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. Einleitung

Das Referat soll einen Blick auf neueste Urteile im Sozialversicherungs- und
Haftpflichtbereich, soweit die Invaliditat betroffen ist, werfen. Die Problem-
stellung ist einfach, die Umsetzung aber nicht unbedingt einheitfich zu be-
werkstelligen. Zundchst stellt sich die Frage, was unter «neuesten Urteilen»
zu verstehen ist. Sind darunter die Urteile des vergangenen Jahres oder eines
ldngeren Zeitraums zu verstehen?

Wahrend im Sozialversicherungsrecht alljghrlich hunderte wenn nicht gar
tausende Urteile erlassen werden, ist die haftpflichtrechtliche Praxis tber-
schaubarer. Gewiss schrankt sich die Anzahl der Referenzurteile ein, wenn
lediglich die Problematik der Invaliditdt ins Zentrum des Interesses zu stellen
ist. Gleichwohl ist es nicht maglich, alle sozialversicherungsrechtlich relevan-
ten Entscheide, welche sich zur Invaliditatsproblematik im vergangenen Jahr
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gedussert haben, allen haftpflichtrechtlichen Entscheiden desselben Jahres
gegeniberzustellen, welche sich mit der &quivalenten Problematik des
Erwerbsausfalls befassen. Ein solches Vorgehen héatte zur Folge, dass der
sozialversicherungsrechtliche Bereich mehr ais nur dominiert und die Unter-
schiede bzw. Gemeinsamkeiten mit dem haftpflichtrechtlichen Pendent nicht
herausgearbeitet werden.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich deshalb auf praxisrele-
vante Bereiche, welche die Invaliditdtsproblematik betreffen, und folgen dem
Bestreben themenbezogen die sozialversicherungsrechtliche der haftpflicht-
rechtlichen Praxis gegenuberzustellen. Mitunter wird auf &ltere Urteile zu-
ruckgegriffen, weil im abgelaufenen Jahr zur fraglichen Problematik kein
Urteil ergangen ist.

Il. Begrifflichkeiten

In begrifflicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass im Sozialversicherungs-
recht zwischen der Arbeits-' und der Erwerbsunfahigkeit? unterschieden wird
und diese beiden Begriffe von der Invaliditat im Erwerbs-* und im Aufgaben-
bereich* abzugrenzen sind. Die haftpflichtrechtlichen Begriffe lehnen sich
zwar an die sozialversicherungsrechtlichen Konzepte an, unterscheiden sich
aber massgeblich von diesen. Der Gesetzgeber hat beim Erlass von Art. 46
OR noch nicht zwischen Arbeits- und Erwerbsunféhigkeit unterschieden,
sondern nennt lediglich die Nachteile génzlicher oder teilweiser Arbeitsunfa-
higkeit als ersatzfahig.®

Interessant ist der Umstand, dass der Gesetzgeber der Haftungsnorm bereits
vor mehr als 100 Jahren erkannt hat, dass geschadigte Personen, deren er-
werbliche Leistungsfahigkeit eingeschrankt ist, auf dem konkreten Arbeits-
markt benachteiligt sein kénnen, wenn sie die noch vorhandene Arbeitskraft
umsetzen wollen. Die «Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens» soll

Vgl. Art. 6 ATSG.
Vgl. Art. 7 ATSG.
Vgl. Art. 8 ATSG.
Vgl. Art. 27 Abs. 1 IVV.
Vgl. Art. 46 Abs. 1 OR.
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nach dem Willen des haftpflichtrechtlichen Gesetzgebers bei der Feststellung
des Erwerbsausfalles berlcksichtigt werden. Im Sozialversicherungsrecht hat
sich diese Kenntnis erst allmahlich durchgesetzt, als das Bundesgericht dazu
Uberging, im Zusammenhang der eingeschrankten Verwertbarkeit des noch
vorhandenen funktionellen Leistungsvermégens auf dem konkreten Arbeits-
markt einen leidensbedingten Abzug zu gewahren.®

Hl. Versténdnis der Erwerbsunfihigkeit

Es ist eine lronie der Geschichte, dass die Verwertungsproblematik der theo-
retisch noch vorhandenen funktionellen Leistungsfahigkeit im Sozialversiche-
rungsrecht von grésserer Bedeutung als in der haftpflichtrechtlichen Praxis ist.
Dies hangt letztlich damit zusammen, dass der Erwerbsunfahigkeitsbegriff
(Arbeitsunfahigkeit im erwerblichen Bereich) in beiden Bereichen nicht das-
selbe meint.

Der sozialversicherungsrechtliche Erwerbsunfahigkeitsbegriff ist objektiv-
abstrakt. Objektiv ist der sozialversicherungsrechtliche Erwerbsunfahigkeitbe-
griff insoweit, als eine Erwerbsunfahigkeit erst dann besteht, wenn die ge-
sundheitliche Beeintrachtigung aus objektiver Sicht nicht Gberwindbar ist.”
Nicht objektiv nachweisbare gesundheitliche Beeintrachtigungen sind nur
dann zu berticksichtigen, wenn im Rahmen eines strukturierten Beweisver-
fahrens nachgewiesen wird, dass sie im konkreten Fall ressourcenhemmende
Wirkungen aufweisen.®

Die abstrakte Komponente besteht darin, dass im Sozialversicherungsrecht
die Verhaltnisse des ausgeglichenen Arbeitsmarktes heranzuziehen sind.® Der
ausgeglichene Arbeitsmarkt klammert die Lebenswirklichkeit aus, dass die
der versicherten Person aus gesundheitlichen Griinden noch méglichen und
zumutbaren Verweisungstatigkeiten bereits besetzt sind. Zudem umfasst der
ausgeglichene Arbeitsmarkt auch seltene oder sogar singuldre Verwei-
sungstatigkeiten, sofern diese marktkonform entlohnt werden. So zahlt ins-

Siehe BGE 126 V 75, E. 5 und infra Ziffer VI.
Vgl. Art. 7 Abs. 2 ATSG.

Statt vieler BGE 143 V 418, E. 5.2.

