Kausalitat

1. Begriff der natirlichen Kausalitat (Ursachlichkeit)

Als Kausalitat wird die Ursachlichkeit des angerufenen Haftungsgrundes fur den geltend
gemachten Schaden verstanden. Als natlrlichen, logischen, wissenschaftlichen, natur-
wissenschaftlichen Kausalzusammenhang bezeichnet man den Zusammenhang zwi-
schen dem Haftungsgrund und dem Schaden. Dieser ,naturliche Kausalzusammen-
hang® ist stets dann gegeben, wenn die Ursache nicht weggedacht werden kann, ohne
dass der Erfolg enffiele (conditio-sine-qua-non-Formel);" das schadenstiftende Verhal-
ten ist eine Bedingung der Haftung (BGE 128 Ill 174/177). Der naturliche Kausalzusam-
menhang wird von den kantonalen Gerichten als Tatfrage abschliessend beurteilt (BGE
128 11l 22/25). Der Geschadigte und mit ihm der in dessen Anspruche subrogierende
und regressierende Sozialversicherer haben den natlrlichen Kausalzusammenhang
nach dem Beweismass der liberwiegenden (= hohen) Wahrscheinlichkeit zu erbringen.?

2. Adaquanz (Angemessenheit)

Nicht adaquat kausale Geschehensablaufe sind solche, bei denen zwar der naturliche
Kausalzusammenhang zu bejahen ist, aber dieser so entfernt liegt, dass er nicht mehr
als angemessen (adaquat) erscheint und deshalb rechtlich keine Berucksichtigung
mehr erfahren soll.3 Die Adaquanz ist nicht gegeben, wenn der Erfolg nur durch das
Hinzutreten ganz aussergewohnlicher und ausserhalb des normalen Geschehens lie-
gender Umstande mdglich war (bspw. BGE 110 IV 284). Die Funktion der Adaquanz
liegt in einer Haftungsbegrenzung als Korrektiv zum naturwissenschaftlichen Ursachen-
begriff (Urteil des BGer 5C.61/2004 vom 26.04.2005 E. 5.4). Beim adaquaten Kausal-
zusammenhang handelt es sich um eine vom Bundesgericht frei Uberprifbare Rechts-
frage (bspw. BGE 116 Il 524).

Eine Grenze zwischen der Adaquanz (Angemessenheit) und der Inadaquanz (Unange-
messenheit), die der Richter von Fall zu Fall zu prufen hat, indem er nach Recht und
Billigkeit (Art. 4 ZGB) urteilt, 1asst sich nur anhand zahlreicher hdchstrichterlicher Urteile
ziehen (vgl. dazu die Kasuistik bei BK-BREHM, N 144, 144a+b zu Art. 41 OR).

3. Vorzustand (konstitutionelle Pradisposition) und Kausalitat

Unter konstitutioneller Pradisposition versteht man die aus dem Zustand des menschli-
chen Organismus resultierende, besondere Anfalligkeit des Geschadigten fur Korper-
schaden oder seine Neigung zu anormal schweren Reaktionen auf Schadigungen. Da-

Zu dem trotz logischer Stringenz angesichts vielfaltiger und in die Unendlichkeit reichender Kausalketten oft bescheidenen

Wert dieser Formel im Einzelfall, vgl. u.a. FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 408 mit Verweisen.

2 Dieses Beweismass gilt dann als erbracht, ,wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten
derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht
fallen”, vgl. bspw. Pra 2005, 830 (teilweise publiziert in BGE 131 11l 12) und BGE 130 11l 321, 325.

3 Bei der Prifung der Adaquanz ist nicht von einer statistischen Haufigkeit der eingetretenen Folge auszugehen, sondern von

den konkreten Umstanden des Einzelfalles; vgl. Urteil des BGer 5C.61/2004 vom 26.04.2005. Nach der Rechtsprechung des

Bundesgerichts ,hat ein Ereignis als adaquate Ursache eines Erfolges zu gelten, wenn es nach dem gewdhnlichen Lauf der

Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren,

der Eintritt des Erfolg also durch das Ereignis allgemein als beglnstigt erscheint* (BGE 123 Il 112 mit Verweisen).
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bei sind aber einfache konstitutionelle Schwachen, bspw. ein etwas graziler Knochen-
bau, mangels einer allgemeinen Eignung, einen Schaden herbeizufihren, nicht rele-
vant; erforderlich sind vielmehr eigentliche Anomalien oder vorbestehende Leiden. Als
Beispiele fur im Grundsatz haftpflichtrechtlich relevante Pradispositionen kdnnen etwa
schwere pathologische Veranderungen im Bereich der Wirbelsaule durch die Scheuer-
mann Krankheit oder das Vorliegen von degenerativen Veranderungen und Diskusher-
nien der Halswirbelsdule und eine emotional instabile Personlichkeitsstérung vom
Borderline-Typ bei massiv belasteter psychosozialer Anamnese bei ein und derselben
versicherten Person genannt werden.*

Ein solcher krankhafter® Vorzustand kann sich auf verschiedene Arten auswirken, ein-
mal bei der Schadensberechnung (Art. 42 OR), ein andermal bei der Schadenersatzbe-
messung (Art. 44 OR). Es geht dabei nicht um eine doppelte Kirzung aus der gleichen
,causa’, sondern um eine getrennte Berechnung des Schadens einerseits und der Be-
messung des Schadenersatzes andererseits.%’

3.1 Schadensebene (reduzierter Haftungsanteil)

Ware der Schaden wegen des Vorzustandes in vollem oder in geringerem Umfang auch
ohne den Unfall eingetreten, ist er insoweit keine Folge davon, dem Haftpflichtigen nicht
zurechenbar und deshalb von der Schadensberechnung auszunehmen (Urteil des BGer
4A 430/2019 vom 09.12.2019 E. 2.4). Dieses Vorgehen schlagt sich auf der Schadens-
ebene in einem entsprechend reduzierten Kausalanteil nieder. Alleine das Mitwirken
eines krankheitsbedingten Vorzustandes des Geschadigten am Schaden reicht indes-
sen noch nicht aus, den adaquaten Kausalzusammenhang zwischen dem Schadener-
eignis und der Schadensverschlimmerung zu unterbrechen (Urteil des BGer 2C.2/1999
vom 26.03.2004 E. 4.3; Urteil des BGer 4C.75/2004 vom 16.11.2004 E. 4.2). In diesem
Zusammenhang wird auch die Bezeichnung "Pradisposition der Kategorie |" verwen-
det.®

3.2 Schadenersatzebene (reduzierte Haftungsquote)

Ware der Schaden dagegen ohne den Unfall voraussichtlich dberhaupt nicht eingetre-
ten, so bleibt der Haftpflichtige grundsatzlich auch dann voll verantwortlich, wenn der
krankhafte Vorzustand den Eintritt des Schadens begunstigt oder dessen Ausmass ver-
grossert hat ("Pradisposition der Kategorie 11").° Dem Anteil der Pradisposition an der
Kausalitat kann nach Billigkeitsgrundsatzen im Rahmen von Art. 44 OR Rechnung ge-
tragen werden; d.h. auf der Schadenersatzebene kann die Haftungsquote eine entspre-
chende Reduktion erfahren, was den regressierenden Sozialversicherer aufgrund des

STUDHALTER, 96 f. mit Hinweisen auf Literatur und Praxis.

Denkbar sind allerdings auch durch frihere Unfélle bedingte Vorzusténde, vgl. STUDHALTER, 97.

6 Vgl. BGE 113 11 86 ff. = Pra 76 Nr. 142 [,di Bello’], Pra 2000 Nr. 154, Urteil des BGer 4C.416/1999 vom 22.2.2000 i.S. A.c.B.
Zur bundesgerichtlichen Kasuistik vgl. Ziff. 3.3 unten.

7 Vgl. als Lehrmeinungen u.a. OFTINGER KARL/STARK EMIL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, AT, Bd. I, 5. Auflage, Zirich 1995,

§ 3 N 99 f.; GAUCH Peter, Grundbegriffe des ausservertraglichen Haftpflichtrechts, in: recht 1996, 230, BK-BREHM, Art. 44 OR

N 57-59f, KELLER, Bd. I, 90 f.; DERS., Band Il, 2. Auflage, Bern 1998, 54 f.; RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Haftpflicht und Sozialver-

sicherung, Freiburg 1998, Rz 810; KRAUCHI THOMAS, Die konstitutionelle Pradisposition, Diss. Bern, Bern 1998, 190, 193 f,;

SCHAETZLE MARC/WEBER STEPHAN, Kapitalisieren, Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln, 5. Auflage, Zirich 2001, Rz

3.204; WEBER, Reduktion, 150-156.

Vgl. STUDHALTER, 98 f.

Vgl. STUDHALTER, 99.




im schweizerischen Recht zu seinen Lasten konzipierten Quotenvorrechts negativ tan-
giert (bspw. Urteil des BGer 4C.416/1999 vom 22.02.2000 = Pra 2000 Nr. 154; BGE
131 Il 12; Urteil des BGer 4C.402/2006 vom 27.02.2007, kommentiert von HERZOG-
ZWITTER IRIS, in: HAVE 4/2007, 357-363).

Aufgrund der hochstrichterlichen Urteile sind die auf der Schadenersatzebene einzube-
ziehenden Billigkeitsabzlge restriktiv einzugestehen. Dabei ist zu beachten, dass kon-
stitutionelle ,Minderwertigkeiten’ (geringe Pradispositionen), die keine generelle Eig-
nung zur Herbeifuhrung des Schadens besitzen, nicht als Herabsetzungsfaktor gelten
sollen — zu denken ist dabei exemplarisch an einen schwachen Knochenbau, eine psy-
chisch erhdhte Vulnerabilitat, einen langsameren Heilungsprozess alterer Menschen,
eine Neigung zu Neurosen, Bluter- oder Zuckerkrankheiten etc. (vgl. bspw. Urteil des
BGer 4C.75/2004 vom 16.11.2004 E. 4.2, Urteil des BGer 4C.416/1999 vom 22.02.2000
= Pra 2000 Nr. 154). Dem Grundsatze nach gehen diese konstitutionellen Pradispositi-
onen zu Lasten des Haftpflichtigen.®

In der neueren Rechtsprechung ist der Trend zu erkennen, dass eine Reduktion nur
noch dann zuzulassen ist, wenn neben der konstitutionellen Pradisposition zusatzliche
Voraussetzungen erflllt sind, die es unbillig erscheinen lassen, den Haftpflichtigen den
ganzen Schaden tragen zu lassen und die ausnahmsweise eine Reduktion des Scha-
denersatzes rechtfertigen. Als solche werden die Gefahrenexponierung, ein Missver-
haltnis zwischen Ursache und Schaden sowie die Grosse des Verschuldens angege-
ben."

