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l. VerteilungderSchadentragungslast

A. Keine Ersatzpflicht ohne Haftungstatbestand

Die geschiidigte Person kann ihren schaden, den eine andere person ver-
ursacht hat, nur dann auf diese abwdlzen, wenn ein Haftungstatbestand
besteht. Besteht kein Haftungstatbestand, trdgt die geschddigte person ihren
schaden gemdss der Paromie <casum sentit dominus - the loss lies where it
falls>.1 Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass fur jeden eingetre-
tenen Schaden irgendjemand haften muss.2

Vgl.z.B. BGE144 1t281 E.4.5.2 und 128l,t3tOE.4b
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Hardy Landolt

Das geltende Haftungsrecht statuiert eine Ersatzpflicht zulasten des Scha-

densverursachers bei einer widerrechtlichen Schadensverursachung, sofern

und soweit dem Schadensverursacher ein Verschulden vorgeworfen werden

kann3, und in den Ftillen, in welchen eine Kausal-a oder Gefdhrdungshaftungs

besteht. Eine Ersatzpflicht bei einer rechtmdssigen Schadensverursachung

besteht nur ausnahmsweise, sofern die Voraussetzungen fUr eine Billigkeits-

haftung gegeben sind.6 Gemdss Art. 54 OR kann der Richter insbesondere

bei einer Urteilsunfdhigkeit den Schadensverursacher zum vollstdndigen oder

teilweisen Ersatz verpf lichten.

Sofern ein Haftungstatbestand gegeben ist, besteht die Ersatzpflicht fur den

gesamten Schaden, insbesondere auch dann, wenn die ersatzpflichtige Per-

son lediglich teilwetse den Schaden verursacht hat.7 Gemdss Art. 44 Abs. 2

OR kann der Richter die Ersatzpflicht reduzieren, sofern und soweit die ersatz-

pflichtige Person in eine Notlage geraten wUrde. Eine Notlage setzt einerseits

voraus, dass der Schaden nicht haftpflichtversichert ist, und andererseits die

Leistung von Schadenersatz zur Folge htitte, dass die ersatzpflichtige Person

ihr Existenzminimum nicht mehr bestreiten k6nnte. lst die ersatzpflichtige

Person haftpflichtversichert, besteht a priori keine Notlage.s

B. Keine Mithaftung von Angehtirigen
der ersatzpflichtigen bzw. geschHdigten Person

Angehorige der ersatzpflichtigen Person haften als Folge ihrer pers6nlichen

Ndhe nur dann solidarisch, wenn sre selber den Schaden in haftpflichtrechtlich

relevanter Weise mitverursacht haben. Es besteht kerne <Sippenhaft> - auch

das Familienhaupt haftet nur dann fur den Schaden, den ein urteilsunfdhiger

3 v91.Art.41 Abs.10R.

4 v91.z.3.Art.56 und 58 0R.

5 ∨91.zB Art.58S∨ G.

6  Siehe LANDOLT HARDY′ 卜→aftung fur reChtmaSS19e SChadenVerurSaChung′ ini卜lA∨ E2014′

S3ff.
7 ∨gl.BGE l131186 E.lb und BGer,4C416/1999′ 22.02.2000,E.31.

8 ∨91.BGE lll 11 303 E.3a.
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Tragweite der Zumutbarkeit im Haftpf lichtrecht

Hausgenosse verursacht hat, wenn ihm eine Unsorgfalt in der Beaufsichti-
gung vorgeworfen werden kann.e

Angehorige der geschddigten Person sind ebenfalls nicht ersatzpflichtig. Eine

allftillige Beistands-, Unterhalts- oder unterstutzungspflicht gilt lediglich im
lnnenverhdltnis zur geschiidigten person, stellt aber keine Liberalitiit fur die
ersatzpflichtige Person dar.10 Allfiillige Mehrleistungen von Angeh6rigen der
geschddigten Person, insbesondere unentgeltlich erbrachte Betreuungs- oder
Pflegeleistungenl 1 sowie die Ubernahme von hauswirtschaftlichen Verrich-
tungen, welche die geschiidigte Person erbracht hat bzw. hatte12, sind zu
entschddigen.

Unklar ist, ob im Zusammenhang mit dem Haushaltschaden ledigrich die
hauswirtschaftlichen ohnehinleistungen der im selben Haushalt lebenden
Angeh6rigen anzurechnen sind oder die Angeh6rigen verpflichtet sind, einen
Teil der von der geschddigten person ohne Eintritt des haftungsbegrundenden
Ereignisses erbrachten hauswirtschaftlichen Teitigkeiten entschddigungslos zu
ubernehmen. Das Bundesgericht betonte bis anhin, dass die im selben Haus-
halt lebenden Angehdrigen, insbesondere auch Ehegatten, nicht verpflichtet
seien, hauswirtschaftliche T;itigkeiten, welche die geschiidigte person ausge-
fuhrt hiitte, zu ubernehmen.13 ln einem neueren Entscheid wird neuerdings
verlangt, dass die geschiidigte Person im sinne der schadenminderung darauf
hinzuwirken habe, dass im selben Haushalt lebende Angehorige, insbesonde-
re Kinder, die ihr nicht mehr moglichen Haushaltsarbeiten verrichten.la

Die Angehorigen der geschddigten person sind sodann genugtuungsberech-
tigt, sofern die geschiidigte Person getotetrs oder schwer verletzt wirdr6,
und konnen Ersatzanspruche fur eine zusdtzlich erlittenen schockschaden
gegenuber der ersatzpflichtigen person ebenfalls in eigenem Namen geltend

e Vgl. Art. 333 Abs. 1 ZGB.
r0 Statt vieler BGer, 4A_500/2009, 25.05.2010, E. 2.4 ff .

