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I. Einführung

Die Entwicklungen rund um den Personenschaden in den letzten Jahrzehnten sind
bemerkenswert. Der Personenschaden hat sich zu einem eigenständigen Rechts-
gebiet an der Schnittstelle von Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht entwi-
ckelt und zu einer entsprechenden Spezialisierung bei den Anwältinnen und An-
wälten, Mitarbeitenden der Versicherungsgesellschaften und der Sozialversicherer 

* Dr. h.c., Geschäftsführer Leonardo Productions AG, Schriftleiter HAVE. Ich danke Roland Voß für die Durch-
sicht des Manuskripts und Reto Menzi für die Zusammenstellung der Literaturübersicht.
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geführt. Nur die Gerichte sind bei der Spezialisierung zurückgeblieben und da und 
dort auch mit den Fragen überfordert, die sich im Geflecht der Berechnungs- und 
Koordinationsmethoden stellen und immer häufiger an sie herangetragen werden.
In keinem anderen Bereich des Haftpflichtrechts hat sich das Bundesgericht aller-
dings auch auf so viele Änderungen und Präzisierungen eingelassen wie beim Per-
sonenschaden.

Wenn wir nach Unterschieden zu den vorangehenden Jahrzehnten suchen, so ist 
die bereits erwähnte Spezialisierung sicher ein Aspekt, der prägend auf die Dis-
kussion des Personenschadens Einfluss genommen hat. Es wird heute weit diffe-
renzierter argumentiert als noch vor 30 Jahren, aber auch weniger konsensorien-
tiert. In der Folge dauert es oft lange, bis ein Fall abgeschlossen werden kann, und 
er landet auch häufiger vor Gericht. Die Berechnungsmethoden wurden verfeinert, 
was bessere Ergebnisse ermöglicht, aber auch dazu führt, dass man sich über die 
verschiedenen Stellschrauben nicht mehr einigen kann und die Übersicht verliert, 
vor lauter Bäumen den Wald nicht mehr sieht.

Die Schwierigkeiten beginnen mit der Kausalitätsbeurteilung, denn die Verlet-
zungsfolgen lassen sich nicht immer mit der geforderten Sicherheit auf das Un-
fallereignis zurückführen. Eigene gesundheitliche Probleme können beteiligt sein 
oder die Beschwerden lassen sind nicht so einfach objektivieren und nachweisen.
Das löst dann Diskussionen aus, die meist um die Adäquanz kreisen. Erst wenn 
die Zurechnung positiv ausfällt und der Umfang der zurechenbaren Verletzungs-
folgen feststeht, stellen sich Fragen nach der Schadenberechnung. Und wenn auch
über die Quantifizierung Einigkeit besteht, ist im Rahmen der Schadenersatzbe-
messung zu entscheiden, ob voller oder nur teilweiser Ersatz geschuldet ist. Damit 
ist das Unfallopfer aber noch nicht am Ziel. Parallel läuft die Beurteilung nach 
sozialversicherungsrechtlichen Kriterien, die deutlich abweichen können. Der 
letzte Akt besteht in der Koordination der Schadenausgleichsleistungen und auch 
er ist kein Selbstläufer, sondern zu einem beliebten Tummelfeld und Kampfplatz 
geworden, was sich auch in unzähligen Beiträgen in der Literatur niederschlägt.

Der nachfolgende Überblick greift einige Entwicklungen rund um die Personen-
schäden auf. Die Zusammenstellung ist aber weder vollständig noch frei von sub-
jektiven Wertungen, sowohl in der Auswahl der Themen wie natürlich auch in 
deren Würdigung, die vielleicht bei anderen diametral anders ausfallen würde. Es 
geht denn auch weniger darum, hier die fachlichen Fragen aufzuarbeiten, vielmehr 
soll mit dem Überblick aufgezeigt werden, was sich bei der Bearbeitung von Per-
sonenschäden in den letzten Jahrzehnen verändert hat, um basierend darauf ein 
paar Gedanken zu präsentieren, wohin die Reise in den nächsten Jahren gehen 
könnte.
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Der Aufbau dieses Beitrages folgt diesem Anspruch, statt vieler Fussnoten ver-
weise ich im Text auf die einschlägigen Entscheide und füge an jedes Kapitel eine 
Übersicht über die in den letzten 20 Jahren in der Zeitschrift HAVE und in den 
Tagungsbänden zum Personen-Schaden-Forum erschienenen Beiträge an.

II. Unterschiedliches Adäquanzverständnis im 
Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht

Keineswegs selbstverständlich ist, dass im Bereich der Schadenszurechnung zwi-
schen dem Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht unterschiedliche Wege be-
schritten worden sind. Es gibt viele Argumente, die für einen Gleichlauf der Kri-
terien bei der Kausalitätsbeurteilung sprechen, so in erster Linie die gleichlautende 
Adäquanzformel, die nicht erkennen lässt, wo die Unterschiede zwischen den bei-
den Rechtsgebieten liegen könnten, dann aber auch die Praktikabilität und Effizi-
enz in der Beurteilung der Ansprüche. Kausalitätsfragen bergen bei Personenschä-
den bekanntlich viel Konfliktstoff, Vereinfachungen und Straffungen sind daher 
besonders erstrebenswert, eine doppelte Prüfung der Kausalität ist jedenfalls mit 
weit mehr Aufwand verbunden.

In BGE 123 III 110 hat das Bundesgericht aber entschieden, dass die sozialversi-
cherungsrechtlichen Kriterien der Adäquanzbeurteilung nicht einfach ins Haft-
pflichtrecht importiert werden dürfen. Die Adäquanz wird bei ausgewiesenen or-
ganischen Unfallfolgen nicht speziell geprüft resp. als gegeben vorausgesetzt. 
Anders verhält es sich bei organisch nicht hinreichend nachweisbaren Unfallfol-
gen, insbesondere bei psychischen Beschwerden. Für diese hat das damalige Eid-
genössische Versicherungsgericht in BGE 115 V 133 eine spezielle Adäquanzprü-
fung eingeführt, in deren Mittelpunkt die Unfallschwere steht. Eine ähnliche 
Entwicklung gilt seit BGE 117 V 359 auch für die Schleudertraumata. Das Bun-
desgericht hat für das Schleudertrauma eine eigene Praxis mit einem «typischen 
Beschwerdebild» entwickelt und bei somatoformen Schmerzstörungen in BGE 
130 V 352 eine Überwindbarkeitspraxis eingeführt, die eine sehr restriktive Praxis 
zur Folge hatte. Diese wurde in BGE 141 V 281 durch eine strukturierte Beweis-
erhebung abgelöst, die allerdings nicht auf validierten Daten beruhte, immerhin 
aber zu einer Angleichung der Beurteilungskriterien bei allen Schmerzkrankheiten 
geführt hat. Allein schon der Umstand, dass die aufgestellten Kriterien nicht auf 
Erfahrungswerten beruhen, verbietet eine Übernahme der Beweisergebnisse ins 
Haftpflichtrecht (vgl. zu dieser Entwicklung auch den Beitrag von JÖRG JEGER,
der aufzeigt, dass die sozialversicherungsrechtliche Praxis auch aus medizinischer 
Warte nicht überzeugt).
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Die kausale Zurechnung unterliegt im Haftpflichtrecht anderen Vorgaben, es exis-
tiert insbesondere kein vergleichbares Adäquanzraster. Immer wieder ist aber ver-
sucht worden, die sozialversicherungsrechtlichen Kriterien auch im Haftpflicht-
recht anzuwenden. Das Bundesgericht hat die Versuche aber meist abgewehrt und 
auf die unterschiedliche rechtspolitische Zielsetzung des Haftpflicht- und des So-
zialversicherungsrechts verwiesen. Dass da und dort dann doch die Unfallschwere 
bei der Beurteilung der Kausalität herangezogen worden ist, ändert daran nichts, 
denn seltsam wäre, wenn das Unfallereignis keine Rolle bei der Beurteilung des
natürlichen Kausalzusammenhangs spielen würde. In all den Fällen, in denen die 
Diskussion über die Zurechnung von objektiv nicht oder schwer nachweisbaren 
Verletzungsfolgen geführt wird, kann argumentativ zwischen der natürlichen und 
adäquaten Kausalität kaum unterschieden werden. Die Beurteilung stützt sich 
nämlich (bestenfalls und auch das nicht immer) auf blosse Erfahrungswerte, den
gewöhnlichen Lauf der Dinge und die allgemeine Lebenserfahrung, genauso wie 
das die Adäquanzformel vorsieht.

Bei den Unsicherheiten und Konfusionen, die damit verbunden sind, ist man nicht 
unglücklich, wenn das Haftpflichtrecht eigene Wege geht und nicht alle Entwick-
lungen aus dem Sozialversicherungsrecht übernommen hat. Dass eine wertende
Zurechnung in den beiden Rechtsgebieten nicht gleich ausfallen muss, leuchtet 
ohne weiteres auch ein. Die Ausgangslage und die Zielsetzungen des Haftpflicht-
und Sozialversicherungsrechts sind nicht die gleichen. Der im Haftpflichtrecht an-
gestrebte individuelle Interessenausgleich steht dem auf dem Solidaritätsgedanken 
beruhenden kollektiven Schadenausgleich des Sozialversicherungsrechts gegen-
über, über den im Rahmen der Massenverwaltung zu entscheiden ist. Schon 
schwieriger ist es zu begründen, dass das Sozialversicherungsrecht restriktiver 
sein soll. Das Haftpflichtrecht greift nur ausnahmsweise ein, wenn ein besonderer 
Grund für eine Schadenüberwälzung gegeben ist, es bildet kein verlässliches Scha-
denausgleichsystem. Soweit kein besonderes Risiko für eine Fehlentwicklung er-
kennbar ist, könnte man auch im Haftpflichtrecht argumentieren, dass eine Zu-
rechnung nicht angemessen sei. Die Unterscheidung hat aber weniger mit der
unterschiedlichen Zielsetzung zu tun als mit dem Umstand, dass im Haftpflicht-
recht nicht einfach ein Alles-oder-nichts-Prinzip über die Ansprüche entscheidet,
sondern mit der Schadenersatzbemessung eine mehrstufige Anspruchsprüfung, 
die eine stufenlose Kürzung des Anspruchs ermöglicht. Diese Flexibilität ist es in 
erster Linie, die eine weniger restriktive Zurechnung rechtfertigt, weil eine weitere
Korrekturmöglichkeit im Rahmen eines Billigkeitsentscheids besteht.

Der Preis für die doppelspurige Zurechnung ist nicht nur eine bis hin zu den Gut-
achten schwierigere Schadenabwicklung, sondern auch der im Kleid des intensi-
tätsarmen Kausalzusammenhangs neu aufgetauchte Reduktionsgrund, der auf die 
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unterschiedliche Adäquanzinterpretation zurückzuführen ist. Er hat bislang noch
keine klaren Konturen erhalten und ist auch punkto Umfang der Kürzung unbere-
chenbar geblieben, darauf ist zurückzukommen.

THOMAS BITTEL, Festlegung des IV-Grades in Haftpflicht und Sozialversicherung, PSF 2020, 177-227
CHRISTIAN HAAG, Verwertbarkeit von medizinischen Fremdgutachten im Haftpflichtprozess, HAVE 
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versicherungsgerichts?, HAVE 2017, 308-310
EVALOTTA SAMUELSSON, Schleudertrauma – Quo vadis?, PSF 2017, 17-47
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Grundlegende Veränderungen sind auch bei einzelnen Schadenpositionen zu ver-
zeichnen, vor allem beim Erwerbsschaden. Zu erwähnen ist zum einen der über-
fällige und daher auch nicht wirklich überraschende BGE 123 III 115, in dem das 
Bundesgericht nach langer Kritik dem Umstand Rechnung getragen hat, dass die 
Erwerbstätigkeit im Regelfall im AHV-Rentenalter beendet wird. Das Bundesge-
richt schickte damit die legendäre Tafel 20 der 3. und 4. Auflage der Barwerttafeln 
STAUFFER/SCHAETZLE in die Wüste, die damals die nicht temporären Kapitalisie-
rungskoeffizienten beherbergte und v.a. beim Erwerbsschaden angewendet wor-
den ist. Es entspreche dem gewöhnlichen Lauf der Dinge, dass die Erwerbstätig-
keit im AHV-Rentenalter beendet wird, weshalb auf diesen Zeitpunkt zu 
kapitalisieren sei. Die Praxisänderung hatte darüber hinaus auch Auswirkungen 
auf den Hausarbeitsschaden, der damals (seit BGE 113 II 345) noch mit einem 
arithmetischen Mittelwert zwischen Aktivität und Mortalität kapitalisiert wurde,
um sich vom Erwerbsschaden zu unterscheiden (BGE 113 II 345 E. 2.b). In BGE 
129 III 135 E. 4.2.2.3 entschied das Bundesgericht dann folgerichtig, dass sich ein 
Mittelwert nicht mehr rechtfertigt, nachdem für die Erwerbstätigkeit eine tempo-
räre Laufzeit angenommen wird. 

Eine viel weiterreichende Änderung der Berechnung des Erwerbsschadens wurde 
drei Jahre später eingeleitet. Im Urteil BGE 126 III 41 wurde dem UVG-
Versicherer ein Regressanspruch für die lebenslänglich ausgerichteten UVG-
Renten zugesprochen und damit der Grundstein für eine neue Berechnung des 
Rentenschadens resp. Rentenverkürzungsschaden gelegt. Diese neue 
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Schadenposition tauchte in der Rechtsprechung erstmals im Urteil «Quadranti»
(BGE 113 II 345) auf. Damals hat das Bundesgericht festgestellt, dass der Haft-
pflichtige «auch für die Beeinträchtigung künftiger Sozialversicherungsleistun-
gen» einstehen muss (E. 1. b). In der Folge wurden die Sozialversicherungsbei-
träge des Arbeitgebers in die Berechnung mit einbezogen, also auf einen Brutto-
brutto-Lohn abgestellt. Diese Begründung reichte dem Bundesgericht, um auch 
einen Regressanspruch zuzulassen. Im Entscheid wird offengelassen, ob die Be-
rechnung des Rentenschadens über die Sozialversicherungsbeiträge eine «vertret-
bare Vereinfachung» sei. Es genüge für die Anerkennung des Regressanspruchs, 
«dass unter dem Rentenschaden der Verlust an Altersrenten zu verstehen ist». Das
Bundesgericht hatte jedenfalls «keine Bedenken, hinsichtlich des Rentenschadens 
auch die Voraussetzung der zeitlichen Kongruenz zu bejahen» (BGE 126 III 41 E. 
3). 

Der Einbezug der Sozialversicherungsbeiträge, der in BGE 116 II 295 dahin prä-
zisiert worden ist, dass nur die rentenbildenden Arbeitgeberbeiträge relevant seien,
liess eine sinnvolle Koordination aber nicht zu. Die Erhöhung des Erwerbsscha-
dens um die Arbeitgeberbeiträge wirkte sich primär zugunsten des Direktschadens 
aus. Um aber festzustellen, ob die geschädigte Person durch die Invalidisierung 
wirklich auch bei der Altersvorsorge beeinträchtigt ist, müssen die Auswirkungen 
der Erwerbsunfähigkeit auf die Leistungen der AHV und der beruflichen Vorsorge 
ermittelt werden. Und genau das hat das Bundesgericht in einem zweiten Schritt,
im Urteil 4C.197/2001 vom 12. Februar 2002, gemacht und sich mit dem Renten-
Direktschaden befasst, der nicht mehr im Verlust der Sozialversicherungsbeiträge
gesehen worden ist, sondern in der Differenz zwischen den hypothetischen Alters-
leistungen und den im Alter effektiv ausgerichteten Sozialversicherungsleistun-
gen.

Der letzte Schritt in der Umstellung des Erwerbsschadens auf die neue Berech-
nungsmethode wurde in BGE 129 III 135 vollzogen und nunmehr der Nettolohn 
als massgebende Grösse für den Erwerbsausfall bestimmt. Der Ausgleich des Ren-
tenschadens rechtfertigt, dass auch die Arbeitnehmerbeiträge nicht mehr entschä-
digt werden, die früher ganz selbstverständlich einbezogen worden sind. 

Die neue Berechnungsweise hat die Schadenberechnung revolutioniert, aber auch
schwieriger und spekulativer gemacht. Als besonders komplex erweist sich die 
Berechnung der Regressansprüche, zu denen sich das Bundesgericht bis heute nie 
explizit geäussert hat. Der Rentenschaden definiert sich heute als nicht finanzierter
Anteil der Altersrenten. Das setzt voraus, dass untersucht werden muss, wie sich 
der Einkommensausfall im System der AHV und der beruflichen Vorsorge auf die 
Altersleistungen auswirkt. Dieses tiefe Eindringen in die sozialversicherungs-
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rechtlichen Finanzierungs- und Leistungsbemessungsgrundsätze lässt sich im Ein-
zelfall kaum mehr mit einem vernünftigen Aufwand bewältigen und ist in den An-
fängen auf grosse Ablehnung gestossen.

Abhilfe hat eine Tabelle geschaffen, mit der sich der Rentenschaden pauschal be-
stimmen lässt. Niemand hat diese Tabelle hinterfragt, die auf einer linearen statt 
exponentiellen Finanzierung der Altersvorsorge beruht, vielmehr haben sich die 
Versicherer schon früh in einer Empfehlung darauf verständigt, dass eine pau-
schale Berechnung genügt. Zudem konnte man damals schon mit dem Berech-
nungsprogramm LEONARDO den Rentenschaden pauschal oder auch mit einer 
etwas genaueren Methode ermitteln. Und man hat die neue Berechnungsweise 
nicht auf den Versorgungsschaden übertragen, obwohl sich dort die genau glei-
chen Überlegungen aufdrängen. Vielmehr hat man in einer Empfehlung weiterhin 
den Bruttolohn als massgebend erklärt.

Die neue Berechnungsmethode hat sich vor allem zugunsten der regressierenden 
Sozialversicherer ausgewirkt. Die Umstellung auf einen Nettolohn führt zumin-
dest bei einem Anspruch auf UVG-Leistungen nur dann zu einem Direktschaden, 
wenn das Einkommen in der Zukunft steigt und nicht mehr durch die Sozialversi-
cherungsleistungen kompensiert wird. Das gilt auch für den Rentenschaden, der 
sich an den hypothetischen Altersrenten orientiert.

