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l. Koordinierter Schadensbegriff

A. Differenztheorie

Nach allgemeiner Auffassung entspricht der haftpflichtrechtlich relevante Scha-
den der unfreiwilligen Differenz zwischen dem gegenwiirtigen, nach dem schii-
digenden Ereignis festgestellten Vermdgensstand, und dem Stand, den das Ver-
m0gen ohne das schiidigende Ereignis hiitte.t Der Schadenbegriff ist subjektivz
und konkret.s Massgeblich ist die Vermdgensveriinderung, die der vom haf-
tungsbegr0ndenden Ereignis rechtserheblich Betroflene erleidet, bzw. dessen
Restifutionsinteresse an seinem Wohnort.l

Im Vertragsrecht unterscheidet man zwischen dem positiven Vertragsinteresse
(Vermdgensstand, wie er bei gehdriger Erfiillung gewesen wiire)s und dem nega-
tiven Vertragsinteresse (Vermdgensstand, wie er gewesen wiire, wenn vom Ver-
trag nie die Rede gewesen wiire). Hat eine Person frir den Unfall, durch den sein
Vertragspartner geschiidigt wurde, einzustehen, hat er das positive Vertragsinte-
resse zu entschddigen. Dieses umfasst einerseits den Gewinn, den der Geschii-
digte bei gehdriger Erfiillung hiitte erzielen kOnnen, und andererseits den delikts-
rechtlich relevanten Schaden, der bei einer gehdrigen Vertragserftillung
verhindert worden wiire. Im Deliktsrecht ist der Geschiidigte so zu stellen, wie
wenn das schiidigende Ereignis nicht eingetreten wiire.

B. Summentheorie

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

Das Phiinomen des Schadens besteht nach diesem Verstiindnis nicht in einem
Vermdgensvergleich, sondern in der Summe der vom Gesetz anerkannten un-

l   VgL stat vieler BGE 120 11 423 E 7a,11611441E 3a′ aa und l1511474 E 3a
2 Ehe ouektive Schadensberechnung erfobt nur ausnahmswdse,so zB im Lu面

ah■－bzw Transponscha_

3部嵐鮒蝋織」盤鰍む電ζ濡::牌i湘[1跳:l:1:11♀席り譜r:翼
m9

4 Der Geschadble ti ntht verplに htet,ehen Wohndtzwechsd h dn Land m忙 ∥eferem Lohnniveau(V91
une∥ des BGervom 23」 uni 1999 14C 412ノ 19981=Pra 1999 Nr 171 E 2c)bzw in einen anderen Kanton

(vgl BGE l19V255E 2und l13V22E 4d)vorZunehmen
5   siehe z B BGE l1611441 E 2c
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freiwillig erlittenen Nachteile: <Ein Schaden im Sinne des Obligationenrechts
liegt grundsiitzlich nur bei einer unfreiwilligen Vermdgenseinbusse - Erhdhung
der Passiven, Verminderung der Aktiven und entgangener Gewinn - vorD.6

Die ersatzfiihigen Schadensposten werden von Art.46 OR beispielhaft aufge-
fiihrt und umfassen insbesondere Mehrkosten, Nachteile gdrzlicher oder teilwei-
ser Arbeitsunftihigkeit sowie die Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens. Zu entschiidigen ist auch die immaterielle Unbill, die als Folge einer
Kdrper- oder Persdnlichkeitsverletzung eintritt.z

C. Mehraufwandtheorie

Differenz- und Summentheorie setzen den Eintritt eines - wie auch immer gear-
teten - dkonomisch messbaren, mithin geldwerten Nachteils beim Geschiidigten
voraus. Unfreiwillige Nachteile, die dkonomisch nicht messbar sind, stellen nach
diesem Verstiindnis a priori keinen Schaden dar. Nicht ersatzftihig sind insbe-
sondere ein Nutzungsausfall,o der Chancenverluste sowie die Beeinffechtigung
eines Affektionsinteresses,lo wozu auch ein vereitelter Feriengenuss zu ziihlen
ist.l t

Das Bundesgericht vertritt aber seit je die Auffassung, dass ein unentgeltlicher
Mehraufivand, der als Folge des haftungsbegr0ndenden Ereignisses beim Ge-
schiidigten oder bei diesem nahestehenden Personen anftillt, ein Schaden dar-
stellt. Der Wert der unentgeltlich erbrachten Leistungen ist gleichsam ((norrna-

tiv>> nach den Kosten zu ersetzen, die eine entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft
verursachen wtirde.12

Ersatz fiir normativen - nicht auf Vermdgensverminderung beruhenden - Scha-

den wird nach der Rechtsprechung im Anwendungsbereich des Personenscha-
denersatzes ftir den Haushaltschadent3 und den Pflegeschadent+ zugesprochen.
Besuche im Spital oder Pflegeheim haben ihren Grund in der persdnlichen Be-
ziehung und kdnnen nicht als Leistung Dritter bewertet werden; sie haben keinen

6   vgl BGE 1321∥ 379E 322
7  vgl Art 47 und 49 0R

8   vgl BGE 1321∥ 379E 33 2 und 1261∥ 388 E ll

9  Vgl BGE 133∥ 462E3f
10  Vgl BGE87∥ 290E4c
ll  V91 BGE l15∥ 474E3a
12  v91 urte∥ des BGer4A 500ノ 2009 vom 25 Mai2010,E 31
13 vgl zB BGE1271∥ 403E4
14 vgl une∥ des BGer4C 276/2001 vom 26 Marz 2002=Pra 2002 Nr 212,E6
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Marktwert.rs Das Bundesgericht hat unliingst erwogen, dass die Mehraufivand-
theorie nur in Bezug aufden Haushalts- und Pflegeschaden gilt und nach gelten-
dem Recht kein Anlass besteht, die Rechtsprechung zum Haushalt- und Pflege-
schaden auf das Immaterialgiiterrecht auszudehnen.l6

Vom normativen Schaden ist der fiktive Schaden zu unterscheiden. Der fiktive
Schaden umfasst die Kostenersparnis, die entsteht, wenn das haftungsbegrtin-
dende Ereignis weder beim Geschiidigten noch bei Dritten einen Mehraufuand
verursacht, weil der Geschiidigte auf die Inanspruchnahme von Geld-, Sach- oder
Dienstleistungen verzichtet, die ein andere Person in vergleichbarer Lage bean-
spruchen w0rde. Ein fiktiver Schaden liegt auch dann vor, wenn der Geschiidigte
eine Ersatzleistung erhiilt, obwohl er keine dkonomische Einbusse erlitten hat.rz

D. Notwendigkeiteines koordinierten Schadensbegriffes

Differenz-, Summen- und Mehraufwandtheorie beschreiben lediglich punktuell,
was ein Schaden darstellt. Es fehlt letztlich an einem koordinierten Schadensbe-
gnff, der umfassend und klar umschreibt, was unter einem Schaden i.S.v. Art. 4l
oR zu verstehen ist. ob Arr.47 des Entwurfs oR-2020 (<Der Schaden besteht in
einer Verm0genseinbusse oder einer anderen Einbusse.>)re diese Lticke schliesst,
weckt Zweifel.

ll. KoordinationderSchadensbegriffe

A. Lucrum cessans und damnum emergens

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

1s Vgl. Urteil des BGer4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E.3.3.
16 Vgl. BGE 132 lll 379 E. 3.3.2.
17 Siehe dazu infraZifl.lllF .