11 Vgl.z.B.BGel 4A-500/2009,25.05.2ol0,E.2und3.2sowie4c.276/2001,26.03.2002
E.ll/6/b/cc.

12 Siehe z.B. BGer, 4A_500/2009, 25.05.2010, E. 3.1.ri Vgl. BGE 127 lll403 E.  a/bb.
la Vgl. BGer, 4A_481 /2019 vom 27.02.2020, E. 4.2.3.2.
ls Vgl. Art. 47 OR.
16 Grundlegend BGE 112 |22Off .
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machen.l7 Kein Schadenersatzanspruch besteht dann, wenn die angehorige

Person als Folge von Betreuungs- und Pflegeleistungen dekompensiert und

arbeitsunfdhig wird.18 Die Ablehnung von SchadenersatzansprUchen ist in
solchen Fiillen kritisch zu hinterfragen, insbesondere dann, wenn die angeh6-

rige Person als Folge der schweren Kdrper- oder Persdnlichkeitsverletzung in

eigenem Namen eine Genugtuung beanspruchen kann. Pflegende Angeho-

rige sind genugtuungsberechtigtle, weshalb sie auch schadenersatzberechtigt

sind, wenn sie als Folge der mittelbaren Betroffenheit in ihren personlichen

Verhdltnissen zusdtzlich zum immateriellen auch einen materiellen Schaden

erleiden.

ll. Bedeutung der Zumutbarkeit bei der
Haftungsbegrtindung

A. Allgemeines

Die geschiidigte Person muss sdmtliche Haftungsvoraussetzungen (Schaden,

Haftungstatbestand, Kausalzusammenhang und gegebenenfalls Verschul-

den) mit dem erforderlichen Beweisgrad nachweisen. Der Beweis einer

behaupteten Tatsache ist dabei grundsdtzlich erst dann erbracht, wenn die

Tatsache mit anndhernder Sicherheit nachgewiesen worden ist. Allfiilligen

Beweisschwierigkeiten der geschddigten Person kann das Gericht dadurch

Rechnung tragen, dass es das ordentliche Beweismass der anndhernden Si-

cherheit reduziert und die geschiidigte Person die massgeblichen Tatsachen

lediglich mit dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nach-

weisen muss oder eine Beweislastumkehr vornimmt.

Blosse Beweisschwierigkeiten rechtfertigen grundsiitzlich weder eine Reduk-

tion des Beweismasses noch eine Umkehr der Beweislast. lm Zusammenhang

mit dem Nachweis eines naturlichen Kausalzusammenhanges genugt das

Beweismass der uberu'riegenden Wahrscheinlichkeit.2o lm Zusammenhang

Vgl. BGE 138111276E.2f .

Vgl. BGE 142ttt 433 E.4.

Vgl. z.B. BGE 11211220tf .

Vgl. z.B. BGE 1281112718.2b.
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Tragweite der Zumutbarkeit im Haftpflichtrecht

mit dem Schadensnachweis statuiert Arl. 42 OR eine Beweiserleichterung,
als der ziffernmdssig nicht nachweisbare Schaden vom Gericht nach dem
gewdhnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens abzuschdtzen
ist.21 Ob und inwieweit ein geringeres Beweismass einzelfallweise mit Bezug

auf den Haftungstatbestand anwendbar ist, ist unklar.

Das Bundesgericht hat jedenfalls im Zusammenhang mit Arzthaftpflichtfiillen
bei einer ungenugenden Dokumentation eruuogen, dass eine Herabsetzung
des Beweismasses in Bezug auf den Nachweis der sorgfaltspflichtverletzung
gerechtfertigt rst.22 Eine Umkehr der Beweislast ist erst dann zuldssig, wenn
der Person, welche den Schaden verursacht hat, eine eigentliche Beweis-

vereitelung vorgeworfen werden kann.23 Eine derartige Beweisvereitelung
liegt nicht vor; wenn der schadenverursacher pflichtwidrig die polizei nicht
beizieht, und die Ursache fur die Kdrperverletzung im Rahmen der polizei-
lichen Abkkirungen nicht festgestellt werden kann.24 werden die beschiidig-
ten Unfallfahrzeuge von den Eigentumern verschrottet, liegt ebenfalls keine
Beweisvereitelung vor.2s

B. Unzumutbarkeitder Pflichterftillung

Das strafgesetzbuch untersagt jedwede Beeintrdchtigung der physischen

oder psychischen lntegritdt25, statuiert demgegenuber in Bezug auf blosse
Vermdgensinteressen lediglich vereinzelte straftatbestande.2T Es existiert
deshalb kein allgemeines schiidigungsverbot bzw. eine Verpflichtung, eine
schiidigung von anderen Personen zu unterlassen. Ein schiidigungsverbot
besteht erst dann, wenn eine Person einen gefdhrlichen Zustand geschaffen
hat, der geeignet ist, andere Personen zu schddigen.2s ln einem solchen Fall

sind die geeigneten Massnahmen zur verhinderung einer Drittschiidigung

21 Dazu inf ra Ziffer lll/A.
22 Vgl. BGer, 4C.378/1999,23.i1 .2004, E.7.4.

'z3 Vgl. BGE 141 lll363 E.5.2.

