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Der Angehörigenschaden
Haftung für schäden, die Angehörige einander zufügen oder die sie

erleidei, weil ein anderer Angehöriger verletzt oder getötet wird.
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Phänomenologie des Angehörigenschadens

A, Allgemeines

Das Verhältnis Haftungsrecht - Familie wird von zahlreichen interessanten Pro-
blemstellungen geprägtt. Allein ein kurzer Blick in das OR und das ZGB zeigt,
dass sich das Haftungsregime ändert, wenn familiäre Aspekte zu berücksichtigen
sind. So erwähnen Art.45 Abs. 3 und Art.47 OR ausdrücklich die Angehörigen
des Geschädigten. Art. 166 Abs. 3 ZGB sieht sodann im innerehelichen Verhält-

nis eine Solidarhaftung vor. Art. 333 ZGB stipuliert eine Kausalhaftung des
Familienhauptes. Etc. Der singulären Stellung der Familie begegnet man auch

ausserhalb des eigentlichen Haftpflichtrechts. Das Versicherungsrecht kennt ein
Regressprivileg im innerfamiliären Verhältnisz. Die einschlägigen sozialversi-
cherungsrechtlichen Erlasse sehen ferner Zusatzleistungen ftir Angehörige, z.B.
Kinderzusatzrenten3, vor. Die vorliegende Arbeit will diesen Fragestellungen

nachgehen und die geltende Praxis zum Angehörigenschaden, verstanden als
familienintern oder -extern verursachte Schcidigung der ökonomischen Einheit
<Familie>r, darstellen und kritisch hinterfragen, erhebt aber nicht den Anspruch,
alle Fragen, die auf Grund der Dynamik des Haftpflichtrechts und der bunt-

Weiterführend DeutscH, E. (1993) Familienrechte als Haftungsgrund in: VersR, 1993, 1 ff., Ecu, J.-F.
(1987)De la röparation accordöe ä la famille du döfunt et de I'invalide en responsabilitö civile. A propos de
l'övolution rÖcente de la jurisprudence, in: Problömes de droit de la famille, Neuenburg, 51 ff., Gnucn, P,
(1995) Familienschuldrecht in: Familie und Recht. Festgabe der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der
Universität Freiburg für Bernhard Schnyder zum 65. Geburtstag, Freiburg i. Ü., 249 ff., HrusHEER, H.
(2003) Neuere Entwicklungen beim Schadensausgleich im Bereiche der Familie, insbesondere zum Haus-
half und <Scheidungsschaden> in: Liber amicorum Piene Widmer, Wien, 113ff., JnyuE, E,(1971) Die
Familie im Recht der unerlaubten Handlungen, Frankfurt a. M., sowie LlttooLt, H. (2009) Angehörigen-
schaden: Reflex- oder Direktschaden oder sogar beides?, in: HAVE 2009/1, 3ff., und LANDoLT, H. (2005)
Ausservertragliche Haftung einer Vertragspartei für die Verletzung absoluter Rechtsgüter Dritter in: Dritthaf-
tung einer Veftagspartei. Beiträge der Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 2005, St. Gallen, 23 ff.,
91 ff.
Dazu infra ll.D.3.d.
Vgl. z.B. Art.35lVG.
Die Familie wird vom ZGB je nachdem als Grossfamilie oder als Klein- oder Kernfamilie verstanden. Die
Grossfamilie seEt sich aus Venrrandten (vgl. Art.20 und Art.252tl.ZGB), Verschwägerten (vgl. Art.21
ZGB) und Verlobten (vgl. Art. 90 ff. ZGB) zusammen. Das Konzept der Grossfamilie äussert sich z.B. beim
Rechtsinstitut der Gemeinderschaft (vgl. Art. 336 tr. ZGB). Die Klein- oder Kernfamilie seEt sich aus Ehe-
gatten bzw. Eltem und Kindern und allenfalls weiteren Verwandten zusammen, die miteinander zusammen-
leben. Das ZGB definiert die Kleinfamilie je nach Rechtsproblem enger oder weiter: siehe z.B. Art. 95 ZGB
(Ehehindernisse), Art.125ff. ZGB und Art.163tr. ZGB (Unterhaltspflicht der Ehegatten), Art.276ff. (Un-
terhaltspflicht der Eltern), Art. 328 ff. ZGB (UntentüEungspflicht der Veruandten) oder Art.470 ZGB
(PflichtteilsschuE).



scheckigen Lebenswirklichkeit ohnehin nie erfasst werden können, beanrworten
zu wollen.

B. schädigung eines Angehörigen durch ein anderes
Familienmitglied (interner Angehörigenschaden)

Der Angehörigenschaden kann durch ein anderes Familienmitglied zugefi.igt
werden' Die Medien berichteten etwa von einem lesbischen paar, clas mittels
einer Samenspende absichtlich ein taubes Kind gezeugt hats. Dieses Kind wird
nach seiner Geburt nicht hören und erleidet einen <Schaden>. Dieser besteht in
allftilligen Kosten im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung oder
der besonderen Schulung. Wer weiss, vielleicht entsteht sogar ein Erwerbsaus-
fall, wenn der Kleine später einmal als Erwachsener nicht den Beruf ergreifen
kann, den er als Hörender hätte ausüben können. Geschädigt wird auch die Sozi-
alversicherung, die via die Invaliden- und Krankenversicherung Leistungen, u.U.
sehr teure Leistungen, gewährto. Sicher wird das Kind ab und zu auch sein
<Schicksal> beklagen und sich wünschen, doch hören zu können. Die dadurch
erlittene immaterielle Beeinträchtigung wird von der Rechtsordnung ebenfalls
als ersatzfähigen <Schadeu betrachtetz. In diesem und all den anderen, weniger
spektakulären Fällen stellt sich die Frage, ob familienintern dieselben Haftungs-
grundsätze wie im familienexternen verhältnis gelten.

C. Schädigung eines Angehörigen durch einen Dritten (externer
Angehörigenschaden)

Das vorerwähnte Malaise der Taubheit kann auch durch eine externe Schadens-
ursache bedingt sein. Als prcinatale Schadenursachen kommen Samenspender

Vgl. z.B. Weltwoche Nr. 19/20 vom g. tüai2002,51.
Vgt Zitr 5.07Anhang HVI(<Hörgeräte beiSchwerhörigkeit>); siehe dazu Rz 5.07ff. KHut u^c 2fi. .1.14
KSME) und Ziff' 5.57 Anhang HVA (<Hörgeräte ftirein onr>; undZift.13 Mrnet- u^c Gege^sande-Lrste
(MiGeL) (<Hörhilfenr) sowie scnwezERtscHE GesellscrRrr rün oroRxrHG.Lrnylco.,x.a HArs- uND
GestcHrscHtnuRclE (2001) Empfehlungen für lV- Expertenärzte zur Verordnung u-c ux"crfurg der An-passung von Hörgeräten, genehmigt vom Bundesamt für Sozialversicherung am 15 C5 2CC I S,ene betref-
fend Reisekostenvergütung urteil EVG vom 01,03.19g4 i. s. M. H. = AH|-praxrs zw 32 fl
Gemäss Anhang 3 UW macht eine einseitige Taubheit einen lntegritätsschaden vo^ t5 :: € ̂ € a,verserti-
ge Taubheit demgegenüber eine Einbusse von 85 % aus. Je nach äer Resthörfäh€(e: 

^ 
.: ce, In:egntäts-

schaden in den übrigen Fällen festgelegt. Die Hörverlustberechnung erfotgt nao,.r ce. Cpi-Al,tA-Tabelle
(siehe Tabelle 12: Integritätsentschädigung gemäss uvG, Luzern 1g9b).
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und Arzt in Fragea. Postnatale Schadensursachen (Explosionen, falsch dosierte
Medikamente, Unfülle etc.) können ebenfalls zu einer Taubheit oder zumindest
einer Schädigung des Hörvermögens ftihren. Eine Körperverletzung schädigt
zwar in erster Linie den davon Betroffenen, hat in aller Regel aber auch eine
Schädigung von Familienmitgliedern zur Folge. Mehrkosten fallen bei den An-
gehörigen z.B. bei Besuchen des Verletzten, beim Umbau der gemeinsam be-
wohnten Wohnung oder im Zusammenhang mit Trauerfeierlichkeiten an. Denk-
bar sind ferner Einkommensausfcille, z.B. bei Besuchen des Verletzten, als Folge
der Aufgabe einer Erwerbstätigkeit oder des Wegfalls von Celdzuwendungen,
der Schmälerung von Rentenanwartschaften etc., oder andere Vermögensschci-
den. Schliesslich belastet das <Schicksal>>, dass ein Mitglied der Familie verletzt
oder getötet wird, die Angehörigen ungleich stärker als eine gewöhnliche Dritt-
person (Arbeitgeber, Freunde etc.). In all diesen Fällen stellt sich die Frage,
inwieweit die Mitbetroffenheit der Angehörigen haftungsrechtlich von Bedeu-
tung bzw. der Angehörigenschadenzu ersetzen iste.

Siehe zur Problematik des nachfolgend nicht weiter behandelten pränatalen Schadens Lnnoolr, H. (2003)
Baby Boy und der kategorische lmperativ. Ein Beitrag zur haftpflicht-rechtlichen Problematik des pränata-
len Schadens und der Familienhaftung in: ZSR l, 2003, 185 fi., MnHHSDoRFER, T. M. (2001) Haftung ftir
pränatale Schädigung des Kindes in: 28JV,2001,605ff., Denseße (2003) Entscheid derVollversamm-
lung des französischen Kassationshofes (Cour de Cassation, Assemblöe plöniöre)vom 28.11.2001 (Arröt
no 486) in: AJP, 2003, 1360 ff., DEnseLae (2003) Haftung ftir perinatale Schädigung im medizinischen Be-
reich in: HAVE, 2003, 101 ff., Müt-leR, C. (2003) Oie ärztliche Haftpflicht für die Geburt eines unenrünsch-
ten behinderten Kindes. Rechtsvergleichende Überlegungen zur Zulässigkeit von Wrongful birth-und
Wrongful life-Klagen im schweizerischen Recht in: AJP, 2003,522ff., und DeRseLse (2003) Vers une re.
sponsabilitö mödicale pour les handicaps congönitaux? in: Droit, santö mentale et handicap, Chöne.
Bourg/Genöve, 19 ff. Siehe femer den Anwendungsfall Urteil VeruGer BE vom 24.11.2003 (VGE 21322) =
BVR 2004,289.
Dazu bereits Eeut, J.-F. (1987) De la röparation accordöe ä la famille du döfunt et de I'invalide en respon-
sabilitö civile. A propos de l'6volution röcente de la jurisprudence in: Problömes de droit de la famille,
Neuenburg,5l ff.



ll. Haftung für interne Angehörigenschäden

A. Prinzip der Familienhaftung

Der Gesetzgeber unterscheidet bei den allgemeinen Normen der Deliktshaftung
nicht, ob der Schädiger zur Familie des Geschädigten gehört oder nicht. Der

Wortlaut <Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigb) (Art.4l Abs. I
OR) umfasst jedes Rechtssubjekt, auch Angehörige. Für die innerfamiliäre Scha-
denszufügung gelten deshalb grundsätzlich die allgemeinen Haftungsgrundsätze.

Das Bundesgericht hat die prinzipielle Familienhaftung - entgegen anderer Ver-

lautbarungen der Lehreto - bestätigttt. Allerdings soll nach der Meinung der

Lausanner Richter im Anwendungsbereich der Gefiihrdungshaftung bei der Zu-

sprechung von Genugtuungen im innerehelichen Verhältnis ein Haftungsprivileg

bestehen und innerfamiliären Verhältnis Zurückhaltung mit der Gewährung von

Schadenersatz- bzw. Genugtuungsansprüchen geübt werden12. Dieses Angehöri-
genhaftungsprivileg ist mehr als fraglich, nicht zuletzt deshalb, weil die innerfa-

miliäre Kompensation einer immateriellen Unbill fiktiv ist, rund die Hälfte der

Ehe geschieden wird und der Gesetzgeber im innerfamiliären Verhältnis beson-

dere Haftungstatbestände und mitunter sogar eine schärfere Haftung vorsieht.

Das Angehörigenhaftungsprivileg ist nur insoweit anwendbar, als der haftpJlich-
tige Angehörige von Mithaftenden seinen Angehörigenschaden, insbesondere
eine Angehörigengenugtuung, nicht geltend machen kann.

B. Spezialgesetzliche Haftungstatbestände

1. Haftung für Verlöbnisbruch (Art. 92 ZGB)

Der Verlöbnisvertrag kann jederzeit einseitig aufgelöst werden. Der andere Part-
ner hat keinen Anspruch auf Erfüllung und insoweit auch keinen vertraglichen

Schadenersatzanspruch, kann aber die Rückgabe von nicht gewöhnlichen Ge-

Z.B. Scnnen, R. (1984) Grundzüge des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/
Frankfurt a.M., N 979 f., ftir den zumindest fraglich ist, ob zwischen Familienangehörigen, (wegen der Be-
sonderheit der engen, persönlichen Beziehung, nicht grundsäElich von einem absoluten, Personenschä-
den betreffenden Haftungsprivileg ausgegangen werden müsste>.
Siehe BGE 112|,|167 und 117 ll 609 E.4c/bb: <Aus der Tatsache, dass die haftpflichtrechtliche Inan-
spruchnahme von Familienangehörigen selten ist und im UVG das Haftungsprivileg unter Familienangehö-
rigen im Gesetz verankert ist, kann ausserhalb des Sozialversicherungsrechts nicht ein für das gesamte
Haftpflichtrecht geltendes Prinzip abgeleitet werden. Hielür bedürfte es einer Anderung der allgemeinen
Normen (Art. 41 ff. OR). BGE 112 ll 167 ff. ist mit der angebrachten Präzisierung zu bestätigen.r
Vgl. BGE 115 ll 156 = Pra 1989 Nr. 171 E. 2a und infra Ziffer ll.D.2.b.



schenken oder Ersatz der Bereicherung verlangen. sofern die Geschenke in natu-

ra nicht zurückgegeben werden könnent3. Im erslen Fall liegt ein Spezialfall des

schenkungsrechtlichen Rückgabeanspruchs vor'r. im zweiten besteht ein An-

spruch aus ungerechtfertigter Bereicherungls. Hat einer der Verlobten im Hin-

blick auf die Eheschliessung in guten Treuen Vermögensdispositionen getroffen,

so kann er vom anderen Partner, der die Verlobung auflöst, eine angemessene

Entschädigung verlangen, sofern dies nach den gesamten Umständen als billig

erscheintto. Die Billigkeitshaftung setzt voraus, dass die Vermögensdisposition

nach dem Verlöbnis im Hinblick auf die Eheschliessung erfolgt ist und der ge-

schädigte Partrner in guten Treuen auf die Eheschliessung vertrauen durftetz. Die

Haftung für Verlöbnisbruch stellt insoweit einen Sonderfall der deliktischen

Vertrauenshaftung dar. Der Schadenersatzanspruch verjährt denn auch in einem

Jahrts und ist aktiv bzw. passiv vererblichts.

2. Haftung für nachehelichen Versorgungsausfall (Art. 125 ff. ZGB)

Der geschiedene Ehegatte, der im Zusammenhang mit einer Scheidung Versor-
gungsleistungen (Geld-, Sach- oder Dienstleistungen) des Anderen verliert, hat

Anspruch auf angemessenen Ersqtz des Versorgungsausfallszo. Massgeblicher

Versorgungsausfall stellt der gebührende Unterhalt unter Einschluss einer ange-

messenen Altersvorsorge2l dar, soweit er vom fraglichen Ehegatten nicht zumut-

barerweise selbst gedeckt werden kann22. Ob eine Ersatzpflicht besteht, beurteilt

sich nicht mehr nach einem allftilligen Verschulden des Unterhaltspflichtigenzs,

sondern nach den in Art. 125 Abs. 2 ZGB erwäihnten finanziellen und persönli-

chen Verhältnissen. Die Ersatzpflicht für den nachehelichen Versorgungsausfall

stellt insoweit eine gesetzliche Kousolhaftungfi)r den Versorgungsschaden dar24.

13 Vgl. Art.91 Abs. 1 und 2 ZGB.
14 Vgl. Art.249 OR.
1s Art.91 Abs.2 i.V.m. Art.62 tr. OR.
16 Art. 92 ZGB.
1t Vgl. BGE 83 11489.
18 Vgl. Art. 93 ZGB.
rs Vgl. BGE 81 ll 385 E. 2.
20 Art. 125 Abs. 1 ZGB.
21 Nach Art. 122fr. ZGB sind Altersguthaben im Rahmen der beruflichen Vorsorge (BVG) hälftig zu teilen,

unabhängig, ob ein konkreter Versorgungsausfall nachgewiesen ist.
22 Art. 125 Abs. 3 ZGB.
23 Vgl. dazu Art. 151 f. aZGB.
21 Weitefiihrend HlusHeER, H. (2003) Neuere Entwicklungen beim Schadensausgleich im Bereiche der

Familie, insbesondere zum Haushalt- und aScheidungsschadenr in: Liber amicorum Piene Widmer, Wien,
1 13 ff.

/



3. Haftung für Entbindungs- und Schwangerschaftskosten sowie den
Kinderunterhalt (Art. 295 ZGB)

Die Mutter kann spätestens bis ein Jahr nach der Geburt bei dem fiir die Vater-

schaftsklage zuständigen Gericht gegen den Vater oder dessen Erben auf Ersatz
klagen für die Entbindungskosten, die Kosten des Unterhaltes während minde-

stens vier Wochen vor und mindestens acht Wochen nach der Geburt und andere
infolge der Schwangerschaft oder der Entbindung notwendig gewordene Ausla-
gen unter Einschluss der ersten Ausstattung des Kindeszs. Aus Billigkeit kann das
Gericht teilweisen oder vollständigen Ersatz der entsprechenden Kosten zuspre-
chen, wenn die Schwangerschaft vorzeitig beendigt wirdzo. Leistungen Dritter,
auf welche die Mutter nach Gesetz oder Vertrag Anspruch hat, sind anzurechnen,

soweit es die Umstände rechtfertigenzz. Bei der Entschädigungspflicht gemäss

Art.295 ZGB handelt es sich nicht um einen Unterhaltsanspruch, sondern <um

einen vorwiegend vermögensrechtlichen, dem Schadenersatz, ähnlichen An-
spruch'))28. Ihm kommt eine Kostenersatz- bzw. Unterhaltsersatzfunktion zu; so
kann eine Sicherstellung wie für Unterhaltsbeiträge verlangt werden2e. Der säu-
mige Ersatzpflichtige kann ferner wegen Vernachlässigung der Unterhaltspflicht

bestraft werden3o.

4. Haftung für Vermögensvenyaltung (Art. 327 ZGB)

Der gesetzliche Vertreter (Eltern, vormundschaftlicher Vertreter) haftet ftir die

unsachgemässe Verwaltung des Kindesvermögenslt. Die Eltern unterliegen einer

vertragsrechtlichen Haftung, die jedoch im Vergleich zur vertraglichen Vermö-

gensverwaltungshaftung milder istsz. Sie sind - als gesetzliche Vermögensver-

walter - nicht zur Herausgabe bzw. zum Ersatz des Kindesvermögens verpflich-

tet, das sie befugterweise aufgebraucht haben33, und haften im Übrigen fiir

unzulässig, aber in guten Treuen veräusserte Vermögensbestandteile nur im

Umfang eines allftilligen Erlösessr. Die vormundschaftlichen Organe demgegen-

25 Art. 295 Abs. 1 ZGB. Siehe dazu BGE 75 ll 333 (Unzulässigkeit der unbezifferten Forderungsklage).
m Art, 295 Abs. 2 ZGB.
2t Art. 295 Abs. 3 ZGB.
28 BGE 62 ll 305/306.
2s Vgl. BGE 93 | 401 E. 4 und 5, ferner BGE 117 ll 374.
30 Siehe BGE 73 lV 176 ff.
st Die Sorgfaltsanforderungen sind in Art. 319 ff. ZGB (betreffend Kindesvermogen) und Art. 408 und 413 ff.

ZGB (betreffend Mündelvermögen) geregelt.
32 Vgl. Art. 327 ZGB, der die elterliche Vermögensvenrvaltung dem einfachen Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR)

unterstellt.
33 Vgl. Art. 327 Abs. 3 ZGB.
34 Vgl. Art. 327 Abs. 2ZGB.

8
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über unterstehen einer strengeren Deliktshaftung3s. Der widerrechtlich zugefügte

Schaden ist - im Gegensatz zur Elternhaftung - vollumf?inglich zu ersetzen. Eine

Genugtuung wird jedoch nur bei einer widenechtlichen Freiheitsentziehung,

nicht aber bei einer widenechtlichen Schädigung des Mündelvermögens ge-

schuldetge.

5. Haftung für ungenügende Beaufsichtigung (Art. 333 ZGB)

Das Familienhaupt haftet fiir Schäden, die durch unmündige, bevormundete oder
geisteskranke und -schwache Personen3z - durch deliktisches, nicht rechtsge-

schäftliches Handeln3s - verursacht werden3e. Haftpflichtig ist dabei nicht die

Person, die den Schädiger betreut4o, sondern das Familienhaupt, dem die Haus-

gewalt über den Schädiger zusteht+t. Die Sorgfaltspflicht des Familienoberhaup-

tes erstreckt sich auch auf aufsichtsbedürftige Hausgenossen. Das Familienober-
haupt hat nämlich auch dafiir zu sorgen, dass diese keine Gefahr <für sich selbst>

darstellencz. Die Kausalhaftung von Art. 333 ZGB ist so auch bei Selbstschädi-

Vgl. Art. 426 ff. und Art. 454 f. ZGB.
Vgl. Art. 429a Abs. 1 und Art. 426 ZGB. Siehe dazu weiterführend AEpu, H. (1979) Die Verantwortlichkeit
der vormundschaftlichen Organe. Unter besonderer Berücksichtigung der verantwortlichkeitsverdächtigen
Tätigkeiten, Diss. Freiburg i.U., und MRrruRuN, 1988. Die Verantwortlichkeit beiderfürsorgerischen Frei-
heitsentziehung (Art. 429a ZGB), Diss. Freiburg i.U., sowie Art. 451 ff. ZGB.
Voraussetzung ist, dass es sich um aufsichtsbedürftige Personen handelt (vgl. dazu Orrtruoen, K./Srnnx,
E. W. [1987] Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. ll/1: Besonderer Teil. 4. A., Zürich, 442 tt.).
Vgl. z,B. GtnssERGEn, BA-K, N 3 zu Art. 333 ZGB, und OrrtNceR, K./StRRx, E. W. (1987) Schweizerisches
Haftpflichtrecht. Bd. ll/1: Besonderer Teil. 4. A., Zürich, 441.
Siehe Art. 333 ZGB.
Die betreuenden Personen, insbesondere Arbeitnehmer des Familienhaupts, können nach Massgabe von
Art. 41 ff. OR für ihr eigenes Verhalten haftbar werden, sofern sie ein Verschulden trift.
Der Begriff des Familienoberhaupts ist nicht auf blosse Hausgemeinschaften von Ven'vandten beschränkt.
Als Familienoberhaupt i.S.v. Art. 333 ZGB gilt jede natürliche oder juristische Person, die gemäss Geseu,
Vereinbarung oder Herkommen Träger der Hausgewalt eines gemeinsamem Haushalts ist (vgl. Art. 331
Abs. 1 ZGB). Dazu gehören insbesondere auch private und öffentliche Anstalten, die pflege- oder betreu-
ungsbedürftige Personen aufnehmen (vgl. BGE 79 ll 261 E. 1 [Kinderheim] und 71 ll 61 [Anstalt für Epilep-
tikerl und ScxwErzenrscHE ARBETTScEMETNScHAFT zuR EruolrEoERuruc BcnTTDERTER [1989] Haftung rm
Heim. Verantwortlichkeit und Versicherungsschutz in Heimen für Behinderte, Zürich). Bei den öffenürchen
Anstalten ist zu unterscheiden, ob es sich um eine <hoheitlicher Unterbringung handelt (vgl. Grnsaenoen.
BA-K, N 2 zu 411.333 ZGB, und Ontrucen, K./STtRx, E. W. [1987] Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd.
ll/1: Besonderer Teil.4.4., Zürich, 440). Die Haftung von Haft- und Arbeitseziehungsanstalten sowre vo"
Kliniken ftir die Durchftihrung der ftirsorgerischen Freiheitsentziehung richtet sich primär nach dem öffenir-
chen Recht des Bundes oder der Kantone, Die Haftung der vormundschaftlichen Organe, insbesondere
des Vormunds, für ungenügende Beaufsichtigung (siehe dazu eingehend BGE 115 ll 15ff.) gegenüber
Dritten richtet sich nicht nach den Vorschriften über die vormundschaftliche Verantwortlichkeit (Art. 426 ff.
und Art. 454 f. ZGB), sondern nach den Haftungsbestimmungen des OR (Art. 41 ff., eventuell Art. 97 fi.
0R), allenfalls nach kantonalem Recht (Art. 61 0R) oder im Sonderfall der Hausgewalt nach Art. 333 ZGB
(vgl, BGE 6211270 und 5311365).
Art, 333 Abs. 2 0R.
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gungen von aufsichtsbedürftigen Personen anwendbar, die sie sich als Folge
ungenügender Beaufsichtigung selbst zufiigenrs. Das Familienhaupt haftet ohne

Verschulden. Bei Art. 333 ZGB handelt es sich deshalb um eine eidache Kau-

salhaftung fi)r Beaufsichtigungsmängelu. Dem Familienhaupt steht ein Entla-

stungsbeweis zu. Soweit <das übliche und durch die Umstände gebotene Mass

von Sorgfalu> in der Beaufsichtigung angewendet worden ist, besteht keine Haf-

tung+s.

