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l. Sachverhalt und Prozessverlauf

Das Bundesgericht und das Handelsgericht hatten
sich im oberwéihnten Urteil mit dem tragischen Un-
fall eines Kindes zu befassen, der Anlass fiir ein paar
grundsitzliche Uberlegungen rund um die Berech-
nung des Erwerbsschadens gab. Beim Unfall, der
weit zurlickliegt (1989!), wurde ein vierzehn Monate
altes Madchen auf dem Bauernhof der Eltern von
einem Lieferwagen auf der Hohe des Kopfes iiber-
rollt und erlitt dadurch schwerste Hirnverletzungen.
Die Geschédigte bedarf dauernder Pflege und wird
nie eine Erwerbstdtigkeit aufnehmen kdnnen.

Die Klagerin gelangte mit einer Teilklage von zu-
nachst CHF 2,8 Millionen ans Handelsgericht, die
nach einem Teilvergleich auf CHF 2,3 Millionen
reduziert wurde. Vor Bundesgericht streitig waren
vor allem die Berechnung des Erwerbsschadens und
dessen Kapitalisierung.

Das Handelsgericht stiitzte sich bei der Berechnung
des Erwerbausfalls ausschliesslich auf Statistiken.
Demgegeniiber wollte die Klagerin und Beschwerde-
fiihrerin die konkreten Umstdnde einbeziehen. Das
Abstellen auf Statistiken befreie nicht davon, zu er-
lautern, inwiefern die statistischen Daten mit den zu
beurteilenden konkreten Umstinden {ibereinstim-
men. Im Weiteren wurde der Zinsfuss beméngelt, ein
Realertrag in Hohe von 3,5% sei nicht moglich und
korrespondiere auch nicht mit den versicherungstech-
nischen Vorgaben und Empfehlungen fiir die Verzin-
sung im BVG und in weiteren Versicherungssparten.

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde teilweise
gut und weist die Sache an das Handelsgericht zu-
rick, das sich insbesondere nochmals mit der Ein-
kommensschitzung befassen musste.

Il Erwédgungen des Bundesgerichts
1. Konkrete oder abstrakte Schadensberechnung
(Erwégung 2 und 3)

Zunichst hielt das Bundesgericht einmal mehr fest,
dass Feststellungen betreffend die Entstehung und
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des Ausmasses eines Schadens tatsidchlicher Natur
sind, Rechtsfrage sei hingegen, ob die Vorinstanz
von zuldssigen Berechnungsgrundsitzen ausgegan-
gen sei, wozu auch die Anwendung der konkreten
und abstrakten Schadensberechnung zéhle. Soweit
Schlussfolgerungen {iber hypothetische Gesche-
hensablaufe auf allgemeiner Lebenserfahrung beru-
hen, seien diese wie Rechtssétze frei tiberpriifbar.

Anders als bei Rechtsfragen konnen Einwénde ge-
gen die herangezogenen Statistiken nicht mehr vor-
gebracht werden, wenn das kantonale Gericht den
Parteien Gelegenheit gebe, zu den Statistiken Stel-
lung zu nehmen. Das Bundesgericht ist mit dieser
Begriindung auf die Forderung, Art. 26 IVV analog
anzuwenden und den Einwand, die betriebsiibliche
Arbeitszeit auf 41,6 statt 40 Wochenstunden umzu-
rechnen, nicht eingetreten. Nicht zugelassen wurde
auch ein Gutachten der Suva zum Kapitalisierungs-
zinsfuss, weil sich die Kldgerin bislang nicht darauf
berufen habe.

Das Bundesgericht hielt nach dem iiblichen Rezi-
tieren der Differenztheorie fest, dass der Richter
den kiinftigen Erwerbsausfall aufgrund statistischer
Werte zu schétzen habe, dabei aber soweit mdglich
die konkreten Umstinde des Falles beriicksichtigen
miisse. Eine verbleibende Ungewissheit diirfe sich
nicht zuungunsten des Kldgers auswirken, sondern
miisse vom Beklagten in Kauf genommen werden.
Mit diesen Argumenten trat es dem Handelsgericht
entgegen, das auf einen durchschnittlichen Werde-
gang im Sinne des gewohnlichen Laufs der Dinge
abgestellt hat. Zwar sei nicht auf die beste liber-
haupt denkbare Entwicklung abzustellen, wenn
dafiir keine Indizien sprechen, vielmehr sei das Ein-
kommen massgebend, das mit der familidr {iblichen
Ausbildung korrespondiere.

2. Medianwert der Frauenlohne und Erwerbs-
quoten (Erwégung 4 und 5)

Das Handelsgericht stiitzte sich bei der Schadensbe-
rechnung einerseits auf die aktuellen Medianwerte
der Bruttolohne der Frauen in der Lohnstrukturer-
hebung und andererseits auf die SAKE-Statistiken
zu den Erwerbsquoten und spricht einen Erwerbsaus-
fall im Umfang des dort nach Altersgruppen diffe-
renzierten Beschiftigungsgrades zu. Das Bundes-
gericht erachtet dieses Vorgehen als fehlerhaft und
begriindet dies damit, dass von den Lebensumstin-
den abhinge, in welchem Masse jemand erwerbs-
titig sei, insbesondere davon, ob eine Person zur
Bestreitung ihres Lebensunterhalts auf das volle Er-
werbseinkommen angewiesen sei. Die Erwerbstatig-
keit werde haufig aus familidren Griinden reduziert,
was daran liege, dass der Unterhalt der Familie
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nicht allein von einem Ehepartner bestritten werde,
und stellt dann fest:

«Wiirde bei der Festsetzung des Verdienstes, den
die verletzte Person ohne Unfall erzielen wiirde, die
Wahrscheinlichkeit einer Arbeitsreduktion beriick-
sichtigt, die ihren Grund in den Geldmitteln hat, die
ein Dritter in dieser Situation zu Gunsten des Geschd-
digten aufbringt (hier die Beitrdge an den Unterhalt
der Familie des anderen Ehegatten), obwohl feststeht,
dass infolge des Unfalls keine derartigen Geldmittel
Dritter zur Verfiigung stehen werden (da keine Hei-
rat erfolgen wird), miisste sich die geschddigte Per-
son fiir ihren Lebensunterhalt mit weniger begniigen,
als ihr ohme Unfall zur Verfiigung gestanden hditte.
Insoweit wiirde eine Unterentschidigung erfolgen.»
(E.5.3). Da weder eine Heirat noch sonstige Griinde
substanziiert behauptet worden sind, die fiir eine
Reduktion der Erwerbstitigkeit sprechen, sei von
einer vollen Erwerbstitigkeit auszugehen.

