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I.  Koordinierter Schadensbegriff

A. Differenztheorie

Nach allgemeiner Auffassung entspricht der haftpflichtrechtlich relevante Scha-
den der unfreiwilligen Differenz zwischen dem gegenwirtigen, nach dem schi-
digenden Ereignis festgestellten Vermdgensstand, und dem Stand, den das Ver-
mogen ohne das schidigende Ereignis hitte.! Der Schadenbegriff ist subjektiv2
und konkret.3 Massgeblich ist die Vermogensverinderung, die der vom haf-
tungsbegriindenden Ereignis rechtserheblich Betroffene erleidet, bzw. dessen
Restitutionsinteresse an seinem Wohnort.4

Im Vertragsrecht unterscheidet man zwischen dem positiven Vertragsinteresse
(Vermdgensstand, wie er bei gehoriger Erfiillung gewesen wire)s und dem nega-
tiven Vertragsinteresse (Vermogensstand, wie er gewesen wire, wenn vom Ver-
trag nie die Rede gewesen wire). Hat eine Person fiir den Unfall, durch den sein
Vertragspartner geschadigt wurde, einzustehen, hat er das positive Vertragsinte-
resse zu entschddigen. Dieses umfasst einerseits den Gewinn, den der Geschi-
digte bei gehoriger Erfiillung hitte erzielen konnen, und andererseits den delikts-
rechtlich relevanten Schaden, der bei einer gehorigen Vertragserfiillung
verhindert worden wire. Im Deliktsrecht ist der Geschidigte so zu stellen, wie
wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wire.

B. Summentheorie

Der Schaden wird nach der herrschenden Meinung zwar als Vermogensdifferenz
definiert, in der Praxis aber als Summe der ersatzfihigen Schadensposten, die als
rechtserhebliche Folge des haftungsbegriindenden Tatbestands eintreten, be-
rechnet.

Das Phdnomen des Schadens besteht nach diesem Verstindnis nicht in einem
Vermogensvergleich, sondern in der Summe der vom Gesetz anerkannten un-

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

Eine objektive Schadensberechnung erfolgt nur ausnahmsweise, so z.B. im Luftfahrt- bzw. Transportscha-

denersatzrecht (vgl. Art. 447 OR), oder bei einer statistisch orientierten Schadensberechnung.

Eine abstrakte Schadensberechnung erfolgt im Anwendungsbereich von Art. 42 Ab 2 OR.

4 Der Geschadigte ist nicht verpflichtet, einen Wohnsitzwechsel in ein Land mit tieferem Lohnniveau (vgl.
Urteil des BGer vom 23. Juni 1999 [4C.412/1998] = Pra 1999 Nr. 171 E. 2c) bzw. in einen anderen Kanton
(vgl. BGE 119V 255 E. 2 und 113 V 22 E. 4d) vorzunehmen.

5 Siehe z.B. BGE 116 11 441 E. 2c.



freiwillig erlittenen Nachteile: «Ein Schaden im Sinne des Obligationenrechts
liegt grundsétzlich nur bei einer unfreiwilligen Vermégenseinbusse — Erhéhung
der Passiven, Verminderung der Aktiven und entgangener Gewinn — vor».6

Die ersatzfihigen Schadensposten werden von Art. 46 OR beispielhaft aufge-
fithrt und umfassen insbesondere Mehrkosten, Nachteile génzlicher oder teilwei-
ser Arbeitsunfihigkeit sowie die Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens. Zu entschiddigen ist auch die immaterielle Unbill, die als Folge einer
Korper- oder Personlichkeitsverletzung eintritt.?

C. Mehraufwandtheorie

Differenz- und Summentheorie setzen den Eintritt eines — wie auch immer gear-
teten — 6konomisch messbaren, mithin geldwerten Nachteils beim Geschédigten
voraus. Unfreiwillige Nachteile, die 6konomisch nicht messbar sind, stellen nach
diesem Verstindnis a priori keinen Schaden dar. Nicht ersatzfihig sind insbe-
sondere ein Nutzungsausfall,8 der Chancenverlust® sowie die Beeintrichtigung
eines Affektionsinteresses,’0 wozu auch ein vereitelter Feriengenuss zu zihlen
ist.1"

Das Bundesgericht vertritt aber seit je die Auffassung, dass ein unentgeltlicher
Mehraufwand, der als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses beim Ge-
schidigten oder bei diesem nahestehenden Personen anfillt, ein Schaden dar-
stellt. Der Wert der unentgeltlich erbrachten Leistungen ist gleichsam «norma-
tivw nach den Kosten zu ersetzen, die eine entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft
verursachen wiirde. 2

Ersatz fiir normativen — nicht auf Vermogensverminderung beruhenden — Scha-
den wird nach der Rechtsprechung im Anwendungsbereich des Personenscha-
denersatzes fiir den Haushaltschaden'® und den Pflegeschaden' zugesprochen.
Besuche im Spital oder Pflegeheim haben ihren Grund in der personlichen Be-
ziehung und konnen nicht als Leistung Dritter bewertet werden; sie haben keinen

6  Vgl.BGE 132 Il 379 E. 3.2.2.

7 Vgl Art. 47 und 49 OR.

8  Vgl.BGE 132111379 E.3.3.2und 126 Il 388 E. 11.

9 Vgl.BGE 13311462 E. 3f.

10 Vgl. BGE 87 1290 E. 4c.

1 Vgl.BGE 11511474 E. 3a.

12 Vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.1.

13 Vgl.z.B. BGE 127 Il 403 E. 4.

14 Vgl. Urteil des BGer 4C.276/2001 vom 26. Mérz 2002 = Pra 2002 Nr. 212, E. 6.



Marktwert.*s Das Bundesgericht hat unléngst erwogen, dass die Mehraufwand-
theorie nur in Bezug auf den Haushalts- und Pflegeschaden gilt und nach gelten-
dem Recht kein Anlass besteht, die Rechtsprechung zum Haushalt- und Pflege-
schaden auf das Immaterialgiiterrecht auszudehnen. 6

Vom normativen Schaden ist der fiktive Schaden zu unterscheiden. Der fiktive
Schaden umfasst die Kostenersparnis, die entsteht, wenn das haftungsbegriin-
dende Ereignis weder beim Geschidigten noch bei Dritten einen Mehraufwand
verursacht, weil der Geschidigte auf die Inanspruchnahme von Geld-, Sach- oder
Dienstleistungen verzichtet, die ein andere Person in vergleichbarer Lage bean-
spruchen wiirde. Ein fiktiver Schaden liegt auch dann vor, wenn der Geschidigte
eine Ersatzleistung erhilt, obwohl er keine 6konomische Einbusse erlitten hat.17

D.  Notwendigkeit eines koordinierten Schadensbegriffes

Differenz-, Summen- und Mehraufwandtheorie beschreiben lediglich punktuell,
was ein Schaden darstellt. Es fehlt letztlich an einem koordinierten Schadensbe-
griff, der umfassend und klar umschreibt, was unter einem Schaden i.S.v. Art. 41
OR zu verstehen ist. Ob Art. 47 des Entwurfs OR-2020 («Der Schaden besteht in
einer Vermogenseinbusse oder einer anderen Einbusse.») diese Liicke schliesst,
weckt Zweifel.