3.3 Urteile zu Reduktionen zufolge konstitutioneller Pradisposition
3.3.1 Schadensebene (chronologisch)

Urteil des BGer 2C.2/1999 vom 26.03.2004: Schadenszurechnung 0%

Sachverhalt: Ein psychisch angeschlagener Theologe wird vollstandig arbeitsunfahig
und macht geltend, daran sei das Verhalten einer Begleitkommission schuld. Gemass
medizinischer Expertise hangt die volle Arbeitsunfahigkeit direkt mit der Arbeit der
Kommission zusammen.

Nach Meinung des Bundesgerichtes war der adaquate Kausalzusammenhang nicht
gegeben, weil das Verhalten der Kommission nicht geeignet gewesen ware, die Ar-
beitsunfahigkeit des Theologen zu bewirken; diese sei nur durch das Mitwirken eines
Vorzustandes erklarbar. Eine gesunde Person hatte nicht so reagiert, weshalb davon
auszugehen sei, dass der Theologe auch ohne Begleitkommission fruher oder spater
vollstandig arbeitsunfahig geworden ware.

0 Zur konstitutionellen Pradisposition, vgl. auch FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 2548-2556.

" WEBER, Reduktion, 151, mit Verweisen; vgl. auch FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 2553 mit Verweis auf Pra 2000, 924. Vgl. zu den
zusatzlichen Kriterien fir eine ausnahmsweise Beriicksichtigung auf der Schadenersatzebene im einzelnen STUDHALTER,
Konstitutionelle Pradisposition — Anmerkungen zur einschlagigen haftpflichtrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts
seit «Di Bello», in Fuhrer (Hrsg.), Schweizerische Gesellschaft fur Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Festschrift zum flinfzig-
jahrigen Bestehen, Zirich/Basel/Genf 2010, 615 ff., 624 ff.



Urteil des BGer 4C.75/2004 vom 16.11.2004: Schadenszurechnung 50%

Sachverhalt: Als Beifahrer vorne erlitt D. anlasslich eines Autounfalls im Mai 1989 in Ex-
Jugoslawien multiple Frakturen, u.a. auch eine Wirbelsaulenstauchung. Er ist Bauarbei-
ter und Vater dreier Kinder. Nach einem Aufenthalt in Bellikon Ubernahm er anfangs
1990 leichtere Aushilfsarbeiten zu 50% und wurde nach einigen Monaten erneut zu
100% arbeitsunfahig. Schliesslich wurde er von seinem Arbeitgeber entlassen. Die IV
entrichtete eine volle Rente und der Unfallversicherer eine Komplementarrente auf der
Basis eines IV-Grades von 60%.

Die Vorinstanz hatte in Berucksichtigung von multiplen unfallfremden Faktoren den Er-
werbsausfall um 50% pauschal gekurzt. Das Bundesgericht bestatigte diese Kirzung,
hob den Entscheid auf und wies ihn unter Bestatigung seiner Rechtsprechung zur kon-
stitutionellen Pradisposition zurtick an die Vorinstanz zwecks Wertung der psychischen
Uberlagerungen nach dem Unfallereignis. Zuséatzlich zu bestimmen war, inwiefern und
inwieweit Diskopathie und Scheuermann als Vorzustande zu bericksichtigen waren.

Urteil des BGer 4C.62/2005 vom 01.11.2005: Schadenszurechnung 50%

Sachverhalt: X. verletzte sich bei Arbeiten auf dem Bauernhof des Y. schwer, als er von
einer Leiter in eine Baugrube sturzte. X. hatte bereits vor dem Unfall gesundheitliche
Probleme und war wegen eines Ruckenleidens teilweise arbeitsunfahig.

Vor Bundesgericht rugte X., die Vorinstanz habe ihm die IV-Renten (3/4-Rente bei V-
Grad 62%) in vollem Umfang an den Schaden angerechnet. Er sei jedoch bereits vor
dem Unfall aufgrund seines Ruckenleidens zu 30% erwerbsunfahig gewesen und die
IV-Renten seien daher im Sinne der ereignisbezogenen Kongruenz nur halftig anzu-
rechnen. Das Bundesgericht hat diese Sichtweise fur die bestehende Pradisposition der
Kategorie | ubernommen und ausgefuhrt, die IV-Leistungen seien nur insoweit anzu-
rechnen, als sie die unfallbedingte Invaliditat abgelten wiirden.?

Urteil des BGer 4C.324/2005 vom 05.01.2006: Schadenszurechnung 65%

Sachverhalt: Ein Landwirt wird von seinem Neffen und dem Freund seiner Nichte zu-
sammengeschlagen. Dabei erleidet er verschiedene Verletzungen.

Die Entschadigung wird auf der Schadensebene um 35% gekurzt. Die vorbestehenden
gesundheitlichen Defizite und die korperlich sehr beanspruchende Arbeit des Verletz-
ten, inbegriffen die starkere Beanspruchung einer Schulter wegen den Schmerzen in
der anderen, rechtfertigen diese Reduktion. Nicht als Selbstverschulden angerechnet
wurde die Tatsache, dass der Bauer nach dem Unfall trotz eines instabilen Fussgelenks
auf eine Leiter gestiegen war und sich dabei nochmals verletzt hatte.

2. Das Urteil zeigt auch die Auswirkung der Beriicksichtigung einer Kiirzung auf der Schadensebene auf den Sozialversiche-
rungsregress; im Ergebnis kommt es zu einer linearen Kiirzung sowohl des Schadens als auch der anrechenbaren Sozialver-
sicherungsleistungen, siehe dazu STUDHALTER, 101 f. Vgl. auch das Urteil des BGer 4A_481/2009 vom 26.01.2010 nachste-
hend.



Urteil des BGer 4C.49/2007 vom 28.08.2007: Schadenszurechnung 30%

Sachverhalt: A. unterzieht sich zufolge Kniebeschwerden einem schliesslich fehlerhaf-
ten arztlichen Eingriff.

Die seit dem Eingriff bestehenden Beschwerden werden von der letzten kantonalen In-
stanz nur zu 30% auf den fehlerhaften Eingriff zurickgefuhrt. Aufgrund der konstitutio-
nellen Pradisposition waren 60-80% der Beschwerden auch ohne Eingriff zu konstatie-
ren gewesen. Das Bundesgericht schitzt den Entscheid der Vorinstanz in Bezug auf
die 30%-ige Schadenszumessung.

Urteil des BGer 4C.481/2009 vom 26.01.2010: Schadenszurechnung 50%

Sachverhalt: Im Februar 1998 sturzte X. beim Skifahren im Wallis in ein Loch neben der
Piste, welches von einer demontierten Zeithehmerkabine fur ein tags zuvor durchge-
fuhrtes Skirennen stammte. Der Veranstalter hatte weder fur die Aufflllung des Lochs
noch fur eine entsprechende Signalisation gesorgt. X. erlitt beim Unfall erhebliche
Ruckenverletzungen, musste ihren Beruf als selbstandige Wirtin aufgeben und erhielt
schliesslich eine Viertelsrente der IV zugesprochen.

Gestutzt auf medizinische Gutachten qualifizierte die kantonale Vorinstanz die vorbe-
stehende lumbale Skoliose mit degenerativen Veranderungen als Pradisposition der
Kategorie | und kurzte den Schaden um 50%. Allerdings wurden dabei die ganzen |V-
Rentenleistungen angerechnet, wogegen sich X. vor Bundesgericht mit Erfolg zur Wehr
setzte. Richtigerweise war im Sinne der ereignisbezogenen Kongruenz nur die Halfte
der IV-Rente auf den haftpflichtrechtlichen Erwerbsausfall anzurechnen.

Urteil des BGer 4A_430/2019 vom 09.12.2019: Schadenszurechnung 50%

Sachverhalt: Am 02.02.2005 kollidierte ein Traktor mit dem von der Geschadigten B.
gelenkten Personenwagen, worauf die Barbetreiberin B. vorerst zu 100% arbeitsunfahig
geschrieben wurde. Gemass medizinischem Gutachten wurde im Rahmen einer medi-
zinischen Gesamtbeurteilung festgehalten, dass die Geschadigte am 06.07.2007 wei-
terhin an Kopf- und Nackenschmerzen, thorako-lumbalen sowie lumbal lokalisierten
Schmerzen mit als unspezifisch einzuordnender Schmerzausstrahlung in die Beine
beidseits bis in den Kniebereich leide. Wahrend die Gutachter die Geschadigte auf ih-
rem angestammten Gastronomieberuf, der einen mittelschweren korperlichen Einsatz
bedinge, als zu 60% arbeitsfahig erachteten, gingen sie von einer 70% Leistungsfahig-
keit fur Haushaltsarbeiten aus. Im Gutachten wurde schliesslich auf einen Motorradun-
fall vom 9. Juli 2002 eingegangen (erster Unfall) und geschlossen, der Anteil der beiden
Unfalle auf die Einschrankung des Gesundheitszustands der Geschadigten durfte "auf-
grund der anzunehmenden biomechanischen Schwere des ersten Unfalls und unter Be-
rucksichtigung der symptom-intensiven Auswirkungen des zweiten Unfalles bei etwa
50% zu 50% liegen."

Das Bundesgericht fuhrte aus, da sich die vorbestehende Gesundheitsschadigung der
B. zufolge des ersten Unfalls unbestrittenermassen auch ohne das schadigende
(zweite) Ereignis ausgewirkt hatte (Kategorie 1), sei sie bei der Schadensberechnung



gemass Art. 42 OR und nicht i.S.v. Art. 44 OR bei der Schadensbemessung zu bertck-
sichtigen. Dies fuhre zwar dazu, dass in vorliegender spezieller Konstellation, in der die
Geschadigte zwei Unfalle erlitten habe, die Validenleistung vor dem zweiten, streitge-
genstandlichen Unfall mit der Invalidenleistung nach dem ersten Unfall zusammenfalle.
Das Bundesgericht schutzte das Vorgehen der Vorinstanz und lehnte es ab, eine vom
Haftpflichtversicherer verlangte zusatzliche Kurzung auf der Schadenersatzebene vor-
zunehmen, da ansonsten die Pradisposition in unzulassiger Weise doppelt bertcksich-
tigt warde.

3.3.2 Schadenersatzebene (chronologisch)

Urteil des BGer 4C.416/1999 vom 22.02.2000 (Pra 2000 Nr. 154): Keine Reduktion

Sachverhalt: Ein sich mit einer anderen Hundehalterin streitender Hundehalter schlagt
diese und wirft sie zu Boden. In ihrer Jugend war die Hundehalterin schweren psychi-
schen Belastungen ausgesetzt gewesen, konnte diese aber erfolgreich bewaltigen.

Da sich diese Vulnerabilitat ohne den Unfall nicht auf die Erwerbssituation ausgewirkt
hatte, hielt die von der Vorinstanz vorgenommene Kurzung um 5%(!) vor Bundesgericht
nicht Stand, das ihr 100% des nachgewiesenen Schadens und der Genugtuung zu-
sprach.