3. Individuelle und generelle Einkommens-
steigerung (Erwéigung 6)

Gertigt wurde weiter, dass die kiinftigen Reallohn-
steigerungen nicht ausreichend berticksichtigt wor-
den seien. Das Handelsgericht ging davon aus, dass
die Reallohnsteigerungen durch das Abstellen auf
Lohne nach Altersklassen erfasst sei. Das treffe, so
das Bundesgericht, fiir die Vergangenheit zu, da dort
sowohl die individuelle wie die generelle Reallohn-
steigerung in den Statistiken enthalten seien. Soweit
man davon ausgehe, dass die individuellen altersbe-
dingten Lohnunterschiede sich in Zukunft nicht dn-
dern, k6nnen aus den Statistiken auch Riickschliisse
auf die zukiinftige individuelle Lohnsteigerung ge-
zogen werden. Fiir die allgemeine (generelle) Real-
lohnerhohung gelte das nicht. In diesem Punkt sei
der angefochtene Entscheid ungeniigend begriindet,
denn er lasse offen, ob davon ausgegangen wird,
dass es zukiinftig nebst den individuellen keine ge-
nerellen Reallohnerh6hungen mehr gebe, oder ob
zu Unrecht angenommen wird, auch die zukiinftigen
allgemeinen Lohnsteigerungen seien in den Statis-
tiken bereits enthalten, oder in welcher Form die
zukiinftigen allgemeinen Lohnsteigerungen in die
Berechnung einbezogen werden.

4. Kapitalisierungszinsfuss (Erwigung 7)

Einmal mehr nahm das Bundesgericht auch zum
Kapitalisierungszinsfuss Stellung und hélt dazu
fest, dieser konne nicht laufend den wirtschaftli-
chen Gegebenheiten angepasst werden, das wiirde
eine verldssliche Einschidtzung der Anspriiche nicht
mehr moglich machen. Gerade im Bereich des Scha-
denersatzrechts bestehe ein ausgeprigtes Bediirfnis
nach Kalkulierbarkeit. Die Versicherungsgesell-

schaften seien darauf angewiesen, den Kapitalbe-
darf einigermassen zuverldssig veranschlagen zu
konnen. Es verbiete sich mit Blick auf Rechtssicher-
heit und Praktikabilitéit, auf die individuellen Ver-
héiltnisse der einzelnen Geschiddigten Riicksicht zu
nehmen. Der Umstand, dass nicht alle das gleiche
Geschick haben, mit Kapitalien umzugehen, kdnne
ebenso wenig beriicksichtigt werden, wie der Um-
stand, dass die Ertragsmoglichkeiten vom Anlage-
volumen und dem damit er6ffneten Anlagehorizont
abhidngen. Abzustellen sei auf Durchschnittswerte,
den individuellen Verhiltnissen der Geschiadigten
komme keine Bedeutung zu. Damit nehme man be-
wusst in Kauf, dass nicht jeder Geschidigte in der
Lage sei, die vorausgesetzte Rendite zu erzielen.

Weiter weist das Bundesgericht darauf hin, dass in
BGE 125 III 312 die Rentenpraxis tiberpriift wor-
den sei, und mit einer indexierten Rente konne man
sich nun ja dem Anlagerisiko entziehen und den
Lebensunterhalt langfristig sicherstellen. «Daher
geniigt es nicht aufzuzeigen, dass mit einer konserva-
tiven Anlagestrategie zurzeit allenfalls nicht eine dem
Kapitalisierungszinssatz entsprechende Rendite er-
reicht werden kann. Entscheidend ist vielmehr, ob dies
auch langfristig nicht maoglich ist» (E.7.2).

5. Lohndiskriminierung (Erwéagung 8)

In einem letzten Punkt befasst sich das Bundesge-
richt mit der vom Handelsgericht vorgenommenen
Erh6hung der Frauenlohne um 40%, die von der
Beschwerdegegnerin kritisiert worden ist. Nach
dem Bundesgericht bedeutet die verfassungsmdssig
verankerte Lohngleichheit nicht, dass darauf auch
fiir die Schadensberechnung abzustellen sei, wenn
davon ausgegangen werden miisse, die geschiadigte
Person hitte trotz der gesetzlichen Vorgaben tat-
sdchlich ohne Unfall kein derartiges Einkommen
erzielt. Es sei daher grundsétzlich von den aktuel-
len Zahlen auszugehen, dabei aber abzuschitzen, in
welchem Mass in Zukunft infolge der Bekdmpfung
der Diskriminierung eine Erhéhung des hypotheti-
schen Einkommens erfolgt wire.