Il. Koordination der Schadensbegriffe

A.  Lucrum cessans und damnum emergens

Im Dekliktsrecht sind nicht nur Einkommens- bzw. Gewinnausfille (lucrum
cessans), sondern auch Mehrkosten (damnum emergens) entschidigungs-
pflichtig®s. Ausnahmsweise wird nur fiir damnum emergens gehaftet.2 Die Ab-
grenzung eines lucrum cessans vom damnum emergens ist nicht immer klar.2!
Vor allem beim Haushaltschaden sind die Meinungen geteilt, ob es sich um ein

15 Vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.3.

16 Vgl. BGE 1321l 379 E. 3.3.2.

17 Siehe dazu infra Ziff. II/F.

18 Siehe <http://or2020.ch/Or2020.mvc/DocView?assetGuid=dag91b2e-3547-423¢-8590-c4a9c5417447> (zu-
letzt besucht am 23.09.2014).

19 Vgl. Art. 46 Abs. 1 OR.

20 Vgl. BGE 112 la 124 = Pra 1986 Nr. 208 E. 3g.

21 Vgl. Urteil des BGer 4C.225/2006 vom 20. September 2006, E. 2.4.



damnum emergens oder ein lucrum cessans handelt. Von der Natur her ist der
Haushaltschaden ein lucrum cessans, weil mit ihm die wegfallende Arbeitskraft
entschidigt wird bzw. der Haushaltschaden den Erwerbsausfallschaden substi-
tuiert22. Der Schadensbetrag entspricht aber den Mehrkosten einer Ersatzkraft
und damit einem damnum emergens.

B. Personen- und Sachschaden

Ein Personenschaden entsteht, wenn die personlichen Rechtsgiiter (Leben, Ge-
sundheit, Personlichkeit) beeintrichtigt worden sind. Ein Sachschaden setzt die
Beeintrichtig wirtschaftlichen Rechtsgiiter (Eigentum, Besitz) voraus. Die Ab-
grenzung zwischen einem Personen- und einem Sachschaden bereitet dann
Schwierigkeiten, wenn abgetrennte oder kiinstliche Korperteile beschiddigt wer-
den. Das Bundesgericht hat im Fall eines Walliser Bestattungsunternehmers
entschieden, medizinische Laien seien wegen der Stérung der Totenruhe und
nicht nur wegen eines Vermogensdelikts strafbar, wenn sie einem Leichnam vor
der Kremation den Herzschrittmacher entfernen.2

In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass die Beschiddigung von kiinstli-
chen Korperteilen, insbesondere Prothesen, unabhingig davon, ob sie sich im
Korperinneren befinden, keine Korperverletzung darstellt¢ und abgetrennte
Korperteile dem Sachenrecht unterstellt sind.s Nach der Auffassung des BGH
kann demgegeniiber der Spender, der Sperma hat einfrieren lassen, um sich fiir
eine vorhersehbare Unfruchtbarkeit die Moglichkeit zu erhalten, eigene Nach-
kommen zu haben, unter dem Gesichtspunkt der Kérperverletzung ein Anspruch
auf Schmerzensgeld geltend machen, wenn das Sperma durch das Verschulden
eines anderen vernichtet worden ist.26 Als Personenschaden gilt auch der Scha-
den, der als Folge eines mangelhaften Produktes eintritt.27

22 Vgl.BGE 117 Ib 1E. 2e.

2 Vgl.BGE 129 IV 172 ff.

2 Siehe dazu TAUPITZ J., Der deliktsrechtiiche Schutz des menschlichen Kérpers und seiner Teile, in:
NJW 1995, 745 ff.

25 Vgl. AHRENS, C., Offentliche Leichnamssektionen und Korperwelten im Lichte des zivilrechtlichen Per-
sonlichkeitsschutzes — Neue Formen der Dispositionen iiber den Leichnam?, in: GRUR 2003, 850 ff.

% Vgl. Urteil des BGH VI ZR 62/93 vom 9. November 1993 = NJW 1994, 127 = VersR 1994, 55.

27 Vgl. BGE 137 11 226 ff. (mangelhafte Hiiftprothese).



C. Vermégensschaden und immaterielle Unbill

1. Allgemeines

Eine explizite Ersatzpflicht sieht der Gesetzgeber fiir den immateriellen Perso-
nenschaden vor. Dieser ist geméss Art. 47 und 49 OR zu entschiddigen. Die ge-
setzlichen Haftungsbestimmungen erwéhnen den immateriellen Personenschaden
nicht. Explizit genannt wird nur die Ersatzleistung («Genugtuung»). Lehre und
Rechtsprechung verwenden fiir die Umschreibung des immateriellen Personen-
schadens unterschiedliche Begriffe.2s

In der deutschschweizer Rechtssprache hat sich der Begriff der «immateriellen
Unbill»2 eingebiirgert, wihrend in den anderen Landesteilen u.a. die Begriffe
«tort moraly, «préjudice moraly, «torto morale», «danno morale» bzw. «danno
morale puro» etc. verwendet werden. Eine immaterielle Unbill entsteht im Zu-
sammenhang mit korperlichen und seelischen Schmerzen,® Kriankungen,3!
Leid, Angsten,® z.B. Todesangst® oder einer Metastasenangst,3 oder anderen
nachhaltigen Beeintrichtigungen des korperlichen oder seelischen Wohlbefin-
dens bzw. der Lebensqualitit,® insbesondere wegen des Ausbleibens einer Ent-
schuldigung bei einer schweren Korperverletzung.3”

2. Kommerzialisierung der immateriellen Unbill

Mit der Genugtuung wird deshalb ein «Gefiihlsschaden» und kein «Vermogens-
schaden» entschidigt. Die immaterielle Unbill wird dann kommerzialisiert, bzw.
auch zu einem Vermdgensschaden interpretiert, wenn fiir die Beeintrichtigung

28 Siehe die Hinweise in BGE 123 IV 145 E. 4b/bb.

29 Z.B.BGE 123 11 210 E. 3b/cc, 123 111 204 E. 2e, 123 Il 10 E. 4b/cc, 123 IV 145 E. 4b/bb, 118 la 101 = Pra
1993 Nr. 224 E. 4b, 116 la 387 E. 2b, 112111 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2und 89 Il 38 E. 5.

30 Vgl. BGE 120 11 97 = Pra 1995 Nr. 37 E. 2b.

31 Vgl. BGE 125 11l 70 = SVK 1999, 38 E. 3a.

32 Vgl.BGE 11211131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.

33 Vgl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.3 «Angstzustande, Panik, Schlaflosigkeit, Gefiihle der Verun-
sicherung, Appetitlosigkeit und Melancholie».

34 Vgl. BGE 125 lIl 412 E. 2b/aa sowie Urteile des BGer 1A.235/2000 vom 21. Februar 2001, E. 5¢ und des
OLG Hamburg 1 U 64/91 vom 18. August 1995 = VersR 1996, 1537 (eine Stunde dauernde Todesangst
beim Auftreten von Nebenwirkungen).

35 Vgl. Urteil des OLG Miinchen 24 U 194/93 vom 9. Februar 1995 = VersR 1995, 1499 (10 000 DM Schmer-
zensgeld fiir gesteigerte Angst vor Metastasen).

