Der Nichtvermégensschaden

Ersatzpflicht fiir immaterielle, normative und fiktive Schiden

Harpy LANDOLT

Zusammenfassung

Nach der herkdmmlichen Differenztheorie sind nur unfreiwillige Vermogensnach-
teile ersatzfihig. Praxisgemiss besteht eine Ersatzpflicht aber auch fiir freiwillig
erlittene Vermogensnachteile, z.B. fiir nutzlos gewordene Aufwendungen und «un-
freiwillige» Kinderunterhaltskosten. Ersatzfihig sind sodann immaterielle, norma-
tive und fiktive Nichtvermogensschiden. Die Ersatzpflicht fiir immaterielle, nor-
mative und fiktive Personen-, Sach- und Vermogensschdden wird im vorliegenden
Beitrag thematisiert.

Résumé

Selon la théorie classique de la différence, seules les diminutions du patrimoine
d’une personne, qui se produisent sans la volonté de celle-ci, sont réparables. En
pratique toutefois, Iexigence du caractere involontaire de la diminution patrimo-
niale est remis en cause; il existe un devoir de réparer les dépenses faites volon-
tairement et devenues inutiles et le dommage résultant des dépenses d’entretien
d’enfants non désirés. De plus les dommages non patrimoniaux, immatériels, nor-
matifs et fictifs sont réparables. Cette contribution traite du devoir de réparer les
dommages corporels, matériels et économiques, qu’ils soient immatériels, norma-
tifs ou fictifs.
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1. Einleitung

Nach allgemeiner Auffassung entspricht der haftpflichtrechtlich relevante Schaden
der unfreiwilligen Differenz zwischen dem gegenwirtigen, nach dem schiadigenden
Ereignis festgestellten Vermogensstand und dem Stand, den das Vermégen ohne
das schidigende Ereignis hatte.! Der Schadenbegriff ist subjektiv’ und konkret.’
Massgeblich ist die Vermogensverdnderung, die der vom haftungsbegriindenden
Ereignis rechtserheblich Betroffene erleidet, bzw. dessen Restitutionsinteresse an sei-
nem Wohnort.* Ob dieses im Vergleich zu einem anderen bzw. durchschnittlichen
Geschadigten hoher oder geringer ist, spielt keine Rolle. Ein ungewohnlich hoher

' Vgl statt vieler BGE 120 IT1 423 E. 7a, 116 11 441 E. 3a/aa und 115 I1 474 E. 3a.

Eine objektive Schadenberechnung erfolgt nur ausnahmsweise, so z.B. bei der Gefihrdungshaf-
tung nach EHG (vgl. Art. 12 EHG) und im Luftfahrt- bzw. Transportschadenersatzrecht (vgl.
Art. 447 OR), oder bei einer statistisch orientierten Schadenberechnung.

Eine abstrakte Schadenberechnung erfolgt im Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2 OR.

Vel Orrnvarr Karr /Stark Exin W, Schiwerzerisches Haftpflichtrecht Bd T Allpememer Teil
SCAL Ziarich 1995, 8 60 N 38D
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Schaden, insbesondere ein ungewohnlich hoher Lohnausfall, kann nur gekiirzt
werden, wenn eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht.”

Vor dem Hintergrund dieses Vermogensschadenbegriffs stellen freiwillige Ver-
mogenseinbussen und Nichtvermdogensschidden keinen Schaden dar. Diese Aussage
gilt es sogleich zu relativieren: Freiwillige Vermdgenseinbussen, namentlich nutzlos
gewordene Aufwendungen, werden zwar grundsitzlich als nicht ersatzfahig betrach-
tet.* Mitunter wird — aus Billigkeitsgriinden — aber gleichwohl die Ersatzfihigkeit
fiir nutzlos gewordene Aufwendungen im Zusammenhang mit Ferien- und Frei-
zeitvergniigen’ sowie Planungen® bejaht. Ersatzpflichtig sind auch weiterlaufende
Fixkosten wihrend der Reparatur bzw. bis zur Ersatzanschaffung eines beschadig-
ten Gegenstandes.” Neuerdings miissen auch die Unterhaltskosten «unfreiwilliger»
Kinder entschidigt werden.'

Ahnlich verhilt es sich mit dem Nichtvermdgensschaden. Ein solcher liegt vor,
wenn der vom haftungsbegriindenden Tatbestand in rechtserheblicher Weise Be-
troffene unfreiwillig Nachteile erleidet, die keine Kosten auslésen oder Vermégens-
einbussen zur Folge haben. Der Entzug von Nutzungsmoglichkeiten'' bzw. eine Be-
eintrichtigung der korperlichen Leistungsfihigkeit stellen an sich keinerr Schaden
dar.”? Gleichwohl werden diverse Nichtvermaégensschiiden als ersatzfahig betrachtet.
Dass dabei keine einheitliche Haftungstheorie besteht, verdeutlichen die nachfolgen-
den Ausfiithrungen.

> Siehe z.B. Art. 62 Abs. 2 SVG, Art. 4 EHG und Art. 7 KHG.

*  Vgl. BGE 115 II 474 E. 3a (Ferienaufwendungen) sowie Urteile OGer ZH vom 16.6.1998 (U/O/
NE980003) = SG 1998 Nr. 54 und KGer VS vom 19.6.1985 1.S. Loffel = ZWR 1985, S. 132 E. 3a
(vorzeitiger Urlaubsabbruch).