Vgl. Art. 7 Abs. 1 ATSG.
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besondere auch die Tatigkeit von mund- und fussmalenden Kunstlern zum
ausgeglichenen Arbeitsmarkt.

Das objektiv-abstrakte Konzept, das im Sozialversicherungsrecht Anwendung
findet, blendet letztlich sédmtliche subjektiven Persdnlichkeitsmerkmale der
verletzten Person, welche arbeitsmarktrelevant sind, aus. Die versicherte Per-
son wird letztlich nur dahingehend beurteilt, ob und inwieweit sie als Folge
der erlittenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen noch funktionell in der
Lage ist, bestimmte Tatigkeiten auszuflhren, welche der konkrete Arbeits-
markt kennt, mégen diese Tatigkeiten auch selten sein oder in einem ganz
anderen geographischen Winkel des Landes als Arbeitsplatz angeboten wer-
den.

Die Vorstellungswelt des Haftpflichtrechts ist eine vollig andere. Die haft-
pflichtrechtliche Erwerbsunfahigkeit bzw. Arbeitsunféhigkeit im erwerblichen
Bereich knupft nicht an die sozialversicherungsrechtliche Theorie an, sondern
stelit die verletzte Person mit all ihren persénlichen Eigenschaften ins Zent-
rum. Eine Erwerbsunfahigkeit liegt dabei dann vor, wenn die verletzte Person
als Folge der eingeschrankten funktionellen Leistungsféhigkeit auf dem kon-
kreten Arbeitsmarkt, der ihr zuganglich ist, nicht mehr alle Tatigkeiten wirt-
schaftlich nutzbar ausfiihren kann.' Der haftpflichtrechtliche Erwerbsunfa-
higkeitsbegriff ist folglich subjektiv-konkret.

Ist die verletzte Person nicht mehr in der Lage, die ihr méglichen und zumut-
baren freien Stellen auf dem konkreten Arbeitsmarkt auszufihren, besteht
eine Erwerbsunfahigkeit bzw. ist ein Erwerbsausfall anzunehmen, auch wenn
dieselbe Person als Folge der bei ihr noch bestehenden funktionellen Leis-
tungsfahigkeit Tatigkeiten auszuflihren imstande ware, welche in einem
anderen Landesteil auf dem dortigen konkreten Arbeitsmarkt angeboten
werden bzw. wiirden, wenn sie nicht schon besetzt waren. Eine Erwerbsun-
fahigkeit wird haftpflichtrechtlich bejaht, wenn die verletzte Person aus ge-
sundheitlichen Griinden keine Aussicht mehr hat, relativ sicher ein nicht un-
bedeutendes Erwerbseinkommen zu erzielen.?

0 Vgl. BGE 109V 25, E. 3d.
" vVgl. BGer, 4C.263/2006, 17.01.2007, E. 4.1.
2 |bid.
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IV. Kausalitat

A. Natiirlicher Kausalzusammenhang

Wie auch immer die Erwerbsunfahigkeit verstanden wird, eine Ersatzpflicht
setzt voraus, dass zwischen dem versicherten Risiko bzw. haftungsbegrin-
denden Ereignis und der Erwerbsunféhigkeit ein Kausalzusammenhang be-
steht. In beiden Schadenausgleichssystemen ist anerkannt, dass sowohl ein
natdrlicher als auch ein adéquater Kausalzusammenhang gegeben sein muss,
damit eine Ersatzpflicht entsteht. Der Gesetzgeber hat nicht konkretisiert,
was unter dem natirlichen und dem adaquaten Kausalzusammenhang zu
verstehen ist. Die Gerichte haben sich dieser Aufgabe nur allzu gerne ange-
nommen und fir beide Schadenausgleichssysteme unterschiedliche Kriterien
aufgestellt, wann eine rechtserhebliche Kausalitat besteht oder eben nicht.

Hinsichtlich des natlrlichen Kausalzusammenhangs verweist die Rechtspre-
chung sowohl im Sozialversicherungs- als auch im Haftpflichtrecht bestéandig,
auch in jlngster Zeit ausnahmslos auf die Conditio qua non-Regel. Ein Wir-
kungszusammenhang ist nach diesem Verstandnis gegeben, wenn das
verwirklichte versicherte Risiko bzw. das haftungsbegriindende Ereignis nicht
weggedacht werden kann, ohne dass die Erwerbsunfahigkeit entfiele.'* Nach
dem Verstdandnis des Bundesgerichts handelt es sich bei dieser hypotheti-
schen Reduktion um eine ausschliessliche Tatfrage und ist dieser Wirkungs-
zusammenhang bereits anzunehmen, wenn eine berwiegende Wahrschein-
lichkeit dafur besteht. Sowohl die Beurteilung der hypothetischen Reduktion
als auch die Feststellung einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit sind letzt-
lich Wertungsentscheide, die sich einem Beweis entziehen.

Dass es sich um Wertungsentscheide handelt, dussert sich in der Rechtspre-
chung durch die Zufélligkeit der herangezogenen Beurteilungskriterien. So
wird von der jlingsten Rechtsprechung beispielsweise der natirliche Kausal-
zusammenhang im Geltungsbereich der obligatorischen beruflichen Vorsorge
unterbrochen, wenn wahrend mehr als drei Monaten eine Arbeitsfahigkeit
von Uber 80 % in einer angepassten Erwerbstatigkeit gegeben ist.'* Das Kri-

3 Statt vieler BGer, 8C_441/2017, 06.06.2018, E. 3.1.
" Vgl. BGE 144V 58,E. 4.4 1.
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terium der Dreimonatsfrist ist letztlich vom Gericht ohne erkennbare Bezug-
nahme zu irgendeiner tatsachlichen Evidenz gewéhlt. Der Bewertungscharak-
ter dussert sich mitunter auch darin, dass das Bundesgericht bisweilen
mehrere Anldufe bendtigt, um einen natdrlichen Kausalzusammenhang zu
bejahen, obwohl die tatsachliche Realitat dies gebieten wiirde.

