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I.  Koordination der haftpflichtrechtlichen Ersatzpflicht
mit der ALV

A.  Regressrecht der Arbeitslosenversicherung

1. Allgemeines

Der Sozialversicherungstréiger tritt im Zeitpunkt des Ereignisses bis auf die Hohe
der gesetzlichen Leistungen in die Anspriiche der versicherten Person und ihrer
Hinterlassenen ein'. Das im ATSG geregelte integrale Regressrecht des Sozial-
versicherers gilt in den einzelnen Sozialversicherungszweigen, sofern und soweit
spezialgesetzlich keine anderslautende Regelung besteht. Der Regress erfolgt nur
in Bezug auf dieselbe versicherte Person, dasselbe Ereignis sowie kongruente
Leistungen. Die sachliche Kongruenz zwischen Sozialversicherungsleistungen
und den haftpflichtrechtlich ersatzfihigen Schadensposten ist in Art. 74 Abs. 2
ATSG geregelt.

Im Geltungsbereich der Arbeitslosenversicherung sind die Bestimmungen des
ATSG grundsitzlich anwendbar2. Hinsichtlich der Versicherungsleistungen ist
Art. 21 ATSG generell und Art. 24 Abs. 1 ATSG fiir den Anspruch auf ausste-
hende Leistungen nicht anwendbar®, Das ATSG gilt sodann fiir kollektive ar-
beitsmarktliche Massnahmen — mit Ausnahme der Art. 32 und 33 — nicht!, Weder
das AVIG noch die AVIV sehen eine von Art. 72 ATSG abweichende Regelung
vor, weshalb von der Geltung des integralen Regressrechtes filr Versiche-
rungsleistungen der Arbeitslosenversicherung auszugehen ist.

Das AVIG sieht einerseits individuelle Versicherungsleistungen und andererseits
kollektive arbeitsmarktliche Massnahmen$ vor. Zu den individuellen Versiche-
rungsleistungen zihlen die Arbeitslosenentschidigung®, die Kurzarbeitsentschi-
digung’, die Schlechtwetterentschidigung® und die Insolvenzentschidigung®. In

Vgl. Art. 72 Abs. 1 ATSG.

Val. Art. 1 Abs. 1 AVIG.

Vagl. Art. 1 Abs. 2 AVIG.

Vgl. Art. 1 Abs. 3 AVIG.

Vgl. Art. 59 ff. AVIG. Mit arbeitsmarktiichen Massnahmen soll die Eingliederung von Versicherten, die aus
Griinden des Arbeitsmarktes erschwert vermittelbar sind, gefordert werden (vgl. Art. 59 Abs. 2 AVIG). Die
arbeitsmarktiichen Massnahmen umfassen Bildungsmassnahmen, Beschaftigungsmassnahmen und spe-
zielle Massnahmen.

Vgl. Art. 8 ff. AVIG.

Vgl. Art. 31 ff. AVIG.

Vgl. Art. 42 ff. AVIG.

Val. Art, 51 ff. AVIG.
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koordinationsrechtlicher Hinsicht stellt sich einzig die Frage, wie die haftpflicht
rechtliche Ersatzpflicht mit der Arbeitslosenentschiddigung zu koordinieren isf
Sowohl die Kurzarbeits-, Schlechtwetter- und Insolvenzentschidigung als auc
die kollektiven arbeitsmarktlichen Massnahmen haben keinen Bezug zum haf
tungsbegriindenden Ereignis, weshalb ein Regressrecht fiir diese Versicherungs
leistungen von vornherein ausser Betracht fillt. Hinsichtlich arbeitsmarktliche
Massnahmen scheitert der Regress auch am Umstand, dass die Leistungen de
Arbeitslosenversicherung nicht der geschédigten Person, sondern Dritten ausge
richtet werden.

Aus der Perspektive des Haftpflichtigen ist die Frage zentral, ob die geschadigt
Person als Folge des integralen Regresses in Bezug auf den Erwerbsausfall — d
die Arbeitslosenentschiidigung nur an erwerbstiitig gewesene Personen erbrach
wird" — iiberhaupt noch umfassend aktivlegitimiert ist bzw. nur noch den unge
deckten Erwerbsausfall (Erwerbsausfall abziiglich Arbeitslosenentschiidigung
geltend machen kann. Ist das funktionelle Leistungsvermogen im erwerblicher
Bereich dauerhaft beeintréchtigt, ist ferner unklar, wie zukiinftige Phasen de
Arbeitslosigkeit haftpflichtrechtlich zu wiirdigen sind. Schliesslich ist kldrungs
bediirftig ob die Arbeitslosenentschiidigung — wenn iiberhaupt — im Zusam
menhang mit der Schadenberechnung als Validen- oder als Invalideneinkommer
zu beriicksichtigen ist.

Aus der Perspektive der Arbeitslosenversicherung stellen sich zwei Probleme
Zunichst ist fraglich, ob versicherte Personen, die bereits haftpflichtrechtlich ab.
gefunden worden sind oder zumindest Akontozahlungen erhalten haben, unein
geschrénkt eine Arbeitslosenentschidigung beanspruchen kdnnen oder im Um.
fang, wie sie Ersatzleistungen fiir den Erwerbsausfall vom Haftpflichtiger
erhalten haben und zusitzlich eine Arbeitslosenentschidigung geltend machen
ungerechtfertigt bereichert sind. Weiter ist unklar, ob und inwieweit die Arbeits-
losenversicherung bei geschidigten Personen, welche vom Haftpflichtigen noct
nicht abgefunden worden sind, einen Regressanspruch geltend machen kann.

2, Ereignisidentitét
a) Allgemeines

Bestand und Ausiibung des integralen Regressrechtes setzen voraus, dass das
haftungsbegriindende Ereignis und das versicherte Risiko identisch sind (Erei g

10 Vgl At. 13f, AVIG.
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nisidentitéit) bzw. zumindest in einem Kausalverhiiltnis zueinander stehen. Zu-
dem miissen das haftungsbegriindende Ereignis und das versicherte Risiko sich
in derselben Person verwirklicht haben (persénliche Kongruenz) sowie Scha-
denersatz und Versicherungsleistung sich auf denselben Schaden beziehen (sach-
liche Kongruenz) und denselben Zeitraum betreffen (zeitliche Kongruenz).

b) Identitét zwischen dem haffungsbegriindenden Ereignis und der
Arbeitslosigkeit

(1) Aeitslosigkeit

Unklar ist, ob und inwieweit zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis und
der Arbeitslosigkeit eine Ereignisidentitit angenommen werden kann. Als ganz
arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsverhiltnis steht und eine Vollzeitbeschéfti-
gung sucht. Als teilweise arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsverhiltnis steht
und lediglich eine Teilzeitbeschiftigung sucht oder eine Teilzeitbeschiftigung
hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschiftigung sucht!.

Vorausgesetzt wird ferner, dass die versicherte Person vermittlungsfiihig ist. Die
Vermittlungsfihigkeit ist gegeben, wenn die versicherte Person bereit, in der
Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliede-
rungsmassnahmen teilzunehmen®. Bestehen erhebliche Zweifel an der Arbeits-
fahigkeit der versicherten Person, so kann eine vertrauensérztliche Untersuchung
angeordnet werden®. Ist die versicherte Person vermindert leistungsfihig, gilt
ein eingeschrinktes Zumutbarkeitsprofil. Von der Annahmepflicht ausgenom-
men ist eine Ti#tigkeit, bei welcher die Entlohnung geringer ist, als sie aufgrund
der verminderten Leistungsfihigkeit sein miisste. Unabhéngig von der Leistungs-
fihigkeit der versicherten Person, besteht die Annahmepflicht lediglich hinsicht-
lich von Arbeiten, welche dem Alter, den persdnlichen Verhiltnissen und dem
Gesundheitszustand der versicherten Person angemessen sind'.

