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Der Angehérigenschaden

Haftung fiir Schaden, die Angehorige einander zufiigen oder die sie

erleiden, weil ein anderer Angehoriger verletzt oder getotet wird.
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I.  Phanomenologie des Angehorigenschadens

A.  Aligemeines

Das Verhiltnis Haftungsrecht — Familie wird von zahlreichen interessanten Pro-
blemstellungen geprégt!. Allein ein kurzer Blick in das OR und das ZGB zeigt,
dass sich das Haftungsregime dndert, wenn familidre Aspekte zu beriicksichtigen
sind. So erwihnen Art. 45 Abs. 3 und Art. 47 OR ausdriicklich die Angehorigen
des Geschadigten. Art. 166 Abs. 3 ZGB sieht sodann im innerehelichen Verhilt-
nis eine Solidarhaftung vor. Art. 333 ZGB stipuliert eine Kausalhaftung des
Familienhauptes. Etc. Der singuldren Stellung der Familie begegnet man auch
ausserhalb des eigentlichen Haftpflichtrechts. Das Versicherungsrecht kennt ein
Regressprivileg im innerfamilidren Verhiltnis2. Die einschligigen sozialversi-
cherungsrechtlichen Erlasse sehen ferner Zusatzleistungen fiir Angehoérige, z.B.
Kinderzusatzrenten3, vor. Die vorliegende Arbeit will diesen Fragesteilungen
nachgehen und die geltende Praxis zum Angehdrigenschaden, verstanden als
familienintern oder -extern verursachte Schddigung der Gkonomischen Einheit
«Familie», darstellen und kritisch hinterfragen, erhebt aber nicht den Anspruch,
alle Fragen, die auf Grund der Dynamik des Haftpflichtrechts und der bunt-

t Weiterfiihrend DEuTsCH, E. (1993) Familienrechte als Haftungsgrund in: VersR, 1993, 1 ff., EGLI, J.-F.
(1987) De la réparation accordée a la famille du défunt et de I'invalide en responsabilité civile. A propos de
I'évolution récente de la jurisprudence, in: Problémes de droit de la famille, Neuenburg, 51 ff., GAucH, P.
(1995) Familienschuldrecht in: Familie und Recht. Festgabe der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der
Universitat Freiburg fiir Behard Schnyder zum 65. Geburtstag, Freiburg i. U., 249 ff., HAUSHEER, H.
(2003) Neuere Entwicklungen beim Schadensausgleich im Bereiche der Familie, insbesondere zum Haus-
halt- und «Scheidungsschaden» in: Liber amicorum Pierre Widmer, Wien, 113 ff., JAYME, E. (1971) Die
Familie im Recht der unerlaubten Handiungen, Frankfurt a. M., sowie LANDOLT, H. (2009) Angehgrigen-
schaden: Reflex- oder Direktschaden oder sogar beides?, in: HAVE 2009/1, 3 ff., und LANDOLT, H. (2005)
Ausservertragliche Haftung einer Vertragspartei fiir die Verletzung absoluter Rechtsgiter Oritter in: Dritthaf-
tung einer Vertragspartei. Beitrdge der Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 2005, St. Gallen, 23 ff.,
91ff.

2 Dazuinfrall.D.3.d.

3 Vgl.zB. Art. 35IVG.

4 Die Familie wird vom ZGB je nachdem als Grossfamilie oder als Klein- oder Kernfamilie verstanden. Die
Grossfamilie setzt sich aus Verwandten (vgl. Art. 20 und Art. 252 ff. ZGB), Verschwagerten (vgl. Art. 21
ZGB) und Verlobten (vgl. Art. 90 ff. ZGB) zusammen. Das Konzept der Grossfamilie dussert sich z.B. beim
Rechtsinstitut der Gemeinderschaft (vgl. Art. 336 ff. ZGB). Die Klein- oder Kernfamilie setzt sich aus Ehe-
gatten bzw. Eltern 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. 125 ff. ZGB und Art. 163 ff. ZGB (Unterhaltspflicht der Ehegatten), Art. 276 ff. (Un-
terhaltspflicht der Eltern), Art. 328 ff. ZGB (Unterstiitzungspflicht der Verwandten) oder Art. 470 ZGB
(Pflichtteilsschutz).



scheckigen Lebenswirklichkeit ohnehin nie erfasst werden konnen, beantworten
zu wollen.

B.  Schidigung eines Angehérigen durch ein anderes
Familienmitglied (interner Angehérigenschaden)

Der Angehérigenschaden kann durch ein anderes Familienmitglied zugefligt
werden. Die Medien berichteten etwa von einem lesbischen Paar, das mittels
einer Samenspende absichtlich ein taubes Kind gezeugt hats. Dieses Kind wird
nach seiner Geburt nicht horen und erleidet einen «Schaden». Dieser besteht in
allfilligen Kosten im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung oder
der besonderen Schulung. Wer weiss, vielleicht entsteht sogar ein Erwerbsaus-
fall, wenn der Kleine spdter einmal als Erwachsener nicht den Beruf ergreifen
kann, den er als Horender hitte ausiiben konnen. Geschidigt wird auch die Sozi-
alversicherung, die via die Invaliden- und Krankenversicherung Leistungen, u.U.
sehr teure Leistungen, gewihrts, Sicher wird das Kind ab und zu auch sein
«Schicksal» beklagen und sich wiinschen, doch héren zu konnen. Die dadurch
erlittene immaterielle Beeintrichtigung wird von der Rechtsordnung ebenfalls
als ersatzfihigen «Schaden» betrachtet’. In diesem und all den anderen, weniger
spektakuldren Fillen stellt sich die Frage, ob familienintern dieselben Haftungs-
grundsitze wie im familienexternen Verhiltnis gelten.

C.  Schédigung eines Angehérigen durch einen Dritten (externer
Angehdrigenschaden)

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

5 Vgl. 2.B. Weltwoche Nr. 19/20 vom 8. Mai 2002, 51.

& Vgl. Ziff. 5.07 Anhang HVI («Hérgeréte bei Schwerhbrigkeit»); siehe dazu Rz 5.07 . KHMI u~c Zff. 1.14
KSME) und Ziff. 5.57 Anhang HVA {«Horgerite fiir ein Ohr») und Ziff. 13 Mitel- u~c Gege~s:ande-Liste
(MiGeL) («Horhilfen») sowie SCHWEIZERISCHE GESELLSCHAFT FUR OTO-RHINO-LARYNGOLOG.E. HALS- UND
GESICHTSCHIRURGIE (2001) Empfehlungen fiir IV- Expertenérzte zur Verordnung u~c Udedfung der An-
passung von Horgeraten, genehmigt vom Bundesamt fiir Sozialversicherung am 15.05.20C 1. S.ene betref-
fend Reisekostenvergitung Urteil EVG vom 01.03.1994 . S. M. H. = AHI-Praxis 200 32 #

7 Geméss Anhang 3 UVV macht eine einseitige Taubheit einen Integritétsschaden vo~ 15 *. e ~e zweiseiti-
ge Taubheit demgegeniiber eine Einbusse von 85 % aus. Je nach der Resthorfangse : a -z cer Integritits-
schaden in den (brigen Fallen festgelegt. Die Horverlustberechnung erfoigt nacn ces CPT-AMA-Tabelle
(siehe Tabelle 12: Integritétsentschédigung geméss UVG, Luzern 1990).
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und Arzt in Frages. Postnatale Schadensursachen (Explosionen, falsch dosierte
Medikamente, Unfille etc.) konnen ebenfalls zu einer Taubheit oder zumindest
einer Schiddigung des Horvermogens flihren. Eine Korperverletzung schidigt
zwar in erster Linie den davon Betroffenen, hat in aller Regel aber auch eine
Schadigung von Familienmitgliedern zur Folge. Mehrkosten fallen bei den An-
gehorigen z.B. bei Besuchen des Verletzten, beim Umbau der gemeinsam be-
wohnten Wohnung oder im Zusammenhang mit Trauerfeierlichkeiten an. Denk-
bar sind ferner Einkommensausfiille, z.B. bei Besuchen des Verletzten, als Folge
der Aufgabe einer Erwerbstitigkeit oder des Wegfalls von Geldzuwendungen,
der Schmilerung von Rentenanwartschaften etc., oder andere Vermdgensschii-
den. Schliesslich belastet das «Schicksal», dass ein Mitglied der Familie verletzt
oder getotet wird, die Angehorigen ungleich stirker als eine gewohnliche Dritt-
person (Arbeitgeber, Freunde etc.). In all diesen Fillen stellt sich die Frage,
inwieweit die Mitbetroffenheit der Angehérigen haftungsrechtlich von Bedeu-
tung bzw. der Angehdrigenschaden zu ersetzen isto.

8 Siehe zur Problematik des nachfolgend nicht weiter behandelten pranatalen Schadens LANDOLT, H. (2003)
Baby Boy und der kategorische Imperativ. Ein Beitrag zur haftpflicht-rechtlichen Problematik des pranata-
len Schadens und der Familienhaftung in: ZSR |, 2003, 185 ff., MANNSDORFER, T. M. (2001) Haftung fiir
prénatale Schadigung des Kindes in: ZBJV, 2001, 605 ff., DERSELBE (2003) Entscheid der Vollversamm-
lung des franzosischen Kassationshofes (Cour de Cassation, Assemblée pléniére) vom 28.11.2001 (Arrét
no 486) in: AJP, 2003, 1360 ff., DERSELBE (2003) Haftung fiir perinatale Schadigung im medizinischen Be-
reich in: HAVE, 2003, 101 ff., MULLER, C. (2003) Die arztliche Haftpflicht fiir die Geburt eines unerwiinsch-
ten behinderten Kindes. Rechtsvergleichende Uberlegungen zur Zuldssigkeit von Wrongful birth-und
Wrongful life-Klagen im schweizerischen Recht in: AJP, 2003, 522 ff., und DERSELBE (2003) Vers une re-
sponsabilité médicale pour les handicaps congénitaux? in: Droit, santé mentale et handicap, Chéne-
Bourg/Genéve, 19 f. Siehe ferner den Anwendungsfail Urteil VerwGer BE vom 24.11.2003 (VGE 21322) =
BVR 2004, 289.

9 Dazu bereits EGLI, J.-F. (1987) De la réparation accordée a la famille du défunt et de linvalide en respon-
sabilité civile. A propos de I'évolution récente de la jurisprudence in: Problémes de droit de la famille,
Neuenburg, 51 ff.



Il.  Haftung fur interne Angehorigenschaden

A.  Prinzip der Familienhaftung

Der Gesetzgeber unterscheidet bei den allgemeinen Normen der Deliktshaftung
nicht, ob der Schidiger zur Familie des Geschidigten gehért oder nicht. Der
Wortlaut «Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt» (Art. 41 Abs. 1
OR) umfasst jedes Rechtssubjekt, auch Angehdrige. Fir die innerfamilidire Scha-
denszufiigung gelten deshalb grundsitzlich die allgemeinen Haftungsgrundsitze.
Das Bundesgericht hat die prinzipielle Familienhaftung — entgegen anderer Ver-
lautbarungen der Lehret — bestitigt!’. Allerdings soll nach der Meinung der
Lausanner Richter im Anwendungsbereich der Gefidhrdungshaftung bei der Zu-
sprechung von Genugtuungen im innerehelichen Verhiltnis ein Haftungsprivileg
bestehen und innerfamilidren Verhdltnis Zuriickhaltung mit der Gewéhrung von
Schadenersatz- bzw. Genugtuungsanspriichen geiibt werden'2, Dieses Angehori-
genhaftungsprivileg ist mehr als fraglich, nicht zuletzt deshalb, weil die innerfa-
miliire Kompensation einer immateriellen Unbill fiktiv ist, rund die Hilfte der
Ehe geschieden wird und der Gesetzgeber im innerfamilidren Verhiltnis beson-
dere Haftungstatbestinde und mitunter sogar eine schirfere Haftung vorsieht.
Das Angehorigenhaftungsprivileg ist nur insoweit anwendbar, als der hafipflich-
tige Angehorige von Mithaftenden seinen Angehorigenschaden, insbesondere
eine Angehorigengenugtuung, nicht geltend machen kann.

B.  Spezialgesetzliche Haftungstatbestande

1. Haftung fiir Verldbnisbruch (Art. 92 ZGB)

Der Verlobnisvertrag kann jederzeit einseitig aufgelost werden. Der andere Part-
ner hat keinen Anspruch auf Erfiillung und insoweit auch keinen vertraglichen
Schadenersatzanspruch, kann aber die Riickgabe von nicht gewohnlichen Ge-

10 Z.B. SCHAER, R. (1984) Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/
Frankfurt a.M., N 979 f., fir den zumindest fraglich ist, ob zwischen Familienangehdrigen, «wegen der Be-
sonderheit der engen, persdnlichen Beziehung, nicht grundsatzlich von einem absoluten, Personenscha-
den betreffenden Haftungsprivileg ausgegangen werden misste».

11 Siehe BGE 112 | 167 und 117 Il 609 E. 4c/bb: «Aus der Tatsache, dass die haftpflichtrechtliche inan-
spruchnahme von Familienangehdrigen selten ist und im UVG das Haftungsprivileg unter Familienangeho-
rigen im Gesetz verankert ist, kann ausserhalb des Sozialversicherungsrechts nicht ein fiir das gesamte
Haftpflichtrecht geltendes Prinzip abgeleitet werden. Hiefiir bediirite es einer Anderung der allgemeinen
Normen (Art. 41 ff. OR). BGE 112 Il 167 ff. ist mit der angebrachten Prazisierung zu bestatigen.»

12 Vgl. BGE 11511 156 = Pra 1989 Nr. 171 E. 2a und infra Ziffer 1.D.2.b.



schenken oder Ersatz der Bereicherung verlangen. sofern die Geschenke in natu-
ra nicht zuriickgegeben werden konnen®. Im ersten Fall liegt ein Spezialfall des
schenkungsrechtlichen Riickgabeanspruchs vor4, im zweiten besteht ein An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung's. Hat einer der Verlobten im Hin-
blick auf die Eheschliessung in guten Treuen Vermogensdispositionen getroffen,
so kann er vom anderen Partner, der die Verlobung auflost, eine angemessene
Entschddigung verlangen, sofern dies nach den gesamten Umsténden als billig
erscheint's, Die Billigkeitshaftung setzt voraus, dass die Vermogensdisposition
nach dem Verlobnis im Hinblick auf die Eheschliessung erfolgt ist und der ge-
schidigte Partner in guten Treuen auf die Eheschliessung vertrauen durfte'?. Die
Haftung fiir Verlobnisbruch stellt insoweit einen Sonderfall der deliktischen
Vertrauenshaftung dar. Der Schadenersatzanspruch verjihrt denn auch in einem
Jahrs und ist aktiv bzw. passiv vererblich1s.

2. Haftung fiir 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 Ersatz des Versorgungsausfalls®. Massgeblicher
Versorgungsausfall stellt der gebithrende Unterhalt unter Einschluss einer ange-
messenen Altersvorsorge?! dar, soweit er vom fraglichen Ehegatten nicht zumut-
barerweise selbst gedeckt werden kann2. Ob eine Ersatzpflicht besteht, beurteilt
sich nicht mehr nach einem allfilligen Verschulden des Unterhaltspflichtigen?,
sondern nach den in Art. 125 Abs. 2 ZGB erwihnten finanziellen und personli-
chen Verhiltnissen. Die Ersatzpflicht fiir den nachehelichen Versorgungsausfall
stellt insoweit eine gesetzliche Kausalhaftung fiir den Versorgungsschaden dar2.

13 Vgl. Art. 91 Abs. 1 und 2 ZGB.

1 Vgl Art. 249 OR.

5 Art. 91 Abs. 2i.V.m. Art. 62 ff. OR.

% Art. 92 ZGB.

7 Vgl. BGE 83 11 489.

1 Vgl Art. 93 ZGB.

19 Vgl.BGE811I385E. 2.

2 Art. 125 Abs. 1 ZGB.

21 Nach Art. 122 ff. ZGB sind Altersguthaben im Rahmen der beruflichen Vorsorge (BVG) hélftig zu teilen,
unabhangig, ob ein konkreter Versorgungsausfall nachgewiesen ist.

2 Ar. 125 Abs. 3 ZGB.

2 Vgl dazu Art. 151 f. aZGB.

24 Weiterfiihrend HAUSHEER, H. (2003) Neuere Entwicklungen beim Schadensausgleich im Bereiche der
Familie, insbesondere zum Haushalt- und «Scheidungsschaden» in: Liber amicorum Pierre Widmer, Wien,
113 ff.

’



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

Die Mutter kann spétestens bis ein Jahr nach der Geburt bei dem fiir die Vater-
schaftsklage zustindigen Gericht gegen den Vater oder dessen Erben auf Ersatz
klagen fur die Entbindungskosten, die Kosten des Unterhaltes wihrend 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 Kindes?s. Aus Billigkeit kann das
Gericht teilweisen oder vollstindigen Ersatz der entsprechenden Kosten zuspre-
chen, wenn die Schwangerschaft vorzeitig beendigt wird®. Leistungen Dritter,
auf welche die Mutter nach Gesetz oder Vertrag Anspruch hat, sind anzurechnen,
soweit es die Umstidnde rechtfertigen?. Bei der Entschddigungspflicht gemiss
Art. 295 ZGB handelt es sich nicht um einen Unterhaltsanspruch, sondern «um
einen vorwiegend vermdogensrechtlichen, dem Schadenersatz, dhnlichen An-
spruch’»2. IThm kommt eine Kostenersatz- bzw. Unterhaltsersatzfunktion zu; so
kann eine Sicherstellung wie fiir Unterhaltsbeitrige verlangt werden2. Der sdu-
mige Ersatzpflichtige kann ferner wegen Vernachlidssigung der Unterhaltspflicht
bestraft werden3.

4, Haftung fiir Vermdgensverwaltung (Art. 327 ZGB)

Der gesetzliche Vertreter (Eltern, vormundschaftlicher Vertreter) haftet fiir die
unsachgemisse Verwaltung des Kindesvermogens3'. Die Eltern unterliegen einer
vertragsrechtlichen Haftung, die jedoch im Vergleich zur vertraglichen Vermo-
gensverwaltungshaftung milder ists2. Sie sind — als gesetzliche Vermogensver-
walter — nicht zur Herausgabe bzw. zum Ersatz des Kindesvermogens verpflich-
tet, das sie befugterweise aufgebraucht haben®, und haften im Ubrigen fiir
unzuldssig, aber in guten Treuen verdusserte Vermdgensbestandteile nur im
Umfang eines allfalligen Erlosess. Die vormundschaftlichen Organe demgegen-

5 Art. 295 Abs. 1 ZGB. Siehe dazu BGE 75 Il 333 (Unzuldssigkeit der unbezifferten Forderungsklage).

% Art. 295 Abs. 2ZGB.

27 Art. 295 Abs. 3 ZGB.

»  BGE 62 11 305/306.

2 Vgl.BGE 931401 E. 4 und 5, ferner BGE 117 I 374.

% Siehe BGE73 IV 176 ff.

31 Die Sorgfaltsanforderungen sind in Art. 319 ff. ZGB (betreffend Kindesvermdgen) und Art. 408 und 413 ff.
ZGB (betreffend Miindelvermdgen) geregelt.

%2 Vgl Art. 327 ZGB, der die elterliche Vermdgensverwaltung dem einfachen Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR)
unterstellt.

3 Vgl Art. 327 Abs. 3 ZGB.

¥ Vgl. Art. 327 Abs. 2 ZGB.



iiber unterstehen einer strengeren Deliktshaftungss. Der widerrechtlich zugefiigte
Schaden ist — im Gegensatz zur Eltemhaftung — vollumfénglich zu ersetzen. Eine
Genugtuung wird jedoch nur bei einer widerrechtlichen Freiheitsentziehung,
nicht aber bei einer widerrechtlichen Schidigung des Miindelvermégens ge-
schuldetss.

5. Haftung fiir ungeniigende Beaufsichtigung (Art. 333 ZGB)

Das Familienhaupt haftet fiir Schidden, die durch unmiindige, bevormundete oder
geisteskranke und -schwache Personen¥” — durch deliktisches, nicht rechtsge-
schiftliches Handeln% — verursacht werden3. Haftpflichtig ist dabei nicht die
Person, die den Schidiger betreut®, sondern das Familienhaupt, dem die Haus-
gewalt {iber den Schidiger zusteht#!. Die Sorgfaltspflicht des Familienoberhaup-
tes erstreckt sich auch auf aufsichtsbediirftige Hausgenossen. Das Familienober-
haupt hat namlich auch daflir zu sorgen, dass diese keine Gefahr «fiir sich selbst»
darstellen®2. Die Kausalhaftung von Art. 333 ZGB ist so auch bei Selbstschidi-

3 Vgl Art. 426 ff. und Art. 454 f. ZGB.

% Vgl Art. 429a Abs. 1 und Art. 426 ZGB. Siehe dazu weiterfiihrend AEPLI, H. (1979) Die Verantwortlichkeit
der vormundschaftlichen Organe. Unter besonderer Berlicksichtigung der verantwortiichkeitsverdachtigen
Tatigkeiten, Diss. Freiburg i.U., und MATTMANN, 1988. Die Verantwortlichkeit bei der firsorgerischen Frei-
heitsentziehung (Art. 429a ZGB), Diss. Freiburg i.U., sowie Art. 451 ff. ZGB.

¥ Voraussetzung ist, dass es sich um aufsichtsbediirftige Personen handelt (vgl. dazu OFTINGER, K./STARK,
E. W. [1987] Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. II/1: Besonderer Teil. 4. A., Zirich, 442 ff.).

% Vgl 2.B. GIRSBERGER, BA-K, N 3 zu Art. 333 ZGB, und OFTINGER, K./STARK, E. W. (1987) Schweizerisches
Haftpflichtrecht. Bd. 1I/1: Besonderer Teil. 4. A., Ziirich, 441.

1 Siehe Art. 333 ZGB.

4 Die betreuenden Personen, insbesondere Arbeitnehmer des Familienhaupts, kénnen nach Massgabe von
Art. 41 ff. OR fiir ihr eigenes Verhalten haftbar werden, sofern sie ein Verschulden trifft.

41 Der Begriff des Familienoberhaupts ist nicht auf blosse Hausgemeinschaften von Verwandten beschrankt.
Als Familienoberhaupt i.S.v. Art. 333 ZGB gilt jede natiirliche oder juristische Person, die gemass Gesetz,
Vereinbarung oder Herkommen Trager der Hausgewalt eines gemeinsamem Haushalts ist (vgl. Art. 331
Abs. 1 ZGB). Dazu gehdren insbesondere auch private und 6ffentliche Anstalten, die pflege- oder betreu-
ungsbediirftige Personen aufnehmen (vgl. BGE 79 Il 261 E. 1 [Kinderheim] und 71 I 61 [Anstalt fir Epilep-
tiker] und SCHWEIZERISCHE ARBEITSGEMEINSCHAFT ZUR EINGLIEDERUNG BEHINDERTER [1989] Haftung im
Heim. Verantwortlichkeit und Versicherungsschutz in Heimen fiir Behinderte, Ziirich). Bei den 6ffentlichen
Anstalten ist zu unterscheiden, ob es sich um eine «hoheitliche» Unterbringung handelt (vgl. GIRSBERGER.
BA-K, N 2 zu Art. 333 ZGB, und OFTINGER, K./STARK, E. W. [1987] Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bc.
1I11: Besonderer Teil. 4. A., Ziirich, 440). Die Haftung von Haft- und Arbeitserziehungsanstalten sowie vor
Kliniken fiir die Durchfiihrung der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung richtet sich primar nach dem offent:-
chen Recht des Bundes oder der Kantone. Die Haftung der vormundschaftlichen Organe, insbesondere
des Vormunds, fiir ungeniigende Beaufsichtigung (siehe dazu eingehend BGE 115 Il 15 ff.) gegeniiber
Dritten richtet sich nicht nach den Vorschriften liber die vormundschaftliche Verantwortlichkeit (Art. 426 ff.
und Art. 454 f. ZGB), sondern nach den Haftungsbestimmungen des OR (Art. 41 ff., eventuell Art. 97 ff.
OR), allenfalls nach kantonalem Recht (Art. 61 OR) oder im Sonderfall der Hausgewalt nach Art. 333 ZGB
(vgl. BGE 62 11 270 und 53 11 365).