Obwohl offensichtlich wurde beispielsweise erst unlangst festgestellt, dass
primare Abhangigkeitssyndrome bzw. Substanzkonsumstérungen invaliden-
versicherungsrechtlich relevante Gesundheitsstorungen verursachen kon-
nen.'> Bis anhin galt die fUr eine slichtige Person nicht nachvollziehbare Be-
urteilung, dass die Sucht an sich keine gesundheitliche Beeintrachtigung,
insbesondere auch keine Krankheit darstelle, und eine Erwerbsunfahigkeit
erst dann vorliege, wenn die Sucht durch eine gesundheitliche Beeintrachti-
gung verursacht worden ist oder ihrerseits gesundheitliche Beeintrdchtigun-
gen verursacht.

Interessant und gleichermassen auch irritierend ist die Feststellung, dass die
Beweismittel fir den Nachweis des naturlichen Kausalzusammenhangs im
Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht nicht dieselben sind. Die haftpflicht-
rechtliche Praxis betont, dass unfallanalytische und biomechanische Gutach-
ten bei der Feststellung der natirlichen Kausalitdt — anders als in Sozialversi-
cherungsrecht — berlicksichtigt werden dirfen.'® Im Sozialversicherungsrecht
hat demgegenlber der Unfallanalytiker auch dann nichts zu vermelden,
wenn es um die Beurteilung der Unfallschwere geht, welche — dazu so-
gleich — fur die Beurteilung eines addguaten Kausalzusammenhangs von
Bedeutung ist.'”” Ob dabei der rechtsanwendende Unfallversicherer diese
Wertungsfrage besser als ein Unfallanalytiker beurteilen kann, sei dahinge-
stellt.

B. Adaquater Kausalzusammenhang

In beiden Schadenausgleichssystemen wird betont, dass ein naturlicher Kau-
salzusammenhang nicht genligt, sondern eine Ersatzpflicht erst gegeben ist,

5 Vgl. BGE 145V 215, E. 7.
16 vgl. BGer, 4A_540/2010, E. 1.3 und 4A_494/2009, 17.11.2009, E. 2.2 f. und 2.9.
7 Vgl. BGer, 8C_114/2018, 22.08.2018, E. 5.3.1.
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wenn das versicherte Risiko bzw. das haftungsbegriindende Ereignis nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens an sich
geeignet ist, die eingetretenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen und die
damit zusammenhangenden funktionellen Einschrankungen herbeizufihren.
Die einheitliche Adaquanzformel bedeutet aber nicht, dass im Sozialversiche-
rungsrecht dieselben Kriterien wie im Haftpflichtrecht zu berlcksichtigen
sind. Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung hat diverse Kapriolen
gemacht und unterscheidet je nachdem, ob die gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen somatischen oder psychischen Ursprungs sind, unterschiedliche
Zurechnungskriterien.

Bei psychischen Beeintrachtigungen und mit diesen vergleichbaren Beschwer-
debildern héngt die Bejahung eines adaquaten Kausalzusammenhangs von
der Unfallschwere ab. Wahrend leichte Unfélle nie als addquate Ursache fir
eine Erwerbsunfahigkeit betrachtet werden, sind schwere Unfélie prinzipiell
geeignet, eine Erwerbsunfahigkeit herbeizufiihren. Bei mittelschweren Unfal-
len ist anhand einer Kriterienliste zu beurteilen, ob ein hinreichender adaqua-
ter Kausalzusammenhang angenommen werden kann.'® Bei objektiv nach-
weisbaren Beeintrdchtigungen wird im Sozialversicherungsrecht wie auch im
Haftpflichtrecht anhand der wenig aussagekraftigen allgemeinen Addquanz-
formel beurteilt, ob ein hinreichender Zurechnungszusammenhang besteht.

Trotz dieses einheitlichen methodischen Vorgehens unterscheidet sich die
haftpflichtrechtliche von der sozialversicherungsrechtlichen Addquanz. Die
Rechtsprechung betont, dass die sozialversicherungsrechtlichen Kriterien
nicht schematisch in das Haftpflichtrecht Gbernommen werden dirfen, nicht
zuletzt deshalb, weil im Rahmen der Schadenersatzbemessung eine Redukti-
on der Schadensersatzleistung erfolgen kénne, wenn die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen nicht nur durch das haftungsbegriindende Ereignis ver-
ursacht worden sind. Die haftpflichtrechtliche Praxis bejaht den adiquaten
Kausalzusammenhang auch bei einer intensitatsarmen naturlichen Kausalitét
oder bei einer singuldren Verursachung.'®

'8 Statt vieler BGer, 8C_123/2018, 18.09.2018, E. 3.2.
'* Vgl. BGer, 4A_695/2016, 22.06.2017, E. 2.1,

161



Hardy Landolt

V. Validen- und Invalideneinkommen

A. Methodisches Vorgehen

Besteht zwischen dem versicherten Risiko bzw. dem haftungsbegrindenden
Ereignis und der Erwerbsunfahigkeit ein rechtserheblicher Kausalzusammen-
hang, ist zu kldren, ob und inwieweit als Folge der Erwerbsunfahigkeit eine
Invaliditat bzw. ein Erwerbsausfall eingetreten ist. Die beiden Schadenaus-
gleichssysteme gehen dabei in methodischer Hinsicht unterschiedlich vor.
Wahrend im Haftpflichtrecht als Folge der Differenztheocrie immer ein Ein-
kommensvergleich angestellt wird, 1&sst das Sozialversicherungsrecht anstel-
le der haftpflichtrechtlichen Einkommensvergleichsmethode ausnahmsweise
andere Methoden zu.

Bei (mutmasslich) erwerbstatigen Personen kann anstelle der Einkommens-
vergleichsmethode ein Prozentvergleich oder ein gewichteter Betatigungsver-
gleich angestellt werden. Bei der Methode des Prozentvergleichs wird darauf
verzichtet, die beiden massgeblichen Einkommen miteinander zu vergleichen.
Der Invaliditatsgrad entspricht dabei dem prozentualen Ausmass der Arbeits-
unfahigkeit in der bisherigen beruflichen Tatigkeit, sofern diese Uberwiegend
wahrscheinlich weiterhin ausgeflihrt wird.?® Die Prozentvergleichsmethode
wiurde, wenn sie haftpflichtrechtlich ebenfalls angewendet wirde, zu einem
tieferen Erwerbsausfall fuhren, weil die Léhne von in Teilzeit erwerbstatigen
Personen tiefer als die Léhne von Personen sind, welche vollzeitig erwerbsta-
tig sind.