Eine sorgfaltswidrige Beaufsichtigung durch das Familienoberhaupt, insbesonde-

re Eltern, schliesst eine allfiillige Haftpflicht Dritter gegenüber dem Hausgenos-

sen, der als Folge einer ungenügenden Beaufsichtigung und einer vom Dritten

gesetzten Mitursache ebenfalls verletzt worden ist, grundsätzlich nicht aus. Eine

Haftungsausschluss erfolgt nur dann, wenn in der sorgfaltswidrigen Beaufsichti-
gung nach den gegebenen Umständen ein Verschulden von besonderer Schwere
liegt oder diese als Hauptursache dermassen in den Vordergrund tritt, dass der
Kausalzusammenhang zwischen der Mitursache, die der Dritte gesetzt hat, und

dem Schaden nicht mehr als adäquat bezeichnet werden kann46. Sind diese Vo-

raussetzung nicht erfiillt, stellt die sorgfaltswidrige Beaufsichtigung durch das
Familienoberhaupt keinen Reduktionsgrund dar. Nur soweit das Familienober-

haupt gegenüber dem haftpflichtigen Dritten eigene Schadenersatzansprüche

erhebt, kann der Umstand der ungenügenden Beaufsichtigung als Herabset-
zungsgrund berücksichtigt werden47.

A.A. ist Kelrn, A. (2002) Haftpflicht im Privatrecht. Band 1.6. A., Bem, 159f., derArt.333 ZGB zwar
hinsichtlich der objektiven Sorgfaltspflicht heranziehen, die Haftung des aufsichtspflichtigen Familienhaup-
tes aber der strengeren Verschuldenshaftung (Art. 41 ff. OR) unterstellen will.
Vgl. dazu BGE 103 ll 24 E. 3 und ferner GtRsBEnoeR, BA-K, N 1 ff. zu Art. 333 ZGB.
Das Familienhaupt ist insbesondere verpflichtet, dafür zu sorgen, dass aus dem Zustand eines urteilsunfä-
higen Hausgenossen weder für diesen selbst noch für andere Gefahr oder Schaden enrächst (vgl. Art. 333
Abs. 2 ZGB). lst eine Schädigung vorhersehbar, hat das Familienhaupt deshalb auch ausserordentliche
Vorkehren zu treffen (vgl. GtnseencER, BA-K, N 5 zu Art. 333 ZGB); nötigenfalls hat es bei der zuständigen
Behörde zwecks Anordnung der erforderlichen Vorkehrungen Anzeige zu machen (vgl. Art.333 Abs.3
ZGB und BJM 1983,67ff.). Bei nicht vorhenehbaren Schädigungen richtet sich die <rüblicher Sorgfalt
nach Massgabe der Umstände des Einzelfalles und hängt insbesondere davon ab, ob das Gefahrenpoten-
zial durch das Verhalten des Familienhauptes, z.B. durch Übergabe oder Belassen gefährlicher Gegen-
stände, erhöht worden ist (vgl, im Einzelnen OrlruceR, K./StRRx, E. W. [1984 Schweizerisches Haftpflicht-
recht. Bd. ll/1:BesondererTeil.4. A., Zürich, MBfl.).
Vgl. BGE 81 ll 159 E. 1. Siehe femer BJM 1969, 23 ff. (Verkehrsunfall spielender Kinder)und die Hinweise
bei KEtren, A. (2002) Haftpflicht im Privatrecht. Band l. 6. A., Bern, 160.
BGE 81 ll 159 E. 3. Siehe dazu auch Art. 51 0R.
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6. Gefäll igkeitshaftung(Art.422OR)

Im innerfamiliären Verhältnis werden oft unentgeltliche Dienstleistungen bzw.

Gefiilligkeitshandlungen erbracht. Erleidet der Dienstleistende einen Schaden,

fiillt eine Vertragshaftung des Dienstleistungsempftingers ausser Betracht, sofern
nicht (ausnahmsweise) vom Zustandekommen eines Arbeits- oder eines anderen
Dienstleistungsvertrages ausgegangen werden mussas. Ob Vertrag oder Geftillig-
keit vorliegt, entscheidet sich nach den Umständen des Einzelfalles, insbesonde-
re der Art der Leistung, ihrem Grund und Zweck, ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Bedeutung, den Umständen, unter denen sie erbracht wird, und der
bestehenden Interessenlage der Parteienrg. Auch alltagliche Hilfestellungen kön-

nen Gegenstand eines Dienstleistungsvertrags sein, so z.B. die Hilfe beim Schür
teln eines Birnbaumsso. Soweit vom Zustandekommen eines unentgeltlichen,
altruistischen Dienstleistungsvertrags (einfacher Auftrag) auszugehen ist, geht

die Rechtsprechung jedoch davon aus, dass sich die Haftung nicht nach Auf-
tragsrecht, sondern nach Art. 422 Abs.l OR richtetst. Dieselbe Haftung gilt auch
bei (vertragslos erbrachten) Geftilligkeitshandlungensz. Für die Schädigung eines
Angehörigen, der unentgeltlich Dienstleistungen erbringt, haftet der Begünstigte

nach Art. 422 Abs.2 OR ohne Verschuldense. Bei der Gefiilligkeitshaftung han-
delt es sich solchernassen um eine Kausalhaftung. Die Geftilligkeitshaftung ist
gleichzeitig aber auch eine Billigkeitshaftungfe. Eine Haftung besteht nur, wenn
auf Grund der Umstände des Einzelfalles, z.B. Art der auf dem Spiele stehenden
Interessen, das Verhältnis der mit der Tätigkeit zu wahrenden Werte zum er-
kennbaren Risiko, ein allenfalls von einer der Parteien zu vertretendes Geftihr-
dungspotential und deren Vermögenslage, eine Ersatzpflicht als gerechtfertigt

erscheint. Der Umfang der Gefiilligkeitshaftung kann so ohne weiteres geringer

als derjenige der Vertrags- oder Deliktshaftung sein; immerhin kann das Vorlie-
gen einer Gefiilligkeitshandlung auch in letzteren Fällen einen Reduktionsgrund
darstellenss.

48 Vgl. Art. 320 Abs. 2 OR, siehe dazu die Hinweise infra Fn 161.
4s Vgl. BGE 116 ll 695 E. 2blbb.
50 Vgl. BGE 61 ll 95 tr.
sr Siehe BGE 129 lll 181 = HAVE 2003, 139 (Bernerkungen von Wru-reR Fetwnxn) E. 3.3 und 48ll 487 E. 3.
s2 Vgl. BGE 129 lll 181 = HAVE 2003, 139 (Bernerkungen von Wntrcn Feu-unrun) E.4.1.
53 Nach Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 0R wird nur für ein Venschulden gehaftet.
s4 Vgl. BGE 129 lll 181 = HAVE 2003, 139 (Bernerkungen von WnuEn Feuumru) E.4.3.
ss Siehe dazu ll.D.3.c.
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C. Haftungsverschärfung

1. Allgemeines

Die vorerwähnten spezialgesetzlichen Haftungstatbestände sind regelmässig mit

einer Haftungsverschärfung verbunden. Das schädigende Familienmitglied haftet

für den Angehörigen- bzw. Drittschaden ohne Verschulden (Art. 125 ff. und

Art. 333 ZGB sowie Art.422 OR) oder unterliegt einer Billigkeitshaftung
(Art.92 und Art. 295 ZGB sowie Art. 422 OR). Sowohl das Familien- als auch

das Strafrecht sehen ferner besondere Schutznormen vor, die ftir familienfremde

Dritte nicht geltenso. Eine Verletzung dieser Schutznormen begründet eine Wi-

denechtlichkeitsvermutungsz. Eine Haftungsverschärfung erfolgt schliesslich

durch die Solidarhaftung der Ehegatten, dem Deckungsausschluss für eine An-

gehörigenschädigung und den Verjährungsstillstand im innerfamiliären Verhält-

nis.

2. Solidarhaftung

Ehegatten haften solidarisch für die <laufenden Bedürfnisse der Familie>ss. Die

Solidarhaftung dient nicht nur der Erleichterung des Rechtsverkehrs, sondern

auch den Gläubigerinteressensg. Die laufenden Bedürfnisse umfassen alle Ge-

schäfte, die den gebührenden Unterhalt betreffen. Die Solidarhaftung besteht

dabei nicht nur fiir vertragliche, sondern auch deliktische Verbindlichkeiten, die
ein Ehegatte im Rahmen der befugten ehelichen Vertretung begründet. Keine

Solidarhaftung besteht für übermässig hoheoo bzw. unbegrenzte Schuldenot.

3. Keine Versicherungsdeckung

Schäden, die der Versicherungsnehmer absichtlich oder grobfahrlässig herbeige-

führt hat, sind in der Privathaftpflichtversicherung nicht versichert bzw. führen

),
58

59

W

61

Vgl. z.B. Art. 301 ff. ZGB (elterliche Sorge). Das SIGB sieht zahlreiche Sonderstraftatbestände vor, die eine
im allgemeinen nicht strafbare Handlung unter Strafe stellt, wenn das Opfer in einem besonderen Abhän-
gigkeitsverhältnis zum Täter steht. Die Sonderstraftatbestände infolge Abhängigkeit wollen sicherstellen,
dass die abhängige Person die erfordediche Pflege und Betreuung erhält (siehe z.B. 4t1,127 SIGB [Aus-
seEung eines HilflosenJ und Art. 128 SIGB [Unterlassung der Nothilfe) und zudem nicht Opfer von sexuel-
len und anderen Übergriffen wird (siehe z.B. Art. 188 SIGB [sexuelle Handlungen mit Abhängigen], Art. 1 91
SIGB [Schändung], Art, 192 SIGB [sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen] und Art. 193 SIGB [Aus-
nüEung der Notlagel).
Vgl. BGE 12311577 E. 4 und 115 l l  15 E. 3a.
Vgl. Art. 166 Abs. 1 und 3 ZGB.
Vgl. BGE 119 V 16 E. 4b.
Siehe BGE 112 l l  398 E. 6. Ferner BGE 114 l t  18 E. 5b.
Vgl .  BGE 86l l65 E.2.

12



zu einer Kürzungoz. lst das Ereignis absichtlich oder grobfahrlässig von einer
Person herbeigeftihrt worden, die mit dem Versicherungsnehmer in häuslicher
Gemeinschaft lebt, oder fiir deren Handlungen er einstehen muss, und hat er sich
in der Beaufsichtigung, durch die Anstellung oder durch die Aufnahme jener

Person einer groben Fahrlässigkeir schuldig gemacht, so kann der Versicherer
seine Leistung in einem Verhältnisse kürzen, das dem Grade des Verschuldens
des Versicherungsnehmers oder des Anspruchsberechtigten entsprichtss. Keine
Kürzung ist zulässig, wenn der Versicherungsnehmer oder der Schädiger leicht-
fahrlässig gehandelt habenor. In den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
sehen die Versicherer in der Privat-, Berufs- und Radfahrerhaftpflichtos ferner
Ausschlüsse in Bezug auf Schöden von Angehöriger vor66. In einem solchen Fall
ist der Schädiger nicht gedeckt, wenn Angehörige ihm gegenüber Haftungsan-
sprüche geltend machen, und muss - im Gegensatz zu einer Schädigung eines
Familienfremden - den Schaden aus seinem Privatvermögen ersetzen.

4. Verjährungsstillstand

Die Verjährung beginnt nicht bzw. steht still, falls sie begonnen hat, fiir Forde-
rungen

der Kinder gegen die Eltern während der Dauer der elterlichen Sorgeoz,

der Ehegatten gegeneinander während der Dauer der Eheoa,

Nach Ablauf des Tages, an dem diese Verhältnisse zu Ende gehen, nimmt die
Verjährung ihren Anfang oder, falls sie begonnen hatte, ihren Fortgangoe. Der
Verjährungsstillstand ist insoweit mit einer Haftungsverschärfung verbunden, als
der Geschädigte während einer längeren Zeit die Möglichkeit hat, seine Ersatz-
forderung geltend zu machen.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 und 2 WG. Eine Grobfahrlässigkeit in der Beaufsichtigung liegt vor, wenn ein des
Fahrens unkundiger Angehöriger ans Steuer eines Autos mit eingeschaltetem Motor und Gang geseEt
oder das Fahzeug dem angetrunkenen Angehörigen übedassen wird (siehe z.B. Urteil KGer VS vom
19.12.1972 i.S. Secura c. Werlen = ZWR 1972, 355 E.2c), nicht aber dann, wenn eine landwirtschaftliche
Maschine dem 19-jährigen Sohn überlassen wird, der mit dem Führen landwirtschaftlicher Maschinen er-
fahren ist (lbid. E. 3b).
Vgl. Art. 14 Abs. 3 WG.
Vgl. Art. 14 Abs. 4 WG.
Das fakultative Ausschlussrecht bei der Radfahrerhaftpflicht betrifft nur Haftungsanspniche im Zusammen-
hang mit Sachschäden, die Angehörige erleiden (vgl. Art. 70 Abs. 4lit. a SVG).
Vgl. statt vieler z.B. die AVB der Alpina Versicherung: Art. 7 lit. a AVB Berufshaftpflicht, Art. 204 Zitt.2 AVB
Privathaftpflicht und Art. 1 06.2 AVB Motorfahzeughaft pfl icht.
Siehe Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1 OR.
Vgl. Art. 134 Abs. 1 Ziff.3 0R.
Vgl. Art. 134 Abs. 2 0R.

OJ

64

65
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I  -  - -  - - - -

D. Haftungsprivilegierung

1. Allgemeines

Die innerfamiliäre Haftungsverschärfung kontrastiert mit der Haftungsprivilegie-

rung von Angehörigen. Es lassen sich zwei Arten einer Haftungsprivilegierung

unterscheiden:

Eine direkte Haftungsprivilegierureg erfolgt in den Fällen, in denen der An-
gehörige, der ein anderes Familienmitglied schädigt, nicht haftet, aber haften

würde, wenn er einen Familienfremden geschädigt hätte.

Eine indirekte Haftungsprivilegierurrg erfolgt in den Fällen, in denen der

Angehörige, der ein anderes Familienmitglied schädigt, zwar grundsätzlich

haftet, aber seine Haftung milder beurteilt wird, als sie es würde, wenn er ei-

nen Familienfremden geschädigt hätte.

2. Direkte Haftungsprivilegierung

a) Sozialversicherungsrechtliches Haftungsprivileg

Ein obligatorisches Haftungsprivileg kannte Art.44 Abs. I aUVG. Nach dieser
Bestimmung stand dem obligatorisch Versichertenro ein Haftpflichtanspruch
gegen den Ehegatten, einen Verwandten in auf- und absteigender Linie oder eine

mit ihm in häuslicher Gemeinschaft lebende Person nur zu, wenn der Belangte

den Unfall absichtlich oder grobfahrlässig herbeigefiihrt hatte. Eine Haftung fiir

leichte Fahrlässigkeit war - im Gegensatz zu Art.4l ff. OR - ausgeschlossen.

Bei Art.44 aUVG handelte es sich - im Gegensatz zum sozialversicherungs-

rechtlichen Regressprivilegzt - um ein eigentliches Haftungsprivileg, das eine

Haftung fiir leichte Fahrlässigkeit ausschlossz2. Dieses Haftungsprivileg war
jedoch nur bei Unftillen anwendbar und setzte zudem nach dem gesetzlichen

Wortlaut voraus, dass der Verunfallte gemäss UVG obligatorisch versichert

war73. Das Haftungsprivileg von Art.44 aUVG entbehrte letztlich einer inneren

Rechtfertigung, da nicht einzusehen ist, warum nur obligatorisch UVG-

Versicherte diesen Haftungsausschluss hinnehmen müssen. Wenn schon, dann

sollte das Haftungsprivileg ganz allgemein gelten oder dann überhaupt nicht. Das

rechtspolitisch umstrittene Haftungsprivileg von Art.44 aUVG wurde deshalb

70 Das GeseE nannte ferner auch die Hinterlassenen des Versicherten.
rt Dazu infra ll.D.3.d.
72 Vgl. z.B. Ruuo-Juneo, A. (1998) Haftpflicht und Sozialversicherung. Begriffe, Wertungen und Scha-

densausgleich, Freiburg i.U., N 884, sowie BGE 112ll 167 E. 2 und 117 ll 609 E. 4.
73 Vgl. BGE 127 lll 580 E. 1 und 2,123lll280 und 117 ll 009 E.4claa.
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mit In-Kraft-Treten von Art. 75 Abs. 2 ATSG am l. Januar 2003 aus guten

Gründen in ein Regressprivileg geändert.

b) Haftpflichtrechtliches Haftungsprivileg

Ein obligatorisches Haftungsprivileg besteht im Anwendungsbereich der Halter-

haftung fiir Angehörige von verletzten und getöteten Personen, die (Mit)Halter

des Unfallfahrzeugs sind, weil der Halter nicht gegen sich selbst eine Schadener-
satzforderung geltend machen kann. Ein Genugtuungsanspruch des Ehemannes,

der Nichthalter ist, gegen den Halter des Unfallfahrzeugs fi.ir die anlässlich eines
Selbstunfalls verletzte Ehefrau, die das Fahrzeug gelenkt hat, besteht ebenfalls

nicht bzw. ein Genugtuungsansprucft besteht nur, sofern und soweit ein solcher
gegenüber dem Lenker geltend gemacht werden könnteu.

Obwohl im innerfamiliären Verhältnis grundsätzlich auch die allgemeine Haf-
tungsordnung gilt, kann der Ehemann gegenüber seiner verletzten Ehefrau keine
Genugtuungsforderung erheben, wenn sie die Lenkerin war, weil Ehegatten eine
immaterielle Unbill gemeinsam teilen und die Lenkerin auf dem Regressweg

belangt werden könntezs. Ein Genugtuungsanspruch steht dem Vater auch für das
beim Selbstunfall getötete, gemeinsame Kind nicht zu, weil er auch der Ehefrau

und Mutter zustände, die dafiir als Lenkerin auf dem Regressweg belangt werden

könntezo.

In den übrigen Fällen, z. B. wenn ein Angehöriger der Beifahrer und der andere
Angehörige der Nichthalter des Unfallfahrzeugs ist, sind Genugtuungsforderun-
gen im innerfamiliären Verhältnis zwar nicht ausgeschlossen, doch kann die
Angehörigengenugtuung von Nichthaltern einzelfallweise reduziert werden bzw.
soll nur mit Zurückhaltung gewährt werden77.

Ein fakultatives Haftungsprivileg sieht das SVG ferner ftir die Motorfahrzeug-
und die Radfahrerhaftpflicht vor. Haftungsansprüche aus ,Saclrschäden des Ehe-
gatten des Halters, seiner Verwandten in auf- und absteigender Linie sowie sei-
ner mit ihm in gemeinsamem Haushalt lebenden Geschwister können von der
Motorfahrzeug- bzw. Radfahrerversicherung ausgeschlossen werden78.

t4 Vgl. BGE 127 l l l  580 E. 2b und 115 l l  156 = Pra 1989 Nr. 171 E. 1.
75 Vgl. BGE 1 1 5 ll 156 = Pra 1989 Nr. 1 71 E. 1 .
t6 lbid. E.2a.
t7 lbid, E,2a,
78 Vgl. Art. 63 Abs. 3lit. b SVG und Art. 70 Abs.4lit. a SVG.
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3. Indirekte Haftungsprivilegierung

a) Allgemeines

Eine indirekte Haftungsprivilegierung erfolgt in all den Fällen, in denen das
schädigende Familienmitglied - im Vergleich zu einem familienfremden Dritten
- einzig deshalb einer milderen Haftung ausgesetzt ist, weil der Geschädigte ein
Angehöriger ist. Ein derartiges indirektes Haftungsprivileg entsteht, wenn

einzelne Haftungsvoraussetzungen bei einer innerfamiliären Schadens-
zufiigung weniger streng ausgelegt werden als bei einer familienexternen

Schadensverursachun g,

bei der Bemessung des Schadens die familiäre Beziehung berücksichtigt und

insoweit der Schädiger nicht den gesamten Schaden zu ersetzen hat, oder

die Regressmöglichkeit von anderen Ersatzpflichtigen einzig deshalb einge-
schränkt wird, weil zwischen dem Schädiger und dem Geschadigten eine fa-

miliäre Beziehung besteht.

b) PrivilegierteAnwendungeinzelnerHaftungsvoraussetzungen

(1) Widerrechtlichkeit

Schädigende Angehörige werden auf der Ebene der widerrechtlichen Schadens-
zufügung grundsätzlich nicht privilegiert. Für einen weniger strengen Wider-
rechtlichkeitsmassstab fehlt eine rechtspolitische Begründung. Der Gesetzgeber
sieht denn auch - wie bereits erwähnt - das Gegenteil vor. Eine Privilegierung

entsteht jedoch dann, wenn sich der schädigende Angehörige auf einen innerfo-
miliären Rechtfertigungsgrund berufen kann. Der Umstand, dass zwischen dem

Schädiger und dem Geschädigten eine (besonders enge) familiäre Beziehung

besteht, begründet nicht automatisch einen Rechtfertigungsgrund. Ansonsten
könnten Verwandte, insbesondere Eltern, innerfamiliäres Unrecht setzen, ohne
eine Haftung befi.irchten zu müssen. Ein ausnahmsweiser Rechtfertigungsgrund
ist erst und nur dann sachlich vertretbar, wenn das widerrechtliche Verhalten als
solches auf Gmnd des familiören Umfeldes gerechtfertigt erscheint.

Eine körperliche Züchtigung z.B. ist mit einer Beeinträchtigung des absolut
geschützten Rechtsgutes der Gesundheit verbundenzs. Züchtigungshandlungen,

7e Vgl. zur Tragweite von Art.3 EMRK in Bezug auf körperliche Züchtigung Tyrer v. United Kingdom vom
25.04.1978 (körperliche Züchtigung als Jugendstrafe verletzt Art.3 EMRK), Y v. United Kingdom vom
29.10.1992 (kein Entscheid infolge einer Einigung der Parteien), Costello-Roberts v. United Kingdom vom
25.03.1993 (keine Verletzung von Art.3)und A v. United Kingdom vom 23.09.1998 (Vedetzung von Art.3
bejaht) und femer VttuGEn, M. E, (1999) Handbuch der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK).
2. A., Zürich, N 295, und FnowEtH, J. A./PeuxERT, W. (1996) Europäische Menschrechtskonvention.
EMRK-Kommentar. 2.4., Kehl/Shassburg/Arlington, N I zu Art. 3 EMRK,

16



insbesondere Schläge, stellen eine Beeinträchtigung dieses Rechtsgutes dar und
werden strafrechtlich als einfache Tätlichkeitso oder als (leichte oder schwere)
Körperverletzung qualifiziert. Das Bundesgericht hat entschieden, dass (zumin-
dest) Familienfremde - in concreto Lehrer - kein Züchtigungsrecht geltend ma-
chen können, wenn ein solches gesetzlich nicht ausdrücklich verankert ister.
Eltern demgegenüber dürfen - nach henschender Anschauung - ihre Kinder im
Rahmen des Kindeswohles züchtigen, soweit sie sich auf das notwendige Mass
beschränkens2. Das elterliche Züchtigungsrecht wird dabei als ein Teilaspekt der
gesetzlichen Erziehungsbefugnis qualifi ziert83, weshalb ein Rechtfertigungsgrund
(Wahrnehmung einer gesetzlichen Pflicht) vorliegtar.