2 Ar. 333 Abs.2 OR.



gungen von aufsichtsbediirftigen Personen anwendbar, die sie sich als Folge
ungeniigender Beaufsichtigung selbst zufugen#. Das Familienhaupt haftet ohne
Verschulden. Bei Art. 333 ZGB handelt es sich deshalb um eine einfache Kau-
salhaftung fiir Beaufsichtigungsmdngel*. Dem Familienhaupt steht ein Ewntla-
stungsbeweis zu. Soweit «das Ubliche und durch die Umstinde gebotene Mass
von Sorgfalt» in der Beaufsichtigung angewendet worden ist, besteht keine Haf-
tungss.

Eine sorgfaltswidrige Beaufsichtigung durch das Familienoberhaupt, insbesonde-
re Eltern, schliesst eine allfillige Haftpflicht Dritter gegeniiber dem Hausgenos-
sen, der als Folge einer ungeniigenden Beaufsichtigung und einer vom Dritten
gesetzten Mitursache ebenfalls verletzt worden ist, grundsitzlich nicht aus. Eine
Haftungsausschluss erfolgt nur dann, wenn in der sorgfaltswidrigen Beaufsichti-
gung nach den gegebenen Umstédnden 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 adidquat bezeichnet werden kann#, Sind diese Vo-
raussetzung nicht erfiillt, stellt die sorgfaltswidrige Beaufsichtigung durch das
Familienoberhaupt keinen Reduktionsgrund dar. Nur soweit das Familienober-
haupt gegeniiber dem haftpflichtigen Dritten eigene Schadenersatzanspriiche
erhebt, kann der Umstand der ungeniigenden Beaufsichtigung als Herabset-
zungsgrund beriicksichtigt werden47.

43 AA. ist KELLER, A. (2002) Haftpflicht im Privatrecht. Band 1. 6. A., Bern, 159 f., der Art. 333 ZGB zwar
hinsichtlich der objektiven Sorgfaltspflicht heranziehen, die Haftung des aufsichtspflichtigen Familienhaup-
tes aber der strengeren Verschuldenshaftung (Art. 41 ff. OR) unterstellen will.

4 Vgl. dazu BGE 103 Il 24 E. 3 und ferner GIRSBERGER, BA-K, N 1 ff. zu Art. 333 ZGB.

4 Das Familienhaupt ist insbesondere verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass aus dem Zustand eines urteilsunfa-
higen Hausgenossen weder fiir diesen selbst noch fiir andere Gefahr oder Schaden erwéchst (vg!. Art. 333
Abs. 2 ZGB). Ist eine Schadigung vorhersehbar, hat das Familienhaupt deshalb auch ausserordentliche
Vorkehren zu treffen (vgl. GIRSBERGER, BA-K, N § zu Art. 333 ZGB); ndtigenfalls hat es bei der zusténdigen
Behdrde zwecks Anordnung der erforderlichen Vorkehrungen Anzeige zu machen (vgl. Art. 333 Abs. 3
ZGB und BJM 1983, 67 ff.). Bei nicht vorhersehbaren Schadigungen richtet sich die «iibliche» Sorgfalt
nach Massgabe der Umsténde des Einzelfalles und hangt insbesondere davon ab, ob das Gefahrenpoten-
zial durch das Verhalten des Familienhauptes, z.B. durch Ubergabe oder Belassen gefahricher Gegen-
stande, erhoht worden ist (vgl. im Einzelnen OFTINGER, K./STARK, E. W. [1987] Schweizerisches Haftpflicht-
recht. Bd. II/1: Besonderer Teil. 4. A, Zirich, 448 ff.).

4% Vgl. BGE 8111 159 E. 1. Siehe ferner BJM 1969, 23 ff. (Verkehrsunfall spielender Kinder) und die Hinweise
bei KELLER, A. (2002) Haftpflicht im Privatrecht. Band 1. 6. A., Bern, 160.

47 BGE 8111 159 E. 3. Siehe dazu auch Art. 51 OR.
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D B

6. Gefilligkeitshaftung (Art. 422 OR)

Im innerfamilidren Verhiltnis werden oft unentgeltliche Dienstleistungen bzw.
Gefilligkeitshandlungen erbracht. Erleidet der Dienstleistende einen Schaden,
fillt eine Vertragshaftung des Dienstleistungsempfingers ausser Betracht, sofern
nicht (ausnahmsweise) vom Zustandekommen eines Arbeits- oder eines anderen
Dienstleistungsvertrages ausgegangen werden muss®#. Ob Vertrag oder Gefillig-
keit vorliegt, entscheidet sich nach den Umstinden des Einzelfalles, insbesonde-
re der Art der Leistung, threm Grund und Zweck, ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Bedeutung, den Umsténden, unter denen sie erbracht wird, und der
bestehenden Interessenlage der Parteien#s. Auch alltdgliche Hilfestellungen kon-
nen Gegenstand eines Dienstleistungsvertrags sein, so z.B. die Hilfe beim Schiit-
teln eines Birnbaums®. 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. 1 OR richtetst. Dieselbe Haftung gilt auch
bei (vertragslos erbrachten) Gefilligkeitshandlungens2. Fiir die Schidigung eines
Angehorigen, der unentgeltlich Dienstleistungen erbringt, haftet der Begiinstigte
nach Art. 422 Abs. 2 OR ohne Verschuldenss. Bei der Gefilligkeitshaftung han-
delt es sich solchermassen um eine Kausalhaftung. Die Gefilligkeitshaftung ist
gleichzeitig aber auch eine Billigkeitshaftung®. Eine Haftung besteht nur, wenn
auf Grund der Umstinde des Einzelfalles, z.B. Art der auf dem Spiele stehenden
Interessen, das Verhiltnis der mit der Titigkeit zu wahrenden Werte zum er-
kennbaren Risiko, ein allenfalls von einer der Parteien zu vertretendes Gefihr-
dungspotential und deren Vermogenslage, eine Ersatzpflicht als gerechtfertigt
erscheint. Der Umfang der Gefilligkeitshaftung kann so ohne weiteres geringer
als derjenige der Vertrags- oder Deliktshaftung sein; immerhin kann das Vorlie-
gen einer Gefilligkeitshandlung auch in letzteren Fillen einen Reduktionsgrund
darstellenss.

4 Vgl. Art. 320 Abs. 2 OR, siehe dazu die Hinweise infra Fn 161.

4 Vgl. BGE 116 11 695 E. 2b/bb.

s Vgl. BGE 611195 ff.

st Siehe BGE 129 lll 181 = HAVE 2003, 139 (Bemerkungen von WALTER FELLMANN) E. 3.3 und 48 11 487 E. 3.
s2 Vgl. BGE 129 lIl 181 = HAVE 2003, 139 (Bemerkungen von WALTER FELLMANN) E. 4.1,

53 Nach Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR wird nur fiir ein Verschulden gehaftet.

s« Vgl. BGE 129 Ili 181 = HAVE 2003, 139 (Bemerkungen von WALTER FELLMANN) E. 4.3.

55 Siehedazull.D.3.c.
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C. Haftungsverscharfung

1. Aligemeines

Die vorerwihnten spezialgesetzlichen Haftungstatbestidnde sind regelméssig mit
einer Haftungsverschirfung verbunden. Das schddigende Familienmitglied haftet
fiir den Angehorigen- 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 fur familienfremde
Dritte nicht geltenss. Eine Verletzung dieser Schutznormen begriindet eine Wi-
derrechtlichkeitsvermutungs. Eine Haftungsverschirfung erfolgt schliesslich
durch die Solidarhaftung der Ehegatten, dem Deckungsausschluss fiir eine An-
gehorigenschidigung und den Verjdhrungsstillstand im innerfamilidren Verhalt-
nis.

2. Solidarhaftung

Ehegatten haften solidarisch fiir die «laufenden Bediirfnisse der Familienss. Die
Solidarhaftung dient nicht nur der Erleichterung des Rechtsverkehrs, sondern
auch den Gliubigerinteressen®. Die laufenden Bediirfnisse umfassen alle Ge-
schifte, die den gebiihrenden Unterhalt betreffen. Die Solidarhaftung besteht
dabei nicht nur fur vertragliche, sondern auch deliktische Verbindlichkeiten, die
ein Ehegatte im Rahmen der befugten ehelichen Vertretung begriindet. Keine
Solidarhaftung besteht fiir iiberméssig hoheso bzw. unbegrenzte Schuldens!.

3. Keine Versicherungsdeckung

Schéden, die der Versicherungsnehmer absichtlich oder grobfahrlissig herbeige-
fiihrt hat, sind in der Privathaftpflichtversicherung nicht versichert bzw. fithren

s Vgl. z.B. Art. 301 ff. ZGB (elterliche Sorge). Das StGB sieht zahlreiche Sonderstraftatbesténde vor, die eine
im allgemeinen nicht strafbare Handlung unter Strafe stellt, wenn das Opfer in einem besonderen Abhén-
gigkeitsverhaltnis zum Téter steht. Die Sonderstraftatbestédnde infolge Abhéngigkeit wollen sicherstellen,
dass die abhangige Person die erforderliche Pflege und Betreuung erhalt (siche z.B. Art. 127 StGB [Aus-
setzung eines Hilflosen] und Art. 128 StGB [Unterlassung der Nothilfe) und zudem nicht Opfer von sexuel-
len und anderen Ubergriffen wird (siehe z.B. Art. 188 StGB [sexuelle Handlungen mit Abhangigen), Art. 191
StGB [Schandung], Art. 192 StGB [sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen] und Art. 193 StGB [Aus-
niitzung der Notlage]).

57 Vgl.BGE 1231577 E.4und 11511 15E. 3a.

8 Vgl. Art. 166 Abs. 1und 3 ZGB.

s Vgl. BGE 119 V16 E. 4b.

& Siehe BGE 11211 398 E. 6. Ferner BGE 114 118 E. 5b.

6 Vgl. BGE86II65E. 2.
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zu einer Kiirzungs2. Ist das Ereignis absichtlich oder grobfahrlissig von einer
Person herbeigefiihrt worden, die mit dem Versicherungsnehmer in hiuslicher
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 Fahrldssigkeit schuldig gemacht, so kann der Versicherer
seine Leistung in einem Verhiltnisse kiirzen, das dem Grade des Verschuldens
des Versicherungsnehmers oder des Anspruchsberechtigten entsprichtés. Keine
Kiirzung ist zuldssig, wenn der Versicherungsnehmer oder der Schidiger leicht-
fahrlassig gehandelt habenst. In den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
sehen die Versicherer in der Privat-, Berufs- und Radfahrerhaftpflichtss ferner
Ausschliisse in Bezug auf Schiden von Angehdrigen vorts, In einem solchen Fall
ist der Schidiger nicht gedeckt, wenn Angehdrige ihm gegeniiber Haftungsan-
spriiche geltend machen, und muss — im Gegensatz zu einer Schidigung eines
Familienfremden — den Schaden aus seinem Privatvermogen ersetzen.

4, Verjahrungsstillstand

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

~ der Kinder gegen die Eltern wihrend der Dauer der elterlichen Sorges?,

— der Ehegatten gegeneinander wihrend der Dauer der Ehess,

Nach Ablauf des Tages, an dem diese Verhiltnisse zu Ende gehen, nimmt die
Verjahrung ihren Anfang oder, falls sie begonnen hatte, ihren Fortgangs. Der
Verjahrungsstillstand ist insoweit mit einer Haftungsverschirfung verbunden, als
der Geschidigte wihrend einer lingeren Zeit die Moglichkeit hat, seine Ersatz-
forderung geltend zu machen.

& Vgl Art. 14 Abs.1 und 2 VVG. Eine Grobfahriassigkeit in der Beaufsichtigung liegt vor, wenn ein des
Fahrens unkundiger Angehbriger ans Steuer eines Autos mit eingeschaltetem Motor und Gang gesetzt
oder das Fahrzeug dem angetrunkenen Angehdrigen Uberlassen wird (siehe z.B. Urteil KGer VS vom
19.12.1972i.S. Secura c. Werlen = ZWR 1972, 355 E. 2c), nicht aber dann, wenn eine landwirtschaftliche
Maschine dem 19-jahrigen Sohn (berlassen wird, der mit dem Fiihren landwirtschaftlicher Maschinen er-
fahren ist (Ibid. E. 3b).

6 Vgl. Art. 14 Abs. 3 WG.

& Vgl. Art. 14 Abs. 4 WG.

& Das fakultative Ausschiussrecht bei der Radfahrerhaftpflicht betrifft nur Haftungsanspriiche im Zusammen-
hang mit Sachschéden, die Angehdrige erleiden (vgl. Art. 70 Abs. 4 lit. a SVG).

8 Vgl statt vieler z.B. die AVB der Alpina Versicherung: Art. 7 lit. a AVB Berufshaftpflicht, Art. 204 Ziff. 2 AVB
Privathaftpflicht und Art. 106.2 AVB Motorfahrzeughaftpflicht.

67 Siehe Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

6 Vgl Art. 134 Abs. 1 Ziff. 3 OR.

6 Vgl. Art. 134 Abs. 2 OR.
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D.  Haftungsprivilegierung

1. Aligemeines

Die innerfamilidre Haftungsverschirfung kontrastiert mit der Haftungsprivilegie-
rung von Angehorigen. Es lassen sich zwei Arten einer Haftungsprivilegierung
unterscheiden:

— Eine direkte Haftungsprivilegierung erfolgt in den Fillen, in denen der An-
gehorige, der ein anderes Familienmitglied schidigt, nicht haftet, aber haften
wiirde, wenn er einen Familienfremden geschidigt htte.

— Eine indirekte Haftungsprivilegierung erfolgt in den Fillen, in denen der
Angehoérige, der ein anderes Familienmitglied schidigt, zwar grundsitzlich
haftet, aber seine Haftung milder beurteilt wird, als sie es wiirde, wenn er ei-
nen Familienfremden geschédigt hitte.

2. Direkte Haftungsprivilegierung
a) Sozialversicherungsrechtliches Haftungsprivileg

Ein obligatorisches Haftungsprivileg kannte Art. 44 Abs. 1 aUVG. Nach dieser
Bestimmung stand dem obligatorisch Versicherten® ein Haftpflichtanspruch
gegen den Ehegatten, einen Verwandten in auf- und absteigender Linie oder eine
mit ihm in héduslicher Gemeinschaft lebende Person nur zu, wenn der Belangte
den Unfall absichtlich oder grobfahrlissig herbeigefiihrt hatte. Eine Haftung fiir
leichte Fahrldssigkeit war — im Gegensatz zu Art. 41 ff. OR — ausgeschlossen.
Bei Art. 44 aUVG handelte es sich — im Gegensatz zum sozialversicherungs-
rechtlichen Regressprivileg” — um ein eigentliches Haftungsprivileg, das eine
Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit ausschloss’2. Dieses Haftungsprivileg war
jedoch nur bei Unfillen anwendbar und setzte zudem nach dem gesetzlichen
Wortlaut voraus, dass der Verunfallte gemdss UVG obligatorisch versichert
war?, Das Haftungsprivileg von Art. 44 aUVG entbehrte letztlich einer inneren
Rechtfertigung, da nicht einzusehen ist, warum nur obligatorisch UVG-
Versicherte diesen Haftungsausschluss hinnehmen miissen. Wenn schon, dann
sollte das Haftungsprivileg ganz allgemein gelten oder dann iiberhaupt nicht. Das
rechtspolitisch umstrittene Haftungsprivileg von Art. 44 aUVG wurde deshalb

n  Das Gesetz nannte ferner auch die Hinterlassenen des Versicherten.

7t Dazuinfra 1.D.3.d.

12 Vgl. 2.B. RUMO-JUNGO, A. (1998) Haftpflicht und Sozialversicherung. Begriffe, Wertungen und Scha-
densausgleich, Freiburg i.U., N 884, sowie BGE 112 11 167 E. 2 und 117 1609 E. 4.

7 Vgl. BGE 127 111 580 E. 1 und 2, 123 111 280 und 117 I} 609 E. 4c/aa.
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mit In-Kraft-Treten von Art. 75 Abs.2 ATSG am 1. Januar 2003 aus guten
Griinden in ein Regressprivileg gedndert.

b) Haftpflichtrechtliches Haftungsprivileg

Ein obligatorisches Haftungsprivileg besteht im Anwendungsbereich der Halter-
haftung fiir Angehorige von verletzten und getoteten 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 fiir die anlésslich eines
Selbstunfalls verletzte Ehefrau, die das Fahrzeug gelenkt hat, besteht ebenfalls
nicht bzw. ein Genugtuungsanspruch besteht nur, sofern und soweit ein solcher
gegeniiber dem Lenker geltend gemacht werden konnte™™.

Obwohl im innerfamilidren Verhdltnis grundsitzlich auch die allgemeine Haf-
tungsordnung gilt, kann der Ehemann gegeniiber 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 konnte. Ein Genugtuungsanspruch steht dem Vater auch fiir das
beim Selbstunfall getitete, gemeinsame Kind nicht zu, weil er auch der Ehefrau
und Mutter zustinde, die dafuir als Lenkerin auf dem Regressweg belangt werden
konnters.

In den iibrigen Fillen, z. B. wenn ein Angehoriger der Beifahrer und der andere
Angehorige der Nichthalter des Unfallfahrzeugs ist, sind Genugtuungsforderun-
gen im innerfamilidren Verhiltnis zwar nicht ausgeschlossen, doch kann die
Angehorigengenugtuung von Nichthaltern einzelfallweise reduziert werden bzw.
soll nur mit Zuriickhaltung gewéhrt werden?’.

Ein fakultatives Haftungsprivileg sieht das SVG femner fiir die Motorfahrzeug-
und die Radfahrerhaftpflicht vor. Haftungsanspriiche aus Sachschdden des Ehe-
gatten des Halters, seiner Verwandten in auf- und absteigender Linie sowie sei-
ner mit ihm in gemeinsamem Haushalt lebenden Geschwister konnen von der
Motorfahrzeug- bzw. Radfahrerversicherung ausgeschlossen werdens.

74 Vgl. BGE 127 111 580 E. 2b und 115 Il 156 = Pra 1989 Nr. 171 E. 1.
s Vgl. BGE 11511 156 = Pra 1989 Nr. 171 E. 1.

6 Ibid. E. 2a.

7 Ibid. E. 2a.

78 Vgl. Art. 63 Abs. 3 lit. b SVG und Art. 70 Abs. 4 lit. a SVG.
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3. Indirekte Haftungsprivilegierung
a) Allgemeines

Eine indirekte Haftungsprivilegierung erfolgt in all den Fillen, in denen das
schadigende Familienmitglied — im Vergleich zu einem familienfremden Dritten
— einzig deshalb einer milderen Haftung ausgesetzt ist, weil der Geschadigte ein
Angehoriger ist. Ein derartiges indirektes Haftungsprivileg entsteht, wenn

— einzelne Haftungsvoraussetzungen bei einer innerfamilidren Schadens-
zufligung weniger streng ausgelegt werden als bei einer familienexternen
Schadensverursachung,

— bei der Bemessung des Schadens die familidre Beziehung beriicksichtigt und
insoweit der Schédiger nicht den gesamten Schaden zu ersetzen hat, oder

— die Regressmoglichkeit von anderen Ersatzpflichtigen einzig deshalb einge-
schrinkt wird, weil zwischen dem Schédiger und dem Geschédigten eine fa-
milidre Beziehung besteht.

b) Privilegierte Anwendung einzelner Haftungsvoraussetzungen
(1)  Widerrechtlichkeit

Schidigende Angehorige werden auf der Ebene der widerrechtlichen Schadens-
zufiigung grundsitzlich nicht privilegiert. Fiir einen weniger strengen Wider-
rechtlichkeitsmassstab fehlt eine rechtspolitische Begriindung. Der Gesetzgeber
sicht denn auch — wie bereits erwidhnt — das Gegenteil vor. Eine Privilegierung
entsteht jedoch dann, wenn sich der schidigende Angehorige auf einen innerfa-
milidren Rechtfertigungsgrund berufen kann. Der Umstand, dass zwischen dem
Schéadiger und dem Geschadigten eine (besonders enge) familifire Beziehung
besteht, begriindet nicht automatisch einen Rechtfertigungsgrund. Ansonsten
kénnten Verwandte, insbesondere Eltern, innerfamiliires Unrecht setzen, ohne
eine Haftung befiirchten zu miissen. Ein ausnahmsweiser Rechtfertigungsgrund
ist erst und nur dann sachlich vertretbar, wenn das widerrechtliche Verhalten als
solches auf Grund des familicren Umfeldes gerechtfertigt erscheint.

Eine korperliche Ziichtigung z.B. ist mit einer Beeintrdchtigung des absolut
geschiitzten Rechtsgutes der Gesundheit verbunden?. Ziichtigungshandlungen,

19 Vgl. 2ur Tragweite von Art. 3 EMRK in Bezug auf korperliche Ziichtigung Tyrer v. United Kingdom vom
25.04.1978 (korperliche Ziichtigung 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 (Verletzung von Art. 3
bejaht) und femer VILLIGER, M. E. {1999) Handbuch der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK).
2. A, Ziirich, N 295, und FROWEIN, J. A/PEUKERT, W. (1996) Europdische Menschrechtskonvention.
EMRK-Kommentar. 2.A., Kehl/Strassburg/Arlington, N 8 zu Art. 3 EMRK.
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insbesondere Schlige, stellen eine Beeintrichtigung dieses Rechtsgutes dar und
werden strafrechtlich als einfache Titlichkeit® oder als (leichte oder schwere)
Kérperverletzung qualifiziert. Das Bundesgericht hat entschieden, dass (zumin-
dest) Familienfremde — in concreto Lehrer — kein Ziichtigungsrecht geltend ma-
chen konnen, wenn ein solches gesetzlich nicht ausdriicklich verankert ists!.
Eltern demgegeniiber diirfen — nach herrschender Anschauung - ihre Kinder im
Rahmen des Kindeswohles ziichtigen, soweit sie sich auf das notwendige Mass
beschrinkeng2. Das elterliche Ziichtigungsrecht wird dabei als ein Teilaspekt der
gesetzlichen Erziehungsbefugnis qualifizierts3, weshalb ein Rechtfertigungsgrund
(Wahrnehmung einer gesetzlichen Pflicht) vorliegts.

(2)  Verschulden

Der Sorgfaltsmassstab bei der Beurteilung der Fahrlissigkeit bestimmt sich im
Hinblick auf das wmstindehalber gebotene Durchschnittsverhalten primir nach
objektiven Gesichtspunktenss. Entscheidende Bedeutung kommt den Anforde-
rungen und Risiken des jeweiligen Verhaltens zuss. Je nach den Umstinden kon-
nen subjektive oder objektive Umstinde fiir den Sorgfaltsmassstab von Bedeu-
tung sein®”. Bei der Beurteilung der Fahrldssigkeit ist im innerfamiliiren
Verhiltnis unklar, von welchem Durchschnittsverhalten auszugehen ist: Gilt das
Durchschnittsverhalten inner- oder ausserhalb der Familie? Auf den ersten Blick
wiirde man meinen, dass das innerfamiliire 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 Essgebriuche feststellbar sind. Ein objekti-

% In BGE 117 IV 14 wurde festgestellt, dass eine Tétlichkeit bei einer das allgemein Ubliche und gesellschaft-
lich geduldete Mass Gberschreitenden physischen Einwirkung auf einen Menschen anzunehmen ist, die
keine Schédigung des Karpers oder der Gesundheit zur Folge hat. Eine solche Einwirkung konne auch ge-
geben sein, wenn sie keine kérperlichen Schmerzen verursache (vgl. BGE a.a.0. E. 2a). In BGE 89 IV 73
wurde demgegeniber angenommen, dass eine leichte Ziichtigung (Ohrfeige), die ein Hausverwalter in
Auslibung seiner Pflichten einem Kinde zufiigt und die innerhalb vemiinftiger Grenzen bleibt, keine Titlich-
keit darstellt.