Urteil des BGer 4C.215/2001 vom 15.01.2002 (= Pra 2002 Nr. 151): Reduktion um
25%

Sachverhalt: Der Lenker eines Motorrades wird von einem auf die Strasse springenden
Hund zu Fall gebracht und erleidet schwere Verletzungen. Die vorbestehende, krank-
hafte Deformation der Wirbelsaule (Scheuermann) und die vorhandenen Knorpelscha-
digungen, zufolge deren er unter Rickenschmerzen gelitten hatte, fihrten zu einer Re-
duktion des Ersatzanspruches.

Das Bundesgericht schutzte den vorinstanzlichen Entscheid auf Reduktion um 25% zu-
folge scheuermannscher Krankheit.'® Auch ein sich spater einstellender Bandscheiben-
vorfall wurde nicht auf den Unfall, sondern kausal auf die Pradisposition zuruckgefuhrt.

Urteil des BGer 4C.222/2004 vom 14.09.2004 (BGE 131 Il 12): Reduktion um 20%

Sachverhalt: A. erleidet bei einem Auffahrunfall eine HWS-Distorsion. Der Schadener-
satzanspruch von A. wurde wegen vorbestehender (im Urteil des Bundesgerichts nicht
naher bezeichneter') Leiden, die sich ohne Unfall mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht
auf die Gesundheit ausgewirkt hatten, im Rahmen der Schadenersatzbemessung um
20% gekurzt. Dabei wurde vorweg das sehr leichte Verschulden des Unfallverursachers

S A.M. FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 2550, geméss denen eine Scheuermann-Krankheit oder &hnliche Schadigungen der Wirbel-
saule bei Personen, die schwere manuelle Arbeit verrichten, deshalb auf der Schadensebene zu berlcksichtigen ware, weil
diese Schadigungen friher oder spater ohnehin zu ganzlicher oder teilweise Arbeitsunfahigkeit gefuhrt hatten.

4 Aus dem Urteil der Vorinstanz ergibt sich, dass es sich um degenerative Veranderungen und Diskushernien an der HWS so-
wie eine emotional instabile Personlichkeitsstérung vom Borderline-Typ gehandelt hat.
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bertcksichtigt, dem bloss eine geringfligige Unaufmerksamkeit zur Last gelegt worden
war.

Das Bundesgericht erachtet die von der Vorinstanz vorgenommene Kirzung als im Rah-
men der Praxis liegend. Weitere, zu Unrecht nicht bertcksichtigte Punkte konnten sei-
tens des Bundesgerichtes nicht erkannt werden.

Urteil des BGer 4C.343/2003 vom 13.10.2004: Keine Reduktion

Sachverhalt: Eine Waadtlander Gemeindeangestellte war wahrend 2 Jahren dauern-
dem Mobbing ausgesetzt. Sie entwickelte einen posttraumatischen Stresszustand, neu-
rovegetative und psychosomatische Stérungen sowie einen schweren chronischen De-
pressionszustand.

Das Bundesgericht ersah in einem Minderwertigkeitsgeflihl gegentber den Akademi-
kerkollegen im Amt keine relevante konstitutionelle Pradisposition; dieses Charakter-
merkmal konne nicht zu einem schlimmen, krankheitsverursachenden Teufelskreis ge-
fuhrt haben.

Urteil des BGer 4C.402/2006 vom 27.02.2007: Reduktion 66,66%

Sachverhalt: Aufgrund einer Auffahrkollision mit einem PW-Sachschaden von Fr.
461.00(!) und einer gemass unfallanalytischem Gutachten unfallbedingten Geschwin-
digkeitsanderung zwischen 4-6 km/h erleidet eine PW-Lenkerin ein craniozervikales Be-
schleunigungstrauma. Die medizinischen Gutachten halten fest, dass die (vor allem psy-
chischen) Beschwerden der Geschadigten ohne Unfall (Teilursache) nicht aufgetreten
waren, dass aber unfallunabhangige Faktoren wesentlich mitwirken wirden; gemass
Gutachter mit einem geschatzten Anteil von 90%.

Die Bejahung der adaquaten Kausalitat und Kirzung des Schadenersatzes durch die
Vorinstanz um 66,66% — die erste Instanz hatte noch eine Reduktion um 33,33% vor-
gesehen — wird seitens des hochsten Gerichtes deshalb gebilligt, weil dadurch — mit
Verweis auf BGE 123 Ill 110, E. 3c, S. 115) —der geringen Intensitat der Unfallursache
im Rahmen der Ersatzbemessung adaquat Rechnung getragen werden kénne.'®

Urteil des BGer 4A_307/2008 und 4A_311/2008 vom 27.11.2008: Reduktion 50%

Sachverhalt: Die 54-jahrige A. erleidet als Beifahrerin des vorderen Autos im Jahre 1992
anlasslich eines bagatellaren Ereignisses eine HWS-Distorsion. Sie hatte zuvor bereits
zwei Auffahrunfalle und eine seitliche Kollision erlitten (3 HWS-Distorsionen) und war
zudem zehn Jahre vor dem fraglichen Ereignis als Fussgangerin von einem PW ange-
fahren worden und hatte seither eine volle Rente der IV bezogen. Die Befunde des ge-
richtlich angeordneten, polydisziplinaren Gutachtens ergaben Depressionen, Phobien,

'® Gemass den Ausfiihrungen des Bundesgerichts soll es dabei weniger um die Berlicksichtigung einer konstitutionellen Pradis-
position als vielmehr um die Berucksichtigung eines sog. "intensitdtsarmen Kausalzusammenhanges" gegangen sein, vgl. zu
dieser Rechtsfigur STUDHALTER, 110 ff.



und ein posttraumatisches Stresssyndrom. Der Unfall aus dem Jahre 1992 hatte die
vorbestehenden Depressionen aggravieren lassen.

Die Bejahung der Adaquanz zwischen dem Unfallereignis 1992 und den psychischen
Beschwerden unter Kirzung des Schadenersatzes nach Art. 44 OR zufolge Vorzustan-
des um 50% wurde seitens des Bundesgerichtes geschutzt. Obschon die Chronifizie-
rung des posttraumatischen Stresssyndroms auf den Vorzustand zurlckzufuhren sei,
musse die Auslosung desselben dem Unfall 1992 zugeschrieben werden.

Urteil des BGer 4A 45/2009 vom 25.03.2009: Reduktion um 20%

Sachverhalt: Y erleidet unverschuldet einen Motorradunfall, weil ein LKW ihm den Weg
abschneidet. Wahrend sich die somatischen Beschwerden einstellen, persistieren die
zu einer vollen Arbeitsunfahigkeit fuhrenden psychischen Komponenten (Angstzu-
stande und Depressionen).

Das Bundesgericht bestatigt sowohl die durch die Vorinstanz bejahte naturliche und
adaquate Kausalitat zwischen dem Unfallereignis und den psychischen Dauerbe-
schwerden. Im Gegensatz zum Unfallversicherungsrecht falle die Schwere oder Leich-
tigkeit des Unfallereignisses im Haftpflichtrecht bei der Adaquanzbeurteilung ausser Be-
tracht. Im vorliegenden Falle kdnne nicht von einem leichten Ereignis die Rede sein und
weil selbst singulare Folgen adaquat sein kdnnten (u.a. Urteil des BGer 5C.88/2004 vom
26.10.2004 = Pra 2005, Nr.121), habe die Vorinstanz bei der Bejahung des adaquaten
Kausalzusammenhanges zwischen Unfall und den dauernden psychischen Beschwer-
den kein Bundesrecht verletzt. Auch die zufolge konstitutioneller Pradisposition vorge-
nommene Kurzung um 20% verletze kein Bundesrecht und sei damit rechtens.

Urteil des BGer 4A_392/2012 und 4A_332/2012 vom 04.12.2012: Reduktion um 50%

Sachverhalt: X. unterzog sich im Genfer Universitatsspital aufgrund eines Krebsver-
dachts einer Biopsie. Chirurg A. nahm die Biopsie irrtimlicherweise an der neunten
Rippe links vor, wahrend sich der Krebsverdacht auf die zehnte Rippe links bezog. Ei-
nige Tage spater musste daher eine erneute Biopsie an der richtigen Stelle vorgenom-
men werden. X. litt seit der ersten, fehlerhaften Biopsie an bleibenden Schmerzen und
schwerwiegenden Funktionseinschrankungen am linken Arm. Gegen das Urteil der
oberen kantonalen Instanz, welche X. Schadenersatz zugesprochen, jedoch eine Re-
duktion von 50% vorgenommen hatte, gelangten beide Parteien ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht ging vom Vorliegen eines krankhaften Vorzustandes (Pradisposi-
tion der Kategorie Il) aus (wobei aus dem Urteil selbst nicht ersichtlich wird, worin
diese genau bestanden haben soll) und flihrte aus, der in Frage stehende Irrtum des
Chirurgen hatte normalerweise lediglich zur Konsequenz, dass eine weitere Interven-
tion notwendig wurde. Dass dieser Irrtum jedoch den Verlust der Funktion eines Ar-
mes mit sich bringe, sei ein eher ausserordentlicher Verlauf und erklare sich aus einer
Gesamtheit unglnstiger Umstande. Es bestehe demnach ein gewisses Missverhaltnis
zwischen der Schwere des Fehlers und dessen Konsequenzen fur den Patienten. Ob
daflr eine Reduktion von 50% vorzunehmen sei, sei eine Frage der Wurdigung, die



man diskutieren konne. Jedenfalls sei das vorinstanzliche Urteil in diesem Punkt nicht
geradezu willkurlich.

Urteil des BGer 4A_275/2013 vom 30.10.2013: Reduktion um 20%

Sachverhalt: Z. erlitt am 28. April 1998 einen Auffahrunfall und wurde in der Folge ar-
beitsunfahig geschrieben. Sie war zu diesem Zeitpunkt als Primarlehrerin zu einem
Pensum von 80% beschaftigt, hatte indessen bereits vor dem Unfall die Stelle gekun-
digt, um an einer anderen Schule ein 50%-Pensum anzutreten und daneben ein Psy-
chologiestudium zu absolvieren. Die IV sprach Z. berufliche Massnahmen inkl. Taggel-
der zu und schulte sie wahrend vier Jahren erfolgreich und rentenausschliessend zur
Psychologin um.