18 Siehe <hftp/02020.ch/Or2020.mvc/DocView?assetGuid=dag91b2e-3547423c-8590-c4agc5417447> (zu-
leEt besucht am 23.09.2014).

1g Vgl. Art.46 Abs. 1 OR.
20 Vgl. BGE 112\a124= Pra 1986 Nr.208 E.3g.
21 Vgl. Urteil desBGer 4C.2252006 vom 20. September 2006, E. 2.4.
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danlnum emergens oder ein lucrum cessans handelt. Von der Natur her ist der

Haushaltschadcn cin lucrum ccssans,、 vcil lnit ihm dic wegfallcndc Arbeitskraft

entschadigt wird bzw. der Haushaltschaden den Erwerbsausfallschaden substi―

tuiert22. I)cr Schadensbetrag entspricht aber dcn Mchrkostcn einer Ersatzkraft

und damit cinem danlnum emergens.

B,   Personen口 und Sachschaden

Ein Personenschaden entsteht,wenn die pcrsё nlichen Rechtsgiiter(Lebё n,Ge―

sundheit,Persё nlichkeit)beeintrachtigt worden sind.Ein Sachschaden setzt die

Beeintrachtig wirtschaftlichen Rechtsgiiter(Eigentum,Bcsitz)VOraus.Die Ab―

grenzung zwischen einelln Personen―  und einem Sachschaden bereitet dann

Schwierigkeiten,wenn abgetrennte oder kiinstliche Kё rperteile beschadigt wer_

den. Das BundesgeHcht hat im Fan eines waniser Bestatlungsuntemehmers

entschieden,medizinische Laien seien wegen der Stё rung der Totenruhe und

nicht nur wcgen eines Vermёgensdelikts strafbar,wenn sie einem Lcichnam vor

der Kremation den Herzschrittinacher entfemen.23

1n der Lehre wird die Auffassung vertreten,dass die Beschadigung von kinstli_

chen Kёrperteilen, insbesondere Prothesen, unabhangig davOn, ob sie sich im

Kёrperinneren bcflndeni keine KOrpervcrletzung darstcnt24 und abgetrennte

Kёrperteile dem Sachenrecht unterstent sind.25 Nach der Auffassung des BGH

kann demgegeniiber der Spender,der Spema hat einticren lassen,unl sich nir

eine vOrherschbare Unhchtbarkeit die M6glichkeit zu erhalten, cigene Nach―

kommen zu haben,unter dett Gesichtspunkt der Kё rpeⅣerletzung ein Anspruch

auf Schmerzensgeld geltend machcn,wenn das Sperma durch das Verschulden

eines anderen vernichtet wOrden ist.26 Als Personenschaden gilt auch der Scha―

den,der als Folge cines inangelhaften Produktes eintttt.27

26

27

Vgl BGE l171b l E 2e

Vgl BGE 1291V 172 ff

Siehe dazu TAUPITZ」 , Der de∥ ktsrechlliche Schut7 des mensch∥ chen Kbrpers und seiner Te∥e, in:

N」VV 1995,7451

Vgl AHRENS,C,Oren∥ iche Leichnamsseklionen und Kё rpemelten im Lichte des z市 ∥rechJichen Per－

sOn∥chkeitsschutzes― Neue Formen der DispOsnionen ober den Leichnam?,in:GRUR 2003,850 ff

Vgi utte∥ des BGH VIZR 62193 vom 9 November1993=N」 W1994,127=VersR 1994,55
V91 BGE 137∥ 226“ (mangelhate H山 抑rOthese)
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C. Vermiigensschaden und immaterielle Unbill

1. Allgemeines

Eine explizite Ersatzpflicht sieht der Gesetzgeber fiir den immateriellen Perso-
nenschaden vor. Dieser ist gemiiss Att.47 und 49 OR zu entschiidigen. Die ge-
setzlichen Haftungsbestimmungen erwiihnen den immateriellen Personenschaden
nicht. Explizit genannt wird nur die Ersatzleistung (<Genugtuung>). Lehre und
Rechtsprechung verwenden fiir die Umschreibung des immateriellen Personen-
schadens unterschiedliche Begriffe.ze

In der deutschschweizer Rechtssprache hat sich der Begriff der <immateriellen
Unbill>zg eingebiirgert, wiihrend in den anderen Landesteilen u.a. die Begriffe
<tort moral>, <<prdjudice moral>r, <torto morale>, <danno morale> bzw. <danno
morale puro> etc. verwendet werden. Eine immaterielle Unbill entsteht im Zu-
sammenhang mit k<irperlichen und seelischen Schmerzen,ro Krdnkungen,st
Leid,rz Angsten,or z.B. Todesangstol oder einer Metastasenangst,3s oder anderen
nachhaltigen Beeintriichtigungen des kdrperlichen oder seelischen Wohlbehn-
dens bzw. der Lebensqualitat,so insbesondere wegen des Ausbleibens einer Ent-
schuldigung bei einer schweren Kdrperverletnrng.3T

2. KommezialisierungderimmateriellenUnbill

Mit der Genugtuung wird deshalb ein <Gefiihlsschaden> und kein <<Vermdgens-
schaden> entschiidigt. Die immaterielle Unbill wird dann kommerzialisiert,bzw.
auch zu einem Verm0gensschaden interpretiert, wenn fiir die Beeintriichtigung

Siehe die Hinweise in BGE 123 1V 145 E 4b/bb

Z B BGE 12311210 E 3b/cc,1231∥ 204E 2e,123∥ 110E4brcc,1231V145E4b/bb,1181a101=Pra

