Zeit ist Geld oder der unterschatzte Einfluss
des Rechnungstages auf die Schadensberechnung

Stephan Weber und Marc Schaetzle

Die Abwicklung von schweren Personenschidden
dauert regelmaissig mehrere Jahre. Mit der Wahl ei-
nes Rechnungstages wird die Quantifizierung des
bisherigen und zukiinftigen Schadens festgelegt.
Die beiden Phasen unterscheiden sich fundamental.
Wihrend der bisherige Schaden oft konkret be-
stimmt werden kann und zu verzinsen ist, ist der
zukiinftige Schaden abstrakt und im Falle einer
Kapitalabfindung ohne Teuerung zu berechnen.
Zudem werden die kiinftigen Leistungen diskon-
tiert. Entsprechend gross ist die Bedeutung des als
Zasur wirkenden Rechnungstages. Er sollte mit
dem Zahltag identisch sein, ist es in der Praxis oft
aber nicht, was zu grossen Differenzen fiihren
kann.
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L Bisheriger und zukiinftiger Schaden —
zwei unterschiedliche Welten

Die Auswirkungen einer Korperverletzung oder eines
Todesfalls lassen sich meist erst Jahre nach dem schi-
digenden Ereignis tiberblicken. Der Schaden wird auch
nicht sofort, sondern erst nach einiger Zeit manifest,
denn nicht die Korperverletzung oder der Tod an sich,
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Le reglement des dommages corporels graves s’ef-
fectue trés souvent sur plusieurs années. En fixant
une date de capitalisation on détermine le montant du
dommage en deux phases fondamentalement dis-
tinctes, dont I'une comporte le dommage passé et
lautre le dommage futur. Alors que le dommage
couru peut souvent étre déterminé concrétement et
doit comprendre un intérét, le dommage futur quant a
lui doit étre calculé abstraitement, et dans le cas d'un
versement sous forme de capital, aucune prise en
compte d'un renchérissement n'est effectuée. Du sur-
croit ces prestations futures sont escomptées. D’ou
I’importance de la date de capitalisation qui provoque
une rupture entre les deux phases. Cette date devrait
coincider avec celle du paiement, ce qui n’est souvent
pas le cas et ce qui peut aboutir a des différences im-
portantes.

sondern die daraus resultierenden finanziellen Folgen
gelten als Schaden und bilden die Grundlage der Sozial-
versicherungs- und Haftpflichtleistungen. Als solche
konnen Heilungs- und Pflegekosten, ein Erwerbsaus-
fall oder etwa ein Haushaltschaden zu Buche schlagen.
Charakteristisch fiir schwere Personenschiden ist
auch, dass sie sich iiber grosse Zeitrdume erstrecken
konnen und damit auch nach Jahren noch lédngst nicht
abgeschlossen sind. Gleichwohl muss in einem be-
stimmten Zeitpunkt der Umfang des Schadens abge-
schétzt werden. Jedenfalls hat es sich eingespielt, dass
ein Schaden nach der Konsolidierung des Gesund-
heitszustandes und wenn die Sozialversicherungsleis-
tungen definitiv feststehen, haftpflichtrechtlich erle-
digt wird. Der geschidigten oder versorgten Person
werden die nicht von Versicherungsleistungen gedeck-
ten finanziellen Einbussen als Direktschaden vergiitet,
dem Sozialversicherer die erbrachten und noch zu er-
bringenden Leistungen auf dem Regressweg ganz oder
teilweise zuriickerstattet.

Ist der Zeitpunkt fiir die Liquidierung des Schadens
gekommen, so ist der Tag zu bestimmen, auf den die
Quantifizierung der Anspriiche erfolgen soll. Dieser
Tag wird als Rechnungstag bezeichnet und im Folgen-
den als RT abgekiirzt. Der RT teilt den Schaden in den
bisherigen und kiinftigen Schaden. Er bildet die Zésur
in der Gegenwart. Die Zeit vor dem RT wird zum ver-
gangenen, bereits eingetretenen, die Zeit danach zum
kiinftigen, hypothetischen Schaden.



Der bisherige und der kiinftige Schaden unterscheiden
sich in der Berechnung ganz wesentlich. Fiir den bis-
herigen Schaden ist ein Schadenszins geschuldet,
wihrend der kiinftige zumeist kapitalisiert, d.h. dis-
kontiert, wird. Der bereits erlittene Schaden ldsst sich
weitgehend konkret berechnen, wéahrend der kiinftige
Schaden lediglich gestiitzt auf Hypothesen geschitzt
werden kann. Zudem ist bis zum RT der effektiv erlit-
tene Schaden inklusive der eingetretenen Teuerung
einzurechnen, wahrend beim kapitalisierten Schaden
nur die reale Lohn- oder Kostenentwicklung beriick-
sichtigt wird. Der RT bildet auch fiir die Berechnung
der Regressanspriiche eine wichtige Zasur. Bedeutsam
ist er aber auch fiir die Riickstellungen, die der Haft-
pflichtversicherer bilden muss.

Die Funktion des Rechnungstages ist nicht iiberall hin-
reichend bekannt, zumindest ldsst die Praxis, die der
zeitlichen Fixierung der Schadensberechnung oft
wenig Beachtung geschenkt hat, darauf schliessen. Mit
fatalen Folgen. Die nicht korrekte Setzung des Rech-
nungstages kann die Schadensberechnung massiv
beeinflussen. Dies zum Schaden der Geschidigten,
aber auch zum Nachteil der regressierenden Sozialver-
sicherer und der Haftpflichtversicherer, die auf verldss-
liche Rechnungsgrundlagen angewiesen sind.

Die einzelnen Berechnungsphasen sind nachfolgend
mit all ihren Implikationen beschrieben. Das bedingt
einige Wiederholungen zu bereits frither behandelten
Themen, hat aber den Vorteil einer geschlossenen Dar-
stellung des recht komplexen Problemkreises.

A. Falligkeit, Schadens-, Verzugs- und Regresszins

Mit Eintritt eines Schadens entsteht, wenn die {ibrigen
Voraussetzungen einer Haftung erfiillt sind, eine Scha-
denersatzforderung gegeniiber dem Haftpflichtigen
bzw. Haftpflichtversicherer.
Schuldner verpflichtet, auf dem erlittenen Schaden ei-
nen Schadenszins zu entrichten!. Die geschédigte Per-
son, so die Begriindung, soll so gestellt werden, wie
wenn sie den Schaden nicht erlitten hétte. Das bedeutet,
dass sie tiber den Gegenwert des eingetretenen Scha-
dens hitte verfiigen und diesen beispielsweise verzins-
lich anlegen konnen?. Mit dieser Argumentation wird

Zusiétzlich wird der

BGE 122 IIl 53 E. 4a. m.w.H.; Ortincer/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 5. A., Ziirich 1995, § 6 N 23 ff.;
Roiano Brenm, Berner Kommentar, Die Entstehung durch unerlaubte
Handlungen, Art. 41-61 OR, 2. A. Bern 1998, N 97 ff. zu OR 41; Heinz
Rev, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. A., Ziirich 2003, N 170a;
Heivrich Honsewl, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. A., Ziirich 2000,
§ 8 N 27; Viro Roserto, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich 2002,
§30 N 821; Acrrep Kevter, Haftpflicht im Privatrecht, Band Il, 2.A., Bern
1998, 47 f.

Die Begriindung ist allerdings nicht umfassend. Beim Schadenszins
geht es nicht immer um den Ausgleich einer Renditemdglichkeit,
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auch die Diskontierung bei der Kapitalisierung gerecht-
fertigt. Der Zins ist Teil der Schadenersatzforderung.
Eine In-Verzug-Setzung braucht es nicht. Der Scha-
denszins betrdgt grundsétzlich — in analoger Anwen-
dung von Art. 73 Abs. 1 bzw. 104 Abs. 1 OR — 5%?.

Der Schadenszins beginnt zu dem Zeitpunkt zu laufen,
ab dem sich das schiadigende Ereignis finanziell aus-
wirkt und endet mit der Bezahlung. Im Prozessfall
wird der Schadenszins ab Urteilstag vom Verzugszins
abgeldst®. Dieser erstreckt sich auch auf den bis dahin
aufgelaufenen Schadenszins®. Bei einer giitlichen Eini-
gung wird, zumindest in der Literatur, dem Vergleichs-
tag die gleiche Wirkung wie dem Urteil zuerkannt®.

a) dies a quo

Der Schadenszins ist fiir den gesamten vergangenen
Schaden geschuldet, wobei der Beginn fiir jede ein-
zelne Schadensposition grundsitzlich gesondert fest-
gelegt werden miisste und oft wird. Dies verkompli-
ziert insbesondere im Prozessfall die Formulierung des
Rechtsbegehrens sowie des Dispositivs, wenn bei un-
terschiedlichem Fristenbeginn fiir jede Schadensart
eine gesonderte Regelung fiir den jeweiligen dies a quo
getroffen werden muss’.

Fiir Kosten beispielsweise, welche die geschidigte Per-
son direkt begleicht, beginnt der Schadenszins von der
Bezahlung an zu laufen. Bei mehreren Rechnungspo-
sten wird zum Teil, um die Zinsrechnung abzukiirzen,
ein mittlerer Falligkeitstermin gewahlt oder es wird die
Halfte der bisherigen Gesamtkosten ab Unfalltag ver-
zinst®,

sondern, im Falle der Restitution, auch um die Kreditierung fehlender
Mittel, was einen anderen Zinssatz nach sich ziehen kann; nur die-
sen Aspekt hervorhebend HonseLL (Fn. 1), § 8 N 27. Die Diskussion um
den angemessenen Schadenszins muss daher differenziert gefiihrt
werden. Beim Zinssatz handelt es sich um eine Vermutung, die um-
gestossen werden kann, was in BGE 121 111 183 fiir den geforderten
Zins von 6% nicht gelang, in BGE 81 Il 221 wurde dagegen mit Blick
auf die Verhéltnisse auf dem Kapitalmarkt mit 3% gerechnet. Im Aus-
land werden z.T. deutlich hohere Schadesn- und Verzugszinsen ver-
langt. Bei «Bad Faith Claims» sehen das spanische und franzdsische
Recht Zinsen bis 20% vor. Auch nach der 4. EG KH-Richtlinie ist der
geschuldete Betrag mit 5% {iber dem Basiszins zu verzinsen, wenn
nichtinnerhalb von drei Monaten ein Angebot gemacht wird.

Statt vieler: Orminger/Stark (Fn. 1), 8 6 N 25; BK-Brenm (Fn. 1), N 101 zu
OR 41.

BGE 122 111 56.

BGE 97 11 134, offengelassen in BGE 122 11156 f.; BK-Brenm (Fn. 1), N 99
zu OR 41.

KeLter (Fn. 1), 47.

Als Beispiel BGE 129 I1l 139: «La Cour 1. Condamne X. et B. a payer a
A., atitre solidaire, les sommes de: a) 34785 fr. avec intéréts a 5% deés
le 13 juin 1996; b) 99309 fr. avec intéréts a 5% dés le 31 décembre
1995; c) 342337 fr. avec intéréts a 5% au 15 mars 2002; d) 86534 fr.
avec intéréts a 5% dés le 31 décembre 1995; e) 172936 fr. avec in-
téréts a 5% au 15 mars 2002; f) 131628 fr. avec intéréts a 5% des le 31
décembre 1995; g) 157860 fr. avec intéréts a 5% au 15 mars 2002; h)
29200 fr. avec intéréts a 5% au 15 mars 2002.»