Beim gewichteten Betatigungsvergleich, der bei selbststdndig erwerbenden
Personen zur Anwendung gelangen kann, entspricht der Invaliditatsgrad der
faktischen Beeintrachtigung in der Austbung der bisherigen Unternehmer-
tatigkeit. Diese vereinfachende Beurteilungsmethode kommt dann zur An-
wendung, wenn das fragliche Unternehmen schwankende Umsatze/Gewin-
ne erzielt und die Festlegung der Hohe des tatsachlichen Einkommensausfalls
letztlich nicht maglich ist.?" In der analogen haftpflichtrechtlichen Konstella-

2 vgl. BGer, 9C_868/2018, 22.08.2019, E. 2.1.
2t Siehe z.B. BGer, 8C_595/2019, 05.11.2019, E. 5.
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tion héatte die verletzte Person ein erhebliches Beweisrisiko, wenn die Hohe
des Einkommensausfalles nicht hinreichend nachgewiesen werden kann.

B. Mutmassliches Erwerbseinkommen

Die Ersatzpflicht bezieht sich auf die Differenz zwischen dem Validen- und
Invalideneinkommen, wobei im Anwendungsbereich des Sozialversiche-
rungsrechts der aus der GegenuUberstellung von Validen- und Invalidenein-
kommen resultierende Invaliditatsgrad die Hohe der Rente beeinflusst. In
beiden Schadenausgleichsystemen ist ein Erwerbseinkommen zu definieren,
das der Leistungsfahigkeit vor und nach dem Eintritt des versicherten Risikos
bzw. des haftungsbegriindenden Ereignisses entspricht. Ist die verletzte Per-
son weiterhin erwerbstétig, gesellt sich die Frage hinzu, ob das noch vorhan-
dene funktionelle Leistungsvermégen im erwerblichen Bereich hinreichend
ausgeschopft wird.

Die Héhe des mutmasslichen Erwerbseinkommens im Invaliditatsfall wird
zunéchst durch den jeweiligen Erwerbsunfahigkeitsbegriff gepragt. Das ob-
jektiv-abstrakte Verstandnis der sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfa-
higkeit tragt dazu bei, dass das mutmassliche Erwerbseinkommen im Invali-
ditatsfall tendenziell héher festgelegt wird. Es wird ja unterstellt, dass die
verletzte Person die bei ihr noch vorhandenen funktionellen Fahigkeiten auf
dem konkreten Arbeitsmarkt in optimaler Weise und ununterbrochen bis zum
Erreichen des ordentlichen Rentenalters verwerten kann. Das mutmassliche
Erwerbseinkommen entspricht entweder dem bisherigen der Teuerung und
der realen Einkommensentwicklung angepassten Erwerbseinkommen?2 oder
dann dem Medianlohn der mutmasslich ausgefiihrten Tatigkeit.23

Diese Sichtweise benachteiligt versicherte Personen, welche unterdurch-
schnittlich verdienen bzw. verdient haben. Sind die Voraussetzungen fiir eine
Parallelisierung nicht erfallt?%, entstehen absurde Minusinvaliditatsgrade,
wenn der hdhere Medianlohn dem tieferen Valideneinkommen gegentiber-
gestellt wird. Uberdurchschnittlich verdienende Personen erhalten demge-

22 Vgl. BGE 1441103, E.5.3.
3 Vgl BGer, 8C_314/2019, 10.09.2019, E. 6.1.
2 Siehe dazu BGE 135V 297 ff. und 134 V 322 ff.
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genuber Invaliditdtsgradprozente geschenkt, wenn ihr Gberdurchschnittliches
Erwerbseinkommen dem tieferen Medianlohn gegentbergestellt wird. Das
Bundesgericht hat es abgelehnt, unterdurchschnittliche Léhne generell anzu-
heben.? Die Bundesrichter beanstanden auch nicht, wenn im Geltungsbe-
reich von Gesamtarbeitsvertragen die dort vorgesehenen Mindestléhne fir
die Festlegung des Valideneinkommens herangezogen werden, cbwohl er-
fahrungsgemass die Lohnkurve einer Person konkav verlduft und wahrend
der gesamten beruflichen Karriere nicht auf dem Mindestlohnniveau ver-
bleibt.?

Der sozialversicherungsrechtliche Untersuchungsgrundsatz stoppt dann,
wenn die versicherte Person geltend macht, zuklnftig individuelle Karriere-
schritte gemacht zu haben, weshalb das mutmassliche Valideneinkommen
angemessen zu erhohen sei. Das Bundesgericht betont, dass blosse Absichts-
erkldrungen nicht gentigen, sondern die versicherte Person die Absicht, be-
ruflich weiterzukommen bereits bei Eintritt des Gesundheitsschadens durch
konkrete Schritte wie Kursbesuche, Aufnahme eines Studiums usw. kundge-
tan haben muss.?” Hat sich die versicherte Person seit dem erstmaligen Ren-
tenentscheid beruflich etwa durch Weiterbildung, hohen leistungsmassigen
Einsatz oder eine ausserordentliche berufliche Bew&hrung besonders qualifi-
ziert und hat sich dies bei gleich gebliebenem Gesundheitszustand beim In-
valideneinkommen lohnwirksam niedergeschlagen, ist dies zumindest bei
einem Versicherten, der seine angestammte Tatigkeit auch nach dem Unfall
(in einem reduzierten Pensum) weiterflhren konnte, ein gewichtiges Indiz
dafur, dass er als Gesunder eine aquivalente Entwicklung durchlaufen hétte.?®

Wahrend im sozialversicherungsrechtlichen Kontext Medianlohne und zu-
kinftige Lohnsteigerungen von Amtes wegen berucksichtigt werden, hat die
verletzte Person, welche gegentber einer haftpflichtigen Person einen Er-
werbsausfall behauptet, diesen — auch wenn er in der Zukunft liegt — mit dem
ublichen Beweisgrad der anndhernden Sicherheit nachzuweisen. Misslingt
dieser Beweis, weil eine zukinftige Erwerbstatigkeit oder die Hohe des zu-
kunftigen Erwerbseinkommens nicht nachgewiesen werden kann, erhélt die

2 \gl. BGer, 9C_19/2019, 10.04.2019, E. 2.2.2.