Im Regressprozess der IV gegen die X. Versicherung AG als Haftpflichtversicherer der
fur den Unfall verantwortlichen Lenkerin sprach das Handelsgericht Zurich der |V ei-
nen Betrag von CHF 194'560 nebst Zins zu. Die X. Versicherung AG fuhrte dagegen
Beschwerde ans Bundesgericht und machte unter anderem geltend, die vom Handels-
gericht nach Art. 44 OR vorgenommene Kurzung von 20% wegen konstitutioneller
Pradisposition (vorbestehende psychosomatische Probleme) sei zu gering ausgefallen
(Kategorie Il). Das Bundesgericht fihrte aus, nach den Feststellungen der Vorinstanz
konne nicht gesagt werden, die vorbestehende Gesundheitsschadigung hatte sich
auch ohne Unfallgeschehen zu einem spateren Zeitpunkt unzweifelhaft ohnehin aus-
gewirkt. Die blosse Behauptung, das Verschulden der Schadigerin sei nicht Ubermas-
sig, reiche nicht aus, um zu begrinden, inwiefern die Vorinstanz ihr Ermessen miss-
braucht habe. Da es ungewiss sei, ob sich die Vorbelastung ohne Unfall auf die ge-
plante Umorientierung beziehungsweise im neuen Beruf Uberhaupt ausgewirkt habe,
habe die Vorinstanz mit der Kirzung von 20% ihr Ermessen nicht Gberschritten.

Urteil des BGer 4A_115/2014 vom 20.11.2014: Reduktion um 20%

Sachverhalt: Ende Juli 1989 kollidierte B. als Lenker des Lieferwagens seines Arbeit-
gebers auf einer Kreuzung mit einem Motorradfahrer, der dabei mit seinem Motorrad
in ein Kornfeld geschleudert wurde, das wegen des auslaufenden Benzins Feuer fing.
Der Motorradfahrer erlitt so schwere Verletzungen, dass er daran starb. B. selbst erlitt
beim Unfall nur geringflgige Verletzungen und nahm seine Arbeitstatigkeit bald wieder
auf. In der Folge entwickelte er jedoch psychisch derart schwere Storungen, dass er
ungefahr ein Jahr nach dem Unfall seine Stelle verlor und invalid wurde. Nach Auffas-
sung des B. war seine Invaliditat auf den Verkehrsunfall und das anschliessend gegen
ihn gefuhrte Strafverfahren (in dem er schliesslich freigesprochen worden war) zurtck-
zufihren.

Das Bundesgericht bejahte den naturlichen und adaquaten Kausalzusammenhang
und flhrte dazu aus, es entspreche zwar dem gewdhnlichen Lauf der Dinge, dass
man ein Strafverfahren verarbeiten konne, doch treffe dies auf B. nicht zu. Aufgrund
seiner pramorbiden Personlichkeitsstorung habe er die durch den Unfall bedingte
Strafuntersuchung und die mit dem Strafprozess verbundene personliche Krankung
nicht richtig verarbeiten kdnnen. Das Bundesgericht ging — entgegen der Auffassung



des Haftpflichtversicherers — von einer Pradisposition der Kategorie Il aus und besta-
tigte die von der Vorinstanz vorgenommene Reduktion des Schadenersatzes um 20%.
Dazu fuhrte das Bundesgericht aus, das im psychiatrischen Gutachten geschatzte Ge-
wicht der Unfallursache (30%) konne nicht direkt fur die Reduktion nach Art. 44 OR re-
levant sein. Ausserdem sei zu bertcksichtigen, dass die weiteren, zur konstitutionellen
Pradisposition des B. hinzutretenden Umstande, die zu einer Verschlimmerung des
Schadens beigetragen hatten, ihrerseits auf die durch den Unfall ausgeloste Dynamik
zurlckzufuhren und daher zu relativieren seien. Vor allem aber falle ins Gewicht, dass
B. am Unfall Gberhaupt kein Verschulden treffe, wahrend der Motorradfahrer das allei-
nige und grobe Verschulden am (als schwer einzustufenden) Unfall treffe. Dies lasse
die von der Vorinstanz vorgenommene Reduktion um lediglich 20% als vertretbar er-
scheinen.

Urteil des BGer 4A_695/2016 vom 22.06.2017: Reduktion um 50%

Sachverhalt: Am 28. Juli 2003 erlitt X. einen Auffahrunfall, als er mit seinem Fahrzeug
vor einem Raotlicht stillstand und eine alkoholisierte (2, 81 Promille) und unter Medika-
menteneinfluss stehende nachfolgende Autolenkerin nicht rechtzeitig bremsen konnte
und auf das Fahrzeug des X. auffuhr. X. erlitt eine HWS-Distorsion und in der Folge
stellten sich bei ihm eine dauerhafte Personlichkeitsveranderung und eine schwere
Depression ein. Er konnte seine beruflichen Tatigkeiten nach dem Unfall nicht mehr
aufnehmen.

Gegen das Urteil des oberen kantonalen Gerichts im Haftpflichtprozess gegen den
Haftpflichtversicherer Z., welches eine Kirzung des Schadenersatzes von 50% vorge-
nommen hatte, erhob X. Beschwerde ans Bundesgericht. Dieses erwog, das kanto-
nale Gericht habe in tatsachlicher Hinsicht festgestellt, dass die psychischen Be-
schwerden des X. sich ohne das schadigende Ereignis nicht entwickelt hatten. Damit
sei es ausgeschlossen, aufgrund eines Vorzustandes eine Kurzung im Rahmen der
Schadensberechnung nach Art. 42 OR vorzunehmen. Ausserdem habe die Vorinstanz
festgehalten, dass keine konkurrierende Ursache eine Rolle gespielt habe und kein
vorbestehendes Element (Verletzlichkeit, Personlichkeitsstérungen, besonderes Ereig-
nis aus der personlichen Geschichte des Verletzten, vorbestehender ungewohnlicher
Angstzustand) festgestellt worden sei. Somit kdnne keine Schadenersatzklirzung un-
ter dem Aspekt des Art. 44 OR, welcher Faktoren aus dem Risikobereich des Opfers
umfasse) vorgenommen werden. Im Hinblick auf die relevanten Umstande aus der
Sphare des Haftpflichtigen (Art. 43 OR) musse das Unfallereignis als leicht qualifiziert
werden und es kénne eine Kirzung des Schadenersatzes vorgenommen werden. Das
schwere Verschulden der Unfallverursacherin — das von der Vorinstanz nicht explizit
bertcksichtigt worden sei — schliesse eine Kirzung nicht ganzlich aus. Im Hinblick auf
die schwache Intensitat des Unfalles konne der Vorinstanz hinsichtlich der Kirzung
von 50% keine Willkir vorgeworfen werden.

Urteil des BGer 4A_138/2018 vom 10.09.2018: keine Reduktion

6 Vgl. zu diesem — der Kategorie "intensitatsarmer Kausalzusammenhang zuzuordnenden — Urteil auch STUDHALTER, 116 f.
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Sachverhalt: Zur Diskussion stand ein Verkehrsunfall im Jahr 1990, bei dem ein da-
mals unter 10 Jahre alter Knabe als Fussganger beim Uberqueren einer Quar-
tierstrasse von einem PKW angefahren wurde. Der Knabe erlitt dabei ein Schadel-
Hirn-Trauma, einen linksseitigen Schadelbruch, eine Orbitafraktur links sowie einen
Bruch des linken Oberschenkels.

Der Haftpflichtversicherer machte vor Bundesgericht geltend, aufgrund der zerbrechli-
chen Personlichkeit (von psychotischer Art) des Geschadigten (Pradisposition Kat. I1)
musse der Schadenersatz in Anwendung von Art. 44 OR um 50% gekurzt werden.
Das Bundesgericht hielt eine Kirzung nicht fur gerechtfertigt, da es an den dafur erfor-
derlichen Zusatzkriterien fehle. Insbesondere hat es das geltend gemachte Missver-
haltnis zwischen Ursache und Wirkung mit dem Argument verworfen, eine Kollision
zwischen einem Auto und einem Fussganger (zumal einem Kind unter 10 Jahren)
bilde aus objektiver Sicht eine Ursache von einer bestimmten Schwere und sei weit
von einer Bagatelle entfernt.

4. Begriff der adaquaten Kausalitat im Sozialversicherungsrecht (UVG) und im
Haftpflichtrecht

Der Begriff der adaquaten Kausalitat ist im Haftpflicht- und im Sozialversicherungsrecht
derselbe. Doch kann die Beurteilung als wertende Zuordnung, die ,unter Berucksichti-
gung des anwendbaren Normenkomplexes zu erfolgen hat,“'” zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fuhren. Im Bereich von Schleudertraumen und Neurosen treten Falle auf, die
im Sozialversicherungsrecht nach UVG als nicht adaquat kausal gewertet werden (So-
zialversicherungsrechtliche Abteilung des Bundesgerichtes in Luzern), die man jedoch
haftpflichtrechtlich als adaquat kausal einstuft (Zivilrechtliche Abteilung des Bundesge-
richtes in Lausanne).'® Dies ist so, weil das soziale Unfallversicherungsrecht und das
zivile Haftpflichtrecht unterschiedliche Regelungsinhalte aufweisen und darum derselbe
Begriff haftpflichtrechtlich weiter ausgelegt wird.

Man beabsichtigt damit im Unfallversicherungsrecht, wo unfallfremde Mitursachen ei-
nen starkeren Einbezug finden, Begehrungstendenzen entgegenzuwirken. Im auf Scha-
denausgleich ausgerichteten Haftpflichtrecht demgegenuber spielt diese Betrachtungs-
weise eine eher untergeordnete Rolle.'® Mitursachen kénnen dort — entgegen dem dies-
beziiglich weniger geschmeidigen UVG?® —im Rahmen der Schadenersatzbemessung
Uber Billigkeitsabziige (Art. 43 f. OR) einbezogen werden.?!

Einer geringen Intensitat des Kausalzusammenhanges kann zwecks ausgewogener L6-
sungsfindung nach Auffassung des Bundesgerichtes im Rahmen der Ersatzbemessung
Rechnung getragen werden, indem auf diese Weise in einem Grenzfall zugunsten des
Geschadigten die Adaquanz bejaht, der Schadenersatz aber herabgesetzt wird.??

7 BGE 123 111 113.

'8 BGE 123 11l 110 ff.

' So wurde seitens des Bundesgerichtes ein Entscheid als rechtsfehlerhaft qualifiziert, in dem ein kantonales Obergericht den
adaquaten Kausalzusammenhang nach durchgemachtem kraniozervikalem Beschleunigungstrauma ausgehend von der
Schwere des Unfallereignisses anhand von sozialversicherungsrechtlichen Kriterien beurteilt hatte (BGE 6B_139/2012 vom
22. Juni 2012).

20 Seit Einfilhrung des UVG besteht nurmehr ein stark eingeschrénktes Kirzungskorrektiv in Art. 36 UVG.

2t BGE 123 Il 113 ff., bestatigt durch BGE 123 V 98 ff. und 127 V 102 f.

