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Abhandlungen

nen unterliegt®). Daf} der Vertreter gleichsam im Namen des
Vertretenen behandelt, stort jedenfalls den OGH37) - der sol-
ches , als blof3 administrativ bedingte Erscheinung” gewertet
hatte, die jedoch nicht imstande sei , am Grundsatz der eigen-
verantwortlichen Berufsausiibung des Arztes zu riitteln” - of-
fenbar nicht.

VI. Resimee

Zusammenfassend kann festgehalten werden, daf} die inkon-
sequente Rsp nicht dariber hinwegtéuschen sollte, daf3 gegen-
Uber dem Patienten die Erfillung anstelle des Vertragspartners
(statt fir diesen), also iS einer Substitution nach § 1010 ABGB,
unter Arzten weiterhin die Ausnahme bleiben wird und héch-
stens im Fall der Urlaubsvertretung {und auch dort nur unter
gewissen Vorbehalten) zum Tragen kommen kann. In allen

Ing. MMag. Dr. Hermann Wenusch

anderen Féllen (Beiziehung von Gehilfen, Beiziehung eines
Konsiliarius, mangelhafte Substitution, Erfillung durch einen
angestellten Arzt) ist von einer Erfillungsgehilfenhaftung des
Vertretenen nach § 1313a ABGB bzw davon auszugehen,
daf} — mangels vertraglichem Behandlungsverhélinis zwischen
Patient und Erstbehandler als notwendige Voraussetzung fisr
eine mdgliche Vertretung — der , Vertreter” nur vermeintlich
das alter ego des Erstbehandlers ist, in Wahrheit iedoch

vollkommen eigenveronfworﬂich tatig wird.

36) Vgl dazu Engliéhringer, Arzilicher Behandlungsvertrag, &)z
1993, 488 (mwN), die der Meinung ist, daf3 die Ansicht des OGH
(SZ27/6), wonach ein Arzt schon begrifflich kein Erfillungsgehil-
fe mehr sein kdnne, eine Einzelerscheinung und so nicht haltbar

sei.
37) OGH 13. 1. 1954, 2 Ob 805/53 =KRSlg 607 = JBl 1954, 437 =
SZ 27/6. ~

Uberlegungen zur Hohe des Schmerzengeldes

Was ist ,angemessen”?

§ 1325 ABGB: , Wer jemanden [...] verletzt, [.. ] bezahlt [...]
ein den erhobenen Umstinden angemessenes Schmerzen-
geld.”

Welchen Umsténden muf das Schmerzengeld angemessen
sein¢

Dem Verschulden oder der Leistungsféhigkeit des Schadigers
einerseifs oder der Verletzung, dem Schmerz oder dem Ein-
kommen (Vermégen) des Verletzten anderseits?

Schon allein gefihlsmaBig wird die Antwort wohl lauten, daf3
das Schmerzengeld dem Schmerz des Verletzten entsprechen
soll. Doch abgesehen von diesem Gefihl gibt es noch stichhal-
tige Begrindungen: Dem ABGB in seiner Gesamtheit fehlt
grundsétzlich der pénale Aspekt!); vielmehr steht der Aus-
gleich von erlittenem Schaden und entzogenem Nutzen im
Vordergrund. Vor allem aber die Einordnung der Schmerzen-
geldregelung bei den Bestimmungen iber Schadenersatz las-
sen es.unzweifelhaft erscheinen, daf} das Schmerzengeld ein
Ausgleich fir den erlittenen Schmerz sein und daher diesem
angemessen sein soll. Diese Interpretation des Schmerzengel-
des als besonderer Schadenersatz entspricht sowohl der Recht-
sprechung?) als auch der Lehre. Sie ist offenbar so offensicht-
lich, daf sie kaum problematisiert?) wird. Die getroffene Fest-
stellung ist aber Fundament fiir die weiteren Uber|egungen und
zugleich hilfreich fir das Versténdnis.
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Ist die Festsetzung des Schmerzengeldes nun dem absolut
freien Ermessen des Richters iiberlassen, wie verschiedentlich
behauptet wird4)2 Oder kann eine juristische und sozialwis-
senschafiliche Argumentation dazu doch etwas beitragen?
DaB dies méglich ist, soll hier aufgezeigt werden:

