatzfahigkeit vergleichbarer ideeller Schaden - ohne Vorliegen einer Kdrperverletzung (Paragraph
1325, ABGB) - eines qualifizierten Verschuldens bedarf vergleiche auch Paragraph 8, Absatz 3, MRG: Ungemach eines
Mieters), mag im Einzelnen der genaue Verschuldensgrad auch strittig sein vergleiche etwa zu Paragraph 1329, ABGB
Koziol aaO Rz 11/18 und EvBI 1990/135 = JBI 1990, 535 oder zu Paragraph 1328, ABGB Karner, Ideelle Schaden 185 f).
Auch nach der allgemeinen Regel des Paragraph 1324, ABGB wird bei grobem Verschulden des Schadigers der Umfang
der Ersatzpflicht ausgeweitet.

Der erkennende Senat gelangt somit zum Ergebnis, dass ein Ersatz des Seelenschmerzes Uber den Verlust naher
Angehoriger, der zu keiner eigenen Gesundheitsschadigung im Sinne des § 1325 ABGB geflihrt hat, nur bei grober
Fahrlassigkeit oder Vorsatz des Schadigers in Betracht kommt. Bei leichter Fahrldssigkeit oder im Fall bloRBer
Geféhrdungshaftung fehlt es hingegen an der erforderlichen Schwere des Zurechnungsgrundes.Der erkennende Senat
gelangt somit zum Ergebnis, dass ein Ersatz des Seelenschmerzes Uber den Verlust naher Angehdriger, der zu keiner
eigenen Gesundheitsschadigung im Sinne des Paragraph 1325, ABGB gefuhrt hat, nur bei grober Fahrldssigkeit oder
Vorsatz des Schadigers in Betracht kommt. Bei leichter Fahrlassigkeit oder im Fall bloRer Gefahrdungshaftung fehlt es
hingegen an der erforderlichen Schwere des Zurechnungsgrundes.

Im vorliegenden Fall ware zwar ein Ausufern von Schmerzengeldanspriichen nicht zu befurchten, weil Eltern, die Gber
den Unfallstod ihres haushaltszugehorigen 8-jahrigen Kindes trauern, jedenfalls zum engsten, schutzwirdigen
Angehdrigenkreis zahlen. Da sie nach den vorinstanzlichen Feststellungen aber keine eigene Gesundheitsschadigung
erlitten haben und da den Zweitbeklagten und die Drittbeklagte nur die Gefdhrdungshaftung des EKHG trifft (der
schuldlose erstbeklagte Lenker haftet Gberhaupt nicht), kdnnen die Beklagten nach den obigen Erwdgungen mangels
(zurechenbaren) groben Verschuldens des Lenkers nicht zur Zahlung des im drittinstanzlichen Verfahren noch
strittigen Schmerzengeldes verpflichtet werden.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41,, 50
ZPO.
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