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Die Suva erzielte in den vergangenen zehn Jahren
(2008-2017) im Durchschnitt ecine Performance von
3,8%, dies trotz des darin enthaltenen Borsencrash-
jahrs 2008."* Riickblickend zeigt die Suva seit dem
Jahr 1918 eine durchschnittliche mutmassliche jihrli-
che Rendite van 5,7% auf."

B. Im Speziellen 2014 bis 2017

Die Durchschnittsrenditen der Schweizer Aktien und
Obligationen wihrend der letzten vier Jahre liegen
bei 3.6% bei 10% Aktienanteil bzw. bei 5,9% bei 50%
Aktienanteil.

Performance Aktienanteil

nach Kosten 10% | 20% @ 30% | 50%
2014 9.1% | 9,6% | 10,1% | 11,0%
2015 3.4% | 3.4% | 3,5% | 3.6%
2016 1,0 | 0,7% | 04% [-0,1%
2017 1,0% | 3.0% | 50% | 9.0%
2014-2017 3.6% | 4.2% | 4,7% | 5.9%

Ein dhnliches Bild zeigt das Anlageergebnis der Suva
in den letzten vier Jahren mit einer durchschnittlich er-
wirtschafteten Rendite von 5%.

Anlagejahr Anlageergebnis®!
2014 7,00%
2015 1,20%
2016 4,10%
2017 7,80%
2014-2017 5,03%

C. Ergebnis

Die kurz- und langfristige rechtliche und 6konomische
Entwicklung bestitigt dic Ansicht des Bundesgerichts.
dass die Hohe des langjihrigen Kapitalisierungszins-
fusses bei 3,5% zu belassen ist.

<www.suva.ch/de-ch/die-suva/finanzen-und-immobilien/anlage
strategie-der-suva>, besucht am 4.7.2018.
<www.suva.ch/de-ch/die-suva/finanzen-und-immobilien/anlage
strategie-der-suva>, besucht am 4.7.2018.

Der Zeitraum wurde aufgrund der letztmals im Jahre 2014 durch die
Autoren untersuchten wirtschaftlichen Entwicklung bis in das Jahr
2013 gewadhlt (FRanca ScHmiouin-Kaiser/AnDREAS LGATSCHER, Kapita-
lisierungszinsfuss - eine unendliche Geschichte, HAVE 2014, 316).
<www.suva.ch/de-ch/die-suva/finanzen-und-immobilien/anlage
strategie-der-suva>, besucht am 4.7.2018.
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Christian Huber

. Der begrenzte Nutzen der Sicht von aussen

Der aktuelle Entscheid des schweizerischen Bundes-
gerichts 4A_254/2017 vom 9. April 2018 befasst sich
mit der Frage, ob der seit 1946 vom Bundesgericht! fiir
massgeblich angesehene Kapitalisierungszinsfuss von
3,5% nach wie vor angemessen ist, sowie damit im Zu-
sammenhang mit der Wechselbeziechung von Regress-
anspruch und Anspruch des Direktgeschidigten. Das
Bundesgericht lasst zwar anklingen, dass es — m.E. er-
driickende — sachliche Argumente gegen das Festhal-
ten am Kapitalisierungszinssatz von 3,5% gebe, lehnt
schlussendlich eine Anderung der Rechtsprechung
unter Bezugnahme auf die erfolgte Regulierung des
Ersatzanspruchs des Direktgeschidigten, die auf der
Basis von 3,5% erfolgt ist, ab. Neben einer Vielzahl
hochrangiger Experten des schweizerischen Sozialver-
sicherungs- und Haftpflichtrechts soll an dieser Stel-
le — nach einem ausdriicklichen Zuruf® — die Sicht von
aussen, ndmlich aus der Perspektive des deutschen und
dsterreichischen Rechts, dargestellt werden.

Eine solche rechtsvergleichende Betrachtung kénnte
aufschlussreich sein, sind doch nicht nur die Probleme,
sondern auch die Strukturen mit denen des schweizeri-
schen Rechts vergleichbar: Es soll eine Uberentschidi-
gung des Direktgeschidigten durch Doppelliquidation
von Schadenersatzanspruch und Sozialversicherungs-
leistung ebenso vermieden werden wie eine Entlastung
des Haftpflichtigen bzw. der hinter diesem im Regel-
fall stehenden Haftpflichtversicherung. Die Umset-
zung dieser vorgelagerten schadenersatzrechtlichen
Wertung? erfolgt jeweils durch eine Legalzession, in
der Schweiz Art. 72 ATSG, in Deutschland § 116
SGB X, in Osterreich § 332 ASVG, die gemeinsam ha-

* Prof. Dr. iur, Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches Recht, Wirt-
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schaftsrecht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-Westfalischen Tech-
nischen Hochschule (RWTH) Aachen.

BGE 7211132

Im Anschluss an meine Kommentierung in ZVR 2018/136 (CHRISTIAN
HugeR}.

Zur Massgeblichkeit dieser und zu der im Vergleich dazu sekundéren
Frage der Umsetzung durch Legalzessionsnormen CHrisTIAN HUBER,
Rechtsfolgen fehlender (spezialgesetzlicher) Legalzessionsnormen —
(iber Art und Ausmal (gebotener) gesetzlicher Determinierung, in:
Christian Huber/Matthias Neumayr/Wolfgang Reisinger (Hrsg.), Fest-
schrift Karl-Heinz Danzl, Zum 65. Geburtstag, Wien 2017, 441 ff.



ben, dass es zu einem Anspruchsiibergang mit Eintritt
des Primirschadens kommt, der die Leistungspflicht
des Sozialversicherungstrigers auslost,* und nicht wie
im Privatversicherungsrecht erst durch Erbringung
der Leistung des Versicherers, so im schweizerischen
Recht Art. 72 VV(, im deutschen Recht § 86 VVG und
im Osterreichischen Recht § 67 VersVG.