Das Schmerzengeld soll also dem erlittenen Schmerz angemes-
sen sein. Das kann wohl nur bedeuten, daf3 die Bezahlung des
Schmerzengeldes grundsatzlich als solche Wohltat empfunden
werden soll, daf3 der (das) erlittene Schmerz {Leid) genav

ausgeglichen wird. Mit anderen Worten: Wohltat und Leid -

sollen sich die Waage halten. Oder , mathematisch” ausge-
drisckt: Der absolute Betrag von Wohltat und Leid, die sich
jedenfalls durch ihr Vorzeichen unterscheiden, soll gleich sein.
Theoretisch angemessen ist ~ noch anders ausgedriickt — also
grundsétzlich ein solches Schmerzengeld, das den Vorfall
{bestehend aus Verletzung und Schmerzengeldzahlung) in der

Erinnerung des Verletzten als neutral erscheinen laf3t (die

Erinnerung ist weder positiv noch negativ). Ist also jener Betrag .

1) Zu beachten in diesem Zusammenhang aber méglicherweise:
§§ 1310, 1324, 1331 f ABGB.

2) , Schmerzengeld ist nicht Sithne fiir den Angriff”, sondern echter
Schadenersatz: Dittrich/Tades, ABGB34, E 275 zu § 1325.

3) Vgl Jarosch et al, Das Schmerzengeld®, 188.

4) Siehe beispielsweise Huber, Fragen der Schodensberechnungzl
17,

AnwBl 1997/10

;
3
:




das angemessene Schmerzengeld, um das man sich auch
absichtlich verletzen lief3e2 Im allgemeinen sicher nicht. Griin-
de dafiir gibt es wahrscheinlich mehrere — und zwar solche,
die auf einfachen skonomischen Uberlegungen fuBBen als auch
solche, die psychologisch begriindet sind. Nur einige sollen
hier beispielsweise angefthrt werden:

a) Freiwillig , gibt” man im allgemeinen nichts umsonst; daher
méchte man auch davon profitieren, wenn man jemandem
eine Kdrperverletzung am eigenen Leib erlaubt ~ ein einfacher
Ausgleich ist zuwenig.

b) Jemand der dafiir Geld offeriert, einem eine Verletzung
zufiigen zu diirfen, zieht daraus offensichtlich einen Nutzen -
dieser Nutzen soll geteilt werden.

¢) Jede absichtliche Kérperverletzung beinhaltet ein bestimm-
tes Maf3 an Krénkung — was aber nichts anderes bedeutet als
zusétzlichen Schmerz und damit zusétzliches , Entgelt”.

d) Die konkrete Erwartung zukiinftig Schmerz zu erleiden, die
man ja naturgeméf hat, wenn man einer Verletzung im voraus
zustimmt, ist zusétzlich schmerzlich — zusétzlicher Schmerz
bedeutet aber zusatzliches , Entgelt”.

Wie berechnet man nun im Fall einer konkreten Verletzung die
tatséichliche Hohe des , angemessenen Schmerzengeldes”2
Zundchst zum Schmerz: Dieser ist wahrscheinlich selbst bei
absolut gleicher Verletzung nicht bei jedem Menschen gleich,
sondern héngt - ganz grob gesprochen - von der Sensibilitat
der Rezeptoren, der Leitfahigkeit der Nerven und der Kondi-
tionierung des Gehirnes ab’). Die ersten beiden Faktoren
lassen sich wohl naturwissenschaftlich ziemlich exakt messen.
Die Konditionierung des Gehirnes aber ist — zumindest mit den
derzeitigen Erkenntnissen der Wissenschaft — wenn tberhaupt
nur ordinal meBbaré): Ein Stuntman, Boxer oder Eishok-
keyspieler ist wahrscheinlich eher weniger schmerzempfind-
lich als der sog Durchschnittsbiirger”); die gleiche Verletzung
wird vom einen weniger schmerzhaft als vom anderen emp-
funden. Eine Katalogisierung von Schmerzengeldsatzen (aus-
schlieBllich) aufgrund der erlittenen Verletzung kann daher
nicht sachgerecht sein: , Was dem Durchschnitt zum Ausgleich
reicht, mag fir den einen zu wenig, for den anderen zu viel
sein. Im ersten Fall wiirde man der Funktion des Schmerzen-
geldes nicht gerecht, im zweiten wisrde der Verletzte unzuldssi-
gerweise bereichert.“8)

Damit zum Ausgleich: Schmerzengeld in welcher Hohe wird
im Einzelfall als solche Wohltat empfunden, daf3 das erlittene
Leid ausgeglichen wird?