(21 Verschulden

Der Sorgfaltsmassstab bei der Beurteilung der Fahrlässigkeit bestimmt sich im
Hinblick auf das umstrindehalber gebotene Durchschnittsverhqlten primär nach
objektiven Gesichtspunktenss. Entscheidende Bedeutung kommt den Anforde-
rungen und Risiken des jeweiligen Verhaltens zus6. Je nach den Umständen kön-
nen subjektive oder objektive Umstände für den Sorgfaltsmassstab von Bedeu-
tung seinsz. Bei der Beurteilung der Fahrlässigkeit ist im innerfamiliären
Verhältnis unklar, von welchem Durchschnittsverhalten auszugehen ist: Gilt das
Durchschnittsverhalten inner- oder ausserhalb der Familie? Auf den ersten Blick
würde man meinen, dass das innerfamiliäre Durchschnittsverhalten massgeblich
zu sein hat. Wer immer schon verdorbene Hamburger statt teures Filet verarbei-
tet und seiner Familie vorgesetzt hat, soll nicht deshalb ein Verschulden zu ver-
treten haben, weil gemeinhin andere Essgebräuche feststellbar sind. Ein objekti-
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84

ö5

ln BGE 117 lv 14 wurde festgestellt, dass eine Tätlichkeit bei einer das allgemein übliche und gesellschaft-
lich geduldete Mass überschreitenden physischen Einwirkung auf einen Menschen anzunehmen ist, die
keine Schädigung des Körpen oder der Gesundheit zur Folge hat. Eine solche Einwirkung könne auch ge-
geben sein, wenn sie keine körperlichen Schmezen verursache (vgl. BGE a.a.O. E.2a). In BGE gg lV Z3
wurde demgegenüber angenommen, dass eine leichte Züchtigung (Ohrfeige), die ein Hausverualter in
Ausübung seiner Pllichten einem Kinde zuftigt und die innerhalb vemünftiger Grenzen bleibt, keine Täflich-
keit darstellt.
Vgl. BGE 117 ]V 14. Offen gelassen wurde, ob das Bundesrecht ein Züchtigungsrecht des Lehrers aus-
schliesse, da im beurteilten Fall ein Züchtigungsrecht des Lehrers jedenfalls eine formel6 gesetzliche
Grundlage vorausgeseEt hätte und diese im massgeblichen kantonalen Recht nicht bestand (vgl. BGE
a,a.0.  E.4).
Siehe BGE 129 lV 216 E. 2 und 3 (Lebenspartner der Mutter; regelmässiges Ohrenziehen und Schlagen
sind unzulässig), 80 lV 102 ff. (starke schtäge mit einem Kteiderbügel) und 79 ll241tf .
So ausdnicklich BGE 117 M4E.4clcc.
Vgl. ArL 301 und 302 ZGB.
Vgl. dazu statt vieler Ontrueen, K./SrRRr, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. l: Allgemeiner
Teil. 5. A., Zürich, 250 ff.
tbid., 205 ff.
Vgl. Art, 398 Abs. 1 OR, der auf die subjektivierte Verschuldenshaftung von Art. 321e 0R venreist.
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vierter Sorgfaltsmassstab ist aber auch im innerfamiliären Verhältnis angebracht,
Insbesondere das <Kindeswohl> verlangt nach objektiven Verhaltensrichtlinien,
damit überhaupt festgestellt werden kann, ob eine tadelnswerte Normabwei-
chung vorliegtae. Der subjektive Umstand, dass aus kulturellen oder weltanschau-
lichen Gründen von diesen objektiven Richtlinien abgewichen wird, kann - wie
bei der Arbeitnehmerhaftungse - mitberücksichtigt werden, schliesst aber einen
Verschuldensvorwurf nicht generell aus.

c) Privilegierte Schadenersatzbemessung

(1) Gefäll igkeitunterAngehörigen

Der Richter hat bei der Schadenersatzbemessung die konkreten Umstände des
Einzelfalles und - bei der Verschuldenshaftung - die Grösse des Verschuldens
zu berücksichtigenso. Unentgeltlichkeil und das Vorliegen einer Gefilligkeits-
handlung - wie sie für das innerfamiliäre Verhältnis typisch sind - werden von
der Praxis als Reduktionsgründe anerkanntgt. Das Bundesgericht hat jedoch fest-
gehalten, dass eine Geftilligkeit gegenüber Verwandten oder nahestehenden
Personen, die das Alltägliche, das unter Menschen übliche Mass an Grosszügig-
keit, an Freundlichkeit nicht übersteigt, keinen Reduktionsgrund i.S.v. Art.43
Abs. I OR darstelltge. Das Überlassen des Fahrzeugs an den Ehegatten zum Be-
such von Verwandten stellt jedenfalls keine Geftilligkeit des Halters dar, die eine
Herabsetzung des Schadenersatzes rechtfertigpr. Der Versorgungsschaden ist
beim Vorliegen einer Gefiilligkeit ebenfalls nur mit grosser Zurückhaltung zu
kürzen; eine Kürzung ist insbesondere dann nicht gerechtfertigt, wenn der mit
dem Versorger verwandte Halter ein Verschulden zu vertreten hatsa. Hat demge-
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Sowohl die Wertung, welches Verhalten objektiv gefordert war, als auch der Verschuldensvonrurf, in
tadelnswerter Weise von den Verhaltensnormen abgewichen zu sein, sind relativ und hängen von den ge-
sellschaftlichen Gegebenheiten ab. War früher die Unterernährung der Kinder ein Problem, so stellt sich
heute die Frage, ob und inwieweit eine Falschernährung der Kinder, die zu einem Gesundheitsschaden
(Diabetes, Fettleibigkeit etc.) führt, eine tadelnswerte Normabweichung darstellt (siehe dazu den Beitrag
von AueeruHoreR, 2003, Fat teens and Big Macs - Eine Anmerkung zu Pelman v. McDonald's, in: HAVE
2003, 193 ff.).
Vgl. Art. 321e Abs. 2 OR.
Vgl. Art.43 Abs. 1 OR.
Vgl. statt vieler BnEnu, BE-K, N 55 ff. zu Art. 43 OR sowie BGE 127 lll 446 E. 4b, 116 ll 695 E. 4 und 101 ll
133 = Pra 1975 Nr.98 E. und 7.
Vgl. BGE 117 ll 619 E.5c/cc. Siehe demgegenüber BGE 127 lll446 (Reduktion bei unentgeltlicher Über-
lassung des Fahzeugs an den Cousin).
BGE 117 l l  609 E. 5c.
So Urteil OGer S0 vom 20.11.2001 i.S. A. E. ll/6c.
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genüber ein Nichtverwandter eine Geftilligkeit enr resen. kommt eine Kürzung
gestützt auf Art. 43 Abs. I OR in Betrachtgs.

(2) Selbstverschulden des getöteten bnv. verletzten Angehörigen

Der für den Angehörigenschaden bzw. -genugtuung Ersatzpflichtige kann sich
praxisgemäss auf das Selbstverschulden des Verletzten bzw. Getöteten berufenso.
Die <Selbstverschuldenskürzung> weckt insoweit Bedenken, als es sich beim
fraglichen Verschulden nicht um ein Selbsnerschulden des Angehörigen, son-
dern um das Verschulden des Verletztenbzw. Getöteten, mithin um ein Drittver-
schulden handelt. Ein solches darf praxisgemäss nicht als Kürzungsgrund i.S.v.

Art.44 OR berücksichtigt werdeneT. Das Bundesgericht rechtfertigt die Ausnah-
me gegenüber Schadenersatzansprüchen von Angehörigen mit dem Hinweis,
dass deren Schaden bzw. ihrer immateriellen Unbill ein Reflexcharakter zukom-
mees und lässt sie entsprechend auch bei den ersatzftihigen Angehörigenschäden
(bei einer Körperverletzung) zu, für die der Verletzte anspruchsberechtigt istss.

Nach dem vorliegend vertretenen Verständnis handelt es sich nicht nur beim
Versorgungs-, sondern auch beim übrigen Angehörigenschaden um einen Di-

rektschads11oo, weshalb nur ein eigentliches Selbstverschulden des geschädigten

Angehörigen - mit Bezug auf die Herbeifiihrung der Verletzung oder Tötungtot

oder eine Verletzung der Schadenminderungspflicht - zu einer Kürzung fiihren
sollte. Die <Selbstverschuldenskürzung> ist insbesondere gegenüber Kindern
unbillig, die trotz Schuldlosigkeit einen Teil des Schadens selbst tragen müssen.
Diese Benachteiligung kann gegenüber kausal Haftenden insoweit gerechtfertigt

werden, als diese ja an der Tötung bzw. Verletzung, die den Angehörigenscha-

den ausgelöst hat, kein Verschulden trifft. Haftet der Ersatzpflichtige bei einem

Vgl. Urtei l  OGer ZH vom 21.04.1972=ZR 1972 Nr.72E.7; ferner BGE 101 l l  133 = Pra 1975 Nr.98 E.6
und 7.
Statt vieler BERUvERD, P. (1986) L'action des proches en röparation de la perte de soutien et du tort moral
(Art.45 Al. 3 et 47 CO), Diss. Freiburg i.Ü.,192, und BRenu, BE-K, N 34 zu Art. 44 OR, ferner Mnnr, H.
(1942) DerVersorgerschaden, Aarau, 105ff.; zurPraxis in Bezug auf Art.45ff.0Rsiehe BGE 117 ll 50
E. 4albb, 101 ll 257 E.4, 95 ll 4111414 = Pra 1970 Nr.43 (vorinstanzlicher Abzug von 25 % vom BGer
nicht beanstandet) und 64 ll 198 E. 2 (vorinstanzlicher Abzug 20 % vom BGer bestätigt), ferner AGVE
1975, 37 E.6 (Abzug von 25 %) sowie - mit Bezug auf Art. 59 Abs. 1 SVG - BGE 101 ll 133 = Pra 1975
Nr.98 E. 5-7,92l l  39 E.7,91 l l  218E.2c,88 11455 = Pra 1963 Nr.48 E.2b und 3 (vorinstanzl iche Kür-
zung von 30 7o vom BGer nicht beanstandet) sowie 84 ll292E.3b und 79 ll 350 = Pra 1954 Nr. 16 E. 3);
siehe femer- betreffend EHG - UrteilBGervom 20.07.2001 (5C.7/2001) E. 5 (vorinstanzliche Küzung von
50 7o vom BGer nicht beanstandet).
So etwa BGE '112 ll 138 E. 4a.
BGE '117 ll 50 E. 4albb.
Siehe z.B. BGE 113 ll 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 6, 101 ll 346 = Pra 1975 Nr. 264 E. I und 91 ll 218 E. 5,
lnfra lll.A.2.
Z.B. AGVE 1975, 37 E. 6 (Vater eines während einer Go-Kart-Fahrt getöteten Sohnes).
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Verschulden, sollte das Mitverschulden des Verletzten bzw. Getöteten nicht zu
einer Reduktion des Angehörigenschadens führen. Wieso der Schädiger gegen-

über schuldlosen Angehörigen privilegiert behandelt werden sollte, entbehrt

einer inneren Rechtfertigung. Eine Ausnahme von der <Selbstverschuldenskür-

zung) besteht ohnehin bei einem widenechtlichen oder sittenwidrigen Einkom-

men des Verstorbenen, aus dem Versorgungsleistungen erbracht wurde. Auf
Grund des tatsächlichen Versorgungsbegriffs von Art.45 Abs. 3 OR102 ist der
Angehörigenschaden zu ersetzen, obwohl der Cetötete, wäre er nur verletzt wor-
den, ftir den Einkommensausfall keinen Ersatz verlangen (1inntsto3. Da Art.44

OR eine Kann-Bestimmung darstellt und das Sozialversicherungsrecht ein Kiir-
zungsverbot zu Gunsten von Angehörigen und Hinterbliebenen yslsisft1tor, sollte
die bisherige Praxis geändert und eine Kürzung nur noch dann zugelassen wer-

den, wenn der geschädigte Angehörige den Tod bzw. die Verletzung mitver-
schuldet oder die Schadenminderungspflicht verletzt hat.

d) Regressprivileg

Das Sozialversicherungsrecht - und auch andere Rechtsgsflstetos - statuiert ein
Regressprivilegtoo. Das Angehörigenregressprivileg besteht zu Gunsten des Ehe-
gatten und der Verwandten in auf- und absteigender Linie der versicherten Per-
son sowie von Personen, die mit Letzterer in gemeinsamem Haushalf lslentoz.
Das Arbeitgeberregressprivileg besteht zu Gunsten des Arbeitgebers und seiner
Angehörigen und deren Arbeitnehmern, gilt aber in sachlicher Hinsicht nur,
wenn der Gesundheitsschaden Folge eines Berufsunfalls isttos. Die privilegierten

Personen, insbesondere Angehörige haften - im Gegensatz zum Haftungsprivi-

leg - auch bei einer leichten Fahrlässigkeit. Ein allftilliger Haftungsanspruch des
Verletzten bzw. der geschädigten Angehörigen geht denn auch - im Wege der
Legalzession - auf den Sozialversicherer im Zeitpunkt des Ereignisses [ilsfloe.
Ein Rückgriffsrecht gegenüber dem schädigenden Angehörigen bzw. Arbeitge-

Vgl. infra lll.B.2.
Siehe BGE 111 l l  295 E, 2.
Vgl. Art.21 Abs.2 ATSG.
Vgl. z.B. Art. I VG (Staatshaftung) sowie Art. 25 Abs. 2 und 3 BPG und Art. 7 Abs. 3 Bundesratsbeschluss
über den Normalarbeitsvertrag für das Pflegepersonal vom 23.12.1971 (Arbeitnehmerhaftung).
Vgl. Art.75 ATSG. Siehe dazu Becx, P. (1999) Zusammenwirken von Schadenausgleichsystemen in:
Schaden - Haftung - Versicherung (Eds. Münch, P. und Geiser, T.), Basel/Genf/München, 235 ff., und
Vocel, B./Btcxset, T. (2004) Regressprivileg und Koordinationsgemeinschaft in: HAVE, 2004, 331 ff.
Vgl. Art. 75 Abs. 1 ATSG.
Vgl. Art. 75 Abs. 2 ATSG. Siehe dazu BGE 127 lll 580 E. 1 und 2 sowie 123 lll 280 ff.
Vgl. BGE 124 V 174 ff. Der Sozialversicherungsregress erfolgt integral, d.h. umfasst - im Gegensatz zu
anderen Regressbestimmungen (vgl. z.B, Art.72 WG) - alle gesetzlichen Ansprüche des Versicherten,
die mit dem Haftungsanspruch kongruent sind.
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ber steht dem Sozialversicherer aber nur zu. \\'enn jene den Versicherungsfall

absichtlich oder grobfahrlässig herbeigefiihrt haben":. Der Krankenversicherer

kann auch bei leichter Fahrlässigkeit auf den Arbeitgeber Rückgriff nshrnsn11l.

Ein Regressprivileg sieht sodann Art. 72 VVG \or1'2. Der Ersatzanspruch des

Versicherten gegenüber Dritten aus unerlaubter Handlung geht in dem Umfang

auf den Versicherer über, als dieser Leistungen aus dem Versicherungsvertrag

erbracht lstt13. Eine Subrogation ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Schädiger

leichtfahrlässig gehandelt hat, mit der versicherten Person in häuslicher Gemein-

schaft lebt oder diese fiir das Verhalten des Schädisers einstshsn rnsss11a.

110 Vgl. Art. 75 ATSG.
r11 Vgl, Art.79 KVG.
112 Das Verhältnis zwischen den allgemeinen Regressbestimmungen von Art. 50 f. 0R und Art. 72 WG ist

umstritten. Der Versicherer kann gestützt auf Art.72 WG gegenüber schuldhaft handelnden Schädiger,
die infolge einer unerlaubten Handlung haften, Rückgriff nehmen. Kein Regressrecht steht dem Vensicherer
gestüEt auf Art. 72 WG aber gegenüber vertraglich Ersatzpflichtigen zu. Das Bundesgericht geht jedoch
davon aus, dass Art. 50 f. OR anwendbar sind und der Versicherer zumindest dann ein Rückgriffsrecht hat,
wenn der vertraglich Ersatzpflichtige ein schweres Verschulden trägt (vgl. BGE 118 ll 506 E. d). lm Einzel-
nen ist das Regressrecht von im Rahmen einer Schaden- oder Haftpflichtvenicherung ersatzpflichtigen
Versicherem gegenüber anderen aus Delikt oder Vertrag ersaEpflichtigen Dritten umstritten (siehe dazu
Gnueen, BA-K, N 12ft.zu Art.72 WG)und soll im Rahmen der laufenden Haftpflichtrevision neu geregelt
werden (statt vieler den originellen Beitrag von SrEtN, P, [19981 Neuordnung des Regresses im Schweize-
rischen Privatrecht oder Der mobile Leiterhaken in: Collezione Assista, Genf, 704 ff.).

r13 Vgl. Art. 72 Abs. 1 WG.
l14 Vgl. Art,72 Abs.3 WG und GnusEn, BA-K, N 55 ff, zu Art, 72 WG.
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lll. Haftung für externe Angehörigenschäden

A. Ersatzfähigkeit des Angehörigenschadens

1. Reflexschadenersatzverbot

Um eine infinite Haftung zu verhindern, können indirekt Geschädigte bzw.
Drittgeschädigte grundsätzlich keine Ersatzansprüche geltend machen (Reflex-

schadenersatzverbot). Das Bundesgericht hat mehrfach festgehalten, dass <<aus

unerlaubter Handlung ein Schadenersatzanspruch in der Regel nur für den, der

hievon unmittelbar betroffen wird, nicht auch ftir Dritte, welche durch eine Re-

flexwirkung des Deliktes unmittelbar benachteiligt werden>>l1s, entstehtrto. Die
herrschende Lehre hat sich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angeschlos-
5sn117. Von den Reflexschäden sind die mittelbaren Direktschriden zu unterschei-
den, da <im schweizerischen Haftpflichtrecht nicht nur ftir den unmittelbaren,
sondern auch für den mittelbaren Schaden gehaftet (wird), sofern dieser noch als

adäquat kausale Folge des schädigenden Ereignisses erscheinlv;tta. (sine Reflex-
schäden, sondern mittelbare Direktschäden stellen z.B. Fernwirkungs- und Mqs-

senschöden dvy11e.

2. Angehörigenschaden als Reflexschaden?

a) Angehörige als Reflexgeschädigte

Die Angehörigen von Verletzten oder Getöteten, die einen Schaden erleiden,
befinden sich im Graubereich zwischen <echtem> Reflexschaden und <unech-

tem> Reflexschaden bzw. mittelbarem Direktschaden. Einerseits sind die nahen

Angehörigen immer unmittelbar betroffen, wenn ein anderes Familienmitglied

verletzt oder getötet wird, und erleiden finanzielle Nachteile; andererseits sind
sie in der Regel nicht auch selbst verletzt. Die ältere Rechtsprechung ging davon

115 Vgl ,  BGE 57l l  180/181.
116 Siehe BGE 63 ll 18 E. 5, 71 ll225E.1, 82 ll 36 E. 4a, 99 11221E.2 und 101 \b252E.2a.
1r7 Statt vieler BREHtvt, BE-K, N 20ff.zu Art. 41 0R, Eot-t, J.-F. (1987) De la röparation accordöe ä la famille du

döfunt et de I'invalide en responsabilit6 civile. A propos de l'övolution röcente de la jurisprudence in: Pro-
blömes de droit de la famille, Neuenburg, 51 ff., und WtollER, P. (1999) Privatrechtliche Haftung in: Scha-
den - Haftung - Versicherung (Eds. Münch, P. und Geiser, T.) Basel/Genf/München, 7 ff., 31 f

118 BGE 118ll 176 E.4c. Siehe ferner BGE 57 ll36 E.2 (<eine mittelbare Ursache, d.h. ein früheres Glied der
Kausalketter genügt) und 88 ll 94 E, 4, wonach eine Haftung frir mittelbaren Schaden nur dann ausge-
schlossen ist, wenn eine explizite GeseEesbestimmung besteht (bejaht fiir Art. 447, nicht aber frir Art. 448
OR). Siehe ferner PVG 1975 Nr.77 8.4 (Leistungspflicht der Gebäudeversicherung für mittelbare Schä-
den).

1le Vgl. z. B, den Fernwirkungschadenfall BGE 102 ll 85 (Haftung für Stromunterbruch).
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aus, dass Angehörige von getöteten bzr.r'. \'erletzten Personen einen eigenen
Schadenersatzanspruch haben. So wurde der zahlende Angehörige eines Getöte-
ten als anspruchsberechtigt betrachtett2o. Ebenso u'urden die Kosten eines Ehe-
mannes, der seine hospitalisierte Ehefrau besuchte. als ersatzpflichtig bezeichnet,
jedoch die Aktivlegitimation der Ehefrau mit dem Hinweis verneint, der Ehe-
mann sei schadenersatzberechtigttzt. ln der zweiten Hälfte des letzten Jahrhun-
derts ist das Bundesgericht dazu übergegangen, das Reflexschadenersatzverbot

auch auf den Angehörigenschaden anzuwends11z2. Die henschende Lehre hat
sich dieser Rechtsprechung (stillschweigend) angeschlossen und betrachtet den
Angehörigenschaden, insbesondere auch den Versorgungsschaden, nicht als

einen Direktschaden der Angehörigen, sondern als einen restriktiv zu interpretie-
r e n den ReJl exs c hq cl sn123.

b) Angehörige als Direkt bzw. Mitgeschädigte

Die Abgreuung der mittelbaren von der unmittelbaren Betroffenheit hängt nicht
nur von der Konkretisierung des adäquaten Kausalzusammenhanges, sondern
auch vom sachlichen Geltungsbereich der absoluten Rechtsgüter vStze. Werden
diese restriktiv ausgelegt, so führt das Reflexschadenersatzverbot zu einer re-

striktiven Haftung. Im umgekehrten Fall bewirkt eine grosszügige Auslegung
eine Schadenersatzberechtigung für <unechte Reflexschäden> - unecht deshalb,

120 Vgl. BGE 57 ll 53 E. 2.
121 Vgl. BGE 57 ll 94 E. 3b. Femer BGE 69 ll 324 E. 3a.
122 Z.B.BGE101 Ib252E.2,9911221E.2,9711259E.24,8211 36=Pra1956Nr.70E.4aund57 l l94

sowie Urteile BGer vom 20.07.2001(5C.7/2001) E.8b und KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Henne-
muth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 3,12f,. Nicht ersaE-
fähig sind insbesondere Vermogensausfälle, die ohne die VerleEung bzw. vozeitige Tötung nicht eingetre-
ten wären (Urteil BGer vom 28.04.1987 i.S. G. = RVJ 1989, 294 E.3a [Verminderung der zukünftigen
Erbschaftl); siehe aber BGE 97 ll222E.1c, wo beim Tod eines Selbstständigeruerbenden, der jeweils
40 % des Einkommens in seine Untemehmungen investierl hatte, die Enrartung der überlebenden Ehe-
frau, vom Anstieg des Wertes der Beteiligung in Zukunft zu profitieren, als ersatzfähig betrachtet und bei
der Berechnung des Versorgungsschadens berücksichtigt wurde.

123 Statt vieler BGE 127 lll 403 E. 4b/aa, Urteile BGer vom 12.03.2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135 ff. =
JdT 2003 l547ff. E.4, vom 20.07.2001 (5C.7/2001) E.8b und vom 18.01.2000 (4C.194/19991 = 5y11
8/2000, 48 E.2b, BGE 82 ll 36 E. 4a, 57 ll 180, 181 und 54 ll 138 E.3 sowie Urteil OGer TG vom
08.08.2002 = RBOG 2002 Nr. 8 = SJZ 2N4,244 E. 2; femer statt vieler BREHM, BE-K, N 35 zu Art. 45 0R,
KEtEn, M./Ges, 1988. Das Schweizerische Schuldrecht. Bd. ll: Haftpflichtrecht. 2. A., Basel, 93,
OrlrucEn, K./Stmx, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. l: Allgemeiner Teil. 5. A., Zürich.$
6 N 260, ScnnvoeR, BA-K, N 7 zu Art.45 OR, STARK, E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht.
Skriptum. 2. A., Zürich, N 97, und Zen-RurrtNEN, P. (1979) La perte de soutien, Diss. Neuenburg, 20.

124 Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich in Fällen des vorgeburtlichen Absterbens eines Kindes. Das
abgestorbene Kind ist unmittelbar betroffen, aber nicht rechtsfähig (vgl. Art. 31 Abs. 2 ZGB), weshalb in
seiner Person kein Schadenersatzanspruch erwachsen kann. Die Mutter demgegenüber ist streng ge-
nommen vom Tod des Fötus nur mittelbar betroffen. Die Praxis geht jedoch davon aus, dass die Mutter ei-
nen eigenen SchadenersaE- und Genuguungsanspruch hat (vgl. BJM 1997, 193 tr.).

23



weil der Schaden mittelbar Betroffener zu ernem <echten> Schaden infolge un-
mitte lbarer Betroffenhe it in eigenen Rechts güte rn umfunktioniert wird.

Diese Relativität zeigt sich beim absoluten Rechtsgttt der physischen und psychi-

schen Integritöttzs. Der Geltungsbereich von Art.46 Abs. I OR wird von Lehre

und Rechtsprechung weit ausgelegt. Jede Beeinträchtigung der physischen

und/oder psychischen Integrität stellt praxisgemäss eine Körperverletzung i.S.v.
Art.46 Abs. I OR dar126. Insbesondere liegt eine Körperverletzung bereits bei
einer Ansteckung mit einer Krankheit, z.B.Hl-Virus/dldst2r, oder bei Schock-12a
oder Angstzuständen oder anderen Störungen (Depressionen, Hysterie, geistiger

Ermüdbarkeit etc.) ys112e. Eine ähnlich relative Abgrenzung besteht beim absolu-
ten Rechtsgut der Persönlichkeittto. Wird z.B. ausserehelicher Geschlechtsver-

kehr als Persönlichkeitsverletzung verstanden, so wird der Schwängerer dem

Registervater schadenersatzpflichtig, obwohl ungedeckte Anfechtungskosten des
Letzteren bloss reflexweise verursacht worden sindtlt.