Fiir die folgenden Uberlegungen spielt keine Rolle,
dass es Unterschiede im Detail gibt, so bel der Bin-
dung der Zivilgerichte an Entscheidungen der Sozial-
versicherungstriger, die in Deutschland gemiss § 118
SGB X gegeben ist, nicht jedoch in Osterreich,® oder
eine je unterschiedliche Ausgestaltung bei Mithaf-
tung und Haftungshochstbetrigen sowie begrenzter
Deckungssumme und einer dabei bestehenden Kon-
kurrenz von Anspriichen des Dircktgeschidigten und
Regressanspriichen des Sozialversicherungstrigers.
Das osterreichische Recht rdumt dabei dem Sozial-
versicherungstriiger eine stirkere Position ein als das
deutsche Recht, wo modernere Normen® die Auftei-
lung klar regeln, wihrend im Osterreichischen Recht
infolge weitgehender Abstinenz des Gesetzgebers’ das
hochstrichterliche Judiz grossercs Gewicht hat.

Aus der Perspektive der beiden deutschsprachigen
Nachbarrechtsordnungen ist die Diskussion in der
Schweiz aber deshalb so spannend, weil sie in Deutsch-
land und Osterreich — was solche Feinheiten betrifft —
ginzlich fehlt. Man ringt um «Basics», sodass sich sol-
che Detailfragen erst gar nicht stellen. Das liegt an der
unterschiedlichen Ausgangslage im Haftpflichtrecht.
Wihrend in der Schweiz bei einem weit in die Zukunft
reichenden Vermégenspersonenschaden, namentlich
einem Erwerbs-, Haushaltfiihrungs-, Pflege- oder Ver-
sorgerschaden, der Geschiidigte ein Wahlrecht hat® und
der Anspruch auf Kapital den Regel- und die Rente
den Ausnahmefall darstellt,® ist es in Deutschland und
Osterreich gerade anders herum: In den §§ 843 Abs. 1,
844 Abs. 2 BGB sowie §§ 1325, 1327 ABGB besteht le-

* Remo Dovr, Préjudiziert die Direktschadenerledigung den Regress
des Sozialversicherers?, in: Stephan Weber/Peter Beck (Hrsg.), Ak-
tuelle Probleme des Koordinationsrechts I, Ziirich/Basel/Genf 2017,
146 ff., 154,

% CumisTian Huger/MatTrias Neumayr, in: Michael Schwimann/Georg
E. Kodek (Hrsg.), ABGB Praxiskommentar, Band 7, 4. Aufl., LexisNexis
Osterreich 2016, § 332 ASVG Rn. 23.

% Fiir das deutsche Recht sei verwiesen pars pro toto auf & 116 Abs. 3
bis 6 SGB X sowie § 109 VVG und § 118 VVG.

' Erwahnt sei immerhin die /ex fugitiva des § 332 Abs. 5 ASVG, wonach
ein gerichtlich festgestellter Schmerzensgeldanspruch des Direkt-
geschéadigten Vorrang hat bei nicht ausreichender Deckungssumme
der Kfz-Haftpflichtversicherung.

¥ So seit BGE 125 |11 320; Haroy Lanootr, Art. 45-49 OR, Die Entstehung
durch unerlaubte Handlungen, Band V/1c/2 — Das Obligationenrecht,
Ziircher Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2007, Vorbemerkun-
gen zu Art. 45, 46 OR N 246; zu den Komplikationen einer Rente bei
Teilhaftung und Quotenvarrecht Syivia LiusL ZieGLER, Errare huma-
num est ..., HAVE 2014, 178 ff., 181.

¥ Lanpolt (Fn. 8), Varbemerkungen zu Art. 45, 46 OR N 248.
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diglich ein Anspruch auf eine Rente; nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes, der freilich in der Praxis so
gut wie nie gegeben ist,'” hat der Geschidigte einen An-
spruch auf Kapitalisierung gemiss § 843 Abs. 3 BGB
bzw. § 14 Abs. 3 EKHG. Lediglich die gesetzliche Un-
fallversicherung kann im deutschen Recht nach § 110
Abs. | S. 2 SGB VII bei ihrem originidren Regressan-
spruch Kapitalisierung des Rentenanspruchs verlangen.

Dessen ungeachtet ist die Kapitalisicrung von Renten
in Deutschland und Osterreich weit verbreitet. Diese
findet freilich weitgehend im rechtsfreien Raum statt —
nach den Vorgaben der Haftpflichtversicherer, die zwar
einerseits selbst an einer Kapitalisierung interessiert
sind, andererseits aber darauf verweisen, dass sie einer
solchen nur zu ihren Konditionen zustimmen, was dazu
fithrt, dass nach wie vor eine Kapitalisierung von 5%
vorgenommen wird.'" Erschwerend kommt hinzu, dass
— anders als in der Schweiz'? — in Deutschland"® und
Osterreich!* eine indexierte Rente abgelehnt wird und
der Geschidigte erst Anpassung — fiir die Zukunft — be-
gehren kann, wenn das Auseinanderklaffen von Nomi-
nalbetrag und dem sich aus der Indexierung ergebenden
Betrag «wesentlich» ist, wobei fiir den Anspruchsteller
schwer abschitzbar ist, wann das gegeben ist."

Wihrend die Bedeutsamkeit des Zinsfusses bei der Ka-
pitalisierung von Renten in Osterreich von den meisten
Fachleuten auf dem Gebiet des Sozialversicherungs-
und Haftpflichtrechts nicht wahrgenommen und auch
von den Mitgliedern der beiden Schadenersatzreform-
kommissionen «bloss» als Frage der Versicherungs-
mathematik angesehen wurde,'® ist es in Deutschland

Jan Luckey, Personenschaden, 2. Aufl,, Luchterhand 2018, Rz, 1651,
Gernaro KiprerseuscH/OTTo HoweR, Ersatzanspriiche bei Personen-
schéden, 12. Aufl, Miinchen 2016, Rz. 869: «In der Praxis der aul3er-
gerichtlichen, frei zu vereinbarenden Kapitalabfindung ist — unab-
héngig von den jeweils erzielbaren Kapitalmarktzinsen —ein Zinssatz
von 5% dblich und angemessen.» Ahnlich IriNa VATTER, in: Burmann/
Jahnke, Handbuch des Personenschadensrechts, Minchen 20186,
Kap. 6 Rz. 239; «In der Praxis wird bereits seit Jahren von einem Zins-
ful von 5% ausgegangeny, jeweils Anwilte von Defensivkanzleien;
kritisch hingegen Luckey {Fn. 10), Rz. 1681 (ein Richter): «Zins von 5%
géngig; dies istindes nicht hdchstrichterlich vorgegeben und zudem
sehr weit entfernt von den derzeit erzielbaren Renditen.»