'za Vgl. BGer, 4C.56/2002, 2i.10.2002, E. 2.2.
25 Vgl. BGer, 4D-48/2009,30.10.2009, E.2.5.4. Sieheferner BGE 1301il 571 E.5.1 (n.p.)
26 Vgl. Art. 11'l ff. SIGB.
27 Vgl.z.B. Art. t37ff. StGB.
28 Vgl. BGE 130 lll 193 E.2.2 und 126 ilt 113 E.2a/aa.
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zu ergreifen, sofern und soweit diese moglich und zumutbar sind.2e Eine

Verpf lichtung zur Schadenverhi nderung besteht sodann im Zusammenhang

mit einer Garantenstellung30 bzw. spezifischen gesetzlichen/vertraglichen

Sorgfaltspflichten, deren Zweck darin besteht, eine Schtidigung von anderen

Personen zu verhindern (sog. Schutznormen).31

Besteht eine Schadenverhutungspflicht, ist der Schadenverursacher grund-

stitzlich zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn kein Rechtfertigungs-

grund vorliegt. Der Vorwurf einer Pflichtverletzung setzt voraus, dass dem

Schadensverursacher die Verhinderung des Schadens durch ein pflichtge-

mdsses Verhalten m6glich und zumutbar gewesen wtire. Ein unzumutbares

Verhalten schliesst eine Sorgfaltspflichtverletzung aus. Es wdre etwa fur den

Pistensicherungspflichtigen nicht zumutbar. bei quer zum Tal verlaufenden

Pisten talseitig durchgehende Sicherungen fUr mehr als zwer Meter vom Pis-

tenrand entfernt I iegende Absturzgefahren anzubringen.32

Bei der Beurteilung, ob dem Schadensverursacher im konkreten Einzelfall ein

pflichtgemdsses Verhalten moglich und zumutbar gewesen ist, sind sdmtliche

Umstdnde zu berucksichtigen. Von entscheidender Bedeutung sind insbeson-

dere die Kosten der Schadenverhinderungsmassnahmen im Verhdltnis zur

H6he und Wahrscheinlichkeit des drohenden bzw. verursachten Schadens.

So ist etwa bei der Beurteilung der Werkeigentumerhaftung die Anstellung

eines zweiten Hauswartes, der fur einen ununterbrochenen Winterdienst

notwendig wdre, nicht zumutbar.33 Zumutbar ist demgegenUber eine einw6-

chige Sitznachtwache im Spital, welche mit Kosten von CHF 1'680 verbunden

gewesen wdre.3a

Schiidigungsgefahren, welche im Zusammenhang mit der Ausubung einer

(gefahrgeneigten) Tiitigkeit naturgemdss zusammenhdngen, triigt die ge-

schiidigte Person, sofern und soweit eine Gefdhrdungshaftung besteht, mit

welcher das Haftungsrisiko auf eine andere Person Uberuvdlzt wird. lm Rah-

29 ∨91 z.B.BGeL 4A_104/2012′ 03.082012,E.2.1.

30 ∨91.z.B.BGer′ 4A_520/2007′ 31.03.2008′ E.2.2(ヽ A′aldarbelten)und 4C.280/1999,

28.01.2000′ E.2b(Bauarbeiten).

31 statt vieler B(3E1251186E.3b′ 11911127E.3 und l12 11118 E.5e.

32 ∨91 BGE 1211‖ 358E4.
33 ∨gl.BGe1 4A_114/2014′ 18.08.2014′ E.5.

34 ∨91.BGeL 4P 244/2005,6.02.2006′ E.4.3

122



Traqweite der Zumutbarkeit im Haftpflichtrecht

men der Verschuldenshaftung hat so der Pistenbenutzer die Gefahren, die

einer Skiabfahrt als solcher eigen sind, selbst zu tragen. Dies gilt selbst dann,
wenn er nicht mit exzessiver Geschwindigkeit fiihrt oder sich auf eine vereiste
Piste begibt. Zu den dem Schneesport inhdrenten Gefahren gehOrt auch das

Risiko, bei vereisten Pistenabschnitten die Kontrolle Uber die eigenen Skier

zu verlieren.3s

Der Vorwurf eines pflichtwidrigen Verhaltens entfiillt dann, wenn ein Recht-

fertigungsgrund (Einwilligung, gesetzliche Befugnis, Notwehr, Notstand

etc.)vorliegt.36 Als ubergesetzlicher Rechtfertigungsgrund wird sodann eine
fflichtenkollision akzeptiert. Der ubergesetzliche Rechtfertigungsgrund einer
Pflichtenkollision liegt vor, wenn zwei Rechtspflichten in derselben Situation
so zusammentreffen, dass der Verpflichtete keine von ihnen ohne Verletzung
der anderen erfullen kann.37 Voraussetzung fUr den Rechtfertrgungsgrund der
Pflichtenkollision ist, dass die pflichtwidrige Handlung ein zur Erreichung des

angestrebten berechtigten Ziels notwendiges und angemessenes Mittel dar-
stellt und offenkundig weniger Schaden angerichtet, als bei einem Verzicht
eintreten wurde.38