3. Ersatzpflicht für den Anghörigenschaden

a) Ersatzfplicht des Schädigers

(1) VertragsrechtlicheErsatzpflicht

Eine vertragliche Haftung kann grundsätzlich nur gegenüber Vertragspartnern,
nicht aber vertragsfremden Dritten, die als Folge der Vertragsverletzung (mit-)

geschädigt werden, entstehen. Die ältere Rechtsprechung bejahte eine vertragli-
che Haftung gegenüber den Angehörigen der getöteten Vertragspartnei32. Nach

Für die Widenechtlichkeit spielt es keine Rolle, ob der Eingriff im Interesse des Geschädigten erfolgte.
Selbst der äztliche Eingriff ist ohne Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes widenechtlich, vgl. z.B. BGE
123 ll 60 E.4d/ee (Staatshaftung).
Vgl. statt vieler BnEnu, BE-K, N 6 zu Art. 46 OR m.z.w.H.
Der Zeugungsakt HIV-Positiver kann praxisgemäss nicht als Körperverletzungsdelikt zum Nachteil des
dadurch gezeugten Kindes angesehen werden, weshalb eine Haftung für pränatal, nicht aber ftir postnatal
geschädigte Kinder ausgeschlossen ist (vgl. Urteil OGer TG vom 19.12.1996 [SB 96 42] = pggG ,ttt,
24). Die wissentlich Ansteckung eines Dritten mit dem Hl-Virus stellt demgegenüber eine schwere Körper-
verleEung dar und erfüllt ferner ebenfalls den Tatbestand des Verbreitens menschlicher Krankheiten (vgl.
BGE 125 lY 242= AJP 2000, 1168ff.). Angehörige angesteckter Personen können Genugtuungsansprü-
che geltend machen (BGE a.a.O. mit dem Hinweis, dass das Geschworengericht Zürich der nicht ange-
steckten Tochter eine Genugtuung von CHF 20'000 zugesprochen hat).
Vgl. z.B. BGE 112 ll 121 ff.und 220 ff. sowie BcE 51 ll73E. 2.
BRexu, BE-K, N 6 zu Art.46 OR.
Vgl. Art. 28 ZGB und Art.49 OR.
Vgl. z.B. BGE 109 ll 4 E.2 und StrRx, E. W. (1986) Kann ein Dritter wegen Ehestörung zu Genugtuungs-
zahlungen verpflichtet werden? in: Festschrift ltir Cyril Hegnauer zum 65. Geburtstag (Eds. Riemer H.
M.Malder H.U. und Weimar, P.), Bem, 515 ff. Siehe ferner BGE 108 ll 344 = Pra 1983 Nr. 87.
Vgl. BGE 36 ll 218 E. 3, ferner BGE 59 ll 428 E. 1 und 45 ll425E.2.

126

12f
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der herrschenden Auffassung ist die Versorgungsschadenhaftung von Art.45
Abs. 3 OR eine ausservertragliche Haftung. Wenn der Versorgungsschaden der
Angehörigen als Folge einer vertragswidrig erfolgten Tötung entstanden ist,

besteht deshalb keine vertragliche Ersatzpflishltsr. Der (mit)geschädigte Angehö-

rige einer vertragswidrig getöteten bzw. verletzten Person kann einen vertragli-

chen Schadenersatzanspruch nur dann geltend machen, wenn er entweder auch
Vertragspartei des Schädigers gewesen ist oder der Vertrag ausnahmsweise eine
Drit tsc hu tzw irhrn g entfaltet hatt sa.

Eine Drittschutzwirkung besteht einerseits bei einem Vertrag zu Gunsten eines
Dritten13s, der von einem Vertragspartner zur Wahrung der Interessen des Ge-

schädigten (Dritten) abgeschlossen wurde, und andererseits dann, wenn dem
Vertragspartner beim Vertragsabschluss erkennbar war, dass der Vertrag der
Wahrung von Drittinteressen disntto. Der Arztbehandlungsvertrag, der die

schwangere Mutter abgeschlossen hat, schützt sowohl die Mutter als auch das
ungeborens l(indtz. Der Vertragszweck besteht darin, Gesundheit von Mutter
und Kind zu schützen: zudem ist der Nasciturus unter dem Vorbehalt der Le-

bendgeburt ab dem Moment der Zeugung rechtsftihigtm und kann ab dem Zeit-
punkt der Zeugung vertragliche Rechte erwerben. Das Bundesgericht ist - entge-
gen der Auffassung des deutschen Bundesgerichtshofs - aber der Auffassung,

dass der Ehemann bzw. Vater des gezeugten Kindes nicht in den Schutzbereich
des Arztvertrages fälltl 3e.

(1) DeliktsrechtlicheErsatzpflicht

Der Gesetzgeber sieht in Art.45 Abs. 3 und Art.47 OR explizit einen Schaden-
ersatzanspruch von Angehörigen vor. Die Schadenersatz- und Genugtuungsan-
sprüche der Angehörigen entstehen in ihrer pslsenlao und können deshalb von

133 BGE9Tl l  123=Pra1971 Nr.209E.2,8111547,6411200E. 1und54l l  l3SE.3sowieUrtei lBGervom
vom 18.01.2000 (4C.194/1999) = 5y112000/8, 48ff. E.3 und 5 (zu Art.328 OR), offengelassen in Urteil
BGer vom 17.07.1997 (4C. 545/1996) E. 2; ferner BREnu, BE-K, N 29 zu Art. 45 OR.

1v Siehe dazu BREHM, BE-K, N 30 zu Art.45 OR, Grucx, P./SctrluEp, W. R./Scxuro, J./Rey, H. (1998)
Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil. Band ll. 7. A., Zürich, N 4042, MosEn, M. (1998) Die
Haftung gegenüber vertragsfremden Dritten, Diss. Bem, 15 und 97 ff., und WALIER, H. P. (1996) Vertrau-
enshaftung im Umfeld des Vertrages in: RJB, 1996,273 ff., 290.

135 Vgl. Art. 112 OR.
136 Siehe Urteil BGer vom 28.01.2000 (4C.280/1999 und 4C.296/1999) E.3b m.w.H. und UrteilAGer ZH vom

12.08.1980 = ZR 80 Nr. 86 (vertragliche und deliktische SchadenersaEpflicht des Arbeitgebers gegenüber
Eltern eines grundlos fristlos enüassenen Lehrlings).

13r Vgl. Urteil BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003) E.2.2 = Pra 2003 Nr. 196 = plädoyer 2003/6, 65.
138 Vgl. Art.31 Abs. 2ZBG.
13s Siehe Urteile BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003) E.2.2 = Pra 2003 Nr. 196 = plädoyer 2003/6, 65 und

BGH vom 18.01.1983 (VIZR 1141811= BGHZ 86, 240 E. B/ll.
140 Weiterführend infra lll.B,
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ihnen auch dann geltend gemacht werden, wenn sie gleichzeitig Erben des Scha-
denersatz- bzw. Genugtuungsanspruches des Getöteten sind bzw. die Erbschaft
ausgeschlagen haben. Erben die genugtuungsberechtigten Angehörigen die Ge-
nugtuung des Getöteten, darf diese aber bei ihrer Genugtuung angemessen ange-
reChnet V,rg1dgn1a1.

Die neuere Praxis hat das Reflexschadenersatzverbot im Kontext mit dem Ange-
hörigenschaden relativiert und festgestellt, dass das haftungsbegrtindende Ereig-

nis - je nach den konkreten Umständen - bei nahen Angehörigen zu einer Beein-
trcichtigung ihrer physischen oder psychischen Integritöt ftihren kann (sog.

Schockschäden)tz. Für die daraus entstehenden finanziellen Nachteile (2.8.

Heilungskosten und Erwerbsausfall) kann der direktgeschädigte Angehörige
gestützt auf Art. 4l bzw. Art.46 OR Ersatz verlangents. pins Ausweitung der
Aktivlegitimation lässt sich auch beim Genugtuungsanspruch feststellen. Obwohl
die Angehörigen in Art.49 OR - im Gegensatz zu Art.47 OR - nicht ausdrück-
lich genannt werden, bejaht die neuere Praxis die Aktivlegitimation von Angehö-
rigen verletzter Personen. Anspruchsberechtigt sind die Angehörigen der Kern-

familie, d.h. Ehegattentr, Verlobte bzvt. Konkubinätspartnerl4s, fl[s1nl16,
NachkommenlaT ga\{ie Geschwisfs1tas.

't45

1,16

Siehe dazu BGE 118 ll 404 E. 3, wonach die geerbte Genugtuungssumme einzelfallweise bei der Festset-
zung der Höhe der Angehörigengenu$uung benicksichtigt werden darf.
Weiterltihrend FtscxER, W. (1988) Ausservertragliche Haftung frlr Schockschäden Oritter. Ein Beitrag zur
dogmatischen Analyse der sog. Femwirkungsschäden, Zürich, KRnczewsxt, C. (1991) Die Haftung ftir
Schockschäden. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Diss. Hamburg, und Scxffin, R. (1993) Schock-
schäden und psychische Überlagerungen in: Relazioni tra diritto civile e assicurazioni sociali, Lugano, 19 ff.
Vgl. BGE 112l,1118 E.5 (Miterleben eines Flugzeugabstuzes), ferner 109 ll4E.2 und 3 (Deliktshaftung
bei Ehestörung durch Dritte).
Vgl. BGE 112ll220 E. 3 (CHF 60'000 für den Ehemann einer pflegebedürftigen Frau) und Urteil BezGer
Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Alpina Versicherungen 8.8 (CHF 30'000 für den Ehemann einer rollstuhlab-
hängigen, leicht hilfsbedürftigen Ehefrau).
Vgl. BGE 114 ll 144 E. 3a.
Vgl. BGE 129lV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7, 1 16 ll 95 E. 2c und Urteil BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003)
E. 2.2 (Mutter eines als Folge eines Aztfehlers himgeschädigten Kindes). Siehe aber BGE 115 ll27 E.I
und 2 (Genugtuungsanspruch des Vaters eines durch Selbstunfall der Mutter getöteten Kleinkindes ver-
neint). Den Schwiegereltern steht kein Genugtuungsanspruch zu (BGE 8811455 = Pra 1963 Nr.48 E.5).
Vgl. BGE 117 ll 50 E. 3 und 90 ll 79 = Pra 1964 Nr. 83 E. 2, 88 ll 455 = Pra 1963 Nr.48 E. 4, 72ll 170
E.9,58l l  248 E.2,56 l l  2127 E.7 =Pra 1946 Nr. 117,Pra 1932 Nr. 124und Pra 1930 Nr.74. Es sind kei-
ne Gesamtgenugtung, sondem Einzelgenugtuungen je Kind auszusprechen (BGE 90 ll 79 = Pra 1964
Nr.83 E.2).
Geschwister sind genugtuungsberechtigt, sofern ein gemeinsamer Haushalt oder eine besonders starke
Bindung besteht (vgl. BGE 129lV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E.7, 11811404 = Pra 1994 Nr.55 = ZBJV 1994,
283 E. 3b/bb, 89 ll 396 = Pra 1964 Nr. 31 E. 3, 64 ll 62 = Pra 1937 Nr. 106, 63 ll 220 = Pra 1938 Nr. 27
sowie Urteil BGer vom 07 .11.2002 [65. 700/2001J = Pra 2003 Nr. 122E. 4,3lr.
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Voraussetzung einer Angehörigengenugtuurtg nac'h ,4rt. 49 OR ist allerdings,
dass der eigentlich Geschädigte eine schwere Körpen'erletzungtts erlitten hat und

der Angehörige infolgedessen gleich oder schwerer betroffen ist als im Fall der
Tötung. Eine Betroffenheit wie im Todesfall kann ohne weiteres auch bei min-

derschweren Körperverletzungen vorliegen, z.B. wenn ein Elternteil einen spek-
takulären Unfall ihres nicht schwer verletzten Kindes mitverfolgen und infolge
Bluthockdruck einen Schlaganfall erleidetrso. In solchen Fällen ist eine Genug-
tuung ebenfalls zuzusprechen, wenn der Schock eine eigentliche posttraumati-
sche Störung verursacht und die erlittene Unbill der Angehörigen (Schreck,

Angst, Schmerz etc.) auf Grund der konkreten Umstände objektiv nachvollzieh-

bar ist und das Mass überschreitet, dem Menschen im Alltag beim Empfang

schlechter Nachrichten, auch von Todesnachrichten, ohnehin ausgesetzl 5indtst.

(2) Bereicherungsrechtliche Ersatzpflicht

Denkbar wäre, den Angehörigen verletzter Personen ftir Schaden, den sie auf
Grund einer Verletzung eines anderen Angehörigen <<reflexweise>> erleiden,

einen Bereicherungsansprushtsz in den Fällen zu gewähren, in denen der Verletz-

te von Angehörigen unentgeltlich Schadenausgleichsleistungen erhalten hat. Im

Umfang der eingesparten Ersatzkosten läge beim Ersatzpflichtigen eine Berei-
cherung vor, die nicht gerechtfertigt ist, weil der Angehörige den Verletzten und
nicht den Schädiger begünstigen willl$. Die schweizerische Praxis hat diesen
Ansatz nicht verfolgtrsr. Mit einem Ersatzanspruch infolge ungerechtfertigter
Bereicherung könnte ohnehin nur der Zuwendungs-, nicht aber der Ausfallscha-
dsn1ss erfasst werden, weshalb sich das Bereicherungsrecht ftir die Regulierung

des Angehörigenschadens nicht eignet.

14s Siehe zur Schleudertraumaproblematik den Anwendungsfall Urteil KGer ZG vom 23.08.1999 = plädoyer
1 999/6, 57 ff. (Angehörigengenugtuung bejaht).

rs0 A. A. Urteil OLG Nürnberg vom 24.05.2005 (1 U 558/05) = BeckRS 2008, 03684.
151 Vgl. BGE 11211118 E.5 (Schockschaden des Vaters eines durch herabstüzende Wrackteile eines Flug-

zeugs Getöteten) sowie ferner Urteile BGH vom 05.02.1985 (Vl ZR 198/83) = r + s 1985, 110 (Schock-
schaden eines Nasciturus) und vom 11.05.1971 (Vl ZR 78170'1= VersR 1971, 905 sowie Urteile OLG
Hamm vom 02.07.2001 (13 U 224100) = VersR 2002,992, KG vom 10.11.1997 (12U 5774196) = DAR
1999, 115 = NZV 1999, 329 = VersR 1999, 504, und LG München vom 28.05.1980 (4 O 3770179\ = VersR
1981,390.

1s2 Vgl. Art. 02 ff. 0R.
153 BGE 62 11290 und Urteil BGer vom 07.04.1936 i.S. Weissen c. Mengis. Dies trifft insbesondere dann zu,

wenn die Mutter die Arbeitgeberin des Geschädigten ist und den früheren Bar- bzw. Naturallohn trotz Ar-
beitsunfähigkeit weiterhin uneingeschränkt leistet (Urteil KGer VS vom 07.09.1982 i.S. Jacques-Louis lsoz
c. La Compagnie Helvetia-Accidents = RVJ 1983, 174E.4d),

154 Siehe aber rechtsvergleichend z.B. Guveruz, K. H. (1985) Die Erstattung von Aufuendungen im Zusam-
menhang mit Personenschädigungen und Tötung, Diss. Bielefeld, 1 12 tt.

1ss Dazu infra lll.B und C.
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(3) Regressanspruch

Schadenersatz kann entweder in natura oder in Geld erbracht werdsn156. Erbrin-
gen Angehörige in Erftillung ihrer gesetzlichen Beistands- bzw. Unterhaltspflicht

dem Verletzten Geld-, Sach- oder Dienstleistungen, mit denen dessen Vermö-
gensschaden gedeckt wird, stellt sich die Frage, ob der Schadenersatzanspruch
des Verletzten auf den Angehörigen übergeht. Eine Legalzession des Ersatzan-

spruchs erfolgt insbesondere bei Sozial- und PrivatversichersmlsT sowie beim
Arbeitgebrltsa, die zu Gunsten des Verletzten gestützt auf eine gesetzliche Pflicht
Dienst-, Sach- oder Geldleistungen erbringen. Erbringen beistands- und unter-
haltspflichtige Angehörige dem Verletzten gegenüber Schadenausgleichsleistun-
gen in natura oder Geld, sind sie als gesetzliche Ersatzpflichtige i.S.v. Art. 5l

Abs. 2 OR zu betrachten. Sie können deshalb gegenüber den aus Delikt oder

Vertrag Ersatzpfl ichtigen regressiersnlse.

b) Ersatzpflicht des verletzten Angehörigen

(1) Aus Vertrag

Angehörige erbringen in der Regel unentgeltlich Dienstleistungen für andere,

insbesondere verletzte Familienmitglieder. Auf Grund der Vertragsfreiheit kön-

nen Angehörige fiir innerfamiliäre Geld-, Sach- und Dienstleistungen auch ein
Entgelt verabredenl60. flsus-, Betreuungs- und Pflegearbeit werden üblicherweise
von Dritten entgeltlich erbracht, weshalb sich im Hinblick auf Art. 320 Abs. 2
OR die Frage stellt, ob zwischen dem verletzten und dem Dienst leistenden An-
gehörigen ein Arbeitsvertrag stillschweigend abgeschlossen wird, wenn dieser
Betreuungs- und Pflegedienstleistungen erbringtrot.

f56 Vgl. Art.  43 Abs. 1 0R und Art.  18 EntG, dazu BGE 128 l l  368 E. 4.1,107 l l  134 E.4, 105 lb 88 E. 3, 100 l l
134 E.6.99 l l  176 E.3 und 95 |  366 E.4.

157 Dazu bereits supra ll.D.3.d.
158 Vgl .  BGE 126 l l l521 E,2.
1ss Vgl. Art.51 OR.
160 Vgl. z.B. Art. 165 Abs. 3 und Art. 168 ZGB.
161 Das Bundesgericht lehnt die Anwendung von Art. 320 Abs.2 0R bei einer dreimonatigen Pflege und

Betreuung der Mutter durch den Sohn ab (BGE 70 ll 21 E. 2). Das EVG demgegenüber bezeichnet - ge-
stützt auf Art. 320 Abs. 2 OR - ein Pflegeentgelt in Höhe von CHF 60'000 für eine 12-jährige Pflege als an-
gemessen (Urteil EVG vom 01.07.1991 i.S. W. E.4b und c;ferner Urteil EVG vom 15.12.1997 i.S. M. - W.
0. = AHI 1998, 153 E,3 [Anwendbarkeit von Art.320 Abs.2 OR bei Pflege und Betreuung einer hochbe-
tagten Mutter durch enarachsene Tochter bejahtl). Siehe ferner BGE 90 ll 443 E. 1 (im Betrieb des Vaters
unentgeltlich mitarbeitender Sohn, der den Betrieb erben soll).
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(21 Aus Geschäftsführung ohne Auftrag

Das Bundesgericht hat das Institut der Geschättsfiihruns ohne Aufirag verschied-

lich herangezogen, um eine innerfamiliäre Ersatzpfl icht ( ., interne Bi lligkeitshaf-

tung>)toz oder eine Ersatzpflicht von Dritten lur familiäre Dienstleistungen (uex-

terne Billigkeitshaftung>)1o3 2s begründen. Eine interne Entschädigungspflicht

wird insbesondere auch in Bezug auf den Schaden r on Angehörigen verletzter

Personen angenommenlo4. Soweit eine Ersatzpflicht des Verletzten gegenüber

Angehörigen, die Schadenausgleichsleistungen erbringen, bejaht wird, erfolgt
eine Drittschadensliquidation. Der Angehörigenschaden - verstanden als Re-

flexschaden - wird in einen Eigenschaden des Verletzten <uminterpretiert>.

Familiäre Dienstleistungen werden - eine fehlende vertragliche Leistungspflicht

vorausgesetzt - entweder in Erfüllung der Beistands- bzw. Unterhaltspflichttss

oder dann freiwillig erbracht. Im ersten Fall besteht eine rechtliche Handlungs-
pflicht, weshalb eine Geschäftsftihrung ohne Auftrag nicht möglich ist. lm letz-
ten Fall fehlt dem geschäftsfiihrenden Angehörigen oft eine Wiedererlangungs-

absicht, was ebenfalls eine Geschäftsfiihrung ohne Auftrag ausschlis55tt6o. [sr

Angehörige will - im Cegensatz zum Geschäftsfiihrer - kein Geld, höchstens

Dank und Gegenseitigkeit, wenn er sich in Zukunft in einer ähnlichen Situation

befinden sollte (<synallagmatisches Anstandsverhältnis>). Familiäre Dienstlei-

stungen erfiolgen zudem meistens unabhängig von einer zeitlichen Dringlichkeit,
weshalb es mehr als nur fraglich ist, die Regeln der echten Geschäftsführung
ohne Auftrag im innerfamiliären Verhältnis anzuwenden. Der Schaden des Ge-

schäftsfiihrers mithin des Angehörigen, der gemäss Art. 422 OR rückerstattungs-
pflichtig ist, besteht zudem grundsätzlich nur im Ersatz von Kosten für nützliche

bzw. notwendige Massnahmen, nicht aber im Ersatz eines Verdienstausfalls. Da

im innerfamiliären Verhältnis zudem eine Unentgeltlichkeitsvermutung be-

s1sh1toz, verführt der Durchgriff via Geschäftsfiihrung ohne Auftrag dazu, eine
Ersatzpflicht nur ftir Kosten, nicht aber ftir Erwerbsausfall zu bejahen und den
Kostenersatz nur flir nützliche bzw. notwendige Auslagen, nicht aber fiir alle
verletzungsbedingten Mehrkosten zuzulasssnl6s.

162 Vgl. BGE 83 ll 533 ff.
163 Siehe BGE 123 ll l  161 E.4.
164 Vgl. Urteil BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E. 4 und BGE 97 ll 259 E. 4.
16s Siehe z.B. Art. 159 Abs. 3 und kI.2722G8,
166 Statt vieler Rosenlo, V. (2002) Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zürich., N 656, und Sctttr,tto, J., (1992)

Die Geschäftsführung ohne Auftrag, Freiburg i.U., N 262 und 1390 ff.
16r Dazu z.B. LAttDout, H. (2002)Pflegerecht. Band ll:Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 84 und 101 ff.
168 So z.B. ScxnER, R. (1984) Grundzüge des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/

Frankturt a.M.. N 220 f.
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Die Drittschadensliquidation des Angehörigenschadens über die Geschäftsfüh-
rung ohne Auftrag ist deshalb abzulehnen. Abzulehnen ist auch eine Drittscha-
densliquidation des Angehörigenschadens über die Genugtuung des Verletzlsnlle.

Sowohl Schadenersatz und GenugtuunglTo als auch der Schaden des Verletzten

und der Angehörigenschaden sind voneinander zu unterscheiden. Der Genug-
tuungsanspruch entsteht unabhängig von einem allf?illigen Vermögensschaden
und richtet sich nach der Schwere der immateriellen Beeinträchtigung. Die Dritt-
schadensliquidation über die Genugtuung des Verletzten bzw. ausnahmsweise
des Angehörigen unterstellt die Richtigkeit des Reflexschadentheorems und
vermischt materiellen und immateriellen Schadenersatz. weist also mehrere
Nachteile auf.

c) Angehörigenschaden als Direktschaden

Im Hinblick auf die in der neueren Rechtsprechung unverkennbare Ausdehnung
der Ersatzftihigkeit des Angehörigenschadens bzw. der Aktivlegitimation von
Angehörigen verletzter Personen macht es de lege lata keinen Sinn, den Angehö-
rigenschaden haftungstheoretisch als Reflexschaden zu verstehen, gleichzeitig

aber Aktivlegitimation der (mitgeschädigten) Angehörigen stetig auszudehnen
bzw. den vermeintlich nicht ersatzf?ihigen Angehörigenschaden via eine Dritt-
schadensliquidation gleichwohl zu ersetzen. Es kommt zudem etwas ganz Ent-
scheidendes hinzu: Angehörige sind keine Fremden!

Wenn der Blitz der Widenechtlichkeit ins Hausdach einschlägt, wird nicht nur
derjenige Hausbewohner <geschädigt>, der vom Blitz getroffen wird, sondern
alle, die unter dem fraglichen Dach wohnen. Entweder verlieren sie ihr Heim
oder - wenn das Blitzopfer körperlich Schaden nimmt - ihren Versorger. Der
Nachbar demgegenüber sonnt sich in Schadenfreude oder empfindet Mitleid -

aber geschädigt ist er nicht. Der Angehörigenschaden unterscheidet sich insoweit
vom klassischen Drittschaden, der bei Gelegenheit der Schädigung anderer Per-
sonen reflexweise bzw. zuftilligerweise verursacht wurde. Der Angehörigen-
schaden sollte deshalb generell als ersatzfühigen Direktschaden qualifiziert wer-
den, wenn er als adäquate Folge der Verletzung oder Tötung eines anderen
Familienmitglieds eintritt.

So z.B. Bnexu, BE-K, N 21 zu Arl.45 0R, der den seiner Meinung nach nicht ersatzpflichtigen Angehöri-
genschaden bei der Festsetzung der Genugtuung des Verletzten berücksichtigen m<ichte.
Der Schaden im Sinne des Art. 41 OR kann nur in einer Vermögenseinbusse bestehen (BGE 115ll 474
E. 3a und 87 ll 290 E.4a), Die Verletzung eines Affektionsinteresses begründet nur berm Vorliegen der
Voraussetzungen von Art. 49 OR einen Anspruch auf Wiedergutmachung (BGE 87 ll 290 E. 4b). In einem
Entscheid aus dem Jahre 1978 hat demgegenüber das Kantonsgericht Graubünden einer Braut unter dem
Titel des Versorgungsschadens auch den Nachteil ausgleichen lassen, dass sie auf die Annehmlichkeiten
eines eigenen Hauses vezichten musste (PKG 1978 Nr. 3).
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Dies macht auch in ökonomischer Hinsicht  Srnn. Dre Famrl ie ror al lem die

Kernfamilie von Ehegatten und Kindern. bzu. der Prir athaushalt ist eine ökono-

mische Produktionseinheit. Die volksr,r'irtschalihche \\ ertschöpfung erfolgt

dabei nicht nur im Zusammenhang mit entgeltl ichen. sondern auch mit unent-

geltlichen Dienstleistungen. An diese ökonomische Einhert knüpft die Rechts-

ordnung sowohl in finanzieller als auch nichtfinanzieller Hinsrcht mehrfach an:

Ehe und Familienleben sind grundrechtlich geschützt'z'. Famrlien sind zudem

vom Staat 2u fti1dernt72.

