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. Grundlagen

1. Allgemeines

Schiden werden entweder durch menschliches Verhalten oder durch Zufall verursacht. Sowe=
ein Schaden durch ein menschliches Verhalten verursacht worden ist, stellt sich nicht nur ¢
Frage der Haftung des Verursachers eines Schadens, den eine andere Person erleidet, sonder
auch das Problem, inwieweit die geschidigte Person, wenn sie an der Entstehung ihres eigz-
nen Schadens mitgewirkt hat, diesen selber zu tragen hat. Nach dem Grundsatz «casum sent:
dominusy — «the loss lies where it falls» — tragt die geschidigte Person den erlittenen Schades
Nur dann und soweit eine Ersatzpflicht besteht, kann ein Schaden auf den Schadenverursach=
oder eine andere Person iiberwilzt werden. '
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Vor dem Hintergrund dieser Grundsatzregel versteht es sich von selbst, dass die geschddigte
Person dann, wenn sie an der Entstehung des eigenen Schadens mitgewirkt hat, diesen zu tra-
gen hat, sofern und soweit eine gesetzliche Bestimmung nicht eine Ausnahme von der Selbst-
tragung des Schadens statuiert. Bei einer Mitverursachung des eigenen Schadens hat die ge-
schidigte Person, wenn andere Personen ebenfalls an der Entstehung des Schadens mitgewirkt
haben, einen Teil des Schadens zu tragen. Dasselbe Prinzip gilt dann, wenn die geschédigte
Person nicht an der Entstehung des Schadens mitgewirkt hat, den Umfang des Schadens nach
dessen Eintritt aber hatte minimieren oder eine Vergrosserung des Schadens verhindern kon-
nen.

Je nachdem, welche der vorgenannten Konstellationen gemeint ist, erhdlt der Begriff der
Schadenminderung bzw. der Schadenminderungspflicht eine andere Bedeutung. Bei einer vor-
werfbaren Mitverursachung des eigenen Schadens ist es offensichtlich, dass die geschidigte
Person den Teil des Schadens, den sie verursacht hat, selber trigt. Wird in diesem Kontext
von Schadenminderungspflicht gesprochen, ist damit die Verantwortung fir ein Selbstver-
schulden gemeint. Trigt die gesch4digte Person aber an der Entstehung ihres eigenen Scha-
dens keine Verantwortung, hat eine allfillige Schadenminderungspflicht keinerlei Bezug zu
sinem Selbstverschulden. In einem solchen Fall meint die Schadenminderungspflicht eine
Verantwortung fiir eine pflichtwidrige unterlassene Minimierung oder pflichtwidrig herbei-
geflihrte Vergrosserung eines Schadens, welcher von anderen Personen oder dem Zufall ver-
ursacht worden ist.

- 3 Schadenminderung als allgemeiner Rechtsgrundsatz

Das Bundesgericht betont, dass es sich bei der Schadenminderungspflicht um einen all-
zemeinen Grundsatz handle, der in allen Gebieten des Versicherungsrechts anwendbar sei.'
Im Zusammenhang mit der sozialversicherungsrechtlichen Schadenminderungspflicht wird
jedoch darauf hingewiesen, dass sie keinen einheitlichen Begriffsinhalt aufweise und ihr je
nach Rechtsgebiet eine unterschiedliche Tragweite zukomme.? Wihrend bei der Gewéhrung
von Versicherungsleistungen die Schadenminderungspflicht als «zwingend» anwendbar be-
zeichnet wird,? relativieren Lehre und Rechtsprechung die Schadenminderungspflicht bei
der Koordination der Versicherungsleistungen, insbesondere im Kontext mit der Uberver-
sicherungsberechnung.*

im Privatversicherungsrecht greift die Schadenminderungspflicht — antiquiert in Art. 61 VVG
als Rettungspflicht bezeichnet — erst nach Eintritt des Versicherungsfalles, ist aber nicht nur
air die Schaden-, sondern auch fiir die Summenversicherung anwendbar.’ Verweigert die ver-
sicherte Person etwa nach einem Unfall einen kurzen Spitalaufenthalt zwecks Uberwachung,

Vgl. z.B. BGE 123 V 88 E. 4c sowie BGer, 21.10.1919, E. ¢, in: SVA 1V/1917-1921, Nr. 256,
und ferner das Genfer Urteil, 24.5.1991, E. b, in: SVA XVIII/1990-1991, Nr. 48. Ferner ACHTARI;
GACHTER, 700 f.; LUTERBACHER; und RIEMER-KAFKA.

Vgl. BGE 123 V 88 E. 4c.

Siehe z.B. BGE 114 V 285 E. 3, 111 V 239 E. 2a und 108 V 165 E. 2a sowie BGer, C 281/02,
24.9.2003,E. 1.1.

Vgl. BGE 117V 394 ff.

Vgl. BGE 128 III 34 E. 3b.
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handelt sie grobfahrlissig und diirfen die (Summen-)Versicherungsleistungen um 50 % ge-
kiirzt werden.® Die Schadenminderungspflicht im Privatversicherungsrecht wird ergénzt durch
das Recht des Versicherers, bei einer selbstverschuldeten Herbeifithrung des Versicherungs-
falles die vereinbarten Versicherungsleistungen zu kiirzen oder zu verweigern.’

Die Rechtsprechung betont auch im haftungsrechtlichen Kontext, dass die Schadenminderungs-
pflicht einem allgemeinen Grundsatz des privaten Haftungsrechts entspreche und sich die-
ser aus der Pflicht zur schonenden Rechtsausiibung?® ableite und in Art. 44 Abs. 1 OR zum
Ausdruck gebracht werde.” Gemiss Art. 44 Abs. 1 OR kann der Richter den Schadenersatz
nicht nur dann ermissigen, wenn die geschédigte Person an der Entstehung des Schadens mit-
gewirkt hat, mithin ein Selbstverschulden zu verantworten hat, sondern auch dann, wenn sie
den Schaden verschlimmert hat. Praxisgemdss ist die geschédigte Person dabei gehalten, den
eingetretenen Schaden nicht nur zu minimieren, sondern auch eine Vergrésserung des bereits
eingetretenen Schadens zu verhindern.'°

Obwohl das Bundesgericht die Schadenminderungspflicht — auch im Kontext mit der Opfer-
hilfe!" — als Konkretisierung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes bezeichnet, attestiert es
nicht nur dem Richter, sondern auch dem Gesetzgeber bei der Konkretisierung der Schaden-
minderungspflicht einen weiten Ermessensspielraum.'” Bei der Schadenminderungspflicht
handelt es sich folglich um eine «metamorphe Rechtsfigur», wie dies WEBER treffend um-
schrieben hat.!* Auch wenn die Schadenminderungspflicht vom Bundesgericht als Konkretisie-
rung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes verstanden wird, bestehen nicht in allen Schaden-
ausgleichssystemen dieselben Schadenminderungspflichten.

Allgemeine Rechtsgrundsitze sind zudem nur dann und so weit anwendbar, als der Gesetz-
geber die Schadenminderungspflicht nicht explizit geregelt hat. Eine Berufung auf die
Schadenminderungspflicht im Sinne eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ist vor diesem
Hintergrund erst dann mdglich, wenn der Gesetzgeber den Umfang der Schadenminderungs-
pflicht nicht abschliessend geregelt hat. Besteht eine gesetzliche Regelung, ist diese anwend-
bar und kann der Richter nicht unter Hinweis auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz eine Ver-
schirfung oder Lockerung der gesetzlich geregelten Schadenminderungspflicht vornehmen.
Besteht keine gesetzliche Konkretisierung der Schadenminderungspflicht, ist das erkennende
Gericht demgegeniiber befugt, unter Hinweis auf das allgemeine Rechtsprinzip der Schaden-
minderung eine Kiirzung von Schadenausgleichsleistungen vorzunehmen, wenn die ge-
schidigte bzw. versicherte Person ihren Schaden pflichtwidrig mitverursacht, nicht verringert
oder vergréssert hat.

6 Vgl. BGE 128 Il 34 E. 5c.

7 Vgl Art. 14 VVG.

8 Vgl Art. 2 Abs. 1 ZGB.

9 Vgl. BGE 130 I11 182 E. 5.5 und BGer, 5A_45/2009, 29.6.2009, E. 3.2.2.
0 Vgl. z.B. BGer, 4C.177/2006, 22.9.2006, E. 2.

" Vgl. BGE 131 11 656 E. 5.2.

12 Vgl. z.B. BGE 123 V 88 E. 4c.

13 Siehe WEBER, Schadenminderungspflicht, 133 ff.
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3. Gesetzliche Konkretisierungen der Schadenminderungspflicht

34 Haftpflichtrecht

Das Haftungsrecht geht von der Pramisse aus, dass der Schadenverursacher, welcher den
Schaden widerrechtlich und —im Geltungsbereich der Verschuldenshaftung — schuldhaft (mit)
herbeigefuihrt, diesen vollumfinglich zu entschidigen hat. Gemiss Art. 44 Abs. 1 OR kann der
Richter die Ersatzpflicht des Schadenverursachers ermdssigen oder unter Umstinden sogar
ginzlich aufheben, wenn die geschédigte Person an der Entstehung des Schadens mitgewirkt
hat. Von einer Mitwirkung an der Schadenentstehung wird nicht nur dann ausgegangen, wenn
die geschddigte Person in vorwerfbarer Weise eine Schadenmitursache gesetzt hat, sondern
auch dann, wenn zufillige Umsténde, welche die geschidigte Person betreffen, an der Ent-
stehung des Schadens beteiligt sind.

Das Bundesgericht betont aber, dass der Schadenverursacher die von ihm geschadigte Per-
son grundsitzlich so hinzunehmen hat, wie sie sich im Zeitpunkt des haftungsbegriindenden
Ereignisses befunden hat. Wwird ein gesundheitlich geschwichter Menschen verletzt, hat der
Schadenverursacher kein Recht darauf, so gestellt zu werden, als ob er einen gesunden Men-
schen geschédigt hatte.* Die ersatzpflichtige Person kann sich lediglich auf solche zufilligen
Umstinde berufen, welche mit (berwiegender Wahrscheinlichkeit auch ohne das haftungs-
begriindende Ereignis zu einer Schadigung gefuhrt hatten.'s Haben die zufilligen Umsténde
den Eintritt des Schadens beglinstigt oder vergrossert, kann der Richter einzelfallweise eine
Reduktion des Schadenersatzes vornehmen. Die geschidigte Person ist in diesem Fall aber be-
rechtigt, das Quotenvorrecht zu beanspruchen.'

Mithin besteht im haftungsrechtlichen Kontext keine Verpflichtung, einer drohenden Sché-
digung aktiv entgegenzuwirken.'” Erst dann und soweit sich eine Person einer besonderen
Gefahr aussetzt und sich selbst schadigt, ist eine Reduktion des Schadenersatzes zuldssig.
Das eigengefdhrdende Verhalten muss dabei nicht rechtswidrig sein. So ist beispielsweise der
Sprung in ein Schwimmbad von einem geféhrlichen Standort aus zwar rechtméssig, stellt aber
gleichwohl ein leichtes Selbstverschulden dar.'® Ebenso ist die Duldung von widerrechtlichen
homosexuellen Kontakten als Selbstverschulden zu werten, obwohl die Duldung der un-
zulsssigen sexuellen Handlungen dem Opfer nicht als widerrechtliches Verhalten vorgeworfen
werden kann.'” Die Schadenminimierungs- und Schadenverhiitungspflicht tritt demgegeniiber
erst dann ein, wenn sémtliche Haftungsvoraussetzungen erfullt sind.”

Ein Selbstverschulden im Sinne des Zivilrechts liegt vor, wenn €s die geschadigte Person
unterlisst, zumutbare Massnahmen zu ergreifen, die geeignet sind, der Entstehung oder Ver-
schlimmerung eines Schadens entgegenzuwirken. Die geschidigte Person hat mit anderen
Worten diejenigen Massnahmen zu treffen, die ein verniinftiger Mensch in der gleichen Lage

* Vgl.BGE 1131186 E. 1b.
*  Vgl.BGE 131 I1 12E. 4.
Ibid. E. 4.1.
Der présumptiv Haftpflichtige ist ebenfalls nicht zum Ersatz der Kosten von Massnahmen, welche
einen drohenden Schaden abwehren, verpflichtet (vgl. BGE 117 11259 E. 3 und ANDEREGG, 117 ff.).
*  Vgl. BGE 116 11422 E. 4.
* Giehe z.B. BGer, 4C.225/2003, 24.2.2004,E. 5.
Vgl. ANDEREGG, 117 ff,, FN 12, und ACHTARI, N 198 ff.
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ergreifen wiirde, wenn er keinerlei Schadenersatz zu erwarten hétte.?! Insoweit besteht im
Haftungsrecht eine eingeschrénkte Schadenverhtitungspflicht in den Fillen, in welchen eine
Person sich zwar rechtméssig verhdlt, sich aber gleichwohl konkreten Gefahren aussetzt. Trégt
sie durch ein pflichtwidriges und schuldhaftes Verhalten dazu bei, dass der (eigene) Scha-
den eingetreten ist, liegt eine eigentliche Selbsthaftung vor, welche in leichteren Fillen eine
Reduktion des Schadenersatzes rechtfertigt, in schwereren Féllen eine Haftung von anderen
Schadenverursachern ausschliesst.

3.2  Sozialversicherungsrecht

Im Sozialversicherungsrecht werden die versicherten Personenschiden nicht durch die Schaden-
verursacher, sondern durch die jeweilige Solidargemeinschaft (Arbeitnehmer und Arbeitgeber
oder Wohnbevdélkerung) getragen. Insoweit wire es naheliegend, wenn von den versicherten
Personen verlangt wiirde, drohende Schéden zu verhindern und eingetretene Schéden in einem
grosseren Ausmass als geschédigte Personen, welche durch eine haftpflichtige Person ge-
schidigt worden sind, zu minimieren bzw. einzugrenzen. Da es sich bei den im Sozialver-
sicherungsrecht versicherten Risiken meistens um Sonderrisiken oder existenzbedrohende Ri-
siken handelt, statuiert der Gesetzgeber aber keine umfassende Schadenminderungspflicht.

