Die Gretchenfrage «Wer trigt den Schaden?» deckt
sich deshalb nur bedingt mit der sprichtwortli-
chen Frage «Wer soll das bezahlen — wer hat so
viel Geld?». Es ist nicht immer die Solidargemein-
schaft der Sozialversicherten, die den Aufwand des
Schadenseintritts hitte vermeiden kénnen, mit dem
geringsten Aufwand den Schaden versichern kann
oder der die Schadenstragung am ehesten zumut-
bar ist. Eigentlich miisste mit Bezug auf jede Scha-
denkategorie die vorerwidhnte ékonomische Trilogie
zur Hand genommen und gekldrt werden, auf wel-
che Weise die Schaden(tragungs)last aller minimiert
werden kann. Allein, diese reflektierte Analyse wird
nicht gemacht. Es ist letztlich Aufgabe des Gesetz-
gebers, die Wertungsfrage, ob dem Gefdhrdungs-
haftpflichtigen oder dem Sozialversicherer die Last
der Schadenstragung aufzubiirden ist, zu entschei-
den. Dies hat der Gesetzgeber auch dort getan, wo
Sozialversicherer und Gefahrdungshaftpflichtiger
miteinander einzustehen haben: Sozialversicherer
regressieren integral (auch) auf Gefdhrdungshaft-
pflichtige®, weshalb Letztere prioritir die Schadens-
last tragen.

Was bleibt, st die Frage, was zu geschehen hat,
wenn der Sozialversicherer seit je nichts entschi-
digte, nicht mehr fiir Schiden aufkommen kann
oder nicht (mehr) leisten will, wie das bei den nicht
objektivierbaren Personenschiden oder den Sach-
schiden der Fall ist. In diesen Fillen ist allein die
Verteilgerechtigkeit massgebend: Ist es dem Kol-
lektiv der Gefihrdungshaftpflichtigen zumutbar,
die Gesamtheit der Schadenslast bei Eintritt des
fraglichen Risikos zu tragen oder zu versichern?
Fiir Sachschiden wird diese Frage seit je mit Selbst-
verstindlichkeit bejaht®, fiir nicht objektivierbare
Personenschiden von einzelnen Protagonisten zu-
nehmend verneint. Dass auch nicht objektivierbare
Personenschéden in zumutbarer Weise vom Kollek-
tiv der Gefédhrdungshaftpflichtigen getragen wer-
den kénnen, hat die jliingste Geschichte gezeigt, als
Schleudertraumaschdden noch ersetzt wurden und
kein Versicherer Konkurs ging. Es ist deshalb miis-
sig, iiber die Zumutbarkeit der Schadenstragungs-
last zu rdsonieren. Denn letztlich fragt es sich einzig,
ob nicht objektivierbare Personenschiden als Scha-
den im Rechtssinne zu qualifizieren sind. Sind sie es,
hat der Gefihrdungshaftpflichtige diese Schiden zu
tragen, auch dann, wenn der Sozialversicherer nicht
mehr will. Dass sie es sind, hat das Bundesgericht
bis anhin bejaht — #hnlich dem Gesetzgeber, der
auch eine immaterielle Unbill, genauso wenig ob-
jektivierbar, als ersatzfahig qualifiziert.

® Vgl. Art. 72 ff. ATSG.
? Vgl. Art. 58 Abs. 1 SVG.
10 Vgl Art. 47 und 49 OR.

~

Haftpflicht und Versicherung

Das Rad neu erfinden?

Peter Kaufmann®

Einleitung

Die Autoren RoBERTO/REICHLE vergleichen die
Schleudertraumaproblematik  mit  frither aufge-
tauchten «Phantom-Schidigungen» wie zum Bei-
spiel dem «railway spine» und postulieren, dass eine
zivilrechtliche Haftbarkeit fiir organisch nicht nach-
weisbare Gesundheitsbeeintrachtigungen infolge
von Bagatellereignissen abzulehnen ist. Es sei Auf-
gabe des Sozialversicherungsrechts fiir diese Fille
eine angemessene Losung zu finden'.