2 BGE 123 111 110, 115; vgl. auch Urteil des BGer 4C.402/2006 vom 27.02.2007; BGE 61 11 85; 60 I 416, 420 f.; 57 11 36, 46 f.;
zustimmend FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 2402, die darin ein zu einer ausgewogenen Lésungssuche fihrendes Korrektiv zur
Tendenz sehen, den Begriff des adaquaten Kausalzusammenhanges immer weiter auszudehnen.
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4.1

Praxen des EVG zur adaquaten Kausalitat im Bereich des UVG

Der naturliche Kausalitatszusammenhang ist mit medizinisch-praktischer Sicherheit
erstellt: Kinnen die Beeintrachtigungen und Beschwerden organisch lokalisiert wer-
den, schrankt die Adaquanz den naturlichen Kausalzusammenhang —wie im Zivil-
recht —nicht ein.

Der natirliche Kausalzusammenhang reicht bei psychogenen Gesundheitsstérun-
gen zur Annahme der Adaquanz und zur Bejahung der Leistungspflicht bei weitem
nicht aus: Die rein rechtliche Frage der Adaquanz beurteilt sich nach dem gesamt-
haft oder teilweisen Vorliegen der folgenden sieben Kriterien (Psychopraxis, BGE
115V 133 ff.):

Besonders dramatische Begleitumstande oder besondere Eindricklichkeit des
Unfalls;

die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen, insbesondere ihre
erfahrungsgemasse Eignung, psychische Fehlentwicklungen auszul6sen;
ungewdhnlich lange Dauer der arztlichen Behandlung;

korperliche Dauerschmerzen;

arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlimmert;
schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

Grad und Dauer der physisch bedingten Arbeitsunfahigkeit (BGE 115V 133 ff.).

Der natirliche Kausalzusammenhang wird bei einer milden Schadel-Hirnverletzung
oder einer Distorsionsverletzung der Halswirbelsaule bejaht, aber die psychische
Problematik steht im Vordergrund: Die Adaquanz beurteilt sich gemass der Recht-
sprechung betreffend psychogene Entwicklungen (vgl. lit. b hievor).

Die direkte medizinische Beweisfuhrung auf der organisch-somatischen Ebene ist
nicht moglich (kein organischer Befund, dem die Beschwerden zugeordnet werden
konnen); aus medizinischer Sicht wird die Kausalitat nur durch Herstellung eines
Indizienzusammenhanges bejaht: Die Adaquanz beurteilt sich gemass der Recht-
sprechung betreffend psychogene Entwicklungen analog (Schleudertrauma-Pra-
xis, BGE 117 V 365 ff.; vgl. lit. b hievor), mit zwei inhaltlich logischen Unterschieden
(fett markiert).

Besonders dramatische Begleitumstande oder besondere Eindricklichkeit des
Unfalls;

die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen (ohne Prifung der
erfahrungsgemassen Eignung, psychische Fehlentwicklungen auszuldsen);
ungewdhnlich lange Dauer der arztlichen Behandlung;

korperliche Dauerschmerzen;

arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlimmert;
schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

Grad und Dauer der Arbeitsunfahigkeit (nicht auf die physische Komponente
nach BGE 115 V 133 ff. limitiert).
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4.2 Prazisierung der Schleudertrauma-Rechtsprechung seit Februar 2008

Das Bundesgericht hielt in seinem Entscheid BGE 134 V 10923 im Wesentlichen an
seiner Schleudertraumapraxis fest und ging weiterhin von der Annahme aus, dass eine
bei einem Unfall erlittene Verletzung im Bereich der HWS oder des Kopfes auch ohne
organisch nachweisbare (objektivierbare) Funktionsausfalle zu langer dauernden, die
Arbeits- und Erwerbsfahigkeit beeintrachtigenden Beschwerden fuhren konne. Gesi-
cherte neue medizinische Erkenntnisse, welche diese Annahme ernsthaft in Fragen
stellen konnten, wirden nicht vorliegen (E. 7.1). An der unterschiedlichen Beurteilung
des adaquaten Kausalzusammenhangs im Unfallversicherungsrecht und im privaten
Haftpflichtrecht wurde festgehalten (E. 8.1, vgl. dazu auch Ziff. 4 vorn).

Die Einfuhrung einer Harmlosigkeitsgrenze betreffend die Geschwindigkeitsanderung
(Delta-v) wurde abgelehnt (E. 8.3). Nach Meinung des Bundesgerichtes sei bezlglich
Nachweises der natiirlichen Kausalitat der erstbehandelnde Arzt gehalten, die be-
troffene Person moglichst sorgfaltig abzuklaren. Deren Aussagen zum Unfallhergang
seien kritisch zu prifen. Komme — so das Bundesgericht weiter —nur eine Verdachts-
oder Differentialdiagnose in Frage, sei dies zum Ausdruck zu bringen (E. 9.2). Bestln-
den Beschwerden langer, sei zugig eine interdisziplinare Abklarung und Beurteilung
durch Facharzte angezeigt (E. 9.3). Neben der Definition der Anforderungen an ein poly-
/interdisziplinares Gutachten (E. 9.5) wurden die grundsatzlich beibehaltenen Kriterien
zur Prifung des adaquaten Kausalzusammenhangs wie folgt modifiziert (Modifikati-
onen fett):

- besonders dramatische Begleitumstande oder besondere Eindrucklichkeit des Un-
falls;

- die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen;

- fortgesetzt spezifische, belastende arztliche Behandlung;

- erhebliche Beschwerden;

- arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlimmert;

- schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

- erhebliche Arbeitsunfahigkeit trotz ausgewiesener Anstrengungen (E. 10.3).

Das Bundesgericht hat sich in BGE 134 V 109 nicht explizit zur Problematik geaussert,
ob die geanderte Praxis zu den Kriterien der medizinischen Untersuchungen im Hinblick
auf die Feststellung des natirlichen Kausalzusammenhanges auch fir Falle Geltung
hat, die sich zeitlich vor der geanderten Praxis —ergo vor dem Jahre 2008 —ereignet
hatten.?* In seinem Urteil des BGer 8C_987/2008 E. 3 vom 31.03.2009 beantwortete
es diese Frage immerhin dahingehend, dass eine solche Abklarung in einem Unfall, der
sich Jahre vor Bekanntwerden der Rechtsprechung ereignet habe, nicht nachgeholt
werden konne und dies deshalb nicht dem Opfer angelastet werden durfe.

Auswirkungen aufs Zivilrecht?
Der Begriff der Adaquanz in der sozialen Unfallversicherung wurde dadurch nochmals

eingeengt, was fur das Zivilrecht aber weiterhin nicht massgebend ist, hat das Bundes-
gericht doch im Urteil des BGer 4A_171/2012 vom 25.06.2012 erneut bestatigt, dass

2 Urteil des BGer U 394/2006 vom 19.02.2008.
2 Da es sich beim Sachverhalt, der BGE 134 V 109 zugrunde lag, um einen Unfall aus dem Jahre 2000 handelte, wurde die
Frage zumindest fallbezogen implizit in bejahendem Sinne beantwortet.
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die Adaquanz im Haftpflichtrecht weiterhin nach der allgemeinen Formel geprift und die
weite Zurechnung beibehalten wird.?> Dies misste nach der hier vertretenen Ansicht
(vgl. dazu begrindet unten Ziff. 4.3 ,in fine‘) auch im Rahmen der ,Schmerzrechtspre-
chung’ weiterhin seine Gultigkeit behalten.?8

Indessen zeitigte BGE 134 V 109 bezuglich der natiirlichen Kausalitat bereits Auswir-
kungen auf die zivilrechtliche Rechtsprechung, entschied das Bundesgericht doch im
Urteil des BGer 4A_494/2009 vom 17.11.2009 E. 2.2 (Fall ,Bono’), dass die Grundsatze
bezlglich der Tatfrage der naturlichen Kausalitat des Sozialversicherungsrechts auch
im Haftpflichtrecht angewendet werden konnen, zumal — anders als bei der Rechtsfrage
der Adaquanz — Grlnde flr eine unterschiedliche Handhabung nicht ersichtlich seien.
Somit kann es sein — muss aber nicht?” —, dass eine zivilrechtliche Instanz in ihrer Be-
urteilung der Kausalitat bei langer dauernden Beschwerden ohne organisch nachweis-
bare Funktionsausfalle (unter Bezugnahme auf BGE 134 V 109 E. 9.4 und 9.5) neben
der moglichst genauen und verifizierbaren Dokumentation des Unfallhergangs eine
erste arztliche Abklarung und daruber hinaus eine eingehende medizinische inter- und
polydisziplinare Abklarung durch Gutachter verlangt.

4.3 ,Schmerzrechtsprechung‘; Uberwindbarkeit bei somatoformen Schmerz-
storungen, Fibromyalgien et altera (2004 - 2015)

a. Somatoforme Schmerzstérung (Grundsatzentscheid)

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist seit BGE 130 V 3522 fiir den Bereich der
Invalidenversicherung davon ausgegangen, dass eine somatoforme Schmerzstérung
als solche in der Regel keine andauernde, zu einer Invaliditat fUuhrende Einschrankung
der Arbeitsfahigkeit zu bewirken vermag und dass eine Vermutung besteht, wonach sie
— die somatoforme Schmerzstorung —mit einer zumutbaren Willensanstrengung uber-
windbar sei (Schmerz # Rente).2 Die Ubertragung der Uberwindbarkeitspraxis auf den
Anspruch auf Ubernahme der Heilbehandlungskosten und den Taggeldanspruch des
UVG-Versicherers wurde in BGE 137 V 199 seitens des Bundesgerichtes verneint.

An die anzunehmende Unzumutbarkeit einer willentlichen Schmerztberwindung —und
damit an eine zu einer Rente berechtigenden Erwerbsunfahigkeit —werden alternativ die
folgenden Voraussetzungen geknipft:3°

% Vgl. dazu den Kommentar von BERGER MAX B., Kausalitat — die Kirche bleibt im Dorf, in HAVE 4/2012, 404 f.

% |n einem am 7. Januar 2013 ergangenen Urteil des Obergerichtes des Kantons Luzern [Aktenzeichen 1B 12 47, E. 5] hat die
zweite kantonale Instanz fiir die Beurteilung eines Haftpflichtanspruches entschieden, dass die im Jahr 2008 verschérfte
Rechtsprechung des héchsten Sozialgerichtes nicht auf Jahre zuriickliegende Sachverhalte in zivilrechtlichen Belangen ange-
wendet werden kann. Eine zeitliche Riickwirkung verbiete sich, weil andernfalls das Gebot der Gerechtigkeit verletzt ware,
weil eine Rickwirkung latent jeden Anspruch von vornherein verhindern wirde, weil die medizinischen Erkenntnisse und die
damit verbundenen Anforderungen an einen Beweis dauernd der Anderung unterworfen sind und im Falle einer Verscharfung
zulasten des Unfallopfers der eingetretene Zeitablauf den Nachweis der Beschwerden verunmadglichen wiirde.

27 Vgl. dazu exemplarisch den in der vorangehenden Fn angesprochenen Entscheid des Obergerichtes des Kantons Luzern
[Aktenzeichen 1B 12 47, E. 5].

