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Personenschaden

Meilensteine und aktuelle Entwicklungen
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zum Personenschaden

Stephan Weber / Marc Schaetzle’

L Einleitung

Aus dem weitldufigen Gebiet des Haftpflicht- und Versicherungsrechts haben
wir fiir die Darstellung der neuesten Entwicklungen den Bereich Personen-
schaden ausgewiihlt. Dies aus zwei Griinden: Zum einen, weil wir davon
mehr als von anderem verstehen, zum zweiten aber auch, weil sich in diesem
Bereich sehr viel tut und in den letzten Jahren grundlegende Entwicklungen
in Form von Praxisidnderungen oder neuen Lésungsansitzen zu verzeichnen
sind.

In einem ersten Teil werden wir ein paar Meilensteine in der Geschichte des
Personenschadens Revue passieren lassen, Urteile, die fiir das Verstindnis der
jlingeren Entwicklung der Rechtsprechung von Bedeutung sind und deren
Verstindnis erleichtern konnen. In einem zweiten Teil beleuchten wir anhand
einiger aktueller Entscheide zentrale Probleme der Schadenszurechnung, der
- Schadensbercchnung und der Form der Entschiidigung. Im letzten Teil versu-
chen wir eine kurze Bilanzierung.

II. Meilensteine der friiheren Rechtsprechung

Die Rechtsfortbildung lisst sich in drei Phasen gliedern: Eine erste mit grund-
sitzlichen Entwicklungen, eine zweite, die ecine Ausweitung der Anspriiche
der geschidigten Person mit sich gebracht hat, und die jiingste, dritte Ent-
wicklungsphase, die von Differenzierungen, aber auch von Verkomplizierun-
gen gepriigt ist, auf die notgedrungen eine Phase der Vereinfachungen folgen
sollte.

Lic. iur. STEPHAN WEBER, Richter am Handelsgericht Ziirich; Dr. iur. MARC
SCHAETZLE, Rechtsanwalt.
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1. Phase der Grundsatzentscheide
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a) Ein halber Schritt in Richtung Aktivitéit

Bis 1955 wurde bei der Kapitalisierung von Personenschiden auf Mortalitiits-
tafeln abgestellt. Zuerst jene von CHARLES SOLDAN und dann iiber viele Jahre
jene von PAUL PICCARD. Im Jahre 1948 publizierten WILHELM STAUF-
FER/THEO SCHAETZLE ihre ersten Barwerttafeln, die auch Aktivititstafeln
enthielten. In BGE 81 II 38 hat das Bundesgericht erstmals anerkannt, dass
nicht allein die Lebenserwartung bei der Kapitalisierung zu beriicksichtigen
sei. Konkret ging es um einen Versorgungsschaden und das Bundesgericht
fihrte nach der lapidaren Feststellung, dass die unterstiitzte Person lediglich
Anspruch auf diejenigen Betriige habe, die ihr der Versorger zukommen las-
se, Folgendes aus: ,, Bestehen diese, wie hier, in einem Teilbetrag des Ver-
dienstes, so sind sie von diesem abhiingig und fallen mit ihm weg. Geht das
Einkommen des Versorgers zuriick, so vermindern sich auch — wenigstens bei
bescheidenen Einkommen - die fiir den Unterhalt des Versorgten aufgewen-
deten Betriige, und wenn der Versorger nicht mehr arbeitet, so héren auch
seine Versorgungsleistungen auf. Es kommt also nicht auf die vermutliche
Lebenserwartung des Verunfallten, sondern vielmehr auf die Dauer seiner
wirtschaftlichen Aktivitit an. Nun ist es aber eine Erfahrungstatsache, dass
man die Arbeit vor dem Lebensende einstellt. Auf jeden Fall steht am Ende
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eines tdtigen Lebens fast inmer eine Periode des Niedergangs, in der die
- Arbeitseinkiinfte geringer sind*“.'

Das Bundesgericht begriindete diesen Schritt auch mit rechtsvergleichenden
Argumenten und hatte sich schon in friiheren Entscheiden mit der Frage be-
schiiftigt, eine kiirzere Laufdauer der Rente aber nur akzeptiert, ,,wenn ganz
bestimmte Umstéiinde deren Schétzung erlaubten. Im iibrigen hat es die Vor-
nahme schematischer Abziige abgelehnt, solange in der Schweiz nicht zuver-
liissige Aktivitiitstabellen fiir die Einzelpersonen zur Verfiigung stiinden®,
Solche sah es aber auch nicht in den 1948 veroffentlichten Barwerttafeln fiir
das Schadenersatzrecht von STAUFFER und SCHAETZLE. Da diese auf schwe-
dischen Daten beruhten, gab sich das Bundesgericht skeptisch: ,Die An-
wendbarkeit dieser Tafeln in der Schweiz bleibt somit ungewiss. Auf jeden
Fall besteht in dieser Hinsicht ein Zweifel, der nicht ausser acht gelassen
werden darf, wenn man nicht Gefahr laufen will, dass die Geschddigten nicht
den vollen Ersatz des erlitienen Schadens erhalten. Anderseits ist sicher, dass
bei blossem Abstellen auf die Lebenserwartung der Opfer zu hohe Entschddi-
gungen zugesprochen werden. Die Methode, beim Fehlen konkreter Unterla-
gen auf blosser Schétzung beruhende Abziige vorzunelmen, vermag nicht zu
befriedigen; denn damit ist der Unsicherheit und der Willkiir Tiir und Tor
gedffner. Es ist deshalb vorzuziehen, diese Abziige soweir als moglich nach
den Regeln der Wahrscheinlichkeit zu ermitteln. Unter diesen Umstinden
besteht die beste Lisung darin, das Mittel zwischen den Zahlen zu nehmen,
die sich einerseits aus den Lebenserwartungstafeln und andererseits aus den
Aktivititstafeln ergeben*.?

Der Entscheid &dussert sich auch zur Frage, wie der Direktschaden zu bestim-
men ist, also jener Teil der Schadenersatzleistungen, auf welchen die geschi-
digte Person vom haftpflichtigen Dritten Anspruch hat. Die Klidgerin wollte
ihren Anspruch nimlich — wie heute iiblich — auf Jahresbasis bestimmen und
den Differenzbetrag als Direkischaden kapitalisieren. Das Bundesgericht
lehnte dieses Vargchen aber ab und stellte wie schon in fritheren Entscheiden
die Kapitalwerte gegeniiber, wobei der eine mit dem Mittelwert, der andere
nach Mortalitiit kapitalisiert wurde, mit der Folge, dass ein Anspruch der
Geschiidigten nicht mehr gegeben war. Mit der unterschiedlichen Laufdauer
von Sozialleistungen und Haftpflichtanspruch wurde der Keim fiir die spiitere
Kongruenzdiskussion gesetzt.

b) Definitive Einfiihrung der Aktivitditstafeln

Fiinf Jahre spiter, in BGE 86 Il 7, konnte sich dann das Bundesgericht durch-
ringen und hat die Aktivititstafeln als Grundlage der Kapitalisierung aner-

, Pra 44, Nr. 61, 194,
©  AaQ, 195,
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kannt. Einleitend wies das Bundesgericht auf die wichtige Funktion der Sta-
tistiken bei der Abschiitzung kiinftiger Schiden hin: ,,Ein zukiinftiger Scha-
den muss nonvendigerweise nach den Regeln der Erfahrung ermittelt werden
und diese findet ihren sichersten Ausdruck in den auf Grund von Statistiken
erstellten Tabellen*.

Seither stellt das Bundesgericht auf die Aktivitiitstafeln ab, und zwar fiir den
Erwerbs- wie auch den Haushaltschaden.

c) Vorrecht der geschéidigten Person

Zu den Meilensteinen gehort zweifellos auch die Einfiihrung des sog. Quo-
tenvorrechts fiir die geschidigte Person. Hinter diesem Begriff steht die Fra-
ge, wer prioritdr auf die Haftpflichtleistungen Anspruch hat, wenn auch ein
Sozialversicherer Leistungen erbringt und die Schadenersatzleistungen bei
einer Teilhaftung nicht ausreichen, um die Direktanspriiche und den Regress
zu decken. Mit SVG 88 wurde dazu eine Bestimmung erlassen, die einen
Regressanspruch ausschloss, wenn der Geschidigte ,n’est pas couvert
completement”. Umstrilten war, ob sich diese Formulierung nur auf die Héhe
des Schadenersatzanspruchs oder auch auf den Schaden bezieht. Das Bundes-
gericht entschied sich in BGE 93 II 407 fiir die geschidigte Person:

»Er zielt darauf ab, dem Geschiidigten die vollstindige Prioritiit zu sichern bis zur Héhe
des tatsichlich erlittenen Schadens, nicht nur bis zur Hohe seines Anspruchs auf Schaden-
ersatz; er bestimmt, dass die Leistungen des zivilrechtlich Haftpflichtigen oder seines
Haftpflichtversicherers in erster Linie an den Geschidigten gehen und die Leistungen
desjenigen, zu dessen Gunsten allenfalls eine Subrogation eintritt, vervollstindigen sollen
bis zur Hohe des tatséichlich erlittenen Schadens. Erst wenn nach vollstindiger Deckung
dieses Schadens ein Uberschuss bleibt, und hochstens fiir den Betrag dieses Uberschusses,
ist der Riickgriff zulsssig®.*

Mit dem Quotenvorrecht wurde die Stellung der geschiidigten Person verbes-
sert. Die Optik hat aber auch dazu beigetragen, prizisere dogmatische Vor-
stellungen zu entwickeln. Auch dieser Entscheid hat in letzter Konsequenz
das Kongruenzbewusstsein gestirkt, das fiir die Koordination von Haftpflicht-
und Versicherungsleistungen heute zentral ist.

d) Das Kongruenzbewusstsein erwacht

Ein wichtiger Kongruenzentscheid fiel dann ein paar Jahre spiter. Das Bun-
desgericht fiihrte in BGE 95 II 582 den Grundsatz der zeitlichen Kongruenz
ein, der bedeutet, dass zwischen den Haftpflicht- und Sozialversicherungsleis-
tungen in zeitlicher Hinsicht eine Ubereinstimmung bestehen muss:

[:Jberselzung nach Pra 1960, Nr. 67, 194.
Ubersetzung nach Pra 1968, Nr. 99, 357.
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.Im Falle von Korperverletzungen, die das wirtschaftliche Fortkommen des Verletzten
- beeintriichtigen (OR 46), kann sich die Subrogation nur auf Schiiden beziehen, deren
Wiedergutmachung der Geschiidigte nach den Vorschriften des Haftpflichtrechts verlan-
gen kann. Da die gegenwiirtige Rechtsprechung diesen Anspruch auf die voraussichtliche
Dauer der beruflichen Aktivitit begrenzt, kann sich die Subrogation auch nur auf die von
der SUVAL wiihrend dieser Periode ausgerichtete Rente bezichen*.’

Das Bundesgericht zieht diesen Schluss aus der Wendung ... bis auf die
Héhe ihrer Leistungen ...“ in KUVG 100, der dem heutigen Artikel 41 UVG
entspricht. Auch diese Praxisidnderung fiihrte zu einer Besserstellung der
geschidigten Person.

2, Phase der Ausweitungen

§§

itétszuschlag,

Prézisierung Rentenschadery
Reallohnsteigerung

Genugtuung fur Angehérige
von Schwerstverietzten/
den

3
?