StepHAN WEBER/MARC ScHAETZLE, Zeit ist Geld oder der unterschitz-
te Einfluss des Rechnungstages auf die Schadensherechnung, HAVE
2004, 97 ff,, 101.

Nachweise und Kritik bei CHRisTIaN Huger, in: NomosKomm BGB,
3. Aufl,, 2016, 5 842, 843 Rz. 77 1.

Nachweise und Kritik bei ChrisTian Huser, in: Michael Schwimann/
Matthias Neumayr (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, 4. Aufl, Le-
xisNexis Osterreich 2017, § 1325 Rz. 11; zuletzt Urteil des OGH 2 Ob
142/16w, Osterreichische Juristen-Zeitung (0JZ) 2018, 177 mit An-
merkung HerperT SaLricky, 0JZ 2018, 192.

Dazu Urteil des BGH VI ZR 150/06, NJW 2007, 2475 (Teichmann) = VRR
2007, 342 (Luckey): Bei einer Schmerzensgeldrente akkumulierte
Inflation van 25% nicht ausreichend fiir «Wesentlichkeit» der Ande-
rung und damit der Anpassung.

Kritisch bereits ChrisTian Huger, Die Reform des Gsterreichischen
Schadenersatzrechts, ZVR 2006, 472 ff., 479 f., unter Bezugnahme auf
die Diskussion auf dem Verkehrsgerichtstag in Goslar im Jahr 2005.
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die Dominanz der im Sold der Haftpflichtversicherer
stehenden Defensivkanzleien, die — anders als in der
Schweiz — die einschldgige Literaturszene beherrschen
und bemiiht sind, den Status quo zu erhalten. Dessen
ungeachtet wird auf dem Verkehrsgerichtstag in Goslar
2019 im Arbeitskreis IV dieses Problem thematisiert
werden. Es wird dort unter anderem um die Frage ge-
hen, ob der Gesetzgeber — unter gewissen Vorausset-
zungen — einen Anspruch auf Kapitalisierung schaffen
soll, was dazu fithren wiirde, dass die Modalititen der
Kapitalisierung emer gerichtlichen Kontrolle unterzo-
gen wiirden,'” sodass kiinftig auch in Deutschland eine
Diskussion auf dhnlich hohem Niveau gefiihrt werden
kénnte wie in der Schweiz. Nicht auszuschliessen ist
dann, dass auch Osterreich insoweit aus seinem Dorn-
roschenschlaf erwachen kdnnte. Die nachfolgenden
Uberlegungen sind somit die eines «Unbedarfteny,
der ohne bisherige Involvierung in die hochstehende
schweizerische Diskussion versucht, «unvorbelastety
die Dinge zu betrachten.

L. Der «falsche» Anlassfall

Die Siva' und andere Autoren'® haben seit Langem
erkannt, dass der seit 1946 vom Bundesgericht®” fiir
massgeblich  angeschene  Kapitalisierungszinssatz
nicht mehr angemessen ist. Die Suva hat sich mit dem
Sachverhalt des aktuellen Bundesgerichtsentscheids
ungeachtet der Beschriinkung auf die Hohe des Kapi-
talisierungszinsfusses®! freilich einen Anlassfall ausge-
sucht, der fiir das Kippen der Judikatur nicht eben ideal
war: Die Regulierung des Direktschadens auf der Basis
eines Zinssatzes von 3,5% war abgeschlossen; und in
der nachfolgenden Regulierung des Regressschadens
reklamierte die Suva fiir sich einen Zinssatz von ledig-
lich 2%. Ungeachtet der geleisteten Akontozahlungen
in Héhe von CHF 300000 wird deutlich, welch enor-
me Bedeutung es hat, ob auf der Basis von 3.5% oder
2% reguliert wird.

Umstritten ist in der schweizerischen Literatur, ob es
fiir den Direktgeschidigten einerseits und den Regress-
gliubiger, somit den Sozialversicherer, andererseits ei-

Fiirchten muss sich davor nur derjenige, der bisher «ungerechtfertig-
ten Varteile lukriert hat

LAusLI ZiesLER (Fn. 8), 178 ff.; anders noch Sywvia LiusL ZiecLer, Kapi-
talisierungsfragen aus der Sicht der obligatorischen Unfallversiche-
rung, in: Pierre Tercier (Hrsg.), Kapitalisierung — Neue Wege, Frei-
burg 1998, 261 ff,, 280.

Peter Beck, Senkung des Kapitalisierungszinsfusses angezeigt,
HAVE 2002, 391 ff., 392; AtiLay |Lery, Kapitalisierungszinsfuss, HAVE
2002, 394; LanooLt (Fn. 8), Vorhemerkungen zu Art. 45, 46 OR N 273;
StepHan WegeR, Keine Minderung von Zins und Schaden, HAVE 2004,
306 (zit. Weeer, HAVE 2004); pers., Kapitalisieren mit unterschied!i-
chen Zinsfiissen?, HAVE 2014, 189 ff., 190 {zit. Weaea, HAVE 2014).
BGE7211132.

Uett MerTeer/Simon Knaus, Hdhe des Kapitalisierungszinses fiir
UVG-Renten als Grundlage fir Regressfarderungen in Haftpflichtfil-
len, HAVE 2014, 199: Das der wichtigste Faktor.
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nen einheitlichen Zinssatz geben soll.** Dafiir spricht
gewiss die Praktikabilitdt. Dagegen kann freilich das
Postulat der subjektiv-konkreten Schadensberechnung
ins Treffen gefithrt werden: Der Direktgeschadigte
muss — jedenfalls ohne sozialversicherungsrechtliche
Absicherung — allein von der Kapitalentschiddigung
beim Erwerbsschaden seinen Lebensunterhalt fiir den
Rest seines Lebens bestreiten; Entsprechendes gilt fiir
den Haushaltsfithrer, die gesetzlichen Unterhaltsglau-
biger beim Versorgerschaden und den Verletzten beim
Pflegeschaden. Das hat zur Folge, dass sie grossere
Wertschwankungen bei Veranlagung in Aktien weniger
leicht verkraften konnen als institutionelle Anleger.
Zudem ergeben sich bei institutionellen Anlegern wie
Sozialversicherern gewiss «Mengenrabatte» bei den
Spesen, weil es einen Unterschied macht, ob man ein
Depot von CHF 100000 oder CHF | Mrd. hdlt.** Die
Spesen entwickeln sich gewiss nicht proportional zu
den sich im Depot befindlichen Werten, sondern wer-
den in Bezug auf den Anlagebetrag — stark — tiberpro-
portional sinken.