So etwa ist anerkannt, dass ein Jdger einen sogenannten Fangschuss abge-
ben darf, obwohl er grundsatzlich verpflichtet wdre, sich vor einer erneuten
Schussabgabe zu vergewissern, dass das fragliche Tier verletzt ist, bzw. gege-

benenfalls zur Nachsuche nach dem vermeintlich verletzten Tier verpflichtet
ist.3e Kein Anwendungsfall einer Pflichtenkollision besteht dann, wenn der
Notfallarzt im falschen Vertrauen auf schilderungen einer am Unfall betei-
ligten Person abstellt und vorhandene symptome in unvertretbarer weise
deutet.40

35 ∨gl.3GE 130 H1193 E 2.5.

36∨gl.Art.52f.OR und Art 14 ff.StGB.
37 ∨91.BGE 1301∨ 7E.7.
38 ∨gl.3GE 1291ヽ /6E.3.3.
39 ∨91.BGer′ 6B_702/2016′ 19.01.2017′ E.2.3.1

40 ∨gl.BGE1301V 7 E.7.
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C. UnzumutbarkeitdesSchadennachweises

lm Zusammenhang mit dem Schadensnachweis sieht der Gesetzgeber in

Arl. 42 OR die lVdglichkeit vor, dass der Richter nach Ermessen Schadener-

satz zuspricht, sofern die geschiidigte Person die Hohe des Schadens nicht

ziffernmdssig nachweisen kann. Eine Anwendung von Art. 42 Abs.2 OR setzt

voraus, dass ein strikter Beweis nach der Natur der Sache nicht mdglich oder

nicht zumutbar ist.a1 Die Herabsetzung des Beweismasses darf im Ergebnis

aber nicht zu einer Umkehr der Beweislast fuhren. Die beweispflichtige Par-

tei hat alle Umstdnde, die fur die Verwirklichung des behaupteten Schadens

sprechen, soweit m6glich und zumutbar, zu behaupten und nachzuweisen.42

Die Substanziierungsobliegenheit gilt unvermindert auch fur den Fall, in dem

zwar die Existenz eines Schadens, nicht aber dessen Umfang sicher ist.a3

Liefert die geschtidigte Person nicht alle im Hinblick auf die Schdtzung des

Schadens notwendigen Angaben, ist eine der Voraussetzungen von Art. 42

Abs. 2 OR nicht gegeben und die Beweiserleichterung kommt nicht zum

Zuge.aa ln der Regel ist eine detaillierte Auflistung des Schadens, auch wenn

dessen Hohe aus den Unterlagen nicht hervorgeht, zumutbar.as

lnsbesondere ist es einer geschiidigten Person zumutbar, den Wertverlust

eines beschddigten Fahrzeuges und die H6he der Mietkosten fur ein Ersatz-

fahrzeuga6 oder die H6he einer Ferren- und Freitageentschddigung zu bezif-

fern.aT Eine Bezifferung des Schadens ist der geschiidigten Person spdtestens

dann mdglich und zumutbar, wenn sie Kenntnis des Schadens erlangt bzw
die relative Verjdhrung zu laufen begonnen hat.

a1 Vgl. z.B. BGE'132111379 E.3.1.
42 Statt vieler BG E 128 lll 271 E. 2blaa.
a3 Vgl. BGer, 4A-481/2012, 14.12.2012 E. 4 und 4A-15412009, 08.09.2009, E. 6

aa Vgl. BGE 144 lll 155 E. 2.3.
as Vgl. BGer, 4A_73/2013, 16.07.2013, E. 6.1.3.
a6 Vgl. BGer, 4C.350/2006,09.01.2007 E. B.

a7 Vgl. BGE 128111271E.2b.
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Traqweite der Zumutbarkeit im Hatpf‖ chtrecht

lll. Bedeutung der Zumutbarkeit bei der
Haftungsausfiillung

A. Grundsatz der Schadenminderungspflicht

Der Schadensverursacher hat im Umfang des von der geschddigten person

nachgewiesenen Schadens Ersatz zu leisten. Bei der Festlegung der Hohe
des ersatzfdhigen Schadens sind die Verhaltensweisen zu Grunde zu legen,

zu welchen die geschiidigte Person als Folge der Schadenminderungspflicht
gehalten gewesen wdre. Bei der Schadenminderungspflicht handelt es sich

um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, welchen der Gesetzgeber in Art. 44
Abs. 1 OR verankert hat.a8

Verletzt die gesch;idigte Person die Schadenminderungspflicht, hat der
Schadensverursacher nur in dem Umfang Ersalzzu leisten, wie ein Schaden
eingetreten wiire, wenn die geschiidigte Person ihrer obliegenheit zur scha-
denminderung nachgekommen wiire.ae Beruft sich der schadensverursacher
auf eine Verletzung der Schadenminderungspflicht, hat er die entsprechen-
den Tatsachen hinreichend zu substantiieren und nachzuweisen.so Die genaue
Abgrenzung der Beweislast der geschddigten Person hinsichtlich des Eintritts
und der Hdhe des schadens von der Beweislast der ersatzpflichtigen person

im Zusammenhang mit einer Verletzung der schadenminderungspflicht ist
unklar.sl

Die Unklarheit besteht vor allem in den Fdllen, in welchen der geschedigten
Person vorgeworfen wird, einen Teil des schadens selbstverschuldet bzw. in

Missachtung der schadenminderungspflicht herbeigefuhrt zu haben. Nach
dem vorliegend vertretenen verstdndnis triigt die ersatzpflichtige person

die Beweislast fur sdmtliche Umstdnde, welche die Verletzung der schaden-
minderungspflicht betreffen, wozu auch die Zumutbarkeit der fraglichen
Verhaltensweise z;ihlt.