1. Erwigungen des Handelsgerichts im Urteil
vom 16. April 2015

1. Korrektur der Erwerbsquote, aber keine
generelle Reallohnerh6hung

Das Handelsgericht ging im Riickweisungsent-
scheid wiederum von den gleichen Statistiken aus,
die ja vom Bundesgericht trotz angeordnetem Ein-
bezug der konkreten Verhiltnisse nicht infrage ge-
stellt worden sind, erhoht aber den Erwidgungen
des Bundesgerichts folgend die Erwerbsquote auf
100%, auch nach dem 25. Altersjahr bis zur Pensio-
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nierung. Hinsichtlich der Einkommensentwicklung
hilt das Handelsgericht fest, dass nach dem Bun-
desgericht nicht individuelle und allgemeine Real-
lohnsteigerungen zu beriicksichtigen seien. Weil bei
der Schitzung des hypothetischen Valideneinkom-
mens gestiitzt auf Statistiken die individuelle kiinf-
tige Entwicklung beriicksichtigt werde, sei nicht
kumulativ eine allgemeine Reallohnerh6hung auf-
zuaddieren.

2. Diskriminierungsausgleich

Das Bundesgericht hat den grossziigigen Lohndis-
kriminierungsausgleich durch das Handelsgericht
gestoppt und dieses prasentiert nun einen feinzise-
lierten Vorschlag, der auch zukiinftige Massnahmen
zur Bekdmpfung der Lohndiskriminierung bertick-
sichtigen soll: Bei der Schitzung des hypothetischen
Einkommens wird eine kontinuierliche Reduktion
der Lohndiskriminierung um 0,27% der Lohndif-
ferenz pro Jahr bis 2020 vorgesehen, ab dann eine
Reduktion von 0,4%. Das zieht eine ziemlich kom-
plizierte Rechnerei nach sich, die ohne die Kalku-
lationsprogramme LEONARDO oder CAPITALISATOR
«von Hand» mit den in Tafel A2y enthaltenen Fak-
toren auf Jahresbasis kapitalisiert wird.

Die gednderten Zahlen bedingen, dass auch der
Rentenschaden und — mit dem Vermogenszuwachs
durch den nun deutlich hoheren Schadenersatz — die
geschuldeten AHV-Beitréage fiir Nichterwerbstatige
neu gerechnet werden miissen.

Iv. Anmerkungen

1. Mehr Mut zum Abstrakten

Das Handelsgericht wollte vorliegend den Scha-
den rein abstrakt aufgrund von statistischen Daten
berechnen. Dieser Ansatz liberzeugt. Bei Kleinkin-
dern kénnen noch kaum konkrete Umstidnde einbe-
zogen werden. Auch die Beriicksichtigung der fami-
lidren Situation, die dazu fiihrt, dass in gehobenen
Verhiltnissen mehr zugesprochen wird als in einem
familidren Umfeld mit schlechter Berufsbildung, ist
problematisch und entspricht angesichts der vielen
ausserfamilidren Ressourcen und Einflussfaktoren
auch nicht mehr der Lebenswirklichkeit. Zwar ist
das Abstellen auf Durchschnittswerte immer nur
eine Notlosung; sie ist von allen Ungerechtigkeiten
aber die Ertréglichste. An die Stelle von Spekula-
tionen treten Erfahrungswerte, was auch die Ver-
handlungen und Berechnungen vereinfacht und vor
allem die Rechtssicherheit erhoht, die das Bundes-
gericht ja im Haftpflichtrecht besonders betont.

Schade, dass hier nicht mutiger entschieden wor-
den ist, es wire der klassische Anwendungsfall fiir
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das reine Abstellen auf den gewdhnlichen Lauf der
Dinge gewesen, den Art. 42 Abs. 2 OR vorgibt und
der direkt zu den Mittelwerten der Statistiken fiihrt.
Mit dem bundesgerichtlichen Ansatz bleibt weiter-
hin unklar, wie konkrete und abstrakte Daten in
einem solchen Fall zu kombinieren sind, denn letzt-
lich hat man bei den Lohnstatistiken ja dann doch
auf einen Durchschnittswert abgestellt.

2. Qual der Wahl bei den Statistiken

Das Handelsgericht hat zur Berechnung des Er-
werbsschadens die Lohnstrukturerhebung herange-
zogen und zwar den Median der Frauenlohne fiir
alle Anforderungsniveaus. Das entspricht ziemlich
genau dem, was hier methodisch empfohlen wird.
Mit der vom Bundesgericht vorgeschlagenen kon-
kreteren Berechnung nach Massgabe der familidren
Verhiltnisse hiatte man das zweite Anforderungsni-
veau und eine Téatigkeit im Gesundheits- und So-
zialwesen wahlen miissen, was dem Profil der Ge-
schwister entsprochen hétte. Obwohl der Einwand
der Klégerin, es sei fiir das hypothetische Einkom-
men auf den arithmetischen Durchschnitt und nicht
auf den Medianwert abzustellen, als verspitet nicht
zugelassen wird, dusserst sich das Bundesgericht zu
dieser Frage dezidiert. Es gehe nicht darum, «einen
durchschnittlichen, sondern einen wahrscheinlichen
Lohn zu ermitteln. Dem tragt der Medianwert, der
das mittlere Einkommen definiert, d.h. die Einkom-
menshohe, bei der gleich viele Menschen hohere
und niedrigere Einkommen aufweisen, besser Rech-
nung» (Erwagung 5.4).!

Fir die Praxis wichtig ist der in Erwagung 2.3 fest-
gehaltene Hinweis zum verfahrensrechtlichen Um-
gang mit Statistiken: « Dagegen sind die kantonalen
Gerichte nicht gehalten, simtliche Studien und Sta-
tistiken zu kennen, die fiir die Losung des Falles in
Frage kommen konnten. Soweit das Gericht den Par-
teien daher Gelegenheit gibt, zu den Statistiken Stel-
lung zu nehmen, die es anzuwenden gedenkt, haben
die Parteien, soweit moglich und zumutbar, ihre Ein-
winde gegen die Statistiken bereits in diesem Zeit-
punkt vorzubringen und sich auf andere Statistiken
oder Studien zu berufen, die sie beriicksichtigt wissen
wollen».

