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Ein — lohnender — Blick ins
schweizerische Haftpflichtrecht”

Auf dem Gebiet des Personenschadens, vornehmilich beim Erwerbsschaden, bei
den Pflegedienstleistungen, dem Unterhaltsersatz und dem Schmerzengeld geht es
mitunter um hohe Summen. Das schweizerische Haftpflichtrecht stellt wie das
deutsche und 6sterr auf den Ausgleich des konkret erlittenen Schadens ab. Wegen
unterschiedlicher Herangehensweisen und préaziserer rechtstatsachlicher, vornehm-
lich statistischer Unterlagen gelangt man aber in der Schweiz zu anderen, zumeist
deutlich héheren Zuspriichen als in Deutschland und auch Osterreich.

Von Christian Huber
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A. Einleitung

Der OGH stiitzt sich bei der Begriindung von Ent-
scheidungen nicht nur auf die eigene Vorjudikatur,
sondern berticksichtigt verdienstvollerweise gebithrend
auch die Osterr Literatur.? Bei besonders wichtigen
Entscheidungen® blickt er dariiber hinaus iiber den
Tellerrand des osterr Rechts, wobei es — historisch
und sprachlich bedingt - idR um eine Heranziehung

von héchstrichterlichen Entscheidungen, Handbii-
chern und Kommentaren aus Deutschland geht. Das
Erscheinen zweier besonders bedeutsamer Biicher,?
der Festschrift fiir den Doyen des schweizerischen
Haftpflichtrechts Roland Brehm sowie des 1.125 Seiten
umfassenden Lehrbuchs zum ,Schweizerischen Haft-
pflichtrecht I von Fellmann/Kottmann, zu dem es in
Deutschland und Osterreich jedenfalls vom Umfang
her keine annahernde Entsprechung gibt, ist der An-
lass, den 6sterr Haftpflichtjuristen dafiir zu sensibili-
sieren, dass zu vielen Problemen die Schweiz nicht —
wie etwa noch vor 30 Jahren - Rezipientin, sondern
heute Meinungsfiihrerin ist. Die Einbeziehung schwei-
zerischer Quellen wire fiir den dsterr Haftpflichtjuris-
ten nicht blof3 eine weitere Sicht zur eigenen und der
des deutschen Rechts; vielmehr handelt es sich einer-
seits um eine Rechtsordnung mit vergleichbaren
Strukturen, deren Inhalte in deutscher Sprache zu-

1) Zugleich Besprechung von Fuhrer/Chappuis, Liber amicorum Ro-
land Brehm (2012), sowie Fellmann/Kottmann, Schweizerisches
Haftpflichtrecht | (2012). ,

2) Ch. Huber, Beitrage zum Verkehrsunfalirecht in der ,Festschrift
200 Jahre ABGB*, ZVR 2012, 292 (295).

3) Pars pro toto seien genannt OGH 2 Ob 84/01 v, Trauerschmerzen-
geld, ZVR 2001/73; OGH 2 Ob 113/09 w, frustrierte Aufwendungen,
ZVR 2010/157 (Ch. Huber). .

4) Zur herausragenden Erlaut des Personenschadens im schweizeri-
schen Recht im Ztircher Kommentar durch Landolt bereits Ch. Hu-
ber, Der Umfang des Personenschadens im schweizerischen Recht,
ZVR 2010, 44.
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ginglich sind; andererseits nimmt das schweizerische
Recht Impulse der franzosischen® und italienischen
Rechtsordnung auf, da es sich in der Schweiz insoweit
um Landessprachen handelt, was die Rezeption dorti-
ger Rechtsfiguren erleichtert.

B. Zugéanglichkeit und institutionelle
Rahmenbedingungen

Mit der Datenbank Judocu® steht fiir die Universiti-
ten, den OGH und die sonstigen Gerichte, Privat-
und Sozialversicherer, Schadensregulierungsunterneh-
men und groflere Anwaltskanzleien eine - leistbare -
Informationsquelle zur Verfiigung, die es ermdglicht,
sich mit der schweizerischen Rechtslage vertraut zu
machen und auf dem Laufenden zu bleiben. Die Ta-
gungsbinde des jihrlich im Jinner in Zirich statt-
findenden ,Personen-Schaden-Forums® (jéhrlich ca
400 Teilnehmer!) sowie die Zeitschrift ,Haftung und
Versicherung® sind Kristallisationspunkte der Diskus-
sion. Zu betonen ist, dass es im schweizerischen Recht
ein besonders ausgebautes Sozialversicherungsrecht
gibt, sodass dem Regressrecht — der Entsprechung zu
§332 ASVG - ein besonders hoher Stellenwert zu-
kommt. Auf Augenhshe mit den Haftpflichtversiche-
rern fithren Vertreter der SozVTr und Anwilte (der
Geschédigten) eine iiberaus gehaltvolle Diskussion,
wobei hervorzuheben ist, dass die Schweiz - wie
Deutschland - Fachanwilte fiir Haftpflicht- und Versi-
cherungsrecht eingefiihrt hat, was sich positiv auf die
Qualitdt der Schadensregulierung auswirkt. Forderlich
ist zudem, dass eine namhafte Anzahl von Versiche-
rungsjuristen, Richtern und Anwilten an den Univer-
sititen als Lehrbeauftragte bzw (Hon.-)Professoren ti-
tig sind, die nicht nur in die Aus- und Fortbildung der
Juristen eingsbunden sind, sondern auch literarisch
den Diskurs bereichern.