Wie eine bestimmte Verletzung von verschiedenen Menschen
als unterschiedlich grof3es Leid empfunden wird, wird ein
bestimmter Geldbetrag - und nur ein solcher kommt in Betracht
= als unterschiedliche Wohltat empfunden. Als welche Wohltat
ein bestimmter Geldbetrag bei einem bestimmten Menschen
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empfunden wird, &t sich — wie die Konditionierung des
Gehirnes und Uberhaupt jeder psychische Eindruck — nur
ordinal messen, wenn iberhaupt. Ein Schilling ist aber sicher
nicht fir jeden Menschen gleich viel wert — das Wohlgefihl,
das ein (zusétzlicher) Schilling bewirkt, ist von Mensch zu
Mensch unterschiedlich. Dies hat auch der Gesetzgeber er-
kannt, wie aus mehreren Regelungen zu erkennen ist: Im
Strafrecht wird der Geldbetrag einer Strafe durch Tagessétze
ermittelt und im Steuerrecht unterliegt der Steuertarif sogar
einer progressiven Steigerung. Sicher nicht ganz unverstind-
fich ist, daf} dabei das Einkommen als Merkmal der Kategori-
sierung verwendet wird, um festzustellen, welches Wohlgefihl
durch einen bestimmten Geldbetrag erzielt wird (in den ange-
fhrten Fallen eigentlich besser: welcher Verlust an Wohlge-
fihl). Im Strafrecht fohrt das dazu, daB sich die Geldstrafe, die
fir eine bestimmte Tat zu verhdngen ist, proportional zu dem
Einkommen des Taters verhalt. Noch viel starker das Stever-
recht: Die Abgabenpflicht steigt iiberproportional mit dem
Einkommen des Steuerpflichtigen. Beide Regelungen sind nicht
gleichheitswidrig, da eben nicht die Geldbetrage, sondern die
subjektiv empfundenen Lasten (entspricht einem Verlust an
Wohlgefihl und kann in diesem Zusammenhang mit dem
Begriff , Leid” gleichgesetzt werden) zu vergleichen sind?).
Daf3 weder im Straf- noch im Steuerrecht neben dem Einkom-
men (Vermdgen) grundsdtzlich keine weiteren subjektiven
Aspekte bei der Bemessung der Geldstrafe bzw der Stever-
schuld beriicksichtigt werden, ist Gbrigens ohne Frage eine
dem Gleichheitssatz nicht widersprechende Vereinfachung
(Durchschnittsbetrachtung)'©).

Legt han die gleiche , Latte” nun auch bei der Festsetzung von
Schmerzengeld an — und l&Bt zundchst einmal die unterschied-
lichen Schmerzempfindlichkeiten aufBer Betracht -, so bedeutet
dies, daf3 der Betrag des Schmerzengeldes um so hsher sein
muf, je gréBer das Einkommen {ggf auch das Vermégen) des
Verletzten ist. Das ist auch sicher einleuchtend: Ein Unter-
standsloser empfindet S 1000,- méglicherweise als solch eine
Wohltat, die den Schmerz eines gebrochenen Fingers aus-
gleicht, ein Milliondr wahrscheinlich nicht. Wie im Straf- und

5} Jarosch et al, Das Schmerzengeld.

6) Zum Begriff des Mef3niveaus vgl beispielsweise Friedrichs, Metho-
den empirischer Soziolforschung] 199

7) Vgl dazu Wolff in Klang, Kommentar zum ABGB?, Bd 6, 138.

8) Reischauer in Rummel, 2477, Rz 47.

9} Offensichtlich ist die Sachgerechtigkeit der straf- und steverrecht-
lichen Regelungen so augenscheinlich, daf3 weder das Tagessatz-
system noch die Steuerprogression als solche beim VIGH als
gleichheitswidrig angefochten wurden. Auch in der Literatur fand
der Autor keine entsprechenden Abhandlungen.