1993 Nr 224 E 4b,116!a387E 2b,112:1131=Pra 1986 Nr 157 E 2 und 891138 E 5

Vgl BGE 120∥ 97=Pra 1995 Nr 37 E 2b

Vgl BGE 1251∥ 70=SVK 1999,38E 3a

VgL BGE l12 11131=Pra 1986 Nr 157 E 2

VgL BGE 1291V 22=Pra 2003 N「 132E 73《 Angst7uSぬ nde,Panik,Schlanosigket,Getthle der Verun―

dcherung,AppelloЫ gkdtund Mebnchdb》

Vgl BGE 125∥ 1412E2b/aa sowie Uneile des BGer lA 235/2000 vom 21 Februar 2001,E5c und des

OLG Hambur9 1 U 64191 vom 18 August 1995=VersR 1996,1537(eine Stunde dauemde Todesangst

beim Aunにten vOn Nebenwirkungen)

vgl une∥ des OLG Munchen 24 U 194′ 93 vom 9 Februar1995=VersR 1995,1499(10 000 DM Schme「

zensgdd fu「 gesteoerte Angst vor Metastasen)

VgL BGE l12∥ 131E 2und 4

vgl unen des BGerlA 83′ 2002 vom 22 Juni2002=Pra 2003 Nr 27 E 5 1 Beige"ng籠 9igen Verlet7un－

gen kann dne untedassene Entschu∥ りung ntht Grundage ttr elnen Genugtuungsanspruch sem(v91

undl BeJrksge"chJに he Kommも ●on Mlnchwibn TG vom 21」 anuar 1999§ 25ノ 19991=Asdstattx 1999

Nr 5566)

ぎ豪二■
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desselben Affektionsinteresses neben der Genugtuung auch noch ein Verm6-
gensschadenersatz verlangt werden kann.

Sofern und soweit die Nachteile der eingeschriinkten Lebensfreude nicht mit
Mehrkosten verbunden sind, sind diese genugtuungserhdhend zu berticksichti-
gen. Im umgekehrten Fall, beispielsweise wenn der Geschiidigte Autoumbaukos-
ten und die eingeschriinkte Mobilitiit als genugtuungserhdhenden Faktor geltend
macht, stellt sich die Frage, ob Mehrkostenersatz und Genugtuung kumuliert
werden kcinnen.

Das Obergericht Luzern bejaht dies,oo wiihrend das Obergericht Zurich die frei-
zeitbedingten Mehrkosten zwar zuspricht, eine Genugtuungserh0hung aber ab-
lehnt.rs Nach dem BGH geniigt es bei einem Querschnittgeliihmten, die Umbau-
kosten eines Fahrzeugs, nicht aber ntsdtzlich auch noch diejenigen eines
Motorrades zu entschiidigen; die entgangene Freude zusdtzlich am Motorradfah-
ren ist aber bei der Bemessung der Genugtuung zu beriicksichtigen.ro

Bei beeintriichtigten Heiratschancen erhalten weibliche Geschiidigte nach der
iilteren Rechtsprechung ebenfalls zusdtzlich zur Genugtuung einen Erschwe-
rungsschaden ersetzt.4l Der 0konomische Nachteil liege darin, dass durch eine
Heirat die wirtschaftliche Situation der Frau verbessert werde.42 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 genugtuungserhdhenden persdnlichen Umstand beriicksichtigt wer-
den. Werden verringerte Heiratschancen gleichwohl als Vermdgenswert qualifi-
ziert, miissten die finanziellen Vorteile einer unterbliebenen Heirat im Rahmen
der Vorteilsausgleichung in Abzug gebracht werden und auf Grund des Ge-
schlechterdiskriminierungsverbots43 auch Miinner als anspruchsberechtigt be-
trachtet werden.

38 v91u由∥des OGerLuzem vom 27 September2006(1104163)=SG Nr 1612=HAVE 2007,35E10
39 vgl urte∥ des OCerZH vom 16 0ktober1964i M=SJZ 1965,59E5b(CHF 25 monaJich wahrend mnf

」ahЮ n ttrfreizelbedngね Meh欧odenl
40 vgi une∥ des BGH VIZR 46/03 vom 20」 anuar 2004=VersR 2004,482E  ∥ノ2

41  vgl BGE 81 11512 E 2b und 331!124

42 v91 BGE 100 11 298 E 4b,81 11512E2b und 33 11 124 sowie U山 〕∥des BCer 4C 108/2003 vom

l 」u∥ 2003=HAVE 2004,214E 32
43  vgl An 8 Abs 2 und Abs 3 Sat71 BV
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3. AffektionsinteressealsVermiigenswert

Bei Haustieren - letztlich einem Vermdgenswert mit Affektionsinteresse - er-
folgt eine dhnliche Kumulierung von immateriellem Schaden und Vermrigens-
schaden. Die tiber dem Zeitwert liegenden Heilungskosten sind zusiitzlich zum
Affektionswert als Vermdgensschaden zu entschiidigen.a Je nach Ausmass der
immateriellen Unbill kann der Haustiereigentiimer zusiitzlich eine Genugtuung
verlangen.

Eine immaterielle Unbill entsteht etwa, wenn einem Ziichterehepaar siimtliche 40
Huskies zu Unrecht enteignet und vier davon kastriert werden,rs ein Polizeihund
bei einem Einsatz von einem Tater getdtet wird+o und in Fiillen von Tierquiile-
rei.lz Wird ein Polizeihund bei einem Einsatz von einem Tiiter getdtet, hat dieser
dem Hundeeigentiimer Schadenersatz in der Hdhe von CHF 9'000 und eine
Affektionsentschiidigung von CHF 10'000 sowie dem Hundefrihrer eine Genug-
tuung von CHF 7'000 zu,bezahlenta

Der Verlust oder die Beschiidigung von anderen Sachwerten, an denen ein Af-
fektionsinteresse bestand, verursacht eine immaterielle Unbill, sofern ein Ver-
mdgensschadens von einigen tausend Franken vorliegt und an der zerstdrten
Sache ein besonderes Affektionsinteresse bestand. Die kantonale Rechtspre-
chung verneint dies bei der Zerst0rung eines Oldtimers, bejaht aber eine Affek-
tionsgenugtuung, wenn die Wohnung mitsamt Hausrat vernichtet wird.ns Ein
Hobbymodellbauer, dessen in langiiihriger Arbeit erstelltes, massstabgetreues
Modell zerstdrt wird, kann weder den Affektionswert noch die effektiv aufge-
wendeten Arbeitsstunden verrechnen, sondern wird hdchstens zu dem Wert ent-
schAdigt, den man fiir das intakte Boot auf dem Markt beim Verkauf l6sen k6nn-
te.50