7 Vgl. Urteile KassGer ZH vom 15.12.1995 = SJZ 1997, S. 419 = ZR 1997 Nr. 16 E. 3 und 4 (zwei
Drittel der getitigten Ferienkosten), OGer ZH vom 16.6.1998 (U/O/NE980003) = SG 1998 Nr. 54
E.2.1 und vom 13.11.1980 = ZR 1980 Nr. 131 E. 3 und HGer ZH vom 20.3.1987/2.6.1988 = SJZ
1990, S. 32; ferner Urteil BGer vom 31.1.2000 (4C.340/1999) E. A (Ersatzfihigkeit von Skipass-
kosten) und ZVW 1999, S. 37 E. 2.2.2 sowie rechtsvergleichend Urteil BGH vom 22.2.1973 (111
7R 22/71) = BGHZ 60, S. 214 = DAR 1973, S. 154 = MDR 1973, S. 484 = NJW 1973, S. 747 (Er-
satzfihigkeit der infolge der Beschddigung eines Kraftfahrzeugs entgangenen Urlaubsfreude).

* Vgl BGE 117 1b 497 E. 7b, ferner AGVE 1991, S. 125 E. 2a, BVR 1986, 5. 298 E 2, SOG 1985 Nr. 20

E. 3a/b und BVR 1981, S. 414.

Siche z.B. Hannt R./ UL Rerrer H., Chomage-Entschiddigung bei schweren Nutzfahrzeugen, in:

SVK 1987, S. 106 (1.

VRl BGE 32T 359 AP 2006, S0 1150 = FamPra.ch 2006, S. 671 = HAVE 2006, S. 224 = Jus-
letter vom 1072006 1.1
Vel BGE OIS Pra Joos N 69 TEAVE 2002, 550 1 2.2 und 126 111 388 E. 1 1a, siche
Abcr Datad Bewcrvonm o L oot ion 003 recht 2000 S TTO S 2000 S 160,

Al BGE T TP 1oy pladover 001 6os o0 ZRIV 20040 S o b beand 9 T2 g
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2. Immaterielle Schiden

A. Allgemeines

Ein klassischer Nichtvermogensschaden ist der immaterielle Schaden.”® Auf Bun-
desebene wurde erstmals mit dem Eisenbahnhaftpflichtgesetz von 1875 ein Genug-
tuungsanspruch gesamtschweizerisch eingefiihrt."* Ersetzt wurde dieser Erlass 1905
durch das seit dem 1. Januar 2010 nicht mehr geltende EHG. Dessen Artikel 8 sta-
tuiert eine Verschuldenshaftung fiir den nicht «nachweislichen Schaden».

Die Kompetenz auf dem Gebiet des OR erhielt der Bund 1874 mit der Einfiih-
rung von Artikel 64 aBV und 1898 auch fiir das tibrige Zivilrecht. Nach langen
Vorbereitungsarbeiten trat das Bundesgesetz vom 14. Juni 1881 tiber das Obliga-
tionenrecht am 1. Januar 1883 in Kraft.”® Es enthielt — dhnlich der heutigen Rege-
lung — in Artikel 54 f. Sonderhaftungsnormen fiir immaterielle Personenschiaden.
Die Vorldufer dieser Bestimmungen waren — auf eidgenossischer Ebene — die vor-
erwihnten Haftungsbestimmungen des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes von 1875, die
sich ihrerseits auf die franzosische Praxis zu Art. 1382 aCCf abstiitzten.

Die heute noch geltenden Artikel 47 und 49 OR sind mit dem Bundesgesetz
vom 3. Mirz 1911 betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht, OR) am 1. Januar 1912 in Kraft ge-
treten.'® Nach Artikel 47 und 49 OR besteht Anspruch auf eine Genugtuung,
wenn der haftungsbegriindende Tatbestand eine Korper- bzw. Personlichkeits-
verletzung verursacht und diese eine immaterielle Unbill zur Folge haben. Eine
solche tritt ein, wenn der Betroffene korperliche und seelische Schmerzen,"”

Art. 47 und 49 OR definieren den immateriellen Schaden nicht. Lehre und Rechtsprechung ver-
wenden fir die Umschreibung des immateriellen Schadens unterschiedliche Begriffe (siehe die
Hinweise in BGE 123 IV 145 E. 4b/bb). In der deutschschweizer Rechtssprache hat sich der Be-
griff der «<immateriellen Unbill» (z.B. BGE 123 IT 210 E. 3b/cc, 123 111 204 E. 2e, 123 111 10 E. 4b/
cc, 123 IV 145 E. 4b/bb, 118 Ia 101 = Pra 1993 Nr. 224 E. 4b, 116 Ia 387 E. 2b, 112 11 131 = Pra
1986 Nr. 157 E. 2 und 89 II 38 E. 5) eingebiirgert, wiahrend in den anderen Landesteilen u.a. die
Begriffe «tort moral», «préjudice moral», «torto morale», «danno morale» bzw. «danno morale
puro» etc. verwendet werden.

4 Vgl. Art. 7 Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisenbahnen- und Dampfschiffunterneh-
mungen bei Tédtungen und Verletzungen vom 1. Juli 1875 (AS n. E. 1 787): «Bei nachgewiesener
Arglist oder grober Fahrldssigkeit der Transportanstalt kann dem Verlezten oder den Angeho-
rigen des Getodteten, auch ganz abgesehen vom Ersaze erweislicher Vermogensnachtheile, eine
angemessene Geldsumme zugesprochen werden.»

5 Vgl. ASn.E. 5 635.

¢ Art. 47 OR wurde seither nicht geidndert. Art. 49 OR gilt in der Fassung gemiss Ziff. IT 1 des
Bundesgesetzes vom 16.12.1983, das am 1.7.1985 in Kraft getreten ist (AS 1984 778 782; BBI
1982 11 636). Art. 48 OR wurde durch Art. 21 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30.9.1943 iiber den
unlauteren Wettbewerb (BS 2 951) autgehoben.