Im Falle eingeschréinkter Leistungsfihigkeit ist zu unterscheiden zwischen vor-
iibergehend fehlender oder verminderter Arbeitsfihigkeit i.S.v. Art. 28 AVIG

" Vgl. Art. 10 Abs. 1 und 2 AVIG.
12 vgl. Art. 15 Abs. 1 AVIG,

13 Vgl. Art. 15 Abs. 3 AVIG.

14 Vgl. Art. 16 Abs. 3 AVIG.

15 Vgl Art. 16 Abs. 2 iit. c AVIG.
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und den behinderten Versicherten i.S.v. Art. 15 Abs.2 AVIG®. Beide Tat-
bestinde sind Ausnahmen vom Grundprinzip der Arbeitslosenversicherung, wo-
nach Leistungen nur bei Vermittlungsfihigkeit des Versicherten in Betracht
kommen. Bei lénger andauernder gesundheitlicher Beeintréichtigung ist die Ver-
mittlungsfihigkeit das massgebende Abgrenzungskriterium. Die Arbeitslosen-
versicherung ist vorleistungspflichtig, wenn die versicherte Person nicht offen-
sichtlich vermittlungsunfihig ist". Uber das Kriterium der voriibergehenden Ein-
schrinkung in der Arbeitsfihigkeit erfolgt die Abgrenzung zu den Behinderten
i.S.v. Art. 15 Abs. 2 AIVG®S,

Versicherte Personen, die wegen Krankheit, Unfall oder Schwangerschaft vor-
iibergehend nicht oder nur vermindert arbeits- und vermittlungsfihig sind und
deshalb die Kontrollvorschriften nicht erfiillen kénnen, haben, sofern sie die
iibrigen Anspruchsvoraussetzungen erfiillen, Anspruch auf das volle Taggeld.
Dieser dauert ldngstens bis zum 30. Tag nach Beginn der ganzen oder teilweisen
Arbeitsunfihigkeit und ist innerhalb der Rahmenfrist auf 44 Taggelder be-
schrinkt?s,

(2)  Haftungsbegriindendes Ereignis

Das haftungsbegriindende Ereignis bestimmt sich nach Massgabe des Haftungs-
tatbestandes. Im schweizerischen Haftungssystem wird grundsétzlich fiir Wider-
rechtlichkeit, verwirklichte Betriebsgefahr oder spezielle Haftungstatbestiinde
(Werkmangel, Unsorgfalt bei der Haltung eines Tieres etc.) gehaftet. Neben der
Verwirklichung eines dieser Haftungsgriinde wird bei der Haftung fiir Personen-
schiden haftungsbegriindend vorausgesetzt, dass die vom haftungsbegriindenden
Tatbestand betroffene Person eine gesundheitliche Beeintrichtigung erlitten hat,
welche ihrerseits funktionelle Leistungsdefizite zur Folge hat, welche wiederum
mit finanziellen Nachteilen verbunden sind. Art. 46 Abs. 1 OR beispielsweise
umschreibt die gesundheitliche Beeintréchtigung mit «Kérperverletzung» und

16 Der kdrperiich oder geistig Behinderte gilt als vermittiungsfahig, wenn ihm bei ausgeglichener Arbeitsmarkt-
lage, unter Beriicksichtigung seiner Behinderung, auf dem Arbeitsmarkt eine zumutbare Arbeit vermittelt
werden kénnte (vgl. Art. 15 Abs. 2 AVIG).

17 It ein Behinderter, unter der Annahme einer ausgeglichenen Arbeitsmarktiage, nicht offensichtlich vermitt-
lungsunféhig und hat er sich bei der Invalidenversicherung oder bei der Unfall-, Kranken- oder Militarversi-
cherung bzw. bei der beruflichen Vorsorge angemeldet, so gilt er bis zum Entscheid der anderen Versiche-
rung als vermittiungsféhig. Die Beurteilung seiner Arbeits- oder Erwerbsfahigkeit durch die anderen
Versicherungen wird dadurch nicht beriihrt (vgl. Art. 15 Abs. 3 AVIV),

18 Weiterfilhrend RV 1995 Nr. 30, 174 E. 3a.

18 Vgl. Art. 28 Abs. 1 AVIG,
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die funktionellen Leistungsdefizite im erwerblichen Bereich mit den Begriffen
«Arbeitsunfihigkeit» sowie «Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens».

(3)  Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Bei einer isolierten Betrachtung des versicherten Risikos der Arbeitslosigkeit
und des Haftungsgrundes ist eine Ereignisidentitit zwischen diesen beiden An-
spruchsvoraussetzungen zu verneinen. Arbeitslosigkeit setzt grundsitzlich vo-
raus, dass eine gesunde Person, welche arbeitswillig ist, auf dem konkreten Ar-
beitsmarkt keine Arbeitsstelle findet.

Der Haftpflichtige demgegeniiber entschiidigt einen Erwerbsausfall, der dadurch
entsteht, dass die vom haftungsbegriindenden Ereignis betroffene Person als
Folge der erlittenen gesundheitlichen Beeintrichtigung nicht mehr einer Er-
werbstitigkeit nachgehen kann. Ob sie einer Erwerbstitigkeit auf dem konkreten
Arbeitsmarkt nachgehen kdnnte, wenn sie gesund geblieben wiire, ist haftungs-
begriindend irrelevant. Insoweit ist es — zumindest vom Grundsatz her — zutref-
fend, wenn die Lehre eine Ereignisidentitit und damit ein Regressrecht der Ar-
beitslosenversicherung verneint®,

Ausnahmsweise konnen — wie dargelegt — auch gesundheitlich beeintrichtigte
bzw. vermittlungsunfihige Personen eine Arbeitslosenentschidigung geltend
machen. In einem solchen Fall besteht, sofern und soweit die gesundheitlichen
Beeintriichtigungen rechtserhebliche Folge eines haftungsbegriindenden Ereig-
nisses sind, eine Ereignisidentitit oder zumindest eine Kausalbezichung zwi-
schen dem haftungsbegriindenden Ereignis und der Arbeitslosigkeit. Haftungsbe-
griindend spielt es némlich keine Rolle, ob das haftungsbegriindende Ereignis
Gesamt- oder bloss Teilursache ist; die natiirliche Kausalitit ist immer dann ge-
geben, wenn das haftungsbegriindende Ereignis nicht weggedacht werden kann,
ohne dass der Schaden entfiele?'.

Da der Haftpflichtige auch fiir den Zufall einzustehen hat, spielt es — haftungsbe-
griindend — ferner keine Rolle, ob der Verlust der (bisherigen) Arbeitsstelle aus-
schliesslich oder nur teilweise auf den Eintritt des haftungsbegriindenden Ereig-
nisses bzw. der damit zusammenhiingenden gesundheitlichen Beeintréichtigung
zurlickzufithren ist. Ein offensichtlicher Zusammenhang zwischen dem haftungs-
begriindenden Ereignis und der Arbeitslosigkeit besteht dann, wenn die geschi-
digte Person als Folge der erlittenen gesundheitlichen Beeintriichtigungen dauer-

2 Vgl.zB. Kiser, ATSG-Kommentar, 3. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2015, Art. 74 ATSG Rz. 10.
21 Statt vieler BGE 96 Il 392E. 1.
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haft nicht mehr in der Lage ist, die bisher ausgefithrte Erwerbstitigkeit weiter-
fithren zu konnen. In einem solchen Fall ist die Arbeitslosigkeit mittelbare Folge
des haftungsbegriindenden Ereignisses bzw. dieses die mittelbare Ursache fiir die
Arbeitslosigkeit. In welchem Zeitabstand sich die Arbeitslosigkeit zum Eintritt
des haftungsbegriindenden Ereignisses verwirklicht, ist unerheblich®.

Erfahrungsgemiss neigen Arbeitgeber dazu, gesundheitlich beeintrichtigte Ar-
beitnehmer nach dem Ablauf der arbeitsvertraglichen Sperrfrist «loszuwerden»,
weil sie — vor allem bei linger andauernder Arbeitsunfihigkeit — eine Ersatzkraft
anstellen miissen und die Gefahr von doppelten Lohnkosten besteht, wenn der
gesundheitlich beeintrichtigte Arbeitnehmer wieder voll leistungsfihig ist und
seine Arbeitskraft offeriert®. Hat der Arbeitgeber zudem eine Kollektivtaggeld-
versicherung, muss er (im Folgejahr) nach den meisten Tarifen hdhere Primien
fiir die gesamte Lohnsumme des Personals bezahlen, wenn der Versicherer (im
Vorjahr) Taggeldleistungen zu erbringen hatte. Lisst sich den Kiindigungsunter-
lagen, insbesondere der Begriindung der Kiindigung, nicht entnehmen, weshalb
der Arbeitsvertrag aufgehoben worden ist, muss aufgrund der gesamten Umstéin-
de entschieden werden, ob das haftungsbegriindende Ereignis miturséchlich fiir
die Arbeitslosigkeit ist.

Muss davon ausgegangen werden, dass die Kiindigung des Arbeitsvertrages der
geschédigten Person einen Zusammenhang mit der erlittenen gesundheitlichen
Beeintrichtigung hat, ist das haftungsbegriindende Ereignis wenn auch nicht der
ausschliessliche Grund, so doch regelmissig die Hauptursache fiir die nachfol-
gend eintretende Arbeitslosigkeit. In einem solchen Fall ist die Arbeitslosigkeit
und damit auch die Arbeitslosenentschidigung letztlich rechtserhebliche Folge
des haftungsbegriindenden Ereignisses. Hat das haftungsbegriindende Ereignis
tiberwiegend wahrscheinlich den Verlust der (bisherigen) Arbeitsstelle mittelbar
verursacht, hat der Haftpflichtige fiir den Erwerbsausfall einzustehen, der durch
die Arbeitslosenentschidigung nicht gedeckt wird.

Vor diesem Hintergrund lassen sich auch gute Argumente fiir die Ereignisidenti-
tdt zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis und dem versicherten Risiko
der Arbeitslosigkeit benennen. Die Ereignisidentitit ist nur dann zu verneinen,

2 Exemplarisch BGE 57 Il 36 E. 2: «Wegen des Verfliessens einer gewissen Zeit zwischen Ursache und
Wirkung ist der Kausalzusammenhang nicht zu vemeinen. Die Wirkungen laufen in gréssem oder kleinem
Abstanden innerhalb der Zeit ab, aber die Zeit selbst vermag an den Zusammenhangen nichts zu andem;
sie verhalt sich passiv und hat keinen Einfluss auf den Ablauf.»

