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A. Haftpflichtrecht

041

Gericht Bundesgericht

Datum 27.04.2011 Aktenzeichen 4A_37/2011 Sprache D
Publikation

Titel Erwerbsausfall nach Umschulung/Schadenminderungspflicht

Sachverhalt Pferdeigentimer E Uberliess fur die Sommerferien der 15-jahrigen Y das Pferd
Nora samt Fohlen. Als sie mit der 21-jahrigen X einen Ausritt unternahm, brach das Pferd aus
und galoppierte in Richtung Fohlen zum Stall zurick. X liess sich vom Pferd fallen und zog
sich am linken Knochel eine Trimmerfraktur zu, weswegen sie ihre Ausbildung zur Kinder-
krankenschwester abbrechen musste. Stattdessen erwarb X ein Diplom als Sozialarbeiterin. X
klagte in der Folge gegen Y (Tierhalterin) auf den entstandenen ungedeckten Erwerbsscha-
den und gelangte bis vor Bundesgericht.

Erwagungen Laut Gutachten héatte X spatestens ab dem Jahre 2001 100% in einer angepass-
ten Tatigkeit als Sozialarbeiterin arbeiten konnen. X hatte sich aber fir eine Tatigkeit als
Sterbebegleitung entschieden, die es nur als 70%-Stelle gab, verbunden mit diversen unent-
geltlichen Nebentatigkeiten. Gemass Vorinstanz verstiess X durch diese Berufswahl gegen ih-
re Schadenminderungspflicht. Laut Bundesgericht ist es X unbenommen, ethische Aspekte
dem wirtschaftlichen Wert voranzustellen. Die Grenze der Obliegenheit zur Schadenminde-
rungspflicht bildet die Zumutbarkeit. Die Ausfiihrungen von X belegen, dass X bereit und in
der Lage war, sich in ihrem beruflichen Bereich zeitlich voll einzusetzen. Eine volle Erwerbs-
tatigkeit ware ihr somit zumutbar und verstiesse auch nicht gegen ihre Personlichkeit. Die
Einkommenseinbusse wegen unentgeltlicher Tatigkeit ist nicht als Schaden zu qualifizieren.
Dieser Erwerbsausfall ist daher von der Schadensberechnung auszunehmen und kann nicht
auf Y abgewalzt werden.

042

Gericht Bundesgericht

Datum 04.07.2011 Aktenzeichen 4A 99/2011 Sprache D
Publikation

Titel Verrentung im Arbeitsrecht

Sachverhalt:Der Beschwerdefiihrer A. war CEO und Verwaltungsratsprasident der X. Inter-
national AG und nach einer Fusion in gleicher Funktion bei der Beschwerdegegnerin X. Swit-
zerland GmbH tatig. Der Arbeitsvertrag sah in Ziff. 7.6. eine Rentengarantieklausel vor. Mit
Erreichen des 60. Altersjahres kiindigte A. seine Kaderstelle und liess sich per 31. Mai 2006
frihpensionieren. Die kapitalisierten Altersleistungen der Personalvorsorge X. und der Vor-
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gung gemass Garantieklausel bezahlte die Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefiihrer fir
RFa WFEKNJHannc RSY . SGNX3a @2y CNXY coWodpmdbdcpd

A. Klagte am 23. Mai 2007 vor dem Bezirksgericht Biilach mit den Antrdgen, die Beschwer-
RSISIYSNRY 1dz SSNLIFf AOKGSY 20 sdwke Bonus ol mird.f (i S NA ]
y y n Wje nebst¥Zins zu bezahlen. Eventualiter sei sie zu verpflichten, ihm zur Erflillung der
wSYGSYyaFrNFyGAS Tt dzaSt SAYyS -BidKshifieh DéeSubé-f G SNA N
zahlen. Das Bezirksgericht verpflichtete die Beschwerdefiihrerin zur Zahlung von Fr.
MYpoTWyomdyn ySoald w%Ayad ! dzF . SNHzFdzyI RSNJ
des Beschwerdefiihrers merkte das Obergericht Ziirich die Rechtskraft des erstinstanzlichen

Urteils vor mit Bezug auf die Abweisung der Klage des Beschwerdefiihrers im Umfang von Fr.

ny n W nebsnzihs. Im Ubrigen wies es die Klage des Beschwerdefiihrers ab.

Der Beschwerdefiihrer gelangt mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht.

Erwagungen:Wenn das kantonale Gericht den Kapitalbetrag, der notwendig ist, eine jahrli-
che Altersrente eines Arbeitnehmers zu berechnen, auf die Tabellen von Stauffer/Schaetzle
und die Allgemeinen Kapitalisierungsregeln des Haftpflichtrechtes abstellt, kann sich hierfur
auf den gebrauchlichen Kapitalisierungszinsfuss von 3,5 % abstellen. Im Unterschied zum
Haftpflichtrecht, wo der Rechtssicherheit und Praktikabilitdt besondere Bedeutung zukommt
(BGE 125 Ill 312), ist bei einer Rentenberechnung im Arbeitsrecht der Einzelfallgerechtigkeit
mehr Gewicht einzurdumen, weshalb sich der Kapitalisierungszinsfuss nach dem im konkre-
ten Fall zu erwartenden oder zumutbaren Kapitalertrag richtet. Wenn das kantonale Gericht
davon ausgeht, dass der Beschwerdefilihrer angesichts seiner besonderen Kenntnisse in wirt-
schaftlichen Belangen, die er aus seiner Berufserfahrung gewonnen hat, des Anlagevolu-
mens und des zeitlichen Anlagehorizontes davon ausgeht, der Arbeitnehmer misse in der
Lage sein, eine Nettorendite von 6 % zu erzielen, ist dies nicht zu beanstanden, wenn es sich
beim Arbeitnehmer um einen Verwaltungsratsprasidenten und Chief executive Officer eines
internationalen Unternehmens handelt (Erw. 5). (Volker Pribnow

043

Gericht Bundesgericht

Datum 12.07.2011 Aktenzeichen 4A 127/2011 Sprache D
Publikation

Titel Substantiierung des Schadens; Schadenminderungspflicht; Zeitpunkt der

Schadensberechnung; Kapitalisierungszinsfuss

Sachverhalt:Klagerin A erlitt am 6. November 1993 ein HWS-Distorsionstrauma aufgrund
eines Auffahrunfalls. Am 11. August 2000 klagte A beim Bezirksgericht Horgen gegen die B.-
Versicherung auf Schadenersatz in Hohe von CHF 4'338'854, welches die Klage im Umfang
von CHF 375'000 guthiess. Dagegen legte A Berufung ein und gelangte vor das Obergericht
Zirich. Dieses verpflichtete die B.-Versicherung zur Zahlung eines Betrages im Umfang von
CHF 407'000, wies die Klage im Ubrigen wiederum ab, woraufhin A. Beschwerde erhob.

© SGHVR



noweleffor02-Jap 2042 -+~ SERX

Streitig war insbesondere, ob der Schaden in Bezug auf die Hohe der Bonuszahlungen gen-
gend substantiiert worden war.

Erwagungen: Das Bundesgericht stltzt die Beurteilung der Vorinstanz, dass die Substantiie-
rung des Bonus als ungeniigend zu werten ist, da unklar blieb, ob der Bruttogehalt 12 oder
13-mal bezahlt wurde. Ferner kdnnte A laut Gutachten von Dr. M mindestens 50% berufsta-
tig sein, was im Rahmen der Schadenminderungspflicht anzurechnen sei. Einkommen, dass
zu verdienen unterlassen wurde, kann nicht an den Schaden angerechnet werden. Das Bun-
desgericht erachtet es als zumutbar, dass die Kldgerin angesichts ihrer Ausbildung und ihrer
bisherigen Tatigkeit (Geschaftsfiihrerin) eine Anstellung im kaufméannischen Bereich in der
Funktion einer "Zuarbeiterin" (ibernimmt, auch wenn dies einen beruflichen Abstieg dar-
stellt. Es ware an der Klagerin gewesen, die Umstdande darzulegen, warum sie die verbliebe-
ne Arbeitsfahigkeit nicht verwerten kdnne.

Der Schaden wird nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auf den Urteilstag des kantona-
len Gerichts berechnet. Vorliegend hat das Obergericht den Schaden nur bis zum 30. Juni
2009 zugesprochen, obwohl das Urteil erst am 27. Oktober 2009 erfolgte. In diesem Punkt
obsiegt die Klagerin. Im Ubrigen bestatigt das Bundesgericht seine Praxis, wonach der Kapi-
talisierungszinsfuss 3.5% betragt. Insgesamt werden der Kldagerin CHF 410'000 zugesprochen.