44  vgL An 42 Abs 3und An 43 Abs lЫ SOR
45  vgi u"e∥ des BGer2P 2512002 vom 17 Mai2002=NZZ vom 26 Ju∥ 2002,12
46 vgl u由 ∥des OGerZH=NZZ vom 21 Dezember2006,57
47  vgl vergleich ER Aarberg = BZ vOm 6 Seplember 2006, 21 = NZZ vom 7 September 2006, 19

(CHFl`500,bzw CHFl`000"r zwei von einem Tlerqualer getOtete Katzen)
48 vgi uttndes ocerzH=NZZ vom 21 Dezember2006,57

49  vgl une∥ des KGerVS vom 10 Februar2004 L X c Y =ZWR 2004,156E 10
∞ V91 Uttdldes BGH vom 10 JJi1984=VeにR1984,966=CaseTex―Nr 1835
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4. lnkonvenienzentschidigung

Im Haftungsprozess kam der Richter keine Pauschalsumme festlegen, sondern
muss nach Schadensart und -posten unterscheidenst. Eine Differenzierung nach
Schadensart und -posten ist nicht zuletzt wegen des Versicherungsregresses und
der unterschiedlichen Besteuerung von Schadenersatz und Genugtuungsz bzw.
der unterschiedlichen Besteuerung der einzelnen Schadensposten erforderlich.ss

Eine Pauschalentschiidigung ex aequo et bono fiir materiellen und immateriellen
Personenschaden kann in einer Entschiidigungsvereinbarung vorgesehen werden;
entsprechend muss der Richter bei einer Anfechtung der Entschiidigungsverein-
barung iiberpriifen, ob die vereinbarte Gesamtsumme angemessen ist.s+ Wegen
der unterschiedlichen Steuerfolgen sollten die einzelnen Schadensposten aber
auch bei Entschiidigungsvereinbarungen getrennt aufgefiihrt werden, ansonsten
der Geschiidigte riskiert, Steuern fiir an sich steuerfreie Kostenersatz- bzw. Ge-
nugtuungsleistungen bezahlen zu mtissen.

Eine gegenseitige Kompensation der Ersatzleistungen ist nicht statthaft. Ein
ungedeckter Vermdgensschaden berechtigt nicht zu einer Erhdhung der Genug-
tuung.ss Hohe Schadenersatzleistungen rechtfertigen eine Reduktion der Genug-
tuung ebenso wenig; die Genugtuung bemisst sich unabhiingig von der H6he des
Vermdgensschadens.s6

D. Vermtigensschaden und normativer Schaden

'1. Allgemeines

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

Vgl KELLER A,Hatplichtrecht:￨,122;a A BGE 42 11 362′ 367(PausChalentschadigung fur He∥ ungs－

koЫen,Lohnausfa∥ und Cenu9tuungl

Die Genugtuung ist nicht pfandbar(vgl A1 92 Ab l Zif 9 SchKG)und steuetteles Einkommen(v91A17

Ab 4∥ t i StHG und A1 24∥t g DBG;dazu femer BGE 132∥ 128E3),musS aber verm6gensbesteuer

werden(v91 Une∥ des Bcer2∝357/2010 vom 14」 uni 2011=StR 2011,676E32)
v91 une∥ des BGer2A 203/2005 und 2A 20412005 vom 23 Februar 2006,E 32

Vgi BGE 99∥ 366E4
Vgl BGE 74∥ 202E7,aA 60∥ 38E6(VerdOppelung der Genugtuung infolge Beeintrachlgung der

Bettfswahifrehe呻 ,58∥ 213E5(Genugtuung bd verwdgenem ve鰺 0鴫ungsSChaden)undね rner

4611154/156

V91 BGE1021118 E 2 AA Ude∥ des BGer4C 278ノ1999 vom 13  」u∥ 2000,E 4c
V91 BGE 1321∥ 379E 332
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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 - kdnnen nach der Meinung des
Luzerner Obergerichts nicht die normativen Reparaturkosten, sondern nur die
tatsiichlichen Selbstkosten geltend gemacht werden. Die Stundenansiitze, die bei
einer Fremdreparafur verrechnet werden, sind um l0 Yo zu reduzieren. Beim
Material k6nnen nur die Anschaffungskosten, nicht aber die um 25 o/o hoheren
Wiederverkaufspreise geltend gemacht werden.so

2. Nur mutmassliche Lohnkosten oder tatsdchlicher Erwerbsausfall?

Im Hinblick auf die Differenztheorie ist unklar, ob an Stelle der normativen
Substitutionskosten auf den tatsiichlichen Lohnausfallschaden der Ersatzkraft
abzustellen ist, wenn ein Angehdriger des Verletzten, bzw. Getdteten seine Er-
werbstdtigkeit aufgibt, um an Stelle des Verletzten die Hausarbeit oder andere
unentgeltlichen Leistungen zu verrichten.ss Da der Geschiidigte in die Lage zu
versetzen ist, beim Wegfall des Angeh<irigen die mutmasslichen Lohnkosten
einer hauswirtschaftlichen Ersatzkraft zu decken, sind nur, aber immer die mut-
masslichen Lohnkosten derselben zu entsch?idigen.

Beim aufgelaufenen Haushalt- bzw. Pflegeschaden spricht nichts dagegen, den
effektiven im Vergleich zu den mutmasslichen Lohnkosten hdheren oder tieferen
Erwerbsausfall des Angehdrigen zu entschiidigen.6o Der im Vergleich zu den
normativen Betreuungskosten hdhere Erwerbsausfall des Vaters eines schwer
behinderten Kindes, ist zu entschiidigen, wenn und solange die Fdrderung durch
den Vater am ehesten die begriindete Chance auf einen Ausgleich der Leistungs-
defizite bietet, gleichwertige Alternativen nicht zur Verfiigung stehen und die
Gr enze der Unverheltnismiissi gkeit nicht iiberschritten wird.or

Vgl urte∥ des OGe「 LU vom 20 November1985i B c川 口na vettichettngs－Akmengesdにchat=JdT

19861459N「 41=SG 1985 Nr 384

vgl unen des KGerVS vom 27」anuar1984i C c Z=SG 1984 Nr 4(Tante)

Es macht nach der Meinung des Bundesgerlchts keinen Unterschied,ob Schadenersat7 fur die Vergan―

genheit oder fur die Zukuni verlangt vvird Da der Geschadigte keinenei Gewahr hat,dass freiw∥ ∥ge Leis－

tungen Dnter auch in Zukuni erbracht werden,ist Ersat7 fur berets erbrachte Leistungen nicht anders zu

berechnen als fur noch zu erb面 ngende(v91 une∥ des BGer4に500ノ 2009 vom 25 Ma12010,E21)

v91 une∥ des OLG Bamber9 5 U 23ノ 05 vom 28」 uni 2005=VersR 2005,1593
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E. lmmaterielle Unbill und normativer Schaden

Ein verletzungsbedingter Mehraufivand kann sowohl eine immaterielle Unbill
als auch einen normativen Schaden zur Folge haben. Eine intensive Anteilnahme
an Pflege eines nahen Angehtirigen beispielsweise begriindet einen normativen
Schadenersatzanspruch in Form des Ersatzes des Angehdrigenpflegeschadenso2
und stellt zudem einen genugtuungsbegriindenden63 bzw. -erhOhendenor Umstand
dar.