Wie in Osterreich hat das Ringen um eine Reform
des Haftpflichtrechts die Befassung mit schadener-
satzrechtlichen Fragen beférdert. In der Schweiz steht
zudem eine grundlegende Reform des Versicherungs-
vertragsrechts an, was in Deutschland im Jahr 2007
bereits erfolgt ist. Im Folgenden sollen einige na-
mentlich fir das Verkehrsrecht bedeutsame Beitriige
aus der FS Brehm exemplarisch zum Anlass genom-
men, Besonderheiten des schweizerischen Haftpflicht-
rechts darzustellen, um einerseits Unterschiede zum
Osterr Recht hervorzuheben, andererseits aber auch
aufzuzeigen, inwieweit de lege lata oder de lege fe-
renda iibernahmewiirdige Positionen auszumachen
sind:

C. Beitrage aus der FS Brehm

1. Landolt, Berechnung des
Heimpflegeschadens - Grundsétze
und Besonderheiten 219
Das schweizerische Recht zeichnet sich bei Bemessung
einer Rente dadurch aus, dass bei der erstmaligen Fest-
setzung kiinftige Anderungen abschlieflend einbezogen
werden miissen, weil eine spitere Abanderung — auch
wegen wesentlicher Umstinde - nicht in Betracht

kommt. Landolt” nimmt daher an, dass Angehérige
nur bis zu einem Alter von 70 Jahren in der Lage sein
werden, einen Verletzten zu Hause zu betreuen. Da-
nach sind nicht die Kosten der Pflege in den eigenen
vier Wianden, sondern die — meist geringeren — eines
Heims zugrunde zu legen. Angenommen wird ein sol-
cher Wechsel aber auch, wenn der Verletzte 70 oder
75 Jahre alt ist. Das dsterr Recht ldsst bei einem Wech-
sel der Pflege durch Angehérige zum Heim eine Anpas-
sung zu, weil insoweit eine wesentliche Anderung vor-
liegt; es besteht indes die Gefahr, dass es insb bei einer
nicht an einen Index gebundenen Rente wihrend
der Angehorigenpflege zu einer Unterentschidigung
kommt. Landolt®) sensibilisiert dafiir, dass die Kosten-
steigerungen bei der Betreuung durch Angehdrige -
in der inflationsarmen Schweiz! — mit 5,5% pro Jahr
zu veranschlagen sind, wihrend die Teuerungsrate
der Konsumentenpreise mit 2,53% angegeben wird; es
erfolgt dabei eine Extrapolation von Durchschnittswer-
ten der Vergangenheit in die Zukunft. Bei den Heim-
kosten wird ein Mittelwert der Verbraucherpreise, des
Reallohnindexes und des Baubetreuungsindexes ange-
nommen, was ebenfalls einen Wert von tiber 5% ergibt.
Auch wenn im Moment die Inflation in Osterreich mo-
derat sein mag, hat die Wahl des richtigen Indexes mit-
tel- bis langfristig enorme Auswirkungen auf das Aus-
mafd des Ersatzes. Da eine Mischung mehrerer Indexe
nach § 8 Abs 2 EO im osterr Recht nicht zuldssig ist,”
héngt die Zuerkennung des jeweils geschuldeten Aus-
gleichs davon ab, dass rechtstatsichlich passende In-
dexe vorhanden sind bzw entwickelt werden.

Beim Heimpflegeschaden erldutert Landolt'® die
Frage, ob ,,Subventionen® beim Regress ersatzfahig sein
sollen. Dabei geht es um eines der zentralen Probleme
des Regressrechts von SozVTr iiberhaupt, ohne dass
dies bisher von den Regressgliubigern - in Osterreich
- in voller Tragweite erkannt worden ist: SozVTr er-
bringen Sachleistungen, wofir sie gewisse Aufwendun-
gen titigen. Verschiedene Trdger der offentlichen
Hand, namentlich Gebietskdrperschaften wie Bund,
Lander und Gemeinden, leisten dafiir Zuschiisse und/
oder tibernehmen das Risiko, dass die erbrachten Leis-
tungen durch Beitrige nicht gedeckt werden. Insgesamt
ist die Finanzierung kompliziert. Haufig ergibt sich ein
ganzes Knduel von Zahlungen und Defizitiibernahmen.
Selbst wenn man dieses Knauel entwirrt, stellt sich die
Frage der Zurechnung zum einzelnen Leistungsemp-
finger, sei das nun ein Patient'?, ein behinderter Schii-
ler'?, eine zu betreuende Person in einem Pflegeheim
oder einer geschiitzten Werkstitte!®. In der Schweiz

5) In der hier besprochenen FS Brehm ist fast die Halfte der Beitrage in

franzOsischer Sprache verfasst.

6) www.judocu.ch

7) In FS Brehm (2012) 220.

8) In FS Brehm (2012) 230.

9) Jakusch in Angst, EO? (2008) § 8 Rz 17.

10) In FS Brehm (2012) 228.

11) OGH 2 Ob 95/11 a Zak 2012/460, 239: Bestimmung der maBgebili-
chen Krankenhausgebtihrensatze. '

12) OGH 8 Ob 126/11d: Uberwiegend verjahrte Regressforderungen
des Bundeslandes Steiermark wegen mit Hénden zu greifender
Uberforderung des Landesgesetzgebers bei Schaffung passender
oder Unterlassung der Anordnung jeglicher Legalzessionsnormen.

13) OGH 2 Ob 190/09v Zak 2010/450, 258: Versagung der Betreu-
ungskosten fUr eine geschiitzte Werkstétte.
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hat sich die Meinung herausgebildet, dass personenbe-
zogene Zuschiisse regressfihig seien, auch noch Zu-
schiisse zu den Betriebskosten, nicht aber solche zu
den Baukosten.'¥ Da die SozVTr mehr sparen (miis-
sen), geht man in der Schweiz zunehmend dazu iiber,
von den Leistungsempfingern Selbstbehalte zu verlan-
gen. Das fithrt schadenersatzrechtlich dazu, dass ein
individueller Vermégensnachteil beim Verletzten aus-
zumachen ist, mit der Folge, dass dieser auf den Ersatz-
pflichtigen iiberwilzbar ist.