10} Vgl beispielsweise Doralt/Ruppe, Grundrif3 des &sterreichischen
Steverrechts II°, 176 ff.
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Steuerrecht ist Gbrigens auch ein ausschlieBliches Abstellen auf
das Einkommen (Vermégen) eine sicher zuléssige Vereinfa-
chung.

Erhebt sich die Frage, ob bei der Berechnung der Hohe des
angemessenen Schmerzengeldes neben der Schmerzempfind-
lichkeit und dem Einkommen (Vermsgen) des Verletzten auch
das Verschulden des Verletzers eine Rolle spielt? Da Schmer-
zengeld nichts anderes ist als Schadenersatz, dréngt sich
§ 1324 ABGB auf, demzufolge jemand, der aus , bsser Ab-
sicht” oder , auffallenden Sorglosigkeit” Schaden verursacht
. volle Genugtuung” leistet — dh auch einen »entgangenen
Gewinn” zu ersetzen hat. Weiter oben wurde dargestellt, daf3
der Betrag, der fir eine bestimmte absichtliche Verletzung
verlangt wiirde, im allgemeinen haher ist als der Betrag, der
bei gleicher aber , zuféllig” zugefigter Verletzung ausreicht,
um den erlittenen Schmerz gleichermafBen zu , neutralisieren”.
Dafiir wurden auch 6konomische Griinde angefiihrt: Unter
anderem wurde ins Treffen gefihrt, daf3 der Verletzte aus einer
absichilichen Verletzung, auch wenn er selbst einwilligt, Ge-
winn ziehen will. Es mag sich die Frage aufdréngen, ob bei
einer absichtlich oder durch , auffallende Sorglosigkeit” zuge-
fugten Verletzung daher auch dieser , entgangene Gewinn”
zu ersetzen sei. Diese Frage miifite ganz klar verneint werden.
Der Verletzte hatte namlich dann, wenn die Verletzung unter-
blieben wire, eben keinen Gewinn erzielt — daher kann ihm
auch kein Gewinn entgehen.

Mit welchen Gegenargumenten ist beziiglich der bisherigen
Uberlegungen zu rechnen - und sind diese auch beachtlich?

Das Argument , Schmerz ist Schmerz und der ist bei Arm und
Reich gleich”, das in diesem Zusammenhang wahrscheinlich
vorgebracht wird, ist ohne jeden Zweifel richtig, doch ware
der Schlu3 eben falsch, daBB daher fiir einen bestimmten
erlittenen Schmerz immer der {(nominal) g|eiche Betrag an
Schmerzengeld zu bezahlen ist. Es soll namlich nicht fir die
Schmerzzufﬁgung »bezahlt”, sondern durch die Schmerzen-
geldzahlung ein ausgleichendes Wohlgefihl erzeugt werden
{, bezahlt” fir eine Zufigung von Schmerz wird durch eine
gegebenenfalls verhéngte Strafe). Und um dieses Wohlgefishl
zu erzeugen, sind eben unterschiedliche Geldbetrige notwen-
dig, deren Hohe eben sicher vom Einkommen {Vermdgen)
abhdngen.

Daher ist auch das Argument!!) von Grund auf falsch, daf3 das
Schmerzengeld nicht vom Einkommen (Vermégen) abhéngen
kann, da es Arm und Reich in die Lage versetzen soll, sich die
gleichen Giiter beschatfen zu kénnen, die eben die gleichen
Wobhlgefihle entstehen lassen: Ein Durchschnitisbirger emp-
findet eine Reise in die Sidsee sicher als viel grofiere Wohltat
als jemand, der es sich leisten kann — und auch leistet - jeden
Urlaub dort zu verbringen. Es wird ganz einfach das negiert,
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was in der Sozialwissenschaft als , Grenznutzen des Gel-
des”12) bezeichnet wird.

Unverstandlich ist auch die Argumentation'3), daf} eine Be-
ricksichtigung der subjektiven Verhéltnisse des Verletzten zu
einer , heiflosen UngleichmaBigkeit” der Rechtsprechung fih-
ren wirde: Auch daf3 bei Verhdngung von Geldstrafen die
Héhe der Tagessétze von Fall zu Fall festgesetzt wird, fohrte
bisher zu keiner solchen Heillosigkeit.