3 Vgl.BGE 11211131 E. 2und 4.

37 Vgl. Urteil des BGer 1A.83/2002 vom 22. Juni 2002 = Pra 2003 Nr. 27 E. 5.1. Bei geringfiigigen Verletzun-
gen kann eine unterlassene Entschuldigung nicht Grundlage fiir einen Genugtuungsanspruch sein (vgl.
Urteil Bezirksgerichtliche Kommission Miinchwilen TG vom 21. Januar 1999 [§25/1999] = Assistalex 1999
Nr. 5566).




desselben Affektionsinteresses neben der Genugtuung auch noch ein Vermo-
gensschadenersatz verlangt werden kann.

Sofern und soweit die Nachteile der eingeschriankten Lebensfreude nicht mit
Mehrkosten verbunden sind, sind diese genugtuungserhohend zu beriicksichti-
gen. Im umgekehrten Fall, beispielsweise wenn der Geschidigte Autoumbaukos-
ten und die eingeschrinkte Mobilitit als genugtuungserhohenden Faktor geltend
macht, stellt sich die Frage, ob Mehrkostenersatz und Genugtuung kumuliert
werden konnen.

Das Obergericht Luzern bejaht dies,3 wihrend das Obergericht Ziirich die frei-
zeitbedingten Mehrkosten zwar zuspricht, eine GenugtuungserhShung aber ab-
lehnt.3 Nach dem BGH geniigt es bei einem Querschnittgeldhmten, die Umbau-
kosten eines Fahrzeugs, nicht aber zusdtzlich auch noch diejenigen eines
Motorrades zu entschidigen; die entgangene Freude zusitzlich am Motorradfah-
ren ist aber bei der Bemessung der Genugtuung zu beriicksichtigen.4

Bei beeintrichtigten Heiratschancen erhalten weibliche Geschadigte nach der
dlteren Rechtsprechung ebenfalls zusitzlich zur Genugtuung einen Erschwe-
rungsschaden ersetzt.4! Der Skonomische Nachteil liege darin, dass durch eine
Heirat die wirtschaftliche Situation der Frau verbessert werde.# Eine Heirat kann
die wirtschaftliche Situation sowohl verbessern als auch verschlechtern. Eine
Verschlechterung ist namentlich infolge des hohen Scheidungsrisikos und der
damit verbundenen wirtschaftlichen Folgen denkbar.

Verringerte Heiratsaussichten sollten deshalb nicht als Erschwerungsschaden,
sondern als genugtuungserhShenden personlichen Umstand beriicksichtigt wer-
den. Werden verringerte Heiratschancen gleichwohl als Vermogenswert qualifi-
ziert, miissten die finanziellen Vorteile einer unterbliebenen Heirat im Rahmen
der Vorteilsausgleichung in Abzug gebracht werden und auf Grund des Ge-
schlechterdiskriminierungsverbots# auch Minner als anspruchsberechtigt be-
trachtet werden.

38 Vgl. Urteil des OGer Luzern vom 27. September 2006 (11 04 163) = SG Nr. 1612 = HAVE 2007, 35 E. 10.

39 Vgl. Urteil des OGer ZH vom 16. Oktober 1964 i. M. = SJZ 1965, 59 E. 5b (CHF 25 monatlich wahrend fiinf
Jahren fiir freizeitbedingte Mehrkosten).

40 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 46/03 vom 20. Januar 2004 = VersR 2004, 482 E. II/2.

41 Vgl. BGE 8111512 E. 2b und 33 Il 124.

42 Vgl. BGE 100 Il 298 E.4b, 81 Il 512 E.2b und 33 Il 124 sowie Urteil des BGer 4C.108/2003 vom
1. Juli 2003 = HAVE 2004, 214 E. 3.2.

43 Vgl. Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 BV.



3. Affektionsinteresse als Vermdgenswert

Bei Haustieren — letztlich einem Vermdgenswert mit Affektionsinteresse — er-
folgt eine dhnliche Kumulierung von immateriellem Schaden und Vermdgens-
schaden. Die iiber dem Zeitwert liegenden Heilungskosten sind zusitzlich zum
Affektionswert als Vermdgensschaden zu entschiddigen.#4 Je nach Ausmass der
immateriellen Unbill kann der Haustiereigentiimer zusitzlich eine Genugtuung
verlangen.

Eine immaterielle Unbill entsteht etwa, wenn einem Ziichterehepaar sémtliche 40
Huskies zu Unrecht enteignet und vier davon kastriert werden, ein Polizeihund
bei einem Einsatz von einem Titer getétet wird# und in Féllen von Tierquile-
rei.#7 Wird ein Polizeihund bei einem Einsatz von einem Téter getétet, hat dieser
dem Hundeeigentiimer Schadenersatz in der Hohe von CHF 9000 und eine
Affektionsentschddigung von CHF 10°000 sowie dem Hundefiihrer eine Genug-
tuung von CHF 7°000 zu bezahlen.48

Der Verlust oder die Beschddigung von anderen Sachwerten, an denen ein Af-
fektionsinteresse bestand, verursacht eine immaterielle Unbill, sofern ein Ver-
mogensschadens von einigen tausend Franken vorliegt und an der zerstorten
Sache ein besonderes Affektionsinteresse bestand. Die kantonale Rechtspre-
chung verneint dies bei der Zerstérung eines Oldtimers, bejaht aber eine Affek-
tionsgenugtuung, wenn die Wohnung mitsamt Hausrat vernichtet wird.# Ein
Hobbymodellbauer, dessen in langjdhriger Arbeit erstelltes, massstabgetreues
Modell zerstort wird, kann weder den Affektionswert noch die effektiv aufge-
wendeten Arbeitsstunden verrechnen, sondern wird héchstens zu dem Wert ent-
schidigt, den man fiir das intakte Boot auf dem Markt beim Verkauf 16sen konn-
te.s0

44 Vgl. Art. 42 Abs. 3 und Art. 43 Abs. 1%s OR.

45 Vgl. Urteil des BGer 2P.25/2002 vom 17. Mai 2002 = NZZ vom 26. Juli 2002, 12.

46 Vgl. Urteil des OGer ZH = NZZ vom 21. Dezember 2006, 57.

47 Vgl. Vergleich ER Aarberg = BZ vom 6. September 2006, 21 = NZZ vom 7. September 2006, 19
(CHF 1'500, bzw. CHF 1000 fiir zwei von einem Tierquéler getotete Katzen).

48 Vgl. Urteil des OGer ZH = NZZ vom 21. Dezember 2006, 57.

49 Vgl. Urteil des KGer VS vom 10. Februar 2004 i. X c. Y. = ZWR 2004, 156 E. 10.

50 Vgl. Urteil des BGH vom 10. Juli 1984 = VersR 1984, 966 = CaseTex-Nr. 1835.



4, Inkonvenienzentschadigung

Im Haftungsprozess kann der Richter keine Pauschalsumme festlegen, sondern
muss nach Schadensart und -posten unterscheidens'. Eine Differenzierung nach
Schadensart und -posten ist nicht zuletzt wegen des Versicherungsregresses und
der unterschiedlichen Besteuerung von Schadenersatz und Genugtuungs bzw.
der unterschiedlichen Besteuerung der einzelnen Schadensposten erforderlich.5s

Eine Pauschalentschidigung ex aequo et bono fiir materiellen und immateriellen
Personenschaden kann in einer Entschddigungsvereinbarung vorgesehen werden;
entsprechend muss der Richter bei einer Anfechtung der Entschidigungsverein-
barung iiberpriifen, ob die vereinbarte Gesamtsumme angemessen ist.% Wegen
der unterschiedlichen Steuerfolgen sollten die einzelnen Schadensposten aber
auch bei Entschddigungsvereinbarungen getrennt aufgefiihrt werden, ansonsten
der Geschidigte riskiert, Steuern fiir an sich steuerfreie Kostenersatz- bzw. Ge-
nugtuungsleistungen bezahlen zu miissen.