Hat man das Phidnomen mangelnder Kostende-
ckung und des Erfordernisses unterschiedlicher For-
men von Bezuschussung erkannt, ist die grundsitzliche
Loésung als Ausprigung der Schadensverlagerung mE
relativ einfach: Ob der SozVTr selbst Aufwendungen
tatigt oder diese auf weitere Personen {iberwilzt, kann
fiir die Ersatzfahigkeit gegeniiber dem Schadiger keinen
Unterschied machen, um welche Kosten auch immer es
sich handelt. Die Frage der Zurechnung zum einzelnen
Geschidigten mag einem mit betriebswirtschaftlichem
Gedankengut nicht Vertrauten kompliziert erscheinen,
so kompliziert, dass man das Handtuch wirft und jegli-
chen Ersatz versagt;'® die betriebswirtschaftliche Voll-
kostenrechnung ist indes das Instrument, mit dem eine
solche Zuordnung auf Euro und Cent méglich ist. Kla-
rungsbediirftig mag die Frage der Aktivlegitimation
sein; beim strukturell vergleichbaren Problem des Er-
werbsschadens eines Gesellschafters'® oder der Be-
suchskosten von Angehorigen'” hat der OGH sich fiir
eine Biindelung der Anspriiche in der Hand einer Per-
son, dort in der des unmittelbar Verletzten entschieden.
Das erscheint auch beim Regress des SozVTr der pas-
sende Ansatz zu sein, was zu einer Aktivlegitimation
des Leistungserbringers auch fiir die erhaltenen Zu-
schiisse fithrt.!® Zur Sicherheit ist den Akteuren zu ra-
ten, Abtretungserklirungen der Subventionsgeber fiir
den Fall der Fremdschidigung des leistungsberechtig-
ten Versicherten einzuholen. Jedenfalls erscheint es we-
nig folgerichtig, die Uberwilzbarkeit der gesamten Auf-
wendungen auf den Ersatzpflichtigen davon abhingig
zu machen, ob eine Verlagerung auf ein oder mehrere
Kollektive erfolgt oder - infolge knapper Kassen — eine
Selbstbeteiligung des Versicherten vorgesehen ist.

2. Pribnow/Benjamin,
Substanziierungspflicht im
Regressprozess 349

Ungeachtet des Grundsatzes ,iura novit curia“ hat der

Parteienvertreter des Kldgers all die Tatsachen vorzu-

tragen, die dem Gericht eine Subsumtion unter die an-

zuwendenden Rechtsnormen erméglichen. Die Kennt-
nis des anzuwendenden Rechts durch den kligerischen

Anwalt ist somit unabdingbar geboten.'” Allerdings

verweisen Pribnow/Benjamin®® fiir das schweizerische

Recht darauf, dass der Richter auch Tatsachen beriick-

sichtigen kann, die von den Parteien nicht vorgebracht

worden sind. Der Richter kann durch entsprechende

Fragen eine unvollstindige Parteiensubstanziierung er-

ginzen. Jedenfalls wenn ein Vortrag von Tatsachen zu-

mindest andeutungsweise bzw in rudimentirer Form
erfolgt, kann eine Unterlassung der richterlichen Frage-
stellung eine Verletzung des rechtlichen Gehors darstel-

len?V Zu beachten ist freilich, dass in der Praxis ,die
Substanziierungspflicht der Stab in der Hand des Rich-
ters“ ist, ,,den dieser iiber die Partei (idR den Kliger)
bricht, mit dessen Vorbringen (aus welchem Grund im-
mer) er sich nicht auseinandersetzen méchte. Das for-
melle Recht kann nicht nur dazu dienen, die Wahrheit
zu finden und dem materiellen Recht zum Durchbruch
zu verhelfen, sondern ebenso dazu, missliebige Parteien
oder, noch beliebter, missliebige Parteienvertreter abzu-
strafen.“?? Willkiirliche Handhabungen aus der Rsp der
schweizerischen Tatgerichte werden in der Folge ge-
schildert, wobei darauf hingewiesen wird, dass den Tat-
gerichten auf diesem Feld weitgehende Freiheit einge-
rdumt wird, die durch das Bundesgericht nur aus-
nahmsweise korrigiert werden.?? Mogen solche Fehl-
griffe 6sterr Gerichten - hoffentlich - nicht passieren;
soweit sie aber vorkommen (sollten), ist der OGH auf-
gerufen, sie als revisionswiirdige Frage zu behandeln
und einer Korrektur zu unterziehen.

Wie im deutschen Recht gilt im schweizerischen
Recht fiir die Anspruchsbegriindung das Gebot der
strikten Beweisfilhrung (im deutschen Recht nach
§ 286 dZPO), wihrend fiir den Anspruchsumfang, na-
mentlich den kiinftigen Schaden, Beweiserleichterun-
gen bestehen (im deutschen Recht § 252 S 2 BGB bzw
§ 287 dZPO). Wihrend im 6sterr Recht die Modaliti-
ten der richterlichen Schadensschitzung in § 273 ZPO
geregelt sind, also im Prozessrecht, findet sich im
schweizerischen Recht die korrespondierende Norm
in Art 42 Abs 2 OR, sohin im materiellen Recht. Auch
im schweizerischen Recht ist es nicht ausreichend, dass
der Klager nachweist, dass ein Schaden entstanden ist,
worauf der Richter mit den Parteien zusammen die
Hohe des Schadens ermittelt. Vielmehr hat der Klager
alles ihm Zumutbare zu tun, um die Grundlagen fiir
die Schadensschitzung zu erméglichen.? So hat das
Bundesgericht — mE durchaus zu Recht - ausgespro-
chen, dass eine richterliche Schadensschitzung nicht
in Betracht kommt, wenn Belege fiir die Inanspruch-
nahme medizinischer Dienstleistungen vorhanden
sind, die verletzte Person aber behauptet, nicht die Kraft
zu haben, solche zu ordnen. Jedenfalls bei Vertretung
durch einen Anwalt muss dieser in der Lage sein, den

14) Landolt in FS Brehm (2012) 229 unter Berufung auf das Gutachten
von Denger v 23. 10. 1998.

15) So OGH 2 Ob 190/09v Zak 2010/450, 258; krit dazu Ch. Huber in
Schwimann, ABGB-TaKom? § 1325 Rz 103 a.

16) OGH 2 Ob 238/07z ZVR 2008/239 mit Besprechungsaufsatz
Ch. Huber, Auslandsunfall eines deutschen Ehepaars in Osterreich,
ZVR 2008, 484.

17) Nachw bei Ch. Huber in Schwimann, ABGB-TaKom? § 1325 Rz 36.

18) Bei den Selbstbehalten stellt sich das Problem nicht, weil die ver-
letzte Person selbst aktiviegitimiert bleibt.

19) Zur grundsétzlichen Zurlickverweisung durch den OGH, wenn die-
ser die Parteien mit einer neuen Rechtsansicht Uberrascht: OGH
4 Ob 99/12f EvBI 2012/125 (Zoppel): nachbarrechtlicher Unterlas-
sungsanspruch.

20) In FS Brehm (2012) 351.