% Der Arbeitgeber schuldet bei Annahmeverzug den Lohn, auch wenn der Arbeitnehmer tatséchlich nicht im
Betrieb arbeitet. Der Annahmeverzug fritt ein, sobald der (wieder gesunde) Arbeitnehmer seine Arbeitskraft
gegeniiber dem Arbeitgeber offeriert (vgl. Art. 324 OR).
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wenn die geschiidigte Person bereits vor dem Eintritt des haftungsbegriindenden
Ereignisses arbeitslos gewesen ist bzw. mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
ohnehin arbeitslos geworden wire. In einem solchen Fall besteht keine Verursa-
chung der Arbeitslosigkeit durch das haftungsbegriindende Ereignis und entfillt
von vornherein ein allfilliges Regressrecht.

c) Identitit zwischen Arbeits- und Vermittlungsunféhigkeit

Die Problematik der Ereignisidentitit stellt sich auch hinsichtlich der Frage, ob
und inwieweit die arbeitslosenversicherungsrechtliche Vermittlungsunfihigkeit
und die hafipflichtrechtliche Arbeitsunfihigkeit identisch oder zumindest gleich-
wertig sind. Die arbeitslosenversicherungsrechtliche Vermittlungsunfihigkeit be-
zieht sich bei Nichtbehinderten auf das funktionelle Leistungsvermdgen in Be-
zug auf zumutbare erwerbliche Verrichtungen des konkreten Arbeitsmarktes, bei
Behinderten auf zumutbare Arbeiten des ausgeglichenen bzw. nicht reguliiren
Arbeitsmarktes®,

In haftpflichtrechtlicher Hinsicht ist von einer Arbeitsunfihigkeit auszugehen,
wenn die geschidigte Person nicht mehr in der Lage ist, die bisher ausgefiihrte
oder eine andere zumutbare erwerbliche Titigkeit auf dem konkreten Arbeits-
markt auszufithren®. Die hafipflichtrechtliche Arbeitsunfihigkeit weist deshalb
eine strukturelle Verwandtschaft mit der arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Vermittlungsunfihigkeit bei Nichtbehinderten auf und unterscheidet sich insbe-
sondere von der sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfihigkeit, welche sich
auf den ausgeglichenen Arbeitsmarkt bezieht und bei der invalidititsfremde
Faktoren sowie soziokulturelle Umstinde unberiicksichtigt bleiben.

Soweit ersichtlich hat die Rechtsprechung sich noch nicht dazu gefussert, ob und
inwieweit der Begriff der Zumutbarkeit in der ALV sich von der haftpflichtrecht-
lichen Zumutbarkeit unterscheidet. Da sich beide Schadenausgleichssysteme —
im Gegensatz zur Invalidenversicherung — auf den konkreten Arbeitsmarkt be-
ziechen und auch invalidititsfremde sowie soziokulturelle Umsténde zu beriick-
sichtigen sind, diirften die Unterschiede, wenn iiberhaupt vorhanden, nur margi-

2 Siehe dazu supra Ziffer |.A.2.b)(1).

%5 Vg, Urteil des BGer 4C.3/2004 vom 22. Juni 2004 = Pra 2005 Nr. 20 = AJP 2005, 494 = HAVE 2004, 306
E. 1.2.2; femer Urteil des BGer vom 15. Dezember 1993 i.S. La Secura ¢. C. = JdT 1994 |, 719 = SJ 1994,
275E. 4d/aa.
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nal sein®. Insoweit ist — dem Grundsatze nach — davon auszugehen, dass die
arbeitslosenversicherungsrechtliche Vermittlungsunfihigkeit (mindestens) der
haftpflichtrechtlichen Arbeitsunfihigkeit entspricht?.

Die in haftpflichtrechtlicher Hinsicht arbeitsunfihige geschédigte Person ist folg-
lich (mindestens) im gleichen Umfang arbeitslosenversicherungsrechtlich ver-
mittlungsunfihig. Ist davon auszugehen, dass die arbeitslosenversicherungsrecht-
lichen Zumutbarkeitskriterien geméss Art. 16 AVIG im Geltungsbereich des
Haftpflichtrechts nicht gelten bzw. die haftpflichtrechtliche Zumutbarkeit weni-
ger streng zu konkretisieren ist, tritt bei der geschidigten Person insoweit ein un-
gedeckter Erwerbsausfall ein, als die Arbeitslosenversicherung von einer tieferen
prozentualen Arbeitslosigkeit ausgeht.

Insoweit ist die Ereignisidentitét nicht nur fiir die Kategorie von vermittlungsun-
fahigen Personen, welche ausnahmsweise Anspriiche auf eine Arbeitslosenent-
schiadigung haben, zu bejahen. Eine solche besteht auch bei erwerbstiitig gewe-
senen Personen, welche als Folge eines haftungsbegriindenden Ereignisses ge-
sundheitliche Beeintrichtigungen erleiden, aber arbeitslosenversicherungsrecht-
lich gleichwohl vermittlungsfihig sind. Die geschidigte Person erleidet in die-
sem Fall als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses einen Einkommens-
ausfall, weil sie von der Arbeitslosenversicherung als vermittlungsfihig qualifi-
ziert wird, obwohl haftpflichtrechtlich von einer Arbeitsunfihigkeit ausgegangen
werden muss, insbesondere dann, wenn die geschidigte Person mutmasslich die
bisherige Erwerbstitigkeit weitergefiihrt hétte.

3. Kongruenz
a) Sachliche Kongruenz

Schadenersatz fiir Erwerbsausfall und Arbeitslosenentschddigung sind sachlich
kongruent. Gemiss Art. 74 Abs. 2 lit. b und ¢ ATSG sind Taggeldleistungen und
Invalidenrenten mit Schadenersatzleistungen fiir Arbeits- und Erwerbsunfihig-
keit gleichartig. Soweit diese Leistungen derselben Person zustehen und im glei-

% Fraglich ist insbesondere, ob die (strengen) arbeitslosenversicherungsrechtlichen Kriterien fiir die Zumut-
barkeit gemass Art. 16 AVIG, beispielsweise der zweistiindige Arbeitsweg, auch im haftpflichtrechtlichen
Kontext herangezogen werden diirfen.

7 AA. Urteil des BGer 4A_488/2010 vom 21. Januar 2011 E. 4.2. Das Bundesgericht hat in diesem Ent-
scheid entgegen der Rlige der geschadigten Person, welche im Umfang von 50% eine Arbeitslosenent-
schéadigung bezog und dementsprechend eine Arbeitsfahigkeit von nur 50% geltend machte, unter Hinweis
auf Art. 44 OR die gutachterlich bestétigte hundertprozentige Arbeitsfahigkeit der Schadenberechnung zu-
grunde gelegt. Ahnlich Urteil des BGer 4C.252/2003 vom 23. Dezember 2003 E. 2.2.
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chen Zeitraum ausgerichtet bzw. geschuldet werden, besteht sowohl sachliche als
auch zeitliche Kongruenz. In zeitlicher Hinsicht ergeben sich hinsichtlich des
aufgelaufenen Schadens keine Probleme, da im Regelfall Klarheit dariiber be-
steht, fiir welchen Zeitraum die geschédigte Person eine Arbeitslosenentschidi-
gung erhalten hat.

b) Zeitliche Kongruenz

Unklar ist demgegeniiber, ob und inwieweit die geschidigte Person in Zukunft
arbeitslos geworden wiire und ob bzw. inwieweit diese zukiinftige Arbeitslosig-
keit iiberwiegend wahrscheinliche Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses
ist?, Dieser Nachweis ist — unabhingig davon, ob er von der geschidigten Person
als haftungsbegriindende bzw. -ausfiillende Tatsache oder vom Haftpflichtigen
als haftungseinschrinkende Tatsache nachzuweisen ist — schwierig bis nie zu
erbringen. Die Arbeitslosenquote betréigt durchschnittlich rund 3% bzw. der
Anteil der Langzeitarbeitslosen am Total der Arbeitslosen schwankt seit Jahren
zwischen 15 und 20%?%, weshalb die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine
Beschiftigung spricht. Insoweit ist hinsichtlich des zukiinftigen Schadens im
Regelfall davon auszugehen, dass die geschidigte Person im Umfang ihrer Leis-
tungsfihigkeit erwerbstiitig gewesen wire.

Das zukiinftige Arbeitslosigkeitsrisiko wird mitunter haftpflichtrechtlich aufge-
fangen. Bei nicht sehr spezialisierten Arbeitnehmern lésst sich eine theoretische
Restarbeitsfihigkeit von 20% und weniger wirtschaftlich hiufig nicht mehr ver-
werten, weil keine Méglichkeit besteht, eine geeignete Arbeit mit einem so ge-
ringen Beschiftigungsgrad zu finden. Entsprechend hat das Bundesgericht an-
genommen, in den Wirtschaftszweigen des Service und der Heimarbeit sei eine
Einsatzmdglichkeit von 20% schwerlich umzusetzen®. In einem solchen Fall ist
davon auszugehen, dass das haftungsbegriindende Ereignis inskiinftig eine Ar-
beitslosigkeit verursachen wird, weshalb der diesbeziigliche Erwerbsausfall zu
entschéidigen ist.