F. Vermiigensschaden und fiktiver Schaden

Die schweizerische Rechtsprechung verneint grundsiitzlich eine Ersatzpflicht frir
hktive vermogensschiiden.os Als fiktiven Personenschaden werden - soweit
ersichtlich - lediglich hauswirtschaftliche Qualitiitseinbussen anerkannt.6o Die
ausl2indische Rechtsprechung bejaht bald die Ersatzftihigkeit fiktiver Heilungs-
kosten,67 bald wird sie verneint.oe Ausliindische urteile, die fiktive Heilungskos-
ten zusprechen, sind in jedem Fall vollstreckbar.os

Das Bezirksgericht winterthur bejaht eine Ersatzpflicht fiir eingesparte Repara-
turkosten, wenn der Geschiidigte auf eine Reparatur verzichtet und sein beschii-
digtes Auto der Garage, bei der er ein neues Fahrzeug bestellt, als Anzahlung
tiberliisst.zo Der Geschiidigte, der fiktive Reparaturkosten abrechnet, darf der
Schadenberechnung die Stundenverrechnungssiitze einer markengebundenen
Fachwerkstatt zu Grunde legen.zt

62 vgl urteile des BGer 4A 500/2009 vom 25 Mai 2010, E 21 und 32 sowie 4C276/2001 vom

26 Marz 2002=Pra 2002 Nr 212,E6
63 vgl BGEl12∥ 220E3a
64  vgl BGE 108∥ 422E5
65 siehe z B Une∥ des HGer ZH vom 6 November 1998=ZR 2001 Nr 31(Nichtersaセ fahigkel lkt市 er

Marklenttirungskosbh)und VPB 1999 Nr 21 E 3(Nた hbsaИahり kdt nkiver Rdsekosten)
66  stat Vieler BGE 132∥ 1321E31
67 v91u山〕∥des OGH vom 4 Dezember1986=CaseTex N「 1437=VersR 1989,90
68 vgl ule∥ e des OLG Koln vom 19 Ma11999=CaseTex Nr 5461=VersR 2000,1021(Kosten eines

Zahnimplantats)und vOm 21 August1997(5W58197)=VerSR 1998,1510(Kosten einer an sich indizie「

ten SchOnheitsoperalon)sowie BGH VIZR 48/85 vom 14 Januar1986=BGHZ 97,14=N」 W1986,1538
=MDR 1986,486=」 Z1986,638 E II/2b

69  v91 urten des BGH IX ZR 149/91 vom 4」 uni 1992=BGHZ l18,312=NJW 1992,1935
70  vgl urteildes BezGerWintenhurvOm 16 Mai1963=S」 Z1964,207
71  v91 urte∥e des BGH ViZR 398/02 vom 29 Apl12003=MDR 2003,1046,des OLG DlsseldoF1l U 64/07

vom 15 0klober 2007,des LG MOnster 9 S 187107 vom ll Dezember 2007 und des LG Bedin 58 S

203/07 vom 26 November2007
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Die iiltere bzw. kantonale Rechtsprechung bejaht - vorbehiiltlich ernes <<cas

d'abus manifeste>72 - den Nutzungsausfall eines beschiidigten Autos als Scha-
den, und zwar unabhdngig davon, ob ein Ersatzfahrzeug gemietet wurde, jedoch
nur ffiLr die Dauer vom Zeitpunkt der Beschiidigung bis zum Zeitpunkt, in dem
die Beschaffung eines Ersatzfafuzeugs zumutbar ist.zs Die Nutzungsausfallent-
schiidigung betriigt bei einem Ersatzwagenmietverzicht 40 bis 50 % der mut-
masslichen Ersatzwagenmietkosten. 7a

Keine fiktiven, sondern zukilnftige tatsiichliche Kosten stellen (ffertagte)) Kosten
dar. Will der Verletzte eine notwendige Sach- bzw. Dienstleistung in Anspruch
nehmen, war dazu aber aus finanziellen Grtindenzs oder anderen Griinden bislang
noch nicht in der Lage, liegl zwar kein Mehraufivand vor, gleichwohl rechtfertigt
sich eine Ersatzpflicht. Voraussetzung ist, dass der Geschiidigte, sobald er dant
in der Lage ist, die fragliche Massnahme vornehmen wird.zo Die <<vertagten>
Kosten stellen insoweit einen Anwendungsfall der zukUnftig zu erwartenden
effektiven Kosten dar.77

!::.

A.

Koordination der Schadensposten

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.zs

Bei schwerverletzten Geschiidigten, die zu Hause gepflegt werden, geht die
Rechtsprechung davon aus, dass allftillige Angeh0rige bis zu ihrem 70. Alters-

72 Vgl. JdT 1964 I 455 Nr.68.
73 Vgl. Urteil des KGer NE vom 2. Februar 1981 i. Liechti c. La Bdloise = JdZ 1984 I 444 Nr. 52 (Zweitfahr-

zeug) und JdT 1 964 I 455 Nr. 68.
7a Vgl. Urteil des KGer NE vom 2. Februar 1981 i. Liechti c. La Bdloise = JdZ 1984 I 444 Nr. 52.
75 Vgl. Urteil des BGH vom 29. Oktober 1 957 = NJW 1 958, 627 = VersR 1 958, 1 76.
76 Vgl. Urteile des BGH Vl 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.
17 Vgl. BGE 81 11512E.2 und 72 ll 198 E.3a.
78 Weitefiihrend LANDoLT H., Der Pflegeschaden, in: Verein Haftung und Versicherung (Hrsg.), Personen-