21) Uberaus groBztigig idS OGH 7 Ob 289/08 p ZVR 2010/47 (Ch. Hu-
ber): Der klagerische Anwalt formulierte ein unschitissiges Begehren,
verwechselte EKHG und KHVG, Geschadigten und Schidiger sowie
die Haftung des Lenkers und des Halters. Selbst dann erfolgte eine
Zurlckverweisung zur Verbesserung, freilich ebenfalls mit der Ein-
schrénkung, dass dadurch kein Vorbringen erméglicht werden soll,
das bisher nicht einmal andeutungsweise erstattet wurde.

22) Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012) 353.

23) Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012) 353f.

24) Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012) 355.
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Belegwust in eine prozesstaugliche Form zu bringen.
Mit diesem Ausspruch des Bundesgerichts zihlt nun
auch das Auswerten und Ordnen von Belegen aus
Schuhschachteln zu einer anwaltlichen Aufgabe, wobei
diese dann freilich entsprechend zu entschédigen ist.29

Im Rahmen des Erwerbsschadens ist es als notorisch
anzusehen, dass mit steigender Produktivitit auch der
Wert der Arbeit der schweizerischen Arbeitnehmer-
schaft und damit deren Reallohnniveau stindig stei-
gen.?® Dariiber hinaus entwickelt sich der Reallohn
im Laufe des Erwerbslebens iS einer parabelférmigen
Kurve. Die generelle Reallohnsteigerung wird in der
Schweiz mit durchschnittlich 1% pro Jahr angenom-
men. Das Bundesgericht hat beim Erwerbsschaden bis-
her eine Entwicklung allein gestiitzt auf die Statistik
nicht anerkannt, allerdings auch nicht abschlieSend ab-
gelehnt. Bei Kinderschiden ist aber nicht zu erkennen,
worauf sonst abgestellt werden soll als auf die statisti-
sche Entwicklung. Fiir das ésterr Recht ist diese Be-
obachtung insofern bedeutsam, als sich kiinftige Zu-
wichse beim Erwerbseinkommen aus drei Komponen-
ten zusammensetzen, namlich Inflationsabgeltung,
Reallohnsteigerung und individuellem beruflichen Auf-
stieg, wobei sich bis zum Anfang des 50. Lebensjahrs
diese Komponenten meist kumulieren. Woméglich ist
die Bezugnahme auf die - schweizerische - Arbeitneh-
merschaft zu pauschal. Gerade in der Schweiz - und
wohl auch in Osterreich — liegen detailliertere statisti-
sche Untersuchungen vor.?”

So zutreffend die parabelartig ansteigende Entwick-
lung fiir geistig Tatige sein wird, fiir manuell Titige
wird das nicht fiir alle Berufe richtig sein. Dazu kommt,
dass - anders als in der Schweiz und Osterreich - es
mitunter zu einer Stagnation bzw kalten Enteignung
durch Nulllohnrunden von Arbeitnehmern und Beam-
ten kommt.?® Beim Haushaltsschaden anerkennt die
schweizerische Rsp eine abstrakte Berechnung unter
Bezugnahme auf die SAKE*-Tabellen. Die Hiirde der
Substanziierungslast, an der in Deutschland viele Be-
gehren scheitern,®® ist in der Schweiz - zu Recht — he-
rabgesetzt.?) Anders als in einem Unternehmen fiihrt
der Haushaltsfiihrer keine Aufzeichnungen dariiber,
welche Titigkeiten er als Gesunder in welchem Ausmaf3
erledigt (hat), weshalb er im Verletzungsfall hiufig in
Beweisschwierigkeiten gerat.*? Beziiglich des zugrunde
zu legenden Stundenlohns, der in der Schweiz zwischen
CHEF 25,- und CHF 30,- betrigt,*> nimmt das Bundes-
gericht — ohne weiteren Vortrag - in der Schweiz gene-
rell eine jahrliche Reallohnsteigerung von 1% an; aller-
dings nur bis zum Alter von 65 Jahren, was Pribnow/
Benjamin®? zu Recht kritisieren, weil verletzte Haus-
haltsfithrer auch in diesem Alter auf die Dienstleistun-
gen von Ersatzkriften angewiesen sind bzw sich ent-
sprechend anderweitig behelfen miissen. Um der Real-
lohnsteigerung Rechnung zu tragen, kime in Osterreich
bei einem Rentenbegehren eine Indexbindung an den
Tariflohn einer entsprechend qualifizierten Haushalts-
kraft in Betracht.

Im Rahmen der Besonderheiten der Substanziierung
des Regressschadens verweisen Pribnow/Benjamin®
unter Bezugnahme auf die E 4C.374/2005 darauf, dass
der SozVTr zur Darlegung des sachlich kongruenten
Erwerbsschadens gerade so wie der Verletzte ver-

pflichtet ist; allerdings konnte der Haftpflichtversiche-
rer der Regressforderung des SozVTr - in concreto
von CHF 100.000,- - nicht fehlende Substanziierung
entgegensetzen, weil er den {iberschieSenden Direkt-
schaden des Verletzten in Hohe von CHF 490.000,- an-
standslos reguliert hatte. Insoweit besteht doch ein Zu-
sammenhang zwischen dem einen und dem anderen
Teil des Erwerbsschadens, mag auch im Zeitpunkt des
Schadenseintritts ein Anspruchsiibergang stattfinden,
mit der Folge, dass die beiden Anspruchsteile etwa ver-
jahrungsrechtlich ein véllig eigenes Schicksal haben.