044

Gericht Bundesgericht

Datum 15.07.2011 Aktenzeichen 4A_225/2011 Sprache D

Publikation

Titel Nicht geniigend substantiierte Bestreitung — oder: Eventualiter nicht ver-
gessen

SachverhaltDer Fall war bereits einmal vor Bundesgericht gewesen und von diesem an das
Obergericht Luzern zurlickgewiesen worden und zwar zur Neufestsetzung des Stundenansat-
zes fir die Entschadigung des Betreuungsaufwandes fiir durch die Eltern der Beschwerde-
gegnerin am Wochenende erbrachte Pflegeleistungen. Das Obergericht erkannte, die Be-
schwerdegegnerin habe den Bruttostundenansatz von Fr. 26.39 vor Bundesgericht akzep-
tiert. Dazu rechnete es Zuschldge fir Sozialversicherungsbeitrage des Arbeitgebers von 10 %
und flr Ferien/Feiertage von 14 % sowie eine zusatzliche Entschadigung fir Sonntagsarbeit
von Fr. 3.69 pro Stunde, da die Beschwerdefiihrerin diese von der Beschwerdegegnerin vor
erster Instanz geltend gemachten Zuschlage masslich nicht substanziiert bestritten habe.
Damit kam es zu einem Bruttostundenansatz von Fr. 36.40. Es nahm von der Anerkennung
der Schadenersatzanspriiche vor erster Instanz im Umfang von Fr. 24'023.55 Vormerk, wo-
von die Beschwerdegegnerin Fr. 6'000.-- an das Obergericht als Gerichtsvorschuss abgetre-
ten habe, verpflichtete die Beschwerdefiihrerin, der Beschwerdegegnerin Fr. 26'592.25
nebst Zins zu bezahlen und wies die Klage im Ubrigen ab.

Erwagungen:Das Obergericht konnte aus folgenden Griinden davon ausgehen, dass die Be-
schwerdefiihrerin die Zuschlage zum Stundenlohn masslich nicht bestritt:
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Die Beschwerdefiihrerin bestritt zwar in der Ziff. aa (ihrer Klageantwort) pauschal die Léhne
fir Pflege- und Betreuungsassistenz. Den weiteren Ausfiihrungen musste die Beschwerde-
gegnerin aber entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin den Stundenansatz als solchen fiir
zu hoch hielt, da die Eltern als Betreuer nicht ausgebildet waren. Die Zuschlage waren dem-
gegeniiber nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht geschuldet, weil bisher keine
Pflegekraft eingestellt worden war, worauf sie auch in der Duplik noch einmal explizit hin-
wies. Diese Vorbringen flihren nach Treu und Glauben nicht zum Schluss, die Beschwerde-
flihrerin bestreite auch die Hohe der einzelnen Zuschlage fiir den Fall, dass diese geschuldet
wadren.

Da die Zuschladge nicht bestritten sind, hat das Gericht davon auszugehen und es handelt sich
nicht um eine Schatzung im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR, wenn das Gericht diese der Scha-
densberechnung zugrunde legt. Falls das Ergebnis nicht den Tatsachen entsprechen sollte, ist
dies eine Folge der Verhandlungsmaxime und nicht einer fehlerhaften Schadensberechnung,
die vor Bundesgericht geriigt werden konnte.

045

Gericht Bundesgericht

Datum 09.08.2011 Aktenzeichen 4A_270/2011 Sprache F
Publikation

Titel Schadensverteilung nach Art. 61 Abs. 1 SVG

SachverhaltDas Auto einer Halterin und Lenkerin mit Wohnsitz in Frankreich kollidierte mit
einem Scooter. Das Auto hatte links abbiegen und der Scooter-Fahrer das Auto gleichzeitig
Uberholen wollen. Einige Details des Sachverhalts blieben ungeklart (Blinker gesetzt? Ge-
schwindigkeit des Scooters? etc.). Der Fahrer des Scooters wurde schwer verletzt.

Erwagungen:Vorliegend handelte es sich um die Beschwerde gegen einen Zwischenent-
scheid, der die Haftung des Klagers im Grundsatz bejaht hatte. Das Bundesgericht hielt die
Beschwerde gestiitzt auf Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG fiir zuldssig, da bei Verneinung der Haftung
das komplexe Beweisverfahren zur Personenschadenberechnung entfiele (E. 1). Da sich der
Unfall in der Schweiz ereignete, war gemass Art. 134 IPRG und Art. 3 der Haager Konvention
Schweizer Recht anwendbar (E. 2).]

Das Bundesgericht stellte flr Falle wie den vorliegenden (mehrere Mfz beteiligt, min. ein
Halter korperlich geschadigt, s. Art. 61 Abs. 1 SVG) zur die Priifung der Haftungsfrage fol-
gendes Prifschema auf (E. 3): Zunéachst gilt es zu prifen, ob jeder Halter aufgrund von Art.
58 und 59 SVG verantwortlich ist. Falls dem so ist, kommt Art. 61 Abs. 1 zur Anwendung,
wobei folgende Konstellationen zu unterscheiden sind:

Trifft beide Halter ein Verschulden wird der Schaden nach Schwere der Verschulden auf-
erlegt, aber jeder Halter kann darlegen/beweisen, dass die Betriebsgefahr des andern
Halters eine starker ins Gewicht fallt.

Trifft nur einen Halter ein Verschulden tragt dieser grundsatzlich den ganzen Schaden,
kann aber darlegen, dass spezielle Umstdnde (v.a. die Betriebsgefahr) eine andere Scha-
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densverteilung rechtfertigen. Ist das Verschulden des Halters nur ein leichtes, kann ein
Teil des Schadens beim andern Halter belassen werden um der Betriebsgefahr seines Mfz
Rechnung zu tragen.

Trifft niemanden ein Verschulden (bzw. kann kein Verschulden bewiesen werden) miissen
die Betriebsrisiken miissen gegeneinander abgewogen werden, wobei sie vermutungs-
weise gleich schwer sind, was in der Regel zur halftigen Aufteilung des Schadens fiihrt.

Bei all diesen Konstellationen muss derjenige, der das Verschulden eines anderen behauptet,
dieses auch bewiesen.

046

Gericht Bundesgericht

Datum 19.08.2011 Aktenzeichen 4A _266/2011 Sprache F
Publikation

Titel Klagelegitimation zwischen Arzten — keine Einwilligung in Brust-Entfernung

Erwagungen:Wenn das kantonale Gericht den Kapitalbetrag, der notwendig ist, eine jahrli-
che Altersrente eines Arbeitnehmers zu berechnen, auf die Tabellen von Stauffer/Schaetzle
und die Allgemeinen Kapitalisierungsregeln des Haftpflichtrechtes abstellt, kann sich hierfiir
auf den gebrauchlichen Kapitalisierungszinsfuss von 3,5 % abstellen. Im Unterschied zum
Haftpflichtrecht, wo der Rechtssicherheit und Praktikabilitdt besondere Bedeutung zukommt
(BGE 125 Ill 312), ist bei einer Rentenberechnung im Arbeitsrecht der Einzelfallgerechtigkeit
mehr Gewicht einzurdumen, weshalb sich der Kapitalisierungszinsfuss nach dem im konkre-
ten Fall zu erwartenden oder zumutbaren Kapitalertrag richtet. Wenn das kantonale Gericht
davon ausgeht, dass der Beschwerdefiihrer angesichts seiner besonderen Kenntnisse in wirt-
schaftlichen Belangen, die er aus seiner Berufserfahrung gewonnen hat, des Anlagevolu-
mens und des zeitlichen Anlagehorizontes davon ausgeht, der Arbeitnehmer misse in der
Lage sein, eine Nettorendite von 6 % zu erzielen, ist dies nicht zu beanstanden, wenn es sich
beim Arbeitnehmer um einen Verwaltungsratsprasidenten und Chief executive Officer eines
internationalen Unternehmens handelt (Erw. 5) (Volker Pribnoyw

047

Gercht Bundesgericht

Datum 03.10.2011 Aktenzeichen 4A_321/2011 Sprache D
Publikation

Titel Kein Schadenersatz fiir Musiker wegen Gehorschaden nach Bauldrm

Sachverhalt:X. (Beschwerdefiihrer) ist Berufsmusiker in einem Orchester. Er passierte mit
seinem Velo eine Strassenbaustelle, wo aufgrund der Arbeiten Kratz- und Quietschgerausche
entstanden; Maschinen und Motoren erzeugten weiteren Larm. Beim Vorbeifahren soll ein
besonders hochfrequenter Larm von der Baustelle ausgegangen sein, was im linken Ohr von
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X ein Knalltrauma ausgel6st und einen Pfeif-Tinnitus verursacht haben soll. Dies flhrte zu ei-
ner zeitweisen Arbeitsunfahigkeit und zu einer dauerhaften Schadigung des Gehoérs. Wah-
rend X sich bei den kantonalen Instanzen fiir die Begriindung einer Haftung auch noch auf
Art. 41 OR und Art. 59 USG gestiitzt hatte, beschrankte er sich vor Bundesgericht auf Art. 55
OR.

Erwagungen:Gemass der verbindlichen Feststellung der Vorinstanz gab es keine Anhalts-
punkte fiir einen extremen Larm, der (iber dem fiir eine Baustelle allgemein Ublichen lag. Ei-
ne Haftung gestitzt auf Art. 55 OR kann ausgeschlossen werden, da die Beschwerdegegnerin
angesichts des Fehlens eines extremen Larms nicht verpflichtet war, Sicherheitsvorkehrun-
gen zu treffen. Fir ausserordentliche und nicht vorhersehbare Ereignisse haftet der Ge-
schaftsherr nicht. Ebenfalls nichts zu seinen Gunsten vermag X. aus dem Umstand herleiten,
dass die Arbeiter Gehorschutz trugen. Das Tragen von Gehdrschutz im Tiefbau ist kein Indiz
fiir einen ausserordentlichen Larmpegel, sondern einfach der Tatsache geschuldet, dass die
Arbeiter praktisch dauernd einem Larm ausgesetzt sind und sich auch gegen weniger inten-
sive, aber andauernde Belastung schiitzen miissen. Das Bundesgericht weist die Beschwerde
ab.