UOoVeL BGE 1201197 0 Pra 1995 N, 37 1. 0h,
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Krinkungen,'® Leid,” Angste,” z.B. Todesangst,”! oder nachhaltige Beeintrichti-
gungen des korperlichen oder seelischen Wohlbefindens bzw. der Lebensqualitat®
erleidet.

B.  Ersatzpflicht fiir immaterielle Sach- und Vermogensschiaden?

Die Beschiddigung von Sachen und die Verursachung eines Vermogensschadens
stellen weder eine Kérper- noch eine Personlichkeitsverletzung dar, weshalb ein
Genugtuungsanspruch fiir immaterielle Sach- und Vermogensschiaden grundsitz-
lich ausgeschlossen ist.”* Eine Ersatzpflicht setzt voraus, dass der Sach- und Vermo-
gensschaden eine Personlichkeitsverletzung und als Folge davon eine immaterielle
Unbill verursacht.

Die explosionsbedingte Verinderung einer Berglandschaft beeintrachtigt nur
ein Affektionsinteresse, nicht aber ein Personlichkeitsrecht des Eigentiimers.** Ein
Hobbymodellbauer, dessen in langjdhriger Arbeit erstelites, massstabgetreues Mo-
dell zerstort wird, kann nicht den Affektionswert bzw. die effektiv aufgewendeten
Arbeitsstunden verrechnen, sondern wird héchstens zu dem Wert entschadigt, den
man fiir das intakte Boot auf dem Markt beim Verkauf 16sen kénnte.?

Der Verlust oder die Beschiidigung von Sachwerten, an denen ein personlichkeits-
rechtlich geschiitztes Affektionsinteresse bestand, verursacht eine immaterielle Un-
bill, sofern ein Vermdgensschaden von einigen tausend Franken vorliegt.”® Genug-
tuungsberechtigt ist ein Galerist, dem kostbare Gallé- und Daum-Vasen gestohlen
wurden und der lebensgefihrlich geknebelt wurde.” Eine immaterielle Unbill ent-
steht auch, wenn einem Ziichterehepaar simtliche 40 Huskies zu Unrecht enteignet
und vier davon kastriert werden,” ein Polizeihund bei einem Einsatz von einem
Tater getotet wird®” und in Fillen von Tierqualerei.”

'"* Vgl. BGE 12511 70 = SVK 1999, 38 E. 3a.
" Vgl. BGE 11211 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.

0 Vgl.BGE 1291V 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.3: «Angstzustinde, Panik, Schlaflosigkeit, Geftihle der
Verunsicherung, Appetitlosigkeit und Melancholie».

21 Vgl. BGE 125 I1I 412 E. 2b/aa und Urteil BGer vom 21.2.2001 (1A.235/2000) E. 5c.
* Vgl.BGE 11211 131 E. 2 und 4.
- Vgl. z.B. Urteil BGer vom 22.9.1998 = CaseTex Nr. 4021 = NZZ vom 28.10.1998, S. 19.

“ Vgl. Urteil BGer vom 22.9.1998 = CaseTex Nr. 4021 = NZZ vom 28.10.1998, S. 19.
" Vgl. BGH vom 10.07.1984 = VersR 1984, S. 966 = CaseTex-Nr. 1835.

o Vgl Urteil KGer VS vom 10.2.2004 1.5, X c. Y. = ZWR 2004, S. 156 E. 10.
Vel Urtetll OGer 7 NZ7 vom 24.6.2002, S. 33.
Vil Urtell BGer vom 17.05.2002 (2P.25/2002) = N7.7, vom 26.7.2002, S. 12.
Vil Untell OGer ZH 0 NZ7 vom 21122006, 8.57,
Vel Verpden bR Vohere BZvom o9 7006,5 21 NZ/Z vom 900005 19 (CTTE 13000 brw.
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Im Falle der Verletzung oder Tétung eines Tieres, das im hiuslichen Bereich und
nicht zu Vermogens- oder Erwerbszwecken gehalten wird, ist seit dem 1. Januar 2003
dem Affektionswert, den dieses fiir seinen Halter oder dessen Angehorige hatte, bei
der Festsetzung des materiellen Schadens angemessen Rechnung zu tragen.” Wird
ein Polizeihund bei einem Einsatz von einem Titer getotet, hat dieser dem Hun-
deeigentiimer Schadenersatz in der Héhe von CHF 9000.— und eine Affektionsent-
schidigung von CHF 10 000.— sowie dem Hundefiihrer eine Genugtuung von CHF
7000.— zu bezahlen.* Beim Tierschaden ist der immaterielle Schaden héher als der
materielle Schaden; gerade umgekehrt verhilt es sich bei den Personenschiden.®

3. Normative Schaden

A. Allgemeines

Der vom haftungsbegriindenden Tatbestand Betroffene erleidet mitunter Nachteile
oder sieht sich mit einem Mehraufwand konfrontiert, die bei anderen Geschidig-
ten in vergleichbarer Lage einen Vermogensschaden verursacht hitten. Fillt aus-
nahmweise bzw. umstindehalber kein Vermogensschaden an, stellt sich die Frage,
ob der eingesparte Vermdigensschaden zu entschidigen ist. Zu unterscheiden sind
normative und fiktive Schiden.** Der normative Schaden umfasst insbesondere nor-
mative Kosten, die aus den eingesparten Kosten trotz angefallenem Mehraufwand
beim Geschadigten oder einem Dritten, z.B. im Rahmen einer Eigen- bzw. Gratis-
reparatur, bestehen. Um fiktive Kosten handelt es sich demgegeniiber, wenn weder
beim Geschadigten noch bei einem Dritten ein Mehraufwand angefallen ist, andere
Geschidigte in vergleichbarer Lage aber einen Vermogensschaden erlitten hitten.

