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(2. Lieferung 2007) Art 45, 46, 47, 49 OR

Das schweizerische Schadenersatzrecht hat auf dem Gebiet des Personenschadens
in den letzten Jahren viele eigenstandige Losungsansatze entwickelt, die auch fur das
Osterr Recht bedeutsam sein konnten. Die umfassende und gehaltvolle Erlauterung
der den §§ 1325-1327 ABGB entsprechenden Normen des schweizerischen OR
durch Landolt sind der Anlass fUr eine vergleichende Betrachtung mit dem Osterr

Recht.
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A. Einleitung

Wihrend der deutsche BGH sich zumeist darauf be-
schriankt, zur Abstiitzung des Ergebnisses einer getrof-
fenen Entscheidung auf die eigene Vorjudikatur zu
verweisen, und allenfalls auf die nationale Literatur Be-
zug nimmt, ist beim OGH hadufiger zusitzlich eine -

echte — Auseinandersetzung mit Gegenpositionen der
osterr Literatur zu beobachten. Dariiber hinaus blickt
der OGH jedenfalls bei Grundsatzentscheidungen auch
tiber den Tellerrand; er macht sich kundig iiber die
Rechtslage im Ausland, wobei er primir die deutsche
Judikatur und Literatur heranzieht. Vergleichsweise
selten ist eine Bezugnahme auf das schweizerische
Recht zu beobachten. Was den Umfang des Personen-
schadens im Haftpflichtrecht betrifft, mag das verschie-
dene Griinde haben: Es erfolgte eine Orientierung an
der grofleren Rechtsordnung (ca zehnmal so viele Ein-
wohner in Deutschland gegeniiber Osterreich). Wenn
schon auslidndische Literatur angeschafft wurde, dann
solche aus Deutschland. Schlussendlich hatte sich die
Schweiz auf manchen Gebieten darauf beschrinkt, das
in Deutschland entwickelte Gedankengut mit einer be-
trachtlichen Verspitung zu iibernehmen.” Die Integra-
tion anderswo ldngst gingiger Kategorien in die schwei-
zerische Rechtsordnung war dann aus Osterr Perspek-
tive nicht gar so spannend.

Anliegen dieses Beitrags ist es, darauf hinzuwei-
sen, dass sich jedenfalls auf dem Gebiet des Personen-
schadens - und wahrscheinlich auch auf anderen Ge-
bieten - die Situation grundlegend gewandelt hat. Die
Schweiz ist vom Rezipienten zum Ideenlieferanten mu-
tiert. Ahnlich wie in Deutschland gibt es eine Vielzahl
von Fachzeitschriften, allen voran die Zeitschrift HAVE
(Haftpflicht und Versicherung),” in denen nicht nur
hochst-, sondern auch tatrichterliche Entscheidungen
abgedruckt und - gehaltvoll — besprochen werden. Zu-
dem werden die Probleme auf mehreren Tagungen dis-
kutiert; hervorgehoben sei namentlich das Personen-
schaden-Forum,® das jeweils Mitte Januar in Zirich
stattfindet. Anlass der folgenden Zeilen ist eine heraus-
ragende Bearbeitung der einschligigen Normen durch

1) So etwa beim Haushaltsfihrerschaden; Naheres dazu unten in
Punkt G.1.

2) Seit November 2001, Naheres unter www.have.ch

3) www.weblaw.ch/pdf/prospekt_h3_2009.pdf Die Referate stehen je-
weils bereits zum Zeitpunkt der Tagung in einem Band zur Verflgung
— schweizerische Prazisionsarbeit!
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Hardy Landolt, wie es an Umfang® und Griindlichkeit
nichts Vergleichbares in Deutschland und Osterreich
gibt. Die Art 45, 46, 47 und 49 OR entsprechen im We-
sentlichen den §§ 1325, 1326, 1327 ABGB. Es geht so-
mit um die Kernnormen des Personenschadens.

B. Nutzen der Beschaftigung mit der
Rechtslage in der Schweiz

So mancher Leser mag nach den ersten beiden Absit-
zen die Sinnfrage stellen: Welchen Nutzen bringt das ei-
nem Osterr Leser? Dieser liegt auf mehreren Ebenen:
Gerade das Schadenersatzrecht enthilt blof3 rudimen-
tire gesetzliche Rahmenbedingungen, die zudem im
schweizerischen und Osterr Recht vergleichbar ausge-
staltet sind. Das dogmatische Fundament ist dhnlich.
(Fast) alles hangt vom Einzelfall und dem (hochstrich-
terlichen) Temperament der zur Entscheidung Berufe-
nen ab. Die faktischen Gegebenheiten sind dhnlich;
freilich werden sie in unterschiedlicher Weise wahrge-
nommen und fiir die Entscheidung der konkreten
Causa verwertet.

Ein fundamentaler Unterschied zwischen dem
schweizerischen und Osterr Recht liegt im Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis von Kapital und Rente bei Dauer-
schaden. Wihrend im 6sterr Recht die Rente domi-
niert und die Kapitalabfindung - jedenfalls nach der ge-
setzlichen Konzeption (§ 14 Abs 3 EKHG) - auf ex-
treme Ausnahmefille beschrankt bleibt, ist es in der
Schweiz gerade andersherum. Die Rente als Form der
Ersatzleistung wurde erst in den letzten Jahren entwi-
ckelt; davor gab es ausschliellich die Kapitalabfindung,
die weiterhin in der Praxis dominiert.” Der unter-
schiedliche Ausgangspunkt beeinflusst die Sensibilitit
fiir die Beriicksichtigung kiinftiger Anderungen:

Bei der Kapitalabfindung bleibt gar nichts Anderes
tibrig, als kiinftige Umstdnde a priori zu berticksichti-
gen. Bei der Rente verschliefit man davor haufig die Au-
gen. Man verweist darauf, dass man die Zukunft nicht
vorhersehen kénne® und jeder negativ Betroffene ja
die Méglichkeit habe, bei Anderung wesentlicher Um-
stinde eine Anpassung zu verlangen. Bei niherer Be-
trachtung ist es mit einer solchen Anpassung dann
gar nicht so weit her; jedenfalls wirken sich die bis
zum zuldssigen Anpassungszeitpunkt akkumulierten
Nachteile zu Lasten des Betroffenen - typischerweise
des Geschidigten — aus.” Die andere Sichtweise des
schweizerischen Rechts schérft insofern die Wahrneh-
mung dessen, was als voller Ausgleich geschuldet ist.

