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I. Begriffliches und eine erste Standortbestimmung

Der Schadenminderungspflicht kommt nicht nur im Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht eine herausragende Bedeutung zu, sie beherrscht auch, was ihre
Grundsatzqualitiit' unterstreicht, gleichermassen das private wie das offentliche
Recht. Die geschédigte Person hat, dies ein erster Definitionsversuch, alles Zu-
mutbare vorzukehren, um den Schaden moglichst gering zu halten.

Die Bezeichnung Schadenminderungspflicht ist allerdings insofern ungenau; als
es weder um die Minderung des Schadens geht, noch um das Auferlegen einer
Pflicht. Ein bereits eingetretener Schaden kann nicht mehr aus der Welt geschafft
werden, dies jedenfalls, wenn man unter Schaden die Skonomischen Auswirkun-
gen des Haftungsereignisses versteht?. Beeinflussen lassen sich nur die weiteren
Folgen und nicht ein bereits eingetretener Vermogensverlust. Im Verletzungs-
zeitpunkt stehen Art und Umfang des Schadens meist noch nicht definitiv fest.
Eine Korperverletzung kann komplikationslos ausheilen oder aber bleibende
Folgen nach sich ziehen, die sich in Gestalt von Heilungskosten, Erwerbsausfall
oder im Todesfall als Versorgungsschaden manifestieren. Die Hohe eines Scha-
dens hingt nicht nur von der Intensitit des schiadigenden Eingriffs und der Ver-
letzungsanfilligkeit des betroffenen Gutes ab, sondern auch vom nachfolgenden
Verhalten der geschidigten Person. Sie kann zwar nicht den eingetretenen Scha-
den mindern, moglicherweise aber die Verletzungsfolgen beseitigen oder weitere
verhindern und einen verniinftigen Aufwand bei der Schadensbeseitigung betrei-
ben. Im Grunde geht es also auch bei der Schadenminderung um Schadensver-
hiitung, ndmlich um die Verhinderung der vermeidbaren monetiren Auswirkun-
gen eines Haftpflicht- oder Versicherungsereignisses.

Fast einig ist man sich dariiber, dass es sich bei der Schadenminderung nicht um
eine Pflicht, sondern um eine «blosse» Obliegenheit handelt’. Die Verletzung
der Schadenminderungspflicht verschafft keine Gldubigerposition, sie fiihrt le-
diglich zum (ganzen oder teilweisen) Verlust des Ersatzanspruchs. Dass es sich
bei der Schadenminderungspflicht nicht um eine eigentliche Rechtspflicht han-

! Zur unterschiedlich beantworteten Frage, ob die Schadenminderungspflicht als allgemei-
ner Rechtsgrundsatz zu gelten hat LOCHER, S. 413 ff.

*  Mit einem Beseitigen des Schadens wire dagegen der natiirliche oder reale Schadensbe-
griff vereinbar, der die tatséichlichen Auswirkungen auf die Giiter als Schaden begreift.
Was als Schaden zu gelten hat, so die hier unterstelite Auffassung, bestimmt aber die
Wertebene und nicht die Verinderung der Kérperwelt oder die Ebene der Rechtspositio-
nen; so MERTENS, S. 169.

*  BGE 113 II 178; GEHRER, S. 168 ff.; grundlegend SCHMIDT REIMER, Die Obliegenheit,
Karlsruhe 1953, S. 168 ff.
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delt, wird auch im Sozialversicherungsrecht konstatiert* . Der namentlich im Pri-
vatversicherungsrecht anzutreffende Terminus der Obliegenheit wird in der
Rechtssprache allerdings nicht einheitlich verwendet. Es rechtfertigt sich daher
auch hier, dem eingebiirgerten Sprachgebrauch folgend, weiterhin von der Scha-
denminderungspflicht zu sprechen. Es bleibt aber zu priifen, inwieweit die Mo-
dalititen echter Rechtspflichten auf die Schadenminderungsfille iibertragbar
sind.

Im Haftpflichtrecht verkorpert die Schadenminderungspflicht sozusagen das
Gegenstiick zur Ersatzpflicht des Schadigers’. Der geschidigten Person kommt
bei der Schadensbehebung eine zentrale Bedeutung zu, wahrend der Schidiger
bzw. sein Versicherer nach Eintritt des Schadenereignisses kaum Einfluss auf die
weitere Schadensentwicklung haben. Der durch die Dispositionfreiheit geprigte
Restitutionsanspruch kann nicht unbeschrinkt Geltung beanspruchen. Die Scha-
denminderungspflicht soll in diesem Spannungsfeld einen sachgerechten Kom-
promiss herbeifiihren. Trotz ihrer zentralen Bedeutung sucht man die Schaden-
minderungspflicht in den haftpflichtrechtlichen Bestimmungen des OR und
ebenso auch in den Spezialgesetzen vergeblich. Dies im Gegensatz zum VVG,
das in Art. 61 die sog. Rettungspflicht und in einer weiteren Bestimmung den
Ersatz der dabei entstehenden Kosten ausfiihrlich regelt. Im Vorentwurf fiir ei-
nen neuen Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts wird bei der Bestimmung
iiber die Bemessung der Ersatzleistungen auf «die von der geschidigten Person
zur Schadensabwehr oder —minderung getroffenen Massnahmen» hingewiésen
und auch die Kostenfrage geregelts. Auch diverse vertragsrechtliche Bestim-
mungen basieren auf dem Schadenminderungsgedanken. So etwa die in Art. 264
OR geregelte Weitervermietungspflicht des Vermieters bei der ausserterminli-
chen Kiindigung oder die «Arbeitspflicht» des Arbeitnehmers bei Annahmever-
zug oder im Falle der ungerechtfertigten fristlosen Entlassung’. Mit aller Deut-
lichkeit wird die Schadenminderungspflicht in Art. 77 UN-Kaufrecht umschrie-
ben: «Die Partei, die sich auf eine Vertragsverletzung beruft, hat alle den Um-

«Bei der Selbsteingliederung (...) handelt es sich nicht um eine Rechtspflicht im dogma-
tischen Sinn, weil das vom Versicherten verlangte Verhalten nicht realiter oder mittels
Strafandrohung erzwungen werden kann; die Selbsteingliederung ist vielmehr eine Last,
die der Versicherte auf sich zu nehmen hat, soll sein Leistungsanspruch (...) gewahrt
bleiben»; so BGE 113 V 28 im Anschluss an MEYER-BLASER, S. 133; a.M. aber
MAURER, Begriff, S. 234.

5 KELLER, S. 28.

¢ Art. 25 und 12. Der Vorentwurf findet sich abgedruckt in SVZ 1997, S. 47 ff. und ZSR
19971, S. 407 ff.

" Art. 324 Abs. 2 und 337c Abs. 2 OR.
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stinden nach angemessenen Massnahmen zur Verringerung des aus der Ver-
tragsverletzung folgenden Verlusts, einschliesslich des entgangenen Gewinns zu
treffen»®. Konkrete Schadenminderungsspuren finden sich auch im Sozialversi-
cherungsrecht, so etwa wenn Art. 28 Abs. 2 IVG bestimmt, dass fiir die Bemes-
sung der Invaliditit das Einkommen massgebend und dem Valideneinkommen
gegeniiberzustellen ist, das «nach Durchfiihrung allfilliger Eingliederungsmass-
nahmen durch eine ihm zumutbare Titigkeit» erzielbar ist.

Der vorliegende Beitrag setzt den Schwerpunkt im Haftpflichtrecht, fiir das sich
die schwierigsten Fragen stellen und der grosste Ab- und Erkldrungsbedarf be-
steht. Danach behandelt er einige versicherungsrechtliche Aspekte und versucht
zum Schluss das wichtigste in Thesenform zusammenzufassen. Nicht behandelt
werden vertragliche Anspriiche, die ebenfalls der Schadenminderungsschranke
unterliegen und unerwihnt bleiben auch die weiteren Anwendungsfelder ausser-
halb des Haftpflicht- und Versicherungsrechts.

II. Treu und Glauben und die Zumutbarkeitsschranke

In der Literatur wird die Schadenminderungspflicht ganz selbstverstindlich auf
den Grundsatz von Treu und Glauben zuriickgefiihrt®. Schon vor Erlass des ZGB
sprach das Bundesgericht in BGE 32 II 72 vom «Grundsatz, dass der Geschi-
digte den Schaden nicht ins Ungemessene darf wachsen lassen und dass er sei-
nerseits das Seinige zur Abwendung und Verminderung des Schadens zu tun hat,
so weit die gute Treue das erfordert»'’. Die Loyalititsschranke folgt v.a. im Haft-
pflichtrecht nicht aus einem bereits bestehenden Vertrauensverhiltnis", sie liegt
vielmehr in der Eigenart der Rechtsbeziehung begriindet, die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass der Leistungsumfang weitgehend auch vom Verhalten des An-
spruchsberechtigten bestimmt wird. Der Leistungspflichtige muss in dieser Lage

& Zu dieser Bestimmung, die als Rechtsfolge den ginzlichen Verlust des vermeidbaren
Schadens vorsieht: CERUTTI ROMEO, Das U.S. amerikanische Warenkaufrecht, Ziirich
1998, Nr. 760 f.; HoNSELL HEINRICH, Die Vertragsverletzung nach dem Wiener Kauf-
recht, SJZ 1992, S. 363.

? Statt vieler und als jlingster Beitrag GEHRER, S. 159 f.

1 Mit aller Deutlichkeit auch ZR 89, Nr. 48, S. 158: «Die Pflicht zur Schadenminderung ist
auch gesetzlich verankert. So hat gemiiss Art. 2 ZGB jedes Rechtssubjekt nach Treu und
Glauben zu handeln, was die Pflicht zur Minimierung des Schadens beinhaltet». Ableh-
nend mit der Begriindung, eine Vertrauensbeziehung fehle bei der ausservertraglichen
Schidigung, KozioL, Schadensminderungspflicht, S. 226 f., dazu auch nachstehend bei
Anm. 95.

' Das gilt selbst im Versicherungsvertragsrecht, wo die Rettungspflicht nicht allein aus der
vertraglichen Treuepflicht abgeleitet werden kann, denn sie trifft den Anspruchsberech-
tigten und nicht allein den Versicherungsnehmer als Vertragspartner.
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im Vertrauen auf eine redliche Handlungsweise geschiitzt werden. Der Rekurs
auf Art. 2 ZGB ist freilich dann nicht notwendig, wenn das hinter der Schaden-
minderungspflicht stechende Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme seinen
Niederschlag bereits in einer Gesetzesbestimmung gefunden hat.

Mit diesen Feststellungen ist freilich noch nicht viel gewonnen. Die Riickfithrung
auf Art. 2 ZGB sichert der Schadenminderungspflicht zwar einen weiten An-
wendungsbereich, gibt ihr aber noch keine festen Konturen. Die Anforderungen,
die an die Schadenminderungspflicht zu stellen sind, prisentieren sich in den
einzelnen Anwendungsbereichen zwar nicht vollstindig identisch, doch lassen
sich durchaus einige allgemeingiiltige Richtlinien aufstellen. Sie stehen aber
unter dem Vorbehalt, dass sich fiir die Schadenminderungspflicht kaum je eine
erschopfende Formel finden lédsst, aus der sich das erforderliche Verhalten quasi
von selbst ablesen lidsst. Die Schadenminderungspflicht wird stets ein Feld weit-
ldufiger Kasuistik bleiben, denn zu vielfiltig sind die Problemlagen und zu gross
das Ermessen, das dem Richter zu deren Bewiiltigung zusteht.

Die Schadenminderungspflicht darf nicht so weit gehen, wie das objektiv Mogli-
che und wirtschaftlich Sinnvolle. Bedenklich ist daher die vielzitierte Formel,
die dem Geschidigten Massnahmen abverlangt, die ein verniinftiger Mensch in
der gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn er keinerlei Schadenersatz zu erwarten
hitte'2. Dass der Geschddigte nicht alles in seiner Macht stehende Vorkehren
muss und nicht eine rein okonomische Betrachtung anzustellen ist, bestitigt auch
die Umschreibung der Rettungspflicht in Art. 61 VVG, die den Anspruchsbe-
rechtigten verpflichtet, «tunlichst» fiir die Minderung des Schadens zu sorgen.
Die Anforderungen an den Geschidigten diirfen nicht iiberspannt werden. Das
mogliche Hochstmass ist auf jenen Standard herabzusetzen, der aufgrund des
Kriteriums der Zumutbarkeit vom Geschidigten erwartet werden darf. Der- Al-
lerweltsbegriff der «Zumutbarkeit», mit dem der Umfang der Schadenminde-
rungspflicht iiblicherweise umschrieben wird, ist zwar kaum konkreter als der
Hinweis auf Treu und Glauben, doch wird die Bedeutung der Zumutbarkeits-
schranke schon fassbarer, wenn von einem umgangssprachlichen Verstindnis
ausgegangen wird oder synonyme Begriffe wie «angemessen», «akzeptabel»,

2 Soetwa BGE 107 Ib 158; OFTINGER, S. 266 f.; ablehnend dagegen VENZMER, 1. Kap. Nr.
415: «Nicht selten verdingen sich Personen in solcher Lage zu Titigkeiten, die Persén-
lichkeit und bisheriger Lebensstellung in keiner Form angepasst sind. Gerad dazu soll
aber der Geschidigte nicht verpflichtet sein».
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«ertrdglich» oder negativ, nicht «ungebiihrlich» oder «unwiirdig», herangezogen
werden®. Die Zumutbarkeit reduziert das objektiv Mogliche auf das subjektiv
Angemessene.

III. Haftungsausfiillung — die Doméine der Schaden-
minderungspflicht im Haftpflichtrecht

1. Dogmatische Einordnungsversuche

Die Schadenminderungspflicht wird im Haftpflichtrecht iiberwiegend im Pro-
blemkreis des Selbstverschuldens erortert und Art. 44 Abs. 1 OR zugeordnet.
Die Bestimmung ermichtigt den Richter die Schadenersatzleistung zu reduzie-
ren, sofern «Umstéinde, fiir die er (sc. der Geschidigte) einstehen muss, auf die
Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens eingewirkt» haben'. Dabei
wird davon ausgegangen, dass die Schadenminderungspflicht den Zeitraum nach
der Schadensentstehung betrifft.

Die Schadenminderungspflicht tritt aber nicht nur als Reduktionsgrund in Er-
scheinung, sondern auch als Faktor der Schadensberechnung, was schon Oftin-
ger* feststellt, der sie alternativ als Berechnungs- oder Bemessungsproblem auf-
fiihrt. Einige Autoren sehen in der Schadenminderungspflicht ausschliesslich ein
Problem der Schadensberechnung'®. Wieder andere klammern einzelne Fille un-
ter dem Aspekt der «Unterbrechung des Kausalzusammenhangs» aus'’ oder
wollen zumindest einen Teil der Fille auch als Schadenproblem wiirdigen®.

Auch wenn dogmatischer Ubereifer fehl am Platz ist, hat die Einordnung der
Schadenminderungspflicht doch einige praktische Bedeutung, insofern nim-
lich, als sie dariiber entscheidet, ob die geschédigte Person die unter diesem Titel

Eingehend zum Zumutbarkeitsbegriff (im Sozialversicherungsrecht) die im Literaturver-
zeichnis aufgefiihrten Arbeiten von LANDOLT und MAURER, Begriff; ferner KARSTEN
ScHoLz, Der Begriff der Zumutbarkeit im Deliktsrecht, Berlin 1996, zur Schadenminde-
rungspflicht S. 85 ff.

" Sou.a. BREHM, BerK, N 46 ff. zu Art. 44 OR.

5 QOFTINGER, S. 198; so auch GEHRER, S. 170, der in der dogmatischen Differenzierung
keine praktische Bedeutung erkennt.

' SCHAER, Grundziige Nr. 333 ff.; ROBERTO, S. 292.

7 OFTINGER/STARK § 6 Nr. 45, zur Abgrenzung zu den Anwendungsfillen von Art. 44 Abs.
1 OR, § 7 Nr. 16, Anm. 37; ihm zustimmend RuMo-JUNGO, Haftpflichtrecht, Nr. 832
Anm. 538 und Nr. 852 ff.

' So BRUNNER HANS-ULRICH, Die Anwendung deliktsrechtlicher Regeln auf die Vertrags-
haftung, Diss. Feiburg 1991, Nr. 241 ff.
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erfolgte Kiirzung via Quotenvorrecht kompensieren kann oder nicht'. Im weite-
ren ist je nach Losungsansatz der als vermeidbar eingestufte Schaden iiberhaupt
nicht oder nur im Umfang einer bestimmten Quote geschuldet. Letztlich vollzie-
hen sich aber auch die Wertungen, je nachdem, ob die Adiquanz, der Schaden
oder die Reduktionsgriinde angesprochen sind, nicht in den gleichen Bahnen..

Die Lokalisierung der Schadenminderungspflicht ldsst sich am besten auf dem
Hintergrund der Einteilung in einen haftungsbegriindenden und einen haf-
tungsausfiillenden Tatbestand” vornehmen: Die erste Phase betrifft die Frage
nach dem «Ob» der Haftung, die durch die Priifung der haftungsspezifischen Ur-
sache?, des Kausalzusammenhanges und der Widerrechtlichkeit beantwortet
wird. Demgegeniiber ist im Rahmen der Haftungsausfiillung zu kldren, inwieweit
der Ersatzpflichtige fiir die Folgewirkung der primidren Rechtsgutsverletzung
einzustehen hat. Uber die Zurechnung der Verletzungsfolgen entscheidet allein
der Kausalzusammenhang, der herkdmmlich in einen natiirlichen und einen ad-
dquaten aufgeteilt wird. Die so zurechenbaren Verletzungsfolgen bilden alsdann
die Grundlage der Schadensberechnung. Die Reduktionsgriinde, die letztlich
dariiber entscheiden, ob der Haftpflichtige den ganzen Schaden zu iibernehmen
hat, beziehen sich auf den so berechneten Schaden. Die Schadenminderungs-
pflicht gehort eindeutig zur Haftungsausfiillung, denn sie handelt nicht von der
Herbeifilhrung des Haftungsereignisses, sondern von der Frage, inwieweit die
daraus resultierenden Folgen dem Haftpflichtigen zuzurechnen sind?. Die Zu-

Beispiel: Heilungskosten in Hohe von Fr. 50000.- werden infolge einer unterlassenen
medizinischen Behandlung um Fr. 10'000.- gekiirzt:

Beriicksichtigung bei Schadenersatzbemessung ...bei Schadensberechnung
Schaden Fr. 50'000.- Fr. 40'000.-
Reduktion ) Fr. 10°'000.- [ O NI
Ersatzanspruch Fr. 40'000.- Fr. 40'000.-
Versicherungsleistung Fr. 30'000.- Fr. 30'000.-
Direktanspruch Fr. 20'000.- Fr. 10'000.-
Gesamtspruch Fr. 50°000.- Fr. 40’000.-

Zu dieser im schweizerischen Haftpflichtrecht nicht geldufigen Einteilung: StoLL, Nr.
296 ff.; ROBERTO, S. 121 ff.

