Gedanken zum haftpflichtrechtlichen

Invalideneinkommen

Erfolgt nach (keiner) Eingliederung vor (keiner) Rente keine Entschadigung?

Rainer Deecke'/Ulrich Kurmann"

In der vorliegenden Abhandlung werden die Un-
terschiede zwischen sozialversicherungs-
rechtlichen und dem haftpflichtrcchtlich relevanten
tatséchlichen Arbeitsmarkt anhand der aktuellen
Rechtsprechung und neuester Studien aufgezeigt.
Der hanpftichtrechtlich relevante Erwerbsunfa-
higkeitsgrad unterscheidet sich erheblich vom so-

dem

zialvcrsicherungsrechtlichen Invaliditatsgrad. Die
l.eistungsfcstsctzung im Sozialversicherungsrecht
erfolgt aufder Basis einer «idealisierten Welt» und
nicht aufden fur das Haftpflichtrecht relevanten tat-
sachlichen Gegebenheiten. In einem Exkurs folgen
Anmerkungen zur Frage, inwieweit ein sozialversi-
cherungsrechtliches Gutachten im Haftpflichtrccht
verwertbar ist. Sodann werden die wichtigsten
Schadenmindcrungs- und beruflichen Massnahmen
aufgezcigt und kritisch beleuchtet. Schliesslich er-
folgen Thesen, unter welchen Voraussetzungen die
Anrechnung eines (haftpflichtrechtlichen) hypothe-
tischen Hinkommens nicht mehr zuléssig erscheint
und von der Vermutung der wirtschaftlichen Nicht-
verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit ausgegan-
gen werden sollte.

I Einleitung

In der aussergerichtlichen Schadenregulierung stellen
Haftpflichtversicherer oft auf das vom Sozialvcrsiche-
rer errechnete hypothetische Einkommen ab. Aller-
dings wird in der Rechtsprechung und Lehre seit langer
Zeit die Meinung vertreten, dass sich das haftpflicht-

rechtliche Invalidencinkommcn vom sozialversiche-

rungsrechtliehen stark unterscheidet.1

Fachanwalt SAV fir Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht, scha-
de nanwaefte AG, Zug

Rechtsanwalt, schadenanwaelte AG. Zug. Oie Autoren vertreten
ausschliesslich Geschadigte

W ir danken RA Patrick Wagner und RA Silvio Riesen fur die kritische
Durchsicht des Manuskripts.

Walte« Feumaw/Anorea Kottmann, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, B3nd I: Allgemeiner Teil sowie Haftung aus Verschulden und
Personlichkeitsverletzung, gewo6hnliche Kausalhaftungen des OR,
ZGB und PrHG, Bern 2012, Rz. 1640 mit Hinweisen; Habdy Undoit,
Auswirkungen der 5 IVG Revision auf die Schadenminderungs-
pflicht, in: Stephan Weber IHrsg.), Personen-Schaden-Forum 2007,
ZuricK'Basel'Genf 2007, 243 fl ; Stephan Weber, Beeinflusst die IV-
Revision die hafipflichtrechtliche Schadenminderungspflicht? HAVE
2006,265.

HAVE/REAS 4/2018

La présente contribution expose les dift'érences qui
existent entre la notion du marché effectifdu travail
en droit des assurances sociales et en responsabi-
lité civile a la lumiére de la jurisprudence et des
récentes études en la matiére. l.e degré d’incapa-
cité de gain déterminant en responsabilité civile se
distingue considérablement du taux d’invalidité en
assurance sociale. En assurance sociale, on procede
a la détermination de la prestation réalisable sur la
base d’une appréciation idéalisée et non sur la base
de données concréetes comme en responsabilité
civile. Suivent des réflexions sur I’'impact, en res-
ponsabilité civile, d’une expertise effectuée en as-
surance sociale. La contribution présente ensuite de
maniére critique les importantes mesures destinées
a réduire le dommage et les mesures profession-
nelles. Sont traitées enfin les théses sur les condi-
tions auxquelles il n’est plus acceptable d’opposer
en responsabilité civile la réalisation d’un revenu
hypothétique et sur la nécessité de retenir la pré-
somption qu’il est économiquement impossible de
concrétiser la capacité résiduelle de gain.

Im Sozialvcrsichcrungsreeht werden die Vergleichsein-
kommen stets unter Berlcksichtigung der Fiktion des
ausgeglichenen Arbeitsmarktes errechnet, welcher mit
der tatséchlichen Arbeitsmarktlage nur wenig gemein
hat.2In den letzten 10 bis 15 Jahren ist dieser reale Ar-
beitsmarkt fur bestimmte Personengruppen immer har-
ter geworden, wahrenddem man aufder anderen Seite
beim Studium von aktuelleren Bundesgcrichtsurteilen
aus Luzern den Eindruck gewinnt, der im Sozialver-
sicherungsrecht zum Tragen kommende ausgegliche-
ne Arbeitsmarkt entferne sich immer weiter von der
Realitéat. Eine strenge Praxis im Sozialversicherungs-
recht und eine restriktive Versicherungsmedizin fihren
schliesslich dazu, dass heute immer mehr Personen
keine oder nur geringe Sozialversicherungsleistungen
erhalten. Sie gelten als «zu gesund» fur die IV, aber
«zu krank», um auf dem tatséchlichen Arbeitsmarkt
Fuss zu fassen. Erschwerend kommt hinzu, dass viele
Geschadigte bei der IV kaum oder gar nicht beruflich
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unterstitzt werden und ohne Eingliederung sowie ohne
Rente immer haufiger bei der Flrsorge landen.3 Aus
haftpflichtrechtlicher Optik stellt sich die Frage, wer
fur den durch Langzeitarbeitslosigkeit oder Aussteue-
rung verursachten Lohnausfall aufzukommen hat.

Il Das sozialversicherungsrechtliche
Invalideneinkoninien

A. Allgemeines

Gemaéss Art. 16 ATSG wird das Invalidcheinkommcn
nach Durchfiihrung allfalliger Einglicderungsmass-
nahmen unter Berlicksichtigung der ausgeglichenen
Arbeitsmarktlage bemessen, wobei aufeine zumutbarc
Tatigkeit abgestellt wird. Auf das tatséchlich erzielte
Einkommen wird nur dann abgestellt, wenn kumulativ
die folgenden Voraussetzungen gegeben sind:4

Besonders stabile Arbeitsverhéaltnisse;

Die verbleibende Restarbeitsfahigkeit wird voll
ausgeschopfts

Die Entlohnung erscheint in Bezug aufdie Arbeits-
leistung angemessen und stellt keinen Soziallohn
dar.

Erzielt die versicherte Person kein tatséchliches Invali-
deneinkommen oder sind die obigen Voraussetzungen
nicht erfullt, wird praxisgemass aufeinen Tabcllcnlohn
abgestellt, wobei die Schweizerische Lohnstrukturer-
hebung (LSE) herangezogen wird.6

B. Der Begriff des ausgeglichenen
Arbeitsmarktos

l. Definition

Die Fiktion des ausgeglichenen Arbeitsmarktes be-
schreibt ein Gleichgewicht zwischen Angebot und
Nachfrage an Arbeitskraften. Es wird angenommen,
es stiinden unterschiedlichste Stellen fir Personen
jeglicher beruflicher und intellektueller Herkunft so-
wie fur samtliche kérperlichen Voraussetzungen zur
Verfigung.7 Laut Bundesgericht handelt es sich beim
ausgeglichenen Arbeitsmarkt um eine «theoretische
Grosse» und es kdnne daher nicht leichthin angenom-
men werden, die Restarbeitsfahigkeit sei nicht ver-
wertbar.8 Der ausgeglichene Arbeitsmarkt beinhaltet

Kostenentwicklung in der Sozialhilfe, Kommentar zum Bericht des
Bundesrates «Kostenentwicklung in der Sozialhilfe», 2017, SKOS, 5
BGE 135V 297 E. 5.2

Wird die verbleibende Arbeitsfahigkeit pensenmaéssig nicht ausge-
schopft wird der tatséchliche Verdienst auf eine Vollzeittatigkeit
hochgerechnet Es wird m.a.W. kein Tobellenlohn herangezogen (vgl.
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zudem diverse Nischenarbeitsplatze, also Stellen- und
Arbeitsangebote, bei welchen Behinderte mit einem
sozialen Entgegenkommen des Arbeitgebers rechnen
koénnen.9 Auf den ausgeglichenen Arbeitsmarkt wird
selbst dann abgestcllt, wenn es fur die versicherte Per-
son im Einzelfall «sehr schwierig oder gar unmdéglich
ist», im realen Arbeitsmarkt eine entsprechende Stelle
zu finden.10 Der Sozialversicherungstrager hat dabei
zumutbare Arbeitsgelegenheiten und Verdienstaussich-
ten rechtspreehungsgemass nicht im Detail darzulegen
und zu beschreiben." Dies zeigt sich in der Praxis oft
in der Standardfornnilierung, eine «leichte, wechselbc-
lastendc Tatigkeit» sei zumutbar.

Nur wenn das Finden einer Stelle auch auf dem aus-
geglichenen Arbeitsmarkt «ausgeschlossen» ist, wird
von der Nichtvcrwcertbarkcit der Rcstarbeitstahigkeit
ausgegangen. Dies wurde vom Bundesgericht bei-
spielsweise im Falle eines unter einer schweren Lun-
generkrankung leidenden Versicherten angenommen.
Aufgrund der Progredienz des Leidens sei mit ver-
mehrten gesundheitlichen Absenzen zu rechnen, was
die Taggcldvcrsichcrung eines kleineren Unterneh-
mens Ubermassig belasten kdnne. Zudem waére ein zu-
satzliches Entgegenkommen des Arbeitgebers und der
Mitarbeiter notwendig gewesen, weil der Versicherte
standig auf ein unhandliches Sauerstoffgerat angewie-
sen war.2

Ausgeschlossen ist das Finden einer Stelle auf dem
ausgeglichenen Arbeitsmarkt etwa dann nicht, wenn
eine versicherte Person nur noch sehr leichte bis leich-
te Arbeiten in rickenschulgerechter Haltung und ohne
Zeitdruck, im Wechscl zwischen Gehen, Stehen und
mit Dominanz im Sitzen ausfuhren kann und kleine-
re Erholungspausen fur Gymnastik und Entspannung
bendtigt.13 Eine Verwertung der Restarbeitsfahigkeit
auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt ist auch bei
einer Versicherten gegeben, die aufgrund einer Ago-
raphobie (Platzangst) mit Panikstérung nur noch in
einem grossen Raum mit direktem Zugang ins Freie
arbeiten kann.M Der ausgeglichene Arbeitsmarkt halt
zudem auch geniigend Stellen fiir &ltere Arbeitnehmer
zur Verfugung, sodass ein Berufswechsel auch einem
62-jahrigen Barpianisten zumutbar ist. l5Immerhin soll
die versicherte Person nicht auf aussterbende Berufe

Urteil des BGer 9C_485/2014 vom 28. November 2014 E. 22;
8C.514/2013 vom 29. August 2013 E. 4.2; 8C_94/2018 vom 2. August
2018E. 6.2.

Urteil des BGer 8C_237/2011vom 19. August 2011 E. 23.

Urteil des 8Ger 8CIM/2018 vom 2. August 2018 E. 62.

Urteil des BGer 9C .485/2014 vom 28. November 2014 E. 3.33.1 f.
Urteil des BGer 8C 94/2018 vom 2 August 2018 E. 6 3.

urteil des BGer 9CJ91/2015 vom 1 Juni 2015 E. 32.