48 ∨91

49 ∨gl

50 ∨91

5, v91

BGE 130111182 E.5.5.

BGer′ 4C.83/2006′ 26.07.2006′ E.4.

BGeL 4A_37/2011′ 27.04.2011′ E 4.3.

3(3er′ 4C.263/2006′ 17.01.2007′ E.2.
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Eine Verletzung der Schadenminderungspflicht liegt vor, wenn sich die ge-

schEidigte Person nach Eintritt des Schadens nicht so verhalten hat, wie sich

ein vernunftiger Mensch verhalten hdtte, der sich in der gleichen Lage wie

die geschiidigte Person befunden und keinerlei Schadenersalz zu erwarten
gehabt hdtte.s2 So wie der Schadenverursacher nicht verpflichtet ist, unzu-

mutbare Massnahmen zur Schadenverhinderung zu ergreifen, ist auch die

geschiidigte Person nicht verpflichtet, im Rahmen der ihr obliegenden Scha-

denminderung unzumutbare BemUhungen zu unternehmen. Es sind dabei

sdmtliche Umstdnde des konkreten Einzelfalles, insbesondere die Pers6nlich-

keit der geschiidigten Person sowie ihre personlichen Umstdnde (berufliche

Fiihigkeiten und Handfertigkeiten, Anpassungsfiihigkeit und lntelligenz sowie

Alter und Bildungsgrad), zu berucksichtigen.s3

Da die haftpflichtrechtliche Ersatzpflicht den Schadenverursacher betrifft
und die sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht unterschiedliche So-

lidargemeinschaften von Nichtschadenverursachern zum Schadenausgleich

verpflichtet, kann von der geschddigten Person im Zusammenhang mit der

Schadenberechnung nicht verlangt werden, dass sie uber die sozialversi-

cherungsrechtliche Schadenminderungspflicht hinaus den eingetretenen

Schaden reduziert oder den Eintritt eines zusdtzlichen Schadens verhindert.

Die haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht ist mit anderen Worten

milder als die sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht. Un-

zumutbar sind stimtliche Verhaltensweisen, welche eine unverhdltnismdssige

Einschrdnkung der verfassungsmdssigen Grund- und Personlichkeitsrechte

zur Folge hdtte. Von der geschiidigten Person kann insbesondere nicht ver-

langt werden, dass sie ihren Wohnsitz in ein Land mit einem tieferen Kosten-

niveau verlegt.sa

52 siehe z.B.BGer′ 4A_204/2017′ 29.08.2017′ E.8.2.3′ 4A_37/2011′ 27.04.2011′ E.4.2,

4C.177/2006,22.092006′ E.2.2.2 und 4CI.83/2006′ 26.06.2006′ E 4.

53 vgl z.B.BGer′ 4A_204/2017′ 29.08.2017′ E.8.2.3.

54 ∨gl.BGe1 4C.412/1998′ 23.06.1999′ ini Pra 1999,Nr.171E.2b/c.
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B. Zumutbare Verwertung der noch vorhandenen
fu nktionel len Leistungsfdhig keit

1. Allgemeines

Die geschiidigte Person ist verpflichtet, die bei ihr noch vorhandene funk-
tionelle Leistungsftihigkeit in zumutbarer Weise zu verwerten. Ob die ge-

schiidigte Person sich in guten Treuen auf eine drztlich bescheinigte Arbeits-
unfdhigkeit verlassen kann, sodass ihr eine erst spdter festgestellte daruber
hinausgehende Arbeitsftihigkeit nicht vorgehalten werden kann, beurteilt
sich nach Massgabe der konkreten Umstende des Einzelfalles.ss

Die Verwertungspflicht gilt dabei fur sdmtliche Lebensbereiche, fUr welche
die geschiidigte Person Ersatz beansprucht. Entsprechend besteht die Scha-

denminderungspflicht nicht nur im Zusammenhang mit dem Erurerbsausfall-

schaden, sondern auch dem Haushaltschadens6 und der Genugtuung, soweit
eine solche im Zusammenhang mit Lebensqualitdtseinbussen beansprucht
wird, weil fnlhere Tiitigkeiten beruflicher oder nicht beruflicher Natur nicht
mehr ausgefuhrt werden konnen.

2. Zumutbares lnvalideneinkommen

Wie im sozialversicherungsrechtlichen Kontext ist auch im Zusammenhang
mit der Festlegung der Hdhe des Erwerbsausfalles ein hypothetisches lnvali-
deneinkommen anzurechnen, wenn die geschiidigte person in lvissachtung
der schadenminderungspflicht, die bei ihr noch vorhandene erwerbliche
Leistungsfdhigkeit nicht hinreichend verwertet.sT Die geschiidigte person

ist dabei lediglich verpflichtet, im zeitlichen Umfang, wie sie ohne das haf-
tu n gsbeg rU ndende E reig n rs ei ner E rwerbstatig keit nach gega ngen wiire, ei ne
geeignete Erwerbsarbeit auszufuhren. lst die geschiidigte person nicht mehr
in der Lage, die angestammte Tritigkeit auszufuhren, ist sie verpflichtet, eine
geei g nete, i h r zum utba re Veruueisu n gstiitig keit a uszu U ben.