‘' Im Arsenal unseres Haftpflichtrechts finden sich u.a. das schuldhafte Verhalten, Be-
triebsgefahren, gefihrliche oder fehlerhafte Stoffe, Gegenstinde, Anlagen oder Werke.

Abgrenzungskriterium bildet bei dieser Vorgehensweise der Eingriff in das geschiitzte
Rechtsgut (keineswegs physisch gemeinte Rechtsgutsverletzung) und nicht der Eintritt
eines Schadens, der meist als Grenzlinie zu den dibrigen Fillen der Mitverursachung an-
gegeben wird. Dieser Ansicht wire nur zuzustimmen, wenn man die reale Verletzung als
Schaden begreift; vgl. dazu auch vorn Anm. 2.

22
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rechnung erfolgt dabei in drei Schritten: Mittels der Priifung der Kausalitit, des
Schadens und der Reduktionsgriinde. Das Aussortieren einzelner Schadensfolgen
liesse sich dabei am einfachsten erreichen, wenn diese gar nicht erst in die Scha-
densberechnung einbezogen wiirden. Kann das «Fehlverhalten» des Geschidig-
ten bereits auf der Ebene der Kausalitit oder des Schadens beriicksichtigt wer-
den, muss die als zu weit empfundene Haftung nicht nachtriiglich im Rahmen der
Schadenersatzbemessung korrigiert werden. Die Schadenminderungspflicht ist je
nach Sachlage innerhalb der Zurechnung-Triade anzusiedeln, was in den fol-
genden Abschnitten darzustellen ist.

2.  Wenig wirksamer Kausalfilter

Das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs wird im Haftpflichtrecht anhand der
Conditio-sine-qua-non-Formel beurteilt. Als ursichlich gilt danach jeder Um-
stand, der nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Die-
sem hypothetischen Eliminationsverfahren liegt die sog. Aequivalenztheorie zu-
grunde, die davon ausgeht, dass jede Ursache gleichermassen bedeutsam ist®.
Radikale Konsequenz dieses Kausalverstindnisses: auch eine vom Geschidigten
mitverursachte Verletzungsfolge wird dem Haftpflichtigen zugerechnet, denn es
Zeniigt, wenn der Geschidigte eine Teilursache setzt. Wihrend bei der Haf-
tungsbegriindung neben der Kausalitit zusitzliche Haftungselemente wie das
Verschulden oder die Widerrechtlichkeit iiber die Zurechnung entscheiden, ver-
bleiben fiir die Zurechnung der Verletzungsfolgen keine zusitzlichen Haftungs-
korrektive. Das Verschulden und die iibrigen Haftungsmerkmale erstrecken sich
nur auf die Herbeifithrung der Primirverletzung und nicht auf die sekundiren
Verletzungsfolgen oder den Schaden®.

Dass eine rein kausale Betrachtung des Geschehensablaufs keine akzeptablen
Ergebnisse liefert, muss nicht weiter illustriert werden. Weit schwieriger ist da-
gegen die Frage zu beantworten, welche zusiitzlichen Wertungen zu einer ver-
niinftigen Begrenzung der Haftung fithren. Auch diese Frage, in deren Mittel-
punkt bekanntlich die Addquanztheorie steht, kann hier nur angetippt werden:
Nach der Addquanztheorie ist eine Ursache dann relevant, wenn sie nach dem
gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist,
den eingetretenen Erfolg zu bewirken, so dass der Eintritt dieses Erfolges als

3 Statt vieler OFTINGER/STARK § 3 Nr. 11.

¥ Eine die Regel bestitigende Ausnahme wird fiir die sittenwidrige Schidigung (Art. 41
Abs. 2 OR) gemacht; das qualifizierte Verschulden muss sich hier auch auf den Schaden
beziehen; vgl. HONSELL HEINRICH, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 2. A. Ziirich 1996,
§ 7Nr. 7.
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durch die fragliche Ursache begiinstigt erscheint®. Zu einem positiven Ergebnis
gelangt man, zumindest bei einer wortlichen Umsetzung der Addquanzformel,
wenn der untersuchte Zusammenhang mit dem Erfahrungswissen korrespondiert
und eine ausreichende Wahrscheinlichkeit (Begiinstigungstendenz) fiir eine kau-
sale Verkniipfung spricht. Das von der Adidquanz geforderte Hiufigkeitsurteil
vermittelt dem Rechtsanwender im Grunde nur einen wertfreien Massstab, der
iiber das Warum der Ausgliederung einzelner Verletzungsfolgen nichts aussagt.
Gerade fiir die Losung der Schadenminderungsfrage kann sie kaum etwas beitra-
gen, denn gefordert ist hier eine Interessenabwigung: Das Interesse des Haft-
pflichtigen, nicht iiber Gebiihr in Anspruch genommen zu werden, kollidiert mit
dem Interesse des Geschidigten, seine Lebensfilhrung moglichst nach seinem
Gutdiinken fortzufiihren oder zu gestalten und gerade auch im Schadenfall keine
unzumutbaren Einschrinkungen und Entbehrungen hinzunehmen.

Die negative Umschreibung der Adéquanz erfolgt in den Entlastungsgriinden®,
die bildlich gesprochen und wertend gemeint, eine Unterbrechung des Kausalzu-
sammenhangs bewirken. Nimmt eine konkurrierende Ursache eine derart domi-
nante Stellung ein, konnen andere nicht mehr relevant erscheinen. Eine Befrei-
ung der Mitversursacher wird bei hoherer Gewalt sowie bei grobem Selbst- und
Drittverschulden angenommen. Fiir die Schadenminderungspflicht bedeutet dies,
dass lediglich ein krasses Fehlverhalten diese Wirkung entfalten kann®. Uber-
zeugender lésst sich der Entlastungsvorgang allerdings mit der Risiko- oder Ge-

®  REY HEINZ, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2. A. Ziirich 1998, Nr. 525 m.w.Nw.

% Die Adiquanzbetrachtung filhrt zudem zu Doppelspurigkeiten mit der Feststellung der
natiirlichen Kausalitit, denn auch diese beruht ja regelmissig nur auf Erfahrungswerten
und Wahrscheinlichkeitsaussagen. In der Praxis wird denn auch vielfach nicht klar zwi-
schen Kausalitits- und Adéquanzpriifung unterschieden, ganz augenfillig in der Recht-
sprechung zu den psychischen Schadensfolgen, wo der Nachweis des Kausalzusammen-
hanges mangels Objektivierbarkeit besonders schwierig ist; dazu MARKUS SCHMID, Kau-
salitdt im Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht, in KOLLER ALFRED (Hrsg.), Haft-
pflicht- und Versicherungsrechtstagung 1997, St. Gallen 1997, S. 197 ff.

«Entlastungsgriinde sind nichts anderes als Griinde der Inadéiquanz, mithin negative Vo-
raussetzungen des Kausal- bzw. Verantwortlichkeitszusammenhanges, indirekt wird da-
mit also auch die Adidquanzfrage angesprochen»; so der Studienbericht fiir die Gesamtre-
vision des Haftpflichtrechts, Bern 1991, S. 48.

Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass der Entlastungsvorgang kein schuldhaftes
Verhalten erfordere, eine Ansicht, die auch dem Vorentwurf fiir ein neues Haftpflicht-
recht zugrunde liegt, der in Art. 16 auf das Verschuldenserforderis verzichtet und le-
diglich ein «Verhalten einer dritten oder der geschidigten Person» fordert, das in «offen-
sichtlich iiberwiegender Weise zum Eintritt oder zur Verschlimmerung des Schadens
beigetragen hat».

28
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fahrbereichstheorie erkliren. In jedem Schadenfall treffen verschiedene Ge-
fahrbereiche aufeinander. Das durch den Haftungseingriff geschaffene, spezifi-
sche Risiko muss ~ das der Ansatzpunkt — in den weiteren Verletzungsfolgen
nachwirken. Die geforderte Risikoerh6hung fehlt regelmissig, wenn eine Mitur-
sache die Intensitit eines Entlastungsgrundes erreicht. Die Risikobereichstheorie
bringt aber noch einen weiteren Gesichtspunkt zum Ausdruck. Nicht simtliche
Risiken im Dasein des Geschédigten diirfen dem Schédiger angelastet werden.
Auf der einen Seite steht die besondere Gefahrenlage, auf der anderen das all-
gemeine Lebensrisiko®. Aus der Sicht der Gefahrbereichstheorie ist also ent-
scheidend, ob das schadenvergrossernde Verhalten durch den Verletzungsein-
griff herausgefordert worden ist* und ob dem Geschédigten ein Handlungsspiel-
raum verbleibt. Auch die Risikobereichstheorie ist aber keine Zauberformel,
doch macht sie die massgebenden Wertungen besser sichtbar.

Der Zurechnungsentscheid erfolgt zwangsldufig nach einem groben Raster, denn
er soll lediglich im Sinne einer Triage jene Fille ausscheiden, fiir die eine Ver-
antwortlichkeit des Schidigers offensichtlich nicht besteht. Am erforderlichen
Zurechnungszusammenhang fehlt es, wenn «die Massnahme des Verletzten zwar
durch den zum Ersatz verpflichtenden Umstand veranlasst worden war, aber aus-
serhalb aller diskutablen Dispositionen steht, so dass sie seinem eigenen Risiko-
bereich zuzurechenen ist»*'. Zur Illustration einige Beipiele:

Kaum Probleme bieten die Fille der vorsitzlichen Selbstschidigung (Arte-
fakt)’2. Der Geschidigte, der sich einer Heilbehandlung entzieht oder den Hei-
lungsprozess absichtlich stort, im Bestreben, dadurch finanzielle Vorteile zu er-
langen, hat die Folgen selber zu tragen®. Mehr Schwierigkeiten bereiten die Sui-
zidfille. Bilden das Haftungsereignis bzw. die daraus resultierenden Folgen ein
wesentliches Motiv des Selbstmordes (sog. Sekundirsuizid), indem der Geschi-
digte damit nicht fertig wird, hat der Haftpflichtige auch fiir diese Folgen einzu-
stehen. Hier fehlt es an der notigen Entscheidungsfreiheit. Uber die Hintergriinde

¥ Grundlegend MADRICH MATTHIAS, Das allgemeine Lebensrisiko, Berlin 1980; vgl. auch
DEUTSCH ERWIN, Das «allgemeine Lebensrisiko» als negativer Zurechnungsgrund, VersR
1993, S. 1041 ff.

¥ Dies schliesst auch Fehlreaktionen des Geschidigten ein.

So LANGE, S. 139, der aber auch darauf hinweist, dass die Frage nicht von allzu grosser
Bedeutung sei, da man auch iiber § 254 BGB, der in etwa Art. 44 Abs. 1 OR entspricht,
zu einer entsprechenden Kiirzung gelange.

32 Sie sind sozusagen der Gegenpol zur Schadenminderungspflicht. Zu den Erscheinungs-
formen STAAK MICHAEL, Simulation und Selbstschidigung, ZVersWiss 1994, S. 299 ff.

¥ vgl. dazu auch FRIESE, S. 250 f.; aus der unfallversicherungsrechtlichen Literatur:
MAURER, Unfallversicherungsrecht, S. 194 ff.
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von seelischen Reaktionen wird man allerdings nie vollends Klarheit haben, so
dass der gesuchte Motivationszusammenhang bereits bei der Beurteilung der
natiirlichen Kausalitiit thematisiert und dort argumentativ gleich behandelt wird™,

Die Zurechnungsfrage ist auch angesprochen, wenn ein indizierter operativer
Eingriff abgelehnt wird und dies erhebliche gesundheitliche oder wirtschaftliche
Konsequenzen hat. Auch hier sind aber hdufig nicht nur Risikoaspekte abzuwi-
gen, sondern zusitzliche Wertungen vorzunehmen®, die im Rahmen des Zurech-
nungsentscheides nicht verfiigbar sind. Das Unterlassen von schadenmindernden
Massnahmen kann gerade auch im medizinischen Bereich mit weltanschauli-
chen oder religiosen Motiven zusammenhingen. Lehnt der Geschidigte einen
indizierten medzinischen Eingriff aus diesen Griinden ab, so hat der Haftpflichti-
ge fiir die Zusatzfolgen nicht mehr einzustehen. Als Beispiel seien die Zeugen
Jehovas angefiihrt, die Bluttransfusionen ablehnen. Die Interessenabwigung
héngt hier stark auch von den gesellschaftlichen Anschauungen ab. So wird man
eine Abtreibung, auch wenn sie medizinisch geboten ist, nicht verlangen kon-
nen®. Es darf aber nicht einfach nach Mehrheitsanschauungen gerichtet werden,
denn primir gilt es, die Personlichkeit des Betroffenen zu respektieren.

Im wesentlichen, so das Fazit, konnen nur Fille auf der Kausalstufe ausgeschie-
den werden, in denen der Geschédigte durch ein krasses Fehlverhalten die Un-
fallfolgen verschlimmert. Die Risiken einer véllig unsachgemissen und ver-
nunftwidrigen Handlungsweise liegen ausserhalb des Verantwortungsbereiches
des Schédigers. Beispiele sind in der Rechtsprechung nicht allzu héufig anzutref-
fen. In diese Kategorie gehort ein weit zuriickliegender Fall des deutschen
Reichsgerichts”. Die Uberlegungen in diesem Entscheid kreisen um die Ver-
schlimmerung einer an sich harmlosen, durch einen Hundebiss verursachten
Wunde, die der Betroffene mit Schweineschmalz behandelte, daran kratzte und

¥ In einem vom LG Miinchen entschiedenen Fall (VersR 1955, S. 398) hatten der Verlust
des Auges und starke Schmerzen den Verletzten zu einem Selbstmordversuch veranlasst.
Das Gericht hat die zusitzlichen Folgen zu Recht dem Schidiger angelastet. Vgl. auch
den instruktiven, die Beweisprobleme erhellenden Fall in NJW 1958, S. 1597 f.; vgl.
auch SIEGRIST BARBARA, Selbsttotung und Selbsttotungsversuche, Versicherungs-Kurier
1992, insbes. S. 6 f. mit Urteilsnachweisen; BunDl, S. 291 ff.; RUMO-JUNGO, Leistungs-
kiirzung, S. 124 ff., FRIESE, S.189 f., 250; LUER HANs-JOCHEN, Die Begrenzung der
Haftung bei fahrlissig begangenen unerlaubten Handlungen, Karlsruhe 1969, S. 143 ff.

% Die Zumutbarkeitsbeurteilung ist hier besonders gefordert. Zur «Operationspflicht» hin-
ten bei Anm. 69.

% Vgl. den Fall in NJW 1980, S. 1450. Abwegig auch die Ansicht von COEPPICUS ROLF in
NJW 1998, XXII, der als Schadenminderungsmassnahme nach einer fehlgeschlagenen
Sterilisation die Freigabe zur Adoption vorschligt. Auf einem anderen Blatt steht frei-
lich, ob die Unterhaltsleistungen ohne weiteres als Schaden anzuerkennen sind.

7 JW1910,8.65f.
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erst nach iiber zehn Tagen von einem Arzt behandeln liess. Wihrend die Zurech-
nung angesichts des ganzen Biindels von leichtsinnigen Handlungen vom
Reichsgericht verneint wurde, hat das Bundesgericht in BGE 18, 263 ff. eine
«Unterbrechung des Kausalzusammenhangs» bei einem Kondukteur verneint,
dem ein Kohlepartikel ins Auge geflogen war, was zu einer Infektion und zum
Verlust der Sehkraft fithrte®. In zwei Entscheiden hatte sich das Bundesgericht
mit dem Problem einer durch Alkoholmissbrauch bedingten Erwerbsunfahigkeit
zu befassen. Wihrend das Bundesgericht in BGE 99 II 207 bei einer Witwe, die
infolge einer durch Trunksucht und eine Gehirnarteriosklerose ausgeloste bzw.
verstirkte Depression ihren Lebensunterhalt nicht mehr bestreiten konnte, eine
Herabsetzung ablehnte® stellte es sich in BGE 30 II 394 auf den Standpunkt,
dass der Klidger fiir die durch den Alkoholmissbrauch bewirkten «ungiinstigen
Einwirkungen auf seinen Heilungsprozess selbst verantwortlich» sei®.

3. Schadenminderung als massgebender Faktor der
Schadensberechnung

Es ist offensichtlich, dass die Kausalititstheorien kein wirksames Instrumentari-
um zur Ausscheidung von Schadenminderungsverstissen zur Verfiigung stellen.
Dem Haftpflichtigen werden auch Folgen angelastet, die — jedenfalls bei einer
objektiven Betrachtung des Geschehens — vermeidbar oder zumindest unange-
messen sind. Diesem unbefriedigenden Ergebnis kann auf Schadensstufe begeg-
net werden, wenn die Dispositionen des Geschidigten nicht gleichzeitig auch
den Schadensumfang bestimmen.