2 Urteil des BGer | 683/03 vom 12.03.2004).

2 Die Uberwindbarkeitsrechtsprechung wird (nach einer von Dr. med. Jérg Jeger gepragten Terminologie) auch ,Pausbonog'-
Rechtsprechung [patogenetisch-atiologisch-unklare-syndromale-Beschwerden-ohne-Nachweis-organischer-Grundlagen]
genannt.

30 Dass die Komplexitat und Technizitat dieser ,Pausbonog‘-Rechtsprechung, die im differenzierten Priifschema zum Ausdruck
gelangt, ein nachgeordnetes Phanomen darstellt —-namlich das Produkt des Versuchs der Verschleierung des Umstandes, fur
Pausbonog-Beschwerdebilder keine 1V-Leistungen mehr zusprechen zu wollen —, wird von HUBER, Sozialversicherungs-
rechtstagung 2012, 297 ff., insbesondere 302 ff. schllssig aufgezeigt.
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a. Vorliegen einer mitwirkenden, psychisch ausgewiesenen Komorbiditat von er-
heblicher Schwere, Intensitat, Auspragung und Dauer oder

b. Andere qualifizierte, mit gewisser Intensitat und Konstanz erflllte Kriterien
(sog. Foerster’sche Kriterien oder Morbiditatskriterien). Als solche kommen in
Frage:

1 Chronische korperliche Begleiterkrankungen + mehrjahriger Krankheitsver-
lauf;

2)  Ausgewiesener sozialer Riickzug in allen Belangen des Lebens;

3)  Verfestigter innerseelischer Verlauf einer missgliickten, psychisch entlasten-
den Konfliktbewaltigung;

4 Unbefriedigende Behandlungsergebnisse trotz konsequenter Behandlungs-
bemulhungen.

b. Ubertragung auf Fibromyalgie, HWS-Distorsionen et altera

Diese von der Rechtsprechung zur somatoformen Schmerzstérung entwickelten
Grundsatze wurden in der Folge in Analogie auch auf die Fibromyalgie anwendbar er-
klart (BGE 132 V 70 ff. = Pra 2007 Nr. 38, S. 232 ff.). In BGE 136 V 279 dann hat das
Bundesgericht den Kreis erweitert und die Rechtsprechung zu den somatoformen
Schmerzstérungen, deren Diagnose normalerweise keine lang andauernde Arbeitsun-
fahigkeit bewirken wurde, in einem invalidenrechtlichen Verfahren sinngemass auch auf
HWS-Verletzungen ohne organisch nachweisbare Funktionsausfalle anwendbar erklart.
In BGE 137 V 64 schliesslich wurde ihr auch die Hypersomnie unterstellt.’

c. Ubertragung der Uberwindbarkeitsrechtsprechung ins Haftpflichtrecht?

Wahrend ein Teil der Lehre diese Rechtsprechung nur allzu gerne ins Haftpflichtrecht
Ubertragen wissen mdchte,3? argumentiert ein anderer Teil der Lehre33 mit den nachfol-
gend wiedergegebenen, uberzeugenderen Argumenten gegen dieses Postulat:

a. Die im Sozialversicherungsrecht oft schematischen Ansatze durfen auf-
grund der je unterschiedlichen rechtspolitischen Zwecke nicht ,tel quel‘ ins Haft-
pflichtrecht Ubertragen werden, wo individuelle Gesichtspunkte auf Seiten des
Geschadigten und des Schadigers von ausschlaggebender Bedeutung sind.

3 Fibromyalgie BGE 132 V 165; dissoziative Sensibilitats- und Empfindungsstérung SVR 2007 IV Nr. 45 S. 149, Urteil des BGer
1 9/07 vom 09.02.2007 E. 4; chronisches Mudigkeitssyndrom (CFS), Neurasthenie SVR 2011 IV Nr. 26 S. 73, Urteil des BGer
9C_662/2009 vom 17.08.2010 E. 2.3, SVR 2011 IV Nr. 17 S. 44, Urteil des BGer 9C_98/2010 vom 28.04.2010 E. 2.2.2, Urteil
des BGer I_70/07 vom 14.04.2008 E. 5; Schleudertrauma BGE 136 V 279; nichtorganische Hypersomnie BGE 137 V 64.

32 S0 SCHATZMANN BRUNO, Anwendbarkeit der Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, in: HAVE 1/2012, 12-23,
und GERMANN THOMAS, BGE 136 V 279: Die Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung und ihre Folgen fir das soziale Un-
fallversicherungs- und das Haftpflichtrecht, in SZS 55/2011, 1-40, und auch ROBERTO VITO, Haftpflichtrechtliche Auswirkun-
gen von BGE 136 V 279, in: HAVE 2011, 73 ff.

3 HuBER, Sozialversicherungsrechtstagung 2012, 297-317; PRIBNOW VOLKER, Schmerzpraxis: Wenn schon nicht richtig, dann
iiberall?, Eine Entgegnung zu HAVE 2012, 12 ff., in: HAVE 2/2012, 232 ff.; SENN JURG, Moral Hazard der Uberwindbarkeits-
rechtsprechung, in: HAVE 2/2012, 234-239 und SANER KASPAR/GERING KASPAR, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozial-
versicherung — ein Irrlaufer im Haftpflichtrecht, in: AJP 6/2012, 815-820.
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. Wahrend im Sozialversicherungsrecht nach objektiven Gesichtspunkten
bestimmt wird, was von einer versicherten Person mit einem Gesundheitsscha-
den auf dem ihr nach ihren Fahigkeiten offenstehenden ,ausgeglichenen’ Arbeits-
markt bezuglich Erwerbstatigkeit zumutbarerweise gefordert werden kann, er-
mittelt das Bundesgericht im Bereich des Haftpflichtrechts die zumutbaren An-
strengungen in Wirdigung samtlicher Umstande.

. Wahrend die Fragen der Schadenminderung im Haftpflichtrecht auf die indi-
viduellen Merkmale einer geschadigten Person abstellen und die Erfullung
der Pflicht zur Schadenminderung nicht vom tatsachlichen Erfolg abhangig ge-
macht werden kann — die geschadigte Person hat einzig das Ergreifen der ihr
zumutbaren Massnahmen aufzuzeigen — ist im Bereich der sozialversiche-
rungsrechtlichen Uberwindbarkeitsrechtsprechung der Nachweis eines
personlich zumutbaren Efforts (auf dem ,ausgeglichenen’ Arbeitsmarkt) grund-
satzlich ohne Belang.3

. Wahrend im Haftpflichtrecht mit dem adaquaten Kausalzusammenhang ein In-
strumentarium besteht, mit dem die Ersatzquote stufenlos angepasst werden
kann, ist dies in der sozialen Unfallversicherung mit inrem ,Alles-oder-nichts-
System’ nicht moglich (vgl. dazu Ziff. 4 vorn). Im System der finalen Invaliden-
versicherung schliesslich, in welchem keine Kausalitatsfrage im engeren Sinne
gestellt wird, erhalt die Uberwindbarkeitsfrage gar ausschlaggebendes Gewicht.
Auch dies steht in krassem Gegensatz zum Haftpflichtrecht.

. Bei den Morbiditatskriterien der Pausbonog-Rechtsprechung handelt es sich um
Hilfsbeweise, mit denen der Hauptbeweis in genau vorgeschriebener Weise er-
setzt werden kann. Diese faktischen Beweisvorschriften wiirden dem Grund-
satz der im Zivilrecht geltenden freien Beweiswiirdigung nach Art. 157 ZPO
widersprechen.

Die sich an normativen Fiktionen orientierende sozialversicherungsrechtliche
Diskriminierung ist dadurch zu kompensieren, dass im Haftpflichtrecht wei-
terhin eine sich an empirischen Erfahrungen und den Gegebenheiten des Einzel-
falles orientierende Sachverhaltsfeststellung erfolgt. Nur so — wenn Uberhaupt —
kann nach HUBER, Sozialversicherungsrechtstagung 2012, 304-306, erreicht
werden, dass unser sozialversicherungsrechtliche und haftpflichtrechtliche An-
spruche gewahrendes System EMRK-konform bleibe.

d. Urteile zur Ubertragung der Schmerzrechtsprechung ins Haftpflichtrecht

Die Judikatur hat sich (soweit ersichtlich) durchwegs gegen eine Ubernahme der sozi-
alversicherungsrechtlichen Schmerzrechtsprechung ausgesprochen.

So wurde in einem rechtskraftig gewordenen, erstinstanzlichen Urteil aus dem Kanton
Schwyz [Bezirksgericht Schwyz, BZ 09 34 vom 28.06.2012] die Anwendbarkeit der
Rechtsprechung fur das Haftpflichtrecht durch einen Analogieschluss zwischen der
Adaquanzrechtsprechung und Schmerzrechtsprechung verneint. Diese Argumentation

% BGE 134 V 109, 130 E. 10.3, fordert fiir die Bejahung der adaquaten Kausalitat dann doch eine erhebliche Arbeitsunfahigkeit
trotz ausgewiesener Anstrengungen.
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liess Raum flr die Klarung des entsprechenden Fragenkomplexes durch weitere Urteile
offen.35

Dann wurde diese Frage der Ubertragbarkeit der Uberwindbarkeitsrechtsprechung ins
Zivilrecht auch seitens des Obergerichts des Kantons Thurgau verneint [Obergericht
Thurgau, ZBR 2010.84 vom 31. Marz 2011], gleichwie im rechtskraftig gewordenen
Entscheid der 2. Zivilkammer des Obergerichtes des Kantons Bern [Obergericht Bern,
ZK 12 22 HOH, 31. Januar 2013], das im Wesentlichen auf die schlissigen Darlegun-
gen zur Nichtiibernahme der sozialversicherungsrechtlichen Uberwindbarkeitsrecht-
sprechung ins Zivilrecht von HUBER, Sozialversicherungsrechtstagung 2012, abgestellt
hat und aufgrund der sechs Jahre zurlck liegenden, auf umfangreichen medizinischen
und anderen Berichten basierenden, schlussigen und nachvollziehbaren zwei MEDAS-
Gutachten die unuberwindbare Arbeitsunfahigkeit als erstellt qualifiziert und den haft-
pflichtseitigen Antrag auf erganzende Ausfertigung einer Evaluation der funktionellen
Leistungsfahigkeit bis zum Schluss abgelehnt hat.?® Auch das Kantonsgericht Luzern
lehnte eine Ubernahme der Uberwindbarkeitskriterien ins Haftpflichtrecht im rechtskréf-
tigen Urteil vom 15. Juli 2014 deutlich ab: "Zum vornherein nicht stichhaltig ist die Be-
hauptung der Beklagten, die Klagerin hatte die bestehenden Leiden Uberwinden kon-
nen. Die Frage der Uberwindbarkeit stellt sich einzig im Sozialversicherungsverfahren,
jedoch nicht im Haftpflichtprozess" [Kantonsgericht Luzern, 1B 14 14, 15. Juli 2014].