Die Forderung, die Einkommensdynamik beim zukünftigen Schaden stärker zu 
beachten, fand beim Bundesgericht bislang kein Gehör. Stets wird auf die Zurück-
haltung der Gerichte (als ob das ein Argument wäre) und die Besonderheiten des 
Einzelfalls verwiesen, für die eine Steigerung des Einkommens nicht nachgewie-
sen sei. Als für den Haushaltschaden eine Einkommenssteigerung von 1 % ange-
nommen worden ist, äusserst sich das Bundesgericht auch dazu, ob beim Erwerbs-
schaden ebenso eine fixe Einkommensdynamik angenommen werden könne, 
obwohl diese Frage nicht zur Debatte stand: «Zu beachten ist, dass bei entspre-
chenden Berechnungen des Erwerbsausfallschadens regelmässig konkrete Um-
stände des Einzelfalls, insbesondere die berufliche Situation des Geschädigten be-
rücksichtigt werden können, aufgrund derer sich auf dessen künftige 
hypothetische Lohnentwicklung schliessen lässt» (132 III 312 E. 3.7.2.2). Auch in
diversen späteren Entscheiden hat es das Bundesgericht abgelehnt, eine generelle 
Reallohnerhöhung anzunehmen (so in 4A_116/2008 vom 16. Juni 2008;
4A_260/2014 vom 8. September 2014; 4A_6/2019 vom 19. September 2019).

Die immer wieder mit gleichlautenden Argumenten vorgetragene Weigerung, für 
die Einkommensentwicklung anstelle eines konkreten Nachweises Erfahrungs-
werte nach den Einkommensstatistiken zuzulassen, wirkt sich nach der Umstel-
lung auf den Nettolohn und den Rentenschaden weit gravierender aus. Oft bleibt 
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beim Direktschaden nur noch der Haushaltschaden übrig, entsprechend gross ist
dann der Druck auf diese Position.

Die Einkommen sind real in der Vergangenheit stets gestiegen. Zwar hat sich die 
Steigerung abgeflacht, sie liegt aber nach wie vor über 0.5%. Damit ist die gene-
relle Einkommensentwicklung angesprochen, die nebst der individuellen den Ein-
kommensverlauf bestimmen. Basierend auf den Lohnerhebungen lassen sich Er-
fahrungswerte festlegen, die als Normhypothesen herangezogen werden können
und dem von Art. 42 Abs. 2 OR geforderten «gewöhnlichen Lauf der Dinge» bes-
ser gerecht, werden, als ein konstanter Lohnverlauf. Wenn das Bundesgericht im 
Urteil 4A_6/2019 vom 19. September 2019 in E. 5.2.2. ausführt, dass «im Unter-
schied zum Haushaltschaden nicht von einer generellen Lohnsteigerung auszuge-
hen ist», verkennt es möglicherweise die Bedeutung der individuellen und gene-
rellen Einkommensentwicklung, die es in früheren Urteilen durchaus erkannt hat. 
Man kann wohl darüber diskutieren, ob die generelle Steigerung bei 1% liegen 
soll. Eine Einkommenssteigerung aber gänzlich zu verneinen, stünde im Wider-
spruch zu den Erfahrungswerten, die sich durch verschiedene Statistiken belegen
lassen.

Die Weigerung, beim Erwerbsschaden Erfahrungswerte für die Bestimmung des 
Lohnverlaufs beizuziehen, gehört zu den grössten Schwächen des Personenscha-
denrechts. Die Geschädigten scheitern regelmässig am Nachweis der zukünftigen 
Einkommensentwicklung, weil sich diese nur mit statistischen Erfahrungswerten
belegen lässt, zumindest, soweit nicht Karrieresprünge geltend gemacht werden.
Nach wie vor ist der Erwerbsschaden die bedeutendste Schadensposition und die 
geltende Praxis trifft vor allem die jüngeren Geschädigten, bei denen die (indivi-
duelle) Einkommensdynamik besonders gross und die Zukunft ungewiss ist. 
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IV. Haushaltschaden

Die gute Nachricht vorweg: Im Gegensatz zum Erwerbsschaden haben beim Haus-
haltschaden in den letzten Jahren Statistiken Einzug gehalten. Die Geburtsstunde 
für ein neues Verständnis des Haushaltschadens hat vor rund 40 Jahren mit dem 
Entscheid «Blein» in BGE 108 II 434 geschlagen. Damals wurde bereits festge-
halten, dass es nicht darauf ankomme, ob der Versorgte nach dem Tod eine Hilfs-
kraft anstellt, massgebend sei der wirtschaftliche Wert der Tätigkeit der Hausfrau. 
Da der Stundenaufwand im Haushalt schwer zu ermitteln sei und dies billiger-
weise nicht gefordert werden könne, sei auf Statistiken abzustellen. Zudem sei für 
den Lohn ein qualitativer Zuschlag zu machen, weil die Tätigkeit als wertvoller 
als die einer entsprechenden Hilfskraft eingestuft worden ist.

Als dann in BGE 127 III 403 von einem normativen Schaden die Rede war, wurde 
also kein Neuland betreten, gleichwohl seien die Ausführungen zitiert: «Der Scha-
den aus eingeschränkter oder entfallener Arbeitsfähigkeit zur Führung des Haus-
halts wird nach der Rechtsprechung nicht bloss ersetzt, wenn konkret Kosten für 
Haushalthilfen erwachsen, die wegen des Ausfalls der Haushalt führenden Person 
beigezogen werden; auszugleichen ist vielmehr der wirtschaftliche Wertverlust, 
der durch die Beeinträchtigung der Arbeitsfähigkeit im Haushalt entstanden ist, 
und zwar unabhängig davon, ob dieser Wertverlust zur Anstellung einer Ersatz-
kraft, zu vermehrtem Aufwand der Teilinvaliden, zu zusätzlicher Beanspruchung 
der Angehörigen oder zur Hinnahme von Qualitätsverlusten führt (…). Der "nor-
mativ", gleichsam von Gesetzes wegen ohne Nachweis der daraus konkret 
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entstandenen Vermögenseinbusse zu ersetzende Schaden ist am Aufwand zu mes-
sen, den eine entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft verursachen würde» (a.a.O. 4. b). 

Gleichzeitig spielt das Bundesgericht im Entscheid mit den Wertungen und zeigt 
die Grenzen auf, wenn es für die unentgeltlich erbrachte Mitarbeit im Betrieb des 
Ehegatten den konkreten Nachweis einer finanziellen Einbusse verlangt. Das ent-
spricht dem Wesen des normativen Schadens, der solche Spielräume eröffnet und 
Wertungen an die Stelle rein logischer Rechenoperationen treten lässt. Die Be-
gründung kann gleichwohl nicht recht überzeugen. Das Bundesgericht lehnt die 
Berechnung gestützt auf eine fiktive «Wertschöpfung» ab und verlangt, dass ein 
Mehraufwand durch die Anstellung einer Ersatzkraft oder ein Minderertrag nach-
gewiesen sein muss. Auch das ist nicht ganz unproblematisch, handelt es sich da-
bei doch um einen Reflexschaden des Ehegatten, der schwer zu begründen ist.

Hier greifen familienrechtliche Unterhaltspflichten und haftpflichtrechtliche 
Grundsätze ineinander, mit dem Ergebnis, dass auch Nachteile, die Angehörige 
erleiden, auszugleichen sind, was aber nichts daran ändert, dass sie sich im be-
trieblichen Kontext als Vermögensschaden manifestieren müssen. Trotz der Re-
flexwirkung wird eine Schadenminderungspflicht der Angehörigen abgelehnt: 
«Aus der abstrakten Berechnung des Haushaltschadens und der Entschädigung 
auch der durch den Entzug familienrechtlicher Beitragsleistungen reflexweise ge-
schädigten Personen ergibt sich, dass vom Ehepartner nicht verlangt werden kann, 
zur Schadensminderung vermehrt an Haushaltarbeiten beizutragen. Die Beklagte 
verkennt dies, wenn sie die Ansicht vertritt, bei der Berechnung des Schadens aus 
Haushaltführung sei die vermehrte Mitarbeit des Ehepartners schadensmindernd 
zu berücksichtigen» (a.a.O. 4. bb).

Weitere Entwicklungsschritte beim Haushaltschaden erfolgten im bereits erwähn-
ten BGE 129 III 135: Das Bundesgericht hat in diesem Urteil die Wahl zwischen 
einer abstrakten, ausschliesslich auf statistische Daten gestützte Schadenschät-
zung und einer Berechnung anhand der konkreten Verhältnisse zugelassen und 
darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht Erfahrungswerte als Rechtsfrage wür-
digt, aber nur zurückhaltend eingreife (E. 4.2.1). Das Vorgehen, das in späteren 
Urteilen immer wieder thematisiert worden ist und um das sich nach wie vor Dis-
kussionen drehen, wird dabei wie folgt beschrieben: Das Gericht geht vom medi-
zinisch-theoretischen Grad der Invalidität aus und prüft die Auswirkungen auf die 
einzelnen Hausarbeiten. Für die Bestimmung des Zeitaufwandes werden erstmals 
die SAKE-Daten herangezogen, die das Bundesgericht als geeignete Grundlage 
bezeichnet. Als Erfahrungsregeln konnten sie vom Bundesgericht für die Scha-
denberechnung herangezogen werden, obwohl der Kläger tiefere Werte geltend 

28

Stephan Weber



Stephan Weber

28

THOMAS GÄCHTER, (K)ein Problem mit dem Rentenalter in der «Vorsorge 2020»?, HAVE 2015, 88-
90

SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, 10 Jahre « Empfehlung zum Rentenschaden », HAVE 2011, 450-453
HANSJÖRG STEINER, Rentenschaden und Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens, HAVE 

2004, 214-217
THOMAS FREI / THEODOR BICHSEL, Revision der Empfehlung zum Rentenschaden (Ziff. 3.3.3), HAVE 

2004, 156-158
BRUNO SCHATZMANN, Rentenschaden im Invaliditätsfall: Stand der Diskussion (Teil 2), HAVE 2002, 

342-351
BRUNO SCHATZMANN, Rentenschaden im Invaliditätsfall: Stand der Diskussion (Teil 1), HAVE 2002, 

253-261
MARC SCHAETZLE, Rentenschaden – Praxisänderung [Urteil des BGer 4C.197/2001 vom 12.02.2002], 

HAVE 2002, 205-207
PETER BECK, Empfehlungen zum Rentenschaden, Recommandation relative au calcul du dommage de 

rente, HAVE 2002, 139-147

IV. Haushaltschaden

Die gute Nachricht vorweg: Im Gegensatz zum Erwerbsschaden haben beim Haus-
haltschaden in den letzten Jahren Statistiken Einzug gehalten. Die Geburtsstunde 
für ein neues Verständnis des Haushaltschadens hat vor rund 40 Jahren mit dem 
Entscheid «Blein» in BGE 108 II 434 geschlagen. Damals wurde bereits festge-
halten, dass es nicht darauf ankomme, ob der Versorgte nach dem Tod eine Hilfs-
kraft anstellt, massgebend sei der wirtschaftliche Wert der Tätigkeit der Hausfrau. 
Da der Stundenaufwand im Haushalt schwer zu ermitteln sei und dies billiger-
weise nicht gefordert werden könne, sei auf Statistiken abzustellen. Zudem sei für 
den Lohn ein qualitativer Zuschlag zu machen, weil die Tätigkeit als wertvoller 
als die einer entsprechenden Hilfskraft eingestuft worden ist.

Als dann in BGE 127 III 403 von einem normativen Schaden die Rede war, wurde 
also kein Neuland betreten, gleichwohl seien die Ausführungen zitiert: «Der Scha-
den aus eingeschränkter oder entfallener Arbeitsfähigkeit zur Führung des Haus-
halts wird nach der Rechtsprechung nicht bloss ersetzt, wenn konkret Kosten für 
Haushalthilfen erwachsen, die wegen des Ausfalls der Haushalt führenden Person 
beigezogen werden; auszugleichen ist vielmehr der wirtschaftliche Wertverlust, 
der durch die Beeinträchtigung der Arbeitsfähigkeit im Haushalt entstanden ist, 
und zwar unabhängig davon, ob dieser Wertverlust zur Anstellung einer Ersatz-
kraft, zu vermehrtem Aufwand der Teilinvaliden, zu zusätzlicher Beanspruchung 
der Angehörigen oder zur Hinnahme von Qualitätsverlusten führt (…). Der "nor-
mativ", gleichsam von Gesetzes wegen ohne Nachweis der daraus konkret 

Personenschaden im Wandel

29

entstandenen Vermögenseinbusse zu ersetzende Schaden ist am Aufwand zu mes-
sen, den eine entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft verursachen würde» (a.a.O. 4. b). 

Gleichzeitig spielt das Bundesgericht im Entscheid mit den Wertungen und zeigt 
die Grenzen auf, wenn es für die unentgeltlich erbrachte Mitarbeit im Betrieb des 
Ehegatten den konkreten Nachweis einer finanziellen Einbusse verlangt. Das ent-
spricht dem Wesen des normativen Schadens, der solche Spielräume eröffnet und 
Wertungen an die Stelle rein logischer Rechenoperationen treten lässt. Die Be-
gründung kann gleichwohl nicht recht überzeugen. Das Bundesgericht lehnt die 
Berechnung gestützt auf eine fiktive «Wertschöpfung» ab und verlangt, dass ein 
Mehraufwand durch die Anstellung einer Ersatzkraft oder ein Minderertrag nach-
gewiesen sein muss. Auch das ist nicht ganz unproblematisch, handelt es sich da-
bei doch um einen Reflexschaden des Ehegatten, der schwer zu begründen ist.

Hier greifen familienrechtliche Unterhaltspflichten und haftpflichtrechtliche 
Grundsätze ineinander, mit dem Ergebnis, dass auch Nachteile, die Angehörige 
erleiden, auszugleichen sind, was aber nichts daran ändert, dass sie sich im be-
trieblichen Kontext als Vermögensschaden manifestieren müssen. Trotz der Re-
flexwirkung wird eine Schadenminderungspflicht der Angehörigen abgelehnt: 
«Aus der abstrakten Berechnung des Haushaltschadens und der Entschädigung 
auch der durch den Entzug familienrechtlicher Beitragsleistungen reflexweise ge-
schädigten Personen ergibt sich, dass vom Ehepartner nicht verlangt werden kann, 
zur Schadensminderung vermehrt an Haushaltarbeiten beizutragen. Die Beklagte 
verkennt dies, wenn sie die Ansicht vertritt, bei der Berechnung des Schadens aus 
Haushaltführung sei die vermehrte Mitarbeit des Ehepartners schadensmindernd 
zu berücksichtigen» (a.a.O. 4. bb).

Weitere Entwicklungsschritte beim Haushaltschaden erfolgten im bereits erwähn-
ten BGE 129 III 135: Das Bundesgericht hat in diesem Urteil die Wahl zwischen 
einer abstrakten, ausschliesslich auf statistische Daten gestützte Schadenschät-
zung und einer Berechnung anhand der konkreten Verhältnisse zugelassen und 
darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht Erfahrungswerte als Rechtsfrage wür-
digt, aber nur zurückhaltend eingreife (E. 4.2.1). Das Vorgehen, das in späteren 
Urteilen immer wieder thematisiert worden ist und um das sich nach wie vor Dis-
kussionen drehen, wird dabei wie folgt beschrieben: Das Gericht geht vom medi-
zinisch-theoretischen Grad der Invalidität aus und prüft die Auswirkungen auf die 
einzelnen Hausarbeiten. Für die Bestimmung des Zeitaufwandes werden erstmals 
die SAKE-Daten herangezogen, die das Bundesgericht als geeignete Grundlage 
bezeichnet. Als Erfahrungsregeln konnten sie vom Bundesgericht für die Scha-
denberechnung herangezogen werden, obwohl der Kläger tiefere Werte geltend 

29

Personenschaden im Wandel



Stephan Weber

30

gemacht hat, da sie als Rechts- und nicht als Tatfrage gewürdigt worden sind (E. 
4.2.2.1). 

Das Bundesgericht liess sich auch davon überzeugen, dass der Haushaltschaden 
nicht weiterhin mit einem Mittelwert zwischen Aktivität und Mortalität berechnet 
wird. Wie schon ausgeführt war der Weg frei, nachdem der Erwerbsschaden als 
temporäre Rente kapitalisiert wurde und damit dem Umstand Rechnung getragen 
worden ist, dass eine berufliche Tätigkeit weniger lang ausgeübt wird.

Die Fortsetzung der Diskussionen rund um den Haushaltschaden erfolgte dann in 
BGE 132 III 321. Auch dieser Entscheid bestätigt, dass die SAKE-Erhebungen 
eine repräsentative Grundlage für die Ermittlung des Zeitaufwandes im Haushalt 
darstellen, und nimmt den Ball bei der Lohnentwicklung auf, für die es im Sinne 
einer Normhypothese eine Lohnsteigerung von 1% bis zum AHV-Alter festlegt.
Für die Begründung holt das Bundesgericht weit aus und legt ein klares Bekennt-
nis für eine statistisch basierte Schadensberechnung ab. Zudem wird erkannt, dass 
bei den Lohnstatistiken die rückläufigen Einkommen mit der Invalidisierung zu-
sammenhängen, die mit der Kapitalisierung nach Aktivität u.U. doppelt erfasst 
werden. Nach dem Bundesgericht ist die Lohnsteigerung über das 50. Altersjahr 
hinaus zu berücksichtigen, eine Altersgrenze, die für die Annahme einer Lohnstei-
gerung beim Erwerbsschaden vorgeschlagen wird. 

Dem ist zuzustimmen, problematisch ist aber die zeitliche Limitierung der Lohn-
steigerung im AHV-Alter, die damit begründet wird, dass ab diesem Zeitpunkt die 
Leistungsfähigkeit einer Arbeitskraft nachlasse und sie daher nicht mehr mit Re-
allohnerhöhungen rechnen kann. Spätestens an dieser Stelle hätte sich das Bun-
desgericht entscheiden müssen, ob es vom Restitutions- oder vom Kompensati-
onsgedanken ausgeht, ob die Wertschöpfung der geschädigten Person oder die 
Kosten einer Ersatzkraft Grundlage der Schadenberechnung bilden sollen. Im 
Grunde hängt der Entscheid der Berechnungsmethode von der betroffenen Person 
ab, eine Frage, die aber noch nicht geklärt ist. Wenn keine Ersatzkraft eingestellt 
wird und eine abstrakte Berechnung mit dem hypothetischen Stundenaufwand
nach SAKE zur Grundlage genommen wird, dann passt die Wertschöpfung besser, 
für die dann die abnehmende Leistungsfähigkeit tatsächlich eine Rolle spielt.