Haushaltschaden:
Statistische Basis,

Mittelwert Aktivitat

Mortalitat

» | Quat

108 11 434 1131186 116 11295
11211 220/26 11311345
1121118
1982 1986 1987 1987 1990
a) Revolutionierung des Haushaltschadens

Wihrend bislang in unserer Darstellung nur Entscheide im Zusammenhang
mit einem Erwerbsausfall zur Debatte standen, fiel 1982 ein Urteil, das den
Haushaltschaden revolutioniert hat, der Arrét Blein, der in BGE 108 II 434
nachzulesen ist.

Das Judiz enthiilt gleich mehrere Neuerungen und Praxiséinderungen. Zu-
nichst erinnert das Bundesgericht nochmals an die frithere Rechtsprechung,
die den Anspruch auf Ersatz des Versorgungsschadens beim Tod einer aus-

Uberssetzung nach Pra 1970, Nr. 78, 279.
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schliesslich im Haushalt tiitigen Ehefrau noch als Nullsummenspiel betrachte-
te, da sich die Leistungen der Ehegatten gegenseitig autheben wiirden.
Massgebend sei der wirtschaftliche Wert der Hausarbeit und zu dessen Er-
mittlung verwendet das Bundesgericht erstmals auch fiir diesen Schadenspos-
ten statistische Materialien: ,,Zur Ermittlung des wirtschaftlichen Wertes der
Tiéitigkeit der Hausfrau im Haushalt fiir den Ehemann muss zundchst festge-
stellt werden, wie viele Arbeitsstunden dafiir benotigt werden. In Ermange-
lung genauer Angaben iiber den einzelnen Fall, die oft nur schwer gemacht
und billigerweise nicht gefordert werden konnen, ist auf die soweit als mog-
lich durch die vorhandenen Untersuchungen und Statistiken abgestiitzte Le-
benserfahrung abzustellen*.®

Das Bundesgericht verwies dabei auf die wenige Jahre vor diesem Entscheid
erschienenen Arbeiten von ANNA REGULA BRUNGGER’ und das deutsche
Werk von SCHULZ-BORCK/HOFMANN,® das heute bereits in der 6. Auflage
erschienen ist.

Fiir die Bewertung der Haushaltarbeit — das die zweite Innovation - sei ,,vom
Lohn einer Hilfskraft auszugehen, welche die Verstorbene so gut als méglich
ersetzen konnte. Entgegen der bisherigen Praxis des Bundesgerichts sei je-
doch nicht einfach der Lohn einer Stundenfrau oder Haushdlterin zugrunde
zu legen. Es ist dieser Betrag entsprechend der Qualitit der Hausfrauenar-
beit zu erhohen; die Hausfrau bringt bei weitem mehr Initiative, Entschluss-
kraft, Aufmerksamkeit und Disponibilitiit mit als eine auswiirtige Hilfskraft
und wertet so ihre Arbeit erheblich auf.* Es sei daher nicht auf die fiir die
Jahre 1976/77 angenommenen Ansiitze von CHF 10-12 abzustellen, die einer
Stundenfrau oder Haushilterin entsprechen, sondern auf einen Ansatz von
CHF 15, also rund 25%bis 50% mehr.

Und die dritte Neuerung betraf die Kapitalisierung. Wihrend das Bundesge-
richt noch in BGE 102 II 90 mit den Aktivititstafeln kapitalisiert hatte, sah es
diese nicht mehr als sachgerecht an:

»Daran ist nicht festzuhalten, triigt es doch der Tatsache keine Rechnung,
dass die meisten Frauen bis in ein vorgeriicktes Alter im Haushalt tditig sind. *
Und einmal mehr sah das Bundesgericht die angemessene Losung im Mittel-
wert, wobei sogar ein gewogener Miutelwert, der die Mortalitiitskoeffizienten
stiirker gewichtet, vorgeschlagen worden ist.

Mit diesem Entscheid wurde der Haushaltschaden ins Bewusstsein der An-
willte und Versicherer geriickt und man ist bis heute daran, die fiir die Bewer-
tung richtigen Ansiitze zu finden.

Die niichste Neuerungswelle beim Personenschaden fand vier Jahre spiter
statt und es waren gleich drei Urteile.

Ubersetzung nach Pra 72, Nr. 54., 138
Die Bewertung des Arbeitsplatzes in privaten Haushalten, 1977.
Schadenersatz bei Ausfall von Frauen und Miittern im Haushalt, Karlsruhe 1978.
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b) Auch Angehorige sind zu emtschiidigen

In BGE 112 1I 220, 225 f. und 112 II 226, 228 wurde erstmals den Ehepart-
nern von schwer Invaliden eine Genugtuung zugesprochen, und zwar nicht als
»~Reflexgenugtuung®, sondern als direkter Anspruch, der seine Fundierung in
der Verletzung des Personlichkeit findet. Vier Jahre zuvor hatte das Bundes-
gericht mit der Zusprechung einer Genugtuung fiir ein schwer hirngeschidig-
tes Kind trotz Wahrnehmungsdefiziten den Grundstein fiir die Angehorigen-
Genugtuung gelegt. Denn das Gericht wollte mit der fiir damalige Verhiiltnis-
se hohen Summe primir die Eltern begiinstigen.’

Die Genugtuungsanspriiche der Angehdrigen bewegen sich in der Grossen-
ordnung der Anspriiche bei Tod eines Ehepartners oder Elternteils, sind also
cher bescheiden und zeugen von wenig Differenzierungsvermogen. Das
Schockschadenurteil ist eine singuliire Erscheinung geblieben, dies, obwohl
gesundheitliche Probleme im Zusammenhang mit Vorfillen im Familienkreis
wohl gar nicht so aussergewohnlich sind.

Im gleichen Jahr hat das Bundesgericht mit ganz Zhnlichen Uberlegungen
einem Vater, der bei einem Flugzeugabsturz (Hunterabsturz: BGE 11211 118)
seine beiden S6hne verloren hatte, ein Schadenersatzanspruch zugestanden.
Auch dieser Anspruch basierte auf den unfallbedingten gesundheitlichen
Storungen des Vaters, die zu einer 50%igen Erwerbsunfihigkeit fiihrten,
womit die Hiirde des Reflexschadens genommen war.

Bereits ein Jahr spiter fanden zwei weitere bemerkenswerte Rechtspre-
chungsiinderungen statt:

c) Vorzustand ist nicht gleich Vorzustand

Die eine betraf das Problem der sog. konstitutionellen Pridisposition, die bei
Personenschiiden einen recht hiufigen Kiirzungsgrund darstellt. In BGE 113
II 86 hat sich das Bundesgericht sehr cingehend mit dieser Frage beschiiftigt
und dabei dogmatisch und praktisch wichtige Differenzierungen vorgenom-
men: Ein krankhafter Vorzustand, so die wichtige Entdeckung, kénne sowohl
ein Problem der Schadensberechnung wie auch ein solches der Schadener-
satzbemessung darstellen. Die Unterscheidung hat namentlich Auswirkungen
im Zusammenhang mit dem Quotenvorrecht; wir kommen darauf zuriick.'’

d) Entdeckung des Rentenschadens

Im Entscheid Quadranti hat das Bundesgericht erkannt, dass beim Erwerbs-
schaden nicht nur der Lohnausfall relevant sei, sondern auch die Beeintrich-
tigung der Altersversorgung, zu der ein Erwerbsausfall filhren kénne. Um

9 BGE 108 1T 422; Pra 1983, Nr. 30; CaseTex Nr. 119.
Nachfolgend Ziff. II 1.c.
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diesen Nachteil auszugleichen seien ,, richtigerweise in die Kapitalisierung
nicht nur die Arbeitnehmer-, sondern auch die die Hohe des kiinftigen Ren-
tenanspruches mitbeeinflussenden, zufolge Verlustes der Erwerbsfihigkeit
aber entfallenden Arbeitgeberbeitriige einzubeziehen“."" Die Vorinstanz hatte
demgegeniiber nur das Nettoeinkommen einbezogen, dieses aber mit den
Mortalitiitstafeln kapitalisiert.

Abgelehnt hat das Bundesgericht in diesem Entscheid ferner die Forderung,
den Haushaltschaden wiederum mit Aktivitiit zu kapitalisieren. Doch hat es
sich fiir den einfachen Mittelwert Aktivitit/Mortalitit entschieden und das
Festhalten an der Praxisiinderung mit der Erfahrung begriindet, dass auch
nach Aufgabe der Erwerbstiitigkeit noch Haushaltarbeiten verrichtet wiirden.
Eine zutreffende Bemerkung, die einzig daran krankt, dass die Erwerbstiitig-
keit nicht bis Ende Aktivitiit ausgeiibt wird, wie dies damals noch mit der
Anwendung von Tafel 20 unterstellt worden ist.

IIL. Aktuelle Entwicklungen

In den letzten Jahren hat sich die Entwicklung nach einer fast zehnjéihrigen
»Ruhephase* wieder intensiviert.

b

Netto- statt Bruttalohn;

konst. Prédisposition
kein Redultionsgrund
as
e

lohnindexierte Rerten

Regressrecht fiir VG-

]

Nbftamétsr

und Wahirecht Kapital/Rente

Kapitalisierungszinsfuss als Realzins

|

Temporére Renten fUr

§ it
3
123 11115 126 11l 41 12.2.2002 129111 135
125 111 312 22.2.2000 4C.197/2001 26.3.2002
4C.416/1999 4C.276/2001
1997 1999 1999 2000 2002 2002 2002

Nachfolgend werden diese Entscheide kommentiert, gruppiert nach den The-
men ,,Schadenszurechnung®, ,,Schadensberechnung* und ,,Form der Entschi-
digung*. :

""" BGE 11311 350.
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1. Problemkreis: Schadenszurechnung

a) Die Wiederentdeckung der Addquanz

Wir beginnen mit der Frage der Schadenszurechnung, denn in einem ersten
Schritt stellt sich ja die Frage, welche Verletzungsfolgen dem Haftpflichtigen
iiberhaupt zugerechnet werden konnen. Sehr hiufig sind bei Personenschiden
auch unfallfremde Faktoren beteiligt.

Die Frage wird unter dem Gesichtspunkt der Kausalitit gepriift, die bekannt-
lich mit der Adéiquanz auch eine juristische Scite hat. Die Adiquanz wird bei
den Personenschiden in der neueren Rechtsprechung hiiufig bemiiht, vor
allem bei medizinisch schwer fassbarcn Verletzungsfolgen. Eine eigentliche
Sonderrechtsprechung hat sich fiir die psychischen Schiden und die Schleu-
dertraumafille ohne klar fassbare physische Befunde im Sozialversicherungs-
recht gebildet, wo der Zurechnungsentscheid anhand der Unfallschwere ent-
schieden wird. Wir mdchten uns hier nicht zu diesem Themenkreis Hussern,
denn wir haben das schon an anderer Stelle getan.'’ Es handelt sich bei jener
Problematik um eine ungliickliche Vermischung von Beweis- und Wertungs-
fragen, denn im Vordergrund stehen Beweisprobleme; die Medizin tappt im
Dunkeln und im Schlepptau dann auch die Juristen.

b) Die geschddigte Person ist so zu nehmen, wie sie ist

Im klassischen Sinne wird die Addquanz im Entscheid des Bundesgerichts
vom 22.2.2000 eingesetzt. Dem Entscheid, der auszugsweise in Pra 2000, Nr.
154 publiziert ist, liegt folgender Sachverhalt zugrunde: A (Kligerin) und B
(Beklagter) geraten sich wegen ihrer Hunde in die Haare und es kommt zu
Handgreiflichkeiten, in deren Verlauf B die A schligt und sie zu Boden wirft.
Die Vorinstanzen kiirzen die von A gestellte Schadenersatzforderung um 5%,
gestiitzt auf ein psychiatrisches Gutachten, das der Kligerin eine erhohte
Vulnerabilitit fiir psychische Belastungen attestiert. In der Berufung macht
die Kldgerin geltend, dass eine Kiirzung nur statthaft sei, wenn der Vorzu-
stand als mitwirkende Ursache mit Sicherheit oder hoher Wahrscheinlichkeit
auch ohne das schiidigende Ergebnis zu einer Beeintriichtigung gefiihrt hitte.