e. Einfluss der Uberwindbarkeitsrechtsprechung auf die Medizin

Unabhangig davon, dass die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung seitens der
Gerichte richtigerweise nicht vom Sozialversicherungsrecht auf das Zivilrecht Ubertra-
gen wird, ist nicht zu verkennen, dass die im Sozialversicherungsrecht produzierten
Gutachten trotzdem Eingang ins zivilrechtliche Verfahren finden und dort ihre Auswir-
kungen zeitigen und entsprechende Flurschaden anrichten (durften). Kommt hinzu,
dass aufgrund der Dominanz der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung in
den Medien sowie aufgrund der Tatsache, dass die Begutachtung im Sozialversiche-
rungsrecht derjenigen im Haftpflichtrecht meist voran geht, wohl die wenigsten Medizi-
ner/innen zu erkennen im Stande sind, dass die ,Pausbonog‘-Kriterien nur im Bereiche
des Sozialversicherungsrechts und auch dort an sich nur im Bereich der Invalidenversi-
cherung Anwendung finden durften.3”

4.4 Uberwindung der Uberwindbarkeit: Das strukturierte Beweisverfahren (In-
dikatorenmodell; ab Juni 2015)

a. Aufgabe der Uberwindbarkeitspraxis und weitere Entwicklung

Mit dem Urteil BGE 141 V 281% hat das Bundesgericht die vorstehend dargestellte
Uberwindbarkeitspraxis aufgegeben und die bisher geltende Vermutung, dass soma-
toforme Schmerzstérungen und vergleichbare psychosomatische Beschwerden mit zu-

% vgl. dazu PRIBNOW VOLKER, Urteile zum Haftpflichtrecht 2011/2012, in: Personenschadenforum 2013, 17, Ziff. 3, fur den der
erstinstanzliche Analogieschluss dann doch etwas kurz greift.

% Vgl. auch die Besprechung des Urteils von LAUBLI ZIEGLER/BECK, 246.

%7 HUBER, Sozialversicherungsrechtstagung 2012, 310-312; vgl. dazu auch das Urteil A2 2010 26 des Kantonsgerichts Zug vom
01.07.2013 E. 4 (HAVE 1/2014, 56; das Urteil ist in Judocu im Volltext abrufbar).

3% Urteil des BGer 9C_492/2014 vom 03.06.2015.
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mutbarer Willensanstrengung tUberwindbar seien, durch ein strukturiertes, ergebnis-
offenes Beweisverfahren ersetzt, in dem die tatsachliche Leistungsfahigkeit der be-
troffenen Personen einzelfallgerecht bewertet werden soll. Diese Bewertung erfolgt an-
hand eines Katalogs von Indikatoren, welche die massgeblichen Aspekte psychoso-
matischer Leiden erfassen sollen.

Anhand dieser Indikatoren soll starker als bisher zu berticksichtigen sein, welche Aus-
wirkungen das Leiden auf die Arbeits- und Alltagsfunktionen der betroffenen Person hat.
Bereits bei der Diagnosestellung soll vermehrt dem Umstand Rechnung getragen wer-
den, dass die Diagnose einer "Schmerzstorung" einen gewissen Schweregrad voraus-
setzt. Weitere Ruckschlisse auf die Folgen der psychosomatischen Stérung sollen der
Verlauf und der Ausgang von Therapien und von beruflichen Eingliederungsbemuhun-
gen geben. Einbezogen werden sollen Uberdies auch Ressourcen, welche die Leis-
tungsfahigkeit der betroffenen Person begunstigen kdnnen; zu berucksichtigen sind ins-
besondere Personlichkeit und der soziale Kontext. Entscheidend soll weiter auch sein,
ob die geltend gemachten Einschrankungen in den verschiedenen Lebensbereichen
(Arbeit und Freizeit) gleichermassen auftreten und ob sich der Leidensdruck in der In-
anspruchnahme von therapeutischen Behandlungen zeigt. Nach wie vor tragt allerdings
die versicherte Person die materielle Beweislast fur das Bestehen einer Invaliditat.

Mit BGE 143 V 4093° hat das Bundesgericht den Anwendungsbereich des strukturierten
Beweisverfahrens insofern ausgedehnt, als dieses kunftig auf samtliche psychischen
Erkrankungen Anwendung finden soll. Sowohl im angefuhrten Urteil auch in dem glei-
chentags erlassenen BGE 143 V 41840 ist auch das Kriterium der Therapieresistenz als
unabdingbare Anspruchsvoraussetzung fur leichte bis mittelschwere Depressionen fal-
len gelassen worden. Schliesslich ist der Anwendungsbereich des strukturierten Be-
weisverfahrens mit BGE 145V 215%" auch auf Suchterkrankungen ausgedehnt worden.

b. Die einzelnen Standardindikatoren*2

39 Urteil des BGer 8C_841/2016 vom 30.11.2017.
40 Urteil des BGer 8C_130/2107 vom 30.11.2017.
41 Urteil des BGer 9C_724/2018 vom 11.07.2019.
42 Vgl. Anhang VI zum Kreisschreiben tber die Invaliditat und Hilflosigkeit in der Invalidenversicherung (KSHI).
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A. Kategorie "funktioneller Schweregrad”

a. Komplex "Gesundheitsschadigung”

i. Auspragung der diagnoserelevanten
Befunde

Feststellungen iiber die konkreten Erscheinungsformen der diagnostizierten Gesundheitsschadigung

helfen dabei, Funktionseinschrankungen, welche auf diese Gesundheitsschadigung zuriickzufihren

sind, von den (direkten) Folgen nicht versicherter Faktoren zu unterscheiden.

Ausgangspunkt ist der diagnose-inharente Mindestschweregrad.

Die Ausschlussgrinde nach BGE 131 V 49 sind zu beachten. So liegt regelmassig keine versicherte

Gesundheitsschadigung vor, soweit die Leistungseinschrankung auf Aggravation oder einer &hnli-

chen Erscheinung beruht.

Hinweise auf solche und andere Ausserungen eines sekundiren Krankheitsgewinns ergeben sich

namentlich, wenn:

- eine erhebliche Diskrepanz zwischen den geschilderten Schmerzen und dem gezeigten Verhal-
ten oder der Anamnese besteht;

- intensive Schmerzen angegeben werden, deren Charakterisierung jedoch vage bleibt;

- keine medizinische Behandlung und Therapie in Anspruch genommen wird;

- demonstrativ vorgetragene Klagen auf den Sachverstandigen unglaubwirdig wirken;

- schwere Einschrankungen im Alltag behauptet werden, das psychosoziale Umfeld jedoch weit-
gehend intakt ist.

Besteht im Einzelfall Klarheit dariber, dass solche Ausschlussgriinde die Annahme einer Gesund-

heitsbeeintréchtigung verbieten, so besteht von vomherein keine Grundlage fir eine Invalidenrente,

selbst wenn die klassifikatorischen Merkmale einer somatoformen Schmerzstérung gegeben sein

soliten (vgl. Art. 7 Abs. 2 ATSG erster Satz). Soweit die betreffenden Anzeichen neben einer ausge-

wiesenen verselbstdndigten Gesundheitsschéadigung auftreten, sind deren Auswirkungen zu bewer-

ten und derweil im Umfang der Aggravation zu bereinigen. Die Schwere des Krankheitsgeschehens

ist auch anhand aller verfigbaren Elemente aus der diagnoserelevanten Atiologie und Pathogenese

zu plausibilisieren. Insbesondere die Beschreibung der somatoformen Schmerzstérung in ICD-10 Ziff.
F45.4 hebt itiologische Faktoren hervor: Merkmal der Stérung ist, dass sie "in Verbindung mit emoti-
onalen Konflikten oder psychosozialen Belastungen” auftritt, denen die Hauptrolle fir Beginn, Schwe-
regrad, Exazerbation oder Aufrechterhaltung der Schmerzen zukommt.

Rickschlisse auf den Schweregrad sollen nicht mehr Gber den Begriff des priméren Krankheitsge-
winns erfolgen.

ii. Behandlungserfolg oder -resistenz

Das definitive Scheitern einer indizierten, lege artis und mit optimaler Kooperation des Versicherten
durchgefiihrten Therapie weist auf eine negative Prognose hin. Wenn dagegen die erfolglos geblie-
bene Behandlung nicht {(mehr) dem aktuellen Stand der Medizin entspricht oder im Einzelfall als un-
geeignet erscheint, so ist daraus fir den Schweregrad der Stérung nichts abzuleiten.

Psychische Stérungen der hier interessierenden Art gelten nur als invalidisierend, wenn sie schwer
und therapeutisch nicht (mehr) angehbar sind.

Bei einem erst relativ kurze Zeit andauernden somit noch kaum chrenifizierten Krankheitsgeschehen
dirften regelmassig noch therapeutische Optienen bestehen, eine Behandlungsresistenz also ausge-
schlossen sein. Dies zeigt, dass die Frage nach der Chronifizierung einer ("anhaltenden") somatofor-
men Schmerzstdrung bei der Beurteilung des Schweregrades meist nicht wesentlich weiter flhrt:
Ohne langjéhrige, verfestigte Schmerzentwicklung ist eine invalidisierende Arbeitsunfahigkeit kaum
vorstellbar; Entsprechendes gilt schon fir die Diagnose.

Soweit im Ubrigen aus der Inanspruchnahme von Therapien und der Kooperation auf Vorhandensein
oder Ausmass des Leidensdrucks zu schliessen ist, geht es um die Konsistenz der Auswirkungen
einer Gesundheitsschadigung.

iii. Eingliederungserfolg oder -resistenz

Rickschlisse auf den Schweregrad einer Gesundheitsschadigung ergeben sich auch aus der Ein-
gliederung im Rechtssinne. Denn so wie die zumutbare &rztliche Behandlung (welche, unter Vorbe-
halt von Art. 12 IVG, nicht zulasten der Invalidenversicherung geht) die versicherte Person als eine
Form von Selbsteingliederung in die Pflicht nimmt, hat sich jene in beruflicher Hinsicht priméar selbst
einzugliedern und, soweit angezeigt. an entsprechenden beruflichen Eingliederungs- und Integrati-
onsmassnahmen (Art. 8 f., Art. 14 ff. IVG) teilzunehmen. Fallen solche Massnahmen nach arztlicher
Einschatzung in Betracht und bietet die Durchfiihrungsstelle dazu Hand, nimmt die rentenanspre-
chende Person jedoch dennoch nicht daran teil, gilt dies als starkes Indiz fir eine nicht invalidisie-
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rende Beeintrichtigung. Umgekehrt kann eine trotz optimaler Kooperation misslungene Eingliede-
rung im Rahmen einer gesamthaften, die jeweiligen Umsténde des Einzelfalles berlcksichtigenden
Prifung bedeutsam sein.

iv. Komorbiditaten

Die psychische Komorbiditat ist nicht mehr generell vorrangig, sondemn lediglich geméss ihrer kon-
kreten Bedeutung im Einzelfall beachtlich, so namentlich als Gradmesser dafir, ob sie der versicher-
ten Person Ressourcen raubt.