Soweit der SozVTr Pflicht- und Ermessensleistungen
erbringt, fithrt das in der Schweiz zu einer Legalzession,
nicht aber bei Kulanzleistungen.3® Aufgabe des Zivilge-
richts kann es nicht sein, das sozialversicherungsrechtli-
che Verwaltungsverfahren zu wiederholen und eigen-
standig zu priifen, ob die vom Sozialversicherer erbrach-
ten Leistungen auch gesetzlich geschuldet sind.*” Daraus
leiten Pribnow/Benjamin®® ab, dass es im Regressprozess
nur darauf ankommt, dass die Leistungen erbracht wor-
den sind, nicht aber, dass sie nach den Gesetzen der So-
zialversicherung geschuldet sind. Fiir die grundsitzliche
Frage der Regressfihigkeit wird man dem fiir das dsterr
Recht folgen kénnen. Beziiglich so mancher Detailfrage
wie etwa des Verjahrungsrechts wird man um eine in-
haltliche Priifung, ob eine Pflichtleistung vorliegt, nicht
umhinkommen, weil ein Anspruchsiibergang im Zeit-
punkt des Schadenseintritts nach § 332 ASVG eben
nur bei Pflichtleistungen gegeben ist. Zudem gibt es im
osterr — anders als im deutschen - Recht keine Bin-
dungswirkung der Zivilgerichte an Entscheidungen der
SozVTr. Eine analoge Anwendung des § 332 ASVG
scheidet daher bei freiwilligen, irrtiimlichen und Ku—
lanzleistungen des SozV'Tr aus.>

25) BG 27. 11. 2008, 4A_307/2008, 4A_311/2008 HAVE 2009, 278
(Pribnow).

26) Dazu und zum Folgenden Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012)
358.

27) Zu solchen fUr die Schweiz Kolly, AHV-Einkommensdaten, Perso-
nen-Schaden-Forum 2013, 265.

28) So etwa derzeit flr 100.000 Landesbedienstete in Nordrhein-West-
falen fUr die Jahre 2013 und 2014.

29) Schweizer Arbeitskréfte-Erhebung.

30) Ch. Huber in NomosKomm BGB? §§ 842, 843 Rn 173.

31) Zum Unterschied zwischen Deutschland und der Schweiz Ch. Hu-
ber, Das AusmaB des Haushaltsflihrerschadens in Abhangigkeit
von Tabellenwerten — zugleich Besprechung BGH VI ZR 183/08 —
unterschiedliche Ansatze in Deutschland und der Schweiz, HAVE
2009, 109.

32) Zu den unterschiedlichen Anforderungen an die Darlegungslast in
einzelnen européischen Rechtsordnungen Karner/Oliphant, Loss of
Housekeeping Capacity (2012), sowie die Kurzfassung in deutscher
Sprache Kamner, Personen-Schaden-Forum 2012, 165.

33) Zur Rechtslage in Osterreich OGH 2 Ob 63/11w Zak 2011/625,
336: € 30, fiir einfache Tétigkeiten wie der Hilfe beim An- und Aus-
kleiden sowie der Kérperpflege; die vom Tatgericht vorgenommene
nicht bekémpfte Bemessung wurde vom OGH als an der Ober-
grenze liegend qualifiziert.

34) In FS Brehm (2012) 358.

35) In FS Brehm (2012) 360f.

36) Dazu und zum Folgenden Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012)
361.

37) Ahnlich OGH 2 Ob 210/07 g ZVR 2008/155 (Ch. Huber): keine ei-
genstandige Prifung des Bestehens einer ESt-Pflicht durch den
OGH.

38) In FS Brehm (2012) 363.

39) So bereits Ch. Huber, RegreBprobleme bei irrttimlicher oder freiwilli-
ger Leistung des Privat- bzw Sozialversicherers, VersRdSch 1986,
321; aA Krejc, Zur stillschweigenden gewillkiirten Zession* von
Schadenersatzanspriichen an  Sozialversicherungstrager, ZAS
1974, 128; sehr feinsinnig differenzierend zwischen typisierten und
sonstigen freiwilligen Leistungen Krejci/Béhler in Tomandl, System
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Im schweizerischen Recht diirfte es offenbar haufig
vorkommen, dass mehrere SozVTr insgesamt Leistun-
gen erbringen, die iber den kongruenten Schaden-
ersatzanspruch hinausgehen.*” In einem solchen Fall
kann der Haftpflichtversicherer grundsitzlich nicht
einwenden, dass jedem SozVTr nur ein anteiliger Re-
gressanspruch zusteht.® Vielmehr sind die einzelnen
SozVTr Gesamtgldubiger, sodass im Verhiltnis zum
Ersatzpflichtigen das Prioritdtsprinzip gilt, also: Wer
zuerst kommt, mahlt zuerst. Im Innenverhiltnis hat
freilich dann ein interner - anteiliger - Ausgleich zwi-
schen den verschiedenen SozVTr stattzufinden. Auch
im Interesse des Ersatzpflichtigen ist es sachgerecht,
dass eine sachlich kongruente Leistung an einen der
SozVTr schuldbefreiend wirkt, ist es doch fiir den Er-
satzpflichtigen, selbst wenn es sich um eine kundige
Haftpflichtversicherung handelt, mitunter schwer zu
tiberblicken, welcher SozVTr primir oder subsididr
oder auch kumulativ in welchem Ausmaf} leistungs-
pflichtig ist. Um solche Komplikationen zu vermeiden,
haben zumindest einige Schweizer SozVTr eine Verein-
barung getroffen, einen Regressanspruch nur insoweit
zu erheben, als das der internen Quote entspricht. Fiir
die Kiirzung eines Regressanspruchs aufgrund dieser
Vereinbarung zwischen den SozVTr trigt im schweize-
rischen Recht indes der Haftpflichtige die Behaup-
tungs- und Beweislast. Nach 6sterr Recht wéire mE frag-
lich, ob eine solche - interne — Vereinbarung zwischen
mehreren Gesamtglaubigern iberhaupt eine Auflen-
wirkung entfalten konnte.