81 Vgl. BGE 117 IV 14. Offen gelassen wurde, ob das Bundesrecht ein Ziichtigungsrecht des Lehrers aus-
schliesse, da im beurteilten Fall ein Ziichtigungsrecht des Lehrers jedenfalls eine formelle gesetzliche
Grundlage vorausgesetzt hatte und diese im massgeblichen kantonalen Recht nicht bestand (vgl. BGE
a.a.0.E. 4).

82 Siehe BGE 129 IV 216 E. 2 und 3 (Lebenspartner der Mutter: regelméssiges Ohrenziehen und Schlagen
sind unzuléssig), 80 IV 102 ff. (starke Schldge mit einem Kleiderbiigel) und 79 I 241 .

8 So ausdriicklich BGE 117 IV 14 E. 4c/cc.

8 Vgl. Art. 301 und 302 ZGB.

8 Vgl. dazu statt vieler OFTINGER, K/STARK, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. I: Allgemeiner
Teil. 5. A., Zirich, 250 ff.

8 bid., 205 ff.

8 Vgl Art. 398 Abs. 1 OR, der auf die subjektivierte Verschuldenshaftung von Art. 321e OR verweist.
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vierter Sorgfaltsmassstab ist aber auch im innerfamilidren Verhiltnis angebracht,
Insbesondere das «Kindeswohl» verlangt nach objektiven Verhaltensrichtlinien,
damit Uberhaupt festgestellt werden kann, ob eine tadelnswerte Normabwei-
chung vorliegtss. Der subjektive Umstand, dass aus kulturellen oder weltanschau-
lichen Griinden von diesen objektiven Richtlinien abgewichen wird, kann — wie
bei der Arbeitnehmerhaftungs? — mitberiicksichtigt werden, schliesst aber einen
Verschuldensvorwurf nicht generell aus.

c) Privilegierte Schadenersatzbemessung
(1)  Gefélligkeit unter Angehorigen

Der Richter hat bei der Schadenersatzbemessung die konkreten Umstidnde des
Einzelfalles und — bei der Verschuldenshaftung — die Grosse des Verschuldens
zu berticksichtigen%. Unentgeltlichkeit und das Vorliegen einer Gefilligkeits-
handlung — wie sie fir das innerfamilidre Verhiltnis typisch sind — werden von
der Praxis als Reduktionsgriinde anerkannt?'. Das Bundesgericht hat jedoch fest-
gehalten, dass eine Gefilligkeit gegeniiber Verwandten oder nahestehenden
Personen, die das Alltigliche, das unter Menschen iibliche Mass an Grossziigig-
keit, an Freundlichkeit nicht iibersteigt, keinen Reduktionsgrund i.S.v. Art. 43
Abs. 1 OR darstellts2, Das Uberlassen des Fahrzeugs an den Ehegatten zum Be-
such von Verwandten stellt jedenfalls keine Gefilligkeit des Halters dar, die eine
Herabsetzung des Schadenersatzes rechtfertigt®. Der Versorgungsschaden ist
beim Vorliegen einer Gefilligkeit ebenfalls nur mit grosser Zuriickhaltung zu
kiirzen; eine Kiirzung ist insbesondere dann nicht gerechtfertigt, wenn der mit
dem Versorger verwandte Halter ein Verschulden zu vertreten hat%. Hat demge-

8 Sowohl die Wertung, welches Verhalten objektiv gefordert war, als auch der Verschuldensvorwurf, in
tadelnswerter Weise von den Verhaltensnormen abgewichen zu sein, sind relativ und hangen von den ge-
selischaftlichen Gegebenheiten ab. War frilher die Untererndhrung der Kinder ein Problem, so stellt sich
heute die Frage, ob und inwieweit eine Falschernahrung der Kinder, die zu einem Gesundheitsschaden
(Diabetes, Fettleibigkeit etc.) filhrt, eine tadelnswerte Normabweichung darstellt (siehe dazu den Beitrag
von AUGENHOFER, 2003, Fat teens and Big Macs — Eine Anmerkung zu Pelman v. McDonald's, in: HAVE
2003, 193 f.).

8 Vgl. Art. 321e Abs. 2 OR.

% Vgl Art. 43 Abs. 1 OR.

91 Vgl. statt vieler BREHM, BE-K, N 55 ff. zu Art. 43 OR sowie BGE 127 lil 446 E. 4b, 116 11 695 E. 4 und 101 Il
133=Pra1975Nr. 98 E. und 7.

22 Vgl. BGE 117 Il 619 E. 5c/cc. Siehe demgegeniiber BGE 127 Hll 446 (Reduktion bei unentgeltlicher Uber-
lassung des Fahrzeugs an den Cousin).

s BGE 117 11609 E. 5¢.

% So Urteil OGer SO vom 20.11.2001 i.S. A. E. ll/6c.
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geniiber ein Nichtverwandter eine Gefilligkeit erwiesen. kommt eine Kiirzung
gestiitzt auf Art. 43 Abs. 1 OR in Betracht.

(2)  Selbstverschulden des getdteten bzw. verletzten Angehérigen

Der fiir den Angehorigenschaden bzw. -genugtuung Ersatzpflichtige kann sich
praxisgemiss auf das Selbstverschulden des Verletzten bzw. Getéteten berufens,
Die «Selbstverschuldenskiirzung» weckt insoweit Bedenken, als es sich beim
fraglichen Verschulden nicht um ein Selbstverschulden des Angehdrigen, son-
dern um das Verschulden des Verletzten bzw. Getéteten, mithin um ein Drittver-
schulden handelt. Ein solches darf praxisgemiss nicht als Kiirzungsgrund i.S.v.
Art. 44 OR beriicksichtigt werden?”. Das Bundesgericht rechtfertigt die Ausnah-
me gegeniiber Schadenersatzanspriichen von Angehorigen mit dem Hinweis,
dass deren Schaden bzw. ihrer immateriellen Unbill ein Reflexcharakter zukom-
me9 und lasst sie entsprechend auch bei den ersatzfihigen Angehérigenschiden
(bei einer Korperverletzung) zu, fiir die der Verletzte anspruchsberechtigt ist%.

Nach dem vorliegend vertretenen Verstindnis handelt es sich nicht nur beim
Versorgungs-, sondern auch beim iibrigen Angehérigenschaden um einen Di-
rektschadent, weshalb nur ein eigentliches Selbstverschulden des geschiddigten
Angehorigen — mit Bezug auf die Herbeiflihrung der Verletzung oder Tétung!o!
oder eine Verletzung der Schadenminderungspflicht — zu einer Kiirzung fiihren
sollte. Die «Selbstverschuldenskiirzung» ist insbesondere gegeniiber Kindern
unbillig, die trotz Schuldlosigkeit einen Teil des Schadens selbst tragen miissen.
Diese Benachteiligung kann gegeniiber kausal Haftenden insoweit gerechtfertigt
werden, als diese ja an der Totung bzw. Verletzung, die den Angehédrigenscha-
den ausgeldst hat, kein Verschulden trifft. Haftet der Ersatzpflichtige bei einem

%5 Vgl. Urteil OGer ZH vom 21.04.1972 = ZR 1972 Nr. 72 E. 7; ferner BGE 101 1 133 = Pra 1975 Nr. 98 E. 6
und 7.

%  Statt vieler BEAUVERD, P. (1986) L'action des proches en réparation de la perte de soutien et du tort moral
(Art. 45 Al 3 et 47 CO), Diss. Freiburg i.U.,192, und BREHM, BE-K, N 34 zu Art. 44 OR, ferner MART), H.
(1942) Der Versorgerschaden, Aarau, 105 ff.; zur Praxis in Bezug auf Art. 45 ff. OR siehe BGE 117 Il 50
E.4abb, 101 Il 257 E. 4, 95 Il 411/414 = Pra 1970 Nr. 43 (vorinstanzlicher Abzug von 25 % vom BGer
nicht beanstandet) und 64 Il 198 E. 2 (vorinstanzlicher Abzug 20 % vom BGer bestatigt), ferner AGVE
1975, 37 E. 6 (Abzug von 25 %) sowie ~ mit Bezug auf Art. 59 Abs. 1 SVG - BGE 101 Il 133 = Pra 1975
Nr.98 E.5-7,92 1 39 E. 7,91 11 218 E. 2c, 88 11 455 = Pra 1963 Nr. 48 E. 2b und 3 (vorinstanzliche Kiir-
zung von 30 % vom BGer nicht beanstandet) sowie 84 |1 292 E. 3b und 79 Il 350 = Pra 1954 Nr. 16 E. 3);
siehe ferner — betreffend EHG - Urteil BGer vom 20.07.2001 (5C.7/2001) E. 5 {vorinstanzliche Kiirzung von
50 % vom BGer nicht beanstandet).

s Soetwa BGE 11211 138 E. 4a.

% BGE 11711 50 E. 4a/bb.

% Siehe 2.B. BGE 11311 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 6, 101 Il 346 = Pra 1975 Nr. 264 E. 8 und 91 1 218 E. 5.

10 Infra A2,

w1 Z.B. AGVE 1975, 37 E. 6 (Vater eines wahrend einer Go-Kart-Fahrt getoteten Sohnes).
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Verschulden, sollte das Mitverschulden des Verletzten bzw. Getéteten nicht zu
einer Reduktion des Angehorigenschadens fiihren. Wieso der Schidiger gegen-
tiber schuldlosen Angehérigen privilegiert behandelt werden sollte, entbehrt
einer inneren Rechtfertigung. Eine Ausnahme von der «Selbstverschuldenskiir-
zung» besteht ohnehin bei einem widerrechtlichen oder sittenwidrigen Einkom-
men des Verstorbenen, aus dem Versorgungsleistungen erbracht wurde. Auf
Grund des tatsdchlichen Versorgungsbegriffs von Art. 45 Abs. 3 OR2 ist der
Angehorigenschaden zu ersetzen, obwohl der Getotete, wire er nur verletzt wor-
den, fiir den Einkommensausfall keinen Ersatz verlangen konnte'3. Da Art. 44
OR eine Kann-Bestimmung darstellt und das Sozialversicherungsrecht ein Kiir-
zungsverbot zu Gunsten von Angehorigen und Hinterbliebenen vorsieht'04, sollte
die bisherige Praxis gedndert und eine Kiirzung nur noch dann zugelassen wer-
den, wenn der geschiddigte Angehorige den Tod bzw. die Verletzung mitver-
schuldet oder die Schadenminderungspflicht verletzt hat.

d) Regressprivileg

Das Sozialversicherungsrecht — und auch andere Rechtsgebietes — statuiert ein
Regressprivileg's. Das Angehdrigenregressprivileg 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 Haushalt lebento7.
Das Arbeitgeberregressprivileg besteht zu Gunsten des Arbeitgebers und seiner
Angehorigen und deren Arbeitnehmern, gilt aber in sachlicher Hinsicht nur,
wenn der Gesundheitsschaden Folge eines Berufsunfalls ist'es, Die privilegierten
Personen, insbesondere Angehorige haften — im Gegensatz zum Haftungsprivi-
leg — auch bei einer leichten Fahrlissigkeit. Ein allfidlliger Haftungsanspruch des
Verletzten bzw. der geschidigten Angehérigen geht denn auch — im Wege der
Legalzession — auf den Sozialversicherer im Zeitpunkt des Ereignisses tiber1os,
Ein Riuckgriffsrecht gegeniiber dem schiddigenden Angehorigen bzw. Arbeitge-

w2 Vgl. infra I1l.B.2.

103 Siehe BGE 11111295 E. 2.

104 Vgl. Art. 21 Abs. 2 ATSG.

15 Vgl. z.B. Art. 8 VG (Staatshaftung) sowie Art. 25 Abs. 2 und 3 BPG und Art. 7 Abs. 3 Bundesratsbeschluss
lber den Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegepersonal vom 23.12.1971 (Arbeitnehmerhaftung).

06 Vgl. Art. 75 ATSG. Siehe dazu BECK, P. (1999) Zusammenwirken von Schadenausgleichsystemen in:
Schaden - Haftung — Versicherung (Eds. Miinch, P. und Geiser, T.), Basel/Genf/Minchen, 235 ff., und
VOGEL, B./BICHSEL, T. (2004) Regressprivileg und Koordinationsgemeinschaft in: HAVE, 2004, 331 ff.

107 Vgl. Art. 75 Abs. 1 ATSG.

08 Vgl. Art. 75 Abs. 2 ATSG. Siehe dazu BGE 127 11l 580 E. 1 und 2 sowie 123 111 280 ff.

s 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 Anspriiche des Versicherten,
die mit dem Haftungsanspruch kongruent sind.
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ber steht dem Sozialversicherer aber nur zu. wenn jene den Versicherungsfall
absichtlich oder grobfahrldssig herbeigefiihrt haben':. Der Krankenversicherer
kann auch bei leichter Fahrlassigkeit auf den Arbeitgeber Riickgrift nehmen.

Ein Regressprivileg sieht sodann Art. 72 VVG vortz. Der Ersatzanspruch des
Versicherten gegeniiber Dritten aus unerlaubter Handlung geht in dem Umfang
auf den Versicherer iiber, als dieser Leistungen aus dem Versicherungsvertrag
erbracht hat3, Eine Subrogation ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Schadiger
leichtfahrlissig gehandelt hat, mit der versicherten Person in héduslicher Gemein-
schaft lebt oder diese fiir das Verhalten des Schédigers einstehen muss'.

110
m
12

13
114

Vgl. Art. 75 ATSG.

Vgl. Art. 79 KVG.

Das Verhaltnis zwischen den aligemeinen Regressbestimmungen von Art. 50 f. OR und Art. 72 VVG ist
umstritten. Der Versicherer kann gestiitzt auf Art. 72 VVG gegeniiber schuldhaft handelnden Schadiger,
die infolge einer unerlaubten Handlung haften, Riickgriff nehmen. Kein Regressrecht steht dem Versicherer
gestiitzt auf Art. 72 VVG aber gegeniiber vertraglich Ersatzpflichtigen zu. Das Bundesgericht geht jedoch
davon aus, dass Art. 50 f. OR anwendbar sind und der Versicherer zumindest dann ein Riickgriffsrecht hat,
wenn der vertraglich Ersatzpflichtige ein schweres Verschulden tragt (vgl. BGE 118 11 506 E. d). Im Einzel-
nen ist das Regressrecht von im Rahmen einer Schaden- oder Haftpflichtversicherung ersatzpflichtigen
Versicherern gegeniiber anderen aus Delikt oder Vertrag ersatzpflichtigen Dritten umstritten (siehe dazu
GRUBER, BA-K, N 12 ff. zu Art. 72 VG) und soll im Rahmen der laufenden Haftpflichtrevision neu geregelt
werden (statt vieler den originellen Beitrag von STEIN, P. [1998] Neuordnung des Regresses im Schweize-
rischen Privatrecht oder Der mobile Leiterhaken in: Collezione Assista, Genf, 704 ff.).

Vgl. Art. 72 Abs. 1 WG.

Vgl. Art. 72 Abs. 3 VVG und GRUBER, BA-K, N 55 ff. zu Art. 72 WG.
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lll. Haftung fiir externe Angehérigenschaden

A.  Ersatzfahigkeit des Angehorigenschadens

1. Reflexschadenersatzverbot

Um eine infinite Haftung zu verhindern, konnen indirekt Geschidigte bzw.
Drittgeschédigte grundsitzlich keine Ersatzanspriiche geltend machen (Reflex-
schadenersatzverbot). Das Bundesgericht hat mehrfach festgehalten, dass «aus
unerlaubter Handlung ein Schadenersatzanspruch in der Regel nur fiir den, der
hievon unmittelbar betroffen wird, nicht auch fiir Dritte, welche durch eine Re-
flexwirkung des Deliktes unmittelbar benachteiligt werden»ts, entsteht!®, Die
herrschende Lehre hat sich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angeschlos-
sen'”. Von den Reflexschiden sind die mittelbaren Direktschéden zu unterschei-
den, da «im schweizerischen Haftpflichtrecht nicht nur fiir den unmittelbaren,
sondern auch fiir den mittelbaren Schaden gehaftet (wird), sofern dieser noch als
adaquat kausale Folge des schiddigenden Ereignisses erscheint»'8, Keine Reflex-
schiden, sondern mittelbare Direktschiden stellen z.B. Fernwirkungs- und Mas-
senschdden darne,

2. Angehdrigenschaden als Reflexschaden?
a) Angehorige als Reflexgeschidigte

Die Angehorigen von Verletzten oder Getoteten, die einen Schaden erleiden,
befinden sich im Graubereich zwischen «echtem» Reflexschaden und «unech-
tem» Reflexschaden bzw. mittelbarem Direktschaden. Einerseits sind die nahen
Angehorigen immer unmittelbar betroffen, wenn ein anderes Familienmitglied
verletzt oder getotet wird, und erleiden finanzielle Nachteile; andererseits sind
sie in der Regel nicht auch selbst verletzt. Die dltere Rechtsprechung ging davon

15 Vgl BGE 57 I1 180/181.

116 Siehe BGE63 1118 E. 5, 7111225E. 1,82 11 36 E. 4a, 9911221 E. 2und 101 Ib 252 E. 2a.

17 Statt vieler BREHM, BE-K, N 20 ff. 2u Art. 41 OR, EGLI, J.-F. (1987) De la réparation accordée & la famille du
défunt et de l'invalide en responsabilité civile. A propos de I'évolution récente de la jurisprudence in: Pro-
blémes de droit de la famille, Neuenburg, 51 ff., und WIDMER, P. (1999) Privatrechtliche Haftung in: Scha-
den - Haftung - Versicherung (Eds. Miinch, P. und Geiser, T.) Basel/Genf/Miinchen, 7 f., 31 f.

18 BGE 118 11 176 E. 4c. Siehe ferner BGE 57 Il 36 E. 2 («eine mittelbare Ursache, d.h. ein friiheres Glied der
Kausalkette» geniigt) und 88 Il 94 E. 4, wonach eine Haftung fir mittelbaren Schaden nur dann ausge-
schlossen ist, wenn eine explizite Gesetzesbestimmung besteht (bejaht fiir Art. 447, nicht aber fiir Art. 448
OR). Siehe ferner PVG 1975 Nr. 77 E. 4 (Leistungspflicht der Gebaudeversicherung fiir mittelbare Scha-
den).

19 Vgl. z. B. den Fernwirkungschadenfall BGE 102 Il 85 (Haftung fiir Stromunterbruch).
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aus, dass Angehorige von getdteten bzw. verletzten Personen einen eigenen
Schadenersatzanspruch haben. So wurde der zahlende Angehorige eines Getéte-
ten als anspruchsberechtigt betrachtet'2. Ebenso wurden 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 schadenersatzberechtigt'2!. In der zweiten Halfte des letzten Jahrhun-
derts ist das Bundesgericht dazu tibergegangen, das Reflexschadenersatzverbot
auch auf den Angehorigenschaden anzuwenden'2. Die herrschende Lehre hat
sich dieser Rechtsprechung (stillschweigend) angeschlossen und betrachtet den
Angehorigenschaden, insbesondere auch den Versorgungsschaden, nicht als
einen Direktschaden der Angehérigen, sondern als einen restriktiv zu interpretie-
renden Reflexschaden'®,

b) Angehorige als Direkt- bzw. Mitgeschédigte

Die Abgrenzung der mittelbaren von der unmittelbaren Betroffenheit héngt nicht
nur von der Konkretisierung des addquaten Kausalzusammenhanges, sondern
auch vom sachlichen Geltungsbereich der absoluten Rechtsgiiter ab1#. Werden
diese restriktiv ausgelegt, so fiihrt das Reflexschadenersatzverbot zu einer re-
striktiven Haftung. Im umgekehrten Fall bewirkt eine grossziigige Auslegung
eine Schadenersatzberechtigung fiir «unechte Reflexschiden» — unecht deshalb,

120 Vgl. BGE57 I1 53E. 2.

121 Vgl. BGE 57 11 94 E. 3b. Ferner BGE 69 Il 324 E. 3a.

12 Z.B.BGE 101 b 252 E. 2,99 11 221 E. 2, 97 11 259 E. 2-4, 82 11 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4a und 57 I 94
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, 12 f. Nicht ersatz-
fahig sind insbesondere Vermdgensausfélle, die ohne die Verletzung bzw. vorzeitige Totung nicht eingetre-
ten wéren (Urteil BGer vom 28.04.1987 i.S. G. = RVJ 1989, 294 E. 3a [Verminderung der zukiinftigen
Erbschaft]); siehe aber BGE 97 Il 222 E. 1c, wo beim Tod eines Selbststandigerwerbenden, der jeweils
40 % des Einkommens in seine Unternehmungen investiert hatte, die Erwartung der iiberlebenden Ehe-
frau, vom Anstieg des Wertes der Beteiligung in Zukunft zu profitieren, als ersatzfahig betrachtet und bei
der Berechnung des Versorgungsschadens beriicksichtigt wurde.

13 Statt vieler BGE 127 Il 403 E. 4b/aa, Urteile BGer vom 12.03.2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135 ff. =
JdT 2003 ! 547 ff. E. 4, vom 20.07.2001 (5C.7/2001) E. 8b und vom 18.01.2000 (4C.194/1999) = SVK
8/2000, 48 E.2b, BGE 82 !l 36 E. 4a, 57 Il 180, 181 und 54 Il 138 E. 3 sowie Urteil OGer TG vom
08.08.2002 = RBOG 2002 Nr. 8 = SJZ 2004, 244 E. 2; ferner statt vieler BREHM, BE-K, N 35 zu Art. 45 OR,
KELLER, M./Gasi, 1988. Das Schweizerische Schuldrecht. Bd. Il: Haftpflichtrecht. 2. A., Basel, 93,
OFTINGER, K/STARK, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. I: Allgemeiner Teil. 5. A., Zirich.§
6 N 260, SCHNYDER, BA-K, N 7 zu Art. 45 OR, STARK, E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht.
Skriptum. 2. A., Ziirich, N 97, und ZEN-RUFFINEN, P. (1979) La perte de soutien, Diss. Neuenburg, 20.

124 Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich in Fallen des vorgeburtlichen Absterbens eines Kindes. Das
abgestorbene Kind ist unmittelbar betroffen, aber nicht rechtsfahig (vgl. Art. 31 Abs. 2 ZGB), weshalb in
seiner Person kein Schadenersatzanspruch erwachsen kann. Die Mutter demgegeniiber ist streng ge-
nommen vom Tod des Fétus nur mittelbar betroffen. Die Praxis geht jedoch davon aus, dass die Mutter ei-
nen eigenen Schadenersatz- und Genugtuungsanspruch hat (vgl. BJM 1997, 193 ff.).
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weil der Schaden mittelbar Betroffener zu einem «echten» Schaden infolge un-
mittelbarer Betroffenheit in eigenen Rechtsgiitern umfunktioniert wird.

Diese Relativitit zeigt sich beim absoluten Rechtsgut der physischen und psychi-
schen Integritdrs. Der Geltungsbereich von Art. 46 Abs. 1 OR wird von Lehre
und Rechtsprechung weit ausgelegt. Jede Beeintrichtigung der physischen
und/oder psychischen Integritit stellt praxisgemass eine Korperverletzung 1.S.v.
Art. 46 Abs. 1 OR dar'#. Insbesondere liegt eine Korperverletzung bereits bei
einer Ansteckung mit einer Krankheit, z.B. HI-Virus/Aids'?7, oder bei Schock-128
oder Angstzustinden oder anderen Storungen (Depressionen, Hysterie, geistiger
Ermiidbarkeit etc.) vori2e. Eine dhnlich relative Abgrenzung besteht beim absolu-
ten Rechtsgut der Personlichkeit®. Wird z.B. ausserehelicher Geschlechtsver-
kehr als Personlichkeitsverletzung verstanden, so wird der Schwingerer dem
Registervater schadenersatzpflichtig, obwohl ungedeckte Anfechtungskosten des
Letzteren bloss reflexweise verursacht worden sind31.