Das Bundesgericht verweist zuniichst auf die Kausalitiitsgrundsitze, wonach
eine Teilursache fiir die Zurechnung des gesamten Schadens geniige und auch
den adiiquaten Kausalzusammenhang in der Regel weder unterbrechen noch
ausschliessen kénne, und hilt dann etwas konkreter und priiziser fest: ,, Viel-
mehr ist vom Grundsatz auszugehen, dass der Hafipflichtige auch dann fiir
die Schéidigung voll verantwortlich bleibt, wenn ein krankhafter Vorzustand

12 Tagungsband HAVE zum Personen-Schaden-Forum 2002, 102 ff; WEBER,
Schadenszurechnung: Eine Gratwanderung zwischen Wissenschaft, Empirie und
Billigkeit, Festschrift des Nationalen Versicherungsbiiros, Basel 2000, 539 fT.
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den Eintritt des Schadens begiinstigt oder dessen Ausmass vergrossert hat,
sofern die Vermogenseinbusse ohne den Unfall voraussichtlich iiberhaupt
nicht eingetreten wiire. Wer widerrechtlich einen gesundheitlich geschwiich-
ten Menschen scheidigt, hat kein Recht darauf, so gestellt zu werden, als ob er
einen gesunden geschidigt héitte*.Eine Kiirzung sei nur ausnahmsweise mog-
lich, wenn weitere Umstiinde dazu kommen, wie:

e zurechenbare Gefahrexponierung durch den Geschidigten;

* im Vergleich zur Haftungsursache unverhiltnisméssige Folgen;

e Schwere des Verschuldens im Vergleich zur Auswirkung der
Prédisposition.

Diesen Entscheid hat das Bundesgericht knapp zwei Jahre spiiter bestitigt,"
wobei auch hier wieder ein Hund eine Rolle spielte, diesmal aber als direkte
Schadenursache, indem er auf die Strasse rannte und damit einen klassischen
Anwendungsfall der Tierhalterhaftung produzierte. Der so zum Sturz ge-
brachte Motorradfahrer zog sich diverse gravierende Verletzungen zu. Sein
spiiteres Schadenersatzbegehren wurde wegen eines vorbestehenden Riicken-
leidens um 25% gekiirzt, wogegen er sich dann beim Bundesgericht wehrte.
Dieses stellt konsiliarisch fest, dass zwar die Ohnehin-Schiidigung nicht be-
legt sei, aber aufgrund der Lebenserfahrung bekannt sei, dass solche Riicken-
leiden friiher oder spiter zur Erwerbsunfihigkeit fiihrten.

c) Vorzustinde sind nur bei der Schadensberechnung relevant

Eine Schadenspridisposition ist grundsitzlich nur zu beriicksichtigen, wenn
sie sich auch ohne haftungsbegriindende Ursache ausgewirkt hiitte. Bei dieser
Konstellation handelt es sich um ein Problem der sog. hypothetischen Kausa=
litdt bzw. der Schadensberechnung. In diese fliessen nur finanzielle Auswir-
kungen ein, die durch das Haftungsereignis bewirkt worden sind.

'3 Urteil 4C.215/2001 vom 15.1.2002.
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Konstitutionelle Priidisposition als Berechnungsproblem

Schaden

Vorzustand

Vermogensausfall

Fiihrt aber erst die Haftungsursache zusammen mit der Pridisposition zu
einem Schaden, sind die Ursachen komplementir und es kann unter Kausali-
titsgesichtspunkten keine Ausscheidung von unfallfremden Wirkungen vor-
genommen werden. Das eine ohne das andere hiitte keine Folgen gezeitigt.
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Konstitutionelle Priidisposition als Reduktionsgrund

A Reduktion

Schaden

B Schadenersatz

Entsprechend vorsichtig sind denn auch irztliche Gutachten zu interpretieren,
wenn sie bei einer solchen Konstellation prozentuale Angaben iiber die Ursa-
chenanteile enthalten. Auf jeden Fall diirfen solche Prozentangaben niemals
zur Grundlage des Kiirzungsentscheides gemacht werden. Genau das aber
geschah in der friiheren Praxis, welche die medizinischen Prozentangaben als
Haftungsquote interpretierte und damit die Schadenersatzanspriiche nicht
selten um 50% und mehr reduzierte.

Wenn man eine solche Reduktion mit den Kiirzungen vergleicht, die wegen
eines Selbstverschuldens vorgenommen werden, wiirde dies einem recht er-
heblichen Verschulden entsprechen. Gesundheitliche Schwierigkeiten diirfen
aber nicht sanktioniert werden wie die Verletzung von Sorgfaltspflichten. In
einem modernen Haftpflichtrecht, das sich den Opferschutz zum Leitbild
nehmen muss, haben solche Kiirzungsgriinde nichts zu suchen.

Der neue Ansatz iiberzeugl also, er sieht sich aber mit der Schwierigkeit kon-
frontiert, dass oft nicht messerscharf angegeben werden kann, ob sich ein
Vorzustand spiter ohnehin ausgewirkt hitte oder nicht. Von der Beantwor-
tung dieser Frage aber hiingt es zukiinftig ab, ob eine Reduktion noch moglich
ist oder nicht.

Die Differenzierungen bei der konstitutionellen Priidisposition wirken sich
nicht nur positiv fiir die geschiidigte Person aus. Friiher wurde simtliche Kiir-
zung wegen eines Vorzustandes unter dem Titel von OR 43/44 gewiirdigt,
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auch jene Konstellationen, die heute als Berechnungsproblem behandelt wer-
den. Damit erdffnete sich aber auch die Mdoglichkeit, die Herabsetzung des
Schadenersatzes mit dem Quotenvorrecht zu kompensieren. Diese Moglich-
-keit wird dem Geschidigten genommen, wenn die Pridisposition zum Be-
rechnungsfaktor erhoben wird. Die Auswirkungen werden erst richtig sicht-
bar, wenn mit Zahlen gearbeitet wird:

Berechnungsbeispiel

als Reduktionsgrund / Berechnungsfaktor

Schaden Fr. 80°000.— Fr. 40'000—
Reduktion Fr. 40'000.— Fr. 0—
Schadenersatz Fr. 40'000.— Fr. 40'000.—
Sozialversicherungsleistungen Fr. 60'000 — Fr. 60'000—
Direktanspruch Fr. 20'000.— Fr. 0—
Anspruch Total Fr. 80'000.— Fr. 60'000.—

Letztlich ist es also das Koordinationsrecht, das die dogmatischen Differen-
zierungen fordert. Denn die Schadenersatzleistungen bleiben sich bei beiden
Varianten betragsmiissig gleich; sie belaufen sich auf insgesamt CHF 40'000.
Eine ihnliche Problemstellung tritt iibrigens auch bei der Schadenminde-
rungspflicht auf. Auch diese kann als Berechnungsproblem oder aber ‘als
Bemessungsfrage auftreten und auch hier hiingt es dann davon ab, ob das
Quotenvorrecht spielt oder nicht."

" WeBER, Die Schadenminderungspflicht — eine metamorphe Rechtsfigur, in:

Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung, St. Gallen 1999, 147 ff.
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2, Problemkreis: Schadensberechnung

a) Unterschditzte Einkommensdynamik

Der wohl nach wie vor bedeutendste Schadensposten bildet der Erwerbsaus-
fall. Er hat noch an Bedeutung zugelegt, insofern némlich, als er weit hiufiger
auch bei Frauen geltend gemacht wird und zu entschéddigen ist, da Frauen
vermehrt erwerbstitig sind.

Auffallend ist, dass sich die Wissenschaft bislang wenig um die Berechnung
des Erwerbsschadens gekitmmert hat. Die Art der Quantifizierung wird mehr
oder weniger den Anwilten und Schadeninspektoren iiberlassen, die sich mit
ganz unterschiedlichen Ansétzen behelfen. In der Regel wird auf die Verhilt-
nisse im Unfallzeitpunkt abgestellt und nur wenn sich eine berufliche Ande-
rung im damaligen Zeitpunkt bereits konkret abgezeichnet hat, auch diese in
die Berechnung einbezogen. Zu wenig beriicksichtigt werden statistische
Daten und kaum Beachtung fand in der Vergangenheit insbesondere die Ein-
kommensdynamik. Das einzig Gewisse aber ist, dass die Lohne iiber die Jahre
hinweg nicht gleich bleiben, sie verindern sich in der Regel von Jahr zu Jahr,
was sich z.B. im jihrlich publizierten Lohnindex zeigt. Trotzdem wurde und
wird leider noch heute oft mit konstanten Betriigen gerechnet. Dass Lohnver-
dinderungen zu beriicksichtigen sind, hat das Bundesgericht aber schon in
BGE 116 II 296 f. festgehalten. Es sei zwar von den aktuellen Verhiltnissen
im Unfallzeitpunkt auszugehen:

.»Das heisst jedoch nicht, dass sich der Richter mit der Feststellung des bisherigen Ver-
diensts begniigen diirfte; massgebend ist vielmehr, was der Geschiidigte in der Zukunft
jihrlich verdient hitte (STAUFFER/SCHAETZLE, Barwerttafeln, 4. Aufl. 1989, S. 242 Rz
686). Das hypothetische kiinftige Durchschnittseinkommen aber lisst sich realistisch
einzig in der Weise bestimmen, dass zunichst das Einkommen ermittelt wird, das der
Geschiidigte ohne die Verletzung gegenwiirtig, d. h. zum Zeitpunkt der Urteilsfillung
erzielt hiitte, und sodann auch die zu erwartenden kiinftigen Reallohnsteigerungen mitbe-
riicksichtigt werden (vgl. BGE 91 II 427 f. E. 4b)."

Dariiber, wie solche Einkommensentwicklungen zu berechnen sind, besteht
bis heute Unklarheit. Im neuesten Entscheid, der sich zu dieser Frage aus-
spricht, in BGE 129 III 135 vom 19.12.2002 i.S. Bui, lisst das Bundesgericht
offen, ob die Zuriickhaltung bei der Schiitzung des Erwerbsschadens ange-
bracht sei oder ob nicht eine dynamische Betrachtungsweise des Problems
gewiihlt werden sollte. Fiir eine solche Uberpriifung bestand in diesem Ent-
scheid auch wenig Anlass, denn dem Geschiidigten, der weder iiber eine Aus-
bildung noch iiber ausreichende Sprachkenntnisse verfiigte, wurde eine Lohn-
entwicklung fiir die 13 Jahre vom Unfallzeitpunkt bis zum kantonalen Urteil
von 4% pro Jahr zugestanden. Dafiir wurde fiir den im Urteilszeitpunkt 45-
Jihrigen keine weitere Einkommenssteigerung angenommen.
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Die Lohnentwicklung wird von verschiedenen Komponenten beeinflusst: von

- der Teuerung, der allgemeinen Steigerung in Abhingigkeit zum Produkti-
onswachstum und individuellen Faktoren, namentlich auch vom Alter resp.
der beruflichen Erfahrung."