Die vor langer Zeit diagnostizierte «railway spine»
(Eisenbahnkrankheit) hat offenbar frither zu Scha-
denersatzzahlungen gefithrt. Der Autor fiihlt sich
aber nicht befahigt, rechts- und medizinhistorisch
Kritik hieriiber auszuiiben. Das Wissen {iber die
damaligen medizinischen Einsichten und Ansichten
fehlt, sodass aus heutiger Sicht diese Schadenersatz-
zahlungen nicht beurteilt werden kdnnen.

Neuere von RoBERTO und REICHLE zitierte Be-
schwerdebilder wie Burnout, CFS oder Mobbing
beschlagen nicht primar das Haftpflichtrecht. Es
besteht ein weltweiter Konsens unter den Medi-
zinern dariiber, dass ein Burnout?, Mobbing oder
anderes eine Krankheit darstellen, die zu Leistungs-
einschrankungen fithren kann. So kann ein Burnout
zu einer psychosomatischen Erkrankung oder zu
einer Depression fithren,

Im Beitrag der beiden Autoren geht es letztlich um
die Frage. ob organisch nicht nachweisbare Be-
schwerden (gemeint wohl primir das Schleuder-
trauma), haftpflichtrechtlich zu entschidigen sind
oder nicht.

Es stellen sich hierbei vorab 2 Fragen, auf welche
der Autor nachfolgend in Kiirze eingeht.

Schaffung einer 2-Klassen-Gesellschaft von
Geschédigten?

Derjenige, der wegen eines Verkehrsunfalls das Bein
bricht, hat Anspruch auf haftpflichtrechtliche Leis-
tungen. Derjenige, der wegen eines Verkehrsunfalls
nicht bildgebend nachweisbare Beschwerden und

RA Peter Kaufmann, Bern, FA SAV fiir Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht.

Vito Roserto/ReichLe SeasTian, Haftung fiir «Phantom-Beschwerden»?,
HAVE 1/2013, 3 ff., 11.

Burnout wird in der «Internationalen Klassifikation der Erkrankun-
gen» (ICD-10) als «Ausgebranntsein» und «Zustand der totalen Er-
schopfung» mit dem Diagnoseschliissel 273.0 erfasst.

3/2013 HAVE/REAS
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Schmerzen hat, soll leer ausgehen? Auch rein psy-
chische Probleme sind bildgebend nicht nachweisbar
und somit nicht objektivierbar. Sollen unfallkau-
sale Depressionen und Angstzustinde nicht mehr
entschidigt werden, da diese eben nicht bildgebend
nachweisbar sind®? Sind kinftig auch sog. Schock-
schdden (Stichwort: Hunterfall!) auszuklammern®?
Sollen Phantomschmerzen nach einer Amputation
haftpflichtrechtlich unbeachtet bleiben®? Soll gar die
Genugtuung fiir Hinterbliebene gestrichen werden?
Auch diese leiden «nur» unter Trauer und Schmerzen,
was nicht objektivierbar oder bildgebend nachweis-
bar ist. Wer soll die Grenze ziehen, was noch ent-
schiadigungswiirdig ist oder nicht? Mediziner oder
Richter? Was verstehen die beiden Autoren ganz
grundsétzlich unter organisch nicht nachweisbaren
Gesundheitsbeeintrachtigungen?