% Hinsichtiich der natiifichen Kausalitit geniigt nicht nur im Sozialversicherungsrecht, sondem auch im
Haftpfiichtrecht das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit (vgl. BGE 130 Ill 321 E. 3 und Ur-
teile des BGer 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 4.4 und 4A_549/2014 vom 28. Januar 2015 E. 4.1 ).

% Siehe dazu Seco, Die Lage auf dem Arbeitsmarkt. Juni 2017. Ausgabe vom 7. Juli 2017 (online verfiigbar:
<www.seco.admin.ch/seco/de/ome/Arbeit/Arbeitslosenversicherung/arbeitslosenzahlen.html>, besucht am
15.08.2017).

30 Vgl. BGE 117 11 609 E. 9 und Urteil des BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 4.1.



Koordination Haftpflicht mit ALV und EL

Die Rechtsprechung geht ferner davon aus, dass geschidigte Personen, welche
als Folge der erlittenen gesundheitlichen Beeintrichtigung einem erhShten Ar-
beitslosigkeitsrisiko ausgesetzt sind, eine Erschwerung des wirtschaftlichen Fort-
kommens erleiden, weshalb sie unter diesem Aspekt zu entschddigen sind®'. Ins-
besondere bei Personen, die als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses
eine Horbehinderung erlitten haben, besteht ein erhéhtes Kiindigungsrisiko®. Ein
Erschwerungsschaden ist auch dann zu bejahen, wenn sich die gesundheitliche
Beeintrichtigung, welche als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses ein-
getreten ist, zwar an der bisherigen Arbeitsstelle nicht negativ auswirkt, aber die
Beschiftigungsmdglichkeiten, welche der geschédigten Person nach der Aus-
bildung und dem bisherigen Berufsleben offen gestanden hitten, einschriinken®.

Ob die geschidigte Person allerdings auch in Zukunft Arbeitslosenentschidigun-
gen beanspruchen kann, hiingt letztlich davon ab, ob sie iiberhaupt noch in der
Lage ist, anspruchsbegriindende Beitragszeiten erfiillen zu kénnen*. Insbesonde-
re in dem vorerwihnten Fall der nicht mehr verwertbaren geringfiigigen Er-
werbsfihigkeit erhilt die geschidigte Person von vornherein keine Arbeitslosen-
entschédigung mehr, weil sie nicht mehr erwerbstitig sein kann. Die geschidig-
ten Personen, welche zwar ihre angestammte berufliche Tatigkeit weiterfiihren
kénnen, sind weiterhin gegen das Risiko der Arbeitslosigkeit versichert; verlie-
ren sie aber die bisherige Arbeitsstelle und finden als Folge der gesundheitlichen
Beeintrichtigungen keine neue Arbeitsstelle mehr, entfillt auch in diesem Fall
der sozialversicherungsrechtliche Schutz hinsichtlich zukiinftiger Arbeitslosig-
keit. Zudem erhalten Sie wegen des gesundheitlich bedingten geringeren Be-
schiftigungsgrads eine geringere Arbeitslosenentschidigung.

4, Fallgruppen
a) Allgemeines

Das Koordinationsverhiltnis zwischen der hafipflichtrechtlichen Ersatzpflicht
und der Arbeitslosenentschidigung ist solchermassen komplex. Es sind verschie-
dene Fallgruppen auseinanderzuhalten:

31 Siehe z.B. BGE 99 Il 214 E. 4c und Urleile des BGer 4A_106/2011; 4A_108/2011 vom 30. August 2011
E. 5.1; 4C.324/2005 vom 5. Januar 2006 E. 3.2; 4C.433/2004 vom 2. Marz 2005 E. 3.3; 4C.101/2004 vom
29. Juni 2004 E. 3.2.1; 4C.108/2003 vom 1. Juli 2003 E. 3.2,

Vgl. Urteil des BGer vom 29. Januar 1980 i.S. Alain G. = G 1980 Nr. 167 E. 5c¢.

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

Siehe dazu Art. 13 f. AVIG.
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- Die vom haftungsbegriindenden Ereignis betroffene Person war im Zeitpunkt
des Eintritts des haftungsbegriindenden Ereignisses bereits arbeitslos bzw.
wiire mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit unabhiingig vom haftungsbe-
griindenden Ereignis arbeitslos geworden.

- Die vom haftungsbegriindenden Ereignis betroffene Person ist als (mittelba-
re) Folge der eingetretenen gesundheitlichen Beeintréichtigung arbeitslos ge-
worden und erhilt im Umfang ihrer Vermittlungsfihigkeit (entspricht nicht
zwingend der hafipflichtrechtlichen Arbeitsfihigkeit) eine Arbeitslosenent-
schiddigung.

Die Praxis nimmt diese Unterscheidung regelmissig nicht vor und qualifiziert
geschadigte Personen, die bereits vor dem haftungsbegriindenden Ereignis ar-
beitslos gewesen sind bzw. nach dem Eintritt des haftungsbegriindenden Ereig-
nisses (auch noch) arbeitslos geworden sind, genau gleich wie geschidigte Per-
sonen, welche nicht arbeitslos wurden, weil sie aufgrund der gesundheitlichen
Beeintrichtigung gar nicht (mehr) vermittlungsfihig waren®.

b) Arbeitslosigkeit besteht bereits im Zeitpunkt des Eintritts des
haftungsbegriindenden Ereignisses

War die geschidigte Person im Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ereignisses
bereits arbeitslos bzw. wiire sie unabhingig vom Eintritt des haftungsbegriinden-
den Ereignisses mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit (wahrend bestimmter
Zeiten) arbeitslos geworden, besteht kein Kausalverhiltnis zwischen dem haf-
tungsbegriindenden Ereignis und der Arbeitslosigkeit. Entsprechend ist die Er-
eignisidentitit zu verneinen und entfillt von vornherein ein Regressrecht der
Arbeitslosenversicherung.

Die Arbeitslosenentschidigung ist bei der Schadenberechnung als Validenein-
kommen zu beriicksichtigen®. Die iiberwiegend wahrscheinliche Dauer der Ar-
beitslosigkeit liegt unterhalb von sechs Monaten (siche dazu nachfolgende Ta-
belle), weshalb — wenn die tatsichliche Dauer der Arbeitslosigkeit nicht bekannt
ist — spétestens nach Ablauf eines halben Jahres als Valideneinkommen das
mutmasslich erzielbare Erwerbseinkommen auf dem konkreten Arbeitsmarkt

% Sighe z.B. Urteil des BGer 4A_169/2010 vom 23. August 2010 E. 4.3.

% Bei Saisonniers, welche wahrend der Winterzeit nicht erwerbstétig sind, ist bei der Festlegung des Vali-
deneinkommens auf das mutmassliche Erwerbseinkommen pro Kalenderjahr abzustellen bzw. die mut-
massliche Arbeitslosigkeit zu beriicksichtigen (vgl. z.B. Urteil des BGer 4A_488/2010 vom 21. Januar 2011
E.4).
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(Durchschnitts- oder Medianlohn im fraglichen Arbeitssegment, das der gescha-
digten Person aufgrund ihrer schulischen und beruflichen Erfahrung offensteht)
heranzuziehen ist.

Hinsichtlich des zukiinftigen Valideneinkommens kann aufgrund der statisti-
schen Erfahrungswerte nicht davon ausgegangen werden, dass die geschidigte
Person iiberwiegend wahrscheinlich langzeitarbeitslos geblieben wire. Die Ar-
beitslosenquote betrégt durchschnittlich rund 3% bzw. der Anteil der Langzeit-
arbeitslosen am Total der Arbeitslosen schwankt seit Jahren zwischen 15% und
20%%, weshalb die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit flir eine Beschiftigung
spricht®. Insoweit ist hinsichtlich des zukiinftigen Schadens im Regelfall davon
auszugehen, dass die geschidigte Person im Umfang ihrer Leistungsfahigkeit
erwerbstiitig gewesen wire.

Nur bei nachgewiesenermassen dauerhaft arbeitslosen Personen rechtfertigt es
sich, nicht den Durchschnitts- bzw. Medianlohn des der geschidigten Person
offenstehenden Arbeitsmarktsegmentes heranzuziehen®. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung stellt bei lingerfristig arbeitslos gewesenen geschidigten Perso-
nen im Zusammenhang mit der Schadensberechnung mitunter auf die gutachter-
liche Einschitzung der funktionellen Leistungsfihigkeit ab und zieht als Vali-
deneinkommen den prozentualen Anteil des Vergleichseinkommens heran®.

¥ Sighe dazu Seco, Die Lage auf dem Arbeitsmarkt. Juni 2017. Ausgabe vom 7. Juli 2017 (online verfigbar:
<www.seco.admin.ch/seco/de/ome/Arbeit/Arbeitslosenversicherung/arbeitslosenzahlen.htmi>, besucht am
15.08.2017).

3 Auch bei einer Person, welche vor dem Unfall von Brasilien wieder in die Schweiz zuriickgekehrt und
mehrere Monate vor und nach dem Unfall arbeitslos gewesen ist, spricht eine hohe Wahrscheinlichkeit da-
fir, dass die geschadigte Person inskinflig wieder erwerbstdti gewesen wére (vgl. Urteil des
BGer 4A_169/2010 vom 23. August 2010 E. 2.2).