Komponenten der Lohnentwicklung
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Fator | [ | 1 | ] :
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20 25 30 35 40 45 50 55 60 65

e, . T@uerungsanpassung (rund 3% pro Jahr) = Faktor 4
— Reallohnerhdhung (rund 2% pro Jahr) = Faktor 2,5
- Individuelle Karriere (Verdoppelung bis zum Alter 45)

Uber letzteres lassen sich vor allem aus der AHV-Statistik Riickschliisse zie-
hen. Man muss wohl mindestens von einer 1 %igen Lohnsteigerung ausgehen.
Bei Jiingeren liegt diese wesentlich héher, bei Alteren dagegen tendenziell
tiefer.

b) Nettolohn und hypothetische Altersrenten als neue
Uberentschiidigungsgrenze

Der Entscheid Bui hat dafiir eine andere Frage geklirt, nimlich diejenige, ob
vom Bruttolohn oder vom Nettolohn auszugehen ist. Uber Jahrzehnte hat man
sich dariiber keine Gedanken gemacht, auch wenn in einzelnen Entscheiden
begrifflich davon die Rede war. Denn damit waren lediglich die sog. Gewin-
nungskosten angesprochen, d.h. die Aufwendungen, die zur Erzielung cines
Einkommens notwendig sind und im Schadenfall beim Erwerbsausfall in
Abzug gebracht werden konnen:'®

15 Zum Ganzen SCHAETZLE/WEBER, Kapitalisieren, Ziirich 2001, N 4.4 f.
' vgl. BGE9OII 188.
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..Es trifft zu, dass der Berechnung des Versorgerschadens das Nettoeinkommen des Geto-
teten zugrunde zu legen ist. Darunter ist der Betrag zu verstehen, der nach Abzug der fiir
die Erzielung des Bruttoeinkommens unmittelbar aufgewendeten Gewinnungskosten iibrig
bleibt. Priimienbeitriige an Versicherungsinstitutionen sind jedoch nicht als solche Gewin-
nungskosten zu betrachten. Sie stellen vielmehr vorsorgliche Aufwendungen dar, die dazu
bestimmt sind, den Lebensunterhalt des Einkommensempfiingers oder seiner Hinterlasse-
nen zu sichern fiir den Fall, dass infolge von Unfall, Krankheit oder Alter der Arbeitsver-
dienst wegfalien sollte. Es handelt sich bei solchen Primienzahlungen um die Verwendung
cines Teils des Einkommens zu einem Zweck, der mit der Ausiibung der Erwerbstitigkeit
und dem damit erzielten Einkommen keinen Zusammenhang aufweist. Ob es sich um
freiwillig bezahlte Priimien an private Versicherungsinstitute handelt oder um obligatori-
sche Beitriige an staatliche Kassen, édndert an der Rechtsnatur dieser Aufwendungen
nichts.*

In BGE 113 II 345, 350 hat das Bundesgericht seine Praxis gedindert und die
Arbeitgeberbeitriige als relevanten Schaden erklirt. Allerdings gelte dies — so
die Priizisierung in BGE 116 II 295, 298 — nur fiir die rentenbildenden Sozi-
alversicherungsbeitriige. Begriindet wurde dieser Schritt damit, dass der Haft-
pflichtige auch fiir die ,, Beeintriichtigung kiinftiger Sozialversicherungsleis-
tungen einzustehen' hat. Die Sozialversicherungsleistungen sind bekanntlich
an das Erwerbseinkommen gebunden, insofern, als sie von dessen Hohe ab-
hiingen. Dies gilt namentlich fiir die Altersleistungen, ebenso aber auch fiir
Invalidenleistungen. Was das Bundesgericht iibersehen hat, ist der Umstand,
dass die Hohe dieser Beeintriichtigung und die Beitriige nicht identisch sind.
Dies aus zwei Griinden: Zum einen, und dies ist der entscheidende Grund fiir
den Systemwechsel, weil eine Invaliditiit nicht zwangsliufig eine Beeintriich-
tigung der Sozialversicherungsleistungen zur Folge hat. Dies gilt namentlich
fiir die Altersleistungen, die im Invalidititsfall durch die Leistungen des Un-
fallversicherers sogar iiber den hypothetischen Altersleistungen liegen kén-
nen. Zum anderen, weil die Beitriige und allfillige spitere Rentenkiirzungen
infolge Invaliditit unterschiedlich kapitalisiert werden. Die Beitrige werden
als sofort beginnende temporiire Rente gerechnet, die Minderung der Alters-
leistungen als aufgeschobene Mortalititsrente, was selbst bei einer Identitiit
von Beitrigen und Leistungen (die es aber ebenfalls nicht gibt) keinesfalls
zum selben Ergebnis fiihrt.

Nun hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung im BGE 4C.197/2001 vom
12.2.2002 korrigiert und ist den Kritikern gefolgt:

»Um den Renten-Direktschaden zu bestimmen, sind die von den Sozialversicherungen
entrichteten Invaliden- und Altersrenten (AHV, UV, BV) mit den Altersleistungen zu
vergleichen, die der Geschiidigte ohne den Unfall hiitte erzielen konnen. Der Rentenver-
kiirzungsschaden entspricht folglich der Differenz zwischen den hypothetischen Altersleis-
tungen und den effektiven Invaliden- und Altersleistungen.*

Damit ist die Geschichte aber noch nicht zu Ende, denn noch immer offen ist,
wie sich der Renten-Gesamtschaden berechnet — eine Grésse, die benotigt
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wird, um auch die Regressanspriiche zu quantifizieren. Der erste klare Schritt
in Richtung Anderung der Rechtsprechung ist denn auch bereits friiher ge-
setzt worden, niimlich in BGE 126 11l 41 E. 3. In diesem Entscheid hat das
Bundesgericht dem UVG-Versicherer ein Regressrecht fiir die lebensldnglich
ausgerichteten Rentenleistungen zugestanden. So kehrt die Rechtsprechung
also wieder dorthin zuriick, wo sie vor BGE 81 II 38 gestanden hat, mit dem
Unterschied, dass wir nun in Form des Rentenschadens fiir den letzten Le-
bensabschnitt einen anders zu quantifizierenden Schadensposten vor uns ha-
ben.

Der Entscheid lisst neben der Methodenfrage noch weitere Punkte offen: So,
ob der Rentenschaden einen eigenen Schadensposten bildet, der nur den ,,Al-
tersleistungen* gegeniiber zu stellen ist, ob auch die AHV, die mit der Besitz-
standsgarantie ebenfalls ungekiirzte Leistungen erbringt, regressberechtigt ist
und ob auch die Pensionskassen von diesem Regresssubstrat profiticren kén-
nen. In einer Empfehlung von SUVA (Schweizerische Unfallversicherungs-
anstalt), BSV (Bundesamt fiir Sozialversicherung) und SVV (Schweizeri-
scher Versicherungsverband) werden dazu Vorschliige gemacht."”

Einen weiteren und vorliiufig letzten Schritt hat das Bundesgericht nun in
BGE 129 III 135 getan. Hier betont das Bundesgericht noch einmal, dass der
Renten-Direktschaden in der Differenz zwischen den hypothetischen Alters-
leistungen und den effektiven Sozialversicherungsleistungen bestehe. Werde
so gerechnet, dann miisse aber zwangsldufig das Nettoeinkommen als Rech-
nungsgrundlage genommen werden, da nur so eine Uberentschiidigung ver-
mieden werde. Es seien daher alle Sozialversicherungsbeitrige vom Lohn
abzuziehen.

17 Vgl. PETER BECK, Empfehlung zum Rentenschadenregress, HAVE 2002, 139 ff.
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Gegeniiberstellung der neuen und alten Berechnung

CIIF
Sozialversicherungsbeitrage
Arbeitgeber
Arbeitnehmer
e - L Alter
Aktivphase 62/65 Ruhestand
Sozialabgaben (AG und AN)
=smh. Beitragsmethode
Nettolohn
Rarteraekansn }ﬂ Rentenausfalimethode

Die Konsequenz aus der Anderung der Rechtsprechung: Der Direktschaden
wird massiv verkleinert, denn die Sozialversicherungsleistungen betragen
heute bis zu 90% des Einkommens, wobei die Leistungen der beruflichen
Vorsorge wie jene der Militiirversicherung am mutmasslich entgangenen
Verdienst zu messen sind, also dynamisch gerechnet werden miissen, was
aber noch kaum praktiziert wird. Ein Direktschaden resultiert in der Regel nur
dann, wenn mit einer zukiinftigen (realen) Steigerung des Einkommens zu
rechnen ist. Es ist offensichtlich, dass damit der Einkommensdynamik eine
ganz zentrale Bedeutung zukommt und die Frage, wie diese zu bestimmen ist,
nicht linger offen gelassen werden darf.

c) Normatives Verstiindnis und neue Statistiken fiir den
Haushaltschaden

Eine bemerkenswerte Entwicklung hat auch der Haushaltschaden hinter sich.
Wiihrend er frither nur wenig Beachtung gelunden hatte, hat sich dies in den
letzten Jahren stark geiindert. Ein Meilenstein in der Entwicklung dicses
Schadenspostens stellt der bereits erwiihnte Entscheid Blein'® dar. In der Zwi-
schenzeit hat sich auch dieser Schadensposten weiterentwickelt: Geklirt ist,

'® " BGE 108 I1 434.
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dass der Haushaltschaden auch zu ersetzen ist, wenn keine Ersatzkraft einge-
stellt wird und damit kein Vermogensschaden resultiert. Der Begriff des nor-
mativen Schadens hat somit im Haftpflichtrecht Einzug gehalten und Angst
und Schrecken ausgeldst. Die heute geltenden Grundsitze kénnen in BGE
127 11T 404 ff. lehrbuchartig nachgelesen werden:

»Der ,normativ’, gleichsam von Gesetzes wegen ohne Nachweis der daraus konkret ent-
standenen Vermdgenseinbusse zu ersetzende Schaden ist am Aufwand zu messen, den eine
entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft verursachen wiirde.*

Der Haushaltschaden, und dies ist (fast) unbestritten, berechnet sich nach
folgender Formel:

Haushaltschaden = Stundenaufwand x Stundenansatz

In der Zwischenzeit ist ebenfalls anerkannt, dass auch Miinner einen Haus-
haltschaden erleiden konnen, weshalb auch nicht mehr vom Hausfrauenscha-
den, sondern allgemeiner vom Haushalt- oder Haushaltfiihrungsschaden die
Rede ist.

Im bereits zitieren Entscheid Bui'® war dies der Fall und dort wurde fiir des-
sen Bemessung auf die SAKE abgestellt: ,,Die Schweizerische Arbeitskriifte-
erhebung (SAKE; franz.: ESPA), die periodisch vom Bundesamt fiir Statistik
durchgefiihrt wird, bietet eine geeignete Grundlage zur Bestimmung des
durchschnittlichen tatséiichlichen Aufwands der schweizerischen Bevilkerung
fiir den Haushalt und zur Festsetzung der in jedem individuellen Fall gewid-
meten Zeit unter Beriicksichtigung der zeitlichen Dynamik der Hausarbeit*.*
In der Zeitschrift HAVE haben die Autoren PRIBNOW, WIDMER, SOUSA-
PozA und GEISER Tabellen publiziert,”* die fiir verschiedene Haushalte den
Stundenaufwand angeben und die in der Rechtsprechung bereits in mehreren
Entscheiden als Erfahrungswerte herangezogen worden sind. Dies hat es dem
Bundesgericht im Fall Bui sogar ermoglicht, hohere Werte anzunehmen, als
sie der Kliger gefordert hatte, denn anders als bei Tatfragen kann es hier
intervenieren.