Gemiss Art. 21 Abs. 1 ATSG konnen Geldleistungen voriibergehend oder dauernd gekiirz:
oder in schweren Fllen génzlich verweigert werden, wenn die versicherte Person den Ver-
sicherungsfall vorsitzlich oder bei vorsétzlicher Ausiibung eines Verbrechens oder Vergehens
herbeigefiihrt oder verschlimmert hat. Eine blosse Gefahrenexposition und auch eine fahr-
lassige Herbeifilhrung des Versicherungsfalles stellen grundsétzlich keine Verletzung der
sozialversicherungsrechtlichen Schadenverhiitungspflicht dar. Lediglich im Geltungsbereich
des obligatorischen Unfallversicherungsrechts sind Leistungskiirzungen dann méglich, wenn
sich die versicherte Person aussergewohnlichen Gefahren und Wagnissen ausgesetzt hat.=
Ebenso konnen die Taggeldleistungen wihrend der ersten zwei Jahre nach dem Unfall gekiirz:
werden, wenn die versicherte Person den Nichtberufsunfall grobfahrléssig herbeigefiihrt hat.-

Nach dem Eintritt des Versicherungsfalles ist die versicherte Person demgegentiber gehalten
sowohl im Zusammenhang mit der Behandlung als auch der Eingliederung ins Erwerbsleben
das ihr Zumutbare beizutragen. Unerheblich ist, ob der Sozialversicherungstréger von der ver-
sicherten Person ein bestimmtes Verhalten verlangt. Die versicherte Person hat nach dem Wi
len des Gesetzgebers «aus eigenem Antrieb das ihr Zumutbare» zu leisten.? Die im Vergleicr
zur Schadenverhiitungspflicht strengere Verpflichtung zur Minderung des Schadens bzw. Ver-
pflichtung zur Verhinderung einer Schadenausweitung wird jedoch dadurch gemildert. dass
eine Kiirzung oder Verweigerung von Versicherungsleistungen erst dann zuléssig ist, wens
die versicherte Person vorgiingig schriftlich gemahnt und auf die Leistungskiirzung hin-
gewiesen worden ist.”® Im Geltungsbereich der Invalidenversicherung kénnen in besondere

21 Statt vieler BGE 107 Ib 155 E. 2b/bb und BGer, 2A.268/1999, 17.3.2000, E. 2b.
2 Vgl Art. 39 UVG und Art. 49 f. UVV.

% Vgl Art. 37 Abs. 2 UVG.

% Vgl Art. 21 Abs. 4 ATSG.

3 Ibid.
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Fillen Versicherungsleistungen ohne Mahn- und Bedenkzeitverfahren gekiirzt oder verweigert
werden.”®

Im Geltungsbereich der Arbeitslosenversicherung wird die Schadenverhiitungs- und Schaden-
minimierungspflicht vom Gesetzgeber explizit geregelt.”’ Die Arbeitslosenentschidigung ist
zu reduzieren, wenn die versicherte Person durch eigenes Verschulden arbeitslos geworden
ist oder auf Lohn- und Entschidigungsanspriiche gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber ver-
Zichtet hat.?® Eine selbstverschuldete Arbeitslosigkeit besteht etwa dann, wenn die bisherige
Stelle gekiindigt wird, weil die versicherte Person eine neue Stelle in Aussicht hat, aber noch
kein neuer Arbeitsvertrag vorliegt.”

Ebenso kann eine Einstellung erfolgen, wenn die versicherte Person sich nicht gentigend
um zumutbare Arbeit bemiiht oder ihre Mitwirkungspflicht verletzt hat.?® Bei einem Arbeits-
verhaltnis auf Abruf, das wihrend einer laufenden Rahmenfrist aufgenommen und auch in der
folgenden Rahmenfist fir den Leistungsbezug als Zwischenverdiensttatigkeit abgerechnet
worden war, kann im Rahmen der Neupriifung der Anspruchsvoraussetzungen zur allfdlligen
Erdffnung einer weiteren Rahmenfrist angesichts der langen Dauer des Arbeitsverhéltnisses
nicht mehr von einer zur Schadenminderung {iberbriickungsweise ausgeiibten Tatigkeit ge-
sprochen werden.’!

Eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung hat grundsétzlich bei jedem Verschulden,
auch bei leichter Fahrlissigkeit, zu erfolgen.”? Die drei Verschuldensstufen von Art. 45 Abs. 3
AVIV entsprechen nicht der Abstufung «leichte Fahrlassigkeit», «grobe Fahrlissigkeit» und
. Absicht».?* Der Tatbestand der selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit (Art. 30 Abs. 11it. a
AVIG) setzt hingegen ein (eventual-)vorsitzliches Herbeiftihren der Entlassung voraus.*
Eventualvorsatz ist anzunehmen, wenn die versicherte Person vorhersehen kann oder damit
rechnen muss, dass ihr Verhalten zu einer Kiindigung durch den Arbeitgeber fiihrt, und sie dies
in Kauf nimmt.’> Im Rahmen von Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG muss das der versicherten Person
vorgeworfene, zum Tatbestand der selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit fuhrende Verhalten
zudem klar ausgewiesen sein.*

3.3 Privatversicherungsrecht

Das privatversicherungsrechtliche Vertragsverhiltnis wird dadurch geprigt, dass der Ver-
sicherungsnehmer eine Primie bezahlt und im Fall des Eintritts des versicherten Risikos damit
rechnet, dass die vereinbarte Versicherungssumme erbracht wird. Der Versicherer iibernimmt
grundsitzlich das Risiko ciner zukiinftigen, im Zeitpunkt des Versicherungsabschlusses fiir

Vgl. Art. 7b Abs. 2 IVG.

Vgl. Art. 16 f. und Art. 30 AVIG. Weiterfilhrend LEU.
Vgl. Art. 30 Abs. 11it. a und b AVIG.

Vgl. BGer, 8C_846/2018, 28.3.2019, E. 4.4.
Vgl. Art. 30 Abs. 1 lit. c—g AVIG.

Vgl. BGE 139 V 259 E. 5.

Vgl. BGE 124 V 225 E. 4d.

Vgl. BGer, 8C_339/2016, 29.6.2016,E. 4.3.
Vgl. z.B. BGer, 8C_339/2016, 29.6.2016, E. 43.
Siehe z.B. BGer, 8C_773/2007, 9.1.2008, E. 2.2.
Vgl. BGE 112V 242E. L.

909




Hardy Landolt

die Parteien nicht vorhersehbaren Schadenverursachung durch Zufall oder Drittpersonen. Der
Versicherungsnehmer und die versicherten Personen sind folglich nicht verpflichtet, drohende
Schiden zu verhindern, mithin besteht ebenfalls wie im Sozialversicherungsrecht, aber anders
als im Haftungsrecht keine Schadenverhiitungspflicht.

Erst und nur dann, wenn der Versicherungsnehmer oder die versicherte Person den Ver-
sicherungsfall aktiv herbeigeflihrt hat, ist geméss Art. 14 VVG eine Leistungsverweigerung
oder Ktirzung der Versicherungsleistungen zulissig. Die Leistungspflicht des Versicherers ent-
fallt, wenn der Versicherungsfall vom Versicherungsnehmer oder von der versicherten Person
vorsdtzlich herbeigefithrt worden ist.*” Wurde der Versicherungsfall demgegeniiber grobfahr-
lassig herbeigeflihrt, ist eine Kiirzung der Versicherungsleistung vorzunehmen.*® Im Bereich
des VVG ist — wie im allgemeinen Haftpflichtrecht® — auch die mittlere oder mittelschwere
Fahrldssigkeit anerkannt.* Diese z#hlt zur leichten Fahrldssigkeit, wenn der Gesetzeswortlaut,
wie in Art. 14 VVG, an die Schwere oder Leichtigkeit der Fahrlissigkeit besondere Folgen
kniipft.

Anders als im Haftungsrecht kann bei einer blossen leichtfahrldssigen Herbeiftihrung des
Versicherungsfalles keine Kiirzung der Versicherungsleistung vorgenommen werden. Art. 14
Abs. 4 VVG untersagt zwingend eine Kiirzung der Versicherungsleistungen, wenn der Ver-
sicherungsnehmer oder die versicherten Personen leichtfahrlissig zum Eintritt des Ver-
sicherungsfalles beigetragen haben. Eine Leistungskiirzung bei leichter Fahrlssigkeit ist nur
bei einer Transportversicherung moglich.*> Das VVG kennt aber keine Verpflichtung, drohen-
de Schiden zu verhindern.” Versicherer und Versicherungsnehmer kénnen aber Schadenver-
hiitungs- und Schadenminderungspflichten vertraglich vereinbaren.*

Vertragliche Schadenverhiitungspflichten konnen beispielsweise mit Bezug auf gefahrengeneig-
tes Verhalten oder bestimmte Risikofaktoren vereinbart werden oder in konkreten Unter-
lassungspflichten bestehen. Derartige vertragliche Schadenverhiitungspflichten befinden sich
dabei in einem Spannungsverhéltnis zum zwingenden Kiirzungsverbot bei leichter Fahrldssig-
keit. Wenn die vertraglich vereinbarte Schadenverhiitungspflicht im konkreten Einzelfall ein
Ausmass annimmt, das die Obliegenheit, Versicherungsfille nicht durch leichtfahrlassiges
Verhalten herbeizufiihren, tibersteigt, ist diese nichtig.

Die Abgrenzung der schuldhaften Herbeiflihrung des Versicherungsfalles von der Verletzung
vertraglicher Schadenminderungspflichten bereitet mitunter Schwierigkeiten. Hat der Ver-
sicherte beispielsweise einen Verkehrsunfall grobfahrléssig verursacht und entzieht sich,
den érztlichen Ratschligen in Missachtung der AVB nicht folgend, schon wenige Stunden
nach dem Unfallereignis der Spitaliiberwachung und -pflege, wodurch sich der Gesundheits-
zustand verschlechtert hat und er letztlich verstirbt, ist die Qualifikation der Verschlechterung

3 Vgl. Art. 14 Abs. 1 VVG.

% Vgl. Art. 14 Abs. 2 VVG.

¥ Vgl.zB.BGE 100 11 332 E. 3a.

¥ Vgl. BGer, 5C.146/2000, 15.2.2001, E. 3, in: Pra 2001, Nr. 119, und 29.9.1988, E. 3a,1.S. Wc. Na-
tionale Suisse, in: SVA XVII Nr. 15, 81 ff,, 84, in: SJ 1989, 104.

“ Vegl. BGer, 5C.146/2000, 15.2.2001, E. 3, in: Pra 2001, Nr. 119, und C.159/1986, 17.12.1987. E. 4a.

2 Vel. Art. 98 Abs. 2 VVG.

# Vgl. FREY/EISENRING, 208 ff,, 211.

“  Siehe dazu GEHRING, 129 ff,, 130 ff.
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des Gesundheitszustandes letztlich nicht mit letzter Sicherheit moglich, gleichwohl aber eine
gesamthafte Kiirzung von 50 % angezeigt.*

Das Kiirzungsverbot bei leichter Fahrldssigkeit wird sodann durch den Umstand relativiert,
dass der Versicherer berechtigt ist, die Einwendung der Anzeigepflicht zu erheben, wenn der
Versicherungsnehmer es unterlassen hat, den Versicherer im Rahmen des Vertragsabschlusses
Uber gefahrenindizierende Umstéinde zu informieren.*® Soweit ersichtlich hat das Bundes-
gericht noch keine allgemeingiiltigen Kriterien aufgestellt, anhand welcher die Rechtmissig-
keit vertraglicher Schadenverhiitungspflichten und das Ausmass der Bekanntgabe von ge-
fahrenindizierenden Umstéinden rechtsgleich zu beurteilen sind.

Eine umfassende Schadenminderungspflicht besteht erst mit bzw. nach dem Eintritt des Ver-
sicherungsfalles. Ist dieser eingetreten, kann der Versicherer regelmissig keinen Einfluss auf
den Schadenverlauf nehmen. Als Folge der Vertragstreue sind deshalb Versicherungsnehmer
und die versicherten Personen verpflichtet, auf eine Minderung des eingetretenen Schadens
hinzuwirken und in jedem Fall eine Schadenausweitung zu verhindern. Geméss Art. 61 Abs. 1
VVG haben Versicherungsnehmer und versicherte Personen nicht nur von sich aus die ge-
botenen Massnahmen zu ergreifen, sondern gegebenenfalls auch allfillige Weisungen des Ver-
sicherers einzuholen und zu befolgen.

4. Rechtsnatur der Schadenminderungspflicht

Geschédigte und versicherte Personen sind entweder von Gesetzes wegen, aufgrund einer
vertraglichen Verpflichtung oder gestiitzt auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz der Schaden-
minderung verpflichtet, im jeweiligen Einzelfall den Eintritt eines Schadens zu verhindern
oder dessen Ausmass moglichst gering zu halten. Bei dieser Verpflichtung handelt es sich aber
nicht um einen Anspruch der ersatzpflichtigen Person bzw. des Versicherungstrigers, sondern
lediglich um eine Obliegenheit.*’

Geschédigte und versicherte Personen kdnnen deshalb von der ersatzpflichtigen Person oder
dem Versicherungstriger nicht gezwungen werden, die gebotene Massnahme tatséchlich zu
ergreifen. Eine Missachtung der Schadenverhiitungspflicht oder der Verpflichtung, den ein-
getretenen Schaden zu minimieren oder dessen Vergrésserung zu verhindern, berechtigt die
ersatzpflichtige Person bzw. den Versicherungstréiger lediglich dazu, die Schadenausgleichs-
leistung zu kiirzen oder unter Umstéinden sogar génzlich zu verweigern.