Das mag man als Eigentiimlichkeit der einen oder
anderen Rechtsordnung wahrnehmen und es dabei be-
wenden lassen. Der Nutzen geht aber dariiber hinaus:
Auch nach osterr Recht wird hdufig - auflergerichtlich
- eine Kapitalabfindung vereinbart. Der Ersatzpflichti-
ge, namentlich der Haftpflichtversicherer, kann den
Akt schlieflen. Der Geschiddigte kann beurteilen, was
ihm schlussendlich zusteht und entsprechend disponie-
ren. Welche Risiken damit verkntipft sind, welche Um-
stinde in eine solche Rechnung einbezogen werden
missen, dafiir fehlt namentlich dem Geschddigten
und dessen Anwalt mangels Vorliegens einschliagiger
osterr — und deutscher - Judikatur das einschlagige Er-

fahrungswissen. Da kann ein Blick ins schweizerische
Recht, insb in die vorziigliche Erlduterung der einzel-
nen Normen durch Landolt im besprochenen Kom-
mentar, die Wissens- und Erfahrungsliicke schliefien.
Nicht nur bei einer Kapitalabfindung ist der Barwert
der voraussichtlichen Ersatzpflicht bedeutsam. Gar
nicht so selten ist die Haftpflichtversicherungssumme
erschopft. Bei einem Deckungskonkurs muss der
Haftpflichtversicherer gem § 155 Abs 1, § 156 Abs 3
VersVG bei der Auszahlung einer Rente eine Kiirzung
vornehmen. Und dann inspiriert ihn der Blick ins
schweizerische Haftpflichtrecht, was tatsichlich kiinftig
von ihm zu leisten ist. Zudem ist bei der Regulierung
von Schadenersatzanspriichen mitunter schweizeri-
sches Recht anzuwenden. Dann ist es bedeutsam, inwie-
weit sich die schweizerische Rechtsordnung von der
Osterreichs - und Deutschlands - unterscheidet. Eine
zentrale Botschaft kann an die Spitze gestellt werden:
So mancher Vermégensschaden wird dort nach grofi-
ziigigeren Ansitzen bemessen. Das Schmerzengeld -
dort ,,Genugtuung® genannt — fillt jedoch abgesehen
vom Angehorigenschmerzengeld viel kirglicher aus.
Schliefilich konnte die etwas anders gelagerte Inter-
pretation des Ausgleichsprinzips auch Auswirkungen
de lege ferenda haben. In Osterreich liegen immerhin
die Vorschlige von Expertengruppen zur Reform
des Schadenersatzrechts vor? Die eine oder andere
Ausgestaltung oder auch Gewichtung des schweizeri-
schen Rechts - so etwa mehr Grof3ziigigkeit beim Ver-
mogensschaden und mehr Zuriickhaltung beim Imma-
terialschaden - konnte de lege ferenda durchaus ein Be-
zugspunkt sein fiir die Ausgestaltung des osterr Rechts.
Ob der Gesetzgeber eines (fernen) Tages eine Schaden-
ersatzreform in Angriff nehmen wird, ist ungewiss; der-
zeit haben Regierung und Parlament in Osterreich an-
dere Sorgen. Was im Moment jedenfalls verwertbar ist,
das sind fiir das Osterr Recht de lege lata bedenkens-
werte Gedanken sowie Spezifika bei der Regulierung ei-
nes Schadensfalls nach schweizerischem Recht. Einige
solche sollen kaleidoskopartig herausgegriffen werden:

C. Gleichwertigkeit von Kapital und Rente

Im schweizerischen Recht steht dem Geschadigten
bei simtlichen Schadensarten des Personenschadens