3 Ersatzpflicht fiir den Anghérigenschaden
a) Ersatzfplicht des Schadigers
(1)  Vertragsrechtliche Ersatzpflicht

Eine vertragliche Haftung kann grundsitzlich nur gegeniiber Vertragspartnern,
nicht aber vertragsfremden Dritten, die als Folge der Vertragsverletzung (mit-)
geschidigt werden, entstehen. Die iltere Rechtsprechung bejahte eine vertragli-
che Haftung gegeniiber den Angehdorigen der getéteten Vertragspartnert2. Nach

125 Fir die Widerrechtlichkeit spielt es keine Rolle, ob der Eingriff im Interesse des Geschadigten erfolgte.
Selbst der rztliche Eingriff ist ohne Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes widerrechtlich, vgl. z.B. BGE
123 11 60 E. 4d/ee (Staatshaftung).

126 V. statt vieler BREHM, BE-K, N 6 zu Art. 46 OR m.zw.H.

127 Der Zeugungsakt HiV-Positiver kann praxisgemass nicht als Korperverietzungsdelikt zum Nachteil des
dadurch gezeugten Kindes angesehen werden, weshalb eine Haftung fiir pranatal, nicht aber fiir postnatal
geschadigte Kinder ausgeschlossen ist (vgl. Urteil OGer TG vom 19.12.1996 [SB 96 42] = RBOG 1997,
24). Die wissentlich Ansteckung eines Dritten mit dem HI-Virus stellt demgegeniiber eine schwere Korper-
verletzung dar und erfilllt ferner ebenfalls den Tatbestand des Verbreitens menschlicher Krankheiten (vgl.
BGE 125 IV 242 = AJP 2000, 1168 ff.). Angehorige angesteckter Personen kénnen Genugtuungsanspril-
che geltend machen (BGE a.a.0. mit dem Hinweis, dass das Geschworengericht Ziirich der nicht ange-
steckten Tochter eine Genugtuung von CHF 20'000 zugesprochen hat).

128 Vgl. 2.B. BGE 112 Il 121 ff. und 220 ff. sowie BGE 511 73E. 2.

129 BREHM, BE-K, N 6 zu Art. 46 OR.

1% Vgl Art. 28 ZGB und Art. 493 OR.

131 Vgl. z.B. BGE 109 Il 4 E. 2 und STARK, E. W. (1986) Kann ein Dritter wegen Ehestdrung zu Genugtuungs-
zahlungen verpflichtet werden? in: Festschrift fiir Cyril Hegnauer zum 65. Geburtstag (Eds. Riemer H.
M./Walder H.U. und Weimar, P.), Bern, 515 ff. Siehe ferner BGE 108 1l 344 = Pra 1983 Nr. 87.

132 Vgl. BGE 36 11 218 E. 3, ferner BGE 59 11 428 E. 1 und 4511 425 E. 2.
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der herrschenden Auffassung ist die Versorgungsschadenhaftung von Art. 45
Abs. 3 OR eine ausservertragliche Haftung. Wenn der Versorgungsschaden der
Angehorigen als Folge einer vertragswidrig erfolgten Tétung entstanden ist,
besteht deshalb keine vertragliche Ersatzpflicht'33. Der (mit)geschiadigte Angeho-
rige einer vertragswidrig getoteten bzw. verletzten Person kann einen vertragli-
chen Schadenersatzanspruch nur dann geltend machen, wenn er entweder auch
Vertragspartei des Schiddigers gewesen ist oder der Vertrag ausnahmsweise eine
Drittschutzwirkung entfaltet hat3,

Eine Drittschutzwirkung besteht einerseits bei einem Vertrag zu Gunsten eines
Dritten'ss, der von einem Vertragspartner zur Wahrung der Interessen des Ge-
schidigten (Dritten) abgeschlossen wurde, und andererseits dann, wenn dem
Vertragspartner beim Vertragsabschluss erkennbar war, dass der Vertrag der
Wahrung von Drittinteressen dient'%. Der Arztbehandlungsvertrag, der die
schwangere Mutter abgeschlossen hat, schiitzt sowohl die Mutter als auch das
ungeborene Kind'¥. Der Vertragszweck besteht darin, Gesundheit von Mutter
und Kind zu schiitzen; zudem ist der Nasciturus unter dem Vorbehalt der Le-
bendgeburt ab dem Moment der Zeugung rechtsfihig'® 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 fallt12.

(1) Deliktsrechtliche Ersatzpflicht

Der Gesetzgeber sieht in Art. 45 Abs. 3 und Art. 47 OR explizit einen Schaden-
ersatzanspruch von Angehorigen vor. Die Schadenersatz- und Genugtuungsan-
spriiche der Angehorigen entstehen in ihrer Person und kénnen deshalb von

3 BGE 97 11 123 = Pra 1971 Nr. 209 E. 2, 81 11 547, 64 11 200 E. 1 und 54 Il 138 E. 3 sowie Urteil BGer vom
vom 18.01.2000 (4C.194/1999) = SVK 2000/8, 48 ff. E. 3 und 5 (zu Art. 328 OR), offengelassen in Urteil
BGer vom 17.07.1997 (4C. 545/1996) E. 2; ferner BREHM, BE-K, N 29 zu Art. 45 OR.

1% Siehe dazu BREHM, BE-K, N 30 zu Art. 45 OR, GAUCH, P./SCHLUEP, W. R./SCHMID, J./REY, H. (1998)
Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil. Band Il. 7. A., Zlrich, N 4042, MOSER, M. (1998) Die
Haftung gegeniiber vertragsfremden Dritten, Diss. Bern, 15 und 97 ff., und WALTER, H. P. (1996) Vertrau-
enshaftung im Umfeld des Vertrages in: RJB, 1996, 273 ff., 290.

135 Vgl. Art. 112 OR.

1% Siehe Urteil BGer vom 28.01.2000 (4C.280/1999 und 4C.296/1999) E. 3b m.w.H. und Urteil AGer ZH vom
12.08.1980 = ZR 80 Nr. 86 (vertragliche und deliktische Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers gegeniiber
Eltern eines grundlos fristlos entlassenen Lehrlings).

137 Vgl. Urteil BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003) E. 2.2 = Pra 2003 Nr. 196 = pladoyer 2003/6, 65.

13 Vgl. Art. 31 Abs. 2 ZBG.

139 Siehe Urteile BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003) E. 2.2 = Pra 2003 Nr. 196 = pladoyer 2003/6, 65 und
BGH vom 18.01.1983 (VI ZR 114/81) = BGHZ 86, 240 E. B/II.

w0 Weiterfihrend infra Il1.B.
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ihnen auch dann geltend gemacht werden, wenn sie gleichzeitig Erben des Scha-
denersatz- bzw. Genugtuungsanspruches des Getoteten sind bzw. die Erbschaft
ausgeschlagen haben. Erben die genugtuungsberechtigten Angehorigen die Ge-
nugtuung des Getoteten, darf diese aber bei ihrer Genugtuung angemessen ange-
rechnet werden".

Die neuere Praxis hat das Reflexschadenersatzverbot im Kontext mit dem Ange-
hérigenschaden relativiert und festgestellt, dass das haftungsbegriindende Ereig-
nis — je nach den konkreten Umsténden — bei nahen Angehorigen zu einer Beein-
trdchtigung ihrer physischen oder psychischen Integritit filhren kann (sog.
Schockschaden)42, Fir die daraus entstechenden finanziellen Nachteile (z.B.
Heilungskosten und Erwerbsausfall) kann der direktgeschidigte Angehorige
gestiitzt auf Art. 41 bzw. Art. 46 OR Ersatz verlangen'®. Eine Ausweitung der
Aktivlegitimation lésst sich auch beim Genugtuungsanspruch feststellen. Obwohl
die Angehérigen in Art. 49 OR — im Gegensatz zu Art. 47 OR — nicht ausdriick-
lich genannt werden, bejaht die neuere Praxis die Aktivlegitimation von Angeho-
rigen verletzter Personen. Anspruchsberechtigt sind die Angehdrigen der Kern-
familie, d.h. Ehegatten, Verlobte bzw. Konkubinatspartner's, Eltern4,
Nachkommen'#7 sowie Geschwister4s,

11 Siehe dazu BGE 118 Il 404 E. 3, wonach die geerbte Genugtuungssumme einzelfallweise bei der Festset-
zung der Hohe der Angehdrigengenugtuung beriicksichtigt werden darf.

12 Weiterfilhrend FISCHER, W. (1988) Ausservertragliche Haftung fiir Schockschéden Dritter. Ein Beitrag zur
dogmatischen Analyse der sog. Femwirkungsschdden, Zirich, KARCZEWSKI, C. (1991) Die Haftung fiir
Schockschaden. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Diss. Hamburg, und SCHAER, R. (1993) Schock-
schiden und psychische Uberiagerungen in: Relazioni tra diritto civile e assicurazioni sociali, Lugano, 19 ff.

13 Vgl. BGE 112 It 118 E. 5 (Miterleben eines Flugzeugabsturzes), ferner 109 1t 4 E. 2 und 3 (Deliktshaftung
bei Ehestorung durch Dritte).

14 Vgl. BGE 112 Il 220 E. 3 (CHF 60'000 fiir den Ehemann einer pflegebediirftigen Frau) und Urteil BezGer
Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Alpina Versicherungen E. 8 (CHF 30'000 fiir den Ehemann einer rolistuhlab-
héngigen, leicht hilfsbediirftigen Ehefrau).

15 Vgl. BGE 114 11 144 E. 3a.

16 Vgl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7, 116 1l 95 E. 2c und Urteil BGer vom 19.05.2003 (4C.32/2003)
E. 2.2 (Mutter eines als Folge eines Arztfehlers hirmgeschadigten Kindes). Siehe aber BGE 115 1l 27 E. 1
und 2 (Genugtuungsanspruch des Vaters eines durch Selbstunfall der Mutter getoteten Kleinkindes ver-
neint). Den Schwiegereltern steht kein Genugtuungsanspruch zu (BGE 88 il 455 = Pra 1963 Nr. 48 E. 5).

147 Vgl. BGE 117 11 50 E. 3 und 90 Il 79 = Pra 1964 Nr. 83 E. 2, 88 |l 455 = Pra 1963 Nr.48 E. 4, 72 11 170
E.9, 5811248 E. 2,56 112127 E. 7 = Pra 1946 Nr. 117, Pra 1932 Nr. 124 und Pra 1930 Nr. 74. Es sind kei-
ne Gesamtgenugtung, sondemn Einzelgenugtuungen je Kind auszusprechen (BGE 90 Il 79 = Pra 1964
Nr.83E.2).

18 Geschwister sind genugtuungsberechtigt, sofern ein gemeinsamer Haushalt oder eine besonders starke
Bindung besteht (vgl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7, 118 11 404 = Pra 1994 Nr. 55 = ZBJV 1994,
283 E. 3bibb, 89 Il 396 = Pra 1964 Nr. 31 E. 3, 64 Il 62 = Pra 1937 Nr. 106, 63 I 220 = Pra 1938 Nr. 27
sowie Urteil BGer vom 07.11.2002 [6S. 700/2001] = Pra 2003 Nr. 122 E. 4.3).
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Voraussetzung einer Angehdrigengenugtuung nach Art. 49 OR ist allerdings,
dass der eigentlich Geschidigte eine schwere Korperverletzung's erlitten hat und
der Angehorige infolgedessen gleich oder schwerer betroffen ist als im Fall der
Totung. Eine Betroffenheit wie im Todesfall kann ohne weiteres auch bei min-
derschweren Korperverletzungen vorliegen, z.B. wenn ein Elternteil einen spek-
takuldren Unfall ihres nicht schwer verletzten Kindes mitverfolgen und infolge
Bluthockdruck einen Schlaganfall erleidetis. In solchen Fillen ist eine Genug-
tuung ebenfalls zuzusprechen, wenn der Schock eine eigentliche posttraumati-
sche Storung verursacht und die erlittene Unbill der Angehérigen (Schreck,
Angst, Schmerz etc.) auf Grund der konkreten Umstinde objektiv nachvollzieh-
bar ist und das Mass iiberschreitet, dem Menschen im Alltag beim Empfang
schlechter Nachrichten, auch von Todesnachrichten, ohnehin ausgesetzt sind1s!.

(2)  Bereicherungsrechtliche Ersatzpflicht

Denkbar wire, den Angehorigen verletzter Personen fir Schaden, den sie auf
Grund einer Verletzung eines anderen Angehdrigen «reflexweise» erleiden,
einen Bereicherungsanspruch's2 in den Fallen zu gewihren, in denen der Verletz-
te von Angehorigen unentgeltlich Schadenausgleichsleistungen erhalten hat. Im
Umfang der eingesparten Ersatzkosten lage beim Ersatzpflichtigen eine Berei-
cherung vor, die nicht gerechtfertigt ist, weil der Angehorige den Verletzten und
nicht den Schidiger begiinstigen will's3. Die schweizerische Praxis hat diesen
Ansatz nicht verfolgts. Mit einem Ersatzanspruch infolge ungerechtfertigter
Bereicherung konnte ohnehin nur der Zuwendungs-, nicht aber der Ausfallscha-
dentss erfasst werden, weshalb sich das Bereicherungsrecht fiir die Regulierung
des Angehorigenschadens nicht eignet.

19 Siehe zur Schieudertraumaproblematik den Anwendungsfall Urteil KGer ZG vom 23.08.1999 = pladoyer
1999/6, 57 ff. (Angehorigengenugtuung bejaht).

150 A. A. Urteil OLG Niirberg vom 24.05.2005 (1 U 558/05) = BeckRS 2008, 03684.

151 Vgl. BGE 112 11 118 E. 5 (Schockschaden des Vaters eines durch herabstiirzende Wrackteile eines Flug-
zeugs Getodteten) sowie ferner Urteile BGH vom 05.02.1985 (VI ZR 198/83) = r + s 1985, 110 (Schock-
schaden eines Nasciturus) und vom 11.05.1971 (VI ZR 78/70) = VersR 1971, 905 sowie Urteile OLG
Hamm vom 02.07.2001 (13 U 224/00) = VersR 2002, 992, KG vom 10.11.1997 (12 U 5774/96) = DAR
1999, 115 = NZV 1999, 329 = VersR 1999, 504, und LG Miinchen vom 28.05.1980 (4 O 3770/79) = VersR
1981, 390.

152 Vgl. Art. 62 ff. OR.

153 BGE 62 11 290 und Urteil BGer vom 07.04.1936 i.S. Weissen c. Mengis. Dies trifft insbesondere dann zu,
wenn die Mutter die Arbeitgeberin des Geschadigten ist und den frilheren Bar- bzw. Naturallohn trotz Ar-
beitsunfahigkeit weiterhin uneingeschrénkt leistet (Urteil KGer VS vom 07.09.1982 i.S. Jacques-Louis Isoz
c. La Compagnie Helvetia-Accidents = RVJ 1983, 174 E. 4d).

154 Siehe aber rechtsvergleichend z.B. GUYENZ, K. H. (1985) Die Erstattung von Aufwendungen im Zusam-
menhang mit Personenschadigungen und Tétung, Diss. Bielefeld, 112 ff.

155 Dazu infra I11.B und C.
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(3) Regressanspruch

Schadenersatz kann entweder in natura oder in Geld erbracht werden?s. Erbrin-
gen Angehdrige in Erfiillung ihrer gesetzlichen Beistands- bzw. Unterhaltspflicht
dem Verletzten Geld-, Sach- oder Dienstleistungen, mit denen dessen Vermo-
gensschaden gedeckt wird, stellt sich die Frage, ob der Schadenersatzanspruch
des Verletzten auf den Angehorigen ubergeht. Eine Legalzession des Ersatzan-
spruchs erfolgt insbesondere bei Sozial- und Privatversicherern’s’ sowie beim
Arbeitgebers, die zu Gunsten des Verletzten gestiitzt auf eine gesetzliche Pflicht
Dienst-, Sach- oder Geldleistungen erbringen. Erbringen beistands- und unter-
haltspflichtige Angehorige dem Verletzten gegeniiber Schadenausgleichsleistun-
gen in natura oder Geld, sind sie als gesetzliche Ersatzpflichtige i.S.v. Art. 51
Abs. 2 OR zu betrachten. Sie konnen deshalb gegeniiber den aus Delikt oder
Vertrag Ersatzpflichtigen regressierentss.

b) Ersatzpflicht des verletzten Angehorigen
(1)  Aus Vertrag

Angehorige erbringen in der Regel unentgeltlich Dienstleistungen fiir andere,
insbesondere verletzte Familienmitglieder. Auf Grund der Vertragsfreiheit kon-
nen Angehorige fiir innerfamilidre Geld-, Sach- und Dienstleistungen auch ein
Entgelt verabreden60. Haus-, Betreuungs- und Pflegearbeit werden iiblicherweise
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-
gehorigen ein Arbeitsvertrag stillschweigend abgeschlossen wird, wenn dieser
Betreuungs- und Pflegedienstleistungen erbringtie.

1% Vgl. Art. 43 Abs. 1 OR und Art. 18 EntG, dazu BGE 128 11 368 E. 4.1, 107 [1 134 E. 4, 105 1b 88 E. 3, 100 Il
134E. 6,991 176 E. 3und 95 366 E. 4.

157 Dazu bereits supra I1.D.3.d.

158 Vgl. BGE 126 Ill 521 E. 2.

159 Vgl. Art. 51 OR.

160 Vgl. z.B. Art. 165 Abs. 3 und Art. 168 ZGB.

11 Das Bundesgericht lehnt die Anwendung von Art. 320 Abs.2 OR bei einer dreimonatigen Pflege und
Betreuung der Mutter durch den Sohn ab (BGE 70 Il 21 E. 2). Das EVG demgegeniiber bezeichnet - ge-
stiitzt auf Art. 320 Abs. 2 OR - ein Pflegeentgelt in Hohe von CHF 60000 fiir eine 12-jahrige Pflege als an-
gemessen {Urteil EVG vom 01.07.1991i.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 erwachsene Tochter bejaht]). Siehe ferner BGE 90 Il 443 E. 1 (im Betrieb des Vaters
unentgeltiich mitarbeitender Sohn, der den Betrieb erben soli).
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(2)  Aus Geschiftsfilhrung ohne Auftrag

Das Bundesgericht hat das Institut der Geschédttsfiihrung ohne Auftrag verschied-
lich herangezogen, um eine innerfamilidre Ersatzpflicht («interne Billigkeitshaf-
tung»)'62 oder eine Ersatzpflicht von Dritten fiir familidre Dienstleistungen («ex-
terne Billigkeitshaftung»)®3 zu begriinden. Eine interne Entschadigungspflicht
wird insbesondere auch in Bezug auf den Schaden von Angehdrigen verletzter
Personen angenommen's¢. Soweit eine Ersatzpflicht des Verletzten gegeniiber
Angehorigen, die Schadenausgleichsleistungen erbringen, bejaht wird, erfolgt
eine Drittschadensliquidation. Der Angehorigenschaden ~ verstanden als Re-
flexschaden — wird in einen Eigenschaden des Verletzten «uminterpretiert».

Familidre Dienstleistungen werden — eine fehlende vertragliche Leistungspflicht
vorausgesetzt — entweder in Erflillung der Beistands- bzw. Unterhaltspflichtss
oder dann freiwillig erbracht. Im ersten Fall besteht eine rechtliche Handlungs-
pflicht, weshalb eine Geschifisfiihrung ohne Aufirag nicht moglich ist. Im letz-
ten Fall fehlt dem geschiftsfithrenden Angehorigen oft eine Wiedererlangungs-
absicht, was ebenfalls eine Geschiftsflihrung ohne Auftrag ausschliesst®, Der
Angehdrige will — im Gegensatz zum Geschéftsfithrer — kein Geld, hochstens
Dank und Gegenseitigkeit, wenn er sich in Zukunft in einer dhnlichen Situation
befinden sollte («synallagmatisches Anstandsverhiltnis»). Familidre Dienstlei-
stungen erfolgen zudem meistens unabhéngig von einer zeitlichen Dringlichkeit,
weshalb es mehr als nur fraglich ist, die Regeln der echten Geschiftsfilhrung
ohne Auftrag im innerfamilidren Verhiltnis anzuwenden. Der Schaden des Ge-
schéftsfihrers mithin des Angehorigen, der geméss Art. 422 OR riickerstattungs-
pflichtig ist, besteht zudem grundsitzlich nur im Ersatz von Kosten fiir niitzliche
bzw. notwendige Massnahmen, nicht aber im Ersatz eines Verdienstausfalls. Da
im innerfamilidren Verhdlinis zudem eine Unentgeltlichkeitsvermutung be-
steht'67, verfiihrt der Durchgriff via Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag dazu, eine
Ersatzpflicht nur fiir Kosten, nicht aber fiir Erwerbsausfall zu bejahen und den
Kostenersatz nur fur niitzliche bzw. notwendige Auslagen, nicht aber fiir alle
verletzungsbedingten Mehrkosten zuzulassen?es,

62 Vgl. BGE 83 11 533 ff.

163 Siehe BGE 123 111 161 E. 4.

164 Vgl. Urteit BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E. 4 und BGE 97 11 259 E. 4.

165 Siehe z.B. Art. 159 Abs. 3 und Art. 272 ZGB.

166 Statt vieler ROBERTO, V. (2002) Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich., N 656, und ScHMID, J., (1992)
Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Freiburg i.U., N 262 und 1390 ff.

167 Dazu z.B. LANDOLT, H. (2002) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 84 und 101 ff.

168 So z.B. SCHAER, R. (1984) Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/
Frankfurt a.M., N 220 f.
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Die Drittschadensliquidation des Angehorigenschadens iiber die Geschifisfiih-
rung ohne Auftrag ist deshalb abzulehnen. Abzulehnen ist auch eine Drittscha-
densliquidation des Angehorigenschadens tiber die Genugtuung des Verletzten'®,
Sowohl Schadenersatz und Genugtuung'? als auch der Schaden des Verletzten
und der Angehorigenschaden sind voneinander zu unterscheiden. Der Genug-
tuungsanspruch entsteht unabhdngig von einem allfilligen Vermogensschaden
und richtet sich nach der Schwere der immateriellen Beeintrichtigung. Die Dritt-
schadensliquidation iiber die Genugtuung des Verletzten bzw. ausnahmsweise
des Angehorigen unterstellt die Richtigkeit des Reflexschadentheorems und
vermischt materiellen und immateriellen Schadenersatz, weist also mehrere
Nachteile auf.

c) Angehorigenschaden als Direktschaden

Im Hinblick auf die in der neueren Rechtsprechung unverkennbare Ausdehnung
der Ersatzfihigkeit des Angehorigenschadens bzw. der Aktivlegitimation von
Angehorigen verletzter Personen macht es de lege lata keinen Sinn, den Angehd-
rigenschaden haftungstheoretisch als Reflexschaden zu verstehen, gleichzeitig
aber Aktivlegitimation der (mitgeschidigten) Angehorigen stetig auszudehnen
bzw. den vermeintlich nicht ersatzfihigen Angehorigenschaden via eine Dritt-
schadensliquidation gleichwohl zu ersetzen. Es kommt zudem etwas ganz Ent-
scheidendes hinzu: Angehoérige sind keine Fremden!