Urteil des BGer 8C_982/2017 vom 23. August 2018.
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Gedanken zum haftpflichtrechtlichen Invalideneinkommen

verwiesen werden oder auf Tatigkeiten, welche auf
dem Stellenmarkt nicht mehr nachgefragt werden.’6
Die praktische Bedeutung dieser Rechtsprechung ist
allerdings gering.

2. Tabellenldhne
a Lohnstrukturerhebung (LSF.)

Spiegelbild des ausgeglichenen Arbeitsmarktes im
Sozialversicherungsrecht ist die Schweizerische Lohn-
strukturerhebung (nachfolgend: LSE), welche alle
zwei Jahre im Oktober aktualisiert wird. Die Lohnda-
ten werden von Uber 35000 Arbeitgebern erhoben und
umfassen rund 1,7 Millionen Arbeitnehmende (Situati-
on fur 2012).77 Die Lohnstrukturerhebung unterschei-
det nicht zwischen gesunden und kranken Arbeitneh-
mern. Es handelt sich nicht um eine Statistik, welche
eine Aussage zulassen wirde, wie viel Menschen mit
gesundheitlichen Einschréankungen tatsachlich verdie-
nen kénnen. Bei der Ermittlung des hypothetischen
Invalideneinkommens wird bei Personen, welche nach
Eintritt der Invaliditat keine Stelle mehr finden, pra-
xisgemass auf die gesamtschweizerische LSE-Tabclle
TAI und den darin enthaltenen Totalwert abgestellt.18

b. «Serienbruch» mit der LSE 2012

Mit der LSE 2012 wurde die Erhebungsmethode an
statistische Regiemente der Europaischen Union an-
gepasst. Die friiher nach Anforderungsniveau 14 auf-
geteilten Tabellen wurden durch anders zusammenge-
stellte Kompetenzniveaus ersetzt. Dies fuhrte zu einem
«Scricnbruch». Manner im Anforderungsniveau 4 der
LSE 2010 wiesen einen monatlichen Durchschnitts-
lohn von CNF 4901 auf, wéhrenddem dieser sich bei
der LSE 2012 im vergleichbaren Kompetenzniveau 1
aufCHF 5210 belauft. Es ist somit ein Plus von 6.3%
eingetreten, welches nicht einzig mit der Nominallohn-
entwicklung, sondern vor allem mit der geanderten sta-
tistischen Auswertung erklart werden kann. Bei Frauen
im vergleichbaren Bereich ist hingegen ein Minus von
2,7% eingetreten.19 Das Bundesgericht geht trotz der
veranderten Methode gleichwohl von der Anwendbar-
keit der LSF. 2012 und deren Nachfolgern aus.2

Urteil dos EVG 185/03 vom 23. Oktober 2003 E. 4.2 mit Hinweisen.

Oie Schweizerische Lohnstrukturerhebung ILSE 2012), Cadebook,
des Bundesamts fur Statistik IBFS).

Urteil des BGor8C 457/2017 vom 11. Oktober 2017 E. 6 2; 8C 307/2017
vom 26. September 2017 E. 5 2; TAl -Tabelle, abrufbar unter <www.
bfs.admin.ch/bfsstBtic/dam/assets/327886/master>,
30.9.2018
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C. Leidensbedingte Abziige *

Tabellenldhne kdnnen nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nach Ermessen des Rechtsanwenders redu-
ziert werden, wenn anzunehmen ist, dass eine versicher-
te Person nach Eintritt des Gesundheitsschadens ihre
Restarbeitsfahigkeit nur noch mit unterdurchschnittli-
chem Erfolg verwerten kann. Urspringlich handelte
es sich dabei um einen sog. «Schwerstarbeiterabzug»,
welcher sich nach und nach zu einem allgemeinen be-
hinderungsbedingten Abzug entwickelte. Dabei sind
samtliche Umstande anhand des konkreten Einzelfalls
in Erwagung zu ziehen und der Abzug schliesslich ge-
samthaft zu schatzen. Der maximale Abzug vom Tabel-
lenlohn wurde vom Bundesgericht in einem Entscheid
aus dem Jahre 2000 auf 25% festgclegt.2L An diesem
Maximalabzug halt das Bundesgericht trotz der nach-
folgend aufzuzeigenden Divergenzen zum tatsach-
lichen Arbeitsmarkt sowie trotz des «Serienbruchs»
durch die LSE 2012 fest.2 In der Praxis zeigt sich,
dass friher wesentlich hohere leidensbedingte Abzlge
von den Behdrden und Gerichten gewahrt wurden, als
dies heute der Fall ist. 3

Halt der ausgeglichene Arbeitsmarkt geniigend Stellen
zur Verfugung, kdnnen nur solche Umstande zu einem
Abzug vom Tabellenlohn fiihren, die auch auf diesem
Arbeitsmarkt als «ausserordentlich» zu bezeichnen
sind.'4Allein die Tatsache, dass jemand auf einen Ni-
schenarbeitsplatz angewiesen ist, wahrend langer Zeit
arbeitslos war oder eines sozialen Entgegenkommens
des Arbeitgebers bedarf, rechtfertigt grundsatzlich kei-
nen Anspruch aufeinen leidensbedingten Abzug vom
Tabellenlohn. Weiter gibt es in der Regel keine Abzi-
ge fur das Risiko von vermehrten gesundheitlichen
Absenzen.5 fur grosseren Betreuungsaufwand und
verstarkte Rucksichtnahme von Vorgesetzten und Ar-
beitskollegen-6 oder bei weniger Flexibilitat, was das
Leisten von Uberstunden etwa bei Verhinderung eines
Mitarbeiters anbelangt.27

Weiter geht das Bundesgericht davon aus, dass sich
das Alter nicht zwingend lohnsenkend, sondern unter
Umstanden bei Stellen ohne Kaderfunktion gar lohner-

BGE 126V 75E. 5; 134V 322 E 6 2.

Urteil des BGor 8CJ33.-2018 vom 26 Juni 2018 E. 5.

Plakativwird d es, wann es um Rentenrevisionen geht und die Behér-
de den friher anerkannten leidensbedingten Abzug im Revisionsver-
fahren nicht mehr gewahrt. Bei einer Rentenrevision ist die Behorde
nicht an die Invaliditatsbemessung von damals gebunden |vgl. Urteil
des BGer 9C_756-2017 vom 27.Juni 2018 E. 331.

Urteil des BGer 9C_366'2015 vom 22. September 2015E 4 3.1 mit Hin-
weis; vgl. auch Urteil des BGer 8C 693, 2014 vom 22Januar 2015
E. 4 21 mit Hinweis.

Urteil des BGer 9C_584:2015 vom 15. Apr.l 2016 E. 6 2.

Urteil des BGer 9C_191rt015vom 1. Juni 2015E. 32

Urte | des BGer 9C 898 2015 vom 7 Apr.l 2016 E 3 2
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hoéhend auswirken kann.5 So werden Hilfsarbeiten
bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage altersunabhan-
gig nachgefragt.® Dass die Stellensuche altersbedingt
erschwert ist, erachtet das Bundesgericht fir nicht
relevant. Es qualifiziert diesen Umstand als invalidi-
tatsfremd.3) Das Bundesgericht geht weiter davon aus,
dass ein sog. «Teilzeitabzug» bei Versicherten mit vol-
ler Arbeitsfahigkeit, aber reduzierter Leistungsfahig-
keit nicht gerechtfertigt sei.1L Auf der anderen Seite
rechtfertigt auch eine teilzeitbedingte Lohndifferenz
von 5,85% keinen zusétzlichen leidensbedingten Ab-
zug. da es sich laut Bundesgcricht nicht um eine «Uber-
proportionale Lohneinbusse» handelt.22Ein Auslander
mit Nicderlassungsbewilligung C, der eine statistische
Lohndiflerenz von 3% hinnehmen muss, hat ebenfalls
nicht zwingend einen Anspruch auf einen Abzug.38
Schliesslich kénnen nur Umstande bericksichtigt wer-
den, die nicht bereits in die medizinische Einschatzung
der zumutbaren Arbeitsfahigkeit eingeflossen sind.-4

Exkurs: Dokumentation von Arbeitsplatzen
(DAP) der Suva

Eine besondere Form der Festsetzung des Invaliden-
einkommens ist die sogenannte Dokumentation von
Arbeitsplatzen (nachfolgend: DAP) der Suva,3® Die
Suva hat die Invaliditditsbemessung stets aufgrund der
DAP zu eruieren, sofern dies moglich ist.16Es handelt
sich bei der DAP um eine interne Datenbank von tat-
sachlich existierenden Arbeitsplatzen. Die Datenbank
umfasst Uber 6000 Arbeitsplatze.37 Die Dokumenta-
tion beinhaltet neben allgemeinen Angaben und den
Verdienstmoglichkeiten auch die kérperlichen Anfor-
derungen, welche der einzelne Arbeitsplatz an den Ar-
beitnehmer stelit.

Die Datenbank ermdglicht es der Suva, gestutzt aufdas
zumutbare Tatigkeitsprofil aus funf DAP-Profilen den
Durchschnittslohn und damit ein Invalideneinkommen
abweichend vom Lohn basierend auf der LSE zu er-
rechnen. Zusatzlich zu den funf DAP-Profilen sind die
Gesamtzahl der zumutbaren Arbeitsplatze, der jeweili-
ge Hochst- und Tiefstlohn des einzelnen Arbeitsplatzes
sowie der Durchschnittslohn der Gesamttreffer offen*
zulegen.38 Abzlige im DAP-System sind laut Bundes-

* Urteil des BGer 8C_805/2016 vom 22. M&rz 2017 E. 3.4 2; 8C_552/2017

vom 18 Januar 2018 E. 5.4.1.

Urteil des BGer 8C_403/2017vom 25. August 2017E. 4.4.1.

Urteil des BGer 8C_5572017 voml8Januar 2018 E. 54.1.

Urteil des BGer 9C_762/2016 vom 13. Februar 2017 E. 5.

Urteil des BGer 8C 699/2017 vom 26. April 2018 E. 3.1.

Urteil des BGer 8C 736/2017 vom 20. August 2018 E. 4.3

Urteil des BGer 8C 97/2014 vom 16 Juli 2014 E 42,

S tefan A. Oettwiler, Suva «DAP»t nicht im Ounketn - InvaUdenlohn-
bemessung anhand konkreter Arbeitsplatze |[DAP), SZS 2006,6 ff.
Urteil des BGer 8C 443/2016 vom 11.August 2016 E. 53.

« BGE 129V 472E. 421.