4) Die Bearbeitung von Landolt umfasst 975 Seiten. Der entsprechende
Band des umfangreichsten deutschen Kommentars, némlich Stau-
dinger/Vieweg, Réthel (§§ 840- 853 BGB), umfasst in der Neubear-
beitung 2007 410 Seiten, also weniger als die Halfte. Der Erlauterung
der darliber hinausgehenden Normen der §§ 840, 841 BGB ent-
spricht in etwa dem Umfang der Kommentierung der §§ 252, 253
BGB bei Staudinger/Schiemann in der Neubearbeitung 2005.
ZirchKomm/Landolt, Vorbemerkungen zu Art 45, 46 Rn 248;
Art 45 Rn 398.
Abschreckend fur Deutschland RG RGZ 145, 196: Das Hochstge-
richt wagte 1933 die Prognose, dass wegen der erfolgreichen An-
strengungen der Reichsregierung der Geschadigte im Jahr 1943
trotz seiner Verletzung nicht ohne Arbeit sein werde. Steffen (DAR
1984, 1, 2) bemerkte sarkastisch, dass es ein ,Treppenwitz der Ge-
schichte” sei, dass die national verengte Pupille der Richter fast ins
Schwarze getroffen hatte, nur, dass auf den Mann nicht die Lohntte
wartete, sondern das Soldbuch.
7) BGH NJW 2007, 2475 (Teichmann) = ZVR 2008, 303 (Ch. Huber).
8) Naheres unter Punkt H.
9) Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines 6sterr Schadenersatzrechts
(2006); Reischauer/Spielblichler/Welser, Reform des Schadener-
satzrechts Band IIl — Vorschlage eines Arbeitskreises (2008).
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unter Einschluss des immateriellen Schadens ein Wahl-
recht zwischen Kapital und Rente zu.19 Idealtypischer-
weise soll jeweils voller Ausgleich geleistet, aber eine
ungerechtfertigte Bereicherung des Geschddigten ver-
mieden werden. Seit 1946 legt das schweizerische
Hochstgericht!? einen Abzinsungsfaktor von 3,5%
fir die Ermittlung des Barwerts der Abzinsung der
kiinftigen Rentenbetrige zugrunde. Die in Deutschland
und Osterreich oft beschworene Unsicherheit der zu-
kiinftigen Entwicklung wird in der Schweiz pragma-
tisch gelost: Fiir die Zukunft wird im Ausgangspunkt
die Inflationsrate zugrunde gelegt, die dem Durch-
schnitt des entsprechenden Zeitraums der Vergangen-
heit entsprach.’? Es wird nur dann anders verfahren,
wenn greifbare Anhaltspunkte fiir eine abweichende
Entwicklung gegeben sind. Im Zeitraum von 1960 bis
2000 sind in Relation zu den Konsumentenpreisen die
Gesundheitskosten um 0,75%, die Behandlungskosten
sogar um 2% stirker gestiegen. Auch wenn das schwei-
zerische BG trotz Kritik der Literatur am Abzinsungs-
faktor von 3,5% bis zuletzt festgehalten hat,'” ergibt
sich fiirr die Gesundheitskosten ein Abzinsungsfaktor
von 2%, fiir die Pflegekosten sogar ein negativer.14

Diese faktischen Entwicklungen stellen sich fur
Osterreich nicht anders dar. Der in Osterreich — und
Deutschland® - geldufige Abzinsungsfaktor von
5% begiinstigt iiber Gebithr den Ersatzpflichtigen.'®
Er ist angesichts der in den letzten Jahren viel geringe-
ren Nettorendite auf den Kapitalmirkten und der hohe-
ren Inflation bei bestimmten Schadensarten — Gesund-
heitskosten im Allgemeinen, Pflegekosten im Besonde-
ren - nach unten zu korrigieren. Da es in Osterreich
kaum Juristen mit Know-how auf diesem Gebiet gibt'”
und zudem solche auflergerichtlichen Vereinbarungen
der richterlichen Kontrolle entzogen sind, diirfte in
der Mehrzahl der Fille der Geschidigte ungebiihrlich
benachteiligt werden. Der Blick ins schweizerische
Recht offnet dafiir die Augen. Das Berechnungspro-
gramm LEONARDO" stellt fiir den in der Versiche-
rungsmathematik unzureichend Gebildeten ein Hilfs-
mittel dar, das eine Orientierung erlaubt, ob der in
der Regel vom Haftpflichtversicherer vorgeschlagene
Abfindungsbetrag einigermafien angemessen oder mei-
lenweit davon entfernt ist. Ubernahmswiirdig kénnte
entsprechend den schweizerischen Gepflogenheiten
eine Ermittlung eines Veranlagungszinssatzes von 3,5%
und eine Inflation nach dem Durchschnitt des Zeit-
raums der Vergangenheit sein, fiir den eine Abzinsung
in der Zukunft zu erfolgen hat. ME diirften die Unter-
schiede zur Schweiz allenfalls marginal sein.

D. Unterhaltsersatzanspruch nach § 1327
ABGB bzw § 12 Abs 2 EKHG -
Versorgerschaden gem Art 45 Abs 3 OR

1. Personenkreis

Anders als nach deutschem (§ 844 Abs 2 BGB) und
Osterr Recht (§ 1327 ABGB bzw § 12 Abs 2 EKHG)
kommt es nicht auf das Bestehen einer gesetzlichen
Unterhaltspflicht an; ausreichend ist vielmehr eine
faktische Alimentierung. Einbezogen sind somit auch
Verlobte, Konkubinatspartner, Geschwister sowie Ver-
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schwigerte.” Erfasst ist auch die Mitversorgung von
Kindern des Partners. Wegen der hohen Verbreitung
von Patchworkfamilien in der heutigen Zeit ist gerade
dieser Aspekt besonders bedeutsam. Wer im Todeszeit-
punkt faktisch versorgt wurde, bei dem wird angenom-
men, dass das auch in Zukunft der Fall gewesen wire;
andere Anspruchsteller haben den Nachweis zu erbrin-
gen, dass dies kiinftig mit hoher Wahrscheinlichkeit
passiert wire.??

2. Scheidungs- und
Wiederverheiratungswahrscheinlichkeit
Beim hinterbliebenen Partner wird der Anspruch nicht
nur bei einer Kapitalabfindung, sondern auch bei einer
Rente abschlieflend gekiirzt, uzw wegen einer poten-
tiell gegebenen Scheidungs- sowie einer Wiederverhei-
ratungswahrscheinlichkeit von mehr als 50%.2" Im Fall
der Wiederverheiratung wird gepriift, wie sich die
wirtschaftliche Stirke des neuen Partners im Vergleich
zum getoteten verhilt. Ist der neue — wirtschaftlich -
schwicher, gebiihrt immerhin die Differenz zu dem
vom getoteten Partner geleisteten Unterhalt.?? Trotz
abnehmender EheschliefSungsfreudigkeit der Schweizer
sowie der Ersatzfihigkeit von Unterhaltsleistungen des
getoteten Konkubinatspartners wird die Wahrschein-
lichkeit der Eingehung einer auBerehelichen Le-
bensgemeinschaft nicht anspruchsmindernd be-

ricksichtigt.?