048

Gericht Bundesgericht

Datum 11.10.2011 Aktenzeichen 4A_325/2011 Sprache D
Publikation

Titel Verjahrung/Verjahrungsunterbrechung/Verjahrungsverzicht

Sachverhalt:F erlitt im Jahr 1998 einen von A verschuldeten Autounfall, bei dem sie ihren
Mann verlor und selbst schwere korperliche Schaden erlitt. Der Versicherer X, bei dem das
Fahrzeug von A haftpflichtversichert war, richtete ihr mehrere Entschadigungszahlungen
aus, wobei die letzten am 10.11.2004 und am 27.10.2005 erfolgten. Weiter hatte X am
1.2.2008 erklart, bis am 5.2.2009 auf die Verjahrungseinrede zu verzichten. Am 6.3.2009
folgte eine weitere Verzichtserklarung bis zum 5.2.2010, wiederum unter dem Vorbehalt,
dass die Verjahrung noch nicht eingetreten sei. Am 24.8.2009 machte F klageweise weitere
Forderungen geltend, die X wegen Verjahrung ablehnte (Liicke zwischen dem 5.2.2009 und
6.3. 2009). Die erste Instanz hatte die Verjahrungseinrede wegen der erfolgten Akontozah-
lungen abgewiesen. Die daraufhin angerufene Cour de Justice ebenfalls, aber mit anderer
Begriindung. lhrer Ansicht nach war die von X beim Verjahrungsverzicht vom 6.3.2009 ver-
wendete Formulierung " so-weit die Verjahrung nicht bereits eigetreten ist" wegen der
Akontozahlungen und friiheren Verjahrungsverzichte lediglich floskelhaft und die Berufung
darauf rechtsmissbrauchlich.

Erwagungen:Das Bundesgericht priift die gesetzliche Verjahrungsfrist. Art. 83 Abs. 1 SVG
sieht fir Schadenersatzforderungen aus Verkehrsunfillen eine relative Verjahrungsfrist von
zwei Jahren vor. Wird die Klage aber aus einer strafbaren Handlung hergeleitet, gilt die straf-
rechtliche Verjahrungsfrist, wenn diese langer als die relative Frist des Zivilrechts ist. A wur-
de wegen fahrldssiger Totung und schwerer Korperverletzung verurteilt, weshalb die straf-
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rechtliche Verjahrungsfrist auch fir die Zivilforderung zur Anwendung kommt. Diese dauert
gemass dem wegen des Grundsatzes der lex mitior anwendbaren Strafrechts von 1998 fiinf
Jahre (relative Frist) bzw. siebeneinhalb Jahre (absolute Frist). Das Bundesgericht beurteilt
den Sachverhalt im Lichte der gesetzlichen Verjahrungsfrist: Am 5.2.1998 erfolgte der Unfall,
womit die absolute gesetzliche Frist nach neuem Recht am 5.2.2005 und nach altem Recht
am 5.8.2005 ablauft. X erbrachte verschiedene Zahlungen, wovon eine am 10.11.2004 er-
folgte. Damit wurde die Verjahrungsfrist unterbrochen und es wurde eine neue fiinfjahrige
Frist ausgeldst, welche erst am 10.11.2009 endete. Da die Klage vor diesem Zeitpunkt und
damit rechtzeitig erfolgte, wies auch das Bundesgericht die Verjahrungseinrede ab. Damit
hatte es sich auch nicht mit den abgegebenen Verjahrungsverzichten befassen missen, tat
es aber angesichts der haufigen Verwendung in der Praxis doch. Das Bundesgericht sieht
keinen Grund, der Erklarung, dass die Verjahrungseinrede unter dem Vorbehalt erfolgt, die
Verjahrung sei nicht bereits eingetreten, die beabsichtigte rechtliche Wirkung abzusprechen.
Es sieht mithin in der Berufung auf diese Klausel kein rechtmissbrauchliches Verhalten.

049

Gericht Bundesgericht

Datum 20.10.2011 Aktenzeichen 4A_275/2011 Sprache D
Publikation

Titel Mutter haftet nicht fiir Unfall des gehiiteten Nachbarkindes

Sachverhalt:X. hatte im April 2001 kurz auf das vierjahrige Madchen von Y. (Beschwerde-
flihrerin) aufgepasst. Wahrend das Kind draussen mit deren flinfjdhrigem Sohn und einem
weiteren Jungen spielte, verrichtete X. Hausarbeiten. Nachdem sie kurz in die Waschkiiche
gegangen war, telefonierte sie und bemerkte dabei eine Nachbarin, die am Gartenzaun auf-
geregt gestikulierte. Das gehiitete Madchen war in die nahe Glatt gefallen und konnte erst
zehn Minuten spater aus dem Fluss geborgen werden. Es erlitt eine Hirnschadigung, lag im
Wachkoma und wurde vollstandig invalid. 2010 Jahr verstarb das Madchen. Die Familie klagt
auf Genugtuung.

Erwagungen:Das Bundesgericht bestatigt seine bisherige Rechtsprechung der Haftung fur
Gefalligkeiten aus unerlaubter Handlung. Wer Schadensersatz aus Art. 41 Abs. 1 OR bean-
sprucht, hat die widerrechtliche Handlung, den Kausalzusammenhang sowie das Verschul-
den zu beweisen. Im vorliegenden Fall ist insbesondere die Sorgfaltswidrigkeit der Be-
schwerdegegnerin umstritten.

Bei Gefalligkeiten ist grundsatzlich von einer verminderten Sorgfaltspflicht auszugehen. Es
muss in der Regel genligen, dass der Gefallige jene Sorgfalt aufwendet, die er auch in eige-
nen Angelegenheiten beachtet (sog. eigeniibliche Sorgfalt). In solchen Situation ist davon
auszugehen, dass ein Elternteil die Arbeiten im Haushalt unregelmaéssig unterbricht, um sich
zu vergewissern, ob alles in Ordnung sei. Hingegen ware es lebensfremd anzunehmen, dass
in regelmassigen Abstanden von 5 bis 10 Minuten bewusst nach den spielenden Kindern ge-
schaut werde. Die Kinder spielten in einer vertrauten Umgebung und die Beschwerdegegne-
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rin hatte keinen konkreten Anlass die Kinder verstarkt zu kontrollieren. Das Bundesgericht
weist die Beschwerde ab.

050

Gericht Bundesgericht

Datum 14.11.2011 Aktenzeichen 4A_264/2011 Sprache D
Publikation

Titel EFL-Gutachten im Haushaltschaden

SachverhaltX hatte 1995 und 1996 2 Verkehrsunfille mit HWS-Schleudertraumata erlitten
und arbeitete nach einer voriibergehenden vollen Arbeitsunfahigkeit in einem 50%-Pensum
als Lageristin und Chauffeuse. 2006 erhob sie gegen die Haftpflichtversicherung des fiir den
2. Unfalles verantwortlichen Halters eine Klage tGiber CHF 951'588 (v.a. Haushaltschaden). X
wurde eine Genugtuung und eine Entschadigung fir vorprozessuale Anwaltskosten zuge-
sprochen, welche aber durch die bisherigen Zahlungen der Beklagten abgegolten waren.
Die Klage wurde nach Einholung einer technischen Unfallanalyse und einem Gutachten beim
Zentrum fir Arbeitsmedizin, Ergonomie und Hygiene AG (AEH) abgewiesen, ebenso wie die
dagegen erhobene Berufung beim Obergericht des Kantons Aargau.

Erwagungen:Das AEH-Gutachten hatte eine 5%-ige Einschrdnkung ergeben, welche aber
gemadss Vorinstanz keine Schadenersatzpflicht begriinde, da sie durch eine zweckmassige
Gestaltung der Hausarbeit und Arbeitsteilung kompensiert werden kénne. Hinweise auf eine
Mehrleistung des Ehemannes waren nicht vorhanden. Die Beschwerde riigte in erster Linie
das Abstellen auf das AEH-Gutachten.