3 Vgl KaRL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpfiichtrecht Erster Band: Aligemeiner Teil.
5. Aufl., Ziirich 1995, Rz. 147 und Fn. 222, sowie SJZ 1937, 184 und 1943, 116.

4 vgl. z.B. Urteil des BGer vom 15. Dezember 1993 i.S. La Secura c. C. = JdT 1894 |, 719 = SJ 1994, 275
E. 4d/aa.
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Arbeitslose nach Geschlecht, Nationalitit, Alter und Dauer der 2016
Arbeitslosigkeit (T 3.3.2.1)"
2016
Total 149317 :
E
Geschlecht und Nationalitt ’
Manner 84'548
Schweizer 42481
Auslénder 42087 {
Frauen 64769
Schweizerinnen 37'250
Auslanderinnen 27'519
Schweizerfinnen 79711
Auslanderfinnen 69'606
Altersgruppen
15-24 Jahre 18'831
25-39 Jahre 59'188
40-54 Jahre 49'478
55+ Jahre 21'820
Dauer der Arbeitslosigkeit
1 - 6 Monate 89'428
7 - 12 Monate 35'828
> 1 Jahr 24'061
Staatssekretariat fiir Wirtschaft, Arbeitslosenstatistik
‘Auskunft Werner Tanner, 058 480 62 73, wemer.tanner@seco.admin.ch; Clito Roffler, 058
480 62 70, clito.roffler@seco.admin.ch
© BFS - Statistisches Lexikon der Schweiz

41 giehe <www.bfs.admin.chibfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/erwerbslosigkeit-unterbeschaeftigung-
offene-stellen/registrierte-arbeitslose-seco.assetdetail. 1823167 htmi>, besucht am 15.08.2017.



Koordination Haftpflicht mit ALV und EL

¢)  Arbeitslosigkeit wurde durch das haftungsbegriindende Ereignis
(mit)verursacht

Ist demgegeniiber davon auszugehen, dass das haftungsbegriindende Ereignis die
Arbeitslosigkeit der geschidigten Person (mit)verursacht hat, ist die Ereignisi-
dentitéit bzw. ein Kausalverhiltnis zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis
und der Arbeitslosigkeit zu bejahen. Die Arbeitslosenentschidigung nimmt in
dieser Konstellation die Funktion einer Erwerbsersatzleistung ein und ist bei der
Schadensberechnung vom mutmasslichen Erwerbsausfall als Teil des Invaliden-
einkommens in Abzug zu bringen*2.

Die geschidigte Person erhdlt in diesem Fall fiir die gesundheitlich einge-
schrénkte Arbeitsfihigkeit bzw. die komplementiire Vermittlungsfihigkeit von
der Arbeitslosenversicherung eine Entschidigung, welche mit dem erlittenen Er-
werbsausfall sachlich kongruent ist. Als Folge des zeitlichen Kongruenzerforder-
nisses ist die Arbeitslosenentschadigung fiir den Zeitraum anzurechnen, in wel-
chem sie ausbezahlt worden ist*3. Das Bundesgericht betont, dass bei der Berech-
nung des aufgelaufenen Schadens mehrere Berechnungsperioden vorzunehmen
sind, wenn das Invalideneinkommen, insbesondere infolge Arbeitslosigkeit, stark
schwankt.

Wird davon ausgegangen, dass die haftpflichtrechtliche Arbeitsunfihigkeit und
die arbeitslosenversicherungsrechtliche Vermittlungsfihigkeit zwar nicht iden-
tisch, aber immerhin komplementir sind, kann der geschédigten Person im frag-
lichen Zeitraum, in welchem sie eine Arbeitslosenentschidigung erhalten hat,
kein zusdtzliches Invalideneinkommen angerechnet werden. Die geschiidigte
Person wurde im Umfang ihrer noch vorhandenen Leistungsfihigkeit auf dem
konkreten Arbeitsmarkt von der Arbeitslosenversicherung entschidigt.

Es wire widerspriichlich, wenn in einem solchen Fall der Haftpflichtige einwen-
den kénnte, die geschidigte Person wire in der Lage gewesen, eine besser be-
zahlte Arbeitsstelle auf dem konkreten Arbeitsmarkt antreten zu kdnnen. Inso-
weit entfaltet der arbeitslosenversicherungsrechtliche Entscheid eine Bindungs-
wirkung zu Lasten des Haftpflichtigen und wire davon auszugehen, dass der
Haftpflichtige legitimiert wire, gegen eine Verfiigung der Arbeitslosenversiche-
rung Beschwerde zu erheben bzw. in einem Rechtsmittelverfahren, das von der
versicherten Person in Gang gesetzt wurde, als Drittpartei beigeladen zu werden.

Vgl. z.B. OFTINGER/STARK (Fn. 39), Fn. 184.

Siehe z.B. Urteil des BGer 4A_77/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3.4.

Vgl. B. Urteil des BGer 4A_169/2010 vom 23. August 2010 E. 4.3.2 fi. (insgesamt sieben Berechnungs-
perioden fiir den Zeitraum vom 1. August 2004 bis zum 31. Dezember 2009).
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B.  Auswirkungen der Arbeitslosenversicherung auf die
Schadenberechnung

1. Mutmassliche Validenkarriere

Gemiss Art. 46 Abs. 1 OR sind die Nachteile ginzlicher oder teilweiser Arbeits-
unfihigkeit zu entschiidigen. Praxisgeméss wird unter der entschidigungspflich-
tigen «Arbeitsunfihigkeit» eine durch das haftungsbegriindende Ereignis herbei-
gefiihrte Beeintriichtigung des funktionellen Leistungsvermdgens im erwerb-
lichen und hauswirtschaftlichen Bereich verstanden. Mit diesen ersatzfihigen
Leistungsdefiziten korrelieren die Schadensposten des Erwerbsausfall- und des
Haushaltschadens. Im Zusammenhang mit der Schadenberechnung ist als Vor-
frage festzustellen, welche Validenkarriere die geschidigte Person ohne Eintritt
des haftungsbegriindenden Ereignisses ergriffen hitte bzw. welche Invalidenkar-
riere der geschidigten Person noch offensteht.

Der Umstand, dass die geschiidigte Person vor dem Eintritt des haftungsbegriin-
denden Ereignisses keiner Erwerbsarbeit nachgegangen bzw. einer solchen zwar
nachgegangen ist, aber mitunter arbeitslos war, wirkt sich auf den Karriereent-
scheid unterschiedlich aus. Bei geschédigten Kindern, insbesondere auch Méd-
chen, geht die Rechtsprechung von der Annahme aus, diese wiren zu 100%
erwerbstiitig gewesen, und blendet damit das Risiko einer zukiinftigen Arbeitslo-
sigkeit vollstindig aus®. Zudem betont das Bundesgericht, in Nachachtung des
Geschlechtergleichheitsgebotes sei abzuschitzen, in welchem Mass in Zukunft
infolge der Bekdmpfung der Diskriminierung eine Erh6hung des von weiblichen
Geschidigten ohne Unfall zu erzielenden Lohnes eingetreten wire?,

Bei erwachsenen Geschédigten demgegeniiber wirkt sich eine allfillige Arbeits-
losigkeit in der Vergangenheit sowohl fiir die Festlegung der Validenkarriere als
auch des Valideneinkommens nachteilig aus. Bei weiblichen Geschédigten wird
eine frithere Arbeitslosigkeit als Indiz gegen die Annahme einer (durchgéngigen)
Erwerbskarriere gewertet'’, wihrend bei mannlichen Geschadigten der Umstand
einer fritheren Arbeitslosigkeit lediglich die Hohe des Valideneinkommens zu
beeinflussen vermag, wobei die Rechtsprechung ein Weiterandauern einer beste-
henden Arbeitslosigkeit regelmissig ablehnt#.

Vgl. Urteil des BGer 4A_260/2014 vom 8. September 2014 E. 5.3.1.
Ibid. E. 8.2.

Vgl.z.B. BGE 131 1l 360 E. 5.2,

Val. Urteil des BGer 4A_169/2010 vom 23. August 2010 E. 2.2.
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Ob diese unterschiedliche Wiirdigung je nach Geschlecht vor dem Geschlechter-
diskriminierungsverbot standhilt, mag bezweifelt werden. Trotz der faktischen
Unterschiede hinsichtlich der Erwerbskarrieren von Mann und Frau wire eine
geschlechtsneutrale Beurteilung hinsichtlich des Risikos der Arbeitslosigkeit an-
gezeigt, nicht zuletzt, weil die Arbeitslosenquote von Frauen unter derjenigen
der Minner liegt (siche nachfolgende Tabelle). Der friihere Bezug einer Arbeits-
losenentschidigung stellt — unabhéingig vom Geschlecht — aufgrund der in der
Schweiz fiir alle Bevélkerungsgruppen sehr tiefen Arbeitslosenquoten kein Indiz
dar, das gegen die Annahme einer Erwerbskarriere spricht. Eine Ausnahme ist
lediglich fiir Asylsuchende bzw. vorliufig aufgenommene Personen sachlich
begriindbar, da diese zuniichst einem zeitlich befristeten Arbeitsverbot unterlie-
gen und hernach nur eingeschriinkt erwerbstiitig sein konnen, wobei die Kantone
tiber die Bewilligung zur Erwerbstitigkeit entscheiden®.