Gegen eine solche Moglichkeit spricht zumindest auf den ersten Blick die Diffe-
renztheorie, die den Schaden aufgrund einer an sich wertneutralen Betrachtung
des Vermogensstandes vor und nach dem schiddigenden Ereignis definiert*. Die
Umschreibung des Schadens als Differenz zweier Vermogenslagen erweckt den
Eindruck, beim Schaden handle es sich um eine rein rechnerische Grosse; etwas

8 Das Bundesgericht kiirzte aber die Entschidigung um 2/3, weil es den Geschidigten als
«hauptsichlichen Urheber» betrachtete. Um die Beeintrichtigung des Heilungsverlaufs
geht es auch in BGE 41 II 684, 48 II 476 und 82 II 33. Der Vorwurf, der Kldger habe
durch die vorzeitige bzw.durch sein Verhalten nach der Entlassung die Verletzungsfol-
gen verschlimmert, konnte in den zitierten Entscheiden aber nicht nachgewiesen werden.

Mit der Begriindung: «Dans la mesure ol ces deux maladies ont ét€ aggravées par le
déces dur mari, il s’agit d’une conséquance de I’accident dont répont les autres».

Zur Suchtproblematik aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht BunDI, S. 294 ff.
4t Vgl etwa BGE 116 11 444,
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ausserrechtlich Vorgegebenes®”. Anders als etwa die Widerrechtlichkeit kniipft
der Schadensbegriff zwar an ein vorrechtliches Verstindnis an, und er lisst sich
in eine Rechts- und Tatfrage zerlegen. Was im einzelnen zum Vermogen zihlt
und wie sich die Existenz und die Hohe des Schadens konstituiert, wenn er nicht
unmittelbar als Geldabfluss feststellbar ist, ldsst sich ohne zusitzliche Wertun-
gen aber nicht bestimmen, wovon ja auch Art. 42 Abs. 2 OR ausgeht. Zur Frage,
ob der Schaden normativ oder objektiv zu bestimmen ist oder ob ihm eine Sozia-
bilitdtsschranke immanent ist*, wird hier nur punktuell Stellung genommen. Zu-
zustimmen ist diesen Ansichten insofern, als der Schaden nicht als wertfreier
Begriff ausgegeben werden darf. Das durch die Differenztheorie zum Ausdruck
gebrachte subjektive Schadensverstindnis, das zu einer konkreten Schadensbe-
rechnung zwingt, entspricht aber zweifellos am besten der gesetzlichen Konzep-
tion und den Grundanliegen des Haftpflichtrechts*. Der Standpunkt ldsst sich
aber nicht durchhalten, denn die gesuchte Vermogensdifferenz beruht nicht
durchwegs auf greifbaren Fakten, sondern oft nur auf Annahmen und Prognosen,
fiir welche die Berechnungsmethoden die Regeln und Wertungen bereitstellen
miissen®. Angesichts der ganz unterschiedlichen Rechtsfolgen ist aber der Ver-
such abzulehnen, die Zurechnungs-, Berechnungs- und Bemessungsfragen zu
einer einheitlichen Denkoperation zu verschmelzen®.

In Lehre und Rechtsprechung wird z.T. gefordert, dass nur die «notwendigen»
Kosten zu ersetzen seien”’. Der ausgewiesene Schadensbetrag hitte danach nur
Indizfunktion. Fiir einen solchen Losungsansatz bietet aber weder das Gesetz,

‘2 Diese Ansicht wird z.T. auch in der Literatur vertreten; z.B. DESCHENAUX/TERCIER, La
responsabilité civile, 2. A. Bern 1982, § 3 Nr. 5.

B So MERTENS, der mit diesem Konstrukt insbesondere die Schadenminderungspflicht im
Visier hat: «Im Rahmen einer Schadenslehre, die den Schaden auf das Subjekt in séiner
Individualitit bezieht und diesem grundsitzlich die Entscheidung tiberldsst, wofiir es sein
Vermogen einsetzt, liegt es nahe, in § 254 Abs. 2 nicht allein die Statuierung einer
Pflicht oder Obliegenheit zur Abwehr der Schadensfolgen zu sehen, sondern ihn dariiber
hinaus als ein zur Einzelinteressenabwigung zwingendes soziales Korrektiv der indivi-
duell ausgerichteten Schadensfeststellung zu verstehen und ihn in diesem Sinne als So-
ziabilitdtsschranke in den subjektiven Schadensbegriff einzuordnen» (a.a.O., S. 174).

¥ V.a. das meist als Hauptzweck ausgegebene Ausgleichsprinzip wird damit optimal er-
fiille.

% Auch auf die Frage, welchen Giitern und Bediirfnissen iiberhaupt ein materieller Wert
zuzuerkennen ist, lisst sich der Differenztheorie keine Antwort entnehmen, denn sie setzt
die monetire Fassbarkeit bereits voraus.

% Dies ist namentlich der Ansatz von SEROZAN JONA, Tendenzen zur Normativierung und
Individualisierung der Schadenzurechnung, in VERANTWORTLICHKEIT IM RECHT, Bd. 2,
Ziirich 1981, S. 447 ff., und von SCHAER, Grundziige, Nr. 234 ff.

47 So etwa MERZ, SPR VI/1, S. 200; STARK EMIL, Skriptum, 2. A. Ziirich 1988, Nr. 58 und
138, weitere Nachweise bei SCHAER, Grundziige Nr. 315 Anm. 8.
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das uneingeschrinkt von «Schaden» (Art. 41 OR), von den «entstandenen Ko-
sten» (Art. 45 OR) oder vom «daraus entstehenden Schaden» (Art. 97 OR)
spricht, noch die allgemeine Zweckrichtung des Haftpflichtrechts eine Handha-
be. Das génzliche Fehlen von Tatbestandsrestriktionen, das dazu zwingt, die
faktische Vermogenssituation als Basis der Schadensberechnung zu akzeptieren,
vermag zwar nicht durchwegs zu befriedigen. Unser Haftungsrecht kennt nun
aber keine dahingehende Einschrinkung, wonach nur die erforderlichen Kosten
zu ersetzen sind und auch keine anderweitige Verhiltnismissigkeitsschranke,
wie sie etwa die §§ 249 und 251 Abs. 2 BGB vorsehen.

Vereinzelt wird der Passus in Art. 42 Abs. 2 OR, wonach der nicht ziffernmis-
sig fassbare Schaden mit Riicksicht auf die «vom Geschidigten getroffenen
Massnahmen» zu bestimmen ist, als Hinweis auf die Schadenminderungspflicht
gedeutet. Selbstverstindlich sind bereits getroffene Schadenminderungsbemii-
hungen zu beriicksichtigen; insofern stellt sich das Problem nicht. Fraglich ist
aber, ob nebst den getroffenen auch zu treffenden Massnahmen bei der Quantifi-
zierung des Schadens zu beriicksichtigen sind. Das ist zu bejahen, denn es wire
unsinnig, den Schaden auf einer Grundlage zu schitzen, die der anschliessenden
Schadenminderungspriifung nicht standhalten und im Rahmen der Schadener-
satzbemessung nach einer Korrektur rufen wiirde. Wenn Art. 44 Abs. 1 OR be-
stimmt, das Umstinde, fiir die der Geschidigte einzustehen hat, nicht zu ersetzen
sind, so wird damit implizite auch eine Entscheidung dariiber getroffen, welche
Nachteile in die Vermogensrekonstruktion einzubeziehen sind. Schadenminde-
rungsiiberlegungen konnen allerdings nur im Rahmen der Schadensfeststellung
nach Art. 42 Abs. 2 OR einfliessen und dies auch nur, wenn es darum geht, die
zukiinftigen Auswirkungen eines Schadenereignisses abzuschitzen, wie na-
mentlich bei Schidden infolge von Invaliditit und Tod®.

Kann der Schaden konkret berechnet werden, stehen Bestand und Umfang des
Schadens verbindlich fest. Die in Verletzung der Schadenminderungspflicht
entstandenen Weiterungen konnen alsdann nur im Rahmen der Schadenersatz-
bemessung sanktioniert werden. Man mag diesen Befund bedauern, doch ent-
spricht er der Schadenskonzeption im schweizerischen Haftpflichtrecht, die we-
der nach dem Entstehungsgrund fragt, noch eine Objektivierung oder anderwei-

% Das bedeutet aber nicht, dass Art. 44 Abs. 1 OR in diesen Fillen ginzlich ausgeschaltet
ist. Die Schadenminderungspflicht erfasst nur die im Rahmen des Kalkulationsvorgangs
anzustrengenden Hypothesen und nicht die zugrundeliegende Verletzungslage. Hat der
Geschidigte durch sein Verhalten die Verletzungsfolgen verschlimmert, etwa durch das
Unterlassen einer gebotenen und nicht mehr nachholbaren medizinischen Behandlung, so
kann diesem Umstand einzig bei der Schadenersatzbemessung Rechnung getragen wer-
den.
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tige normative Konturierung des Schadens zuldsst, sondern sidmtliche wirtschaft-
liche Nachteile, soweit sie auf das Haftungsereignis zuriickfiihren, als Schaden
begreift.

Aus dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme — es wurde bereits ausge-
filhrt — erwiéichst dem Geschédigten die Pflicht bzw. Obliegenheit, den Schaden
moglichst gering zu halten. In Art. 42 Abs. 2 OR ist die Konstruktion eines
Pflicht-Sanktions-Schemas allerdings entbehrlich, denn hier dient das Soll-
Verhalten als Grundlage der Schadensberechnung und ist nicht Gegenstand einer
irgendwie gearteten Missbilligung. Die Schadensberechnung muss einzig dem
Standard geniigen, den Art. 44 Abs. 1 OR im Sinne einer nachtriglichen Kon-
trolle an den Geschiddigten stellen wiirde. Welche Anforderungen zu stellen sind,
wurde bereits vorn in Ziff. II skizziert. Wichtigstes Fazit: Der Geschidigte hat
nicht sidmtliche erfolgversprechenden Massnahmen zu ergreifen, sondern nur
solche, die ihm zumutbar sind®. Aus haftpflichtrechtlicher Optik ist zu ergénzen,
dass der durch das Fairnessgebot geforderte Interessenausgleich grundsitzlich
nicht vom Haftungsgrund und auch nicht von der Schwere eines allfélligen Ver-
schuldens des Schidigers abhéngig ist, denn er leitet sich aus dem Inhalt und
nicht aus dem Entstehungsgrund des Schuldverhdiltnisses ab®.

Gerade bei Konstellationen, in denen die Schadenminderungspflicht als Faktor
der Schadensberechnung auftritt, sind oft heikle Abwigungsentscheide zu tref-
fen, da die Massnahmen stark in die Personlichkeitssphire des Geschédigten
eingreifen. Eine erste Gruppe bilden Fragen rund um den Erwerbsschaden®'.
Unter dem Aspekt der Schadenminderung stellt sich immer wieder die Frage, ob
der Geschidigte eine andere Stelle oder einen anderen Beruf ergreifen muss, in
dem sich die Behinderung weniger gravierend auswirkt. Unproblematisch verhilt
es sich, wenn der Geschidigte wie jener in BGE 99 II 214 ff. bereits umgeschult
worden ist. Die Erwerbsfahigkeit ist nach den konkreten Umstdnden bzw. nach

¥ Es darf also nicht einfach mit einem homo oeconomicus oder der Idealfigur des vemniinf-
tig und wirtschaftlich denkenden Menschen referenziert werden.

*  Anders aber noch BGE 60 II 229, wie hier aber der leider nur auszugsweise publizierte
BGE vom 22.5.1984 (amtl. Publ. BGE 110 II 423; Zusammenfassung in CaseTex Nr.
112). Da sich die Schadenminderungspflicht aus dem Inhalt und nicht aus dem Entste-
hungsgrund der Schuldverpflichtung ableitet, kann gegen die angenommene Treuepflicht
auch nicht eingewendet werden, das Schuldverhiltnis sei dem Geschédigten aufgezwun-
gen worden, weshalb keine zusitzlichen Anstrengungen verlangt werden konnen; in die-
sem Sinne KozioL, Schadensminderungspflicht, 226 f.

31 Es darf heute wohl als selbstverstiindlich gelten, das nicht die Behinderung als solche
und daher keine medizinisch-abstrakte Bemessung, sondemn die durch einen Einkom-
mensvergleich ermittelten Auswirkungen zur Grundlage der Schadensberechnung ge-
macht werden; vgl. zu den recht erheblichen methodischen Abweichungen, BREHM,
BerK, N 70 f. zu Art. 46 OR.
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dem hier passenden Wortlaut von Art. 42 Abs. 2 OR nach den «getroffenen
Massnahmen» zu bestimmen. Dabei kann sich ergeben, dass der Geschidigte im
neuen Beruf gleich viel® oder sogar mehr verdient, was dann auch noch die Fra-
ge nach einer Vorteilsanrechnung auslésen kann®.

Die Zumutbarkeit eines Stellenwechsels oder einer Umschulung ist grundsitz-
lich zu bejahen, wenn die ins Auge gefasste Verdienstmoglichkeit nach Art der
Tiatigkeit, nach der Belastung sowie den damit verbundenen Unannehmlichkeiten
in etwa der bisherigen Arbeit entspricht. Addquat miissen aber auch die Rah-
menbedingungen sein, insbesondere der Arbeitsort*. Eine wesentliche Rolle
spielt auch die soziale Einbindung®, denn Behinderten fillt es meist schwerer,
soziale Kontakte zu pflegen. Die soziale Integration kann auf der anderen Seite
aber gerade durch die berufliche Wiedereingliederung gefordert werden. Beson-
deres Gewicht ist auf die Eignung der Titigkeit zu legen und dies nicht nur in
praktisch-medizinischer Hinsicht, sondemn v.a. im Hinblick darauf, ob der Betrof-
fene die neue Arbeit als sinnvoll akzeptieren kann. Auch hier ist die Zumutbar-
keitspriifung aus der Warte des Geschédigten vorzunehmen, was nicht heisst,
dass sie im Belieben des Geschidigten steht. Entscheidend sind ferner das’Al-
ter*, und iiber den Wiedereingliederungserfolg entscheiden wesentlich auch die
Chancen auf dem Arbeitsmarkt””. Zudem kommt eine Umschulung nur in Be-

2 So verhielt es sich im zitierten Entscheid. Die Invalidenversicherung hatte den verun-
fallten Traxfiihrer zum Mechaniker ausgebildet und konnte damit trotz einer medizi-
nisch-theoretischen Invaliditit von 30 % eine Einkommenseinbusse vermeiden. Unter
dem Gesichtspunkt der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens wurde von einer
10 %igen Erwerbsunfahigkeit ausgegangen.

*3 Ein solcher Fall in VersR 1987, S. 1239. Der BGH rechnete den Mehrverdienst nach der
Umschulung vom Automechaniker zum Zahntechniker auf die Umschulungskosten an;
gleich auch OLG Niirnberg in VersR 1991, S. 1256.; nach KozioL, Haftpflichtrecht, Bd.
I, AT, 3. A. Wien 1997, S. 420, soll der Geschidigte zwischen der Kosteniibernahme und
Anrechnung und umgekehrt, Selbsttragung und Nichtanrechnung wihlen konnen; vgl.
auch hinten Ziff. I1I/5.

* Mehr dazu nachstehend bei Anm. 65.

*  Kollegenkreis, Kontakt mit Angehérigen.

%6 In einem bei BREHM, BerK, N 51 zu Art. 44 OR zitierten n.p. Urteil v. 21.6.1957 hat das
BGer einen Berufswechsel fiir einen 66jahrigen Brieftriiger, der ein Bein verloren hatte,
abgelehnt, Das ist wohl fraglos richtig und konnte wohl nur diskutiert werden, als Tafel
20 von STAUFFER/SCHAETZLE noch die gelebte Rechnungsgrundlage lieferte! In einem
n.p. Entscheid des OLG Hamm v. 29.10.1986 (CaseTex Nr. 669) wurden Umschulungs-
massnahmen bei einem 43jihrigen Maurergesellen abgelehnt, fiir einen 44jihrigen, in
den Ruhestand versetzten Beamten wurde gegenteilig entschieden (BGH in NJW 1984,
S. 345); dazu insbesondere auch OMLIN, S. 207 f., 224 ff.

7 Im Haftpflichtrecht ist anders als im Sozialversicherungsrecht nicht von einem ausgegli-
chenen Arbeitsmarkt auszugehen; dazu RUED], S. 34 ff.
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tracht, wenn die Einkommenssituation wesentlich verbessert werden kann*. Das
Zumutbarkeitsurteil hat auch zu beriicksichtigen, dass durch die berufliche Ver-
dnderung die soziale Stellung betroffen ist. Der Geschédigte muss sich nicht auf
eine Titigkeit verweisen lassen, die mit einem Verlust an Sozialprestige verbun-
den ist®. Einem Selbstindigerwerbstiitigen wird man aber grundsitzlich zumuten
konnen, eine adidquate unselbstindige Titigkeit aufzunehmen®. Einer Umschu-
lung oder einem Stellenwechsel konnen selbstverstandlich auch invalidititsbe-
dingte Schwierigkeiten im Wege stehen®'®,

Der Haftpflichtige hat, das ergibt sich zwanglos aus dem Schadensbegriff, die
Umschulungskosten zu iibernehmen und muss diese, sofern die Umschulung
nicht von der Invalidenversicherung durchgefiihrt wird, gegebenenfalls bevor-
schussen®. Zwar gibt es keine allgmeine Bevorschussungspflicht im Haftpflicht-
recht, doch lduft der Haftpflichtige Gefahr, dass er mit dem Schadenminderungs-
einwand nicht durchdringt, wenn er sich um die Rehabilitation nicht ausreichend
bemiiht. Der Geschidigte darf aber keinen iibertriebenen Aufwand betreiben. Die
Massnahmen miissen zweckmissig sein, was im Zeitpunkt der Entschlussfassung
zutreffen muss®.

Im Gefolge von beruflichen Anderungen kann sich auch ein Wohnsitzwechsel
aufdrdngen. Auch hier stehen die personlichen Verhiltnisse des Geschidigten
bei der Zumutbarkeitsbeurteilung im Vordergrund. Der Richter steht vor der
schwierigen Aufgabe, die Bedeutung der Wohnsituation fiir den Geschidigten

8 Die erwihnten Kriterien werden so oder #hnlich auch in der Literatur und in weiteren
Urteilen vertreten, vgl. z.B. STAUFFER/SCHAETZLE Nr. 672, 676; BREHM, BerK, N 51 zu
Art. 44 OR; LANGE, S. 578 f.; GOBEN, S. 90 ff.; zur sozialversicherungsrechtlichen Pra-
xis, die dhnlich wertet, LOCHER, S. 416 f.; OMLIN, S. 196 ff.; BUNDI, S. 242 ff.; LANDOLT,
S. 290 ff.