M BGE 129V472 E 421.
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gericht nicht zuléssig, da den konkreten Umsténden
des Einzelfalls mittels individueller Auswahl der fanf
DAP-Stcllcn sowie bei der Festlegung des einzelnen
Lohnes innerhalb des Hoéchst- und Tiefstlohnes im
DAP-Blatt Rechnung getragen werden kann.®

Das Bundesgericht halt trotz der Kritik, dass die Da-
tenbank nicht frei zuganglich ist, an der DAP fest.D
Bedeutsam ist zudem, dass die Mehrheit der dokumen-
tierten Arbeitsplatze aus dem Industriesektor stammt.
Oftmals umfasst denn auch die von der Suva getroffene
Auswahl mindestens vier von finfDAP-Arbeitsplatzen
aus dem Industriesektor. Das Bundesgcricht erachtet
dies jedoch fir nicht relevant, weil auch das Validen-
einkommen von Suva-Versicherten mehrheitlich aus
dem Produktions- und Dienstleistungsbcreieh errech-
net werde (Art. 66 UVG).4l Damit wird u.E. Ubersehen,
dass in den westlichen Industrienationen seit langerem
ein weitreichender Strukturwandel stattfindet, welcher
sich dadurch kennzeichnet, dass in der Industrie im-
mer mehr Stellen mit niedrigem Anforderungsniveau
verschwinden. Die Mehrheit der niedrigqualifizicrtcn,
vom Stellenabbau betroffenen Industriearbeiter wird
langfristig nur im einfachen Dienstleistungssektor Ar-
beit finden. Solche Stellen sind jedoch aus Griunden
der Produktivitdt wesentlich schlechter entlohnt als
vergleichbare Arbeitsplatze im Industriebereich.® Es
ist daher denkbar, dass durch eine solche Auswahl ein
zu hohes Invalideneinkommen errechnet wird. Wenn
zudem eine Anstellung im Industriesektor fur von
Arbeitslosigkeit betroffene Versicherte aufgrund des
Strukturwandels eher unwahrscheinlich erscheint, ist
auch die als Vorteil bczeichncte «bessere Anschaulich-
keit fur die Aufzeigung zumutbarer Stellen»4l infrage
gestellt. Korrekterweisc musste die Zusammensetzung
der funf Arbeitsplatze bei niedrigqualifizierten Versi-
cherten (mehrheitlich) auch Stellen aus dem einfachen
Dienstleistungssektor umfassen und so die tatsachliche
Struktur des Arbeitsmarktes abbilden.#

BGE 129V 472E. 4.2 3.

BGE 13% V 592; zur Kritik: Aiexahdra Rumo*Jungo/Anoré Pierre
HotZfR, Bundesgesetz Uber die Unfallversicherung. 4. Aufl., Zarich/
Basel/Genf 2012,136 mit Hinweis 8uf das Urteil des EGMR Yvon ge-
gen Fiank(eich\om 24. April 2003, Urteil Nr. 44962)09. betreffend den
einer Verfahrenspartei vorbehaltenen Zugriff auf das Grundbuch;
Raine« Deecke/Hoiger Hugei, Bei der Suva «<DAPnen Sie in die Fallet,
HAVE 2012,24 ff.

BGE 139V 592 E. 7.2

Domin OUE Cuem/George Smeioon, Arbeitsmarktintegration von EU/
EFTA-Burgerinnen und Birgern in der Schweiz, Schlussbericht zu
einer Studie im Auftrag des Bundesamtes fur Migration IBFM) vom
21. Januar 2011 der Forschungsstelle fur Arbeitsmarkt- und Indus-
trieokonomik der Universitat Basel, 3 ff., abrufbar unter <https,//edoc.
unibas ch/23594/>. besucht am 30.9 2018.

Ulrich M eyer/M arco Reichmuth, Bundesgesetz uber die Invaliden-
versicherung, 3. Aufl., Zirich,i'Basel/Genf 2014, Art. 28a IVG N 86.
Oeecke/Hugei IFn.40), 24 ff.
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1. Das zumutbare Invalideneinkommen
im Haftpflichtrecht

A. Einfihrung

Im Haftpflichtrecht wird der Erwerbsschaden konkret
errechnet. Dabei wird bezlglich dem nach Eintritt des
Gesundheitsschadens noch zumutbaren Einkommen
nicht wie im Sozialversicherungsrecht auf die Fiktion
des ausgeglichenen Arbeitsmarktes, sondern auf die
«konkret vorliegende und absehbare Arbeitsmarktlage»
abgestellt.4i Es gibt also keine Nischenarbeitsplatze
wie «Sand am Meer» und auch soziale Arbeitgeber
sind nicht «an jeder Ecke» zu finden. Vielmehr tritt der
Geschadigte in den Wettbewerb mit allen anderen Stel-
lenbewerbern, wovon die Mehrzahl keine arbeitsrele-
vanten gesundheitlichen Probleme aufweist.

Weiter sind im Haftpflichtrecht im Gegensatz zum
Sozialversicherungsrecht auch invaliditatsfremde Fak-
toren beachtlich. Im Sozialversicherungsrecht sind
gemass Art. 7 Abs. 2 ATSG «ausschliesslich die Fol-
gen der gesundheitlichen Beeintrachtigung zu bertck-
sichtigen». Im Haftpflichtrecht missen hingegen alle
Gegebenheiten des Einzelfalls in die Zumutbarkeits-
beurteilung einflicssen. Der Haftpflichtige kann sich
den Geschadigten nicht aussuchcn.46 Die haftpflichti-
ge Partei hat entsprechend auch fur invaliditatsfremde
Umstéande einzustehen, falls diese den Schaden mitver-
ursachen, beguinstigen oder aufrechterhalten. Fs gilt
entsprechend der Grundsatz, dass das Setzen einer Tei-
lursache die Haftung fur den Schaden begriindet.47 Der
daraus abgeleitete haftpflichtrechtliche Erwerbsunfa-
higkeitsgrad unterscheidet sich somit meist erheblich
vom sozialversicherungsrechtlichen Invaliditéatsgrad.48
Der Zivilrichter ist denn auch richtigerweise nicht an
die Invaliditaitsbemessung des Sozialversicherungs-
richters gebunden.®

B. Schadenminderungspflicht
1 Inhalt der Schadenminderungspflicht

Die Frage, ob und allenfalls in welcher Hohe dem Ge-
schadigten ein hypothetisches Invalideneinkommen
angerechnet werden darf, hangt davon ab, ob ihm eine
Verletzung der Schadeiiminderungspflicht vorgewor-
fen werden kann. Der entstandene Schaden ist vom Er-
satzpflichtigen nur in dem Umfang zu ersetzen, wie er

B Urteil des BGer 4C 283,*2006 vom 17. Januar 2007 E 41mitVerweis
auf BGE 117 11603 E. 9.
« BGE 1131186 E3b.
" WtBEiHFnN.il, 265.
5 HA<)Rv Landolt.
te Handlungen, Art. 45 49 OR. ZflricK'Basel/Genf 2007 ,Art.
N 497 ff.
Feumanm/Kottmann (Fn. Il, Rz. 1640 mit Hinweisen.

Zurcher Kommentar, D;e Entstehung durch unerlaub-
46 OR
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entstanden ware, wenn der Geschadigte der Schaden-
minderungspflicht nachgekommen ware. Dem Geschéa-
digten obliegt es, zur Minderung des Schadens alles zu
tun, was ihm personlich zugemutet werden kann. Als
Massstab fir diese Einzclfallbcurteilung wird das Ver-
halten eines verninftigen Menschen in derselben | age,
der keinen Ersatz des Schadens zu erwarten hat. her-
angezogen.DDie Anforderungen an den Geschadigten
dirfen jedoch nicht Uberspannt werden. w eber ver-
weist dabei analog aufdie Rettungspflicht nach Art. 61
VVG, die den Anspruchsberechtigten nur, aber immer-
hin verpflichtet, «tunlichst» fur die Minderung des
Schadens zu sorgen.8 Was vom Geschadigten erwartet
werden kann, ist mit anderen Worten in Anbetracht der
gesamten individuellen und ausseren Umstande zu be-
urteilen. Ein Geschadigter, der seiner Erwerbstatigkeit
verletzungsbedingt nur noch eingeschrankt nachgehen
kann, hat seine verbleibende Arbeitskraft so gut wie
maoglich aufdem «realen» Arbeitsmarkt zu verwerten.

/ ARTICLES [E FOND

2. Beweislast und Folgen der
Schadenminderungspflichtverletzung

Der Geschéadigte hat grundséatzlich seinen Schaden
zu beweisen. Eine allféllige Verletzung der Schaden-
minderungspflicht ist jedoch vom Ersatzpflichtigen
beweiskréaftig darzulegen. Gelingt es dem Ersatzpflich-
tigen. das Gericht davon zu Uberzeugen, dass Schaden-
minderungsmassnahmen nicht oder nicht gentigend
getroffen worden sind, obliegt es dem Geschadigten,

ABHANDLUNGEN

im Rahmen des Gegenbeweises zumindest Zweifel an
der Sachdarstellung des Ersatzpflichten zu wecken.2
Das Bundesgcricht begriindet dies damit, dass nur der
Geschadigte darlegen kdnne, weshalb er nicht gehalten
sein sollte, die vom Ersatzpflichtigen behaupteten und
zur Uberzeugung des Gerichts dargelegten Vorkehrun-
gen zur Schadenminderungspflicht zu treffen.5 Das
Bundesgericht bezeichnet die Wahrnehmung der Scha-
denminderungspflicht als eine Obliegenheit, deren Ver-
letzung bei der Schadensberechnung zu bericksichti-
gen ist.34Mit anderen Worten kann dem Geschadigten
bei einer festgestellten Verletzung der Schadenminde-
rungspflicht ein entsprechendes hypothetisches Ein-
kommen angerechnet werden.55Auf der anderen Seite
muss sich zum Beispiel eine Zahnarztwitwe, die trotz

BGE 130 Ill 182 E. 5,5.1 mit Hinweisen; Urteil dos BGer 4C. 177/2006
vom 22. September 2006 E. 2 2 1; 5A .4V2009 vom 29.Juni 200S E. 3.2.2
metamorphe
Rechisfigur, in: Alfred Koller (Hrsg ). Haftpflicht- undVersicherungs-
rechtstegung 1999. St GaUen 1999, 140

Urteil des 8Ger 4AJ27/2011 vom 12 Juni 2011 E. 8 2

Urteil des BGer 4AJ27/2011vom 12. Juni 2011 E. 8 2

M Urteil des BGer 4AJ27/2011 vom 12 Juni 2011 E. 8 2A M.W eser
(Fn. 1|. 265.

Urteil des BGer 4C.83/2006 vom 26. Juni 2006 E. 4; 4A .127/2011 vom
12 Juli 2011 E. 8 2

383



/ ARTICLES [E FOND

ABHANDLUNGEN

384

Kleinkindern eine Erwerbstatigkeit aufgenommen hat,
den damit erzielten Erwerb nicht auf ihre Versorger-
schadcnersatzanspriichc anrechnen lassen, weil sie da-
mit mehr als das ihr Zumutbare macht.%

C. Individuelle Voraussetzungen

Bei der Beurteilung der Schadenminderungspflicht
und allenfalls der Bemessung des hypothetischen In-
valideneinkommens sollen neben dem realen Arbeits-
markt auch samtliche individuellen Gegebenheiten der
geschadigten Person berucksichtigt werden. Es sind
dies etwa:¥

- Personlichkeit des Geschadigten:
Berufliche Fahigkeiten und Handfertigkeiten;
Anpassungsfahigkeit und Intelligenz;

- Alter und Bildungsgrad.

Den dargelegten Punkten entsprechend mussen auch
die Sprachkenntnisse, die Herkunft, das soziale und
familiare Umfeld, soziokulturelle Umstande, psycho-
soziale Faktoren, allenfalls bestehende Suchterkran-
kungen sowie die bisherige berufliche Laufbahn des
Geschadigten beriicksichtigt werden.

D. Der «reale» Arbeitsmarkt fur gesundheitlich
beeintrachtigte Stellensuchende in der
Schweiz

Auf dem heutigen Arbeitsmarkt ist die erfolgreiche
Wiedereingliederung flr gewisse Personengruppen
bedeutend schwieriger als fur den Durchschnitt. Vor
allein fur geringqualifizierte Personen, die einfache,
repetitive Tatigkeiten ausfihren, ist die Arbeitsmarkt-
lage kritisch. Dies aufgrund der Verlagerung von einer
gewerblichen und industriellen zu einer dienstleistungs-
und wissensorientierten Gesellschaft, aber auch be-
dingt durch die zunehmende Internationalisierung und
die dadurch geschaffene Auslagerung von einfachen
Tatigkeiten ins Ausland. Es scheint, als wirde sich die-
ser Trend in den néchsten Jahren weiter akzentuieren.3B
Umfassende Studien zum Thema Wiedereingliederung
und zu den Lohnen von Menschen mit gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen gibt es in der Schweiz kei-
ne. Dementsprechend orientieren sich die Autoren an
Statistiken, die nur Uber einzelne oder alle Personcn-
gruppen erstellt wurden. Die nachfolgenden Faktoren
wirken sich aufdem realen Arbeitsmarkt negativ aus:

BGE 1191l 381.