Nicht ganz nachvollziehbar bleibt, warum die Riige,
die Zahlen auf die betriebsiibliche Arbeitszeit von
41,6 resp. 41,7 Stunden umzurechnen, nicht zuge-
lassen wird, die ja der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung entspricht. Diese hitte m.E. gleich wie
eine rechtliche Riige behandelt werden miissen,
auch wenn sie erstmals erhoben wird, zumindest

Zur Frage des massgebenden Wertes beim Haushaltschaden HAVE
2005, 85.
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wenn nur die Auswahl der Statistiken zur Stellung-
nahme unterbreitet worden ist, nicht aber deren An-
wendung. Was genau Gegenstand der Vernehmlas-
sung zu den Statistiken war, ist aus dem Entscheid
nicht ersichtlich, daher kann auch die etwas gar
formalistisch anmutende Abweisung der Riige, die
Bemessung des Einkommens sei analog Art. 26 IVV
vorzunehmen, nicht beurteilt werden.

3. Irrelevante Erwerbsquoten

Das Bundesgericht hat der Verwendung von statisti-
schen Erwerbsquoten eine klare Absage erteilt. Die
Begriindung dafiir liegt allerdings nicht so ohne Wei-
teres auf der Hand, denn die Differenztheorie wiirde
eigentlich eine andere Optik nahe legen. Zu fragen
ware danach, wie sich die berufliche Situation ohne
Unfall entwickelt hitte. Und als gewohnlicher Lauf
der Dinge miisste angenommen werden, dass die Ge-
schadigte ein oder auch zwei Kinder gehabt? und aus
diesem Grunde die Arbeit zumindest zeitweise redu-
ziert, wenn nicht sogar ganz aufgegeben hitte. So wird
vereinzelt auch beim Haushaltschaden argumentiert
und gefordert, dass dieser basierend auf einem solchen
Szenario zu bestimmen sei.’> Alsdann wire es konse-
quent, wenn nicht von einer vollen, sondern von einer
nur teilweisen Erwerbstatigkeit ausgegangen wird.

Eine solche Berechnungsbasis macht weder beim
Erwerbs-, noch beim Haushaltschaden Sinn. Beim
Haushaltschaden liesse sich das gewiinschte Er-
gebnis damit begriinden, dass von Restitution und
nicht von Kompensation ausgegangen wird, also da-
von, dass fiir die ausfallende Arbeitsfahigkeit eine
Ersatzkraft eingestellt werden muss. Dann liegt der
Fokus auf der Situation nach dem Unfall.#

Etwas schwieriger ist die Erkldrung beim Erwerbs-
schaden. Das Bundesgericht begriindet die Nichtbe-
riicksichtigung des Beschiftigungsgrades mit den Un-
terhaltsleistungen in einer Partnerschaft, die erst die
Reduktion der Erwerbstétigkeit ermogliche und er-

Die Geburtenziffer liegt seit Jahren bei rund 1,5 Kindern.

So z.B. Harby Lanpotr, Ziircher Kommentar, Teilband V 1¢, Ziirich 2007,
Art. 46 N 997; CHRiSTINA ScHiavi, Regulierung von Kinderschaden: Vom
Schadennachweis und der Kristallkugel, in: Stephan Weber (Hrsg.),
Personen-Schaden-Forum 2014, Ziirich 2014, 151 f., die von 1,52 Kin-
dern ausgeht, mit einer Babypause von hdchstens zwei Jahren beim
Erwerbsschaden.

Bis heute ist nicht klar, welchen Weg die Rechtsprechung einschla-
gen will, was sich in diversen Unsicherheiten bemerkbar macht. So
etwa auch beim Stundenansatz, fiir den unklar ist, ob allenfalls auch
Arbeitgeberbeitrdge hinzuzurechnen sind, was fiir den Restitutions-
ansatz spricht oder etwa bei der Dynamisierung, die nach BGE 132
111 321, 341 f. nur bis zum AHV-Alter reicht, weil dann angenommen
wird, dass die Leistungsfahigkeit nachlasse, eine Argumentation, die
zur Kompensation passt, weil dann die Wertschopfung durch die Ar-
beitskraft angesprochen ist. Vgl. zur dogmatischen Einordnung auch
den Beitrag von Vowker PriNow, Der Haushaltschaden, damnum
emergens oder lucrum cessans in: HAVE (Hrsg.), Personen-Scha-
den-Forum 2002, Ziirich 2002, 11 ff.
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klare. Das ist plausibel und kollidiert auch nicht wirk-
lich mit dem Schadensbegriff. Lingst ist anerkannt,
dass sich die Feststellung des Schadens nicht wertfrei
vollzieht und auf eine blosse Subtraktion reduziert.
Die in die Kalkulation einzusetzenden Betrdge sind
keine vorgegebenen Grossen, sie miissen vielmehr ab-
wagend evaluiert werden. Dass es normative Korrek-
turen braucht, ist v.a. beim Haushaltschaden ins Be-
wusstsein gelangt, ist aber ein viel verbreiteteres und
alteres Phidnomen. Auch die Vorteilsanrechnung ver-
lauft z.B. normativ, man ist sich jedenfalls einig, dass
nicht jeder Vermogensvorteil beriicksichtigt werden
darf, wie das die Differenztheorie vorgibt.’