So darf nach KELLER, S. 67, von einem hoher gestellten Berufsmann nicht verlangt wer-

den, das er niedrigste Arbeit verrichtet. Als zumutbar hat das EVG in einem n.p. Urteil

vom 4.5.1987 eine Umschulung vom angelernten Zimmermann zum Stanzer oder Punkt-
schweisser betrachtet, dhnlich auch Entscheid des EVG vom 11.12.1987 (CaseTex Nr.

806), wo eine solche Titigkeit einem angelernten jugoslawischen Hilfsarbeiter zugemutet

wird; vgl. auch RKUV 1987, S. 306 und S. 393.

% In SemJud 1963, S. 509 hat das BGer im umgekehrten Fall einem Verletzten, der sich
selbstindig gemacht hatte und danach ein héheres Einkommen erzielte, angesichts der
grosseren wirtschaftlichen Risiken gleichwohl Schadenersatz zugesprochen.

8 Dies hat filr das Bundesgericht in BGE 89 II 231 bei einem 32jihrigen italienischen
Landarbeiter gegen eine Umschulung gesprochen.

¢ Zur Schadenminderung im Bereich des Haushaltschadens ZAK 1984, S. 135 ff;
Wussow/KUPPERSBUSCH, Nr. 147; zur Ubernahme von Hausarbeit durch den Ehepartner
BGE 11011455 f.

* BGE 60 II 230.
*  SCHAER, Grundziige Nr. 1159, 1187.

9

152



DIE SCHADENMINDERUNGSPFLICHT — EINE METAMORPHE RECHTSFIGUR

nachzuempfinden®. Die Frage nach einem Wohnsitz- oder Wohnungswechsel
kann sich auch bei anderen Schadensposten stellen, z.B. im Zusammenhang mit
den Kosten fiir ein Spezialfahrzeug oder fiir bauliche Verinderungen der nicht
behinderungsgerechten Wohung, die ein Invalider durch eine Dislokation ver-
meiden konnte. In BGE 113 V 22 hatte das EVG zu entscheiden, ob einem IV-
Versicherten, der durch den Kauf eines Eigenheims seinen Arbeitsweg verldngert
hatte, nur die Amortisations- und Reparaturkosten fiir den Elektrofahrstuhl oder
ob ihm auch Beitrige fiir ein Auto zu vergiiten sind. In seiner umfangreichen
Begriindung wies das EVG darauf hin, dass die Schadenminderungspflicht auch
aus grundrechtlichen Uberlegungen nicht allzu restriktiv gehandhabt werden
diirfe® und schiitzte den Anspruch.

Nebst beruflichen kommen auch medizinische Massnahmen in Betracht®, die
zu einer Steigerung der Arbeits- und Erwerbsfihigkeit und damit ebenfalls zur
Minderung des Schadens beitragen konnen. Auch sie bilden die Basis der Scha-
densberechnung, soweit sie sich auf die kiinftige Schadensentwicklung auswir-
ken. Haben sich durch die Unterlassung einer medizinischen Behandlung dage-
gen die Verletzungsfolgen verschlimmert und kann der medizinische Eingriff
nicht mehr nachgeholt werden, ist der Schaden, soweit er gemiss den vorstehen-
den Ausfiihrungen in Ziff. III/2 iiberhaupt zurechenbar ist, auf der Grundlage des
bestehenden Gesundheitszustandes zu berechnen und die Nachldssigkeit unter
den Voraussetzungen von Art. 44 Abs. 1 OR zu sanktionieren®,

Besonders heikle Fragen stellen sich, wenn die Leistungsfahigkeit durch eine
Operation gesteigert werden konnte. Wie fiir die Umschulungsfrage haben sich
auch diesbeziiglich Kriterien herausgebildet, iiber die im Kern kaum Meinungs-
verschiedenheiten bestehen: Ein operativer Eingriff ist zumutbar, wenn er ge-
fahrlos durchgefiihrt werden kann, nicht mit besonderen Schmerzen verbunden

%  Massgebende Umstinde sind die soziale Verankerung des Geschédigten am Wohnort,
die familidre Situation insbesondere das Vorhandensein von Kindern im schulpflichtigen
Alter und die Ortsgebundenheit des Partners, das Bewohnen eines Eigenheims; LOCHER,
S. 418; Bunpl, S. 248 ff.; OMLIN, S. 206 f.

% Dem Entscheid ist auch aus haftpflichtrechtlicher Sicht zuzustimmen, denn der Geschi-
digte darf durch die Schadenminderungsmassnahmen nicht diskriminiert werden; es sind
ihm die Beweggriinde zuzugestehen, die fir die Wohnsitznahme iblicherweise aus-
schlaggebend sind; vgl. auch die Wiirdigung dieses Entscheides von MURER, S. 184 ff.

% Dazu auch das Kreisschreiben des BSV iiber die medizinischen Eingliederungsmass-
nahmen der IV.

®  Das bedeutet, das mit der Quotierung u.U. nur ein Teil des Mehrschadens vom Geschi-
digten zu tragen ist und via Quotenvorrecht die Kilrzung ganz oder teilweise kompensiert
werden kann.
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ist, zu keiner sichtbaren Entstellung fiihrt und Aussicht auf eine wesentliche Bes-
serung des Zustandes bietet®. Am strengsten ist dabei hinsichtlich des Operati-
onsrisikos zu verfahren. Eine Operation, die absolut gefahrlos ist, gibt es aller-
dings nicht. Auch ist es nicht moglich, die Risikogrenze ein fiir allemal in Zahlen
zu fassen™. Man hat sich stets vor Augen zu halten, dass Leben und Gesundheit
gegeniiber einem Mehr an Erwerbsfihigkeit absolut vorrangig sind. In einem
sozialversicherungsrechtlichen Entscheid” hat das EVG eine Herzoperation an-
gesichts der erheblichen Lebensgefahr als nicht zumutbar taxiert. Der Chirurg
schitzte das Risiko des Misslingens auf rund 4 %. Demgegeniiber wurde die
Chance auf eine volle Wiederherstellung mit 20 % bis 40 % und die Aussicht auf
eine fiinfzigprozentige Erwerbsfihigkeit mit 70 % bis 90 % veranschlagt. Der
Entscheid zeigt eindriicklich, in welchen Zahlenrelationen sich die Zumutbar-
keitsiiberlegungen bewegen konnen. In die Uberlegungen sind selbstverstindlich
auch die mit der Ablehnung einer Operation verbundenen Gesundheitsrisiken
einzubeziehen™. Weniger streng ist mit Bagatelleingriffen zu verfahren. Zumut-
bar sind in der Regel auch einfache schonheitschirurgische Nachbehandlungen™.

" LANDOLT, S. 228; OFTINGER/STARK, § 6 Nr. 171 ff.; RUMO-JUNGO, Haftpflichrecht, Nr.
836 ff., BUNDI, S. 236 ff.; GOBEN S. 84 ff. jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen.

" Die in Fachkreisen z.T. bestehende Tendenz, Risiken zu bagatellisieren, sowie die Gefahr
von Fehleinschitzungen mahnen zur Zuriickhaltung; vgl. den krassen Sachverhalt in
BGE 113 Ib 425, in dem die Gutachter die Komplikationsrate nach dem Wissensstand im
Zeitpunkt des Eingriffs fiir eine therapeutische Endoskopie zur Entfernung eines Polypen
mit 0,3 bis 2.7 % eingeschitzt haben, wihrend das Risiko im Urteilszeitpunkt mit 15 %
angegeben wurde.

" BGE 105V 176 betr. KUVG 12 - 12ter.

2 Fiir die Bejahung der Zumutbarkeit geniigt es noch nicht, wenn die Operation medizi-
nisch indiziert und dem Verletzten unter Abwigung der Chancen und Risiken von meh-
reren Arzten empfohlen worden ist; so zutreffend BGH in DAR 1994, S. 275 ff.

Z.B. Amputation eines Fingers oder einer Zehe, die unter Lokalanisthesie durchgefiihrt
werden kann; BGE 28.2, 216 ff.; EVGE 1933, 94 f.

BGE 81 II 415, der allerdings fragwiirdig bzw. iiberholt in den Heiratschancen die gefor-
derte wirtschaftliche Besserstellung sieht (so auch BGE 48 II 485; andeutungsweise auch
BGE 100 II 306). Ein solcher Eingriff kann auch zur Minimierung des immateriellen
Schadens fiihren (so die Primisse fiir die Kosteniiberwilzung im n.p. BGE i.S. C. c. Cli-
nique de Montchoisi S.A. v. 10.6.1982) und die Schadenminderungsfrage kann sich na-
tiirlich umgekehrt auch fiir die Kosteniibernahme stellen, wenn nur eine geringfiigige
isthetische Verbesserung durch den kostspieligen Eingriff erreicht werden kann; instruk-
tiv der vieldiskutierte «Narbenfall» BGHZ 63, S. 295 ff.
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Nicht zumutbar ist dagegen ein operativer Eingriff zu rein diagnostischen Zwek-
ken™,

Ahnliche Massstibe, wie sie bei Operationen anzulegen sind, gelten auch gegen-
iiber anderen Heilungsmassnahmen. Stets gilt der Grundsatz: je stéirker diese
in die Persdnlichkeit des Geschéidigten eingreifen, desto eher wird die Zumut-
barkeitsschwelle iiberschritten. Grundsitzlich zumutbar ist ein notwendiger Spi-
talaufenthalt, ebenso auch eine linger dauernde Therapie in einem Rehabilitati-
onszentrum oder die Behandlung in einer psychiatrischen Klinik™. Schadenmin-
derungsfragen konnen sich auch bei der Verwendung von Hilfsmitteln stellen:
Ist das Tragen einer Brille, eines Horapparates, eines Stiitzkorsetts oder einer
Prothese zumutbar”? Gleich wie die Umschulungskosten hat der Schidiger ganz
selbtsverstandlich auch die Kosten einer medizinischen Behandlung zu iiber-
nehmen. Dies gilt selbst dann, wenn sich der Geschidigte weigert, die Operation
vorzunehmen™. Zwar handelt es sich um bloss fiktive Kosten, die grundsitzlich
im Bereich der Heilungskosten nicht zu ersetzen sind™, als eingesparte Kosten
aber angerechnet werden miissen, wenn ein geringerer Erwerbsausfall unterstellt
wird. Der Geschédigte wird dadurch nicht bereichert, sondern in die Lage ver-
setzt, das Versidumte nachzuholen und den drohenden Einkommensverlust aus-
zugleichen.

Auch beim Versorgungsschaden kann die Schadenminderungspflicht als Be-
rechnungsproblem auftreten. Wichtigster Anwendungsfall bildet die «Arbeits-
pflicht» der Versorgten, die dazu beitragen soll, die Versorgungsliicke zumin-
dest teilweise durch eine eigene Erwerbstitigkeit zu schliessen. Mit dieser Frage
setzte sich das Bundesgericht in BGE 119 II 361 auseinander. Es ging dabei aber
nicht um die Frage, ob der Witwe die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit zuzumu-
ten sei, sondern darum, ob die tatséchlich aufgenommene Titigkeit bzw. das dar-

% VAS IX Nr. 72: Lumbalpunktion zur Abklirung unfallfremder Faktoren; zuriickhaltend
auch MAURER, Unfallversicherungsrecht, S. 253, Anm. 610, S. 304. Die Frage ist haft-
pflichtrechtlich allerdings auch nicht mehr unter dem Gesichtspunkt der Schadenminde-
rungspflicht, sondern unter der in Art. 44 OR aufgefiihrten «Erschwerung der Stellung
des Ersatzpflichtigen» zu wiirdigen.

" OFTINGER/STARK § 6 Nr. 172 ff.; LANGE, S. 577. Verfehlt die in RGZ 60, S. 149 f. ver-
tretene Ansicht, die Abneigung des Geschidigten gegen eine solche Behandlung habe
«vdllig in den Hintergrund» zu treten. Auch und gerade bei solchen Massnahmen darf die
Einstellung des Geschidigten, die letztlich ja auch iiber den Behandlungserfolg entschei-
det, nicht einfach tibergangen werden.

T Zumutbarkeit bejaht: BGE 38 II 239 (Bruchband); SJZ 1957, S. 362 f. Nr. 156 (Brille);
EVG 1959, S. 96 f. (Horapparat), verneint in VersR 1989, S. 635 (lebenslanges Tragen
einer Augenklappe zur Vermeidung des Doppelbildsehens).

" Anders aber BGE 42 II 249, wie hier BGE 81 11 515; 39 11 786.
" Die Ansicht ist allerdings umstritten: dazu ROBERTO S. 172 ff.
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aus resultierende Einkommen anzurechnen sei oder nicht. Das Bundesgericht
lehnte eine Anrechnung mit Blick auf die noch kleinen Kinder® der Witwe ab.
Dieser Ansicht ist zuzustimmen®, denn die Geschédigte verldsst den Rahmen der
Differenzrechnung, wenn sie mehr leistet, als ihr zugemutet werden kann. Zu er-
setzen ist der Unterhaltsbedarf, der nicht durch zumutbare Eigenleistungen ab-
gewendet werden kann. Ein Arbeitseinsatz, der iiber das noch Zumutbare hin-
ausgeht, darf nicht angerechnet werden, das verlangt nicht nur eine reziproke
Argumentation, sondern die praktische Konsequenz, die mit der gegenteiligen
Ansicht verbunden wire: Dem Geschiddigten muss die Maoglichkeit belassen
werden, durch zusitzliche Anstrengungen zu einem hheren Einkommen zu ge-
langen und umgekehrt, sich spiter gegenteilig zu entscheiden. Es darf daher auch
nicht der gesamte Erwerb angerechnet werden. Der Lebensstandard soll mit dem
Zusatzverdienst nicht einfach erhalten bleiben, sondern durch zusitzliche An-
strengungen durchaus vermehrt werden konnen. Beim Umfang der Anrechnung
einer zumutbaren Erwerbstitigkeit muss daher sowohl der Hohe der Unterhalts-
leistungen als auch der eigenen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit Rechnung
getragen werden®. Eine flexible Anrechung erleichtert auch den Zumutbarkeits-
entscheid, denn die Grenze zwischen einem zumutbaren und einem dariiber hin-
ausgehenden Krifteeinsatz® ldsst sich nicht Messerscharf ziehen. Als massge-
bende Kriterien sind nebst den bereits erwiihnten familidren Verhiltnissen, das
Alter™, die physische und psychische®* Konstitution, die soziale Stellung und

8 Der bei einem Velounfall verstorbene Zahnarzt B. hinterliess eine 41jihrige Ehefrau und
Kinder im Alter von 3 und 4 Jahren sowie zweit iltere Kinder aus erster Ehe. Die ur-
spriinglich nicht erwerbstitige Frau hatte nach dem Tod ihres Mannes eine 30 %ige Teil-
zeitstelle angetreten.

3 Eingehende Begriindung bei WEBER, Kumul, S. 74 ff.; ablehnend STARK EMIL W. in sei-
ner Urteilskritik in AJP 1994, S. 642, der die Fakten iiber die Zumutbakeit entscheiden
ldsst; gegen eine Anrechnung auch LEPA MANFRED, Schmerzensgeld — Mitverschulden,
Essen 1990, S. 92 f. .

8 Vgl. den Vorschlag bei WEBER, Kumul, S. 82.

8 Dazu gesellt sich ja noch die hypothetische Frage, ob nicht ohnehin zu einem spiteren
Zeitpunkt eine Erwerbstitigkeit aufgenommen worden wire.

Im Scheidungsrecht, das zumindest als grobe Orientierungshilfe herangezogen werden
darf, wird dem haushaltfilhrenden Ehegatten die Wiederaufnahme einer Erwerbstitigkeit
nicht mehr zugemutet, wenn er im Scheidungszeitpunkt das 45. Altersjahr erreicht hat;
vgl. BGE 11511 11.

8  Eine Erwerbstitigkeit kann aber auch dazu beitragen, den Schicksalsschlag besser zu
verkraften, was in BGE 119 II 366 E. 5 a auch als Hauptmotiv fiir die Aufnahme der Er-
werbstitigkeit angegeben wird.
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natiirlich v.a. auch die berufliche Ausbildung und die Chancen auf dem Arbeits-
markt zu beriicksichtigen®.

Bei Tod des haushaltfiihrenden Ehegatten und es wird sich dabei nach wie vor
meist um die Frau handeln, darf den Hinterbliebenen die Ubernahme eines Teils
der bislang vom Verstorbenen erledigten Hausarbeiten zugemutet werden®. Der
Umfang der anrechenbaren Mithilfe hingt von der beruflichen Belastung, bei
Kindern vom Alter, entgegen BGE 101 II 261 und 102 II 93 heute aber nicht
mehr vom Geschlecht ab®. Zur Schadenminderung kénnen die Hinterbliebenen
auch durch eine Verringerung der Lebenshaltungskosten beitragen. Die For-
derung gerit allerdings leicht in Konkflikt mit dem durch den Versorgungsaus-
gleich zu garantierenden Lebensstandard. Abstriche muss sich der Geschidigte
grundsitzlich nicht gefallen lassen. So ginge es zu weit, den Umzug in eine billi-
gere Wohnung oder gar der Verkauf des Eigenheims zu fordern. Ein Woh-
nungswechsel kommt selbst dann nicht in Betracht, wenn durch den Tod des
Partners die Wohnung zu gross geworden ist*. Im n.p. Entscheid v. 28.4.1987
i.S. S. c. «National»® hat das Bundesgericht Vermogensumschichtungen zur Er-
zielung einer hoheren Rendite abgelehnt: «Hypothetische Ertrige diirfen nur dort
in Rechnung gestellt werden, wo die betreffenden Vermogensteile ihrer Natur
nach zu einer Investition bestimmt sind und es subjektiv nicht darauf ankommt,
wie diese erfolgt. Dabei hat der Richter nicht als Anlageberater zu wirken. In der
Regel wird er von den vorhandenen Investitionen ausgehen und nur die tatséch-
lich anfallenden Betriige beriicksichtigen diirfen, es sei denn, das Festhalten an
der bisherigen Investition erscheine geradezu als missbrauchlich»”'. Als miss-

% Vgl. dazu auch ZEN-RUFFINEN PIERMARCO, La perte de soutien, Diss. Bern 1979, S. 83 f.
sowie die nahezu gleichlautenden Kriterien im deutschen Recht; LANGE, S. 581 und
Hamm, S. 167 ff., 195 ff.