Urteit des BGer 4A_127/2011 vom 12 Juti 2011 E 8 2; 4C.83/2006 vom
26.Juni 2006 E 4.

Megatrends und Zukunftsbilder, Studie im Auftrag des Schweizeri-
schen Arbeitgeberverbands (SAV), Ollen, 7.52018. 5, 8; George Shei-
oan, Oor borufsstrukturelle Wandel der Beschaftigten in der Schweiz
1970- 2000. Neuchatel 2005,20,57. Cuenj/Sheioon IFn. 42), 3 ff.

ok

w
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. Alter *e

Obwohl die Schweiz in der OECD eine der héchsten
Erwerbstatigenquoten bei Uber 55-Jahrigen hat, ist es
fur diese Personengruppe immer schwieriger, nach ei-
ner einmal eingetretenen Arbeitslosigkeit wieder eine
Stelle zu finden. Im Vergleich zum gesamtschweizeri-
schen Durchschnitt dauert es entsprechend ca. 1,5-mal
so lange, bis sie wieder eine Stelle finden.®

Der Anteil der Uber 50-jahrigen Arbeitslosen ist von
18% im Jahre 2003 auf heute Uber 26% gestiegen.@
Von den Stellensuchenden Uber 50 sind heute 27,2%
langzeitarbeitslos. Bei den jungeren, 25- bis 49-Jahri-
gen sind es hingegen nur 14,2%. Bis zum Alter von
54 Jahren betragt die durchschnittliche Taggeldbezugs-
dauer 6,5 Monate. Ab 55 Jahren steigt sie auf 81 Mo-
nate und fur 63- bis 64-Jahrigc auf 12 Monate an.6L
Arbeitgeber bevorzugen vielfach jungere und billigere
Arbeitskrafte, was den Zugang zum Arbeitsmarkt Fur
altere Personen deutlich erschwert.& Benachteiligt
sind Altere Arbeitssuchende schliesslich auch deswe-
gen, weil sic hohere Lohnnebenkosten verursachen.
Bei einem 55-Jahrigen hat der Arbeitgeber 9% des um
den Koordinationabzug verminderten Bruttoeinkom-
mens als Pramie an die berufliche Vorsorge zu bezah-
len. Bei einem 25-Jahrigen sind cs bloss 3,5% (Art. 16
BVG). Uber 55-Jihrige werden schliesslich von der
Arbeitslosenversicherung Uberdurchschnittlich haufig
ausgesteuert.63 Viele der ausgesteuerten Personen in
diesem Alter melden sich nicht bei der Sozialhilfe an.6'
Trotzdem steigen die Zahl der unterstitzten Personen
sowie die Quote der Beziiger an sich an. Zwischen
2010 und 2016 ist die Zahl der &lteren Sozialhilfebe-
zliger um 50,5% gestiegen, wahrenddem gleichzeitig
der IV-Rentcnbcstand trotz Bevoélkeningswachstum
zunahm:6

Staatssekretariat fur W irtschaf t SECO, Bericht «Altere Arbeitslose
|50*>. Bern 2017; Ecopian, Auswirkungen der Arbeitslosigkeit auf
Einkommen und Erwerbsbiografien, Eine quantitative Analyse fir
die Schweiz im Zeitraum 1992 bis 2010, Schlussbericht vom 20. Juni
2013 zuhanden des Staatssekretariats fur Wirtschaft, Bern 20. Juni
2013,21.

SECO IFn. 59), 12

SECO IFn. 59), 3; Staatssekretare! fur W irtschaft SECO, Indikato-
ren zur Situation é&lterer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf
dem Schweizer Arbeitsmarkt, Grundlagen fur die nationale Konfe-
renz vom 26. April 2018,4,20; Ecopian IFn. 59), 116.

Schweizerische Konferenz fiir Soziaihiife SKOS, Alternativen zur So-
zialhilfe fur uber 55-Jahrige, Vorschlage der SKOS fur eine nachhal-
tige Verbesserung der Lebenslagen von Erwerbslosen und Sozialhil-
febeziehenden uber 55. Positionspapier der SKOS, Bern 22 Februar
2018,2.

SECO IFn. 59), 3.

SECO IFn. 61), 4.

SKOS <. 62). 2,4; SECO (Fn. 61), 4,10.
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Gedanken zum haftpflichtrechtlichen Invalideneinkommen

Vergleich der Entwicklung der Anteile 55+ der Bevdlkerung der ALV, der IV und der SH (indexiert)

16

0.9

0.8
2010

2016

Quellen: BEY'NAT, ESPOP. STATPOP, BFS - Statistisches lekikon der Schweiz, IV*Slalisiik, ALV-Statistik, eigene Darstellung

Anzahl Personen ab 55jeweils in 2010 2016
Sozialhilfe* 20011 30 110
Invalidenversicherung*' 99518 94 278
Arbeitslosenversicherung” * 20271 21820
Bevolkerung** 946647 1056520

' gemass BFS-Statistik. STATPOP
"gemass IV-Statistik,T76.6.I

*" Durchschnitt registrierte ArbeitsloseIrgem. SECO (2010. 2016)

BFS. STAT-TAB 2010 und 2016

2. Migrationshintergrund

Die Arbeitslosenquote von ausléandischen Arbeitskraf-
ten liegt um mehr als das Zweifache Uber derjenigen
ihrer Schweizer Kollegen.& Einmal arbeitslos haben
es Personen auslandischer Herkunft im Vergleich zu
Schweizern zudem schwerer, wieder eine Stelle zu fin-
den/" Die besten Chancen auf eine nachhaltige Wie-
dereingliederung haben Schweizer, gefolgt von EU/
EFTA-Burgern. EU-Osteuropéer weisen im Vergleich
zu den restlichen EU-Biirgem eine deutlich geringere
Wahrscheinlichkeit auf, sich nachhaltig zu integrie-
ren.8 Rund die Halfte der Arbeitslosen mit auslandi-
scher Herkunft ist von mehrfacher Arbeitslosigkeit

Cueni/Sheloo'j (Fn. 42), 92 f.

Robert Fiunder et al, Berufliche Integration von arbeitslosen Per-
sonen, Schlussboricht zuhanden dos SECO. Bern, Februar 2017, 107.
116; Ecopian IFN. 591,21,116; A rbeitsmar<tbsobacmtuug Ostschiveiz,
A argau, Zug und Zur ch (AMOSA), Brennpunkt Arbeitslosigkeit - Er-
gebnisse, Trends und Perspektiven, Ziurich 2013, 22; Staatssekreta-
fl'AT fur W irtschaft SECO. Bericht Langzeitarbeitslosigkeit, Bern
2013, 6.

Flu'joep etal. |Fn. 67), 66, gemass Schlussbericht, IV, gelten Personen
dann als nachhaltig in den Arbeitsmarkt integriert, wenn sie in 80%
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betroffen.® Mehrfacharbeitslose Personen haben unab-
hangig von der Nationalitdt im Vergleich zu anderen
Arbeitnehmern das tiefste Lohmvachstum in den drei
der Arbeitslosigkeit folgenden Jahren.

3. Bem/sgruppe

Der Erfolg einer Wiedereingliederung héngt zu einem
grossen Teil von der Berufsgruppe ab, in der man Ar-
beit sucht. Dementsprechend fallt es Personen, welche
in der grafischen Industrie, in den meisten der verar-
beitenden sowie in klinstlerischen Berufen, in Berufen
der Geistes- und Naturw issenschaften, in Berufen im
Sektor Post- und Fernmeldewesen sowie in Berufen
im Medienbereich Arbeit suchen, besonders schwer,
wieder eine Stelle zu finden.7L Weiter gibt cs Berufe,
die zusétzlich ein erhdhtes Risiko bergen, nur eine
vortibergehende und keine nachhaltige Eingliederung

der beobachteten Zeit von 30 Monaten erwerbstatig waren und ein
monatliches Einkommen von tber CHF 25CO erzielten.

Ecoplan IFn 59). 20.115.

Ecopiam IFNn 591,28

AWOSA (Fn. 671,22; SECO IFn. 67), 5.
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zu gewahren. Dies ist zum Beispiel im Gastgewerbe
sowie bei personlichen Dienstleistungen (Kindererzie-
hung, Raumpflege, Gebaudereinigung, Haushaltshilfe,
Textilreinigung etc.) der Fall. In beiden letztgenannten
Sektoren erfolgen 41% der Wiedereingliederungen
nicht nachhaltig.2

Risikoberufe, welche die Chance auf eine nachhaltige
Frwcrbsintcgration schmalern, wurden anhand von
verschiedenen empirischen Studien identifiziert. Fol-
gende gehdren dazu:B

- Berufe der Land-, Forstwirtschaft und Tierzucht;
Berufe der Lebens- und Genussmittelherstellung
und -Verarbeitung;

- Berufe der Textil- und Lederherstellung sowie -Ver-
arbeitung;

Berufe der Metallverarbeitung und des Maschinen-
baus;

- Berufe des Handels und des Verkaufs;

- Transport- und Verkehrsberufe;

- Berufe des Gastgewerbes und Hauswirtschaftsbe-
rufe;

- Berufe der Reinigung;

Hygiene und Korperpflege.

Generell kann gesagt werden, dass die dargelegten Be-
rufe entweder anteilsmassig durch den strukturellen
Wandel bedingt an Bedeutung verlieren oder im Tief-
lohnbereich des Dienstleistungssektors, vordergrindig
tur geringqualifizierte Arbeitskrafte, angesiedelt sind.
Samtliche Risikoberufe bergen besonders hohe soziale
Risiken (z.B. Working-Poor-Problematik).#

4, Arbeitslosigkeit

Grundsatzlich pragen langere und wiederholte Arbeits-
losigkeiten sowohl den Wiedereinstieg wie auch das
Einkommen negativ.5 Mit der Dauer der Arbeitslosig-
keit steigt die negative Auswirkung auf das Einkom-
men.'6 Vor allem &ltere Arbeithehmer erleiden wéh-
rend der Arbeitslosigkeit - im Vergleich zu jingeren
Personen - signifikant hohere Lohneinbussen.77 Das-
selbe gilt fur Langzeitarbeitslose, die bedeutend weni-
ger verdienen als Arbeitnehmer ohne Arbeitslosigkeit.
Eine Arbeitslosigkeit von 2 bis 5Jahren fihrt zu einem
kumulierten Einkommensverlust von 30%.75

Weiter spielt auch die Berufssparte eine Rolle. Im
Vergleich zu produzierenden Berufsfcldcrn haben
Personen, die in der Informatik (nur Méanner) oder im

Flumoer etal. (Fn. 67].68,K6.

Flu'joer et al. IFn. 67), 68 f., 146 mit Verweis aufverschiedene empiri-
sche Studien.

Flusioer et al. (Fn. 671,146

59), 115 f.

59), 101 f., 118

59), 101,107.

59), 98.

EccPus(Fn.
ECOPtAs (Fn.
Ecopun(Fd.