Die bisherigen Kriterien "psychiatrische Komorbiditat® und “kérperliche Begleiterkrankungen” sind zu
einem einheitlichen Indikator zusammenzufassen. Erforderlich ist eine Gesamtbetrachtung der Wech-
selwirkungen und sonstigen Beziige der Schmerzstérung zu samtlichen begleitenden krankheitswer-
tigen Stérungen. Eine Stdrung, welche nach der Rechtsprechung als solche nicht invalidisierend sein
kann, ist nicht Komorbiditat, sondem allenfalls im Rahmen der Perstnlichkeitsdiagnostik zu berlick-
sichtigen.

Das Erfordernis einer Gesamtbetrachtung gilt grundsatzlich unabhangig davon, wie es um den Zu-
sammenhang zwischen dem Schmerzsyndrom und der Komorbiditit bestellt ist. Daher verliert bei-
spielsweise eine Depression nicht mehr allein wegen ihrer (allfdlligen) medizinischen Konnexitit zum
Schmerzleiden jegliche Bedeutung als potentiell ressourcenhemmender Faktor. Beschwerdebilder je-
doch, die bloss als diagnostisch unterschiedlich erfasste Varianten derselben Entitdt mit identischen
Symptomen erscheinen, sind von vornherein keine Komorbiditit. Andernfalls wiirde die auf mehrere
Arten erfass- und beschreibbare Gesundheitsbeeintrdchtigung doppelt veranschlagt.

Es besteht grundsétzlich kein linearer Zusammenhang zwischen der Anzahl der nicht ausreichend
organisch erklarten Korperbeschwerden (bzw. der Anzahl von somatoformen Syndromen in verschie-
denen Erscheinungsformen) und dem Schweregrad der funktionellen Beeintrachtigung. Es gibt somit
keine schematische Regel im Sinne "je grisser die Anzahl der Einzelbeschwerden, desto héher die
funktionelle Einschrankung®, da ansonsten bloss einzelne Symptome und Befunde aneinanderge-
reiht und rein quantitativ-mechanisch bewertet wiirden, was den Blick auf die Gesamtwirkung des
Beschwerdebildes fir den Funktionsstatus verstellte.

b. Komplex "Personlichkeit” (Perscn-
lichkeitsdiagnostik, persénliche Res-
sourcen)

Meben den herkmmlichen Formen der Persénlichkeitsdiagnostik, die auf die Erfassung von Person-
lichkeitsstruktur und -stérungen abzielt, fallt auch das Konzept der sogenannten "komplexen lch-
Funktionen" in Betracht. Diese bezeichnen in der Persénlichkeit angelegte Fahigkeiten, welche

Rickschlisse auf das Leistungsvermégen zulassen (u.a. Selbst- und Fremdwahrnehmung, Reali-
tatsprifung und Urteilsbildung, Affektsteuerung und Impulskontrolle sowie Intentionalitat und An-
trieb).

Da die Personlichkeitsdiagnostik mehr als andere (z. B. symptom- und verhaltensbezogene) Indika-
toren untersucherabhangig ist, bestehen hier besonders hohe Begrindungsanforderungen. Diesen
Konturen zu verleihen, wird Aufgabe noch zu schaffender medizinischer Leitlinien sein.

©. Komplex "Sozialer Kontext"

Der soziale Kontext bestimmt auch mit dariber, wie sich die (kausal allein massgeblichen) Auswir-
kungen der Gesundheitsbeeintrachtigung konkret manifestieren: Soweit soziale Belastungen direkt
negative funktionelle Folgen zeitigen, bleiben sie nach wie vor ausgeklammert. Anderseits halt der
Lebenskontext der versicherten Person auch (mobilisierbare) Ressourcen bereit, so die Unterstiit-
zung, die ihr im sozialen Netzwerk zuteil wird.

Immer ist sicherzustellen, dass gesundheitlich bedingte Erwerbsunfahigkeit zum einen (Art. 4 Abs. 1
IVG) und nicht versicherte Erwerbslosigkeit oder andere belastende Lebenslagen zum andern nicht
ineinander aufgehen.

B. Kategorie "Konsistenz" (Gesichtspunkte des Verhaltens)

a. Gleichmassige Einschrinkung des
Aktivitatenniveaus in allen vergleichba-
ren Lebensbereichen

Der Indikator einer gleichméssigen Einschrankung des Aktivitdtenniveaus in allen vergleichbaren Le-
bensbereichen zielt auf die Frage ab, ob die diskutierte Einschrénkung in Beruf und Erwerb (bzw. bei
Michterwerbstatigen im Aufgabenbereich) einerseits und in den sonstigen Lebensbereichen (z. B.
Freizeitgestaltung) anderseits gleich ausgepragt ist.

Das bisherige Kriterium des sozialen Riickzugs ist wiederum so zu fassen, dass neben Hinweisen
auf Einschrankungen auch Ressourcen erschlossen werden; umgekehrt kann ein krankheitsbeding-
ter Rickzug aber auch Ressourcen zusatzlich vermindern.

Soweit erhebbar, empfiehit sich auch ein Vergleich mit dem Niveau sozialer Aktivitat vor Eintritt der
Gesundheitsschadigung. Das Aktivittsniveau der versicherten Person ist stets im Verhéltnis zur gel-
tend gemachten Arbeitsunféhigkeit zu sehen.

b. Behandlungs- und eingliederungs-
anamnestisch ausgewiesener Leidens-
druck

Die Inanspruchnahme von therapeutischen Optionen, das heisst das Ausmass, in welchem Behand-
lungen wahrgenommen oder eben vernachlassigt werden, weist auf den tatséchlichen Leidensdruck
hin. Dies gilt allerdings nur, solange das betreffende Verhalten nicht durch das laufende Versiche-
rungsverfahren beeinflusst ist.

Nicht auf fehlenden Leidensdruck zu schliessen ist, wenn die Nichtinanspruchnahme einer empfohle-
nen und zugénglichen Therapie oder die schlechte Compliance klarerweise auf eine (unabwendbare)
Unfahigkeit zur Krankheitseinsicht zurlickzuftihren ist.

In ahnlicher Weise zu beriicksichtigen ist das Verhalten der versicherten Person im Rahmen der be-
ruflichen (Selbst-) Eingliederung. Inkonsistentes \erhalten ist auch hier ein Indiz dafir, die geltend
gemachte Einschrankung sei anders begrindet als durch eine versicherte Gesundheitsbeeintrachti-

gung.
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Zu beachten ist, dass es sich nicht um eine abhakbare Checkliste handeln soll. Viel-
mehr soll die Handhabung des Indikatorenkatalogs stets den Umstanden des Einzel-
falles gerecht werden.*3

c. Anwendung im Haftpflichtrecht?

Soweit ersichtlich ist bisher in der Literatur nicht ernsthaft postuliert worden, das Indi-
katorenmodell auch im Haftpflichtrecht anzuwenden**. Im Wesentlichen stehen einer
solchen Ubernahme zunéchst die gleichen Argumente entgegen wie der Ubernahme
der damaligen Uberwindbarkeitsrechtsprechung ins Haftpflichtrecht;*5 insbesondere
stutzt sich auch das strukturierte Beweisverfahren letztlich auf die Bestimmung des
Art. 7 Abs. 2 ATSG, welche im Haftpflichtrecht keine Anwendung findet. Ausserdem
verbietet auch der Umstand, dass die aufgestellten Kriterien nicht auf Erfahrungswer-
ten beruhen, eine Ubernahme der Beweisergebnisse ins Haftpflichtrecht.*6

In einem Prozess, in dem das Kantonsgericht Luzern der anlasslich eines Verkehrsun-
falls geschadigten Person Schadenersatz in Hohe von CHF 8'169.80 zugesprochen
hatte (und demgemass der erforderliche Streitwert von CHF 30'000 fur eine Be-
schwerde in Zivilsachen*’ nicht erreicht war), versuchte der Haftpflichtversicherer, eine
materielle Beurteilung durch das Bundesgericht mit der Begriindung zu erlangen, es
sei eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung*® zu beurteilen. Eine solche er-
blickte der Haftpflichtversicherer in der Fragestellung, ob die Indikatorenrechtspre-
chung gemass BGE 141 V 281 auch ins Haftpflichtrecht zu Gbertragen sei. Das Bun-
desgericht hat darin jedoch keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung gese-
hen und ist auf die Beschwerde nicht eingetreten (BGE 4A_707/2016 vom 29.05.2017
E. 1). Dementsprechend hat sich das Bundesgericht auch nicht abschliessend zur Fra-
gestellung geadussert; immerhin lassen diverse Ausfuhrungen aber darauf schliessen,
dass das Bundesgericht die Frage eher verneinen wirde. So hat das Bundesgericht
etwa ausgefuhrt, die Anspruchsvoraussetzungen im Haftpflicht- und im Sozialversiche-
rungsrechts seien nicht dieselben, weshalb trotz Uberschneidungen die Fragestellung
im Sozialversicherungsrecht von derjenigen im Haftpflichtrecht abweichen konne, so
dass im Einzelfall zu beurteilen sei, ob die massgebenden Fragen im Gutachten Gber-
zeugend beantwortet wirden (E. 4.2.1).

4 BGE141V281E.4.1.1.

4 Entsprechende Ansétze finden sich bei LUCIANO MARTELOZZO, Die Validierung psychischer Stérungen im Lichte der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung, in: Stephan Weber (Hrsg.), Personen-Schaden-Forum 2016, Zirich/Basel/Genf 2016, 51-85;
gegen eine Ubernahme der Indikatoren ins Haftpflichtrecht DAVID HUSMANN, "Schleudertrauma" und Versicherungsleistungen,
in: René Schaffhauser (Hrsg.), Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2016, Bern 2016, 1-28, insbesondere 24; ERICH ZUBLIN,
Psychosomatische Gesundheitsstérungen im Sozialversicherungs-, Privatversicherungs- und Haftpflichtrecht, in: Ueli Kieser
(Hrsg.), Psychosomatische Stérungen im Sozialversicherungsrecht, Zirich/St. Gallen 2017, 133-366, insbesondere 325.

4 Dazu eingehend vorn Ziff. 4.3 lit. c.

4 \gl. STEPHAN WEBER, Der Personenschaden im Wandel — ein persénlicher Riick- und Ausblick, in: Stephan Weber (Hrsg.),
Personen-Schaden-Forum 2021, Zirich/Basel/Genf 2021, 15-71, insbesondere 17 m. Hinw.

47 Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG.

48 Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG.
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einem Kurzzitat angeftihrt.

19.10.2021

Thomas Bittel / Bernhard Studhalter

22