3. Schoébi, Lex dura sed lex?
Zur Vereinbarkeit der (absoluten)
Verjédhrung mit der EMRK 417

Nach Art 60 Abs 1 OR verjahren Schadenersatzansprii-
che mit dem Ablauf von zehn Jahren vom Tag der schi-
digenden Handlung an gerechnet und ein Jahr ab
Kenntnis des Schadens und der Person des Schidigers.
Der Struktur nach entspricht Art 60 Abs 1 OR somit
§ 1489 ABGB, nur dass die Fristen eben nicht 30 und
drei Jahre betragen, sondern zehn Jahre und ein Jahr.
Schobi thematisiert in seinem Beitrag die Frage, ob es
sein kann, dass ein Anspruch verjihrt, bevor das Opfer
weif3, dass es geschadigt worden ist. Unter Bezugnahme
auf drei Bundesgericht-Entscheidungen zu Asbestschi-
den, bei denen ein sehr langer Zeitraum zwischen dem
schidigenden Verhalten und dem Schadenseintritt lag,
restimiert Schobi, dass sich das Bundesgericht des Um-
stands bewusst war, ,,dass sich die absolute Verjahrung
an der EMRK messen lassen muss“.?) Unter Bezug-
nahme auf mehrere Entscheidungen des EuGMR
kommt Schobi zum Ergebnis, dass Art 6 EMRK - Recht
auf den Zugang zum Gericht und ein faires Verfahren —
zwar eine absolute Verjahrungsfrist nicht generell ver-
bietet, aber ein fairer Interessenausgleich moglich blei-
ben muss. Als zentralen Punkt arbeitet er heraus, dass
das Opfer eine realistische Méglichkeit haben muss, in-
nerhalb der absoluten Verjahrungsfrist seinen An-
spruch geltend zu machen; danach ,stellt die absolute
Verjihrung in den Asbestfillen erklirtermafien ein
ernsthaftes Problem dar“.* Er stellt abschliefend in
Frage, ob Art 60 Abs1 OR nach dem Mafistab des

Art 6 EMRK Bestand hat, und erwigt, eine am Ein-
zelfall ausgerichtete Rechtsmissbrauchseinrede - im
schweizerischen Recht gem Art 2 Abs 2 ZGB - in Bezug
auf die Erhebung der Verjahrungseinrede zuzulassen.*)

Es beeindruckt, dass ausgerechnet in der euroskepti-
schen Schweiz eine Korrektur des innerstaatlichen Ver-
jahrungsrechts, bei dem die Rechtssicherheit eine be-
sonders grofie Rolle spielt, anhand des Mafistabs des
Art 6 EMRK angedacht wird. Mag das Problem im &s-
terr Recht wegen der langeren Fristen auch weniger
haufig entstehen, so es kann auch hier passieren, dass
ein Schadenersatzglidubiger keine realistische Chance
zur Anspruchsdurchsetzung hat, weil der Schaden erst
spiter als 30 Jahre nach dem schidigenden Ereignis
eintritt oder der Geschidigte jedenfalls erst nach
30 Jahren Kenntnis des Schadens und/oder der scha-
densbegriindenden Umstinde erlangt. Neben den As-
bestfillen kann das namentlich bei unterlassener An-
meldung zur Sozialversicherung,*” im Baurecht*® und
im Arzthaftungsrecht durchaus vorkommen, etwa bei
der Infektion mit HIV beim Blutspenden und dem Aus-
bruch der Krankheit erst Jahrzehnte spiter. Beim
Auslegungsstreit, ob die 30-Jahres-Frist mit dem scha-
digenden Verhalten oder dem Schadenseintritt zu lau-
fen beginnt,*”) kénnte der Bezug auf Art 6 EMRK, der
in Osterreich Verfassungsrang hat, ein zusitzliches ge-
wichtiges Argument sein, unter Bezugnahme auf eine
verfassungskonforme Auslegung die Frist erst ab dem
Zeitpunkt des Schadenseintritts laufen zu lassen. Auch
damit ist eine faire Chance zur Anspruchsdurchsetzung
nicht in allen Fillen gewihrleistet; die kritischen Falle
werden aber durch eine solche Auslegung deutlich ge-
ringer.

4. Weber, Wie Dinge sich bedingen -
Korrelationen in der Entwicklung
des Personenschadens 459

Insb, wenn einem Verletzten im Sozialrecht umfas-
sende Anspriiche zustehen, wie das im schweizerischen
Recht gegeben ist, stellt sich einerseits die Frage der Ko-
ordinierung zwischen Sozialversicherungs- und Haft-
pflichtrecht, andererseits die der wechselseitigen Beein-
flussung dieser beiden Rechtsgebiete.® Vieles klingt

des Osterr Sozialversicherungsrechts (25. Erglfg) § 3.2.3.3.1;
ebenso Brodil, Sozialversicherungs- und Haftpflichtregress, ZVR
2011, 473 (474); Neumayr, Rechtsfragen an der Schnittstelle von
Sozialversicherungs- und Schadensersatzrecht, RZ 2010, 161
[1621]; dazu auch: Gerhrmann/Rudolph/Teschner/FirbSck, ASVG
(64. ErglLfg) 1571. Erwogen wird ein Ubergang erst mit Leistungser-
bringung bzw nach den Regeln der rechtsgeschéftiichen Zession.

40) Namentlich wegen des — in der Schweiz nicht bestehenden — Quo-
tenvorrechts des SozVTr sind solche Konstellationen namentlich
bei einem Mitverschulden des Verletzten auch im &sterr Recht vor-
stellbar.

41) Pribnow/Benjamin in FS Brehm (2012) 364.

42) In FS Brehm (2012) 428.

43) Schébl in FS Brehm (2012) 431.

44) Schébl in FS Brehm (2012) 433.

45) OGH 4 Ob 57/78 RdA 1980, 27 (Koziol); 4 Ob 76/81 RdA 1983, 186
(P. Bydlinski).

46) OGH 5 Ob 64/09m Zak 2009/704, 438 mit Stellungnahmen von
Holzinger/Machold, Zak 2010, 70; Bernat/Schwarzenegger, immo-
lex 2010, 306; Holzinger/Machold, immolex 2010, 309.

47) Volmaier in Klang® § 1489 Rn 48 mit Nachw der gegenlaufigen An-
sichten in FN 294 und 296. Ausfihrlich dazu Madl, Beginn der lan-
gen Verjahrung nach § 1489 Satz 2 ABGB unabhéngig vom Eintritt
eines Schadens? in FS Koziol (2010) 759.