M
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Management sowie in der Administration oder im Ban-
kenwesen (Manner und Frauen) tatig sind, wahrend der
Arbeitslosigkeit eine geringere Lohneinbusse zu ver-
kraften. Grossere Lohneinbussen zeigen sich im Gast-
gewerbe und in den personlichen Dienstleistungen (nur
Mé&nner).®

Eine neuere Studie setzte sich unter anderem mit der
Frage auseinander, wie nachhaltig Personen vom 31.
bis 60. Monat nach erfolgtem ALE-Erstbczug in den
Arbeitsmarkt integriert sind. Nur ca. 50% der Personen
sind zweieinhalb Jahre nach dem ersten ALE-Bezug
nachhaltig in den Arbeitsmarkt integriert. 11,3% der
ALE-beziehendcn Personen zogen sich wahrend der
fur die Studie relevanten Beobachtungszeit zwischen
den Jahren 2005 und 2013 vom Arbeitsmarkt zurtick.
Ob die Personen aus gesundheitlichen oder anderen
Grinden nicht mehr arbeitstatig wurden, liess sich an-
hand der gewonnenen Daten nicht erkennen.8

Dazu kommt, dass mehrere oder einzelne langere Ar-
beitslosigkeiten zu einer subjektiven und objektiven
Stigmatisierung fuhren konnen.8 Verantwortlich da-
fur sind vordergrindig personlichkeitsorientierte Fak-
toren, welche empirisch nur schwer fassbar sind. Zu
diesen sogenannten «weichen» Faktoren gehoren die
Motivation, die Sozialkompetenz, der Durchhaltewille,
die Mobilitatsbereitschaft sowie unter anderem die Art
und Weise der Sclbstreflexion und -einschatzung (z.B.
Sprachkcnntnissc, Lohnvorstellungen etc.).8 Die mit
einer Arbeitslosigkeit mdglicherweise cinhergehende
geringere Lebensqualitat bringt bei beruflichen Mass-
nahmen der IV eine um 60% reduzierte Chance auf be-
rufliche Wiedereingliederung mit sich.8

5. Berufliche Qualifikation und Sprachkenntnisse

Aufgrund der strukturellen Veranderung hin zu einer
Dienstleistungs- und wissensorientierten Berufsge-
sellschaft spielt die Ausbildung eine immer zentralere
Rolle. Auf der einen Seite steigt das Verlangen nach
beruflicher Bildung- und Weiterbildung und aufder an-
deren Seite nimmt der Anteil an einfachen Arbeitsta-
tigkeiten ab.'4Beides zusammen fuhrt zu einer starken
Verschlechterung der Arbeitsmarktchancen fur Unge-
lernte und andere Geringqualifizierte.& Mit anderen
Worten kann gesagt werden, dass die Chancen aufdem

Ecopian |Fn. 59), 107 f.
Fiunder et al. (Fn. 67), 49, vgl. Fn. 68.

Ecoplan IFN. 59), 34.

SECO (Fn. 671,6.

Niklas Baer et al. Beruflich-soziale Eingliederung aus Perspektive
von IV-Versicherten, in: 8SV (Hrsg.), Beitrage zur Sozialen Sicherheit
Forschungsbericht Nr. 8/18, XVII; als Eingliederungserfolg bezeich-
net der Forschungsbericht auf Seite 108 ein Erwerbseinkommen von
monatlich mindestens CHF 1DOO (ohne gleichzeitigen Bezug von IV-
Rente sowie AIE-Gelder).

Cuemi/ Skeioom (Fn. 42), 3.

SECO IFn. 67), 17.
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Arbeitsmarkt mit steigender Bildung besser werden.&
Dasselbe gilt betreffend Kenntnis der Landessprache
des jeweiligen Arbeitsmarktcs.S7

Eine hodhere Ausbildung wirkt sich zudem positiv auf
das Lohnwachstum nach einer Arbeitslosigkeit aus.
Positive Effekte haben auch individuelle Kurse sowie
Einarbeitungszuschiisse, welche im Rahmen der ar-
beitsmarktlichen Massnahmen von den arbeitslosen
Personen in Anspruch genommen werden. Die restli-
chen Massnahmen zeigen bezlglich Lohnwachstum
nach der Arbeitslosigkeit keinen ausgewiesenen Ef-
fekt.»

6. Invaliditat (va. psychische Erkrankungen)

Nach neusten Erkenntnissen liegt der Erfolg von IV-be-
glciteten Wiedereingliederungen von psychisch kran-
ken Menschen bei bloss 25%. Rein kérperlich beein-
trachtigte Menschen haben hingegen eine Erfolgsquote
von 45%.8 Die héchste Wiedercingliederungschancc
haben Personen mit erst spéat aufgetretenen, rein so-
matischcn Erkrankungen, die im Alltag nur gering
eingeschrankt sind und oft tber einen Sekundarschul-
abschluss vorliigen (6 1%).=1Personen ohne Anspruch
auf IV-begleitete Wiedereingliederungsmassnahmen
wurden nicht erlasst.d

Personen mit gesundheitlichen Einschrankungen stel-
len fUr potenzielle Arbeitgeber ein zuséatzliches Risiko
dar, indem eine erhdhte Inanspruchnahme der Kran-
kentaggeldversicherung zu einer Pramienmehrbelas-
tung fuhren kann.22

Auch birgt das Ruckwartsversicherungsverbot nach
Art. 9 VVG ein potenzielles Risiko fur den Arbeitge-
ber. Flackern nicht adaquate, jedoch naturlich kausale
Unfallfolgcn wieder auf, so kann die Krankentaggeld-
versicherung des neuen Arbeitgebers die Leistungen
allenfalls unter Hinweis auf das Riickwartsversiche-
rungsverbot verweigern.®8 Der Arbeitgeber hatte in so
einer Konstellation die Lohnfortzahlung zu erbringen.

Invalideneinkommen

Gutachten im Sinne von Art. 1S3 V. ZPO bericksich-
tigt werden konnen.*5Allerdings ist in einem solchen
Fall sehr genau zu prifen, inwiefern der medizinische
Gutachter sich an der spezifischen Rechtsprechung
im Sozialversicherungsrecht orientiert hat. Gutachten,
welche von der IV oder einer anderen Sozialversiche-
rung eingeholt werden, richten sich nach einer beson-
deren versicherungsmedizinischen Rechtsprechung,
welche in der Vergangenheit zudem diversen Anderun-
gen unterworfen war. Mit BGE 141 V 281 wurde etwa
die Uberwindbarkeitsvermutung bei somatoformen
Schmerzstérungen, welche mit BGE 130 V 352 be-
grandet wurde, aufgegeben und durch ein «ergebnisof-
fenes» indikatorenorientiertes Beweisverfahren ersetzt.
Mit BGE 143V 418 wurde diese Rechtsprechung auf
samtliche psychischen Beschwerden ausgedehnt. Ob
das Beweisverfahren tatsachlich ergebnisoften ist, darf
aufgrund der gemachten Erfahrungen in den letzten
Jahren angezweifelt werden. Gemass einer Auswertung
von M eier, welcher 280 einschldagige Bundesgerichts-
urteile in einem Zeitraum von zweieinhalb Jahren ana-
lysiert hat, kam cs bloss in einem einzigen Verfahren
zu einer direkten Rentenzusprache. Dem gegenuber
stehen ca. 250 Abweisungen. Der Rest teilt sich aufin
Rickweisungen (ca. 16) und Bestatigungen der vorin-
stanzlichen Rentenzusprache (9).% Zwar spricht das
Bundesgericht seit BGE 141 V 281 nicht mehr von der
«Uberwindbarkeitsvermutung», allerdings scheint cs
diese nun durch eine «Gesundheitsvermutung» ersetzt
zu haben, wenn es ausfuhrt, dass die versicherte Person
als «grundsatzlich gesund anzusehen ist und sie ihrer
Erwerbstatigkeit nachgchen kann».%6

Far haftpflichtrechtliche Belange sind sozialversiche-
rungsrechtliche Gutachten somit oft nur eingeschrankt
verwertbar. Es ist umstritten, inwiefern die stark von
den beiden sozialrechtlichen Abteilungen des Bundes-
gerichts gepragte Versicherungsmedizin Uberhaupt im
Haftpflichtrecht gelten soll.97 Sicher dirfte sein, dass
der Zivilrichter nicht an die im Invalidenvcrsicherungs-
recht abweichende rechtliche Wirdigung der Arbeits-

IV.  Exkurs - Ist das IV-Gutachten fur das fahigkeit gebunden ist, welche von den Rechtsamven-
Haftpflichtrecht verwertbar? dern im Sinne von Art. 6 ATSG vorgenommen wird.
A Allgemeines Der Begriffder Arbeitsfahigkeit ist laut Bundesgericht

Grundséatzlich geht das Bundesgericht davon aus, dass
Gutachten, welche von anderen Behérden eingeholt
worden sind, im Haftpflichtprozess als gerichtliche

11 Ecopuh (Fn. 5= 86.

*

ein unbestimmter RechtsbegrilT. Der Rechtsanwender
darf von einer gutachterlich festgcstellten Arbeitsfa-
higkeit rechtlich abweichen, ohne dass das Gutachten
dadurch seinen Beweiswert verliert.9*

BGE 14011l 24 E 33.1.3
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» AMOSA (Fn. 67). 22. B Michael E. Meier, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung,
Ecopian IFN.59), 107 f. in: Stephan Weber {Hrsg.). Personen-Schaden-Formn 2018, Zurich/
Vvgl. Fn. 83. Baset'Genf 2018,64.

w Baer etal. |Fn. 831, BSV, X f. * BGE 144V 50E. 4 3.

*' Bac« et al. IFn. 831, BSV, IX. & Zum Ganzen Rainer Oeecke, Versicherungsmcdizm im Haftpflicht-

** Urtel des BGor 9C_485,'2014 vom 28. November 2014 E. 3.33.1. und recht?, HAVE 2012,393 ff.

E. 33 32. * BGE 140V 193 E 3 1sowie Urteil des BGer 9C_781/2016 vom 7. Fe-

N Zum Ruckwartsversicherungsverbotvgl. BGE 127 IIl 21 E 2b/aa. bruar 2017 £ 2.4.
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Gemass einem Entscheid des Obergerichts des Kan-
tons Zurich vom 30.11.2017 sei es im Haftpflicht-
recht irrelevant, ob nach einem Unfall aufgetretene
Beschwerden im Sinne der sozialversicherungsrecht-
lichcn Rechtsprechung invalidisierend sind oder nicht.
Ebenfalls sei haftpflichtrechtlich nicht entscheidend,
ob den Beschwerden in der Fachmedizin ein aner-
kannter Krankheitswert zugemessen werden kann oder
nicht. Das Obergericht stellte folglich nicht aufdas im
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren eingeholte
(beweiskraftige) Gerichtsgutachten ab, sondern ordne-
te ein eigenes gerichtliches Obergutachtcn an.w

B. Psychosoziale Faktoren werden

ausgeblendet

Eine Besonderheit im Sozialversicherungsrecht ist der
Umstand, dass psychosoziale Faktoren bei der Beur-
teilung der Arbeitsfahigkeit unbeachtlich sein sollen
(Art. 7 Abs. 2 ATSG). Oft werden solche Faktoren
direkt vom medizinischen Gutachter bei der Beurtei-
lung der Arbeitsfahigkeit oder der Kausalitdt heraus-
geschélt. Zu invalidenversicherungsrechtlich nicht
relevanten Faktoren zahlen beispielsweise Probleme
finanzieller Natur, lange Arbeitslosigkeit, Migrations-
hintergrund oder familiare Belastungen.1® Wird der
Gesundheitsschaden aufgrund solcher psychosozialer
Faktoren wesentlich aufrcchterhalten, soll dies vom
invalidenversicherungsrechtlichcn Standpunkt aus un-
beachtet bleiben.m Allerdings sind haftpflichtrcchtlich
auch mittelbare Unfallfolgen relevant.