Siehe etwa BGE 128 111 34, in: AJP 2002, 838, in: Assistalex 2001, Nr. 8510.
Vgl. BGer, 4A_150/2015,29.10.2015, E. 7.2, und 4A_303/2010. 11.8.2010. E. 2.4.
Statt vieler BGer, 5A_45/2009, 29.6.2009, E. 3.2.2, und ferner GROLIMUND, 85 ff.
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% Personlicher Geltungsbereich
11 Geschédigte Person

Schadenminderungspflichtig ist die geschéddigte bzw. die versicherte Person.* Art und Um-
fang der Schadenminderungspflicht richten sich dabei nach dem jeweiligen Schadenaus-
gleichsystem. Der geschddigten bzw. versicherten Person kann eine Verletzung der Schaden-
minderungspflicht nur vorgeworfen werden, wenn sie im Handlungszeitpunkt urteilsfihig
gewesen ist. Die Urteilsfihigkeit wird geméss Art. 16 ZGB vermutet, weshalb die geschidigte
bzw. versicherte Person Umsténde nachzuweisen hat, welche auf eine Urteilsunfihigkeit im
Handlungszeitpunkt schliessen lassen. Urteilsunféhig ist auch, wer die Willenskraft nicht be-
sitzt, eine von ihm als geféhrlich erkannte Handlung zu unterlassen.*

Obwohl Art. 16 ZGB lediglich zwischen der Urteilsfdhigkeit und der Urteilsunfdhigkeit unter-
scheidet, anerkennt die Rechtsprechung, dass im Schadenausgleichsrecht — wie im Straf-
recht — eine verminderte Urteilsfdhigkeit zu berticksichtigen ist. Insbesondere bei Kindern
ist ein allfdlliges Selbstverschulden milder als bei erwachsenen Personen zu beurteilen.* Bei
Kindern wird auf die durchschnittliche Entwicklung abgestellt und deshalb die Urteilsféhig-
keit je nach Altersklassen bejaht oder verneint. Gemé#ss der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts werden Vierzehn- bis Sechzehnjéhrige in Bezug auf einfachere Sachverhalte weit-
gehend den Erwachsenen gleichgestellt.! Wurde die Urteilsunféhigkeit von der geschddigten
bzw. versicherten Person pflichtwidrig herbeigefiihrt, gelten die Grundsétze fur urteilsfihige
Personen.*?

In den jeweiligen Schadenausgleichssystemen wird mitunter eine Leistungsverweigerung
davon abh#ngig gemacht, dass die geschddigte bzw. versicherte Person nicht nur vermindert.
sondern vollstédndig urteilsunféhig gewesen ist. Soweit Art. 48 UVV die Leistungsanspriiche
bei Suizid oder Suizidversuch an die Voraussetzung der vollstdndig aufgehobenen Urteils-
fihigkeit des Suizidenten im Zeitpunkt der Tat kniipft, erweist sich diese Bestimmung bei einer
an der Entstehungsgeschichte von Art. 37 Abs. 1 UVG orientierten Auslegung als gesetzes-
konform.*

Als Folge des Gleichbehandlungsgebotes ist es angezeigt, im jeweiligen Schadenausgleichs-
system flir simtliche Schadenminderungsobliegenheiten dieselben Kiirzungsgrundsétze anzu-
wenden. Entsprechend sind beispielsweise im Geltungsbereich des Privatversicherungsrechts

“#  Schadenminderungspflichtig ist die Person, welche die Versicherungsleistungen zu fordern be-

rechtigt ist. Ist der Versicherungsnehmer ausnahmsweise nicht versichert bzw. anspruchsberechtig:.
obliegt es den versicherten Personen, fiir die Minderung des eingetretenen Schadens zu sorgen bzw.
eine Vergrdsserung des eingetretenen Schadens zu verhindern (statt vieler FREY/EISENRING, 208 ff.
210).

¥ Vgl. BGE 10211363 E. 4.

%0 Vgl. BGE 102 11 363 E. 4.

St Vgl. BGer, 4A.520/2007, 31.3.2008, E. 5.3, und 4C.225/2003, 24.2.2004, E. 5.2, in: HAVE 2004.
226.

2. Vgl. Art. 54 Abs. 2 OR.

% Vgl. BGE 129V 95 ff.
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die bei einer schuldhaften Herbeiflihrung des Versicherungsfalles (Art. 14 VVG) geltenden
Grundsétze auch bei einer Verletzung der Schadenminimierungs- und Schadeneingrenzungs-
pflicht (Art. 61 VVG) anzuwenden.*

1.2 Angehdrige der geschédigten bzw. versicherten Person
a) Angehbrigenprivileg

Angehorige der geschidigten bzw. versicherten Person sind grundsitzlich nicht schaden-
minderungspflichtig. Im Sozialversicherungsrecht fithrt das Vorhandensein von unterhalts-
berechtigten Angehdrigen mitunter sogar zu einer Milderung der Kiirzung von Versicherungs-
leistungen, wenn die versicherte Person den Versicherungsfall vorstzlich herbeigefiihrt hat.’s

Weder das Privatversicherungs- noch das Haftungsrecht kennen ein derartiges Angehérigen-
privileg. Im Haftungsrecht besteht sogar die Praxis, dass ein allfilliges Selbstverschulden der
geschidigten Person bei Ersatzanspriichen, welche den Angehérigen der geschidigten Person
zustehen, ebenfalls zu einer Kiirzung fiihrt.* Im Haftungsrecht fithrt demgegeniiber ein all-
félliges Verschulden von Angehérigen, insbesondere von Eltern, nicht zu einer Reduktion des
Ersatzanspruches der geschédigten Person.%’

Haben Angehorige der geschédigten bzw. versicherten Person den Schaden vorsétzlich herbei-
gefuhrt, konnen die Privatversicherungsleistungen angemessen gekiirzt werden.®® Gemdss
Art. 14 Abs. 3 VVG konnen Privatversicherungsleistungen ebenfalls dann gekiirzt werden,
wenn Angehorige, welche mit der versicherten Person in hauslicher Gemeinschaft leben, den
Versicherungsfall grobfahrléssig herbeigefiihrt haben und dem Versicherungsnehmer ebenfalls
eine grobe Fahrldssigkeit mit Bezug auf die Beaufsichtigung des fraglichen Angehorigen vor-
geworfen werden kann,

b) Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht von Angehdrigen

Von den Auswirkungen eines allfilligen Selbstverschuldens der geschédigten Person bzw. von
Angehdrigen auf die Schadenausgleichsleistungen zu unterscheiden ist die Problematik, ob
und inwieweit Angehdrige der geschidigten bzw. versicherten Person als F olge der gesetz-
lichen Beistands-, Unterhalts- und Verwandtenuntersttitzungspflicht gehalten sind, einen Teil
des eingetretenen Schadens zu kompensieren.*

Im Haftungsrecht ist anerkannt, dass Leistungen von Angehdrigen, welche diese als F olge des
haftungsbegriindenden Ereignisses zu erbringen haben, von der ersatzpflichtigen Person zu
entschddigen sind: «Die Liberalitst der Eltern mindert die Schadenersatzpflicht des Schadi-

Vgl. BGE 128 III 34 E. 5¢.

Vgl. Art. 21 Abs. 3 ATSG und Art. 37 Abs. 2 UVG.

Vgl. zB. BGE 123 11 210 E. 3b und 117 II 50 E. 4a/bb.

Vgl. BGer, 4A_206/2014 und 4A_236/2014, 18.9.2014, E. 4.6.
Vgl. Art. 21 Abs. 2 ATSG und Art. 14 Abs. 3 VVG.
Weiterfiihrend LaNDOLT, Schadenminderungspflicht, 115 ff,
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gers nicht.»* Insbesondere unentgeltlich von Angehérigen erbrachte Betreuungs- und Pflege-
leistungen®' sowie hauswirtschaftliche Dienstleistungen® sind entschadigungspflichtig.?

Im Sozialversicherungsrecht demgegeniiber verlangt der Gesetzgeber von Angehérigen der
versicherten Person mitunter eine angemessene Mehrleistung® bzw. schliesst Mehrleistungen
von Angehdrigen von der Versicherungsdeckung aus®. Das Bundesgericht betont im Kontext
mit Sozialversicherungsleistungen ganz generell, dass Angehérige der versicherten Person
beim Eintritt eines versicherten Risikos zu einer zumutbaren Mehrleistung verpflichtet sind.
Der Sozialversicherungstréiger darf davon ausgehen, dass sich die versicherte Person und ihre
Angehotrigen so verhalten, wie sich eine «verniinfiige Familiengemeinschaft»y zu verhalten
pflegt.%

Die so verstandene Schadenminderungspflicht betrifft die Versicherungsleistungen, welche im
Zusammenhang mit einer Hilfs- und Pflegebediirftigkeit®” oder Hilfsmitteln erbracht werden,
nicht aber Rentenleistungen. Lediglich bei Versicherten, welche im Aufgabenbereich titig ge-
wesen sind bzw. wiren, werden zumutbare Angehdrigenleistungen invalidititsmindernd be-
riicksichtigt.®® Es ist zwar nachvollziehbar, warum Angehérige nicht verpflichtet sind, ein (zu-
sétzliches) Erwerbspensum auszufiihren, nicht zuletzt deshalb, weil unklar wire, von welchen
Angehdrigen zumutbarerweise verlangt werden kénnte, anstelle der versicherten Person (zu-
sétzlich) erwerbstitig sein zu miissen.

Die geltende Praxis ist letztlich aber rechtsungleich und benachteiligt faktisch die Frauen, die
mehrheitlich im Aufgabenbereich titig sind, weil bei diesen als Folge der Beriicksichtigung
von Angehérigenleistungen tendenziell tiefere Invaliditéitsgrade bei gleichen gesundheitlichen
Beeintrichtigungen resultieren. Im Hinblick auf das verfassungsmassige Gleichbehandlungs-
gebot von Mann und Frau und den Di-Trizio-Entscheid des Europiischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte® sind invalidititsrelevante Umstéinde, welche einen unterschiedlich hohen
Invaliditdtsgrad trotz gleicher gesundheitlicher Beeintréichtigung bewirken, je nachdem ob
die versicherte Person weiblichen oder ménnlichen Geschlechts ist, unzuldssig. Wie im Zu-
sammenhang mit der gemischten Methode ist auch die Schadenminderungspflicht von bei-
standsverpflichteten Angehdrigen grundrechtskonform auszulegen. Entsprechend diirfen den
Angehérigen der versicherten Person nicht nur keine unverhéltnisméssigen bzw. unzumut-
baren,” sondern auch keine unterschiedlichen geschlechtsspezifischen Schadenminderungs-
pflichten auferlegt werden.

8 BGer, 4A_500/2009, 25.5.2010, E. 2.6.

¢ Vgl. BGE 97 11 259 E. II1.3 und 28 11 200 E. 5 sowie 4A_500/2009, 25.5.2010, E. 2.1 und 3.2 f..
sowie 4C.276/2001, 26.3.2002, E. 6b/aa, in: Pra 2002, Nr. 212.

62 Statt vieler BGE 127 I1I 403 E. 4a.

8 Siehe ferner LANDOLT, Zumutbarkeitsgrundsatz, 141 ff.

¢ Vgl z.B. Art. 39g Abs. 2 lit. b IVV.

6 Vgl z.B. Art. 42%inaies [it b [VG.

%  Vgl. BGE 141V 642 E. 4.3.3.

7 Vgl.BGE 145V 161 E. 3.3.2 und 8C_624/2019, 17.1.2020, E. 5.1. Siehe ferner BGE 144 V 259 E. 3
und 4.

6 Vgl. BGer, 8C_748/2019, 7.1.2020, E. 5.3.

% Vgl. EGMR, 7186/09, 2.2.2016, i.S. Di Trizio c. Schweiz.

™ Vgl. BGE 141 V 842 E. 4.3.3.
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1.3 Drittpersonen

Dritte sind mitunter mitwirkungs-, nicht aber schadenminderungspflichtig. Wie bei den An-
gehdrigen von geschédigten Personen konnen im Zusammenhang mit der Festlegung von
Schadenausgleichsleistungen nur solche Leistungen von Drittpersonen beriicksichtigt werden,
welche diese ohnehin bzw. auch ohne Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses bzw. des
Versicherungsfalles erbracht hitten. Wenn iiberhaupt kéme lediglich eine gelegentliche Dritt-
hilfe bzw. eine Dritthilfe in Notsituationen infrage.”

Mitwirkungspflichten bestehen etwa fiir anerkannte Leistungserbringer’ und Arbeitgeber”
von versicherten Personen. Die beteiligten Behorden sind im Rahmen der interinstitutionellen
Zusammenarbeit ebenfalls auskunftspflichtig.” Von der Mitwirkungspflicht zu unterscheiden
ist die Schadenminderungspflicht. Dem Arbeitgeber und den Arbeitskollegen der versicherten
Person ist die Erbringung von schadenausgleichenden Geld- bzw. Dienstleistungen — iiber die
gesetzliche bzw. vertragliche Lohnfortzahlungspflicht hinaus — nicht zumutbar, sofern deren
Beizug einen nicht unerheblichen Teil der Arbeitszeit beansprucht und entsprechende Lohn-
kosten flir den Arbeitgeber zur Folge hat.”

2. Sachlicher Geltungsbereich

21 Wirksamkeit und Notwendigkeit der Schadenminderungsmassnahme
a) Allgemeines

Der Inhalt der von der geschédigten bzw. versicherten Person zu ergreifenden Massnahmen
bestimmt sich im Hinblick auf die jeweilige Schadenminderungssituation. Im Zusammen-
hang mit der Vermeidung von Schadenereignissen sind diejenigen Massnahmen zu ergreifen,
welche den Eintritt des Schadens verhindern. Ist der Schaden bereits eingetreten, sind die-
jenigen Massnahmen zu ergreifen, welche den eingetretenen Schaden minimieren oder eine
Ausweitung desselben verhindern.

Es versteht sich dabei von selbst, dass eine Massnahme nur dann vorzunehmen ist, wenn sie
im konkreten Einzelfall geeignet und notwendig ist, um einen drohenden Schaden zu ver-
hindern oder einen bereits eingetretenen Schaden zu minimieren oder dessen Ausweitung
zu verhindern,” und die zur Vornahme verpflichtete Person faktisch in der Lage ist, die not-
wendigen Massnahmen auszufithren. Von der versicherten bzw. geschédigten Person diirfen

T Vgl. BGer, 126/01, 21.5.2003, E. 3.2.