Wenn der Blitz der Widerrechtlichkeit ins Hausdach einschlégt, wird nicht nur
derjenige Hausbewohner «geschadigt», der vom Blitz getroffen wird, sondern
alle, die unter dem fraglichen Dach wohnen. Entweder verlieren sie ihr Heim
oder — wenn das Blitzopfer korperlich Schaden nimmt — ihren Versorger. Der
Nachbar demgegeniiber sonnt sich in Schadenfreude oder empfindet Mitleid —
aber geschidigt ist er nicht. Der Angehorigenschaden unterscheidet sich insoweit
vom klassischen Drittschaden, der bei Gelegenheit der Schidigung anderer Per-
sonen reflexweise bzw. zufilligerweise verursacht wurde. Der Angehérigen-
schaden sollte deshalb generell als ersatzfahigen Direktschaden qualifiziert wer-
den, wenn er als addquate Folge der Verletzung oder Tétung eines anderen
Familienmitglieds eintritt.

169 So z.B. BREHM, BE-K, N 21 zu Art. 45 OR, der den seiner Meinung nach nicht ersatzpflichtigen Angehdri-
genschaden bei der Festsetzung der Genugtuung des Verletzten berticksichtigen méchte.

170 Der Schaden im Sinne des Art. 41 OR kann nur in einer Vermogenseinbusse bestehen (BGE 115 Ii 474
E. 3a und 87 Il 290 E. 4a). Die Verletzung eines Affektionsinteresses begriindet nur beim Vorliegen der
Voraussetzungen von Art. 49 OR einen Anspruch auf Wiedergutmachung (BGE 87 Il 290 E. 4b). In einem
Entscheid aus dem Jahre 1978 hat demgegeniiber das Kantonsgericht Graubiinden einer Braut unter dem
Titel des Versorgungsschadens auch den Nachteil ausgleichen lassen, dass sie auf die Annehmlichkeiten
eines eigenen Hauses verzichten musste (PKG 1978 Nr. 3).
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Dies macht auch in okonomischer Hinsicht Sinn. Die Familie vor allem die
Kernfamilie von Ehegatten und Kindern. bzw. der Privathaushalt ist eine dkono-
mische Produktionseinheit. Die volkswirtschafiliche Wenschopfung erfolgt
dabei nicht nur im Zusammenhang mit entgeltlichen. sondern auch mit unent-
geltlichen Dienstleistungen. An diese dkonomische Einheit knipft die Rechts-
ordnung sowohl in finanzieller als auch nichtfinanzieller Hinsicht mehrfach an:

— Ehe und Familienleben sind grundrechtlich geschiitzt'’*; Familien sind zudem
vom Staat zu férdern'72.

— Ehegatten, Eltern und Kinder sowie Verwandte in gerader Linie bilden eine
Beistands-, Unterhalts- und Unterstiitzungseinheit, die sich von familien-
fremden Dritten abgrenzt.

— Das eheliche Giiterrecht sieht eine interne und externe Einheit des ehelichen
Vermégens vor, die erst mit der Scheidung, dem Tod oder ausnahmsweise
beim Eintritt der Giitertrennung aufgehoben wird. Das ZGB kennt sodann in
Art. 335 ff. besondere Regeln fiir das «Familienvermogen» (Familienstiftung
und Gemeinderschaft).

— Die Einheit des Familienvermdgens wird sodann im Erbrecht geschiitzt, das
die Ubertragung von Familienvermégen an Dritte zu Lebzeiten und beim
Tod, zwar nicht absolut, aber doch erheblich einschrinkt (Pflichtteils-
schutz'’3, Herabsetzung'7, Gliaubigerbenachteiligung17s).

— Das Steuerrecht schliesslich beruht auf dem Grundsatz der Familienbesteue-
rung und vollzieht deshalb die 6konomische und rechtliche Einheit'7s.

Das Haftpflichtrecht muss — wie die iibrige Rechtsordnung auch — die Familie
als Schadenseinheit verstehen. Der Grundsatz der Familieneinheit wird denn
auch ausdriicklich vom Gesetzgeber erwihnt. Art. 45 Abs. 3 und 47 OR sehen zu
Gunsten von Angehdrigen, nicht aber von familienfremden Dritten, Schadener-
satz- und Genugtuungsanspriiche vor. Art. 45 Abs.3 OR stellt nach der her-
kommlichen Reflexschaden- bzw. Unmittelbarkeitstheorie aber einen haftungser-
weiternden Ausnahmetatbestand vor, der Dritte gegeniiber Angehorigen haften
liasst, obwohl an sich nach Art. 41 Abs. 1 OR keine Haftung bestehen wiirde.
Dieser Ansatz schliesst es aus, aus Art. 41 Abs. 1 OR (weitere) Schadenersatzan-
spriiche Angehoriger abzuleiten. Die Qualifizierung des Angehorigenschadens

71 Vgl. Art. 13 Abs. 1 und 14 BV, und Art. 8 Abs. 1 EMRK.

172 Vgl. Art. 41 Abs. 1 [it. cund e, 108 Abs. 4 und 119 Abs. 2 BV.
173 Vgl. Art. 471 ff. ZGB.

e Vgl. Art. 527 2GB.

175 Vgl. Art. 497 und 524 ZGB.

176 Vgl. Art. 3 Abs. 5 und Art. 9 DBG sowie Art. 3 Abs. 3 StHG.
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als Reflexschaden wird durch den Wortlaut von Art. 47 OR gestiitzt, der zwar
«Totung» und «Korperverletzung» erwidhnt, aber nur den «Angehérigen des
Getoteten» einen Genugtuungsanspruch gewihrt. £ contrario konnen bei «Kor-
perverletzung» nur der Verletzte, nicht aber Angehorige einen Anspruch geltend
machen.

Die Einheitstheorie erachtet — im Gegensatz zur Unmittelbarkeitstheorie —
Art. 41 ff. OR grundsitzlich auf alle innerfamilidr zugefiigten Schiden als an-
wendbar, und zwar unabhingig davon, ob der Angehorige des Verletzten bzw.
Getoteten durch das haftungsbegriindende Ereignis unmittelbar oder bloss mit-
telbar betroffen ist77. Art. 45 Abs. 3 und Art. 47 OR stellen nach diesem Ver-
stindnis zwar auch leges specialis, nicht aber Ausnahmenormen dar, die eine
gemdss Art. 41 Abs. 1 OR nicht bestehende Haftung begriinden. Mit ihnen wird
lediglich die bereits Art. 41 Abs. 1 OR immanente Haftung fiir Schiden, die
Angehorige widerrechtlich getdteter Personen erleiden, geregelti’s. Eine solche
Konkretisierung ist bei der Totung — im Gegensatz zur Korperverletzung — des-
halb erforderlich, weil nicht klar ist, worin der Schadenersatzanspruch Angeho-
riger beim Tod, der ohnehin (spéter) eingetreten wire, bestehen soll. Da jeder
einmal stirbt, miissen Angehorige frither oder spiter um den Tod ihrer Lieben
trauern. Die widerrechtliche Totungshandlung des Dritten hat diesen Zeitpunkt
bloss vorverlegt. Das Verhalten des Dritten ist damit — dhnlich einer iiberholen-
den Kausalitdt — eine Ursache, die ein Ereignis bewirkt, das spéter ohnehin ein-
getreten wire. Soll dafiir der Dritte haften? Besteht ein rechtserheblicher Kausal-
zusammenhang i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR? Art. 45 und Art. 47 OR bejahen diese
Fragen fiir die immaterielle Unbill Angehoriger sowie fur Bestattungs- und Hei-
lungskosten und den Versorgungsschaden.

Aus Art. 45 Abs. 3 und Art. 47 OR lisst sich e contrario die Reflexschadenquali-
tdt des Schadens von Angehdorigen verletzter Personen nicht ableiten. Im Gegen-
satz zum Tod erleidet man nicht zwingend einen Gesundheitsschaden. Ein sol-
cher kann durch die Wechselfille des Lebens eintreten, muss aber nicht. Zudem
ist die Wahrscheinlichkeit geringer, durch Krankheit, Unfall oder widerrechtli-
ches Verhalten eines Dritten eine (bleibende) Korperverletzung zu erleiden, als
gesund zu bleiben. Nach aller Logik ist es aber nahe liegender, eine immaterielle
Unbill fiir ein wahrscheinlich nicht eintretendes Ereignis zu bejahen, wenn es
denn ausnahmsweise infolge eines schuldhaften Verhaltens doch eintreten sollte,
als fur ein Ereignis, das frither oder spiter ohnehin eintritt. Die ausdriickliche

1 Zum Folgenden eingehend LANDOLT, H., (2002) Pflegerecht. Band il: Schweizerisches Pflegerecht, Bem,
N 807 ff.

17 Gl. M. entgegen der herrschenden Lehre WEIMAR, P., (1989) Der Begriff des Versorgers nach Art. 45
Abs. 3 OR, in: Festschrift flir Max Keller zum 65. Geburtstag, Zirich, 337 ff., 340 .
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Bejahung eines Genugtuungsanspruchs Angehoériger beim Tod eines anderen
Familienmitglieds in Art. 47 OR legt daher den Schluss nahe. dass ein solcher
Anspruch bei einer Korperverletzung stillschweigend vorausgesetzt wird und der
Gesetzgeber sich nur veranlasst sah, den unklaren Fall des (ohnehin eintreten-
den) Todesfalles zu regeln: Nicht nur Angehdérige verletzter. sondern auch gets-
teter Personen sollen eine Genugtuung beanspruchen kénnen.

Die Angehdrigen eines Verletzten oder Getdteten werden vom Schadenereignis
intensiver betroffen als familienfremde Dritte. Die unmittelbare gentugtuungsbe-
rechtigende emotionelle Betroffenheit kann einer Beeintrachtigung der Person-
lichkeit17e oder der Gesundheit entsprechen. Damit beim mitbetroffenen Angeho-
rigen eine Rechtsgutverletzung angenommen werden kann, ist nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge erforderlich, dass der Angehorige das Schadener-
eignis unmittelbar wahrgenommen hat's0 oder dessen Art bzw. Auswirkungen
derart gravierend sind, dass bei Personen, die mit dem Geschidigten eng verbun-
den sind, erfahrungsgemiss gesundheitliche Probleme auftreten?s!.

Das Bundesgericht hat bereits vor mehr als hundert Jahren einen Haftungsan-
spruch von mitgeschédigten Angehorigen anerkannt's2, Ein direkter Haftungsan-
spruch wurde ebenfalls in Bezug auf Angehérigenbesuche bejaht’ss, Das Bun-
desgericht hat in BGE 97 1l 259 E.4 — ohne ndhere Begriindung — eine
entgegengesetzte Auffassung vertreten. In diesem Entscheid wurde der Angehé-
rigenschaden als Reflexschaden bezeichnet. Bei der Begriindung fillt die aus-
driickliche Bezugnahme auf BGE 57 11 94 auf. Obwohl in diesem Entscheid und
in BGE 69 1I 324 ausdriicklich festgehalten wurde, der (besuchende) Angehorige
sei der Direktgeschadigte, bekriftigten die Lausanner Richter unter Hinweis auf
das angebliche frithere Prijudiz — zu Unrecht — das Reflexschadentheorem. We-
der wurde erkannt, dass das angebliche Prdjudiz das Gegenteil aussagt noch

=S

9 Statt vieler BGE 109 Il 4 E. 2 und 3 (Deliktshaftung bei Ehestorung durch Dritte) und 109 1l 353 E. 4
(Ausstrahlung einer Sendung Uber einen Straftéter).

10 Vgl. BGE 11211 118 E. 5 (Miterleben eines Flugzeugabsturzes).

1 Vgl. BGE 54 It 138 E. 3und 23 I 1033 E. 6.

182 Siehe BGE 23 I 1033 E. 6 (Mutter eines getteten Kindes).

%3 So hat das Bundesgericht in BGE 57 Il 94 E. 3b den Besuch der hospitalisierten Ehefrau durch ihren

Ehemann als entschadigungsfahig qualifiziert, den von der Ehefrau geltend gemachten Schadenersatzan-

spruch fir die Besuchskosten des Ehemannes jedoch verneint, «perché il diritto di farla valere spettava al

marito solo, il quale, invece, non si & portato attore» (BGE 57 Il 94 E. 3b). Die Aktiviegitimation Angehdriger

wurde in BGE 69 Il 324 E.3a nochmals ausdriicklich besttigt: «Die Hohe der Heilungskosten

~ CHF 4'730.45 - ist von den Beklagten nicht bestritten worden, ebenso wenig die Hohe der den Angehri-

gen der Klagerin durch den Unfall erwachsenen Auslagen fiir Reisen usw. (CHF 500) noch das Recht der

Klagerin, diesen Schaden trotz Fehlens einer formellen Abtretung gegen die Beklagten geltend zu machen

(Hervorhebung durch Verfasser). Unter diesen Titeln ist der Klagerin daher die Hélfte der beiden Posten =

CHF 2'615.25 zuzusprechen (und nicht CHF 2'815.25, wie das Zivilgericht im Dispositiv irtimlich addiert).»
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wurde die Kehrtwendung néher begriindet. Immerhin blieb sich das Bundesge-
richt in Bezug auf die Ersatzfahigkeit des Zuwendungsschadens treu. Da die
Mutter als
— vermeintlich — Reflexgeschidigte a priori nicht schadenersatzberechtigt sein
konnte, gleichwohl aber ein gerechtfertigtes Kompensationsinteresse bejaht
wurde, musste unter Zuhilfenahme der Geschéftsfiihrung 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 fritheren Recht-
sprechung auch auf Angehorige ausgedehnt wurde.

Interessant ist, dass das Bundesgericht in Bezug auf die Ersatzfdhigkeit gleich
entschieden hat wie in den fritheren Fallen. BGE 97 II 297 stiitzt insoweit die
These, dass der Angehorigenschaden ein Reflexschaden sei, nur bedingt. Diese
Annahme wire ndmlich nur dann plausibel, wenn vor diesem Entscheid eine
Aktivlegitimation Angehoriger verneint worden wire. Die Annahme, der Ange-
hérigen- sei ein Reflexschaden, steht daher auf briichigem Préjudizieneis. Erhir-
tet wird dies durch die Rechtsprechung zum Reflexschadenersatzverbot. Das
Bundesgericht hat im selben Jahr, als es BGE 57 Il 94 entschied, in BGE 57 Il
180 Art. 45 Abs. 3 OR mit dem Reflexschadenersatzverbot in Verbindung ge-
bracht. Im ersten Teil der Erwigungen wird auf die Unmittelbarkeitstheorie, so
wie sie gegeniiber familienfremden Dritten gilt, verwiesen. Angehérige getteter
Personen sollen nach der Auffassung des Bundesgerichts wie Dritte behandelt
werden («Anspriiche solcher Dritter»). Interessant ist dabei der letzte Teil der
Erwigung, 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 Art. 45 OR eine Haftungslimitierung bezweckt, dann kann das doch wohl
nur heissen, dass eine Haftung gemiss Art. 41 ff. OR grundsitzlich besteht. Die
weiteren Erwigungen 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 konne, zumal da der Erstkldger auch ohne ihre Mithilfe im
Haushalt und Geschift sehr wohl in der Lage sei, fiir seinen und seiner Familie
Lebensunterhalt aufzukommen»'#. Das Bundesgericht verneinte diesen Einwand
und bejahte eine Ersatzpflicht.

Weil das Bundesgericht in BGE 57 II 94, mithin weniger als hundert Seiten
vorher, Angehdrige verletzter Personen als Direktgeschidigte ansah und zudem

1 BGEaa.O., 181f.
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der Ausgang des Verfahrens nicht von der Schadenersatzberechtigung abhing,
kann wohl der — bezogen auf den Verfahrensausgang unerheblichen - Erwégung
in BGE 57 1I 181 nicht die Bedeutung beigemessen werden. dass der Angehori-
genschaden ein Reflexschaden sei. Diese Schlussfolgerung wird durch den Um-
stand bekriftigt, dass das Bundesgericht in BGE 57 [1 181 auf frithere Entscheide
verweist. Interessant ist dabei vor allem der Hinweis auf BGE 54 11 138, der in
E. 3 Art. 45 Abs. 3 OR ebenfalls als Einschrénkung von Art. 41 OR und nicht als
Ausnahmehaftungstatbestand versteht. Vor diesem Hintergrund ist mehr als
fraglich, ob BGE 57 Il 181 herangezogen werden kann, um einen generellen
Ausschluss Angehoriger verletzter und getoteter Personen zu begriinden'ss, Es
trifft das Gegenteil zu: Weder in BGE 57 11 181 (Angehorige getoteter Personen)
noch in BGE 97 11 259 E. 4 (Angehorige verletzter Personen) wurde einlésslich
begriindet, warum das Reflexschadenersatzverbot fiir Angehorige entgegen der
fritheren Praxis inskiinftig gelten soll. Es wurde lediglich unter dem unzutreffen-
den Hinweis auf die fritheren Entscheide eine Geltung des Reflexschadenersatz-
verbots angenommen. Dass der Angehorigenschaden an sich kein Reflexschaden
ist, verdeutlicht die aktuelle Praxis, die zwar die Unmittelbarkeitstheorie prinzi-
piell auch auf Angehérige anwendet, im Ergebnis aber — mit rechtstheoretisch
fragwiirdigen Konstruktionen — so entscheidet, wie wenn die Einheitstheorie
gelten wiirde. Es wire haftungstheoretisch stringenter, den Angehorigenschaden
als Direktschaden zu behandelnses,

Gegen diese Qualifizierung lédsst sich einwenden, dass bereits die frithere bun-
desgerichtliche Praxis den verletzten Geschédigten und nicht den dienstleisten-
den Angehorigen als aktivlegitimiert betrachtet hat'e’ und das Bundesgericht
2007 erneut von der Aktivlegitimation des besuchten Geschédigten ausgegangen
ist'8. Zudem hat das Bundesgericht in etwa zur selben Zeit von BGE 57 11 94
bestatigt, dass die Angehorigen verletzter Personen keine eigenen Schadener-
satzanspriiche geltend machen konnen, wenn der Verletzte stirbt und sie die
Erbschaft ausschlagent®. Bei ndherer Analyse erweisen sich diese Einwénde als
Stiitze fuir die Einheitstheorie. Bei Angehorigen, die nicht einen eigenen bzw.
zusitzlichen 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, hélt etwa unter Hinweis auf gerade diese Erwagung fest, dass Art. 45
Abs. 3 und 47 OR restriktiv anzuwendende Ausnahmen seien, die «e contrario zum Ausschluss anderer
Reflexgeschadigter» fihren.

18 So z. B. Urteil AmtsGer Luzern-Stadt vom 17.06.2008 (11 06 14) E. 4.1 und LanooLT, ZH-K, N 142 zu
Vorbemerkungen zu Art. 45/46 OR.

187 Vgl. BGE 28 1 200 E. 5.

188 Vgl. Urteil BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E. 4.

18 Vgl. BGE 58 Il 127 E. 4b.

35



werden, wem der Schadenersatz zusteht. Soll der verletzungsbedingt entstehende
Einkommensausfall des Verletzten diesem als Lohnausfallschaden oder den
Angehorigen als Versorgungsschaden zugesprochen werden? Wie ist die Beein-
trichtigung, unentgeltlich Dienstleistungen fiir sich und Angehérige zu erbrin-
gen, abzugelten? Als Haushaltschaden des Verletzten oder als Versorgungsscha-
den der Angehorigen? Stirbt der Verletzte, stellen sich diese Fragen nicht mehr.
Folgerichtig spricht Art. 45 Abs.3 OR den Angehdrigen bzw. Versorgten die
Aktivlegitimation zu. Was aber soll gelten, wenn der Verletzte nicht stirbt?
Art. 46 OR erachtet in diesem Fall das Restitutionsinteresse des Verletzten héher
als dasjenige des konkurrierenden Angehdrigen.

Der Verletzte besitzt jedoch dann kein iiberwiegendes Restitutionsinteresse,
wenn der Angehdrige einen eigenen bzw. zusitzlichen Schaden erleidet. Dies ist
etwa beim Besuchsschaden der Fall. Einzig der besuchende Angehérige erleidet
einen unfreiwilligen finanziellen Nachteil. Der Verletzte muss fiir die Besuche
nichts bezahlen, sondern freut sich dariiber oder auch nicht. Es ist deshalb nur
folgerichtig, den besuchenden Angehorigen als aktivlegitimiert zu bezeichnen,
so wie das die frithere bundesgerichtliche Rechtsprechung tat'%. Die Frage des
iiberwiegenden Restitutionsinteresses in Bezug auf identische Schiden hat des-
halb nichts mit der Frage zu tun, ob der Angehérigenschaden ein nicht ersatzfi-
higer Reflexschaden sei. Der Angehorigenschaden ist a priori ersatzfihig; der
Angehorige kann aber dann keinen Ersatz verlangen, wenn der Verletzte ein
iiberwiegendes Restitutionsinteresse hat. Konnte einerseits der Verletzte Ersatz
fiir den Lohnausfall und andererseits der Angehorige Ersatz des Versorgungsaus-
falls, der als Folge des Lohnausfalls bei ihm entsteht, verlangen, wiirde derselbe
Schaden doppelt abgegolten. Dass das nicht sein kann, braucht keine weitere
Begriindung. Die vorerwihnten Entscheide des Bundesgerichts betreffen deshalb
genau besehen nicht die Ersatzfihigkeit des Schadens (Reflexschadenersatzver-
bot), sondern die Koordination der Schadenersatzanspriiche verschiedener Ge-
schidigter (Bereicherungsverbot).

B.  Haftung fiir den Ausfalischaden

1. Begriff des Ausfallschadens
Der Ausfallschaden besteht in den finanziellen Nachteilen, die einem Angehdéri-

gen entstehen, weil ein verletzter bzw. getdteter Angehorige keine Geld-, Sach-

190 Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil vom 27.03.2007 (4C.413/2006) in Erwdgung 4 nicht mit seiner
in BGE 57 It 94 E. 3b verdffentlichten Rechtsprechung, wonach der besuchende Ehegatte aktivlegitmiert
ist, ndher auseinandergesetzt.
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oder Dienstleistungen mehr erbringen kann. Bei den betroffenen Angehorigen
entstehen beim Wegfall von Sach- und Dienstleistungen entweder Mehrkosten,
wenn Dritte die weggefallenen Dienstleistungen entgeltlich erbringen oder ehe-
mals unentgeltlich zur Verfiigung gestellte Sachen gekauft werden miissen, oder
ein Einkommensausfall, wenn der Angehorige an Stelle einer Erwerbstitigkeit
oder einer anderen geldwerten Tétigkeit die Dienstleistungen flir sich selbst oder
Dritte erbringt'o1.