Das Argument'4) schlieBBlich, daf3 bei individueller Bemessung
des Schmerzengeldes das Gericht dessen Verwendung durch
den Verletzten zu kontrollieren hétte, ist vollkommen unver-
standlich. Da fir dieses nicht nachvollziehbare Argument auch
iberhaupt keine Begriindung angeboten werden kann, erib-
rigt sich eine Kritik (offensichtlich dirfte aber einfach nicht
verstanden werden, wie eine Geldwirtschaft mit freiem Wa-
renverkehr funktioniert).

Weiters kénnte noch vorgebracht werden, daf3 die Hohe des
méglicherweise zu bezahlenden Schmerzengeldes bei indivi-
dueller Berechnung im Sinne der hier angestellten Uberlegun-
gen nicht vorhersehbar ist. Dieses Argument wére irrelevant,
da Ubersehen wisrde, daf3 in den seltensten Féllen die Hahe
des Schadenersatzes vorhersehbar ist: Wer beispielsweise
eine Stop-Tafel Gberfahrt und dadurch einen Verkehrsunfall
verschuldet, muf3 den daraus resultierenden Schaden bezah-
len, gleichgiiltig ob dadurch ein VW-Kafer mit einem Wert von
S 1000,- oder ein Porsche mit einem Wertvon S 1 ,000.000,-
zerstdrt wird.

SchluBBendlich ist noch mit dem {sozialpolitischen) Argument
zu rechnen, daf bei individueller Berechnung des gebihren-
den Schmerzengeldes nicht besonders vermégende Personen
vornehmlich Ziel von Aggressionen wiirden, da es - einmal
abgesehen von der strafrechtlichen Sanktion — |, billig” ware,
sie beispielsweise zu verpriigeln. Dabei wird iibersehen, daf
Aggression kaum von wirtschaftlichem Kalkil geleitet wird,
sonst wiirden beispielsweise nur billige Autos von Vandalen
beschédigt, doch ist bekanntermafien genau das Gegenteil
der Fall. Selbst im unwahrscheinlichen Fall, daf3 doch einmal
ein Opfer nach der Hshe des Schmerzenge|des ” cusgesucht”
wirde, so empfindet dieses den erlittenen Schmerz bei einem
angemessenen Schmerzengeld - im nachhinein — ohnehin
nicht als Nachteil: Das Schmerzengeld soll ja eben die nega-
tiven Empfindungen ausgleichen. Und schlieBlich muf der

11} Vgl beispielsweise Jarosch, Das Schmerzenge|d6, 1871f.

12) Als Grenznutzen des Geldes kann - vereinfacht gesagt - das
zuséitzliche (subjektive} Wohlgefiht verstanden werden, das ent-
steht, wenn eine zusétzliche Geldeinheit zur Verfigung gestellt
wird; s dazu ausfihrlicher den Anhang »Der Grenznutzen des
Geldes”.

13) Vgl beispielsweise Jarosch, Das Schmerzenge|d6, 187.

14) Vgl beispielsweise Jarosch, Das Schmerzengeldé, 187.
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kalkulierende Aggressor” auch beriicksichtigen, daB3 zwar
vielleicht das zu zahlende Schmerzengeld niedriger ist, daf3
aber das angestellte Kalkil erschwerend im Strafprozef ist
und zu einer hoheren Strafe fihrt.

Ganz besonders muf3 betont werden, daf die Feststellung, daf3
sich die Hohe des Schmerzengeldes (auch) am Einkommen
(Vermdgen) des Verletzten orientieren muf3, keinesfalls mit der
Aussage kritisiert werden kann, da8 die Gesundheit bei allen
Menschen gleich wertvoll ist: Das Schmerzengeld gebihrt
ndmlich nicht zur {Finanzierung der) Genesung oder zur Ab-
geltung von gesundheitlichen Dauerschéden udgl, sondern
ausschlieBlich (1) dazu, den erlittenen Schmerz ~ also ein
subjektives Gefihl - auszugleichen!$),

Gleiches Schmerzengeld bei gleicher Verletzung (und glei-
chem Verschulden des Verletzers) aber unterschiedlichem Ein-
kommen (Vermégen) kann also nur dann sachgerecht sein,
wenn die Verletzung unterschiedlichen Schmerz verursacht -
wenn also die Schmerzempfindlichkeit der Verletzten unter-
schiedlich ist. Eigentlich nur die Konditionierung des Gehirnes
(siche oben) ist dabei ein Gegenstand der freien Wiirdigung
des Richters.