Die Einbeziehung der Eheschliefungswahrschein-
lichkeit, von der man erféihrt, dass sie nur bei verwitwe-
ten Minnern zwischen 20 und 39 Jahren bei iiber 50%
liegt, bei verwitweten Frauen hingegen nur bei solchen
zwischen 20 und 30 Jahren,>¥ mutet aus osterr Perspek-
tive etwas mulmig an. Umso mehr, als im schweizeri-
schen Recht umstritten ist, ob lediglich objektive Ge-
sichtspunkte zu berticksichtigen sein sollen oder die je-
weilige Uberzeugung des Richters® - frei nach der De-
vise, ob eine Person in dessen Augen so ansehnlich ist,
dass er sie nach seinem Kalkiil auf dem Heiratsmarkt
fir wettbewerbstauglich halt. Bedenkt man, dass maf3-
geblich der Zeitpunkt der Urteilsfillung ist?® und ledig-
lich Wahrscheinlichkeiten von mehr als 50% sich dimp-
fend auswirken, wird damit fiir den Anspruchsberech-
tigten ein Anreiz geschaffen, den Anspruch moglichst

10) ZlrchKomm/Landolt, Vorbemerkungen zu den Art 45, 46 Rn 246.

11) Nachw bei ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45, 46 Rn 259.

12) ZlrchKomm/Landolt, aaO Art 45, 46 Rn 263.

13) ZurchKommy/Landolt, aaO Art 45, 46 Rn 271 ff.

14) ZturchKomm/Landolt, aaO Rn 267; Art 46 Rn 342.

156) Kippersbusch, Ersatzanspriche bei Personenschéden® (2006)
Rn 869.

16) Je hoéher der der Abzinsung zugrunde gelegte Zinssatz, umso gerin-
ger der Barbetrag. Diese Aussage ist auch fur einen mathematisch
maBig gebildeten Haftpflichtjuristen noch einigermaBen plausibel
nachvollziehbar.

17) Im Arbeitskreis zur Reform des Schadenersatzrechts gab es auBer
dem Autor kein weiteres Mitglied, das sich der Brisanz des Problems
bewusst gewesen ist. Auch die Arbeitsgruppe hat dieses Problem
nicht aufgegriffen.

18) www.leonardo-forum.ch

19) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 90.

20) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 73.

21) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 123ff.

22) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 127.

23) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 141.

24) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 135.

25) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 144.

26) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 130f.



spat geltend zu machen und den Prozess zu verschlep-
pen: Die Wiederverheiratungschance nimmt namlich
mit zunehmendem Alter ab; und womdglich sind einige
Wochen oder Monate gerade dafiir ausschlaggebend,
dass die 50%-Schwelle unterschritten wird.

Jedenfalls aus der Perspektive des &sterr Rechts er-
scheint das allzu schematisch. Fiir den Haftpflichtversi-
cherer mag eine solche Durchschnittsbetrachtung zu ei-
nem richtigen Kalkiil filhren. Dem Einzelnen wird aber
nur ausnahmsweise Gerechtigkeit widerfahren. Schon
bei der Gruppenbildung ldsst sich eine gewisse Willkiir
nicht vermeiden. Vorzugswiirdig erscheint insofern die
osterr Losung, dass — unabhingig von allgemeinen
Scheidungs- oder Wiederverheiratungskalkiilen - zu-
néchst voller Ersatz geleistet wird. Angemessen wire
freilich, auch bei Wiederverheiratung den Differenzbe-
trag zur Alimentierung des getGteten Partners weiterbe-
stehen zu lassen. Denn das Schadenersatzrecht soll kein
okonomisches Hindernis dafiir darstellen, dass die
neuen Partner fiir ihr Zusammenleben die Form wih-
len, die der Gesetzgeber dafiir vorgesehen hat, namlich
die Ehe.

3. Zumutbarkeit der Erwerbstatigkeit
der Witwe

Wihrend die schweizerische hochstrichterliche Rsp die
Zumutbarkeit der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit
durch die Witwe beim Versorgerschaden verneint hat,
geht die Unterhaltsrechtsprechung davon aus, dass le-
diglich eine Erwerbstitigkeit nach dem 45. Lebensjahr
nicht mehr zumutbar sei.?” Landol?® verweist auf die
Scheidungsreform 2000, die den nachehelichen Unter-
halt vom Verschulden entkoppelt hat. Er stellt daher
die - rhetorische — Frage, ob unterschiedliche Zumut-
barkeitsregeln Sinn machen. Das ist mE zu bejahen.
Ungeachtet der Tendenz, dass die nacheheliche Solida-
ritdt durch den Gesetzgeber — aus durchaus nachvoll-
ziehbaren Griinden - im Unterhaltsrecht aufgeweicht
wird,? ist zu betonen, dass im Schadenersatzrecht eine
andere Wertung zu beachten ist. Im (nach-)ehelichen
Unterhaltsrecht geht es darum, dass jeder Partner wie-
der von Neuem beginnt und grundsitzlich nach einer
Schonfrist wirtschaftlich auf eigenen Beinen stehen soll.
Die wirtschaftlich sinnvolle Zweckgemeinschaft ist -
aus welchen Griinden immer - aufgeldst worden; per
saldo ergibt sich jedenfalls zundchst eine Verschlechte-
rung des Lebensstandards fiir beide Partner, weil Fix-
kosten doppelt anfallen. Das Schadenersatzrecht hat
die andere Zielsetzung der Aufrechterhaltung des Status
im Zeitpunkt der T6tung. Der Witwe ist eine berufliche
Erwerbstdtigkeit nur insoweit zuzumuten, als ihre Ar-
beitskraft infolge von dem getéteten Ehemann person-
lich erbrachten Arbeitsleistungen frei geworden ist. Da-
bei geht es meist nur um wenige Stunden pro Woche,*”
die meist nicht einmal das Ausmaf3 einer Teilzeitstelle
erreichen, ganz abgesehen davon, dass sich die Witwe
nicht auf jede x-beliebige Titigkeit verweisen lassen
muss.*)