Im Rahmen einer Willkirprifung bejaht das Bundesgericht die Geeignetheit eines EFL-
Gutachten beim Haushaltschaden und halt dazu fest (E.3.4.2): "Steht ein Schmerzsyndrom
im Vordergrund, wird eine objektive Evaluation des funktionellen Leistungsvermdgens zwar
schwieriger, weil die Anstrengung oft durch Selbstlimitierung gepragt ist; auch in solchen Fal-
len erlaubt die EFL indes eine Quantifizierung der Leistungen, welche die Probanden einver-
standen sind zu erbringen". Weder die erste Instanz, die nicht auf ein Gutachten der Fach-
stelle fir monetdre Haushaltbewertungen abgestellt hat, noch das Obergericht Aargau, wel-
ches festhielt, aus den Beschwerden im Erwerb kdnne in casu nicht auf eine erhebliche Be-
eintrachtigung im Haushalt geschlossen werden, sind gemass Bundesgericht in Willklr ver-
fallen. Zusammenfassend halt das Bundesgericht fest (E. 3.5): "Die Vorinstanz durfte das
AEH-Gutachten ¢ ohne in Willkiir zu verfallen ¢ als schliissig erachten, um allfillige Ein-
schrankungen der Beschwerdefiihrerin im Haushalt festzustellen."
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051

Gericht Appellationsgericht Basel Stadt

Datum 20.05.2009 Aktenzeichen AP 2009.516 Sprache D
Publikation  BJM 2011, 234

Titel Haushaltschaden geniigend substantiiert

Sachverhalt:Nach einem fremdverschuldeten Verkehrsunfall erlitt die Beschwerdefiihrerin,
eine allein lebende 26-jahrige Studentin, mittelschwere Korperverletzungen. Folge davon
war eine Arbeitsunfahigkeit von 100% wahrend 7 Tagen. Im Strafverfahren gegen den Scha-
diger machte die junge Frau u.a. einen Haushaltschaden von CHF 453.- adhasionsweise gel-
tend. Die Berechnungen stiitzten sich auf die SAKE-Tabellen von 2004. Die Strafgerichtspra-
sidentin wies die Forderung ab und verwies auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum
OHG, wonach der Haushaltschaden als normativer Schaden nur fir Opfer mit Dauerschaden
zugelassen sei. Zudem sei der geltend gemachte Haushaltschaden durch den blossen Ver-
weis auf die SAKE-Tabellen zu wenig substantiiert worden. Die dagegen erhobene Be-
schwerde vor dem Appellationsgericht hatte Erfolg.

Erwagungen:Das Gericht hadlt fest, dass die Haftbarkeit des Schadigers auch im Adhdsions-
verfahren nicht nach dem Opferhilfegesetz sonder ausschliesslich nach den zivilrechtlichen
Regeln zu beurteilen ist. Ohne weiteres konne die Geschadigte deshalb ihren Hauhaltscha-
den auch fir die nur voriibergehende Schadigung geltend machen. Auch sei der auf die SA-
KE-Tabellen gestitzte Haushaltschaden genligend substantiiert worden. Denn angesichts der
Verletzungen und des kurzen Zeitraums sei es ohne weiteres nachvollziehbar, dass die Be-
schwerdefiihrerin zumindest in der Woche nach dem Unfall auch im Haushalt vollstandig ar-
beitsunfahig war. Fir eine solch kurze Zeitspanne seien weiterfliihrende Abklarungen und
Nachweise nicht notwendig. Die Abweisung des Entschadigungsanspruchs sei deshalb ange-
AA0KGA RSN alflI NBYy dzyR SAYyRSdziA3aSy . dafyRS&a3SH
trachten. (Remo Dolf
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B. Privatversicherungsrecht

052

Gericht Bundesgericht

Datum 01.07.2011 Aktenzeichen 2C_851und 852/2010 Sprache D
Publikation  HAVE 1/2012

Titel Einkommenssteuer auf Risikolebensversicherungen

Leitsatz Todesfallleistungen aus Lebensversicherungen unterliegen dann rde

kommenssteuer, wenn es sich umstigigen aus reinen Risikoversicher
gen handelt. Keine Einkommenssteuer (sondern allenfalls Erbschaftss
ist bei Leistungen aus riickkaufsfahigen Lebensversicherungen geschul

Sachverhalt Beschwerdefiihrer ist ein in der Schweiz lebendes Ehepaar. Deren Sohn, dessen
Frau sowie deren ungeborenes Kind kamen bei den Attentaten vom 11.9.2001 in New York
ums Leben. Als Folge dieses Ereignisses erhielten die Eheleute 350'000 S von der Diners
Club-Flugunfallversicherung, 838'000 $ von der UNUM Life Insurance sowie aus dem vom
amerikanischen Staat errichteten "September 11" Victim Compensation Fund (VCF)
4'189'820 S fiir "economic loss" und 350'000 $ fiir "non economic loss". Umstritten ist die
steuerrechtliche Beurteilung dieser Leistungen.

Erwagungen Einmalige Zahlungen bei Tod unterliegen der Einkommenssteuer (Art. 23 lit. b
DBG). Sie werden mittels einer separaten Jahressteuer erfasst (Art. 38 DBG). Einkommens-
steuerfrei sind Genugtuungsleistungen (Art. 24 lit. g DBG) und der Vermoégensanfall infolge
Erbschaft (Art. 24 lit. a DBG). Gleiches gilt fiir den Vermogensanfall aus einer riickkaufsfahi-
gen privaten Kapitalversicherung (Art. 24 lit. b DBG). Demnach ist dort keine Einkommens-
steuer (sondern allenfalls Erbschaftssteuer) geschuldet, wo das bei Eintritt des versicherten
Ereignisses auszuzahlende Kapital auf einem Sparvorgang beruht bzw. eine Riickzahlungs-
komponente enthdlt und damit auf Vermdégen des Erblassers basiert. Einmalige Zahlungen
aus reinen Risikoversicherungen im Todesfall bilden stets Gegenstand der Einkommens- und
niemals der Erbschaftssteuer. Die einkommenssteuerrechtliche Erfassung hangt sodann
nicht von der Existenz einer Beglinstigungsklausel im Sinne von Art. 76 ff. VVG, d.h. sie resul-
tiert sogar dann, wenn die Versicherungssumme wegen fehlender Beglinstigung formal in
den Nachlass im Sinne des Zivilrechts fallt. Daraus folgt, dass der steuerfreie Vermogensan-
fall infolge Erbschaft i.S. von Art. 24 lit. a DBG restriktiv zu deuten ist.

Die Diners-Club-Flugunfallversicherung stellt eine Todesfallversicherung dar, die Leistungen
aufgrund von Unfallen wahrend Reisen, die mit der Kreditkarte bezahlt wurden, erbringt. Es
handelt sich um eine reine Risikoversicherung, deren Leistungen als Einkommen zu versteu-
ern sind. Gleiches gilt fir die Zahlung der UNUM Life Insurance, einer vom Arbeitgeber des
verstorbenen Sohns abgeschlossenen Unfallversicherung.

Bei den Leistungen des VCF ist zwischen jenen fir economicund fir non economic losau
unterscheiden. Erstere sind steuerbar, weil sie nicht aus dem Vermogen des Sohnes finan-
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ziert worden sind, sondern erst sein Tod diese Anspriiche begriindete. Letztere sind als Ge-
nugtuungsleistung von der Einkommenssteuer befreit. (Stephan Fuhrer)

053
Gericht Bundesgericht
Datum 29.08.2011 Aktenzeichen 4A_266/2010 Spraclke D
Publikation  BGE 137 11l 393; HAVE 2/2011
Titel Retrozessionen Il
Leitsatz Art. 400 Abs. 1 OR: Vermdgensverwaltungsvertrag; Herausgabe van

zessionen. Voraussetzungen eines ausdricklichen Verzichts des Auf
bers auf die Herausgabe von Ruckugungen, die dem beauftragten ke
maogensverwalter zufliessen.

Sachverhalt Eine Pensionskasse beauftragte einen Vermégensverwalter mit der Verwaltung
ihres Vermogens. Der Vertrag zwischen den beiden Parteien enthielt u.a. folgende Bestim-
mungen:

7 Der Attraggeber ersetzt [dem Vermdgensverwalter] sdmtliche Courtagen, Abgaben und
Ubrigen Auslagen, die bei der Erfiillung dieses Vertrages anfallen. Allfallige Retrozessionen
stehen vollumfanglich [dem Vermogensverwalter] zu.

8. Der Auftraggeber zahlt [dem Vedgensverwalter] eine allgemeine Administrativkorami
sion von 0.5 % p.a. des Depotwertes. Die Administrativkommission wird vierteljahrlich e
hoben. Als Berechnungsgrundlage dient jeweils der Depotwert per Ende des Vorquartals.
Die Berechnung der Administrétbmmission erfolgt pro rata temporis.

In Ziffer 17 wird ein als "Vereinbarung betreffend der Transaktionskosten sowie derszugela
senen PortfolimanageY Sy i ! {0 AGAGNGSYyDh 06STSAOKySGiSa { OK
Vertragsbestandteil erklart. Nactiesem "betragen die Transaktionskosten (Courtage) |

weils 0.5 % pro Abrechnung".

Die Depotbank vergiitete dem Vermogensverwalter tiber CHF 3,5 Mio. aus Transaktions- und
Uber CHF 100'000 aus Depotgebihren.

Die Pensionskasse klagte gegen den Vermogensverwalter auf Herausgabe der Vergiitungen
durch die Depotbank. Die erste Instanz hiess die Klage gut, die zweite lehnte sie ab.