*  Der behandelnde Arzt ist zur Unfallmeldung verpflichtet (Art. 53 Abs. 3 UVV) und hat in geeigneter
Form abzurechnen (Art. 59 KVV und Art. 69a UVV).
Der Arbeitgeber ist zur Uberpriifung und Meldung von Nicht- und Betriebsunfillen verpflichtet
(Art. 53 Abs. 3 UVV) und dariiber hinaus auskunftspflichtig (Art. 56 UVV). Im Rahmen der 5. IV-
Revision wurde die Mitwirkung des Arbeitgebers verstéirkt (siche Art. 7c und Art. 14a Abs. 5 IVG).
Vgl. Art. 32 ATSG und Art. 54 UVV.
Vgl. BGer, 13/04,27.8.2004, E. 3.1 f., in: SVR 2006, IV Nr. 25 (t4glich mehrmals erforderliche zeit-
aufwiindige Einsitze von Mitarbeitern der Arbeitgeberin des Versicherten fiir die Uberwindung der
Treppe mittels Raupe). Siche aber BGer, U 107/03, 6.1.2004, E. 2.4 (Zumutbarkeit von Fahrgemein-
schaften).
Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG und Art. 55 Abs. 2 UVV.
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keine unmoglichen oder realitatsfremden Massnahmen verlangt werden.” Wirksamkeit und
Notwendigkeit einer Schadenminderungsmassnahme beurteilen sich einzelfallweise.”

b) Wirksamkeit

Der Gesetzgeber verlangt mitunter eine qualifizierte Wirksamkeit. Eine erwerbsbezogene
Schadenminderungsmassnahme ist insbesondere im Sozialversicherungsrecht nur vorzu-
nehmen, wenn sie eine «wesentliche Verbesserung der Erwerbsfahigkeit oder eine neue Er-
werbsmoglichkeit verspricht».” Uber Art. 21 Abs. 4 ATSG hinaus fordert Art. 7 Abs. 2 IVG
die aktive Teilnahme an den Massnahmen. Im Vergleich zur ATSG-Bestimmung setzen Art. 7
Abs. 2 IVG und Art. 8a Abs. 1 IVG zudem nicht voraus, dass die Massnahmen eine wesent-
liche Verbesserung der Erwerbsfihigkeit oder eine neue Erwerbsmdglichkeit versprechen.

Das Bundesgericht hat offengelassen, ob der Verzicht auf die Wesentlichkeit der Verbesserung
vom Gesetzgeber «gewollt» ist, um dem Grundsatz der «Eingliederung statt Rente» ver-
mehrt zum Durchbruch zu verhelfen, oder ob durch den Verweis in Art. 7b Abs. 1 IVG auf
Art. 21 Abs. 4 ATSG auch im Zusammenhang mit Wiedereingliederungsmassnahmen nach
Art. 8a IVG eine wesentliche Verbesserung in Aussicht stehen muss.*® Bestehen grosse Ein-
gliederungsressourcen, machen auch eine lange Rentendauer und ein vorgeriicktes Alter
Wiedereingliederungsmassnahmen nicht unzumutbar.®!

c) Notwendigkeit

An sich wirksame Schadenminderungsmassnahmen diirfen nur dann unterbleiben, wenn sie
im konkreten Einzelfall nicht notwendig sind bzw. der Schaden auch ohne Vornahme der
fraglichen Schadenminderungsmassnahmen eingetreten wire. Da es sich bei der Einrede, die
Schadenminderungspflicht sei verletzt worden, um eine rechtshindernde Einrede handelt, trégt
die ersatzpflichtige Person®” bzw. der Versicherungstriger® die Beweislast fr die Wirksamkeit
und Notwendigkeit der von ihm geltend gemachten Schadenminderungsmassnahmen.

Sobald das Gericht davon iiberzeugt ist, dass Schadenminderungsmassnahmen seitens der ge-
schadigten bzw. versicherten Person angezeigt gewesen wiren, trigt diese die Bestreitungs-
und Beweislast fur Umsténde, welche Zweifel an der Sachdarstellung der ersatzpflichtigen
Person bzw. des Versicherungstrigers wecken.* Die ersatzpflichtige Person bzw. der Ver-
sicherungstriger hat deshalb die generelle Wirksamkeit und Notwendigkeit der behaupteten
Massnahme fiir die Schadenminderung nachzuweisen, wihrend die geschddigte bzw. ver-
sicherte Person die Beweislast fur die im konkreten Einzelfall ausnahmsweise Unwirksamkeit
bzw. geltend gemachte Ohnehin-Verursachung des Schadens trigt.

77 Vgl. BGer, 1 495/06, 5.7.2007, E. 7.

% Siche z.B. BGer, | 563/05, 10.4.2006, E. 3.

® Vgl Art. 21 Abs. 4 ATSG.

% Vgl. BGE 145V 2E. 422,

8 Ibid. 5.3.2.

2 Vgl z.B. BGer, 4A_127/2011, 12.7.2011, E. 8.2.

% Vgl BGE 138111 799 E. 2.3 (n.p.) sowie BGer, 4A_314/2015, 1.12.2015,E. 3.3.2, und 4A_529/2012,
31.1.2013,E. 2.4.

# Vgl BGer, 4A_127/2011, 12.7.2011, E. 8.2, und 4C.37/2011, 27.4.2011, E. 4.
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Zumutbarkeit der Schadenminderungsmassnahme

Alligemeines

geschidigte bzw. versicherte Person ist nur verpflichtet, wirksame und notwendige Scha-
ninderungsmassnahmen zu ergreifen, hat aber nicht alle wirksamen und notwendigen
denminderungsmassnahmen zu leisten. Schadenminderungsmassnahmen beeintréchtigen
Iméssig persénlichkeits- oder grundrechtlich geschiitzte Lebensbereiche der verpflichteten
on, weshalb im konkreten Einzelfall eine Abwigung der Interessen der schadenminde-
sspflichtigen Person und derjenigen des Versicherungstrégers® bzw. eine Verhiltnisméssig-
spriifung® durchzufiihren ist.

Rahmen der Verh#ltnismassigkeitspriifung von sozialversicherungsrechtlichen Schaden-
derungspflichten darf dabei das dffentliche Interesse an einer sparsamen und wirtschaft-
en Versicherungspraxis nicht einseitig betont werden. Als Richtschnur gilt, dass die An-
lerungen an die Schadenminderungspflicht zuldssigerweise dort strenger sind, wo eine
shte Inanspruchnahme der Sozialversicherung in Frage steht.’” Das Bundesgericht hélt
Zusammenhang mit der Abgrenzung des Grundrechtsschutzes der schadenminderungs-
shtigen Person und dem offentlichen Interesse an einer sparsamen und wirtschaftlichen
sicherungspraxis Folgendes fest:

«Die Schadenminderungspflicht der Leistungsansprecher kann in Konflikt zu den Grund-
rechten auf freie Wahl des Wohnsitzes und des Arbeitsortes — im weitern auch des Beru-
fes — treten, hat jedoch praxisgemdss hinter die grundrechtlich geschiitzten Betdtigungs-
maoglichkeiten in der Lebensgestaltung zuriickzutreten, sofern der Streitgegenstand weder
die Auslosung von Rentenleistungen noch eine grundlegende neue Eingliederung be-
schldgt. Umgekehrt geht die Schadenminderungspflicht der versicherten Person ihren
grundrechtlich geschiitzten Betdtigungsmoglichkeiten grundsatzl ichvor, wenn der Verzicht
auf schadenmindernde Vorkehren Rentenleistungen auslost oder zu einer grundlegend
neuen Eingliederung Anlass gibt. Ein Versicherter kann zu einer Schadenminderung prin-
zipiell nur soweit verhalten werden, als sie sich in der Weise auf die Leistungen auswirken
kann, dass dadurch ein laufender Anspruch ganz oder teilweise untergeht, ein moglicher
Anspruch entweder nicht entsteht oder herabgesetzt wird. »%

- Gesetzgeber hilt regelmissig fest, dass von der geschidigten bzw. versicherten Person nur
1utbare Massnahmen verlangt werden konnen,® bzw. schliesst Massnahmen, welche mit
sr Gefahr fur Leben und Gesundheit der schadenminderungspflichtigen Person verbunden
1, aus.® Unzuléissig sind beispielsweise Massnahmen, bei welcher eine Todesgefahr von

Vgl. Art. 28 Abs. 2 ZGB.

Vgl. Art. 36 Abs. 3 und 4 BV,

Vgl. BGE 113 V 22 E. 4d sowie BGer, 8C_625/2016, 24.1.2017, E. 3.4.1, und 8C_459/2009,
23.7.2009, E. 4.3.1. - '
BGer, 1 15/05, 18.7.2005, E. 6.4.

Vgl 2.B. Art. 6, Art. 7 Abs. 1, Art. 16, Art. 21 Abs. 4 und Art. 43 Abs. 2 ATSG, Art. 7, Art. 7a, Art. 7c

und Art. 28 Abs. 1 lit. aIVG, Art. 55 Abs. 2 und Art. 61 UVV sowie Art. 15 Abs. 1 f,, Art. 16, Art. 17
Abs. 1 und 3 AVIG.

Vgl. zB. Art. 21 Abs. 4 und Art. 55 Abs. 2 UVV.
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4% oder mehr besteht.*! Unverhéltnisméssig sind sodann Massnahmen, welche mit grossen
Schmerzen verbunden sind, zu einer Entstellung fithren oder andere elementare Erscheinungen
der Personlichkeit betreffen.”

So kann insbesondere von einer Frau, bei welcher eine Sterilisation mangelhaft vorgenommen
worden ist, im Hinblick auf die Schadenminderung nicht verlangt werden, dass sie ein un-
geborenes Kind abtreibt oder dieses zur Adoption freigibt.”® Ebenso wenig kann vom Ehe-
gatten einer getéteten Person, welcher einen Versorgungsausfall geltend macht, verlangt wer-
den, dass er sich wieder verheiratet. Im Rahmen der Schadenberechnung kann lediglich der
Wiederverheiratungswahrscheinlichkeit Rechnung getragen werden.*

b) Zumutbarkeitsgrenze

Die Zumutbarkeit im Zusammenhang mit Schadenminderungsmassnahmen ist bezogen auf die
verpflichtete Person zu bestimmen. Entsprechend sind alle konkreten Umstande des jeweiligen
Einzelfalls, insbesondere die Auswirkungen fiir die verpflichtete Person und gegebenenfalls
nahe Angehérige, zu berticksichtigen. Die Rechtsprechung umschreibt diese subjektivierte Zu-
mutbarkeitsgrenze unterschiedlich. Im haftpflichtrechtlichen Kontext wird beispielsweise fol-
gende Umschreibung verwendet:

«Grenze der Obliegenheit zur Schadenminderung bildet die Zumutbarkeit. Um den Schaden
im Interesse des Hafipflichtigen zu mindern, muss der Geschddigte nur jene Massnahmen
ergreifen, die ihm billigerweise zugemutet werden diirfen. Als Massstab gilt das Verhalten
eines verniinftigen Menschen in der gleichen Lage, der keinerlei Schadenersatz zu er-
warten hdtte. Welche Anstrengungen vom Geschddigten verlangt werden konnen, ist in
Wiirdigung sémtlicher Umstéinde zu beurteilen, d.h. im Blick auf die Personlichkeit des
Verletzten, dessen berufliche F dhigkeiten und Handfertigkeiten, Anpassungsfihigkeit und

Intelligenz sowie Alter und Bildungsgrad. »**

Die sozialversicherungsrechtliche Zumutbarkeitsgrenze wird einerseits durch explizite Zu-
mutbarkeitsbestimmungen,96 andererseits einzelfallweise, je nachdem, welche Versicherungs-
leistung betroffen ist, durch die Rechtsprechung subjektiviert oder objektiviert konkretisiert.
Im Regelfall sind séimtliche konkreten Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu berticksichtigen.
So wird insbesondere die Zumutbarkeit von medizinischen Massnahmen oder Eingliederungs-
massnahmen subjektiviert bestimmt.’

" VgL.BGE 105V 176 E. 3 (Ersatz der Aortenklappe durch eine Prothese, die Offnung der verengten
Mitralklappe oder gar der Ersatz derselben und die eventuelle Implantation einer zusitzlichen Pro-
these wegen sekundérer Trikuspidalverletzung).

2 Vgl. BGE 81 I 512 E. 2a.

»  Vgl. BGE 132111359 E. 4.3.

* Vgl. ImMHOF, 301 ff,, 305,

*  Vgl. BGE 110 II 423 E. 2¢/bb (n.p.) sowie BGer, 5A_45/2009, 29.6.2009, E. 3.2.2; 4C.177/2006,
22.9.2006, E. 2.2.2, und 4C.83/2006, 26.6.2006, E. 4.

*  Exemplarisch Art. 16 Abs. 2 AVIG.

7 Seit der 5. IVG-Revision ist vom Grundsatz der Zumutbarkeit jeder Massnahme, die der Ein-
gliederung ins Erwerbsleben oder in einen Aufgabenbereich dient, auszugehen (vgl. BGE 145V 2
E. 4.2.3).
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Da das Sozialversicherungsrecht Teil des Sffentlichen Rechts darstellt, ist dem verfassungs-
missigen Gleichbehandlungsgebot Nachachtung zu verschaffen und im Regelfall eine objekti-
ve Pflichtengrenze zu bestimmen.”® Auch bei Beriicksichtigung der subjektiven Gegebenheiten
ist deshalb ein objektiver Massstab anzuwenden, welcher etwa der Berlicksichtigung einer
starken Verbundenheit mit dem bereits von den Eltern bewirtschafteten Hof oder dem nach-
vollziehbaren Wunsch, den Hof dereinst an einen Nachkommen weiterzugeben, grundsitzlich
entgegensteht.” Eine objektivierte Zumutbarkeitsgrenze besteht insbesondere im Zusammen-
hang mit Rentenleistungen bei einer Erwerbsunféhigkeit.