Dies im Gegensatz zum Invaliditéitsfall. Triger der Schadenminderungspflicht ist der An-

spruchsberechtigte und dieser ist beim invalidititsbedingten Haushaltschaden der von der

Korperverletzung Betroffene, auch wenn ein Teil der entschidigten Arbeit fiir Dritte er-

bracht wird (BGE 99 I 221). Das dogmatisch korrekte Ergebnis vermag allerdings nicht

ganz zu befriedigen. Von den Hinterbliebenen darf aber nach dieser Sichtweise nicht
verlangt werden, dass sie zum Zwecke der Schadenminderung Angehérige beiziehen.

Nach der deutschen Rechtsprechung, die sich allerdings an den familienrechtlichen Un-

terhaltspflichten orientiert, wird eine Mithilfepflicht bei Kindern ab dem 14. Altersjahr

bejaht; Wussow/KUPPERSBUSCH, Nr. 264.

#  BGE 64 11 430, n.p. BGE vom 28.4.1987, zit. in NZZ Nr. 293 v. 17.12.1987, S. 22. Dies
gilt nach BGE 102 1I 92 f. selbst dann, wenn bedingt durch dic Wohnverhiltnisse eine
Haushiilterin angestellt werden muss; dazu auch BREHM, BerK, N 52 zu Art. 45 OR.

% Zusammenfassung in NZZ Nr. 293 v. 17.12.1987 und CaseTex Nr. 777; vgl. auch den

Riickweisungsentscheid des KGer VS in RVJ 1989, S. 294,

Vgl. zur grundsitzlichen Frage, ob Erbschaftsertriige tiberhaupt anrechenbar sind,

WEBER, Kumul S. 83 f.
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briuchlich wurde dagegen im gleichen Entscheid taxiert, wenn die Versorgte ei-
nen Teil des Nachlasses ausschligt, denn der «Geschédigte kann sich der Vor-
teilsanrechnung nicht dadurch entziehen, dass er auf seine Anspriiche verzichtet,
um damit in den Genuss grosserer haftpflichtrechtlicher Schadenersatzleistungen
zu gelangen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Verzicht nachtriglich nach Ein-
tritt des Erbfalls, insbesondere bei der Erbteilung erfolgt».

4. Die verbleibenden Fiille fiir die Schadenersatzbemessung

Steht der Umfang der zurechenbaren Verletzungsfolgen und deren Auswirkun-
gen auf das Vermogen fest, so ist damit das Maximum bestimmt, das der Ersatz-
pflichtige an den Geschidigten zu leisten hat. Die vorstehenden Ausfiihrungen
haben deutlich gemacht, dass den Interessen des Haftpflichtigen durch die Kau-
salitdts- und Schadenspriifung nicht geniigend Rechnung getragen wird. Der
Kausalzusammenhang ignoriert fast simtliche Tatbeitridge des Geschddigten
und der Schadensbegriff orientiert sich mit Ausnahme der zukiinftigen Schiden
am faktischen Vermégensabfluss. Mit der Schadenersatzbemessung — darin ist
deren Funktion zu sehen — konnen die Umstéinde des Einzelfalles mitgewiirdigt
werden, was erlaubt, die Unvollkommenheit und Hirte des gefundenen Resultats
nach Billigkeitsgesichtspunkten zu korrigieren. Mit der Trennung von tatbe-
standsmdssiger Haftungspriifung und Ersatzbemessung wird ein optimaler Aus-
gleich zwischen auf Rechtssicherheit bedachter Objektivierung und der Indivi-
dualgerechtigkeit dienender Subjektivierung erreicht. Die Nachkontrolle voll-
zieht sich auf der Grundlage von Art. 43 und 44 OR™. Die beiden Bestimmungen
lassen sich dahin umreissen, dass Art. 44 Abs. 1 OR jene Reduktionsgriinde er-
fasst, die zur Sphire des Geschédigten gehoren, wihrend Art. 43 OR die Griinde
auffiihrt, die ausserhalb seines Verantwortungsbereichs liegen®.

Art. 44 Abs. 1 OR verlangt, dass sich das mitursdchliche Verhalten auf die
«Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens» ausgewirkt hat. Die vom Ge-

" Diese sind kraft Verweis oder durch gleichlautende Bestimmungen auch in den spezial-
gesetzlichen Haftungstatbestinden und via Art. 99 Abs. 3 OR auch auf das Vertragsrecht
anwendbar.

9 Zur Notwendigkeit einer strikten Unterscheidung der Anwendungsbereiche der beiden
Normen WEBER, Zurechnungsprobleme, S. 82. Auch die Rechtsfolge ist unterschiedlich.
Wihrend sich die Kiirzung in Art. 43 OR an der Gesamtbelastung orientiert und sich fiir
die Bemessung kaum Regeln aufstellen lassen (Billigkeit in Reinkultur), erfasst Art. 44
OR durch die Kausalititsbindung u.U. nur einzelne Schadensposten. Unterschiede beste-
hen auch bei einer Mehrheit von Ersatzpflichtigen. Bei echter Solidaritiit ist eine Reduk-
tion nur bei gemeinsamen Reduktionsgriinden moglich, was meist nur bei Kiirzungen
nach Art. 44 Abs. 1 OR =zutrifft. Zur praktischen Bedeutung der Reduktionsgriinde
ROBERTO, S. 274 ff.

158



DIE SCHADENMINDERUNGSPFLICHT — EINE METAMORPHE RECHTSFIGUR

schidigten gesetzte Ursache kann mit dem ganzen oder nur mit einem Teil des
Verletzungserfolges in Verbindung stehen. Dabei spielt es keine Rolle, ob der
Mitwirkungsbeitrag vor, nach oder gleichzeitig mit der haftbarmachenden Ursa-
che gesetzt worden ist. Sprachlich ist daher nicht zwangsldufig die zeitliche Ab-
folge der Ursachenbeitrdge gemeint, wie meist angenommen, sondern die unter-
schiedliche Wirkungsweise der konkurrierenden Ursachen.

Der Zeitpunkt des Schadeneintritts bildet, wie erwihnt, keine taugliche Abgren-
zung zu den iibrigen Fillen der Mitverursachung. Abzustellen ist auf die haf-
tungsbegriindende Rechtsgutsverletzung, die als Zisur zwischen der Haftungs-
begriindung und der Haftungsausfiillung steht. Sie ist nicht zwangsldufig mit ei-
nem Vermogensverlust verbunden, stellt aber eine Rechtsbeziehung her und
verindert damit die Rechtslage zwischen dem Haftpflichtigen und dem Geschi-
digten grundlegend: Sie stehen sich als Glaubiger und Schuldner eines Schuld-
verhiltnisses gegeniiber. Daher besteht keine Notwendigkeit mehr, von einem
gleichwertigen Pflichtenkreis auszugehen. Die Verantwortlichkeitssphiren sind
nicht nur nach Risikobereichen zu definieren, wie dies durch die Haftungs- und
die Reduktionsgriinde in Art. 44 Abs. 1 OR geschieht®. Vom Geschidigten kann
mehr verlangt werden, némlich ein aktives Titigwerden, um die Folgen der ge-
schaffenen Gefihrdung zu verhindern. Nach allgemeinen Grundsitzen 16st eine
Unterlassung aber nur Rechtsfolgen aus, wenn entsprechende Pflichten existie-
ren. Diese ergeben sich aus dem in Art. 2 ZGB verankerten Grundsatz von Treu
und Glauben (vorne Ziff, I), fiir dessen Anwendung nicht nur die rechtlich re-
levante Beziehung® in Form einer Sonderverbindung innerhalb der Haftungs-
ausfiillung einwandfrei vorliegt®, sondern auch eine pridestinierte Interessenla-

ge.
Die nicht ganz einfache Wertungsarbeit bei der Schadenminderung, die erfordert,
dass das mégliche Hochstmass nach dem Kriterium der Zumutbarkeit auf ein an
gemessenes Mass herabgesetzt wird, ist auch im Rahmen der Schadenersatzbe-
messung und hier noch vermehrt, nach den konkreten Umstéinden zu bestimmen.
Innerhalb von Art. 44 Abs. 1 OR ist ein weniger strenger Massstab anzulegen,

% Zur Frage, fiir welche Umstéinde der Geschidigte in Art. 44 Abs. 1 OR noch einzustehen
hat, ist hier nur festzuhalten, dass sie nicht in Analogie zu den Haftungsgriinden zu be-
stimmen sind, sondern anhand des Kriteriums der (qualifizierten) Gefahrexponierung, die
bei Vorliegen eines Haftungsgrundes gegeben sein kann, aber nicht muss; WEBER, Zu-
rechnungsprobleme, S. 79 ff. und gleich nun auch KrRAUCHI THOMAS, Die konstitutio-
nelle Pridisposition, Diss. Bern 1998, S. 184 ff.

% BAUMANN, ZiirK, N 6 und 12 zu Art. 2 ZGB, der den irrefiihrenden Begriff der Sonder-
verbindung ablehnt und einem erweiterten Anwendungsbereich das Wort redet.

% Dies im Gegensatz zur Mitwirkung bei der Haftungsbegriindung, wo auch kein Verstoss
gegen das Verbot des «venire contra factum perprium» vorliegt, wie dies da und dort an-
genommen wird, denn Art. 44 Abs. 1 OR begrenzt den Anspruch dem Grunde nach.
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als bei der Schadensberechnung. Gilt es dort Annahmen fiir den zukiinftigen
Schaden zu treffen, so hat der Geschidigte auch die Chance durch ein entspre-
chendes Verhalten, den Schaden zu verhindern. Die nach Art. 44 Abs. 1 OR zu
beurteilenden Sachverhalte liegen demgegeniiber in der Vergangenheit und der
Schaden ist bereits eingetreten. Das erfordert ein anderes Vorgehen. Das Urteil
ist vom Standpunkt ex ante zu fillen: Nur was fiir den Geschédigten erkennbar
und unter den damaligen Rahmenbedingungen realisierbar war, kommt iiber-
haupt in Betracht.

Da es sich bei der Schadenminderungspflicht um eine blosse Obliegenheit han-
delt, ist weiter zu priifen, ob ein schuldhaftes Verhalten erforderlich ist”’. Dabei
kann es sich ohnehin nur in einem iibertragenen Sinne um ein Verschulden han-
deln, denn das Verhalten richtet sich ja letztlich gegen den Belasteten und ist
somit nicht vorwerfbar. Auch bei der Selbstschidigung kann aber auf die Urteils-
fahigkeit nicht verzichtet werden. Fiir die Schadenminderungspflicht folgt dies
schon daraus, dass eine Pflichverletzung (auch wenn von geringerer Intensitit)
und damit eine Rechtshandlung, zur Beurteilung ansteht. Erfiillt sein muss aber
auch die objektive Seite, die durch die Merkmale Vorsatz und Fahrldssigkeit cha-
rakterisiert wird. Dies folgt nicht aus dem Symmetriedenken, das die Schidiger-
und Geschidigtenseite dem gleichen Voraussetzungskatalog unterzieht, sondern
aus dem fiir die Schadenminderung elementaren «Zumutbarkeitsfilter». Dieser
verlangt auch im Schuldpunkt nach einer Entsprechung. Das dem Geschidigten
abverlangte Verhalten muss nicht nur den sozialen und personlichen Verhiltnis-
sen angemessen sein, es muss auch mit den personlichen Fihigkeiten korrespon-
dieren®. Die Zumutbarkeit impliziert bei der Sorgfaltsbeurteilung die Nichtbeti-
tigung einer Anspannung, zu der die Betroffenen nach ihren personlichen Fihig-
keiten und Eigenschaften imstande wiren. Wihrend sich die Objektivierung der
Sorgfalt auf der Haftungsseite mit dem Funktionieren des Verkehrs rechtfertigen
lasst, kann die Uberlegung, dass jedermann ein Mindestmass an Fihigkeiten und
Eigenschaften aufbringen muss, nicht einfach auf den Geschidigten iibertragen
werden. Das Risiko der Schadensbeseitigung trigt grundsitzlich der Haftpflich-
tige. Vom Geschddigten konnen nur Massnahmen verlangt werden, die er nach
seinen personlichen Verhiltnissen erfiillen kann. Eine Verletzung der Schaden-
minderungspflicht liegt daher nicht vor, wenn der Geschédigte infolge Unerfah-
renheit, Angstlichkeit, oder etwa mangelnder Intelligenz zu einem solchen Ver-

Das Verschuldenserfordernis ist auch keineswegs zwingend vorausgesetzt bei den Kon-
kretisierungsfillen von Art. 2 ZGB; SCHONENBERGER/JAGGI, ZiirK, N 590 zu Art. 1 OR.

In der Anatomie des Sorgfaltsbegriffs entspricht das Gesagte der bei uns wenig ge-
briuchlichen Unterscheidung zwischen einer Innen- und einer Aussenseite der Sorgfalt;
vgl. dazu OSWALD CHRISTOPH, Analyse der Sorgfaltspflichtverletzung im vertraglichen
wie ausservertraglichen Bereich, Diss. Ziirich 1988, S. 45 ff.
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halten nicht in der Lage ist. Es gibt bei der Schadenminderung also auch den
«Entlastungsgrund» des personlichen Unvermogens, der dem subjektivierten
Fahrlissigkeitsbegriff zugrunde liegt”.

Auch hinsichtlich der Rechtsfolge ergeben sich einige Besonderheiten. Die
Schadenminderung betrifft den Zeitraum nach eingetretener Rechtsgutsverlet-
zung, so dass sich die Pflichtwidrigkeit in den iiberwiegenden Fillen in einer
Vergrosserung des Schadens und dort, wo verschiedene Rechtsgiiter betroffen
sind, nur hinsichtlich einzelner Verletzungsfolgen bemerkbar macht. Die Nach-
lassigkeit kann aber auch den Schaden erst herbeifiihren, so etwa der kleine
Kratzer, der sich durch die unsachgemisse Behandlung zur Blutvergiftung aus-
weitet. Die Kiirzung kann sich nur auf den zusitzlich entstanden Schaden bezie-
hen, da nur zu diesem der notwendige Kausalbezug besteht. Bei der Schaden-
minderung wird der Ersatzanspruch vielfach direkt um den so erurierten Mehr-
schaden gekiirzt und nicht etwa, wie bei der Schadenersatzbemessung iiblich,
durch eine Quotierung auf den Schidiger und Geschidigten aufgeteilt. Dieses
Vorgehen, das auch in der Literatur Zustimmung findet'™, ist dann nicht ange-
messen, wenn der vermeidbare Schaden bereits eingetreten ist. Immerhin sind
aus kausaltheoretischer Sicht der Haftpflichtige und der Geschidigte gleicherma-
ssen am Mehrschaden beteiligt und ein ginzlicher Ausschluss der Haftung wire
nur dann angemessen, wenn der Tatbeitrag des Geschiddigten eindeutig iiber-

%  Die Frage, filr welche Personen der Geschidigte einstehen muss, kann hier ebenfalls
nicht vertieft werden. Nach herrschender Lehre hat sich der Geschidigte deren Verhalten
— auch hier begegnen wir wieder dem Symmetriedenken — unter den gleichen Vorausset-
zungen anrechnen zu lassen wie der Haftpflichtige. Zwischen Schidiger und Geschidig-
tem kann es aber keine Gleichheit der Positionen geben. So hat die Befreiungsmoglich-
keit wie sie Art. 55 OR vorsieht, auf der Geschidigtenseite keine Berechtigung. In Art.
44 Abs. 1 OR ist allein massgebend, dass der Geschidigte, der die Obhut uiber seine Gii-
ter anderen iiberldsst, eine zusitzliche Gefahr schafft, die er im Falle der Realisierung
selbst zu tragen hat. Handeln Dritte in Erfiilllung der Schadenminderungspflicht, so ist
allerdings Art. 101 OR analog anwendbar, da sie als Erfiillungs- und Ausiibungsgehilfen
handeln. Eine Ausnahme ist aber fiir die sog. Wiederherstellungsgehilfen zu machen, wie
der Arzt, die Reparaturwerkstatt oder der eingeschaltete Rechtsanwalt. Die Schadenmin-
derungspflicht kann sich hier nur auf die Auswahl, Instruktion und Uberwachung bezie-
hen. Anders als bei der Haftungsbegriindung (Aufsichtsverschulden) wird der Geschi-
digte durch das Verhalten der gesetzlichen Vertreter belastet, wenn dieses gegen die
Schadenminderungspflicht verstosst, da ein rechtsgeschiftliches Handeln vorliegt; vgl.
zum Ganzen die sterreichische und mit der hier vertretenen Meinung nicht iiberein-
stimmende Arbeit von KLETECKA ANDREAS, Mitverschulden durch Gehilfenverhalten,
Diss. Wien 1991, zur Schadenminderungspflicht insbes. S. 53 ff.

1 Die Ansicht wird selbstverstindlich von all jenen geteilt, die in der Schadenminderungs-
pflicht ein reines Berechnungsproblem diagnostizieren; so etwa ROBERTO, S. 288 ff,;
gleicher Befund in anderen Rechtsordnungen bei StoLL, S. 250 ff.