Erwerbslosenquote gemiiss ILO in der Schweiz®

Veriinderung zum  Veriinderung Vorjah-

1. Quartal 2017 (Durchschnitt) Quote Vorquartal resquartal
in% in Prozent in Prozent
Total 53 0,7 -0,1
Minner 5.4 1,0 -0,1
Frauen 52 0,3 0,0
Schweizer/innen 3,7 0,4 0,0

48 Vgl. Art. 43 AsylG.
% Sighe <www.bfs.admin.chbfs/de/ome/statistiken/arbeit-erwerb.htmi?dyn_pagelndex=0>, besucht am
15.08.2017.



Hardy Landolt

Erwerbslosenquote gemiiss ILO in der Schweiz™

Veriinderung zum  Verdnderung Vorjah-

1. Quartal 2017 (Durchschuitt) Quote Vorquartal resquartal
Auslinder/innen 9,7 1.4 -0,3
Total, saisonbereinigt 5,0 0,2 -

Erwerbslosenquote gemiss der Definition des Internationalen Arbeitsamtes (ILO) Quelle: BFS —
Schweizerische Arbeitskriifieerhebung (SAKE)

2. Nettolohnprinzip — Abzug der ALV-Beitréage

Im Zusammenhang mit der Berechnung des Erwerbsausfalls gilt das Nettolohn-
prinzip und werden simtliche Sozialversicherungsbeitriige, auch diejenigen fiir
die Arbeitslosenversicherung, in Abzug gebracht®'.

3 Schadenminderungspflicht

Die geschidigte Person ist schadenminderungspflichtig. Die Schadenminde-
rungsproblematik stellt sich dann, wenn die geschédigte Person berechtigt gewe-
sen wire, eine Arbeitslosenentschidigung zu beziehen, darauf aber — aus wel-
chen Griinden auch immer — verzichtet hat. Soweit ersichtlich hat sich die
Rechtsprechung noch nicht dazu ge#ussert, ob nicht bezogene Arbeitslosentag-
gelder anzurechnen sind®.

Die Schadenminderungsproblematik aktualisiert sich ferner dann, wenn die ge-
schidigte Person sich zu einer Frilhpensionierung entschliesst oder eine selbst-

51 Vgl z.B. Urteil des BGer 4A_169/2010 vom 23. August 2010 E. 4.3.1.

52 Sighe immerhin BGE 131 IIl 360 ff,, in welchem Entscheid die geschadigte Person auf den Bezug einer
Arbeitslosenentschadigung verzichtet hat. Das Bundesgericht musste sich mit der Frage einer allflligen
Anrechnung nicht bezogener Arbeitslosentaggelder nicht befassen, da der Schadenberechnung die An-
nahme zugrunde gelegt wurde, die geschadigte Person ware nicht mehr erwerbstatig, sondem im Haushalt
tatig gewesen.
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stédndigerwerbende Titigkeit vor Eintritt des ordentlichen Rentenalters aufnimmt.
In einem solchen Fall tritt eine selbst gewollte «Arbeitslosigkeit» ein und stellt
sich die Frage, ob das der Schadenberechnung zugrunde gelegte Validen- bzw.
Invalideneinkommen durchgiingig bis zum Eintritt des ordentlichen Rentenalters
beibehalten werden soll. Eine Frithpensionierung und die Aufnahme einer selbst-
standigerwerbenden Titigkeit vor Eintritt des ordentlichen Pensionierungsalters
verletzen die Schadenminderungspflicht nicht, wenn konkrete Anhaltspunkte
daflir bestanden, dass der Arbeitsplatz gefihrdet und eine Arbeitslosigkeit iiber-
wiegend wahrscheinlich war. Bestehen keine derartigen Anhaltspunkte, entfillt
der Erwerbsausfall ab dem Zeitpunkt der freiwilligen Pensionierung.

4, Beweislast

In beweisméssiger Hinsicht ist zu kldren, wer die Beweislast fiir eine allfillige
Arbeitslosigkeit bzw. die Hohe der (erzielbaren) Arbeitslosenentschidigung
trégt. Die geschidigte Person hat s@mtliche haftungsbegriindenden und -ausfiil-
lenden Umstéinde zu beweisen, wiihrend der Haftpflichtige sidmtliche haftungs-
aufhebenden bzw. -reduzierenden Tatsachen nachzuweisen hat. Die geschidigte
Person hat folglich nachzuweisen, dass und in welchem Umfang sie (mut-
masslich) erwerbstiitig gewesen wire/ist und wie viel sie dabei verdient hitte/hat.
Ist dieser Nachweis erbracht, kann der Haftpflichtige Umstéinde geltend machen,
weshalb nicht von einer Erwerbskarriere bzw. von einem tieferen Erwerbsein-
kommen/-ausfall auszugehen ist.

Eine bereits vor dem Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses vorhanden
gewesene Arbeitslosigkeit ist von der geschédigten Person im Zusammenhang
mit dem Nachweis des Erwerbsausfalles (Vorhandensein einer Erwerbsabsicht
bzw. mutmassliche Erwerbskarriere) zu beweisen, wihrend die Beweislast fiir
eine zukiinftig unabhiingig vom haftungsbegriindenden Ereignis eintretende
Arbeitslosigkeit — ist eine mutmassliche Erwerbskarriere von der geschidigten
Person nachgewiesen — als haftungseinschréinkender Umstand beim Hafipflichti-
gen liegt. Dasselbe gilt fiir die Hohe einer allfilligen Arbeitslosenentschadigung.
Bereits bezogene Arbeitslosenentschidigungen sind von der geschédigten Person
im Zusammenhang mit dem Nachweis des Erwerbsausfalls zu belegen, da an-
sonsten fiir den Zeitraum der Arbeitslosigkeit mangels Nachweises eines
Lohneinkommens kein Nachweis eines Einkommensausfalles méglich ist. Die

% Vgl. Urteile des BGer 4C.237/2000 vom 24. Januar 2001 E. 1b und 4C.318/1990 vom 22. Mai 1991 =
JdT 1992 1,748 = SJ 1992, 4 E. 2.
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Hohe zukiinftiger Arbeitslosenentschidigungen zwecks Reduzierung des zukiinf-
tigen Erwerbsausfalles hat der Haftpflichtige zu beweisen.

C. Riickforderung einer Arbeitslosenentschadigung nach Erhalt
einer Entschadigung

Die Arbeitslosenversicherung ist berechtigt, von der versicherten Person eine
bereits geleistete Arbeitslosenentschidigung im Umfang zuriickzufordern, wie
dieser gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber Lohn- oder Entschidigungsan-
spriiche zusteht bzw. zugestanden wire®. Von der Legalzession erfasst werden
die Anspriiche aus Art. 336a und Art. 337c Abs. 3 OR, nicht aber die gemiss
Art. 336a und Art. 337c Abs.3 OR abgeleiteten Entschiddigungsanspriiche.
Haftungsanspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber bzw. Dritten werden von dieser
spezialgesetzlichen Legalzession nicht erfasst bzw. unterliegen dem integralen
Regressrecht.

Die Arbeitslosenversicherung kann in solchen Fillen nur gegeniiber dem Haft-
pflichtigen eine Riickforderung geltend machen, wenn sie regressberechtigt bzw.
die Arbeitslosenentschidigung bei der Schadenberechnung als Invalidenein-
kommen abgezogen worden ist. Der Erhalt von Schadenersatzleistungen ist so-
dann im Zusammenhang mit den Anspruchsvoraussetzungen fiir die Gewéhrung
einer Arbeitslosenentschidigung irrelevant; es spielt deshalb keine Rolle, ob die
geschidigte Person im Zeitpunkt der Geltendmachung bzw. des Erhalts einer
Arbeitslosenentschidigung bereits vom Haftpflichtigen abgegolten worden ist
oder noch nicht. Eine wiedererwigungsweise Aufhebung der Arbeitslosenversi-
cherung entfillt folglich.

5 Mit der Zahlung der Arbeitslosenentschadigung gehen samtiiche Anspriiche der versicherten Person im
Rahmen einer Legalzession auf die Arbeitslosenversicherung iber (vgl. Art. 29 Abs. 2 AVIG).
% vgl. zB. Urteil des BGer 8C_787/2009 vom 1. Juni 2010 = ARV 2010, 203 E. 3.
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Il.  Koordination der haftpflichtrechtlichen Ersatzpflicht
mit der EL

A.  Ausschluss des integralen Regressrechtes

1. Aligemeines

Im Gegensatz zur Arbeitslosenversicherung schliesst Art. 30 ELG das integrale
Regressrecht gemiiss Art. 72 bis 75 ATSG explizit aus. Entsprechend ist davon
auszugehen, dass der Sozialversicherungstriiger, der einer geschidigten Person
jéhrliche Ergéinzungsleistungen® bzw. Vergiitungen von Krankheits- und Behin-
derungskosten® leistet, grundsitzlich nicht auf den Haftpflichtigen zuriickgreifen
kann. Ebenso ist von vornherein ein Regress fiir Leistungen an gemeinniitzige
Institutionen® ausgeschlossen, unabhéingig davon, ob es sich bei diesen Leistun-
gen um Versicherungsleistungen oder Subventionen handelt.