So etwa BGE 82 I 35.
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Auch bei einem periodisch anfallenden Schaden (z.B.
Lohnausfall) wird in der Praxis oft ein Schadenszins
ab mittlerem Verfall angenommen’. Bleibt der Scha-
den bis zum RT konstant, geniigt diese Anndherung!.
Ist dagegen von einem variablen Schaden auszugehen,
weil der Einkommensentwicklung oder einem unter-
schiedlichen Invaliditdtsgrad Rechnung zu tragen ist,
dann kann der mittlere Verfall als dies a quo zu grosse-
ren Abweichungen fiihren. Eine exakte Berechnung ist
auch angezeigt, wenn Akontozahlungen entrichtet wer-
den, die bei der Zinsrechnung im gegenldufigen Sinne
zu berticksichtigen sind.

b) dies ad quem

Der Zins von 5% ist geschuldet bis zur Bezahlung des
Schadenersatzes (BGE 129 IV 152). Der Schadenszins
1duft damit weiter tiber den RT hinaus'!. Fiir die Peri-
ode ab RT bis zum Zahltag sind der bisherige Schaden
samt Schadenszins sowie der Kapitalwert des kiinfti-
gen Schadens gesamthaft zu verzinsen.

Das gilt auch fiir den Prozessfall, wie in BGE 122 III 56
festgehalten wird:

«Wihrend das Bundesgericht in seiner fritheren Recht-
sprechung den Schadenszins im Deliktsrecht an Stelle ei-
nes Verzugszinses linear zusprach (vgl. etwa BGE
3311124 /133,81 11213 E. 5 S. 221) oder jedenfalls mit
dem — spdteren — Verzugszins nicht mitverzinste (BGE
8111512 E. 6), addiert es nunmehr den Schadenszins bis
zum Urteilstermin des oberen kantonalen Gerichts auf
und unterstellt ihn ebenfalls dem Verzugszins fiir den
Schadenersatz, welcher am Urteilstag zu laufen beginnt.»

Auch der kapitalisierte, kiinftige Schaden ist ab RT zu
verzinsen, im Prozessfall als Verzugszins, im Ver-
gleichsfall als Schadenszins!2.

Zuerst ist folglich der Schadenszins auf den verschiede-
nen Schadensposten unter Beriicksichtigung der geleiste-
ten, kongruenten Sozialversicherungsleistungen sowie
der zu subtrahierenden Zinsen auf allféllig geleisteten
Akontozahlungen bis zum RT zu berechnen. Anschlies-
send ist der gesamte bisherige und kiinftige Direktscha-
den ab RT bis zur Auszahlung zu verzinsen'>.

Da der Lohnausfall oft degressiv erlitten wird, schlagt Brenm vor, die
Schadenhdhe zu gewichten und den dies a quo entsprechend zum
Unfallzeitpunkt hin vorzuverlegen (La réparation du dommage corpo-
rel en responsabilité civile, Bern 2002, N. 17 und 464).

Ebenso Keter (Fn. 1), 47.

Es sei denn, der Schaden werde auf einen kiinftigen Tag berechnet,
aber vorher beglichen, was in der Praxis kaum vorkommt.

BGE 123 111 119; Honsewe (Fn. 1), 8 8 N 27. Nach Kever (Fn. 1), 47 lauft nach
der «Festsetzung» des Schadens auch bei einer giitlichen Einigung ein
Verzugszins, womit auch die Schadenszinsen erfasst waren.

Ohne Computerprogramm ist die genaue Zinsberechnung, die sich
bei variablen Schaden und zahlreichen Zahlungsflissen aufdréngt,
oft ein zeitraubendes und fehleranfélliges Unterfangen, das aber
quantitativ nicht unterschéatzt werden darf.
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Grafik 1: Zinsenlauf

Zins auf bisherigem Schaden
samt Schadenszins

Zins auf Barwert
des kiinftigen Schadens

kapitalisierter
zukiinftiger Schaden

aufaddierter
bisheriger Schaden

Unfalltag RT Vergleichstag ~ Zahltag

In der Regel erhilt die geschidigte Person Sozialversi-
cherungsleistungen, die infolge Subrogation an den
Gesamtschaden anzurechnen sind (Art. 72 ATSG). In
diesem Umfang reduziert sich der Schaden und damit
auch der geschuldete Schadenszins. Der Schadenszins
ist ab Zeitpunkt der Ausrichtung der Sozialversiche-
rungsleistungen folglich nur noch auf dem Direktscha-
den geschuldet.

Spiegelbildlich beginnt ab Auszahlung und im Umfang
der kongruenten Leistungen ein Regresszins zu Gun-
sten des Sozialversicherers zu laufen. Der Regresszins
bildet das Korrelat zum Schadenszins. In der Praxis
werden die Zinsen allerdings nur eingefordert, wenn
keine geniigenden Akontozahlungen geleistet wer-
den'*,

Auch der Regresszins ist iiber den RT hinaus bis zur
Bezahlung auf dem gesamten Regresssubstrat des bis-
herigen und kiinftigen Schadens geschuldet. Da die
Regresserledigung am Schluss einer Schadenbearbei-
tung steht, wird hdufig nicht mit einem aktuellen RT
gearbeitet. Es wire zwar erstrebenswert, die Direkt-
und Regressanspriiche in einem Aufwisch zu erledi-
gen, praktisch diirfte dies aber kaum realisierbar sein.
Wichtig ist, dass auch fiir die Regresswertberechnung
mit einem RT gearbeitet wird, der mit der Erfiillung
der Anspriiche korrespondiert, zumindest muss bei ei-
ner weit zuriickliegenden Kalkulation fiir die Zeit zwi-
schen RT und Zahlung ein Zins erhoben werden.

Vgl. Vereinbarung zwischen den Mitgliedgesellschaften der Schwei-
zerischen Vereinigung der Haftpflicht- und Motorfahrzeug-Versiche-
rer (HMV, heute SVV) und dem Bundesamt fiir Sozialversicherung
(BSV) betreffend Verzicht auf die Geltendmachung von Verzugszins
und Leistung von Akontozahlungen vom 24.1.81/ 13.1.82. Die Verein-
barung wird zurzeit Giberarbeitet und soll neu auch die Unfallversi-
cherer einbeziehen.

v



B. Kapitalisierung und Diskontierung

«Der Verletzte kann vom Zeitpunkt der Verletzung an
verlangen, dass ihm der Schuldner allen aus ihr er-
wachsenen Schaden, auch den erst kiinftig in Erschei-
nung tretenden, ersetze [...].»"

Wird der kiinftige, noch nicht erlittene Schaden in Kapi-
talform abgegolten, wie das bei den Personenschidden
noch immer regelméssig der Fall ist, so erhilt die ge-
schidigte Person den Schadenersatz vor dessen Fillig-
keit. Der unterschiedliche Zeitpunkt der Bezahlung —
fiir den bisherigen Schaden im Nachhinein, fiir den
kiinftigen Schaden im Voraus — wirkt sich auf die Scha-
densberechnung wie folgt aus:

Auf dem vergangenen Schaden ist, wie soeben ausge-
fihrt, ein Schadenszins geschuldet. Infolgedessen
muss auf dem kiinftigen Schaden, fiir den die gescha-
digte Person ein Kapital erhilt, obschon der Schaden
noch gar nicht eingetreten ist, sondern erst nach und
nach entsteht, ein «negativer Schadenszins» eingerech-
net werden. Dies erfolgt iiber eine entsprechende Dis-
kontierung bei der Kapitalisierung.

Die Faktoren in den Barwerttafeln sind nach der bishe-
rigen Praxis mit 3,5% abgezinst. Abzinsen bedeutet,
dass mit Zinseszins diskontiert wird'.

Idealerweise sollte der RT mdglichst nahe beim Zahl-
tag liegen, damit der Abzinsungsbeginn und die Aus-
zahlung in zeitlicher Hinsicht iibereinstimmen. Wenn
dies nicht der Fall ist, so ist der gesamte Direktschaden
ab RT bis zur Bezahlung zu verzinsen. Letzteres wird
in der Erledigungspraxis oft vernachléssigt, denn zwi-
schen der Einigung auf Basis eines zuvor gerechneten
Vorschlages oder der Klageeinleitung verstreicht meist
viel Zeit und es wird nicht beachtet, dass die vorge-
nommenen Berechnungen durch Zeitablauf «falsch»
geworden sind.

Korrekt wurde dagegen in BGE 123 111 119 Erw. 9 vor-
gegangen. Das Urteil wurde erst drei Jahre nach dem
RT gefallt und der Versicherer vom Bundesgericht ver-
pflichtet, auf dem Kapitalbetrag fiir diese Dauer Zins
zu entrichten!”. Wird der Zins vernachlissigt, erleidet
die geschédigte Person einen zusitzlichen Schaden,
der bei einem grosseren Auseinanderdriften von RT
und Erfiillung ins Gewicht fillt. Einerseits wird das

BGE 87 11 162.

SchaetzLe/WEeser, Kapitalisieren —Handbuch zur Anwendung der Bar-
werttafeln, Ziirich 2001, N. 5.99 ff.

«S'agissant d’'un dommage futur, I'intérét doit étre calculé dés la date
de la capitalisation, qui coincide généralement avec celle du juge-
ment [...]. Tel n'est cependant pas le cas en I'espéece. La cour canto-
nale a en effet fixé la date de la capitalisation au 1" mars 1994, soit a
une date antérieure a celle de son arrét. Or, en pareille hypothése, le
Tribunal fédéral a jugé que les intéréts devaient courir des la date de
la capitalisation.»
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Kapital riickwirkend auf den RT abgezinst, obwohl die
Anspruchsberechtigen das Geld noch gar nicht erhalten
haben. Im Sinne einer Vorteilsanrechnung wird gleich-
wohl ein Zins von 3,5% (mit Zinseszins) ab RT bis zum
Zeitpunkt der Auszahlung angerechnet. Anderseits wird
bertiicksichtigt, dass die geschédigte Person vor der Aus-
zahlung hitte sterben kdnnen, was ebenfalls nicht richtig
ist, denn Wahrscheinlichkeitsrechnungen sind nur fiir
hypothetische Annahmen anzuwenden.

Die Auswirkungen seien an einem Beispiel veranschau-
licht, in dem der Zins zwischen RT und Zahltag ver-
nachldssigt wird, wie dies in der Schadenerledigung —
insbesondere wenn die Klausel «per Saldo aller An-
spriiche» verwendet wird — immer wieder vorkommt.

Ein 40-jahriger Mann (geb. am 1.7.1955) verunfallte
am 1.7.1995. Sein bisheriger und kiinftiger Erwerbs-
schaden betrage CHF 100000 pro Jahr. Wird als RT
der 1.7.2000 gewahlt, so betrdgt sein gesamter Er-
werbsschaden CHF 1,91 Mio. Wird der RT zwei Jahre
spéter auf den 1.7.2002 angesetzt, belduft sich der Ge-
samtschaden auf gut 2,07 Mio., d.h. CHF 160000
mehr. Stimmt der RT mit dem Auszahlungstag {iberein
(z.B. 1.7.2004), steigt der Schaden auf CHF 2,24 Mio.
(inklusive Schadenszins von CHF 200 000).

In diesem Beispiel erhidlt der Geschddigte CHF
330000 zu wenig, wenn der RT vier Jahre zuriickliegt,
und CHF 170000 zu wenig, wenn der RT zwei Jahre
zu frith angesetzt wird und ab RT kein Zins auf dem
Kapitalbetrag mehr bezahlt wird. Im ersten Fall betrdgt
der Fehler 15%, im zweiten noch immer die Hilfte.

Korrekterweise miisste der kapitalisierte Betrag im
Sinne einer Rekapitalisierung fiir die Periode zwischen
RT und Zahltag unter Bertiicksichtigung der Sterbens-
wahrscheinlichkeit wieder mit 3,5% aufgezinst wer-
den. Stattdessen kann vereinfachend der kapitalisierte
Direktschaden mit 5% (ohne Zinseszins) bis zum Zahl-
tag verzinst werden'®.