Die Entwicklung ist zu begriissen, denn nur mit einem solchen Vorgehen -
dem Abstellen auf Erfahrungswerte — kann die notige Rechtssicherheit auch
fiir diese Anspriiche erreicht werden. Regelmiissig fehlen nimlich Angaben
iiber den zeitlichen Aufwand, so dass nur der Weg iiber Statistiken bleibt, und
dieser gewiihrleistet denn auch mehr Rechtsgleichheit als spekulative Einzel-
fallerhebungen, die nur vordergriindig genauere Werte liefern.

19 BGE 129111 135.
o Pra 2003, Nr. 69, 360.
2! HAVE 2002, 24 ff.
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Stundenaufwand nach SAKE:

Tabelle 15
Medianwert Stunden pro Dreipersonenhaushalt:
Monat Zwei erwachsene Personen
Ein Kind bis 5 Jahre
Mann, Frau, Mann, Frau,
Art der unbezahlten Tiitigkeit | erwerbstid- | erwerbstii- | nicht erwerbstd- | nicht erwerbsti-
tig tig tig tig
Totalaufwand 30 100 75 178
Hausarbeiten 5 55 30 118
Mahlzeitzubereitung 0 30 5 45
Abwaschen/Tisch decken 5 10 5 15
Einkaufen/Post/chem. Reini- 0 0 0 15
gung
Putzen/aufriumen 0 15 0 30
Waschen/bilgeln 0 0 0 8
Handwerkliche Titigkeiten 0 0 0 0
Haustie- 0 0 5 5
re/Pflanzenpflege/Garten
Administrative Arbeiten 0 0 15 0
Kinderbetrenung/Betreuung 25 45 45 60
von pflegebediirftigen Haus-
haltsmitgliedern
Kind fiittern/waschen 10 30 0 30
Mit Kind spie- 15 15 45 30
len/spazierengehen
Kind an einen Ort begleiten 0 0 0 0

Stundenansatz: In der Praxis liegen die Ansiitze zwischen CHF 25 und 30,
dies, nachdem das Bundesgericht in BGE 4C.495/1997 vom 9.9.1998 einen
Ansatz von CHF 30 nicht beanstandet hat.
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Lohnkonzept

Brutto -|Brutto -|Brutto- Netto - Netto -

bezahlt tatsiich- brutto -—| Bezahlt tatsiich-

lich bezahlt lich

Lohnkategorie in CHF In CHF in CHF in CHF in CHF
Hauswirt. Ange-| 19.65 23.15 2440 16.90 19.80
stellte
Verschiedene 23.90 28.10 27.05 19.45 22.85
Fachkriifte
Kindermidchen/ 30.10 37.70 36.05 23.50 29.60
Erzieherin

Fiir den Haushaltschaden enthiilt auch das Urteil Kramis® ein paar wichtige
Klirungen: Zum einen das soeben erwihnte Brutto-brutto-Prinzip. Dies
leuchtet fiir den zukiinftigen Schaden ein, denn die geschiidigte Person muss
mit der Ersatzleistung in die Lage gesetzt werden, den Schaden auszuglei-
chen, d.h. eine Ersatzkraft einzustellen. Der gleiche Ansatz sollte aber auch
fiir den bisherigen Schaden herangezogen werden. Dies rechtfertigt sich so-
wohl unter dem Aspekt der Wertschdpfung, die nicht nach der Substitution
fragt, als auch v.a. unter dem Gesichtspunkt der Vereinfachung, die einheitli-
che Losungen fordert. Zudem hitte es der Schidiger resp. sein Versicherer
ein Stiick weit in der Hand, den Zeitpunkt der Schadenliquidation und damit
den anwendbaren ,,Tarif* zu steuern.

Auch die Ferien sind zu entschiidigen, d.h., es ist mit 52 Wochen zu rechnen.
Und es muss zudem der Lohnentwicklung Rechnung getragen werden: ,,An-
gesichts des veriinderten Rollenverstiindnisses der Frauen in der Schweiz, die
sich vermehrt einer Berufstitigkeit ausserhalb des Hauses zuwenden, wird
sich der Bedarf an bezahlter Haushalthilfe in den néichsten Jahren eher erho-
hen, was nach dem Gesetz von Angebot und Nachfrage zu einer Reallohnstei-
gerung fiihren diirfte. "

Als Ausgangswert wird zudem auf die SAKE-Angaben abgestellt, welche fiir
das Jahr 2000 einen Stundenlohn von CHF 26.80 fiir die Titigkeit in privaten
Haushalten ausweisen.

Heute sollte man wohl von einem Stundenansatz von CHF 30 ausgehen und
zudem fiir die Zukunft die Entwicklung mit 0.5% bis 1% beriicksichtigen.

22

BGE 4C.276/2001 vom 26.3.2002 bzw. Pra 2002, Nr. 212.
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Selbst wenn man gemiss alter Rechtsprechung einen Qualitdtszuschlag von
25% bis 50% vornehmen wiirde, kiime man auf diesen Betrag, denn selbst die
Lohne fiir einfachere Hilfsarbeiten bewegen sich heute zwischen CHF 20 und
25. Geht man andererseits von einem Brutto-brutto-Lohn aus und differen-
ziert nach Art der Titigkeit, diirfte man mit CHF 30 nicht zu hoch liegen.
Allerdings ist der Stundenansatz nur dann Basis fiir die Berechnung, wenn
mit sporadischen Einsitzen zu rechnen ist.

d) Andere Wertungen bei der Mitarbeit im ehelichen Betrieb

In BGE 127 III 403 hatte sich das Bundesgericht auch noch mit der Frage zu
befassen, ob die Grundsiitze des Haushaltschadens auch auf die nicht ent-
schiidigte Mitarbeit im Betrieb des Ehegatten iibertragen werden konnen, ein
Anspruch also auch dann besteht, wenn keine Ersatzkraft eingestellt wird.
Das Bundesgericht hat die Frage ablehnend entschieden:

,Fiir die Mitarbeit, welche ein Ehegatte im Geschift des andern leistet, treffen die Griinde
nicht zu, die fiir die Haushaltarbeit eine abstrakte Schadensberechnung rechtfertigen (dazu
oben E. 4b). Der Beizug einer aussenstehenden Drittperson fiir gewerbliche Titigkeiten ist
stets zumutbar und deren Leistungen werden auch iiblicherweise entgolten. Der Schaden,
der durch die Beeintriichtigung der Mitarbeit im Gewerbe des Ehegatten verursacht wird,
ist daher konkret zu bemessen und von der geschidigten Person nach Art. 42 OR in Ver-
bindung mit Art. 8 ZGB nachzuweisen (zur Publikation bestimmtes Bundesgerichtsurteil
vom 30. Mai 2001, E. 2b; BGE 123 III 183 E. 3e S. 188; 108 II 337 E. 2 und 3). Dieser
Nachweis kann insbesondere durch den Beleg der Kosten einer Ersatzkraft erbracht oder
auch durch einen entsprechenden Minderertrag der Geschiiftstitigkeit ausgewiesen wer-
den, der durch den Ausfall oder die Beeintriichtigung der Mitarbeit verursacht worden ist.
Eine ersatzfihige Vermogenseinbusse liegt daher nicht vor, wenn die Beeintriichtigung
ohne wirtschaftliche Auswirkungen durch unentgeltlichen Mehraufwand ausgeglichen
wird.*

Rein dogmatisch ist das Urteil nicht zu kritisieren. Es wird hier mit unter-
schiedlichen Wertungen gearbeitet, was ein normatives Schadensverstindnis
eben mit sich bringt, das nicht ein fiir allemal die Losung vorgibt, sondern
einzelfallweise — bei Abweichungen von der Differenztheorie — eine sachge-
rechte Begriindung erfordert.

Die unterschiedliche Behandlung der Mitarbeit des Ehepartners im Betrieb
mag gleichwohl nicht so recht iiberzeugen, denn das Urteil gewichtet die
Seite der Reflexgeschidigten zu stark. Der Haushaltschaden weist im Grunde
zwei Unterkategorien auf. Den Schaden, den die betroffene Person selber
erleidet, und sodann den Schaden der Angehorigen, die von der Hausarbeit
mitprofitiert haben.

~Der Aufwand fiir den Ersatz der Beeintriichtigung aus Haushaltfiihrung wird unabhiingig
davon ersetzt, ob und in welchem Masse neben der geschidigten Person weitere Haus-
haltmitglieder von deren Haushaltarbeiten profitiert haben; es wird insofern der Grundsatz
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relativiert, dass Reflexschiiden abgesehen vom Versorgerschaden (Art. 45 Abs. 3 OR)
nicht zu ersetzen sind".

Dieser Grundsatz wird nun auch auf die Mitarbeit im Betrieb iibertragen:
»Dagegen lassen sich die Argumente, welche fiir die ausnahmsweise Beriick-
sichtigung des Reflexschadens im Rahmen der Ermittlung des Haushaltscha-
dens sprechen (...), auch auf die Mitarbeit des Ehegatten im Gewerbe des
andern iibertragen. "

Was aber verloren gegangen ist, ist die Beurteilung aus der Optik der betrof-
fenen Person. Sie kann ihre Arbeitskraft auch anderweitig verwerten, und ob
die familidire Situation ein fiir allemal so bleibt, ist ebenfalls ungewiss. Die-
sem Aspekt wurde jedenfalls noch in BGE 99 II 221 mehr Beachtung ge-
schenkt und in diesem Entscheid wurde auch anders entschieden: ,,Bei der
Beurteilung des Anspruchs, den die Kidgerin aus der Mithilfe im Biiro ablei-
tet, kommt entgegen der Annahme des Handelsgerichts nichts darauf an, ob
sie dafiir eine Entschdidigung bezogen hat und ob der Ehemann wegen des
Ausfalls ihrer Hilfe seitdem weniger verdient. *

Die Klidgerin machte damals geltend, dass ja nicht feststehe, ob sie lebens-
langlich vom Ehemann unterstiitzt werde; Tod oder Invaliditit des Eheman-
nes und eine Scheidung konnten sie dazu zwingen, wie vor der Ehe wieder
einem Erwerb nachzugehen. In BGE 127 III 403 ging es allerdings nur um
den bisherigen Schaden. Zumindest beim zukiinftigen Schaden hiitte dieser
Aspekt auch gepriift werden miissen. Fiir den zukiinftigen Schaden kann es
aber auch grundsiitzlich bei der nicht entlshnten Mitarbeit im Betrieb des
Ehepartners nicht darauf ankommen, ob bereits eine Ersatzkraft eingestellt
worden ist. Denn auch hier gilt, dass die Geschidigte in die Lage gesetzt
werden muss, den Ausfall zu kompensieren. Uberzeugender wire allerdings,
auch hier auf die Unterscheidung zwischen dem bisherigen und dem zukiinf-
tigen Schaden zu verzichten und eine einheitliche Losung anzustreben.

e) Fiktive Schadensberechnung auch beim Betreuungsschaden

Die soeben angefiihrten Entwicklungen wurden noch in einem weiteren Bun-
desgerichtsurteil vom 26.3.2002, in dessen Zentrum ein Betreuungsschaden
stand, bestitigt und weiterentwickelt:?