4. Ersparnisbildung
Ersatzfihig sind im Rahmen des Versorgerschadens die
Betrige, die zur Aufrechterhaltung des bisherigen Le-

bensstandards erforderlich sind. Auszuklammern sind
Betrige, die der Ersparnisbildung dienten. Wie lassen
sich diese aber ermitteln? Auch diesbeziiglich behilft
sich das schweizerische Recht mit pauschalen Annah-
men. Die durchschnittlichen jahrlichen Lebenshal-
tungskosten werden mit SFr 96.000,~2 angenom-
men.’® Bei einem Erwerbseinkommen, das diesen Be-
trag nicht tibersteigt, erfolgt keine Beriicksichtigung ei-
ner Sparquote. Dariiber hinaus wird angenommen, dass
10% des Erwerbseinkommens der Ersparnisbildung
dient. Diese wird aber gleichwohl einbezogen, wenn
es fiir die Bestreitung der Lebenshaltungskosten nach
der Pensionierung erforderlich gewesen wire.>?

Das ist zunichst einmal sehr pauschal. Den Postula-
ten der konkreten Schadensberechnung wird ein sol-
cher Ansatz nur unzureichend gerecht. Zutreffend ist
indes, dass eine Ersparnisbildung umso weniger maog-
lich ist, je geringer das Erwerbseinkommen ist. Dariiber
hinaus tdtigt — von exorbitant hohen Erwerbseinkom-
men abgesehen — auch ein fiirsorglicher pater familias
oder eine fiirsorgliche mater familias keine Ersparnisse,
sofern diese nicht letztendlich fiir den eigenen Unter-
halt oder eine Starthilfe fiir die Kinder - im 6sterr Recht
gem § 1220 ABGB - vorgesehen sind. Die Vermutung
spricht jedenfalls nicht fiir einen Konsumverzicht, um
den Erben ein mdglichst grofles Vermdgen zu hinterlas-
sen. Trifft das zu, erscheint es aber wenig folgerichtig,
den Unterhaltsersatzgldubiger auf Dauer auf den ge-
niigsamen Lebensstandard zum (zufalligen) Todeszeit-
punkt zu verweisen. Die privatautonome Festlegung ei-
nes unterschiedlichen Unterhaltsniveaus in den einzel-
nen Lebensetappen muss sich daher auch beim - ge-
setzlichen — Unterhaltsersatzanspruch widerspiegeln.

E. Vermehrte Bediirfnisse gem Art 46 OR

1. Normative und fiktive Kosten

Verdienstvoll ist die terminologische Unterscheidung
zwischen normativen und fiktiven Kosten.* Norma-
tive Kosten sind solche, bei denen beim Geschadigten
kein rechnerischer Schaden feststellbar ist, weil Dritte
Leistungen, die am Markt nur gegen Entgelt zu haben
sind, ohne solches erbringen. ,Das Entgegenkommen
Dritter soll den Schidiger nicht entlasten.” So lautet ei-
ner der ehernen Grundsitze des Schadenersatzrechts,
mag er vom Gesetzgeber auch nur fiir eine bestimmte
Fallgruppe positiviert worden sein®® oder auch gar
nicht. Anhaltspunkt fiir den Ersatz sind die Kosten ei-
ner zu einem marktkonformen Entgelt beschiftigten
Ersatzkraft. Der durch das schidigende Ereignis ausge-
loste Bedarf wird faktisch befriedigt. Davon zu unter-

27) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 220f.

28) ZlurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 223.

29) So auch die Tendenz nach der Familienrechtsreform in Deutschland.
Dazu Born, NJW 2008, 1 ff.

30) Dazu ZirchKomm/Landolt,
Woche.

31) So bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1994)
5741t

32) Monatlich sind das immerhin ca€ 5.300,—.

33) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 242.

34) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 45 Rn 248.

35)

36)

Art 46 Rn 1003:5-7 Stunden pro

ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 119ff, 124ff.
Soim 6sterr Rechtin § 14 Abs 4 EKHG sowie im deutschen Recht in
§ 843 Abs 4 BGB.
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scheiden sind die fiktiven Kosten. Diese bemessen sich
danach, was der Verletzte ohne Verstof3 gegen die Scha-
densminderungspflicht aufwenden hitte diirfen, was
aber tatsdchlich unterblieben ist. Die Kosten dafiir sol-
len nur dann ersatzfihig sein, wenn die Aufwendungen
infolge des Verzugs des Ersatzpflichtigen nicht getatigt
worden sind.*” Ansonsten erfolgt eine — marginale —
Berticksichtigung im Rahmen des Schmerzengelds.

2. Pflegeschaden

Eine Determinante ist beim Pflegeschaden der maB-
gebliche Stundenlohn. Landolf® pladiert fiir das
schweizerische Recht fiir die Maf3geblichkeit der Ar-
beitskraftkosten, nicht jedoch den Brutto- oder Net-
tostundenlohn. Der Unterschied besteht darin, dass
ein Arbeitnehmer nicht 52 Wochen im Jahr seine Ar-
beitskraft einsetzt; wegen Urlaubs, Feiertagen, Kran-
kenstinden und anderen entgeltpflichtigen Verhinde-
rungen ist seine Arbeitsleistung viel geringer. Den fur
solche Verhinderungen erforderlichen, von Landolt
als ,Stellvertretungszuschlag” bezeichneten Auf-
schlag beziffert er fiir das schweizerische Recht mit
18%.%) Withrend im deutschen Recht ohne Einstellung
einer fremden Pflegekraft, somit bei unentgeltlichem
Einspringen eines Angehorigen, eine Begrenzung auf
die Nettolohnkosten erfolgt,*” wird der von Landolt be-
firwortete Ansatz vom OGH*Y zu Recht gebilligt, so-
fern der Geschidigtenanwalt das Einmaleins der Lohn-
verrechnung und Kostenrechnung beherrscht und zu
einem derartigen Vorbringen in der Lage ist.