161



WEBER

wiegt'"!, In den iibrigen Fillen ist der Zusatzschaden zu quotieren, wobei keine
allzu feinen Abstufungen zu treffen sind. Nebst der Besonderheit, dass die Quo-
tierung in den Schadenminderungsfillen meist nur einzelne Schadenspositio-
nen'® betrifft, ist auch die unterschiedliche Quotenbildung zu beachten, wenn der
Geschidigte gleichzeitig an der Haftungsbegriindung beteiligt war'®. Alsdann ist
zunichst der in Verletzung der Schadenminderungspflicht zu tragende Anteil ab-
zuziehen und der verbleibende Restbetrag nach der Haftungs(grund)quote auf die
Beteiligten zu verlegen.

Nachfolgend noch ein paar typische Problemlagen, die sich im Rahmen der Er-
satzbemessung nach OR 44 Abs. 1 OR stellen:

Zunichst tauchen auch hier wieder Fille auf, in denen sich der Geschidigte bei
einer Korperverletzung unsachgemiss verhalten hat, die sich aber im Gegensatz
zur soeben behandelten Schadensberechnung bereits auf der Schadensebene aus-
gewirkt haben und daher nur noch eine nachtrigliche Leistungskiirzung in Frage
kommt. Der Geschidigte muss sich, soweit es sich nicht um Bagatellverletzun-
gen handelt, in drztliche Behandlung begeben'. Dies wurde in BGE 18, 265
dem bereits in Ziff. III/2 erwihnten Bahnangestellten, dem ein Kohlepartikel ins
Auge flog, und der sich nicht sofort in drztliche Behandlung begab, zum Vor-
wurf gemacht. Grundsitzlich frei steht dem Geschédigten die Arztwahl. Aller-
dings wird man eine Kostengrenze dort ziehen miissen, wo ein unverhiltnismis-
siger Aufwand betrieben wird. Allein daraus, dass sich der Geschidigte nicht ei-
ner schulmedizinischen Behandlung unterzieht, darf man ihm heute mehr noch
als frither keinen Vorwurf machen'®. Der Geschidigte braucht auch nicht die
billigste Behandlungsmethode zu wihlen. Eine Privatbehandlung kann, wenn der
Geschidigte nicht personlich iiber den entsprechenden Versicherungsschutz ver-
fiigt, durch die lange Behandlungszeit oder den Beizug eines Spezialisten indi-
ziert sein, doch kommt ein solcher «Klassenwechsel» nur ausnahmsweise in Be-
tracht. Hinsichtlich der Zumutbakeit einer medizinischen Behandlung gelten die
zur «Operationspflicht» aufgestellten Kriterien'®. Der Geschéddigte muss auch
das in seiner Macht stehende tun, um moglichst bald wieder gesund zu werden.

1 So auch KozioL, Rechtsfolgen, S. 600 f., der aber — entsprechend der deutschen und
osterreichischen Dogmatik — auch nicht zwischen Berechnungs- und Bemessungsfillen
unterscheidet.

Z.B. nur die Mietwagen- oder die Anwaltskosten.

3 Zum Unfall ist es z. B. gekommen, weil der Geschidigte die Strasse unvorsichtig iiber-
quert hat.

1% Dazu GOBEN, S. 81 ff.
105 Zuriickhaltend auch LANGE, S. 577.
Vgl. vorn bei Anm. 69.
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Er hat insbesondere die Weisungen des Arztes zu befolgen, soweit sie verniinftig
sind'"”, und auf die verletzungsbedingte Behinderung angemessen Riicksicht zu
nehmen'®,

Bei Sachschiiden geht es zum einen um die eigentlichen Rettungshandlungen,
d.h. um Massnahmen, die eine weitere Verschlechterung der betroffenen Sache
verhindert hitten. So ist selbstverstidndlich, dass ein Brand bekdmpft werden
muss und nicht einfach die Hinde in den Schoss gelegt werden diirfen. Ebenso
selbstverstindlich ist aber auch, dass der Geschidigte nicht Kopf und Kragen
riskieren muss um sein Hab und Gut zu retten. Ihm ist auch zuzugestehen, dass
er die «Lieblingssachen» vor den Kostbarkeiten in Sicherheit bringt'®. Leistet der
Geschidigte iiberpflichtmissige Anstrengungen, so kann er sich andererseits
aber nicht darauf berufen, er wire dazu nicht verpflichtet gewesen und den po-
tentiellen Schadensbetrag einfordern (hinten Ziff. ITI/6).

Bei den Sachschiden stehen Fragen rund ums Auto im Vordergrund. Der Ge-
schadigte muss sich um eine kostengiinstige Reparatur bemiihen, doch verfiigt
er meist {iber keine allzu grossen Beeinflussungsmoglichkeiten. Es kann ihm
aber zugemutet werden, dass er sich nach den Kapazititen oder dem Gang der
Arbeit erkundigt. Bei geringfiigigen Beschédigungen, ist die Instandstellung auf-
zuschieben, wenn dadurch die Betriebssicherheit nicht gefihrdet ist und Kosten
fiir ein Ersatzfahrzeug eingespart werden konnen'". Ist zweifelhaft, ob sich eine
Reparatur noch lohnt, muss, falls die Reparaturwiirdigkeit nicht von einem Ver-
sicherungsexperten abgekldrt wird, ein Sachverstidndiger beigezogen werden.
Lisst der Geschiidigte ohne vorgingige Abkldrungen reparieren und iibersteigen
die Kosten den Wiederbeschaffungswert, neigen die Gerichte dazu, den Mehr-
betrag dem Geschidigten voll zu belasten. Auch hier ist aber, sofern man nicht
wie in Deutschland eine Toleranzgrenze einfiihren will'"!, grundsitzlich zu Quo-
tieren. Bislang ging man auch davon aus, dass der Geschidigte Anspruch auf den
Einbau von Neuteilen hat. In letzter Zeit wird als Kostensenkungsmassnahme

M Solange der Geschidigte den irztlichen Rat befolgt, kann ihm auch keine Verletzung der
Schadenminderungspflicht vorgeworfen werden; anders aber VersR 1966, S. 95 f. hin-
sichtlich der vom Hausarzt verschriebenen Kurkosten; vgl. auch den unter Art. 61 VVG
beurteilten Fall in ZR 97, Nr. 86.

1% Um eine Verzogerung des Heilungsverlaufs ging es in BGE 41 II 684, 48 IT 476 und 82
11 33, wobei der Vorwurf in keinem Fall erhirtet werden konnte.

Dies gilt ganz selbstverstiandlich fiir die Haustiere.

Besonders reichhaltig in bezug auf die Schadenminderungspflicht bei Autoschidden ist
die deutsche Praxis; vgl. VAN BUHREN, S. 15 ff.; ETZEL/WAGNER, Aktuelle Tendenzen
von Mietwagenkosten bei Strassenverkehrsunfillen, DAR 1995, S. 17 ff.

Diese liegt bei 130% des Marktwerts; zu den vielen Feinheiten bei der Ermittlung dieser
Opfergrenze: SANDEN/VOLTZ, Nr. 73 ff.

110
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und aus oOkologischen Griinden die Verwendung von Gebrauchtteilen propa-
giert'?. Sofern solche Ersatzteile der beschidigten Sache qualitativ gleichwertig
sind, darf eine dahingehende Schadenminderungspflicht ohne weiteres bejaht
werden.

Besonders herausgefordert ist die Schadenminderungspflicht bei der Beurteilung
der Angemessenheit von Mietwagenkosten'". Diese sind nur dann geschuldet,
wenn keine giinstigere und zumutbare Ersatzlosung gefunden werden kann. Al-
lein ein berufliches Bediirfnis geniigt entgegen einer verbreiteten Praxis' als
Bedarfsnachweis fiir ein Mietfahrzeug aber noch nicht. Die Beniitzung offentli-
cher Verkehrsmittel ist jedenfalls dann zumutbar, wenn andere den gleichen Ar-
beitsweg stets mit der Bahn oder dem Tram zuriicklegen. Ist der Bedarf fiir einen
Mietwagen ausgewiesen, besteht Anspruch fiir die Dauer, die fiir eine Reparatur
oder Neuanschaffung notwendig ist. Der Geschiddigte muss sich aber darum be-
miihen, diese Frist moglichst kurz zu halten. Fiir die Neuanschaffung eines Fahr-
zeugs wird eine Frist von 10 bis 14 Tagen als ausreichend angesehen'. Die
Schadenminderungspflicht zwingt allerdings nicht zu einer solch starren Limitie-
rung. Die Strenge sollte primir beim Bedarfsnachweis ansetzen, der sich ver-
mehrt zur Primisse machen sollte, dass ein zeitweiliger Verzicht auf ein Fahr-
zeug zumutbar ist''. Der Schaden kann auch durch die Wahl des Mietfahrzeugs
erheblich beeinflusst werden. Anerkennt man, dass die Beniitzung offentlicher
Verkehrsmittel zumutbar ist, diirfte es nicht schwer fallen, vom Geschidigten
namentlich bei einer lingeren Mietdauer, auch die Anmietung eines Fahrzeugs
einer giinstigeren Preisklasse zu verlangen'”. Zu beachten ist auch, dass die
Mietwagen- zusammen mit den Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert
iibersteigen konnen. Bei einer lingeren Mitdauer und grossem Fahrbedarf kann
sich ausnahmsweise ein Kauf und spiterer Wiederverkauf eines Fahrzeuges auf-

12 Dazu der skeptische REINKING KURT, Kfz-Reparatur mit Gebrauchtteil, DAR 1999, S. 56
ff.

Entsprechend reichhaltig ist auch die Literatur und Praxis, wobei auch hier die deutsche
dominiert: Vgl. etwa SANDEN/VOLTZ, Nr. 246 ff.; LANGE, S. 270 ff.

4 Vgl. HUTTE, SVZ 1987, S. 328 f.
'S KELLER, S. 109,

16 Pointiert MERZ, SPR VI/1, S. 197: «Der Mensch ist ja nicht gewissermassen als motori-
sierter Zentauer anzusehen, der — nimmt man ihm die Rider weg — kein ganzer Mensch
mehr wiir.»

Fiir einen Klassenwechsel, wenn das Fahrzeug lediglich fiir den Arbeitsweg beniitzt
wird: SANDEN/VOLTZ, Nr. 263; VersR 1984, S. 1179; vgl. auch BGH NJW 1982, S. 1518
und die Anmerkungen zu diesem Urteil (in dem Mietkosten fiir einen Porsche von DM
13712.- zur Debatte standen) von KOLLER, Der Schaden des wohlhabenden Autobesit-
zers, NJW 1983, S. 16.

13

uz
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dringen'®. Wird ein Fahrzeug gewerblich genutzt, hat die geschiddigte Person so
zu disponieren, dass sich der Wagenausfall am wenigsten bemerkbar macht. Dies
kann u.U. auch bedeuten, auf ein Ersatzfahrzeug zu verzichten und den entgan-
genen Gewinn in Rechnung zu stellen, sofern dieser geringer ist'".

Die vermeidbaren Reparatur- und Mietwagenkosten werden in der Praxis kaum
je um eine bestimmte Quote gekiirzt. Auch hier sollte aber differenziert werden.
Da Sachschéden weit weniger in die personliche Sphire des Geschidigten ein-
greifen, ist es durchaus gerechtfertigt, stirker die okonomischen Aspekte zu ge-
wichten. Gleichwohl diirfen den Geschidigten die Risiken einer unsachgemissen
Schadensbeseitigung nicht ohne weiteres vollumfinglich iiberbunden werden.
Hat er nicht wider alle Vernunft gehandelt, ist die angemessene Losung in der
Schadensteilung zu suchen.

Eine besondere Stellung unter den Sachschiden kommt den Tieren zu. Diesem
Umstand soll zukiinftig mit diversen Bestimmungen im privaten und offentlichen
Recht Rechnung getragen werden. So wird vorgeschlagen, Art. 42 OR durch ei-
nen dritten Absatz mit folgendem Wortlaut zu ergénzen: «<Im Rahmen von Treu
und Glauben konnen Heilungskosten fiir ein Tier auch dann als Schaden geltend
gemacht werden, wenn sie den Wert des Tieres iibersteigen»'?. Dies gilt aber be-
reits nach heutigem Verstindnis, das ja nicht allein 6konomische Aspekte bei der
Angemessenheitspriifung zuldsst. Wo die Kostengrenze zu ziehen ist, dariiber
kann aber nur der Einzelfall Aufschluss geben. Jedenfalls kann kein pauschaler
Zuschlag zum Marktwert angegeben werden, da dieser bei Tieren eine fragwiir-
dige Referenzgriosse darstellt. Er kann bei einer Hauskatze bei Null liegen, was
jedwelche Heilungsversuche ausschliessen wiirde'?'.

Auch die Anwaltskosten unterliegen der Schadenminderungskontrolle. Bei den
Anwaltskosten handelt es sich nicht um reine Vermogensschiden, sonderm um
einen Vermogensfolgeschaden. Als Folgeschaden unterliegen die Anwaltskosten

"8 Ein solcher wurde in VersR 1987, S. 893 unterstellt, bei Mietwagenkosten von DM
11'500.- (fiir einen Mercedes 280!) und Reparaturkosten von DM 8'900.-. Allein aus dem
Umstand, dass die Mietkosten die Aufwendungen fiir die Reparatur iibersteigen, lasst
sich aber noch nichts ableiten, HUTTE, S. 330.

% So bei einem Fahrlehrer oder Taxihalter mit geringem Umsatz. Zur Vereinfachung der
Schadensabwicklung existieren z.T. Entschidigungsabkommen oder Empfehlungen zwi-
schen den Versicherern und den einzelnen Berufsverbidnden, die pauschale Tagessitze
vorsehen.

So der Vorentwurf der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates zum «Grundsatz-
artikel Tiere» v. 27.3.1997. In ausldndischen Rechtsordungen sind z.T. entsprechende
Besitmmungen bereits seit lingerem in Kraft, z.B.§ 251 Abs. 2 Satz 2 BGB.

21 Zur deutschen Regelung SCHIEMANN, Staudinger Komm., N 27 ff. zu § 251 BGB.
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den iiblichen Reduktionsgriinden gemiss Art. 43 und 44 OR'2. Es entbehrt nicht
der Logik, dass der Geschédigte einen Teil der Anwaltskosten mittragen muss,
wenn er das Schadenereignis mitverursacht hat'®. Die Besonderheit der An-
waltskosten liegt aber darin, dass deren Umfang ganz wesentlich vom Verhalten
der Parteien bei der Schadenerledigung abhiingt, so dass die Haftungsgrundquote
nicht zwangsldufig auch den Aufteilungsschliissel fiir die Anwaltskosten liefert.
Gegen die Schadenminderungspflicht verstosst der Geschédigte, wenn er einen
Anwalt in einem nicht umstrittenen Bagatellfall beizieht oder wenn ein unnétiger
Aufwand betrieben wird'*. Die gleichen Uberlegungen gelten auch fiir den Bei-
zug von Experten.

Die Schadenminderungspflicht kann auch das Ergreifen von prozessualen
Massnahmen nahelegen'?. Der Geschidigte muss sich aber nicht auf einen risi-
koreichen und aufwendigen Prozess einlassen. Das Ergreifen von Rechtsmitteln
ist ausdriicklich im Kaufrecht vorgesehen (Art. 193 OR)'*. In BGE 107 Ib 158 f.
hat das Bundesgericht in einem Verantwortlichkeitsprozess wegen Rechtsverzo-
gerung entschieden, dass ein Schadenersatzanspruch voraussetze, dass der Ge-
schidigte alle zumutbaren Massnahmen ergreife und mit entsprechenden Einga-
ben ans Gericht auf den drohenden Schaden aufmerksam mache oder bei Er-
folglosigkeit mit einer Rechtsverzogerungsbeschwerde auf die Beschleunigung
des Verfahrens einwirke. In BGE 110 II 42 f. ist die Haftung abgelehnt worden,
weil die Geschidigte den Schaden durch die Erhebung einer Grundbuchberichti-
gungsklage hitte verhindern konnen und als Reduktionsgrund hat das Bundesge-
richt in BGE 84 II 264 gewertet, dass nach dem Verlust von Inhaberpapieren die
Massnahmen zur Wiedererlangung unterlassen worden sind.

Die Praxis liefert selbstverstindlich viele weitere Anwendungsbereiche fiir die
Schadenminderungspflicht. Erwihnt sei etwa noch das Ergreifen von publizisti-
schen Massnahmen'” und die Frage der Vorfinanzierung der entstandenen Ko-
sten'®, Keine Verletzung der Schadenminderungspflicht kann darin erblickt wer-

2 BGE 113 11 340.

Die Ansicht ist allerdings umstritten; vgl. WEBER STEPHAN, Ungereimtheiten und offene
Fragen beim Ersatz von Anwaltskosten, SVZ 1993, S. 13.

4 Einzelheiten bei WEBER, a.a.0., S. 11 f.
3 Dazu auch LANGE, S. 586 f.

Entsprechend den Rechtsfolgen von Obliegenheitsverletzungen bestimmt Art. 195 Abs. |
Ziff. 3 OR, dass der Kiufer im Unterlassungsfalle eine Schmilerung seiner Anspriiche
hinzunehmen hat.

27 ZR 42, Nr. 61
B VAS XIV, Nr. 62; JT 1975 11, S. 369; SIZ 1986, S. 199; VersR 1963, S. 1162.
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den, dass der Geschidigte nicht ausreichend versichert ist'®. Die Frage handelt
streng genommen auch nicht mehr von der Schadenminderung, sondern davon,
inwieweit praventive Massnahmen vom Geschidigten verlangt werden konnen
(dazu nachstehend Ziff. I11/6).