B. Normative Personenschiden

L. Normative Kosten

Der normative Personenschaden umfasst die Kostenersparnis, die entsteht, wenn
der haftungsbegriindende Tatbestand bzw. die dadurch verursache Korper- oder

' Vgl Art. 43 Abs. 1% OR.
2 Vgl. Urteil OGer ZH = NZZ vom 21.12.2006, S. 57.
3 Statt vieler Lanporr Harpy, ZH-K, N 206 ff. zu Art. 47 OR.

Weiterfithrend FeLiManN Warrkr, Normativierung des Personenschadens. Der Richter als Gesetz-
geber?, in: Personen-Schaden-Forum 2005, Zirich 2005, S, 13 41, Jakon Onivik, Ersatz fiktiver
Kosten nach Allgemcinenm Schadensrecht? Fine Untersachung 7u 8 249 Satz 2 BGR, Diss, Tubin
pen 199, und NMiooccs Do, Normativer Schadename TS 19,98 v g
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Personlichkeitsverletzung beim Verletzten oder Dritten einen Mehraufwand ver-
ursacht, der ausnahmsweise nicht mit finanziellen Nachteilen verbunden ist, weil
der Verletzte oder der Dritte den Mehraufwand unentgeltlich tragen.

Urspriinglich verneinte das Bundesgericht die Ersatzfihigkeit von unentgelt-
licher Arbeit, insbesondere der Haushaltarbeit, nicht zuletzt mit dem Argument,
der Mann sei der ausschliessliche Versorger der Familie.* Allmahlich wurde die
unentgeltliche Arbeit bzw. die Hausarbeit als ersatzfihig anerkannt.*® Die iltere
Rechtsprechung auferlegte sich aber der Zuriickhaltung, indem die Vorbehalte ge-
macht wurden, dass dieser Versorgungsschaden nur «je nach den Umstinden»” zu-
gesprochen werden diirfe, in gutbiirgerlichen Verhiltnissen in der Regel aber eine
Ersatzpflicht ausgeschlossen sei.”®

Seit dem Entscheid «Blein»* gilt eine uneingeschrinkte Ersatzpflicht fiir unent-
geltlich erbrachte Dienstleistungen des Versorgers, die zur Aufrechterhaltung des
bisherigen bzw. mutmasslichen Lebensstandards notwendig sind. Diese Rechtspre-
chung zum Versorgungsausfallschaden Hinterbliebener wurde mittlerweile auf die
Verletzten iibertragen. Der Verletzte kann gestiitzt auf Artikel 46 OR insbesondere
fiir eingesparten Lohnkosten einer unentgeltlich titigen Ersatzkraft bei einer Haus-
arbeitsunfihigkeit (Haushaltschaden)™ oder einer Hilflosigkeit (Betreuungs- und
Pflegeschaden)*! Ersatz verlangen. Zu entschidigen sind auch die eingesparten Kos-
ten im Zusammenhang mit Schadenminderungsmassnahmen, zu denen der Geschd-
digte nicht verpflichtet war.*

II. Normativer Einkommensausfall

Der Ersatz des normativen Lohnausfalls ist gerechtfertigt, wenn der Verletzte frei-
willig auf einen Lohn verzichtet hat bzw. eine Arbeit, die tiblicherweise nur gegen
Lohn verrichtet wird,” unentgeltlich erbracht hat, weil er den Dienstleistungs-
empfinger begiinstigen wollte, wie das z.B. fiir eine unentgeltlich fiir einen Orden
arbeitende Krankenschwester der Fall ist, oder durch aussergewdhnliche Anstren-

" Vgl. BGE XVIII 394/400.
Vgl BGE 53 11 125,57 11 180/182, 66 11 175/177, 82 11 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4 und 8211132 =
Pra 1956 Nr. 71 E. 3, 101 I1 257 = Pra 1975 Nr. 239 E. 1a, 102 I1 90 E. 2a.

YOBGES3ITN123, 125,
* Vil BGE 8211 36 = Pra 1956 Nr. 70 E. 4a.

" Vb BGETOR TE434 Pra 1983 Nr. 54.

Vel 2B BGE 127 HTA03 14,

CvpL Unterd Ber vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 E. 6.

Yol Untenl BGer vom 2 3.06,1999 (1CHT2/1998) - Pra 1999 Nr. 171 = plidoyer 1999/5, S, 58 =
ST e EO [P0 TS 89 2 Rinsparungen bet einem Wohnsitzwechsel).
Sechie A oAb D and Ve 89 by VOR
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gungen, die tiber die Schadenminderungspflicht hinausgehen, einen tatsichlichen
Lohnausfall verhindert hat.*

Kann der Verletzte nicht mehr im Betrieb seines Ehegatten unentgeltlich mit-
helfen, waren nach der alteren Rechtsprechung ebenfalls die mutmasslichen Lohn-
kosten einer Ersatzkraft zu entschidigen.* Nach der neueren Rechtsprechung soll
der tatsichliche Schaden des Unternehmerehegatten, sei es in Form von effektiven
Kosten einer Ersatzkraft oder eines Gewinnausfalls, der durch den Ausfall oder die
Beeintrachtigung der Mitarbeit verursacht worden ist, entschidigt werden.* Die
normativen Substitutionskosten sind demgegeniiber bei landwirtschaftlichen Unter-
nehmen zu entschidigen, wenn der Angehdérige anstelle des verletzten Unternehmer-

ehegatten einspringt’” bzw. der in einem Betrieb mitarbeitende Angehorige getotet
wird.*

C. Normative Sachschiden
L. Allgemeines

Das Bundesgericht hat unlingst erwogen, dass nach geltendem Recht kein Anlass
besteht, die Ersatzpflicht fiir normative Personenschiden auf Sach- bzw. Vermo-
gensschidden auszudehnen.”