Die subjektiv-konkrete Schadensberechnung wiirde
daher fiir cinen héheren Kapitalisierungszinsfuss bei
institutionellen Anlegern als beim Direktgeschéddigten
sprechen. Aber selbst diejenigen, die sich unter Beru-
fung auf die subjektiv-konkrete Schadensberechnung
fiir eine Differenzierung aussprechen, wollen das nicht
auf die Spitze treiben und betonen mehr das (typisiert)
Subjektive als das Konkrete. WEBER™ schwebt wohl
eittie Zweiteilung vor.

Ein gewisses Vorbild hiitte das beim Verzugsschaden
im deutschen Recht, wo gemiss § 288 Abs. 2 BGB
zum Basiszinssatz ein Aufschlag von 9% gebiihrt,
wenn es sich um ein Unternchmergeschift handelt, je-
doch ein solcher von 5% bei allen anderen Geschiften.
Dass die Spreizung von 4% im konkreten Fall viel zu
hoch ist, ist eine Sache; dass man aber nach typisierten
Merkmalen zwischen emmem Unternehmer und einem
Verbraucher differenziert, dafiir giibe es immerhin ein
Vorbild. Auch wire dem Gedanken Rechnung getragen,
dass bei schweren Personenschaden die hiufig lange
Dauer der Schadensregulierung nicht auch noch durch
ein Feilschen um den gerade im konkreten Einzelfall
passenden Zinssatz zusitzlich belastet wird.?

Dagegen Weser (Fn. 19), HAVE 2014, 192. Dafiir Becx (Fn. 19), 392 f;
LAusLl ZiecLen (Fn. 18}, 280; LAusLl ZiecLer (Fn. 8), 182,

LAueLi ZiecLer (Fn. 8), 180,

Dazu Urteil des BGer 4A_99/2011 vom 4. Juli 2011: Schon beachtlich
ein Depot mit CHF 4,1 Mio. - angenommen wurde eine zu erwirt-
schaftende Rendite von 6%; um wie viel mehr muss das aber dann
fiir CHF 40 Mrd. (so der Hinweis bei Weeer [Fn. 19], HAVE 2014, 189)
gelten, die die Suva verwaltet!

Weeer (Fn. 19), HAVE 2014, 191.

Wesen (Fn. 19), HAVE 2014, 191.
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Hilt man das fiir plausibel, dann ist aber — jedenfalls
vom Rechtsgefiihl her — ein Fall fiir eine Judikaturwen-
de denkbar ungeeignet, bei dem der Verletzte sich beim
Dircktschaden mit dem bisherigen Kapitalisierungs-
zinssatz von 3,5% abfinden (lassen) musste. Es ist
dann — fir das Hochstgericht — wenig nachvollziehbar
gewesen, warum es ausgercchnet den Regressgliubi-
ger als institutionellen Anleger mit einem geringeren
Kapitalisierungszinsfuss «privilegicren» sollte. Die
Verklammerung zwischen Regressanspruch und Di-
rektschaden bildete noch ein zusdtzliches, womdglich
ausschlaggebendes Argument fir das Festhalten am
bisherigen Kapitalisierungszinsfuss von 3,5%.

Es soll daher geprift werden, ob bei einem «geeigne-
teren» Anlassfall sich das Bundesgericht alsbald doch
noch bewegen kénnte (C.); und wenn ja, in welchem
Ausmass, besteht doch iiber die Richtung, ndmlich im
Sinn der Herabsetzung des Kapitalisicrungszinssatzes,
kaum ein Zweifel. Abschliessend soll noch betrachtet
werden, warum — jedenfalls aus der Perspektive des
deutschen und dsterreichischen Haftpflichtrechts — Be-
denken gegen die Begrindung des Entscheids unter
Bezugnahme auf die Einheit des Schadenersatzan-
spruchs, also die Verklammerung des Anspruchs des
Direktgeschidigten und des auf den Regressgliubiger
{ibergegangenen Anspruchsteils, bestehen (D.).

lll.  Die Hohe des Kapitalisierungszinsfusses

Nach der Devise «Steter Tropfen héhlt den Stein» ist
das von der Suva angestrengte Verfahren ein weiterer
Anlauf zur Herabsetzung des Kapitalisierungszins-
satzes von 3,5%.%" Ob dieser angemessen und richtig
ist, hingt einerseits vom Faktum der — seit lingerer
Zeit bestehenden — Niedrigzinsphase ab, somit den
Marktverhiltnissen,*® andererseits aber auch vom Pro-
blemzugang, somit den Primissen, die bei der Ermitt-
lung des Kapitalisierungszinsfusses beachtlich sind.

Hiufig werden «Kontinuitdt, Vertrauen und Rechis-
sicherheit» als besonders beachtliche Determinanten
betont, die einer periodischen Anderung des Kapitali-
sierungszinsfusses entgegenstehen (sollen).?® Als un-
befangener Aussenstehender fragt man sich: Warum ist
das so0? Auch das Gutachten von METTLER/KNAUS™
hilt eine Ankniipfung an die Verhiltnisse des Kapital-
markts fiir geboten. Die Schweiz ist ein Hort der Kon-
tinuitit und Stabilitit; demgegeniiber haben die Zinsen
in Deutschland und Osterreich in den letzten Jahrzehn-

Davor schon BGE 125 |11 312; Urteil des BGer 4C.3/2004 vom 22. Juni
2004.

Dazu LAusu ZiesLer (Fn. 8), HAVE 2014, 181: Nur zwischen 1990 und
1999 waren Realrenditen von 3,5% erzielbar,

So schon BGE 125 I 312; Weser/Scuactzie (Fn. 12), 103; Wesen
(Fn. 19), HAVE 2004, 309.