48) Zum Folgenden Weber in FS Brehm (2012) 459 (460, 465, 468).
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ahnlich, manches muss aber differenziert beurteilt wer-
den. Das Sozialrecht deckt einen Mindestbedarf ab und
stellt auf Typisierungen sowie einen objektiven Mafi-
stab ab; es ist abhingig von der Finanzierbarkeit be-
stimmter Leistungen, sodass der demografische Wandel
zu einer Schrumpfung des Leistungsspektrums fiihrt.
Im Haftpflichtrecht geht es demgegeniiber um den
Ausgleich des individuellen Schadens. Es ist weniger
dem ,,politischen Stimmungsbarometer ausgesetzt und
konnte bis heute ,ideologiefrei“ gehalten werden,®
wenngleich der Zeitgeist nicht ohne Einfluss auf die
Schadenshohe ist. Weber® meint: ,Selbstverstindlich
hat die eher grofiziigige Bemessung des Haushaltscha-
dens auch mit den gesellschaftlichen Anschauungen zu
tun. Man wollte damit die Wertschitzung gegentiber
der vor allem von Frauen ausgeiibten unbezahlten Haus-
arbeit dokumentieren.“ Wie in der Schweiz der Zeitgeist
zu einer grofiziigigen Bemessung des Haushaltschadens
gefiihrt hat, ist nicht auszuschliefen, dass in Osterreich
die Katastrophe von Kaprun am 11. 11. 2000 und die
Gefahr der Begriindung eines Gerichtsstands in den
USA und den dort dann unkalkulierbar hohen Schmer-
zengeldzahlungen die Entscheidung mit beeinflusst ha-
ben, in der der OGH®V in einem Akt mutiger Rechts-
fortbildung ein moderates, aber immerhin fithlbares
Trauerschmerzengeld im Fall grober Fahrldssigkeit ein-
gefithrt hat. Dass ungeachtet der Globalisierung der
Zeitgeist in den einzelnen Rechtsordnungen mitunter
aus unterschiedlicher Richtung weht, lasst sich an den
Schadensposten Haushaltsfithrerschaden und Angeho-
rigenschmerzengeld belegen: Wihrend der Haushalts-
filhrungsschaden in der Schweiz grofiziigig bemessen
wird, das Trauerschmerzengeld in Osterreich immerhin
fiir den Fall grober Fahrlissigkeit geschaffen wurde, ori-
entiert sich in Deutschland die Regulierung des Per-
sonenschadens offenbar nach der dort momentan en
vogue befindlichen Devise ,,Geiz ist geil“. Der Haus-
haltsfithrerschaden wird unter dem Einfluss der aus
der Feder von Vertretern der Haftpflichtversicherer
stammenden und vom BGH iiberwiegend herangezoge-
nen Literatur immer knapper bemessen;*® und Trauer-
schmerzengeld gibt es gar keines, ganz abgesehen da-
von, dass die Hiirde fiir einen Schockschaden auch
deutlich héher ist als in Osterreich.®

Wie in Osterreich stellt sich bei der Ermittlung der
Hohe des Erwerbsschadens in der Schweiz das dhnliche
Problem wie in Osterreich, dass es nicht blol um den
Nettoschaden in bar geht, sondern auch um die An-
wartschaften fiir die kiinftige Alterssicherung. Mitunter
sehen Sozialleistungen im Verletzungsfall vor, dass ne-
ben der Auszahlung von Geldleistungen an den Ver-
letzten auch eine beitragsfreie Anwartschaft fiir die Al-
tersrente erbracht wird; oder anders ausgedriickt: Die
Erbringung solcher Sozialrenten wird fiir die Altersver-
sorgung ebenso beriicksichtigt, als hitte der Verletzte
als Gesunder ein Erwerbseinkommen erzielt und Ren-
tenversicherungsbeitrage abgefithrt. In Deutschland
hat der Gesetzgeber erkannt, dass eine solche Beitrags-
leistung zugunsten des Rentenkontos des Verletzten
Vermdgenswert hat. Die Folge war die Schaffung eines
eigenstindigen Regressanspruchs des SozVTr in § 119
SGB X, wodurch der SozVTr die entsprechenden Bei-
triige gerade so vom Ersatzpflichtigen erhilt, als ob die-

ser als Gesunder einer Erwerbsarbeit nachgehen und
damit Rentenbeitrige einzahlen hitte konnen, mit der
Folge, dass der Verletzte im Zeitpunkt der Altersrente
diese in ungeschmilertem Ausmaf} erhalt.

Weber*® sieht darin - wie ich®® - einen einfachen
Koordinationsmechanismus, der im FErgebnis dazu
filhrt, dass das Entgegenkommen vom SozVTr, na-
mentlich der gesetzlichen Unfallversicherung, zuguns-
ten des Verletzten nicht zu einer unberechtigten Entlas-
tung des Ersatzpflichtigen fithrt. Da der Vorschlag in
der Schweiz nicht aufgegriffen wurde, ist man dort
auf eine ,recht komplexe Berechnungsweise® angewie-
sen. Sofern dieser spitere Nachteil iiberhaupt wahrge-
nommen wird, verweist der Haftpflichtversicherer in
Osterreich den Geschidigten haufig auf die Einbufie
bei Antritt der Altersrente. Davon ist dem Geschddigten
indes abzuraten, weil einerseits bei seinem unfallunab-
hingigen Tod vor Antritt der Altersrente seine Angeho-
rigen nicht abgesichert sind; andererseits kénnen sich
bei Rentenantritt betrdchtliche Bewertungsschwierig-
keiten ergeben.’®

Weber™” moniert, dass sich in der Schweiz einzig die
Genugtuung (= Schmerzengeld) schwer bewegen ldsst.
»Hier verharren die Betrige auf einem auch im Vergleich
zum Ausland nach wie vor bescheidenen Niveau, obwohl
es nicht an Versuchen gefehlt hat, die Betrige anzuheben
und dazu auch das Sozialversicherungsrecht zu instru-
mentalisieren.“ Der Befund {iber das moderate Niveau
beim Schmerzengeld in der Schweiz ist zutreffend:
Die Schwelle der Verletzung, ab der eine Entschidigung
gebiihrt, liegt deutlich tber der Bagatellschwelle in
Deutschland und Osterreich; und auch der Héchstzu-
spruch erreicht ungeachtet der hoheren Kaufkraftpari-
tit nicht einmal die dsterr Werte, von den deutschen
ganz zu schweigen.’®® Weber™ verweist aber in diesem
Zusammenhang zutreffend auf das Entschadigungsni-
veau der anderen Schadensposten; je stirker der Ver-
mogensschaden normativ aufgefettet wird, umso ent-
behrlicher ist eine Anhebung der immateriellen Ent-
schiadigung und umgekehrt. Diese Einschitzung teile
ich. Viele Verletzte starren wie gebannt auf die Hohe
des Schmerzengelds und feilschen hier mit Intensitit

49) Weber in FS Brehm (2012) 459 (470).