Der hypothetische Vermdgensstand hat sich nach
dem ftiberzeugenden Vorschlag des Bundesgerichts
an der Haushaltssituation zu orientieren, die durch
den schiadigenden Eingriff entstanden ist. Wer kei-
nen Partner und keine Familie haben wird, muss
auch bei der Schadensberechnung als Einzelperson
behandelt werden. Wer sich damit schwer tut, kann
die entgangenen Unterhaltsleistungen als Schaden
sehen,® was aber beweismissig und auch rechne-
risch nicht ganz einfach zu handhaben ist und auch
nicht gleiche Ergebnisse liefert. Lebt die gescha-
digte Person bereits in einer Partnerschaft oder ist
eine solche fiir die Zukunft nicht auszuschliessen,
diirfte es nicht immer einfach sein, zu entscheiden,
auf welcher Basis der Schaden zu bestimmen ist. Zu
beachten ist auch, dass sich die Erwerbsquoten der
Frauen in den letzten Jahren stark nach oben be-
wegt haben und sich dieser Trend fortsetzen wird:’
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Abb. 1: Entwicklung Erwerbsquoten Frauen und Méanner

Ein besonders schdnes Beispiel liefert BGE 119 11 361 E. 5, wo es um
das Einkommen einer Witwe ging, das auf {iber die Schadenminde-
rungspflicht hinausgehenden Anstrengungen beruhte, und aus die-
sem Grunde nicht angerechnet worden ist.

Was in friiheren Entscheiden auch so praktiziert worden ist, z.B. in
BGE 81 11512 E. 2: «Nach der Erfahrung des Lebens schrénken Narben
im Gesicht einer Frau, selbst wenn sie dieses nur geringfiigig entstel-
len, auch die Mdglichkeit der Verheiratung und damit die mit der Heirat
verbundene Verbesserung des wirtschaftlichen Fortkommens ein.»
Die Erwerbsquoten der Frauen werden wohl aber auch in den néchs-
ten Jahren das Niveau der Ménner nicht erreichen.

2/2015 HAVE/REAS



BGE 4A_260/2014

Das Bundesgericht weist darauf hin, dass der Un-
terhaltssituation auch bei der Friihpensionierung
Rechnung zu tragen sei, die ebenfalls in den Statis-
tiken aufscheine: « Auch dort ist nicht entscheidend,
wie viele Personen im Durchschnitt friihzeitig in Rente
gehen, sondern ob der geschidigten Person aufgrund
des angenommenen Einkommens und ihrer Vermo-
genssituation bei einer Friihpensionierung eine Rente
verbliebe, die den Lebensunterhalt mehr als deckt und
so eine Friihpensionierung wahrscheinlich macht» .

Was das Riicktrittsalter anbelangt, so wire im vor-
liegenden Fall auch zu hinterfragen, ob das heutige
Rentenalter auch noch in 40 Jahren das gleiche sein
wird. Das ist eher unwahrscheinlich, der Trend geht
klar in Richtung Angleichung der Rentenalter, so-
dass man sich in nicht allzu grossen Spekulationen
verliert, wenn man bei jiingeren Frauen das Alter 65
als Rentenalter annimmt.

Die Nichtberiicksichtigung der Erwerbsquoten in
gewissen Fallkonstellationen schliesst auch die An-
wendung anderer Statistiken aus. So kann insbeson-
dere die A HV-Einkommensstatistik fiir Frauenlohne
nicht herangezogen werden. Dort fliesst ndmlich der
Erwerbsgrad iiber das erfasste Bruttoeinkommen
direkt ein und bildet wohl den Hauptgrund fir die
grossen Lohnunterschiede zwischen Mannern und
Frauen. Mangels Angaben zum Beschiftigungsgrad
in der Datenbasis kann auch keine Korrektur vorge-
nommen werden.’
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Abb. 2: Medianeinkommen nach AHV-Einkommens-

statistik

4. Einkommensentwicklung: Individuell ist nicht
generell

Die Lohne werden von verschiedenen Faktoren
bestimmt. Zum einen hidngt die Lohnentwicklung

E.5.2.

Die Daten werden nicht mehr aktualisiert und sind daher auch aus
diesem Grunde nicht mehr zu empfehlen, selbst wenn sie nach wie
vor brauchbare Hinweise zur individuellen Lohnentwicklung zumin-
dest bei den Mannern liefern.
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vom allgemeinen Wirtschaftswachstum ab, zum
anderen von der beruflichen Entwicklung, fiir die
statistisch vor allem das Alter einen Indikator lie-
fert. Das Bundesgericht unterscheidet erstmals in
einem Urteil ganz klar zwischen der individuellen
und der generellen Lohnentwicklung. In der Lehre
wird schon seit Langerem auf die unterschiedlichen
Einflussfaktoren hingewiesen,'* die 6konomisch an-
erkannt sind, auch wenn die Komponenten im Ein-
zelfall ineinander fliessen. Statistisch lassen sie sich
einfach nachweisen, etwa durch eine Gegeniiberstel-
lung der Statistiken der Lohnstrukturerhebung der
verschiedenen Erhebungsjahre. Zum einen werden
dort die Einkommen nach Altersgruppen angege-
ben, was der individuellen Entwicklung entspricht,
zum anderen ist im Vergleich der Jahre 1998-2010
klar erkennbar, dass sich die Einkommen insgesamt
erhohen:!!
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Abb. 3: Lohnentwicklung nach Alter und Erhebungsjahr
Frauen
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Abb. 4: Lohnentwicklung nach Alter und Erhebungsjahr
Minner

StepHAN WeBER/MaRc ScHaeTzLE, Von Einkommensstatistiken zum Ka-
pitalisierungszinsfuss oder warum jiingere Geschadigte zu wenig
Schadenersatz erhalten und éaltere zu viel, AJP 1997, 1105, 1110 ff;
Davip Dorn/THomas Geiser/MicHAEL GRaF/ALFONSO Sousa-Poza, Die Be-
rechnung des Erwerbsschadens, Bern 2007, N 60 ff.; vgl. auch WALTER
FeLLmann/Anprea Kottvann, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. |,
Bern 2012, N 1576 ff.