Ein Midchen erlitt bei einem schweren Verkehrsunfall ein Schidel-Hirn-
Trauma und musste fast zwei Jahre hospitalisiert werden. Seither wohnt es
bei den Eltern und wird von ihrer Mutter gepflegt und betreut.

Umstritten war unter anderem die Entschidigung der Mutter fiir die Betreu-
ungsarbeit. Die beklagte Versicherung bestritt zwar die Entschidigung nicht
grundsiitzlich, wollte aber einen pauschalen Abzug von 30% fiir eingesparte
Steuern und Sozialversicherungsbeitrige vornehmen.

B 4C.276/2001, in Pra 2002, Nr. 212, publiziert und besprochen in HAVE 2002, 276 ff.
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Das Bundesgericht hielt dazu Folgendes fest:

,Gibt ein Familienangehoriger seine Erwerbstiitigkeit auf, um die geschidigte Person zu
pflegen, entspricht der zu ersetzende Schaden in der Regel dem entgangenen Erwerbsein-
kommen. Ubersteigt der Verdienstausfall jedoch wesentlich die Kosten der Betreuung
durch eine Drittperson, kann der Geschiidigte nach den Grundsétzen der Schadenminde-
rungspflicht nur diese tieferen Kosten als Schaden geltend machen.

Grundsitzlich seien die zur Berechnung des Haushaltschadens aufgestellten
Grundsitze heranzuziehen. ,, Danach ist zuerst der erforderliche Stundenauf-
wand fiir die Pflege und alsdann der ortsiibliche Lohn einer Pflegekraft zu
ermitteln. Massgebend ist der Bruttolohn zuziiglich Arbeitgeberbeitrige*.
Mit letzterem werde gewihrleistet, dass die betroffene Person frei wihlen
konne, wie sie die Pflege organisieren wolle.

Das Bundesgericht hat die Berechnung der Vorinstanz bestitigt, die fiir den
Zeitraum bis 2017 einen Stundenansatz von CHF 27 und eine Jahresarbeits-
zeit von 52 Wochen zugrunde legte. Damit sei den Lohnnebenkosten und der
Reallohnentwicklung Rechnung getragen worden, wobei letzteres aber wohl
bezweifelt werden muss.

3. Problemkreis: Form der Entschiidigung und ihre Auswirkungen
auf die Schadensberechnung

a) Kapital oder Rente ?

Bis zum |1. Mai 1999 waren Invaliditits- und Versorgungsschiden durch-
wegs in Kapitalform erledigt worden, d.h.; die geschidigte Person hatte den
erlittenen Direkt-Schaden in Form einer einmaligen Abfindung ersetzt erhal-
ten.* Nun riickte das Bundesgericht in diesem Entscheid von seiner ableh-
nenden Haltung gegeniiber der Rentenform im Haftpflichtrecht ab, um den
iiber 50 Jahre angewandten Kapitalisierungszinsfuss von 3.5% weiterhin
beibehalten zu kdnnen. Denn die Mehrheit der beigezogenen Experten sprach
sich schon damals fiir eine Senkung des Kapitalisierungszinsfusses aus. Mit
dem Argument, die geschiidigte Person konne aber von jetzt an wihlen, ob
der Schaden als Kapital oder in Form einer Rente zu ersetzen sei, wurde der
Kritik der Wind aus den Segeln genommen. Entscheidet sich die geschidigte
Person fiir eine Kapitalabfindung, triigt sie das Risiko, wenn sie wihrend der
kapitalisierten Rentendauer statt der diskontierten 3.5% nur einen Realzins
von bestenfalls 2% zu erzielen vermag.

Mit dieser Losung aber wird das Prinzip der Gleichwertigkeit von Rente und
Kapiral in Frage gestellt. Denn der in der friiheren Rechtsprechung iibliche
Abzug in der Grossenordnung von 20% fiir die angenommenen ,,Vorteile*
der Kapitalabfindung wird auf diesem Weg gleichsam wieder eingefiihrt.

2 BGE 125111312.
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Dies aber vermag u.E. nicht zu {iberzeugen, da sich Rente und Kapital rechne-
risch entsprechen sollten. Andernfalls wird bewusst eine falsche Barwertbe-
rechnung in Kauf genommen, wie wenn beispielsweise mit veralteten Rech-
nungsgrundlagen kapitalisiert wiirde.

b) Schadenersatz in Rentenform

Die geschidigte Person (und nicht der haftpflichtige Dritte) hat seitdem das
Wahlirecht. Zieht sie die Rentenform vor, so muss aa) iiber die jeweilige Ren-
tenhohe und bb) iiber die Rentendauer entschieden werden.

aa) Indexierung der Rente

Als erstes ist iiber den anfiinglichen Rentenbetrag und die mutmassliche Ren-
tenentwicklung zu befinden. Soweit der Schaden fiir den entgangenen Lohn
bis zum Rechnungstag zu ersetzen ist, wird er seit je an die bisherige Lohn-
entwicklung angepasst. Das muss aber auch fiir den kiinftig anfallenden
Schaden gelten. Infolgedessen ist die entsprechende Rente grundsiitzlich zu
indexieren.

Das Bundesgericht hatte im bereits genannten Entscheid vom 26.3.2002
(4C.276/2001) auch Gelegenheit, sich zur Indexierungsart zu dussern. Darin
bestitigte es das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich und sprach
den Ersatz fiir den Pflege- und Betreuungsschaden in Form einer indexierten
Rente zu, wihrend der Haushaltschaden entsprechend dem Antrag der Ge-
schiidigten in Form einer einmaligen Kapitalabfindung abzugelten war.

Die zugesprochene Rente fiir den Pflege- und Betreuungsschaden wird auf
den Totalnominallohnindex basiert und ist jihrlich anzupassen. Der Einwand
der Beklagten, die Renten seien lediglich an den Landesindex der Konsumen-
tenpreise zu binden, wurde zu recht abgewiesen. ,, Die geschddigte Person
soll mit einer indexierten Rente den Ausfall so ersetzt erhalten, wie sie ihn
erleidet, und so lange, wie er dauert. Da im konkreten Fall angenommen
wurde, die schwer verletzte Frau werde von ihrer Mutter bis zu deren 70.
Altersjahr betreut und miisse anschliessend in ein Heim, wird die Rente ge-
staffelt, d.h. der Rentengrundbetrag ab 2017 erhoht.

Die Erwigungen dieses Entscheides sind auch fiir andere lohnabhingige
Schadensposten giiltig, obwohl noch keine héchstrichterliche Praxis dazu
besteht. So ist insbesondere der Erwerbsschaden grundsitzlich an den Nomi-
nallohnindex zu binden. Dabei empfiehlt es sich, hiezu ebenfalls den Total-
Nominallohnindex als Basis zu wihlen und auf Index-Differenzierungen (wie
Geschlecht, Beruf oder Lohndezil) zu verzichten.

Ist zusitzlich mit einer individuellen Lohnentwicklung (z.B. infolge Karriere
oder wachsender Berufserfahrung) zu rechnen, so kann dieser iiber eine Staf-
felung der Rente Rechnung getragen werden. Hiezu liefert die AHV-
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Einkommensstatistik geeignete Durchschnittswerte.”® Dass es sich dabei um
Durchschnittslohne handelt, spricht nicht gegen deren Anwendung, verweisen
die im Index ausgewiesenen Lhne doch ebenfalls auf statistische Mittelwer-
te.

Auch fiir den Rentenschaden®® ist vom Nominallohn bei der Pensionierung
auszugehen und von den hypothetischen Altersleistungen sind die effektiven
Sozialversicherungsrenten (inklusive Teuerung) in Abzug zu bringen, wenn
der Direktschaden in Rentenform ersetzt wird. (Dagegen ist auf den Reallohn
abzustellen und es sind nur die realen AHV-Altersrenten und UV- und/oder
BV-Invalidenrenten zu subtrahieren, wenn der Renten-Direktschaden in Ka-
pitalform abgegolten wird.)

Analog verhilt es sich beim Haushaltschaden. Wird fiir den kiinftigen Haus-
haltschaden die Rentenform gewihlt (der bisherige wird regelmissig konkret
abgerechnet), so ist die mutmassliche Nominallohnentwicklung, mit welcher
die Ersatzkraft rechnen kann, zu beachten und der jahrliche Schaden entspre-
chend zu indexieren. Dies gilt sowohl fiir die angestellte Haushalthilfe als
auch fiir den normativ angenommenen Aufwand, wenn keine Ersatzkraft zum
Einsatz kommt. Die Lohnkostenentwicklung ist in beiden Fillen zu beriick-
sichtigen und spiegelt sich im Nominallohnindex wider.

bb) Rentendauer (BGE 123 111 115 und 129 III 135)

Die Dauer, withrend welcher die Rente geschuldet ist, hiingt von der Art des
zu ersetzenden Schadens ab. Als Richtschnur fiir die jeweilige Rentendauer
konnen die Grundsiitze der bundesgerichtlichen Kapitalisierungspraxis beige-
zogen werden.

Beim Erwerbsschaden wird seit BGE 123 III 115 E. 6 regelmiissig auf das
AHV- oder das mutmassliche Pensionierungsalter abgestellt. Wird der Scha-
den in Kapitalform abgegolten, so werden seit BGE 86 II 6 die Aktivititsta-
feln verwendet, d.h., zusiitzlich zur Sterbenswahrscheinlichkeit wird auch
noch das Invalidisierungsrisiko beriicksichtigt.

Wir schlagen dagegen vor, fiir die Kapitalisierung des kiinftigen Erwerbsaus-
falls die Mortalitiitstafeln (temporiir bis zum mutmasslichen AHV-Alter) zu
verwenden, unter anderem, weil die Sozialversicherungsleistungen den hypo-
thetischen Schaden in der Regel weitgehend decken. Wird dagegen die Inva-
lidisierungswahrscheinlichkeit mitberiicksichtigt, so werden die Invalidenleis-
tungen, welche die geschiidigte Person im Falle einer kiinftigen, hypotheti-
schen Erwerbsunfihigkeit erhielte, filschlicherweise vernachlissigt.”” Wird

2 Niheres hiezu: SCHAETZLE/WEBER, Kapitalisieren, Ziirich 2001, N. 4.34 ff.
% Hiezu BGE 129 I11 135E. 2.
7 vagl. hiezu WEBER/SCHAETZLE, AJP/PJA 1997, 1122 f.
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zudem der Rentenschaden als aufgeschobene Mortalitiitsrente kapitalisiert,®
so liegt es nahe, auch den Erwerbsschaden als temporiire Mortalitéitsrente zu
berechnen.