Eine Erwerbsunfihigkeit liegt gemass Art. 7 Abs. 2 ATSG erst dann vor, wenn die Folgen der
gesundheitlichen Beeintrdchtigung aus objektiver Sicht nicht iiberwindbar sind. Demgemdss
ist fiir die Frage, ob es der versicherten Person zuzumuten ist, eine Arbeitsleistung zu erbringen,
eine objektivierte Betrachtungsweise massgeblich, da es nicht auf ihr subjektives Empfinden
ankommen kann. Zudem sind fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Erwerbsunféhigkeit
ausschliesslich die Folgen der gesundheitlichen Beeintrichtigung zu beriicksichtigen. Me-
dizinisch nicht begriindbare Selbstlimitierungen'® sind genauso wie invaliditdtsfremde Um-
stande'® sowie psychosoziale und soziokulturelle Einschrinkungen'® unbeachtlich. Selbst
aussergewdhnliche individuelle Umsténde sind unbeachtlich. So ist beispielsweise in sozial-
versicherungsrechtlicher Hinsicht die Tatigkeit als Fussstickerin objektiv zumutbar, weil es
sich dabei nicht um eine erniedrigende, sondern um eine besonders wertvolle Leistung han-
delt.!®

Die privatversicherungsrechtliche Zumutbarkeitsgrenze ist je nach Versicherungsleistung ent-
weder subjektiviert oder objektiviert festzulegen. Bei Versicherungsleistungen, welche einen
engen Bezug zu Sozialversicherungsleistungen aufweisen, insbesondere diese erginzen, sind
die sozialversicherungsrechtlichen Grundsitze heranzuziehen, wihrend bei anderen Ver-
sicherungsleistungen die konkreten Umsténde des Einzelfalles massgeblich sind. Im haftungs-
rechtlichen Kontext sind ebenfalls die konkreten Umstéinde des jeweiligen Einzelfalles zu be-
riicksichtigen.

Bei der Interessenabwégung sind allfillige Grundrechte der versicherten Person nicht zu be-
riicksichtigen, insbesondere auch nicht im Zusammenhang mit einer Zusatzversicherung zur
obligatorischen Krankenpflegeversicherung.' Die Hohe des Schadens bzw. der vereinbarten
Versicherungssumme spielt fiir den Umfang der Schadenminderungspflicht der versicherten
Person grundsitzlich keine Rolle. Versicherte bzw. geschadigte Personen sind gehalten, die flir
ihre jeweilige Person zumutbaren Schadenminderungsmassnahmen zu ergreifen.

9% Weiterfilhrend PARrLI, 260 ff.

% Vgl. BGer, 9C_644/2015, 3.5.2016, E. 4.4.2, und 9C_834/2011, 2.42012,E. 4.

0 Vgl BGE 141 V281 E. 3.7.1.

i ygl. z.B. BGer, 8C_223/2019, 11.7.2019, E. 3.2, und 8C_370/2011, 16.8.2011, E. 2.

12 ygl, z.B. BGer, 8C_858/2017, 17.5.2018, E. 2.3, und 9C_830/2007, 29.7.2008, E. 4.2.
3 Vgl. BGE 109 V25 E. 3.

1% Vgl. BGer, 5P.97/2006, 1.6.2006, E. 3.3.
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2.3 Schadenminderungskosten

Sowohl im Haftungs- als auch im Privatversicherungsrecht ist anerkannt, dass die ersatz-
pflichtige Person bzw. der Versicherer die Kosten der Schadenminderungsmassnahmen zu ver-
gliten hat.'® Der Versicherer hat die Schadenminderungskosten auch dann zu vergiiten, wenn
die getroffenen Massnahmen ohne Erfolg geblieben sind oder wenn die Schadenminderungs-
kosten und der Schaden zusammen den Betrag der Versicherungssumme tibersteigen,!%

Im Sozialversicherungsrecht demgegeniiber besteht keine (vollumfiingliche) Leistungspflicht
fur die finanziellen Folgen von Mitwirkungs- und Schadenminderungsmassnahmen, welche
von der versicherten Person ergriffen worden sind. Die Schadenminderungskosten werden
vom Sozialversicherungstriger nur vergiitet, sofern und soweit eine gesetzliche Grundlage be-
steht'”” und die fragliche Massnahme vom Versicherungstréiger angeordnet worden ist. Wurde
die fragliche Massnahme nicht vom Versicherungstréiger angeordnet, besteht eine Vergiitungs-
pflicht dann, wenn die fragliche Massnahme fiir die Beurteilung des Versicherungsanspruchs
unerldsslich war oder Bestandteil der zugesprochenen Versicherungsleistung bildet.!® Ein-
gliederungskosten beispielsweise werden erst ab einem Betrag von CHF 400 entschadigt.!®

lll.  Schadenminderungspraxis

1. Schadenminderung und gesundheitliche Beeintrachtigung

Die geschddigte bzw. versicherte Person ist verpflichtet, sich medizinischen und sonstigen Mass-
nahmen zu unterziehen, die geeignet sind, die gesundheitliche Beeintréchtigung oder deren
nachteilige Folgen zu verhindern, zu mildern oder zu beheben.® Ob und inwieweit eine Ver-
letzung der Schadenminderungspflicht mit Bezug auf allfillige medizinische Massnahmen vor-
liegt, ldsst sich erst beurteilen, wenn der medizinische Tatbestand hinreichend abgeklart ist.'!!

Zumutbar sind insbesondere priventive Massnahmen''?, insbesondere eine iibliche Gesund-
heitspflege'’®, Abklarungs-""4, insbesondere Untersuchungs-'"* und Uberwachungsmassnah-

15 Vgl. BGE 66 11 226/230 und 60 11 38 E. 4.

1% Vgl. Art. 70 Abs. 1 VVG.

7 Vgl. z.B. Art. 78 f. IVV und Art. 58 UVV.

1% Vgl. Art. 45 Abs. 1 ATSG.

19 Vgl. Art. 5 Abs. 2 IVV.

19 Vgl z.B. Art. 7, Art. 16, Art. 21 Abs. 4, Art. 43 Abs. 2 ATSG sowie Art. 55 Abs. 2 und Art. 61 UVV,

" Vgl. BGer, 9C_24/2008, 27.5.2008, E. 2.3.3.

"2 Wer allgemein tibliche oder gesetzliche Préventivmassnahmen unterl&sst und so einen Gesundheits-
schaden bewirkt, miisste streng genommen eine Leistungsverweigerung nur dann beflirchten, wenn
er vorsiitzlich gehandelt hat. Das Bundesgericht hat jedoch verschiedentlich das Unterlassen von
Préventivmassnahmen als Verletzung der Schadenminderungspflicht qualifiziert (vgl. z.B. BGE 128
V 59 E. 4 und 6 sowie BGer, 28.12.1981, i.S. G. [Tragen einer Schutzmaske]).

" Vgl. BGE 128 V 59 E. 4a und 6d (allgemein iibliche Mund- und Zahnhygiene).

" Vgl. BGE 125 V 401 E. 4b sowie BGer, 4C.327/2004, 22.12.2004, E. 5 (psychiatrische Unter-
suchung).

" Vgl. Art. 43 Abs. 2 ATSG und Art. 55 Abs. 2 UVV sowie BGer, 9C_914/2010, 2.12.2010, E. 3;
4C.327/2004, 22.12.2004, E. 5 (psychiatrische Untersuchung), und OGer LU, 7.6.1995, i.S. K. c.
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men"'$, diagnostische Massnahmen'"’, therapeutische Massnahmen''8, insbesondere #rztliche
Behandlung'?, Entzugsbehandlung'®, Rehabilitationstraining'?', psychotherapeutische Mass-
nahmen'?, Medikamenteneinnahme'?, Abmagerungskuren'? und operative Massnahmen'?.

Medizinische Massnahmen, welche mit einer Beeintrichtigung der physischen oder psychi-
schen Integritit der versicherten Person verbunden sind, sind nur dann zumutbar, wenn sie
eine wesentliche Verbesserung der Erwerbsfihigkeit oder eine neue Erwerbsmoglichkeit ver-
sprechen oder geeignet sind, die Erwerbsfihigkeit vor wesentlicher Beeintréchtigung zu be-
wahren.'? Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf eine totalendoprothetische Versorgung
der Hilfte nicht in jedem Fall gegeben.'”” Ist eine versicherte Person beziiglich einer psychi-
schen Problematik nicht einsichtig und lehnt eine entsprechende Therapie ab, gereicht ihr dies
unter Umstéinden dann nicht zum Verschulden, wenn die fehlende Krankheitseinsicht gerade
Teil des Leidens selbst ist.'*

Der erforderliche Grad an Wahrscheinlichkeit ist unter Beriicksichtigung der Schwere des mit
der Massnahme verbundenen Eingriffs in Personlichkeitsrechte zu beurteilen: Bei therapeuti-
schen Massnahmen, welche mit einem nur geringen Eingriff verbunden sind, diirfen an die
Wahrscheinlichkeit der zu erwartenden Besserung keine hohen Anforderungen gestellt werden.
Ist der Eingriff erheblich (beispielsweise bei einer wirbelséulenorthop#dischen Operation), wird
eine hohere Wahrscheinlichkeit, aber nicht ein sicherer Erfolg verlangt.'® Die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung auferlegt sich generell eine grosse Zuriickhaltung und hat in der Mehrzahl
der Fille, in denen operative Massnahmen zu beurteilen waren, eine Unzumutbarkeit bejaht.'3°

Ziirich Lebensversicherungs-Gesellschaft, E. b (diagnostisch notwendige Untersuchungen und/oder
psychiatrische Behandlung).

16 Vgl. BGE 128 Il 34 E. 5c.

7 Vgl, Art. 18 Abs. 2 MVG und Art. 55 Abs. 2 UVV sowie BGer, 12.4.1956, i.8. K., und 9.2.1961,
i.S. C. (diagnostische Lumbalpunktion), sowie 22.5.1936, i.S. W. (Offnung des Kniegelenks bei Me-
niskus zur Diagnose).

U8 Vel. Art. 7 und Art. 21 Abs. 4 ATSG.

19 Vgl. BGer, 29.11.1983, i.S. B.

Vgl. BGE 145 V 215 E. 8.2 sowie BGer, 9C_309/2019, 7.11.2019, E. 4.2.2, und 9C_218/2007.

19.11.2007, E. 2.4.

2 Vgl. EVGE 1945, 78.

Vgl. z.B. BGE 127 V294 E. 4.

Vgl. BGer, 8C_10/2018, 24.5.2018, E. 5.3.2; 8C_625/2016, 24.1.2017, E. 3.4.1, und 4A_79/2012,

27.8.2012, E. 6.2 (Einnahme von Antidepressiva). N

Siehe BGer, 1 745/06, 21.3.2007, E. 3.3; I 554/04, 3.3.2005, E. 2.3, und I 53/00, 14.7.2000, E. 4b.

Vgl. Art. 7 und Art. 21 Abs. 4 ATSG sowie BGE 105 V 176 E. 3 und BGer, 22.5.1936, i.S. W. (Off-

nung des Kniegelenks bei Meniskus zur Diagnose).

2 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG und Art. 12 Abs. 1 IVG.

7 Vgl. BGer, 1 136/04, 22.12.2004, E. 3.1.

* Vgl. BGer, 9C_82/2013, 20.3.2013, E. 3.

< Vgl. BGer, 8C_70/2014, 7.4.2014, E. 6.1.

Vgl. BGE 105 V 176 E. 3 (Herzoperation); EVG, 16.10.1991, i.S. WK., E. 3, in: ZAK 1992, 126
(Unzumutbarkeit einer opthalmologischen Begutachtung des Auges); EVG, 13.2.1984, i.S. PF,, in:
ZAK 1985, 327 (Unzumutbarkeit einer Spondylodese), und EVGE, 1965, 35, in: ZAK 1965, 504

(Un.zumutbarkeit einer Leistenbruchoperation, wenn ein fritherer gleicher Eingriff beim Patienten
zwei lebensgeféhrliche Lungenembolien verursacht hat).
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Als zumutbar befunden wurden lediglich eine Teilamputation des Zeigefingers'>' und eine Ar-
throdese'2.

2. Schadenminderung und Eingliederung

Die versicherte Person ist dem Grundsatz «Eingliederung vor Rente» gemdss verpflichtet,
von sich aus oder auf Weisung des Versicherungstréigers zumutbare Eingliederungsmass-
nahmen zu ergreifen. Verletzt die versicherte Person die Eingliederungspflicht, steht ihr ein
allfilliger Rentenanspruch nur so weit zu, wie dieser nach Durchfiihrung von zumutbaren Ein-
gliederungsmassnahmen gew#hrt worden wire. Kein Rentenanspruch besteht, wenn die Per-
son selbst ohne Eingliederungsmassnahmen zumutbarerweise in der Lage wire, ein rentenaus-
schliessendes Erwerbseinkommen zu erzielen.'33

Seit der 5. IVG-Revision ist vom Grundsatz der Zumutbarkeit jeder Massnahme, die der Ein-
gliederung ins Erwerbsleben oder in einen Aufgabenbereich dient, auszugehen.” Die ver-
sicherte Person hat folglich substantiiert Griinde darzutun, weshalb eine bestimmte Ein-
gliederungsmassnahme nicht zumutbar sei. Personen, die ehemals in gehobener Stellung titig
waren, ist eine Eingliederung in eine gegeniiber frither offensichtlich untergeordnete Stellung
unzumutbar.”** Kinder sind unter dem Gesichtspunkt der Schadenminderung grundsitzlich
verpflichtet, einen ihrer Behinderung angepassten Beruf zu erlernen.!*

Erfolgte eine berufliche Eingliederung bzw. Umschulung durch die Invalidenversicherung,
kann von der geschédigten Person im Rahmen der haftungsrechtlichen Schadenminderungs-
pflicht nicht nochmals ein Berufswechsel verlangt werden. Erfolgte keine berufliche Ein-
gliederung bzw. Umschulung durch die Invalidenversicherung, ist die geschddigte Person auf
Grund der Selbsteingliederungspflicht als Aspekt der Schadenminderungspflicht berechtigt
und verpflichtet, sich bestmdglich umzuschulen bzw. beruflich einzugliedern. Voraussetzung
fir eine Umschulung ist aber, dass die geschidigte Person in der Lage ist, den neuen Beruf

auszuiiben. Bei einem Geschédigten, der ein Bein verloren hat, sind die Berufe eines Frisers,
Bohrers oder Drehers ungeeignet.!?

Eine rentenbeziehende Person mit Eingliederungsressourcen hat — unabhéngig davon, ob ein
Revisionsgrund im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG vorliegt—nicht nur einen Anspruch, sondern
auch eine Pflicht, an zumutbaren Wiedereingliederungsmassnahmen teilzunehmen. Dabei bil-
det die subjektive Eingliederungsfihigkeit der rentenbeziehenden Person keine Voraussetzung
fiir die Durchfihrung solcher Massnahmen. % Entsprechend sind auch versicherte Personen,
welche tiber 55-jahrig sind und bei welchen in der Regel keine Rentenrevision mehr erfolgt,

Bl Vgl. SUVA-Jahresbericht 1961, 20 f,

B2 Vgl. VGer LU, S 98 648, 30.6.1999, E. 2a ff., und EVG, 15.6.1973, i.S. M. (Double-Arthrodese
links).