Schaden-Forum 2003, Zririch 2003, 67 ff.
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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-
iibertritt aus. Es darf nicht angenommen werden, dass der wegfallende Ehegatte
bzw. Elternteil durch Nachkommen, Geschwister oder andere Angehdrige ersetzt
und die Hauspflege fortgesetzt wird.zs

Ob diese Koordinationsregel auch ftir den Geschiidigten selbst gilt und demzu-
folge von einem Heimiibertritt mit Erreichen des 70. Altersjahres der betreuen-
den Angehdrigen und/oder des Geschddigten auszugehen ist, hat das Ziircher
Handelsgericht im Kramis-Urteil offengelassen. In einem neueren Fall erwog das
HandelsgerichtZrjrrich, dass eine querschnittgeliihmte Geschiidigte spiitestens mit
Erreichen des 75. Altersjahrs ins Heim geht.eo

B. KoordinationverschiedenerSchadensposten

1. Erwerbsausfall-undHaushaltsschaden

Erwerbsausfall- und Haushaltschaden sind komplementiire Schadensposten und
kdnnen kumuliert werden. Mit dem ersten Schadensposten wird der monetiire
wert der verletzungsbedingt erlittenen Einschriinkung der erwerblichen Leis-
tungsftihigkeit, mit dem zweiten Schadensposten der monetiire wert der verlet-
zungsbedingt erlittenen Einschriinkung der nichterwerblichen Leistungsftihigkeit
entschadigt. Beide Schadensposten stellen aus der Sicht des verletzten ein lu-
crum cessans dar.81

Bei der Berechnung des zukiinftigen Haushalt- und eines allftilligen Erwerbsaus-
fallschadens ist derselbe hypothetische Sachverhalt zu Grunde zu legen.az Wird
beispielsweise beim Lohnausfallschaden angenommen, der Geschiidigte htitte im
Zusammenhang mit der Griindung einer Familie seine vollerwerbstiitigkeit
ganzlich reduziert, bzw. nur noch eine Teilerwerbstiitigkeit 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 I - 49 yo,50 -
89 % und 90 - 100 %.

79 vgl urte∥ des HGer ZH E01/0ノ HG950440 vom 12 Juni 2001=pladoyer 2001/6,66 und 2002/1,67=ZR

2002 Nr 94=ZB」V2003,394 E VI
80  vgl unendes HGerZH HG030230/U′ eivom 23 」uni 2008=SG 2010 N「  1634E 68c
81 siehe dazu supra Zif∥ lA

82 v91 une∥ des HGerZH vOm ll November2002=ZR 2003 N「 36=HAVE 2003,317 E V:γ D/34/e
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Bei Kindern ist davon auszugehen, dass sie spiitestens mit Alter 25 aus dem
elterlichen Haushalt ausscheiden und einen eigenen Haushalt begr0nden.es Vor
dem 25. Altersjahr kann ein Haushaltschaden angenommen werden, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Geschidigte einen eigenen Haus-
halt bzw. ausbildungshalber einen Zweithaushalt begriindet hatte.84 Die Betreu-
ung und Uberwachung jiingerer Geschwister durch iiltere Kinder kann nicht als
Haushaltstdtigkeit mit objektivem Marktwert anerkannt werden, die wegen des
Unfalls des tilteren Geschwisterteils als solche zu entgelten wiire.8s

Frauen gebiiren durchschnittlich 1,53 Kinder; das Durchschnittsalter bei der
Geburt des ersten Kindes beliiuft sich auf 30,4 Jahre.a0 Das Durchschnittsalter bei
der Heirat betriigt bei den Frauen 29,5 Jalve, bei den Miinnern 31,7 Jahre.az In
Anbetracht dieser statistischen Erfahrungswerte ist sowohl frir weibliche als auch
miinnliche Geschiidigte spatestens ab dem 30. Altersjahr von einem Familien-
haushalt mit einem Kind als mutmasslichem Validenhaushalt auszugehen.

2. Enrerbsausfall-undErschwerungsschaden

Der Erschwerungsschaden ist nicht mit dem Einkommensausfallschaden iden-
tisch. Mit dem Erschwerungsschaden werden die finanziellen Nachteile der
durch das haftungsbegriindende Ereignis beeintrdchtigten Verwertungsmciglich-
keiten der noch vorhandenen erwerblichen Leistungsfiihigkeit abgegolten. Mit
dem Einkommensausfallsschaden demgegeniiber werden die als Folge einer
Beeintriichtigung der erwerblichen Leistungsf;ihigkeit bereits eingetretenen und
in Zukunft sicher oder zumindest iiberwiegend wahrscheinlich eintretenden Er-
werbsausfiille vergtitet. Die Abgrenzung zwischen dem zukiinftigen Lohnausfall-
und dem Erschwerungsschaden ist, insbesondere bei erwerbsunfiihigen Geschii-
digten, jedoch fliessend.ao

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

Vgl BGE 131 1∥ 360=Pra 2006 N「  18E 824,131 1∥ 12=Pra 2005 N「  119E 53 2 und 1291∥ 135=

Pra 2003 Nr 69 E 4 2 23

vgi uneile des BGer 4C 166ノ 2006 vom 25 August2006,E 5und 4C 19512001 vom 12 Marz 2002=R」 J

2002,135=JdT 20031547 E 5dノ e und E 5eri lte∥ wdse auswans wohnender Student)

VgL Une∥ des BGer4A 50012009 vom 25 Ma12010,E 31

Siehe dazu die Geburtenstais“ k des Bundesamtes fur Stams∥ kく_bfs admin ch′ bfs′po由1/deハ n－

dex/themen101106/blank/data html>(zulett besucht am 23 09 2014)

Sbhe dazuく― btt admh ch/bfs/polal/deハndex/themenノ01706′ЫanⅣkeゾ05/04 htm卜 にubti besucht

am 23 09 2014)

vgl une∥ des BGer4C 10112004 vom 29」 un1 2004,E322
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fallschaden oder als Erschwerungsschaden abgegolten werden.se Bei der Verlet-
zung eines paarigen Organs kann fiir den drohenden Einkommensausfall beim
Verlust des anderen paarigen Organs ein Erschwerungs-,eo aber auch ein Lohn-
ausfallschadenel zugesprochen werden. Ein Erschwerungsschaden ist dann zu
bejahen, wenn sich die erlittenen Gesundheitsbeeintriichtigung 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 Betiitigungsfeld der geschiidigten Person fallen kdnnen.sz

Soweit einzelne Nachteile, z.B. entgangene Verdienst- und Aufstiegschancen,sr
die mutmassliche Entwicklung des Arbeitsmarkts, die beruflichen Chancen unter
Berticksichtigung des Milieus und des charakters des Geschiidigtener oder erh6h-
te Anstrengungen bei einem Berufswechsel,es bei der Berechnung des zu-
kiinftigen Lohnausfalls erhOhend beriicksichtigt worden sind, kann neben dem
Lohnausfall- ein zusiitzlicher Erschwerungsschaden nur fiir andere Nachteile
geltend gemacht werden, die die erwerblichen Chancen zukiinftig beeintriichti-
gen werden.