Die geltende Regelung im Obligationenrecht besagt,
dass derjenige, der einem anderen einen Schaden
zufiigt, ihm diesen Schaden zu ersetzen hat. Es gilt
das Prinzip des vollen Schadenausgleichs, indem die
geschidigte Person so zu stellen ist, wie wenn sie die
Schidigung nicht erlitten hitte. Der Schidiger hat
den Geschidigten so zu nehmen, wie er ist, mit all
seinen Schwichen, gesundheitlichen Vorzustinden,
psychosozialen Belastungen und seinem soziokultu-
rellen Umfeld (BGE 113 11 86)”. Der volle Ersatz
im Rahmen der Ersatzbemessung ist sehr wohl nach
unten Kkorrigierbar; das ist gerade Sinn der Kompe-
tenzzuweisung an den Richter durch die Art. 43 und
44 OR. Der Richter soll grundsiitzlich die Ersatz-
leistung in Wirdigung aller Umstinde bemessen,
d.h. sie addquat auf den Haftungsgrund abstellen®.
Das Bundesgericht hat sodann in jiingerer Zeit mit
einem intensititsarmen Kausalzusammenhang ar-
gumentiert, um offenbar den gesamten Umstdnden
Rechnung zu tragen’. Entgegen ViTo RoBERTO!
werden somit in der Praxis die Bestimmungen von
Art. 43 und 44 OR sehr wohl angewendet. Mithin
bietet das heutige Haftpflichtrecht Gewéhr, um
einzelfallgerechte Losungen zu realisieren. Sodann
hat jiingst das Obergericht des Kantons Bern mus-

Entgegen dem Urteil des Bundesgerichts 4A.45/2009 vom 25. Mérz
2009.

Hunterfall: BGE 112 11 118.

Entgegen dem Urteil des Bundesgerichts 4A.364/2011 vom 7. Februar
2012,

Phantomschmerz ist nach ICD-10 klassifiziert (G54.6).

Hierzu kann auch auf einen Beitrag von Voiker PriBnow verwiesen
werden (Schadenausgleich nach Schleudertrauma in der nicht per-
fekten Welt, HAVE 1/2011, 68 ff.).

Pierre Wiomer, Privatrechtliche Haftung, in: Miinch/Geiser (Hrsg.),
Schaden-Haftung-Versicherung, Basel 1999, § 2, Rz. 2.42.

Urteil des Bundesgerichts 4C.402/2006 vom 27. Februar 2007 und
HAVE 3/2009, 278.

Vito Roserto, Haftpflichtrechtliche Auswirkung von BGE 136 V 279,
HAVE 1/2011, 73 ff., 75.
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terhaft ausgefiihrt, weshalb die Schmerzrechtspre-
chung (sog. Pausbonog-Rechtsprechung) nichts im
Haftpflichtrecht zu suchen hat'',',

Diesem grundlegenden Prinzip des vollen Schaden-
ausgleichs widerspricht es diametral, bestimmte Ge-
schidigtengruppen schlechterdings auszuschliessen.

Zusammenfassend kann deshalb festgehalten wer-
den, dass es keine seriose Begriindung gibt, weshalb
der Schidiger lediglich fiir organisch nachweisbare
Befunde haften soll®. Bei Unsicherheiten gibt das
Gesetz die Mdoglichkeit, im Rahmen der Schaden-
ersatzbemessung dieser Rechnung zu tragen. Das
Gesetz bietet keinerlei Grundlage, eine Zweiklassen-
gesellschaft zu schaffen.

Privatisierung der Gewinne — Sozialisierung der
Verluste?

Wenn dem Votum der Autoren ROBERTO/REICHLE
nachgelebt wiirde, miisste der Sozialstaat fiir die
Geschidigten aufkommen'®. Der Staat solle fiir Per-
sonen, denen infolge einer minimalen gesundheit-
lichen Beeintrichtigung die Weiterfithrung des ge-
wohnten, fritheren Lebens nicht mehr gelingen mag,
eine angemessene Losung finden. Was heisst das?
Soll hierfiir eine neue Sozialversicherung geschaf-
fen werden? Liegt es wirklich an der Allgemeinheit,
solche Kosten zu iibernehmen? HWS-Schleuder-
traumata sind eine typische Erscheinung des moto-
risierten Strassenverkehrs. Hier werden Haftpflicht-
leistungen von einem privaten Versicherungssystem
der Motorfahrzeughalter getragen.