Der korrekte RT ist der mutmassliche Zahltag und
nicht der Vergleichstag. Erfolgt die Kapitalisierung des
kiinftigen Schadens vorzeitig, so empfiehlt es sich, im
Vergleich explizit vorzusehen, dass auf dem gesamten
Direktschaden der Zins ab RT bis zur Auszahlung ge-
schuldet ist. Diese Prézisierung dringt sich auf, weil
im Falle einer Saldo-Klausel die Zinsen zwischen RT
und Auszahlung von dieser miterfasst werden. Aber
auch ohne Saldo-Klausel sollte der Zins fiir diese Peri-
ode vereinbart werden, um die fdlschlicherweise bis

Dencer/ScHiuer (Berlicksichtigung der aufgelaufenen Teuerung beim
Ersatz von Versorgungsschaden, in ZBJV 131, 1995, 503 ff.) zeigen an-
hand von Vergleichsrechnungen, wie sich die Kapitalisierung per
Todestag, die riickwirkend oft erst Jahre spéter im Urteils- oder Ver-
gleichszeitpunkt vorgenommen wird, auswirkt.
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zum RT vorgenommene Kapitalisierung zu kompen-
sieren'.

Entsprechendes gilt fiir den Regresszins. Liegt der RT
in der Vergangenheit, weil fiir die Regresswertberech-
nung z.B. auf den Rentenbeginn abgestellt worden ist,
so wird der Sozialversicherer benachteiligt, wenn auf
dem gesamten Regresswert ab RT kein Zins mehr ge-
leistet wird. Die Aktualisierung des Rechnungstages
wird mit einem Computerprogramm erleichtert, da
dieses ohne weiteres auf den Zeitpunkt der Auszahlung
gelegt werden kann, was korrekte Ergebnisse liefert.

C. Konkret und abstrakt

Der bisherige Schaden ist in der Regel iiberschaubar.
Die Lohnentwicklung ist abschétzbar, das Invalidenein-
kommen zurechenbar, die Kosten fiir die Betreuung be-
zifferbar, die Haushaltgrosse und die Zahl zu Hause
wohnender Familienmitglieder bekannt, die Sozialversi-
cherungsleistungen eruierbar, d.h., der Schaden kann
moglichst konkret berechnet werden. Dabei ist es Sache
der geschidigten Person, den eingetretenen Schaden,
soweit zumutbar, zu substantiieren.

Anders verhélt es sich beim noch nicht eingetretenen
Schaden. Uber die Zukunft konnen bestenfalls Mut-
massungen und Prognosen angestellt werden. Wir wis-
sen nicht, wie lange die geschédigte Person noch leben
wird, wie lange sie gearbeitet hitte, wie viel sie ver-
dient, wo sie gewohnt, was sie gemacht hitte, ob sich
der Gesundheitszustand verbessern oder verschlech-
tern wird, mit welchen Sozialversicherungsleistungen
sie ohne Unfall hitte rechnen kdnnen und welche sie
zeit ihres Lebens erhalten wird, etc.

Ist der kiinftige Schaden in Kapitalform zu ersetzen,
sind folglich im Zeitpunkt der Berechnung Annahmen
und Hypothesen iiber die zukiinftige Entwicklung zu
treffen. Je langer der Schaden andauern wird (z.B. bis
zur mutmasslichen Pensionierung fiir den Erwerbs-
schaden oder bis zum Tod im Betreuungsfall), desto
schwieriger und oft unzuverldssiger wird die Voraus-
schau.

OR 42 1II verweist als Richtschnur auf den «gewohnli-
chen Lauf der Dinge», eine Formulierung, die auch in
der Addquanzformel verwendet wird und zu einer em-
pirischen Sichtweise auffordert. Kann der konkrete
Schadensverlauf nicht ermittelt werden, ist es nahe lie-
gend, auf die normale durchschnittliche Schadensent-

Ungenau Brenm (Fn. 9), N. 590: «En cas de transaction, les intéréts
moratoires ne courrent immédiatement que si la transaction le
prévoit. Dans la négative, il faudra au préalable une mise en de-
meure du responsable (art. 102 CO).» Da es sich jedoch um eine
blosse «Verrechnung» handelt, weil auf einen zu friihen Zeitpunkt
diskontiert wurde, bedarf es keiner In-Verzug-Setzung.
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wicklung abzustellen. Auch wenn Zukunftsprognosen
gefragt sind, ist zunédchst ein kritischer Blick in die
Vergangenheit zu werfen und zu fragen, ob Anzeichen
vorhanden sind, die einen anderen Verlauf vermuten
lassen. Wenn die Frage verneint werden kann, darf
man davon ausgehen, dass das, was sich in der Vergan-
genheit abgespielt hat, sich so oder dhnlich auch in der
Zukunft wiederholt.

Entsprechend nimmt die Bedeutung der konkreten
Umstinde, wie sie im Zeitpunkt des Unfalls vorlagen,
mit zunehmendem Zeitlauf ab. So kann beispielsweise
fir Kinder oder Jugendliche nicht einfach auf die
Schulzeugnisse oder den Beruf der Eltern abgestellt
werden, denn solche Anhaltspunkte erweisen sich als
dusserst unzuverldssig und spekulativ. Auch aus der je-
weiligen Wohnsituation lisst sich nicht ableiten, dass
diese fiir die ganze Aktivitétszeit wahrscheinlich so ge-
blieben wire, wie sie gerade war, als sich der Unfall er-
eignete. Aussagekriftiger sind statistische Erfahrungs-
werte, die sich z.B. aus der AHV-Einkommensstatistik
oder der SAKE® ableiten lassen. Zwar treffen diese im
Einzelfall nicht genau so zu, so wenig wie die zur Ka-
pitalisierung verwendeten Aktivitdts- und Mortalitéts-
erwartungen, doch diirften die Anndherungen an den
wahrscheinlichen Verlauf auf diese Weise besser gelin-
gen. Zudem wirken sich Durchschnittswerte giinstig
auf die Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit aus und
sie vereinfachen die Schadensberechnung. Sie schaf-
fen eine Vermutung, die derjenige zu widerlegen hat,
der einen abweichenden Verlauf behauptet?!.

D. Nominal und real, Rente oder Kapital

Aus dem haftpflichtrechtlichen Schadenverstindnis
folgt, dass der Schaden, der dem Geschddigten ohne
Unfall erwachsen wire, vollumfanglich zu ersetzen ist.
Die bisherige und kiinftig zu erwartende Teuerung ist
in die Schadensberechnung einzubeziehen??,

Seit 5 Jahren, d.h. seit BGE 125 III 312, hat die ge-
schédigte Person die Wahl zwischen Rentenform oder
Kapitalabfindung. Heute zeichnet sich mehr und mehr
ab, dass die Rentenform fiir zahlreiche Konstellationen
als die geeignetere Entschadigungsart von den geschi-
digten Personen vorgezogen werden sollte?.

Wird der Schadenersatz in Rentenform abgegolten, ist
die Rente grundsitzlich zu indexieren. Das Bundesge-
richt hatte bislang erst zur Frage Stellung genommen,

So nun BGE 129 111 155f.

Dazu die Beitrdge von Max Sioter und Marcer Susskino im Tagungs-
band Personen-Schaden-Forum 2004, 87 ff. und 111 ff.
Weser/SchaeTzie, Von Einkommensstatistiken zum Kapitalisierungs-
zinsfuss oder warum jiingere Geschédigte zu wenig Schadenersatz
erhalten und é&ltere zu viel, in AJP/PJA 1997, 1111.

SchaetzLe/Weser (Fn. 15), N. 3.59 ff. und 3.109 ff.
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wie der Betreuungsschaden zu indexieren ist und sich
dabei fiir den Nominallohnindex entschieden?*. Diese
Losung muss zweifellos auch fiir den Erwerbs-, aber
auch fiir den Haushaltsschaden gelten.

Hinsichtlich Indexierung empfiehlt sich, den Gesamt-
schaden zu indexieren und hievon die effektiv in Zu-
kunft erbrachten, kongruenten Sozialversicherungsleis-
tungen zu subtrahieren. Die Fehler, die entstehen,
wenn lediglich der Direktschaden an den massgeben-
den Index gekniipft wird, sind beachtlich und seien
ebenfalls an einem Beispiel erlautert:

Nehmen wir an, die jahrliche Entschidigung betrage
fiir eine 20-jahrige Frau CHF 50000 und von diesem
Betrag werden CHF 40000 von Sozialversicherungs-
leistungen kompensiert. Weiter wird angenommen,
dass der Lohnindex zu einer durchschnittlich 2%igen
Erhohung pro Jahr fithren wird. Die Sozialversiche-
rungsleistungen werden sich aber nur um 1% erhdhen.
Dies fiihrt zu folgendem Direktschaden:

Rente CHF 50000, Steigerung 2% p.a.
Mortalititsrente bis Alter 65, Zinsfuss 0%%

Gesamtschaden CHF 3753940

Soviel sollte die Geschidigte insgesamt erhalten. Wird
fiir die Rente der ermittelte Direktschaden von CHF
10000 als Basiswert genommen und indexiert und weiter
angenommen, dass die Sozialleistungen nur 1% Steige-
rung p.a. erfahren werden, was durchaus realistisch ist,
da ja nur die Leistungen von AHV und IV und auch diese
nur teilweise an der Lohnentwicklung partizipieren, dann
erhélt die Geschddigte folgenden Betrag:

Direktschaden CHF 10000, Steigerung 2% p.a.

Mortalitatsrente bis Alter 65, Zinsfuss 0% CHF 750797
Sozialversicherungsleistungen CHF 40000,

Steigerung 1% p.a.

Mortalitdtsrente bis Alter 65, Zinsfuss 0% CHF 2253971
Total CHF 3004768
Die Differenz bzw. der Fehlbetrag betragt CHF 749172

Erfolgt die Abfindung in Kapitalform, ist der jeweilige
Barwert fiir jeden Schadensposten zu berechnen?®. Da-
bei ist gemdss BGE 125 111 312 weiterhin der Kapitali-
sierungszinsfuss von 3,5% zu verwenden, obwohl in
diesem Entscheid erstmals explizit festgehalten wurde,
dass mit diesem Zinssatz die kiinftig zu erwartende
Teuerung bereits beriicksichtigt sei. Das hat zur Folge,

Pra 2002 Nr. 212.

Die Diskontierung ist fiir die Vergleichsrechnung nicht nétig, da die
Abgeltung als indexierte Rente — und nicht in Kapitalform — erfolgt.
Zum gewdhlten Endalter 65 siehe Fn. 69. Die Berechnungen wurden
mit der Software «capitalisator» durchgefiihrt.

M@dglich ist auch die Kombination von Rente und Kapital. In Pra 2002
Nr. 212 wurde der Betreuungsschaden in Rentenform und der Haus-
haltsschaden als Kapitalabfindung verlangt und entsprechend zuge-
sprochen.

27

28
29

Stephan Weber / Marc Schaetzle

dass bei der Kapitalisierung des jahrlichen Schadens
lediglich die reale Lohn- oder Kostenentwicklung ein-
zurechnen ist. Die kiinftige Inflation dagegen findet
keinen Eingang mehr in die Schadensberechnung, d.h.,
sie ist in der zu kapitalisierenden Rente ausser Acht zu
lassen. Diese Rechnung geht aber fiir den kiinftigen,
kapitalisierten Schaden dann nicht auf, wenn es der ge-
schédigten Person nicht gelingt, einen Realertrag in
der Hohe von 3,5% zu erwirtschaften, wie dies das
Bundesgericht annimmt.

Zurzeit ist der Bundesrat der Auffassung, dass die Versi-
cherer im BVG-Bereich einen Nominalzins von 2,25%
erwirtschaften konnen und im vergangenen Jahr 2003 ei-
nen solchen von 3,25%?27. Mit dem BVG-Mindestzins
wird die durch die Vorsorgeeinrichtung zu erbringende
minimale Gutschrift auf dem Deckungskapital der Versi-
cherten bestimmt. Es sollte ein marktkonformer, risiko-
armer Zinssatz sein, der mindestens der Hohe des Lohn-
wachstums entspricht. Dieser Satz wird gemiss Art. 15
BVG vom Bundesrat festgesetzt und soll mindestens im
Zweijahresrhythmus tiberpriift werden.