2, Keine Anrechnung von Ergénzungsleistungen bei der Schadenberechnung

Das nicht vorhandene Regressrecht hat zur Folge, dass die Aktivlegitimation (im
Umfang der erhaltenen Versicherungsleistungen) bei der geschidigten Person
verbleibt. Im Zusammenhang mit der Schadenberechnung stellt sich deshalb die
Frage, ob die erhaltenen Versicherungsleistungen im Rahmen der Vorteilsaus-
gleichspflicht an den Gesamtschaden anzurechnen sind oder die geschidigte
Person vom Haftpflichtigen eine «Doppelzahlung» verlangen kann.

In der Literatur werden gegenteilige Meinungen vertreten. Die assekuranzfreund-
liche Meinung befilrwortet eine Anrechnung, weil die geschidigte Person an-
sonsten bereichert werde®. Die gegenteilige Meinung geht dahin, dass die im
Rahmen des ELG erbrachten Versicherungsleistungen der Existenzsicherung
dienten und die Anspruchsvoraussetzungen unabhiingig vom Vorliegen eines
haftungsbegriindenden Ereignisses erfiillt sein kénnen, weshalb allfillige Versi-
cherungsleistungen gemiss ELG vom Hafipflichtigen nicht in Abzug gebracht
werden diirfen®.

5% Vgl Art. 9 ff. ELG.

5 vgl. Art. 14 ELG.

%  Sighe Art. 17 ELG.

% Vgl. PATRK EICHENBERGER, Die Regulierung von Kinderschaden. Schadenausgleich in schwierigen Ver-
haltnissen, in: Weber (Hrsg.), Personen-Schaden-Forum 2014, Ziirich 2014, 113 f,, 134,

80 Vgl. zB. ANDREA KOTTMANN, Schadensberechnung und Schadensschatzung bei Korperverletzung und
Tétung. Notwendigkeit der Bildung von Regeln, Diss. Luzemn 2012, Bern 2012, Rz, 292; HARDY LANDOLT,
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Der Anspruch auf Erginzungsleistungen bzw. eine Vergiitung fiir Krankheits-
und Behinderungskosten setzt zundchst voraus, dass die geschidigte Person
Wohnsitz und gewdhnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat sowie eine Invaliden-
rente/Hilflosenentschidigung der IV oder eine Alters- bzw. Hinterlassenenrente
der AHV erhdlt®'. Selbst wenn die Anspruchsvoraussetzungen gemiss Art. 4
ELG (Erwerbsunfiihigkeit, Hilflosigkeit oder Hinterlassenenschaft) vollumfing-
lich oder teilweise durch das haftungsbegriindende Ereignis verursacht worden
sind, rechtfertigt sich eine Anrechnung der Versicherungsleistungen gemiss
ELG aus den folgenden Griinden nicht:

62

Bei einer teilweisen Verursachung der Anspruchsvoraussetzungen gemiss
Art. 4 ELG durch das haftungsbegriindende Ereignis besteht keine vollum-
fingliche Ereignisidentitit, weshalb lediglich eine anteilsmissige Anrech-
nung in Frage kiime.

Die jahrliche Ergénzungsleistung ist omnikongruent und deckt den sozialver-
sicherungsrechtlichen Existenzbedarf, weshalb keine sachliche Kongruenz
zwischen dieser Versicherungsleistung und dem Erwerbsausfall-, Haushalt-
und Rentenausfallschaden besteht. Lediglich bei der Vergiitung fiir Krank-
heits- und Behinderungskosten besteht allenfalls eine sachliche Kongruenz,
wenn die gemiss Art. 14 ELG vergiitungsfiihigen Kosten mit den haftpflicht-
rechtlich zu ersetzenden Mehrkosten deckungsgleich sind.

Die gemiss Art. 14 ELG vergiitungsfihigen Kosten gehen mitunter iiber die
haftpflichtrechtlich zu entschédigenden Mehrkosten hinaus — beispielsweise
werden auch Zahnbehandlungskosten vergiitet, welche zu den allgemeinen
Lebenshaltungskosten zihlen —, weshalb auch diesbeziiglich keine umfassen-
de Kongruenz besteht. Es kommt hinzu, dass gemiss ELG nicht simtliche
haftpflichtrechtlich zu entschédigenden Mehrkosten vergiitungsfihig sind.
Insbesondere der normative Angehdrigenschaden wird von den meisten kan-
tonalen Einfithrungsgesetzen zum ELG als nicht vergiitungsfihig qualifi-
ziert®2,

Das Zusammenspiel der Ausgleichssysteme, in: Kieser/Stehle (Hrsg.), Regresstagung 2015, Ziirich/St.
Gallen 2015, 105ff,, 109; und FRANZ SCHLAURI, Koordination der Ergénzungsleistungen mit sonstigen
Schadenausgleichs- und Bedarfsdeckungssystemen, SZS 2011, 207 ff,, 216 1.

Vgl. Art. 4 ELG.

Im Kanton Zirich setzt eine Vergiitung fiir Krankheits- und Behinderungskosten im Zusammenhang mit
unenigeltiich von Angehdrigen erbrachten Betreuungs- und Pflegeleistungen einen langer dauemden,
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- Der Solidargemeinschaft der Steuerzahler — sémtliche Versicherungsleistun-
gen gemiss ELG werden durch Steuern finanziert — ist nicht zuzumuten,
Hafipflichtige zu entlasten. Im Gegenteil ist — in analoger Anwendung des
Schutzzweckes des integralen Sozialversicherungsregresses (Schutz der Soli-
dargemeinschaft der Beitragszahler) — wertungsmissig davon auszugehen,
dass die Ersatzpflicht des Haftpflichtigen, der letztlich fiir den eingetretenen
Personenschaden und damit auch fiir die fillig gewordenen Sozialversiche-
rungsleistungen verantwortlich ist, ausschliesslich prioritir ist.

- Bei einer reduzierten Haftungsquote bzw. beim Vorliegen von Reduktions-
griinden gemiss Art. 43 f. OR kdnnte die geschidigte Person — bestiinde auch
fir Versicherungsleistungen geméss ELG das integrale Regressrecht — das
Quotenvorrecht geltend machen mit der Folge, dass die Versicherungsleis-
tungen vom Haftpflichtigen nicht in Abzug gebracht werden kénnten. In den
Fallen einer reduzierten Haftung wire folglich in analoger Anwendung dieses
Schutzgedankens von einer Nichtanrechnung der Versicherungsleistungen
gemiiss ELG bis zur Hohe der Deckungsliicke auszugehen.

Der Haftpflichtige hat es folglich hinzunehmen, dass die geschidigte Person,
welche bis zur Ausbezahlung der Entschidigung Versicherungsleistungen ge-
miéss ELG bezogen hat, in diesem Umfang von ihm eine «Doppelzahlungy» er-
hélt. Eine allfillige Bereicherung der geschidigten Person wird «innersyste-
misch» ausgeschlossen, da der Sozialversicherungstriger, der die Versicherungs-
leistungen geméss ELG vor der Bezahlung des Schadenersatzes durch den
Hafipflichtigen ausgerichtet hat, die Méglichkeit einer wiedererwiigungsweisen
Aufhebung bzw. Anpassung der jshrlichen Leistungsverfiligungen hat®3,

Eine Riickforderung von bereits erbrachten Versicherungsleistungen ist in dem
Umfang und fiir die Zeitabschnitte moglich, wie der Haftpflichtige riickwirkend
Schadenersatzleistungen erbracht hat. Der Riickforderungsanspruch verjahrt
innerhalb von fiinf Jahren®. Allfillige Riickforderungen kdnnen mit filligen
Erganzungsleistungen sowie mit filligen Leistungen aufgrund anderer Sozialver-

wesentlichen Erwerbsausfall voraus (vgl. § 12 Abs. 2 it. b Zusatzieistungsverordnung [ZLV] vom 5. Mérz
2008 [831.31]).

8 vgl. Art. 53 Abs. 1 ATSG und Art. 25 ELV sowie BGE 122 V 134 ff, und femer ADRIAN ROTHENBERGER, Das
Spannungsfeld von Uberentschadigungsverbot und Kongruenzgrundsatz Ausgewdhlte Fragen zur
Koerdination von Haftpfiicht- und Sozialversicherungsleistungen, Diss. St. Gallen 2015, Bern 2015, Rz. 20.

B4 vgl. Art. 25 Abs. 2 ATSG.
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sicherungsgesetze verrechnet werden, soweit diese Gesetze eine Verrechnung
vorsehen®.