Der Ausfall- bzw. Versorgungsschaden von Angehdorigen verletzter Personen
wird im Rahmen einer Drittschadensliquidation als Einkommensausfall- und
Haushaltschaden des Verletzten ersetzt'92. Wird der Verletzte entschidigt, wird
der Versorgungsschaden der Angehérigen indirekt dadurch kompensiert, dass sie
dem Verletzten gegeniiber Beistands- und Unterhaltsanspriiche geltend machen
konnen. Schlagen Angehorige die Erbschaft des Verletzten, der an den Folgen
des Haftungsereignisses verstorben ist, aus, kénnen sie als Folge des Reflex-
schadenersatztheorems keine eigenen Anspriiche fiir den Versorgungsausfall,
den sie vom Zeitpunkt der Verletzung bis zum Tod erleiden, geltend machen19s.
Wiirde demgegeniiber der Ausfallschaden als Folge einer Verletzung wie der
Versorgungsschaden gemdss Art. 45 Abs. 3 OR als Direktschaden verstanden,
wie vorliegend vorgeschlagen wird, konnte der Angehorige verletzter Personen
den in seiner Person entstehenden Versorgungsausfall in eigenem Namen geltend
machen, wenn der Verletzte nachtriglich stirbt und die Erbschaft ausgeschlagen
wird. Da Art. 46 Abs.1 OR in Bezug auf den Einkommensausfall und die
Nachteile eingeschriankter Arbeitsfahigkeit jedoch den Verletzten als anspruchs-
berechtigt bezeichnet, wird der Schadenersatzanspruch der Angehérigen jedoch
kraft Gesetzes kompensiert. Diese Kompensation ist sinnvoll, da der vom Ver-
letzten mutmasslich weiterhin versorgte Angehérige keine Gewissheit hat, dass
er in Zukunft Versorgungsleistungen erhalten hitte. Zudem besteht eine gesetzli-
che Unterhalts- und Unterstiitzungspflicht, die im innerfamilidren Verhiltnis
regelt, wann ein Ausfallschaden zu ersetzen ist'%, Allfillige Ersatzleistungen
sind deshalb als Folge eines iiberwiegenden Restitutionsinteresses dem mutmass-
lich Leistungspflichtigen und nicht dem mutmasslichen Leistungsempfiinger zu
erbringen. Stirbt der Verletzte, ist aber nicht einzusehen, weshalb der geschidig-
te Angehorige den Ausfallschaden bis zum Tod nicht direkt gegeniiber dem
Ersatzpflichtigen geltend machen kénnen soll. Der nach heutigem Verstindnis

191 Siehe infra lll.D zur Einkommensausfallproblematik.

192 Vgl. Art. 46 Abs. 1 OR.

193 Vgl. BGE 58 Il 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.

194 Siehe Art. 125 ZGB fiir das nacheheliche Verhaltnis.

37



erforderliche Umweg tber die «Erbschaft» ist nicht notwendig. Zudem stimmen
die Erb- nicht mit den Versorgungsquoten iiberein, wenn die geschéddigten An-
gehorigen gleichzeitig die Erben sind. Die geschidigten Angehorigen verletzter
Personen sollten deshalb auch dann Ersatz verlangen konnen, wenn sie die Erb-
schaft ausschlagen.

Bei Angehorigen getoteter Personen stellt sich die Konsumationsproblematik
von vornherein nicht. Thnen steht ein eigener Schadenersatzanspruch gemiss
Art. 45 Abs. 3 OR zus. Ersatzfihig ist der Verlust der tatsdchlichen Versor-
gungsleistungen, die der Verstorbene zukiinftig erbracht hitte. Ob der Getotete
eine Versorgungspflicht gehabt hat, ist unerheblich. Entscheidend ist der Verlust
von Versorgungsleistungen'%. Besteht eine gesetzliche oder vertragliche Versor-
gungspflicht darf im Sinne einer widerlegbaren Vermutung angenommen wer-
den, dass der rechtliche Versorger tatsiachlich Versorgungsleistungen erbracht
hitte17. Aktivlegitimiert sind die vom Getéteten mutmasslich versorgten Perso-
nen. Es gilt dabei der Grundsatz der Einzelaktivlegitimation. Der mutmasslich
Versorgte kann je einzeln den in seiner Person entstehenden Versorgungsausfall
geltend machen'®. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung macht vom Grund-
satz der Einzelaktivlegitimation eine Ausnahme, wenn der anspruchsberechtigte
Ehegatte schon aus eigenen Bediirfnissen Anspruch auf Ersatz des gesamten
Versorgungsschadens hat. In einem solchen Fall findet eine Konsumation der
Versorgungsschadenersatzspriiche der Kinder statt'®. Sind die Voraussetzungen
fiir eine Konsumation nicht erfiillt, ist es aber unzuldssig, wenn der liberlebende
Elternteil in seinem Namen den Kinderversorgungsschaden geltend macht2,

Die Konsumation des Kinderversorgungsschadens ist nicht gerechtfertigt. Sie
fithrt zundchst dazu, dass der Kinderversorgungsschaden zu Unrecht im Umfang
des Wiederverheiratungsabzugs gekiirzt wird. Zudem steht nicht fest, dass der
Elternteil seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nachkommt bzw. das Versor-
gungsschadenkapital zweckentsprechend verwendet. Eine Wiederverheiratung
des iiberlebenden Elternteils fiihrt sodann dazu, dass der Stiefelternteil beim Tod
des iberlebenden Ehegatten einen Teil des Versorgungsschadenkapitals erbt,
obwohl er gegeniiber den Kindern nicht versorgungspflichtig und auch gegen-

195 Der Versorgungsschadenersatzanspruch gemass Art. 45 Abs.3 OR entsteht nicht in der Person des
Getoteten und geht auch nicht auf die Erben oder aliféllige Mitversorger iber (BGE 52 Il 235 E. 4 sowie 34
I9E.5und 7).

1% Statt vieler BGE 114 |l 144 = Pra 1988 Nr. 230 E. 2a.

w7 Vgl. BGES8 129 E. 6.

18 Vgl. BGE 66 11 175 ff.

199 Vgl. BGE 102 Il 90 E. 2; ferner BGE 90 |1 79 = Pra 1964 Nr. 83 E. 3.

20 Vgl. Urteil OGer SO vom 20.11.20011.S. A. c. Versicherung Y. E. [1.2.
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iber dem Ersatzpflichtigen 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 gefordert, den Kinderver-
sorgungsschaden separat zu berechnen und abzugeltenz. Die neuere Rechtspre-
chung geht ebenfalls von der getrennten Berechnung des Ehegatten- und des
Kinderversorgungsschadens aus22,

2. Haftung fiir wegfallende Dienstleistungen
a) Aligemeines

Der Dienstleistungsausfallschaden, den Angehorige erleiden, weil der verletzte
bzw. getotete Angehorige nicht mehr in der Lage ist, wie bisher unentgeltliche
Dienstleistungen zu erbringen, wird praxisgemiss als ersatzfihig anerkannt2s,
Die iltere Rechtsprechung auferlegte sich noch der Zuriickhaltung und &usserte,
dass Ersatz «je nach den Umstdnden»2 zugesprochen werden diirfe und in gut-
biirgerlichen Verhiltnissen in der Regel eine Ersatzpflicht ausgeschlossen sei2s,
Seit dem Entscheid «Blein»2 gilt eine uneingeschrinkte Ersatzpflicht fiir den
Ausfall von unentgeltlich erbrachten Dienstleistungen, die zur Aufrechterhaltung
des bisherigen bzw. mutmasslichen Lebensstandards des Verletzten bzw. der
Angehorigen des Getoteten notwendig sind2’. Bei Angehorigen von verletzten
Personen wird deren Ausfallschaden als Haushaltschaden28 des Verletzten, bei
Angehorigen getoteter Personen als deren Versorgungsschaden2 kompensiert.

201 So z.B. SCHAER, R. (1984) Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/
Frankfurt a.M., N 187, SCHAETZLE, M./WEBER, S. (2001) Kapitalisieren. Handbuch zur Anwendung der
Barwerttafeln, Ziirich, N 4.114 ff., SCHMID, M. (2004) Aspekte und Thesen zum Versorgungsschaden in:
Personen-Schaden-Forum 2004, Ziirich, 11 ff., 34 f., und Stark, E. (1986) Berechnung des Versorgerscha-
dens - ausgewahite Fragen in: ZSR |, 1986, 337 ff., 342 ff.

22 ZB. Urteile BGer vom 20.07.2001 (5C.7/2001) E. 1, vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4,
65 ff. (Bemerkungen von Marc Schaetzle) E.7, vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206
E. 4b/aa und vom 20.03.1990 i.S. Caroline, Philipp et Daniel S. et Canton de Berne c. Confédération
Suisse = SVZ 1992, 93 E. = SVZ 1992, 93 E. 2c.

23 Vgl. BGE 53 Il 125, 57 Il 180/182, 66 Il 175/177, 82 11 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4 und 82 Il 132 = Pra 1956
Nr. 71 E. 3, 101 11 257 = Pra 1975 Nr. 239 E. 1a, 102 1| 90 E. 2a, 108 Il 434 = Pra 1983 Nr. 54 E. 2a und
Urteile BGer vom 12.03.2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135ff. = JdT 2003 | 547 ff. E.5a, vom
03.02.1999 (4C.205/1998) E. 8, vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen
von Marc Schaetzle) E. 4b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206 E. 3.

24 Vgl. BGE 53 11 123, 125.

25 Siehe BGE 82 Il 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4a.

26 Vgl. BGE 108 11 434 = Pra 1983 Nr. 54.

27 Vgl. BGE a.a.0., E. 2a; siehe ferner bereits BGE 102 Il 90 E. 3a.

28 Siehe statt vieler BGE 129 Il 145, 129 11 135 E. 4.2.2.1, 127 1 403 E. 4, 117 1 609 E. 7, 113 1| 345 E. 2,
108 11 434 E. 3d und 99 Il 221 E. 2 sowie Urteile BGer vom 21.06.2001 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-
thode2. Die erforderlichen Dienstleistungen, die zur Aufrechterhaltung des
Lebensstandards der versorgten Personen, namentlich fiir die Besorgung ihres
Haushaltes und die Kinderbetreuung, erforderlich sind, sind zundchst nach
Massgabe einschldgiger 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 BRUNGGER2', PRIBNOW et. al.212 bzw.
SCHULZ-BORCK/HOFMANN213, abstrakt festgestellt. Der Dienstleistungsausfall-
schaden ergibt sich aus der Multiplikation des fraglichen Zeitaufwandes mit
einem Stundenlohnansatz, der einer hypothetischen Ersatzkraft bezahlt werden
miisste24. Fiir die Festlegung des je nach Haushalttyps massgeblichen Haushalt-
fuhrungsaufwands und die Bestimmung des Stundenansatzes ist nach der aktuel-

08.12.2000 i.S. X. (1A.252/2000) E. 2a und vom 13.12.1994 i.S. S. J. = Pra 1995 Nr. 172 = pladoyer
1995/2, 57 1.

29 Siehe BGE 53 1 125, 57 11 180/182, 66 |1 175/177, 8211 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4 und 82 1l 132 = Pra 1956
Nr. 71 E. 3,101 11 257 = Pra 1975 Nr. 239 E. 1a, 102 11 90 E. 2a, 108 |1 434 = Pra 1983 Nr. 54 E. 2a, Urteile
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) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 4b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206 E. 3.

20 Grundlegend BGE 108 It 434 = Pra 1983 Nr. 54 E. 3a und d; ferner BGE 127 11l 403 E. 4b, 102 11 90 E. 2a,
101 1l 257 = Pra 1975 Nr. 239 E. 1a und 82 Il 36 = Pra 1956 Nr.70 E. 4 sowie Urteile BGer vom
12.03.2002 (4C.195/2001) = RJJ 2002, 135 ff. = JAT 2003 | 547 ff. E. 5b, vom 27.11.1999 (4C.342/1999
und 4P.232/1999) = ZGRG 2000, 46ff., vom 03.02.1999 (4C.205/1998) E.8, vom 09.09.1998
(4C.495/1997) = pladoyer 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. Mobiliere Suisse et C. c. B. = SJ 1994, 589 ff. = JdT 1994 | 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.
Confédération Suisse = SVZ 1992, 93 ff. E. 2.

an 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. 4b/aa und vom 23.02.1994 i.S. Mobiliére Suisse et C. c.
B. = SJ 1994, 589 ff. = JAT 1994 | 727 ff. E. 4 sowie BGE 117 11609 E. 7c f. und 108 11 434 E. 3 sowie Ur-
teil KGer NE vom 03.07.1989 i.S. B. c. La Zurich Assurances = RJN 1989, 63 = JdT 1990 | 701 E. 3a und
vom 03.11.1986 i.S. Monnerat c. Altstadt Assurances = RUN 1986, 52 E. 3a.

212 Siehe dazu PRIBNOW, V./WIDMER, R./SOUSA-POZA, A./GEISER, T. (2002) Die Bestimmung des Haushalt-
schadens auf der Basis der SAKE in: HAVE, 2002, 24 ff.

213 Vgl. Urteile BGer vom 19.12.1995 a.a.0., E. 4b/aa, und vom 23.02.1994 a.a.0., E. 4 sowie BGE 108 I 434
= Pra 1983 Nr. 54 E. 3 und sowie Urteil KGer NE vom 03.07.1989 i.S. B. c. La Zurich Assurances = RN
1989, 63 = JdT 1990 701 E. 3a.

214 Vgl. BGE 108 !l 434 = Pra 1983 Nr. 54 E. 2b und 3; sowie Urteile BGer vom 12.03.2002 (4C.195/2001) =
RJJ 2002, 135 ff. = JAT 2003 | 547 ff. E. 5f/aa, vom 23.02.1994 i.S. Mobiliere Suisse et C. ¢. B. = SJ 1994,
589 ff. = JAT 1994 | 727 E. 4b und vom 11.02.1994 (4C.239/1993).
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len Rechtsprechung die Schweizerische Arbeitskrifte-Erhebung (SAKE) mass-
geblich2's,

c) Wegfallende Mitarbeit im Gewerbe

Hitte der getotete bzw. verletzte Angehorige weiterhin im Gewerbe des anderen
(teilweise) unentgeltlich mitgearbeitet, ist der entstehende Ausfallschaden eben-
falls zu ersetzen6. Die Ersatzpflicht besteht auch bei Ehegatten, die bei der Auf-
l16sung der Ehe nur eine angemessene Entschidigung fordern konnten27. Der
mutmassliche Zeitaufwand der wegfallenden Mitarbeit ist mit einem Stundenan-
satz zu multiplizieren, der demjenigen einer hypothetischen Ersatzkraft ent-
spricht2i8. Ersatzpflichtig ist aber nur der Teil des Ausfalls, der fiir die Deckung
der Lebenshaltungskosten des begiinstigten Angehorigen verwendet worden
wire2. Der Ausfall der Mitarbeit des verletzten bzw. getdteten Angehorigen
betrifft nicht nur den Inhaber des Unternehmens, sondern die gesamte Familie.
Entsprechend partizipieren auch die Kinder des Getoteten entsprechend der auf
sie entfallenden Quote vom Versorgungsausfall22.

Das Bundesgericht geht davon aus, dass die wegfallende Mitarbeit eines verletz-
ten Ehegatten nur insoweit ersatzfihig ist, als dadurch ein konkreter Einkom-
mensverlust beim begiinstigten Ehegatten entsteht22t. Es ist unklar, ob diese zu
Art. 46 OR ergangene Rechtsprechung inskiinftig auch fiir den Ausfallschaden

25 Vgl z.B. BGE 129 Ill 135 E. 4.2.2.1. Siehe neuerdings BUNDESAMT FUR STATISTIK (2006) Arbeitsplatz
Haushalt. Zeitaufwand fiir Haus- und Familienarbeit und deren monetare Bewertung. Statistische Grundla-
gen und Tabellen fiir die Bemessung des Haushaltschadens auf der Basis SAKE 2004 und LSE 2004,
Neuenburg.

26 Vgl. Urteile BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 5b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206, BGE 57 Il 180/183 und Urteil
OGer ZH vom 21.04.1972 = ZR 1972 Nr. 72 E. 6a; siehe aber BGE 82 Il 132 = Pra 1956 Nr. 71 E. 3 (Wit-
wer, der nach dem Tod seiner Ehefrau das Wirtepatent macht, erhalt lediglich eine einmalige Gewinnaus-
fallentschadigung).

27 Art. 167 ZGB.

28 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 Sekretarinnenlohn bewertet, wobei die Ge-stehungskosten in Abzug
gebracht werden). In Urteil BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen
von Marc Schaetzle) E. 5b wurde fiir die Mitarbeit im landwirtschaftlichen Betrieb des Ehemannes ein
Stundenansatz von CHF 23 herangezogen (der Stundenansatz fiir Haushaltarbeiten betrug demgegentiber
CHF 30, BGE a.a.0. E. 5a/bb). Siehe ferner Urteil OGer ZH vom 21.04.1972 = ZR 1972 Nr. 72 E. 6a
(Lohnkosten einer Ersatzkraft).

29 Vgl. Urteil BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 5b, wo allerdings der Einwand, die Mitarbeit habe familienfremde Dritte beginstigt, vom Bun-
desgericht abgelehnt wurde.

20 Vgl Urteile BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 5b und vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206 E. 4b/aa.

21 Vgl BGE 127 Il 403 E. 4c.
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bei der Totung eines Angehorigen Geltung beansprucht, wo die mutmasslichen
Ersatzkosten massgeblich sind222. Solches ist abzulehnen, da es widerspriichlich
wire, zwar den Haushalt-, nicht aber den iibrigen Dienstleistungsausfallschaden
der versorgten Personen nach den mutmasslichen Ersatzkosten einer Ersatzkraft
zu berechnen. Der Dienstleistungsausfallschaden stellt zudem — im Gegensatz
zum Einkommensausfallschaden — ein damnum emergens dar2s. Der bundesge-
richtlichen Praxis ist insoweit zuzustimmen, als sie darauf hinaus lduft, vom
Verletzten im Rahmen der Schadenminderung zu verlangen, die Betriebsorgani-
sation, sofern moglich und zumutbar, so zu optimieren, dass keine zusitzlichen
Kosten, insbesondere Liquidationskosten, anfallen. Wenn dariiber hinaus jedoch
ein Nachweis eines Einkommensausfalls beim begiinstigten Angehérigen ver-
langt wiirde, wird iibersehen, dass der Ersatz fiir den Wegfall der Arbeitskraft
einem normativen Kostenersatz entspricht.

3. Haftung fiir wegfallende Geldleistungen

Der Schaden von Angehorigen verletzter Personen, die diese durch den Verlust
von Geldleistungen erleiden, wird — wie bereits erwdhnt — als Einkommensaus-
fallschaden des Verletzten abgegolten?#¢. Der Geldleistungsausfall von Angeho-
rigen getdteter Personen demgegeniiber wird als Versorgungsschaden ersetzt.
Die Berechnung des jadhrlichen Versorgungsausfalls hingt 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 hittez2s. 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, fillt zwar das bisherige Versorgereinkommen weg, dieses
ist aber nicht volistindig notwendig, um den bisherigen Lebensstandard des
geschidigten Angehorigen zu sichern.

Bestimmte Lebenshaltungskosten laufen aber auch nach dem Tod weiter2s, wes-
halb es nicht moglich ist, eine Versorgungsquote losgelost von den konkreten
Verhiltnissen (Anzahl Personen, Hohe der Lebenshaltungskosten etc.) zu

222 In diesem Sinne wohl bereits SCHAER, R. (1989) Der Versorgerschaden in einer sich wandelnden Wertord-
nung in: Mélanges Assista Genéve, 69 ff., 97 .

223 Dazu PRIBNOW, V. (2002) Der Haushaltschaden: damnum ermergens und nicht lucrum cessans in: Perso-
nen-Schaden-Forum 2002. Tagungsbeitrdge (Ed. Versicherung, V. f. H. u.) Zirich, 11 ff.

24 Vgl. Art. 46 Abs. 1 OR.

225 Siehe BGE 74 11202 E. 7und 72 11 165E. 6.

26 Vgl. BGE 11911361 = Pra 1994 Nr. 163 E. 3und 93 | 586 E. 2.

42



bestimmen227. Die dltere Rechtsprechung hat gleichwohl der versorgten Person
eine bestimmte Quote des Versorgereinkommens zugesprochen (Quotenmetho-
de)2s, Die Quotenmethode hat den Vorteil der Einfachheit. weil die Schadenbe-
rechnung im Wesentlichen nur von zwei Parametern (Versorgereinkommen und
-quote) abhdngt. Der Nachteil besteht darn, dass der konkrete Bedarf der ver-
sorgten Person wihrend 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-
setzt29. Die Fixkostenmethode setzt das Versorgereinkommen, das Einkommen
der versorgten Person/en 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.

Wire der Versorger neben der Haushalts- noch einer Teilerwerbstitigkeit nach-
gegangen, umfasst der Versorgungsschaden sowohl den Dienstleistungs- als
auch den Geldleistungsausfall. Beide Versorgungsausfille kénnen kumuliert
werden, selbst dann, wenn die Nebenerwerbstitigkeit neben einer vollen Haus-
haltfihrung erfolgt ist20. Ersatzpflichtig ist aber nur der Teil des mutmasslichen
Erwerbseinkommens des Versorgers, der fiir die Deckung der Lebenshaltungs-
kosten der versorgten Personen verwendet worden wire. Im Normalfall bzw. bei
tiefen und mittleren Gesamteinkommen ist davon auszugehen, dass das Neben-
erwerbseinkommen zur Deckung von Lebenshaltungskosten verwendet wirdz.

C.  Haftung fiir den Zuwendungsschaden

1. Begriff des Zuwendungsschadens

Unter dem Zuwendungsschaden sind die finanziellen Nachteile zu verstehen, die
einem Angehorigen entstehen, weil er dem Verletzten Geld-, Sach- oder Dienst-
leistungen zuwendet, die er ohne Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses
nicht zugewendet hitte. Die unentgeltliche Zuwendung von Geld- und Sachlei-

221 Vgl. BGE 113 11 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 3b.

28 Statt vieler DESCHENAUX, H./TERCIER, P. (1982) La responsabilité civile. 2. A., Bern, § 26 N 23, und STARK,
E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht. Skriptum. 2. A., Zdrich, N 110.

29 Siehe BGE 113 |l 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 3b und 108 Il 436 ff. sowie Urteil OGer ZH vom 03.10.1986 =
SJZ 1987 Nr. 38 E. 2und 3.s.

20 Vgl. Urteil BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, 65 ff. (Bemerkungen von Marc
Schaetzle) E. 5c (Nebenerwerbseinkommen aus Mitarbeit in Drogerie).

21 BGE a.3.0., wo das Nebenerwerbseinkommen von CHF 7'132 vollumfanglich als Versorgereinkommen bei
einem ibrigen Einkommen von CHF 48'655 angerechnet wurde.
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stungen ist mit einer Vermogensverminderung verbunden, wihrend die unent-
geltliche Zuwendung von Dienstleistungen zu einem Einkommensausfall fiihrt,
wenn angenommen wird, der Angehorige wire einer entgeltlichen Erwerbstitig-
keit nachgegangen22, bzw. mit Mehrkosten verbunden gewesen wire, wenn
entlohnte Dritten die Dienstleistungen ausgefiihrt hitten.

2. Haftung fiir zugewendete Geldleistungen

Kosten, die die Verletzung oder T6tung bei Dritten bzw. Angehorigen auslost,
stellen nach herkommlichem Verstidndnis einen nicht ersatzfihigen Reflexscha-
den darz3, Gleichwohl sehen Art. 45 Abs. 1 und 2 OR bei einer Tétung eine
Ersatzpflicht fir den Zuwendungsschaden der Angehdorigen vor. Die «entstande-
nen Kosten, insbesondere diejenigen der Bestattung» sind ndmlich vom Haft-
pflichtigen zu ersetzen2. Keine Kosten stellen praxisgemiss Gebiihren (z.B.
Siegelungs-, Inventarisierungs-, Liquidationskosten etc.) und Steuern dar, die als
Folge des Todesfalles bzw. Nachlassteilung anfallen2ss. Nach der Rechtspre-
chung gehoren zu den ersatzpflichtigen Bestattungskosten nur solche Aufwen-
dungen, die mit dem Tod unmittelbar zusammenhéngen2%. Zu den unmittelbaren
Todesfallkosten zdhlen die Kosten der Bergung des Leichnams, der Leichen-
schau und einer allfilligen Obduktion, der Bekanntmachung des Todes, die Lei-
chenbeforderung und der anschliessenden Bestattung2y?, Unter den Bestattungs-
kosten werden dabei nicht nur die Beerdigungskosten (Kosten der Einsargung,
Grabmal etc.), sondern auch die Kosten fiir iibliche Trauerfeierlichkeiten (To-
desanzeigen, Leidmahl etc.) verstandenzs.