Der Mindestzins ist eine garantierte Verpflichtung,
welche die Vorsorgeeinrichtung hochstwahrscheinlich
erwirtschaften wird. Dies zwingt zu einer Minimierung
des Anlagerisikos. Wird die vorgesehene Mindestrendite
dennoch nicht erreicht, weist die Pensionskasse eine
Unterdeckung aus bzw. wird der Fehlbetrag dem Le-
bensversicherer belastet. Werden dagegen Uberschiisse
erzielt, so profitieren davon in einem nun transparenter
gestalteten Verfahren die Versicherten.

Im Bericht zur Uberpriifung der Hohe des Mindestzins-
satzes wird vom Ausschuss Anlagefragen zuhanden der
Eidgenossischen BVG-Kommission festgehalten, dass
einerseits der bereits gesenkte Mindestzinssatz von
3,25% von den meisten Vorsorgeeinrichtungen nicht
mehr durch die Ertrige der Anlagen erreicht werden
kann und dass anderseits das Spannungsverhéltnis von
geforderten sicheren Rentenleistungen und unsicheren
Anlageertragen nur dann entschérft werden kann, wenn
bei der Mindestverzinsung ein Satz gewéhlt wird, der mit
einem risikoarmen Portefeuille zu erreichen sein wird?,
Als solches werden v.a. die Bundesobligationen angese-
hen29,30.

Art. 12 lit. b BVV 2 in der Fassung vom 10.9.2003 (AS 2003, 3523) bzw.
vom 23.10.2002 (AS 2002, 3904).

Bericht vom Mai 2003, 3 und 14 f.

«Den Bundesobligationen kommt, als sichere nominelle Wertpapiere,
ein hoher Stellenwert zu. Bundesobligationen weisen, wie alle Obliga-
tionen, fiir Anleger, die diese bis zur Falligkeit halten, eine feste (nomi-
nelle) Rendite auf, und sind deswegen grundsétzlich sicherer als Betei-
ligungspapiere und Immobilienanlagen. Wegen der hohen Bonitdt des
Emittenten gilt die Rendite von Bundesobligationen als Bezugsgrésse
zur Messung von risikoarmen Portefeuilles»; Bericht der Kommission
fiir Anlagefragen, 18. Gleich auch Bruno Genric (Pladoyer fiir ein ratio-
nales BVG-Regime, in NZZ vom 27.5.2004, 25): «Als Basis zur Festlegung
des Mindestzinses bietet sich die Rendite langfristiger, kreditrisikofreier

2/2004 HAVE/REAS
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Uber weite Strecken kann bei den Renditeiiberlegungen
im Bereich BVG und Haftpflichtrecht von den gleichen
Annahmen ausgegangen werden. Auch im Haftpflicht-
recht diirfen von der geschidigten Person bei der Vermé-
gensanlage keine allzu hohen Risiken verlangt werden,
denn auch dort geht es wie bei der Altersversorgung um
die Deckung des Lebensbedarfs. Die Zuriickhaltung bei
den Ertragserwartung gilt bei Schadenersatzleistungen
wohl noch vermehrt, da die von einem Schadenereignis
Betroffenen nicht tiber die ndtige Erfahrung in Anlage-
fragen verfiigen und zum Teil verletzungsbedingt die
Vermogensverwaltung gar nicht selber tibernehmen kon-
nen. Sie verfligen als Kleinanleger auch nicht iber die
gleichen Moglichkeiten, Volatilitdten auszugleichen und
diirfen daher keinem allzu hohen Performance-Druck
ausgesetzt werden.

Es macht daher auch bei den Personenschidden Sinn,
die Rendite der langfristigen Bundesanleihen als Refe-
renzwert in den Mittelpunkt zu stellen. Nicht moglich
und sinnvoll ist es aber, den Kapitalisierungszinsfuss
periodisch anzupassen. Aus Griinden der Rechtssicher-
heit und Rechtsgleichheit sollte er moglichst konstant
gehalten werden. Somit sind nicht die momentanen
Marktverhiltnisse ausschlaggebend, sondern ein lan-
gerfristiger Anlagehorizont und es diirfen daher nicht
einfach die in der BVG-Diskussion gehandelten Min-
destzinsen zum Vergleich herangezogen werden.

Mit den 10-jdhrigen Bundesobligationen wird im lang-
fristigen Durchschnitt eine reale Rendite von rund 2%
erreicht’!. Dieser Satz sollte folglich bei der Kapitali-
sierung langfristiger Renten zur Anwendung kommen.
Nur er gewiéhrleistet, dass die geschidigten Personen
bei der Entschiadigung in Kapitalform keine finanziel-

Staatsobligationen an, wobei von diesem Wert ein Abschlag vorzuse-
hen ist. Uberdies sollte der Mindestzins mittels einer Formel an die Ka-
pitalmarktentwicklung gebunden werden, damit seine Festlegung nicht
zu Disputen und unsachgemassen Entscheiden fiihrt. Zudem sichert nur
die direkte Bindung an einen Marktzins — naheliegenderweise an einen
rollenden Durchschnitt der Rendite langfristiger Bundesobligationen —
die fiir die Vorsorgeeinrichtungen und Versicherte unerlassliche Trans-
parenz und Berechenbarkeit. Der Schweizerische Versicherungsver-
band hat, inspiriert durch die Regelungen in einigen Landern der EU, die
Bindung an den rollenden Durchschnitt der Rendite zehnjéhriger Bun-
desobligationen mit einem Abschlag von 40% dieses Durchschnitts zur
Diskussion gestellt. Dieser Vorschlag ist eine zweckdienliche Grund-
lage.»

Auch die II. Offentlichrechtliche Abteilung des Bundesgericht hatte
sich bereits mit dem Umwandlungssatz und den Mindestzinsen zu be-
fassen (BGE 2A.441/2003 vom 12.3.2004) und kam dabei zu folgendem
Schluss: «Klaffen die effektiv erzielbaren Kapitalertrdge und der Min-
destzinssatz wahrend langerer Zeit deutlich auseinander, ist nicht aus-
geschlossen, dass es zu einer gesetzwidrigen Unterdeckung kommt,
der langerfristig nur mit zusétzlichen Einnahmen begegnet werden
kann. Das Gesetz will dies zwar mdglichst vermeiden, weshalb es den
Bundesrat anhilt, den Mindestzinssatz aufgrund der Anlagemdglichkei-
ten so festzusetzen, wie er langerfristig auf dem Kapitalmarkt auch
tatsachlich erwirtschaftet werden kann (vgl. Art. 15 Abs. 2 BVG)».
Bericht des Ausschusses Anlagefragen, 30, sowie CarL Hesuing,
Politischer Hickhack um den BVG-Zins, NZZ 19.9.2002, 29.
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len Verluste erleiden und damit ihren Schaden voll er-
setzt erhalten. Aber auch die Sozialversicherer sind
nicht in der Lage, a la longue eine Realrendite von
3,5% zu erwirtschaften®?, so dass auch fiir die Regress-
anspriiche von einem tieferen Zins auszugehen ist.
Dieser Schritt, der indirekt auch in zahlreichen ande-
ren Rechtsgebieten von Bedeutung ist®, dringt sich
auch unter dem Gesichtspunkt der Gleichwertigkeit
von Kapital und Rente auf>*,

Grafik 2: Unterschiede des bisherigen und zukiinftigen
Schadens
Verzinsung

konkrete Berechnung
nominale Entwicklung

A

[

Unfall

)

RT = Schlussalter/
Zahltag Tod

Diskontierung
abstrakte Berechnung
reale Entwicklung

Il.  Zeitpunkt der Schadensherechnung:
Theorie und Praxis

A. Invaliditét

Zwischen dem Unfalltag und dem RT verstreichen re-
gelmaissig etliche Jahre bis der Schaden tiberblickbar
und auch fiir die Zukunft berechenbar wird. Beispiele
aus der jlingsten Praxis zeigen, dass es insbesondere
im Prozessfall mehr als ein Jahrzehnt dauern kann, bis
der Schaden definitiv feststeht®.

Beim Invaliditdtsschaden besteht eine lang wéhrende,
feste Praxis, den bisherigen Schaden bis zum RT auf-
zuaddieren und den kiinftigen Schaden ab RT zu kapi-

Vgl. Peter Beck, Senkung des Kapitalisierungszinsfusses angezeigt,
HAVE 2002, 391 ff.

Der in konstanter Praxis fiir die Kapitalisierung von Personensché-
den (Direktschaden und Regresswerten) benutzte Zinsfuss von 3,5%
wird oftmals unbesehen auch in anderen Rechtsgebieten verwen-
det, u.a. weil die Faktoren der Barwerttafeln entsprechend berech-
net sind.

ScuaetzLe/Weser (Fn. 15), N. 3.109 ff.

Etwa Urteil 4C.252/2003 des Bundesgerichts vom 23.12.2003, zwi-
schen Unfall und Urteilstag 12 Jahre; Pra 2002 Nr. 212: 13 Jahre, BGE
129 111 135: 14 Jahre.
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talisieren®®. Hievon wird nur ausnahmsweise abgewi-
chen, obwohl die geschddigte Person seit 5 Jahren die
Moglichkeit hat, statt eines Kapitals eine indexierte
Rente zu verlangen (BGE 125 111 312).

Im Prozess bildet der Tag, an dem letztmals noch neue
Tatsachenbehauptungen vorgebracht werden koénnen,
der letztmogliche RT?7. Dieser prozessrechtlich be-
dingte RT bildet jedoch materiellrechtlich keine sinn-
volle Losung, da der RT optimalerweise mit dem Zahl-
tag korrespondieren sollte. Sie befriedigt auch deshalb
nicht, weil die Entwicklungen zwischen dem RT und
dem letztinstanzlichen Urteil nicht mehr berticksich-
tigt werden konnen. Es bleibt nur der Ausweg, wenn
der RT nicht aktualisiert werden darf oder kann, we-
nigstens den gesamten Direktschaden ab RT zu verzin-
sen, wie vorne beschrieben ist.

Unabhéngig von der Schadenersatzform wird durch-
gehend vernachléssigt, dass die geschadigte Person zwi-
schen dem Unfalltag und dem RT auch hitte arbeits-
unfdhig werden konnen, wenn sich das schidigende
Ereignis nicht ereignet hitte (z.B. krankheits- und
unfallbedingt). Die [nvalidisierungswahrscheinlichkeit
wird flir diesen Zeitraum also ignoriert, was eine sinn-
volle Vereinfachung darstellt. Dadurch wird angenom-
men, dass die geschidigte Person in den Jahren zwischen
Unfallzeitpunkt und RT keinen Schaden erlitten hitte.

Die Moglichkeit, invalid zu werden, sollte u.E. auch fiir
den kiinftigen Erwerbsschaden ausser Acht gelassen wer-
den, da die hypothetischen Sozialversicherungsleistun-
gen in der Regel den Schaden zum grésseren Teil
decken’®. Diese hypothetischen Leistungen sind, gleich
wie das hypothetische Validen- und Invalideneinkom-
men, zu beriicksichtigen. Gleich wie der nun von der
Rechtsprechung anerkannte Rentenschaden®, der die
Nachteile einer Erwerbsunfahigkeit in der Altersversor-
gung ausgleicht, muss auch ein Sozialversicherungsscha-
den in der Aktivphase entschidigt werden.

Wird der Erwerbsschaden mit den Aktivititstafeln
kapitalisiert, werden die substituierenden Leistungen
der Sozialversicherer ausgeblendet und fingiert, dass
die geschddigte Person, falls sie invalid wiirde, keine
Invalidenrenten erhielte. Auch wenn die Invalidisie-

Zum Zeitpunkt der Schadensberechnung: BGE 81 11 38, 49; 77 11 153.
OrrinGer/STark (Fn. 1), 8 6 N 21; BK-Brenm, N 7 zu OR 42; BasK-ScHnyper
N 4 zu OR 42; Rev (Fn. 1), N 218a; HonseLL (Fn. 1), 8 8 N 22; Roserto
(Fn. 1), 830 N 819. Vgl. aber auch Hermann Lance, Schadenersatz, 2.A.,
Tiibingen 1990, 46 und MarTHias Leemann, Die Rente als Art des Scha-
denersatzes im Haftpflichtrecht, Diss. Ziirich 2002, 43, die den verfah-
rensrechtlichen Zeitpunkt der Schadensberechnung als nicht ent-
scheidend fiir die materiellrechtliche Beurteilung ansehen.