% vgl. BGer, 8C_759/2017,08.05.2018, £. 3.2.

7 Vgl. BGE 145V 141, E.5.2.1.

% \gl. BGer, 8C_488/2018 und 8C_488/2018, 13.03.2019, E. 3.2.
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verletzte Person keinen Schadenersatz.?® Das Bundesgericht hat unlangst
entschieden, dass Boni — vor allem wenn sie dem Fiinffachen des Medianloh-
nes entsprechen — nicht als zuklnftiges Valideneinkommen angerechnet
werden kénnen.® Die geschadigte Person hat sodann zukunftige Reallohn-
erhéhungen hinreichend zu substantiieren und nachzuweisen.?' Das Bundes-
gericht hat es im Jahr 2019 explizit abgelehnt, bei der Festlegung des zukiinf-
tigen Erwerbsausfalles von einer generellen Reallohnerhéhung von einem
Prozent auszugehen, wie das beim Haushaltschaden der Fall ist.®

Ob und inwieweit bei Misslingen des Nachweises der Hohe des zukiinftigen
Erwerbseinkommens wie im Sozialversicherungsrecht statistische Durch-
schnittsldhne, insbesondere der Medianlohn, vom Richter als Erfahrungstat-
sache von Amtes wegen zu beriicksichtigen sind oder die sozialversicherungs-
rechtlichen Parameter von der verletzten Person als «Ersatzbeweis» geltend
gemacht werden k&nnen, ist unklar. In einem neueren Entscheid hat das
Bundesgericht im Zusammenhang mit der Erwerbsausfallberechnung bei
Kindern den Medianlohn als Valideneinkommen herangezogen.3® Dieses
Urteil steht in Kontrast mit dem vorerwahnten Entscheid, wonach eine gene-
relle bzw. durchschnittliche Reallohnerhéhung nicht beriicksichtigt werden
kénne.

Der Anwendungsbereich von Art. 42 Abs. 2 OR ist damit letztlich unklar.
Zukunftige Tatsachen bzw. Entwicklungen entziehen sich einem strikten Be-
weis, weshalb der Richter anhand von Erfahrungstatsachen bzw. statistischen
Erfahrungswerten das zukinftige Erwerbseinkommen mit oder ohne ge-
sundheitliche Beeintrachtigung festzulegen hat. Weshalb im Sozialversiche-
rungsrecht diese Erfahrungstatsachen von Amtes wegen herangezogen
werden, im Haftpflichtrecht aber die geschadigte Person den diesbeziiglichen
Nachweis zu erbringen hat und nicht auch der Richter im Rahmen der Scha-
densschatzung ein erfahrensbasierte Prognose stellt, ist letztlich nicht nach-
vollziehbar.

# Siehe z.B. BGer, 4A_449/2017, 26.02.2018, E. 6.

% Vgl. BGE 142111 381, E. 2.3 ff. und 4A_69/2016, 17.08.2016, E. 4.
3 Vgl BGE 14511 225, E. 4.1.3.

32 Vgl. BGer, 4A_6/2019, 19.09.2019, E. 5.2 f.

3 Vgl. BGer, 4A_260/2014, 08.09.2014, E. 8.2.
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Die Rechtsstellung der geschédigten Person ist im haftpflichtrechtlichen Kon-
text zusatzlich dadurch erschwert, dass der Schadensnachweis subjektiv-
konkret zu erbringen ist. Schlechtverdienende oder unterdurchschnittlich
verdienende Personen kénnen haftpflichtrechtlich nur einen geringeren Er-
werbsausfall geltend machen, wenn ihnen nicht der Nachweis gelingt, dass
sie in der Zukunft mehr verdient hatten. Eine eigentliche Parallelisierung der
Vergleichseinkommen bzw. Aufwertung des unterdurchschnittlichen Er-
werbseinkommens im Zusammenhang mit der Festlegung des zukinftigen
Valideneinkommens existiert nicht. Insoweit kann die haftpflichtrechtliche
Erwerbsausfallberechnung nicht auf die sozialversicherungsrechtlichen Para-
meter zurlckgreifen. Anders verhdlt es sich im Zusammenhang mit der Fest-
legung des zukunftigen Erwerbseinkommens im Bereich der beruflichen
Vorsorge. Das Bundesgericht geht im Sinne einer Vermutung davon aus, dass
das von der IV-Stelle festgelegte Valideneinkommen dem mutmasslich ent-
gangenen Verdienst entspricht, der im Zusammenhang mit der Uberversiche-
rungsberechnung massgeblich ist.3*

VI. Verwertbarkeit der Resterwerbsfihigkeit

Der objektiv-abstrakte Invaliditatsbegriff, der im Sozialversicherungsrecht gilt,
geht von der (unzutreffenden) Annahme aus, dass die theoretisch noch vor-
handene Resterwerbsfahigkeit auf dem konkreten Arbeitsmarkt vollsténdig
verwertet werden kann. In einem Sozialversicherungssystem, das zwischen
einer Invaliden- und einer Arbeitslosenversicherung unterscheidet, ist es zwar
zutreffend, zwischen Invaliditat und Arbeitslosigkeit zu unterscheiden. Die
Invalidenversicherung deckt in einem solchen System das Risiko ab, dass
gesundheitlich beeintrachtigte Personen nicht mehr Gber dieselben (theore-
tischen) Erwerbsmoglichkeiten verfiigen. Die Arbeitslosenversicherung dem-
gegenUber sichert Personen ab, welche aus gesundheitlichen Grinden noch
arbeiten kénnen, aber aus konjunkturelien oder anderen Griinden, welche
nichts mit der Gesundheit zu tun haben, keine offene Stelle finden.