MeTTLer/Knaus (Fn. 21), 209,

3

ten deutlich stirker geschwankt. Wihrend die Veran-
lagungszinsen sich derzeit — nicht zuletzt aufgrund
der Politik der Europdischen Zentralbank — sowohl im
kurz- wie langfristigen Bereich zwischen 0,1% und 1%
bewegen, bekam man Anfang der 1980er-Jahre sowohl
fiir taglich filliges Geld als auch fiir Staatsanleihen mit
langerer Laufzeit ca. 10% Zinsen.

Schiitzenswert ist ein Biirger un Privatrecht dann, wenn
er Dispositionen im Vertrauen auf eine Auskunft oder
Rechtslage getroffen hat. Das Riickwirkungsverbot ist
Ausdruck solchen schiitzenswerten Vertrauens. Aber
darum geht es gerade nicht. Wenn sich die Marktver-
hiltnisse dndern, ist es das Natiirlichste der Welt, eine
Anpassung pro futuro vorzunehmen. Wiirde man wie
beim Verzugszins nach deutschem Recht an den halb-
Jjahrlich sich dndernden Basiszinssatz der Européischen
Zentralbank oder eine vergleichbare Referenzgrosse
der schweizerischen Zentralbank ankniipfen, wiirde
kein schiitzenswertes Vertrauen beeintrichtigt. Warum
dann die Anderung sich nur in einer besonderen Band-
breite bewegen darf,*! ist ebenfalls kaum nachvollzieh-
bar, wobei zu betonen ist, dass Anderungen wihrend
eines Halbjahres ohnehin eher marginal sein werden.
Ob einen solchen Referenzzinssatz das Bundesgericht
dekretieren kann oder es dazu ciner Vorgabe des Ge-
setzgebers bedarf, steht auf einem anderen Blatt; be-
wusst sein sollte man sich freilich, dass das Beharren
auf dem Status quo ebenfalls eine Wertentscheidung
zugunsten des einen und zulasten des anderen ist.

Betont wird, dass es nicht um den Veranlagungszins-
satz zu einem bestimmten Zeitpunkt gehe, sondern um
den Zinssatz im langjihrigen Durchschnitt.? Abgese-
hen davon, dass man trefflich dariiber streiten kann, auf
welchen Zeitraum — nur den der Vergangenheit oder
auch den der Zukunft mit welcher stets unwigbaren
Wahrscheinlichkeit — abzustellen sein soll, liberzeugt
das m.E. schon vom Ansatz her nicht. Fir Sozialversi-
cherer als Regressgldubiger mag es zutreffen, dass diese
bei ihren Veranlagungen tiber die Jahre einen Ausgleich
erzielen kénnen, wenn sich um einen idealtypisch rich-
tigen Zinssatz Schwankungen in der einen und anderen
Richtung ergeben. Man muss sich freilich bewusst ma-
chen, dass es — jedenfalls im Ausgangspunkt — um den
Zinssatz des Geschidigten geht, zu dem dieser den Ka-
pitalbetrag veranlagen kann; und dieser hat gerade zum
Zeitpunkt des Empfangs cinen Veranlagungsbedarf.
Auch dieser Umstand wiirde dafiir sprechen, an einen
aktuellen Zinssatz anzukniipfen. Der spitest mdgli-
che Zeitpunkt diirfte dabei der der letzten miindlichen
Hauptverhandlung 1. Instanz sein.** Danach eintreten-

So MetTLer/Knaus (Fn. 21), 209: Gegeniiber dem Vorjahr maximal
0,25%.

% Lanoolr (Fn. 8), Vorbemerkungen zu Art. 45, 46 OR N 259,
* Zur Bedeutsamkeit des Rechnungstages Weser/ScHaeTzLE (Fn, 12}, 97 ff.
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de Nachteile bis zur tatséichlichen Auszahlung miissen
auf andere Weise aufgefangen bzw. abgefedert werden.

Ein weiterer zentraler Punkt ist die Art der Veranla-
gung, Insoweit leuchtet es m.E. ein, zwischen einem
Sozialversicherer als Regressglaubiger und dem Di-
rektgeschidigten zu unterscheiden. Der Direktgeschi-
digte hat im Normalfall keine besondere Expertise bei
der Veranlagung grosserer Betrige. Das Ansinnen, je-
denfalls cinen Teil in Aktien zu investieren, wurde in
Deutschland und Osterreich in solchen Konstellationen
noch nie diskutiert. Das mag damit zusammenhéingen,
dass die Orientierung am Tiichtigen — nach der calvi-
nistischen Ethik — in der Schweiz stirker ausgeprigt
sein wird, ganz abgesehen davon, dass es womdglich
auch fiir schweizerische Richter/-innen selbstverstind-
lich sein mag, ihre Ersparnisse so anzulegen, wihrend
das in Deutschland und Osterreich anders sein diirfie,
weil die Besoldung dieser Berufsgruppe in der Regel
nicht fir eine solche Form der Ersparnisbildung aus-
reichend sein wird.

Dazu kommt etwa in Osterreich die Erfahrung, dass der
ATX (der Aktienindex Osterreichs) im Jahr 2005 ein
Allzeithoch von knapp {iber 5000 erreicht hat, wihrend
die Erholung seither allenfalls bis zu einem Wert von
3500 gereicht hat. Dic Aussage, dass eine Baisse inner-
halb kurzer Zeit durch eine Hausse abgeldst wird,* so-
dass der Zinssatz nach der Lautzeit differieren konne,”
trifft nach den Erfahrungen in Osterreich gerade nicht
zu. Wer zum falschen Zeitpunkt eingestiegen ist, hat
das nicht einmal in mehr als 10 Jahren aufgeholt, son-
dern Verluste von ca. einem Drittel nachhaltig erlitten,
von entgangenen Ertrigen ganz zu schweigen. In wel-
cher Phase man sich befindet, weiss nicht nur der Un-
bedarfte freilich stets erst ex post!