Die Entwicklungen beim Haushaltschaden sind zu begrüssen. Das modellhafte 
Rechnen mit statistischen Daten lässt es zu, schon sehr früh eine Einschätzung des 
Quantitativs vorzunehmen. Nicht gelungen ist es bis heute aber, die abstrakten 
Elemente mit den konkreten zu verbinden. Das führt immer wieder zu Diskussio-
nen und Unsicherheiten, angefangen bei der Frage, ob eine Wahlmöglichkeit zwi-
schen konkret und abstrakt besteht, hin zur Frage, welche Nachweise erbracht wer-
den müssen, wenn die SAKE-Daten angewendet werden und wie alsdann der 
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Invaliditätsgrad zu bestimmen ist. Fraglich ist aber auch, ob z.B. ein Spital- oder 
Heimaufenthalt an der Schadenberechnung etwas ändert, oder auch der Umstand, 
dass durch die Verletzung davon ausgegangen werden kann, dass keine Partner-
schaft und Kinder mehr möglich sind, obwohl dies hypothetisch wahrscheinlich 
gewesen wäre. Diese Unsicherheiten könnten aufgelöst werden, wenn der Haus-
haltschaden dogmatisch klarer einsortiert wird. 

Der Stundenansatz gehört zu den weiteren Mysterien bei der Berechnung des 
Haushaltschadens. Der einst eingeführte Qualitätszuschlag, der sich nur schwer 
begründen lässt, wurde nicht aus der Welt geschafft, aber auch nie dazu Stellung 
genommen, ob mit einem Generalisten- oder Spezialistenansatz zu rechnen ist. 
Entschieden wurde einzig, dass ein Brutto-brutto-Lohn geschuldet ist, was zur 
Substitutionsperspektive passt. In der Praxis wird der Stundenansatz meist pau-
schal festgelegt, wobei dieser seit den Neunzigerjahren um einen Betrag von 
CHF 30 kreist, ein Betrag, der vom Bundesgericht als mit dem Schätzungsermes-
sen vereinbar betrachtet wird (Urteil 4A_200/2020 vom 8. Dezember 2020 E. 3.1). 

Solche Unschärfen machen sich vor allem in der prozessualen Durchsetzung der 
Ansprüche stark bemerkbar. Die Anforderungen an die Substanziierung des Haus-
haltschadens sind bis heute nicht geklärt und dabei wird es bleiben, solange die 
dogmatischen Fragen nicht entschieden sind. Die Rechtsprechung schwankt zwi-
schen einer grosszügigen Haltung, nach der «konkrete Angaben, in welchen Tä-
tigkeiten die geschädigte Person in welcher Weise beeinträchtig ist, nicht erfor-
derlich seien», weil das «kaum praktikabel» wäre (Urteil 4A_98/2008 vom 8. Mai 
2008 E. 3.2) und der Forderung, dass der Zuschnitt des Haushalts und die Rolle, 
die die geschädigte Person darin spielt, nachzuweisen seien, ebenso auch welche 
Tätigkeiten verletzungsbedingt nicht mehr möglich sind (Urteil 4A_481/2019
vom 27. Februar 2020 E. 4.4 und 4.5). Bei einer Berechnung des Haushaltschadens 
auf der Basis der SAKE-Daten ist es naheliegend, die Einschätzung des Invalidi-
tätsgrades auf dem Hintergrund der dort aufgeführten Tätigkeiten vorzunehmen. 
Eine gesundheitliche Beeinträchtigung kann sich in den verschiedenen Aktivitäten 
durchaus unterschiedlich auswirken und diesen kommt ein unterschiedliches Ge-
wicht zu. Jedenfalls muss nicht konkret nachgewiesen werden, inwieweit die be-
troffene Person in ihrem Haushalt und bei den von ihr ausgeführten Tätigkeiten 
eingeschränkt ist, damit ist bei einer abstrakten Berechnung nichts gewonnen.
Substanziiert werden muss, in welcher Haushaltsituation die betreffende Person 
lebt und welchen Umfang die Erwerbstätigkeit einnimmt. Danach sind die nötigen 
Angaben beisammen und es lassen sich auch Konstellationen zuordnen, die nicht 
direkt in den SAKE-Tabellen abgebildet sind. Jedenfalls sollten die statistischen 
Daten den Ausgangspunkt der Schadenschätzung bilden, denn ein Nachweis des 
Aufwandes durch die geschädigte Person ist weit weniger verlässlich. 
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Invaliditätsgrad zu bestimmen ist. Fraglich ist aber auch, ob z.B. ein Spital- oder 
Heimaufenthalt an der Schadenberechnung etwas ändert, oder auch der Umstand, 
dass durch die Verletzung davon ausgegangen werden kann, dass keine Partner-
schaft und Kinder mehr möglich sind, obwohl dies hypothetisch wahrscheinlich 
gewesen wäre. Diese Unsicherheiten könnten aufgelöst werden, wenn der Haus-
haltschaden dogmatisch klarer einsortiert wird. 

Der Stundenansatz gehört zu den weiteren Mysterien bei der Berechnung des 
Haushaltschadens. Der einst eingeführte Qualitätszuschlag, der sich nur schwer 
begründen lässt, wurde nicht aus der Welt geschafft, aber auch nie dazu Stellung 
genommen, ob mit einem Generalisten- oder Spezialistenansatz zu rechnen ist. 
Entschieden wurde einzig, dass ein Brutto-brutto-Lohn geschuldet ist, was zur 
Substitutionsperspektive passt. In der Praxis wird der Stundenansatz meist pau-
schal festgelegt, wobei dieser seit den Neunzigerjahren um einen Betrag von 
CHF 30 kreist, ein Betrag, der vom Bundesgericht als mit dem Schätzungsermes-
sen vereinbar betrachtet wird (Urteil 4A_200/2020 vom 8. Dezember 2020 E. 3.1). 

Solche Unschärfen machen sich vor allem in der prozessualen Durchsetzung der 
Ansprüche stark bemerkbar. Die Anforderungen an die Substanziierung des Haus-
haltschadens sind bis heute nicht geklärt und dabei wird es bleiben, solange die 
dogmatischen Fragen nicht entschieden sind. Die Rechtsprechung schwankt zwi-
schen einer grosszügigen Haltung, nach der «konkrete Angaben, in welchen Tä-
tigkeiten die geschädigte Person in welcher Weise beeinträchtig ist, nicht erfor-
derlich seien», weil das «kaum praktikabel» wäre (Urteil 4A_98/2008 vom 8. Mai 
2008 E. 3.2) und der Forderung, dass der Zuschnitt des Haushalts und die Rolle, 
die die geschädigte Person darin spielt, nachzuweisen seien, ebenso auch welche 
Tätigkeiten verletzungsbedingt nicht mehr möglich sind (Urteil 4A_481/2019
vom 27. Februar 2020 E. 4.4 und 4.5). Bei einer Berechnung des Haushaltschadens 
auf der Basis der SAKE-Daten ist es naheliegend, die Einschätzung des Invalidi-
tätsgrades auf dem Hintergrund der dort aufgeführten Tätigkeiten vorzunehmen. 
Eine gesundheitliche Beeinträchtigung kann sich in den verschiedenen Aktivitäten 
durchaus unterschiedlich auswirken und diesen kommt ein unterschiedliches Ge-
wicht zu. Jedenfalls muss nicht konkret nachgewiesen werden, inwieweit die be-
troffene Person in ihrem Haushalt und bei den von ihr ausgeführten Tätigkeiten 
eingeschränkt ist, damit ist bei einer abstrakten Berechnung nichts gewonnen.
Substanziiert werden muss, in welcher Haushaltsituation die betreffende Person 
lebt und welchen Umfang die Erwerbstätigkeit einnimmt. Danach sind die nötigen 
Angaben beisammen und es lassen sich auch Konstellationen zuordnen, die nicht 
direkt in den SAKE-Tabellen abgebildet sind. Jedenfalls sollten die statistischen 
Daten den Ausgangspunkt der Schadenschätzung bilden, denn ein Nachweis des 
Aufwandes durch die geschädigte Person ist weit weniger verlässlich. 
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Auch über den Haushaltschaden ist viel geschrieben worden. Er war Thema der 
ersten Ausgabe unserer Zeitschrift und stand beim ersten Personen-Schaden-Fo-
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Blick zurück und in die Zukunft zu überlassen.
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V. Betreuungs- und Pflegeschaden

Zu den wichtigeren Urteilen gehört das Urteil «Kramis» (4C.276/2001 vom 26.
März 2002), das es zwar nicht in die amtliche Sammlung geschafft hat, aber viele 
Entwicklungen aus anderen Urteilen aufgreift und weiter präzisiert und die nor-
mative Berechnung des Pflegeschadens klar anerkannt hat. Hintergrund des 

Personenschaden im Wandel

35

Urteils bildet die Pflege einer bei einem Verkehrsunfall schwerstinvalidisierten 
jungen Frau durch ihre Mutter. Eine solche Tätigkeit ist gleich wie die Haus- und
Familienarbeit auch dann zu ersetzen, wenn sie unentgeltlich erfolgt. Ein Abzug 
wegen Steuerersparnissen könne nicht berücksichtigt werden, da der Schaden der 
verunfallten Person und nicht jener der Angehörigen abzugelten sei, ebenso seien 
die Sozialversicherungsbeiträge geschuldet, denn die geschädigte Person müsse 
so gestellt werden, dass sie frei wählen kann, wie sie die notwendige Pflege orga-
nisieren will. Für die Schadenberechnung sei auf die Kosten abzustellen, welche 
die Pflege bei marktgerechter Entlöhnung verursachen würde, was sich auch zu 
Gunsten des Haftpflichtigen auswirken könne, da dieser Marktwert auch die 
Grenze für den allfälligen Ersatz eines Erwerbsausfalls der Angehörigen bilde. Die 
Berechnung der Vorinstanz, die auch die Sozialversicherungsbeiträge berücksich-
tigt, also mit einem Brutto-brutto-Lohn gerechnet hat, die Ferien und einen drei-
zehnten Monatslohn entschädigt hat, halte in allen Teilen vor Bundesrecht stand.

Auch im Urteil 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010 wird bestätigt, dass bei der Pflege 
durch Familienangehörige sowohl für den bisherigen wie für den zukünftigen 
Schaden vom ortsüblichen Ansatz einer Pflegekraft auszugehen und der Brutto-
lohn zuzüglich der Arbeitgeberbeiträge zu vergüten sei. Allfällige Zuschläge für 
Sonntagarbeit und Ferien seien ebenfalls geschuldet.

Das Urteil beschäftigt sich in E. 3.3. zudem mit dem Besuchsschaden und kommt 
zum Schluss, dass sich bei schweren Unfällen Besuche ausnahmsweise als erfor-
derlich erweisen können. In diesem Fall könne es gerechtfertigt sein, der geschä-
digten Person den konkreten Aufwand der Angehörigen für Besuche nach den Re-
geln des Auftrags oder der Geschäftsführung zu überbinden und den 
Haftpflichtigen entsprechend zum Ersatz zu verpflichten. Ersatzfähig seien jedoch 
allein die besuchsbedingten Zusatzaufwände wie notwendige Reise- oder Trans-
portkosten oder unvermeidbarer Lohnausfall. Anders als der Pflegeschaden könne 
der Besuchsschaden aber nicht normativ bestimmt werden, da Besuche im Spital 
oder Pflegeheim nicht als Leistung Dritter bewertet werden, die einen Marktwert
haben.

Viel zu reden gegeben hat das Urteil 4A_6/2019 vom 19. September 2019, in dem 
der Pflegeschaden einer Paraplegikerin abgewiesen worden ist, dies mit folgender,
in E. 4.5 nachzulesenden Begründung: «Es genügt für den Ersatz eines Schadens 
das Risiko nicht, dass ein Schaden zu einem ungewissen Zeitpunkt in einer unbe-
stimmten Höhe entstehen kann; selbst wenn der Risikoeintritt noch so wahrschein-
lich ist. Wenn die Vorinstanz eine Analogie zur Risikoberechnung von Versiche-
rungen macht, verkennt sie den Schadensbegriff als konkrete Vermögenseinbusse 
(vgl. BGE 144 III 155 E. 2.2, 2.3.5; 132 III 564 E. 6.2 mit Hinweisen). Es bedarf 
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V. Betreuungs- und Pflegeschaden

Zu den wichtigeren Urteilen gehört das Urteil «Kramis» (4C.276/2001 vom 26.
März 2002), das es zwar nicht in die amtliche Sammlung geschafft hat, aber viele 
Entwicklungen aus anderen Urteilen aufgreift und weiter präzisiert und die nor-
mative Berechnung des Pflegeschadens klar anerkannt hat. Hintergrund des 
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Urteils bildet die Pflege einer bei einem Verkehrsunfall schwerstinvalidisierten 
jungen Frau durch ihre Mutter. Eine solche Tätigkeit ist gleich wie die Haus- und
Familienarbeit auch dann zu ersetzen, wenn sie unentgeltlich erfolgt. Ein Abzug 
wegen Steuerersparnissen könne nicht berücksichtigt werden, da der Schaden der 
verunfallten Person und nicht jener der Angehörigen abzugelten sei, ebenso seien 
die Sozialversicherungsbeiträge geschuldet, denn die geschädigte Person müsse 
so gestellt werden, dass sie frei wählen kann, wie sie die notwendige Pflege orga-
nisieren will. Für die Schadenberechnung sei auf die Kosten abzustellen, welche 
die Pflege bei marktgerechter Entlöhnung verursachen würde, was sich auch zu 
Gunsten des Haftpflichtigen auswirken könne, da dieser Marktwert auch die 
Grenze für den allfälligen Ersatz eines Erwerbsausfalls der Angehörigen bilde. Die 
Berechnung der Vorinstanz, die auch die Sozialversicherungsbeiträge berücksich-
tigt, also mit einem Brutto-brutto-Lohn gerechnet hat, die Ferien und einen drei-
zehnten Monatslohn entschädigt hat, halte in allen Teilen vor Bundesrecht stand.
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das Risiko nicht, dass ein Schaden zu einem ungewissen Zeitpunkt in einer unbe-
stimmten Höhe entstehen kann; selbst wenn der Risikoeintritt noch so wahrschein-
lich ist. Wenn die Vorinstanz eine Analogie zur Risikoberechnung von Versiche-
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konkreter Anhaltspunkte dafür, dass (mit überwiegender Wahrscheinlichkeit) ein 
konkreter Schaden zu einem bestimmten Zeitpunkt in einem bestimmten Ausmass 
eintreten wird, damit eine Schätzung nach Art. 42 Abs. 2 OR vorgenommen wer-
den kann.»

Auch bei der Sterblichkeit kann kein bestimmter Zeitpunkt für den Todeszeitpunkt 
angegeben werden. Die durchschnittliche Lebenserwartung gibt entgegen einem 
weitverbreiteten Missverständnis nicht den Zeitpunkt an, an dem Personen übli-
cherweise sterben. Vielmehr verhält es sich so, dass zu diesem Zeitpunkt rund die 
Hälfte der Personen noch am Leben sind und später sterben, die anderen sind zu 
einem früheren Zeitpunkt gestorben. Beim Kapitalisieren verwendet man sog. 
Überlebensordnungen, bestimmt also Jahr für Jahr die Sterblichkeit. Eine solche 
Grundlage wird man bei Pflegefällen kaum je beibringen können. Bei den einen 
Unfallopfern wird eine vermehrte Drittabhängigkeit schon früh eintreten, andere 
können sich sehr lange selbst pflegen. Verlangt man eine überwiegende Wahr-
scheinlichkeit, dann wählt man den Zeitpunkt, in dem mindestens 75% der Inva-
liden pflegebedürftig werden und entfernt sich damit weit von einer Durchschnitts-
betrachtung. 

Es bleibt nichts anderes übrig, als aufgrund der verfügbaren Angaben eine Schät-
zung vorzunehmen. Jedenfalls handelt es sich weder um eine Verkennung der Be-
weislastregeln noch gar des Schadenbegriffs, wenn das Gericht Annahmen trifft, 
sondern um eine Anwendung des Sachverhaltsermessens, das Art. 42 Abs. 2 OR 
dem Richter auferlegt. Für den Pflege- und Betreuungsschaden kann nicht einfach 
auf Statistiken zurückgegriffen werden. Das sollte aber nicht dazu führen, dass ein 
Pflegeschaden verneint wird, wenn der Eintritt und Umfang nicht mit Expertisen 
oder Statistiken bestimmt werden kann, aber mit «noch so hoher» Wahrschein-
lichkeit von einer Pflegesituation ausgegangen werden muss. Die Rechtsdurchset-
zung darf bei einem Schadenersatzanspruch nicht scheitern, wenn die ersatzpflich-
tige Person die Beweisschwierigkeiten zu verantworten hat. Die Beweis-
schwierigkeiten hängen auch damit zusammen, dass die Selbstpflege nicht ent-
schädigt wird, womit der spätere Zeitpunkt für die Drittabhängigkeit zu bestim-
men ist. Würde man auch diesen Pflegeschaden ersetzen, könnte man zumindest 
ein Teil der Beweisprobleme vermeiden. 

In Fällen wie diesen wäre es ratsam, den Schaden pendent zu halten und die Para-
meter der Entschädigung in einem Vergleich zu vereinbaren. In einem Prozess 
riskieren die Geschädigten aber, mit einer negativen Feststellungsklage konfron-
tiert zu werden und mit den illiquiden Ansprüchen zu scheitern. Das Problem liegt 
allerdings an der grosszügigen Zulassung der negativen Feststellungsklage sowohl 
bei echten (BGE 143 III 506) wie auch bei unechten Teilklagen (BGE 145 III 299), 
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die eine so stossende Situation erst möglich gemacht haben (es sei auf den Beitrag 
von RAINER DEECKE in diesem Tagungsband verwiesen, wo die verfahrensrecht-
liche Entwicklung rund um die Personenschäden aufgezeigt wird).

Immer wieder hat sich HARDY LANDOLT beim Betreuungs- und Pflegeschaden zu 
Wort gemeldet. Er fasst die wichtigsten Entwicklungsschritte auch in diesem Ta-
gungsband kritisch zusammen.