S.  Anrechnung iiberpflichtmiissiger Leistungen

Der Geschiddigte kann nicht nur weniger tun, als die Schadenminderungspflicht
von ihm verlangt, es ist auch moglich, dass er mehr tut, also ein iiberpflichtmis-
siges Verhalten an den Tag legt. Das Phinomen ist uns bereits bei der Witwe be-
gegnet, die trotz Kleinkindern eine Erwerbstitigkeit aufgenommen hatte und sich
den Erwerb mit dem bundesgerichtlichen Segen nicht anrechnen lassen musste'.
Fiir eine Anrechnung spricht, dass es fiir die Schadensberechnung unerheblich
ist, worauf die Hohe des Schadens zuriickfiihrt. Dagegen kann vorgebracht wer-
den, dass die mit unzumutbaren Anstrengungen erzielten Vorteile nicht dem
Schidiger zugute kommen sollen: Der Geschédigte braucht nicht in die Tasche
des Haftpflichtigen zu sparen®'. Die unterschiedliche Gestalt der Schadenminde-
rungspflicht, die sowohl als Zurechnungs-, Berechnungs- oder Bemessungsfaktor
in Erscheinung tritt, ldsst aber auch fiir diesen Problemkreis keine einheitliche
Antwort zu. Eine Anrechnung erfolgt immer dann, wenn der Geschédigte weite-
re Verletzungsfolgen verhindert. Das Lehrbuchbeispiel liefert die Person, die
unter Lebensgefahr Hab und Gut aus dem brennenden Haus rettet. Das gleiche
gilt bei der Vornahme einer riskanten Operation. Hier ist zu bedenken, dass ein
solcher Eingriff angesichts der aufzuerlegenden Zuriickhaltung unter Zumutbar-
keitsgesichtspunkten keineswegs unvemniinftig sein muss. Anders verhilt es sich,
wenn der Geschddigte durch einen ausserordentlichen Arbeitseinsatz mehr lei-
stet, als von ihm verlangt werden kann, wie dies bei der Witwe zutraf, die trotz
Kinder einer Erwerbstitigkeit nachging?. Auch hier ist zwar im Umfange der
Erwerbstitigkeit kein Schaden eingetreten, doch ist dies zumindest fiir den zu-
kiinftigen Schaden nicht zu beriicksichtigen, denn bei der Schadenschitzung
nach Art. 42 Abs. 2 OR bestimmt die Schadenminderungspflicht das ins Kalkiil
zu ziehende Leistungsvermodgen. In Anlehnung an die Rechtsprechung zum

'?  BGE 103 II 338; BJM 1973, S. 294; 1983, S. 70; dazu auch BREHM, BerK, N 52 f., 64 f.
zu Art. 44 OR.

% Vorne bei Anm. 80.

B! So die herrschende Meinung BREHM, BerK, N 74 zu Art. 46 OR; KunN ROLF, Die An-
rechnung von Vorteilen im Haftpflichtrecht, Bern/Stuttgart 1987, S. 140 ff. m.w.Nw.;
diese Ansicht iiberwiegt auch in Deutschland: LANGE, S. 512 f.

B2 vgl. bei Anm. 80.
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Haushaltschaden' ist aber auch ein bereits geleisteter Mehreinsatz nicht anzu-
rechnen, auch wenn sich dieses Ergebnis mit dem Wortlaut der Differenztheorie
nicht vertrigt. Letztlich ist auch bei der Frage der Anrechung iiberpflichtmissi-
ger Anstrengungen Wertungsarbeit zu leisten und kann nicht allein auf formale
Argumente zuriickgegriffen werden'*.

6. Ersatzfihige Schadenminderungskosten

Sind dem Geschidigten durch Schadenminderungshandlungen Auslagen ent-
standen, kann er diese vom Haftpflichtigen ersetzt verlangen'®. Das gilt grund-
sdtzlich selbst dann, wenn die getroffenen Massnahmen ihr Ziel verfehlt haben
oder die Kosten den iibrigen Schaden iibersteigen. Dass der Kostenersatz nicht
allein vom Erfolg abhingig gemacht werden darf, folgt im Versicherungsver-
tragsrecht schon aus Art. 70 VVG: «Der Versicherer ist gehalten, dem An-
spruchsberechtigten die zum Zwecke der Schadensminderung (Art. 61) nicht of-
fenbar unzweckmissig aufgewendeten Kosten auch dann zu vergiiten, wenn die
getroffenen Massnahmen ohne Erfolg geblieben sind». Entscheidend ist, ob der
Geschidigte die Vorkehrungen nach Lage der Dinge fiir erforderlich halten
durfte. Dabei ist dem Zeitdruck, der Aufregung und anderen Umstinden ‘Re-
chung zu tragen, denn vom Geschédigten kann nicht verlangt werden, dass er in
jeder Situation «cool» bleibt', Das Recht auf Kostenersatz geht im iibrigen
weiter als die Pflicht, schadenmindernd titig zu werden. Fiir offensichtlich un-
verhiltnismissige und zwecklose Rettungsaktionen muss der Haftpflichtige aber
nicht einstehen, doch ist auch hier abzuwigen, ob die volle Selbsttragung ange-
messen ist und darf nicht einfach der auf den Rettungsexzess entfallende Anteil
weggestrichen werden. Gleich wie fiir die Rettungskosten ist auch Ersatz fiir
Schiden zu leisten, die sich der Geschiddigte durch die Rettungshandlungen oder
deren Fehlschlagen zuzieht.

In Art. 12 des Vorentwurfs zu einem Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts
werden unter der Marginale «Ergénzende Schadensposten» auch die Kosten von

Massnahmen aufgefiihrt «die von der geschidigten Person nach Treu und Glau-
ben ergriffen werden, um eine drohende Einwirkung abzuwehren». Man kann

3 Nach Pra 1995 Nr. 172 ist der Haushaltschaden auch zu entschidigen, wenn keine Er-
satzkraft eingestellt worden ist.

13 Vgl. auch den vieldiskutierten Fahrleherfall BGHZ 55, S. 329, der sich mit dem Nach-
holen von Fahrstunden auseinandersetzt.

13 ROBERTO, S. 296.

1% Nach BReHM, BerK, N 9 zu Art. 46 OR muss der Richter «grossziigig urteilen», was

nicht heissen soll, dass der Geschidigte «Grossziigigkeit auf Kosten des Haftpflichtigen
an den Tag legen» darf.
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auch solche Kosten als Schadenminderungskosten bezeichnen, treffender ist aber
der Begriff «Schadenverhiitungskosten». Die beiden Schadensposten lassen
sich nicht immer klar trennen, da der Ubergang von der Schadenverhiitung zur
Schadenminderung fliessend sein kann. Gleichwohl besteht ein fundamentaler
Unterschied, denn den Geschiédigten trifft keine allgemeine Schadenverhiitungs-
pflicht'”. Mangels Kausalitdt nicht geschuldet sind all jene Auslagen, die dem
Geschidigten im Hinblick auf eine bloss mogliche Schidigung entstehen. Dies
trifft etwa fiir das Halten von Reservefahrzeugen'® oder fiir Uberwachungsmass-
nahmen zu. Gegen die Erstattungsfihigkeit sprechen nicht nur rechtliche'®, son-
dern auch praktische Griinde. Zum einen die fast uniiberwindbaren Schwierig-
keiten bei der Ermittlung des vom Haftpflichtigen zu tragenden Kostenanteils,
zum anderen auch die Gefahr der Ausuferung, denn viele Einrichtungen, man
denke an Sicherheitsgurten, Tiirschldsser usw., dienen der Schadensvorsorge und
kénnten im Schadenfalle mitliquidiert werden. Schadenverhiitungskosten sind
aber nicht erst zu iibernehmen, wenn der Schaden resp. die Verletzung bereits
eingetreten ist, es geniigt, wenn die Aufwendungen im Hinblick auf eine konkre-
te, unmittelbar drohende Gefiihrdung getitigt werden. Alsdann sind sowohl das
Kausalititserfordernis, als auch die Widerrechtlichkeit erfiillt'®, so dass der Ent-
schiddigung auch nichts im Wege steht. Als Richtschnur und zugleich als weitere
Begriindung kann genommen werden, ob die Unterlassung der gebotenen
Schutzmassnahme dem Geschidigten als Selbstverschulden angerechnet wiir-
de'. Die Kosteniibernahmepflicht geht allerdings auch hier weiter als die Pflicht
zur Schadensverhiitung.

137 Schadenverhiitungskosten haben namentlich in Umwelthaftpflichtfillen grosse Bedeu-
tung, und sie sind nur in engen Grenzen durch die Betriebshaftpflichtversicherung ge-
deckt.

13 Zu den sog. Reservehaltungskosten ROBERTO, S. 238.

13 Nicht tiberzeugen kénnen Begriindungsversuche wie die Anlehnung an die abstrakte
Nutzungsentschidigung, der Frustrierungsgedanke, die Geschiftsfihrung ohne Auftrag;
die rechtspolitische Dimension offenlegend dagegen SCHAER, Grundziige, Nr. 206, der
«eine weniger doktrinire Betrachtungsweise» vorschligt.

40 Fiir letztere genilgt die Gefihrdung eines Rechtsgutes; OFTINGER/STARK, Schweizeri-
sches Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Bd. II/3, 4. A. Ziirich 1991, § 29 Nr. 271 ff.

! Dieser muss sich nicht gegen bloss abstrakte Schidigungsmoglichkeiten absichern; BGE
97 11229 f.
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IV. Die Rettungspflicht — das Pendant im Privatver-
sicherungsrecht

Das Versicherungsvertragsrecht widmet der Schadenminderungspflicht zwei Ar-
tikel — Art. 61 und 70 VVG - und dokumentiert damit die grosse Bedeutung,
die es dieser Einrede beimisst. Dabei ist heute selbstverstindlich, dass die sog.
Rettungspflicht, die im Abschnitt liber die Schadensversicherung steht, fiir simt-
liche Branchen, namentlich auch fiir die Personenversicherung gilt?. Das glei-
che miisste ja auch ohne ausdriickliche Bestimmung gelten, denn der Grundsatz
von Treu und Glauben gilt fraglos auch im Privatversicherungsrecht und trifft
hier auf eine analoge Interessenlage: Auch der Umfang der Versicherungslei-
stungen hiingt wesentlich vom Verhalten des Anspruchsberechtigten ab, wihrend
der Versicherer hochstens durch sein Weisungsrecht auf den Schadenverlauf
Einfluss nehmen kann.

Die gesetzliche Regelung, die lediglich dispositiver Natur ist, wird erginzt
durch verschiedene Klauseln in den AVB, die z.T. iiber die allgemeine Rettungs-
pflicht hinausgehen'®. In der Kranken- und Unfallversicherung findet sich etwa
die Bestimmung, dass «sobald als moglich ein Arzt beizuziehen, fiir fachgerechte
Pflege zu sorgen und den Anordnungen des behandelnden Arztes sowie des
Pflegepersonals Folge zu leisten ist». Als besondere Obliegenheit fiihren die
Diebstahlversicherungen an, die «Polizei unverziiglich zu benachrichtigen und
eine amtliche Untersuchung zu beantragen» und «alle zur Entdeckung des Titers
und zur Wiedererlangung der gestohlenen Sache geeigneten Massnahmen zu
treffen». Zumindest an der Grenze zur Schadenminderungspflicht steht auch das
in den AVB der Haftpflichtversicherung anzutreffende Verbot, Entschidigungs-
anspriiche anzuerkennen, abzufinden oder an den Geschidigten sowie Dritten
abzutreten’. Die Schadenminderungspflicht wird im Versicherungsvertragsrecht
auch durch weitere Gesetzesbestimmungen erginzt, so durch die Anzeigepflicht
von Art. 38 VVG, die dem Versicherer die Moglichkeit verschaffen soll, die
notwendigen Abkldrungen zu treffen und Schadenminderungsmassnahmen ein-
zuleiten und das in Art. 68 VVG geregelte Verinderungsverbot, von dem
selbstverstindlich Schadenminderungsmassnahmen ausgenommen sind. Eine

32 Anders aber JAEGER, Nr. 6 zu Art. 61 VVG, der auf die in den Materialien vertretene An-
sicht hinweist, wonach die Schadenminderung in der Personenversicherung im Selbster-
haltungstrieb des Menschen aufgehe; dagegen zu Recht: SCHONENBERGER, Die Bedeu-
tung des eigenen und fremden Verschuldens fiir den Versicherungsnehmer, Diss. Frei-
burg 1923, S. 169.

Dazu (deutsches Versicherungsmaterial betreffend) STANGE, S. 71 ff.

Zur Schadenminderungspflicht in der Haftpflichtversicherung: KLINGENBERG, S. 50 ff.;
STANGE, S. 74 ff.; BREHM ROLAND, Le contrat d’assurance RC, Basel/Frankfurt a.M.
1997, Nr. 362 f.

143
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Einflussmoglichkeit des Versicherers besteht im Erteilen von Weisungen, und
Art. 61 VVG sieht denn auch vor, dass der Geschidigte, wenn nicht Gefahr im
Verzuge liegt, «iiber die zu ergreifenden Massregeln die Weisungen des Versi-
cherers einholen und befolgen» muss.

Das VVG kennt keine Priventionspflichten, doch erklart Art 29 Abs. 1 VVG
Verabredungen fiir zuldssig, «wonach der Versicherungsnehmer bestimmte Ob-
liegenheiten libernimmt, um die Gefahr zu vermindern oder eine Gefahrserho-
hung zu verhiiten»'*. Fehlen solche Pflichten, stellt sich die Frage nach dem ge-
nauen Zeitpunkt des Entstehens der Rettungspflicht. Nach dem Wortlaut von Art.
61 Abs. 1 VVG setzt die Rettungspflicht «nach Eintritt des befiirchteten Ereig-
nisses» ein. Der mehrfach verwendete, aber gesetzlich nicht definierte Begriff
des «befiirchteten Ereignisses» sollte bei der versicherungsvertraglichen Ret-
tungspflicht, gleich wie die Deutung im Haftpflichtrecht, mit dem Verletzungs-
eintritt gleichgesetzt werden'. Fiirs Haftpflichtrecht wurden vorstehend Ziff.
[II/6 gewisse Priaventionspflichten bejaht. Angesichts des Wortlautes von Art. 61
VVG, wonach die Rettungspflicht erst «nach» Eintritt des befiirchteten Ereignis-
ses einsetzt'¥’, aber auch mit Blick auf andere gesetzliche Bestimmungen des
VVG, die klar zwischen dem Zeitraum vor und nach Eintritt'® des Versiche-
rungsfalles unterscheiden, darf eine Vorerstreckung der Rettungspflicht im
Versicherungsvertragsrecht nur zuriickhaltend angenommen werden'®. Es muss
geradezu gewiss sein und das fiir den Versicherten erkennbar, dass es zum Scha-
denereignis kommt und dieses muss mit einiger Leichtigkeit verhindert werden
konnen. Der Versicherte ist zwar nicht gehalten, Gefahren fiir die versicherten
Gegenstinde aufzuspiiren, doch soll er einschreiten, wenn diesen ohne weiteres
Einhalt geboten werden kann. Eine Rolle spielt auch hier das Argument, dass der

“5  Dazu eingehend DIENER, S. 80 ff.; ROELLVKELLER, Kommentar zum Schweizerischen
Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag, Bd. I, Allgemeine Bestimmungen, 2. A.
Bern 1968, S. 428 ff.

“¢  Die versicherungsrechtliche Rettungspflicht lebt also ebenfalls mit der Kérperverletzung
oder Sachbeschadigung auf, denn auch sie hat zum Ziel, die daraus resultierenden finan-
ziellen Auswirkungen moglichst giinstig zu beeinflussen; im Ergebnis gleich auch
DIENER, S. 29 ff. Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung in der Haftpflichtversiche-
rung. Hier ist fiir die Schadenminderungspflicht auf den Zeitpunkt der Entstehung der
Schadenersatzverbindlichkeit abzustellen.

47 Dies im Gegensatz zum deutschen VVG, das in § 62 die Rettungspflicht «bei dem Ein-
tritte des Versicherungsfalles» aufleben lisst und damit (jedenfalls sprachlich) mehr
Spielraum zulésst; zum Diskussionsstand der Vorerstreckungstheorie in Deutschland und
Oesterreich die Arbeiten von STANGE, S. 18 ff. und SCHERRER , S. 115 ff.

% Nebst Art. 29 VVG auch Art. 14 VVG, der die Rechtsfolgen der schuldhaften Herbeifiih-
rung des Versicherungsfalles regelt.

149 Ablehnend SCHAER, Verschulden, S. 187 f.
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Versicherte nicht auf seinen Aufwendungen sitzen bleiben soll, wenn er den
Schaden verhindert hat und bei dessen Eintritt die Kosten diskussionslos ersetzt
erhalten wiirde.

Auch wenn die versicherungsrechtliche Rettungspflicht von einigen Autoren als
echte Rechtspflicht eingestuft wird'®, ist gleich wie im Haftpflichtrecht von einer
blossen Obliegenheit auszugehen's!. Auf die inhaltliche Umschreibung ist nicht
niher einzugehen, denn auch hier dreht sich alles um die Zumutbarkeitspriifung,
die in der Formulierung «tunlichst» fiir Minderung des Schadens zu sorgen, ihre
Entsprechung hat. Eine Besonderheit der versicherungsrechtlichen Schadenmin-
derungspflicht stellen die Weisungseinholungs- und Befolgungspflicht dar, die
den Umfang der Rettungspflicht mitbestimmen. Massnahmen, die der Versi-
cherte auf Geheiss des Versicherten ausfiihrt, konnen grundsitzlich keinen
Pflichtverstoss begriinden, er darf sie aber auch nicht blindlings befolgen. Der
Versicherte wird u.U. auch entlastet, wenn er erfolglos um Instruktionen nachge-
sucht hat. Folgen zieht die Verletzung der Rettungspflicht nach Art. 61 Abs. 2
VVG nur nach sich, wenn der Anspruchsberechtigte diese Pflichten in «nicht zu
entschuldigender Weise» verletzt hat. Auch im Versicherungsvertragsrecht ist
somit ein schuldhaftes Handeln bzw. Unterlassen verlangt. Dass auch das
Kausalitéitserfordernis erfiillt sein muss, wird zum Ausdruck gebracht, wenn
Art. 61 Abs. 2 anordnet, die Versicherungsleistung sei «um den Betrag zu kiir-
zen, um den sie sich bei Erfiillung jener Obliegenheit vermindert hétte». Eine nur
teilweise Kiirzung ist aber nicht vorgesehen, wird aber von jenen Autoren bejaht,
die aus der Verletzung der Schadenminderungspflicht einen verrechenbaren
Schadenersatzanspruch ableiten'?. Sie liesse sich aber auch aus der Analogie zu
Art. 44 Abs. 1 OR ableiten', was sinnvoll scheint, denn mit dieser Geschmei-
digkeit liesse sich die Schadenminderungspflicht in der Praxis besser umsetzen.
Da Art. 61 VVG dispositiver Natur ist, konnen Voraussetzungen und Folgen
auch anders geregelt werden. Die Rettungspflicht darf aber durch den Verzicht
auf das Kausalititserfordernis nicht zur reinen Sanktionsnorm umfunktioniert
werden'*,

50 So von DIENER, S. 58 ff.; KOENIG, S. 139, 277; wie hier aber MAURER, Privatversi-
cherungsrecht, S. 345; SCHAER, Verschulden, S. 177.