5s Vgl. BGer, 4A_204/2017,29.08.2017, E. e.2.3 und 4C.171/2006,22.09.2006, E.2.3
s6 Vgl. BGE 131 ll 656 E. 8.2 (n.p.) und BGer, 4A_4gt/2019,27.02.2020, E. 4.5.4.
s7 Vgl. BGer, 4C.263/2006,27.01.2001, E.4.1 und 4C.3/2004,22.06.2004,E.1.2.2.
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Besteht neben der Eruuerbsunfdhigkeit auch noch eine Hausarbeitsunfiihig-

keit, ist die geschddigte Person nicht verpflichtet, die im Zusammenhang mit
der Hausarbeitsunfdhigkeit eintretenden Zeitersparnis fUr eine vermehrte Er-

werbstdtigkeit zu verwenden. Die im Zusammenhang mit einer Arbeitsunfd-
higkeit eintretende Zeitersparnis ist demgegenuber fur die Selbstversorgung

zu verurenden, was bedeutet, dass die geschtidigte Person fUr einen allf;illi-
gen zeitlichen Selbstversorgungsmehraufwand keinen Ersatz beanspruchen

kann.sB

Wdhrend im Sozialversicherungsrecht lediglich objektiv nicht Uberuuindbare

gesundheitliche Beeintrdchtigungen berUcksichtigt werden und zudem die

Erwerbsunfdhigkeit bezogen auf den ausgeglichenen Arbeitsmarkt bestimmt

wirdss, ist bei der Festlegung der Hohe des haftpflichtrechtlich relevanten

zumutbaren lnvalideneinkommens auf die Verhdltnisse des konkreten Ar-

beitsmarktes, welcher der gesch6digten Person offensteht, abzustellen.60 Zu

berUcksichtigen sind auch allf;illige invaliditdtsfremde und sozio-kulturelle

Umstdnde, welche i m Sozialversicherungsrecht ausgeklammert werden.61

Eine haftungsrechtliche Erwerbsunfdhigkeit besteht bereits dann, wenn die

geschddigte Person als Folge der erlittenen gesundheitlichen Beeintrdchtigun-

gen nicht mehr Uber eine wirtschaftlich nutzbare Arbeitsfdhigkeit verfugt.62

Eine solche liegt beispielsweise nicht mehr vor, wenn die geschiidigte Person

theoretisch uber eine Resterwerbsfiihigkeit von 20 o/o bzw. 26o/o verfigl.63

Die in diesen haftpflichtrechtlichen Fdllen angenommene wirtschaftliche

Unverwertbarkeit erinnert an den sozialversicherungsrechtlichen Verwer-

tungsabzug. Praxisgemiiss kOnnen persdnliche und berufliche IVerkmale der

geschiidigten Person wie Alter, Dauer der Betriebszugeh6rigkeit, Nationalitiit

oder Aufenthaltskategorie sowie Beschdftigungsgrad einen auf hochstens

58 
∨91.H(3er ZH′ H(3080251,20.11.2018′ E.6.1.1:dazu ferner LANDOLT HARDY′ Ersatzpflicht

fur Selbstversor9ungsleistungen'′ 卜lA∨ E2019′ 357 ff.

59∨
91.Art.7f.ATSG.

60 ∨gl.BGe1 4C.263/2006′ 17.01.2007′ E 41
61 statt vieler BGE 141ヽ /1 E.5 und 127∨ 294E.5.
62 ∨91.BGE l13 11345 E.lb so、 へ/1e BGer′ 4C.263/2006′ 17.01.2007′ E.4 1 und 12 11.1991′

in:Pra 1993′ Nr.83′ E.9.

63 ∨91.BGeら 4A_115/2014′ 20.11.2014′ E.3 und 4C.263/2006′ 1701.2007′ E 4.1.
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25 % begrenzen Leidensabzug von dem hypothetischen Invalideneinkommen

rechtfertigen.64

Es stellt sich deshalb die Frage, ob das um den Leidensabzug gekurzte sozial-

versicherungsrechtliche lnvalideneinkommen mit dem haftpflichtrechtlich
massgeblichen lnvalideneinkommen gleichgesetzt werden kann. Da im

Sozialversicherungsrecht auf den ausgeglichenen Arbeitsmarkt abgestellt
und unterstellt wird, dass die geschtidigte Person eine ihren gesundheit-
lichen Beeintrdchtigungen angepasste Erwerbsarbeit ausUben kann, und

der leidensbedingte Abzug lediglich die vorgenannten invaliditdtsfremden
Umstdnde berUcksichtigt, besteht zwischen den beiden hypothetischen ln-

valrdenei nkommen keine ldentitrit.