Erwagungen Der Vermogensverwalter ist zur Rechenschaft und zur Ablieferung (auch) jener
Vermogenswerte verpflichtet, die er von Dritten im Zusammenhang mit der Auftragsausfiih-
rung erhalt. Zu diesen gehoren auch Retrozessionen. Der Auftraggeber kann auf die Abliefe-
rung verzichten. Der Verzicht kann sich auf bereits ausbezahlte oder auf kiinftige, noch nicht
angefallene Retrozessionen beziehen. Voraussetzung ist, dass der Auftraggeber lber die be-
zahlten, bzw. zu erwartenden Retrozessionen vollstandig und wahrheitsgetreu informiert ist,
und dass sein Wille, auf deren Ablieferung zu verzichten, aus der Vereinbarung entspre-
chend deutlich hervorgeht.
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Die Ablieferungspflicht garantiert (wie die Rechenschaftspflicht) die Einhaltung der Treue-
pflicht und stellt insofern eine praventive Massnahme zur Wahrung der Interessen des Auf-
traggebers dar, indem sie der Gefahr begegnet, der Beauftragte konnte sich aufgrund der
Zuwendung eines Dritten veranlasst sehen, die Interessen des Auftraggebers nicht ausrei-
chend zu bericksichtigen. Ein Interessenkonflikt ergibt sich etwa bei transaktionsabhangigen
Rickvergiitungen aus dem damit verbundenen Anreiz des Vermogensverwalters, durch (zu)
haufige Transaktionen ein Zusatzeinkommen zu erzielen.

"Ein voraussetzungsloser pauschaler Verzicht auf die Herausgabe von Retrozessionen ist im
Hinblick auf die damit verbundene Gefahr von Interessenkonflikten, die durctbloiée-A
rungspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR gerade verhindert werden sollen, problematisch. Eine
Vereinbarung der Parteien, wonach allféllige Retrozessionen beim Vermdgensverwalter
verbleiben, setzt daher voraus, dass der Auftraggeber Uber die zu erwant&sdezesst

nen hinreichend informiert ist. Die sich aus der eigentlichen Fremdnutzigkeit des Aufirags e
gebenden Schranken sind gewahrt, sofern der Auftraggeber den Umfang sowie die- Berec
nungsgrundlagen der Retrozessionen kennt, die es ihm erlaubdtostenstruktur des Ve
maogensverwaltungsmandats zu erfassen sowie die damit verbundenen Interessenkonflikte
des Vermdgensverwalters zu erkennen, und er im Wissen darum dem konkreten Entschad
gungsmodell zustimmt.Ein Verzicht auf Informationen Gber die Retrozessionen ist nicht zu-

lassig, er kdme einem voraussetzungslosen Herausgabeverzicht gleich.

Damit ein Vorausverzicht auf die Ablieferung gultig ist, muss der Auftraggeber die Parameter
kennen, die zur Berechnung des Gesamtbetrags der Retrozessionen notwendig sind und ei-
nen Vergleich mit dem vereinbarten Vermoégensverwaltungshonorar erlauben. Da eine ge-
naue Bezifferung bei einem vorgangigen Verzicht nicht moglich ist, muss der Kunde zumin-
dest die Eckwerte der bestehenden Retrozessionsvereinbarungen mit Dritten sowie die
Gréssenordnung der zu erwartenden Rickvergiitungen kennen. Letzterem wird Genlige ge-
tan, wenn die Hohe der erwarteten Rickverglitungen in einer Prozentbandbreite des verwal-
teten Vermogens angegeben wird.

Im Hinblick auf eine Verzichtserklarung muss der Kunde bereits vor Abschluss des Vertrages

Uber die zu erwartenden Retrozessionen unaufgefordert aufgeklart werden. Welchen Um-

fang der Information haben muss, ist im Einzelfall zu bestimmen, wobei der Geschéaftserfah-

rung des Auftraggebers Rechnung zu tragen ist. Nur wenn der Auftraggeber den Mechanis-

mus der Retrozessionen sowie die massgebenden Berechnungsgrundlagen bereits kennt, ist

eine Verzichtserklarung auch ohne vorgangige Aufklarung giltig. "Der Beauftragte, der dem
Herausgabanspruch desuhden dessen Verzicht auf die Ablieferung zugeflossener Riickve
gutungen entgegenhalten will, hat jedoch nach Art. 8 ZGB zu beweisen, dass die Yorausse
zung der hinreichenden Information beim Auftraggeber vorlag. Ein bloss allgememer Hi
weis, wonach der \Ysmdgensverwalter moglicherweise Rickvergitungen von Dritten erhalt,
lasst den Auftraggeber die Tragweite des Verzichts nicht erkennen und ist daher nicht ausre
chend."

Das Bundesgericht wiirdigte nach diesen grundséatzlichen Erwadgungen die zwischen den Par-
teien getroffene Vereinbarung und stellte fest, dass sie den Anforderungen an einen Heraus-
gabeverzicht nicht entspricht. Die Pensionskasse hat deshalb Anspruch auf Herausgabe der
Retrozessionen.
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Anmerkung Das Bundesgericht bestatigt im vorliegenden Fall seine mit dem bertihmten ers-
ten Retrozessionsurteil begriindete Rechtsprechung (BGE 132 11l 460). Der Bundesrat zielt im
Ubrigen mit seinem Vorschlag zur Entschidigung der Versicherungsmakler im Rahmen der
Totalrevision des VVG in die gleiche Richtung (vgl. Art. 66 E-VVG, der mehr oder weniger ei-
ne Kodifikation der bundesgerichtlichen Rechtsprechung darstellt).

De lege latast davon auszugehen, dass die vom Bundesgericht aufgestellten Regeln auch fir
die Entschadigung der Versicherungsmakler gelten, weil die potenziellen Interessenkonflikte
hier nicht kleiner sind als bei Vermoégensverwaltern (so hat der Versicherungsnehmer ein In-
teresse an einer moglichst tiefen Pramie, wahrend der in Prozenten der Pramie entschadigte
Makler mit einer hoheren Pramie besser fahrt; bei der Auswahl eines Versicherers besteht
das Risiko, dass sich der Makler nicht am Kundennutzen, sondern an der Courtagenhdhe ori-
entiert).

Dies bedeutet: 1. Ohne giiltige Verzichtserklarung hat der Versicherungsnehmer einen An-
spruch auf Herausgabe der vom Versicherer bezahlten Courtage. 2. Die Giiltigkeit eines vor-
gangig erklarten Verzichts auf die Herausgabe setzt eine hinreichende Information liber die
Berechnungsgrundlagen der Courtagen voraus. 3. In Abhdngigkeit der Geschaftserfahrung
des Versicherungsnehmers muss dieser lber die Grundsatze der Courtagenzahlung, seine
auftragsrechtlichen Anspriiche sowie die Tragweite der Verzichtserklarung aufgeklart wer-
den. (Stephan Fuhrer)

054

Gericht Bundesgericht

Datum 12.09.2011 Aktenzeichen 9C_434/2011 Srache D
Publikation  HAVE 1/2012

Titel Doppelrelevante Tatsache

Leitsatz Ist eine Tatsache sowohl fir die Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs als a

dessen materigikchtliche Begriundetheit erhbelich, so geniigt es fir den
tretensentscheid, dassesmit einer gewissen Wahrscheinlichkeit vorliegt.

Sachverhalt Die Vaudoise-Leben schloss mit einer Kundin eine gebundene VorsorgBolice
ab. Jahre spater kam es zum Streit Gber die Hohe einer wegen Erwerbsunfahigkeit zu bezah-

lenden Rente. Der Versicherte erhob Klage beim Bezirksgericht Appenzell. Dieses verfligte

die Uberweisung der Sache an die verwaltungsrechtliche Abteilung des Kantonsgerichts. Die-
ses wiederum trat auf die Klage mangels sachlicher Zustandigkeit nicht ein und wies den Fall

zurlick an das Bezirksgericht. Gegen diesen Entscheid der Kantonsgerichts erhob die Versi-
cherte Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht.

Erwéagungen Die kantonalen Vorsorgegerichte sind auch firr die gebundene Vorsorge im
Rahmen der Sadule 3a zustandig (Art. 73 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 82 Abs. 2 BVG). Grundlage der
Anspriiche der Versicherten ist der zwischen den Parteien abgeschlossene Versicherungsver-
trag. Ob und inwieweit der Vertrag eine Grundlage fiir die Anspriiche der Versicherten bil-
det, ist bei der materiellrechtlichen Prifung zu entscheiden. Allerdings hangt davon auch die
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Zustandigkeit des kantonalen Sozialversicherungsgerichts ab. Es handelt sich dabei um eine
doppelrelevante Tatsache. Uber eine solche ist nicht im Rahmemittetdtisfrage, sondern

des Sachentscheides zu befinden. Dabei gentgt es fur die Anerkennung der Eintretensfrage,
wenn die vorgebrachten Tatsachen, welche sowohl fur die Zulassigkeit des Rechtsbehehlfes
als auch fur dessen materiellrechtliche Begrindetéditeblich (doppelrelevant) sind, mit e

ner gewissen Wabhrscheinlichkeit vorliegen. Diese im Zivilprozess entwickelten Grundséatze
finden auch im Sozialversicherungsprozess Anwendung.

Da die Versicherte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses keiner Erwerbstatigkeit nachging,
war ihr die Vorsorgeform der Sdule 3a gar nicht zuganglich. Es handelt sich trotz seiner Be-
zeichnung als "gebundene Vorsorge" um einen Vertrag der Saule 3b. Das Vorsorgegericht
hat deshalb seine Zustdndigkeit zu Recht verneint. (Stephan &hrer)

055
Gericht Bundesgericht
Datum 15.11.2011 Aktenzeichen 4A_185/2011 Sprache F
Publikation = HAVE 1/2012
Titel Kein Aussonderungensrecht
Leitsatz Im Konkurs des Versicherungsnehmers muss der geschadigte Dritte

Schadenersatzanspriche eingeb und anschliessend gestitzt auf
Pfandrecht seine privilegierte Befriedigung verlangen. Eine Aussond
der Forderung des Versicherungsnehmers gegen den Versicherer ist
fehlendem direktem Forderungsrecht nicht moglich.