Eine gegenseitige Kompensation der Ersatzleistungen ist nicht statthaft. Ein
ungedeckter Vermogensschaden berechtigt nicht zu einer Erhohung der Genug-
tuung.5 Hohe Schadenersatzleistungen rechtfertigen eine Reduktion der Genug-
tuung ebenso wenig; die Genugtuung bemisst sich unabhéngig von der Hohe des
Vermogensschadens. 56

D. Vermégensschaden und normativer Schaden

1. Allgemeines

Wie erwihnt besteht nach geltendem Recht kein Anlass, die Rechtsprechung
zum normativen Haushalt- und Pflegeschaden generell anzuwenden.5” Der nor-
mative Schaden stellt solchermassen nach der Meinung des Bundesgerichts eine

51 Vgl. KeLLER A., Haftpflichtrecht Il, 122; a.A. BGE 42 Il 362/367 (Pauschalentschadigung fiir Heilungs-
kosten, Lohnausfall und Genugtuung).

52 Die Genugtuung ist nicht pféndbar (vgl. Art. 92 Ab 1 Ziff. 9 SchKG) und steuerfreies Einkommen (vgl. Art. 7
Ab 4 it. i StHG und Art. 24 lit. g DBG; dazu ferner BGE 132 Il 128 E. 3), muss aber vermdgensbesteuert
werden (vgl. Urteil des BGer 2C_357/2010 vom 14. Juni 2011 = StR 2011, 676 E. 3.2).

53 Vgl. Urteil des BGer 2A.203/2005 und 2A.204/2005 vom 23. Februar 2006, E. 3.2.

54 Vgl.BGE 9911 366 E. 4.

55 Vgl. BGE 74 11 202 E. 7, a.A. 60 Il 38 E. 6 (Verdoppelung der Genugtuung infolge Beeintrachtigung der
Berufswahlfreiheit), 58 Il 213 E.5 (Genugtuung bei verweigertem Versorgungsschaden) und ferner
46 11 154/156.

5 Vgl.BGE 10211 18 E. 2. AA. Urteil des BGer 4C.278/1999 vom 13. Juli 2000, E. 4c.

57 Vgl.BGE 132111 379 E. 3.3.2.




Besonderheit des Personenschadens dar. Die kantonale Rechtsprechung bejaht
demgegeniiber auch einen normativen Sachschaden, als die eingesparten Kosten
einer Eigen- oder Gratisreparatur durch einen Dritten ersetzt werden. Im Fall
einer Eigenreparatur — durch einen Garagisten — konnen nach der Meinung des
Luzerner Obergerichts nicht die normativen Reparaturkosten, sondern nur die
tatsdchlichen Selbstkosten geltend gemacht werden. Die Stundenansétze, die bei
einer Fremdreparatur verrechnet werden, sind um 10 % zu reduzieren. Beim
Material kénnen nur die Anschaffungskosten, nicht aber die um 25 % hoéheren
Wiederverkaufspreise geltend gemacht werden.5

2. Nur mutmassliche Lohnkosten oder tatsachlicher Erwerbsausfall?

Im Hinblick auf die Differenztheorie ist unklar, ob an Stelle der normativen
Substitutionskosten auf den tatsichlichen Lohnausfallschaden der Ersatzkraft
abzustellen ist, wenn ein Angehoriger des Verletzten, bzw. Getoteten seine Er-
werbstitigkeit aufgibt, um an Stelle des Verletzten die Hausarbeit oder andere
unentgeltlichen Leistungen zu verrichten.5® Da der Geschédigte in die Lage zu
versetzen ist, beim Wegfall des Angehérigen die mutmasslichen Lohnkosten
einer hauswirtschaftlichen Ersatzkraft zu decken, sind nur, aber immer die mut-
masslichen Lohnkosten derselben zu entschidigen.

Beim aufgelaufenen Haushalt- bzw. Pflegeschaden spricht nichts dagegen, den
effektiven im Vergleich zu den mutmasslichen Lohnkosten hoheren oder tieferen
Erwerbsausfall des Angehorigen zu entschddigen.® Der im Vergleich zu den
normativen Betreuungskosten hohere Erwerbsausfall des Vaters eines schwer
behinderten Kindes, ist zu entschiddigen, wenn und solange die Férderung durch
den Vater am ehesten die begriindete Chance auf einen Ausgleich der Leistungs-
defizite bietet, gleichwertige Alternativen nicht zur Verfiigung stehen und die
Grenze der Unverhéltnisméssigkeit nicht tiberschritten wird.6!

5 Vgl. Urteil des OGer LU vom 20. November 1985 i. B. c. Alpina Versicherungs-Aktiengesellschaft = JdT
1986 | 459 Nr. 41 = SG 1985 Nr. 384.

59 Vgl. Urteil des KGer VS vom 27. Januar 1984 i. C. c. Z. = SG 1984 Nr. 4 (Tante).

60 Es macht nach der Meinung des Bundesgerichts keinen Unterschied, ob Schadenersatz fiir die Vergan-
genheit oder fiir die Zukunft verlangt wird. Da der Geschadigte keinerlei Gewahr hat, dass freiwillige Leis-
tungen Dritter auch in Zukunft erbracht werden, ist Ersatz fiir bereits erbrachte Leistungen nicht anders zu
berechnen als fiir noch zu erbringende (vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 2.1).

61 Vgl. Urteil des OLG Bamberg 5 U 23/05 vom 28. Juni 2005 = VersR 2005, 1593.




E. Immaterielle Unbill und normativer Schaden

Ein verletzungsbedingter Mehraufwand kann sowohl eine immaterielle Unbill
als auch einen normativen Schaden zur Folge haben. Eine intensive Anteilnahme
an Pflege eines nahen Angehdorigen beispielsweise begriindet einen normativen
Schadenersatzanspruch in Form des Ersatzes des Angehorigenpflegeschadense?
und stellt zudem einen genugtuungsbegriindendenss bzw. -erhohendens Umstand
dar.

F.  Vermégensschaden und fiktiver Schaden

Die schweizerische Rechtsprechung verneint grundsitzlich eine Ersatzpflicht fiir
fiktive Vermogensschidden.ss Als fiktiven Personenschaden werden — soweit
ersichtlich — lediglich hauswirtschaftliche Qualititseinbussen anerkannt.ss Die
ausldndische Rechtsprechung bejaht bald die Ersatzfihigkeit fiktiver Heilungs-
kosten,®” bald wird sie verneint.$8 Ausléndische Urteile, die fiktive Heilungskos-
ten zusprechen, sind in jedem Fall vollstreckbar .69

Das Bezirksgericht Winterthur bejaht eine Ersatzpflicht fiir eingesparte Repara-
turkosten, wenn der Geschddigte auf eine Reparatur verzichtet und sein beschi-
digtes Auto der Garage, bei der er ein neues Fahrzeug bestellt, als Anzahlung
tiberldsst.™ Der Geschidigte, der fiktive Reparaturkosten abrechnet, darf der
Schadenberechnung die Stundenverrechnungssitze einer markengebundenen
Fachwerkstatt zu Grunde legen.”