In BGE 123 11l 115 wird beispielsweise als RT auf den 1.3.1994 abge-
stellt, da die Parteien bis zu diesem Zeitpunkt letztmals Noven vor-
bringen konnten, wéhrend das Bundesgericht diesen Fall erst drei
Jahre spéter entschied.

Ahnlich Leemann (Fn. 21), 114,
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rung nicht unfallbedingt erfolgt, erreichen die Leistun-
gen der 1. und 2. Sdule annéhernd das bisherige Lei-
stungsniveau*’. Die Invalidisierung wirkt sich heute
daher lediglich noch im Sinne einer Einkommensmin-
derung, nicht aber als génzlicher Lohnausfall aus*!.

Mit der Verwendung der Mortalitdtsfaktoren wird die
Kapitalisierung zudem einfacher und korrekter. Der
Erwerbsschaden wird als tempordre Mortalitdtsrente
und der Rentenschaden als aufgeschobene Mortalitits-
rente kapitalisiert. Die Zasur bildet der mutmassliche
Pensionierungszeitpunkt. Werden die beiden Faktoren
addiert, resultiert der Faktor fiir die entsprechende
Leibrente. Gemdss heutiger Praxis entsteht aber eine
Deckungsliicke, wenn der Erwerbsschaden als temporare
Aktivitdtsrente und der Rentenschaden als aufgescho-
bene Mortalititsrente berechnet werden®. Die Summe
der Faktoren ist kleiner als diejenige der Leibrente.

B. Versorgungsschaden

Im Gegensatz zum Invaliditidtsschaden wird bei der
Berechnung des Versorgungsschadens in stdndiger
Bundesgerichtspraxis seit 1958 (BGE 84 11 300) riick-
wirkend auf den Todestag kapitalisiert. Diese Recht-
sprechung stosst zunehmend auf Kritik*?.

In unserem Beispiel 20b* haben wir vorgeschlagen, auch
den Versorgungsschaden per RT zu kapitalisieren. Da-
nach ist zuerst der bisherige Schaden zu addieren unter

BGE 129 111 135.

Bei Erreichen des AHV-Alters erhélt ein Grossteil der Versicherten
von Pensionskassen nach dem Leistungsprimat «eine Altersrente
aus 1. und 2. Saule von iiber 70% des AHV-Lohns, bei knapp 30% liegt
das Leistungsniveau liber 85%» (NZZ vom 10.5.2004, Nr. 107, 22).
Auch bei Beitragsprimat-Kassen wird in der Regel ein ansehnliches
Niveau erreicht. Dies trifft auch zu, wenn ein Versicherter vor Errei-
chen des AHV-Alters invalid wird.

Betragen im hypothetischen Invaliditatsfall die mutmasslichen Sozi-
alversicherungsleistungen mehr als 50% des angenommenen Vali-
deneinkommens, was die Regel bildet, so ist der Fehler kleiner, wenn
fiir die Kapitalisierung des Erwerbsschadens auf die Mortalitatsfak-
toren statt auf die Aktivitatsfaktoren abgestellt wird.

So auch Vouker Prisnow, Nettolohn, Lohnentwicklung und Haushalts-
schaden vor dem Bundesgericht, HAVE 2003, 52.

Den Todestag als Kapitalisierungszeitpunkt befiirworten u.a. OFrin-
6er/STark (Fn.1), § 6 N 350; BK-Brenm N 94 zu OR 45; Rev (Fn. 1), N 304;
DescHenAux/TERCIER, La responsabilité civile, 2.A., Bern 1982, § 26 N 28;
Eomonp C. Perruchoub, Les intéréts en matiere de responsabilité ci-
vile, Juristische Schriften des TCS Nr. 10, Genf 1994, 18; ScHaFrHAU-
ser/ZeLLweGeR, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrs-
rechts, Band I, Haftpflicht und Versicherung, Bern 1998, N 1146 f.,
wahrend die nachfolgenden Autoren den Rechnungstag vorziehen;
Zen-RurrNeN, La perte de soutien, Diss. Bern 1979, 58 ff.; Max KeLLer/
Sonua Gasl, Haftpflichtrecht (Das Schweizerische Schuldrecht, Band
1), 2. A., Basel 1988, 73, 98; HonseLL (Fn. 1), 8 8 N 22; FLavio Perini, Rich-
terliches Ermessen bei der Schadenersatzberechnung, Diss Ziirich
1994, 61 f.; Wacter O11/KrisTina Tenchio-Kuzmic, Der massgebende Zeit-
punkt der Schadensberechnung im Delikts- und Vertragsrecht, ZSR
1998 | 187. ScHaetzLe/\WeBer, Barwerttafeln — neue Rechnungsgrund-
lagen fiir den Personenschaden, in Tercier (Hrsg.), Kapitalisierung —
neue Wege, Fribourg 1998, Ziff. 2.3 und 4.4.

Schaerzie/Weser (Fn. 15) sowie N 3.394 und N 4.95.
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Berticksichtigung der sich dndernden Sozialversiche-
rungsleistungen®* und anschliessend der Barwert des
kiinftigen Schadens entsprechend zu berechnen.

Bei der Kapitalisierung sind dabei die gleichen Grund-
sdtze wie beim Invaliditdtsschaden zu beachten.

Inzwischen haben nun auch das Bundesamt fiir Sozial-
versicherung (BSV), der Schweizerische Versiche-
rungsverband (SVV) und die Suva eine Empfehlung
erlassen, wonach der Versorgungsschaden zweiphasig
berechnet werden sollte. Danach ist fiir die Kapitalisie-
rung nicht mehr auf den Todestag, sondern neu auf den
RT abzustellen.

Diese Empfehlung ist in HAVE 2003, 347 abgedruckt
und lautet: «Angesichts der materiellen Bedeutung der
Sozialversicherungsleistungen an Hinterbliebene, der gut
funktionierenden Praxis bei der Berechnung des bisheri-
gen und kiinftigen Invaliditatsschadens und der in der
Gerichtspraxis feststellbaren Tendenz, bei Kapitalisie-
rung per Todestag, Tatsachen und Entwicklungen zwi-
schen Todestag und Urteilstag nicht auszublenden, son-
dern immerhin zuriickhaltend zu berticksichtigen, wird
vorgeschlagen, den Versorgungsschaden zweiphasig zu
berechnen»*.

Soll die Berechnung mdglichst genau durchgefiihrt
werden, konnen zusétzlich die Sterbens- und Invalidi-
sierungswahrscheinlichkeiten der versorgenden Person
zwischen Todestag und RT beriicksichtigt werden*’.

Es ist zu hoffen, dass die Gerichtspraxis ebenfalls der
zweiphasigen Berechnung den Vorzug geben wird.
Vermieden wird damit die Abdiskontierung in der Ver-
gangenheit, die mit dem Schadenszins wieder korri-
giert werden muss und klargestellt ist damit auch, dass
die konkreten Entwicklungen inklusive teuerungsbe-
dingte Anderungen bis zum Rechnungstag zu beriick-
sichtigen sind.

C. Genugtuung

Grundsitzlich ist die Genugtuung bereits im Unfallzeit-
punkt geschuldet. Aber das Ausmass des immateriellen
Schadens, die Schwere der Unfallfolgen werdenjedoch
erst im Laufe der Zeit iiberblickbar. Deshalb wird die
Hohe der Genugtuung erst spater, meist im Zeitpunkt der
Schadensberechnung definitiv festgelegt.

Fiir die Genugtuung ist ebenfalls ein Zins geschuldet.
Bis heute ist allerdings nicht restlos geklért, ab wann

Z.B. infolge Anpassung an die Teuerung oder Wegfall einer Waisen-
rente.

Diese Regelung gilt geméss dieser Absprache ab sofort fiir alle pen-
denten Falle. Vgl. HAVE 2003, 355.

Die entsprechenden Abziige in Prozenten finden sich im Band «Kapi-
talisieren» (Fn. 15), N. 2.422, oder lassen sich mit der Software «Leo-
nArDO» direkt bestimmen.
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dieser lauft und welche Funktion ihm iiberhaupt zu-
kommt. Zum einen wird der Zins als Aufwertungsfak-
tor fiir die inflationsbedingten Anderungen gesehen*,
zum anderen soll er die vorenthaltene Nutzung des Ka-
pitals zwischen dem schiddigenden Ereignis und der
Zahlung ausgleichen®. Nach SzoLLosy ist beides ge-
schuldet, da die «inflationsbedingte Revalorisierung
der Genugtuungsbeitrdge und deren Verzinsung zwei
verschiedene Dinge sind»>°.

Das Bundesgericht hat in BGE 129 IV 153 grundsétz-
liche Bedenken gegeniiber der Ansicht angemeldet,
wonach entweder auf die aktuellen Verhéltnisse abzu-
stellen oder der Zins ab Unfalltag einzurechnen sei:
«Ob diese Alternative iiberhaupt richtig sei, erscheint
zweifelhaft, da es angesichts des weiten Ermessens bei
der Festlegung der Genugtuungssummen fragwiirdig
erscheint, von <Ansdtzen> zu sprechen und bei einer
generellen Verdnderung in der Grossenordnung der zu-
gesprochenen Summen nach allgemeinen Grundsétzen
samtliche noch nicht rechtskréftig entschiedenen Fille
gemass der neuen Praxis zu entscheiden sind».

Auch uns scheint die doppelte Ankniipfung wenig
sinnvoll, da zwischen den heutigen und damaligen Ta-
rifen kaum differenziert werden kann’'. Zudem geht es
bei einer Aktualisierung der Genugtuungsansitze nicht
allein um die Teuerung und diese ist, zumindest in den
letzten Jahren, mit 5% auch zu hoch veranschlagt. Da
fiir die angemessene Bestimmung der Genugtuung ein
Uberblick iiber die vergangene Leidenszeit bestehen
sollte, muss diese in die Schitzung einfliessen, wes-
halb — wie beim Versorgungsschaden — die Verhdltnisse
am RT massgebend sein miissen™. Dies gilt aber nicht

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 9. Mai 1972 i.S.
Tonezzer (teilweise publiziert in BGE 98 Il 129 ff.) fiir die Bemessung
der Genugtuung die Ansatze angewendet, die zur Zeit der Verletzung
galten (JT 1973 | 470 Nr. 72). In der Lehre ist kritisiert worden, dass
damit den Geschéadigten der Nachteil der inzwischen eingetretenen
Teuerung treffe (Szowssy, ZBJV 112/1976, 31; BK-Brenum (Fn. 1), N. 92
zu Art. 47 OR). BK-Brenm (Fn. 1), N. 94 zu Art. 47 OR schlédgt daher vor,
dem Geschadigten entweder zusétzlich zu der nach den Ansétzen
am Verletzungstag bemessenen Summe einen Zinsanspruch zuzuge-
stehen oder eine Genugtuung nach den Anséatzen am Urteilstag ohne
Zins zuzusprechen. Vgl. auch BGE 116 11 299, der die Frage ebenso
wie BGE vom 23.2.1994 (Semjud 116, 1994, 598) offen lasst.

BGE 129 IV 152 f.. «Der Zins hildet Teil der Genugtuung, denn diese
soll der geschadigten Person unabhéngig von der Lange des Verfah-
rens bis zur endgiiltigen Festlegung der Genugtuungssumme bzw.
bis zur Zahlung in vollem Betrag zur Verfiigung stehen; der Zins soll
die vorenthaltene Nutzung des Kapitals fiir die Zeit zwischen dem
Delikt bzw. dessen Auswirkung auf die Persdnlichkeit des Opfers und
der Zahlung ausgleichen».