Sachverhalt Ein Transportunternehmen beschadigte das Forderband eines Kieswerks. In
erster Instanz wurde es zur Bezahlung von Schadenersatz verurteilt. Wahrend des zwei-
tinstanzlichen Verfahrens wurde (iber das Transportunternehmen der Konkurs eréffnet. Der
Prozess wurde vom Haftpflichtversicherer (als Zessionar der Rechte der Konkursmasse) fort-
gefuhrt. Das Obergericht bestatigte das Urteil der Vorinstanz. Sein Urteil erwuchs in Rechts-
kraft.

Das Kieswerk hat im Konkurs des Transportunternehmens seine Forderung eingegeben.
Gleichzeitig verlangte es die Aussonderung seines Anspruchs. Die Konkursmasse genehmigte
die Aussonderung. Dagegen wehrte sich der Haftpflichtversicherer. Die kantonale Aufsichts-
behorde stellte fest, dass die Aussonderung zwar zu Unrecht erfolgte, wegen verspateter An-
fechtung jedoch rechtskraftig sei.

Das Kieswerk klagte zum zweiten Mal, jetzt gegen den Versicherer. Die erste Instanz wies die
Klage wegen fehlender Aktivlegitimation ab. Das Kieswerk sei nicht Glaubiger der Forderung
gegen den Versicherer.

Das vom Kieswerk angerufene Kantonsgericht kam zum gegenteiligen Ergebnis. Es erblickte

in der Zulassung der Aussonderung eine Zession der Forderung. Es begriindete dieses Ergeb-
nis letztlich mit Billigkeitsiiberlegungen. Dagegen wehrte sich nun der Versicherer, der eine
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Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht richtete (die von diesem in offentlicher Ver-
handlung behandelt wurde).

Erwagungen Das Transportunternehmen haftet fiur den Schaden des Kieswerks und damit
ist auch der Versicherer grundsatzlich leistungspflichtig. Dies verleiht dem Kieswerk aber
keinen Anspruch aus eigenem Recht. Zwar gibt Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VVG dem Versicherer
das Recht, direkt an den Geschadigten zu leisten. Er ist jedoch nicht verpflichtet, dies zu tun.

Der Geschddigte hat zu seinen Gunsten ein Pfandrecht an der Forderung der Konkursmasse
gegen den Versicherer (Art. 60 Abs. 1 VVG). Das Pfandrecht darf aber nicht mit einem Aus-
sonderungsrecht nach Art. 242 SchKG verwechselt werden. Zweck des Aussonderungsrechts
ist, eine Sache oder eine Forderung, an der ein Dritter ein besseres Recht hat, aus der Kon-
kursmasse auszusondern (Admassierung). Die Aussonderung bewirkt kein Forderungsrecht,
sondern setzt ein solches voraus. Sie wurde somit zu Unrecht bewilligt. Ihre Rechtskraft be-
trifft jedoch nur die Zugehorigkeit zur Konkursmasse, nicht aber den zivilrechtlichen Bestand
des ausgesonderten Forderungsrechts. Aus diesem Grund ist die Beschwerde des Versiche-
rers gutzuheissen und die Klage des Kieswerks mangels Aktivlegitimation abzuweisen.

Das Kieswerk hatte seine Forderung im Konkurs eingeben und anschliessend bei der Verwer-
tung seine privilegierte Befriedigung (Art. 219 Abs. 1 SchKG) aufgrund seines Pfandrechts
verlangen sollen.

Das Bundesgericht priifte auch die Frage, ob das Vorgehen des Versicherers rechtsmiss-
brauchlich sei. Das Kieswerk hat ohne Zutun des Versicherers einen falschen Weg zur Verfol-
gung seiner Rechte gewahlt. Der Versicherer darf seine eigenen Interessen jenen des ge-
schadigten Dritten voranstellen. Es ist deshalb nicht missbrauchlich, wenn der das auf fal-
schem Weg eingeklagte Geld fir sich behalt.

Anmerkung Das Urteil ist stossend. Das versicherte Unternehmen hat einen Dritten gescha-
digt und der Versicherer ist grundsatzlich verpflichtet, diesem seinen Schaden zu ersetzen.
Wie vom Bundesgericht mehrfach betont, hatte der Versicherer das Recht (aber eben nicht
die Pflicht) gehabt (selbstverstandlich nach rechtskraftiger Feststellung der Haftung des
Transportunternehmens) dem Kieswerk den Schaden direkt zu ersetzen. Statt dessen zwang
es dem Geschadigten eine Vielzahl komplexer Verfahren auf. Zwar ist richtig, dass das Kies-
werk einen falschen Weg wahlte. Dass ihm der Versicherer daraus einen Strick drehte, ist
unschon. Dass die Rechnung schliesslich sogar aufging und der Versicherer (zumindest vor-
laufig) nicht bezahlen muss, ist stossend.

Rechtlich lasst sich nichts gegen die Argumentation des Bundesgerichts einwenden. Dass
sich die Briicke, welche das kantonale Obergericht zu bauen versuchte, als zu wenig tragfa-
hig erwies, ist offensichtlich. Abhilfe kann deshalb nur der Gesetzgeber schaffen. Hatte es
noch eines schlagenden Arguments fiir die (im Rahmen der Totalrevision des VVG vorge-
schlagene) Einfihrung eines direkten Forderungsrechts des Geschadigten bedurft, so lage es
nun in aller wiinschbaren Deutlichkeit vor. (Stephan Fuhrer)
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056

Gericht Bundesverwaltungsgericht

Datum 07.07.2011 Aktenzeichen B-7407/2009 Sprache D
Publikation ~ HAVE 4/2011

Titel Tarifanfechtung

Leitsatz 1. Zur Beschwerde gegen Verfigungen der Aufdiettsrde, mit denen ein

Tarifanpassung genehmigt wird, ist nur legitimiert, wer durch dieeA
rung beschwert ist.

2. Das Akteneinsichtsrecht des Beschwerdefiihrers kann aufgrundede
rechtigten Geheimhaltungsinteresses des Versicherers beschramki
den.

3. Solange auf dem entsprechenden Teilmarkt wirksamer Wettbe
herrscht, beschrankt sich die Tarifprifung auf die Sicherstellung de
venz der Versicherer.

Sachverhalt Die FINMA genehmigte eine von einem Krankenzusatzversicherer beantragte
Tarifanpassung. Eine von der Pramienerhéhung betroffene Versicherte erhob Beschwerde
gegen diese Verfligung, beantragte deren Aufhebung und verlangte volle Einsicht in alle die
Tarifrevision betreffenden Akten. Der Versicherer und die FINMA beantragten, die Be-
schwerde abzuweisen.

Erwagungen Die Tarifanpassung fiihrte beim Versicherungsvertrag der Beschwerdefiihrerin
zu einer jahrlichen Pramienerhéhung von CHF 25.20. Damit war sie "starker als jedermann"
betroffen und zur Beschwerde (die eben keine Popularbeschwerde ist) legitimiert. Die Ge-
ringfligigkeit des Streitwertes spielte dabei keine Rolle. Nicht einzutreten war hingegen auf
die Beschwerde, soweit Pramienerhéhungen fiir Versicherungsprodukte angefochten wur-
den, die zwar von der Tarifgenehmigung erfasst, in den Vertrag der Beschwerdefihrerin
aber nicht einbezogen waren.

Die Beschwerdefiihrerin erblickte in der Verweigerung des vollstandigen Akteneinsichts-
rechts eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor. Dieses findet jedoch seine
Grenze an Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen oder an berechtigten Geheimhaltungsin-
teressen privater Dritter. Diesfalls hat die Behorde die entgegenstehenden Interessen sorg-
faltig gegeneinander abzuwagen. Im vorliegenden Fall wiegen die Geheimhaltungsinteressen
des Versicherers eindeutig schwerer als das mit CHF 25.20 bezifferte Interesse der Be-
schwerdefiihrerin. Die FINMA hat mit der Beschrankung der Akteneinsicht rechtmassig ge-
handelt.

Weiter machte die Beschwerdefiihrerin geltend, die genehmigten Pramien seinen miss-
brauchlich, weil sie Gbermassige Kosten (namentlich Gbersetzte Lohne der Geschéftsleitung)
und Gewinne zuliessen. Bei genehmigungspflichtigen Tarifen hat die Aufsichtsbehorde si-
cherzustellen, dass diese nicht solvenzgefahrdend sind und die Versicherten nicht miss-
brduchlich belasten (Art. 38 VAG). Der Gesetzgeber wollte somit keine Angemessenheitskon-
trolle, sondern er setzte lediglich eine behordlich zu liberwachende Ober- (Missbrauch) und
Untergrenze (Solvenz) der im Ubrigen freien Primiengestaltung. Das Wirtschaftsrecht (BV,
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PUG, KG) beruht auf dem Grundverstandnis, dass ein Preismissbrauch nur dann vorliegen
kann, wenn auf dem betreffenden Markt kein wirksamer Wettbewerb herrscht, da ein sol-
cher Preisfestsetzungsspielrdume automatisch auf ein nicht missbrauchliches Niveau be-
schrankt. Solange somit auf dem Markt fir Krankenzusatzversicherungen ein wirksamer
Wettbewerb besteht, was unbestrittenermassen der Fall ist, beschrankt sich die Tarifkontrol-
le auf die Solvenzsicherung. Die Riige der liberhéhten Pramie erwies sich damit als unbe-
griindet.