Im Lebensalltag kdnnen diese beiden Risiken nicht immer voneinander ge-
trennt werden. Gesundheitliche Beeintrachtigungen, ein fortgeschrittenes

34 Vgl. BGer, 9C_819/2018, 28.05.2019, E. 2.3.2.
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Alter, der Wohnort und andere persdnliche Faktoren stehen in einem wech-
selseitigen Verhdltnis zueinander, was die Verwertung der theoretisch noch
vorhandenen Arbeitsfahigkeit anbelangt. Es erstaunt deshalb nicht, dass das
Bundesgericht trotz der objektiv-abstrakten Konzeption des sozialversiche-
rungsrechtlichen Invaliditatsbegriffs dazu Gbergegangen ist, der versicherten
Person einen leidensbedingten Abzug bis maximal 25 % des theoretischen
Invalideneinkommens zu gewdhren, wenn die theoretisch noch vorhandene
Resterwerbsfahigkeit auf dem konkreten Arbeitsmarkt nur eingeschrankt
verwertet werden kann.? Der leidensbedingte Abzug bedeutet letztlich ein
Eingestdndnis, dass gesundheitlich beeintrachtigte Personen einem héheren
Arbeitslosigkeitsrisiko ausgesetzt sind.

Das Bundesgericht hat in einer Gberaus reichhaltigen Praxis die Voraussetzun-
gen und die Hohe des jeweiligen leidensbedingten Abzugs entwickelt. Es
wird sogar anerkannt, dass in ganz besonderen Fallen, wenn sich mehrere
personliche Umsténde, welche sich negativ auf die Realisierbarkeit des Erwer-
beinkommens auswirken, kumulieren, eine eigentliche Unverwertbarkeit der
theoretischen Resterwerbsfahigkeit vorliegt. Eine Unverwertbarkeit der Rest-
arbeitsfahigkeit ist anzunehmen, wenn die zumutbare Tatigkeit in nur so
eingeschrankter Form maéglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt
praktisch nicht kennt oder sie nur unter nicht realistischem Entgegenkommen
eines durchschnittlichen Arbeitgebers moglich ware und das Finden einer
entsprechenden Stelle daher zum vornherein als ausgeschlossen erscheint 3¢
Diese Voraussetzungen werden in der Regel erst bei versicherten Personen,
welche das 60. Altersjahr Uberschritten haben, angenommen. Die sozialver-
sicherungsrechtliche Praxis ist mit Bezug auf die Unverwertbarkeit einer theo-
retisch noch vorhandenen Resterwerbsfahigkeit sehr streng.?’

Dieselbe Problematik besteht auch im Bereich der beruflichen Vorsorge und
im Haftpflichtrecht. Auch dort ist zu entscheiden, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein aus medizinischer Sicht noch mégliches Erwerbsein-
kommen auf dem konkreten Arbeitsmarkt realisiert werden kann. Die Praxis
im Bereich der beruflichen Vorsorge betont, dass eine Resterwerbsfahigkeit

% Grundlegend BGE 126 V 75 ff.

¥ Vgl. BGer, 9C_644/2019, 20.01.2020, E. 4.3.2, 8C_143/2019, 21.08.2019, E. 5.2 und
9C_321/2018, 16.10.2018, E. 5.

¥ vgl.BGE 145V 2, E. 5.3.1.
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von 10% oder weniger als unverwertbar zu betrachten ist®, wahrend im
Haftpflichtrecht — ahnlich wie im Sozialversicherungsrecht — eine Rester-
werbsfahigkeit von 20 %3° bzw. 26 % als unverwertbar betrachtet wird. Die
geschadigte Person hat die Verwertungsschwierigkeiten mit dem erforderli-
chen Beweisgrad nachzuweisen*!, wahrend es im Sozialversicherungsrecht
genlgt, dass Umstande aus den Akten hervergehen, die erfahrungsgemass
die Verwertbarkeit eine theoretischen Resterwerbsféhigkeit einschrénken.
Immerhin betont das Bundesgericht, dass das kantonale Versicherungsgericht
Uber einen erheblichen Ermessensspielraum verfiigt, ob und inwieweit es
einen leidensbedingten Abzug gewéhren will.#2

Im haftpflichtrechtlichen Kontext ist sodann anerkannt, dass die Erschwerung
des wirtschaftlichen Fortkommens bei der Festlegung der Hohe des Er-
werbsausfalles Rechnung zu tragen oder dann als separater Schadensposten
abzugelten ist. Eine Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens setzt
eine Resterwerbsfahigkeit Uber 10 % voraus; zudem ist erforderlich, dass die
geschéadigte Person als Folge der erlittenen Kérperverletzung einem héheren
Arbeitslosigkeits- oder Kiindigungsrisiko ausgesetzt ist.** Ob und inwieweit
der Verwertungsabzug mit der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens kumuliert werden kann, hat die Rechtsprechung noch nicht entschie-
den. Entschieden wurde demgegeniber, dass eine Erschwerung des wirt-
schaftlichen Fortkommens bei der opferhilferechtlichen Entschadigung nicht
berlcksichtigt werden kann.*

BGE 144V 166, E. 4.3.

BGE 144V 166, E. 4.3.5 und BGer, 4C.263/2006, 17.01.2007,E. 4.1.
BGer, 4A_115/2014, 20.11.2014, E. 3.

BGer, 4A_127/2011, 12.07.2011, E. 8.3.

BGE 135V 297, E. 5.2 und BGer, 8C_129/2019, 19.08.2019, E. 6.1
BGer, 4A_699/2012, 27.05.2013, E. 5.2 f.

BGer, 1C_96/2016, 26.09.2016, E. 2.2.

VTN
2 gl
“© vl
o vgl,
2 gl
4 vgl.
“ gl
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VIl. Schadenminderungspflicht

A. Allgemeines

Die Schadenminderungspflicht stellt einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
dar®, ist aber in den verschiedenen Schadenausgleichssystemen unterschied-
lich konturiert. Die Sozialversicherungen gleichen einen Schaden aus, obwohl
die Solidargemeinschaft der Beitragszahler diesen nicht verursacht hat. Dieser
Umstand legt eine strenge Handhabung der Schadenminderungsobliegenheit
nahe. Im haftpflichtrechtlichen Kontext demgegendber ist zu berlicksichti-
gen, dass die ersatzpflichtige Person den Schaden verursacht hat, weshalb im
konkreten Einzelfall eine Abwagung vorzunehmen ist, ob es sich rechtfertigt,
von der geschédigten Person Schadenminderungsmassnahmen zu verlangen.