Die Assekuranz kassiert Pramien fiir den Leistungs-
fall. Es kann nicht sein, dass zwar diec Pramien ein-
kassiert werden, im Leistungsfall dann aber eine
Sozialversicherung oder der Sozialstaat, mithin die
Allgemeinheit, aufzukommen hat. Zudem ist die
wirtschaftliche Situation der Assekuranz gliickli-
cherweise viel positiver als diejenige der 6ffentlichen
Hand oder gar der hoch verschuldeten Invalidenver-
sicherung. Gemadss den Zahlen des Schweizerischen
Versicherungsverbands SVV wurden im Jahre 2011
rund 2,86 Mia. Pramien bzgl. Motorfahrzeughaft-
pflicht eingenommen, wihrenddem im selben Jahr
rund 1,6 Mia. Schadenersatzzahlungen flossen. Ge-
samthaft (Haftpflicht-, Fahrzeug- und Transport-

Urteil des OGer Bern ZK 11 22 vom 31. Januar 2013.
Sozialversicherungsrechtstagung 2012: Referat von RA Jean Bap-
tiste Huber, weshalb die Uberwindbarkeitsrechtsprechung nichts im
Haftpflichtrecht zu suchen hat.

Jore Sewn, Moral Hazard der Uberwindbarkeitsrechtsprechung,
HAVE 2/2012, 234 ff., 235: «Es gibt keine seridse Begriindung dafiir,
weshalb der Schédiger lediglich fir bildgebende Befunde haften
solf»,

Roeerto/ReicHLE (Fn. 1), 11.



versicherung) wurden im Jahre 2011 rund 7,8 Mia.
an Priamien eingenommen, wihrend Zahlungen
brutto von rund 4,8 Mia. erfolgten!®. Selbst unter
Hinzuziehung weiterer Kosten (Verwaltung, Perso-
nal und dgl.) weisen die Versicherungen Gewinne
aus. Die Schadenversicherungsunternechmen haben
im Jahre 2011 einen Jahresgewinn von rund 5,3 Mia.
ausgewiesen. Das Combined Ratio hat dabei 89,7%
betragen'®. Im Lichte dieser Tatsachen wire es un-
verstindlich, wenn der Sozialstaat fir die kausali-
tatsarmen Haftpflichtopfer aufzukommen hitte.

Unsicherheiten im System des Schadenausgleichs

Die Autoren RoBerTO/REICHLE stellen sich auf den
Standpunkt, dass Unsicherheiten in tatséchlicher
Hinsicht im Sozialversicherungsbereich besser auf-
gehoben seien. Das ist nicht grundsitzlich falsch, da
ein Solidarsystem eher in der Lage ist, im Zweifels-
fall ein soziales Risiko, das sich bei einem Mitglied
der Solidargemeinschaft verwirklicht, zu tragen,
wihrend es einem individuell Verantwortlichen we-
niger zuzumuten ist, nur fragliche Zusammenhéinge
zu entschiidigen. Beim Schleudertrauma geht es
aber iiberhaupt nicht um solche tatsidchlichen Un-
sicherheiten; dass der Unfall im Sinne einer con-
ditio sine qua non zumindest Teilursache ist, ist in
der Regel nicht fraglich, und der Richter kann im
Rahmen von Art. 43 und Art. 44 OR dem Einzelfall
gerecht werden. Wenn die tatsichlichen Unsicher-
heiten geklirt sind und damit entschieden ist, muss
nach den je eigenen Regeln des Sozialversicherungs-
rechts einerseits und des Haftpflichtrechts anderer-
seits festgelegt werden, welche Leistungen erbracht
werden. Dabei muss das Sozialversicherungsrecht
keineswegs weiter gehen als das Haftpflichtrecht;
im Gegenteil trifft den individuell verantwortlichen
Schidiger eine weitergehende Ersatzpflicht als das
Sozialversicherungssystem, das nur aufgrund der
Zwangsgemeinschaft Leistungen erbringen muss,