Auch beim Pflegeschaden ist eine Kapitalabfin-
dung der Regelfall. Fiir die zukiinftige Entwicklung
werden folgende pauschale Annahmen getroffen:®
Die Angehorigen sind lediglich bis sie 70 Jahre alt sind
in der Lage, einen Schwerverletzten zu pflegen. Ein
Kind wechselt mit 30 Jahren aus der elterlichen Betreu-
ung in ein Heim. Bei der Pflege durch einen Ehegatten
fithrt die Scheidungswahrscheinlichkeit der Ehe zu ei-
ner Kiirzung des Anspruchs. Wegen dieser typisierten
Annahmen tut sich die schweizerische Praxis schwer,
einen tber die Kosten einer fremden Ersatzkraft hi-
nausreichenden Erwerbsausfall einer Betreuungsperson
fiir ersatzfihig zu erkldren. Landolt*) befiirwortet das
fiir die Vergangenheit, sofern die Kosten die einer frem-
den Ersatzkraft nicht wesentlich*? tibersteigen; fiir die
Zukunft hilt er aber allein die jeweiligen Kosten einer
fremden Ersatzkraft fiir maflgeblich, weil fraglich ist,
wie lange ein Angehoriger die Pflege iibernimmt.

3. Fortlaufende Schadensliquidierung

Selbst wenn sich der Geschédigte nach schweizerischem
Recht fiir eine - indexgebundene — Rente entscheidet,
bleiben Unwigbarkeiten, insb im Zusammenhang mit
der ,Reformfreudigkeit im Sozialversicherungsrecht®,
im Klartext dem zunehmenden, infolge des demografi-
schen Wandels bedingten Sparprogramm der Sozial-
versicherungstriger.*® Landolt*® schlagt deshalb als zu-
sitzliche Form neben Kapital und Rente eine ,fortlau-
fende Schadensliquidation® vor, die abschnittsweise
eine Neubemessung unter Beriicksichtigung wesentli-
cher Anderungen vornimmt. Er verweist freilich darauf,
dass eine solche nur bei Einvernehmen beider Par-
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teien moglich ist. Besteht ein solches Bediirfnis, ist im
schweizerischen Recht eine Rechtsschutzliicke ge-
geben, wenn eine solche Form der Schadensliquidie-
rung das Einverstdndnis beider Parteien erfordert. Der
dadurch benachteiligte Partner — im Regelfall der Haft-
pflichtversicherer — wird sich dem némlich idR wider-
setzen. Nach osterr Recht ist demgegeniiber bei einer
Rente eine solche Anpassung bei wesentlicher Ande-
rung der Umstdnde stets moglich. Die Kunst des Ge-
schadigtenanwalts besteht freilich darin, die Determi-
nanten der erstmaligen Festsetzung der Rente prazise
genug zu beschreiben - und dazu noch den Mafistab
zu postulieren, nach dem eine Abdnderung der Rente
zu erfolgen hat. Zwar erwichst lediglich der Spruch ei-
nes Urteils in Rechtskraft; bei einem Abédnderungsbe-
gehren sind aber auch die Entscheidungsgriinde heran-
zuziehen.

F. Einkommensausfallsschaden
gem Art 46 OR

1. Zustandigkeit von medizinischem
Sachversténdigen und Richter

Wie beim Pflegeschaden zum medizinischen Sach-
verstandigen eine diplomierte Pflegefachperson hin-
zugezogen werden muss,”” ist es beim Erwerbsschaden
lediglich Aufgabe des medizinischen Sachverstindigen,
die Verletzung und die dadurch hervorgerufenen Funk-
tionseinbuflen zu beschreiben. Die Auswirkungen der
medizinisch-theoretischen Leistungsfahigkeit hat hin-
gegen der Richter vorzunehmen.®® Es handelt sich
um eine Rechtsfrage mit der Folge, dass die daraus ge-
zogenen Schlussfolgerungen durch ein Rechtsmittel an
das Hochstgericht tiberpriifbar sind.* Das kann fir das
osterr Recht nicht anders sein. In der Praxis diirfte es
hingegen gelegentlich vorkommen, dass die Frage der
Auswirkungen der Verletzung auf den Erwerbsschaden
zu Unrecht ebenfalls dem medizinischen Sachverstin-
digen tiberantwortet wird.

2. Abbildung der Erwerbsbiografie

Die schweizerische Regulierungspraxis ist in der Lage,
statistische Erhebungen wie die Lohnstrukturerhebung
fir die Abschitzung von Erwerbsbiografien nutzbar zu
machen’” Wiederum erfordert der Regelfall der Kapi-
talentschadigung eine intensivere Beschéftigung mit der
Zukunft. Die Bezugnahme auf solche typisierten Er-
werbsbiografien und Lohnprofile fithrt dazu, dass der

37) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 126 uHa BG BGE 28 Il 216;
ebenso die Starkungsmittel-E des BGH NJW 1958, 627.

38) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 375f.

39) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 1152.

40) Pardey, Berechnung von Personenschaden?® (2005) Rn 848.

41) Nachw bei KBB?/Danzl, § 1325 Rn 8.

42) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 310f.

43) ZlrchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 375.

44) Zu einer vergleichbaren Konstellation OGH iFamzZ 2008/125 und
dazu Ch. Huber, iFamZ 2009, 27 ff sowie OLG Bamberg HAVE
2006, 238 (Landolt) = VRR 2008, 25 (Luckey).