B.  Wegfall der Versicherungsleistungen nach Erhalt einer
Haftpflichtentschadigung

1. Vermdgensverzehr

Der Anspruch auf die jahrliche Ergéinzungsleistung hiingt davon ab, ob und in-
wieweit die anerkannten Ausgaben (sozialversicherungsrechtliches Existenzmi-
nimum)® die anrechenbaren Einnahmen iibersteigen. Zu den anrechenbaren
Einnahmen zihlen insbesondere wiederkehrende Leistungen (Renten, Pensionen
etc.)¥, mithin auch allfillige Schadenersatzrenten, und ein altersabhéingiger Pro-
zentsatz des Reinvermdgens, das iiber der massgeblichen Vermdogensfreigrenze
liegt. Bei Altersrentnern wird ein 1/10, bei den iibrigen versicherten Personen
1/15 des massgeblichen Vermdgens als Einkommen beriicksichtigt®. Bei Heim-
bewohnern kénnen die Kantone vorsehen, dass maximal 1/5 des massgeblichen
Vermdgens pro Jahr aufgezehrt werden muss®. Eine allfillige Kapitalabfindung
des Hafipflichtigen gilt vollumfiinglich als anrechenbares Vermégen; lediglich
private Leistungen mit ausgesprochenem Fiirsorgecharakter sind vom Ver-
mdgensverzehr ausgeschlossen™,

In Anbetracht der Vermdgensfreigrenzen (CHF 37’500 fiir liquides Vermdgen
und CHF 112’500 bzw. CHF 300’000 fiir in eine selbst bewohnte Liegenschaft
investiertes Vermdgen)” wirkt sich der Verm&gensverzehr lediglich fiir gescha-
digte Personen aus, die vom Hafipflichtigen eine dariiber hinausgehende Ent-
schidigung erhalten haben. Bei geschidigten Personen, die einen iiber die Ver-
mogensfreigrenze hinausgehenden Personenschaden erlitten haben und hiefiir
entschidigt worden sind, wird der Vermdgensverzehr insoweit relativiert, als fiir
die behinderungsbedingten Mehrkosten pro Jahr CHF 3’600 bei den anrechenba-
ren Ausgaben angerechnet werden’ und im Umfang von Art. 14 ELG ein Teil

]

Vgl. Art. 27 ELV und Remo DoLr, Das Rickgriffsrecht der AHV/IV unter Berlicksichtigung besonderer
Durchsetzungsfragen, Diss. Ziirich 2016, Zirich/Basel/Genf 2016, Rz. 138.

Siehe dazu Art. 10 ELG.

Vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. e ELG.

Vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. c ELG.

Vagl. Art. 11 Abs. 2 ELG.

Vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. c ELG.

Vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. c und Art. 11 Abs, 1bis lit. b ELG.

Vgl. Art. 10 Abs. 1 it. b Ziff. 3 ELG.

SXagess
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der verletzungsbedingten Mehrkosten, welche gemiiss Art. 46 Abs. 1 OR ent-
schidigungspflichtig sind, versichert sind. Die Vergiitung von Krankheits- und
Behinderungskosten wird jedoch nur in dem Umfang und im Rahmen der
Hochstgrenzen geleistet, wie kein Einnahmeniiberschuss besteht?.

Dieser Umstand wirkt sich vor allem fiir geschidigte Personen positiv aus, die
eine Hilflosenentschidigung erhalten bzw. betrenungs- oder pflegebediirftig
sind. Wurde der Betreuungs- und Pflegeschaden aufgrund einer reduzierten Haf-
tungsquote oder anderen Griinden nicht voll entschidigt, kann die geschidigte
Person, sofern sie nicht im Heim wohnt, den ungedeckten Schaden, der nach
Abzug eines allfilligen Einnahmeiiberschusses, der Hilflosenentschidigung und
des Assistenzbeitrages verbleibt, bis zur Hochstgrenze geltend machen’™.

2. Anrechnung eines hypothetischen Vermégens
a) Ungiiltige Verteilung der Entschidigung des Haftpflichtigen

Erhilt die versicherte Person eine Entschidigung des Haftpflichtigen und bein-
haltet die fragliche Entschidigung auch den Angehérigenschaden, kénnen ge-
setzliche bzw. gewillkiirte Vertreter der geschéidigten Person, wenn diese nicht
handlungsfihig ist, keine Aufteilung der Entschiidigung vornehmen. Im Umfang,
wie eine Entschidigung des Haftpflichtigen vom Vertreter der geschidigten Per-
son den Angehérigen ausbezahlt wird, liegt ein anrechenbares Verzichtsvermé-
gen gemiss Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG vor’s. Damit eine giilltige Aufteilung der
Entschidigung des Haftpflichtigen erfolgen kann, ist bei handlungsunfihigen
geschiidigten Personen eine besondere Vertretungsbeistandschaft zu ernennen’,

Von der Rechtsprechung noch nicht gekléirt ist, ob dieselbe Interessenkollision
bereits beim Abschluss einer Entschiddigungsvereinbarung besteht, wenn der
Vertreter der geschidigten Person zum Kreis der geschiidigten Angehorigen
zihlt, fiir welche die geschidigte Person in eigenem Namen Haftungsanspriiche
geltend machen kann. Dies trifft insbesondere fiir unentgeltliche Besuchs-, Be-
treuungs- und Pflegeleistungen zu, welche Angehdrige als Folge der verlet-
zungsbedingten Beeintrichtigungen erbringen. Die Angehérigen des Geschidig-

3 Vgl Art. 14 Abs. 6 ELG.

7 Die Hachstgrenze betragt CHF 90'000 bei Personen mit schwerer Hilflosigkeit, CHF 80°000 bei Personen
mit mittlerer Hilflosigkeit und CHF 25'000 bei Personen mit lsichter Hilflosigkeit (vgl. Art. 14 Abs. 3 und 4
ELG sowie Art. 19b Abs. 1 ELV). Die iiber CHF 25'000 liegenden Hochstgrenzen gelten nur fiir versicherte
Personen, welche eine Hilflosenentschadigung der Invaliden- oder Unfaliversicherung erhalten.

;: Val. Urteil des BGer 9C_114/2011 vom 7. Juli 2011 E. 5.

Ibid. .
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ten sind lediglich in Bezug auf allfillige Genugtuungsanspriiche aktiviegiti-
miert”. Zwischen dem Abschluss einer Vereinbarung unter Verteilung einer
Entschddigung im eigenen Interesse besteht kein Unterschied, weshalb eine
Entschddigungsvereinbarung als nichtig zu qualifizieren ist, wenn diese von
einem Angehorigen einer nicht handlungsfihigen geschidigten Person mit dem
Haftpflichtigen abgeschlossen wird und den Angehérigenschaden zum Gegen-
stand hat™,

b) Unzweckméssige Verwendung der Entschédigung des Haftpflichtigen

Die Entschidigung des Haftpflichtigen kann von der geschidigten Person nach
ihrem Belieben geltend gemacht, verwaltet und verwendet werden. Eine nicht
geltend gemachte bzw. nicht mehr vorhandene Entschidigung ist ausnahmsweise
erginzungsleistungsrechtlich als Einkommensverzicht bzw. Verzichtsvermdgen
anrechenbar. Geméss Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG werden Einkiinfte und Vermé-
genswerte, auf die die versicherte Person verzichtet hat, als Einnahmen ange-
rechnet. Eine Anrechnung erfolgt praxisgemiss, wenn die versicherte Person
ohne rechtliche Verpflichtung und ohne adiquate Gegenleistung auf Einkiinfte
oder Vermdgen verzichtet hat™. Der Zeitpunkt des Vermdgensverzichtes spielt
keine Rolle; die Anrechnung erfolgt riickwirkend unbefristet. Ein allfilliges
Verzichtsvermbgen wird jedoch jihrlich um CHF 10’000 amortisiert®.

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung noch nie mit der Frage auseinan-
dersetzen miissen, unter welchen Voraussetzungen eine nicht geltend gemachte
Entschidigung als Verzichtstatbestand qualifiziert werden kann. Eine Anrech-
nung einer hypothetischen Schadenersatzleistung wiirde in jedem Fall vorausset-
zen, dass es der geschiidigten bzw. versicherten Person iiberhaupt zumutbar
gewesen wire, Schadenersatzanspriiche geltend zu machen®. In der Praxis diirfte
eine derartige Konstellation kaum vorkommen, da geschidigte Personen in aller
Regel — nicht zuletzt durch die Aufforderung der Opferhilfebehtrde — Schaden-
ersatzanspriiche geltend machen. Hitten Schadenersatzanspriiche geltend ge-
macht werden kénnen, sind aber mittlerweile verjéihrt, kénnen diese nicht als
Verzichtstatbestand gewertet werden, da es mit dem verfassungsmassigen Exis-

T Grundlegend BGE 112 Il 220 f. und 226 fi

™ Keine objektive Interessenkollision ist anzunehmen, wenn die handlungsunféhige geschadigte Person
anwaltschaftlich vertreten ist und der zur Vertretung berechtigle Rechtsanwalt sich vornehmlich mit den
Angehdrigen iber den Inhalt und Abschiuss der Entschadigungsvereinbarung beraten hat.

™ Statt vieler BGE 134 | 65 E. 3.2 und 131V 329 E. 4.2,

80  vgl. Art. 17a Abs. 1 ELV.

8 Siehe dazu Art. 4 Abs. 2 OHG und Urteil des BGer 1A.170/2001 vom 18. Februar 2002 E. 4.2,