Bei Geschiidigten, die im Urteilszeitpunkt noch nicht erwerbstiitig sind, aber
mutmasslich erwerbstiitig geworden wiiren, (Kinder, Jugendliche, Studenten),
bzw. zukiinftig wieder eine Erwerbstiitigkeit aufgenommen hiitten, (Hausfrauen
bzw. -miinner), fehlen in der Regel konkrete Anhaltspunkte, wie sich die Vali-
denkarriere entwickelt hiitte und die Invalidenkarriere entwickeln wird. In sol-
chen Fiillen macht es wenig Sinn, neben dem Erwerbsausfall- noch einen Er-
schwerungsschaden auszuscheiden. Der Richter hat in solchen Fiillen den zu-
kiinftigen Einkommensausfall im Hinblick auf die konkreten verhiiltnisse im
urteilszeitpunkt zu schiitzen und dabei nach pflichtgemiissem Ermessen die
Gefiihrdung des Invaliden- bzw. valideneinkommens durch konjunkturelle

Siehe z B Uneile des BGer 4C 14′ 1999 vom 30 Mbrz 1999=SG 1999 Nr 1418 E 3a und T"bunal de

Premiё re instance GE vom 15 Dezember1988i C c Zu甫 ch Assurances=SG 1988 Nr 585 E 3任 (slat
vom zukOnilgen Cewinnausfa∥ ―wird vom ErschwenJngsschaden gespЮ chen)

So z B Urte∥ des BGer4C 101/2004 vom 29  」uni 2004,E 322
Vgi zB BGE10011298E 4

Vgl u山3∥ des BGer4C 8/2005 vom ll Ap"12005,E2.2

Siehe z B BGE 104 1i307=JdT 1979 1,454 Nr 49=SG 1978 Nr 26 E 9 und Ure∥ des zivGer VS vom

15 Marz19861 X c Y etZ=ZwR 1986,217E8b(Lohnausla l hfoりe nthteFoり ter Bttrderung ehes

Polizisten)

SozB Une∥ des BGer4C 407ノ1994 vom 19 Dezember1995=SG 1995 Nr 1082 E 2c

V91.Une∥ des BGer4C 318/1990 vom 22 Ma11991=」 dT 1992 1,748=SJ 1992,4E 2

餌
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Griinde angemessen zu berticksichtigen. Zukiinftiger Lohnausfall- und Erschwe-
rungsschaden sind als Einheitsentschiidigung zuzuprechen.eo

3. Eruerbsausfall-undBetreuungsschaden

Der Betreuungs- und Pflegeschaden karur als Kostenersatz (damnum emergens)
mit dem Erwerbsausfallschaden (lucrum cessans) kumuliert werden.sT Zwecks
Verhinderung einer lJberentschiidigung sind die Betreuungsleistungen, die im
Zusammenhang mit der Austibung der Erwerbstiitigkeit 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 bringenso.

4. Betreuungs-undHaushaltschaden

Mit dem Haushaltschaden wird die beeintriichtigte Arbeitskraft im mutmass-
lichen Validenhaushalt entschiidigt, wiihrend mit dem Heimpflegeschaden die
zusiitzlichen Kosten der behinderungsbedingten Pflege und Betreuung im Heim
abgegolten werden. Der Geschiidigte, der verletzungsbedingt stationiir im Spital
oder in einem Heim untergebracht ist, erhiilt Pensions- und Pflegeleistungen. Die
Pensionsleistungen decken den hauswirtschaftlichen Selbstversorgungsaufivand
ab, weshalb unter diesem Titel kein Haushaltschaden geltend gemacht werden
kann.ee

Hiitte der Verletzte fiir andere Haushaltsmitglieder den Haushalt besorgt, wird
ein Haushaltschaden fiir den Drittversorgungsausfall geschuldet. Im Zeitpunld
des mutmasslichen Heimeintritts f?illt deshalb der Haushaltschaden nicht ganz-
lich weg, sondern reduziert sich lediglich um den Eigenversorgungsanteil der im

Vgl BGE 10011298 E 4,8111512E 2und 4,601138E 4,56!1396E 3und 34 11575 E 5 sowie U"e∥ e

des BGer4C 278′ 1999 vom 13  」u∥ 2000,E 3c und 4C 14′1999 vom 30 Marz 1999=SG 1999 Nr 1418

E3sowie AmtsCer Olten－ G6sgen vom 20 Ma11988i Krut∥ c VVidmer=SG 1988 N「 547E4und KGer

GR vom 26 Ap面 11963=S」Z1965,159E3
VgL Uneile des BGer 4C 276ノ 2001 vom 26 Marz 2002=Pra 2002 Nr 212 E 6bノ aa und 4C 412ノ1998 vom

23 」uni 1999=Pra 1999 Nr 171 E 2 und 3 sowie BGE 1081!422=Pra 1983 Nr 30 E 3
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Heim befindlichen Person.too Dieser entspricht dem hauswirtschaftlichen Versor-
gungsaufivand eines Einpersonenhaushalts gemiiss der SAKE-Erhebung 20l0.tot

lV. Uberentschddigungsverbot

A. Allgemeines

Das im Haftpflichtrecht als allgemeines Prinzip anerkannte Bereicherungsverbot
schliesst aus, dem Geschiidigten eine Entschiidigung zuzugestehen, die den durch
das schiidigende Ereignis erlittenen Schaden iibersteigt.l02 Eine Uberentschiidi-
gung des Geschiidigten liegt vor, wenn derselben Person verschiedene Leistun-
gen zum Ausgleich des durch ein bestimmtes haftungsbegrtindendes Ereignis
verursachten Schadens fiir dieselbe Zeitspanne ausgerichtet werden und die
Summe der Leistungen den Schaden iibertrifft. Bei der Uberentschlidigungsbe-
rechnung sind Schadenersatzleistungen, die ereignisbezogen, sachlich, zeitlich
und personell kongruent sind, miteinander zu vergleichen.lo3