HARDY LANDOLT, Querschnittgelähmt, aber nicht hilfsbedürftig!, HAVE 2019, 394-399
HARDY LANDOLT, Ersatzpflicht für Selbstversorgungsleistungen?, HAVE 2019, 357-360
HARDY LANDOLT, Regress für Pflegekosten, HAVE 2017, 324-326
MARK SCHWEIZER, Methodische Aspekte der gerichtlichen Schätzung ziffernmässig nicht nachweis-

barer Forderungen gemäss Art. 42 Abs. 2 OR, PSF 2016, 163-188
HARDY LANDOLT, Essenzielle Entwicklungen im neuen Jahrhundert: Der Betreuungs- und Pflegescha-

den, PSF 2012, 251-276
CHRISTIAN HUBER, Der Personenschaden – ein monolithischer Blick oder Wechselwirkungen zwi-

schen den einzelnen Schadensposten, PSF 2012, 241-250
HARDY LANDOLT, Die Pflegeversicherungsleistungen im Überblick, HAVE 2011, 115-126
HARDY LANDOLT, Aktuelles zum Pflege-, Betreuungs- und Besuchsschaden …, HAVE 2011, 3-11
ADRIAN RUFENER, Steuerfolgen bei Personenschäden, PSF 2011, 93-112
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Die Berechnung des Personenschadens im Rück- und Ausblick 

– Eine kritische Standortbestimmung, PSF 2010, 281-360
HARDY LANDOLT, Soziale Sicherheit älterer Geschädigter und ihrer Angehörigen, PSF 2010, 13-46
HARDY LANDOLT, Angehörigenschaden: Reflex- oder Direktschaden – oder sogar beides?, HAVE 

2009, 3-8
HARDY LANDOLT, Präsenzzeitschadenersatz (Urteil Oger LU vom 27.09.2006, HAVE 2007, 35-40
HARDY LANDOLT, Relevanter Schaden bei der Betreuung durch Angehörige (Urteil OLG Bamberg 

vom 28.06.2005), HAVE 2006, 238-243
DANIEL N. KAUFMANN, Neun Thesen zu den Hilfeleistungskosten (Pflege- und Betreuungskosten) im 

Haftpflichtrecht, HAVE 2003, 123-130
ROBERT ETTLIN, Sozialversicherungsrechtliche Aspekte bei Verlust der Selbstversorgungsfähigkeit, 

PSF 2003, 115-144
HARDY LANDOLT, Der Pflegeschaden, PSF 2003, 67-114
MARC SCHAETZLE, Betreuungsschaden – Marktgerechte Entlöhnung und nominallohnindexierte, le-

benslängliche Rente (Urteil des BGer 4C.276/2001 vom 26.03.2002), HAVE 2002, 276-279

VI. Kind als Schaden

Zu den bedeutenden Entwicklungen zählt zweifellos auch die Auflösung der im-
mer wieder diskutierten Frage, ob ein nicht geplantes oder gewünschtes Kind als 
Schaden zu betrachten sei, wenn dahinter ein ärztlicher Fehler steht. Lange Zeit 
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konnte nur auf das Urteil des Bezirksgerichts Arbon verwiesen werden, das später 
dann von einem zweiten kantonalen Urteil des Appellationsgerichts BS vom 23.
Oktober 1998 bestätigt worden ist, welches ebenfalls die Unfreiwilligkeit der Un-
terhaltskosten in Zweifel zog und auf die Schadenminderung mittels einer Abtrei-
bung verwies, was heftige Reaktionen ausgelöst hat.

In BGE 132 III 359 hat sich das Bundesgericht endlich der Frage angenommen 
und ein äusserst sorgfältig begründetes Urteil vorgelegt, dass sich mit dem gesam-
ten Meinungsspektrum auseinandersetzt und auch rechtsvergleichende Überle-
gungen anstellt. Das Urteil räumt sämtliche Bedenken aus dem Weg und stellt klar, 
dass nicht das Kind mit dem Schaden gleichzusetzen sei: «Bei dieser Argumenta-
tion wird verkannt, dass es im vorliegenden Zusammenhang um die durch die 
planwidrige Geburt eines Kindes ausgelöste Unterhaltsbelastung der Eltern geht, 
die durch die Sterilisation vermieden werden sollte. Den Schaden stellt nicht das 
Kind selbst dar, sondern die gesetzliche Unterhaltsverpflichtung der Eltern gemäss 
Art. 276 Abs. 1 ZGB» (E. 4.4.1.). Vorbehaltlos bejaht wird die Unfreiwilligkeit 
der Vermögensdisposition, an der auch eine mögliche Abtreibung oder Adoption 
nichts ändere, die auf keinen Fall zumutbar seien. Überzeugen konnte man das 
Bundesgericht auch nicht mit dem Argument einer psychisch-emotionalen Schä-
digung des Kindes, wenn es später erfährt, dass es unerwünscht war und Anlass 
zu einem Schadenersatzprozess gegeben hat, allfällige psychische Probleme in-
folge des ursprünglichen Unerwünschtseins liessen sich ja auch nicht durch die 
Verneinung von Schadenersatzansprüchen lösen (E. 4.5). Wichtig war für das 
Bundesgericht auch die Überlegung, dass die Verneinung des Anspruchs zu einer 
Sonderregelung für Ärzte führen würden, wenn Sterilisationsfehler folgenlos blei-
ben. Auch eine Unterscheidung zwischen einem behinderten und einem gesunden 
Kind sei nicht sachgerecht und auch nicht das Argument, dass die Prämienlast 
steigen könnte. Kaum ein Argument, das vom Bundesgericht unbeantwortet ge-
blieben ist, nicht einmal die «Elternschaft zum Nulltarif», die mehr Schlagwort als 
Argument ist, hat das Bundesgericht ignoriert. 

Die Entscheidung war überfällig, sie zeigt aber einmal mehr auch, dass Wertungen 
darüber entscheiden, ob ein Schaden anerkannt wird oder nicht, und diese können 
durchaus auch einmal restriktiver ausfallen als die Differenztheorie, die hier ja 
einen Schaden verlässlich indiziert hat. Es geht beim Schaden eben nicht um ma-
thematische Operationen, zuvor muss entschieden welche Vermögenspositionen 
in die Kalkulation einzusetzen sind. Die schlagwortartigen Argumente gegen die 
Ersatzfähigkeit der Unterhaltskosten konnten sich nicht länger halten. 

Nicht restlos geklärt ist, wie der Unterhaltsschaden zu berechnen ist. Der Erfolg 
der Klage erklärt sich ein Stück weit mit der moderaten Forderung, die damals 

Personenschaden im Wandel

39

erhoben worden ist. Wie die Schadenersatzleistung zu berechnen ist, wurde mit 
Ausnahme der Kapitalisierung im Urteil nicht diskutiert. Die Vorinstanzen haben 
den Schadenersatz auf den Barunterhalt reduziert, aber auch Entschädigung für 
den Erwerbsausfall zugesprochen. Die Kinderbetreuung, für die via SAKE Erfah-
rungswerte zur Verfügung stehen, wurde dagegen nicht entschädigt. Diese Fragen 
sind noch zu klären. Und auch die Entschädigung bei einem behindert geborenen 
Kind, die unter dem Begriff «wrongful-birth» diskutiert werden, ist noch nicht 
höchstrichterlich entschieden. Hier könnte man sich z.B. vorstellen, dass nur der 
Mehraufwand geschuldet ist, der mit der besonderen Betreuung verbunden ist.

NICOLAI FULLIN / ANOUCK ZEHNTNER, Die Haftung für ungewolltes Leben unter Berücksichtigung 
neuer Urteile, HAVE 2013, 102-106

HUBERT STÖCKLI, Arztvertrag mit Drittschutzwirkung? Noch einmal zur Haftung aus Sterilisations-
fehlern, HAVE 2007, 200-204

HENRI TORRIONE, Le préjudice d’être né, HAVE 2006, 388-398
SUSANNE HÜNERMANN, Unterhalt für ein Kind als Schaden nach deutschem Recht, HAVE 2006, 385-

387
BARBARA C. STEININGER, BGE 132 III 359 aus österreichischer Sicht, HAVE 2006, 382-385
GUY CHAPPUIS, L’indemnisation du préjudice découlant de la naissance d’un enfant non désiré : une 

simple question d’arithmétique?, HAVE 2006, 378-382
ALEXANDRA RUMO-JUNGO, Kindesunterhalt als Schaden: familienrechtliche Aspekte, HAVE 2006, 

375-377
MARC SCHAETZLE, Was kosten ein (ungeplantes) Kind und wie wird der Ersatz für die Unterhaltskos-

ten berechnet?, HAVE 2006, 373-374
HUBERT STÖCKLI, Schutzzwecklehre ante portas?, HAVE 2006, 371-372
ALFRED KELLER, Das unerwünschte Kind als Schaden?, HAVE 2006, 368-370
PATRICK G. FLEURY, Le préjudice des parents d’un enfant né à la suite d’une stérilisation omise (note 

sur l’ATF 132 III 359), HAVE 2006, 224-226
THOMAS M. MANNSDORFER, Haftung für perinatale Schädigung im medizinischen Bereich, HAVE 

2003, 101-118
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Entwicklungen, PSF 2002, 101-143

VII. Schockschaden

Ebenfalls zu den Innovationen gehört der Schockschaden, auch wenn bereits im 
Hunterurteil BGE 112 II 118 der Schritt zu diesem Schadensposten ein erstes Mal 
gemacht worden ist. Ging es damals um die Folgen des Nervenschocks eines Va-
ters, der durch einen Flugzeugabsturz in den eigenen Obstplantagen zwei Kinder 
verloren hat, liess BGE 138 III 276 insofern aufhorchen, als er den weit häufigeren 
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Strassenverkehrsunfall betraf. Wie im damaligen Entscheid stellte das Bundesge-
richt fest: «Wer infolge der Nachricht über den Unfalltod eines Angehörigen einen 
Schock erleidet, ist ein aus dem Unfallereignis direkt Geschädigter und kann als 
solcher vom Unfallverursacher grundsätzlich Schadenersatz und Genugtuung für 
seine eigene gesundheitliche Beeinträchtigung verlangen» (Regeste). Auch wenn 
das erste Schockschadenurteil von der Lehre «begrüsst oder zumindest kritiklos 
gebilligt wurde» (E. 3.1), ist beim zweiten Urteil zu bemängeln, dass die Frage zu 
stark auf die Widerrechtlichkeit reduziert, die man durch die Verletzung eines ab-
solut geschützten Rechtsguts, der Verletzung der körperlichen und psychischen 
Integrität, ohne weiteres bejaht hat. 

Das Urteil hätte mehr überzeugt, wenn es diese Frage mit offenem Visier durch
Prüfung des Normzwecks entschieden hätte und nicht mit einer unscharfen Adä-
quanzdiskussion. Erneut ging es wohl auch in diesem Entscheid mehr um die 
Frage der natürlichen Kausalität, die unsicher erschien, und für die das Heranzie-
hen von Erfahrungswerten Antworten liefert und Erkenntnislücken schliesst. Die
Adäquanztheorie kann aber keine verlässlichen Grenzen ziehen, denn es entspricht 
wohl dem gewöhnlichen Lauf der Dinge, dass die Nachricht vom Tod eines nahen 
Angehörigen einen Schock und damit gesundheitliche Probleme auslösen kann. 

Ob dies auch eine Zurechnung rechtfertigt, ist unter dem Gesichtspunkt der in 
Frage stehenden Haftungsbestimmung zu entscheiden. Das Bundesgericht be-
schäftigt sich zwar mit dem Betriebsbegriff, der als Haftungsvoraussetzung erfüllt 
sein muss, zieht diesbezüglich aber nur einen Vergleich zur Haftung nach LFG, 
die nach Ansicht der Beklagten weiter gehe als jene des SVG. Es geht jedoch da-
rum, grundsätzlich zu entscheiden, ob die hier massgebende Betriebsgefahr auch 
die Deckung von Schockschäden einschliesst. Dafür sprechen gute Argumente. 
Die Ausweitung des Schutzbereichs erfordert es, sinnvolle Kriterien aufzustellen, 
um eine «vernünftige» Haftungsbegrenzung zu finden. Solche finden sich bereits 
in anderen Bestimmungen, so in Art. 47 OR, wo die Genugtuung auf die «Ange-
hörigen» ausgedehnt wird. Was für den immateriellen Schaden gilt, sollte auch für 
den materiellen gelten. 

Das neue Urteil hat wenig Reaktionen ausgelöst, offenbar lebt man ganz gut mit 
der Adäquanztheorie, die keine präzisen Vorgaben macht und grösstmögliche 
Freiheit im Einzelfall bietet. Gerade das aber führt zu einer Rechtsunsicherheit, 
mit der ja auch die Haftpflichtversicherer schlecht leben können. Jedenfalls lässt
sich aufgrund der Ausführungen im Entscheid nicht abschätzen, in welche Rich-
tung die Haftungsbegrenzung gehen wird, aufgeworfen werden nur Fragen: «Im 
Vordergrund der Diskussion steht dabei insbesondere, wie eng die Beziehung zwi-
schen dem direkten Unfallopfer und dem Schockgeschädigten sein muss (bzw. wie 
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weit der Kreis der Ersatzberechtigten gezogen werden darf), wie schwer die Be-
troffenheit des direkten Unfallopfers sein muss (genügt nur eine Tötung oder 
reicht auch eine blosse Verletzung oder Bedrohung desselben aus?) und wie nahe 
das schockauslösende Miterleben sein muss (unmittelbares Miterleben des pri-
mären Schadensereignisses durch den Dritten, allenfalls mit Selbstgefährdung 
desselben [...] oder blosse Benachrichtigung darüber, allenfalls auch über die Me-
dien), damit der vom Dritten erlittene Schaden dem Unfallverursacher billiger-
weise).zugerechnet werden kann» (138 III 276 E. 4). Wie aber soll über die Adä-
quanz entschieden werden, wenn die Kausalität noch gar nicht feststeht?

ALBERT STUDER / ISABELLE JUVET / URSINA ZANONI, Schockschaden – eine herausfordernde Zurech-
nungsfrage, HAVE 2019, 219-230

STEPHAN WEBER, Gedanken und Bedenken zu zwei neuen Schockschaden-Urteilen, HAVE 2012, 288-
291

VIII. Schaden infolge Tötung

Ein Grundsatzurteil hat das Bundesgericht beim Schaden infolge Tötung in den 
letzten beiden Jahrzehnten nur zu den Bestattungskosten gefällt, also in einem Ne-
benpunkt, der gleichwohl immer wieder zu reden gibt, sei es, weil die Trauerfeier 
oder der Grabschmuck zu opulent ausgefallen sind oder die Trauerkleider zu teuer 
sind oder schwarz ohnehin getragen worden wäre. In BGE 135 II 397 E. 2 hat das 
Bundesgericht klargestellt, dass die Bestattungskosten auch dann vollumfänglich 
geschuldet sind, wenn das Unfallopfer aus einem anderen Grund ohnehin bald ge-
storben wäre, namentlich aufgrund des hohen Alters. Das ist eine Absage an die 
Berücksichtigung hypothetischer Ursachen, die in anderen Konstellationen, na-
mentlich bei einer konstitutionellen Prädisposition, in der Schadenberechnung an-
ders gehandhabt werden. Der Entscheid ist wohl richtig, es wäre eine kleinliche 
Rechnerei, wenn man die vorgezogenen Bestattungskosten z.B. nur mit einem 
Diskontierungsabzug ausgleichen würde.

Weit bedeutsamer als der Kostenersatz ist natürlich der Versorgungsschaden. Hier 
stehen verschiedene Entscheide an. Grundsätzlich wird ein zu restriktives Ver-
ständnis bemängelt, das Unterhaltsleistungen ausklammert, die nicht zum tägli-
chen Bedarf gehören, insbesondere die mit den Ersparnissen mögliche Vermö-
gensbildung. Andererseits werden das bereits vorhandene Vermögen oder deren 
Erträge an die Schadenersatzleistungen angerechnet, was dazu führt, dass die Hin-
terbliebenen nicht einmal den Status quo halten können, was ganz offensichtlich 
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mit dem Ausgleichsprinzip kollidiert, das als Richtschnur über dem Haftpflicht-
recht steht.

Nach wie vor nicht entschieden ist auch, ob der Versorgungsschaden gleich wie 
der Invaliditätsschaden zweiphasig berechnet werden muss. In Urteil
4A_370/2009 E. 7.2 vom 5. Juli 2010 ist immerhin erwähnt, dass ein Korrektur-
abzug für die Sterbewahrscheinlichkeit bis zum Urteilstag nur dann vorzunehmen 
sei, wenn nicht auf den Todestag, sondern zweiphasig gerechnet wird. Die Unge-
reimtheit, dass für die im Urteilszeitpunkt noch lebenden Partner bei einer Berech-
nung am Todestag ein Sterblichkeitsabzug gemacht wird, bleibt aber unbeachtet 
und die Grundsatzfrage wird nicht entschieden. Zumindest scheint man sich in der 
Praxis in diesem Punkt mit der Lehre einig zu sein und hat dies für die beteiligten 
Versicherer auch in einer gemeinsamen Empfehlung festgehalten, wohl mit ein 
Grund, warum darüber nicht gestritten wird und ein Entscheid auf sich warten 
lässt.

Auch der Versorgungsschaden ist nur zu bewältigen, wenn Erfahrungswerte her-
angezogen werden und die Annahmen stark pauschalisiert werden. Zwar ist denk-
bar, dass der finanzielle Unterhalt konkret zusammengestellt wird, was aber auf-
wändig und doch nur eine Momentaufnahme ist. Für die Berechnung des 
Versorgungsschadens drängt sich die Haushaltbudgeterhebung HABE auf, die seit 
vielen Jahren für verschiedene Haushaltkategorien die Ausgaben detailliert analy-
siert. Ein Stück weit wird man aber auch mit blossen Annahmen leben müssen, 
weil Erfahrungswerte fehlen. Dies gilt vor allem für die notwendige Aufteilung 
des Unterhaltsbedarfs auf die einzelnen Personen der versorgten Gemeinschaft. 