Eine eigentliche «Schadenminderung» setzt voraus, dass bereits ein Schaden
eingetreten ist. In einem weiteren Sinn meint Schadenminderung auch die
Verhinderung des Eintritts eines Schadens und entspricht in diesem Sinne
einer «Schadenverhinderungspflicht». Sowohl im Versicherungs- als auch im
Haftungsrecht ist anerkannt, dass die geschéadigte Person nach Eintritt des
Schadens verpflichtet ist, die Vergrosserung des Schadens zu verhindern,
soweit ihr dies méglich und zumutbar ist.*¢ Demgegeniiber besteht keine
allgemeine Verpflichtung, den Eintritt von Schaden zu verhindern.

Hat die versicherte bzw. verletzte Person das versicherte Risiko bzw. das haf-
tungsbegriindende Ereignis mitverursacht, sehen die verschiedenen Scha-
denausgleichssystemen unterschiedliche Rechtsfolgen vor. Im Haftpflichtrecht
ist dem Selbstverschulden bei der Bemessung des Schadensersatzes Rech-
nung zu tragen; nur ein allfélliges schweres Selbstverschulden schliesst eine
Haftung aus. Im Privatversicherungsrecht demgegeniber kénnen die Versi-
cherungsleistungen bei einer leichten Fahrlassigkeit nicht gekirzt werden.#’

* Vgl. z.B. BGer, 8C_329/2019, 30.09.2019, E. 3.2 und 9C_596/2017, 09.05.2018, E. 2.4.
4 Vgl. Art. 21 Abs. 1 und 4 ATSG sowie Art. 61 Abs. 1 VVG.
47 Vgl. Art. 14 Abs. 4 VVG.
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B. Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungs-
pflicht

Das Sozialversicherungsrecht statuiert in Art. 21 ATSG die Grundsatze der
Schadenverhinderung und Schadensminderungsobliegenheit der versicher-
ten Person und die Sanktionen, welche bei einer allfdlligen Missachtung
eintreten. Diese allgemeine Regelung wird sodann durch die besonderen
Sozialversicherungserlasse konkretisiert.*® Der hauptséchlichste Unterschied
zur haftpflichtrechtlichen Regelung besteht darin, dass eine Missachtung der
Schadenminderungsobliegenheit erst dann nachteilige Folgen hat, wenn
vorgangig ein Mahn- und Bedenkzeitverfahren durchgefihrt worden ist.#? Im
Geltungsbereich der Invalidenversicherung kénnen Versicherungsleistungen
in bestimmten Fallen geklrzt oder verweigert werden, auch wenn kein
Mahn- und Bedenkzeitverfahren durchgefiihrt worden ist.*

Die jUngste Rechtsprechung hat hinsichtlich der Schadenminderungspflicht
von dlteren Versicherten sowie im Zusammenhang mit Abhangigkeitssyndro-
men die Schadenminderungsobliegenheit konkretisiert. Eine rentenbeziehen-
de Person mit Eingliederungsressourcen hat — unabhéangig davon, ob ein
Revisionsgrund im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG vorliegt — nicht nur einen
Anspruch, sondern auch eine Pflicht, an zumutbaren Wiedereingliederungs-
massnahmen teilzunehmen.*' Das Bundesgericht hat sodann seine Praxis zu
den Abhangigkeitsyndromen geéndert und akzeptiert deren grundsétzliche
invalidisierende Wirkung, ohne aber die versicherte Person von der Erfullung
der Schadenminderungspflicht auszunehmen. Es spielt dabei keine Rolle, ob
ein allfélliger Behandlungserfolg prospektiv Gberwiegend wahrscheinlich ist.
Ernsthaft in Betracht zu ziehende Schadenminderungsmassnahmen sind zu
ergreifen, auch wenn deren Wirkung erst nach der Durchfihrung beurteilt
werden kann.>3

48 Vgl Art. 37 f. UVG.

4 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG.

50 Vgl Art. 7b Abs. 2 IVG.

' Vgl.BGE 145V 2,E. 4.3.1.

32 Vgl. BGE 145V 215, E. 8.2.

>3 Vgl. BGer, 8C_663/2017, 12.12.2017, E. 5.1.

170



Ein Blick auf neueste Invaliditatsurteile im Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht

Dass die Schadenminderungspflicht im Geltungsbereich der Sozialversiche-
rung strenger gehandhabt wird, zeigt sich beispielsweise bei den Angehori-
gen der versicherten Person. Das Bundesgericht betont im Kontext mit Sozi-
alversicherungsleistungen, dass Angehérige der versicherten Person beim
Eintritt eines versicherten Risikos zu einer zumutbaren Mehrleistung verpflich-
tet sind. Der Sozialversicherungstrager darf davon ausgehen, dass sich die
versicherte Person und ihre Angehdrigen so verhalten, wie sich eine «ver-
nunftige Familiengemeinschaft» zu verhalten pflegt.>* Die so verstandene
Schadenminderungspflicht betrifft die Versicherungsleistungen, welche im
Zusammenhang mit einer Hilfs- und Pflegebedurftigkeit> oder Hilfsmitteln
erbracht werden, nicht aber Rentenleistungen. Lediglich bei Versicherten,
welche im Aufgabenbereich tatig gewesen sind bzw. wéren, werden zumut-
bare Angehdrigenleistungen invaliditatsmindernd bertcksichtigt.>

Es ist zwar nachvollziehbar, warum Angehérige nicht verpflichtet sind, ein
(zusédtzliches) Erwerbspensum auszufiihren, nicht zuletzt deshalb, weil unklar
wadre, von welchen Angehdrigen zumutbarerweise verlangt werden kénnte,
anstelle der versicherten Person (zusatzlich) erwerbstétig sein zu missen. Die
geltende Praxis ist letztlich aber rechtsungleich und benachteiligt faktisch die
Frauen, die mehrheitlich im Aufgabenbereich tatig sind, weil bei diesen als
Folge der Berlicksichtigung von Angehérigenleistungen tendenziell tiefere
Invaliditdtsgrade bei gleichen gesundheitlichen Beeintréchtigungen resultie-
ren.