Es ist sehr wohl vorstellbar, dass die geschiidigte Person aufgrund der konkre-
ten Verhdltnisse auf dem ihr zugdnglichen konkreten Arbeitsmarkt keine ge-

eignete Arbeitsstelle findet, welche ihr erlauben wurde, die theoretisch noch
vorhandene funktionelle Leistungsfdhigkeit vollumfdnglich auszuschdpfen.
lnsbesondere Sltere Arbeitnehmer, welche gesundheitlich beeintrdchtigt sind,

werden auf den konkreten Arbeitsmarkt nicht mehr bzw. nur noch sehr ein-
geschrdnkt nachgefragt. Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung
hat fur die Unverwertbarkeit der Restarbeitsfeihigkeit dlterer Menschen relativ
hohe Hurden aufgestellt6s und bejaht regelmdssig auch bei uber 6O-jtihrigen
Personen eine grundsdtzlich bestehende Verwertbarkeit der theoretisch noch
vorhandenen Resteruyerbsfrihigkeit.66

Eine Unverwertbarkeit der Restarbeitsftihigkeit ist sozialversicherungsrecht-
lich erst anzunehmen, wenn die zumutbare Tdtigkeit in nur so eingeschrdnk-
ter Form mdglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt praktisch nicht
kennt oder sie nur unter nicht realistischem Entgegenkommen eines durch-
schnittlichen Arbeitgebers mdglich wdre und das Finden einer entsprechen-
den Stelle daher von vorneherein als ausgeschlossen erscheint.6T

64 vgl.z.3 BGE146ヽ /16E.4.2 und 142∨ 178E.25.7.
65 siehe z.3.BGer′ 8(1_803/2018′ 06.06.2019′ E.5.3.
66 vgl z.B BGeL 9C_574/2019,16.102019′ E.25.
67 ∨gl.BGer′ 8(I_759/2018′ 13.06.2019′ E.7.l und 9(1_898/2017,25.10.2018 E.3.3
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Gemdss den statistischen Erhebungen ist die Langzeitarbeitslosenquote der

Uber 50-jiihrigen Personen deutlich hdher als jene der 1 5 bis 24-jiihrigen bzw.

25 bis a9-jiihrigen Personen (siehe nachfolgende Grafik).

Zeitreihe Langzeitarbeitslosenquote nach Altersgruppe (2018)
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Quelle: SECO

Die H6he der Langzeitarbeitslosenquote hdngt dabei von diversen pers6n-

lichen Umstdnden (Geschlecht, Nationalitiit, berufliche Qualifikation und

Arbeitssektor) ab (siehe nachfolgende Grafik). Entsprechend ist im jeweiligen

konkreten Einzelfall zu beurteilen, ob die theoretisch noch vorhandene Res-

teruuerbsfdhigkeit wirtschaftlich nutzbringend auf dem konkreten Arbeits-

markt verwertet werden kann.
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Frauen

50+

41.0

25-49」 ahre

46.4

lt/dnner

Schweizer

59.0

62.8

53.6

47.2

Ausldnder

Obligatorische Schule nicht abgeschlossen

37.2
w?'ffiW

17

52.8

1.1

Obligatorische Schule 21.5 20-3

Sekundarstufe 46.8 45.6

Teritdrstufe 24.6 28.1

Unbekannt

Sektor 'l (Land- und Forstwirtschaft, Fischerei)

5.4

0.9

4.9

0.9

Sektor 2 (lndustrie) 27.3 22.7

Sektor 3 (Dienstleistungen) 68.9 72.2

Keine Angaben, ubrige 3.0 4.2

Traqweite der Zumutbarkeit im Haftpflichtrecht

Zusdtzliche Eigenschaften der registrierten Arbeitslosen nach Altersgruppe
in % (2018)

lm haftpflichtrechtlichen Kontext macht das Bundesgericht eine Anrechnung
eines hypothetischen lnvalideneinkommens davon abhdngig, dass <Aussich-
ten auf eine relativ sichere Erzielung eines nicht unbedeutenden Enrlerbes
bestehen>.68 Es ist deshalb - vor allem bei dlteren geschddigten personen -
nicht gerechtfertigt, wenn das sozialversicherungsrechtliche lnvalideneinkom-
men unbesehen ftlr die Berechnungen des aufgelaufenen bzw. zukunftigen
Erurerbsausfalles gemdss Art. 46 OR herangezogen wird.

Es kommt hinzu, dass gemiiss Art.46 oR eine Erschwerung des wirtschaftli-
chen Fortkommens ebenfalls zu entschiidigen ist. Nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung besteht kein Anspruch auf eine Entschddigung fur den
Erschwerungsschaden, wenn die theoretische Resterwerbsftihigkeit bei der

68 BGer, 12.11 .1991, in: Pra 1993, Nr. 83, E. 9.
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geschtidigten Person unter 10% liegt,6s Wie bereits erwdhnt wird bei einer

derart geringfUgigen theoretischen Resterwerbsfiihigkeit eine Verwertbarkeit
auf dem konkreten Arbeitsmarkt ausgeschlossen und erhalt die geschiidigte

Person entsprechend einen Erwerbsausfall vergutet.

Es fragt sich, ob und inwieweit bei einer theoretischen Restenruerbsfiihigkeit

uber 10% eine Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens eintreten
kann. Da die haftpflichtrechtliche Praxis von der Unverwertbarkeit einer

theoretischen Resterwerbsf;ihigkeit bis 30% ausgeht, stellt sich diese Frage

lediglich in den Fiillen, in welche der geschiidigten Person ein hypothetisches

lnvalideneinkommen (auch) fUr die Zukunft angerechnet wird. Mit der Er-

schwerung des wirtschaftlichen Fortkommens soll dem Umstand Rechnung

getragen werden, dass gesundheitlich beeintrachtigte Personen einem er-

hdhten Arbeitslosigkeits- bzw. Kundigungsrisiko ausgesetzt sind.