Primär gilt es, die Berechnungsmethode festzulegen. Hier gibt es beim Barunter-
halt bereits einen gewissen Konsens, dass bei Doppeleinkommen mit einem Ge-
samteinkommen zu rechnen ist. Ob der Unterhaltsbedarf basierend auf einem Net-
tolohn zu bestimmen ist und die Altersrenten ebenfalls in die Berechnungen 
einzubeziehen sind, wurde bislang noch kaum diskutiert. Zu gross ist wohl die 
Angst vor einer weiteren Verkomplizierung der Berechnungen. Offen ist auch, wie 
das Einkommen des hinterbliebenen Partners an die Unterhaltsanteile der Hinter-
bliebenen anzurechnen ist und in welchem Umfange Fixkosten zu berücksichtigen 
sind. Entschieden werden muss aber auch, wie der Unterhaltsbedarf auf die Hin-
terbliebenen aufzuteilen ist und ob die vorgeschlagenen Tabellen sachgerecht sind. 
Ganz ähnliche Fragen stellen sich bei der Versorgung aus Haus- und Familienar-
beit. Auch hier ist in den letzten Jahren wenig Entwicklung festzustellen, doch 
liegen neue Vorschläge auf dem Tisch, die nun zu diskutieren sind. ANDREAS 
LÖRTSCHER und BENEDIKT SAUPE fassen die Entwicklungen zusammen und 
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würdigen auch die neuen Berechnungsvorschläge in ihrem Beitrag zu diesem Ta-
gungsband.
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211-212
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PETER BECK / GUY CHAPPUIS, Recommandations de l’OFAS, de l’ASA et de la Suva relatives à la 

LPGA et au dommage de perte de soutien, Empfehlungen zum ATSG und Versorgungsschaden 
von BSV, SVV und Suva, HAVE 2003- 345-355

KATHRIN HÄSSIG, Versorgerschaden durch Ausfall Alimentenbevorschussung, HAVE 2003, 237-239
VOLKER PRIBNOW / MARKUS SCHMID, Die Versorgungsquoten aus Erwerbseinkommen und Haushalt-

führung, HAVE 2003, 70-72
BERNHARD A. KOCH / HELMUT KOZIOL, Schadenersatz bei Personenschäden in Europa, PSF 2003, 13-

33
FELIX HUNZIKER-BLUM, Die Einwendung der Überschuldung des Versorgers, HAVE 2002, 148-150

IX. Genugtuung

Die Entwicklungen bei der Genugtuung sind schnell erzählt, denn sie sind über-
schaubar. Der letzte Innovationsschub führt in die 80-iger Jahre zurück, als den 
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Angehörigen von Schwerstinvaliden in BGE 112 II 220 und 112 II 226 ein An-
spruch zuerkannt worden ist. Als Neuerung mag man auch die Genugtuung für 
Schockgeschädigte sehen, die erstmals in BGE 112 II 118 und in 138 III 276 zu-
gesprochen worden ist.

Punkto Höhe der Entschädigung des immateriellen Schadens hat sich indes wenig 
getan. Das hat mit der Präjudizienmethode zu tun, mit der bei der Festlegung der 
Genugtuungssummen stets nur in den Rückspiegel geschaut wird. Auch wenn da-
bei auf nicht allzu alte Urteile zurückgegriffen wird und vereinzelt auch die Teu-
erung angepasst worden ist, führt dies dazu, dass sich der Umfang der Genugtuung 
in den letzten Jahren wenig verändert hat. Obwohl sich das Bundesgericht bei der 
Genugtuung noch dezidierter der Einzelfallmethode verschrieben hat und Sche-
matisierungen ablehnt, lässt es immerhin eine zweiphasige Berechnungsmethode 
mit einer Basisgenugtuung zu. Für diese bildet die UVG-Integritätsentschädigung 
eine gewisse Richtschnur. Allerdings bleiben die Zu- und Abschläge im Dunkeln, 
jedenfalls ist nicht ersichtlich, wie sie auf die Bemessung der Genugtuung einwir-
ken. Anhand der Urteile lässt sich erahnen, dass maximal eine Verdoppelung der 
Basisgenugtuung vorgenommen werden darf.

Gelegenheit zu einer Überprüfung der Bemessungspraxis hätten ebenfalls der be-
reits beim Pflegeschaden zitierte Entscheid 4A_6/2019 vom 19. September 2019 
geboten. Das Bundesgericht hat hier jedoch die Vorinstanz, die einen solchen 
Schritt gewagt hat, zurückgebunden. «Denn die von ihr angeführte angebliche 
Tendenz zur Zusprechung höherer Genugtuungssummen veranlasste das Bundes-
gericht gerade nicht, die Genugtuung im Fall BGE 134 III 97 zu erhöhen, der mit 
dem vorliegenden vergleichbar ist. Für einen seit diesem Urteil feststellbaren 
Wandel in den Rechtsanschauungen ist dem angefochtenen Urteil nichts zu ent-
nehmen und ein solcher Wandel ist auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz hat ihr 
Ermessen überschritten und damit Recht verletzt, indem sie von der Grössenord-
nung der Beträge abgewichen ist, welche in vergleichbaren Fällen zugesprochen 
wurden. Sie hätte die Genugtuung im Rahmen der Höhe bemessen müssen, die sie 
unter Berücksichtigung der Teuerung feststellte, zumal auf der Genugtuungs-
summe ein Zins von 5% (Art. 73 OR) ab dem schädigenden Ereignis läuft»
(E. 6.3).

Zwei Entwicklungen in den letzten Jahren sind aber doch zu vermelden. Zum ei-
nen hat das Bundesgericht die in BGE 123 III 306 und Urteil 4C.152/1997 vom 
25. März 1998 E. 7b als Kompromiss eingeführte Sonderregel eines beschränkten 
Quotenvorrechts, die sich an der altrechtlichen Quotenteilung orientiert hat, im 
Urteil 4A_631/2017 vom 24. April 2018 dahingehend geändert, dass zumindest 
bei einer Kürzung wegen einer konstitutionellen Prädisposition das 
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uneingeschränkte Quotenvorrecht zum Zuge kommen soll. Das darf wohl als Be-
kenntnis zu einer weitgehenden Analogie zum materiellen Schaden gedeutet wer-
den, wo zwischen Schadenberechnung und Schadenersatzbemessung unterschie-
den wird. Es ist zu bedauern, dass diese Lösung nur für die Kürzung eines 
Vorzustandes entschieden worden ist. Es ist aber davon auszugehen, dass auch bei 
einer Reduktion infolge eines Selbstverschuldens so vorgegangen werden muss, 
denn nur so lassen sich die Fälle eines Zusammentreffens der beiden Kürzungs-
gründe überhaupt lösen.

Das Bundesgericht musste sich zudem mit der Frage beschäftigen, ob auch die 
Genugtuung in Rentenform geschuldet sein kann. Das hat es in BGE 134 III 97 
abgelehnt, allerdings hat sich das Bundesgericht dieser Entschädigungsmodalität 
nicht grundsätzlich verschlossen. Abgelehnt wurde das Begehren, weil damit eine 
höhere Genugtuungssumme erwirkt werden sollte. Die Umrechnung auf einen pe-
riodischen Betrag hätte den Vorteil, dass damit die Leidensdauer resp. das Alter 
der betroffenen Person besser berücksichtigt und die Beträge besser verglichen 
werden könnten. Die ablehnende Haltung entspricht der Tendenz der Gerichte, die 
Entscheidgründe bei der Genugtuung nicht offen zu legen. Das sollte m.E. drin-
gend geändert werden. Auch beim immateriellen Schaden ist mehr Transparenz 
nötig und ja auch möglich. Es ist anzugeben, welche Kriterien für die Bemessung 
massgebend und wie sie zu gewichten sind. Dabei kommt der Leidenszeit grosse 
Bedeutung zu. Jedenfalls bleibt das Bundesgericht die Antwort schuldig, warum 
bei einer ungerechtfertigten Inhaftierung die Dauer regelmässig berücksichtigt 
wird und die Genugtuungsansätze umgerechnet auch deutlich höher ausfallen. Bei 
den Genugtuungen infolge einer Körperverletzung unterscheiden sich dagegen die 
Beträge von jüngeren und älteren Geschädigten kaum.

Sowohl im Beitrag von HARDY LANDOLT wie auch im Beitrag von CHRISTIAN 
HUBER wird zu Recht die Offenlegung der Bemessungskriterien gefordert. Mit 
dem auch hier praktizierten Verweis auf den konkreten Einzelfall werden die an-
gewandten Bemessungskriterien ausgeblendet und eine rationale Diskussion ver-
hindert. Das lässt dann auch keine stimmige Weiterentwicklung zu.
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X. Schadenersatzbemessung

Bei der Schadenersatzbemessung sind zwei Themen besonders hervorzuheben. 
Zum einen die Kürzung wegen einer konstitutionellen Prädisposition, die ja in 
BGE 113 II 86 eine grundlegende Klärung erfahren hat, indem eine duale Einord-
nung vorgenommen wird, je nachdem, ob der Vorzustand als Mitursache den 
Schaden verschlimmert hat oder als hypothetische Ursache später ohnehin mani-
fest geworden wäre. Die wichtige Unterscheidung, die bis heute in ärztlichen Gut-
achten viel zu wenig beachtet wird, hat auch eine Neubeurteilung des Umfangs 
einer Kürzung im Rahmen der Schadenersatzbemessung notwendig gemacht. Die 
Antwort kam im Urteil 4C.416/1999 vom 22. Februar 2000 und zwar deutlich: 
«Art. 44 Abs. 1 OR gibt dem Gericht die Möglichkeit, dem Anteil der Prädisposi-
tion an der Kausalität Rechnung zu tragen, wenn es unbillig erschiene, den Schä-
diger zum Ersatz des gesamten Schadens zu verpflichten. Aus dieser Norm folgt 
jedoch nicht, dass der Schadenersatzanspruch eines vorbelasteten Geschädigten in 
jedem Falle schematisch entsprechend dem Anteil des Konstitutionsmangels re-
duziert werden müsste. Vielmehr ist vom Grundsatz auszugehen, dass der Haft-
pflichtige auch dann für die Schädigung voll verantwortlich bleibt, wenn ein 
krankhafter Vorzustand den Eintritt des Schadens begünstigt oder dessen Ausmass 
vergrössert hat, sofern die Vermögenseinbusse ohne den Unfall voraussichtlich
überhaupt nicht eingetreten wäre. Wer widerrechtlich einen gesundheitlich ge-
schwächten Menschen schädigt, hat kein Recht darauf, so gestellt zu werden, als 
ob er einen gesunden geschädigt hätte» (a.a.O. E. 2.c.aa).

Dass eine gesundheitliche Schwäche nicht ohne weiteres zum Anlass einer Kür-
zung genommen werden und zudem nicht so hoch ausfallen darf, als hätte die ge-
schädigte Person ein schweres Verschulden zu vertreten, sollte eigentlich selbst-
verständlich sein. Das Bundesgericht fordert daher in derselben Erwägung, dass 
weitere Umstände hinzutreten müssen, damit sich eine Reduktion rechtfertigt: «In 
Fällen, in denen sich der krankhafte Vorzustand ohne das schädigende Ereignis 
voraussichtlich überhaupt nicht ausgewirkt hätte, wird die konstitutionelle 
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Prädisposition des Geschädigten mithin für sich allein in der Regel nicht genügen, 
um zu einer Herabsetzung des Ersatzanspruches zu führen. Vielmehr müssen wei-
tere Umstände hinzutreten, welche es unbillig erscheinen liessen, den Haftpflich-
tigen mit dem Ersatz des gesamten Schadens zu belasten. Als mögliche Gesichts-
punkte in Betracht fallen dabei eine zurechenbare Gefahrenexponierung des 
Geschädigten oder eine sich besonders ungünstig auswirkende Vorbelastung, wel-
che dazu führt, dass die haftungsbegründende Ursache in keinem Verhältnis mehr 
zu der Grösse des eingetretenen Schadens steht. Ähnlich wie bei der Verschul-
densabwägung im Falle konkurrierenden Selbstverschuldens ist ferner die Grösse 
des Verschuldens des Haftpflichtigen zu berücksichtigen und in Beziehung zum 
Anteil der Prädisposition an der Kausalität zu setzen. Wiegt das Verschulden des 
Schädigers schwer, während sich die Vorbelastung des Geschädigten nur in gerin-
gem Masse ausgewirkt hat, so erscheint eine Reduktion des Ersatzanspruches in 
aller Regel nicht angemessen.»

Die in früheren Entscheiden oft grossen Kürzungen erklären sich zumindest teil-
weise damit, dass Konstellationen betroffen waren, in denen nach der dogmati-
schen Präzisierung im Rahmen der Schadenberechnung die unfallunabhängigen 
Folgen vollständig ausgeklammert werden.

Mit dem Hinweis, dass im Haftpflichtrecht einer geringen Intensität der Unfallur-
sache Rechnung getragen werden kann, wurde in BGE 123 III 110 die Diskussion 
eröffnet, ob darin ein eigener Reduktionsgrund gesehen werden kann. Erstmals 
kam der intensitätsarme Kausalzusammenhang im Urteil 4C.402/2006 vom 27. 
Februar 2007 zur Anwendung, also erst 10 Jahre später. Dort bleibt aber unklar, 
welche Motive letztlich den Umfang der Kürzung bestimmt haben. Das Gericht 
kürzte die 30%-ige Arbeitsunfähigkeit um zwei Drittel und gelangt damit zu einer 
solchen von 10%. Dies entsprach der Arbeitsunfähigkeit ohne unfallfremde Fak-
toren, die ebenfalls mit 10% eingeschätzt worden ist. Unklar bleibt allerdings, ob 
es sich um komplementäre oder additive Kausalitätsfaktoren handelt, damit bleibt 
aber das Urteil schwer interpretierbar.

Auch in den Folgeurteilen blieb unklar, wie sich die Kürzung wegen eines inten-
sitätsarmen Kausalzusammenhangs von der Kürzung wegen einer konstitutionel-
len Prädisposition abgrenzt. Und ebenso auch, in welchem Umfange eine Kürzung 
vorgenommen werden darf. Die Gefahr besteht, dass sich im Ergebnis nun doch 
wieder massive Kürzungen wegen einer konstitutionellen Prädisposition in die 
Praxis einschleichen.

Das alles kann bei BERNHARD STUDHALTER im Tagungsbeitrag zum Personen-
Schaden-Forum 2019 (S. 95 ff.) nachgelesen werden, der auch die Urteile zusam-
mengestellt hat. Man steckt hier in einem Dilemma. Die grosszügigere 
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Zurechnung unter dem Titel der Adäquanz hat zur Folge, dass im Gegenzug Kür-
zungen bei der Schadenersatzbemessung vorgenommen werden. Dagegen ist 
nichts einzuwenden, es ist ja gerade diese Flexibilität, die das Haftpflichtrecht aus-
zeichnet und angemessene Lösungen ermöglicht. Problematisch wird es, wenn auf 
die Adäquanzkriterien des UVG zurückgegriffen wird, die sich wiederum nicht 
klar von der Beurteilung der natürlichen Kausalität abgrenzen lassen, was nament-
lich auch für die Schwere des Unfalls zutrifft.

Eine ähnliche Diskussion wie bei der konstitutionellen Prädisposition hat sich bei 
der Schadenminderungspflicht entwickelt. Auch hier wurde vorgeschlagen, dass 
je nach Konstellation die Verletzung bei der Schadenberechnung oder bei der 
Schadenersatzbemessung berücksichtigt wird. Unterscheidungskriterium ist, ob 
der Schaden bereits eingetreten oder nach Art. 42 Abs. 2 OR für die Zukunft zu 
schätzen ist. Das Bundesgericht hat sich aber anders entschieden und im Urteil 
4C_263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 3 angenommen, dass durch die Verletzung 
der Schadenminderungspflicht die adäquate Kausalität nicht gegeben oder durch 
grobes Selbstverschulden unterbrochen sei. Damit muss mit einem Alles-oder-
nichts-Urteil darüber entschieden werden, ob ein Schaden zugerechnet wird oder 
nicht, eine Bemessung nach der Verschuldensschwere entfällt. Das ist zu bedau-
ern, denn damit wird die Flexibilität aus der Hand gegeben, die das Haftpflicht-
recht gegenüber anderen Systemen auszeichnet.

Und auch bei der Koordination mit dem Sozialversicherungsrecht besteht seit der 
Revision des ATSG eine Konfusion. Der Gesetzgeber hat in Art. 73 Abs. 2 ATSG
die Quotenteilung nicht nur für Kürzungen nach Art. 21 Abs. 1 und 2 ATSG, son-
dern neu auch für Abs. 4 vorgesehen. Der Absatz betrifft Kürzungen der Sozial-
versicherungsleistungen wegen Verletzung der Schadenminderungspflicht. Wer-
den diese aber im Haftpflichtrecht gar nicht mehr bei der Schadenersatzbemessung 
sanktioniert, kann es weder ein Quotenvorrecht noch eine Quotenteilung geben, 
die neue Bestimmung läuft also ins Leere. Dass sämtliche Fälle der Verletzung 
einer Schadenminderungspflicht mit der vorsätzlichen Herbeiführung eines Ver-
sicherungsfalles gleichgestellt werden, lässt auch im Sozialversicherungsrecht die 
nötige Differenzierung vermissen.
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XI. Perte d’une chance

Zu den wichtigen Urteilen im Personenschadenrecht gehört BGE 133 III 463, in 
dem sich das Bundesgericht mit der Perte d’une chance beschäftigt hat. Das Bun-
desgericht lehnt die Rechtsfigur zwar ab, beschäftigt sich aber doch recht einge-
hend mit ihr. Die Theorie der entgangenen Chance ermöglicht es, Schadenersatz 
auch dann zuzusprechen, wenn der Schadenseintritt mit Unsicherheiten verbunden 
ist. Abgestellt wird alsdann auf eine Wahrscheinlichkeitsquote. Die Idee wird von 
einer überwiegenden Lehre befürwortet und sie wurde auch in den Vorentwurf zur 
Haftpflichtrevision in Art. 56d Abs. 2 aufgenommen. Vielleicht liegt es am Na-
men, dass sich die Rechtsfigur vor allem im romanischen Rechtskreis schon seit 
langem etablieren konnte.

Es mag zutreffen, dass man mit den Beweisgrundsätzen in Konflikt gerät, wenn 
man bereits bloss mögliche Verletzungsfolgen und Vermögensnachteile als hin-
reichend betrachtet und in Form einer Quote zuspricht. Die Anerkennung eines 
Schadenersatzanspruchs gestützt auf die Wahrscheinlichkeitsquote führt zumin-
dest bei einem Blick übers Ganze zu einem fairen Schadenausgleich. Man müsste 
damit allerdings auch beim Ausgleichsprinzip Abstriche machen, denn voller Er-
satz wäre vielfach nicht mehr möglich, da hinter den Zurechnungsentscheiden re-
gelmässig nur Wahrscheinlichkeiten stehen. Dabei wäre es sinnvoll, einen mini-
malen und einen maximalen Grenzwert festzulegen, der überschritten werden 
muss, damit überhaupt ein Anspruch entsteht resp. voller Ersatz geschuldet ist, er 
könnte bei 25% und 75% liegen.