3 Vgl. BGer, I 15/05, 18.7.2005, E. 6.1.1.

134+ Vgl. BGE 145 V 2 E. 4.2.3. Siehe ferner FAssLER, 137 ff., 147 £., und MosiMann, 723 ff,

135 Vgl. BGer, K 85/02, 10.3.2003, E. 4.2, und EVG, 3.7.1975, i.S. R.P,, E. 3b, in: ZAK 1976, 279.

1% Vgl. zB. BREHM, BE-K, Art. 46 OR N 126.

7 Vgl. BGE 8911 222 E. 6.

13 Vgl. BGE 145V 2 E. 4.3.
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wiedereingliederungspﬂichtig.”" Die Zumutbarkeit beurteilt sich nach Massgabe der Krite-
rien, welche im Zusammenhang mit der Verwertbarkeit einer allfilligen Resterwerbsfihigkeit
massgeblich sind. Die Beweislast flir die Unzumutbarkeit einer Wiedereingliederungsmass-
nahme liegt bei der versicherten Person.'*

3. Schadenminderung und Arbeitsunfahigkeit

31 Erwerbliche Schadenminderung
a) Anpassung und Angewdhnung

Die geschidigte bzw. versicherte Person ist verpflichtet, das bei ihr noch vorhandene funk-
tionelle Leistungsvermogen bestmoglich zu verwerten. Durch zumutbare Anpassung und An-
gewohnung kann bei einer geringfligigen Erwerbsunfihigkeit ein Lohnausfall in der Regel ver-
hindert werden.'! Wird ein paariges Organ verletzt, ist keine Anpassung und Angewohnung
zu beriicksichtigen.'*? Die Rechtsprechung hilt dafiir, dass Kinder und Jugendliche iiber eine
grossere AngewShnungs- und Anpassungsfihigkeit als Erwachsene verfiigen,'* was ein h6-
heres Invalideneinkommen ermdglicht bzw. eine weitgehende Kompensation des zukiinftigen
Lohnausfalls zur Folge hat.' Praxisgemiss wird bei Kindern von einer Kompensation des
Lohnausfalls im Umfang von 5% bis 15 % ausgegangen.'

b) Berufswechsel

Besteht eine Taggeldversicherung, kann die versicherte Person in dem Umfang Leistungen
vom Versicherungstrager beanspruchen, wie sie gesundheitsbedingt arbeitsunfhig ist.'* Eine
Arbeitsunfihigkeit liegt vor, wenn die versicherte Person als Folge der erlittenen gesundheit-
lichen Beeintrichtigungen nicht mehr in der Lage ist, den bisherigen Beruf oder die bisherige
Tatigkeit auszufiihren.'” Der Grad der Arbeitsunfihigkeit bestimmt sich danach, in welchem
Umfang die versicherte Person die angestammten Arbeiten zumutbarerweise nicht mehr nutz-
bringend erbringen kann. Nicht massgebend ist dagegen die medizinisch-theoretische Schét-
zung der Arbeitsunféhigkeit.'

1 Vgl BGE 145 V209 E. 5.

Vgl BGer, 9C_842/2010, 26.1.2011, E. 2.2

Vgl. BRenm, BE-K, Art. 46 OR N 78 ff..

2 ygl. BGE 100 11 298 E. 4b; 81 11159 E.5:70 11 136 E. 3 und 43 II 144; thnlich CC FR, FZR 1980,
16, 1.4.1980, E. a, in: JdT 1982 [, 431 (Verlust einer Niere); ferner OGer ZH, ZR 1975 Nr. 25,

) 21.2.1975, E. 5, in: SIZ 1975, 351 (Verlust eines Auges).

4 ygl, BGE 9511 255 E. 7c.

4 vgl. BGer, 4C.83/2006, 26.6.2006, E. 4.

# Vgl BGE 100 11 298 E. 4b (Augenverlust; Reduktion von 5 % bei einer 30%igen Erwerbsunféhig-
k.eit): 77 11 296 (Herabsetzung des Lohnausfalls um CHF 9500); 72 IT 198 (Fussamputation; Reduk-

tion von 15% bei 40%iger Erwerbsunfshigkeit) und 70 1I 136 E. 3 (Verlust von drei Fingern der

re;icshter; Hand; dreijahriges Madchen kann sich «dans une large mesure» an die Unfallfolgen an-

passen).

Zum Begriff der Arbeitsunfihigkeit in der Arbeitslosenversicherung siehe MERz, 269 ff.

Vgl. Art. 6 Satz 1 ATSG. ’ '

vyl z.B. BGE 114 V 281 E. lc.
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Bei einer ldnger dauernden Arbeitsunfihigkeit wird auch die zumutbare Titigkeit in einem
anderen Beruf oder Aufgabenbereich beriicksichtigt.!** Kann von der versicherten Person ver-
niinftigerweise verlangt werden, das noch vorhandene funktionelle Leistungsvermdgen in
einem anderen Beruf oder einem anderen Aufgabenbereich zu verwerten, ist sie dazu ver-
pflichtet. Eine versicherte Person, welche die noch vorhandene Arbeitsfihigkeit nicht ver-
wertet, obgleich sie dazu unter Berilicksichtigung der Arbeitsmarktlage und gegebenenfalls
einer bestimmten Anpassungszeit in der Lage wire, ist nach der Tétigkeit zu beurteilen, die sie
bei gutem Willen ausiiben konnte; das Fehlen des guten Willens ist nur dort entschuldbar, wo
es auf einer Krankheit beruht.'>

Der Gesetzgeber ging beim Erlass des ATSG davon aus, dass eine lingerfristige Arbeitsun-
fihigkeit anzunehmen ist, wenn diese mehr als sechs Monate dauert.'””' Nach Ablauf dieser
Halbjahresfrist kann der Versicherer priifen, ob der versicherten Person eine andere Tétigkeit
moglich und zumutbar ist. Ist die Aufnahme einer anderen Tétigkeit moglich und zumutbar, ist
der versicherten Person eine Anpassungszeit von mindestens drei bis zu sechs Monaten einzu-
rdumen.'® Die Lange der Frist bestimmt sich danach, welche Zeit flir die Stellensuche und den
Antritt einer neuen Stelle unter Beriicksichtigung der Vermittelbarkeit einzurumen ist. Der
Versicherer hat dabei nicht das Risiko einer schwierigen Vermittelbarkeit zu tragen. Stand der
versicherten Person fiir die Stellensuche nahezu ein ganzes Jahr zur Verfligung, genligt dies
auch bei einer schwierigen Vermittelbarkeit.'**

Diese flir den sozialversicherungsrechtlichen Taggeldanspruch massgeblichen Grundsitze
sind auch im Geltungsbereich der Taggeldversicherung geméss VVG analog anwendbar. Der
Taggeldversicherer ist dabei verpflichtet, die versicherte Person schriftlich aufzufordern, eine
berufliche Neuorientierung bzw. einen Berufswechsel vorzunehmen. Wird die Einstellung
der Taggeldleistungen lediglich in Aussicht gestellt, stellt dies keine Aufforderung dar, einen
Berufswechsel vorzunehmen.'** Der versicherten Person ist in jedem Fall eine angemessene
Ubergangsfrist zu gewédhren. Die Anpassungsfrist beginnt dabei mit der Zustellung der schrift-
lichen Aufforderung zu laufen.'®® Eine Kiirzung oder Verweigerung der Leistung ist beim
privatversicherungsrechtlichen Taggeldanspruch ohnehin nur dann zuldssig, wenn der ver-
sicherten Person im Zusammenhang mit dem unterlassenen Berufswechsel ein Verschulden
vorgeworfen werden kann.'*

Die versicherungsrechtliche Rechtsprechung betont, dass im Zusammenhang mit der Zumut-
barkeit eines Berufs- oder Aufgabenwechsels s@mtliche subjektiven und objektiven Gegeben-

4 Vel. Art. 6 Satz 2 ATSG.

1 Vel. BGE 114 V281 E. 1d.

51 Vgl BBI 1991 11 249.

12 Vgl BGE 133 111 527 E. 3.2.1, in: Pra 2008, Nr. 28; 129 V 460 E. 5.2 (vier Monate); 114 V 281 E. 5b
(vier Monate) und 111 V 235 E. 2a und b (sechs Monate) sowie VGer GE, 1.12.1998, i.S. X vs. Y,
in: SVR 2001, KV Nr. 34 (sechs Monate).

153 Vgl. BGE 114 V 281 E. 5b.

154 Vgl BGer, 4A_384/2019,9.12.2019, E. 5.3 f.

155 Ibid. E. 5.4.2.

16 Offengelassen, ob eine angemessene Ubergangsfrist im Rahmen einer VVG-Taggeldversicherung
hatte angesetzt werden miissen, da den Versicherungsnehmer kein Verschulden hinsichtlich des
unterbliebenen Berufswechsels hat vorgeworfen werden kénnen (vgl. BGer, 4A_79/2012,27.8.2012,
E.5f).
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seiten des jeweiligen Einzelfalls zu berticksichtigen sind. Im Vordergrund stehen bei den
subjektiven Umstanden die verbliebene Leistungsféhigkeit sowie die weiteren personlichen
Verhiltnisse wie Alter, berufliche Stellung, Verwurzelung am Wohnort etc. Bei den objektiven
__mstinden sind insbesondere der ausgeglichene Arbeitsmarkt und die noch zu erwartende
A krivitdtsdauer massgeblich.'”’

Als Folge des fur den Invalidenrentenanspruch geltenden Wartejahres'*® sind spatestens nach
sblauf eines Jahres die Zumutbarkeitsgrundsdtze, wie sie im Zusammenhang mit der Er-
~erbsunfahigkeit gelten, anwendbar. Eine Erwerbsunﬁihigkeit liegt erst dann Vor, wenn die
_ersicherte Person sich einer zumutbaren Behandlung und Eingliederung unterzogen hat.
Der Gesetzgeber verlangt zudem, dass die nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung
.erbleibenden gesundheitlichen Beeintrichtigungen aus objektiver Sicht nicht berwind-
sar sind.'® Invalidititsfremde sowie sozio-kulturelle Umstinde, welche die Verwertung der
‘heoretisch noch vorhandenen funktionellen Leistungsfahigkeit auf dem Arbeitsmarkt beein-
srachtigen, sind folglich unbeachtlich.

Als Folge des objektiv-abstrakten Erwerbsunt’«ihigkeitsbegriffs {iberlagern sich Anspruchs-
voraussetzungen und die Schadenminderungsobliegenheit insoweit, als bestimmte subjektive
Einschrinkungen vom Gesetzgeber als unbeachtlich bzw. in objektiver Hinsicht iberwindbar
setrachtet werden. Da hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen und der Schadenminderungs-
pilicht eine unterschiedliche Beweislastverteilung besteht, muss im Privatversicherungs- und
:m Haftpflichtrecht zwischen Anspruchsvoraussetzungen und Schadenminderungsobliegen-
heit unterschieden werden.!® Die privatversicherte bzw. geschadigte Person tragt lediglich die
Beweislast fur die Anspruchsvoraussetzungen, wihrend der Versicherer bzw. die haftpflichtige

person eine Verletzung der Schadenminderungspﬂicht nachzuweisen hat.

Das objektiv-abstrakte Konzept, das im Sozialversicherungsrecht Anwendung findet, blendet
smtliche subjektiven Pers&nlichkeitsmerkmale der gesundheitlich beeintrichtigten Person,
welche arbeitsmarktrelevant sind, aus. Die versicherte Person wird letztlich nur dahingehend
seurteilt, ob und inwieweit sie als Folge der erlittenen gesundheitlichen Beeintrichtigungen
aoch funktionell in der Lage ist, bestimmte Tatigkeiten auszuftihren, welche der konkrete
s rheitsmarkt kennt, mogen diese Tatigkeiten auch selten sein oder in e'men} ganz ar.\del:en
geographischen Winkel des Landes als Arbeitsplatz angeboten werden. Es spielt dabei keine

Rolle, ob die funktionell noch austibbaren Tatigkeiten auch tatsachlich zur Verfigung stehen.

Die haftpﬂichtrechtliche Erwerbsunfihigkeit bzw. Arbeitsunfahigkeit im erwerblichen Bereich
. =0pft nicht an die sozialversicherungsrechtliche Theorie an, sondern stellt die verletzte Per-.
<or mit all ihren personlichen Eigenschaften ins Zentrum. Eine Erwerbsunfdhigkeit liegt dabel
- vor. wenn die verletzte Person als Folge der eingeschrankten funktionellen Leistungs-
gkeit auf dem konkreten Arbeitsmarkt, der ihr zuginglich ist, nicht mehr alle Tatigkeiten

Statt vieler BGer, 9 :
75,2010, E. 4e; C_644/2015,3.5.2016, E. 4.3.1;9C_834/2011,2.4.2012,E. 2, und 8C_482/2010

Vgl. Art. 28 Abs. 1 lit. b IVG.
V_gl. Art. 7 Abs. 2 ATSG.
Siehe dazu BGer, 4A_314/2015, 1.12.2015, E. 3.3.2.

s
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wirtschaftlich nutzbar ausfiihren kann.!¢' Der haftpflichtrechtliche Erwerbsunfihigkeitsbegriff
ist folglich subjektiv-konkret. !¢

Ist die verletzte Person nicht mehr in der Lage, die ihr mdglichen und zumutbaren freien Stel-
len auf dem konkreten Arbeitsmarkt auszufiihren, besteht eine Erwerbsunféhigkeit bzw. ist
ein Erwerbsausfall anzunehmen, auch wenn dieselbe Person als Folge der bei ihr noch be-
stehenden funktionellen Leistungsféhigkeit Tétigkeiten auszufiihren imstande wiire, welche in
einem anderen Landesteil auf dem dortigen konkreten Arbeitsmarkt angeboten werden bzw.
wiirden, wenn sie nicht schon besetzt wiren. Eine Erwerbsunfihigkeit wird haftpflichtrecht-
lich bejaht, wenn die verletzte Person aus gesundheitlichen Griinden keine Aussicht mehr hat,
relativ sicher ein nicht unbedeutendes Erwerbseinkommen zu erzielen,'s3

Es ist auch im hafipflichtrechtlichen Kontext zuléssig, der geschidigten Person ein hypotheti-
sches Invalideneinkommen anzurechnen, wenn sie das noch vorhandene erwerbliche Leistungs-
vermdgen nicht in zumutbarer Weise verwertet.'s* Die geschédigte Person ist dabei gehalten,
sich aus Eigeninitiative um ihre Wiedereingliederung zu bemithen und die ersatzpflichtige
Person gegebenenfalls zur Bevorschussung der dafiir notwendigen finanziellen Mittel auf-
zufordern.'® Ob bzw. inwieweit sich eine verletzte Person in guten Treuen auf die #rztlich
bescheinigte Arbeitsunfihigkeit verlassen kann, sodass ihr eine erst spéter festgestellte Rest-
arbeitsfihigkeit nicht vorgehalten werden kann,'® hingt von den Umstéinden ab. War die ge-
schiidigte Person in ihrem eigenen Unternehmen tétig, kann sie sich nicht auf eine #rztlich be-
scheinigte vollstindige Arbeitsunfihigkeit berufen.'¢’

Die «Erwerbsunfihigkeit» geméss Art. 88 Abs. 1 VVG unterscheidet sich sowohl von der
sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfihigkeit als auch von der haftpflichtrechtlichen
Erwerbsunféhigkeit. Die Erwerbsunfihigkeit geméss Art. 88 Abs. 1 VVG meint «die Er-
werbsunféhigkeit im theoretischen, abstrakten Sinny.!®® Die abstrakte Erwerbsunfihigkeit ist
mit der Integrititsschidigung gemdss Art. 24 Abs. 1 UVG vergleichbar und beurteilt sich wie
diese nach der Gliedertaxe der Unfallversicherung'® oder nach allfilligen Gliedertaxen in den
allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)', Die Gliedertaxe wird in den AVB regel-
méssig mit einer Generalklausel ergénzt, nach welcher die Bestimmung des Invalidititsgrads

' Vgl. BGer, 4C.263/2006, 17.1.2007, E. 4.1.