II. Normativer Autoschaden

Der Geschddigte ist nicht verpflichtet, das beschadigté Auto entgeltlich reparieren
zu lassen. Er kann es selbst reparieren oder durch einen Dritten unentgeltlich repa-
rieren lassen. Bei einer Eigen- oder Gratisreparatur fragt es sich, ob die eingespar-
ten bzw. normativen Reparaturkosten gleichwohl zu entschidigen sind.

44

Vgl. Urteile BGer vom 13.07.2000 (4C.278/1999) E. 3c und vom 14.11.1978 i.S. B.c. R. = SG 1978
Nr. 26 E. 10.

* Vgl. BGE99 11 221 E. 2.

* Vgl. BGE 127 111 403 = plddoyer 2001/6, S. 65 = ZBJV 2003, S. 46 E. 4c/aa; ferner Urteil BGer vom
6.4.2006 (4P.1/2006) E. 2.2-2.4.

Vgl. Urteile BGer vom 26.6.2006 (4C.83/2006) E. 3 und vom 5.1.2006 (4C.324/2005) = AJP 2006,
S.606 = HAVE 2006, S. 126 E. 3.4 und vom 31.8.2000 (4P.65/2000) E. 3b sowie AmtsGer LU vom
27.12.1996 1.S. B. = SG 1996 Nr. 94 E. 6.2.1/a.

Vgl. Urteile BGer vom 19.12.1995 (4C.479/1994) = Pra 1996 Nr. 206 E. 4b/bb und vom 9.9.1998
(4C.495/1997) = pladoyer 1999/4, S. 65 E. 5b sowie OGer ZH vom 21.4.1972 = ZR 1972 Nr. 72
k. 6a.

PN L RGE D337 b 38,

47
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Dic deutsche Rechtsprechung anerkennt die Ersatzfihigkeit von normativen
und fiktiven Autoreparaturkosten im Fall einer Gratis- bzw. Eigenreparatur® sowie
bei ciner Verdusserung® bzw. Weiternutzung® des beschidigten Autos und beim
\orliegen eines Totalschadens.* Eingesparte Reparaturkosten sind jedoch nur bis
sur Hohe der mutmasslichen Wiederbeschaffungskosten ohne Toleranzzuschlag zu
entschidigen,™ wobei jedoch die eingesparte Mehrwertsteuer nicht zu entschadi-
pen ist.”

Eine Ersatzpflicht wird auch fiir normative Mietwagenkosten bejaht. Wurde dem
Cieschidigten ein Ersatzwagen zu einem «Freundschaftspreis» bzw. gratis, 2.B. vom
Reparaturbetrieb, zur Verfiigung gestellt, kann nach der Meinung des BGH nur
I'rsatz fur die mutmasslichen Ersatzwagenmietkosten, nicht aber die pauschalierte
Nutzungsausfallentschidigung verlangt werden.*® Der Schadenberechnung ist der
piinstigste Miettarif fiir ein vergleichbares Ersatzauto zugrunde zu legen. Wenn der
I'rsatzwagen privat zu Sonderkonditionen gemietet wurde, ist ein Abzug von 50%
vorzunehmen.”

Vgl. Urteil BGH vom 17.03.1992 (V1 ZR 226/91). Der Geschadigte, der fiktive Reparaturkosten
abrechnet, darf der Schadensberechnung die Stundenverrechnungssitze einer markengebunde-
nen Fachwerkstatt zugrunde legen. Er ist nicht verpflichtet, mehrere Offerten einzuholen (vgl.
Urteil BGH vom 29.4.2003 [VI ZR 398/02] = DAR 2003, S. 373 = VersR 2003, S. 920).
Auch bei einer Abrechnung nach fiktiven Reparaturkosten und einer Veriusserung des unrepa-
rierten Autos wird der Schadenersatzanspruch durch den Wiederbeschaffungswert begrenzt (vgl.
/.B. Urteil BGH vom 7.6.2005 [V ZR 192/04] = VersR 2005, S. 1257). A. A. Urteil LG Hannover
vom 26.2.1998 (3 S 237/97) = NJW-RR 1999, S. 251 (kein Ersatz fiktiver Reparaturkosten nach
Ki7 Veriusserung).
Der Geschidigte kann zum Ausgleich des durch einen Unfall verursachten Fahrzeugschadens, der
den Wiederbeschaffungswert nicht tibersteigt, die vom Sachverstandigen geschitzten Reparatur-
Kosten bis zur Hohe des Wiederbeschaffungswertes ohne Abzug des Restwerts verlangen, wenn
et das Fahrzeug, ggf. unrepariert, mindestens sechs Monate nach dem Unfall weiter nutzt (vgl.
/B, Urteil BGH 23.5.2006 [VI ZR 192/05] = NJW 2006, S. 2179 = VersR 2006, S. 1236).
Uhersteigt der Kraftfahrzeugschaden den Wiederbeschaffungswert des Fahrzeugs, konnen dem
Geschidigten Reparaturkosten, die iber dem Wiederbeschaffungsaufwand des Fahrzeugs liegen,
prundsitzlich nur dann zuerkannt werden, wenn diese Reparaturkosten konkret angefallen sind
oder wenn der Geschiidigte nachweisbar wertmissig in einem Umfang repariert hat, der den
Wicderbeschaffungsaufwand abersteigt. Anderenfalls ist die Hohe des Ersatzanspruchs auf den
Wicderbeschaffungsaufwand beschrinkt (siehe Urteil BGH vom 15.2.2005 [VI ZR 172/04] =
NIW 2005, S 1 1H10).