Kein unmittelbarer Zusammenhang besteht fiir den zukiinftigen Grabunterhalf2,
Einige kantonale Instanzen erachten auch die Grabunterhaltskosten als ersatzfi-
hig#0. Die Lehre ist geteilter Meinung2¢. Grabunterhaltskosten fallen — wie die

22 Siehe infra Il.D zur Einkommensausfallproblematik.

23 Vgl. 2.B. BGE 113 11 323 E. 5, 95 11 306 E. 5 und 65 I1 250 E. 2 (Kosten fiir den Grabunterhalt), 54 Il 222,
224 (Liquidationskosten des elterlichen Betriebs) und SJ 1962, 538 (Anreisekosten).

24 Art. 45 Abs. 1 OR,

25 Siehe Urteil BGer vom 11.02.1994 i.S. Blatter.

26 Vgl. BGE 54 11 138 E. 3.

257 Siehe BGE 112 Ib 322 = Pra 1987 Nr. 91 E. 5 und 97 Il 123 = Pra 1971 Nr. 209 (CHF 3'500 bei Bestattung
im Ausland); ferner SJ 1978, 280 E. 5¢ und Urteil OGer AG vom 15.02.2001 i.S. H. und J. = HAVE 2/2002,
126 E. 4a (Leichentransportkosten nach Zimbabwe, zu diesem Urteil ferner WEBER, S./SCHAETZLE, M.
(2002) Entwicklungen in: Personen-Schaden-Forum 2002, Ziirich, 101 ff., 122 ff.

28 Vgl.BGE 9511 306 E. 5.

29 Vgl. BGE 113 11 323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 5, 95 Il 306 E. 5 und 65 |l 250 E. 2. Unmassgeblich ist, ob der
Grabunterhalt von den Angehérigen oder gegen Entgelt vom Friedhofsgartner besorgt wird.

20 SJZ 1958, 186 und AGVE 1981, 36.
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Todesfall- und Bestattungskosten — als Folge der widerrechtlichen Tétung vor-
zeitig an. Der Gesetzgeber hat in Art. 45 Abs. 1 OR eine Ersatzpflicht flir die
Gesamtheit der durch die widerrechtliche Tétung entstehenden Kosten und nicht
nur fur den Zinsschaden als Folge des vorzeitigen Anfalls stipuliert. Es wire
deshalb widerspriichlich, eine Haftung nur fir die Todesfall- und Bestattungs-,
nicht aber auch fiir die Grabunterhaltskosten zu bejahen. Die dagegen erhobenen
Einwiénde, dass es sich bei den Grabunterhaltskosten um einen Reflexschaden
der Angehorigen handle bzw. der Grabunterhalt eine Pietdtspflicht darstelle2,
sind insoweit unbehelflich, als auch die Bestattung Pietdtscharakter hat3 und die
Bestattungskosten von den Erben zu tragen sind#, gleichwoh! aber eine Ersatz-
pflicht vom Gesetzgeber vorgesehen wird. Mitunter besteht sogar eine gesetzli-
che Grabunterhaltspflicht der Angehorigens. Das Bundesgericht hat unldngst
klargestellt, dass — selbst bei einem 89-Jahrigen — eine volle Ersatzpflicht fiir die
gesamten Bestattungskosten und nicht nur eine Ersatzpflicht fiir den Zinsschaden
fir den vorzeitigen Anfall der Ohnehinkosten besteht24,

Eine weitere Ausnahme macht das Bundesgericht bei Trauerkleiderbeschaf-
Sfungskosten. Nach herkémmlichem Verstdndnis handelt es sich bei den Trauer-
kleiderbeschaffungskosten um einen an sich nicht ersatzfahigen Reflexschaden.
Gleichwohl bejaht das Bundesgericht eine Ersatzpflicht. Diese setzt voraus, dass
— beim spiteren Tod — voraussichtlich keine Trauerkleider erworben worden
wiren und die erstandenen Trauerkleider nach der Bestattung nicht mehr getra-
gen werden konnen27. Das Bundesgericht hat sich im fraglichen Entscheid aber
nicht dazu gedussert, ob der selbststindige Ersatzanspruch auf Art. 41 Abs. 1
oder Art. 45 Abs. 1 OR basiert. Die Entschadigungspflicht kann sich in jedem
Fall nicht auf die Geschiftsfithrung ohne Auftrag2s abstiitzen, da die Kosten erst
nach dem Tod des Angehorigen entstehen und insoweit eine Riickerstattungs-
pflicht des Toten nicht mehr moglich ist.

241 Ablehnend dussern sich z.B. BReHM, BE-K, N 18 zu Art. 45 OR, DESCHENAUX, H./TERCIER, P. (1982) La
responsabilité civile. 2. A., Bern, § 26 N 13, HONSELL, H. (2000) Schweizerisches Haftpflichtrecht. 3. A., Zii-
rich, N 88, und OFTINGER, K/STARK, E. W. (1995) Schweizerisches Haftpflichtrecht. Bd. I: Allgemeiner Teil.
5. A, Ziirich, § 6 N 254, wahrend BECKER, BE-K, N 6 zu Art. 45 OR, KELLER, A. (1998) Haftpflicht im Privat-
recht. Band II. 2. A., Bern, 77, KELLER, M./GABI, S. (1988) Das Schweizerische Schuldrecht. Bd. II: Haft-
pflichtrecht. 2. A., Basel, 87, und OFTINGER, K. (1975) Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band |: Aligemei-
ner Teil, 4. A., Ziirich, 229, die Ersatzpflicht, zumindest fiir eine angemessene Zeit, bejahen.

22 ZB.BGE 9511306 E. 5 und 65 Il 250 E. 2; ferner STARK, E. W. (1988) Ausservertragliches Haftpflichtrecht.
Skriptum. 2. A., Zrich, N 93a.

23 Vgl. BGE 113 11323 = Pra 1988 Nr. 15 E. 5.

24 Siehe Art. 474 Abs. 2 ZGB.

5 Vgl. § 39 Abs. 3 VO dber die Bestattungen vom 07.03.1963 (ZH).

26 Vgl. BGE 135 111 397 =Pra 2010Nr. 7E. 2.

27 Vgl.BGE 11311323 E. 5.

28 Vgl Art. 419 ff. OR.
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Der Zuwendungsschaden von Angehdrigen verletzter Personen ist ebenfalls
ersatzfihig. Aktivlegitimiert ist jedoch der Verletzte. Wie bereits erwihnt geht
die Rechtsprechung davon aus, dass der Angehdrige gegeniiber dem Verletzten
gestiitzt auf die die Geschifisfilhrung ohne Auftrag einen Ersatzanspruch fiir
notwendige und niitzliche Aufwendungen geltend machen kann2#. Der Verletzte
kann seinerseits gegeniiber dem Haftpflichtigen Ersatz dieser Kosten verlangen,
namentlich fiir die Besuchskostenz¢ und Kosten des Umbaus des elterlichen
Wohnhausesst. Stirbt der Verletzte, geht der Ersatzanspruch fiir die Kosten der
Angehérigen als Nachlassaktivum auf die Erben iibers2. Die Angehorigen kon-
nen deshalb gegeniiber dem Haftpflichtigen ohne vorgdngige Abtretung des
Schadenersatzanspruches durch die Erben die ihnen bis zum Tod entstandenen
Kosten nicht geltend machen.

3. Haftung fiir zugewendete Dienstleistungen
a) Besuchsschaden

Die dltere Rechtsprechung sprach den Angehérigen ein direktes Forderungsrecht
fir ihren Besuchsschaden gegeniiber dem Ersatzpflichtigen zu22. Die neuere
Rechtsprechung geht davon aus, dass der Geschidigte gestiitzt auf die Geschdfis-
fiihrung ohne Auftrag (Art. 428 ff. OR) dem besuchenden Angehdorigen die Be-
suchskosten zu ersetzen hat?¢. Eine Ersatzpflicht fiir Besuchskosten von Ange-
horigen setzt voraus, dass die Besuche notwendig und angemessen waren2s. In
BGE 97 11 259 E. 4 wurde festgehalten, dass die Anwesenheit Angehdoriger bei
Verletzungen als Folge von schweren Unfillen fur die Heilung forderlich sei.
Daraus leiten ein Teil der Lehre2ss und mitunter auch die Rechtsprechung?? ab,

29 Dazu supra l1l.A.3.b.2).

20 Siehe BGE 97 [1 259 E. 3 und 4.

251 Dazu z.B. Urteil Cours Civiles NE vom 06.11.1995 i.S. B. K. gegen Association de Développement de
Colombier und Kanton NE (CHF 30°000 firr den Umbau des elterlichen Wohnhauses eines Querschnitige-
lahmten) und 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. 7e (DM 17 000 fiir den Umbau des elterlichen Wohnhauses bei
einem Paraplegiker).

2 Vgl Art. 45 Abs. 1 und 2 OR sowie Art. 560 Abs. 1 ZGB.

3 Vgl BGE69 11324 E. 3aund 57 11 94 E. 3b.

254 Siehe Urteil BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E. 4 und BGE 97 1l 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 Hinweis auf Urteil KGer ZG vom
29.02.1996 i.S. Kramis).

255 Vgl. Art. 422 Abs. 1 OR.

256 7.B. NEUMANN-DUESBERG, H. (1991) Krankenbesuchskosten als Heilungskosten in: NZV, 1991, 455 ff., 455.

257 Etwa Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = 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 Besuche kein Ersatzanspruch besteht2ss. Die
Notwendigkeit von Besuchen Angehoriger kann ohne weiteres auch aus nicht-
medizinischen Griinden gegeben sein, z.B. beim regelmissigen Bringen und
Holen von personlichen Effekten, im Zusammenhang mit der Erledigung von
Alltagsgeschiften oder dem Erlernen der nach Spitalentlassung erforderlichen
Pflege2. Eine Ersatzpflicht fur Besuche von Angehdérigen ist deshalb generell zu
bejahen, sofern sie einem verniinftigen Zweck dienen und angemessen sind.

Geschadigter und Angehorige haben zudem einen grund- und personlichkeits-
rechtlich geschiitzten Anspruch auf angemessenen Kontakt miteinander20, wes-
halb Notwendigkeit und Angemessenheit nicht zu restriktiv zu handhaben sind.
Aus dem Besuchsanspruch der Angehérigen folgt insoweit auch eine Ersarz-
pflicht fiir Mehrfachbesuche, z.B. von Eltern und Geschwister des Geschadig-
ten21. Da auch die Angehorigen besuchsberechtigt sind, spielt es keine Rolle, ob
der Geschidigte bei Bewusstsein ist oder nicht%2, Das zeitliche Intervall der
ersatzpflichtigen Besuche ist einzelfallweise zu beurteilen. Kinder und Jugendli-
che, nahe Angehorige, insbesondere Ehegatten, sowie Schwerstverletzte sind
dabei oOfters, u.U. sogar mehrmals tdglich3 als andere Geschédigte zu besu-
chen2e4,

bruch ist fir 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. Sa/bb.

28 So auch Urteil BGH vom 19.02.1991 (VI ZR 171/90) = NJW 1991, 2340 = MDR 1991, 729 = VersR1991,
559 und Urteil OLG Nimberg (11 U 267/95) = AusR 1998, 3.

259 Dazu BGE 108 Il 422 bzw. das vorinstanzliche Urteil KGer Tl vom 12.02.1982 i.S. X. Die Vorinstanz hat die
Besuchskosten der Mutter in Hohe von ber CHF 30000 gestitzt auf Art. 42 Abs. 2 OR im Umfang von
CHF 20000 als ersatzpflichtig erachtet, da die Mutter die Behandlung im Spital mitverfolgen musste, damit
sie eine spétere Pflege zu Hause gewahrieisten konnte.

%0 Vgl. BGE 118V 206 E. 3und 4.

%1 Siehe Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 8a
(beide Elern), a. A. 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.

22 Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 8a sowie
Urteil OLG Saarbriicken vom 23.10.1987 (3 U 176/85) = NZV 1989, 26 (dreiwéchige Besuche der Eltern
eines komatdsen Kindes); ferner NEUMANN-DUESBERG, H. (1991) Krankenbesuchskosten als Heilungsko-
sten in: NZV, 1991, 455 ff., 456 f.

23 Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 8a (zwei
Besuche pro Tag bei achtjahrigem Kind).

24 Vgl. Urteil OLG Koblenz vom 23.03.1981 (12 U 880/80) = VersR 1981, 887 (18-jahriger Verletzter mit
Trimmerfraktur des linken Unterschenkels hat wochentlich Anspruch auf zwei 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 (zwei Hin- und Riickfahrten je Kalendermonat).
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Die Praxis anerkennt folgende Besuchsintervalle:

In BGE 99 1I 259 ff. wurden die Spitalbesuche der Mutter einer mit einem
offenen Beinbruch im Spital befindlichen erwachsenen Tochter als ersatzfi-
hig bezeichnet.

Das Walliser Kantonsgericht hat 1979 die Anspruchsberechtigung sehr re-
striktiv ausgelegt. Anerkannt wurden drei Besuche durch den Vater eines
Querschnittgeldhmten in einem Monat26s,

Das EVG hat festgestellt, dass Kinder im vorschul- und schulpflichtigen
Alter einen Anspruch auf Vergiitung der Kosten flir Spitalbesuche an jedem
dritten Tag haben2s.

Der Berner Appellationshof hat 2002 bei Elternbesuchen im Spital fiinf bis
sieben Stunden (inklusive Anfahrzeit) pro Tag als ersatzfahig qualifiziert27.

Das Amtsgericht Stadt-Luzern hat drei Besuche der Eltern eines im Wachko-
ma liegenden Kindes pro Woche (inklusive einem woéchentlichen Familienbe-
suchstag) bzw. wochentlich insgesamt einen Zeitaufwand von 20 Stunden als
der konkreten Situation angemessen bezeichnet2es,

Ersatzpflichtig sind:

n
>

5

266
267
268
269

210

n
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Reisekosten2ss,
Unterbringungs- und Verpflegungskosten27,

Lohnausfall- bzw, Haushaltausfallschaden der besuchenden Angehorigen271,

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. Urteit Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 8a.
Vgl. Urteil Amtsgericht Stadt-Luzern 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 Infand nur Kosten von éffentlichen Verkehrs-
mitteln, nicht aber Kosten eines Mietautos; bei Besuchen im Ausland auch Auto- und Flugkosten); ferner
Urteil LG Saarbriicken vom 18.12.1987 (14 O 117/87) = NJW 1988, 2958.
Vgl. BGE 108 Il 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 fiir Unterkunft und Verpflegung).
Siehe BGE 97 11 259 E. 3 (Ersatz des Erwerbsausfalls 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. 4.2.2 ff. [Besuchs-
schaden bei Pflegeheimaufenthalt], und Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002,
831 und 2003, 394 E. 8 und 12 (Ersatz des Zeitaufwandes der Mutter fiir die Zuriicklegung 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 [VI ZR 171/90] =
NJW 1991, 2340 = VersR 1991, 559).
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— weitere besuchsbedingte Mehrkosten. insbesondere Kinderbetreuungsko-
sten?72,

Unklar ist, inwieweit Kosten fiir Geschenke:™s und Trinkgelders* sowie die Zer-
streuung des Geschddigten, z.B. Telefonkosten. Kosten tur Bicher, Zeitschriften
und Zeitungen sowie die Miete eines Radio- oder Fernsehgerites?s, ersatzpflich-
tig sind.

b) Betreuungs- und Pflegeschaden

Der Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst den Geldwert unfreiwillig erlittener
Nachteile, die als Folge einer Hilfsbediirftigkeit eintreten. Diese Nachteile kon-
nen in einem Sachleistungs- und/oder einem Dienstleistungsmehrbedarf beste-
hen. Je nach der Person des Leistungserbringers ldsst sich der Betreuungs- und
Pflegeschaden in den Spital-, Heim- oder Hauspflegeschaden unterscheiden. Der
Hauspflegeschaden weist zwei Erscheinungsformen auf. Werden Pflege und
Betreuung beim Geschidigten Zuhause entgeltlich von Dritten, insbesondere von
Spitex-Organisationen, erbracht, liegt ein Spitexpflegeschadenzs vor. Werden die
notwendigen Dienstleistungen unentgeltlich von Angehorigen erbracht, liegt ein
Angehdrigenpflegeschaden vor. Es ist moglich, dass die Angehorigen als Arbeit-
nehmer einer Spitex-Organisation die fraglichen Dienstleistungen erbringen???
oder gemiss Art. 320 Abs.2 OR von einem stillschweigend abgeschlossenen
Arbeitsvertrag ausgegangen werden muss?7s.

Das Bundesgericht hat die Ersatzfihigkeit des Angehorigenpflegeschadens schon
im vorletzten Jahrhundert bejahtz7s. Soweit eine Ersatzpflicht fur unentgeltlich

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

213 Bejahend Urteil BGH vom 22.10.1957 = VersR 1957, 790 (Spielsachen fiir Kinder).

214 Verneinend Urteil KGer Tl vom 10.10.1983 i.S. Trombetta in Bezug auf Trinkgelder fiir das Pflegepersonal;
gl. M. BREHM, BE-K, N 9 zu Art. 46 OR.

215 Ablehnend Urteile KGer VS vom 10./27.10.1989 i.S. X. (Kosten fiir Miete von Videokassetten und Tele-
fonspesen von iber CHF 100 pro Tag, weil weder geschaftsbedingt noch durch einen allfalligen Kontakt
mit den Angehdrigen verursacht) und vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union E. 8 (Sackgeld, Telefonkosten im Spital, Fernsehmietkosten und Zei-
fungskosten).

26 Vgl BGE 3511 216. Siehe dazu Art. 7 ff. KLV.

an Vgl. z.B. § 4 Gesetz (iber die spitalexterne Haus- und Krankenpflege (Spitexgesetz) vom 19.09.1996 (BL)

28 Siehe dazu die Hinweise supra Fn 161.

a8 Siehe BGE 21, 1042/1050 (Pfiege durch Ehefrau)) und seither mehrfach bestatigt (BGE 28 1l 200 (Pflege
eines Querschnittgeldhmten durch Ehefrau), 33 Il 594 (Pflege und Betreuung eines 7-jahrigen Knaben
durch Mutter), 35 Il 216 (Pflege durch Angehdrige und Pfiegefachkrafte), 97 Il 259 (Pflege und Betreuung
einer erwachsenen Tochter durch Mutter), 108 Il 422 (Pflege und Betreuung einer 15-jahrigen Tochter
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erbrachte Dienstleistungen bejaht wird, stellt der Angehorigenschaden einen
normativen Schaden dar20. Aktivlegitimiert ist der betreuungs- und pflegebe-
diirftige Geschidigte und nicht der dienstleistende Angehorige. Letzterer hat
kein Giberwiegendes 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 fur die Erbringung von Pflege und Be-
treuung notwendige Zeitaufwand mit einen Stundenansatz multipliziert werden,
der einer Fachkraft bezahlt werden miisste, die befihigt ist, die fraglichen
Dienstleistungen auszufithren. Dabei miissen sidmtliche Lohnnebenkosten be-
riicksichtigt werden#2. Ausnahmsweise sind die mutmasslichen Kosten beti einer
stationdren Unterbringung, sofern beim Geschédigten in absehbarer Zeit eine
Heimunterbringung erfolgen wirdzss,

Die ersatzpflichtigen Dienstleistungen umfassen sdmtliche Pflege- und Betreu-
ungsleistungen, die von den Angehorigen ohne Eintritt des haftungsbegriinden-
den Ereignisses nicht erbracht worden wiren. Mit der Behandlungspflege werden
Pflegeverrichtungen medizinischer Art bezeichnet, die einen Untersuchungs-
oder Heilbehandlungszweck verfolgenz4, Behandlungspflege stellt insbesondere
die Inkontinenzpflege bei Querschnittgeldhmten2s, das Verabreichen von Medi-
kamenten oder das Anlegen von Wundverbinden dar2s. Soweit die Rechtspre-
chung eine Ersatzpflicht fiir Angehorigenbesuche zuldsst, sofern diese der Hei-
lung forderlich sind?¢” oder dem Erlernen der Behandlungspflege dienen2s, 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.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 =
pladoyer 2002/5, 57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394.

20 Siehe Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 =
HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 E. 6b/aa.

1 Vgl. BGE 2811200 E. 5.

22 Vgl. Urteil BGer vom 26.03.2002 [4C.276/2001] i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 =
HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 (Bemerkungen von Hardy Landolt) E. 6¢. Siehe ferner BGE 99 1l 221
E. 2 und 35 Il 216 (Kosten einer Pflegerin) sowie Urteile HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S.
Kramis = pladoyer 2001/6, 66 ff. und 2002/1, 67 ff. = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 (Bemerkungen von
Hardy Landolt) E. V/2 (Kosten einer Krankenpfiegerin) vom 20.10.1986 i.S. S. gegen W. (HG 286/80)
E. 5.3 (Massgeblichkeit der Lohnansatze fiir Hausangestellte) 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. 5a/aa und
5b/bb (Kosten der Hausangestellten bzw. Pflegerin).

23 Vgl. BGE 2811 200 E. 5.

24 Vgl. BGE 116 V 41 E. 5a; siehe dazu die exemplarische Aufzahlung in Art. 7 Abs. 2 lit. b KLV.

25 Vgl. BGE 116 V41 E. 7 und Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 10 KLV.

2 Vgl. BGE 107 V 139 E. 1b sowie Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 7 und 10 KLV.

%7 Unklar BGE 97 1l 259 E. 4.

28 Vgl. BGE 108 11 422.
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auch diese Verrichtungen der Behandlungspflege zuzuordnen. Von der Behand-
lungspflege zu unterscheiden ist die Grundpflege. die Ptleges ernchtungen medi-
zinischer Art umfasst, die der Aufrechterhaltung der allgemeinen tiglichen Le-
bensverrichtungen dienen®?. Neben dem seelischen Zuspruch sind in der
Hauptsache jene Handreichungen und Handlungen darunter zu verstehen, welche
die geschidigte Person selbst ohne Unterstiitzung vomehmen wiirde. wenn sie
iiber die notige Kraft, den Willen oder das Wissen verfligen wirdez%. Grundpfle-
gerische Massnahmen sind z.B. Beine einbinden. Kompressionsstrimpfe anle-
gen, Betten, Lagern, Bewegungsiibungen. Mobilisieren. Dekubitusprophylaxe,
Massnahmen zur Verhiitung oder Behebung von behandlungsbedingten Schadi-
gungen der Haut sowie Hilfe bei der Mund- und Kérperpflege, beim An- und
Auskleiden oder beim Essen und Trinken2'. Die sozialversicherungsrechtliche
Rechtsprechung weist die Grundpflege mitunter der Behandlungspflege zu, wenn
sie im Zusammenhang mit dieser anfillt (sog. akzessorische Grundpflege)2.

Von den eigentlichen Pflegeleistungen sind die Betreuungsleistungen zu unter-
scheiden. Diese dienen weder der Behandlung noch der Aufrechterhaltung der
alltdglichen Lebensverrichtungen, sondern bestehen in zusdtzlichen Dienstlei-
stungen, die als Folge der Gesundheitsbeeintrichtigung erforderlich sind. Dazu
gehort namentlich die ausserhdusliche Begleitung von Erblindeten23 und von
Gelahmten bzw. zur Fortbewegung auf einen Rollstuhl angewiesenen Geschi-
digten2¢ sowie von Kinderns, Die Gesundheitsbeeintrichtigung kann eine
Uberwachungsbediirftigkeit des Geschadigten zur Folge haben. Dies trifft na-
mentlich bei urteilsunfahigen und bei hirngeschadigten oder bewegungsunfihi-
gen Personen zu. Der Uberwachungs- und Prdisenzzeitaufwand ist ebenfalls
entschadigungspflichtigzes. Das Handelsgericht Ziirich hilt jedoch dafiir, dass der

%9 Siehe z.B. Urteile SozVers ZH vom 23.06.2004 (KV.2003.00096) E.6 und vom 14.07.2004
(KV.2003.00069) E. 2.3 sowie LANDOLT, H. (2001) Pflegerecht. Band I: 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.

2 Vgl EUGSTER, G. (1998) Krankenversicherung in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht. Band IlI:
Soziale Sicherheit (Eds. Koller, H., Miiller, G., Rhinow, R. und Zimmerli, U.) Basel, 58 N 114.