Ehegatten, Eltern und Kinder sowie Veru'andte in gerader Linie bilden eine

Beistands-, Unterhalts- und Unterstützungseinheit, die sich von familien-

fremden Dritten abgrenzt.

Das eheliche Gütenecht sieht eine interne und externe Einheit des ehelichen

Vermögens vor, die erst mit der Scheidung, dem Tod oder ausnahmsweise

beim Eintritt der Gütertrennung aufgehoben wird. Das ZGB kennt sodann in

Art. 335 ff. besondere Regeln fiir das <Familienvermögen> (Familienstiftung

und Gemeinderschaft).

Die Einheit des Familienvermögens wird sodann im Erbrecht geschützt, das

die Übertragung von Familienvermögen an Dritte zu Lebzeiten und beim

Tod, zwar nicht absolut, aber doch erheblich einschränkt (Pflichtteils-

schutzl 73, Herabsetzungl 74, G läubigerbenachteiligungt zs;.

Das Steuerrecht schliesslich beruht auf dem Grundsatz der Farnilienbesteue-

rung und vollzieht deshalb die ökonomische und rechtliche Einheit176.

Das Haftpflichtrecht muss - wie die übrige Rechtsordnung auch - die Familie

als Schadenseinheit verstehen. Der Grundsatz der Familieneinheit wird denn

auch ausdrücklich vom Gesetzgeber erwähnt. Art. 45 Abs. 3 und 47 OR sehen zu

Gunsten von Angehörigen, nicht aber von familienfremden Dritten, Schadener-

satz- und Genugtuungsansprüche vor. Art.45 Abs. 3 OR stellt nach der her-
kömmlichen Reflexschaden- bzw. Unmittelbarkeitstheorie aber einen haftungser-

weiternden Ausnahmetatbestand vor, der Dritte gegenüber Angehörigen haften

lässt, obwohl an sich nach Art.4l Abs. I OR keine Haftung bestehen würde.

Dieser Ansatz schliesst es aus, aus Art. 4l Abs. I OR (weitere) Schadenersatzan-

sprüche Angehöriger abzuleiten. Die Qualifizierung des Angehörigenschadens

171 Vgl. Art. 13 Abs. 1 und 14 BV, und Art. I Abs. 1 EMRK.
172 Vgl. Art. 41 Abs. 1 lit. c und e, 108 Abs, 4 und 119 Abs. 2 BV.
173 Vgl. Art. 411ll.ZGB.
174 Vgl. Art. 527 ZGB.
i7s Vgl. Art,497 und 524ZGB.
116 Vgl. Art. 3 Abs. 5 und Art.I DBG sowie Art. 3 Abs. 3 SIHG.
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als Reflexschaden wird durch den Wortlaut von Art.47 OR gestützt, der zwar
<Tötung> und <Körperverletzung> erwähnt, aber nur den <Angehörigen des
Getöteten> einen Genugtuungsanspruch gewährt. E contrario können bei <Kör-
perverletzung) nur der Verletzte, nicht aber Angehörige einen Anspruch geltend

machen.

Die Einheitstheorie erachtet - im Gegensatz zur Unmittelbarkeitstheorie -

Art.41 ff. OR grundsätzlich auf alle innerfamiliär zugefügten Schäden als an-
wendbar, und zwar unabhängig davon, ob der Angehörige des Verletzten bzw.
Getöteten durch das haftungsbegründende Ereignis unmittelbar oder bloss mit-

telbar betroffen isftzz. Art.45 Abs. 3 und Art. 47 OR stellen nach diesem Ver-

ständnis zwar auch leges specialis, nicht aber Ausnahmenormen dar, die eine
gemäss Art. 4l Abs. I OR nicht bestehende Haftung begründen. Mit ihnen wird

lediglich die bereits Art. 4l Abs. I OR immanente Haftung für Schäden, die
Angehörige widerrechtlich getöteter Personen erleiden, geregelttza. Eine solche
Konkretisierung ist bei der Tötung - im Gegensatz zur Körperverletzung - des-
halb erforderlich, weil nicht klar ist, worin der Schadenersatzanspruch Angehö-
riger beim Tod, der ohnehin (später) eingetreten wäre, bestehen soll. Da jeder

einmal stirbt, müssen Angehörige füiher oder später um den Tod ihrer Lieben

trauern. Die widerrechtliche Tötungshandlung des Dritten hat diesen Zeitpunkt

bloss vorverlegt. Das Verhalten des Dritten ist damit - ähnlich einer überholen-
den Kausalitat - eine Ursache, die ein Ereignis bewirkt, das später ohnehin ein-
getreten wäre. Soll daftir der Dritte haften? Besteht ein rechtserheblicher Kausal-
zusammenhang i.S.v. Art.4l Abs. I OR? Art.45 und Art.47 OR bejahen diese
Fragen fiir die immaterielle Unbill Angehöriger sowie für Bestattungs- und Hei-

lungskosten und den Versorgungsschaden.

Aus Art. 45 Abs. 3 und Art.47 OR lässt sich e contrario die Reflexschadenquali-

tät des Schadens von Angehörigen verletzter Personen nicht ableiten. Im Gegen-
satz zum Tod erleidet man nicht zwingend einen Gesundheitsschaden. Ein sol-
cher kann durch die Wechselftille des Lebens eintreten, muss aber nicht. Zudem
ist die Wahrscheinlichkeit geringer, durch Krankheit, Unfall oder widenechtli-

ches Verhalten eines Dritten eine (bleibende) Körperverletzung zu erleiden, als
gesund zu bleiben. Nach aller Logik ist es aber nahe liegender, eine immaterielle

Unbill für ein wahrscheinlich nicht eintretendes Ereignis zu bejahen, wenn es

denn ausnahmsweise infolge eines schuldhaften Verhaltens doch eintreten sollte,
als fiir ein Ereignis, das früher oder später ohnehin eintritt. Die ausdrückliche

Zum Folgenden eingehend LnHoolt, H., (2002) Pflegerecht. Band ll: Schweizerisches Pflegerecht, Bern,
N 807 ff,
Gl. M. entgegen der herrschenden Lehre Wetunn, P., (1989) Der Begrifi des Versorgers nach Art. 45
Abs, 3 0R, in: Festschrift für Max Keller zum 65, Geburtstag, Zürich, 337 ff., 340 f.
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Bejahung eines Genugtuungsanspruchs Angehöriger beim Tod eines anderen
Familienmitglieds in Art.47 OR legt daher den Schluss nahe. dass ein solcher

Anspruch bei einer Körperverletzung sti l lschueigend \orausqesetzt wird und der

Gesetzgeber sich nur veranlasst sah, den unklaren Fall des (ohnehin eintreten-

den) Todesfalles zu regeln: Nicht nur Angehörige r erletzter. sondern auch getö-

teter Personen sollen eine Genugtuung beanspruchen können.

Die Angehörigen eines Verletzten oder Getöteten n erden vom Schadenereignis
intensiver betroffen als familienfremde Dritte. Die unmittelbare gentugtuungsbe-
rechtigende emotionelle Betroffenheit kann einer Beeinträchtigung der Persön-

lichkeittzs oder der Gesundheit entsprechen. Damit beim mitbetroffenen Angehö-

rigen eine Rechtsgutverletzung angenommen werden kann, ist nach dem
gewöhnlichen Lauf der Dinge erforderlich, dass der Angehörige das Schadener-
eignis unmittelbar wahrgenommen latr8o oder dessen Art bzw. Auswirkungen
derart gravierend sind, dass bei Personen, die mit dem Geschädigten eng verbun-
den sind, erfahrungsgemäss gesundheitliche Probleme auft1efsnl81.

Das Bundesgericht hat bereits vor mehr als hundert Jahren einen Haftungsan-

spruch von mitgeschädigten Angehörigen anerkannf1s2. Ein direkter Haftungsan-
spruch wurde ebenfalls in Bezug auf Angehörigenbesuche bejahttss. Das Bun-

desgericht hat in BGE 97 lI 259 E.4 - ohne nähere Begründung - eine
entgegengesetzte Auffassung vertreten. In diesem Entscheid wurde der Angehö-
rigenschaden als Reflexschaden bezeichnet. Bei der Begründung f?illt die aus-
drückliche Bezugnahme auf BGE 57 ll94 auf. Obwohl in diesem Entscheid und
in BGE 69 1I324 ausdrücklich festgehalten wurde, der (besuchende) Angehörige
sei der Direktgeschädigte, bekräftigten die Lausanner Richter unter Hinweis auf
das angebliche frühere Präjudiz - zu Unrecht - das Reflexschadentheorem. We-

der wurde erkannt, dass das angebliche Präjudiz das Gegenteil aussagt noch

Statt vieler BGE 109 ll 4 E.2 und 3 (Deliktshaftung bei Ehestörung durch Dritte) und 109 ll 353 E.4
(Ausstrahlung einer Sendung über einen Straftäter).
Vgl. BGE 11211118 E. 5 (Miterleben eines Flugzeugabstuzes).
Vgl. BGE 54 l l  138 E. 3 und 23 l l  1033 E. 6.
Siehe BGE 23 ll 1033 E. 6 (Mutter eines getöteten Kindes).
So hat das Bundesgenchtin BGE 57 ll 94 E.3b den Besuch der hospitalisieften Ehefrau durch ihren
Ehemann als entschädigungsfähig qualifiziert, den von der Ehefrau geltend gemachten Schadenersatzan-
spruch für die Besuchskosten des Ehemannes iedoch verneint, <perchö ildiritto difarla valere spettava al
marito solo, il quale, invece, non si ö portato attore> (BGE 57 ll 94 E. 3b). Die Aktivlegitimation Angehöriger
wurde in BGE 69 ll 324 E.3a nochmals ausdrücklich bestätigt <Die Höhe der Heilungskosten
- CHF 4'730.45 - ist von den Beklagten nicht bestritten worden, ebenso wenig die Höhe der den Angehöri-
gen der Klägerin durch den Unfall envachsenen Auslagen ttir Reisen usw. (CHF 500) noch das Recht der
Klägerin, diesen Schaden trotz Fehlens einer formellen Abtretung gegen die Beklagten geltend zu machen
(Hervorhebung durch Verfasser). Unter diesen Titeln ist der Klägerin daher die Hälfte der beiden Posten =

CHF 2'615.25 zuzusprechen (und nicht CHF 2'815.25, wie das Zivilgericht im Dispositiv irrtümlich addiert).>
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wurde die Kehrtwendung näher begründet. Immerhin blieb sich das Bundesge-
richt in Bezug auf die Ersatzftihigkeit des Zuwendungsschadens treu. Da die
Mutter als
- vermeintlich - Reflexgeschadigte a priori nicht schadenersatzberechtigt sein
konnte, gleichwohl aber ein gerechtfertigtes Kompensationsinteresse bejaht
wurde, musste unter Zuhilfenahme der Geschäftsfi.ihrung ohne Auftrag der <Re-
flexschaden> der Mutter in einen <Direktschaden> der Tochter umgedeutet wer-
den. Diese Konstruktion war aber nur deshalb erforderlich, weil das Reflex-
schadenersatzverbot stillschweigend und in Abkehr von der früheren Recht-

sprechung auch auf Angehörige ausgedehnt wurde.

Interessant ist, dass das Bundesgericht in Bezug auf die Ersatzftihigkeit gleich

entschieden hat wie in den früheren Fällen. BGE 97 ll 297 stüIzt insoweit die
These, dass der Angehörigenschaden ein Reflexschaden sei, nur bedingt. Diese
Annahme wäre nämlich nur dann plausibel, wenn vor diesem Entscheid eine
Aktivlegitimation Angehöriger verneint worden wäre. Die Annahme, der Ange-
hörigen- sei ein Reflexschaden, steht daher auf brüchigem Präjudizieneis. Erhär-
tet wird dies durch die Rechtsprechung zum Reflexschadenersatzverbot. Das
Bundesgericht hat im selben Jahr, als es BGE 57 ll 94 entschied, in BGE 57 II

180 Art.45 Abs. 3 OR mit dem Reflexschadenersatzverbot in Verbindung ge-

bracht. lm ersten Teil der Erwägungen wird auf die Unmittelbarkeitstheorie. so
wie sie gegenüber familienfremden Dritten gilt, verwiesen. Angehörige getöteter

Personen sollen nach der Auffassung des Bundesgerichts wie Dritte behandelt
werden (<Ansprüche solcher Dritten). lnteressant ist dabei der letzte Teil der
Erwägung, in der gleichzeitig auf den Ausnahmecharakter von Art. 45 bzw.
Art. 47 OR (Unmittelbarkeitstheorie) hingewiesen, gleichzeitig aber der Zweck
von Art.45 OR in einer Haftungslimitierung erblickt wird (Einheitstheorie).

Wenn Arl.45 OR eine Haftungslimitierung bezweckt, dann kann das doch wohl
nur heissen, dass eine Haftung gemäss Art. 4l ff. OR grundsätzlich besteht. Die
weiteren Erwägungen erhellen, dass in diesem Entscheid nicht die Schadener-
satzberechtigung umstritten war. Der Beklagte bestritt vielmehr, dass <die verun-
fallte Frau Hess nicht als Versorgerin ihres Ehemannes und ihrer Kinder ange-
sprochen werden könne, zumal da der Erstkläger auch ohne ihre Mithilfe im
Haushalt und Geschäft sehr wohl in der Lage sei, lur seinen und seiner Familie

Lebensunterhalt aufzukompsnpls4. Das Bundessericht verneinte diesen Einwand
und bejahte eine Ersatzpflicht.

Weil das Bundesgericht in BGE 57 lI 94, mithin weniger als hundert Seiten
vorher, Angehörige verletzter Personen als Direktgeschädigte ansah und zudern

184 BGE a.a.g. ,  181 f .
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der Ausgang des Verfahrens nicht von der Schadenenatzberechtigung abhing,

kann wohl der - bezogen auf den Verfahrensaussans unerheblichen - Erwägung

in BGE 57 II l8l nicht die Bedeutung beigemessen uerden. dass der Angehöri-

genschaden ein Reflexschaden sei. Diese Schlussfolgerung u ird durch den Um-

stand bekräftigt, dass das Bundesgericht in BGE 57 ll l8l auf frühere Entscheide

verweist. Interessant ist dabei vor allem der Hinu'eis auf BGE 54 II 138, der in

E. 3 Art. 45 Abs. 3 OR ebenfalls als Einschrcinkung r on Art. 4l OR und nicht als

Ausnahmehaftungstatbestand versteht. Vor diesem Hintergrund ist mehr als
fraglich, ob BGE 57 ll l8l herangezogen u'erden kann, um einen generellen

Ausschluss Angehöriger verletzter und getöteter Personen zu begründentas. Es

trifft das Gegenteil zu: Weder in BGE 57 II l8l (Angehörige getöteter Personen)

noch in BGE 97 11259 8.4 (Angehörige verletzter Personen) wurde einlässlich

begründet, warum das Reflexschadenersatzverbot fiir Angehörige entgegen der

früheren Praxis inskünftig gelten soll. Es wurde lediglich unter dem unzutreffen-

den Hinweis auf die früheren Entscheide eine Geltung des Reflexschadenersatz-

verbots angenommen. Dass der Angehörigenschaden an sich kein Reflexschaden

ist, verdeutlicht die aktuelle Praxis, die zwar die Unmittelbarkeitstheorie prinzi-

piell auch auf Angehörige anwendet, im Ergebnis aber - mit rechtstheoretisch

fragwürdigen Konstruktionen - so entscheidet, wie wenn die Einheitstheorie
gelten würde. Es wäre haftungstheoretisch stringenter, den Angehörigenschaden

als Direktschaden zu behandsln186.

Gegen diese Qualifizierung lässt sich einwenden, dass bereits die frühere bun-

desgerichtliche Praxis den verletzten Geschädigten und nicht den dienstleisten-
den Angehörigen als aktivlegitimiert betrachtet fin{tsz und das Bundesgericht

2007 erneut von der Aktivlegitimation des besuchten Ceschädigten ausgegangen

i5ftee. ludem hat das Bundesgericht in etwa zur selben Zeit von BGE 57 ll 94

bestätigt, dass die Angehörigen verletzter Personen keine eigenen Schadener-

satzansprüche geltend machen können, wenn der Verletzte stirbt und sie die
Erbschaft ausschlagsntse. Bsi näherer Analyse erweisen sich diese Einwände als

Stütze für die Einheitstheorie. Bei Angehörigen, die nicht einen eigenen bzw.

zusätzlichen Schaden erleiden, sondern wie der Verletzte ein identisches Restitu-

tionsinteresse am Ersatz des Schadens des Verletzten haben. muss entschieden

185 BREHM, BE-K, N 19 zu Art.41 OR, hält etwa unter Hinweis auf gerade diese Eruägung fest, dass Art.45
Abs.3 und 47 OR restriktiv anzuwendende Ausnahmen seien. die <e contrario zum Ausschluss anderer
Refl exgeschäd igtenr ltihren.
So z. B. Urteil AmtsGer Luzern-Stadt vom 17.06.2008 (11 06 14) E.4.1 und LRHoott, ZH-K, N 1422u
Vorbemerkungen zu Art. 45/46 OR.
Vgl.  BGE 2811200 E.5,
Vgl. Urteil BGer vom 27 .03.2007 (4C,413/2006) E, 4.
Vgl .  BGE 58l l  127 E.4b.
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werden, wem der Schadenersatz zusteht. Soll der verletzungsbedingt entstehende
Einkommensausfall des Verletzten diesem als Lohnausfallschaden oder den
Angehörigen als Versorgungsschaden zugesprochen werden? Wie ist die Beein-

trächtigung, unentgeltlich Dienstleistungen für sich und Angehörige zu erbrin-
gen, abzugelten? Als Haushaltschaden des Verletzten oder als Versorgungsscha-

den der Angehörigen? Stirbt der Verletzte, stellen sich diese Fragen nicht mehr.
Folgerichtig spricht Art.45 Abs. 3 OR den Angehörigen bzw. Versorgten die
Aktivlegitimation zu. Was aber soll gelten, wenn der Verletzte nicht stirbt?
A*.46 OR erachtet in diesem Fall das Restitutionsinteresse des Verletzten höher

als dasjenige des konkurrierenden Angehörigen.

Der Verletzte besitzt jedoch dann kein überwiegendes Restitutionsinteresse,
wenn der Angehörige einen eigenen bzw. zusätzlichen Schaden erleidet. Dies ist

etwa beim Besuchsschaden der Fall. Einzig der besuchende Angehörige erleidet
einen unfreiwilligen finanziellen Nachteil. Der Verletzte muss für die Besuche
nichts bezahlen. sondern freut sich darüber oder auch nicht. Es ist deshalb nur
folgerichtig, den besuchenden Angehörigen als aktivlegitimiert zu bezeichnen,
so wie das die frühere bundesgerichtliche Rechtsprechung f4fteo. Die Frage des
überwiegenden Restitutionsinteresses in Bezug auf identische Schöder hat des-
halb nichts mit der Frage zu tun, ob der Angehörigenschaden ein nicht ersatzfü-
higer Reflexschaden sei. Der Angehörigenschaden ist a priori ersatzfühig; der
Angehörige kann aber dann keinen Ersatz verlangen, wenn der Verletzte ein
überwiegendes Restitutionsinteresse hat. Könnte einerseits der Verletzte Ersatz
für den Lohnausfall und andererseits der Angehörige Ersatz des Versorgungsaus-
falls, der als Folge des Lohnausfalls bei ihm entsteht, verlangen, würde derselbe

Schaden doppelt abgegolten. Dass das nicht sein kann, braucht keine weitere
Begründung. Die vorerwähnten Entscheide des Bundesgerichts betreffen deshalb
genau besehen nicht die Ersatzftihigkeit des Schadens (Reflexschadenersatzver-

bot), sondern die Koordination der Schadenersatzansprüche verschiedener Ge-
schädigter (Bereicherungsverbot).

B. Haftung für den Ausfallschaden

1. Begriff des Ausfallschadens

Der Ausfallschaden besteht in den finanziellen Nachteilen, die einem Angehöri-
gen entstehen, weil ein verletzter bzw. getöteter Angehririge keine Geld-, Sach-

1s0 Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil vom 27.03.2007 (4C.413/2006) in Eruägung 4 nicht mit seiner
in BGE 57 ll 94 E.3b veröffentlichten Rechtsprechung, wonach der besuchende Ehegatte aktivlegitmiert
ist, näher auseinandergesetzt.
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oder Dienstleistungen mehr erbringen kann. Bei den betrotTenen Angehörigen
entstehen beim Wegfall von Sach- und Dienstleistun_sen entu'eder Mehrkosten,
wenn Dritte die weggefallenen Dienstleistungen entgeltlich erbringen oder ehe-
mals unentgeltlich zur Verfügung gestellte Sachen gekauft *'erden müssen, oder
ein Einkommensausfall, wenn der Angehörige an Stelle einer Erwerbstätigkeit
oder einer anderen geldwerten Tätigkeit die Dienstleistungen fiir sich selbst oder
Dritte erbringttst.

Der Ausfall- bzw. Versorgungsschaden von Angehörigen verletzter Personen
wird im Rahmen einer Drittschadensliquidation als Einkommensausfall- und
Haushaltschaden des Verletzten ersetztls2. Wird der Verletzte entschädigt, wird

der Versorgungsschaden der Angehörigen indirekt dadurch kompensiert, dass sie
dem Verletzten gegenüber Beistands- und Unterhaltsansprüche geltend machen
können. Schlagen Angehörige die Erbschaft des Verletzten, der an den Folgen
des Haftungsereignisses verstorben ist, aus, können sie als Folge des Reflex-
schadenersatztheorems keine eigenen Ansprüche für den Versorgungsausfall,
den sie vom Zeitpunkt der Verletzung bis zum Tod erleiden, geltend m4shsn1e3.
Würde demgegenüber der Ausfallschaden als Folge einer Verletzung wie der
Versorgungsschaden gemäss Art.45 Abs. 3 OR als Direktschaden verstanden,
wie vorliegend vorgeschlagen wird, könnte der Angehörige verletzter Personen
den in seiner Person entstehenden Versorgungsausfall in eigenem Namen geltend
machen, wenn der Verletzte nachträglich stirbt und die Erbschaft ausgeschlagen
wird. Da Art.46 Abs. I OR in Bezug auf den Einkommensausfall und die
Nachteile eingeschränkter Arbeitsfiihigkeit jedoch den Verletzten als anspruchs-
berechtigt bezeichnet, wird der Schadenersatzanspruch der Angehörigen jedoch

kraft Gesetzes kompensiert. Diese Kompensation ist sinnvoll, da der vom Ver-
letzten mutmasslich weiterhin versorgte Angehörige keine Gewissheit hat, dass
er in Zukunft Versorgungsleistungen erhalten hatte. Zudem besteht eine gesetzli-
che Unterhalts- und Unterstützungspflicht, die im innerfamiliären Verhältnis
regelt, wann ein Ausfallschaden zu ersetzen istlea. Allftillige Ersatzleistungen
sind deshalb als Folge eines überwiegenden Restitutionsinteresses dem mutmass-
lich Leistungspflichtigen und nicht dem mutmasslichen Leistungsempfänger zu
erbringen. Stirbt der Verletzte, ist aber nicht einzusehen, weshalb der geschädig-
te Angehörige den Ausfallschaden bis zum Tod nicht direkt gegenüber dem
Ersatzpflichtigen geltend machen können soll. Der nach heutigem Verständnis

1e1 Siehe infra lll.D zur Einkommensausfallproblematik.
1s2 Vgl. Art.46 Abs. 1 OR.
1s3 Vgl. BGE 58 ll 127 E. 4b und Urteil Cour de Justice Civile GE vom 03.05,1974 i.S. Ligue genevoise contre

le Cancer c. Hoirs Wenger = SJ 1975, 55 E. XX.
1e4 Siehe Art, 125ZGB ftir das nacheheliche Verhältnis.
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erforderliche Umweg über die <Erbschaft> ist nicht notwendig. Zudem stimmen

die Erb- nicht mit den Versorgungsquoten überein, wenn die geschädigten An-
gehörigen gleichzeitig die Erben sind. Die geschädigten Angehörigen verletzter

Personen sollten deshalb auch dann Ersatz verlangen können, wenn sie die Erb-

schaft ausschlagen.

Bei Angehörigen getöteter Personen stellt sich die Konsumationsproblematik

von vornherein nicht. Ihnen steht ein eigener Schadenersatzanspnrch gemäss

Art.45 Abs. 3 OR zu1e5. Ersatzftihig ist der Verlust der tatsächlichen Versor-
gungsleistungen, die der Verstorbene zukünftig erbracht hätte. Ob der Getötete

eine Versorgungspflicht gehabt hat, ist unerheblich. Entscheidend ist der Verlust

von Versorgungsleistungentes. Besteht eine gesetzliche oder vertragliche Versor-
gungspflicht darf im Sinne einer widerlegbaren Vermutung angenommen wer-

den, dass der rechtliche Versorger tatsächlich Versorgungsleistungen erbracht

hä{fstsz. Aktivlegitimiert sind die vom Getöteten mutmasslich versorgten Perso-
nen. Es gilt dabei der Grundsatz der Einzelaktivlegitimation. Der mutmasslich
Versorgte kann je einzeln den in seiner Person entstehenden Versorgungsausfall
geltend mashsnles. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung macht vom Grund-

satz der Einzelaktivlegitimation eine Ausnahme, wenn der anspruchsberechtigte

Ehegatte schon aus eigenen Bedürfnissen Anspruch auf Ersatz des gesamten

Versorgungsschadens hat. ln einem solchen Fall findet eine Konsumation der
Versorgungsschadenersatzsprüche der Kinder sfatftee. Sind die Voraussetzungen

für eine Konsumation nicht erfüllt, ist es aber unzulässig, wenn der überlebende
Elternteil in seinem Namen den Kinderversorgungsschaden geltend msshlzoo.