45) Dazu Ch. Huber, NZV 2008, 431 ff.

46) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 447.

47) ZurchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 302.

48) ZiurchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 461, 465.

49) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 466.

50) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 649.



Erwerbsschaden idR bis zum 50. Lebensjahr betricht-
lich anwichst, wahrend danach lediglich ein Reallohn-
zuwachs von 1% stattfindet.) An den Beweisgrad der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit fiir solche stirkeren
Einkommenssteigerungen in dieser Phase werden zu
Recht keine tibertriebenen Anforderungen gestellt.?
Die Dichotomie von positivem Schaden und entgange-
nem Gewinn im osterr Recht verstellt womdglich den
Blick fiir diese durchaus sachgerechte Betrachtung.

3. Besonderheit von selbsténdig
Erwerbstatigen

Bei selbstindig Erwerbstitigen wird angenommen, dass
sich diese Uber das gesetzliche Pensionsalter hinaus
beruflich betitigt hitten, weshalb bei diesen danach
eine 50%ige Erwerbstitigkeit unterstellt wird."¥ Das
mag eine Mentalititsfrage sein. Womdglich hat der Ge-
nuss des Lebens im katholischen Osterreich einen ho-
heren Stellenwert als die Erfiillung einer ethischen
Pflicht in der von Zwingli und Calvin geprigten sitten-
strengen protestantischen Schweiz. In jedem Fall ist auf
die voraussichtliche tatsachliche Entwicklung abzu-
stellen und nicht auf das gesetzliche Pensionsalter.59 Ob
die generelle Privilegierung von selbstindig Erwerbs-
tatigen durch die Bank gerechtfertigt ist, ist nach den
Postulaten der konkreten Schadensberechnung zu
bezweifeln.

G. Haushaltsschaden gem Art 46 OR

1. Ersatzfahigkeit im schweizerischen Recht -

ein relativ neuartiges Phanomen
In Deutschland und Osterreich hat die Ersatzfihigkeit
des Haushaltsfithrerschadens eine tiber ein Jahr-
hundert zuriickreichende Tradition. Das ist in der
Schweiz anders. Lange Zeit wurde die Ersatzfihigkeit
mit der Begriindung versagt, dass ausschliefllich der
im Berufsleben stehende Ehemann der Versorger
der Familie sei.® Es erfolgte sodann ein Zuspruch
ynach den Umstidnden“.>® Spater wurde ein Ersatz im-
merhin ,,in gut biirgerlichen Kreisen“ ausgeschlossen,””
ehe die uneingeschrinkte Ersatzfahigkeit seit dem Ent-
scheid ,,Blein“*® gefestigte Rsp geworden ist, die Ersatz
fiir die Beeintrachtigung der Haushaltsfithrung sogar
einer im Erwerbsleben stehenden Person zuerkennt.)
Wie ein Konvertit in seiner neuen Religion sich mitun-
ter durch besondere Frommigkeit auszeichnet, hat die
Schweiz in den letzten Jahren Originelles und Neuarti-
ges bei der Ermittlung des Haushaltsfithrerschadens
geleistet:

2. Die drei Faktoren des Haushaltsschadens:
Zeitaufwand, Lohnkosten einer Ersatzkraft,
haushaltsspezifische Minderung

Eine Hauptschwierigkeit beim Nachweis des Haushalts-

fithrerschadens ist das fiir die vereitelten Haushalts-

dienstleistungen erforderliche Zeitbudget. Von &sterr

Gerichten wird das tiber den Daumen gepeilt oder auf

die - veraltete - Untersuchung von Schulz-Borck/Hof-

mann®® Bezug genommen. Die Schweizerische Arbeits-
krifteerhebung (SAKE) bietet dem gegeniiber eine um-
fassendere und jingere Untersuchung.®’ Da kaum

anzunehmen ist, dass die Haushaltsfithrung in Oster-
reich sich signifikant von der Schweiz unterscheidet,5?
bietet sich an, auch fiir die Regulierung des Haushalts-
fuhrerschadens im osterr Recht auf die in der Schweiz
ermittelten Werte zuriickzugreifen, solange keine ent-
sprechende osterr statistische Untersuchung vorliegt.
Erwidhnenswert ist in diesem Zusammenhang die - ex
post — durchaus einleuchtende Beobachtung, dass der
Zeitaufwand der Haushaltsfiihrung mit dem Alter zu-
nimmt.®) Jingere Menschen haben kleinere Haushalte
und mehr Outdoor-Aktivititen und vice versa: Altere
Menschen haben groflere Wohnungen oder Héauser
und investieren demgemdfl mehr Zeit fiir Haushalt
und Garten - oder miissen das tun, weil sie in einer be-
stimmten Lebensetappe eine solche Disposition getrof-
fen haben.

Bedeutsam ist zusdtzlich, dass der Stundenlohn wie
beim Pflegeschaden nach den Arbeitskraftkosten zu er-
mitteln ist.* ME durchaus realistisch und trotz Kritik
der Lehre billigt das schweizerische Hochstgericht
dem Haushaltsfithrer im eigenen Haushalt gegeniiber
einer fremden Ersatzkraft einen Qualitatszuschlag
zwischen 25 und 50% zu.* Die verletzungsbedingte Be-
eintrachtigung der Hausarbeitsfahigkeit wird erleichtert
durch die Aufteilung der Hausarbeit in sieben verschie-
dene Arbeitsbereiche.®® Fiir die Spezifizierung durfte
aber das in Deutschland entwickelte Verfahren zur Er-
mittlung der Minderung der haushaltsspezifischen Er-
werbsminderung® noch immer das Nonplusultra sein.