CoNpl 2B Urteil BGH vom 15.2.2005 (VI ZR 172/04) E. 11/1. Ferner Urteil BGH vom 29.4.2003
VLR 0.
Vel sttt vieler Urtetl BGH vom 19.6.1973 (VI ZR 46/72) = DAR 1973, S. 267 = NJW 1973,
ol
ol Ul BT vom 00 o NEZR 001 R Sa
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Die schweizerische Rechtsprechung hat sich bislang nur vereinzelt mit der Er-
satzpflicht fiir normative Autoschaden auseinandergesetzt.”® Im Fall einer Eigen-
reparatur — durch einen Garagisten — konnen nach der Meinung des Luzerner
Obergerichts nicht die normativen Reparaturkosten, sondern nur die tatsichlichen
Selbstkosten geltend gemacht werden. Die Stundenansitze, die bei einer Fremdre-
paratur verrechnet werden, sind um 10% zu reduzieren. Beim Material konnen
nur die Anschaffungskosten, nicht aber die um 25% hoheren Wiederverkaufspreise
geltend gemacht werden.*

D. Normative Vermogensschiden

Das Bundesgericht hat unlingst erwogen, dass nach geltendem Recht kein Anlass
besteht, eine Ersatzpflicht fiir normative Vermégensschiden anzunehmen.® Eine
solche besteht aber gestiitzt auf Artikel 45 Absatz 3 OR fiir den Versorgungsaus-
fallschaden der Angehorigen getiteter Personen, die unentgeltlich fiir sie hauswirt-
schaftliche Leistungen erbracht haben bzw. hitten.®! Der Versorgungsausfallschaden
der Angehdorigen verletzter Personen wird als normativer Erwerbsausfall- oder Haus-
haltschaden des Verletzten abgegolten.®> Angehéorige verletzter Personen konnen
deshalb den Versorgungsausfall, den sie vom Zeitpunkt der Verletzung bis zum vor-
zeitigen Tod erleiden, nicht geltend machen, wenn sie die Erbschaft ausschlagen.®

4. Fiktive Schiden

A. Fiktive Personenschiden

1. Fiktive Kosten

Der fiktive Personenschaden umfasst die Kostenersparnis, die entsteht, wenn das
haftungsbegriindende Ereignis bzw. die dadurch verursache Korper- oder Person-
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Siehe Urteile OGer LU vom 20.11.1985 i.S. Bissig c. Alpina Versicherungs-Aktiengesellschaft =
CaseTex Nr. 15=]dT 1986 1 5. 459 Nr. 41 = SG Nr. 384 E. 4 (Eigenreparatur zu Selbstkosten eines
ohnehin nicht in Betrieb gewesenen Cars) und BezGer Winterthur vom 16.5.1963 = SJZ 1964,
S. 207 (Reparaturverzicht infolge Anschaffung eines Neuwagens).

Vgl. Urteil OGer LU vom 20.11.1985 i.S. B. c. Alpina Versicherungs- Aktiengesellschaft = JdT 1986
1S.459 Nr. 41 = SG Nr. 384.

@ Vgl. BGE 132 111 379 E. 3.3.2.

®  Grundlegend BGE 108 II 434 = Pra 1983 Nr. 54 (Fall «Blein»).

® Vgl BGE 127 Il 403 = plidoyer 2001/6, S. 65 = ZBJV 2003, S. 46 E. 4b/aa.

Vel BGE S8 11127 B ab und Urteil Cour de Justice Civile GE vom 3.5.197-0 i8S Tigue genevoise
contre le Cancer ¢ Haoirs Wenger STI975, S 00 1NN
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li hkeitsverletzung weder beim Verletzten noch bei Dritten einen Mehraufwand ver-
arsacht, weil der Verletzte auf die Inanspruchnahme von Geld-, Sach- oder Dienst-
leistungen verzichtet, die ein andere Person in vergleichbarer Lage beanspruchen
wurde. Die Rechtsprechung bejaht bald die Ersatzfiihigkeit fiktiver Heilungskosten,*
hald wird sie verneint.®® Auslindische Urteile, die fiktive Heilungskosten zuspre-
hen, sind jedoch in jedem Fall vollstreckbar.®®

Iin Schaden tritt als Folge einer Freizeitarbeitsunfihigkeit erst dann ein, wenn
peldwerte Arbeiten ausgefithrt wurden, deren Nutzen der Betroffene nicht mehr
sichen kann® oder im Eigen- bzw. Drittinteresse ausgefiihrt worden wiren. Scha-
denersatz wegen unterbliebener Eigenleistungen im Zusammenhang mit einem
I ausbau kann aber nur verlangen, wer Umstinde beweist, aus denen sich mit iiber-
wicgender Wahrscheinlichkeit ergibt, dass er ohne den Unfall tatsichlich gebaut
und Figenleistungen erbracht hitte.*® Der Eigenleistungsausfallschaden umfasst die
Handwerkskosten, die hitten aufgewendet werden miissen,”” und der Verlust von
Finsparungen.”