B. BereicherungsverbotundGenugtuung

'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
wtirde aufgrund der wirtschaftlichen und sozialen Verhiiltnisse in seinem Wohn-
sitzland in krasser Weise besser gestellt. Eine massiv tiefere Kaufkraft am aus-
liindischen Wohnsitz des Genugtuungsberechtigten, insbesondere Angehdrigen
des Get6teten, berechtigt zu einer Reduktion der Genugtuung.ro+

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

A A uneile des BCer 4C 32712004 vom 22 Dezember 2004, E 62 und E0170′ HG950440 vom
12 」uni 2001=pladoyer 2001/6,66 und 2002ノ 1,67=ZR 2002 Nr 94=ZBJV 2003,394 E V∥ ￨

Siehe dazu くhtp/1-bfs admin chノ bヽノpOnardeヵ ndexrlhemenll131116/blank/data html>(zuleセl besucht
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fach tieferen Lebenshaltungskosten (Bosnien-Herzegowina).too Unzuliissig ist
eine Reduktion, wenn die Lebenshaltungskosten 70 Yo des schweizerischen
Niveaus betragen, wie das fiir Portugal zvtrifftJll

2. Bereicherung der Erben

Der Umstand, dass Angeh0rige die Genugtuung erben, die ein Verunfallter fiir
seine Verletzungen erhalten hat, kann bei der Festsetzung ihrer Genugtuung fiir
den spiiteren Tod des Geschiidigten mitbertcksichtigt werdentoo. pins Genugtu-
ung fiir den Tod entftillt selbst dann nicht, wenn ein Angehdriger dadurch von
seelischem Leid befreit wird.loe Eine allftillige Bereicherung der Erben des Ge-
schiidigten ist auch dann nicht zu beriicksichtigen, wenn dieser die ihm zuste-
hende Genugtuung nicht verwenden kann, weil er dauerhaft bewusstlos ist.

Die Bundesrichter bestiitigten 1990 den Genugtuungsanspruch eines hirngeschii-
digten und dauernd pflegebedtirftigen Miidchens, auch ((wenn die moralische
Unbill ihr nicht bewusst geworden sein sollte>.t10 Die Rechtsprechung liisst je-
doch bei einer dauernd eingeschrdnkten Emphndungsftihigkeit eine Reduktion
der Genugtuung (<Komaabziige>) um einen Viertel vtJ.1l1 ltJdsrr' wird ein Koma
nicht genugtuungserhtihend betrachtet.l 12

C. BereicherungsverbotundSchadenersatz

1. Vorteilsanrechnung

Der Geschiidigte hat sich allf?illige geldwerten Vorteile, die als Folge des haf-
tungsbegrtindenden Ereigrrisses eintreten, anrechnen zu lassen bzw. herauszuge-
$e1.tt pis Vorteilsanrechnung betrifft praxisgemiiss primiir Versicherungsleis-
tungentt und damit die inter- bzw. extrasystemische Koordination,lls spielt aber

106 v9L Une∥ lA 299ノ 2000 des BGervom 30 Mai2001,E 5c
107 v91 unellc_10612008 des BGervom 24 September2008,E42

108 vgl BGE l18∥ 404E3a
109 1bid E 3b′cc

l10 V9L BGE l16∥ 519=Pra 1991 Nr 72 E 2c
lll V91 BGE 108 ∥ 422 = Pra 1983 Nr 30 E 5 und Utte∥  des BezGer MOnchw∥ en TG 258ノ1997 vom

23 0ktober1997=口 adoyer 1998ノ 1,58E4bldd(Abzug von 25%)
112 vgl une∥ des BGer4C 278/1999 vom 13  」u∥ 2000,E 4c

l13 v91 BGE 71∥ 86E4
114 Die altere Rechtsprechung erachtet den Erhal von Ersat71eiStungen mlunter ebenfalls als genugtuungs－

mmdemden Faktor(vgl BGE 58!1341E2und 581!213E5)



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 Lebenshaltungskostenrre oder einer
hdheren Lebenserwartung eines ErsatzbaumesllT zs. Keine M<iglichkeit einer
Vorteilsanrechnung besteht bei fehlendem Konnex mit dem widerrechtlich ent-
standenen Schaden. So ist nicht die Differenz zwischen dem Verm0gensstand bei
Amtsantritt und Amtsenthebung, sondern die Differenz zwischen dem Ver-
m6gensstand mit und ohne den als unzuliissig erachteten Kapitalverzehr mass-
Seblich.rre

2. Schwerstgeschddigte

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

Ein Teil ds1 lshrslle vertritt die Auffassung, dass der Einkommensausfallscha-
den von schwerstpflegebedtirftigen bzw. urteilsunftihigen Geschiidigten gekiirzt
werden muss, um eine Bereicherung der Erben auszuschliessen, weil der Ge-
schiidigte 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 zuliissig, wenn zwingende Griinde besftin-
den (Art. 8 Abs. 2 BV).

115 Der Hal』th19e dar nur sdche Vo由∥e bzw Veにたherungddstungen h AnЮchnung blngen,db den
Direklanspruch geschmalert haben(Vgl:BGE 124∥ 222E 3d)Dazu ahlen auch VorSOrgeleistungen

(v91 BGE 132 111321 1)
116 vgl BGE l121b 322 E 5a

l17 vgl BGE 127∥ 173E3b

l18 vgl BGE136∥ 1113E311
119 So z B OFTINGER K′ STARK EI W,Hatplに htrecht l,§ 6N179f
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Der Kumulationsgrundsatz gilt auch fiir urteilsunftihige Schwer5ffshiadgrts.rzo
Sollte gleichwohl eine Reduktion bejaht werden, sind die Tagesstunden, wdhrend
denen der Geschddigte betreuungs-, bzw. pflegebedingt der Hilfe Dritter bedarf,
vollumftinglich zu entschiidigen, damit sichergestellt wird, dass der Geschiidigte
die erforderliche Hilfe erhiilt, bzw. bezahlen kann. Die verbleibende Anzahl
Tagesstunden kdnnen mit dem Erwerbsausfall-, bzw. Haushaltschaden <<aufge-
ffillt> werden, wobei Erwerbsausfall- und Haushaltschaden nach Massgabe der je
fiir Erwerbs- und Hausarbeit mutmasslich verwendeten Tagesstunden verhelt-
nismiissig zu kiirzen sind.

120v」.BGE 108 11422=Pra 1983 Nr 311 E 3 und U由 ∥des Appcer Tl vom 12 Februar 1982 L Lamo面 c.
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