62 Vgl. Urteile des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 2.1 und 3.2 sowie 4C.276/2001 vom
26. Mérz 2002 = Pra 2002 Nr. 212, E. 6.

63 Vgl. BGE 11211 220 E. 3a.

64 Vgl. BGE 108 11 422 E. 5.

8 Siehe z. B. Urteil des HGer ZH vom 6. November 1998 = ZR 2001 Nr. 31 (Nichtersatzfahigkeit fiktiver
Marktentwirrungskosten) und VPB 1999 Nr. 21 E. 3 (Nichtersatzfahigkeit fiktiver Reisekosten).

66 Statt vieler BGE 132 Il 321 E. 3.1.

67 Vgl. Urteil des OGH vom 4. Dezember 1986 = CaseTex Nr. 1437 = VersR 1989, 90.

8 Vgl. Urteile des OLG Kdln vom 19. Mai 1999 = CaseTex Nr. 5461 = VersR 2000, 1021 (Kosten eines
Zahnimplantats) und vom 21. August 1997 (5 W 58/97) = VersR 1998, 1510 (Kosten einer an sich indizier-
ten Schonheitsoperation) sowie BGH VI ZR 48/85 vom 14. Januar 1986 = BGHZ 97, 14 = NJW 1986, 1538
= MDR 1986, 486 = JZ 1986, 638 E. II/2b.

69 Vgl. Urteil des BGH IX ZR 149/91 vom 4. Juni 1992 = BGHZ 118, 312 = NJW 1992, 1935.

70 Vgl. Urteil des BezGer Winterthur vom 16. Mai 1963 = SJZ 1964, 207.

™ Vgl. Urteile des BGH VI ZR 398/02 vom 29. April 2003 = MDR 2003, 1046, des OLG Diisseldorf | 1 U 64/07
vom 15. Oktober 2007, des LG Miinster 9 S 187/07 vom 11. Dezember 2007 und des LG Berlin 58 S
203/07 vom 26. November 2007.




Die dltere bzw. kantonale Rechtsprechung bejaht — vorbehiltlich eines «cas
d’abus manifeste»’2 — den Nutzungsausfall eines beschidigten Autos als Scha-
den, und zwar unabhéngig davon, ob ein Ersatzfahrzeug gemietet wurde, jedoch
nur fiir die Dauer vom Zeitpunkt der Beschiddigung bis zum Zeitpunkt, in dem
die Beschaffung eines Ersatzfahrzeugs zumutbar ist.”? Die Nutzungsausfallent-
schiddigung betrégt bei einem Ersatzwagenmietverzicht 40 bis 50 % der mut-
masslichen Ersatzwagenmietkosten.7

Keine fiktiven, sondern zukiinftige tatsdchliche Kosten stellen «vertagte» Kosten
dar. Will der Verletzte eine notwendige Sach- bzw. Dienstleistung in Anspruch
nehmen, war dazu aber aus finanziellen Griinden? oder anderen Griinden bislang
noch nicht in der Lage, liegt zwar kein Mehraufwand vor, gleichwohl rechtfertigt
sich eine Ersatzpflicht. Voraussetzung ist, dass der Geschédigte, sobald er dazu
in der Lage ist, die fragliche Massnahme vornehmen wird.’® Die «vertagten»
Kosten stellen insoweit einen Anwendungsfall der zukiinftig zu erwartenden
effektiven Kosten dar.”

lll. Koordination der Schadensposten

A. Koordination innerhalb eines Schadenspostens

Der Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst die Kosten, die dem Verletzten als
Folge eines Dienst- und Sachleistungsmehrbedarfs, der durch eine verletzungs-
bedingte Hilfs- bzw. Pflegebediirftigkeit hervorgerufen wird, entstehen. Je nach
der Pflegeart sind Spital-, Heim- und Hauspflegeschaden zu unterscheiden, wo-
bei Letzterer in den Spitex- und den Angehdrigenpflegeschaden zu unterteilen
ist.78

Bei schwerverletzten Geschéddigten, die zu Hause gepflegt werden, geht die
Rechtsprechung davon aus, dass allfillige Angehorige bis zu ihrem 70. Alters-

72 Vgl. JAT 1964 | 455 Nr. 68.

73 Vgl. Urteil des KGer NE vom 2. Februar 1981 i. Liechti c. La Béloise = JdZ 1984 | 444 Nr. 52 (Zweitfahr-
zeug) und JdT 1964 | 455 Nr. 68.

74 Vgl. Urteil des KGer NE vom 2. Februar 1981 i. Liechti c. La Baloise = JdZ 1984 | 444 Nr. 52.

75 Vgl. Urteil des BGH vom 29. Oktober 1957 = NJW 1958, 627 = VersR 1958, 176.

76 Vgl. Urteile des BGH VI ZR 48/85 vom 14. Januar 1986 = VersR 1986, 550 und BGer vom 10. Juni 1982 i.
Anna C. c. Clinique X S.A. = CaseTex Nr. 858 = SG 1982 Nr. 219.

77 Vgl.BGE 8111512 E.2und 72 1 198 E. 3a.

78  Weiterfiihrend LANDOLT H., Der Pflegeschaden, in: Verein Haftung und Versicherung (Hrsg.), Personen-
Schaden-Forum 2003, Zirich 2003, 67 ff.




jahr in der Lage sind, die Betreuung und Pflege zu Hause zu erbringen. Mit Er-
reichen dieser Altersgrenze geht das Handelsgericht Ziirich von einem Heim-
tibertritt aus. Es darf nicht angenommen werden, dass der wegfallende Ehegatte
bzw. Elternteil durch Nachkommen, Geschwister oder andere Angehérige ersetzt
und die Hauspflege fortgesetzt wird.7

Ob diese Koordinationsregel auch fiir den Geschédigten selbst gilt und demzu-
folge von einem Heimiibertritt mit Erreichen des 70. Altersjahres der betreuen-
den Angehorigen und/oder des Geschédigten auszugehen ist, hat das Ziircher
Handelsgericht im Kramis-Urteil offengelassen. In einem neueren Fall erwog das
Handelsgericht Ziirich, dass eine querschnittgeldhmte Geschidigte spétestens mit
Erreichen des 75. Altersjahrs ins Heim geht.80

B.  Koordination verschiedener Schadensposten

1. Erwerbsausfall- und Haushaltsschaden

Erwerbsausfall- und Haushaltschaden sind komplementire Schadensposten und
kénnen kumuliert werden. Mit dem ersten Schadensposten wird der monetire
Wert der verletzungsbedingt erlittenen Einschrinkung der erwerblichen Leis-
tungsfihigkeit, mit dem zweiten Schadensposten der monetire Wert der verlet-
zungsbedingt erlittenen Einschrinkung der nichterwerblichen Leistungsfihigkeit
entschiddigt. Beide Schadensposten stellen aus der Sicht des Verletzten ein lu-
crum cessans dar.8!