PauL Szoiiosy, Kommt es in der Schweiz zu einer Praxisdnderung in
der Zusprechung der Genugtuungssummen, VersR 1983, 98/100.
ScHaetzie/Weser, Wichtige Entwicklungen in den Jahren 2002 und
2003, in: HAVE-Tagungshand Personen-Schaden-Forum 2004, 205 f.
Wenn beispielsweise das Opfer vor dem RT stirbt, so kann dies bei
der Bemessung nicht vernachldssigt werden. Ebenso wenig, wie
wenn zunehmend klar wird, dass mit einer reduzierten Lebenserwar-
tung gerechnet werden muss.



nur fiir die individuelle Entwicklung, sondern muss
auch fiir die Bemessung der Hohe der Genugtuung gel-
ten>®. Falls die Wertungen sich zwischenzeitlich gedn-
dert haben und diese sich auf die Genugtuungsansétze
auswirken, so darf folglich nicht auf die seinerzeitigen
Ansitze abgestellt und die seitherige Entwicklung aus-
ser Acht gelassen werden*.

Bleibt die Frage, ob auch bei einer zeitgeméssen Be-
wertung des immateriellen Schadens zusitzlich ein
Zins geschuldet ist und ab wann er zu laufen beginnt.
Die Funktion des Zinses besteht im Ausgleich der vor-
enthaltenen Nutzung des Kapitals, und prasentiert sich
damit grundsitzlich gleich wie beim materiellen Scha-
den. Zins ist daher auch fiir die «aktualisierte» Genug-
tuung geschulder®. Fillig wird die Entschddigung mit
der Zufligung der seelischen Unbill. In der Regel ist
dies der Unfall. «Man muss die Verursachung des Un-
gemachs als Gesamtheit ansehen, die mit dem Scha-
denereignis ihren Anfang nimmt». Davon ist abzu-
weichen, wenn sich die genugtuungsbegriindenden
Folgen erst viel spéter einstellen’’.

In BGE 129 1V 154 wurde auf einen mittleren Verfall
abgestellt. Dies rechtfertigt sich, wenn wiederholte
Verletzungshandlungen zur Diskussion stehen, wie
dies bei den Anspruchstellern der Fall war, die tiber ei-
nen ldngeren Zeitraum sexuell missbraucht wurden.
Anders verhdlt es sich aber bei einem einmaligen schi-
digenden Ereignis (z.B. einem Unfall), bei dem dieser
Zeitpunkt auch der dies a quo fiir den Zins bildet®.

Im Ergebnis ebenso Petra Ducksch, Genugtuung nach heutiger Wer-
tung plus Zins? Urteil 6S.392/2002 des Bundesgerichts vom 17. De-
zember 2002, in HAVE 2003, 150.

Im Bereich der Genugtuung besteht zudem ein gewisser Nachholbe-
darf, da die Genugtuungsleistungen im européischen Vergleich eher
tief liegen und die geringen Genugtuungssummen von den Opfern oft
auch kaum nachvollzogen werden kdnnen, z.B. umgerechnet CHF
10.- pro Tag fiir schwere oder irreversible Schadigungen, welche die
verbleibende (und oft reduzierte) Lebenszeit arg beeintrdachtigen
(vgl. ScHaeTzie/Weser, (Fn. 15), Beispiel 13a).

Gleich wie hier auch Kewer (Fn. 1) 131: «Genugtuung nach damaligen
Ansétzen plus Zins oder nach heutigen Massstédben ohne Zins, klingt
logisch. Richtig gestellt lautet die Frage aber nicht: Was hétte die ge-
schéddigte Person, aus damaliger Sicht, bekommen?, sondern: Was
hatte sie damals nach heutigem Verstandnis bekommen sollen? (wie
sich denn Anderungen der Rechtsprechung auch auf héingige Fille aus-
wirken). Neben veranderten Anschauungen hat die Geldentwertung zu
hoheren Genugtuungssummen gefiihrt; dies darf ohnehin beriicksich-
tigt werden: Fazit: Genugtuung nach heutiger Wertung plus Zins».
KeLter (Fn. 1), 130.

Kecter (Fn. 1), 131: «[...] etwa eine harmlos scheinende Verletzung erst
nach Jahr und Tag zu einem schlimmen Leiden oder zum Tode fiihrt
oder wo eine Berufskrankheit erst nach langer Zeit ausbricht».

Die Analogie zum Erwerbsschaden, die Petra DuckscH (Fn. 48) allge-
mein zu Gunsten des mittleren Verfalls anfiihrt, vermag nur zu iiber-
zeugen, wenn wiederholte Verletzungen begangen werden. Zudem
wurde im Entscheid richtigerweise auf den mittleren Zeitpunkt der
Misshrauchsphase und nicht auf den mittleren Verfall zwischen Ver-
letzungsbeginn und RT abgestellt. Die Rechnerei wirkt allerdings bei
der Genugtuung und angesichts der zugesprochenen Betrédge klein-
lich, wenn nicht gar peinlich!
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lll. Riickstellungen und Rechnungstag

A. Relevanz der Abwicklungsdauer

Der Haftpflichtversicherer muss sich bereits in einem
frithen Stadium ein Bild {iber das Schadenausmass
machen, dies als Grundlage fiir die sachgerechte Scha-
denregulierung, aber auch — bei Schiden mit einer l4n-
geren Abwicklungsdauer — um die ndtigen Riickstel-
lungen zu bilden®. Auch bei der Berechnung der
Riickstellungen kommt dem RT eine zentrale Bedeu-
tung zu. Der RT ist dabei auf den Zeitpunkt der mut-
masslichen Erledigung des Schadenfalles zu legen,
denn die Berechnung der Riickstellung ist nichts ande-
res als eine antizipierte Berechnung der spiteren Scha-
denersatz- und Regressanspriiche und muss daher mit
diesen moglichst genau iibereinstimmen. Dies wird
nicht immer beachtet. Namentlich die Abwicklungs-
dauer eines Falles wird oft nicht oder zumindest nicht
realistisch (meist zu optimistisch) eingeschétzt.

Die Abwicklung eines schweren Personenschadens
dauert mehrere Jahre. Der Durchschnitt wird mit acht
Jahren angegeben®. Vorstehend wurde aufgezeigt,
dass die Aufwendungen und Ausfille bis zum Erledi-
gungszeitpunkt summiert werden. Geschuldet ist zu-
dem ein Schadens- und Regresszins. Fiir die Riickstel-
lung muss auch die inflationsbedingte Erhéhung der
einzelnen Schadenspositionen abgeschitzt werden®!.
Keinesfalls aber diirfen die Leistungen auf den Zeit-
punkt der Berechnung der Riickstellungen kapitalisiert
werden.

Der Grund fiir das «Diskontierungsverboty hat damit
zu tun, dass die auf den Riickstellungen erwirtschafte-
ten Finanzertrdge nicht in die Riickstellungen, sondern
regelmissig ins allgemeine Finanzergebnis fliessen.
Wird auf den Zeitpunkt der Riickstellungsberechnung
diskontiert, werden somit in der Bilanz zu tiefe Riick-
stellungen ausgewiesen und ein Abwicklungsverlust
erzielt®?. Erst fiir die Leistungen nach dem mutmassli-
chen Erledigungszeitpunkt darf diskontiert werden,
dies aber auch nur, wenn die Entschidigung in Kapital-
form geleistet wird®. Auch bei der Berechnung von
Riickstellungen miissen also die beiden Phasen vor

Weiterfiihrend Sviva Fisnar, Reservierung schwerer Kérperschaden,
Methodik und Praxis in der Haftpflichtversicherung, Publikation
Swiss Re, Ziirich 1999.

Genauere Zahlen sind nicht bekannt, doch wiirde sich eine solche
Auswertung lohnen, da der Haftpflichtversicherer auch diesbeziig-
lich Erfahrungswerte braucht.

In der Praxis wird beim Regress auf den Zins verzichtet, wenn regel-
massig Akontozahlungen geleistet werden. Vgl. Fn. 13.

Fisnar (Fn. 54), 17: «Dadurch erschiene das Geschéftsergebnis in ei-
nem besseren Licht und wiirde den Grundsatz der Bilanzwahrheit
verletzen».

Dazu nachstehend 108.
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und nach dem RT unterschieden werden, auch wenn —
auf den ersten Blick etwas paradox — die Leistungen
vor dem RT noch in der Zukunft liegen.

Besonders gravierend wirkt sich die Missachtung die-
ser Grundsdtze bei der Reservierung von Kinderschd-
den aus. Hier wird mit der Schadenerledigung meist
zugewartet, bis die Betroffenen ein Alter erreicht ha-
ben, in dem sich in medizinischer und beruflicher Hin-
sicht verldsslichere Prognosen stellen lassen. Das ist
regelmaéssig erst dann der Fall, wenn die Betroffenen
erwachsen sind und eine allenfalls mdgliche Berufs-
ausbildung abgeschlossen haben.

Auch wenn die Schadenersatzleistungen erst viel spa-
ter ausbezahlt werden, darf aber nicht der aktuelle RT
genommen und aufgeschoben auf den mutmasslichen
Abschlusszeitpunkt gerechnet werden. Dies wiirde
nidmlich voraussetzen, dass der auf dem Kapitalbetrag
erwirtschaftete Zinsertrag wéahrend der Zeit des Auf-
schubs den Riickstellungen gutgeschrieben wird, was
in der Praxis aber nicht geschieht.

Nehmen wir fiir ein Rechenbeispiel einen 10-jdhrigen
Knaben und unterstellen, dass der Schaden friihestens
erledigt wird, wenn er das 20. Altersjahr erreicht hat.
Rechnen wir mit einem konstanten Einkommen von
CHF 80000 bis Alter 65 einmal aufgeschoben und so-
dann korrekt mit Alter 20, so resultiert eine Differenz
von lber einer halben Million:

Alter 10, um 10 Jahre aufgeschobene Leibrente

bis Alter 65, 3,5% — Faktor 15,69

15.69 x CHF 80000 = CHF 1254928
Alter 20, temporére Leibrente

bis 65, 3,5% — Faktor 22,19

22,19 x CHF 80000 = CHF 1775167
Fehlbetrag - CHF 520239

Die Problematik findet sich freilich nicht nur bei Kin-
dern, sondern in jedem Schadenfall mit Dauerfolgen.
Auch bei einem bereits Erwerbstétigen muss die Zeit
bis zur Auszahlung der Entschddigung geschéitzt und
der bis zu diesem Zeitpunkt zu erwartende Erwerbs-
ausfall summiert und allenfalls verzinst werden. Zu-
dem muss von einem nominalen Verlauf ausgegangen,
also auch die inflationsbedingte Erhéhung eingerech-
net werden, was regelméssig zur Annahme einer hohe-
ren Lohndynamik zwingt. Eine weitere Fehlerquelle,
die Ursache fiir zu tiefe Riickstellungen sein kann.

Etwas anderes gilt fiir die Zeit nach dem RT. Kann da-
von ausgegangen werden, dass die Entschadigung in
Kapitalform erfolgt, darf ohne weiteres auch der
zukiinftige Schaden fiir die Riickstellungen kapitali-
siert werden. Der geschidigten Person wird eine dis-
kontierte Entschiddigung ausbezahlt und dieser Betrag
ist auch fiir die Riickstellung relevant.
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B. Beriicksichtigung von Verdnderungen

In den Riickstellungen muss auch dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass sich die Verhiltnisse dn-
dern kénnen. Der Mensch neigt zur Denkhaltung, alles
bleibe so, wie es ist. Das Gegenteil ist aber die Regel:
Die einzige Konstante ist die Verdnderung und diese
muss bei der Schadenschétzung stets einbezogen werden.
Nebst Verdnderungen des Gesundheitszustandes sind
auch die 6konomischen und rechtlichen Entwicklungen
einzuschétzen. Eine Prognose iiber die Rechtsentwick-
lung fallt natiirlich schwer, gleichwohl haben gerade die
letzten Jahre gezeigt, dass sich auch punkto Schadensbe-
rechnung viel dndern kann®. Etwas einfacher verhilt es
sich mit den wirtschaftlichen Entwicklungen. Hier ste-
hen z.T. aussagekriftige Statistiken zur Verfiigung, die
als Erfahrungswerte fiir die Zukunftsprognosen heranzu-
ziehen sind. Via Lohnstrukturerhebung und AHV-Ein-
kommensstatistik verfiigen wir z.B. iiber ziemlich ge-
naue Kenntnisse der Lohnentwicklungen. Anhand dieser
Daten kann die mutmassliche Einkommensentwicklung
jedenfalls verldsslicher bestimmt werden, als mit einer
Schitzung, die nur den Einzelfall im Visier hat.