Dass die Rechtsfigur auch Probleme mit sich bringt und dass die Vereinbarkeit 
mit der gesetzlichen Regelung, insbesondere auch mit Art. 42 Abs. 2 OR nicht 
einfach auf der Hand liegt, dem kann zugestimmt werden. Fraglich ist insbeson-
dere, ob auch jene Fälle mit der Schadenschätzungsnorm erfasst werden können, 
in denen die blosse Chance die Kausalität und nicht den Schaden betrifft. Die Dif-
ferenzierung wird kaum je gemacht, ist aber zentral. Wenn unsicher ist, ob der 
Eingriff die Rechtsgutsverletzung zur Folge hat, ist die Kausalität angesprochen;
wenn die aus der Rechtsgutsverletzung resultierenden Vermögensnachteile zur 
Debatte stehen und als blosse Chance erscheinen, ist der Schaden und damit direkt 
auch Art. 42 OR angesprochen. Bei dieser Konstellation ist die Zusprechung einer 
blossen Quote durchaus möglich und wird bereits heute auch praktiziert, wenn 
z.B. beim Versorgungsschaden ein Wiederverheiratungsabzug vorgenommen 
wird. Die Chance, einen Architekturwettbewerb zu gewinnen oder den Zuschlag 
für einen Auftrag im Rahmen einer Ausschreibung zu bekommen, könnte ohne 
weiteres im Umfange der entsprechenden Wahrscheinlichkeit berücksichtigt 
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werden. Die Heilungschance dagegen, die in den Arzthaftungsfällen zur Diskus-
sion steht, muss erst die Hürde der überwiegenden Wahrscheinlichkeit im Rahmen 
des Kausalitätsbeweises nehmen. Auch in diesen Fällen würde aber eine Quoten-
lösung mit ihrer grossen Flexibilität viele Probleme eliminieren und es werden 
damit vor allem bei Arzthaftungsfällen bereits heute Vergleiche gefunden. Die 
Idee der perte d’une chance sollte daher unbedingt weiterverfolgt werden, allen-
falls auch im Rahmen einer (kleinen) Haftpflichtrevision.

CHRISTOPH MÜLLER, Perte d’une chance – Revisited, PSF 2018, 15-34
HARDY LANDOLT, Perte d’une chance – verlorene oder vertane Chance? Anmerkungen zu BGE 133 

III 362 ff. und weiteren Urteilen des BGer im Jahre 2007 (4C.234/2006, 4C.49/2007 und 
4A_227/2007), HAVE 2008, 68-71

THOMAS KADNER GRAZIANO, Ersatz für « Entgangene Chancen » im europäischen und im schweize-
rischen Recht. Überlegungen anlässlich des BGE 133 III 462 ff. und ein Lösungsvorschlag, HAVE 
2008, 61-68

CHRISTOPH MÜLLER, La perte d’une chance n’a pas perdu sa chance en droit suisse : Commentaire de 
l’ATF 133 III 462, HAVE 2008, 55-60

PIERRE WIDMER, Chance verpasst?, HAVE 2008, 55

XII. Kapital, Rente und Schadenszins

In BGE 125 III 312 hat das Bundesgericht einen wichtigen Grundsatzentscheid 
zur Kapitalentschädigung getroffen, der zwar den seit langem heftig umstrittenen 
Kapitalisierungszinsfuss in seiner Höhe nicht antastet, gleichwohl aber mehrere 
Praxisänderungen und Präzisierungen mit sich gebracht hat. So wurde wahlweise 
eine Entschädigung in Rentenform zugelassen, was das Bundesgericht zuvor fast 
ausnahmslos abgelehnt hat. Mit der Indexierung der Renten wurde zudem ein 
Wunsch erfüllt, von dem man vor dem Entscheid gar nicht zu träumen gewagt hat. 
Dass dem Geschädigten das Wahlrecht in die Hand gegeben wird, während bislang 
der Entscheid streng nach Art. 43 OR von den Gerichten beansprucht worden ist, 
rundete die Innovation überraschend ab. Das dahinterstehende Motiv war weniger 
edel, man delegierte damit das Risiko, die falsche Wahl zu treffen, elegant an die 
Geschädigten: «Steht ihr aber grundsätzlich die Wahl zu, so kann sie - oder ihr 
gesetzlicher Vertreter - eigenverantwortlich bestimmen, ob sie einer langfristig 
wertsicheren Rente oder einer sofort verfügbaren Kapitalabfindung den Vorzug 
gibt» (E. 6.c).

Der Entscheid hinterlässt einen bitteren Nachgeschmack. Schon damals haben die 
Experten nämlich festgestellt, dass Renditen in Höhe von 3.5% nur mit einem ho-
hen Aktienanteil realisierbar sind (E. 4c). Die Situation hat sich seit den 
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Dass die Rechtsfigur auch Probleme mit sich bringt und dass die Vereinbarkeit 
mit der gesetzlichen Regelung, insbesondere auch mit Art. 42 Abs. 2 OR nicht 
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auch Art. 42 OR angesprochen. Bei dieser Konstellation ist die Zusprechung einer 
blossen Quote durchaus möglich und wird bereits heute auch praktiziert, wenn 
z.B. beim Versorgungsschaden ein Wiederverheiratungsabzug vorgenommen 
wird. Die Chance, einen Architekturwettbewerb zu gewinnen oder den Zuschlag 
für einen Auftrag im Rahmen einer Ausschreibung zu bekommen, könnte ohne 
weiteres im Umfange der entsprechenden Wahrscheinlichkeit berücksichtigt 
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werden. Die Heilungschance dagegen, die in den Arzthaftungsfällen zur Diskus-
sion steht, muss erst die Hürde der überwiegenden Wahrscheinlichkeit im Rahmen 
des Kausalitätsbeweises nehmen. Auch in diesen Fällen würde aber eine Quoten-
lösung mit ihrer grossen Flexibilität viele Probleme eliminieren und es werden 
damit vor allem bei Arzthaftungsfällen bereits heute Vergleiche gefunden. Die 
Idee der perte d’une chance sollte daher unbedingt weiterverfolgt werden, allen-
falls auch im Rahmen einer (kleinen) Haftpflichtrevision.

CHRISTOPH MÜLLER, Perte d’une chance – Revisited, PSF 2018, 15-34
HARDY LANDOLT, Perte d’une chance – verlorene oder vertane Chance? Anmerkungen zu BGE 133 

III 362 ff. und weiteren Urteilen des BGer im Jahre 2007 (4C.234/2006, 4C.49/2007 und 
4A_227/2007), HAVE 2008, 68-71

THOMAS KADNER GRAZIANO, Ersatz für « Entgangene Chancen » im europäischen und im schweize-
rischen Recht. Überlegungen anlässlich des BGE 133 III 462 ff. und ein Lösungsvorschlag, HAVE 
2008, 61-68

CHRISTOPH MÜLLER, La perte d’une chance n’a pas perdu sa chance en droit suisse : Commentaire de 
l’ATF 133 III 462, HAVE 2008, 55-60

PIERRE WIDMER, Chance verpasst?, HAVE 2008, 55

XII. Kapital, Rente und Schadenszins

In BGE 125 III 312 hat das Bundesgericht einen wichtigen Grundsatzentscheid 
zur Kapitalentschädigung getroffen, der zwar den seit langem heftig umstrittenen 
Kapitalisierungszinsfuss in seiner Höhe nicht antastet, gleichwohl aber mehrere 
Praxisänderungen und Präzisierungen mit sich gebracht hat. So wurde wahlweise 
eine Entschädigung in Rentenform zugelassen, was das Bundesgericht zuvor fast 
ausnahmslos abgelehnt hat. Mit der Indexierung der Renten wurde zudem ein 
Wunsch erfüllt, von dem man vor dem Entscheid gar nicht zu träumen gewagt hat. 
Dass dem Geschädigten das Wahlrecht in die Hand gegeben wird, während bislang 
der Entscheid streng nach Art. 43 OR von den Gerichten beansprucht worden ist, 
rundete die Innovation überraschend ab. Das dahinterstehende Motiv war weniger 
edel, man delegierte damit das Risiko, die falsche Wahl zu treffen, elegant an die 
Geschädigten: «Steht ihr aber grundsätzlich die Wahl zu, so kann sie - oder ihr 
gesetzlicher Vertreter - eigenverantwortlich bestimmen, ob sie einer langfristig 
wertsicheren Rente oder einer sofort verfügbaren Kapitalabfindung den Vorzug 
gibt» (E. 6.c).

Der Entscheid hinterlässt einen bitteren Nachgeschmack. Schon damals haben die 
Experten nämlich festgestellt, dass Renditen in Höhe von 3.5% nur mit einem ho-
hen Aktienanteil realisierbar sind (E. 4c). Die Situation hat sich seit den 
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Finanzkrisen markant verschlechtert. Mit sicheren Anlagen, und damit waren vor 
allem auch Staatsanleihen gemeint, lässt sich kaum mehr ein Ertrag erzielen. Zu-
mal der Zins, und darin liegt die Präzisierung, die der Entscheid zusätzlich ge-
bracht hat, als Real- und nicht als Nominalzinsfuss verstanden werden muss, also 
teuerungsbereinigt. Und abgezogen werden müssen selbstverständlich auch die 
Kosten der Vermögensverwaltung, da bleibt in einem Negativzinsumfeld keine 
einigermassen sichere Anlage übrig, die diese Voraussetzungen erfüllen könnte. 
Die Entschädigungen in Renten- und in Kapitalform müssen gleichwertig sein, nur 
dann besteht wirklich eine Wahl. Eine Entschädigung in Kapitalform entspricht 
einem grossen Bedürfnis, denn neben den in Rentenform ausgerichteten Sozial-
versicherungsleistungen ermöglicht ein Kapital u.a. einen beruflichen Neustart 
oder Anschaffungen wie Immobilien, die mit Renten nicht realisierbar sind.

Das Bundesgericht hat bislang stets die Rechtssicherheit hervorgehoben, die ge-
gen einen Wechsel spricht, das dürfte aber kein ausreichendes Argument mehr 
sein, wenn sich längerfristig ein Trend zu tieferen Erträgen abzeichnet. Bei nächs-
ter Gelegenheit wird sich das Bundesgericht entscheiden müssen, ob es am heuti-
gen Zinsfuss festhält, in den neuesten Urteile ist es der Frage mit verfahrensrecht-
lichen Argumenten ausgewichen (so in 4A_254/2018 vom 09. April 2018, weil 
der Direktschaden bereits erledigt war und in 4A_599/2018 vom 26. September 
2019, weil die Kritik nicht bereits vor erster Instanz vorgebracht worden war). Für 
die Bestimmung des Kapitalisierungszinsfusses müssen dabei auch neue Ansätze 
geprüft werden, z.B. eine Differenzierung nach Anlagehorizont, aktueller Finanz-
situation und Anleger. Das Festhalten an einem universalen Zinsfuss muss wohl 
aufgegeben werden.

Dass trotz fehlender Äquivalenz nur selten die Rentenform gewählt wird, hat ver-
schiedene Gründe. Die Versicherer scheuen wohl den Aufwand und die Rückstel-
lungen, die schwer kalkulierbar sind und gebundenes Vermögen bilden. Für die 
Geschädigten ist das Kapital neben den Sozialversicherungsrenten attraktiver und 
wohl oft auch die eindrücklichere Geldsumme. Daneben gibt es aber auch hier 
Unsicherheiten, vor allem bei der Ausgestaltung der Rentenvereinbarungen, wenn 
Angehörige betroffen sind. Bereits am ersten Personen-Schaden-Forum wurden
diese Fragen thematisiert und Vorschläge für Mustervereinbarungen publiziert.

Erwähnenswert ist auch Urteil 4A_116/2008 vom 13. Juni 2008, in dem sich das 
Bundesgericht eingehend mit dem Schadenzins beschäftigt und dezidiert gegen 
einen Zinseszins ausspricht: «Der Grundsatz, dass Zinsen linear auf dem Kapital 
bis zur Bezahlung anwachsen und grundsätzlich auch im Prozess keine Zinseszin-
sen zuzusprechen sind, muss nicht nur für das Vertragsrecht, sondern auch für die 
ausservertragliche Haftung gelten. Soweit in der Rechtsprechung ohne 
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ausdrückliche Begründung davon abgewichen wurde, kann daran nicht festgehal-
ten werden» (a.a.O. E. 9.4). Festgehalten wird im Entscheid auch, dass es selbst-
verständlich sei, dass ab dem Zeitpunkt der Kapitalisierung ein Zins zu 5% ge-
schuldet sei, der die Diskontierung ausgleiche. 

BRUNO VOGEL, Kapitalisierungszins – Was zählt?, HAVE 2018, 395-400
CHRISTIAN HUBER, Der «richtige» Kapitalisierungszinsfuss sowie die Wechselwirkung von Direkt-

schaden und Regressanspruch, HAVE 2018, 283-289
FRANCA SCHMIDLIN-KAISER / ANDREAS LÖRTSCHER, Update Kapitalisierungszinsfuss, HAVE 2018, 

281-283
SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, Ein Ende der Gewissheiten – BGE 143 III 79, HAVE 2018, 30-39
STEPHAN WEBER / ROLAND VOSS, Neue Zahlen und Hilfsmittel für die Schadensberechnung, PSF 

2018, 231-294
STEPHAN WEBER, Vom Umgang mit Statistiken und einmal mehr die Zinsfrage, HAVE 2015, 153-160
FRANCA SCHMIDLIN-KAISER / ANDREAS LÖRTSCHER, Kapitalisierungszinsfuss 2% - Angemessen oder 

vermessen? – Teil 2, HAVE 2014, 316-323
UELI METTLER / SIMON KNAUS, Höhe des Kapitalisierungszinses für UVG-Renten als Grundlage für 

Regressforderungen in Haftpflichtfällen, HAVE 2014, 199-213 (inkl. Auszug aus dem Handbuch 
der Suva «Kapitalisierung der Renten im UVG, gültig ab 2014» und Vergleich Barwerte zu 3.5% 
und 2.0%

ADRIAN RUFENER, Kapitalisierung im Steuerrecht, HAVE 2014, 197-198
GUIDO AGGELER, Trends im BVG, HAVE 2014, 196-197
DANIEL SUMMERMATTER, Viel Rauch um wenig Zins, HAVE 2014, 194-195
VOLKER PRIBNOW, Halb so viel ist schon viel: Rente, Kapital und der Versuch einer Versicherungslö-

sung, HAVE 2014, 193-194
STEPHAN WEBER, Kapitalisieren mit unterschiedlichen Zinsfüssen?, HAVE 2014, 189-192
MONIKA FRIEDLI / PETER KAUFMANN, Kapitalisierungszinsfuss – quo vadis?, HAVE 2014, 185-189
PETER BECK, Sieben Gedanken zur Zinsfussdiskussion, HAVE 2014, 184-185
MARIE-CLAUDE SOMMER, Bases techniques dans le droit de la responsabilité civile, HAVE 2014, 182-

183
SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, Errare humanum est…, HAVE 2014, 178-182
STEPHAN WEBER, Neue Rechnungsgrundlagen und Hilfsmittel für die Berechnung von Kapital und 

Rente, PSF 2013, 295-325
BARBARA KLETT, Schadenersatzrente – Die Rahmenbedingungen aus dem Verfahrensrecht und aus 

dem Anwaltsrecht, PSF 2011, 65-91
ROLF WENDELSPIESS / ANDREAS LÖRTSCHER, Schadenersatzrente – Sicht eines Haftpflichtversiche-

rers, PSF 2011, 39-64
THOMAS GEISER, Schadenersatzrente – Unbeliebte oder überlegene Entschädigung, Überlegungen aus 

wissenschaftlicher Sicht, PSF 2011, 15-38
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Die Berechnung des Personenschadens im Rück- und Ausblick 
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ausdrückliche Begründung davon abgewichen wurde, kann daran nicht festgehal-
ten werden» (a.a.O. E. 9.4). Festgehalten wird im Entscheid auch, dass es selbst-
verständlich sei, dass ab dem Zeitpunkt der Kapitalisierung ein Zins zu 5% ge-
schuldet sei, der die Diskontierung ausgleiche. 
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MAX B. BERGER, Auch beim Kapitalisieren gilt: Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln, 
HAVE 2009, 430-432

FELIX HUNZIKER-BLUM, Rechtssicherheit für Kapitalentschädigungen, HAVE 2009, 428-429
HARDY LANDOLT, Auch der Kapitalisierungszinsfuss ist nicht in Stein gemeisselt, HAVE 2009, 426-

427
LUKAS WYSS, Der im Rahmen der Personenschadenberechnung angewendete Kapitalisierungszinsfuss 

von 3,5% ist auch heute angemessen, HAVE 2009, 420-425
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Nominal statt real, HAVE 2009, 417-419
FRANCA SCHMIDLIN-KAISER / ANDREAS LÖRTSCHER, Diskussion um die Höhe des Kapitalisierungs-

zinsfusses – ein Sturm im Wasserglas?, HAVE 2009, 410-416
MAX SIDLER, Das endgültige Ende einer Illusion, HAVE 2009, 407-409
ANDREAS LÖRTSCHER, Sicherstellung einer Haftpflichtversicherungsrente abgelehnt, HAVE 2007, 

204-205
KURT SCHLUEP, Taggenaue Kapitalisierung von Leistungen, HAVE 2006, 68-72
SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, Zeit ist Geld II – oder die Funktion der Zinsen im Haftpflichtrecht, HAVE 

2005, 320-325
ANDREAS LÖRTSCHER, Sicherstellung von Haftpflichtversicherungsrenten, HAVE 2005, 280-282
MARC SCHAETZLE, Lehren aus einer komplexen Schadensberechnung, HAVE 2005, 46-53
STEPHAN WEBER, Keine Minderung von Zins und Schaden, HAVE 2004, 306-311
MARC SCHAETZLE, Tücken der Schadensberechnung, HAVE 2004, 112-114
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Zeit ist Geld oder der unterschätzte Einfluss des Rechnungsta-

ges auf die Schadensberechnung, HAVE 2004, 97-111
MAX SIDLER, Reaktionen zum Kapitalisierungszinsfuss und Rechtssicherheit – ein weiterer Diskussi-

onsbeitrag, HAVE 2003, 361-363
MARC SCHAETZLE, Sicherstellung von Haftpflicht-Versicherungsrenten und ihre Berechnung, HAVE 

2003, 166-168
WALTER FELLMANN / CLAUDIO BAZZANI, Kapitalisierungszinsfuss und Rechtssicherheit – ein Diskus-

sionsbeitrag, HAVE 2003, 161-165
GUY CHAPPUIS, Le taux de capitalisation en responsabilité civile ou les incertitudes de la prévisibilité 