Dazu kommt, dass dem Direktgeschiddigten nicht zumut-
bar ist, in Anlagen zu investieren, bei denen die Bonitét
des Schuldners in Frage steht. Der Hinweis, dass auch
die Erwerbsbiografie in ihrem zeitlichen Verlauf nicht
risikolos sei,*® verfingt nicht. Denn insoweit geht es um
die Berechnung des Erwerbsschadens, nicht um die der
Kapitalisierung: man sollte nicht Apfel mit Birnen ver-
mengen. Fiir die Ankniipfung an den Basiszinssatz oder
eine inflationsgeschiitzte Bundesanleihe®’ wiirde der
Umstand grosstmoglicher Transparenz®® sprechen, was
wiederum der Rechtssicherheit zugutekdme.

LAuewr ZiesLer (Fn. 8}, 180.
Dafiir Roano Breum, Berner Kommentar zum Qbligationenrecht, Die
Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art, 41-61 OR, Bern 2013,

Den Direktgeschidigten auf riskante Anlageformen
zu verweisen, ist somit wenig angemessen.®® Bei So-
zialversicherern als Regressgldubigern, die wie im
Alten Testament die mageren Jahre durch die fetten
ausgleichen konnen, ist die Zumutbarkeit einer mass-
vollen Beimischung von Aktien, wodurch mittelfristig
eine hohere Rendite moglich ist, jedoch gegenteilig zu
beurteilen.*® Auch der bei einer solchen Veranlagung
entfallende Transaktions- und Verwaltungskostenanteil
fillt bei diesen wegen des grossen Veranlagungsvolu-
mens nicht nennenswert ins Gewicht.*' Da mit Leonar-
do ein Rechenprogramm zur Verfligung steht, das auch
solche Komplikationen — wohl miihelos — bewiltigt,
kann dagegen auch nicht der Gesichtspunkt ins Treffen
gefiihrt werden, dass das unpraktikabel sei.*

Von zentraler Bedeutung ist schliesslich, welche Kom-
ponenten bei Festsetzung eines bestimmten Kapita-
lisicrungszinsfusses berticksichtigt werden missen:
Ausser Streit steht, dass es die mit dem Kapitalbetrag
erzielbaren Ertrige sind, wird doch dieser im Vergleich
zum Zustand ohne schidigendes Ereignis bzw. einer
Schadenersatzrente frithzeitig, somit vor der jeweili-
gen Filligkeit, geleistet. Verwunderlich ist aus deut-
scher und 6sterreichischer Sicht, dass die Versteuerung
der Kapitalertriige nirgendwo thematisiert wird. Sind
solche in der Schweiz steuerfrei? Es wiirde dann gel-
ten: Felix Helvetia! In Deutschland und Osterreich
sind auf Kapitalertriage ca. 25% Einkommenssteuer zu
bezahlen; in Deutschland wird das als Abgeltungssteu-
er, in Osterreich als Kapitalertragssteuer bezeichnet.
Dagegen mag man ins Treffen fithren, dass auch der
Erwerbsschaden bzw. dic Erwerbsschadensrente als
Schadenersatz zu versteuern gewesen wire und dabei
im Regelfall noch héhere Steuern fillig geworden wi-
ren. Das trifft zu, gilt freilich nicht fiir die vermehrten
Bediirfnisse und den Haushaltflihrungs- bzw. Versor-
gerschaden. Insofern wire m.E. eine Differenzierung
nach Schadensposten geboten.

Entsprechendes gilt fiir die Beriicksichtigung weiterer
Faktoren: Beim Erwerbsschaden sind der berufliche
Aufstieg™ und das Risiko, arbeitslos zu werden, schon
bei der Ermittiung der Rente zu beriicksichtigen, die
dann kapitalisiert wird. Soweit die kiinftige Inflation
durch den Kapitalisierungszinsfuss mit abgegolten
werden soll, wire es m.E. sachgerecht. von einem
Basiszinssatz auszugehen, bei dem je nach Schadens-
posten Korrekturen vorzunehmen sind. In aller Regel
verweist man auf den Konsumentenpreisindex. Das
mag als Faustregel tauglich sein. Soweit es allerdings

@2

Vorbemerkungen zu Art. 45 und 46 OR N 62. 3
% So BGE 125 |1l 312; kritisch zu Recht Lauawl ZicsLer (Fn. 8), 180. 4

Weger/ScHaETzLE (Fn. 12), 103.
So auch Weser (Fn. 19), HAVE 2014, 190 1,

z &

* Fiir diesen Ansatz MetTLer/Knaus (Fn. 21), 209, freilich mit dem Hin-  *

weis, dass es fiir solche in der Schweiz keinen Markt gebe.
Fiir eine solche MeTTLER/Knaus (Fn. 21}, 209: Nachvollziehbarkeit auf-
grund @ffentiich zugdnglicher Marktdaten.
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Weger (Fn. 19), HAVE 2014, 190.

Weeer (Fn. 19), HAVE 2014, 192; a.A. Beck (Fn. 19), 393.

Diesen wohl in den Kapitalisierungszinsfuss einbeziehend BReHm
(Fn. 35), Vorbemerkungen zu Art. 45 und 46 OR N 61.
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um den Pflegeleistungs- und Haushaltfithrungsscha-
den geht, ist zu beachten, dass bei diesen eine Kos-
tenddmpfung durch den technischen Fortschritt, wie
das bei Handys und Computern, die im Konsumenten-
preisindex enthalten sind, der Fall ist, nicht oder kaum
gegeben ist. Auch kiinftig werden — hoffentlich — die
gebotenen Hilfeleistungen durch Menschen und nicht
durch Roboter erbracht werden. Da die Preise flr sol-
che Dienstleistungen daher stirker steigen als der Kon-
sumentenpreisindex, ist das mit einem Abschlag zu
berticksichtigen.** Zudem erscheint die Annahme einer
Inflation von 0,5% aus deutscher und dsterreichischer
Perspektive, wo kiinftig eher 1.5 bis 2% angenommen
werden, liberaus massvoll.* was freilich mit der stin-
digen Aufwertung des Schweizer Franken zu tun ha-
ben kénnte; ob das auch in Zukunft so weitergeht, ist
schon wegen der damit verbundenen Problemen fir die
schweizerische Exportwirtschaft fraglich.*