12 Weiterfihrend DEECKE/KURMANN, 379 ff,

16 Ibid.

'# Vgl BGer, 4A_127/2011, 12.7.2011, E. 8.

' Vgl. BGer. 4C.177/2006, 22.9.2006, E. 2.3.

1% Vgl. BGer, 4C.177/2006, 22.9.2006, E. 2.3.

7 Vgl. BGer, 4A_204/2017, 29.8.2017, E. 8.2.3.

' BGE 127111 100 E. 2a sowie BGer, 4A_644/2014, 27.4.2015. E. 2.2, und 5C.147/2001, 30.7.2001,
E.3.

' Vgl. Anhang 3 der UVV. Die Gliedertaxe berticksichtigt nicht, ob und wie stark sich die Invaliditat
im Beruf des Invaliden auswirkt und ob er wegen seiner Invaliditét einen Schaden erleidet, sei es
durch Mehrauslagen oder in Form einer Erwerbseinbusse (vgl. BGE 127 I11 100 E. 2a).

' Die in UVG-Fillen bestehende Tatsachen- und Rechtskognition des Bundesgerichts (Art. 97 Abs. 2
BGG) gilt bei einer Uberpriifung einer privaten Erwerbsunfihigkeitsversicherungsstreitigkeit nicht
(vgl. BGer, 4A_442/2007, 8.1.2008, E. 2.3).
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aufgrund #rztlicher Feststellung in Anlehnung an die in der Gliedertaxe enthaltenen Prozent-
stze zu erfolgen hat.!”

Eine solche Generalklausel kann nur so verstanden werden, dass die Parteien die Art und die
Auswirkungen einer nicht ausdriicklich genannten Beeintréchtigung mit einer fachérztlichen
Begutachtung feststellen und gestiitzt darauf die Schwere der Beeintriichtigung beurteilen.'”
Wurden eine Gliederskala und subsididr anwendbare Generalklauseln vereinbart, die auf die
bleibende kérperliche oder geistige Beeintrichtigung unter Beriicksichtigung der Arbeitsun-
fahigkeit und der personlichen Verhéltnisse des Versicherten verweisen'” gilt gleichwohl die
medizinisch-theoretische Invaliditit fiir die von der Gliederskala nicht erfassten Falle.'”

Die Vertragsparteien konnen vereinbaren, dass entweder der tatsichlich eingetretene wirtschaft-
liche Schaden, mithin die haftpflichtrechtlich relevante Erwerbsunféhigkeit bzw. der indivi-
duell-konkrete Erwerbsausfallschaden, oder die sozialversicherungsrechtliche Erwerbsun-
fihigkeit massgeblich ist.!” Beruft sich der Versicherer auf einen vom abstrakten Erwerbs-
unfihigkeitsbegriff abweichenden Erwerbsunfihigkeitsbegriff, hat er eine entsprechende
Vereinbarung zu beweisen. Besteht eine vertragliche Vereinbarung hinsichtlich der Erwerbs-
unfihigkeit, ist die zur sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunféhigkeit ergangene Recht-
sprechung nicht anwendbar.'” Ist eine solche vertragliche Abweichung vom Gesetzestext
nicht nachgewiesen, muss fiir die Bemessung der Invaliditat auf die medizinisch-theoretische
Erwerbsunfihigkeit abgestellt werden.!” Diese ist selbst dann massgeblich, wenn in den AVB
auf die personlichen Verhiltnisse des Versicherten verwiesen wird.'”

c) Betriebsaufgabe

Bei Selbststdndigerwerbenden, bei welchen eine ldngerfristige Arbeitsunfihigkeit besteht, ist
zu priifen, ob die Aufnahme einer unselbststindigerwerbenden Titigkeit moglich und zumut-
bar ist.'” Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit massgeblich sind die Schwere der Verletzung,
das wirtschaftliche Umfeld in der jeweiligen Branche und der Arbeitswille des Betroffenen.'®
Die Aufnahme einer unselbststéindigen (Haupt-)Erwerbstétigkeit ist nur dann zumutbar, wenn
eine bessere erwerbliche Verwertung der Arbeitsféhigkeit erwartet werden kann und der beruf-

1M Vgl BGer, 4A_442/2007, 8.1.2008, E. 3, und VGer LU, A 06 62 und A 06 63, 10.7.2006, E. 2c, in:
LGVE 2006 II, Nr. 17.

12 Vgl. BGer. 4A_442/2007, 8.1.2008, E. 4.1.

Diese lauten: «Kann das Ausmass der Invaliditét nicht nach den Grundséitzen bestimmt werden,

wird es aufgrund der bleibenden Einschrinkung der kdrperlichen oder geistigen Funktionen und

deren Auswirkungen auf die ausschliesslich ausserberuflichen Titigkeiten und Verrichtungen fest-

gelegt; bei Kindern vor vollendetem 20. Altersjahr jedoch unter Beriicksichtigung der mutmass-

lichen Auswirkungen auf ihre kiinftige Erwerbsfihigkeit.» — «Kann das Ausmass der Invaliditat

nach den obigen Grundsitzen nicht bestimmt werden, wird es aufgrund der bleibenden korperlichen

oder geistigen Beeintrichtigung, unter Beriicksichtigung der Arbeitsunfihigkeit und der person-

lichen Verhéltnisse des Versicherten festgelegt» (BGE 127 111 100 E. 2b).

™ Vgl. BGE 127 111 100 E. 2c.

175 Vgl. BGE 127 I11 100 E. 1 und 2 sowie BGer, 5C.147/2001, 30.7.2001, E. 3.

76 Vgl. BGer, 4A_41/2012, 31.5.2012, E. 4.2.2.

77 Vgl. BGer, 5C.147/2001, 30.7.2001, E. 3.

' Vagl. BGer, 2.6.1983, i.S. René G. c. La B., in: SG 1983, Nr. 316.

™ Vgl BGer, 4C.3/2004, 22.6.2004, E. 1.3, in: Pra 2005, Nr. 20.

18 Tbid.
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liche Wechsel unter Beriicksichtigung der gesamten Umsténde (Alter, Aktivitdtsdauer, Aus-
bildung, Art der bisherigen Tétigkeit, persénliche Lebensumstéinde) als zumutbar erscheint.'®!

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels, auch von der selbststéndigen in
eine unselbststandige Titigkeit, ist die Gerichtspraxis sehr streng.'® Fiir die Beurteilung der Zu-
mutbarkeit ist eine objektive Betrachtungsweise massgebend. Eine bloss subjektiv ablehnende
Bewertung der in Frage stehenden Erwerbsttigkeit durch den Geschédigten ist unerheblich.'®
Unmassgeblich ist insbesondere, ob sich der Versicherte mit dem Betrieb verbunden fithlt und
welche Auswirkungen die Betriebsaufgabe fiir Dritte hat.'** Eine Betriebsaufgabe ist nur unter
strengen Voraussetzungen unzumutbar, und es kann ein Betrieb selbst dann nicht auf Kosten
der Invalidenversicherung aufrechterhalten werden, wenn die versicherte Person darin Arbeit
von einer gewissen erwerblichen Bedeutung leistet.!®s

d) Unverwertbarkeit der Resterwerbsféhigkeit

Der objektiv-abstrakte Invaliditéitsbegriff, der im Sozialversicherungsrecht gilt, geht von der
(unzutreffenden) Annahme aus, dass die theoretisch noch vorhandene Resterwerbsfihigkeit
auf dem konkreten Arbeitsmarkt vollstindig verwertet werden kann. In einem Sozialver-
sicherungssystem, das zwischen einer Invaliden- und einer Arbeitslosenversicherung unter-
scheidet, ist es zwar zutreffend, zwischen Invaliditat und Arbeitslosigkeit zu unterscheiden.
Die Invalidenversicherung deckt in einem solchen System das Risiko ab, dass gesundheitlich
beeintrichtigte Personen nicht mehr iiber dieselben (theoretischen) Erwerbsmdglichkeiten ver-
fgen. Die Arbeitslosenversicherung demgegentiber sichert Personen ab, welche aus gesund-
heitlichen Griinden noch arbeiten konnen, aber aus konjunkturellen oder anderen Griinden,
welche nichts mit der Gesundheit zu tun haben, keine offene Stelle finden.

Im Lebensalltag konnen diese beiden Risiken nicht immer voneinander getrennt werden.
Gesundheitliche Beeintréchtigungen, ein fortgeschrittenes Alter, der Wohnort und andere
personliche Faktoren stehen in einem wechselseitigen Verhéltnis zueinander, was die Ver-
wertung der theoretisch noch vorhandenen Arbeitsfdhigkeit anbelangt. Es erstaunt deshalb
nicht, dass das Bundesgericht trotz der objektiv-abstrakten Konzeption des sozialversiche-
rungsrechtlichen Invalidititsbegriffs dazu tibergegangen ist, der versicherten Person einen
leidensbedingten Abzug bis maximal 25% des theoretischen Invalideneinkommens zu ge-
wihren, wenn die theoretisch noch vorhandene Resterwerbsfihigkeit auf dem konkreten
Arbeitsmarkt nur eingeschrankt verwertet werden kann.'®

Das Bundesgericht hat in einer iiberaus reichhaltigen Praxis die Voraussetzungen und die
Hohe des jeweiligen leidensbedingten Abzugs entwickelt. Es wird sogar anerkannt, dass in
ganz besonderen Fillen, wenn sich mehrere persdnliche Umsténde, welche sich negativ auf

L Vgl BGer, 4C.83/2006, 26.6.2006, E. 4; 1 241/05, 5.12.2005, E. 1; 1 15/05, 18.7.2005, E. 6.1.2;
1316/04, 23.12.2004, E. 2.2, und I 145/01, 12.9.2001, E. 2b.

B Vgl BGer, 4A_495/2016, 5.1.2017, E. 2.3; 1 640/05, 18.5.2006, E. 3.1, und I 761/04, 14.6.2005,
E. 23.

8 Vgl BGE 109 V 25 E. 3¢ und BGer, I 241/05, 5.12.2005,E. 2.3.

18 Vgl BGer, 1 643/03, 17.8.2004, E. 3.3.2.

185 Vgl BGer, 9C_624/2013, 11.12.2013, E. 3.1.1; 8C_492/2015, 17.11.2015,E. 2.2, und 9C_834/2011,
2.4.2012,E. 4.

1% Grundlegend BGE 126 V 75 ff.
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lie Realisierbarkeit des Erwerbeinkommens auswirken, kumulieren, eine eigentliche Unver-
vertbarkeit der theoretischen Resterwerbsf#higkeit vorliegt. Eine Unverwertbarkeit der Rest-
irbeitsfihigkeit ist anzunehmen, wenn die zumutbare T#tigkeit in nur so eingeschrénkter Form
noglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt praktisch nicht kennt oder sie nur unter
licht realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers moglich wire
ind das Finden einer entsprechenden Stelle daher zum Vornherein als ausgeschlossen er-
scheint.'®” Diese Voraussetzungen werden in der Regel erst bei versicherten Personen, welche
las 60. Altersjahr tiberschritten haben, angenommen. Die sozialversicherungsrechtliche Praxis
st mit Bezug auf die Unverwertbarkeit einer theoretisch noch vorhandenen Resterwerbsfihig-
ceit sehr streng.'®

Jieselbe Problematik besteht auch im Bereich der beruflichen Vorsorge und im Haftpflichtrecht.
Auch dort ist zu entscheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen ein aus medizinischer
sicht noch mogliches Erwerbseinkommen auf dem konkreten Arbeitsmarkt realisiert werden
<ann. Die Praxis im Bereich der beruflichen Vorsorge betont, dass eine Resterwerbsfihigkeit
son 10 % oder weniger als unverwertbar zu betrachten ist,'® wihrend im Haftpflichtrecht —
ihnlich wie im Sozialversicherungsrecht — eine Resterwerbsfihigkeit von 20 %'* bzw. 26 %'*!
s unverwertbar betrachtet wird. Die Frithpensionierung bei einer bloss 35%igen Arbeits-
infahigkeit stellt bei einem iiber 60-jéhrigen Geschédigten eine ungentigende Verwertung der
Resterwerbsfihigkeit dar.'*?

die geschidigte Person hat die Verwertungsschwierigkeiten mit dem erforderlichen Beweis-
srad nachzuweisen,'” wahrend es im Sozialversicherungsrecht geniigt, dass Umstéinde aus
len Akten hervorgehen, die erfahrungsgemiss die Verwertbarkeit einer theoretischen Rest-
rTwerbsféhigkeit einschrinken. Immerhin betont das Bundesgericht, dass das kantonale Ver-
icherungsgericht iiber einen erheblichen Ermessensspielraum verfiigt, ob und inwieweit es
iinen leidensbedingten Abzug gew#hren will.'**

m haftpflichtrechtlichen Kontext ist sodann anerkannt, dass die Erschwerung des wirtschaft-
ichen Fortkommens bei der F estlegung der Hohe des Erwerbsausfalles zu beriicksichtigen
'der dann als separater Schadensposten abzugelten ist. Eine Erschwerung des wirtschaftlichen
‘ortkommens setzt eine Resterwerbsfihigkeit iiber 10 % voraus; zudem ist erforderlich, dass
lie geschédigte Person als Folge der erlittenen Korperverletzung einem hoheren Arbeitslosig-
eits- oder Kiindigungsrisiko ausgesetzt ist.”® Ob und inwieweit der Verwertungsabzug mit
ler Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens kumuliert werden kann, hat die Recht-
prechung noch nicht entschieden. Entschieden wurde demgegeniiber, dass eine Erschwerung

7 Vgl. BGer, 9C_644/2019, 20.1.2020, E. 4.3.2; 8C_143/2019, 21.8.2019, E. 5.2, und 9C_321/2018,
16.10.2018, E. 5.

® Vgl. BGE 145V 2E.53.1.