Bei der Berechnung des zukiinftigen Haushalt- und eines allfilligen Erwerbsaus-
fallschadens ist derselbe hypothetische Sachverhalt zu Grunde zu legen.s22 Wird
beispielsweise beim Lohnausfallschaden angenommen, der Geschidigte hitte im
Zusammenhang mit der Griindung einer Familie seine Vollerwerbstitigkeit
ginzlich reduziert, bzw. nur noch eine Teilerwerbstitigkeit ausgeiibt, entsteht ein
Haushaltschaden und ein Teilerwerbsausfallsschaden. Die Ausiibung eines vol-
len Erwerbspensums schliesst einen Haushaltschaden nicht aus. Die SAKE-
Tabellen differenzieren diesbeziiglich die drei Erwerbssituationen 1 — 49 %, 50 —
89 % und 90 — 100 %.

9 Vgl. Urteil des HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001 = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR
2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. VI.

80 Vgl. Urteil des HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008 = SG 2010 Nr. 1634 E. 6.8c.

81 Siehe dazu supra Ziff. IlI/A.

82 Vgl. Urteil des HGer ZH vom 11. November 2002 = ZR 2003 Nr. 36 = HAVE 2003, 317 E. VIID/3.4/e.



Bei Kindern ist davon auszugehen, dass sie spétestens mit Alter 25 aus dem
elterlichen Haushalt ausscheiden und einen eigenen Haushalt begriinden.s3 Vor
dem 25. Altersjahr kann ein Haushaltschaden angenommen werden, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Geschédigte einen eigenen Haus-
halt bzw. ausbildungshalber einen Zweithaushalt begriindet hétte.8 Die Betreu-
ung und Uberwachung jiingerer Geschwister durch #ltere Kinder kann nicht als
Haushaltstitigkeit mit objektivem Marktwert anerkannt werden, die wegen des
Unfalls des dlteren Geschwisterteils als solche zu entgelten wire.85

Frauen gebédren durchschnittlich 1,53 Kinder; das Durchschnittsalter bei der
Geburt des ersten Kindes beléuft sich auf 30,4 Jahre.ss Das Durchschnittsalter bei
der Heirat betrigt bei den Frauen 29,5 Jahre, bei den Ménnern 31,7 Jahre.8” In
Anbetracht dieser statistischen Erfahrungswerte ist sowohl fiir weibliche als auch
ménnliche Geschidigte spitestens ab dem 30. Altersjahr von einem Familien-
haushalt mit einem Kind als mutmasslichem Validenhaushalt auszugehen.

2. Erwerbsausfall- und Erschwerungsschaden

Der Erschwerungsschaden ist nicht mit dem Einkommensausfallschaden iden-
tisch. Mit dem Erschwerungsschaden werden die finanziellen Nachteile der
durch das haftungsbegriindende Ereignis beeintrichtigten Verwertungsmoglich-
keiten der noch vorhandenen erwerblichen Leistungsféhigkeit abgegolten. Mit
dem Einkommensausfallsschaden demgegeniiber werden die als Folge einer
Beeintrachtigung der erwerblichen Leistungsfihigkeit bereits eingetretenen und
in Zukunft sicher oder zumindest iiberwiegend wahrscheinlich eintretenden Er-
werbsausfille vergiitet. Die Abgrenzung zwischen dem zukiinftigen Lohnausfall-
und dem Erschwerungsschaden ist, insbesondere bei erwerbsunfihigen Geschi-
digten, jedoch fliessend.ss

Die zukiinftigen erwerblichen Nachteile, die als mutmassliche Folge einer Ver-
letzung eintreten werden, konnen als zukiinftiger Lohn-, bzw. Gewinnaus-

83 Vgl. BGE 131 Il 360 = Pra 2006 Nr. 18 E. 8.2.4, 131 lIl 12 = Pra 2005 Nr. 119 E. 5.3.2 und 129 Il 135 =
Pra 2003 Nr. 69 E. 4.2.2.3.

84 Vgl. Urteile des BGer 4C.166/2006 vom 25. August 2006, E. 5 und 4C.195/2001 vom 12. Marz 2002 = RJJ
2002, 135 = JdT 2003 | 547 E. 5d/e und E. 5efff. (teilweise auswarts wohnender Student).

85 Vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.1.

8 Siehe dazu die Geburtenstatistik des Bundesamtes fiir Statistik <www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/in-
dex/themen/01/06/blank/data.html> (zuletzt besucht am 23.09.2014).

87 Siehe dazu <www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/key/05/04.html> (zuletzt besucht
am 23.09.2014).

88 Vgl. Urteil des BGer 4C.101/2004 vom 29. Juni 2004, E. 3.2.2.




fallschaden oder als Erschwerungsschaden abgegolten werden.s? Bei der Verlet-
zung eines paarigen Organs kann fiir den drohenden Einkommensausfall beim
Verlust des anderen paarigen Organs ein Erschwerungs-,% aber auch ein Lohn-
ausfallschaden?! zugesprochen werden. Ein Erschwerungsschaden ist dann zu
bejahen, wenn sich die erlittenen Gesundheitsbeeintrichtigung zwar an der bis-
herigen Arbeitsstelle nicht negativ auswirken wird, wohl aber in Bezug auf
Arbeitsstellen, welche nach der Ausbildung und dem bisherigen Berufsleben
ebenfalls in das Betitigungsfeld der geschédigten Person fallen konnen.s

Soweit einzelne Nachteile, z.B. entgangene Verdienst- und Aufstiegschancen,9
die mutmassliche Entwicklung des Arbeitsmarkts, die beruflichen Chancen unter
Beriicksichtigung des Milieus und des Charakters des Geschédigten% oder erhoh-
te Anstrengungen bei einem Berufswechsel,% bei der Berechnung des zu-
kiinftigen Lohnausfalls erhéhend beriicksichtigt worden sind, kann neben dem
Lohnausfall- ein zusitzlicher Erschwerungsschaden nur fiir andere Nachteile
geltend gemacht werden, die die erwerblichen Chancen zukiinftig beeintrichti-
gen werden.

Bei Geschédigten, die im Urteilszeitpunkt noch nicht erwerbstitig sind, aber
mutmasslich erwerbstitig geworden wiren, (Kinder, Jugendliche, Studenten),
bzw. zukiinftig wieder eine Erwerbstitigkeit aufgenommen hitten, (Hausfrauen
bzw. -ménner), fehlen in der Regel konkrete Anhaltspunkte, wie sich die Vali-
denkarriere entwickelt hitte und die Invalidenkarriere entwickeln wird. In sol-
chen Fillen macht es wenig Sinn, neben dem Erwerbsausfall- noch einen Er-
schwerungsschaden auszuscheiden. Der Richter hat in solchen Fillen den zu-
kiinftigen Einkommensausfall im Hinblick auf die konkreten Verhiltnisse im
Urteilszeitpunkt zu schitzen und dabei nach pflichtgemissem Ermessen die
Gefdhrdung des Invaliden- bzw. Valideneinkommens durch konjunkturelle

89 Siehe z.B. Urteile des BGer 4C.14/1999 vom 30. Mérz 1999 = SG 1999 Nr. 1418 E. 3a und Tribunal de
Premiére Instance GE vom 15. Dezember 1988 i. C. c. Zurich Assurances = SG 1988 Nr. 585 E. 3 ff. (statt
vom zukiinftigen Gewinnausfall- wird vom Erschwerungsschaden gesprochen).