Geht man von einer generellen Einkommenssteigerung
von 1% aus und nimmt die individuellen Erhéhungen
dazu, die sich aus der AHV-Einkommensstatistik ableiten
lassen®, so konnen die Barwerte der mittleren Einkom-
men flir die einzelnen Altersgruppen angenommen wer-
den. Der Erwerbsausfall bewegt sich zwischen 1 Mio. fiir
die Altersgruppe der 50- bis 54-jahrigen und bis zu
2 Mio. fiir die 20- bis 24-jahrigen.

Basierend auf diesen Zahlen, lisst sich folgende Ta-

belle bilden®:

Grafik 3: Schdtzwerte auf Grundlage der
AHV-Einkommensstatistik:

Alters-  Anfangs-  Aufschlags- % Kapitalisierungs- Barwert
klasse lohn faktor faktor

20-24 50000 2,65 22 21,45 2210000
25-29 60000 2,1 19 20,34 2080000
30-34 70000 1,65 15 19,08 1900000
35-39 80000 1,45 13 17,61 1820000
40-44 83000 13 11 15,76 1560000
45-49 85000 1,20 1,0 13,50 1290000
50-54 86000 1,15 1,0 10,85 1020000

Als Beispiel sei auf BGE 129 I1l 135 ff. = Pra 2003 Nr. 69 hingewiesen,
der das Einkommen auf Nettobasis rechnet und mit statistischen Da-
ten einem Mann auch einen beachtlichen Haushaltsschaden zu-
spricht, was noch vor 10 Jahren kaum der Regel entsprach.
SchaetzLe/Weser (Fn. 15), N 4.34 ff.

Verwendet wurden dabei die Medianwerte der neuesten Statistik
2001 (vgl. dazu Anorea HirTer, AHV-Einkommen der Arbeitnehmer/in-
nen 2001, CHSS 2004, 31 ff.), wobei die Einkommen der jiingsten
Altersgruppe angehoben wurden, da die Zahlen infolge der ausbil-
dungsbedingt hohen Zahl Teilerwerbstétiger nicht représentativ
sind. Es handelt sich bei den Zahlen aber ohnehin nur um Gréssen-
ordnungen!
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Vereinfachend kann der Lohndynamik bei der Kapitali-
sierung dadurch Rechnung getragen werden, dass der
Zinsfuss entsprechend gesenkt wird®’. Bei jiingeren
Geschédigten miisste also — bei Annahme eines kon-
stanten Einkommens auf Basis im Unfallzeitpunkt —
mit einem Zinsfuss von 1,5% (3,5% minus 2%), bei al-
teren mit 2,5% (3,.5% minus 1%) gerechnet werden.
Genauer ist die Kalkulation mit einem entsprechend
verinderlichen Einkommen, was allerdings nicht mehr
manuell durchgefiihrt werden kann.

C. Riickstellung von (indexierten) Renten

Zu den bedeutsamen Rechtsentwicklungen gehdrt die
Zulassung der Entschédigung in Rentenform. Fir die
Renten sind auch bei den Riickstellungen neue Wege
zu beschreiten, denn es kann nicht einfach gleich kal-
kuliert werden wie bei der Abfindung in Kapitalform.
Wird die Rentenverbindlichkeit wie tiblich diskontiert,
entstehen u.U. massive Abwicklungsverluste, zumin-
dest wenn keine zusétzlichen administrativen Vorkeh-
ren getroffen werden®. Wie erwahnt fliessen keine Er-
trige in die Rickstellungen, sodass bereits aus der
Diskontierung bei einer Rentenldsung ein Verlust re-
sultiert. Das abdiskontierte Kapital reicht nicht aus,
um die geschuldeten Renten zu bezahlen. Zusitzlich
miissen die indexbedingten Erhohungen beriicksichtigt
werden. Bei einer nominallohnindexierten Rente be-
deutet dies, dass nicht nur die reale Verdnderung wie
bei der Kapitalisierung, sondern die nominale Ent-
wicklung, also auch die Teuerung eingerechnet werden
muss. Die Nominallohnentwicklung war in den letzten
Jahren beachtlich, sie betrug in den letzten 20 Jahren
durchschnittlich 3,3%, in den letzten 15 Jahren 2,8%
und tiber einen Zeitraum von 30 Jahren 5,9%.

Nehmen wir eine Rente einer 20-jahrigen Frau von CHF
50000, die an den Lohnindex gebunden ist. Auch hier
verwenden wir die Prognose, dass die nominale Lohnent-
wicklung im jdhrlichen Durchschnitt 2% betragen wird.
Im ersten Jahr kommt somit eine Rente von CHF 50 000
zur Auszahlung, im zweiten CHF 51 000, im dritten CHF
52020 usw. Auf der anderen Seite wird die Rente mit ei-
nem Diskontsatz von 3,5% zuriickgestellt.

Der fiir die Riickstellung berechnete Kapitalwert be-
tragt bei einer tempordren, kapitalisierten Rente bis
Alter 65%° CHF 1132 721. Das Kapital ist bereits nach

ScHaeTzLe/Weser (Fn. 15), N 1.138 ff.

Z.B. Bildung eines Rentenfonds. Das Bundesgericht stellt dazu fast
lakonisch fest: «Das Riickstellungsproblem zu I6sen obliegt den Haft-
pflichtigen bzw. deren Versicherern, denen man die Tragung der Un-
wégbarkeiten der wirtschaftlichen Entwicklung eher zumuten darf
als den Geschéadigten» (Pra 2002 Nr. 212, 1133).

Auch wenn sich der eine oder andere Leser iiber das gewahlte End-
alter wundert, kann heute schon die Prognose gewagt werden, dass
sich die Rentenalter von Mann und Frau angleichen werden. Weit

-SFr. 1'000°000
-SFr. 1'500'000
-SFr. 2'000'000
-SFr. 2'500'000 T T T T T T T T
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19 Jahren aufgebraucht. Die Renten steigen bis auf
CHF 119503 (vgl. Grafik 4) und verursachen einen
Fehlbetrag von tiber CHF 2,3 Mio.

Grafik 4: Abwicklungsverlust bei diskontierten
Riickstellungen (3,5%)
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Wird auf die Diskontierung verzichtet, aber weiterhin mit
einem konstanten Betrag von CHF 50000 gerechnet,
steht ein Betrag von CHF 2211639 zur Verfiigung. Ein
Abwicklungsverlust tritt damit erst im 34. Rentenjahr
auf. Auch so belduft sich aber der Fehlbetrag letztlich
noch auf CHF 1% Mio. Wird auch noch die Lohndynamik
iiber den Kapitalisierungszins beriicksichtigt, dann muss
dieser um weitere 2% gesenkt werden. Die Riickstellun-
gen steigen damit auf rund CHF 3,6 Mio. und entspre-
chen damit genau dem Betrag der geschuldeten Renten.

Es ist auch fraglich, ob bei Renten der Invalidisie-
rungs- und Sterbenswahrscheinlichkeit im tblichen
Sinne Rechnung getragen werden darf. Vorsichtiger
wire eine Schitzung der Laufzeit, die sich an einer ho-
hen Lebenserwartung orientiert, bei tempordren Ren-
ten ist die volle Laufzeit einzusetzen.

Wie letztlich zu reservieren ist, hingt wesentlich von den
organisatorischen Vorkehrungen ab, insbesondere davon,
wie die auf dem Rickstellungskapital erzielten Finanzer-
trige verwendet werden. Selbstverstdndlich handelt es
sich dabei ein Stiick weit auch um einen geschéftspoliti-
schen Entscheid. Zuriickhaltung bei der Diskontierung
und Respekt vor den dynamischen Verdnderungen sind
aber Gebote der Solvenzerhaltung und sollten daher
nicht aus ideologischen Griinden ignoriert werden.

schwieriger ist zu prognostizieren, ob das AHV-Alter in 20, 30 oder 40
Jahren hoher sein wird. Angesichts der demographischen Entwick-
lung spricht vieles dafiir. Auch solche Uberlegungen sind bei der
Schadenschéatzung anzustrengen, doch sollte auch im Schadener-
satzrecht mit fundierten Szenarien gearbeitet werden, wie sie auch
in anderen Bereichen der Entscheidfindung zugrunde gelegt werden
und die Fragen nicht dem Verhandlungsgeschick der Parteien {iber-
lassen bleiben.
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IV. Leistungskoordination und

Rechnungstag

Bleibt zu untersuchen, ob auch fiir die Koordination
mit den Sozialversicherungsleistungen der RT bedeut-
sam ist und eine sinnvolle Zisur fiir die Uberentschidi-
gungs- und Regresswertberechnungen bildet. Es hat
sich jedenfalls eingespielt, fiir die Berechnung des Di-
rektschadens und der Regressanspriiche eine zweipha-
sige Berechnung fiir den Zeitraum vor und nach dem
RT durchzufiihren. Dabei werden in der Regel die ka-
pitalisierten Sozialversicherungsleistungen vom Ge-
samtschaden abgezogen und so der Direktschaden er-
mittelt. Was lange wihrt, ist aber nicht immer richtig.
Zumindest wurde im Urteil 4C.252/2003 des Bundes-
gerichts vom 23.12.2003 anders gerechnet und der bis-
herige und zukiinftige Schaden zu einer Phase zusam-
mengezogen und den Sozialversicherungsleistungen
gegeniibergestellt. Vieles deutet allerdings darauf hin,
dass der Schritt nicht als gezielte Abkehr von der bis-
herigen Praxis zu verstehen ist’!. Das wire denn auch
kaum empfehlenswert, denn diese Berechnungsweise
lasst sich mit dem geltenden Koordinationsrecht nicht
vereinbaren:

Das Zusammenspiel der verschiedenen Leistungen ist
sowohl in den Spezialgesetzen wie im ATSG geregelt.
Hier sei lediglich der wichtigste Fall, ndmlich das Zu-
sammentreffen von Haftpflichtanspriichen mit den
Leistungen der IV und des UV-Versicherers aufgezeigt.
Fiihrt ein Unfall zur Arbeitsunfahigkeit, leistet zundchst
—nach einer Karenzfrist von 2 Tagen (Phase I) — der Un-
fallversicherer ein Taggeld (Phase II).

Nach einem Jahr setzt, bei einem entsprechenden Inva-
liditdtsgrad, in der Regel die [V-Rente ein (Phase I1I).
Fiir die Koordination der Taggelder und IV-Rente wird
eine Globalrechnung vorgenommen’?. Diese durch-

Neu hat sich mit dem Rentenschaden noch eine dritte Periode einge-
stellt: der Rentenschaden wird den Sozialversicherungsleistungen
nach dem AHV-Alter gegeniibergestellt.

Vgl. die Besprechung des Entscheids hinten in HAVE 2004, 112 ff.