Es gibt eine Vielzahl von Studien, welche sich mitdem
Zusammenhang von Arbeitslosigkeit und Krankheit
beschaftigen. Die Mehrzahl der Studien kommt zum
Schluss, dass es einen Zusammenhang zwischen Ar-
beitslosigkeit und gesundheitlichen Problemen gibt.
Auswertungen von Krankenkassendaten aus Deutsch-
land zeigen, dass arbeitslose Manner doppelt so viele
Tage im Krankenhaus verbringen wie berufstatige. Bei
arbeitslosen Frauen sind es immerhin noch 1,7-mal so
viele Tage. Die Sterblichkeit steigt zudem im Verhalt-
nis zur Arbcitslosigkcitsdauer kontinuierlich an.X®

Ein nach einem schadigenden Ereignis eingetrete-
ner Stellenvcrlust oder anschliessend aufgetretene
psychosoziale Probleme, welche beispielsweise die
Schmerzwahrnehmung negativ beeinflussen, durfen
medizinisch nicht einfach ausgeblendet werden. Haft-
pflichtrechtlich ist nicht zu begriinden, weshalb solche
Faktoren einfach ignoriert werden sollten. Im Haft-
pflichtrecht gilt entsprechend der altbekannte Grund-

Urteil des Obergerichts Zurich LB170028-0/Uvom30. November 2017
E. 92 und E. 10

Urteil des BGer 9C_990/2012 vom 10. Juni 2013 E 5.2 3.

BGE 127V 294 E 4.

cww.bpb de/politik/innenpolitiJ(/arboitsm3rktpolitily54992.,folgen-
der-arbcits;os<gVeit?p=all>, besucht am 30 9 2018
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satz, dass sich der Ersatzpflichtige den Geschadigten
nicht aussuchen kann und dieser mit all seinen Vorzu-
stdanden und psychosozialen Bclastungsfaktoren hinzu-
nehmen ist. 1B Dies muss umso mehr gelten, wenn der
Ersatzpflichtige fir das Entstehen der psychosozialen
Faktoren (Arbeitslosigkeit) mitverantwortlich war.

C. Der «eingeschrankte» Arbeitsplatz aus Sicht

des IV-Gutachters

Zu berucksichtigen ist schliesslich, dass IV-Gutachter
bei der Beurteilung der Arbeitsfahigkeit grundsatzlich
ebenfalls vom virtuellen ausgeglichenen Arbeitsmarkt
ausgehen.,M Oftmals sind Gutachter angehalten, sich
bei Verweistatigkeiten auf Buroarbeiten zu beziehen,
auch bei Versicherten, die nie zuvor in einem Biro ge-
arbeitet haben.

In der Realitéat sind zudem viele Tatigkeiten ausser-
halb des Buros jedenfalls nicht nur leicht, sondern
beinhalten oftmals monotone Ablaufe, erfordern ge-
legentlich das Tragen von schwereren Gegenstanden
oder aber haufiges Stehen. Darauf weist das Bundes-
gcricht in dem bereits zitierten Urteil des Lungener-
krankten hin. So wirden Montage-, Verpackungs- und
Kontrollarbeiten regelméssig grossere korperliche
Anstrengungen erfordern als Schreibtischtétigkeiten.
Dies sei beispielsweise der Fall, wenn das Eingreifen
des Kontrolleurs erforderlich ist. Solche Arbeiten wir-
den zudem haufig in Hallen oder Ausscnrdumen unter
schwierigen klimatischen Bedingungen ausgefuhrt,
die fur eine lungenkranke Person ungeeignet seien.115

Es gibt somit eine Tendenz, dass Gutachter im Sozi-
alversicherungsbereich weniger die tatsachlichen Ein-
schrankungen des Exploranden qualifizieren, sondern
stattdessen das zumutbare Arbeitsplatzprofil so weit
anpassen, bis dieses nicht mehr einer realistischen
Einsatzmoglichkeit entspricht. Im Gegensatz zum
Sozialversicherungsrechtl® ist im Haftpflichtrecht zu
fordern, dass der Gutachter realistische Verweistatig-
keiten hcranzicht, damit sichergestellt werden kann,
dass seine medizinisch-theoretische Einschatzung
nicht auf der Basis von realitatsfernen Arbeitsplatzen
festgelegt wird. Der Geschadigtenvertreter ist gut bera-
ten, wenn er beispielsweise den Gutachter anhand der
vom Geschadigten konkret vorgenommenen Bewer-
bungsbemihungen fragt, wie hoch die Arbeitsfahig-

Volker PfiiENOiIV, Schadenausgleich nach Schleudertrauma, HAVE
2011,70.

Die Autoren haben es in der Praxis gleich mehrfach erlebt, dass
Gutachter nach entsprechenden Ruckfragen des RAD ihre Arbeits-
fahigkeitsemschatzung revidiert haben, mit dem Argument, dass
zwar eine «8urotatigVeii« bei dem Versicherten unrealistisch, jedoch
medizinisch-theoretisch zumutbar sei. In der Praxis wird oftmals von
einem «eingeschrankten» Arbeitsplatz anstatt von einem einge-
schrénkten Versicherten ausgegangen.

Urteil des BGer 9C. 4B5/2014 vom 28. November 2014 E. 33.3.1. f.
Urteil des BGer 8C 94/2018 vom 2. August 2018 E. 6 2
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kcit in solchen Tatigkeiten ware. Nur so kann allenfalls
verhindert werden, dass der Gutachter von «Schein-
arbeitsplatzen» ausgeht, welche haftpflichtrechtlich als
Rcfcrenzarbeitsplatzc untauglich sind.

V. Welcho beruflichen Massnahmen der IV
stehen fiir den Geschadigten (nicht) zur
Verfigung?

A. Einleitung

Die IV ist fur die beruflich-soziale Integration von

Menschen mit Einschrénkungen zustandig. Am 1 Ja-
nuar 2008 sind die Anderungen des IVG in Kraft getre-
ten (5. IV-Revision). Der Gesetzgeber hat dabei gezielt
Massnahmen zur schnelleren und besseren beruflichen
Wiedereingliederung in den Leistungskatalog der IV
aufgenommen (Art. 14« Art. 18, Art. 18a-*/IVG). Der
Revision an sich lag jedoch keine neue Wertvorstellung,
sondern in erster Linie die Sanierung der angeschlage-
nen IV zugrunde. Leider zeigt sich in der Praxis, dass
die Maxime der 5. IVG Revision, «Eingliederung vor
Rente», bis heute nicht befriedigend umgesetzt wird. Xy
Einerseits verlaufen die Wiedereingliederung lind der
damit verbundene Prozess zu wenig koordiniert, da
sich die mitbeteiligten Akteure zu wenig austauschen
(Arzte, IV-Stelle, Arbeitgeber, Familie). Auf der an-
deren Seite werden IV-Anmeldungen bis heute meist
zu spat gemacht, dies vor allem auch aufgrund der
Tatsache, dass die IV immer noch nicht als «Integrati-
onsversicherung», sondern, als «Versicherung fur Ge-
scheiterte» wahrgenommen \vird.I0S Schliesslich ist die
IV allgemein und im Speziellen bei psychisch kranken
Personen nicht wirklich erfolgreich bei der Wiederein-
gliederung.X®

Bevor auf einige berufliche Massnahmen naher einge-
gangen wird, bleibt noch daraufhinzuweisen, dass sich
durch die verscharfte bundesgerichtliche Praxis nicht
nur die Renten-, sondern entgegen der urspriinglichen
Idee der 5. IV-Revision, auch die Hurde fur berufliche
Massnahmen verschérft hat.

Nachfolgend wird auf die Arbeitsvermittlung, die Um-
schulung sowie die den beruflichen Massnahmen vor-
gelagerte Méglichkeit zur sozialberuflichen Rehabili-
tation ndhereingegangen.

B. Arbeitsvermittlung Art. 181VG

Naheliegend ist, dass eine verunfallte Person, welche
fur eine leidensangepasste Stelle arbeitsfahig ist, Unter-
stitzung bei der Stellensuche erhalten sollte. Geméss

Botschaft Uber die 5. IV-Revision des Bundesgeseizes tber die Inva-
lidenversicherung vom 22. Juni 2005, B8| 2005 4460,4522; B aes et al.
(Fn. 8> BSV. XVIII.

Baer etal. (Fn. 831. BSV. XIX.

,N Baer etal. (Fn. 831, BSV, X.
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Art. 18 IVG haben eingliederungsfahige Versicherte
Anspruch aufaktive Unterstlitzung bei der Suche nach
einem geeigneten Arbeitsplatz (Art. 18 Person 11VG).
Diese Massnahmen sind unverzuglich zu sprechen, so-
bald eine summarische Priufung ergibt, dass die Vor-
aussetzungen dafur erfillt sind (Art. 18 Person 2 IVG).

Das Bundesgericht hat nun allerdings den Zugang zur
Arbeitsvermittlung stark beschrankt. Es geht u.E. con-
tra legem davon aus, dass ein Anspruch auf Arbeits-
vermittlung bei Personen, welche in der angestammten
Arbeit arbeitsunfahig sind, jedoch eine Verweistatigkeit
uneingeschrankt austiben kdnnen, nur besteht, wenn
zusatzlich spezifische gesundheitliche Probleme vor-
liegen, welche die Stellensuche beeintréchtigen. Dies
kdnne beispielsweise bei Stummbheit, mangelnder Mo-
bilitat oder bei einer Sehbehinderung der Fall sein.10
Das Bundesgericht verweist zudem bei der Anspruch-
spriifung fir Arbeitsvermittlung ebenfalls auf die Fik-
tion des ausgeglichenen Arbeitsmarktes. Es sei fureine
in einer Verweistatigkeit voll arbeitsfahige versicherte
Person «auf dem massgebenden ausgeglichenen Ar-
beitsmarkt» auch ohne Arbeitsvermittlung mdglich,
eine neue Stelle zu finden. Zu denken sei an einfache
Uberwachungs-, Priif- und Kontrollarbeiten, die Be-
dienung und Uberwachung von (halb-)automatischen
Maschinen oder Produktionseinheiten sowie Sortierar-
beiten.11l Es ist nicht nachvollziehbar, dass das Bun-
desgericht den Anspruch auf Arbeitsvermittlung bei
Versicherten dieser Personengruppe einschrankt und
aufden ausgeglichenen Arbeitsmarkt verweist. Es er-
scheint, als wirde das Bundesgericht die Augen vor
der arbeitsmarktlichen Realitat verschliessen, denn
faktisch ist genau jene Versichertengruppe ausserst
schwer integrierbar und besonders unterstitzungsbe-
durftig. Das Versicherungsgericht des Kantons St.Gal-
len hat diese bundesgerichtliche Rechtsprechung tber-
zeugend kritisiert. 112

C. Umschulung Art. 17 IVG

Gemass Art. 17 IVG haben Versicherte Anspruch auf
eine Umschulung in eine neue Erwerbstéatigkeit, wenn
diese infolge Invaliditat notwendig ist und dadurch die
Erwerbsfahigkeit voraussichtlich erhalten oder ver-
bessert werden kann. Gemass einer Publikation des
Bundesamtes fur Sozialversicherungen waren 70% der
umgeschulten Versicherten ein Jahr nach Abschluss
der Umschulung wieder eingegliedert. Weitere 10% er-
hielten eine Rente, womit einzig 20% der umgeschul-
ten Versicherten nicht wiedereingcglicdert werden

Urteil des 8Ger8C_641/2015vom 12.Januar 2016 E 2

Urteil des BGer 8C_641/2015vom 12.Januar 2016 E 3 3.