® Vgl. BGE 144 V 166 E. 4.3.

" Vgl. BGE 144 V 166 E. 4.3.5 und BGer, 4C.263/2006, 17.1.2007, E. 4.1.
" Vgl. BGer, 4A_115/2014, 20.11.2014, E. 3.

? Vgl BGer, 4C.237/2000, 24.1.2001, E. 1b.

®  Vgl. BGer, 4A_127/2011, 12.7.2011, E. 8.3.

*  Vgl. BGE 135V 297 E. 5.2 und BGer, 8C_129/2019, 19.8.2019, E. 6.1.
% Vgl. BGer, 4A_699/2012, 27.5.2013,E. 5.2 f.
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des wirtschaftlichen Fortkommens bei der opferhilferechtlichen Entschédigung nicht bertick-
sichtigt werden kann.'*

3.2 Hauswirtschaftliche Schadenminderung

Bei nicht erwerbstitigen bzw. lediglich teilweise erwerbstétigen versicherten Personen be-
urteilt sich eine allfillige Invaliditét nach Massgabe der Arbeitsunfihigkeit im angestammten
Aufgabenbereich. Zu diesem z&hlen die ibliche T#tigkeit im Haushalt und die Pflege und Be-
treuung von Angehdrigen sowie — bei Angehdrigen einer kldsterlichen Gemeinschaft — die
gesamte Tétigkeit in derselben.'” Der Invaliditétsgrad entspricht dabei der prozentualen Ein-
schrinkung mit Bezug auf die von der versicherten Person erbrachten Tétigkeiten im bis-
herigen Aufgabenbereich.

Eine Hausarbeitsunfihigkeit liegt nur vor, wenn der Geschddigte trotz der ihm zumutbaren
organisatorischen Massnahmen wihrend einer zumutbaren Normalarbeitszeit im Haushalt
nicht mehr alle Arbeiten bewiltigen kann und in wesentlichem Umfang auf Fremdhilfe an-
gewiesen ist. Die zumutbaren Organisationsmassnahmen umfassen u.a. eine zweckmassige
Arbeitsteilung und die Anschaffung von geeigneten Haushaltseinrichtungen und -gerdten.'*
Kann eine im Haushalt titige versicherte Person wegen ihrer Behinderung gewisse Haushalts-
arbeiten nur noch mithsam und mit viel hoherem Zeitaufwand erledigen, muss sie von sich
aus das ihr Zumutbare zur Verbesserung der Arbeitsfihigkeit beitragen und insbesondere die
iibliche Mithilfe von Familienangehérigen beanspruchen.'® Dem Ehemann und den noch zu
Hause lebenden Kindern, welche 15- und 21-jahrig sind, sind das mehrmalige Hinuntersteigen
vom 3. Stock in die Waschkiiche sowie das Einfiillen, Aufhingen, Abnehmen und Hochtragen
der Wische zumutbar.?®

Die Rechtsprechung bejaht ferner die Zumutbarkeit einer Verlagerung der Tétigkeitsbereiche.
Das Arbeitspensum, das die versicherte Person fiir eine Erwerbstitigkeit aufgewendet hitte,
infolge einer vollstdndigen oder teilweisen Arbeitsunfihigkeit aber einspart, hat sie fiir die Be-
sorgung des Haushalts zu verwenden. Bei einer vollstandigen erwerblichen Arbeitsunféhigkeit
steht deshalb fiir die Besorgung des Haushalts der ganze Tag zur Verfiigung.”' Konnen die
mutmasslich ausgeiibten Haushaltsarbeiten wihrend dieser Zeit verrichtet werden, liegt keine
rentenbegriindende Invaliditét im Aufgabenbereich vor.

Diese sozialversicherungsrechtlichen Grundsitze sind im Haftpflichtrecht nicht bzw. nur ein-
geschriinkt anwendbar. Wihrend im Zusammenhang mit dem Invalidenrentenanspruch die
funktionelle Einschrinkung im tatséchlichen Invalidenhaushalt massgeblich ist, ist die ge-
schiidigte Person haftpflichtrechtlich fiir die Einschrénkung der Hausarbeitsféhigkeit im
mutmasslichen Validenhaushalt, welchen sie ohne das haftungsbegriindende Ereignis geflihrt

% Vgl. BGer, 1C_96/2016, 26.9.2016, E. 2.2.

197 Vgl. Art. 27 IVV.

9 Vgl. z.B. BGer, | 349/02, 3.12.2002, E. 6: 1497/01, 12.11.2001, E. 3b/bb; 1 76/01, 11.6.2001, E. 3a,
und 15.9.1983, E. 5, in: ZAK 1984, 135, i.S. R. S.

% Vgl BGer, 1 610/99, 19.7.2001, E. 3b, und ZAK 1984, 133 ff,, E. 5.

w0 Vgl, BGer, 1 610/99, 19.7.2001, E. 3b.

2 ygl. BGer, I 511/00, 22.2.2001, E. 3d, und I 294/99, 4.7.2000, E. 2b. Siche ferner BGer, 1 407/92,
8.11.1993.
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hitte, zu entschidigen. Die gesch4digte Person hat diesbeziiglich ein Wahlrecht und kann den
konkreten Haushaltsfihrungsmehraufwand im tatsdchlich gefiihrten Invalidenhaushalt, wenn
dieser dem mutmasslichen Validenhaushalt entspricht, oder den Haushaltsfithrungsmehrauf-
wand eines mit dem mutmasslichen Validenhaushalt vergleichbaren statistischen Haushalts
heranziehen.?*

Werden statistische Referenzwerte herangezogen, sind die Ohnehin-Leistungen der anderen
Mitglieder des fraglichen Haushaltes bereits berticksichtigt. Im Haftpflichtrecht konnen, anders
als im sozialversicherungsrechtlichen Kontext, keine zusétzlichen Mehrleistungen von den
Angehorigen der geschédigten Person verlangt werden, da die unentgeltlich von Angehorigen
als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses notwendig gewordenen Mehrleistungen voll-
umfiinglich zu entschidigen sind. Entsprechend besteht eine Schadenminderungspflicht der
geschédigten Person lediglich in Bezug auf zumutbare Organisationsmassnahmen und die An-
schaffung von geeigneten Haushaltseinrichtungen und -ger#iten. 23

4. Schadenminderung und Hilfsmittel

Die versicherte Person ist als Folge der Schadenminderungspflicht verpflichtet, geeignete
Hilfsmittel, welche gesundheitsbedingt eingetretene funktionelle Leistungsdefizite kompen-
sieren, auf ihre Kosten anzuschaffen, soweit ihr die Tragung der Kosten zumutbar ist. Die
Hohe der zumutbaren Hilfsmittelkosten ist in Anlehnung an die Selbstbeteiligungskosten beim
sozialversicherungsrechtlichen Hilfsmittelanspruch zu bestimmen, welche maximal CHF 300
pro Jahr betragen. Unzumutbar ist folglich die Installation einer neuen Einbaukiiche, welche
mit weitaus hoheren Kosten verbunden wire 2%

Der versicherten Person ist sodann zumutbar, Gegenstinde des t4glichen Gebrauchs anzu-
schaffen, welche sie nach Méglichkeit ohne Inanspruchnahme fremder Hilfe benutzen kann.
Funktionell beeintrichtigten Personen kann zugemutet werden, (Winter-)Schuhe ohne Schniir-
senkel (mit Reiss- und Klettverschliissen) und Hemden mit geniigender Manschettenweite, die
ein Offnen des Knopfes entbehrlich macht, oder andere angepasste Oberkleidung ohne Knopfe
zu tragen,®®

Der sozialversicherungsrechtliche Hilfsmittelanspruch umfasst gesundheitsbedingt not-
wendige Hilfsmittel in einfacher und zweckmassiger Ausfithrung, wobei lediglich die Hilfs-
mittel beansprucht werden konnen, welche sich auf den jeweiligen Hilfsmittellisten befinden.
Die Notwendigkeit ist nicht gegeben, wenn das Hilfsmittel auch von einer gesunden Person
unter sonst gleichen Umsténden benétigt wird®® oder die versicherte Person die Schaden-
minderungspflicht verletzt hat.

Vgl. BGE 13111 360 E. 8.2.1, in: Pra 2006, Nr. 18, und 129 III 135 E. 4.2.2.1, in: Pra 2003, Nr. 69,
sowie BGer, 4A_98/2008, 8.5.2008, E. 3.2, und 4C.222/2004, 14.9.2004, E. 5.1.

=% Vgl. BGer, 4A_481/2019, 27.2.2020, E. 4.5.4.

“* Vgl. BGer, 8.11.1993, i.8. C., E. 2d.

=% Vgl. ZAK 1989, 213, und 1986, 483.

**  Die Verwendung eines fiir eine Ausbildung erforderlichen PCs ist nicht invaliditétsbedingt, wenn
dieser auch flir eine nicht behinderte Person ein unerldssliches Arbeitsinstrument darstellt (vgl.
BGer, 9C_209/2010, 2.9.2010, E. 2.3). Fur invalidititsbedingte, planerisch unvermeidbare Mehr-
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Als Folge der grundrechtlich geschiitzten Betitigungsméglichkeiten im Rahmen der Nieder-
lassungsfreiheit kann von versicherten Personen grundstzlich weder die Beibehaltung®’ noch
die Verlegung des Wohnsitzes verlangt werden.**® Die Schadenminderungspflicht ist aber ver-
letzt, wenn eine behinderte Person eine optimal den Bediirfnissen angepasste Wohnung, die
sowohl direkt auf Strassenniveau mit dem Rollstuhl wie auch mit dem Personenwagen {iber
einen Garagenplatz verlassen werden kann, mit einer Wohnung tauscht, bei der das direkte
Verlassen der Wohnung ohne technische Hilfsmittel (wie dem Treppenlift) nicht gewihrleistet
ist.2%

Die Notwendigkeit eines Fahrzeuges kann sich aus beruflichen Griinden (fuir Vertreter, Taxi-
fahrer usw.) sowie aus der Entfernung des Wohnortes vom Arbeitsort, insbesondere wenn es
an 6ffentlichen Verkehrsmitteln?'® fehlt oder deren Bentitzung unzumutbar ist, ergeben. Einem
Paraplegiker, der die steile Strasse zu seiner Wohnung mit dem Rollstuhl nicht iiberwinden
kann und mehrmals umsteigen miisste, ist die Benutzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel un-
zumutbar,?!!

Die Kosten fiir Anpassungen am Wohnhaus sind zu {ibernehmen, wenn ohne behinderungs-
gerechten Umbau der grundrechtlich geschiitzte Aufenthalt der Kinder beim Vater vollig
verunmdglicht wiirde. Handelt es sich um die zweite von der versicherten Person benutzten
Wohnung, besteht nur Anspruch auf Anpassung in einfachster Ausfithrung, welche unter Be-
riicksichtigung der dem Vater zumutbaren Hilfestellungen den Aufenthalt seines Sohnes im
Haus gerade noch ermdglicht.?'?

Da der sozialversicherungsrechtliche Hilfsmittelanspruch regelméssig nur eine einfache und
zweckmissige Versorgung beinhaltet, kann die geschidigte Person vom Haftpflichtigen den
Ersatz von Hilfsmitteln, welche vom jeweiligen Sozialversicherungstréiger nicht vergiitet wor-
den sind, verlangen, sofern diese im konkreten Einzelfall niitzlich und notwendig sind. Von
der geschidigten Person kann dabei nicht verlangt werden, dass sie ihren Wohnsitz in das
kostengiinstigere Ausland verlegt. Eine Verlegung des Wohnsitzes im Rahmen der Schaden-
minderungspflicht bezeichnet das Bundesgericht als «kaum» zumutbar.?”® Die geschidigte
Person hat sich zudem allfillige Vorteile, welche im Zusammenhang mit dem haftungs-
begriindenden Ereignis eintreten, nur dann anrechnen zu lassen, wenn ihr Massnahmen zur
Verhinderung der fraglichen Vorteile méglich und zumutbar sind.?'4

kosten bei einem Neubau konnen Kostenbeitriige zugesprochen werden, nicht aber fiir allgemeine
Mehrkosten (vgl. BGer, 9C_114/2012, 12.3.2012, E. 3.2).

27 Vgl. BGer, 8C_48/2010, 20.9.2010, E. 5.2.

2% Vgl. BGE 113 V22 E. 4e.

2 Vgl. BGer, 9C_916/2010, 20.6.2011, E. 4.2.

21 Ein Behindertentaxi ist ein ffentliches Verkehrsmittel (vgl. BGer, I 809/06, 23.11.2007, E. 7.4).

2 Vegl. BGer, [ 520/00, 28.1.2002, E. 2b.

12 Vgl. BGE 1341105 E. 5-7.

23 Vgl. BGer, 4C.412/1998, 23.6.1999, E. 2¢, in: Pra 1999, Nr. 171.

24 Ibid.
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