Die Koordination von Taggeldern und Renten war frither in UVG 40
geregelt, heute gilt ATSG 68, der unter Vorbehalt der Uberentschédi-
gung die Kumulation von Rente und Taggeld vorsieht. Die Uberent-
schéadigungsgrenze wird neu in ATSG 69 definiert, der als Grenze
nicht nur mit dem mutmasslich entgangenen Verdienst referenziert
(hier konnte man sich fragen, ob bei einer schadenersatzrechtlichen
Optik nicht vom Nettolohn auszugehen wére), sondern auch die
durch den Versicherungsfall verursachten Mehrkosten und allfallige
Einkommenseinbussen der Angehdrigen einbezieht. Es kann wohl
aber davon ausgegangen werden, dass auch unter dem neuen Recht
ein Globalvergleich gemass der bisherigen Rechtsprechung zuge-
lassen ist, da sich an den Motiven dieser Methode nichts gedndert
hat, vgl. auch Peter Beck, Die Regressbestimmungen des ATSG, in:
René Schaffhauser/Ueli Kieser (Hrsg.), Bundesgesetz iiber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG), St. Gallen
2003, 129 Fn. 20.
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bricht den Grundsatz, wonach stets gleiche Zeitab-
schnitte gegeniiberzustellen sind. Mit dem ldngeren
Anspruchszeitraum hingt das Ergebnis der Uberent-
schiadigungsberechnung weniger von kurzfristigen
Schwankungen und zufélligen Konstellationen ab, wie
dies die strikte Umsetzung der zeitlichen Kongruenz
nach sich ziehen wiirde’®. Der gesamte Zeitraum ab
Beginn der Taggeldleistungen bis zur Auszahlung ei-
ner UV-Komplementirrente wird fiir die Uberentschi-
digungsrechnung zusammengefasst (Phase II und III).
Allfillige Uberentschidigungen in der dritten Periode,
die v.a. bei der Ausrichtung von Kinder- und Zusatz-
renten erheblich sein koénnen, werden mit Unter-
deckungen in der zweiten kompensiert und (wohl sel-
ten) umgekehrt. Damit macht es aber auch Sinn, die
Perioden fiir die Berechnung der Direkt- und Regress-
anspriiche zusammenzufassen; die Globalrechnung
modifiziert letztlich die Hohe der Leistungen und bil-
det damit auch Grundlage fiir die Berechnung der Re-
gressanspriiche.

Sobald die IV-Rente mit einer UV-Rente zusammen-
trifft (Phase IV), gelten die speziellen Koordinations-
reglungen in UVG 20 Il und UVG 31 IV Diese sollen
ebenso wie die Globalrechnung eine Uberentschidi-
gung verhindern. Kommt es gleichwohl zu einer Uber-
entschddigung, was etwa bei Teilinvaliden moglich ist,
kann fiir den iiberschiessenden Betrag nicht regressiert
werden’. Die Uberentschidigung ist vielmehr als so-
zialversicherungsrechtlich gewollt zu betrachten und,
da ihr kein Schaden gegeniibersteht, von der Regress-
wertberechnung auszuklammern.

Grafik 5: Phasen der Leistungskoordination

Nicht regressfahige
Uberentschédigung

73
74

I Il 11 v
Keine | Taggeld Taggeld + Rente +
Leistung Rente Rente
Karenzfrist Global- Komplementar-
vergleich rente

BGE 126 V 193; 117 V 394 und so schon 105 V 315 zu KUVG 74 111
Nach dem Wortlaut von UVG 20 Il beginnt auch dann die Uberent-
schéadigungsgrenze bei 90% des versicherten Verdienstes, dieser
wird also nicht entsprechend dem Invaliditatsgrad herabgesetzt.
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In der heutigen Praxis wird fiir die Regresswertberech-
nung in der Regel fiir den bisherigen und zukiinftigen
Schaden je eine Periode gebildet. Das ist dann un-
problematisch, wenn vorgingig die sozialversiche-
rungsrechtliche Uberentschidigungsberechnung durch-
gefiihrt und nicht schadensadidquate Leistungen
ausgeschieden worden sind.

Gerade gegenteilig ist aber das Bundesgericht im er-
wihnten Entscheid verfahren. Es hat die Uberentschi-
digung beim bisherigen Schaden nicht nur dort zur An-
rechnung gebracht, sondern, sozusagen im Sinne einer
Super-Globalrechnung, auch beim zukiinftigen Scha-
den”. Dieser Ubergriff missachtet nicht nur die zeitli-
che Kongruenz, die einzig in Phase II und III durch
den Globalvergleich gelockert ist, sondern auch den
Umstand, dass Uberentschidigungen nicht regressier-
bar sind und schon gar nicht an einen zukiinftigen
Schaden angerechnet werden diirfen’®.

Dass die vom Bundesgericht vorgenommene Fusion
der beiden Perioden nicht sachgerecht ist, zeigt sich
auch bei einem Vergleich mit der Entschddigung in
Rentenform. Hier miissen zur Ermittlung der Schaden-
ersatzrente die Sozialversicherungsleistungen vom
Haftpflichtanspruch subtrahiert werden’”. Ubersteigen
die Sozialversicherungsleistungen den Schadenersatz,
entsteht zwar kein Direktschaden, der geschéddigten
Person stehen die Sozialversicherungsleistungen aber
ungeschmalert zu.

Werden die geschilderten Grundsétze beachtet, spricht
nichts dagegen, fiir die Regresswertberechnung je eine
Periode fiir den bisherigen und zukiinftigen Schaden
zu bilden. Eine solche Losung dréingt sich ja auch auf,
da die Berechnungen einem ganz unterschiedlichen
Regime unterstehen. Die Summierung und Verzinsung
einerseits und die wahrscheinlichkeitsbasierte Diskon-
tierung bei den zukiinftigen Leistungen anderseits gel-
ten selbstverstdandlich auch fiir die Regresswertberech-
nung. Auch von daher ist offensichtlich, dass nicht
einfach Betrdge von der Vergangenheit in die Zukunft
transponiert und verrechnet werden diirfen. Zudem
werden in der haftpflichtrechtlichen Kalkulation Fak-
toren beriicksichtigt, fir diec es im Sozialversiche-
rungsrecht keine Entsprechung gibt’s.

Leider lasst sich dem Urteil nicht entnehmen, worauf die Uberent-
schadigung zuriickzufiihren ist. Mdglich ist, dass es bereits im bishe-
rigen Schaden zu einer unzuldssigen Anrechnung der nicht-scha-
denskongruenten Leistungen gekommen ist.

Der hohere zukiinftige Schaden beruht auf einer Steigerung des Ein-
kommens oder des Invaliditatsgrades, die mit den Sozialversiche-
rungsleistungen nicht korrespondiert. Gegeniiber dem Dynamikzu-
schlag gilt dies v.a. fiir die Leistungen des Unfallversicherers, die
sich am bisherigen Verdienst orientieren und damit statisch konzi-
piert sind und lediglich der Teuerung angepasst werden.

Dazu auch vorne 102.
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Stephan Weber / Marc Schaetzle

V. Thesen und Fazit

1. Der eingetretene, bisherige Schaden ist funda-
mental anders zu berechnen als der kiinftige, noch
nicht eingetretene Schaden. Der Rechnungstag
bildet die Zasur.

2. Der Rechnungstag sollte moglichst mit dem Zeit-
punkt der Bezahlung der Schadenersatzforderung
iibereinstimmen.

3. Der Schadenszins ist iiber den Rechnungstag hin-
aus bis zur Auszahlung sowohl auf dem aufad-
dierten bisherigen Schaden und dem bis dahin
aufgelaufenen Schadenszins als auch auf dem ka-
pitalisierten Betrag zu entrichten.

4. In einem Schadenerledigungs-Vergleich emp-
fiehlt es sich, explizit vorzusehen, dass auf dem
gesamten Direktschaden der Zins ab Rechnungs-
tag bis zur Auszahlung geschuldet ist. Im Haft-
pflichtprozess lduft der Verzugszins ab Klageer-
hebung und erfasst ohne weiteres auch einen auf
diesen Zeitpunkt berechneten Kapitalbetrag.

5. Im Umfang der ausgerichteten, kongruenten So-
zialversicherungsleistungen entféllt der Scha-
denszins. Dafiir schuldet der Haftpflichtige dem
subrogierenden Sozialversicherer (grundsitzlich)
einen Regresszins von 5%.

6. Der bisherige Schaden ist moglichst konkret zu
berechnen. Dabei ist die nominale Entwicklung,
also auch die Teuerung zu beriicksichtigen.

Dies trifft fiir die Lohndynamik zu, aber etwa auch fiir Entschadigun-
gen unter dem Titel der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens. Es gibt noch weitere Unterschiede, die fiir die Ermittlung des
Direkt- und Regressanspruchs einer Fusion der Phasen vor und nach
dem RT entgegenstehen. Z.B. die Auffassung, wonach die Verletzung
der Schadenminderungspflicht beim bisherigen und zukiinftigen
Schaden unterschiedlich zu sanktionieren ist. Die Ansicht griindet
auf der Feststellung, dass bei einem tatsdchlich eingetretenen
Erwerbsausfall die Schadensqualitat nicht zweifelhaft sein kann und
daher nur eine Reduktion in Frage kommt, wahrend der Schaden fiir
den zukiinftigen Erwerbsausfall unter Einbezug der Schadenminde-
rungsmaglichkeiten normativ zu definieren ist (vgl. StepHan WeBeR,
Die Schadenminderungspflicht — eine metamorphe Rechtsfigur, in:
Alfred Koller [Hrsg.], Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung
1999, St. Gallen 1999, 147 ff. und zusammenfassend 177). Wird der An-
spruch beim bisherigen Schaden im Wege der Schadenersatzbe-
messung reduziert, kann die Kiirzung mit dem Quotenvorrecht voll
oder teilweise ausgeglichen werden, wahrend diese Mdglichkeit
beim zukiinftigen Schaden entféllt. Betrdgt der Erwerbsausfall z.B.
CHF 100000 und wird der Schadenersatz um CHF 50000 reduziert und
wird weiter angenommen, dass der Sozialversicherer CHF 80000 lei-
stet, kdnnen CHF 20000 als Direktschaden geltend gemacht werden.
Der Regressanspruch betrégt damit CHF 30000. Beim zukiinftigen
Schaden wirkt sich die Verletzung der Schadenminderungspflicht
unmittelbar beim Schaden aus. Ein Direktschaden entsteht daher in
unserem Beispiel nicht und der Regressanspruch ist trotz {iber-
schiessender Leistungen auf CHF 50000 limitiert. Es ist offensicht-
lich, dass hier zwingend fiir beide Phasen separat abgerechnet wer-
den muss.
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10.

11.

12.

Fiir die Schétzung des zukiinftigen Schadens sind
vermehrt statistische Daten heranzuziehen, die als
Vermutung zu widerlegen sind.

Der Kapitalisierungszinsfuss von 3,5% verletzt
den Grundsatz der Gleichwertigkeit von Rente
und Kapital, da der langfristige Marktzins — nahe-
liegenderweise der Durchschnitt der Rendite
langfristiger Bundesobligationen — bei real 2%
liegt.

Beim Erwerbsschaden wird die Invalidisierungs-
wahrscheinlichkeit zwischen Unfalltag und Rech-
nungstag nicht berticksichtigt und dies driangt sich
auch fiir den zukiinftigen Schaden auf.

Der Versorgungsschaden sollte, wie der Invali-
dititsschaden, zweiphasig berechnet und nicht
mehr auf den Todestag kapitalisiert werden.

Die Genugtuung ist nach den Verhiltnissen am
Rechnungstag zu bestimmen und ab Unfalltag zu
verzinsen.

Auch bei der Riickstellung muss zwischen bishe-
rigem und zukiinftigem Schaden unterschieden
und der RT auf den mutmasslichen Erledigungs-
zeitpunkt gelegt werden.

HAVE/REAS 2/2004

13.

14.

15.

Bei der Riickstellung von Renten muss — sofern
kein Rentenfonds gebildet wird — auf die Diskon-
tierung verzichtet und die Teuerung eingerechnet
werden.

Auch fiir die Regressanspriiche ist mit einem ak-
tuellen Rechnungstag im Zeitpunkt der Erfiillung
der Regressschuld zu kalkulieren.

Fiir die den Schaden {ibersteigenden Sozialversi-
cherungsleistungen besteht kein Regressan-
spruch. Sie diirfen weder beim bisherigen noch
beim zukiinftigen Schaden und schon gar nicht
durch eine Zusammenfassung zu einer einheitli-
chen Berechnungsperiode zur Anrechnung ge-
bracht werden.

Und das Fazit von der Geschicht: Unterschitze den
Rechnungstag nicht!
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