Man erkennt auf diesen Darstellungen, dass die Lohne der Frauen ab
Alter 30 kaum mehr steigen, die Diskriminierungseffekte finden also
ganz massiv dort statt. Ganz offensichtlich haben Frauen deutlich
schlechtere berufliche Aufstiegschancen.
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Vom Umgang mit Statistiken und einmal mehr die Zinsfrage

Das Bundesgericht hélt zutreffend fest, dass beim
bisherigen Schaden mit der Bildung von Altersklas-
sen und dem Abstellen auf die tatsichlichen Lohne
sowohl die individuelle wie auch die allgemeine
Lohnentwicklung erfasst sind. Es spricht allerdings
von Reallohnen statt von Nominallohnen; beim ver-
gangenen Schaden ist auch die Teuerung relevant,
was unbestritten ist. Mit dem als Realzins interpre-
tierten Kapitalisierungszinsfuss ist fir die zukiinf-
tige Entwicklung dann aber auf Reallohne abzustel-
len, weil die Teuerung im Diskontzins eingerechnet
ist, zumindest sein sollte.

Die Altersstaffelung in den Statistiken kann man-
gels konkreter Anhaltspunkte durchaus als Indi-
kator fiir die zukiinftige individuelle Entwicklung
der Lohne genommen werden. Sie entspricht dem
Normalverlauf. Wenn das Bundesgericht dann aber
ausfiihrt, dass dem Urteil des Handelsgerichts nicht
entnommen werden konne, ob es «zu Unrecht an-
nimmt, auch zukiinftige allgemeine Lohnsteigerungen
seien in den einzelnen Statistiken berticksichtigt,
kann das nur dahin verstanden werden, dass zusétz-
lich zur individuellen auch die generelle Einkom-
mensentwicklung zu beriicksichtigen ist.

Das Handelsgericht geht nun aber auch im Folge-
urteil vom gegenteiligen Standpunkt aus und stiitzt
sich dabei auf einen Entscheid, in dem das Bundes-
gericht abgelehnt hat, die fiir den Haushaltschaden
angenommene Reallohnerhdhung von 1% auf den
Erwerbsschaden zu iibertragen.!> Das Bundesge-
richt ging in jenem Entscheid davon aus, dass sich
aus dem bisherigen Einkommensverlauf Riick-
schliisse auf die Lohnentwicklung ergeben hitten.
Bei einem verunfallten Kind ist das nicht moglich,
es bleibt nur die Moglichkeit, dazu eine abstrakte
Einschétzung vorzunehmen.!?

Wiirde der Erwerbsausfall mit einer Rente ent-
schiadigt, so miisste zundchst gleich wie bei der
Kapitalisierung ein Rentenverlauf gemiss der Al-
tersstaffelung fixiert werden, also die individuelle
Einkommensentwicklung. Mit der Bindung der

Urteil des Bundesgerichts 4A_116/2008 vom 13. Juni 2008 E. 6.1, ent-
spricht BGE 134 111 489, allerdings ist die zitierte Erwégung nicht pub-
liziert worden.

Allerdings wiére wiinschenswert, wenn auch bei bereits Berufstati-
gen die Schatzung der generellen Einkommensentwicklung vermehrt
aufgrund von statistischen Erfahrungswerten und nicht konkret
erfolgen wiirde. Der bisherige Einkommensverlauf muss als Schat-
zungsgrundlage dem Gericht dargelegt werden, was sehr einfach
{iber die AHV-Kontoausziige in Erfahrung gebracht werden kann. Er
liefert Hinweise zum zukiinftigen Verlauf. Mit dem Lohnindex lasst
sich analysieren, ob der bisherige Verlauf mit der generellen Ein-

Rente an den Nominallohnindex wiirde sodann die
generelle Einkommensentwicklung beriicksichtigt.

Bei der Kapitalisierung muss dieser zweite Schritt
geschitzt werden. Fiir die Einschitzung der generel-
len Lohnentwicklung orientiert man sich am besten
am Verlauf der letzten Jahre und Jahrzehnte. Dabei
stellt sich die Frage, ob auf branchenspezifische In-
dizes abzustellen ist, ob geschlechtsspezifische Un-
terschiede zu beachten sind und vor allem, tiber wel-
chen Zeitraum die Daten zu erfassen sind.

Je linger der Zeitraum, desto hoher das Lohn-
wachstum, das erklart sich mit den unterschiedli-
chen Konjunkturzyklen in den letzten Jahrzehnten.
DORN ET AL. schlagen vor, auf den Zeitraum nach
der Olkrise abzustellen, der von einem deutlich
schwicheren Wachstum geprégt ist, durchsetzt mit
negativen Wachstumsraten.'* Der unterschiedliche
Verlauf bei Ménnern und Frauen lege es zudem
nahe, eine nach Geschlechtern getrennte Einschit-
zung vorzunchmen. Hier macht sich der allméahliche
Abbau der Lohndiskriminierung bemerkbar. Vorge-
schlagen wird ein allgemeines Reallohnwachstum von
0,6% fiir Mdnner und 0,8% fiir Frauen. Auf einen
branchenspezifischen Verlauf sei aber zu verzichten,
da branchenspezifische Indizes erst seit 1993 exis-
tieren und die unterschiedlichen Verlaufe schwer zu
interpretieren seien. '3

Die Wachstumsraten {iber verschiedene Zeitrdume
prasentieren sich wie folgt:

ANNNRRNNNNNN
RN
NNNNNNNNNN

7
I
%
;

1944 -2014 1954 -2014 10964 -2014 1574-2014 1984-2014 1994-2014 2004-2014

MTotal AManner WFrauen

Abb. 5: Reallohnentwicklung tiiber verschiedene Zeit-
rdume, Verdnderung in %

5. Keine Beseitigung der Lohndiskriminierung
durch den Schadenersatz

Das Haftpflichtrecht orientiert sich an den fakti-
schen Verhdltnissen und nicht am wiinschbaren oder
gesetzlich vorgegebenen Rahmen. Das mag unbe-
friedigend sein, die ideologiefreie Ausgleichsfunk-
tion, die als Leitlinie fiir die Schadenersatzleistun-

4 DoRN ET AL, zit. Fn. 10, N 212 ff.
'S DoRN ET AL, zit. Fn. 10, N 207.

kommensentwicklung Schritt gehalten hat, oder ob sie unter- oder
liberschritten worden ist.
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gen dient, ldsst aber keinen anderen Schluss zu. Der
Umstand, dass die Verfassung einen Anspruch auf
einen gleichen Lohn verschafft, hat das Bundesge-
richt daher zu Recht als nicht massgebend betrach-
tet, sofern er nicht durchsetzbar ist. Es sei aber dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass zukiinftig ver-
mehrt Anstrengungen zur Lohnangleichung zu un-
ternehmen sind (Erwégung 8.2).