Die Konsumation des Kinderversorgungsschadezs ist nicht gerechtfertigt. Sie

führt zunächst dazu, dass der Kinderversorgungsschaden zu Unrecht im Umfang

des Wiederverheiratungsabzugs gekürzt wird. Zudem steht nicht fest, dass der
Elternteil seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nachkommt bzw. das Versor-
gungsschadenkapital zweckentsprechend verwendet. Eine Wiederverheiratung
des überlebenden Elternteils fiihrt sodann dazu, dass der Stiefelternteil beim Tod

des überlebenden Ehegatten einen Teil des Versorgungsschadenkapitals erbt,

obwohl er gegenüber den Kindern nicht versorgungspflichtig und auch gegen-

Der Versorgungsschadenersatzanspruch gemäss Art. 45 Abs. 3 OR entsteht nicht in der Person des
Getöteten und geht auch nicht auf die Erben oder allfällige Mitversorger über (BGE 52 ll 235 E. 4 sowie 34
l l  I  E. 5 und 7).
Statt vieler BGE 114 ll lM = Pra 1988 Nr. 230 E. 2a.
Vgl. BGE 58 l l  29 E.6.
Vgl. BGE 66 ll 175 ff.
Vgl. BGE 102 ll 90 E. 2; ferner BGE 90 ll 79 = Pra 1964 Nr.83 E. 3.
Vgl. Urteil OGer SO vom 20.11.2001 i.S. A. c. Versicherung Y. E. 11.2.
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über dem Ersatzpfl ichtigen nicht anspruchsberechtigt ist. Schliesslich ist eine
getrennte Behandlung des Versorgungsschadens der Kinder im Hinblick auf die
sozialversicherungsrechtliche Regressordnung. insbesondere das Quotenvor-
recht, erforderlich. In der Lehre wird deshalb zu Recht getbrdert, den Kinderver-
sorgungsschaden separat zu berechnen und abzugeltenz:'. Die neuere Rechtspre-
chung geht ebenfalls von der getrennten Berechnung des Ehegatten- und des
Kinderversorgungsschadens 3us202.

2. Haftung für wegfallende Dienstleistungen

a) Allgemeines

Der Dienstleistungsausfallschaden, den Angehörige erleiden, weil der verletzte
bzw. getötete Angehörige nicht mehr in der Lage ist, wie bisher unentgeltliche
Dienstleistungen zu erbringen, wird praxisgemäss als ersatzftihig anerkannt2o3.
Die ältere Rechtsprechung auferlegte sich noch der Zurückhaltung und äusserte,
dass Ersatz <<je nach den Umständen>v2oa 2ugesprochen werden dürfe und in gut-
bürgerlichen Verhältnissen in der Regel eine Ersatzpflicht ausgeschlossen ssizor.
Seit dem Entscheid ((Blsin))zoe gilt eine uneingeschränkte Ersatzpflicht fiir den
Ausfall von unentgeltlich erbrachten Dienstleistungen, die zur Aufrechterhaltung
des bisherigen bzw. mutmasslichen Lebensstandards des Verletzten bzw. der
Angehörigen des Getöteten notwendig sindzoz. Bei Angehörigen von verletzten
Personen wird deren Ausfallschaden als Haushaltschadenzoa dss Verletzten, bei
Angehörigen getöteter Personen als deren Versorgungsschadenzos ksmpsnslsft.

So z.B. ScHReR, R. (1984) Grundzüge des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/
Frankfurt a.M., N 187, SctRerzLE, M.MEBER, S. (2001) Kapitalisieren. Handbuch zur Anwendung der
Banarerttafeln, Zürich, N 4.1'l4ff., ScHMtD, M. (2004) Aspekte und Thesen zum Versorgungsschaden in:
Personen-Schaden-Forum 2004,Z:ürich, 11 tl., U f,, und Stark, E. (1986) Berechnung des Versorgerscha-
dens - ausgewählte Fragen in: ZSR l, 1986, 337 tt.,342t|.
Z.B. Urteile BGervom 20.07.2001 (5C.7/2001) E. 1, vom 09.09.1998 (4C.495/1997; = plädoyer 1999/4,
65ff. (Bemerkungen von Marc SchaeEle) E.7, vom 19.12.1995 (4C.47911994) = Pra 1996 Nr.206
E.4blaa und vom 20.03.1990 i.S. Caroline, Philipp et Daniel S. et Canton de Berne c. Conföd6ration
Suisse = SVZ 1992,93 E. = SVZ 1992,93 E.2c.
Vgl .  BGE 53l l  125,57l l  180/182,66l l  175/177,821136 = Pra 1956 Nr.70E.4 und 82l l  132 = Pra 1956
Nr. 71 E. 3, 101 ll 257 = Pra 1975 Nr. 239 E. 1a, 102 ll 90 E. 2a, 108 ll 434 = Pra 1983 Nr. 54 E. 2a und
Urtei le BGer vom12.03.2002 (4C.19512001) = RJJ 2002, 135ff.  = JdT 2003 l547ff.  E.Sa, vom
03.02.1999 (4C.205/1998) E.8, vom 09.09.1998 (4C.495/1997; = plädoyer 1999/4, 65ff. (Bemerkungen
von Marc Schaetzle) E.4b und vom 19. '12.1995 (4C.479/1994;= pr, 1996 Nr.206 E.3.
Vgl. BGE 53l l  123, 125.
Siehe BGE 82 ll 36 = Pra 1956 Nr. 70 E.4a.
Vgl. BGE 10811434 = Pra 1983 Nr.54.
Vgl. BGE a.a.O., E. 2a; siehe ferner bereits BGE 102 ll 90 E. 3a.
Siehestat tv ie lerBGEl29l l  145, 129 l l l  135E.4.2.2.1,127111403E.4, 117 11609E.7,113l l  345E.2,
108 11 434E.3dund99l l221E.2sowieUrtei leBGervom21.06.2001 i .S.X,(4C.79/2001)E.4b,vom
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b) Wegfallende Hausarbeit

Die Berechnung des Haushaltschadens erfolgt nach Massgabe der Aufwandme-

7l166lszto. Die erforderlichen Dienstleistungen, die zur Aufrechterhaltung des
Lebensstandards der versorgten Personen, namentlich fiir die Besorgung ihres

Haushaltes und die Kinderbetreuung, erforderlich sind, sind zunächst nach

Massgabe einschkigiger Erfahrungswerte zeitlich zu bestimmen. Der anrechen-

bare Stundenaufwand wird dabei entweder im Hinblick auf den konkreten Haus-
halt oder unter Zuhilfenahme von Untersuchungen und Statistiken, namentlich
in Anlehnung an die Erhebungen von BRüIIGCER211, PntgNow s1. vl.zt2 $7v,/.

ScHul-z-BoRCIUHoFMANN2I3, abstrakt festgestellt. Der Dienstleistungsausfall-

schaden ergibt sich aus der Multiplikation des fraglichen Zeitaufwandes mit

einem Stundenlohnansatz, der einer hltpothetischen Ersatzkraft bezahlt werden

müsste21r. Für die Festlegung des je nach Haushalttyps massgeblichen Haushalt-

führungsaufwands und die Bestimmung des Stundenansatzes ist nach der aktuel-

08.12,2000 i .S. X. (1A.25212000) E.2a und vom 13.12.1994 i .S. S. J. = Pra 1995 Nr.172 = plädoyer
1995/2, 57 f.
Siehe BGE 53 ll 125, 57 ll 180/182, 66ll1751177,82 ll 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4 und 82 ll 132 = Pra 1956
Nr.71 E,3,  101 l l  257 =Pra 1975 Nr.239 E. 1a, 102l l90 E.2a, 10811434 = Pra 1983 Nr.54 E.2a, Urtei le
BGer vom 12.03.2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135 ff. = JdT 2003 | 547 ff. E. 5a, vom 03.02.1999
(4C.205/1998) E.8, vom 09,09.1998 (4C.495/1997) = plädoyer 1999/4,65ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 4b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = prr 1996 Nr. 206 E. 3.
Grundlegend BGE 108 11434 = Pra 1983 Nr.54 E.3a und d; ferner BGE 127 l l l403 E. 4b,102ll  90 E.2a,
101 ll 257 = Pra 1975 Nr.239 E. 1a und 82 ll 36 = Pra 1956 Nr.70 E.4 sowie Urteile BGer vom
12.03,2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135ff.  = JdT 2003 l547ff.  E.5b, vom 27,11.1999 (4C,342/1999
und 4P.23211999) = ZGRG 2000,46ff., vom 03.02.1999 (4C.205/1998) E.8, vom 09.09.1998
(4C.495/1997) = plädoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc Schaetzle) E. 4-8, vom 19.12.1995
(4C.479/1994) = Pra 1996 Nr.206 = AJP 1996, 1552 = SVZ 1996, 208 = ZBJV 1997, 451 = CaseTex
Nr.3531, vom 23.02.1994 i.S. Mobiliöre Suisse et C. c. B. = SJ 1994, 589ff. = JdT 1994l'727 E.4, vom
11.02.1994 (4C.239/1993) und vom 20.03.1990 i.S. Caroline, Philipp et Daniel S. et Canton de Berne c.
Conf6d6ration Suisse = SVZ 1992, 93 ff. E. 2.
Vgl. Urteile BGer vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr.206 = AJP 1996, 1552 = SVZ 1996,
208 ff. = ZBJV 1997, 451 ff.= CaseTex Nr. 3531 E.4blaa und vom 23.02.1994 i.S. Mobiliöre Suisse et C. c.
B. = SJ 1994, 589 ff .  = JdT 19941727 ff .  E.4 sowie BGE 117 11609 E.7cf. und 108 11434 E.3 sowie Ur-
teil KGer NE vom 03.07.1989 i.S. B. c. La Zurich Assurances = RJN 1989, 63 = JdT 1990 I 701 E. 3a und
vom 03,1 1.1986 i.S. Monnerat c. Altstadt Assurances = RJN 1986, 52 E. 3a.
Siehe dazu PRtsttow, V.AlVtDtrren, R./Sousn-Pozn, A./GetsER, T. (2002) Die Bestimmung des Haushalt-
schadens auf der Basis der SAKE in: HAVE, 2002, 24 ff.
Vgl. Urteile BGer vom 19.12.1995 a.a,O., E. 4blaa, und vom 23.02.1994 a.a.O., E, 4 sowie BGE 108 ll 434
= Pra 1983 Nr. 54 E.3 und sowie Urteil KGer NE vom 03.07.1989 i.S. B. c. La Zurich Assurances = RJN
1989,63 = JdT 1990 |  701 E.3a.
Vgl. BGE 108 11434 = Pra 1983 Nr.54 E.2b und 3; sowie Urtei le BGervom 12.03.2002 (4C.195/2001)=
RJJ 2002, 135 ff. = JdT 2003 | 547 ff. E. Sf/aa, vom 23.02.1994 i.S, Mobiliöre Suisse et C. c. B. = SJ 1994,
589 ff .  = JdT 1994 1727 E.4b und vom 11.02.1994 (4C.239/1993).
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len Rechtsprechung die Schweizerische ArbeitskrriJie-Erheburg (SAKE) mass-
geblichzts.

c) Wegfallende Mitarbeit im Gewerbe

Hätte der getötete bzw. verletzte Angehörige weiterhin im Gewerbe des anderen
(teilweise) unentgeltlich mitgearbeitet, ist der entstehende Ausfallschaden eben-
falls zu elss[2en216. Die Ersatzpflicht besteht auch bei Ehegatten, die bei der Auf-
lösung der Ehe nur eine angemessene Entschädigung fordern ftgnnten2t7. Der
mutmassliche Zeitaufwand der wegfallenden Mitarbeit ist mit einem Stundenan-
satz zu multiplizieren, der demjenigen einer hypothetischen Ersatzkraft ent-
sprichtzta. Ersatzpflichtig ist aber nur der Teil des Ausfalls, der für die Deckung
der Lebenshaltungskosten des begünstigten Angehörigen verwendet worden
v,'f,1s21e. Der Ausfall der Mitarbeit des verletzten bzw. getöteten Angehörigen
betrifft nicht nur den Inhaber des Unternehmens, sondern die gesamte Familie.
Entsprechend partizipieren auch die Kinder des Getöteten entsprechend der auf
sie entfallenden Quote vom Versorgungsausfallzzo.

Das Bundesgericht geht davon aus, dass die wegfallende Mitarbeit eines verletz-
ten Ehegatten nur insoweit ersatzftihig ist, als dadurch ein konkreter Einkom-
mensverlust beim begünstigten Ehegatten entstellzzr. g5 ist unklar, ob diese zu
Art.46 OR ergangene Rechtsprechung inskünftig auch fiir den Ausfallschaden

Vgl. z.B. BGE 129 lll 135 E.4.2.2.1. Siehe neuerdings Buruoesnur rüR StRttsrx (2006) Arbeitsplatz
Haushalt. Zeitaufuand für Haus- und Familienarbeit und deren monetäre Bewertung, Statistische Grundla-
gen und Tabellen ftjr die Bemessung des Haushaltschadens auf der Basis SAKE 2004 und LSE 2004,
Neuenburg.
Vgl. Urteile BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997; = plädoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E.5b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994; = pn 1996 Nr.206, BGE 57 ll 180/183 und Urteil
OGerZHvom2l ,04,1972=7R1972 Nr.72E.6a;sieheaberBGES2l l l32=Pra1956Nr.71 E.3(Wit-
wer, der nach dem Tod seiner Ehefrau das Wirtepatent macht, erhält lediglich eine einmalige Gewinnaus-
fallentschädigung).
Art. 167 ZGB.
Vgl. Urteil BGer vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr.206 E.4b/bb (unentgeltliche Mithilfe im
Betrieb des Ehegatten wird mit einem Sekretärinnenlohn bewertet, wobei die G+-stehungskosten in Abzug
gebrachtwerden). In Urteil BGervom 09.09.1998 (4C.495/1997; = plädoyer 1999/4,65ff. (Bemerkungen
von Marc Schaetzle) E.5b wurde ftir die Mitarbeit im landwirtschaftlichen Betrieb des Ehemannes ein
Stundenansatz von CHF 23 herangezogen (der Stundenansatz ftir Haushaltarbeiten betrug demgegenüber
CHF 30, BGE a.a.O. E.Sa/bb). Siehe ferner Urteil OGer ZH vom 21.04.1972 -- ZR 1972 Nr.72 E.6a
(Lohnkosten einer ErsaEkraft).
Vgl. Urteil BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = plädoyer 1999/4,65ff. (Bemerkungen von Marc
SchaeEle) E. 5b, wo allerdings der Einwand, die Mitarbeit habe familienfremde Dritte begünstigt, vom Bun-
desgericht abgelehnt wurde.
Vgl. Urteile BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = plädoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle)E.5b und vom 19.12.1995 (4C.479/19941= pn 1996 Nr.206 E.4b/aa,
Vgl ,  BGE 127l l l403 E.4c.
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bei der Tötung eines Angehörigen Geltung beansprucht, wo die mutmasslichen
Ersatzkosten massgeblich 5indzzz. Solches ist abzulehnen, da es widersprüchlich

wäre, zwar den Haushalt-, nicht aber den übrigen Dienstleistungsausfallschaden

der versorgten Personen nach den mutmasslichen Ersatzkosten einer Ersatzkraft

zu berechnen. Der Dienstleistungsausfallschaden stellt zudem - im Gegensatz

zum Einkolnmensausfallschaden - ein damnum emergsns iv1223. Der bundesge-

richtlichen Praxis ist insoweit zuzustimmen, als sie darauf hinaus läuft, vom

Verletzten im Rahmen der Schadenminderung zu verlangen, die Betriebsorgani-

sation, sofern möglich und zumutbar, so zu optimieren, dass keine zusätzlichen

Kosten, insbesondere Liquidationskosten, anfallen. Wenn darüber hinaus jedoch

ein Nachweis eines Einkommensausfalls beim begünstigten Angehörigen ver-

langt würde, wird übersehen, dass der Ersatz fiir den Wegfall der Arbeitskraft

einem normativen Koslenersatz entspricht.

3. Haftung für wegfallende Geldleistungen

Der Schaden von Angehörigen verletzter Personen, die diese durch den Verlust

von Geldleistungen erleiden, wird - wie bereits erwähnt - als Einkommensaus-

fallschaden des Verletzten abgegolten22a. ps1 Geldleistungsausfall von Angehö-

rigen getöteter Personen demgegenüber wird als Versorgungsschaden ersetzt.

Die Berechnung des jährlichen Versorgungsausfalls hängt davon ab, ob der Ver-

sorger und die versorgten Personen zusammen gelebt haben. Trifft dies nicht zu,

besteht der Versorgungsausfall in den Geldleistungen, die der Versorger mut-

masslich bis zu seinem Tod bzw. einem anderen Zeitpunkt zu Gunsten der ver-

sorgten Person erbracht hättezzs. Haben Versorger und versorgte Personen zu-

sammengelebt, haben die Versorgungsleistungen nicht nur der Deckung des

Lebensstandards der versorgten Person, sondern auch des Versorgers gedient.

Stirbt der Versorger, fiillt zwar das bisherige Versorgereinkommen weg, dieses
ist aber nicht vollständig notwendig, um den bisherigen Lebensstandard des
geschädigten Angehörigen zu sichern.

Bestimmte Lebenshaltungskosten laufen aber auch nach dem Tod rsi1s1226, w€S-

halb es nicht möglich ist, eine Versorgungsquote losgelöst von den konkreten

Verhältnissen (Anzahl Personen, Höhe der Lebenshaltungskosten etc.) zu

In diesem Sinne wohl bereits ScmeR, R. (1989) Der Versorgerschaden in einer sich wandelnden Wertord-
nung in: Mölanges Assista Genöve, 69 ff., 97 f.
Dazu PRrgHow, V. (2002) Oer Haushaltschaden: damnum ermergens und nicht lucrum cessans rn: Perso-
nen-Schaden-Forum 2002. Tagungsbeiträge (Ed. Versicherung, V. f. H. u.)Zürich, 11 ff.
Vgl. Art, 46 Abs. I OR.
Siehe BGE 7411202 E.7 und 72l l  165 E.6,
Vgl. BGE 119 ll 361 = Pra 1994 Nr. 163 E. 3 und 93 | 586 E. 2.
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bestimmen22z. pie ältere Rechtsprechung hat gleichrrohl der \ersorgten Person

eine bestimmte Quote des Versorgereinkommens zu-qesprochen (Quotenmetho-

de)zza. Die Quotenmethode hat den Vorteil der Einfachheit. weil die Schadenbe-

rechnung im Wesentlichen nur von zwei Parametern (\'ersorgereinkommen und

-quote) abhängt. Der Nachteil besteht darin, dass der konkrete Bedarf der ver-
sorgten Person während der Versorgungsdauer nur unzureichend berechnet bzw.
gedeckt wird und zudem die Praxis zu den Versorgungsquoten uneinheitlich ist.
In der neueren Praxis hat sich die Bedarfs- oder Fixkostenmethode durchge-
ss[7t22e. Die Fixkostenmethode setzt das Versorgereinkommen, das Einkommen

der versorgten Persorlen und die Lebenshaltungskosten zueinander in Beziehung

und berechnet den Versorgungsschaden konkret nach Massgabe der effektiven

Unterdeckung und nicht abstrakt nach Massgabe einer bestimmten Versorgungs-
quote.

Wäre der Versorger neben der Haushalts- noch einer Teilerwerbstätigkeit nach-
gegangen, umfasst der Versorgungsschaden sowohl den Dienstleistungs- als
auch den Geldleistungsausfall. Beide Versorgungsausftille können kumuliert

werden, selbst dann, wenn die Nebenerwerbstätigkeit neben einer vollen Haus-

haltftihrung erfolgt i5t230. pl5ntzpflichtig ist aber nur der Teil des mutmasslichen

Erwerbseinkommens des Versorgers, der für die Deckung der Lebenshaltungs-

kosten der versorgten Personen verwendet worden wäre. lm Normalfall bzw. bei
tiefen und mittleren Gesamteinkommen ist davon auszugehen, dass das Neben-
erwerbseinkommen zur Deckung von Lebenshaltungskosten verwendel yyildzlt.

C. Haftung für den Zuwendungsschaden

1. Begriff des Zuwendungsschadens

Unter dem Zuwendungsschaden sind die finanziellen Nachteile zu verstehen, die
einem Angehörigen entstehen, weil er dem Verletzten Geld-, Sach- oder Dienst-

leistungen zuwendet, die er ohne Eintritt des haftungsbegründenden Ereignisses

nicht zugewendet hätte. Die unentgeltliche Zuwendung von Geld- und Sachlei-

Vgl.  BGE 11311323 = Pra 1988 Nr.  15 E.3b.
Statt vieler DEscxeruRux, H./TencteR, P. (1982) La responsabilitö civile. 2. A., Bern, S 26 N 23, und Stnnx,
E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht. Skriptum. 2. A., Zürich, N 110.
Siehe BGE 113 ll 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 3b und 108 ll 436 ff. sowie Urteil OGer ZH vom 03.10.1986 =

SJZ 1987 Nr. 38 E. 2 und 3.s.
Vgl. Urteil BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = plädoyer 1999/4,65ff. (Bemerkungen von Marc
SchaeEle) E. 5c (Nebenenrerbseinkommen aus Mitarbeit in Drogerie).
BGE a.a.O., wo das Nebeneruerbseinkommen von CHF 7'132 vollumfänglich als Versorgereinkommen bei
einem übrigen Einkommen von CHF 48'655 angerechnet wurde.
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stungen ist mit einer Vermögensverminderung verbunden, während die unent-
geltliche Zuwendung von Dienstleistungen zu einem Einkommensausfall führt,
wenn angenommen wird, der Angehörige wäre einer entgeltlichen Erwerbstätig-

keit nachgegangenztz, bzw. mit Mehrkosten verbunden gewesen wäre, wenn

entlöhnte Dritten die Dienstleistungen ausgefiihrt hätten.

2. Haftung für zugewendete Geldleistungen

Kosten, die die Verletzung oder Tötung bei Dritten bzw. Angehörigen auslöst,
stellen nach herkömmlichem Verständnis einen nicht ersatzftihigen Reflexscha-

flsn da1233. Gleichwohl sehen Art.45 Abs. I und 2 OR bei einer Tötung eine

Ersatzpflicht fiir den Zuwendungsschaden der Angehörigen vor. Die <entstande-

nen Kosten, insbesondere diejenigen der Bestattung> sind nämlich vom Haft-
pflichtigen zu ersel7g1p3a. Keine Kosten stellen praxisgemäss Gebühren (2.B.

Siegelungs-, Inventarisierungs-, Liquidationskosten etc.) und Steuern dar, die als
Folge des Todesfalles bzw. Nachlassteilung anfallenzss. Nach der Rechtspre-

chung gehören zu den ersatzpflichtigen Bestattungskosten nur solche Aufwen-

dungen, die mit dem Tod unmittelbar zusammenhängenz3l. Zu den unmittelbaren

Todesfallkosten zählen die Kosten der Bergung des Leichnams, der Leichen-

schau und einer allfülligen Obduktion, der Bekanntmachung des Todes, die Lei-

chenbefürderung und der anschliessenden Bestattung23T. [-fnfs1 den Bestattungs-

kosten werden dabei nicht nur die Beerdigungskosten (Kosten der Einsargung,

Grabmal etc.), sondern auch die Kosten ftir übliche Trauerfeierlichkeiten (To-

desanzeigen, Leidmahl etc.) vs15[andsn23s.

Kein unmittelbarer Zusammenhang besteht fiir den zukünftigen Grabunlsrhqhzte.
Einige kantonale lnstanzen erachten auch die Grabunterhaltskosten als ersatzfä-

higzo. Die Lehre ist geteilter Meinung24l. Grabunterhaltskosten fallen - wie die

Siehe infra lll.D zur Einkommensausfallproblematik.
Vgl. z.B. BGE 113 ll 323 E. 5, 95 ll 306 E, 5 und 65 ll 250 E. 2 (Kosten frir den Grabunterhalt), U ll 222,
224 (Liquidationskosten des elterlichen Betriebs)und SJ 1962, 538 (Anreisekosten).
Art. 45 Abs. 1 OR.
Siehe Urteil BGer vom 11.02.1994 i.S. Blatter.
Vgl. BGE 54 l l  138 E. 3.
Siehe BGE 112lb 322 = Pra 1987 Nr. 91 E. 5 und 97 ll 123 = Pra 1971 Nr. 209 (CHF 3'500 bei Bestattung
im Ausland); ferner SJ 1978, 280 E. 5c und Urteil OGer AG vom 15.02.2001 i.S. H. und J. = HAVE 212002,
126 E.4a (Leichentransportkosten nach Zimbabwe, zu diesem Urteil femer WEBER, S./Scnnerzle, M.
(2002) Entwicklungen in: Personen-Schaden-F0run2002, Zürich, 101 tf .,122tf .
Vgl .  BGE 9511306 E.5.
Vgl. BGE 113 l l  323 = Pra 1988 Nr.15 E.5, 95 l l  306 E.5 und 65 l l  250 E.2. Unmassgeblich ist,  ob der
Grabunterhalt von den Angehörigen oder gegen Entgelt vom Friedhofsgärtner besorgt wird.
SJZ 1958, 186 und AGVE 1981,36.
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Todesfall- und Bestattungskosten - als Folge der rridenechtlichen Tötung vor-

zeitig an. Der Gesetzgeber hat in Art. 45 Abs. I OR eine Ersatzpflicht fiir die

Gesamtheit der durch die widenechtliche Tötung enlslehenden Kosten und nicht

nur für den Zinsschaden als Folge des vorzeitigen Anfalls stipuliert. Es wäre

deshalb widersprüchlich, eine Haftung nLrr fiir die Todesfall- und Bestattungs-,

nicht aber auch fiir die Grabunterhaltskosten zu belahen. Die dagegen erhobenen

Einwände, dass es sich bei den Grabunterhaltskosten um einen Reflexschaden

der Angehörigen handle bzw. der Grabunterhalt eine Pietätspflicht darstelle2az,

sind insoweit unbehelflich, als auch die Bestattung Pietätscharaktel [sf2a3 und die

Bestattungskosten von den Erben zu tragen sindzca. gleichwohl aber eine Ersatz-

pflicht vom Gesetzgeber vorgesehen wird. Mitunter besteht sogar eine gesetzli-

che Grabunterhaltspflicht der Angehörigenzrs. Das Bundesgericht hat unlängst

klargestellt, dass - selbst bei einem 89-Jährigen - eine volle Ersqtzpflicht /iir die

gesamten Bestattungskosten und nicht nur eine Ersatzpflicht für den Zinsschaden

fiir den vorzeitigen Anfall der Ohnehinkosten $s51sh12+6.