Die Beobachtung des «Aussenstehenden» sei auf den
Punkt gebracht: Auch der von der Suva reklamierte
Kapitalisierungssatz von 2% diirfte fir den Erwerbs-
schaden an der Obergrenze liegen. Fiir den Direktge-
schidigten ist jedoch ein geringerer Kapitalisierungs-
zinssatz zugrunde zu legen, namentlich wenn es um
den Haushaltfiihrungs- und Pflegeschaden geht. Da mit
dem Berechnungsprogramm Leonardo ein technisches
Hilfsmittel zur Berechnung zur Verfiigung steht, sollten
Differenzierungen gewagt werden. Eine halbjéhrliche
Ankniipfung an aktuelle Kapitalmarktzinsen, wie beim
Verzugsschaden nach deutschem Recht, wiirde die so
schwierige Entscheidung entbehrlich machen, wann ein
konkreter Kapitalisierungszinsfuss gerade noch oder
nicht mehr mit dem schadensrechtlichen Ausgleich-
sprinzip vereinbar ist. Die Frage, was eine bloss «tem-
pordre» Zinsschwankung ist,*” wiire dann obsolet.

IV.  Direktschaden und Regressanspruch —
siamesische Zwillinge oder Anspriiche mit

eigenstandigem Schicksal

Das Bundesgericht hat eine Anpassung des Kapita-
lisicrungszinsfusses unter Verweis darauf abgelehnt,
dass der Direktschaden des Geschidigten bereits mit
3,5% kapitalisiert worden sei; es wire Sache des Re-
gressglidubigers gewesen, sich bereits in dieser Phase
im Wege der Nebenintervention einzubringen. Offen-

So fiir die Gesundheitskosten zu Recht Lanoodr (Fn. 8), Vorbemerkun-
gen zu Art. 45, 46 OR N 263.

Anders noch LAueLl ZiesLer (Fn. 18), 280: Teuerung von durchschnitt-
lich 3,5%; etwas versichtiger Lanooit (Fn. 8), Vorbemerkungen zu
Art. 45,46 OR N 263: 1,5%.

Zum Zusammenhang ven Wahrungsrelation und Zinssatz vgl. Beck
(Fn. 19), 392, sowie Brenm (Fn. 35), Varbemerkungen zu Art. 45 und 46
OR N 62b, der ebenfalls von einer Angleichung ausgeht.

Darauf abstellend Brenm (Fn, 35), Vorbemerkungen zu Art. 45 und 46
OR N B0
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bar hitte dies Einfluss auf die Aufteilung von Direkt-
schaden und Regressanspruch gehabt. Diese Sicht geht
davon aus, dass im Ausgangspunkt der Geschidigte ei-
nen Anspruch auf Kapitalentschiidigung hat; und durch
Art. 72 ATSG wird davon ein Teil abgespalten, der auf
den Regressglaubiger (ibergeht. Zugrunde gelegt wird
dabei ein bestimmter Zinssatz. Andert sich dieser bei
einem der beiden, Direktgeschiddigtem oder Regress-
gldubiger, hat das auch Einfluss auf das Ausmass der
dem anderen zustehenden Kapitalentschadigung.

Stellt man — primér — auf den jeweiligen Anspruch auf
Kapitalentschidigung ab. ist das folgerichtig. Das Ar-
gument, dass auch durch eine Legalzession die Stel-
lung des debitor cessus nicht verschlechtert werden
darf, unterstiitzt diese Sicht noch zusitzlich. Sie ist
allerdings nicht zwingend. Im deutschen und osterrei-
chischen Schadenersatzrecht dominiert die Sichtweise,
dass im Ausgangspunkt bloss cine Rente gebiihrt. Und
wie diese kapitalisiert wird, ist vom Verhandlungsge-
schick des jeweiligen Gldubigers abhéngig. Abgesehen
davon, dass die Kapitalisierung von Renten — bisher —
kaum einer richterlichen Kontrolle unterliegt, wiirde in
Deutschland und Osterreich der unterschiedlichen Ka-
pitalisierung der Rente durch Direktgeschidigten und
Regressglidubiger wohl kaum jemand Einfluss auf die
Hohe des jeweils anderen Anspruchs zubilligen. Be-
tont wird vielmehr, dass mit dem Rechtsiibergang im
Zeitpunkt des Eintritts des Primérschadens die beiden
Anspriiche fortan ein jeweils eigenes Schicksal haben.
Eine Nebenintervention des Sozialversicherungstri-
gers an der Seite des Direktgeschédigten wird sogar
ausdriicklich abgelehnt.*®

Diese Sichtweise konnte auch fir das schweizerische
Recht erwdgenswert sein.*® Abgesehen davon, dass fiir
die eine oder andere Konstellation die Empfehlung fiir
eine Rente anstelle einer Kapitalentschiidigung gege-
ben wird,™ ist der Rente zuzugestehen, dass sie unter
dem Gesichtspunkt der Naturalrestitution die durch das
schidigende Ereignis gerissene Liicke préziser ausfiillt,
Dazu kommt, dass die zeitliche Kongruenz von Sozi-
alversicherungsleistungen nur bei Abstellen auf die
jeweilige Rente zu beurteilen ist.’! Erwidhnt sei, dass
der Rentenbeitragsschaden im deutschen Recht nach

Fir das deutsche Recht Luckey (Fn. 10), Rz. 1568, unter Verweis auf
Urteil des OLG Koblenz 5 U 308/09, MedR 2010, 715; fiir das dster-
reichische Recht Huser/Neumavs (Fn. 5), § 332 ASVG Rz. 13, unter
Hinweis auf Urteil des OGH 2 Ob 12/09t, ZVR 2010/123.

A.A. Beck (Fn. 19), 393: Dann ndmlich Erfordernis der Ermittlung des
Direktschadens fiir die einzelnen Phasen.

Weser (Fn. 19), HAVE 2004, 311: Fiir den Fall der Verminderung van
Sozialleistungen, was m.E. wegen des demografischen Wandels die
gher wahrscheinlichere Variante ist; Breum (Fn. 35), Vorbemerkun-
gen zu Art. 45 und 46 OR N 34a: Fall einer unfallunabhéngig vermin-
derten Lebenserwartung; Beck (Fn. 19), 393; LAuew ZiesLer (Fn. 18),
181: Sofern Kapitalisierungszinssatz zu hoch ist.