Schliesslich behauptete die Beschwerdefiihrerin, der Umstand, dass alte und kranke Versi-
cherte faktisch den Versicherer nicht mehr wechseln kénnen, wiirden von einzelnen Versi-
cherern ausgenutzt, um Gberhohte Alterszuschldge in den Tarif einzurechnen. Dem hielt das
Bundesverwaltungsgericht entgegen, dass die faktische Bindung einher geht mit zunehmend
ausgepragten unvorteilhaften Risikomerkmalen der betreffenden Personen. Diese erodieren
einkalkulierte Gewinnmargen. Von einer missbrauchlich hohen Pramie kann deshalb in die-
sen Fallen keine Rede sein. (Stephan Fuhrer)

057

Gericht Bundesverwaltungsgericht

Datum 12.12.2011 Aktenzeichen B-4405/2011 Sprache D
Publikation  HAVE 1/2012

Titel Berner Gebaudeversicherung

Leitsatz Anforderungenan die Legitimation zur Anfechtung der Betriebsbewillig

eines Versicherers durch ein Konkurrenzunternehmen.

Sachverhalt Zum Betrieb monopolnaher Privatversicherungen griindete die staatliche Ber-
ner Gebaudeversicherungsanstalt ¢ gestiitzt auf das zu diesem Zweck revidierte kantonale
Gebdudeversicherungsgesetz ¢ eine Aktiengesellschaft, welcher die FINMA die Bewilligung
zum Betrieb des (privaten) Versicherungsgeschafts erteilte. Der Schweizerische Versiche-
rungsverband und zwei im Kanton Bern tatige Privatversicherer fochten die Bewilligung beim
Bundesverwaltungsgericht an. Sie machten geltend, die neue Gesellschaft verflige liber eine
regulatorische Sonderstellung, die es ihr erlaube, von der Monopolstellung der Muttergesell-
schaft zu profitieren, was eine faktische Quersubventionierung darstelle.

Erwagungen Das Bundesverwaltungsgericht ist auf die Beschwerde nicht eingetreten. Es
vereinte die Legitimation der Beschwerdefihrer.

Art. 48 VWVG regelt, wer zur Beschwerde legitimiert ist. Vorliegend waren die Beschwerde-
flihrer nicht Adressaten der angefochtenen Verfligung. Damit sind sie von dieser nur indirekt
betroffen, da ihnen weder Rechte eingerdumt noch Pflichten auferlegt werden. Allerdings
kann sich die schutzwiirdige besondere Beziehungsnahe (Art. 48 Abs. 1 lit. b VWVG) auch auf
Dritte erstrecken. Erforderlich ist, dass sie starker als jedermann betroffen sind und sich ihr
Interesse klar vom allgemeinen Interesse der Ubrigen Blirger abhebt (Verhinderung der Po-
pularbeschwerde). Die blosse Befiirchtung, einer verstarkten Konkurrenz ausgesetzt zu wer-
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den, geniigt dazu nicht. Auch das Interesse der Beschwerdefiihrer an der richtigen Anwen-
dung und Durchsetzung des objektiven Rechts begriindet keine Beschwerdelegitimation.

Nach Art. 6 VAG ist die Bewilligung zur Aufnahme der Versicherungstatigkeit zu erteilen,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erflllt sind. Diesbezliglich besteht kein Ermessens-
spielraum. Das Bewilligungsverfahren ist somit polizeirechtlicher Natur und schafft insbe-
sondere keine wirtschaftspolitische Ordnung oder Kontingentierung, die eine besondere Be-
ziehungsndhe zwischen den beteiligten Versicherungsunternehmen begriinden kénnte. Un-
ter diesen Umstanden ist ein Konkurrenzunternehmen nur dann zur Beschwerde legitimiert,
wenn es geltend machen kann, sein Konkurrent werde privilegiert. Vorliegend behaupten die
Beschwerdefiihrer eine solche Privilegierung. Diese hat aber ihre Ursache nicht im Verant-
wortungsbereich der FINMA, sondern in der Gesetzgebung des Kantons Bern.

Zwar ist fir das Bundesverwaltungsgericht "nachvollziehbar", dass die gesetzliche Regelung
dem neuen Versicherer einen "erheblichen Wettbewerbsvorteil" verschafft. Es ldsst aber die
Frage, ob die FINMA verpflichtet gewesen ware, die Bewilligung wegen Marktverzerrungen
aus der Monopolstellung der Muttergesellschaft zu verweigern oder nur unter Auflagen zu
erteilen, ausdricklich offen. Die Rige der unrichtigen Anwendung des Aufsichtsrechts, be-
griindet nur dann eine Beschwerdelegitimation des Konkurrenten, wenn dieser eine Un-
gleichbehandlung durch die Aufsichtsbehorde zu seinen Ungunsten geltend machen kann.
Da dies vorliegend nicht der Fall ist, musste die Beschwerdelegitimation verneint werden.

Anmerkung Das Urteil ist nachvollziehbar, die Rechtslage vermag aber nicht zu befriedigen.
Ob die FINMA verpflichtet ware, in einem Fall wie dem vorliegenden wegen moglicher Wett-
bewerbsverzerrungen die Bewilligung zu verweigern oder nur unter Auflage zu erteilen,
muss geklart werden kdnnen. Nur: Die Konkurrenten sind dazu nicht legitimiert und die am
Bewilligungsverfahren beteiligten Parteien haben daran kein Interesse. (Stephan Fuhrer)
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C. Sozialversicherungsrecht

058

Gericht Bundesgericht

Datum 10.03.2011 Aktenzeichen 8C_579/2010 Sprache D
Publikation

Titel Leistungskiirzung (Rauferei)

In diesem Urteil qualifiziert das Bundesgericht das Belastigen, Anpdbeln, Schubsen und mit
schnellen Schritten bzw. erhobener rechter Hand auf Personen zugehen als Beteiligung an
einer Rauferei oder Schlagerei im Sinne von Art. 49 Abs. 2 lit. a UVV. Ein solches Verhalten
schliesse objektiv gesehen die (dann auch verwirklichte) Gefahr mit ein, in Tatlichkeiten
Uberzugehen oder solche nach sich zu ziehen. Diese Gefahr sei flr die versicherte Person
ohne Weiteres erkennbar gewesen oder hatte dies sein miissen. Ob das Werfen einer Sauce
als Provokation im Sinne von Art. 49 Abs. 2 lit. b UVV zu werten ist, liess das Bundesgericht
offen. Schliesslich bestatigte das Bundesgericht, dass eine Blutalkoholkonzentration von
2,5 o/oo zwar zur Annahme einer verminderten, aber nicht géanzlich ausgeschlossenen Zu-
rechnungsfahigkeit fliihre. Eine Leistungskiirzung sei deshalb zuldssig, die verminderte Zu-
rechnungsfahigkeit aber bei der Bemessung zu beriicksichtigen. Die durch die Suva verfligte
Kirzung um 50% (= Minimalansatz gemdss Art. 49 Abs. 2 UVV) wird deshalb als rechtens be-
zeichnet.

059

Gericht Bundesgericht

Datum 11.03.2011 Aktenzeichen 8C_584/2010 Sprache D
Publikation

Titel Psycho-Adédquanz (bei Stromunfillen)

Das Bundesgericht erachtet es als richtig, dass in diesem Fall mit psychischen Schadigungen
nach einem Stromunfall die Frage der Adaquanz nicht nach der bei Schreckereignissen zur
Anwendung kommenden allgemeinen Adaquanzformel, sondern nach den bei psychischen
Fehlentwicklungen nach Unfall geltenden Regeln (BGE 115 V 133) geprift werden. Nach der
Rechtsprechung werden schreckbedingte plotzliche Einflisse auf die Psyche (sog. Schrecker-
eignisse) als Einwirkungen auf den menschlichen Kérper im Sinne des Unfallbegriffs aner-
kannt. Es handelt sich dabei aber um Ereignisse, bei denen, anders als im Rahmen der bli-
chen Unfalle, die psychische Stresssituation im Vordergrund steht, wogegen dem somati-
schen Geschehen keine (entscheidende) Bedeutung beigemessen werden kann. Im vorlie-
genden Fall litt der Versicherte nach dem Unfall an somatischen Beschwerden, welche erst
im weiteren Verlauf von psychischen Problemen tberlagert wurden.
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Bezliglich des Kriteriums der "Schwere oder besonderen Art der erlittenen Verletzungen,
insbesondere ihre erfahrungsgemass Eignung, psychische Fehlentwicklungen auszulésen"
verweist das Bundesgericht auf das Urteil U 137/93 vom 26.10.94, in welchen das damalige
EVG ausgefiihrt hat, Stromunfalle seien erfahrungsgemass geeignet, zu psychischen Leiden
zu fUhren. Es sei daher auch im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass dieses Kriterium
erflllt sei. Weil der Unfall als mittelschwer im Grenzbereich zu den schweren Unféllen einge-
stuft wurde, genligte dieses eine Kriterium, um die Addaquanz zu bejahen.