Gleiches Schmerzengeld bei gleicher Verletzung und gleicher
Schmerzempfindlichkeit aber unterschiedlichem Einkommen
{(Vermégen) ist dabei als ,Gleichbehandlung von Ungleichem”
sicher gleichheits- und damit verfassungswidrig'é). Warum
soll der Grenznutzen des Geldes, von dem im allgemeinen
angenommen wird, daf3 er abnimmt, nur dann Beriicksichti-
gung finden, wenn es darum geht, nominal héhere Lasten
aufzubirden?

Verfehlt ist daher jede Rechtsprechung, die davon ausgeht,
daf3 die Vermdgensverhdlinisse des Verletzten bei der Berech-
nung des Schmerzengeldes nicht zu beriicksichtigen sind?7);
ebenso jeder Versuch einer Pauschalierung, der entweder nur
auf die erlittenen Schmerzen oder itberhaupt nur auf die
erlittene Verletzung abstellt.

Aus dem Wesen des Schmerzengeldes als Schadenersatz er-
gibt sich also zusammenfassend, daB3 bei dessen Berechnung
der Schmerz (als Funktion von Verletzung und Schmerzemp-
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findlichkeit) und das Verhélinis Geld zu Wohlgefiihl (als Funk-
tion des Einkommens [Vermdgens]) zu beriicksichtigen ist.
Verneint man dieses, so verneint man die Eigenschaft des

Schmerzengeldes als Schadenersatz.

Anhang: Der Grenznutzen des Geldes

Unter , Grenznutzen des Geldes” (synonym: ,Grenznutzen des Ein-
kommens”) soll jene subjektive Empfindung eines Menschen verstanden
werden, die entsteht, wenn ihm eine (einzige) weitere Geldeinheit
{zuséitzlich) zur Verfiigung gestellt wird. Diese wahrscheinlich immer
angenehme Empfindung wird synonym auch als Wohltat, Nutzen, etc
bezeichnet. Man kann auch eine negative Definition withlen: Der
«»Grenznutzen des Geldes” ist jene — negative — subjektive Empfindung,
die entsteht, wenn eine Geldeinheit entzogen wird. Synonym kénnen
die Begriffe Leid, Last, Unlust etc verwendet werden.

Im allgemeinen wird angenommen, daf der , Grenznutzen des Gel-
des” abnimmt: Ein Milliongr empfindet weniger Freude iber eine
zustzliche Geldeinheit als ein Habenichts — umgekehrt drgert ihn auch
der Verlust einer Geldeinheit weniger. Grundgedanke dabei ist, daf3
das Wohlgefihl, das ein pekunidires Vermdgen vermittelt, nicht propor-
tional zu dessen Hoche waichst. Diese Uberlegung dient ua zur (wis-
senschaftlichen) Rechtfertigung der Steuerprogression: Jeder Birger
soll subjektiv die gleiche Last zur Finanzierung des Staates tragen. Ein
Beitrag von S 50.000,- wird beispielsweise demnach von einer Person
mit einem Vermdgen von $ 100.000,- als gleiche Last empfunden wie
ein Beitrag von § 1000,~ von einer Person mit einem Vermégen von
nur $ 10.000,—, obwohl im ersten Fall 50%, im zweiten Fall nur 10%
des Vermdgens aufgewendet werden miissen. Der Verlauf der Progres-
sionskurve ist eine Frage der Wirtschaftspolitik; er 1&Bt sich nur ideo-
logisch (zB , sozial gerecht”) rechtfertigen.

Auch im Strafrecht wird von einem abnehmenden Grenznutzen des
Geldes ausgegangen. Ein Tagessatz-System wird dabei beispielsweise
so begrindet, daf3 der Verlust eines Tages-Einkommens von allen
Menschen als gleiche Last empfunden wird. Das heift nichts anderes,
als daf der , Grenznutzen des Geldes” ganz genau proportional mit

der Hohe des Einkommens {Vermégens) sinkt.

15) Vgl Dittrich/Tades, ABGB34, E 283 zu § 1325.
168) Siehe beispielsweise éh/inger, Verfassungsrechtz, 267.
17} Beispielsweise Dittrich/Tades, ABGB34, E 361 zu § 1325.
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