Es ist richtig, dass das Sozialversicherungssystem
weiter ist als das Haftpflichtrecht, wenn es darum
geht, ob iiberhaupt Leistungen erbracht werden
miissen, wenn tatsichliche Gegebenheiten unsicher
sind. Das betrifft die Einstandspflicht. Ist diese
geklart, bestimmen beide Systeme ihre Leistungs-
pflichten eigenstindig, ohne dass gesagt werden
muss, das eine System miisse zwingend weitergehen
als das andere.

<www.swv.ch>, flir Zahlen und Fakten.

Gemiéss Quelle Finma. «Comhined Ratio» wird als kombinierte Scha-
denkostenquote verstanden. Die Quote gibt das Verhiltnis zwischen
den tatsdchlichen Kosten und den Préamien wieder.
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Fazit

Das Gesetz bietet mit Art. 43 und 44 OR Mog-
lichkeiten, dem konkreten Einzelfall Rechnung zu
tragen. Es ist einzig das Gesetz anzuwenden. Die
Rechtsprechung setzt dies auch entsprechend um.
Es muss vermieden werden, dass es verschiedene
Kategorien von Geschidigten gibt. Der individuell
verantwortliche Schidiger, respektive seine Haft-
pflichtversicherung, hat den Schaden auszugleichen,
und nicht die Allgemeinheit. Es gibt keinen Grund,
das Rad neu zu erfinden.

Falsche Frage —falsche
Antwort

Es geht nicht darum, welches System restriktiver
sein soll!

Thomas Géachter”

Kaum ein Thema hat in den letzten Jahren im Sozi-
alversicherungsrecht die Gemiiter im gleichen Mass
bewegt wie die Auseinandersetzung rund um die
Frage der nicht objektivierbaren Gesundheitsschi-
den. Die Schmerzrechtsprechung (v.a. BGE 130 V
352)!, die spater auch auf andere Beschwerdebilder
und namentlich die Folgen eines HWS-Traumas
ausgeweitet wurde (BGE 136 V' 279), hat zu einer
grossen Zahl pointierter Stellungnahmen aus allen
moglichen Richtungen und Interessenlagern ge-
filhrt. Die Nerven liegen blank, es geht um Prinzi-
pien und Interessen, um die Grundeinstellung zum
Stellenwert von Gesundheitsschiden und - in der
jingsten, vor allem durch den Beitrag ROBERTO/
REICHLE® angestossenen Diskussion® — auch um
das Verhéltnis der verschiedenen Entschidigungs-
systeme. Die Frage, die diesem Forum im Gefolge
dieser jlingsten Diskussion zugrunde liegt, lautet,
welches System 1im Umgang mit den nicht objekti-
vierbaren Gesundheitsschiden restriktiver sein soll.

* Prof. Dr. iur,, Inhaber des Lehrstuhls fiir Staats-, Verwaltungs- und

w

Sozialversicherungsrecht der Universitét Ziirich.

Zur gesamten Entwicklung massgeblich Urick Mever, Somatoforme
Schmerzstérung. Ein Blick zuriick auf eine Dekade der Entwicklung,
in: Schaffhauser/Kieser (Hrsg.), Sozialversicherungsrechtstagung
2010, St. Gallen 2011, 9 ff.

Vito Rosero/SeasTian ReicHLe, Haftung flir «Phantom-Beschwerden»?,
HAVE 1/2013, 3 ff.

Es sind allerdings — wie Roserto/ReicHLE auch offen deklarieren — Ge-
danken, die sie bei anderen Autoren zusammengetragen haben, vor
allem bei Erwin Muger und in verschiedenen von diesem betreuten
Tagungsbénden.
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