9  So z.B. Urteil des BGer 4C.101/2004 vom 29. Juni 2004, E. 3.2.2.

91 Vgl.z.B.BGE 100 11 298 E. 4.

92 Vgl. Urteil des BGer 4C.8/2005 vom 11. April 2005, E. 2.2.

93 Siehe z.B. BGE 104 Il 307 = JdT 1979 |, 454 Nr. 49 = SG 1978 Nr. 26 E. 9 und Urteil des ZivGer VS vom
15. Mérz 1986 i. X. c. Y. et Z. = ZWR 1986, 217 E. 8b (Lohnausfall infolge nicht erfolgter Beforderung eines
Polizisten).

9 Soz.B. Urteil des BGer 4C.407/1994 vom 19. Dezember 1995 = SG 1995 Nr. 1082 E. 2c.

9 Vgl. Urteil des BGer 4C.318/1990 vom 22. Mai 1991 = JdT 1992 |, 748 = SJ 1992, 4 E. 2.




Griinde angemessen zu beriicksichtigen. Zukiinftiger Lohnausfall- und Erschwe-
rungsschaden sind als Einheitsentschddigung zuzuprechen.%

3. Erwerbsausfall- und Betreuungsschaden

Der Betreuungs- und Pflegeschaden kann als Kostenersatz (damnum emergens)
mit dem Erwerbsausfallschaden (lucrum cessans) kumuliert werden.” Zwecks
Verhinderung einer Uberentschidigung sind die Betreuungsleistungen, die im
Zusammenhang mit der Ausiibung der Erwerbstitigkeit verletzungsbedingt not-
wendig sind, z.B. Begleitung auf dem Arbeitsweg oder Betreuung am Arbeits-
platz, entweder als Betreuungsschaden abzugelten oder bei der Festlegung des
Invalideneinkommens als Gestehungskosten in Abzug zu bringen%.

4, Betreuungs- und Haushaltschaden

Mit dem Haushaltschaden wird die beeintrachtigte Arbeitskraft im mutmass-
lichen Validenhaushalt entschidigt, wihrend mit dem Heimpflegeschaden die
zusitzlichen Kosten der behinderungsbedingten Pflege und Betreuung im Heim
abgegolten werden. Der Geschidigte, der verletzungsbedingt stationdr im Spital
oder in einem Heim untergebracht ist, erhdlt Pensions- und Pflegeleistungen. Die
Pensionsleistungen decken den hauswirtschaftlichen Selbstversorgungsaufwand
ab, weshalb unter diesem Titel kein Haushaltschaden geltend gemacht werden
kann.9

Hitte der Verletzte fiir andere Haushaltsmitglieder den Haushalt besorgt, wird
ein Haushaltschaden fiir den Drittversorgungsausfall geschuldet. Im Zeitpunkt
des mutmasslichen Heimeintritts fillt deshalb der Haushaltschaden nicht génz-
lich weg, sondern reduziert sich lediglich um den Eigenversorgungsanteil der im

9% Vgl.BGE 10011298 E. 4, 8111512 E. 2und 4,60 Il 38 E. 4, 56 11 396 E. 3 und 34 11 575 E. 5 sowie Urteile
des BGer 4C.278/1999 vom 13. Juli 2000, E. 3c und 4C.14/1999 vom 30. Marz 1999 = SG 1999 Nr. 1418
E. 3 sowie AmtsGer Olten-Gosgen vom 20. Mai 1988 i. Kriittli c. Widmer = SG 1988 Nr. 547 E. 4 und KGer
GR vom 26. April 1963 = SJZ 1965, 159 E. 3.

97 Vgl. Urteile des BGer 4C.276/2001 vom 26. Marz 2002 = Pra 2002 Nr. 212 E. 6b/aa und 4C.412/1998 vom
23. Juni 1999 = Pra 1999 Nr. 171 E. 2 und 3 sowie BGE 108 11 422 = Pra 1983 Nr. 30 E. 3.

9 Vgl. LANDOLT H., Pflegerecht, Bd. II: Schweizerisches Pflegerecht. Eine Darstellung der verfassungsrechtli-
chen Grundlagen, des haftpflichtrechtiichen Pflegeschadens und der Pflegesozialleistungen, Bern 2002,
N 732 ff.

99 |bid. N 722.




trasystemische Koordination im Haftpflichtrecht

Heim befindlichen Person.® Dieser entspricht dem hauswirtschaftlichen Versor-
gungsaufwand eines Einpersonenhaushalts gemiss der SAKE-Erhebung 2010. 101

IV. Uberentschidigungsverbot

A. Aligemeines

Das im Haftpflichtrecht als allgemeines Prinzip anerkannte Bereicherungsverbot
schliesst aus, dem Geschédigten eine Entschddigung zuzugestehen, die den durch
das schidigende Ereignis erlittenen Schaden iibersteigt.12 Eine Uberentschadi-
gung des Geschédigten liegt vor, wenn derselben Person verschiedene Leistun-
gen zum Ausgleich des durch ein bestimmtes haftungsbegriindendes Ereignis
verursachten Schadens fiir dieselbe Zeitspanne ausgerichtet werden und die
Summe der Leistungen den Schaden iibertrifft. Bei der Uberentschidigungsbe-
rechnung sind Schadenersatzleistungen, die ereignisbezogen, sachlich, zeitlich
und personell kongruent sind, miteinander zu vergleichen. 103

B. Bereicherungsverbot und Genugtuung

1. Kaufkraftunterschiede

Bei der Bemessung der Genugtuung sind die Lebenskosten am Wohnsitz des
Berechtigten in der Regel nicht zu beriicksichtigen, es sei denn, der Ansprecher
wiirde aufgrund der wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse in seinem Wohn-
sitzland in krasser Weise besser gestellt. Eine massiv tiefere Kaufkraft am aus-
landischen Wohnsitz des Genugtuungsberechtigten, insbesondere Angehdrigen
des Getoteten, berechtigt zu einer Reduktion der Genugtuung. 104

Eine Genugtuungsreduktion ist zuldssig, wenn die Lebenshaltungskosten am
Wohnsitz des Berechtigten um ein Vielfaches niedriger sind als in der Schweiz,
z.B. bei einem 18-fachen Kaufkraftunterschied (Vojvodina)is und bei 6- bis 7-

100 AA. Urteile des BGer 4C.327/2004 vom 22. Dezember 2004, E. 6.2 und E01/0/HG950440 vom
12. Juni 2001 = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. VIII.

101 Siehe dazu <http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/06/blank/data.html> (zuletzt besucht
am 23.09.2014).