H. Schmerzengeld -
Genugtuung gem Art 47 OR

1. Ausschluss bei Bagatellverletzungen

Im Zuge des 2. Schadenersatzrechtsinderungsgesetzes
hat der deutsche Gesetzgeber — vornehmlich zur Ab-
wehr vor missbrauchlichen Schmerzengeldbegehren
im Zusammenhang mit HWS-Verletzungen - dariiber
nachgedacht, bei Bagatellverletzungen ein Schmer-
zengeld zu versagen.®® Eine solche Einschrinkung ist
schlussendlich unterblieben. In der Schweiz wird eine
deutlich héhere Erheblichkeitsschwelle seit Jahr-
zehnten von der Rsp - offenbar ohne Murren der Lite-
ratur - praktiziert. Knochenbriiche, die ohne Kompli-

51) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 628.

52) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 641.

53) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 748.

54) AnwKomm/Ch. Huber §§ 842, 843 Rn 82f.

55) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 891.

56) BG BGE 53 11 123, 125.

57) BG BGE 82 1l 36 = Pra 1956 Nr 70.

58) BG BGE 10811 434 = Pra 1983 Nr 54: Tétung des Haushaltsflhrers.

59) Abl noch BG BGE 85 Il 350. Anders die neuere Rsp, Nachw bei
ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 976.

60) Schulz-Borck/Hofmann, Schadenersatz bei Ausfall von MUttern im
Haushalt® (2000).

61) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 1063ff.

62) Zu den Unterschieden bei der Ermittlung des Haushaltsflhrerscha-
dens in Deutschland und der Schweiz Ch. Huber, HAVE 2009,
109ff.

63) ZlrchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 981.

64) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 1125ff.

65) BG BGE 131 Il 360 = HAVE 2005, 140 (Pribnow/Zimmermann).

66) ZirchKomm/Landolt, aaO Art 46 Rn 950, 958.

67) Dazu Ludwig, DAR 1991, 401 ff.

68) Zum Ringen um eine solche Bagatellklausel Ch. Huber, Das neue
Schadensersatzrecht (2003) § 2 Rn 93ff.
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kationen verheilen, Verletzungen mit Spitalsaufenthal-
ten von wenigen Tagen sowie bei einer Arbeitsunfihig-
keit von bis zu einem Monat berechtigen zu keinem
Schmerzengeld.® Das kann man nur so kommentieren:
Die Schweizer beiflen eben die Zihne zusammen und
sind keine Weicheier.

2. Entschadigungsniveau bei
Schwerstverletzungen

Die Schmerzengelder bei Schwerstverletzungen bewe-
gen sich zwischen SFr 100.000,- und 150.000,-, wobei
die kantonale Rsp mitunter Betridge bis SFr 200.000,-
zuerkannt hat.”” Landolt) weist zu Recht darauf hin,
dass das Entschadigungsniveau namentlich unter Be-
ricksichtigung der Kaufkraft sehr bescheiden, unter
Hinweis auf die militdrversicherungsrechtliche Entscha-
digung in der Gréflenordnung von SFr 500.000,- zu be-
scheiden ausfalle. Der Befund im Vergleich zu den
Nachbarrechtsordnungen Deutschlands und Oster-
reichs ist zutreffend.”” Bedacht werden sollte freilich,
ob eine voll angemessene Abgeltung des Vermogens-
schadens fiir den Verletzten bzw den hinterbliebenen
Anspruchsberechtigten nicht wertvoller ist als eine Auf-
blihung des immateriellen Schadens, dessen Bemes-

=» In Kiirze

Im Schadenersatzrecht zieht der OGH fallweise deutsche
Judikatur und Literatur heran. Auf dem Gebiet des Perso-
nenschadens, namentlich beim Haushaltsfiihrer- und
Pflegeschaden, aber auch der Kapitalabfindung, ist ein
Blick ins schweizerische Recht durchaus lohnend. Zudem
steht ein umfassendes Werk zur Verfiigung, das eine ra-
sche Orientierung in der fremden Rechtsordnung erlaubt.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:
0.Univ.-Prof. Dr. Christian Huber ist Inhaber des Lehrstuhls fir
Burgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der

sungsdeterminanten in héherem Mafle vom richterli-
chen Judiz abhidngen, was die Berechenbarkeit und Vor-
hersehbarkeit fiir alle Beteiligten erschwert.

. Resiimee

Die kaleidoskopartigen Streiflichter auf die Besonder-
heiten des schweizerischen Rechts haben deutlich ge-
macht, dass beim Blick tiber den Tellerrand nicht nur
die deutsche Rechtsordnung betrachtet werden sollte.
Auch die der Schweiz hat viel zu bieten. Auf dem Gebiet
des Personenschadens steht in der Kommentarbearbei-
tung von Landolt ein vorziigliches Werk zur Verfiigung,
das die Besonderheiten umfassend und klar beschreibt.

69) ZiurchKomm/Landolt, aaO Art 47 Rn 7.

70) Nachweise bei ZirchKomm/Landolt, aaO Art 47 Rn 206.

71) ZirchKomm/Landolt aaO Art 47 Rn 212, 221.

72) Zu den Héchstbetragen beim Schmerzengeld in Osterreich s OGH
2 Ob 237/01v ZVR 2002/66 (Danzl): € 218.018,50; ders in Danzl/
Gutierrez-Lobos/Muiller, Das Schmerzengeld in medizinischer und

juristischer Sicht® (2008) 477: OLG Innsbruck: € 210.000,~. Zu de-

nen in Deutschland Jaeger/Luckey, Schmerzengeld® (2010) Rn 952:
LG Kiel: € 614.000,-. Zu bedenken, dass es sich bei den schweizer

Werten um Frankenbetrége handelt. Dazu kommt, dass diese nach
der Kaufkraftparitat um mindestens ein Drittel, wenn nicht 50% ho-
her liegen mussten.
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