Das Stichwort «Benachteiligung von Frauen» erinnert daran, dass der Euro-
paische Gerichtshof fur Menschenrechte vor noch nicht allzu langer Zeit die
Schweiz gerligt hat, die Frauen im Zusammenhang mit der invalidititsbemes-
sung im Rahmen der Betdtigungsvergleichsmethode aufgrund ihres Ge-
schlechts zu diskriminieren.®” Das Bundesgericht hat seither die Konsequen-
zen dieser neuen Rechtsprechung mehrfach dargelegt. Familidr bedingte

4 Vgl. BGE 141V 642, E. 4.3.3.

* Vgl. BGE 145 V 161, E. 3.3.2 und 8C_624/2019, 17.01.2020, E. 5.1. Siehe ferner BGE
144V 259, E. 3 und 4.

¢ Vgl. BGer, 8C_748/2019, 07.01.2020, E. 5.3.
7 Vgl. BGE 1431 50 ff.

w
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Statuswechsel durfen nicht zuletzt auch im Rahmen einer Rentenanpassung
nicht zum Nachteil der versicherten Person berlcksichtigt werden.

C. Haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht

Im Haftpflichtrecht sind die schadenminderungsbedingten Probleme und
offenen Fragen geringer, nicht zuletzt deshalb weil Mehrleistungen von An-
gehdrigen, unabhangig davon, ob sie entgeltlich oder unentgeltlich erbracht
werden, von der ersatzpflichtigen Person zu verglten sind. Angehorige,
welche mittelbar als Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses einen Er-
werbsausfall erleiden, kénnen diesen ebenfalls geltend machen.*® Vorausset-
zung ist allerdings, dass bei den betroffenen Angehérigen eine eigentliche
posttraumatische Belastungsstérung eingetreten ist. Es gentigt nicht, wenn
der Erwerbsausfall bzw. die Erwerbsunfahigkeit als Folge einer Uberlastungs-
situation eintritt, deren Ursache darin besteht, dass der Angehdérige die ver-
letzte Person betreut und pflegt.® Eine Schadenminderungspflicht der Ange-
horigen der verletzten Person besteht im haftpflichtrechtlichen Kontext so
nur sehr eingeschrankt in Bezug auf Mehrleistungen, Ausgaben und Er-
werbsausfélle, welche ausnahmsweise nicht ersatzfahig sind.

Die haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht konzentriert sich deshalb
priméar auf die geschadigte Person. Von ihr wird ein Verhalten verlangt, das
ein vernunftiger Mensch in der gleichen Lage offenbaren wirde, wenn er
keinerlei Schadenersatz zu erwarten hatte.' Es ist auch im haftpflichtrechtli-
chen Kontext zuldssig, der geschadigten Person ein hypothetisches Invaliden-
einkommen anzurechnen.®? Die geschadigte Person ist dabei gehalten, sich
aus Eigeninitiative um ihre Wiedereingliederung zu bemuhen und die ersatz-
pflichtige Person gegebenenfalls zur Bevorschussung der dafir notwendigen
finanziellen Mittel aufzufordern.®> Ob bzw. inwieweit sich eine verletzte
Person in guten Treuen auf die arztlich bescheinigte Arbeitsunfahigkeit ver-

8 Vgl. BGE 144 1103,E. 4.51.

% Vgl. BGE 13811 276 ff.

8 Vgl. BGE 142 1l 433 ff.

8 Statt vieler BGer, 4A_204/2017, 29.08.2017, E. 8.2.3.
62 \gl. BGer, 4A_127/2011, 12.07.2011, E. 8.

8 Vgl. BGer, 4C.177/2006, 22.09.2006, E. 2.3.
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lassen kann, sodass ihr eine erst spater festgestellte Restarbeitsfahigkeit nicht
vorgehalten werden kann®, hangt von den Umstanden ab. War die gescha-
digte Person in ihrem eigenen Unternehmen tatig, kann sie sich nicht auf eine
arztlich bescheinigte vollstandige Arbeitsunfahigkeit berufen.®> Da es sich bei
der Verletzung der Schadenminderungspflicht um eine den Schaden oder die
Ersatzbemessung reduzierende Einrede handelt, sind die entsprechenden
Tatsachen von der ersatzpflichtigen Person in den Prozess einzubringen.®

Wie im Kontext mit der sozialversicherungsrechtlichen Invaliditdtsbemessung
ist auch bei der haftpflichtrechtlichen Feststellung des Erwerbsausfalles dar-
auf zu achten, dass die verfassungsmassigen Grundrechte und die von der
EMRK geschitzten Menschenrechte nicht verletzt werden. Die haftpflichtge-
richtliche Praxis hat anerkannt, dass bei weiblichen Geschadigte beim Vali-
deneinkommen dem Umstand Rechnung zu tragen ist, dass Frauen in Iohn-
massiger Hinsicht diskriminiert werden.®” Dass auch im Haftpflichtrecht «der
Verfassung Nachachtung zu verschaffen ist», ist gut zu wissen. Weniger klar
ist hingegen, inwieweit die Erwerbsausfallberechnung geméss Art. 46 Abs. 1
OR sonst noch einen verfassungsmassigen Nachholbedarf hat. Diese Proble-
matik springt aber den Rahmen einer Bestandesaufnahme der aktuellen
Praxis zur Invaliditdtsbemessung im Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht,
weil dazu (noch) keine Rechtsprechung existiert.

& Vgl. BGer, 4C.177/2006, 22.09.2006, E. 2.3.
¢ Vgl. BGer, 4A_204/2017, 29.08.2017, £. 8.2.3.
€ Vgl. BGer, 4A_37/2011, 27.04.2011, E. 4.3.

57 vgl. BGer, 4A_260/2014, 08.09.2014, E. 8.2.
& |bid.
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