50) In FS Brehm (2012) 459 (464).

51) OGH 2 Ob 84/01v ZVR 2001/73.

52) Rechtsvergleichende Gegenlberstellung bei Ch. Huber, Haushalts-
fihrung und Pflegedienstleistungen durch Angehérige — ein unter-
schétzter Schadensposten? DAR 2010, 677 ff.

53) Ch. Huber, Kein Angehdrigenschmerzengeld de lege lata — Deutsch-
land auch kinftig der letzte Mohikaner in Europa oder ein Befreiungs-
schlag aus der Isolation, NZV 2012, 5.

54) In FS Brehm (2012) 462.

55) Ch. Huber, Die Reform des 6sterreichischen Schadenersatzrechts,
ZVR 20086, 472 (4821).

56) Ch. Huber in Schwimann, ABGB-TaKom? § 1325 Rz 59.

57) In FS Brehm (2012) 464f.

58) Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | Rn 2669: CHF 200.000,—; so-
mit trotz der in den letzten Jahren erfolgten Aufwertung des CHF ge-
ringer als der Héchstzuspruch in Osterreich: OGH 2 Ob 237/01v
ZVR 2002/66 (Danz)): € 218.000,—; nach der Aufwertungsformel
von OGH 3 Ob 128/11m ZVR 2012/129 (Ch. Huber) mittlerweile
Uber € 270.000,—. Zum Hdchstzuspruch in Deutschland Jaeger,
Entwicklungen der Rechtsprechung zu hohen Schmerzengeldern,
VersR 2013, 134, und ders, Entwicklung der Rechtsprechung in
Deutschland zu hohen Schmerzengeldern, ZVR 2013, 112; hdchster
Zuspruch in Deutschland LG Aachen 30. 11. 2011, 11 O 478/09,
Slizyk, Beck’sche Schmerzengeld-Tabelle Edition 9, Nr 4485:
€ 700.000,-.

59) In FS Brehm (2012) 465.
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und Verbissenheit, weil sie diesen Schadensposten nicht
mit den SozVTr teilen miissen; und iibersehen dabei,
dass andere Schadensposten wie namentlich der Er-
werbsschaden, die Pflegeleistungen und der Haushalts-
fithrerschaden ein Vielfaches ausmachen, wobei allen-
falls blof3 der Sockelbetrag vom Regress des SozVTr
aufgesogen wird.

D. Besonderheiten des schweizerischen
Haftpflichtrechts unter abschlieBender
Bezugnahme auf das Lehrbuch
von Fellmann/Kottmann

Wegen der Starrheit der Rente und des Vorrangs der
Kapitalentschiddigung hat sich in der Schweiz gerade
auf dem Gebiet der Bemessung und Kapitalisierung
von Renten ein besonderes Know-how entwickelt.5”
Das Standardwerk ist das Buch von Schaetzle/ Webers)
mitsamt der Software Leonardo Capitalisator, das
demnichst in einer Neuauflage erscheinen wird.® Na-
mentlich beim Erwerbsschaden hat die Beriicksichti-
gung kiinftiger Entwicklungen zu einem sehr viel pra-
ziseren Ausgleich gefiihrt als in Deutschland und Os-
terreich.¥ Die Regulierung des Haushaltsfithrerscha-
dens in der Schweiz®? zeichnet sich dadurch aus,
dass rechtstatsichlich auf die SAKE zuriickgegriffen
wird, die eine realistische Erfassung der verletzungsbe-
dingt vereitelten Aktivititen im Haushalt erméglicht,

=% Int

Soweit in Streitfragen rechtsvergleichende Beziige ge-
sucht werden, hat man sich bislang idR mit dem deutschen
Recht begniigt. Das Erscheinen zweier bedeutsamer
schweizerischer Werke auf dem Gebiet des Haftpflicht-
rechts wird zum Anlass genommen, die Ergiebigkeit des
schweizerischen Schadenersatzrechts hervorzuheben und
auch darauf hinzuweisen, dass durch die Datenbank Ju-
docu die Zugénglichkeit auf keine uniiberwindbaren fi-
nanziellen Hirden st6Bt. Das schweizerische Haftpflicht-
recht zeichnet sich dadurch aus, dass es in deutscher
Sprache zugénglich ist und vergleichbare Strukturen auf-
weist, wegen der franzésischen und italienischen Lan-
dessprache in der Schweiz aber eine hohere Aufge-
schlossenheit gegenliber Rechtsfiguren aus diesem
Rechtskreis gegeben ist. Zudem eréffnen umfassendere
und gehaltvollere statistische Quellen im Sinn des Aus-
gleichsprinzips eine prézisere Erfassung der erlittenen
EinbuBe.

und marktkonform die Lohnkosten inkl eines Quali-
titszuschlags wegen der Verrichtung der Arbeiten
durch den Haushaltsfithrer fiir sich selbst zugrunde
gelegt werden. Zum Trauerschmerzengeld bei Totung
und Verletzung hat sich in der Schweiz aufgrund der
reichhaltigen Judikatur ein stimmiges System entwi-
ckelt.®) Zu beachten ist, dass im schweizerischen Haft-
pflichtrecht zwischen Schadensberechnung und Scha-
denersatzbemessung unterschieden wird, eine begriffli-
che Differenzierung, die eine mitunter prézisere dog-
matische Einordnung erlaubt.® Und so gibe es noch
so manche Besonderheit des schweizerischen Rechts
hervorzuheben. Die obigen Ausfithrungen mégen aber
als Pladoyer geniigen: Der 6sterr Haftpflichtjurist ist
gut beraten, seinen - rechtsvergleichenden - Blick
nicht nur nach Deutschland, sondern auch in die
Schweiz zu richten.

60) Dazu auch Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | Rn 1373 .

61) Kapitalisieren, Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln® (2001).

62) Zu den Neuerungen Weber, Personen-Schaden-Forum 2013, 296;
www.leonardo.ag/produkte/leonardo.html

63) Dazu Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | Rn 1555 ff.

64) Dazu Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | Rn 1937 ff.

65) Dazu Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | Rn 2678 ff.

66) Dazu Fellmann/Kottmann, Haftpflichtrecht | § 6 Rn 1309ff und § 7
Rn 2375ff.
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