économique face à la sécurité du droit, HAVE 2003, 158-160
KONRAD LUDER, Der Einwand der verkürzten Lebenserwartung gegenüber Geschädigten, HAVE 

2003, 68-70
BERNHARD A. KOCH / HELMUT KOZIOL, Schadenersatz bei Personenschäden in Europa, PSF 2003, 13-

33
ATILAY ILERI, Kapitalisierungszinsfuss, HAVE 2002, 394
PETER BECK, Senkung des Kapitalisierungszinsfusses angezeigt, HAVE 2002, 391-393
MAX SIDLER, Kapitalisierungszinsfuss 3,5%: Das Ende einer Illusion, HAVE 2002, 388-391
HELGA PORTMANN, Wann ist die Diskontierung von Rückstellungen erlaubt?, HAVE 2002, 315-316
LUKAS DENGER / PETER GOMM, Haftpflichtrente für Erwerbs- und Rentenschaden, HAVE 2002, 310-

313
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STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Entwicklungen, PSF 2002, 101-143
SASKIA SCHMID-GEENE, Kapital oder Rente – Ein rechtsvergleichender Überblick anhand von sechs 

europäischen Ländern, PSF 2002, 69-78
URS KALEN, Entschädigung in Rentenform, Indemnité sous forme de rentes, PSF 2002, 49-67
ATILAY ILERI, Schadenersatz in Rentenform, PSF 2002, 37-48

XIII. Kluft zum Sozialversicherungsrecht und komplexe 
Koordination 

Deutlich komplexer als noch vor 20 Jahren präsentiert sich heute auch das Sozial-
versicherungsrecht, die Entwicklung zeichnet UELI KIESER in seinem Beitrag 
nach. Viele Gesetzesänderungen, allen voran natürlich das ATSG, aber auch Re-
visionen bei der Invalidenversicherung, in der beruflichen Vorsorge und in der 
Unfallversicherung haben zu Neuerungen geführt. Weitere, wie das stufenlose 
Rentensystem in der IV, stehen kurz bevor. Die meisten Rechtsentwicklungen 
wurden durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts geprägt. Ein Schwerpunkt 
lag dabei auf dem Umgang mit schwer fassbaren Beschwerdebildern, die immer 
wieder zu Präzisierungen in Form von Vermutungen, zusätzlichen Adäquanzkri-
terien oder beweisrechtlichen Vorgaben geführt haben. Die dabei eingeführten 
Sonderregeln haben dazu geführt, dass auch die Kluft zwischen dem Haftpflicht-
recht und dem Sozialversicherungsrecht grösser geworden ist. So kontrastieren, 
wie dargestellt, die Adäquanzbeurteilung, aber etwa auch die Bestimmung des In-
validitätsgrades oder die Schadenminderungspflicht zunehmend stärker. 

Immer wieder taucht die Frage auf, ob im Haftpflichtrecht nicht nach gleichen 
Kriterien und Massstäben geurteilt werden sollte wie im Sozialversicherungsrecht, 
was die Abwicklung von Personenschäden wesentlich vereinfachen würde. Neue 
Modelle des Zusammenspiels der beiden Rechtsbereiche und die Harmonisierung 
der Begriffe, die einst postuliert worden sind (sehr ausführlich in der Arbeit von 
ALEXANDRA RUMO-JUNGO, Haftpflichtrecht und Sozialversicherungsrecht, Diss. 
Freiburg 1998), wurden in den letzten Jahren nicht mehr weiterverfolgt.

Stärker in den Fokus gerückt sind dagegen in den letzten beiden Jahrzehnten Fra-
gen rund um die Koordination von Haftpflicht- und Versicherungsleistungen. 
Auch der Kampf um die Anteile am Direktschaden und Regress werden heftiger 
geführt als in der Vergangenheit. So waren Regressprozesse früher äusserst selten. 
In einem internen Instanzenzug wurden die Differenzen in Regressbesprechungen 
bereinigt und für nicht überwindbare und über den Einzelfall hinausreichende Dif-
ferenzen Pilotprozesse inszeniert. Heute geben dagegen bereits unterschiedliche 
Vorstellungen im Quantitativ oder punkto Haftungsquote Anlass für eine 

58

Stephan Weber



Stephan Weber

58

MAX B. BERGER, Auch beim Kapitalisieren gilt: Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln, 
HAVE 2009, 430-432

FELIX HUNZIKER-BLUM, Rechtssicherheit für Kapitalentschädigungen, HAVE 2009, 428-429
HARDY LANDOLT, Auch der Kapitalisierungszinsfuss ist nicht in Stein gemeisselt, HAVE 2009, 426-

427
LUKAS WYSS, Der im Rahmen der Personenschadenberechnung angewendete Kapitalisierungszinsfuss 

von 3,5% ist auch heute angemessen, HAVE 2009, 420-425
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Nominal statt real, HAVE 2009, 417-419
FRANCA SCHMIDLIN-KAISER / ANDREAS LÖRTSCHER, Diskussion um die Höhe des Kapitalisierungs-

zinsfusses – ein Sturm im Wasserglas?, HAVE 2009, 410-416
MAX SIDLER, Das endgültige Ende einer Illusion, HAVE 2009, 407-409
ANDREAS LÖRTSCHER, Sicherstellung einer Haftpflichtversicherungsrente abgelehnt, HAVE 2007, 

204-205
KURT SCHLUEP, Taggenaue Kapitalisierung von Leistungen, HAVE 2006, 68-72
SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, Zeit ist Geld II – oder die Funktion der Zinsen im Haftpflichtrecht, HAVE 

2005, 320-325
ANDREAS LÖRTSCHER, Sicherstellung von Haftpflichtversicherungsrenten, HAVE 2005, 280-282
MARC SCHAETZLE, Lehren aus einer komplexen Schadensberechnung, HAVE 2005, 46-53
STEPHAN WEBER, Keine Minderung von Zins und Schaden, HAVE 2004, 306-311
MARC SCHAETZLE, Tücken der Schadensberechnung, HAVE 2004, 112-114
STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Zeit ist Geld oder der unterschätzte Einfluss des Rechnungsta-

ges auf die Schadensberechnung, HAVE 2004, 97-111
MAX SIDLER, Reaktionen zum Kapitalisierungszinsfuss und Rechtssicherheit – ein weiterer Diskussi-

onsbeitrag, HAVE 2003, 361-363
MARC SCHAETZLE, Sicherstellung von Haftpflicht-Versicherungsrenten und ihre Berechnung, HAVE 

2003, 166-168
WALTER FELLMANN / CLAUDIO BAZZANI, Kapitalisierungszinsfuss und Rechtssicherheit – ein Diskus-

sionsbeitrag, HAVE 2003, 161-165
GUY CHAPPUIS, Le taux de capitalisation en responsabilité civile ou les incertitudes de la prévisibilité 

économique face à la sécurité du droit, HAVE 2003, 158-160
KONRAD LUDER, Der Einwand der verkürzten Lebenserwartung gegenüber Geschädigten, HAVE 

2003, 68-70
BERNHARD A. KOCH / HELMUT KOZIOL, Schadenersatz bei Personenschäden in Europa, PSF 2003, 13-

33
ATILAY ILERI, Kapitalisierungszinsfuss, HAVE 2002, 394
PETER BECK, Senkung des Kapitalisierungszinsfusses angezeigt, HAVE 2002, 391-393
MAX SIDLER, Kapitalisierungszinsfuss 3,5%: Das Ende einer Illusion, HAVE 2002, 388-391
HELGA PORTMANN, Wann ist die Diskontierung von Rückstellungen erlaubt?, HAVE 2002, 315-316
LUKAS DENGER / PETER GOMM, Haftpflichtrente für Erwerbs- und Rentenschaden, HAVE 2002, 310-

313

Personenschaden im Wandel

59

STEPHAN WEBER / MARC SCHAETZLE, Entwicklungen, PSF 2002, 101-143
SASKIA SCHMID-GEENE, Kapital oder Rente – Ein rechtsvergleichender Überblick anhand von sechs 
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Vorstellungen im Quantitativ oder punkto Haftungsquote Anlass für eine 

59

Personenschaden im Wandel



Stephan Weber

60

gerichtliche Auseinandersetzung und oft scheitert in diesen Fällen dann auch ein 
gerichtlicher Vergleich. 

Die Regressprozesse sind zu einem neuen Betätigungsfeld für die spezialisierten 
Anwälte geworden, die Richter spielen mit: Statt der einst angestrebten Vereinfa-
chung fordert der Regressprozess den Parteien die gleichen Anstrengungen punkto 
Substanziierung und Quantifizierung ab wie der Direktschaden, und selbst die 
Überprüfung der Sozialversicherungsleistungen wird nach einem neuen Bundes-
gerichtsurteil zugelassen (Urteil 4A_301/2016 und 4A_311/2016 vom 15. Dezem-
ber 2016, nicht in BGE 143 III 79 aufgenommene Erwägung 12.3), wenn die 
Rechtmässigkeit bestritten wird. Damit muss sich der Zivilrichter auch mit den 
sozialversicherungsrechtlichen Kriterien der Adäquanz und mit der Leistungsbe-
messung auskennen. Und das oft, weil wie mit einer Schrotflinte alles bestritten 
wird. Das darunter auch die Qualität der Urteile leidet, wird nicht erkannt oder in 
Kauf genommen. 

Es gibt aber auch gegenläufige Entwicklungen. Mehr als früher wird zum Mittel 
von Empfehlungen gegriffen und werden offene Punkte geklärt und Vereinfachun-
gen gesucht. So wurde etwa beim Rentenschaden eine Regresspraxis etabliert, be-
vor sich das Bundesgericht mit der neuen Berechnungsmethode befasst und die 
nicht auf der Hand liegenden Koordinationsfragen geklärt hat. Das gleiche gilt 
auch für die Berechnung des Versorgungsschadens, wo die bundesgerichtliche 
Praxis noch immer bei der einphasigen Schadenberechnung verharrt, während sich
im Rechtsalltag die zweiphasige Berechnung durchgesetzt hat. 

Die Entwicklungen im Koordinationsrecht werden im Beitrag von THOMAS 
BITTEL nachgezeichnet. Sie sind beeindruckend, es wurde Neuland betreten, etwa 
beim Rentenschaden, alte Zöpfe wurden abgeschnitten, so beim Privatversiche-
rungsregress, es wurden aber auch Entwicklungen wieder zurückgenommen (BGE 
134 III 489), so bei der sachlichen und zeitlichen Kongruenz, die in zwei Bundes-
gerichtsurteilen weniger strikt gehandhabt worden sind. Einige Fragen sind noch 
offen, etwa die Koordination beim Versorgungsschaden, die Regressaufteilung 
zwischen Privat- und Sozialversicherer oder auch das Schicksal der Regress-
kaskade in Art. 51 Abs. OR, die nun für den Privatversicherer nicht mehr gilt, aber 
für diese extra geschaffen worden ist. 

Wohin die Reise geht und welche Fragen noch offen sind zeigt ADRIAN ROTHEN-
BERGER auf. Zum einen die Prozesse, die in der Pipeline sind, dann aber auch die 
geplanten Änderungen und Neuerungen bei den Empfehlungen und Abkommen. 
Kurz vor der Realisierung stehen weitergehende Schritte, nämliche eine digitale 
Regressplattform, die zunächst den Datenaustausch ermöglichen und vereinfa-
chen, aber auch Zahlungen abwickeln soll. Dabei soll das Prozedere gestrafft und 
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für den Fall von Meinungsverschiedenheiten automatisch ein Schiedsverfahren 
eingeleitet werden. Selbst eine pauschalisierter Regressausgleich ist angedacht, 
der bei Standardfällen die Regressbeträge nicht mehr auf Einzelfallbasis ermittelt. 
Das sind zweifellos sinnvolle Schritte, denn der nachgelagerte Ausgleich unter 
Versicherern sollte mit einem möglichst geringen Aufwand abgewickelt werden.
Das setzt Vereinfachungen voraus, die dann einen hohen Automatisierungsgrad
ermöglichen.

ADRIAN ROTHENBERGER, Gedanken zur Zweckmässigkeit eines mehrspurigen Schadenausgleichs, 
HAVE 2021, 92-94

VINCENT BRULHART, Droit de la responsabilité civile et assurance: à l’enseigne d’une même utilité 
sociale? HAVE 2021, 89-92

YAEL STRUB, Der Regress des Sozialversicherers auf den nicht privilegierten Haftenden – pragmati-
sche und gerechte Rechtsprechung oder gefestigter Fehlgang?, HAVE 2020, 373-378

DANIEL SUMMERMATTER, Der Regress folgt dem Schaden – Replik, HAVE 2019, 426
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DAMIAN ARNOLD, Die Versorgungsschadenberechnung im Regress – kein Hokuspokus!, HAVE 2019, 

306-308
ALEXANDRE GUYAZ, La reprise en responsabilité civile des expertises mises en œuvre par les assureurs 

sociaux, HAVE 2019, 186-192
ANDREAS HARDEGGER / ROLAND BRUN, Die jüngste bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 75 

Abs. 2 ATSG – eine kritische Würdigung einer Klägerin, HAVE 2018, 408-416
ARNAUD NUSSBAUMER, L’arrêt du TF 4A_631/2017 du 24.04.2018 : une précision jurisprudentielle 

discrète mais importante en matière de droit préférentiel du lésé, HAVE 2018, 401-403
STEPHAN WEBER, Der Anfang vom Ende der Regresskaskade?, HAVE 2018, 356-359
ADRIAN ROTHENBERGER, Bedeutung des Urteils 4A_602/2017 für die Privatassekuranz, HAVE 2018, 

354-356
JÜRG NEF, Der Umkehrregress auf den Privatversicherer – ein Auslaufmodell, HAVE 2018, 344-348
FRANZ WERRO / VINCENT PERRITAZ, Le recours de l’assureur dommages en cas de pluralité des res-

ponsables, HAVE 2018, 339-343
GHISLAINE FRÉSARD-FELLAY, La relation entre le recours de l’assureur privé de dommages, le recours 

de l’assureur social et le recours de l’employer, HAVE 2018, 334-339
GION CHRISTIAN CASANOVA, Rückgriff des Eigenschadenversicherers – eine neue Ordnung?, HAVE 

2018, 331-334
ROLAND BACHMANN, Zur Entstehungsgeschichte der Praxisänderung im Regressrecht, HAVE 2018, 

326-330
VINCENT PERRITAZ, La réduction de la créance récursoire de l’assureur social contre le responsable 

non privilégié (art. 44 al. 1 CO) – une analyse à partir de l’ATF 143 III 79, HAVE 2018, 145-150
MICHEL HEINZMANN, L’action partielle contre un débiteur solidaire, HAVE 2018, 83-87
PASCAL PICHONNAZ, La solidarité et la prescription, HAVE 2018, 79-83
ALEXANDRA KÖRNER, Haftung der Solidarschuldner im Aussenverhältnis – immer Haftung aller für 

den gesamten Schadenersatz?, HAVE 2018, 71-75
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VINCENT PERRITAZ, La solidarité: un monde imparfait, HAVE 2018, 62-70
SYLVIA LÄUBLI ZIEGLER, Ein Ende der Gewissheiten – BGE 143 III 79, HAVE 2018, 30-39
ANDREA SCHMID KISTLER, Datenschutz im Austausch von Patientendaten zwischen Sozialversicherer 
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HARDY LANDOLT, Regress für Pflegekosten, HAVE 2017, 324-326
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LÉONORE RUFFIEUX / THIERRY DÉCAILLET, Perte de soutien et subrogation: l’expérience d’un assu-

reur-accidents, HAVE 2016, 386-390
IGNACIO MORENO, Die haftpflichtrechtliche Globalrechnung, HAVE 2016, 382-385
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XIV. Gesetzgebung

Die Entwicklungen in der Gesetzgebung sind bescheiden. Die geplante Totalrevi-
sion des Haftpflichtrechts wurde vom Bundesrat abgeblasen, sie hat es nicht ein-
mal zu einem Entwurf geschafft. Es sei ein Anliegen, das hauptsächlich von aka-
demischen Kreisen gewünscht wird, die Praxis stosse sich nicht daran, dass die 
Grundsätze des Haftpflichtrechts häufig nicht in Gesetzesform, sondern in der 
Rechtsprechung festgelegt werden.

Der Vorentwurf hätte kaum materielle Änderungen beim Personenschaden nach 
sich gezogen, auch wenn die Formulierungen in den Art. 45a und 45b des Vorent-
wurfs leicht abweichen. Auch bei der Genugtuung wäre wohl nur der Anspruch 
der Angehörigen bei einer schweren Körperverletzung im Gesetz nachgeführt 
worden (Art. 45e Abs. 3 VE). Der Vorentwurf hätte dagegen auch die Koordina-
tion mit den Privatversicherungsleistungen geregelt und das nun in der Teilrevi-
sion des VVG eingeführte integrale Regressrecht vorweggenommen, wäre sogar
mit der Regelung zum Quoten- und Befriedigungsvorrecht sowie der Quotentei-
lung noch etwas weiter gegangen (Art. 54 b VE). Auch die Ausweitung des direk-
ten Forderungsrechts auf nichtobligatorische Haftpflichtversicherungen war im 
VE vorgesehen. Bedeutsame Neuerungen hätte der VE bei den Verfahrens- und 
Beweisregeln gebracht und die Durchsetzung der Personenschäden damit wohl er-
leichtert, so mit der «einleuchtenden Wahrscheinlichkeit» und der Möglichkeit,
den Ersatz nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad zu bemessen, also der Einführung 
der perte d’une chance (Art. 56d Abs. 2), der Verteilung der Kostenvorschüsse auf 
beide Parteien (Art. 56f), dem ausdrücklich vorgesehenen Abweichen der Kosten-
verteilung nach Obsiegen (Art. 56g) oder den vorläufigen Zahlungen bei einer 
Glaubhaftmachung der Ansprüche (Art. 56 h).

Kaum Änderungen für den Personenschaden hätte der Vorschlag für einen neuen 
Allgemeinen Teil des Obligationenrechts mit sich gebracht, der von wissenschaft-
licher Seite vorbereitet und unter dem Kürzel OR 2020 diskutiert worden ist. Auch 
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dieser Vorschlag ist aber nicht weiterverfolgt worden, weil man keinen Nutzen 
darin sehen konnte.