Soll nun der kiinftige Erwerbsausfall in Rentenform ersetzt werden, dringt
sich die Nichtberiicksichtigung des Invalidisierungsrisikos erst recht auf. Der
Schaden ist solange zu ersetzen, als die geschidigte Person erwerbstiitig ge-
wesen wire. Wird angenommen, sie hitte bis Erreichen des AHV-Alters ge-
arbeitet, so ist die Rente auf das AHV-Alter zu terminieren. Soll zusitzlich
beriicksichtigt werden, dass sie eines Tages hiitte invalid werden konnen,
dann miissen die Invalidenrenten, die ihr in diesem Fall zugesprochen wiir-
den, ebenfalls eingerechnet werden. Auch deswegen rechtfertigt es sich, den
wirtschaftlich nur kleinen Direktschaden fiir den Fall einer moglichen Invali-
disierung iiber die Festsetzung der RentenhShe und nicht iiber ein vorgezoge-
nes Pensionierungsalter zu beriicksichtigen. Andernfalls erhielte die gesché-
digte Person eine Erwerbsschadensrente beispielsweise nur bis zum 60. oder
63. Altersjahr, den Rentenschaden aber erst ab Erreichen des effektiven
AHV-Alters. Eine solche Deckungsliicke wire kaum verstindlich und ist
nach Moglichkeit zu vermeiden.

Wird bei der Rentenfestsetzung die individuelle Lohnentwicklung gemiiss der
AHV-Einkommensstatistik ausser Acht gelassen, so diirfte dies zudem den
hypothetischen Direktschaden infolge einer moglichen Erwerbsunfihigkeit
weitgehend kompensieren.

Der Renten-Direktschaden besteht aus der Differenz zwischen den Altersleis-
tungen, welche die geschiidigte Person ohne Unfall erhalten hitte, und den im
AHV-Alter effektiv ausgerichteten Sozialversicherungsleistungen. Die Be-
rechnungsdauer umfasst den Zeitraum ab Erreichen des AHV-Alters bzw. der
angenommenen Pensionierung bis zum Tod.

Beim Haushaltschaden wird seit neustem bei der Kapitalisierung korrekter-
weise nicht mehr auf den Mittelwert Aktivitit/Mortalitiit, sondern nur noch
auf die Aktivititsfaktoren abgestellt.”” Wird der Ersatz fiir den Haushaltscha-
den in Rentenform geleistet, so liuft die Rente entsprechend der verbleiben-
den, mittleren Aktivitiitsdauer. Diese kann aus der Tafel 43 abgelesen werden.
Analog zum BGE vom 26.3.2002 liesse sich auch ein Endalter annechmen (in
casu bis die Mutter der zu betreuenden Tochter das 70. Altersjahr erreicht),
wobei aber an die Arbeitsfihigkeit bei der Haushaltfiihrung kleinere Ansprii-
che gestellt werden als an die Betreuung pflegebediirftiger Personen. Lebt die
geschiidigte Person aber linger als bis zum angenommenen Schlussalter, so
endet die Rentenleistung fiir den Haushaltschaden vorzeitig, was wiederum
nicht zu befriedigen vermag. Um eine friihzeitige Beendigung der Rentenleis-
tung zu vermeiden, schlagen wir vor, die Aktivititsrente in eine — betraglich

. Wie in BGE 129 III 135 E. 3.3 nun verlangt.
¥ BGE 129 11T 135; hiezu unten 3.c.ee.
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etwas niedrigere — Mortalitiitsrente umzurechnen, die aber solange léuft, als
die geschidigte Person lebt.

Beim Betreuungsschaden hat das Bundesgericht im Entscheid vom 26.3.2002
die Rente nicht terminiert, d.h., sie lduft bis zum Tod der schwer pflegebe-
diirftigen Frau. Entsprechend driingt sich auch fiir diese Schadenskategorie
eine indexierte, lebenslinglich laufende Leibrente auf.

cc) Sicherstellung der Rente ?

Wenn die geschiidigte Person fiir ihren kiinftigen Schaden eine (indexierte)
Rente verlangt, so stellt sich zugleich die Frage, ob fiir die Rente, die Jahr-
zehnte laufen wird, nicht zusitzlich eine Sicherstellung angebracht ist, wie
dies in Art. 43 Abs. 2 OR vorgesehen ist. Falls das angerufene Gericht einen
solchen Antrag gutheisst, wiire die Hohe der Sicherstellung beispielsweise als
nicht diskontierte Zeitrente zu berechnen.®

c) Schadenersatz in Kapitalform
aa) Barwerttafeln (BGE 129 III 135)

Fiir die Kapitalisierung wurden bisher Tabellen benétigt, welche die Mortali-
téits- und Aktivititsfaktoren enthielten.

Im Entscheid vom 19.12.2002* benutzte das Bundesgericht in Lausanne fiir
die Kapitalisierung des Erwerbs- und Haushaltschadens erstmals die 5. Aufla-
ge der Barwerttafeln von STAUFFER/SCHAETZLE, Ziirich 2001, wihrend die
Vorinstanzen noch mit der 4. Auflage gerechnet hatten. Daraus lisst sich
ableiten, dass fiir die Kapitalisierung aller nicht erledigten Fille heute grund-
sdtzlich auf die der 5. Auflage zugrundeliegenden Rechnungsgrundlagen
(insb. AHV VII®®) abzustellen ist.

Da nur nicht fillige, kiinftige Renten kapitalisiert werden sollten, ist fiir die
statistische Lebenserwartung nicht auf die bisherige oder heutige Lebenser-
wartung abzustellen, sondern es ist die zu erwartende, kiinftige Entwicklung
der Sterblichkeit mitzuberiicksichtigen. Dies wurde bereits in BGE 86 II 7 E.
Sc anerkanm Wihrend die fiir die vierte Auflage benutzte Sterbetafel AHV
VI’ einen Zeithorizont bis 2010 umfasste, ist die vom Bundesamt fiir Statis-
tik und vom Bundesamt fiir Sozialversicherung errechnete Sterbenswahr-
scheinlichkeit, auf der die 5. Auflage griindet, auf einen Zeitraum bis 2020
angelegt.

30 ScHAETZLE, HAVE 2003, 166 ff.
31 BGE 129 III 135 E. 2 i.f. bzw. Pra 2003, Nr. 69, 353.
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bb) Capitalisator und Leonardo-Programm

Im Juli 2003 erschien das Update 03 des LEONARDO-Programms zur Per-
sonen-Schaden-Berechnung. Dieses enthillt einen eigenstindigen capitalisa-
tor, der mit der Zeit wohl die Barwerttafeln ablésen wird.

Der capitalisator eignet sich fiir die Kapitalisierung von Renten. Er ist einfach
zu bedienen. Es sind lediglich die gewiinschten Parameter einzugeben: Kapi-
talisierung oder Verrentung einer Mortalitiits-, Aktivitiits- oder Zeitrente, auf
cin oder zwei Leben, das Alter, allenfalls der Rechnungstag und das Ge-
schlecht, die Dauer (sofort beginnend, aufgeschoben, temporir oder nicht-
temporiir), der gewiinschte Zinsfuss, die Zahlungsweise und die zu kapitali-
sierende (konstante oder veriinderliche) Rente bzw. das zu verrentende Kapi-
tal.

Beispiel:

Kapitalisierung einer indexierten, aufgeschobenen und zugleich temporiren
Aktivitiitsrente,

Zinsfuss 2%

8l -(olix
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Mortaititsrente | AMNRBerls | Zetrorte |

(% AutenLeban  ( Auf zwel Leben Rectorgsteg [
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Dsuer (" Enda Altivitdt = \empordr bis Ater f B4 | datwesrents (Endwen) 8137
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Eingaben lsschen Berechnan i
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I @ Rachnungsgrandiagen Staufier/SchastzieWeber 2001 - 2003

Fiir die komplexere Berechnung von Invaliditits- und Versorgungsschiden
(mit bisherigem und kiinftigem Schaden, verschiedenen Schadensposten und
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Sozialversicherungsleistungen, Akontozahlungen und Schadenszinsen etc.)
empfehlen wir dagegen das LEONARDO-Programm.

cc) Unterschiede zwischen den Barwerttafeln und der LEONARDO-
Software

Das LEONARDO-Programm (inklusive capitalisator) verwendet dieselben

Rechnungsgrundlagen wie die 5. Auflage der Barwerttafeln.”

Neu sind nun aber im Computer-Programm die mathematischen Formeln

implementiert, mit denen Renten in ein Kapital (Kapitalisierung) und ein

Kapital in Renten (Verrentung) umgerechnet werden. Es wird somit nicht

mehr auf die auf zwei Stellen hinter dem Komma gerundeten Faktoren abge-

stellt, wie dies bei Kapitalisierungs-Tabellen (aus Platzgriinden) iiblich ist.

Insoweit in den Software-Programmen weder die Zwischen- noch die Ender-

gebnisse gerundet werden, ist die Berechnung genauer als mit den gerundeten

Faktoren der Barwerttafeln. Dies filhrt aber nur zu minimalen Faktor-

Differenzen in der Grossenordnung von +/— 0.01. Viel wichtiger jedoch ist,

dass die Anwendungsmoglichkeiten mit dem LEONARDO-Programm und

dem capitalisator viel weiter gehen als mit den Barwerttafeln, die in Buch-

form zwangslidufig nur eine reduzierte Anzahl ausgewihlter Tabellen enthal-

ten kénnen.

So ldsst der capitalisator u.a. folgende Eingaben zu:

e beliebiger Zinsfuss zwischen — 99% und + 99% (auf 0.05% genau),

¢ Kapitalisierung verinderlicher Renten (gleichmissig oder gestaffelt),

e beliebige Zahlungsweisen (z.B. monatlich-vorschiissig, téglich oder
jahrlich nachschiissig),

e Verbindungsrenten auf das kiirzere oder lingere Leben, temporir und
aufgeschoben, auch fiir gleichgeschlechtliche Personen,

und fiihrt die Multiplikationen auf Jahresbasis durch, was ungerundete und

fehlerfreie Barwerte ergibt.

dd) Kapitalisierungszinfuss

Gemiss BGE 125 III 312 hat die Abzinsung weiterhin mit 3.5% zu erfolgen,
was in der Lehre unterschiedlich beurteilt wird.*® Wihrend friiher unklar war,
ob auch die kiinftige Teuerung zu ersetzen sei bzw. bereits im Kapitalisie-
rungszinsfuss von 3.5% teilweise eingerechnet worden ist (BGE 113 II 332,
96 II 447), wird dieser Zinssatz nun neu als Realzins interpretiert. Das bedeu-

32 Hiezu BGE 1291 135E. 2i.f.

3 Vgl. etwa: SIDLER, HAVE 2002, 388 ff.; BECK, HAVE 2002, 391 ff.; [LERI im Namen
von Geschidigten-Anwilten, HAVE 2002, 394 f.; CHAPPUIS, HAVE 2003, 158 ff.;
FELLMANN/BAzzANI, HAVE 2003, 161 ff.; BERGER, SJZ 99/2003, 323 ff.
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tet, dass bei der Kapitalisierung nur die kiinftige reale Lohn- oder Kostenent-
wicklung einzurechnen ist, withrend im Falle der Abgeltung des Schadens in
Rentenform die Indexierung auf Nominallohnbasis zu erfolgen hat.

Der Realzins betrigt im langjihrigen Durchschnitt 2%. Wurde ein Teil des
Kapitals in Aktien angelegt, so erhohte sich die Rendite in der Vergangenheit,
zumindest, wenn der Riickblick weiter als 10 Jahre zuriickgeht. Soweit die
geschiidigte Person das Kapital aber zum Leben bendétigt, dringt sich eine
konservative Anlagestrategie mit einem nur kleinen Aktienanteil auf. Zudem
sind die Vermogensverwaltungskosten, die noch immer etwa 1% ausmachen,
zu subtrahieren, so dass u.E. von einem langfristigen Kapitalisierungszinsfuss
von maximal 2% - 2.5% ausgegangen werden kann.