Wie soeben ausgefiihrt, hitte mit dem hoheren
Lohnindex fiir Frauen ein Ausgleich stattgefun-
den. Ob die in den Indizes angetroffene Differen-
zierung ausreichend ist oder durch die geplanten
zusatzlichen Massnahmen hoher ausfallen miisste,
ist schwer einzuschitzen. Ebenso auch, ob der vom
Handelsgericht gemachte Vorschlag, der zwei Pha-
sen unterscheidet, das richtige Marschtempo ein-
schliagt. Die Grafiken in den Abbildungen 3 und 4
zeigen vor allem einen grossen Nachholbedarf ab
Alter 30, der mit den vorgeschlagenen Prozentzah-
len in diesem Jahrhundert kaum abgebaut werden
kann.

6. Aufschlussreiche Studien zum Zinsfuss

Einmal mehr musste sich das Bundesgericht mit
dem Kapitalisierungszinsfuss befassen. Und einmal
mehr hat es sich nicht darauf eingelassen, sich mit
den 6konomischen Fragen rund um die Entwick-
lung der Finanzmirkte auseinanderzusetzen. Es
beruft sich auf die Rechtssicherheit und Praktikabi-
litdit, die es verbieten wiirden, sich laufend den Kon-
junkturschwankungen anzupassen, und hat dabei
insbesondere die Interessen der Versicherungsgesell-
schaften im Auge, die den Kapitalbedarf zuverldssig
planen miissen.

Eine Konstanz bei den Modalitdten der Schadens-
berechnung, insbesondere bei den Determinanten
der Kapitalisierung, ist zweifellos zu begriissen.
Seit vielen Jahrzehnten werden die biometrischen
Grundlagen vom Bundesamt fiir Sozialversiche-
rung gerechnet und periodisch aktualisiert und es
wird noch lianger, ndmlich seit 70 Jahren, auf einen
Zinsfuss von 3,5% abgestellt.! In einem ausfiihrlich
begriindeten Entscheid hat sich das Bundesgericht
1999 im Urteil Beretta (BGE 125 111 312) mit dem
Zinsfuss auseinandergesetzt und dazu auch Exper-
ten befragt. Diese lieferten damals stark divergie-
rende Zahlen, mehrheitlich sprachen sie fiir eine
Senkung, da eine reale Rendite von 3,5%, wenn
iiberhaupt, nur mit einem hohen Aktienanteil als
moglich erachtet wurde.!” Das Bundesgericht hat
sich dann elegant ein Stiick weit von der Frage dis-

© ®
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Einfithrung der bislang verponten Rente den Ent-
scheid der geschiadigten Person zugeschoben. Dar-
auf verweist nun das Bundesgericht fast geniisslich:
« Wiire tatsdchlich die Kapitalabfindung aufgrund des
geltenden Kapitalisierungszinssatzes fiir den Schiidi-
ger vorteilhaft, wire an sich zu erwarten, dass von den
Geschidigten vermehrt die Zusprechung einer Rente
verlangt wirdy».'®

Auch wenn es Griinde gibt, warum die Rente dem
Kapital vorzuziehen ist, namentlich der Umstand,
dass bereits die Sozialversicherungsleistungen in
Rentenform ausgerichtet werden, aber auch die ho-
here Komplexitdt und Administration, bleibt es ein
Stiick weit ein Mysterium, ob es die Geschadigten,
Anwilte oder Versicherer sind, die Rentenldsun-
gen verhindern. Gerade bei Kindern ist die Rente
angesichts der Prognoserisiken sowie dem hohen
Sicherungsbediirfnis die bessere Entschdidigungs-
form. Und es fragt sich in diesen Fallen, ob nicht der
Richter das anordnen sollte, so wie das ja auch Art.
43 Abs. 1 OR" vorsieht. Vorliegend hiitte sich diese
Frage ebenfalls gestellt!

Die Rentenldsung hat die Zinsfrage zweifellos ent-
schirft und den Anwilten eine Moglichkeit in die
Hand gegeben, mit den Klienten das Fiir und Wider
einer Kapitalentschadigung abzuwéagen. Auch kann
damit auf Schwankungen der Finanzmérkte flexi-
bel reagiert werden, namentlich bei kiirzeren Lauf-
zeiten der Renten. Gleichwohl miissen die beiden
Entschddigungsformen in einer mittel- und langfristi-
gen Einschiitzung gleichwertig sein.”

Bereits die Zahlen der Vergangenheit lassen daran
zweifeln,”! dass ein realer Vermogensertrag von
3,5% erwirtschaftet werden kann. In der Zwischen-
zeit hat sich der Finanzmarkt stark verandert, was
zumindest Anlass geben sollte, die Zahlen nach
iiber 15 Jahren einer erneuten Priifung zu unterzie-
hen. Das Bundesgericht hat in seinem Grundsatz-
entscheid auch nicht primér auf die Einschitzung
der Experten abgestellt, sondern auf Anlagefonds,

Urteil 4A_260/2014, E. 7.2.

«Art und Grosse des Ersatzes fiir den eingetretenen Schaden be-
stimmt der Richter.»