Ein Erschwerungsschaden kann auch bei geschiidigten Personen eintreten,

welche ihre bisherige Eruverbstdtigkeit trotz der erlittenen gesundheitlichen

Beeintriichtigungen weiterhin (eingeschrdnkt) ausfuhren k6nnen, wenn ein

allfiilliger Berufswechsel durch diese eingeschriinkt wird. Von einer derartigen

Einschrdnkung ist beispielsweise dann auszugehen, wenn die geschiidigte

Person nur noch in der Lage ist, leichte bis mittelschwere belastende, nicht

monotone Arbeiten auszufUhren.T0 Bei geschiidigten Personen, welche nur

noch eingeschrdnkt erwerbstdtig sein kdnnen, ist im konkreten Einzelfall

anhand der gesamten Umstdnde zu beurteilen, ob hinsichtlich des hypothe-

tischen lnvalideneinkommens ein erhohtes Wegfallrisiko besteht.

lst davon auszugehen, dass die geschiidigte Person ab einem bestimmten

Alter Uberuuiegend wahrscheinlich aus GrUnden, welche mit der gesundheit-

lichen Beeintrdchtigung unmittelbar nichts zu tun haben, das hypothetische

lnvalideneinkommen nicht mehr wird erzielen k6nnen, ist ab diesem Zeit-

punkt ein zusdtzlicher Enverbsausfall zu entschddigen. lst das Wegfallrisiko

nicht Uberuuiegend wahrscheinlich, aber gleichwohl ernsthaft in Betracht

zu ziehen, rechtfertigt es sich, der geschiidigten Person zusdtzlich zum Er-

werbsausfall eine Entschddigung fUr die Erschwerung des wirtschaftlichen

Fortkommens zu gewdhren.

6e Vgl. BGer, 4A_69912012, 27.05.2013, E. 5.2 f
70 Vgl. z.B. BGer, 4C.8/2005, 11.04.2005, E. 2.3
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lV. Bedeutung der Zumutbarkeit bei der
Schadenersatzbemessung

Das Gericht entscheidet uber Art und Gr6sse des Schadenersatzes.Tl ln der

Regel verpflichtet der Richter die ersatzpflichtige Person dazu, den Schaden

durch eine Geldleistung (Kapital oder Rente) zu ersetzen. Sofern es der ersatz-

pflichtigen Person moglich und zumutbar ist, kann sie auch zu einer eigent-
lichen NaturalrestitutionT2, beispielsweise einer Reparatur des beschiidigten
Fahrzeuges oder der Neuanpflanzung eines zerstorten Baumes73, verpflichtet
werden. Bei der Festlegung der HOhe der Schadensersatzleistung sind die
Umstdnde und das Verschulden der beteiligten Personen zu berUcksichtigen.

Nach dem Grundsatz der Totalreparation ist die ersatzpflichtige Person

grundsdtzlich zum Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet. Eine Reduk-

tion des Schadenersatzes ist erst dann gerechtfertigt, wenn die vollstiindige
Schadentragungslast der ersatzpflichtigen Person nicht mehr zumutbar ist.

Eine Reduktion des Schadensersatzes hat zu erfolgen, wenn Umstdnde zur
Entstehung des Schadens beigetragen haben, welche von der geschddigten

Person zu verantworten sind.Ta Die geschiidigte Person hat dabei insbeson-
dere frir ihren Zustand, insbesondere eine konstitutionelle PraidispositionTs,

und fur ihr Verhalten, etwa fur ein Selbstverschulden oder eine Verletzung
der Schaden mi nderungspf I icht, einzustehen.

lm Fall einer konstitutionellen Prddisposition ist es der geschiidigten person

nur dann zumutbar, den eigenen Schaden (anteilsmdssig) zu tragen, wenn
eigentliche Anomalien sowie akut vorbestehende Leiden zur Entstehung
oder zur Vergrosserung des Schadens beigetragen haben.76 Die Tragung des
eigenen Schadens wird in solchen Fdllen durch das Quotenvorrecht abge-
mildert; dieses besteht jedoch dann nicht, wenn die geschiidigte person die

フ1 ∨gl.Art.43 Abs.10R.
72 ∨91.BGE 10711134 E.4.Ferner BGE l16 11 441 E.3b
フ3 siehe dazu B(3E129111331 E.2.2.

74 ∨gl.Art.44 Abs.10R.
75 slehe z.B.BGE 131 11112 E 4

76 ∨91 BGE l13 1186 E.lb.
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Schadenminderungspflicht verletzt hat.77 Es besteht allerdings ein Wertungs-
widerspruch dahingehend, als die geschdidigte Person bei einem <normalen>

Selbstverschulden das Quotenvorrecht beanspruchen darf.78

77 Vgl. BGer, 4A_20412017,29.08.2017, E. 8.3.2, 4C.263/2006, 17.01.2007, E. 3.2 und
4C.83 /2006, 26.06.2006, E. 4.

?8 Vgl. BGE 134 lll 636 E. 1.3.1.
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