Urteil des Versicherungsgerichts St.Gallen IV 2017/262 und 2017/331
vom 15. Mé&rz 2018.
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konnten.113Hs kann mit Fug und Recht gesagt werden,
dass die Umschulung die wertvollste Massnahme der
IV Uberhaupt ist.

Das Bundesgericht geht allerdings davon aus, dass flir
den Anspruch auf eine Umschulung grundsatzlich ein
IV-Grad von 20% notwendig ist.1¥4W ie aufgezeigt, ha-
ben es unterdurchschnittlich verdienende Versicherte
aufgrund der strengen Voraussetzungen und den immer
seltener gewahrten Icidensbedingten Abziigen heutzu-
tage schwer, diesen leistungsspezifischen IV-Grad zu
erreichen. Es bleibt zu hoffen, dass das Bundegericht
die Anspruchsvoraussetzungen lockert, wie cs dies be-
reits vereinzelt getan hat.15

D. Integrationsmassnahmen zur
«sozialberuflichen Rehabilitation»

Ziel der Integrationsmassnahmen zur «sozialberufli-
ehen Rehabilitation» muss stets die berufliche Einglie-
derung sein (vgl. 14a Abs. 2 IVG). Anspruch aufMass-
nahmen zur sozialbcruflichcn Rehabilitation (Art. 14«
IVG) haben Versicherte, die bezuglich beruflicher
Massnahmen noch nicht eingliederungsfahig sind (vgl.
Art. &Ni<fAbs. 2 IW ). Solche Massnahmen umfassen
vor allem Arbeits- und Aufbautrainings. Vor allem psy-
chisch kranke Menschen mit F.inglicderungspotenzial
sollten dadurch vermehrt eingegliedert werden."6

In der Tat kénnen solche Massnahmen auch bei Ver-
sicherten angeordnet werden, die aufgrund langer
Abwesenheit vom Arbeitsmarkt Motivationsschwie-
rigkeiten haben oder mangelndes Selbstvertrauen auf-
weisen. Art. 4D~ Abs. 1IW sieht vor, dass diese
Instrumente fur die Forderung der Arbeitsmotivation,
Stabilisierung der Personlichkeit und Gew6hnung an
den Arbeitsprozess vorgesehen sind. Dieser Verord-
nungsbestimmiing wird in der Praxis oftmals zu wenig
Beachtung geschenkt und der versicherten Person vor-
gehalten, sic sei nicht motiviert, eine Arbeit oder ein

Arbeitstraining aufzunehmen. Motivationsprobleme

Bundesamt fir Sozialversicherungen IBSV),

Invalidenversicherung:

Berufliche Einglie-
derung: Entwicklung und Nachhaltigkeit,
Zahlen und Fakten 2015. 4, abrufbBr unter <www.newsd.admin.cty
newsd/mossage/altachments/44178 pdf>, besucht am 6.10 2018.

8GE 130 V 488 E. 4 2; Urteil des BGer 8C_641/2015 vom 12. Januar
2016 E 33.

8GE 124V 108 E. 3, wo das Bundesgericht die bisher relativ strikte
Anspruchsgrenzo von 20% fur Umschulungen relativiert und unter
anderem auf die schwierige Arbcitsmarktlage hinwies; Urteil des
BGor 8C_689/2015 vom 15. Januar 2016, worin das Bundesgericht
den Anspruch auf eine Umschulung bei einem IV-Grad von 10% klar
verneint; Urteil des BGer 9C_262./2016 vom 30. August 2016 E 5.2;
8C_808,,2017 vom 11.Januar 2018 E. 3; bei jungen Versicherten, die
in einer angepassten Tatigkeit nur noch unqualifszierte Hilfsarbeiten
verrichten kdnnen, rechtfertigt sich je nachdem eine Abweichung
von der20v>-Grenze. Oies dann, wenn langerfristig ohne Ausbildung
keine finanzielle Gleichwertigkeit im Vergleich zur angestammten
Tatigkeit erreicht werden kann.

Botschaft uUber die 5. IV-Revision des Bundesgesetzes uber die Inva-
lidenversicherung vom 22. Juni 2005. 8812CC5 4521.
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und fehlendes Selbstvertrauen hangen jedoch o
mit langer Abwesenheit vom Arbeitsmarkt und |
den Perspektiven zusammen.17

VI. Alternativen zur IV?

A. Anmeldung bei der
Arbeitslosenversicherung

Viele Geschadigte werden friher oder spater t
im laufenden IV-Verfahren Leistungen der A
loscnversicherung beziehen. Dies ergibt sich ai
Vorleistungspflicht gemass Art. 15 AVIG und A
Abs. 3 AVIV sowie Art. 70 Abs. 2 lit. b ATSC
sundhcitlich Beeintrachtigte, die unter Annahme
ausgeglichenen Arbeitsmarktlage nicht offenste
vermittlungsunfahig sind und zudem bei einer
ren Sozialversicherung nach Art. 15 Abs. 2 AVI
gemeldet sind, gelten bis zum l.eistungscntschci
Versicherung als vermittlungsfahig (vgl. Art. 151
AV1V). Die Vermittlungsféhigkeit ist mit anderer
ten zu vermuten.

Viele verunfallte Versicherte, die zuvor Taggelder
Unfall- oder Krankentaggeldversicherung bezogt
ben, dirften allerdings aufgrund der Rahmenfrist
Anspruch auf 90 Taggelder haben (vgl. Art. 27 A
AVIG). Versicherte Personen haben sich auch a
halb ihres bisherigen Berufes um zumutbare Arbi
bemihen (Art. 17 Abs. | AVIG). Sie mussen zi
an arbeitsmarktlichen Massnahmen, Beratungs-
Informationsveranstaltungen teilnehmen (vgl. Ai
Abs. 3 AVIG). Die Regionalen Arbeitsvermittl
Zentren (RAV) unterstitzen versicherte Persone
der Stellensuche. In der Regel haben Versicherte
bis zwolf Stellenbewcrbungen pro Monat nachz
sen."s

B. Umschulung oder anderweitige
Schadenminderungsmassnahmen unter
Mithilfe der Haftpflichtversicherung?

Erhélt die versicherte Person aufgrund eines zu j
gen IV-Grades oder aus anderen Grinden keine
Schulung von der IV, so kann eine solche unter Mit
der Haftpflichtversicherung unter Umstanden g
wohl angegangen werden. Denn solche Umschul
massnahmen stellen Schadenminderungsmassnah
dar, deren Kosten zum haftpflichtrechtlich releva
Schaden gehoren. Solche Kosten sind selbst dann
Haftpflichtigen zu Ubernehmen, wenn sie fehls
gen oder unbeabsichtigt zu einer Vcrgrésserung
Schadens fuhren. Vorausgesetzt ist einzig, dass

JtfIG Gugsisberg/Theres Egger, Evaluation der Arbcitsvermiltli
der Invalidenveisicherung. Bericht im Rahmen des mehrjahrige
schungsprogramms zu Invaliditat und Behinderung, in: BSV (I
Beitrage zur Sozialen Sicherheit, Forschungsbericht Nr. 2/08,5t

"e BGE 141 V365E.4.1.
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der Geschadigte nach Treu und Glauben veranlasst sah,
solche Massnahmen zu ergreifen.119Es darfallerdings
nicht vergessen werden, dass das Recht auf Ersatz sol-
cher Kosten weiter geht als die Pflicht, solche Mass-
nahmen zu ergreifen.2OMit anderen Worten resultiert
keine Verletzung der Schadenminderungspflicht, wenn
der Geschadigte von sich aus solche Massnahmen
nicht ergreift.

Der Haftpflichtige tut gut daran, solche Massnahmen
zu bevorschussen, andernfalls er spater Gefahr lauft,
mit seinem Schadenminderungseinwand nicht durch-
zudringen.2L

C. Case-Management auf Kosten der

Krankentaggeldversichcrung?

Krankentaggeldversicherungen springen aufgrund der
restriktiven Adaquanzrechtsprechung des Bundesge-
richts im Unfallversicherungsrecht, welche mit BGE
134 V 109 eingeleitct wurde, immer haufiger bei na-
turlich aber nicht adaquat kausalen Unfalifolgen ein.12
Sofern der Krankentaggeldversichcrer der Auffassung
ist, dass eine versicherte Person eine leidensangepasste
Stelle aufnehmen muss, so hat er diese zur Schaden-
minderung aufzufordern und eine Ubergangsfrist an-
zusetzen. Im KVG-Bereich wurde diese Frist auf drei
bis funf Monate angesetzt.1®Im Bereich VVG wurden
von kantonalen Gerichten auch schon langere Fristen
angesetzt.24 Angesichts der harten Arbeitsmarktlage
erscheint die Zeitspanne oftmals zu kurz. Zu bedenken
ist diesbezuglich, dass die IV in solchen Konstellatio-
nen haufig die Eingliederung noch gar nicht aufgenom-
men hat. Es ist nun wie bei der Haftpflichtversicherung
denkbar, dass die versicherte Person wahrend der
Ubergangsfrist ein Case-Management auf Kosten der
Krankentaggeldversicherung verlangt. Dies ergibt sich
aus der Rettungspflicht nach Art. 61 Abs. | VVG und
Art. 70 VVG. Demnach hat der Anspruchsberechtigte
tunlichst fur die Minderung des Schadens zu sorgen
und Uber die zu ergreifenden Massregeln die Weisun-
gen des Versicherers einzuholen und diese zu befolgen.
Schadenminderungskosten sind gemass Art. 70 Abs. |
VVG auch dann zu Ubernehmen, wenn sie nicht offen-
sichtlich unzweckmassig waren oder erfolglos bleiben.
Lehnt der Versicherer ein solches Case-Management
grundlos ab und misslingt die Wiedereingliederung

WtBEfI |Fn. 51), 152.

Kari Ominger/EmilW. Stark, Schweizerisches Haftpflichtecht, Ers-
ter Band: Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Zurich 1935,337 f.; W ebe« IFn. 511,
152 mit Hinweis auf BGE 60 Il 230; Feuvianh/Kottmann |[Fn. 1),
R/. 2537.

VVteEMFn. 511,152

Urteil des BGer 9C_537/2007 vom 29. August 2008 E 3.3; Urteil dos So-
zialversicherungsgerichts Zirich KK2010.00021 vom 19. Oktober 2012.
BGE 133lIl 527.

Urteil des Versicherungsgerichts Schwyz | 2013 95 vom 9. Juni 2014

(6 Monatei.
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trotz Einhaltung samtlicher Massnahmen, lebt die
Leistungspflicht u.E. wieder auf. Denn die Schaden-
minderungspflicht orientiert sich nicht nach dem aus-
geglichenen, sondern an dem realen, tatsachlichen Ar-
beitsmarkt.15

D. Anmeldung bei privaten Arbeitsvermittlern

Eine weitere Moglichkeit fur den schwer vermittelba-
ren Geschadigten besteht in der Anmeldung bei priva-
ten Stellenvermittlern. Der Vorteil fur den schwer ver-
mittelbaren Geschadigten liegt aufder Hand: Er erhalt
je nachdem konkrete Stellenangebote. Zudem kann der
Stellenvermittler den fur den Geschadigten tatséchlich
oftenstehenden Arbeitsmarkt abschéatzcn. Kann der
Geschadigte mit einer Bestatigung des Stcllenvermitt-
lers nachwcisen, dass keine Stellen fur ihn offenstehen
oder die Konkurrenz schlichtweg zu gross ist, liegt ein
gutes Beweismittel vor, welches fir die Nichtverwert-
barkeit der Restarbeitsfahigkeit spricht.