Dies auch, weil sich die Rente in einigen Fallen als nicht optimal er-
weist. Zum einen, wenn die betroffene Person eine Familie hat, da
alsdann auch die Vorsorge iiber den Tod hinaus geregelt werden
muss und inshesondere bei unfallbedingten Todesféllen die Modali-
téten fiir die substituierenden Versorgungsleistungen zu regeln sind.
Generell ist bei Todesféllen von einer Berentung eher abzusehen, da
die Laufzeit auch von der Lebenserwartung des Versorgers abhéangt,
was bei einer Rentenldsung nicht ganz einfach beriicksichtigt wer-
den kann.

pensiert, welchen Zahlen zu folgen sei, und mit der

So betrug der Durchschnitt der von den Experten in BGE 125 111 312
angegebenen Ertragswerte je nach Durchmischung und Beobach-
tungszeitraum zwischen 2,4% und max. 3,7%, wobei die Vermégens-
verwaltungskosten nicht {iberall beriicksichtigt worden sind.

1 BGE 7211132 E. 4c.
17 Vgl. die Tabelle in HAVE 2010, 310.
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Vom Umgang mit Statistiken und einmal mehr die Zinsfrage

die damals sehr beliebt waren.?> Transparente und
vergleichbare Zahlen iiber diese neueren Anlage-
formen sind schwer zu finden und meist bleiben die
Kosten unbeachtet, welche die Ertrdge erheblich
schmélern. Und auch sie konnen gleich wie alle an-
deren Anlageinstrumente die Gegebenheiten des Fi-
nanzmarktes nicht aushebeln.

Hinweise fiir die Frage der zukiinftigen Entwicklung
der Vermogensertrige konnen Studien rund um die
berufliche Vorsorge geben. Nicht der immer wieder
angefiihrte Mindestzins, der mit der kurzfristigen
Optik keine Referenzgrosse sein kann, sondern die
Analysen zum technischen Zinsfuss und zum Um-
wandlungssatz. In einem vor Kurzem erschiene-
nen Forschungsbericht wird die Entwicklung der
Finanzmérkte in den nichsten beiden Jahrzehnten
untersucht und dabei auf verschiedene Szenarien
abgestellt, wobei das erste favorisiert wird.?> Die
Arbeit kommt zu folgendem Schluss: «Das so skiz-
zierte Szenario 1 mit den daraus abgeleiteten Rendi-
teerwartungen lisst fiir die Portfoliostruktur ASI5,
mit 15% Aktien, 70% Obligationen und 15% Immo-
bilien, Ertrige zwischen rund einem halben Prozent
in der kurzen Frist und gegen 3% in der langen Frist
erwarten. Anlagestrategien mit einer Aktienquote
von 25%, einer Obligationenquote von 60% und 15%
Immobilien konnten in diesem Szenario mit Renditen
von rund 1,5% in der kurzen, 2,7% in der mittleren
und 3,4% in der langen Frist rechnen. Offensivere An-
leger, mit einem Aktienanteil von 40% bei 45 % Obli-
gationen und 15% Immobilien, konnten mit 2,9% in
der kurzen, 3,5% in der mittleren und rund 4% in der
langen Frist rechnen».**

Diese Einschidtzungen sollten auch fiir das Haft-
pflichtrecht iberpriift werden, wobei das Anlagepro-
fil im risikoarmen Bereich zu wihlen ist und zudem
berticksichtigt werden muss, dass Geschadigte in ei-
nem Haftpflichtfall mit dem Anlagevolumen anders
unterwegs sind und fiir die Vermogensverwaltung
Kosten anfallen, die ebenfalls abzuziehen sind. Das
Bundesgericht weist darauf hin, dass nicht die in-
dividuellen Verhiltnisse des Einzelfalls massgebend
seien und auch nicht, welches Anlagevolumen und
welcher Anlagehorizont: « Massgebend ist, welcher
reale Ertrag auf kapitalisierten Schadenssummen im
Durchschnitt der Geschdidigten und im Durchschnitt
der Jahre und Jahrzehnte erzielt werden kann.»* Ge-
nau darauf gibt die erwihnte Studie differenzierte

BGE 125111 312 E. 6 b.

Gesamtwirtschaftliche Entwicklungsszenarien bis 2035 sowie Aus-
wirkungen auf Finanzmarkte und Anlagerenditen, Forschungsbericht
7/14, Beitrdge zur Sozialen Sicherheit, Bern 2014; Zusammenfassung
der Studie in CHSS 2014, 346 ff.

Forschungsbericht, zit. Fn. 23, S. 100.

Urteil des BGer 4A_260/2014 vom 8. September 2014 E. 7.1.

Antworten, die tiber die bisherigen Analysen und
Zusammenstellungen hinausgehen.

VII. Und zum Schluss die goldene Regel

Relevant ist auch die Einschitzung des Forschungs-
berichts zur «goldenen Regel», wonach der Real-
lohnanstieg identisch mit der Entwicklung des Re-
alzinssatzes verlauft: «Die Autoren vermogen keine
Hinweise zu erkennen, dass sich diese fundamentale
Relation verdndern wird. Die Realzinsen orientie-
ren sich stark an den realen Wachstumsperspektiven
in der langen Frist. Dieses Wachstum wird durch
die Produktionsfaktoren Arbeit, Kapital und durch
den technischen Fortschritt bestimmt. Der techni-
sche Fortschritt bestimmt wiederum massgeblich die
Produktivitdt, die sowohl dem Kapital als auch dem
Faktor Arbeit zugutekommt.»*® Das bedeutet, dass
die angenommene allgemeine Einkommensentwick-
lung und die Ertragsaussichten korrespondieren
sollten. Geht man beim Erwerb von einer tieferen
generellen Entwicklung aus, muss dieser Trend auch
fir die Ertragsaussichten unterstellt werden, und
umgekehrt. Auch das gilt es bei den Prognosen zu
beachten.

% Forschungsbericht, zit. Fn. 23, S. 119.
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