060

Gericht Bundesgericht

Datum 24.03.2011 Aktenzeichen 8C_758/2010 Sprache D
Publikation  HAVE 3/2011

Titel Versicherungsdeckung

In diesem Fall war streitig, ob flir das Unfallereignis der geschadigten Person vom 31.1.2008
Versicherungsdeckung durch die Suva besteht. Insbesondere ging es darum, ob das zu jenem
Zeitpunkt ausbezahlte Taggeld des Krankenversicherers eine Lohnfortzahlung ersetzt und
somit eine UVG-Versicherungsdeckung gemass Art. 7 Abs. 1 lit. b UVV begriindet.

Nach der Rechtsprechung muss das den Versicherungsfall auslosende Ereignis geeignet sein,
einen Anspruch auf Lohnfortzahlung zu begriinden. Dies sei regelmassig nicht der Fall, wenn
das Arbeitsverhaltnis bereits zu einem fritheren Zeitpunkt beendet wurde. Im vorliegenden
Fall wurde das Arbeitsverhaltnis der Geschadigten per 31.10.07 aufgel6st. Der Versiche-
rungsschutz gemass UVG erlosch 30 Tage spater, mithin per 30.11.07. Somit war die Ge-
schadigte im Zeitpunkt des Unfalles vom 31.1.08 nicht mehr bei der Suva unfallversichert,
weil es sich bei dem nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ausgerichteten Taggeld des
Krankenversicherers praxisgemass nicht um einen Lohnfortzahlungsanspruch nach Art. 7
Abs. 1 lit. b handelt. Dies ergibt sich auch aus der Empfehlung der ad-hoc-Kommission Scha-
den UVG Nr. 09/85.

061

Gericht Bundesgericht

Datum 13.04.2011 Aktenzeichen 8C_14/2011 Sprache D
Publikation

Titel Rechtsbestindigkeit formlos ergangener TG-Verfiigungen

Das Bundesgericht stellt klar, dass es sich bei Taggeldabrechnungen der Unfallversicherung
um dem formlosen Verfahren zugéngliche Anordnungen (Art. 51 ATSG) handelt. Grundsatz-
lich kann in solchen Fallen innert einer nach den Umstdnden angemessenen Priifungs- und
Uberlegungsfrist, die ldnger als die 30-tigige Rechtsmittelfrist sein muss, aber mehrere Mo-
nate nicht Ubersteigen darf, eine anfechtbare Verfligung verlangt werden. Bei Taggeldab-
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rechnungen betragt diese Frist praxisgemdss das Dreifache der ordentlichen Rechtsmittel-
frist, also 3 Monate bzw. 90 Tage, gerechnet ab Er6ffnung des formlosen Verwaltungsaktes.

062

Gericht Bundesgericht

Datum 02.05.2011 Aktenzeichen 8C_812/2010 Sprache D
Publikation

Titel IE-Bemessung bei mehreren Schadigungen

Das Bundesgericht bestatigt mit diesem Grundsatzentscheid die Gesetzmdssigkeit von Art.
36 Abs. 3 UVV. Gemass dem Verordnungsgeber hat eine versicherte Person in ihrem Leben
hochstens Anspruch auf eine IE von 100 %. Die in Art. 36 Abs. 3 UVV fiir aus einem oder
mehreren Unféllen resultierende Gesundheitsschaden statuierte Festsetzung der IE nach der
gesamten Beeintrachtigung und deren Begrenzung auf 100 % entspreche dem Rechtsgleich-
heitsgebot.

063

Gericht Bundesgericht

Datum 01.06.2011 Aktenzeichen 8C_100/2011 Sprache D
Publikation  BGE 137V 199

Titel Uberwindbarkeitspraxis im UVG-Bereich

In diesem Grundsatzentscheid kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass die mit BGE 136
V 279 auch fiir HWS-Fille fir anwendbar erklirte Uberwindbarkeits-Rechtsprechung im
UVG-Bereich auf die Heilbehandlungs- und Taggeldanspriiche, und damit auch auf den Zeit-
punkt des Fallabschlusses, keine Anwendung finde. Sie betreffe ausschliesslich den Renten-
anspruch (Erw. 2.2).

Offen gelassen hat Bundesgericht hingegen die Frage, ob diese Uberwindbarkeitspraxis auch
im Zusammenhang mit der Berentung von Fallen mit Schadel-Hirntrauma ohne nachweisba-
re organische Funktionsausfalle anwendbar sei (Erw. 2.2.4).

Hingegen bestatigt das Bundesgericht, dass zunachst der Gesichtspunkt der Unfall-adaquanz

zu betrachten sei. Ist diese zu verneinen, eriibrigen sich Weiterungen zur Uberwindbarkeit
der noch bestehenden Beschwerden (Erw. 3).
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064

Gericht Bundesgericht

Datum 20.06.2011 Aktenzeichen 8C_994/2010 Sprache D
Publikation

Titel Hilflosenentschadigung

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine leichte Hilflosigkeit
im Sinne von Art. 38 Abs. 4 UVV gepriift, namentlich in Bezug auf die beiden alltaglichen Le-
bensverrichtungen Aufstehen und Kontaktaufnahme. Die alltagliche Lebensverrichtung der
Kontaktaufnahme beinhaltet die zwischenmenschlichen Beziehungen, wie sie der Alltag mit
sich bringt. Die Rechtsprechung verwendet die Begriffe der "Kontaktaufnahme" und der
"Pflege gesellschaftlicher Kontakte" synonym bzw. subsumiert unter den Tatbestand der
Kontaktaufnahme auch die Tatigkeiten des Lesens und Schreibens sowie des Besuchs von
Veranstaltungen. Gemass Erhebungsblatt wurde eine Hilfsbediirftigkeit des Versicherten bei
der Pflege gesellschaftlicher Kontakte verneint. Somit sind die Voraussetzungen gemass lit. a
von Art. 38 Abs. 4 UVV nicht erfullt (Erw. 5).

Die dauernde persénliche Uberwachung im Sinne von lit. b der erwihnten Bestimmung be-
zieht sich nicht auf die alltaglichen Lebensverrichtungen und ist deshalb von der indirekten
Dritthilfe zu unterscheiden. Es handelt sich vielmehr um eine medizinische oder pflegerische
Hilfeleistung. Verlangt wird eine gewisse Intensitit der dauernden persénlichen Uberwa-
chung, welche im vorliegenden Fall verneint wurde (Erw. 6).

Auch das Erfordernis der der standigen und besonders aufwendigen Pflege im Sinne von lit. ¢
von Art. 38 Abs. 4 UVV bezieht sich nicht auf die alltaglichen Lebensverrichtungen. Es han-
delt sich vielmehr um eine Art medizinischer oder pflegerischer Hilfeleistung, die infolge des
physischen oder psychischen Zustandes der versicherten Person notwendig ist. Unter den
Begriff der "Pflege" fallt z.B. die Notwendigkeit, taglich Medikamente zu verabreichen oder
eine Bandage anzulegen. Das Kriterium der Aufwendigkeit umfasst ein quantitatives (zeitli-
ches) und qualitatives Element, welche im vorliegenden Fall verneint werden. Insbesondere
erfllle die dauernde tagliche Medikamentenabgabe nicht per se die Anforderungen von Art.
38 Abs. 4 lit. c UVV (Erw. 7).

065

Gericht Bundesgericht

Datum 18.07.2011 Aktenzeichen 9C_310/2011 Sprache D
Publikation  BGE 137 111314

Titel Art. 61 lit. d ATSG; Art. 28 IVG; reformatio in peius

Leitsatz Vor- oder Zwischenentscheid; reformatio in peius bei Rickweisungseiat

den in IVRentenstreitigkeiten.

Anderung der Rechtsprechung. Der Beschwerde fiihrenden Partei ist auch dann Gelegenheit
zum Rickzug der Beschwerde zu geben, wenn eine rentenzusprechende (z.B. Viertelsrente)
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Verfligung aufgehoben und die Sache zu weiterer Abklarung und neuer Entscheidung an die
IV-Stelle zurlickgewiesen werden soll.
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Gericht
Datum
Publikation
Titel

D. Prozessrecht

066
Obergericht Zirich
01.03.2011 Aktenzeiclen Sprache D
ZR 110 Nr. 60

Keine Weitergeltung des bisherigen Prozessrechts

Ein nach altem Recht durchgefiihrtes Stihneverfahren macht das anschliessende Verfahren
der ersten Instanz nicht zu einem altrechtlichen. (Thomas Grieder)

Gericht
Datum
Publikation
Titel

067
Obergericht Zirich
24.05.2011 Aktenzeichen Sprache D
ZR 110 Nr. 59

Rechtsschutz in klaren Fillen

Geht die Beauftragte von einem Mandatsverhaltnis aus, hat sie grundsatzlich Rechenschaft
abzulegen. Uber den Umfang besteht kein klares Recht. (Thomas Grieder)
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