Geändert wurden dagegen die Verjährungsbestimmungen, bei denen die Asbest-
fälle den Anstoss gegeben haben, wobei es dazu auch noch einen deutlichen Fin-
gerzeig aus Strassburg benötigt hat, nämlich das EGMR Urteil i.S. Howald Moor 
vom 11. März 2014 (Urteil Nr. 52067/10 und 41072/11), in dem festgestellt wor-
den ist, dass die Praxis, wonach Ansprüche verjähren, bevor der Schaden einge-
treten ist, das Recht auf einen freien Zugang zum Gericht verletze und damit gegen 
Art. 6 Ziff. 1 EMRK verstosse. Mit der beschlossenen Verlängerung der absoluten 
Verjährungsfristen auf 20 Jahre für Personenschäden wird das Problem bei den 
Spätschäden aber nicht wirklich gelöst, dafür hätte man beim Verjährungsbeginn 
ansetzen müssen, was zumindest bei der vertraglichen Verjährung auch im Zugriff 
der Gerichte gewesen wäre. Auch zu diesem Themenbereich sind zahlreiche Arti-
kel erschienen und dem Thema wurde eine eigene Tagung gewidmet:

Neues Verjährungsrecht
KASPAR GEHRING, Verjährungsunterbrechung durch Schuldanerkennung, in: Frédéric Krauskopf 

(Hrsg.), Die Verjährung, 2018, 219-235
CHRISTOF BERGAMIN, Verjährungsunterbrechung durch Klage, in: Frédéric Krauskopf (Hrsg.), Die 

Verjährung, 2018, 187-217
DANIEL WUFFLI, Verjährungsunterbrechung durch Betreibung, in: Frédéric Krauskopf (Hrsg.), Die 

Verjährung, 2018, 167-186
WALTER FELLMANN, Verzicht auf die Verjährungseinrede, in: Frédéric Krauskopf (Hrsg.), Die Ver-

jährung, 2018, 143-165
ADRIAN ROTHENBERGER, Die Verjährung von Sozialversicherungsregressansprüchen, in: Frédéric 

Krauskopf (Hrsg.), Die Verjährung, 2018, 119-139
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dieser Vorschlag ist aber nicht weiterverfolgt worden, weil man keinen Nutzen 
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Verjährung, HAVE 2014, 75-79

WALTER FELLMANN, Verkürzung der Verjährungsfrist aus Vertragsverletzung bei Köperverletzung 
oder Tötung, HAVE 2014, 73-75

PIERRE WIDMER, Le dies a (quipro)quo dans la prescription subsidiaire, HAVE 2014, 69-72

Haftpflichtrevision
LUKAS DENGER / VOLKER PRIBNOW, Der Vorentwurf eines Gesetzes über die Revision und die Ver-

einheitlichung des Haftpflichtrechts aus der Sicht der Vereinigung der Geschädigtenanwältinnen 
und -anwälte, HAVE 2002, 228-230

JÜRG RUF, Vernehmlassungsantwort des SVV zum Expertenentwurf für ein Bundesgesetz über die 
Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, HAVE 2002, 226-228

BAPTISTE RUSCONI, Revision et unification du droit de la responsabilité civile : La Position des avocats 
suisse, HAVE 2002, 222-225

STEPHAN WEBER, Revision des Haftpflichtrechts, HAVE 2002, 221-222

OR 2020
FRÉDÉRIC KRAUSKOPF, Les délais de prescription selon le « CO 2020 » : description et analyse, HAVE 

2013, 367-372
WALTER FELLMANN, Revision der Revision – Abkehr von einer Generalklausel der Gefährdungshaf-

tung, HAVE 2013, 363-367
CHRISTINE CHAPPUIS, Une nouvelle clause générale de responsabilité pour faute, HAVE 2013, 360-

362
STEPHAN WEBER, Doch noch eine Revision des Haftpflichtrechts – erste Eindrücke zu den Vorschlä-

gen im Entwurf OR 2020, HAVE 2013, 357-360
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rabüchse?, HAVE 2013, 351-356
CLAIRE HUGUENIN, « Obligationenrecht 2020 » - eine Vision für ein neues Obligationenrecht, HAVE 

2013, 182-183

XV. Veränderter Rahmen

Der Blick auf die letzten beiden Jahrzehnte wäre unvollständig, wenn er sich nicht 
auch auf die sich ändernden Rahmenbedingungen richten würde. Sicher haben die 
unzähligen Artikel zum Personenschaden zur Diskussion und Entwicklung des 
Personenschadens beigetragen. Viele davon sind in der Zeitschrift HAVE oder in 
einem Tagungsbeitrag erschienen, z.B. im Tagungsband zum Personen-Schaden-
Forum oder einer anderen Veranstaltung. Gerade das Personen-Schaden-Forum 
bemüht sich seit nun 20 Jahren, aktuelle Themen aufzugreifen und breit 

Personenschaden im Wandel

69

diskutieren zu lassen. Die Idee, mit diesen Gefässen eine Plattform für die ver-
schiedenen Standpunkte zu bieten, konnte sehr weitgehend verwirklicht werden.
Entstanden ist ein grosser Fundus, auf den bei der Schadenbearbeitung zurückge-
griffen werden kann. An der Diskussion haben sich alle Seiten beteiligt, nebst den 
Anwältinnen und Anwälten, den Haftpflicht- und Sozialversicherern auch die 
Wissenschaft und, wenn auch allzu selten, Richterinnen und Richter. Für die hier 
beleuchteten Themen haben wir die Beiträge zusammengestellt, die in der Zeit-
schrift oder an einem Personen-Schaden-Forum behandelt worden sind, die Aus-
beute ist beeindruckend.

Verändert haben sich ganz allgemein die Informationsangebote. So werden seit 
2007 sämtliche Bundesgerichtsentscheide publiziert, während zuvor nicht publi-
zierte Entscheide nur vereinzelt in speziellen Sammlungen zugänglich waren. 
Auch viele kantonale Entscheide werden nun publiziert. Die Suche im Internet ist 
zur Selbstverständlichkeit geworden, Informationen werden «gegoogelt» und 
nicht mehr nur in Büchern, Bibliothekskatalogen und kostenpflichtigen Datenban-
ken recherchiert.

Auch die Ausbildungsangebote haben sich verändert. Eingeführt wurde die Fach-
anwaltsausbildung im Bereich des Haftpflicht- und Versicherungsrechts. Seit über 
15 Jahren wird zudem vom Institut für Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der 
Universität St. Gallen ein CAS in diesem Fachbereich angeboten. Damit haben in 
der Zwischenzeit über 400 Personen eine spezialisierte Ausbildung erfahren, in 
deren Zentrum vor allem der Personenschaden stand.

Einen nicht unwesentlichen Anteil an der Entwicklung hat wohl auch das Berech-
nungsprogramm LEONARDO. Es hat dazu geführt, dass die Ansprüche weniger ru-
dimentär berechnet und bazarartig verhandelt werden. Die Auswirkungen der An-
nahmen über die Haftungsquote, den Invaliditätsgrad oder die Entwicklung des 
Einkommens waren früher kaum abschätzbar und so wurde oft mit pauschalen Zu-
und Abschlägen eine Lösung gesucht und mit Kompensationsüberlegungen das 
eine Argument gegen das andere «eingetauscht». Die elektronischen Berech-
nungshilfen haben dazu beigetragen, dass die Entschädigungen angemessener,
transparenter und nachvollziehbarer geworden sind. Die Bearbeitung der Perso-
nenschäden ist dadurch aber nicht einfacher, sondern wohl eher anspruchsvoller 
geworden sind und setzt die erwähnte Spezialisierung voraus.
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XVI. Bilanz und Ausblick

Die Rechtsentwicklung zeigt eine zunehmende Differenzierung, sowohl bei den 
Berechnungsmodalitäten wie auch bei der Koordination mit den Sozialversiche-
rungsleistungen. Letztere hat die Lehre besonders in den Bann gezogen hat, wie 
die vielen Beiträge zeigen, die zu diesem Thema publiziert worden sind. Im Rück-
blick zeigt sich auch, wie Veränderungen weitere nach sich gezogen haben. So hat 
die Einführung der Aktivitätstafeln bei der Kapitalisierung die Kongruenzdiskus-
sion ausgelöst oder das Quotenvorrecht zu dogmatischen Differenzierungen bei 
den Reduktionsgründen geführt, aber auch die Berechnung der einzelnen Scha-
denposten nachhaltig beeinflusst, wie das Beispiel des Erwerbs- und Rentenscha-
dens zeigen. Erstaunlich ist auch, wie lange es gedauert hat, bis die Aktivitätstafeln 
in mehreren Anläufen ihre richtige Anwendung gefunden haben, und die Diskus-
sion ist noch nicht abgeschlossen.

Nicht alle Kritik und Vorschläge für die Weiterentwicklung haben Gehör gefun-
den. Insbesondere die Forderung, vermehrt auf Statistiken abzustellen und nicht 
einen individuellen Schadennachweis zu fordern, hat sich v.a. im Bereich des Er-
werbsschadens nicht durchsetzen können. Es kann nicht genug betont werden,
dass sich der Schaden über weite Strecken nur grob schätzen lässt, das gilt insbe-
sondere für die zukünftigen Schäden. In der Zukunft verliert sich zunehmend der 
Bezug zum konkreten Einzelfall, denn individuelle Prognosen sind nur selten 
möglich, die Schadenschätzung muss dem «gewöhnlichen Lauf der Dinge» fol-
gen, wie das Art. 42 Abs. 2 OR ja auch vorsieht.

Das Abstellen auf Erfahrungswerte für den zukünftigen Schaden würde eine Ver-
einfachung der Schadenschätzung und mehr Rechtssicherheit mit sich bringen. 
Beim Haushaltschaden hat man mit der Anerkennung der SAKE-Statistiken zur 
unbezahlten Arbeit diesen Schritt zwar gemacht, kommt aber mit dem Lavieren 
zwischen der konkreten Situation und den abstrakten Daten noch nicht klar. Die 
Errungenschaften einer normierten Schadensberechnung werden aufs Spiel ge-
setzt, wenn nun im Gegensatz zu früheren Urteilen wieder ein konkreter Beweis 
für die im Haushalt verrichteten Tätigkeiten gefordert wird. Eine Schadenschät-
zung auf statistischer Grundlage beeinflusst grundlegend auch die Beweissitua-
tion. Sie führt weg von den konkreten Verhältnissen im Einzelfall. Die Substanzi-
ierungsanforderungen werden vereinfacht und aufwändige Beweisverfahren 
können vermieden werden. Das reduziert die Konflikte und erlaubt eine bessere 
Einschätzung der Risiken einer prozessualen Auseinandersetzung.

Es würde sich lohnen, die noch nicht klar entschiedenen Rechtsfragen einer Lö-
sung zuzuführen, sich von der Einzelfalloptik hin zu einer evidenzbasierten 
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Schadenberechnung zu bewegen, die in sich stimmig ist. Das bedingt auch ein 
Denken in Szenarien. Man kann nicht den Zinsfuss in seiner heutigen Höhe ver-
teidigen und auf stagnierende Löhne pochen und ebenso ist es nicht opportun, die 
Ertragsmöglichkeiten in anderen Bereichen fundamental anders einzuschätzen als 
im Haftpflichtrecht, wie das im Vergleich zur beruflichen Vorsorge geschieht. Es 
braucht einen offenen Diskurs über die massgebenden Referenzszenarien, die für 
die Schätzung des zukünftigen Schadens herangezogen werden. Vom Bundesge-
richt wird die Rechtssicherheit ausgerechnet dort hoch gehalten, wo die Erfah-
rungswerte seit Jahrzehnten gegen sie stehen, nämlich beim Kapitalisierungszins-
fuss. Eine Neubeurteilung der angemessenen Diskontierung ist angezeigt. Diese 
muss aber im Kontext zu den übrigen Parametern stehen. Preisentwicklung, Zins 
und Löhne korrelieren noch immer, verändert hat sich aber das Niveau. 

Nachdem das Bundesgericht in einigen Entscheiden mutige Schritte unternommen 
hat, indem es beim Erwerbsschaden die Berechnungsmethode angepasst und beim 
Haushaltschaden Statistiken etabliert hat, wird in jüngeren Entscheiden wieder zu-
rückbuchstabiert, widersprüchlich entschieden und damit die Errungenschaft 
früherer Urteile aufs Spiel gesetzt. Das ist etwa beim Haushaltschaden zu beobach-
ten. Bedauerlich ist auch, dass die vorhandenen Spielräume nicht ausgenutzt wer-
den, so die Möglichkeit, bei der Schadenminderung eine flexible Kürzung vorzu-
nehmen, statt nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip zu entscheiden. Ebenso könnten
mit der Zulassung der perte d’une chance für viele Fälle angemessene Lösungen
gefunden werden, die bei einem Schwarz-Weiss-Denken nicht im Zugriff sind. 
Die Grautöne sind es, die das Haftpflichtrecht vom Sozialversicherungsrecht un-
terscheiden. Der Umgang mit diesen ist anspruchsvoll, vor allem, wenn auch die 
Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit gewahrt bleiben sollen.

70

Stephan Weber



Stephan Weber

70

XVI. Bilanz und Ausblick

Die Rechtsentwicklung zeigt eine zunehmende Differenzierung, sowohl bei den 
Berechnungsmodalitäten wie auch bei der Koordination mit den Sozialversiche-
rungsleistungen. Letztere hat die Lehre besonders in den Bann gezogen hat, wie 
die vielen Beiträge zeigen, die zu diesem Thema publiziert worden sind. Im Rück-
blick zeigt sich auch, wie Veränderungen weitere nach sich gezogen haben. So hat 
die Einführung der Aktivitätstafeln bei der Kapitalisierung die Kongruenzdiskus-
sion ausgelöst oder das Quotenvorrecht zu dogmatischen Differenzierungen bei 
den Reduktionsgründen geführt, aber auch die Berechnung der einzelnen Scha-
denposten nachhaltig beeinflusst, wie das Beispiel des Erwerbs- und Rentenscha-
dens zeigen. Erstaunlich ist auch, wie lange es gedauert hat, bis die Aktivitätstafeln 
in mehreren Anläufen ihre richtige Anwendung gefunden haben, und die Diskus-
sion ist noch nicht abgeschlossen.

Nicht alle Kritik und Vorschläge für die Weiterentwicklung haben Gehör gefun-
den. Insbesondere die Forderung, vermehrt auf Statistiken abzustellen und nicht 
einen individuellen Schadennachweis zu fordern, hat sich v.a. im Bereich des Er-
werbsschadens nicht durchsetzen können. Es kann nicht genug betont werden,
dass sich der Schaden über weite Strecken nur grob schätzen lässt, das gilt insbe-
sondere für die zukünftigen Schäden. In der Zukunft verliert sich zunehmend der 
Bezug zum konkreten Einzelfall, denn individuelle Prognosen sind nur selten 
möglich, die Schadenschätzung muss dem «gewöhnlichen Lauf der Dinge» fol-
gen, wie das Art. 42 Abs. 2 OR ja auch vorsieht.

Das Abstellen auf Erfahrungswerte für den zukünftigen Schaden würde eine Ver-
einfachung der Schadenschätzung und mehr Rechtssicherheit mit sich bringen. 
Beim Haushaltschaden hat man mit der Anerkennung der SAKE-Statistiken zur 
unbezahlten Arbeit diesen Schritt zwar gemacht, kommt aber mit dem Lavieren 
zwischen der konkreten Situation und den abstrakten Daten noch nicht klar. Die 
Errungenschaften einer normierten Schadensberechnung werden aufs Spiel ge-
setzt, wenn nun im Gegensatz zu früheren Urteilen wieder ein konkreter Beweis 
für die im Haushalt verrichteten Tätigkeiten gefordert wird. Eine Schadenschät-
zung auf statistischer Grundlage beeinflusst grundlegend auch die Beweissitua-
tion. Sie führt weg von den konkreten Verhältnissen im Einzelfall. Die Substanzi-
ierungsanforderungen werden vereinfacht und aufwändige Beweisverfahren 
können vermieden werden. Das reduziert die Konflikte und erlaubt eine bessere 
Einschätzung der Risiken einer prozessualen Auseinandersetzung.

Es würde sich lohnen, die noch nicht klar entschiedenen Rechtsfragen einer Lö-
sung zuzuführen, sich von der Einzelfalloptik hin zu einer evidenzbasierten 
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Schadenberechnung zu bewegen, die in sich stimmig ist. Das bedingt auch ein 
Denken in Szenarien. Man kann nicht den Zinsfuss in seiner heutigen Höhe ver-
teidigen und auf stagnierende Löhne pochen und ebenso ist es nicht opportun, die 
Ertragsmöglichkeiten in anderen Bereichen fundamental anders einzuschätzen als 
im Haftpflichtrecht, wie das im Vergleich zur beruflichen Vorsorge geschieht. Es 
braucht einen offenen Diskurs über die massgebenden Referenzszenarien, die für 
die Schätzung des zukünftigen Schadens herangezogen werden. Vom Bundesge-
richt wird die Rechtssicherheit ausgerechnet dort hoch gehalten, wo die Erfah-
rungswerte seit Jahrzehnten gegen sie stehen, nämlich beim Kapitalisierungszins-
fuss. Eine Neubeurteilung der angemessenen Diskontierung ist angezeigt. Diese 
muss aber im Kontext zu den übrigen Parametern stehen. Preisentwicklung, Zins 
und Löhne korrelieren noch immer, verändert hat sich aber das Niveau. 

Nachdem das Bundesgericht in einigen Entscheiden mutige Schritte unternommen 
hat, indem es beim Erwerbsschaden die Berechnungsmethode angepasst und beim 
Haushaltschaden Statistiken etabliert hat, wird in jüngeren Entscheiden wieder zu-
rückbuchstabiert, widersprüchlich entschieden und damit die Errungenschaft 
früherer Urteile aufs Spiel gesetzt. Das ist etwa beim Haushaltschaden zu beobach-
ten. Bedauerlich ist auch, dass die vorhandenen Spielräume nicht ausgenutzt wer-
den, so die Möglichkeit, bei der Schadenminderung eine flexible Kürzung vorzu-
nehmen, statt nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip zu entscheiden. Ebenso könnten
mit der Zulassung der perte d’une chance für viele Fälle angemessene Lösungen
gefunden werden, die bei einem Schwarz-Weiss-Denken nicht im Zugriff sind. 
Die Grautöne sind es, die das Haftpflichtrecht vom Sozialversicherungsrecht un-
terscheiden. Der Umgang mit diesen ist anspruchsvoll, vor allem, wenn auch die 
Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit gewahrt bleiben sollen.
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