Keine fiktiven Kosten stellen «vertagte» Kosten dar. Will der Verletzte eine not-
wendige Sach- bzw. Dienstleistung in Anspruch nehmen, war dazu aber aus finan-
sicllen Grianden’' oder anderen Griinden bislang noch nicht in der Lage, liegt zwar
kein Mchraufwand vor, gleichwohl rechtfertigt sich eine Ersatzpflicht. Vorausset-
suny, ist, dass der Geschadigte, sobald er dazu in der Lage ist, die fragliche Mass-
nahme vornehmen wird.”? Die «vertagten» Kosten stellen insoweit einen Anwen-
dungsfall der zukiinftig zu erwartenden effektiven Kosten dar.”

© \pl Urteil OGH vom 4.12.1986 = CaseTex Nr. 1437 = VersR 1989, S. 90.

\pl. Urtetle OLG Koéln vom 19.5.1999 = CaseTex Nr. 5461 = VersR 2000, S. 1021 (Kosten eines

/ahnimplantats) und BGH vom 14.1.1986 (VI ZR 48/85) = BGHZ 97,S. 14 = NJW 1986, S. 1538
MDR 1986, S. 486 = J7 1986, S. 638 E. 1I/2b sowie ApraTHY PETER, Fiktive Operationskosten,

m: R 1986, S. 265 ff., und Rinke WINERIED, Kein Ersatz fiktiver Operationskosten? Anmerkung

/u BGHL DAR 1986, 141, in: DAR 1987, S. 14 f.

Vil Urteil BGH vom 4.6.1992 (IX ZR 149/91) = BGHZ 118, 312 = EWIR 1992, 5. 827 = NJW

1992,5.1935  7Z1P 1992, S. 1256.

Diese Ersatzpilicht ist cin Anwendungsfall des Ersatzes nutzloser Aufwendungen (vgl. Urteil

B vom 20111995 [V ZR 88/95] = MDR 1996, S. 1113 = NJW 1996, S. 921).

Vil Urteib OLG Tamm vom 28.6.1995 (13 U 12/95) = NZV 1995, S. 480.

Vil Untetl BGH vom 0.6.1989 (VI ZR 66/88) = DAR 1989, S. 341 = NJW 1989, S. 2539 = VersR

JOS9, S 8L

Apl Uil OFG Hamm vom 20.9.1988 (9 U 22/88) = VersR 1989, S. 152.

Vel Crtenl BGEEvom 29 10,1957 NJW 1958, S. 627 = VersR 1958, S. 176.

Vil Unterle BGH vom T TO86 (VT ZR A8/85) - BGHZ.97,8. 14 = NJW 1986, S. 1538 = MDR
Pose e 1S6 17 1986058 638 VersR 1986, S.550 und BGer vom 10.6.19821.S. Anna C. c. Cli-
G A Coaw boy N 88 SGNg Y
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II.  Fiktiver Einkommensausfall

Ein Soziallohn liegt in dem Umfang vor, in dem die Arbeitsleistung vor oder nach
Eintritt des haftungsbegriindenden Tatbestands nicht dem ausbezahlten Lohn ent-
spricht.”* Als Indizien fir eine freiwillige Sozialleistung fallen insbesondere ver-
wandtschaftliche Beziehungen zwischen dem Arbeitgeber und dem Versicherten
und eine lange Dauer des Arbeitsverhiltnisses in Betracht.”

Der Soziallohn ist praxisgemass weder als Validen- noch als Invalidenerwerbs-
einkommen heranzuziehen.”® Freiwillige Zuwendungen, insbesondere freiwillige
Lohnzahlungen des Arbeitgebers, die dieser dem Verletzten als Soziallohn bezahlt,
sind deshalb nicht als Invalideneinkommen anrechenbar,” weil der freiwillig Zu-
wendende in aller Regel nur den Geschadigten, nicht aber den Schidiger begiinsti-
gen will und Letzterer nicht vom Altruismus Dritter profitieren soll.”® Eine Aufwer-
tung des Validensoziallohns ist vorzunehmen, wenn das fragliche Erwerbseinkommen
unter dem sozialen Existenzminimum liegt.”” In beiden Fillen erhilt der Verletzte
trotz eines fehlenden Vermogensschadens Ersatz.

B. Fiktive Sachschiden

Der Geschddigte ist nicht verpflichtet, das beschidigte Auto reparieren zu lassen.
Er kann es in unrepariertem Zustand behalten oder verdussern bzw. beim Kauf
eines Ersatzautos eintauschen.® In all diesen Fillen entstehen keine Reparaturkos-
ten und fragt es sich, ob die eingesparten bzw. fiktiven Reparaturkosten gleichwohl

Vgl. BGE 104 V 90 E. 2. Die Annahme eines Soziallohns unterliegt strengen Beweisanforderungen
(vgl. BGE 117 V 8 E. 2¢/aa und 110 V 273 E. 4¢ sowie Urteil BGer vom 28.9.2006 [2A.236/2006]
E.5.4).

7 Vgl. SUVA-Jahresbericht 1986, S. 9.

" Vgl. BGE 126 V 75 E. 3b/aa, 117V 8 E. 2¢/aa, 116 V 246 E. 3,114 V 119 E. 2b und 109 V 25 E. 3c.
7 Vgl. BGE 58 11 239 E. 1 und 249 E. 4, 52 II 392 und 49 II 163 E. 3; ferner Urteile BGer vom
3.8.2004 (6P.58/2003, 6S.159/2003 und 6S.160/2003) = Pra 2005 Nr. 29 E. 11.2, vomi 21.8.1995
(4C.379/1994) = SG 1995 Nr. 48 E. 9b und vom 16.9.1975 i.S. Assicuratrice c. Stéphane Bernard
=JdT 1977 1, S. 447 = SG 1975 Nr. 21 E. 5b und ¢ sowie KGer VS vom 7.9.1982 i.S. Jacques-Louis
Isoz c. La Compagnie Helvetia-Accidents = ZWR 1983, S. 174 E. 4d (im Familienbetrieb tédtiger
Geschidigter).