Eine weitere Ausnahme macht das Bundesgericht bei Trauerkleiderbeschaf-

fungskoster. Nach herkömmlichem Verständnis handelt es sich bei den Trauer-

kleiderbeschaffungskosten um einen an sich nicht ersatzftihigen Reflexschaden.

Gleichwohl bejaht das Bundesgericht eine Ersatzpflicht. Diese setzt voraus, dass
- beim späteren Tod - voraussichtlich keine Trauerkleider erworben worden

wären und die erstandenen Trauerkleider nach der Bestattung nicht mehr getra-

gen werden könnenzq7. Das Bundesgericht hat sich im fraglichen Entscheid aber

nicht dazu geäussert, ob der selbstständige Ersatzanspruch auf Art. 4l Abs. I

oder Art.45 Abs. I OR basiert. Die Entschädigungspflicht kann sich in jedem

Fall nicht auf die Geschäftsfiihrung ohne Auftrag24s abstützen, da die Kosten erst

nach dem Tod des Angehörigen entstehen und insoweit eine Rückerstattungs-
pflicht des Toten nicht mehr möglich ist.

Ablehnend äussern sich z.B. BREHM, BE-K, N 18 zu Art. 45 OR, DescneruRux, H./TencteR, P. (1982) La
responsabilitö civile.2. A., Bern, S 26 N 13, HorusEtt-, H. (2000)Schweizerisches Haftpflichtrecht.3. A., Zü-
rich, N 88, und OntHsen, K./STARK, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. l: Allgemeiner Teil.
5. A., Zürich, S 6 N 254, während BEcKeR, BE-K, N 6 zu Art.45 OR, KELLER, A, (1998)Haftpflicht im Privat-
recht. Band 11.2. A., Bern, 77, Kruen, M./Gnat, S. (1988) Das Schweizerische Schuldrecht. Bd. ll: Haft-
pflichtrecht.2. A., Basel,87, und OntruGen, K. (1975)Schweizerisches Haftpllichtrecht, Band l:Allgemei-
ner Teil, 4. A., Zürich, 229, die Ersatzpflicht, zumindest für eine angemessene Zeit, bejahen.
Z.B. BGE 95 ll 306 E. 5 und 65 ll 250 E. 2; ferner Srnnx, E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht.
Skriptum. 2.4., Zürich, N 93a.
Vgl. BGE 113 l l  323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 5.
Siehe Art. 474 Abs, 2ZGB.
Vgl. $ 39 Abs. 3 VO über die Bestattungen vom 07.03.1963 (ZH).
Vgl. BGE 135 lll 397 = Pra 2010 Nr. 7 E. 2.
Vgl. BGE 113 l l  323 E. 5.
Vgl. Art.419 ff .0R.
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Der Zuwendungsschaden von Angehörigen verletzter Personen ist ebenfalls

ersatzftihig. Aktivlegitimiert ist jedoch der Verletzte. Wie bereits erwähnt geht

die Rechtsprechung davon aus, dass der Angehörige gegenüber dem Verletzten

gestützt auf die die Geschäftsfiihrung ohne Auftrag einen Ersatzanspruch fiir

notwendige und nützliche Aufwendungen geltend machen [3nnzae. Der Verletzte

kann seinerseits gegenüber dem Haftpflichtigen Ersatz dieser Kosten verlangen,

namentlich fiir die Besuchskosten2so und Kosten des Umbaus des elterlichen

Wohnhauses2sl. Stirbt der Verletzte, geht der Ersatzanspruch ftir die Kosten der

Angehörigen als Nachlassaktivum auf die Erben üfs1252. Die Angehörigen kön-

nen deshalb gegenüber dem Haftpflichtigen ohne vorgängige Abtretung des

Schadenersatzanspntches durch die Erben die ihnen bis zum Tod entstandenen

Kosten nicht geltend machen.

3. Haftung für zugewendete Dienstleistungen

a) Besuchsschaden

Die ältere Rechtsprechung sprach den Angehörigen ein direktes Forderungsrecht

fur ihren Besuchsschaden gegenüber dem Ersatzpflichtigsn 2s253. Die neuere

Rechtsprechung geht davon aus, dass der Geschädigte gestützt auf die Geschäfts-

fiihnrng ohne Auftrag (Art.428 ff. OR) dem besuchenden Angehörigen die Be-

suchskosten zu ersetzen hatzsr. Eine Ersatzpflicht für Besuchskosten von Ange-

hörigen setzt voraus, dass die Besuche notwendig und angemessen waren255. In

BGE 97 ll259 8.4 wurde festgehalten, dass die Anwesenheit Angehöriger bei

Verletzungen als Folge von schweren Unfiillen ftir die Heilung fürderlich sei.

Daraus leiten ein Teil der Lehre2s6 und mitunter auch die Rechtsprechungzsz 46,

24s Dazu supra lll.A.3.b.2).
2so Siehe BGE 97 ll 259 E. 3 und 4.
2s1 Dazu z.B. Urteil Cours Civiles NE vom 06.11.1995 i.S, B. K. gegen Association de DÖveloppement de

Colombier und Kanton NE (CHF 30'000 für den Umbau des elterlichen Wohnhauses eines Querschnittge-
lähmten) und Urteil KGer VS vom 02.03J06,09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG
und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E.7e (DM 17 000 für den Umbau des elterlichen Wohnhauses bei
einem Paraplegiker).

25? Vgl, Art. 45 Abs. 1 und 2 0R sowie Art. 560 Abs, 1 ZGB.
zir Vgl. BGE 69 ll 324 E. 3a und 57 ll 94 E. 3b.
2il Siehe Urteil BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E.4 und BGE 97 tl 259 E. 4; ferner Urteile KGer VS vom

02,03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979
Nr. 16 E.7b und OGer ZG vom 02.09.1997 i.S. Kramis E.3 (unter Hinwets auf Urteil KGer ZG vom
29.02. 1 996 i.S. Kramis).

255 Vgl. Art. 422 Abs. 1 0R.
2s6 Z.B. Neuunruru-DuEseEnc, H. (1991)Krankenbesuchskosten als Heilungskosten in:NZV, 1991,455 ff.,455.
2st Etwa UrteilAppellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E.8 und

Urteile KGer VS vom 10./27.10.1989 i.S. X. (Aufenthalt der Ehegattin bei einem doppelten Unterschenkel-
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dass fiir medizinisch nicht indizierte Bentche kein Ersatzanspruch bestehtzse. Die

Notwendigkeit von Besuchen Angehöriger kann ohne r,r'eiteres auch aus nicht-

medizinischen Gründen gegeben sein, z.B. beim regelmässigen Bringen und

Holen von persönlichen Effekten, im Zusammenhang mit der Erledigung von

Alltagsgeschäften oder dem Erlernen der nach Spitalentlassung erforderlichen
Pflegezss. Eine Ersatzpflicht für Besuche von Angehörigen ist deshalb generell zu

bejahen, sofern sie einem vernünftigen Zweck dienen und angemessen sind.

Geschädigter und Angehörige haben zudem einen grund- und persönlichkeits-

rechtlich geschützten Anspruch auf angemessenen Kontakt miteinnnds1260, w€s-

halb Notwendigkeit und Angemessenheit nicht zu restriktiv zu handhaben sind.

Aus dem Besuchsanspruch der Angehörigen folgt insoweit auch eine Ersatz-
pflicht fiir Mehrfachbesuche, z.B.von Eltern und Geschwister des Geschädig-
[sn261. Da auch die Angehörigen besuchsberechtigt sind, spielt es keine Rolle, ob

der Geschädigte bei Bewusstsein ist oder nichtzsz. Das zeitliche Intervall der
ersatzpflichtigen Besuche ist einzelfallweise zu beurteilen. Kinder und Jugendli-
che, nahe Angehörige, insbesondere Ehegatten, sowie Schwerstverletzte sind

dabei öfters, u.U. sogar mehrmals täglichz63 als andere Geschädigte zu besu-

chen26a.

260

261

bruch ist ftlr die Heilung nicht erforderlich) und vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Bet-
ten'Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 5a/bb.
So auch Urtei l  BGH vom 19.02.1991 (VIZR 171/90)= NJW 1991,2340 = MDR 1991,729 = VersR1991,
559 und Urteil OLG Nürnberg (11 U 267/95) = AusR 1998, 3.
Dazu BGE 108 ll 422 bzw. das vorinstanzliche Urteil KGer Tl vom 1 2.02.1982 i.S. X. Die Vorinstanz hat die
Besuchskosten der Mutter in Höhe von über CHF 30'000 gestützt auf Art.42 Abs, 2 0R im Umfang von
CHF 20'000 als ersatzpflichtig erachtet, da die Mutter die Behandlung im Spital mituerfolgen musste, damit
sie eine spätere Pflege zu Hause gewährleisten konnte.
Vgl. BGE 118 V 206 E. 3 und 4.
Siehe Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/1U2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 8a
(beide Eltern); a. 6, Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 7b, wonach nur Anspruch auf den Besuch durch
einen Elternteil besteht.
Vgl. UrteilAppellationshof BE vom 13.02.2002 (358/1Y2001)= ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E.8a sowie
Urteil OLG Saarbrücken vom 23.10.1987 (3 U 176/85) = NZy' 1989, 26 (dreiwtichige Besuche der Eltern
eines komatösen Kindes); femer NeuuRtw-DuesgeRo, H. (1991) Krankenbesuchskosten als Heilungsko-
sten in: NZV, 1991, 455 fi., 456 f.
Vgl, Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E.8a (arei
Besuche pro Tag beiachtjährigem Kind).
Vgl. Urteil OLG Koblenz vom 23.03.1981 (12 U 880/80) = VersR 1981, 887 (l8-jähriger VerleEter mit
TümmerfraKur des linken Unterschenkels hat wöchenüich Anspruch auf artei Besuche der Eltern), a.A.
Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schwei-
zer Union = SG 1979 Nr. 16 E.7b (drei Besuche durch den Vater in einem Monat);ferner BGE 118 V 206
E. 4c (avei Hin- und Rückfahrten je Kalendermonat).
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Die Praxis anerkennt folgende Besuchsintervalle:

In BGE 99 ll 259 ff. wurden die Spitalbesuche der Mutter einer mit einem

offenen Beinbruch im Spital befindlichen erwachsenen Tochter als ersatzf?i-

hig bezeichnet.

Das Walliser Kantonsgericht hat 1979 die Anspruchsberechtigung sehr re-

striktiv ausgelegt. Anerkannt wurden drei Besuche durch den Vater eines

Querschnittgelähmten in einem \{en4f26s.

Das EVG hat festgestellt, dass Kinder im vorschul- und schulpflichtigen
Alter einen Anspruch auf Vergütung der Kosten fiir Spitalbesuche an jedem

dritten Tag habenzoo.

Der Berner Appellationshof hat 2002 bei Elternbesuchen im Spital fiinf bis
sieben Stunden (inklusive Anfahrzeit) pro Tag als ersatzftihig qualifizisrt267.

Das Amtsgericht Stadt-Luzern hat drei Besuche der Eltern eines im Wachko-
ma liegenden Kindes pro Woche (inklusive einem wöchentlichen Familienbe-
suchstag) bzw. wöchentlich insgesamt einen Zeitaufwand von 20 Stunden als

der konkreten Situation angemessen fe2sishnsfz0a.

Ersatzpflichtig sind:

Reisekostsn26e,

Unterbringungs- und Verpflegungskosfen27o,

Lohnausfall- bzw, Haushaltausfallschaden der besuchenden Angehörigenzzt,

zss Vgl. Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und
Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E.7b.
Vgl. BGE 118 V 206 E. 5c.
Vgl. UrteilAppellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) = ZBJV 2002,831und 2003, 394 E. 8a.
Vgl. Urteil Amtsgericht Stadt-Luzem vom 17.06.2008 (11 06 14) E. 4.3.1.5.
Vgl. Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und
Schweizer Union = SG 1979 Nr.16 E.7b (bei Besuchen im Inland nur Kosten von öffentlichen Verkehrs-
mitteln, nicht aber Kosten eines Mietautos; bei Besuchen im Ausland auch Auto- und Flugkosten); ferner
Urteil LG Saarbrücken vom 18.12,1987 (14 O 117187) = NJW 1988,2958.
Vgl. BGE 108 ll 422 und Urteil KGer Tl vom 12.02.1982 i.S. X. sowie Urteil KGer VS vom
02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979
Nr. 16 E. 7b (CHF 60 pro Tag für Unterkunft und Verpflegung).
Siehe BGE 97 ll 259 E. 3 (ErsaE des Enrverbsausfalls einer Mutter, die ihre Tochter im Spital besucht und
hernach zu Hause gepflegt hat) und Urteile OGer LU vom 27.08.2009 [11 08 127] E.4.2.2ff. [Besuchs-
schaden bei Pflegeheimaufenthaltl, und Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) =ZBJV 2002,
831 und 2003, 394 E.8 und 12 (Ersatz des Zeitaufwandes der Mutter ftir die Zurücklegung des Wegs vom
und ins Spital und der Besuchszeit, berechnet zum Haushaltstundenansatz von CHF 25), sofern dieser
nicht durch Vor- oder Nachtarbeit aufgefangen werden kann (Urteil BGH vom 19,02.1991 [Vl ZR 171/90] =

NJW 1991, 2340 = VersR 1991,559),
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weitere besuchsbedingte Mehrkosten. insbesondere Kinderbetreuungsko-
g[9n272.

Unklar ist, inwieweit Kosten fiir Geschenke2-, und lrrrÄ g€lcler2't so*'ie dre Zer-

streuung des Geschcidigten, z.B. Telefonkosten. Kosten tiir Bücher. Zeitschriften

und Zeitungen sowie die Miete eines Radio- oder Fernsehgeräteszzs, ersatzpflich-

tig sind.

b) Betreuungs- und Pflegeschaden

Der Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst den Geldu'ert unfreiwillig erlittener

Nachteile, die als Folge einer Hilfsbedürftigkeit eintreten. Diese Nachteile kön-

nen in einem Sachleistungs- und/oder einem Dienstleistungsmehrbedarf beste-

hen. Je nach der Person des Leistungserbringers lässt sich der Betreuungs- und
Pflegeschaden in den Spital-, Heim- oder Hauspflegeschaden unterscheiden. Der

Hauspflegeschaden weist zwei Erscheinungsformen auf. Werden Pflege und
Betreuung beim Geschädigten Zuhause entgeltlich von Dritten, insbesondere von

Spitex-Organisationen, erbracht, liegt ein SpitexpJl egeschaden2l; vor. Werden die

notwendigen Dienstleistungen unentgeltlich von Angehörigen erbracht, liegt ein

Angehörigenp/legeschaden vor. Es ist möglich, dass die Angehörigen als Arbeir

nehmer einer Spitex-Organisation die fraglichen Dienstleistungen erbringenzzz

oder gemäss Art. 320 Abs.2 OR von einem sti l lschweigend abgeschlossenen

Arbeitsvertrag ausgegangen werden ry19ss278.

Das Bundesgericht hat die Ersatzftihigkeit des Angehörigenpflegeschadens schon

im vorletzten Jahrhundert bejahtzzs. Soweit eine Ersatzpflicht fiir unentgeltlich

272 Vgl. Urteile BGH vom 24.10.1989 (Vl ZR 263/88) = NJW 1990, 1037 = VersR 1989, 1308, vom 21.05.1985
(Vl ZR 201/83) = NJW 1985,2757 und vom 28.10.1980 (Vl ZR 303/79) = VersR 1981, 239; ferner
GetsseteA, R. (1999)Regulierung von Kinderschäden in: Tagungsbeiträge. Haftpflicht und Versicherungs-
rechtstagung 1999, St. Gallen, 105 ff.

213 Bejahend UrteilBGH vom 22.10.1957 = VersR 1957, 790 (Spielsachen für Kinder).
2t4 Verneinend Urteil KGer Tl vom 10.10.1983 i.S. Trombetta in Bezug auf Trinkgelder für das Pflegepersonal;

gl. M. BneHu, BE-K, N 9 zu Art. 46 OR.
2ts Ablehnend Urteile KGer VS vom 10./27.10.1989 i.S. X. (Kosten für Miete von Videokassetten und Tele-

fonspesen von über CHF 100 pro Tag, weil weder geschäftsbedingt noch durch einen allfälligen Kontakt
mit den Angehörigen verursacht) und vom 02.03./06.09,1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union E. I (Sackgeld, Telefonkosten im Spital, Fernsehmietkosten und Zei-
tungskosten).

276 Vgl. BGE 35 tl 216. Siehe dazu Art. 7 ff. KLV.
ztl Vgl. z.B. $ 4 Gesetz über die spitalexterne Haus- und Krankenpflege (Spitexgesetz) vom 19.09.1996 (BL)
278 Siehe dazu die Hinweise suora Fn 161.
2ts Siehe BGE 21,104211050 (Pflege durch Ehefrau))und seither mehrfach bestätigt (BGE 28 ll 200 (Pflege

eines Querschnittgelähmten durch Ehefrau), 33 ll 594 (Pflege und Betreuung eines 7-jährigen Knaben
durch Mutter), 35 ll 216 (Pflege durch Angehörige und Pflegefachkräfte), 97 ll 259 (Pflege und Betreuung
einer erwachsenen Tochter durch Mutter), 108 ll 422 (Pflege und Betreuung einer 15-jährigen Tochter
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erbrachte Dienstleistungen bejaht wird, stellt der Angehörigenschaden einen
normativen Schaden dv128o. Aktivlegitimiert ist der betreuungs- und pflegebe-

dürftige Geschädigte und nicht der dienstleistende Angehörigs28t. lslTterer hat

kein überwiegendes Restitutionsinteresse, weil nicht feststeht, dass er in der

Lage ist, die erforderlichen Dienstleistungen bis zum Tod des Verletzten zu

erbringen und diesem zudem ein Wahlrecht zusteht, durch wen er sich betreuen

lassen will. Um den Marktwert von unentgeltlich erbrachten Betreuungs- und

Pflegeleistungen festzustellen, muss der ffir die Erbringung von Pflege und Be-

treuung notwendige Zeitaufwand mit einen Stundenansatz multipliziert werden,

der einer Fachkraft bezahlt werden müsste, die beftihigt ist, die fraglichen

Dienstleistungen auszuführen. Dabei müssen sämtliche Lohnnebenkosten be-

rücksichtigt werdenzez. {usnshmsweise sind die mutmasslichen Kosten bei einer

stationären Unterbringung, sofern beim Geschädigten in absehbarer Zeit eine
Heimunterbringung erfolgen qrildzar.

Die ersatzpflichtigen Dienstleistungen umfassen sämtliche Pflege- und Betreu-

ungsleistungen, die von den Angehörigen ohne Eintritt des haftungsbegründen-

den Ereignisses nicht erbracht worden wären. Mit der Behandlungsp/lege werden

Pflegeverrichtungen medizinischer Art bezeichnet, die einen Untersuchungs-

oder Heilbehandlungszweck verfolgenzsr. Behandlungspflege stellt insbesondere

die Inkontinenzpflege bei Querschnittgelähmten2as, das Verabreichen von Medi-

kamenten oder das Anlegen von Wundverbänden daPss. Soweit die Rechtspre-

chung eine Ersatzpflicht für Angehörigenbesuche zulässt, sofern diese der Hei-

lung ftirderlich sindzsT edsl dem Erlernen der Behandlungspflege 41.nsnza8, sind

durch Mutter) sowie Urteile BGer vom 23.6.1999 i.S. P. St. (4C.412/1998) = Pra 1999, 890 (Pflege und Be-
treuung eines Knaben durch Eltern) und vom 26.03.2002 (4C.27612001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr.212 =
plädoyer 200215,57 = HAVE 2W|276 = ZBJV 2003, 394.
Siehe Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.27612001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = plädoyer 200215, 57 =

HAVE 2002, 276 =ZBJY 2003, 394 E. 6b/aa.
Vgl. BGE 28ll 200 E. 5.
Vgl. Urteil BGervom 26.03.2002 14C.27612001J i.S. Kramis =Pra2002Nr.212 = plädoyer 200215,57 =

HAVE 2002, 276 = ZBJY 2003, 394 (Bemerkungen von Hardy Landolt) E. 6c. Siehe ferner BGE 99 ll221
E. 2 und 35 ll 216 (Kosten einer Pflegerin) sowie Urteile HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i,S.
Kramis = plädoyer 2001/6, 66 ff. und 20041,67 ff. = 2R2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 (Bemerkungen von
Hardy Landolt) E. V/2 (Kosten einer Krankenpflegerin) vom 20.10.1986 i.S. S. gegen W. (HG 286/80)
E. 5.3 (Massgeblichkeit der Lohnansätze ftir Hausangestellte) sowie Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1 979
i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. Sa/aa und
Sb/bb (Kosten der Hausangestellten bzw. Pflegerin).
Vgl. BGE 28 ll 200 E. 5,
Vgl. BGE 116 V 41 E. 5a; siehe dazu die exemplarische Aufzählung in Art. 7 Abs. 2 lit. b KLV.
Vgl. BGE 116 V 41 E. 7 und Art. 7 Abs. 2lit. cZitt.10 KLV.
Vgl. BGE 107 V 139 E. 1b sowie Art. 7 Abs. 2lit, cZitf. T und 10 KLV.
Unklar BGE 97 ll 259 E. 4.
Vgl. BGE 108\t 422.
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auch diese Verrichtungen der Behandlungspflege zuzuordncn. \ ' trn der Behand-

lungspflege zu unterscheiden ist die Gntnclpllege. dre Pt'leeer emchtunsen medi-

zinischer Art umfasst, die der Aufrechterhaltung der allgemeinen täglichen Le-

bensverrichtungen disnsn2se. Neben dem see lischen Zuspruch sind in der

Hauptsache jene Handreichungen und Handlungen darunter zu r erstehen. welche

die geschädigte Person selbst ohne Unterstützun_e r ornehmen u.ürde. wenn sie

über die nötige Kraft, den Willen oder das Wissen r erfii-sen n ürde2eo. Grundpfle-
gerische Massnahmen sind z.B. Beine einbinden. Kompressionsstrümpfe anle-
gen, Betten, Lagern, Bewegungsübungen. Mobilisieren. Dekubitusprophylaxe,

Massnahmen zur Verhütung oder Behebung von behandlungsbedingten Schädi-
gungen der Haut sowie Hilfe bei der Mund- und Körperpflege, beim An- und
Auskleiden oder beim Essen und Trinken2el. Die sozialversicherungsrechtliche

Rechtsprechung weist die Grundpflege mitunter der Behandlungspflege zv, wenn

sie im Zusammenhang mit dieser anfiillt (sog. akzessorische Grundpflege)zez.