Der BVG-Minimalzins, der fiir 2003 von 3.25% auf 2% reduziert werden
soll, darf nicht als Kapitalisierungszinsfuss im Haftpflichtrecht verwendet
werden, da er nun regelmiissig angepasst werden soll und sich deshalb fiir die
langfristige Diskontierung, wie sie das Haftpflichtrecht aus Griinden der
Rechtssicherheit verlangt, als ungeeignet erweist. Dennoch ist es wenig ver-
stindlich, weshalb professionelle Versicherer und Pensionskassen mit sehr
grossen Portefeuilles zur Zeit offenbar nur eine Nominalrendite von 2% errei-
chen konnen, wilhrend die geschidigten Personen dagegen auf dem erhalte-
nen Kapital fiir den kiinftigen Direktschaden real (d.h. nach Anzug der Teue-
rung) 3.5% erwirtschaften sollen. Wird die langfristige Geldentwertung auf
durchschnittlich 1% pro Jahr veranschlagt, wird von den Geschidigten eine
um 2.5% bessere Kapitalanlage verlangt, als sie die professionellen Vermo-
gensverwalter heute und in niherer Zukunft erreichen kénnen. Auch wenn
von einem unterschiedlichen Zeithorizont auszugehen ist, so betréigt der lang-
fristige Realzins, der fiir die Kapitalisierung des Gesamtschadens, des Direkt-
schadens und des Regresswertes nun als massgebend erkldrt worden ist, im
langjiihrigen Durchschnitt 2%. (Die Finanzexperten gehen bei den Pensions-
kassen auch bei einer lingerfristigen Prognose von einem tieferen Zinsfuss
aus, der — nominal! — zwischen 2% und 3% floatiert™). Dies diirfte auch bei
unterschiedlichen Konjunkturzyklen so bleiben — es sei denn, dass im 21.
Jahrhundert eine deutlich bessere Realrendite erzielt werden kann als im ver-
gangenen Jahrhundert. Bis jetzt aber war dies offensichtlich nicht der Fall.

3 vgl. z.B. ZIMMERMANN/VALDA, NZZ 19.8.03, Nr. 190, 25.
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ee) Dauer des zu kapitalisierenden Schadens (BGE 129 III 135 = Pra
2003, Nr. 69)

Erwerbs- und Rentenschaden:

Wird, wie oben in 3.b.bb vorgeschlagen, bei der Festsetzung der Rentenhhe
dem Invalidisierungsrisiko statt bei der Rentendauver Rechnung getragen, so
liegt es nahe, auch bei der Kapitalisierung entsprechend zu verfahren und fiir
den Erwerbsschaden auf die temporiren Mortalitéitsfaktoren — und nicht mehr
auf die Aktivititswerte — abzustellen.

Beim Rentenschaden hat das Bundesgericht die sich seit lingerem abzeich-
nende Praxisinderung nun mit BGE 129 III 135 E. 3 i.f. vollzogen. Der Ren-
tenschaden ist von nun an als aufgeschobene Mortalitiitsrente zu kapitalisie-
ren.

Werden Erwerbs- und Rentenschaden, wie wir vorschlagen, mit den Mortali-
titsfaktoren berechnet, entspricht die Summe der temporiren und aufgescho-
benen Faktoren der nicht-temporiren Leibrente. Damit wird die Deckungslii-
cke, zu der es kiime, wenn der Erwerbsschaden weiterhin mit den Aktivitiits-
tafeln berechnet wiirde, geschlossen.

Beispiel: fiir einen 30-jdhrigen Mann ergeben sich folgende Faktoren (beim
Zinsfuss 3.5%):
temporiire Leibrente bis Alter 65 fiir den Erwerbsschaden:

Tafel 1a — Faktor 19.78
aufgeschobene Leibrente ab Alter 65 fiir den Rentenschaden:

Tafel 1b — Faktor 3.53
= nicht-temporire Leibrente

gemiss Tafel 1: — Faktor 23.31
Haushalischaden:

»Der kiinftige Haushaltschaden ist mittels der nichttemporiren Aktivititstafel
Nr. 10 zu kapitalisieren“.* Dies erleichtert die Kapitalisierung, insbesondere
von veriinderlichen und Verbindungs-Renten. Damit ist der Schritt auf die
Rechtsprechung vor BGE 108 II 434 vollzogen und das (mathematisch frag-
wiirdige) Abstellen auf den Mittelwert Aktivitdt/Mortalitéit nicht mehr nétig.

Betreuungs- und Pflegeschaden:

Ist von einer lebenslinglichen Pflege und Betreuung auszugehen, wie bei-
spielsweise im BGE vom 26.3.2002, so sind die (nicht-temporiren) Mortali-

3 BGE 129 Il 135, zit. nach Pra 2003, 364.
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tiatsfaktoren zu verwenden. Korrekterweise miisste jedoch beriicksichtigt
werden, dass auch nicht geschiidigte Personen im hohen Alter pflegebediirftig
werden konnen und deswegen bei der Kapitalisierung ein Abzug vorgenom-
men werden sollte. Aus Griinden der Praktikabilitit diirfte es sich aber emp-
fehlen, auf einen solchen zu verzichten. Andenfalls diirften auch die lebens-
linglich ausgerichteten Invalidenrenten (z.B. der Unfallversicherer) zu Re-
gresszwecken, nicht mehr mit den nicht-temporiren Mortalititsfaktoren kapi-
talisiert werden, damit der Grundsatz der zeitlichen Kongruenz gewahrt wird.
Zudem wird der statistisch ebenfalls ausgewiesenen verkiirzten Lebenserwar-
tung von schwer verletzten, pflegebediirftigen Personen in der Rechtspre-
chung auch nicht durch eine angemessene Erhhung der Genugtuung Rech-
nung getragen.

ff) Verinderlicher Schaden

Die Kapitalisierung veriinderlicher Renten war bisher nicht ganz einfach,
mussten doch bei jeder Veridnderung zugleich aufgeschobene und temporire
Faktoren ermittelt werden, die nicht direkt aus den Barwerttafeln abgelesen
werden konnten. Anniherungsweise konnten gleichmiissig steigende Renten
zwar durch eine Zinsfussreduktion kapitalisiert werden, doch fehlte es oft-
mals an den entsprechenden Tafeln. Zudem war dieses Verfahren in der Pra-
xis nicht beliebt, weil damit (vermeintlich) die Zinsfuss-Diskussion neu ent-
facht wurde.

Mit dem capitalisator und dem LEONARDO-Programm lassen sich jetzt
gestaffelte und gleichmiissig verinderliche Renten ohne weiteres kapitalisie-
ren. Hauptanwendungsfall bilden die indexierten Renten, die dank der neue-
ren Bundesgerichtspraxis nun auch im Haftpflichtrecht Eingang gefunden
haben. Einerseits, wenn nominallohnindexierte Renten gesprochen oder ver-
einbart werden, anderseits, da der Reallohnentwicklung sowohl beim Er-
werbsschaden® als auch beim Haushaltschaden® bei der Kapitalisierung
Rechnung zu tragen ist. Die Auswirkungen dieser neuen Rechtsprechung
zeigen sich etwa in BGE 129 III 135, in welchem dem bisherigen Schaden
zwischen Alter 32 (Unfall) und 45 (Rechnungstag) eine Nominallohnentwick-
lung von 4% pro Jahr zugrunde gelegt worden ist. Ist der Schaden einer am
Rechnungstag jiingeren Person zu kapitalisieren, so sind die kiinftigen (gene-
rellen und individuellen) Reallohnerhthungen ebenfalls zu beriicksichtigen.
Und wenn bei der Hohe des Kapitalisierungszinsfusses auf durchschnittliche
Erfahrungswerte abzustellen ist (BGE 125 III 312), so dréngt sich dies auch
fiir die (statistisch ausgewiesene) Lohnentwicklung auf.

3% BGE 116 I 295.
37 BGE vom 26.3.2002.
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IV. Versuch einer Bilanzierung

Betrachtet man die erwihnten Urteile und versucht sie aus der Optik der Ge-
schiidigten zu gewichten, so lassen sich abschliessend folgende Feststellungen
machen:

Im Problemkreis der konstitutionellen Pridisposition hat sich zwar durch das
Zuriickdriingen der Reduktionsmoglichkeiten die Position verbessert, insofern
aber auch verschlechtert, als in allen Fillen der hypothetischen Kausalitiit
keine Mdglichkeit mehr besteht, vom Quotenvorrecht zu profitieren, das frii-
her regelmissig auch bei diesen Konstellationen zum Zuge gekommen ist.
Auch bei der Entwicklung der Rechtsprechung zum Erwerbsschaden lisst
sich vom Geschiidigten aus betrachtet nur dann eine positive Wende ver-
zeichnen, wenn der Einkommensdynamik mehr Rechnung getragen wird. Um
den Rentenschaden abschitzen zu kénnen, miissen aber zwingend auch An-
nahmen zur hypothetischen Lohnentwicklung bis zum Erreichen des AHV-
Alters gemacht werden.

Von der Umstellung auf den Nettolohn und der Berechnung des Rentenscha-
dens auf dem Hintergrund der nicht finanzierten Altersvorsorge profitieren
vor allem die Sozialversicherer, die in den Rentenschaden regressieren. Der
Direkt-Erwerbsschaden wird dagegen empfindlich geschmiilert, was durch
den kapitalisierten Renten-Direktschaden nach der Pensionierung, insbeson-
dere wegen der lebenslidnglich ausgerichteten UV-Invalidenrenten und der
Aufschubszeit bei der Kapitalisierung, keineswegs kompensiert wird.

Beim Haushaltschaden ist dagegen iiberwiegend eine fiir die geschiidigte
Person giinstige Entwicklung im Gange. Einzig die Abschaffung des Mittel-
wertes Mortalitit/Aktivitét bei der Kapitalisierung hat eine leichte Reduktion
zur Folge.

Ebenfalls zugunsten des Geschidigten profiliert hat sich der Betreuungsscha-
den, der gleich wie der Haushaltschaden so allmihlich eine gefestigte Be-
rechnungsbasis erhilt, was die Rechtssicherheit erhéht und die Schadenab-
wicklung beschleunigt.

Der Kapitalisierungszinsfuss ist mit 3.5% zu hoch veranschlagt; dies erst
recht, seit er als Realzins interpretiert wird. Die Hoffnung bleibt, dass in ab-
sehbarer Zeit mit einer Reduktion gerechnet werden kann.

Neu kann die geschiidigte Person statt eines Kapitals eine Rente verlangen,
die regelmissig an den Nominallohnindex zu binden ist. Solange die Waag-
schale zugunsten der Rentenform ausfillt, weil die Einkommensdynamik
unterschiitzt wird und der Kapitalisierungszinsfuss nicht dem zu erwartenden
Realzins entspricht, kann die geschidigte Person von ihrem Wahlrecht
Gebrauch machen. Dadurch wiirden sich in der nachfolgenden Tabelle zahl-
reiche Minus in ein Plus wandeln.
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Entwicklungs-Bilanz aus der Sicht der geschddigten Personen

¢ Konstitutionelle Pridisposition +/-

o Erwerbsschaden -/ (+)
e Rentenschaden -

e Haushaltschaden ++/-
e Betreuungsschaden +/+

o Kapitalisierungszinsfuss -/ (+)
e Indexierte Rente statt Kapital ++
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