Dazu LAusLi ZiesLen (Fn. 8), 273: Beim Erwerbsschaden nunmehr le-
bensldnglicher Schaden angenommen.
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¥ 119 SGB X zwingend laufend zu regressieren ist,
wihrend nach dsterreichischem Recht der Geschédigte
insoweit ein Wahlrecht hat. Jedenfalls im deutschen
und Gsterreichischen Recht wird das Postulat, dass die
Stellung des debitor cessus keinesfalls verschlechtert
werden darf,™ abgeschwiicht, So zeigt sich die Eigen-
stindigkeit des tibergegangenen Anspruchs darin, dass
der Regressanspruch erst mit Kenntnis des Sozialversi-
cherungstrigers zu verjidhren beginnt, was typischer-
weise fiir den debifor cessus ebenso nachteilig st wie
der Umstand, dass Vergleichsverhandlungen sowie
Klageerhebung und auch die Rechtskraft des Urteils
im Direktprozess keinen Einfluss haben auf den Re-
gressanspruch. Auch die Héhe des Verzugsschadens ist
nach den jeweiligen Verhiltnissen zu beurteilen.®® Bei
einem Auslandsbezug ist die Moglichkeit, den auslin-
dischen Kfz-Haftpflichtversicherer im Inland zu ver-
klagen, allein dem Direktgeschiddigten vorbehalten.*®

Sosehr vom Rechtsgefiihl nachvollziechbar ist, dass
der Regressgliubiger fiir sich nicht einen geringeren
Zinssatz reklamieren kann als den, mit dem sich der
Direktgeschidigte abfinden (lassen) musste, sprechen
bei Abstellen auf den Vergleich der jeweiligen Renten
von Direktgeschidigtem und Regressglaubiger sowie
der Sicht, dass die Kapitalisierung bloss eine Moda-
litdt der Ersatzleistung des jeweiligen Anspruchs dar-
stellt, die besseren Argumente dafiir, die sachliche
Berechtigung des Kapitalisierungszinsfusses fiir den
jeweiligen Anspruch getrennt zu beurteilen. Das hitte
im konkreten Fall dazu gefiihrt, dass der hhere Ka-
pitalisierungszinsfuss des Direktgeschidigten nicht als
Vorwand fiir die Zementierung des Status quo tauglich
gewesen wiire. Vielmehr wire bei Stattgebung des Ka-
pitalisierungszinsfusses von 2% zugunsten der Suva
ein Etappenziel erreicht worden, das folgerichtig dazu
fiihren miisste, dass — jedenfalls derzeit — dem Direkt-
geschidigten ein deutlich tieferer Zinssatz zugebilligt
werden muss.

Hueer/MNeumavr (Fn. 5), § 332 ASVG Rz. 60. Fiir eine laufende Requlie-
rung spricht, dass Angehdrige bei lebenslanger Regulierung im Fall
des spéteren unfallunabhangigen Todes Nachteile hinnehmen miis-
sen. Dazu jiingst das Urteil des OGH 2 Ob 184/17y vom 28. November
2017 E. 8, HAVE 2018, 300.

Darauf hinweisend Dol (Fn, 4), 152.

Fiir das deutsche Recht Luckey (Fn. 10), Rz, 1574, unter Hinweis auf
das Urteil des BGH VI ZR 162/10, NJW 2011, 1799, sowie das Urteil
des BGH VI ZR 108/11, NJW 2012, 2644: Massgeblich, ob der zustén-
dige Mitarbeiter in seiner Eigenschaft als solcher fiir den Regress-
glédubiger davon Kenntnis erlangte. Filr das dsterreichische Recht
Peter VoLLmaier, in: Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg.), Kemmentar
zum ABGB - Klang-Kommentar, 3. Aufl,, LexisNexis Osterreich 2012,
§ 1489 Rz. 56.

Ahnlich Weger (Fn. 19), HAVE 2014, 189, 190, unter Hinweis auf den
Verzugszins des Kaufmanns,

Urteil des EuGH C-347/08 vom 17. September 2009, ZVR 2010/10
(WITTWER).
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Université de Neuchatel

De I'importance de la formulation des conclusions;
analyse de I'arrét du Tribunal fédéral 4A_618/2017

Frangois Bohnet

I Objet de I'arrét

Larrét 4A_618/2017 rappelle quelques grands prin-
cipes en matiére de formulation des conclusions: elles
doivent sauf exception étre condamnatoires et chiffrées.
Le caleul des indemnités journaliéres encore dues
n’apparait pas comme compliqué au point d’'empécher
de les chiffrer dans la demande.

1l Résumé de I'arrét

A, Les faits

Dans un litige en matiére d’assurance perte de gain,
une assurée, représentée par un mandataire profession-
nel, dépose le 15 juillet 2016 devant la Chambre des
assurances sociales de la Cour de justice du canton de
Genéve une demande «en constatation de ['existence
d’un contrat d'assurance et en exécution de presia-
tions» a |'encontre d'une compagnie d'assurance.
Celle-ci avait en effet reproché a cette assurée davoir
invoqué une prétention frauduleuse en faisant valoir un
arrét de travail a 100% tout en travaillant au moins a
temps partiel entre mars et mai 2015. La compagnie en
avait déduit que le contrat était «réputé dissous» des
le 10 septembre 2012 et qu'aucune indemnité journa-
liere n’était due. L'assurée concluait dés lors a ce qu’il
soit constaté que la compagnie d’assurance n’était pas
en droit de considérer le contrat d’assurance comme
dissous et & ce qu’elle soit condamnée a exécuter les
prestations en découlant.

En cours de procédure, le 21 septembre 2017, I’ assurée
s’est prévalue d’un fait nouveau, a savoir que 1assu-
rance-invalidité avait rendu un préavis d’octroi de rente,
lui reconnaissant une incapacité de travail depuis sep-
tembre 2014 ainsi qu’un taux d’invalidité de 50% de-
puis 2015, puis de 100% dés 2016.

Par arrét du 19 octobre 2017, la Cour de justice a décla-
ré la demande irrecevable, au motif que la conclusion
visant le paiement des prestations découlant du contrat

" Professeur a I'Université de Neuchatel, avocat.