'S! " Die Annahme einer echten Rechtspflicht fiihrt zu unlésbaren Problemen, wenn der An-
spruchsberechtige nicht zugleich Vertragspartner, d.h. Versicherungsnehmer ist; der aus
der Verletzung resultierende Schadenersatzanpruch miisste dann ja ausservertraglich be-
griindet werden.

152 DIENER, S. 104.

153 AM. KLINGENBERG, S. 20.

153 JAEGER, Nr. 32 zu Art. 61 VVG; a.M. aber Koenig, S. 277 f., zuriickhaltend aber in SPR
VII/2, S. 647.; Diener, S. 67 f.
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Inwieweit die Kosten von Schadenminderungsbemiihungen vom Versicherer zu
iibernehmen sind, regelt Art. 70 VVG. Die Bestimmung enthilt dhnliche Kriteri-
en, wie sie vorn in Ziff. III/6 aufgestellt worden sind. Sie stellt zudem klar, dass
die Kosten auch zu iibernehmen sind, wenn sie zusammen mit dem Schaden die
Garantiesumme iibersteigen. Nach Abs. 2 gilt zudem, gleich wie bei der primi-
ren Leistungspflicht, bei Unterversicherung die Proportionalregel'. Auch die
Regelung iiber den Rettungskostenersatz ist frei abanderbar. Allerdings darf die
Kosteniibernahme nur eingeschridnkt werden, wenn korrespondierend auch die
Schadenminderungspflicht zuriickgenommen wird™e.

V. Eingliederung vor Rente — das Credo im Sozialver-
sicherungsrecht

Im Sozialversicherungsrecht kann ebenfalls auf eine weitldufige Begriindung der
Schadenminderungspflicht verzichtet werden, denn sie ist als «principe essentiel
du droit des assurances, rappelé parfois expressément par la loi»'” auch dort fest
verankert. Zum Ausdruck kommt die Schadenminderungspflicht namentlich im
Grundsatz «Eingliederung vor Rente», der dahin zu prizisieren ist, dass die
Selbsteingliederung vor dem Eingliederungs- und Rentenanspruch steht'. Nach
Maurer ist die Eingliederungsregelung in der Invalidenversicherung gar die
«schonste Ausprigung» der Schadenminderungspflicht'®. Nach Art. 10 Abs. 2
und 31 Abs. 1 IVG stehen dem Invaliden Leistungen nur zu, wenn er alles Zu-
mutbare vorgekehrt hat, um die Folgen der Invaliditit zu mildern. Richtschnur
bildet auch hier die Zumutbarkeit'®. Daran ankniipfend bestimmt sich der Inva-
liditatsgrad durch einen Einkommensvergleich, der nicht das tatséchlich erzielte,

155 Zum Rettungskostenersatz aus deutscher Optik: STANGE, S. 135 ff.
% Diese Kongruenzforderung stellt auch STANGE, S. 261 ff.

7 BGE 105 V 178; Grundsatzqualitiit schreibt MEYER-BLASER, S. 131, der Schadenminde-
rungspflicht zu: «Die Schadenminderungspflicht ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz,
weshalb sie ,von Haus aus* gilt».

8 BGE 113 V 28: «Nach der Rechtsprechung gilt im Gebiet der Invalidenversicherung
ganz allgmein der Grundsatz, dass der Invalide bevor er Leistungen verlangt, alles ihm
Zumutbare selber vorzukehren hat, um die Folgen seiner Invaliditit bestmoglich zu mil-
dern; deshalb besteht kein Rentenanspruch, wenn der Versicherte selbst ohne Eingliede-
rungsmassnahmen zumutbarerweise in der Lage wiire, ein rentenausschliessendes Er-
werbseinkommen zu erzielen (...). Die Selbsteingliederung als Ausdruck der allgemeinen
Schadenminderungspflicht geht nicht nur dem Renten-, sondern auch dem gesetzlichen
Eingliederungsanspruch vor.

% MAURER, Privatversicherungsrecht, S. 344,

Zur Bedeutung der Zumutbarkeit im Sozialversicherungsrecht die im Literaturverzeich-
nis aufgefiithrten Arbeiten von LANDOLT und MAURER.
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sondern das nach Durchfithrung von Eingliederungsmassnahmen'' durch eine
zumutbare Titigkeit mogliche Einkommen in die Vergleichsbetrachtung einbe-
zieht. Die Schadenminderungspflicht ist damit bereits Bestandteil des Invalidi-
tidtsbegriffs, der sich nicht an der Berufsunfihigkeit, sondern am weiteren Begriff
der Erwerbsfihigkeit orientiert. Den gleichen Grundsiitzen folgt auch das
UVG™2, Ausdruck der Schadenminderungspflicht sind auch viele weitere Be-
stimmungen: Art. 10 Abs. 1 UVG, der die Kostenvergiitung fiir Heilbehandlun-
gen auf «zweckmissige» Anordnungen beschrinkt und sich mit dem Gebot der
wirtschaftlichen Behandlungsweise nach Art. 54 UVG auch an die Leistungser-
bringer wendet. Mit aller Deutlichkeit weist auch Art. 33 Abs. 3 MVG auf die
Schadenminderungspflicht hin: «Entzieht oder widersetzt sich ein Versicherter
einer zumutbaren Eingliederungsmassnahme, die eine wesentliche Verbesserung
seiner Erwerbsfahigkeit erwarten ldsst, oder trigt er nicht aus eigenem Antrieb
soviel zur Verbesserung seiner Erwerbsfihigkeit bei, wie ihm zuzumuten ist, so
hat er nur Anspruch auf die Leistungen, die entrichtet werden miissten, wenn die
Massnahmen durchgefiihrt worden wiren»'®. Auch in der Arbeitslosenversi-
cherung sind die Versicherungsleistungen an die Bedingung gekniipft, dass sich
der Versicherte um eine zumutbare Erwerbsmoglichkeit bemiiht und entspre-
chende Angebote nicht ausschldgt'®'®, In der Krankenversicherung steht die
Schadenminderungspflicht hinter dem Effizienzgrundsatz von Art. 32 Abs. 1
KVG' und bei den Ergiinzungsleistungen hinter der Praxis zur Anrechnung von

16t Zu den beruflichen Eingliederungsmassnahmen LANDOLT, S. 232 ff.; LOCHER THOMAS,
Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. A. Bern 1997, S. 177 ff.

162 Art. 18 Abs. 2 UVG; dazu die eingehende Darstellung bei OMLIN, S. 33 ff.
63 Vgl. auch Art. 41 Abs. 1 und 4 MVG.

164 Art. 15 bis 17 AVIG. Der Katolog in Art. 16 Abs. 2 lit. a bis i AVIG beschreibt dusserst
ausfithrlich, welche Titigkeiten unzumutbar und damit von der Annahmepflicht ausge-
nommen sind; zu den notwendigen Arbeitsbemiihungen und zur Zumutbarkeit aus prak-
tischer Sicht: HOFMANN HEIDI, Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschiddigung,
Ziirich 1998; zur Staatsvertragskonfomitit von Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AVIG, wonach eine
Leistungskiirzung auch bei leichter Fahrldssigkgeit vorgenommen werden kann, BGE
124 V 225 ff. und die Anmerkungen von GABRIELA RIEMER-KAFKA in SZS 1999, S. 71
ff.

% Ausdruck der Schadenminderung — so BGE 114 V 59 — ist auch Art. 55 AVIG, wonach
der Arbeitnehmer, der Insolvenzentschidigung geltend macht, im Konkurs- oder Pfin-
dungsverfahren alles unternehmen muss, um seine Anspriiche gegeniiber dem Arbeitge-
ber zu wahren.

% Danach miissen die Leistungen, «wirksam, zweckmissig und wirtschaftlich» sein; dazu
MAURER ALFRED, Das neue Krankenversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996, S.
51 f., der darauf hinweist, dass sich dies «auch aus dem Grundsatz der Schadenminde-
rungspflicht ableiten» ldsst.

174



DIE SCHADENMINDERUNGSPFLICHT — EINE METAMORPHE RECHTSFIGUR

bloss hypothetischen Einkommen nach Art. 3 EIG'Y. Die Forderung, die Scha-
denminderungspfllicht in einem Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
zu verankern, liegt bei der starken Durchdringung der Soznalverswherungser]asse
durch diesen Grundsatz nahe'®.

Auch die sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht ist keine
echte Rechtspflicht, die mit Zwangsmitteln durchgesetzt oder bestraft werden
kann. Sie ist vielmehr eine Last oder eben eine Obliegenheit'®, deren Sanktion
in der Verweigerung oder Kiirzung des Versicherungsanspruchs'™ besteht oder
als Leistungsvoraussetzung direkt deren Umfang bestimmt. Die Schadenminde-
rungspflicht steht im Sozialversicherungsrecht nicht im gleichen Spannungsfeld
wie im Haftpflichtrecht. Pendelt sie bei letzterem zwischen dem Ausgleichsprin-
zip und dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme, steht sie im Sozialversi-
cherungsrecht zwischen dem Recht auf Existenzsicherung und dem Grund-
rechtsschutz, der durch die Selbsteingliederungslast im offentlichen Interesse
beschridnkt wird'”!. Zumindest theoretisch kann angenommen werden, dass die
Abwigung in den beiden Rechtsgebieten nicht gleich verlduft. Im Haftpflicht-
recht sind die individuellen Interessen der Beteiligten in die Waagschale zu le-
gen, wihrend das Sozialversicherungsrecht den 6ffentlichen Anliegen, der mog-
lichst geringen Belastung der Invalidenversicherung Rechnung tragen muss. An-
gesichts des notwendigen Koordinationsbedarfs zwischen den beiden Rechtsge-
bieten ist aber gerade auch in der Beurteilung der Schadenminderungspflicht eine
moglichst weitgehende Harmonisierung anzustreben'”>. Zwar konnen theore-
tisch durchaus Unterschiede ausgemacht werden, insoweit etwa, als im Haft-
pflichtrecht ein Billigkeitsentscheid zu féllen ist, der subjektive Momente stérker
gewichtet, wihrend das Sozialversicherungsrecht den Besonderheiten des Einzel-
falles auch aus Gleichbehandlungsgriinden tendenziell weniger Beachtung
schenkt. Die Zumutbarkeit, die auch im Sozialversicherungsrecht Kernstiick des

167 LANDOLT, S. 308 ff.

188 So LOCHER, S. 415.

% BGE 113 V 28; MEYER-BLASER, S. 133.

i Eine Leistungskiirzung oder -verweigerung ist in Art. 7 IVG fiir den Fall vorgesehen,
dass die Invaliditit vorsitzlich oder grobfahrlissig herbeigefiihrt oder verschlimmert
worden ist.

" Dije Grundrechtsvertriglichkeit wurde im bereits zitierten BGE 113 V 22 und in BGE

115 V 352 im Hinblick auf die Anrechnung des verzehrten Vermégens bei Ergénzungs-
leistungen gepriift; dazu LOCHER S. 422 ff. und MURER, S. 184 ff.

2 8o auch SCHAER, Verschulden, S. 177; anders aber (leider) die Praxis zur Beunei‘lung
des adiquaten Kausalzusammenhangs: BGE 123 III 110 und 123 V 104; fiir einen
Gleichlauf gerade auch im Bereich der Haftungsausfiillung RuMO-JUNGO, Haftpflicht Nr.
858, 863.
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Schadenminderungsurteils bildet, ldsst eine allzu starke Objektivierung aber
nicht zu'?, so dass die theoretischen Unebenheiten kaum ins Gewicht fallen. In
beiden Bereichen ist zudem vom nahezu gleichen Begriff der Erwerbsunfihig-
keit auszugehen, so dass sich Unterschiede v.a. dann ergeben, wenn ein Kiir-
zungsentscheid zu fillen ist. Das Sozialversicherungsrecht schrinkt diese Mog-
lichkeit mit dem Minimalerfordernis der vorsitzlichen Schadenszufiigung stark
ein'™, wihrend das Haftpflichtrecht fiir die Kiirzung keinen bestimmten Ver-
schuldensgrad fordert. Dies entspricht der Forderung, im Sozialversicherungs-
recht angesichts der existenzsicherenden Ausrichtung die «weitestgehende, d.h.
fiir den Versicherten vorteilhafteste Zurechnung vorzunehmen»'”,

Aus dem Zusammenspiel von Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht kénnen
sich noch weitere Fragen ergeben. Unterldsst etwa der Sozialversicherer Einglie-
derungsmassnahmen oder fiihrt er diese nur unzureichend durch, so kann ihm
dies als Legalzessionar ebenso wie dem Geschidigten als Verletzung der Scha-
denminderungspflicht entgegengehalten und der Regressanspruch entsprechend
gekiirzt werden'”. Die Frage hat indessen dann keine Bedeutung — und hier zeigt
sich nochmals die praktische Relevanz der dogmatischen Einordnung — wenn die
Schadenminderungspflicht bereits bei der Schadensberechnung einfliesst, da
dann der Anspruch dem Grunde nach begrenzt wird'”.

VI. Thesenformiger Ausklang

Die Schadenminderungspflicht gilt als allgemeiner Grundsatz sowohl im Haft-
pflicht, wie im Privat- und Sozialversicherungsrecht. Sie ist keine Rechtspflicht,
sondern blosse Obliegenheit, die sich auf den Grundsatz von Treu und Glauben

3 Vgl. LANDOLT, S. 118 ff.; BGE 121 V 204 ff.

3 ygl. Art. 7 Abs. 1 IVG. Die Bestimmung bezieht sich zwar primér auf die Herbeifiihrung
der Invaliditit resp. des Unfalles, umfasst aber auch den Verstoss gegen die Schaden-
minderungspflicht; LOCHER, S. 410, 426. Art. 7 Abs. 1 IVG erwihnt zwar noch die
Grobfahrlissigkeit, doch kollidiert die Bestimmung insoweit mit internationalem Recht
und hat keine Giiltigkeit; vgl. BGE 119 V 171 (vgl. auch den Anderungsvorschlag im
Rahmen der 4. IV Revision in BB1 1997 IV, S. 173). Unklar ist, inwieweit andere sozial-
versicherungsrechtliche Kiirzungsbestimmungen, wie z.B. Art. 37 UVG und Art. 65
MVG, die lediglich von der Herbeifiihrung der Gesundheitsschidigung oder noch enger
des Unfalls sprechen, die Schadenminderungsfille mitabdecken.

75 SCHAER, Verschulden, S. 177.

176 So ST®SSEL GERHARD, Das Regressrecht der AHV/IV gegen den Haftpflichtigen, Diss.
Ziirich 1982, S. 72 f.

7 SCHAER, Grundziige, Nr. 338, 782.
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zuriickfiihren ldsst. Die Pflicht ist nicht mit dem objektiv Moglichen gleichzuset-
zen, sondern durch den Begriff der Zumutbarkeit personenbezogen anhand von
objektiven und subjektiven Umstdnden zu konkretisieren.

Im Haftpflichtrecht betrifft die Schadenminderung die Phase der Haftungsaus-
fiillung, die sich mit der Zurechnung der Verletzungsfolgen unter dem Gesichts-
punkt der Kausalitdt sowie mit der Schadensberechnung und den Reduktions-
griinden befasst. Krasse Verstosse konnen dabei i.S. einer «Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs» von der Zurechnung ausgeschlossen werden. Innerhalb
der Schadensberechnung ist die Schadenminderungspflicht als Normhypothese
bei der Bestimmung des zukiinftigen Schadens mitzuberiicksichtigen. Als An-
wendungsfille von Art. 44 Abs. 1 OR verbleiben all jene Fille, in denen das Ver-
halten des Geschddigten weitere Verletzungsfolgen oder iiberh6hte Restitutions-
kosten veranlasst hat. Da bei letzteren der Schaden bereits eingetreten ist, recht-
fertigt sich die (nur im Rahmen der Schadenersatzbemessung mogliche) Auftei-
lung des vermeidbaren Schadens auf den Haftpflichtigen und den Geschidigten
gemessen an einem subjektiven Verschuldensbegriff. Die Schadensteilung er-
moglicht zudem, die durch den Kiirzungsentscheid herbeigefiihrte «Unterversor-
gung» durch allféllige Versicherungsleistungen via Quotenvorrecht auszuglei-
chen.

Fiir den hier gewihlten Ansatz, der sich nach der Zurechnungs-Triade des haf-
tungsausfiillenden Tatbestandes richtet und sich gegen die Ansicht wendet, die
Schadenminderungsfille exklusiv der Schadensberechnung oder der Schadener-
satzbemessung zuzuweisen, sprechen die durch die unterschiedliche Einordnung
moglichen Differenzierungen bei den Rechtsfolgen, die vom ginzlichen Aus-
schluss bis hin zur Leistungskiirzung reichen und namentlich beriicksichtigen, ob
ein Vermogensverlust bereits eingetreten ist, oder ob dieser erst droht.

Ahnliche Kriterien wie im Haftpflichtrecht gelten auch fiir das Versicherungs-
vertrags- und das Sozialversicherungsrecht. Auch wenn sich durch die differie-
renden gesetzlichen Regelungen keine volle Ubereinstimmung erreichen lsst,
dringt sich angesichts der bestehenden Verflechtungen der Rechtsgebiete eine
moglichst weitgehende Harmonisierung auf. Dies wird durch einen Gleichlauf
der Wertungen erreicht, der auch einer metamorphen Rechtsfigur wie der Scha-
denminderungspflicht einheitliche Ziige verleiht und einmal mehr belegt, dass
(auch) im Recht letztlich die Inhalte und nicht die dussere Form primér massge-
bend sind.
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