Von den eigentlichen Pflegeleistungen sind die Betreuungsleistungen zu unter-
scheiden. Diese dienen weder der Behandlung noch der Aufrechterhaltung der

alltaghchen Lebensverrichtungen, sondern bestehen in zusätzlichen Dienstlei-

stungen, die als Folge der Gesundheitsbeeinträchtigung erforderlich sind. Dazu
gehört namentlich die ausserhäusliche Begleitung von Erblindstsn2e3 und von

Gelähmten bzw. zur Fortbewegung auf einen Rollstuhl angewiesenen Geschä-
digtenzsr sowie von Kindsrnzss. Die Gesundheitsbeeinträchtigung kann eine
Überwachungsbedürftigkeit des Geschädigten zur Folge haben. Dies trifft na-
mentlich bei urteilsunftihigen und bei hirngeschädigten oder bewegungsunfiihi-
gen Personen zu. Der Überwachttngs- und Präsenzzeitaufwand ist ebenfalls

entschädigungspflichtigzm. Das Handelsgericht Zürich hält jedoch dafür, dass der

Siehe z.B. Urteile SozVers 7H vom 23.06.2004 (KV,2003.00096) E. 6 und vom 14.07.2004
(KV.2003.00069) E.2.3 sowie LRHootr, H. (2001)Pflegerecht. Band l: Grundlagen des Pflegerechts. Eine
Darstellung der begrifflichen, statistischen und volkswirtschaftlichen Grundlagen und des internationalen
Pflegerechts, Bern, N 39; ferner BGE 125 V 297 E.5b und RKUV 2001 KV 186,471.
Vgl. Euesren, G. (1998) Krankenversicherung in: Schweizerisches Bundesverualtungsrecht. Band lll:
Soziale Sicherheit (Eds. Koller, H., Müller, G., Rhinow, R. und Zimmerli, U.) Basel, 58 N 114.
Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. c KLV.
Dazu LRnoolr, H. (2002) Pflegerecht. Band ll: Schweizerisches Pflegerecht, Bem, N 1215 f.
Vgl. Urteil AmtsGer Sursee vom 02.1 1.2004 (21 02 22).i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar
E. C/4.5.1, 42 (Röhrenblick) und BGE 35 ll 405.
Vgl. Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen, E,7.1, 43 ff.
Urteil OGer ZH vom 08.12,1995 = ZR 1997, 2 ff.
Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) = ZBJV 2002,831 und
(Therapie- und Schulwegbegleitung).
Siehe Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S. Kramis = plädoyer 2001/6, 66 ff. und 2002fi,
67ff. = 2R2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394 E.V, 16ff. (Präsenzzeitauirand der Mutter von täglich 4,5
Stunden) und Urteil AmtsGer Sursee vom 02.1 1.2004 (21 02 22l,i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische
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Siehe dazu auch

2003, 394 E.10
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Uberwachungs- und Präsenzzeitaufwand nicht voll entschädigungspflichtig ist,
wenn gleichzeitig ein hauswirtschaftlicher Mehrbedarf besteht2eT. ps5 Oberge-
richt Luzem2es und ein Teil der Lehre2ee vslhsfsn die Auffassung, dass Bereit-

schaftszeiten generell nur zur Hälfte abzugelten seien3o0. Der Präsenzzeitdienst ist

so zu entlöhnen, wie wenn entlöhnte Dritte diesen ausführen würden. Die von

Angehörigen bzw. Ehegatten erbrachte Wartezeit ist in der Regel mit einem
Bereitschaftsdienst im Betrieb vergleichbar. Entsprechend ist von der grundsdtz-

lichen Entschädigungspflicht der Wartezeit auszugehen. Wird von vornherein
nur die hälftige Präsenzzeit entschädigt, erhält der Geschädigte nicht die Lohn-

summe, die er benötigt, um beim Wegfall des Angehörigen Ersatzkräfte geset-

zeskonform entschädigen zu können. Das Bundesgericht hat zudem bereits im

Entscheid 28 II 200 8.5 bei der Ehegattenpflege darauf hingewiesen, dass das
llegfallrisiko, d.h. Scheidungs-, Krankheits- und Todesfallrisiko, bei der Scha-
denberechnung zu berücksichtigen ist. Da der Geschädigte als Arbeitgeber ent-
löhnte Arbeitnehmer anhalten könnte, während behinderungsbedingten Warte-
zeiten Pausen zu beziehen oder andere Arbeiten auszuführen, ist eine Kom-
pensation an sich gerechtfertigt. Der Umfang der Kompensation hängt vom

konkreten Einzelfall ab. Eine Kompensation ist jedoch nur im Umfang der mut-

masslichen Hausarbeitstätigkeit des Geschädigten (im Validenhaushalt) und des

behinderungsbedingten Haushaltfiihrungsmehraufwandes denkbar.

Pflege- bzw. betreuungsbedürftige Geschädigte sind in der Regel nicht mehr in
der Lage, ihren Haushalt selber zu ftihren. Der dadurch entstehende Haushalt-
schaden wird praxisgemäss separat abgegolten. Die Pflege- bzw. Betreuungsbe-

dürftigkeit kann zudem mit einem hauswirtschaftlichen Mehraufwand, z.B. ver-

mehrtem Waschen von Kleidern bei Inkontinenz oder einem Putzmehraufwand,

verbunden sein. Dieser Mehraufwand ist ebenfalls entschädigungspflichtigsot un6

kann mit dem Haushaltschaden kumuliert werden. Vor dem Hintergrund des

Überentschädigungsverbots darf der hauswirtschaftliche Mehraufwand aber nicht
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Mobiliar E, C14.2,41 bzw. C14.5.2,44 (5,5 Stunden pro Tag) und ferner den diesbezüglichen Beitrag in die-
sem Band,
Vgl. Urteil HGeTZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440)i.S. Kramis = plädoyer2001/6,66ff. und 200211,
67 tf . = 2R2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V, 19.
Vgl. UrteilOGer Luzern vom 27.09.2006 (11 04 163)E.8ff. Siehe dazu Lnruoolr, H. (2007) Präsenzzeit-
aufrrvandschaden. Urteil OGer Luzern vom 27.09.2006 (11 04 163) in: HAVE 2007, 35 ff.
HueEn, C. (1993) Fragen der Schadensberechnung, Wien, 375 f.
Annlich Urteil AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 02 22) i.S. Bernet c, Nyffeler und Schweizerische
Mobiliar E.C14.2,41 bzw. C14.6,44, wo der Präsenzzeitstundenansatz mit der Hälfte des Haushaltscha-
denstundenansatzes beziffert wird.
Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S. Kramis = plädoyer 2001/6, 66 ff. und 200211 ,
67 ff. = 2R2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E, V, 19 (Hilfe bei der Führung eines Einpersonenhaushaltes im
Umfang von 18,5 Stunden pro Woche).
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in den Zeitaufwand, der bei der Berechnung des Haushaltschadens berücksichtigt
wird, eingerechnet werden.

c) Nichtersatzfähigkeit des 0hnehin-Zeitaufwandes

Der Angehörige ist gegenüber dem Geschädigten beistandsverpflichtet, nicht

aber gegenüber dem Haftpflichtigen schadenminderungspflichtig. Beistands-
pflicht und Schadenminderungspflicht stehen nicht in einem Bedingungsverhält-
nis zueinands13oz. Sowohl der Adressat als auch der Begünstigte sind in beiden
Fällen andere Personen. Im ersten Fall stehen sich Geschädigter und Angehöri-
ger, im zweiten Fall Geschädigter und Ersatzpflichtiger gegenüber. Der Geschä-

digte kann deshalb fiir alle notwendigen Pflege- und Betreuungsmehrleistungen,

die Angehörige als Folge des haftungsbegründenden Ereignisses erbringen, Er-
satz verlangen. In einem älteren Entscheid hat das Bundesgericht bei einer un-
entgeltlich ihren Ehemann pflegenden Ehefrau festgestellt, dass der Haftpflichti-
ge die familiäre Beistandspflicht nicht als Schadenreduktionsgrund ins Feld
führen ft$ry1e303. Die seitherige Rechtsprechung hat am Grundsatz der Totalrepa-
ration im innerehelichen Verhöltnis festgehalten304. Eine uneingeschränkte Er-

satzpflicht fiir den Betreuungs- und Pflegeschaden gilt auch im Verhciltnis zwi-

schen Eltern und (erwachsenen) l(in6lsrnto5.

In Abzug zu bringen ist aber der Ohnehin-Schader. Darunter sind Dienstleistun-
gen zu verstehen, die ohnehin, d.h. ohne Eintritt des haftungsbegründenden Erei-
gnisses, z.B. die Mithilfe des Ehemannes beim Eincremen der Ehefrau, erbracht
worden wären306. Ein Ohnehinaufwand liegt in der Regel bei kleinen Kindern
vor, die verletzungsbedingt Hilfe benötigen, nach dem gewöhnlichen Lauf der
Dinge aber ohnehin der Hilfe und Betreuung durch Eltern bedurft hätten. Ersatz-
pflichtig ist in solchen Fällen nur der verletzungsbedingte Mehraufwandtot. Bei
Kindern, namentlich auch Säuglingen, besteht nach dem gewöhnlichen Lauf der
Dinge kein Behandlungspflegebedarf nach der Geburt. lst bei Kindern verlet-

306

307

Siehe BGE 127 lll 403 E. 4b/bb. 57 ll 180/184 und 28 ll 200 E. 5 sowie Urteil OGer ZH vom 21.04.1972 =
2R1972 Nr.72 E.6.
Vgl. BGE 2811200 E. s.
Z.B. Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen E. 7.1, 43 ff., und Urteil AmtsGer
Sursee vom 02,1 1.2004 (21 02 22l'i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar E. C14,39 ff. (Kon-
kubinatspartner, der seine 50 %-Teilzeitstelle aufgegeben hat, um den Geschädigten zu betreuen, und die-
sen hernach heiratet).
Statt vieler Urteil BGer vom 26.03.2002 14C.27612001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = plädoyer 200215,
57 = HAVE 2002,276 = ZBJV 2003, 394, BGE 97 ll 259 E. 3 (Betreuung und Pflege eruachsener Kinder)
sowie Urteil BGer vom 23.06.1999 (4C.41211998) = Pra 1999 Nr. 171 (Betreuung und Pflege eines unmün-
digen Kindes durch Eltern).
So z.B. Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen, E. 7.1, 43 ff.
Siehe Art. 39 Abs. 2 lW.
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zungsbedingt eine Behandlungspflege notwendig, so darf deshalb kein Abzug für
einen Ohnehinaufwand gemacht werden. Abgrenzungsprobleme bestehen aber in
Bezug auf die Grundpflege, da Kleinkinder alltägliche Lebensverrichtungen

nicht selbstständig ausfiihren können. Die Hilfsbedürftigkeit bei der Venichtung

der Grundpflege ist bei Säuglingen am grössten und nimmt hernach mit zuneh-

mendem Alter kontinuierlich ab. Spätenstens mit dem Eintritt in die Primarschu-

le besteht erfahrungsgemäss keine Grundpflegebedarf mehr, wohl aber ein wie-
derum kontinuierlich abnehmender Betreuungsaufwand der Elternsoe. Soweit
ersichtlich existiert keine gefestigte Rechtsprechung zum Ohnehinbetreuungs-
aufwand von Kindern. Als entschädigungspflichtig ist der gesamte verletzungs-

bedingte Zeitaufwand für Therapie- und Schulwegbegleitungros und der Zeitauf-

wand für die schulische Betreuung Zuhause3t0 anerkannt.

D. Haftung für den Einkommensausfallschaden

1. Lohnausfall

Erwerbstätige Angehörigen, die den Verletzten besuchen, an den Bestattungsfei-

erlichkeiten teilnehmen oder als Folge der Betroffenheit von der Verletzung oder
Tötung eines anderen Angehörigen vorübergehend arbeitsunfühig sind, erleiden
als Folge einer fehlenden bzw. ungenügenden Lohnfortzahlungspflichtltt einen
ungedeckten Erwerbsausfall. Der aus diesen und anderen Gründen, z.B. Verzicht

auf eine Erwerbstätigkeit, um den Verletzten zu betreuen, bei Angehörigen ver-
letzter oder getöteter Personen entstehende Erwerbsausfall stellt nach herkömm-
licher Auffassung einen Reflexschaden dar und ist grundsätzlich nicht ersatz-
pflichtigltz, es sei denn, der Angehörige sei ebenfalls verletzt worden3ts. Wird im

internen Verhältnis zwischen Angehörigen und Verletztem die Geschäftsftihrung
ohne Auftrag zur Anwendung gebracht, besteht ebenfalls keine Ersatzpflicht, da

Weiterführend dazu der Beitrag zum Bereitschafts- (Präsenz-) und Überwachungsschaden in diesem Band.
Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 [358/ll/2001] = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 (Bemerkun-
gen von Hardy Landol$ E. 10.
Vgl, Urteil OLG Bamberg vom 28.06.2005 (U 23/05)= HAVE 2006, 238 (Bemerkungen von Hardy Landolt)
= VenR 2005, 1593.
Vgl. z.B, Art. 324a und Art. 329 Abs. 3 OR sowie S 85 lit. *i Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom
19.05.1999 (ZH): Lohnfortzahlung bis maximalzwei Tage beim Tod eines Verwandten.
Vgl, Urteil BGer vom 23.02.1994 = SJ 1994, 589 ff., 594 = JdT 19941727 E.5b (Enrverbsausfall als Folge
des Wegfalls von Überstundenzuschlägen).
Vgl. BGE 112tt 118 E. 5.
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der Geschäftsführer keinen Lohnausfall-. sondern nur ernen Kostenersatz bean-

spruchen kann31l.

Die Rechtsprechung bejaht mitunter jedoch gleichu c'rhl eine Er.sar:pflicht Jiir den

Erwerbsausfall von Angehörigen verletzter bzrr. setöteter Persspsn3t5. Der in

diesen Fällen gewährte Erwerbsausfall wird an Stelle des Zuu'endungsschadens

zugesprochen. Beim Ausfallschaden wird demgegenüber ausschliesslich der
Versorgungsausfall, d.h. der Wegfall des Versorgereinkommens bzw. die mut-
masslichen Kosten einer Ersatzkraft entschädigt3'6. Auch beim Zuwendungs-
schaden besteht die sachgerechteste Lösung darin. unentgeltlich erbrachte
Dienstleistungen anhand des Stundenansatzes, der fiir eine hypothetische Ersatz-

kraftbezahlt werden müsste, zu bewerten. Einzig damit wird sichergestellt, dass

der Geschädigte ein Wahlrecht in Bezug auf die Pflegeperssn hnt3lz und der
Ersatzpflichtige nur den Marktwert der notwendigen Dienstleistung zu bezahlen
fusf3ts. Das Bundesgericht geht zwar davon aus, dass der Erwerbsausfall der pfle-
genden und betreuenden Angehörigenztr ersetzen ist, wenn diese eine Erwerbs-
tätigkeit aufgeben, um die geschädigte Person zu pflegen, macht aber auch in

diesem Fall die Einschränkung, dass nur die mutmasslichen Lohnkosten einer

Drittperson zu entschädigen sind, wenn der Verdienstausfall <wesentlich die

Kosten der Betreuung durch eine Drittperson)> übersteigtsts.

Dieser Rechtsprechung, die prinzipiell von der Nichtersaty'ähigkeit des Lohnaus-

falles der betreuenden Angehörigen ausgeht, ist aus mehreren Gründen zvztr-
stimmen. Der Betreuungs- und Pflegeschaden bezweckt einen Kostenersatz
(damnum emergens), keinen Erwerbsersatz (lucrum cessans), weshalb ein allfül-

314 Vgl. Art. 422 Abs, 1 0R, Für <weiteren Schadenr (s.c. Enrerbsausfall) ist nach Ermessen des Richters
ErsaE zu leisten.

31s Siehe BGE 33 ll 594 E. 4 (ErsaE des Enrerbsausfalls der Mutter eines 7-jährigen Knaben, der den 3. und
4. Finger der linken Hand verliert und von der Mutter während dreier Monate gepflegt wurde), 97 ll 259 E. 3
(ErsaE des Erwerbsausfalls einer Mutter, die ihre Tochter zu Hause pflegt) und Urteil VenrvGer BE vom
21.11.1994 i.S. S. (EnsaE des durchschnittlichen Jahresgehaltes von CHF30'000 bei einem Selbststän-
digemerbenden, der avecks Pflege seiner Ehefrau die Mechanikeruerkstatt vozeitig aufgegeben hat) und
AGVE 1975, 37 E. 5a, wo das OGer AG dem Vater des getöteten Knaben (selbstständigerwerbender Bäc-
kermeister) die Hälfte des geltend gemachten Enrerbsausfalls zusprach.

316 Supra lll.B.2.
317 Siehe Art. 28 Abs. 1 ZGB und femer Art.41 KVG, Art, 10 Abs, 2 UVG und Art. 14 Abs. 3 IVG und Urteil

BGer vom 26.03.2002 (4C.27612001) i.S. Kramis =Pra2002 Nr. 212 = plädoyer 200215,57 = HAVE 2002,
276 = ZBJV 2003, 394 E. 6b/cc.

318 Vgl. Urteil BGervom 26.03.2002 (4C.27612001) i.S. Kramis =Pra2002 Nr.212 = plädoyer 200215,57 =

HAVE 2002, 276=7BJV 2003,394 E.6b/dd.
3is Vgl. Urteile BGer vom 26.03.2002 (4C.27612001) i,S. Kramis = Pra2002 Nr. 212 = plädoyer 200215,57 =

HAVE 2002, 276 =ZBJY 2003, 394 E.6b/aa und AmtsGer Sursee vom 02.11.200412102 22] i.S. Bernet
c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar E. C/4.3, 42 (Konkubinatspartner, der seine 50 %-Teilzeitstelle auf-
geben hat, um den Geschädigten zu betreuen).
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liger Einkommensverlust der dienstleistenden Angehörigen grundsätzlich ausser
Betracht ftillt. Das Abstellen auf ein hypothetisches Erwerbseinkommen des
Angehörigen würde bei Langzeitpflegefüllen oft zu einer massiven Über- oder
(Jnterentschcidigrng fiihren. Eine Überentschädigung entstünde dann, wenn der
Erwerbsausfall höher als die mutmasslichen Lohnkosten fiir eine hypothetische
Ersatzkraft wäre. Im umgekehrten Fall wäre eine Unterentschädigung die Folge.
Betreuende Angehörige können zudem nicht vorhanden sein oder aus- bzw.
wegfallenrzo, weshalb aus Gründen einer rechtsgleichen Schadenersatzbemes-
sung321 in allen Fällen die mutmasslichen Kosten zu entschädigen sind, die beim
Beizug einer externen Ersatzkraft entstehen w[i1dsn322.

Auf den Erwerbsausfall der Angehörigen kann, wenn überhaupt, nur in ganz

besonderen Ausnahmefiillen abgestellt werden. Zu denken ist etwa an den Fall
eines verunfallten Kindes, dessen Eltern in der akuten Behandlungsphase aus
Gründen einer erfolgreichen Heilung im Spital anwesend sein oder dieses Zu-
hause schulisch betreuen s1[is5sn323. Ein ungedeckter Erwerbsausfall kann aber in
jedem Fall nur insoweit entstehen, als keine Lohnfortzahlungspflicät besteht und
vom erwerbstätigen Elternteil zumutbarerweise nicht verlangt werden kann, die
Arbeits- den Besuchszeiten anzupassen32a. l-|n5slbstständig Erwerbstätige, die in
Erfüllung der Beistandspflicht einen Angehörigen pflegen oder besuchen, haben
Anspruch auf Lohnfortzahlungr2s. )sr Schadenersatzanspruch fi.ir den Betreu-
ungs- und Pflegeschaden geht im Umfang des im Rahmen der Lohnfortzah-
lungspflicht bezahlten Lohnes auf den Arbeitgeber über, der seinerseits regres-
sieren [3nn326.

Verzichtet der Arbeitgeber auf den Regress, kann der Angehörige bzw. der Ge-
schädigte den bereits bezahlten Lohn nicht nochmals als Besuchs- bzw. Bereu-
ungsschaden geltend machen. Davon zu unterscheiden sind die Fälle, in denen
der sonst erwerbstätige Angehörige seine arbeitsfreie Zeit (Ferien, freie Tage
etc.) ftir die Betreuung und Pflege des Geschädigten verwendet. In einem sol-
chen Fall muss der Arbeitseber zwar u.U. ebenfalls den Lohn bezahlen. Da er

320 Vgl .  BGE 2811200 E.5.
321 Art. 8 Abs. 1 i.V.m. Art. 35 Abs. 2 und 3 BV.
322 Vgl. Urteil HGeTZH vom 12.06.2001 [E01/0/HG950440]i.S. Kramis = plädoyer2001/6,66ff. und 200211,

67 ff. = 2R2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V/2, 16.
Siehe dazu Urteil OLG Bamberg vom 28.06.2005 (U 23/05) = HAVE 2006, 238 (Bemerkungen von Hardy
Landolt) = VersR 2005, 1593.
Vgl. Urteil BGH vom 19.02.1991 (Vl ZR 171l90) = NJW 1991, 2340 = VersR 1991, 559.
4r1.324a Abs.1 OR, weiterführend BESSENIoH, B. (1992) Die arbeitsrechtlichen Folgen der Betreuung
eines kranken Kindes ftir die Eltern in: SJZ, 1992, 41ff.; ferner JAR 1994, 147,2R 1990, 51 f. und SJZ
1 988, 49 f.
BGE 126 lll 521 E. 2b analog.
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diesen aber auch ohne den Eintritt des haftun-esbegnindenden Ereignisses hätte
bezahlen müssen bzw. der Angehörige seine arbeitstieie Zeit nicht lur die Be-
treuung und Pflege verwendet hätte, rechtfertigt sich eine Enatzpflicht fiir die
unfreiwillig <verdorbene> Erholungsze it. D i eser << Ze i tausfa I lsc haden >> kann nach
Massgabe von hypothetischen Besuchskosten Dritter (2.8. r'on Verwandten)
oder der für den Erwerbsausfall- (Erwerbstätige) bzu'. Haushaltschaden (Nichr
erwerbstätige) geltenden Grundsätze berechnet u'erden32z.

2. Rentenausfall

Die Tötung bzw. Verletzung eines Ehegatten kann die Rentenanwartschaft des
Anderen schmälern und insoweit zu einem Rentenausfallschaden führen. Im
Bereich der ersten Säule entsteht ein Rentenausfall, wenn der Ehegatte nicht
mehr vom Beitragssplitting profitieren kann und so eine tiefere AHV- bzw. IV-
Rente erhält, wenn er pensioniert oder selbst invalid wird. Voraussetzung ist
allerdings, dass das wegfallende Einkommen des verletzten bzw. getöteten Ehe-
gatten sowie das Einkommen des Anderen rentenbildend waren bzw. gewesen
vvf,1sn328. Der Rentenausfallschaden des überlebenden Ehegatten bzw. des Ehe-
gatten des Verletzten stellt nach herkömmlicher Meinung einen nicht ersatzftihi-
gen Reflexschaden da132e. Entschädigungspflichtig ist nur der Rentenausfall, der
in der Person des Verletzten entstshl$0. Nach der vorliegend vertretenen Auffas-
sung ist der Rentenausfall des Ehegatten ein Direktschaden, der zusätzlich zum
Rentenschaden des verletzten Ehegatten zu ersetzen ist.

Bei Angehörigen getöteter Personen ist Ersatz für den Versorgungsausfall zu
leisten, der durch den Verlust des Renteneinkommens des getöteten Ehegatten
entstehtist. Eine Ersatzpflicht besteht in diesem Fall aber nur dann, wenn das
Einkommens- bzw. Vermögenssubstrat, das der Versorger fiir die Unterhaltssi-
cherung verwendet hätte, mit seinem Tod für die versorgten Personen wegftilltmz.

327 Vgl. UrteilAppellationshof BE vom 13.02.2002 (358/ll/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 (Bemerkun-
gen von Hardy Landolt)E. 12.

328 Massgeblich ist der effektive Renten- und nicht der Beitragsausfall (siehe BGE 129 lll 135 E.3.3 und
grundlegend Urteil BGer vom 12.02.2001 [4C.1987/2001] = HAVE 2002, 205 [Bemerkungen von Marc
Schaetzlel E. 4b).
WEBER, S. (1993) Schadenersatr für den Vedust von Altersrenten. Auswirkungen auf die haftpflichtrechtli-
che Schadensberechnung und den Regress des Sozialversicherers in: Tagungsbeiträge. Haftpflicht- und
Versicherungsrechtstagung 1993, St, Gallen, 159 ff., 218 ff.
Siehe dazu BGE 126 l l l  41 E. 3, 116 l l  295 E. 4 und 113 l l  345 E. 1b/aa.
Vgl .  BGE 12611237 E.5.
Vgl. Urteil BGer vom 23.06.1998 (4C.465/1997) E.3b und statt vieler KEU-eR, A., (1998), Haftpflicht im
Privatrecht. Band 11.2. A., Bern, 89, und ScHReR, R., (1984), Grundzüge des Zusammenwirkens von Scha-
denausgleichsystemen, Basel/Frankfurt a.M., N 1 122.

330

JJI

332

57



Ein Versorgungsausfall ist bei Ehegatten, die ihre Lebenshaltungskosten mit der
AHV-Ehegattenrente gedeckt haben bzw. hätten, in der Regel ausgeschles5sn333.
Ein Versorgungsausfall kann demgegenüber entstehen, wenn die Lebenshal-
tungskosten durch Altersrenten der zweiten Säule und eine allf?illige Invaliden-
rente der Unfallversicherung gedeckt worden yf,1en33a. Ein Versorgungsschaden
ist aber ausgeschlossen, wenn der überlebende Ehegatte im Zeitpunkt des Errei-
chens des Pensionierungsalters des vorher getöteten Partners statistisch bereits
tot wäre33s oder den zukünftigen Rentenausfall zumutbarerweise durch eigenes
Erwerbseinkommen kompensieren kann.

334

335

Pensionierte Ehegatten erhalten maximal 150% der einfachen Maximalrente (Art.35 AHVG). Stirbt ein
Ehegatte, erhält der andere einen Witwenzuschlag von 20 7o zu seiner einfachen Altersrente (Art. 350,.
AHVG). Die einfache Altersrente des veruitwete Ehegatte ist auf Grund des Beitragssplittings
(Art. 29rui'n,"' Abs. 3, fifl. !$sexcs Abs. 3 und fift. !$septes Abs. 6 sowie Art. 35 AHVG) und des Zuschlags
von 20 % oft höher als die Hälfte der Ehegattenrente.
Vgl. BGE 126U237 = Pra 2000 Nr. 135 E.5a.
Siehez.B.Urtei l  OGerTGvom21.11.2000 (280.2000.19) =RBOG2001 Nr.11 (4S-jähngerVersorger
stirbt und hinterlässt eine 26 Jahre ältere Ehefrau).
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