21 Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KLV.

292 Dazu LANDOLT, H. (2002) Pflegerecht. Band Ii: Schweizerisches Pfiegerecht, Bem, N 1215 f.

23 Vgl. Urteil AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 02 22) i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar
E. C/4.5.1, 42 (Rohrenblick) und BGE 35 il 405.

24 Vgl Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen, E. 7.1, 43 ff. Siehe dazu auch
Urteil OGer ZH vom 08.12,1995 = ZR 1997, 2 ff.

25 Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 10
(Therapie- und Schulwegbegleitung).

2 Siehe Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S. Kramis = pladoyer 2001/6, 66 ff. und 2002/1,
67 ff. = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V, 16 ff. (Prasenzzeitaufwand der Mutter von taglich 4,5
Stunden) und Urteil AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 02 22) i.S. Bemnet c. Nyffeler und Schweizerische
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Uberwachungs- und Prisenzzeitaufwand nicht voll entschidigungspflichtig ist,
wenn gleichzeitig ein hauswirtschaftlicher Mehrbedarf besteht?s?. Das Oberge-
richt Luzern2% und ein Teil der Lehre? vertreten die Auffassung, dass Bereit-
schaftszeiten generell nur zur Hélfte abzugelten seien3®. Der Prasenzzeitdienst ist
so zu entlohnen, wie wenn entlohnte Dritte diesen ausfithren wiirden. Die von
Angehorigen bzw. Ehegatten erbrachte Wartezeit ist in der Regel mit einem
Bereitschaftsdienst im Betrieb vergleichbar. Entsprechend ist von der grundsdtz-
lichen Entschddigungspflicht der Wartezeit auszugehen. Wird von vornherein
nur die hilftige Prasenzzeit entschidigt, erhdlt der Geschidigte nicht die Lohn-
summe, die er bendtigt, um beim Wegfall des Angehorigen Ersatzkrifte geset-
zeskonform entschidigen zu konnen. Das Bundesgericht hat zudem bereits im
Entscheid 28 11 200 E. 5 bei der Ehegattenpflege darauf hingewiesen, dass das
Wegfallrisiko, d.h. Scheidungs-, Krankheits- und Todesfallrisiko, bei der Scha-
denberechnung zu beriicksichtigen ist. Da der Geschéddigte als Arbeitgeber ent-
16hnte Arbeitnehmer anhalten konnte, wihrend behinderungsbedingten Warte-
zeiten Pausen zu beziehen oder andere Arbeiten auszufiihren, ist eine Kom-
pensation an sich gerechtfertigt. Der Umfang der Kompensation hidngt vom
konkreten Einzelfall ab. Eine Kompensation ist jedoch nur im Umfang der mut-
masslichen Hausarbeitstdtigkeit des Geschidigten (im Validenhaushalt) und des
behinderungsbedingten Haushaltflihrungsmehraufwandes denkbar.

Pflege- bzw. betreuungsbediirftige Geschédigte sind in der Regel nicht mehr in
der Lage, ihren Haushalt selber zu fithren. Der dadurch entstehende Haushalt-
schaden wird praxisgemdss separat abgegolten. Die Pflege- bzw. Betreuungsbe-
diirftigkeit kann zudem mit einem hauswirtschaftlichen Mehraufwand, z.B. ver-
mehrtem Waschen von Kleidern bei Inkontinenz oder einem Putzmehraufwand,
verbunden sein. Dieser Mehraufwand ist ebenfalls entschadigungspflichtigs® und
kann mit dem Haushaltschaden kumuliert werden. Vor dem Hintergrund des
Uberentschidigungsverbots darf der hauswirtschaftliche Mehraufwand aber nicht

Mobiliar E. C/4.2, 41 bzw, C/4.5.2, 44 (5,5 Stunden pro Tag) und ferner den diesbeziiglichen Beitrag in die-
sem Band.

27 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S. Kramis = pladoyer 2001/6, 66 ff. und 2002/1,
67 ff. = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V, 19.

28 Vgl. Urteil OGer Luzern vom 27.09.2006 (11 04 163) E. 8 ff. Siehe dazu LANDOLT, H. (2007) Prasenzzeit-
aufwandschaden. Urteil OGer Luzemn vom 27.09.2006 (11 04 163) in: HAVE 2007, 35 ff.

28 HUBER, C. (1993) Fragen der Schadensberechnung, Wien, 375f.

w0 Ahnlich Urteil AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 02 22) i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische
Mobiliar E. C/4.2, 41 bzw. C/4.6, 44, wo der Prasenzzeitstundenansatz mit der Halfte des Haushaltscha-
denstundenansatzes beziffert wird.

a1 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) i.S. Kramis = pladoyer 2001/6, 66 ff. und 2002/1,
67 ff. = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V, 19 (Hilfe bei der Fiihrung eines Einpersonenhaushaltes im
Umfang von 18,5 Stunden pro Woche).
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in den Zeitaufwand, der bei der Berechnung des Haushaltschadens beriicksichtigt
wird, eingerechnet werden.

c) Nichtersatzfahigkeit des Ohnehin-Zeitaufwandes

Der Angehorige ist gegeniiber dem Geschddigten beistandsverpflichtet, nicht
aber gegeniiber dem Haftpflichtigen schadenminderungspflichtig. Beistands-
pflicht und Schadenminderungspflicht stehen nicht in einem Bedingungsverhilt-
nis zueinander3o2, Sowohl der Adressat als auch der Begiinstigte sind in beiden
Fallen andere Personen. Im ersten Fall stehen sich Geschédigter und Angehdri-
ger, im zweiten Fall Geschidigter und Ersatzpflichtiger gegentiber. Der Geschi-
digte kann deshalb fiir alle notwendigen Pflege- und Betreuungsmehrleistungen,
die Angehorige als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses erbringen, Er-
satz verlangen. In einem ilteren Entscheid hat das Bundesgericht bei einer un-
entgeltlich ihren Ehemann pflegenden Ehefrau festgestellt, dass der Haftpflichti-
ge die familidre Beistandspflicht nicht als Schadenreduktionsgrund ins Feld
fithren konnes. Die seitherige Rechtsprechung hat am Grundsatz der Totalrepa-
ration im innerehelichen Verhdlmis festgehalten3. Eine uneingeschrinkte Er-
satzpflicht fur den Betreuungs- und Pflegeschaden gilt auch im Verhdltnis zwi-
schen Eltern und (erwachsenen) Kinderns,

In Abzug zu bringen ist aber der Ohnehin-Schaden. Darunter sind Dienstleistun-
gen zu verstehen, die ohnehin, d.h. ohne Eintritt des haftungsbegriindenden Erei-
gnisses, z.B. die Mithilfe des Ehemannes beim Eincremen der Ehefrau, erbracht
worden wiren3s. Ein Ohnehinaufwand liegt in der Regel bei kleinen Kindern
vor, die verletzungsbedingt Hilfe bendtigen, nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge aber ohnehin der Hilfe und Betreuung durch Eltern bedurft hitten. Ersatz-
pflichtig ist in solchen Fillen nur der verletzungsbedingte Mehraufwand®'. Bei
Kindern, namentlich auch Séduglingen, besteht nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge kein Behandlungspflegebedarf nach der Geburt. st bei Kindern verlet-

32 Sighe BGE 127 ill 403 E. 4b/bb, 57 Il 180/184 und 28 Il 200 E. 5 sowie Urteil OGer ZH vom 21.04.1972 =
ZR1972Nr. 72E. 6.

%3 Vgl. BGE 28 11 200 E. 5.

34 Z.B. Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen E. 7.1, 43 ff., und Urteil AmtsGer
Sursee vom 02.11.2004 (21 02 22) i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar E. C/4, 39 ff. (Kon-
kubinatspartner, der seine 50 %-Teilzeitstelle aufgegeben hat, um den Geschadigten zu betreuen, und die-
sen hernach heiratet).

35 Statt vieler Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 20025,
57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394, BGE 97 Il 259 E. 3 (Betreuung und Pflege erwachsener Kinder)
sowie Urteil BGer vom 23.06.1999 (4C.412/1998) = Pra 1999 Nr. 171 (Betreuung und Pflege eines unmiin-
digen Kindes durch Eltern).

36 So 2.B. Urteil BezGer Affoltern vom 23.11.1994 i.S. Altstadt Versicherungen, E. 7.1, 43 ff.

%7 Sighe Art. 39 Abs. 2 IWV.
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zungsbedingt eine Behandlungspflege notwendig, so darf deshalb kein Abzug fiir
einen Ohnehinaufwand gemacht werden. Abgrenzungsprobleme bestehen aber in
Bezug auf die Grundpflege, da Kleinkinder alltigliche Lebensverrichtungen
nicht selbststindig ausfiihren kénnen. Die Hilfsbediirftigkeit bei der Verrichtung
der Grundpflege ist bei Sduglingen am grossten und nimmt hernach mit zuneh-
mendem Alter kontinuierlich ab. Spitenstens mit dem Eintritt in die Primarschu-
le besteht erfahrungsgemdss keine Grundpflegebedarf mehr, wohl aber ein wie-
derum kontinuierlich abnehmender Betreuungsaufwand der Eltern®s, Soweit
ersichtlich existiert keine gefestigte Rechtsprechung zum Ohnehinbetreuungs-
aufwand von Kindern. Als entschadigungspflichtig ist der gesamte verletzungs-
bedingte Zeitaufwand fiir Therapie- und Schulwegbegleitungs und der Zeitauf-
wand flir die schulische Betreuung Zuhauses'0 anerkannt.

D.  Haftung fiir den Einkommensausfallschaden

1. Lohnausfall

Erwerbstitige Angehorigen, die den Verletzten besuchen, an den Bestattungsfei-
erlichkeiten teilnehmen oder als Folge der Betroffenheit von der Verletzung oder
Totung eines anderen Angehorigen voriibergehend arbeitsunféhig sind, erleiden
als Folge einer fehlenden bzw. ungeniigenden Lohnfortzahlungspflicht3! einen
ungedeckten Erwerbsausfall. Der aus diesen und anderen Griinden, z.B. Verzicht
auf eine Erwerbstitigkeit, um den Verletzten zu betreuen, bei Angehorigen ver-
letzter oder getoteter Personen entstehende Erwerbsausfall stellt nach herkémm-
licher Auffassung einen Reflexschaden dar und ist grundsitzlich nicht ersatz-
pflichtig32, es sei denn, der Angehorige sei ebenfalls verletzt worden3s, Wird im
internen Verhéltnis zwischen Angehorigen und Verletztem die Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag zur Anwendung gebracht, besteht ebenfalls keine Ersatzpflicht, da

w8 Weiterfiihrend dazu der Beitrag zum Bereitschafts- (Présenz-) und Uberwachungsschaden in diesem Band.

%9 Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 [358/11/2001] = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 (Bemerkun-
gen von Hardy Landolt) E. 10.

310 Vgl. Urteil OLG Bamberg vom 28.06.2005 (U 23/05) = HAVE 2006, 238 (Bemerkungen von Hardy Landolt)
= VersR 2005, 1593.

a1 Vgl. z.B. Art. 324a und Art. 329 Abs. 3 OR sowie § 85 lit. e~i Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom
19.05.1999 (ZH): Lohnfortzahlung bis maximal zwei Tage beim Tod eines Verwandten.

312 Vgl. Urteil BGer vom 23.02.1994 = SJ 1994, 589 ff., 594 = JdT 1994 | 727 E. 5b (Erwerbsausfall als Folge
des Wegfalls von Uberstundenzuschizgen).

33 Vgl. BGE 11211 118 E. 5.
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der Geschiftsfithrer keinen Lohnausfall-. sondem nur einen Kostenersatz bean-
spruchen kann3'4,

Die Rechtsprechung bejaht mitunter jedoch gleichwohl eine Ersatzpflicht fiir den
Erwerbsausfall von Angehorigen verletzter bzw. getéteter Personensts. Der in
diesen Fillen gewihrte Erwerbsausfall wird an Stelle des Zuwendungsschadens
zugesprochen. Beim Ausfallschaden wird demgegentiber ausschliesslich der
Versorgungsausfall, d.h. der Wegfall des Versorgereinkommens bzw. die mut-
masslichen Kosten einer Ersatzkraft entschiadigt3s. Auch beim Zuwendungs-
schaden besteht die sachgerechteste Losung darin, unentgeltlich erbrachte
Dienstleistungen anhand des Stundenansatzes, der flir eine hypothetische Ersatz-
kraft bezahlt werden miisste, zu bewerten. Einzig damit wird sichergestellt, dass
der Geschidigte ein Wahlrecht in Bezug auf die Pflegeperson hat3 und der
Ersatzpflichtige nur den Marktwert der notwendigen Dienstleistung zu bezahlen
hat3's, Das Bundesgericht geht zwar davon aus, dass der Erwerbsausfall der pfle-
genden und betreuenden Angehorigen zu ersetzen ist, wenn diese eine Erwerbs-
tatigkeit aufgeben, um die geschidigte Person zu pflegen, macht aber auch in
diesem Fall die Einschrinkung, dass nur die mutmasslichen Lohnkosten einer
Drittperson zu entschiddigen sind, wenn der Verdienstausfall «wesentlich die
Kosten der Betreuung durch eine Drittperson» iibersteigtst,

Dieser Rechtsprechung, die prinzipiell von der Nichtersatzfihigkeit des Lohnaus-
falles der betreuenden Angehirigen ausgeht, ist aus mehreren Griinden zuzu-
stimmen. Der Betreuungs- und Pflegeschaden bezweckt einen Kostenersatz
(damnum emergens), keinen Erwerbsersatz (lucrum cessans), weshalb ein allfil-

314 Vgl Art. 422 Abs. 1 OR. Fiir «weiteren Schaden» (s.c. Erwerbsausfall) ist nach Ermessen des Richters
Ersatz zu leisten.

315 Siehe BGE 33 Il 594 E. 4 (Ersatz des Erwerbsausfalls der Mutter eines 7-jahrigen Knaben, der den 3. und
4. Finger der linken Hand verliert und von der Mutter wéhrend dreier Monate gepflegt wurde), 97 1 259 E. 3
(Ersatz des Erwerbsausfalls einer Mutter, die ihre Tochter zu Hause pflegt) und Urteil VerwGer BE vom
21.11.1994 i.S. S. (Ersatz des durchschnittlichen Jahresgehaltes van CHF 30°000 bei einem Selbststan-
digerwerbenden, der zwecks Pflege seiner Ehefrau die Mechanikerwerkstatt vorzeitig aufgegeben hat) und
AGVE 1975, 37 E. 5a, wo das OGer AG dem Vater des getoteten Knaben (selbststandigerwerbender Béc-
kermeister) die Halfte des geltend gemachten Erwerbsausfalls zusprach.

316 Supra lll.B.2.

37 Siehe Art. 28 Abs. 1 ZGB und ferner Art. 41 KVG, Art. 10 Abs. 2 UVG und Art. 14 Abs. 3 IVG und Urteil
BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 = HAVE 2002,
276 = ZBJV 2003, 394 E. 6b/cc.

318 Vgl. Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 =
HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 E. 6b/dd.

319 Vgl. Urteile BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) i.S. Kramis = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 =
HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 E. 6b/aa und AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 [21 02 22] i.S. Bernet
c. Nyffeler und Schweizerische Mobiliar E. C/4.3, 42 (Konkubinatspartner, der seine 50 %-Teilzeitstelle auf-
geben hat, um den Geschadigten zu betreuen).
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liger Einkommensverlust der dienstleistenden Angehérigen grundsitzlich ausser
Betracht fillt. Das Abstellen auf ein hypothetisches Erwerbseinkommen des
Angehorigen wiirde bei Langzeitpflegefillen oft zu einer massiven Uber- oder
Unterentschddigung fiihren. Eine Uberentschidigung entstiinde dann, wenn der
Erwerbsausfall hoher als die mutmasslichen Lohnkosten fiir eine hypothetische
Ersatzkraft wire. Im umgekehrten Fall wire eine Unterentschiddigung die Folge.
Betreuende Angehorige konnen zudem nicht vorhanden sein oder aus- bzw.
wegfallensn, weshalb aus Griinden einer rechtsgleichen Schadenersatzbemes-
sungs2! in allen Fillen die mutmasslichen Kosten zu entschidigen sind, die beim
Beizug einer externen Ersatzkraft entstehen wiirdensz,

Auf den Erwerbsausfall der Angehorigen kann, wenn iiberhaupt, nur in ganz
besonderen Ausnahmefillen abgestellt werden. Zu denken ist etwa an den Fall
eines verunfallten Kindes, dessen Eltern in der akuten Behandlungsphase aus
Griinden einer erfolgreichen Heilung im Spital anwesend sein oder dieses Zu-
hause schulisch betreuen miissen32. Ein ungedeckter Erwerbsausfall kann aber in
jedem Fall nur insoweit entstehen, als keine Lohnfortzahlungspflicht besteht und
vom erwerbstitigen Elternteil zumutbarerweise nicht verlangt werden kann, die
Arbeits- den Besuchszeiten anzupassens?#. Unselbststéindig Erwerbstiitige, die in
Erfullung der Beistandspflicht einen Angehérigen pflegen oder besuchen, haben
Anspruch auf Lohnfortzahlung3s. Der Schadenersatzanspruch fiir den Betreu-
ungs- und Pflegeschaden geht im Umfang des im Rahmen der Lohnfortzah-
lungspflicht bezahlten Lohnes auf den Arbeitgeber iiber, der seinerseits regres-
sieren kann3zs.

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

20 Vgl.BGE28 1200 E. 5.

321 Art. 8 Abs. 11.V.m. Art. 35 Abs. 2und 3 BV.

322 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 [E01/0/HG950440] i.S. Kramis = pladoyer 2001/6, 66 ff. und 2002/1,
67 ff. = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V/2, 16.

323 Siehe dazu Urteil OLG Bamberg vom 28.06.2005 (U 23/05) = HAVE 2006, 238 (Bemerkungen von Hardy
Landolt) = VersR 2005, 1593.

324 Vgl. Urteil BGH vom 19.02.1991 (VI ZR 171/90) = NJW 1991, 2340 = VersR 1991, 559.

25 Art. 324a Abs. 1 OR, weiterfiihrend BESSENICH, B. (1992) Die arbeitsrechtiichen Folgen der Betreuung
eines kranken Kindes fiir die Eltern in: SJZ, 1992, 41 ff.; ferner JAR 1994, 147, ZR 1990, 51 f. und SJZ
1988, 49f.

35 BGE 126 1l 521 E. 2b analog.

56




R B

diesen aber auch ohne den Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses hitte
bezahlen miissen bzw. der Angehérige seine arbeitsfreie Zeit nicht fiir die Be-
treuung und Pflege verwendet hitte, rechtfertigt sich eine Ersatzpflicht fiir die
unfreiwillig «verdorbene» Erholungszeit. Dieser «Zeitausfallschaden» kann nach
Massgabe von hypothetischen Besuchskosten Dritter (z.B. von Verwandten)
oder der fiir den Erwerbsausfall- (Erwerbstitige) bzw. Haushaltschaden (Nicht-
erwerbstitige) geltenden Grundsitze berechnet werdens?,

2, Rentenausfall

Die Tétung bzw. Verletzung eines Ehegatten kann die Rentenanwartschaft des
Anderen schmilern und insoweit zu einem Rentenausfallschaden fithren. Im
Bereich der ersten Siule entsteht ein Rentenausfall, wenn der Ehegatte nicht
mehr vom Beitragssplitting profitieren kann und so eine tiefere AHV- bzw. IV-
Rente erhilt, wenn er pensioniert oder selbst invalid wird. Voraussetzung ist
allerdings, dass das wegfallende Einkommen des verletzten bzw. getteten Ehe-
gatten sowie das Einkommen des Anderen rentenbildend waren bzw. gewesen
wiren3®, Der Rentenausfallschaden des iiberlebenden Ehegatten bzw. des Ehe-
gatten des Verletzten stellt nach herkdémmlicher Meinung einen nicht ersatzfihi-
gen Reflexschaden dar®. Entschadigungspflichtig ist nur der Rentenausfall, der
in der Person des Verletzten entsteht3%. Nach der vorliegend vertretenen Auffas-
sung ist der Rentenausfall des Ehegatten ein Direktschaden, der zusitzlich zum
Rentenschaden des verletzten Ehegatten zu ersetzen ist.

Bei Angehorigen getoteter Personen ist Ersatz fiir den Versorgungsausfall zu
leisten, der durch den Verlust des Renteneinkommens des getoteten Ehegatten
entsteht33!. Eine Ersatzpflicht besteht in diesem Fall aber nur dann, wenn das
Einkommens- bzw. Vermogenssubstrat, das der Versorger filir die Unterhaltssi-
cherung verwendet hitte, mit seinem Tod fiir die versorgten Personen wegfillts,

327 Vgl. Urteil Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 (Bemerkun-
gen von Hardy Landolt) E. 12.

28 Massgeblich ist der effektive Renten- und nicht der Beitragsausfall (siehe BGE 129 1il 135 E. 3.3 und
grundiegend Urteil BGer vom 12.02.2001 [4C.1987/2001] = HAVE 2002, 205 [Bemerkungen von Marc
Schaetzle] E. 4b).

329 WEBER, S. (1993) Schadenersatz fiir den Verlust von Altersrenten. Auswirkungen auf die haftpflichtrechtli-
che Schadensberechnung und den Regress des Sozialversicherers in: Tagungsbeitrige. Haftpflicht- und
Versicherungsrechtstagung 1993, St. Gallen, 159 ff., 218 ff.

30 Siehe dazu BGE 126 11 41 E. 3,116 11 295 E. 4 und 113 11 345 E. 1b/aa.

3 Vgl. BGE 126 I 237 E. 5.

32 Vgl. Urteil BGer vom 23.06.1998 (4C.465/1997) E. 3b und statt vieler KELLER, A., (1998), Haftpflicht im
Privatrecht. Band Il. 2. A., Bern, 89, und SCHAER, R., (1984), Grundziige des Zusammenwirkens von Scha-
denausgleichsystemen, Basel/Frankfurt a.M., N 1122.
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Ein Versorgungsausfall ist bei Ehegatten, die ihre Lebenshaltungskosten mit der
AHV-Ehegattenrente gedeckt haben bzw. hitten, in der Regel ausgeschlossens.
Ein Versorgungsausfall kann demgegeniiber entstehen, wenn die Lebenshal-
tungskosten durch Altersrenten der zweiten Séule und eine allfillige Invaliden-
rente der Unfallversicherung gedeckt worden wirens. Ein Versorgungsschaden
ist aber ausgeschlossen, wenn der iiberlebende Ehegatte im Zeitpunkt des Errei-
chens des Pensionierungsalters des vorher getéteten Partners statistisch bereits
tot wire3s oder den zukiinftigen Rentenausfall zumutbarerweise durch eigenes
Erwerbseinkommen kompensieren kann.

333 Pensionierte Ehegatten erhalten maximal 150 % der einfachen Maximalrente (Art. 35 AHVG). Stirbt ein
Ehegatte, erhalt der andere einen Witwenzuschlag von 20 % zu seiner einfachen Altersrente (Art. 35vs
AHVG). Die einfache Altersrente des verwitwete Ehegatte ist auf Grund des Beitragssplittings
(Art. 29quinaues Abs. 3, Art. 29sexies Abs. 3 und Art. 29sentes Abs. 6 sowie Art. 35 AHVG) und des Zuschlags
von 20 % oft hoher als die Halfte der Ehegattenrente.

34 Vgl. BGE 126 I 237 = Pra 2000 Nr. 135 E. 5a.

35 Siehe z.B. Urteil OGer TG vom 21.11.2000 (ZB0.2000.19) = RBOG 2001 Nr. 11 (45-jahriger Versorger
stirbt und hinterldsst eine 26 Jahre ltere Ehefrau).
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