Vgl. BGE 62 11 290 und Urteile BGer vom 26.3.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 = pliadoyer
2002/5,S.57 = HAVE 2002, S. 276 = ZBJV 2003, S. 394 E. 6b/aa und vom 7.4.1936 i.S. Weissen c.
Mengis.

Vgl. Urteile BGer vom 24.7.2000 (4P.85/2000) E. 2 (Annahme eines Monatseinkommens von CHF
4700.-) und EVG vom 4.4.2002 (1 696/01) = plidoyer 2002/3,S. 73 E. 4b/bb (Annahme eines Va-
lidenlohnes als qualifizierter Automechaniker bei einem selbstindigerwerbenden Garagisten).
Unterbleibt eine Reparatur, entsteht in einem zweiten Schadenfall cin Beweisproblem. Der Ge
schidigte trigt die Beweislast fiir das Ausmass des Zweitschadens (siche dazo He v Kiwes, Scha
denersatzanspruche rand um das Autos 2 Teil, ing SIZ 19875 02300, 0100
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su entschidigen sind. Die deutsche Rechtsprechung bejaht die Ersatzfahigkeit nicht
nun der normativen, sondern auch der fiktiven Autosachschiaden.! '

Das Bezirksgericht Winterthur bejaht eine Ersatzpflicht fur eingesparte Re-
paraturkosten, wenn der Geschadigte auf eine Reparatur verzichtet und sein be-
w hadigtes Auto der Garage, bei der er ein neues Fahrzeug bestellt, als Anzahlung
abertasst* Der Geschadigte, der fiktive Reparaturkosten abrechnet, darf der Scha-
denberechnung die Stundenverrechnungssitze einer markengebundenen Fachwerk-
«tatt sugrunde legen.® o ‘

Die iiltere bzw. kantonale Rechtsprechung bejaht — vorbehdltlich eines «cas
Jabus manifeste»® — den Nutzungsausfall eines beschidigten Autos al‘s Schaden,
und swar unabhingig davon, ob ein Ersatzfahrzeug gemietet wurde, ?edoch nur
fur dic Dauer vom Zeitpunkt der Beschidigung bis zum Zeitpunkt, in dem"dl'e
Heschaffung eines Ersatzfahrzeugs zumutbar ist.™ Die 'Nutzungsausfallentsc.hadl—
punyg betriigt bei einem Ersatzwagenmietverzicht 40 bis 50% der mutmasslichen
I 1satzwagenmietkosten.®

\litunter wird nur bei einer Unmaglichkeit der Miete eines Ersatzfahrzeugs, ZB
het Fahrschulfahrzeugen, Taxis oder Cars, ein Ersatzansp.ruch bejah.t. Der Gescha—
Jipte soll in diesem Fall zwar nicht die mutmasslichen Mietkosten eines gleichwer-
tipen Fahrzeugs,” sondern die weiterlaufenden Fixkosten als Nutzungsausfallent-

whadipung erhalten.®

(. Fiktive Vermdgensschiden

Die s hweizerische Rechtsprechung verneint grundsitzlich eine Ersatzpflicht fiir

fiktive Vermogensschiaden.™

Supra Zutfer 3/C/L

Vel Urtel] BesGer Winterthur vom 16.5.1963 = SJZ 1964, S. 207. )

Vil Urteile BGH vom 29.4.2003 (VI 7R 398/02) = MDR 2003, S. 1046, und OLG Dus§eldorf

com 1o 100007 (1 1 U 64/07), 16 Minster vom 11.12.2007 (9 S 187/07) und LG Berlin vom
oL 00, TR S 203/07).

AVl Td T 1908 TS 40y N o8,

\ ;<l Ut Tobunal cantonal NE vom 2.2.1981 1.S. Liechti ¢. La Baloise = JdZ 1984 1S.444 Nr. 52
/‘m thahirzeuyn und T 1960 ES, 455 Nr. 08.

Al ot Tobunal cantonal NE vom 2.2 1981 i.S. Licchti . La Baloise = JdZ 1984 I S. 444
PRl

il o1 Uil OFG Bambery vom 1691975 (5 U 67/75) = VersR 1976, S. 972 (60% der
Pt tennn te b verplechbures pewerblich penutztes Fahrzeug).

S P B B l’ R 1L Chonage Entschadigung bei schweren Nutzfahrzeugen, in: SVK
ot 1ot

L e Tt eenn e LD ox R0 NG SN cCheratstabighen fiktiver NMarkt

! at ' ) R - a9 Rerchosten)
et g bten and VP E T v hterattdiogdb at ik nver Rerweks
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5. Schlussbetrachtung

Das Vermogensschadendogma bzw. die Differenztheorie ist gute alte Tradition,
aber tiberholt. Praxisgemiss besteht eine Ersatzpflicht fiir nutzlos gewordene Auf-
wendungen und unfreiwillige Kinderunterhaltskosten. Ersatzfihig sind sodann
immaterielle und normative, nicht aber bzw. nur eingeschrinkt fiktive Personen-
schiden. Bei den Sachschdden sind nur fiktive Sachschdden, nicht aber immate-
rielle und nur eingeschrinkt normative Sachschdden ersatzfihig, wihrend bei den
Vermogensschiden eine Ersatzpflicht nur fiir den normativen Versorgungsausfall
Angehoriger besteht. Es wire an der Zeit, einen Schadenbegriff zu definieren, der
auch den Nichtvermogensschaden berticksichtigt.
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