102 Vgl. BGE 132 1l 321 E. 2.2.1.

103 Vgl. BGE 134 Il 489 E. 4.2.

104 Vgl. BGE 123 1l 10 E. 4c/bb.

105 Vgl. BGE 125 11 554 E. 4a.



fach tieferen Lebenshaltungskosten (Bosnien-Herzegowina).i%6 Unzuléssig ist
eine Reduktion, wenn die Lebenshaltungskosten 70 % des schweizerischen
Niveaus betragen, wie das fiir Portugal zutrifft.107

2. Bereicherung der Erben

Der Umstand, dass Angehorige die Genugtuung erben, die ein Verunfallter fiir
seine Verletzungen erhalten hat, kann bei der Festsetzung ihrer Genugtuung fiir
den spiteren Tod des Geschidigten mitberiicksichtigt werden'o. Eine Genugtu-
ung fiir den Tod entfillt selbst dann nicht, wenn ein Angehoriger dadurch von
seelischem Leid befreit wird.1 Eine allfillige Bereicherung der Erben des Ge-
schidigten ist auch dann nicht zu beriicksichtigen, wenn dieser die ihm zuste-
hende Genugtuung nicht verwenden kann, weil er dauerhaft bewusstlos ist.

Die Bundesrichter bestitigten 1990 den Genugtuungsanspruch eines hirngesché-
digten und dauernd pflegebediirftigen Médchens, auch «wenn die moralische
Unbill ihr nicht bewusst geworden sein sollte».110 Die Rechtsprechung ldsst je-
doch bei einer dauernd eingeschrinkten Empfindungsfahigkeit eine Reduktion
der Genugtuung («Komaabziige») um einen Viertel zu.!"" Zudem wird ein Koma
nicht genugtuungserhéhend betrachtet. 12

C. Bereicherungsverbot und Schadenersatz

1. Vorteilsanrechnung

Der Geschidigte hat sich allfillige geldwerten Vorteile, die als Folge des haf-
tungsbegriindenden Ereignisses eintreten, anrechnen zu lassen bzw. herauszuge-
ben.!13 Die Vorteilsanrechnung betrifft praxisgeméss primar Versicherungsleis-
tungen'! und damit die inter- bzw. extrasystemische Koordination,'s spielt aber

106 Vgl. Urteil 1A.299/2000 des BGer vom 30. Mai 2001, E. 5c.

107 Vgl. Urteil 1C_106/2008 des BGer vom 24. September 2008, E. 4.2.

108 Vgl. BGE 118 11 404 E. 3a.

109 |bid. E. 3blcc.

110 Vgl. BGE 116 11 519 = Pra 1991 Nr. 72 E. 2c.

111 Vgl. BGE 108 Il 422 = Pra 1983 Nr. 30 E.5 und Urteil des BezGer Miinchwilen TG 258/1997 vom
23. Oktober 1997 = pladoyer 1998/1, 58 E. 4b/dd (Abzug von 25 %).

112 Vgl. Urteil des BGer 4C.278/1999 vom 13. Juli 2000, E. 4c.

113 Vgl. BGE711186E. 4.

114 Die &ltere Rechtsprechung erachtet den Erhalt von Ersatzleistungen mitunter ebenfalls als genugtuungs-
mindernden Faktor (vgl. BGE 58 |1 341 E. 2 und 58 Il 213 E. 5).




auch intrasystemisch, als vom jeweiligen Schadensposten diejenigen finanziellen
Vorteile in Abzug zu bringen sind, die mit diesem in einem inneren Zusammen-
hang stehen. Das trifft etwa fiir eingesparte Lebenshaltungskosten''6 oder einer
hoheren Lebenserwartung eines Ersatzbaumes!? zu. Keine Moglichkeit einer
Vorteilsanrechnung besteht bei fehlendem Konnex mit dem widerrechtlich ent-
standenen Schaden. So ist nicht die Differenz zwischen dem Vermogensstand bei
Amtsantritt und Amtsenthebung, sondern die Differenz zwischen dem Ver-
mogensstand mit und ohne den als unzuldssig erachteten Kapitalverzehr mass-
geblich.118

2. Schwerstgeschadigte

Bei Schwerstverletzten hat die Kumulation von Einkommensausfall- sowie Be-
treuungs- und Pflegeschaden mitunter zur Folge, dass pro Tag mehr als 24 Stun-
den entschidigt werden. Dies ist dann der Fall, wenn der schwerst pflegebediirf-
tige Geschidigte voll erwerbstiitig gewesen und daneben noch einen Familien-
haushalt mitversorgt hitte. Er erhdlt in diesem Fall Ersatz fiir den Erwerbs-
ausfall- und den Haushaltschaden. Mit diesen Schadensposten wird die
mutmasslich aufgewendete Arbeitszeit fiir Erwerbs- und Hausarbeit entschadigt.
Gleichzeitig wird der Betreuungs- und Pflegebedarf abgegolten. Machen die
tdgliche Arbeitszeit und der Betreuungs- und Pflegebedarf pro Tag zusammen
mehr als 24 Stunden aus, stellt sich die Frage, ob eine Uberentschidigung vor-

liegt.

Ein Teil der Lehre'9 vertritt die Auffassung, dass der Einkommensausfallscha-
den von schwerstpflegebediirftigen bzw. urteilsunfihigen Geschidigten gekiirzt
werden muss, um eine Bereicherung der Erben auszuschliessen, weil der Ge-
schidigte aus faktischen Griinden nicht in der Lage ist, den erhaltenen Schaden-
ersatz auszugeben. Eine derartige generelle Kiirzung ist einerseits nicht mit dem
Schadenbegriff vereinbar und andererseits als behinderungsbedingte Ungleich-
behandlung verfassungsrechtlich nur zulidssig, wenn zwingende Griinde bestiin-
den (Art. 8 Abs. 2 BV).

115 Der Haftpflichtige darf nur solche Vorteile bzw. Versicherungsleistungen in Anrechnung bringen, die den
Direktanspruch geschmélert haben (vgl. BGE 124 Ill 222 E. 3d). Dazu zahlen auch Vorsorgeleistungen
(vgl. BGE 132 111 321 ff.).

116 Vgl. BGE 112 Ib 322 E. 5a.

17 Vgl. BGE 127 Il 73 E. 3b.

18 Vgl. BGE 136 Il 113 E. 3.1.1.

119 Soz.B. OFTINGER K./ STARK E. W., Haftpflichtrecht |, § 6 N 179 ff.



Der Kumulationsgrundsatz gilt auch fiir urteilsunfihige Schwerstbehinderte.120
Sollte gleichwohl eine Reduktion bejaht werden, sind die Tagesstunden, wéhrend
denen der Geschidigte betreuungs-, bzw. pflegebedingt der Hilfe Dritter bedarf,
vollumfénglich zu entschddigen, damit sichergestellt wird, dass der Geschidigte
die erforderliche Hilfe erhilt, bzw. bezahlen kann. Die verbleibende Anzahl
Tagesstunden kénnen mit dem Erwerbsausfall-, bzw. Haushaltschaden «aufge-
fullty» werden, wobei Erwerbsausfall- und Haushaltschaden nach Massgabe der je
fiir Erwerbs- und Hausarbeit mutmasslich verwendeten Tagesstunden verhélt-
nismaéssig zu kiirzen sind.

120 Vgl. BGE 108 Il 422 = Pra 1983 Nr. 30 E. 3 und Urteil des AppGer Tl vom 12. Februar 1982 i. Lamoni c.
Grisoni = CaseTex Nr. 1178 sowie KELLER A., Haftpflicht I, 68 .