VII. Fazit
A. Thesen
1 Keine Verletzung der Schadenminderungspflicht

Wie aufgezeigt, erhalten viele Personen, die als schwer
integrierbar gelten, bei der Wiedereingliederung kaum
Unterstiitzung. Die Wiedereingliederung solcher Per-
sonen ist denn auch eine grossc gesellschaftspolitische
Herausforderung. llaftpflichtrcchtlich ist im Gegensatz
zum Sozialversicherungsrecht immer von der konkre-
ten Schadenberechnung und den konkreten Gegeben-
heiten auszugehen. Der Richter hat bei der Bemessung
eines hypothetischen Einkommens auch das Ergebnis
der Wiedereingliederungsmassnahmen der IV zu be-
ricksichtigen.15

Eine Verletzung der Schadenminderimgspflicht und
die Anrechnung eines hypothetischen Invalidenein-
kommens ist u.E. in folgenden Konstellationen nicht
anzunehmen:

2. Heilungsphase und Taggeldbezug

Wahrend der Heilbehandlung liegt noch kein stabiler
Gesundheitszustand vor, die versicherte Person macht
Therapien, muss sich unter Umstanden medizinischen
Eingriffen unterziehen oder einen stationdren Aufent-
halt absolvieren, In dieser Periode kdénnen grundsatz-
lich keine Arbeitsbemihungen und auch kein Berufs-
wechsel verlangt werden.127 Die geschadigte Person ist
in der Rekonvaleszenz auch keinem neuen Arbeitgeber

Chsisjoph Haberu/David Huswasn, Krankentaggeld, versicherungs-
und arbeitsrechtliche Aspekte, Bern 2015, Rz. 533

A'JoafA Kotiuasn. Schadensberechnung und Schadensschéatzung
bei Kdrperverletzung und Tétung, Notwendigkeit der Bildung von Re-
geln, Oiss. Luzern, Bern 2012, Rz. 248 mit Hinweisen
H&a3ERH/Husmam'j {Fn. 125> Rz. 525 mit Hinweisen.

/| ARTICLES [E FOND

ABHANDLUNGEN

391



/ ARTICLES [E FOND

ABHANDLUNGEN

392

zuniutbar. Zudem werden in dieser Phase keine beruf-
lichen Massnahmen - abgesehen von der Friihinter-
vention eingeleitet. Die geschadigte Person erhalt in
dieser Zeit Taggelder der Unfallversicherung. Diese
werden so lange ausgerichtet, wie von der Fortsetzung
der Heilbehandlung eine namhafte Besserung des Ge-
sundheitszustands erwartet werden kann (vgl. Art. 19
Abs. 1 UVG). Solange eine geschadigte Person Tag-
geldcr der Unfallversicherung bezieht und sich in der
Heilungsphase befindet, ist somit eine Verletzung der
Schadenminderungspflicht in der Regel nicht gegeben.

3. Laufendes IV-Verfahren und berufliche
Massnahmen

Enden die beruflichen Massnahmen erfolglos, so ist
dies ein starkes starkes Indiz daflr, dass der Stellen-
markt keine Verweistatigkeiten offen halt fur die ver-
sicherte Person. Werden Ringliederungsmassnahmen
aufgrund der restriktiven Voraussetzungen abgelehnt,
ist eine Verletzung der Schadenminderungspfiicht
nicht anzunehmen. Wie aufgezcigt, haben bestimmte
Versicherte keinen Anspruch auf Arbeitsvermittlung
oder Umschulung. Daraus kann allerdings keines-
wegs abgeleitet werden, fir die betroffene Person sei
es einfach, eine angepasste Arbeit zu finden, denn das
Bundesgericht referenziert auch bei der Prufung der
Anspruchsvoraussetzungen auf Umschulung und Ar-
beitsvermittlung aufden ausgeglichenen Arbeitsmarkt.
Auch wenn ein IV-Verfahren ohne solche beruflichen
Massnahmen endet und beispielsweise bloss ein Ar-
beitstraining umfasste, kann daraus nichts zugunsten
des Ersatzpflichtigen abgeleitet werden. Im Gegenteil
muss im Sinne des Geschadigten bertcksichtigt wer-
den. dass er keine Unterstitzung der IV' erhalten hat.

Laufender Taggeldbezug der
Arbei(slosenVersicherung

Taggelder erhalt nur, wer seine Mitwirkungspflichten
erfillt, worunter die Suche nach zumutbarer Arbeit
und auch die Teilnahme an arbeitsmarktlichen Mass-
nahmen fallt (vgl. Art. 17 AVIG). In der Regel haben
Versicherte zehn bis zwdlIf Stellenbewerbungen pro
Monat nachzuweisen.?*Solange der Versicherte seiner
Mitwirkungspflicht nachkommt und keine Einstelltage
verfigt werden, etwa aufgrund regelmassig ungenu-
gender quantitativer oder qualitativer Arbeitsbemuhun-
gen, entlallt eine Verletzung der Schadenminderungs-
pflicht auch gegentiber dem Haftpflichtigen.

Konnte die versicherte Person trotz Unterstlitzung des
RAV keine Arbeit finden, ist ein weiteres Indiz gege-
ben, welches fur die Nichtverwertbarkeit der Restar-
beitsfahigkeit auf dem realen Arbeitsmarkt spricht.
Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass die ob-

BGE 141 V 365E. 4.1.

Rainer Deecke/ Ulrich Kurmann

jektiviertc Schadenmindcrungspflicht der versicherten
Person in der Arbeitslosenversicherung weiter geht als
die vergleichbare Obliegenheit des Geschadigten ge-
genuber dem Ersatzpflichtigen. Eine Verletzung der
Mitwirkungs- bzw. Schadenminderungspflicht in der
Arbeitslosenversicherung muss im Gegensatz zum
Haftpflichtrecht nicht kausal sein fir die Verlangerung
der Arbeitslosigkeit. I'y

5. Solange die Restarbeifsfohigkeit nicht definitiv
feststeht

Solange die versicherte Person nicht weiss, wie ihr
Gesundheitsschaden eingeschatzt wird und welche
Leistungen sie von den Sozialversicherungen erwar-
ten kann, ist eine Eingliederung in das Erwerbsleben
stark erschwert.1 Dieser Schwebezustand kann Jahre
dauern. Das Bundcsgcricht geht davon aus, dass es auf
die konkreten Umstande ankommt, ob ein Geschadig-
ter sich in guten Treuen auf die arztlich bescheinigte
Arbeitsunfahigkeit verlassen darfund ob ihm eine erst
spater festgestellte Restarbeitsfahigkeit vorgehalten
werden kann. BB

Nicht selten variieren die Arbeitsfahigkeitseinschat-
zungen der behandelnden Arzte von den verwaltungs-
externen Gutachten. Oft wird eine ruckwirkende
Einschatzung abgegeben. Diesbeziglich ist darauf
hinzuweisen, dass eine retrospektive Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit schwierig und haufig mit Unsicher-
heiten verbunden ist. Insbesondere bei psychischen
Beschwerden ist dies heikel und Utber einen langer
zurtuckliegenden Zeitraum kaum zuverlassig zu beur-
teilen.I- Echtzeitliche fachérztliche Berichte stellen
dagegen haufig die geeignetere Grundlage dar als eine
deutlich nach dem massgeblichen Zeitraum erstellte
Expertise.15

Kommt hinzu, dass etwa Unfallversicherungen die
vom Bundesgericht eigentlich verlangte polydiszipli-
nare Begutachtung meistens nicht nach sechs Monaten
durchfiihren, sondern die Adaquanzprifung vorschie-
ben. was vom Bundesgericht geschitzt wird.14 Diese
fallt bei nicht objektivierbaren Gesundheitsschaden
SO gut wie immer negativ aus.,J5 Es kann aber nicht
der versicherten Person angelastet werden, wenn ihr
Gesundheitszustand erst Jahre spéter oder gar nie von
den Sozialversicherern abgeklart wird. Dies ergibt sich
auch aus dem Prinzip der Subrogation. Die versicherte

Urteil des BGer 8C_863i'2014 vom 16. Marz 2015 E. 2.1.
GuGGiseEBG/EGGER (Fn. 1171, Forschungsbelicht Nr. 2/08,34.

Urteil dos BGer 4A_204/2017 vom 29. August 2017 E. 8 2.3.

Urteil des BGer 8C_808‘2007 vom 16 Mai 2008 E. 5.4.1.

Urteil des BGer 8C_848,-2013 vom 4. Juni 2014 E. 4.

BGE 134 V 109 E. 9.4. Eine Adaquan/prifung nach sechs Monaten
ohne Gutachten erfolgte bspw. im Urteil des BGer 8C_306/2016 vom
22. September 2016.

1% Chfishan Haag. Rechtsprechung lasst Geschadigte im Regen stehen,

Jusletter vom 20 August 2018. Rz. 33 ff. mitweiteren Hinweisen.
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Gedanken zum haftpflichtrechtlichen Invalideneinkommen

Person hat sich bis zum Abschluss der Sozialversiche-
rttngsverfahrcn primar an die Sozialversicherungen zu
wenden, welche den Sachverhalt von Amtes wegen ab-
zuklaren haben (Art. 43 ATSG und Art. 72 ATSG).

Wurde die Arbeitsfahigkeit vom behandelnden Fach-
arzt medizinisch begrindet, basiert sie nicht einzig
auf den subjektiven Angaben des geschadigten Pati-
enten oder gar aufAggravation, so darf dieser auf die
Einschatzung der Restarbeitsfahigkeit vertrauen. Die
versicherte Person muss sich also nach der hier ver-
tretenen Auffassung nicht um Stellen bemuihen, welche
nach Einschatzung des behandelnden Facharztes unge-
eignet sind.

6. Arbeitstatigkeit im geschlitzten Rahmen oder
bei nicht vollstandiger Ausschdpfung der
RestarbeitsBihigkeit

Findet die geschadigte Person nur noch eine Stelle im
zweiten Arbeitsmarkt oder schlagt sie sich mit einfa-
chen Hilfsarbeiten oder Arbeiten auf Abruf durch, so
ist in der Regel aufdas tatsachlich erzielte Einkommen
abzustellen. Zudem gilt, je naher ein tatsachlich er-
zieltes Einkommen am relevanten statistischen Durch-
schnittslohn liegt, umso weniger kann eine Verletzung
der Schadenminderungspflicht angenommen werden.
Insbesondere aufgrund der aufgczcigtcn Realitaten am
Arbeitsmarkt sollte hier ein grossziigiger Massstab an-
gesetzt werden. Der Haftpflichtige hat in einer solchen
Konstellation anhand konkreter, tatséchlich offen ste-
hender Stellen darzulegen, dass der Geschadigte mehr
verdienen koénnte, mit anderen Worten auch eine reelle
Chance hétte, eine solche Stelle anzutreten.

7. BeiAussteuerung

Ist der Taggeldanspruch bei der Arbeitslosenkasse er-
schopft und werden regelmassige Akontozahlungen
von der Haftpflichtversicherung verweigert, so erfolgt
nach einem zwangslaufigen Abbau des vorhande-
nen Vermdgens nicht selten der Gang zum Sozialamt.
Dieser Prozess der beruflichen Desintegration dauert
meist mehrere Jahre. Vor allem schlecht ausgebildete,
altere Personen mit gesundheitlichen Problemen sind
oft jahrelang auf Sozialhilfe angewiesen. Mit der Ver-
weildauer in der Sozialhilfe sinken die Chancen auf
Wiedereingliederung stetig. Mutmasslich sind struktu-
relle Risiken, die von keiner Sozialversicherung abge-
deckt werden, verantwortlich fur die teilweise langen
Bezugsdauern von Sozialhilfe. Drei von zehn laufen-
den lallen im Kanton Zirich haben eine Bezugsdauer
von mehr als vier Jahren.13% Diese sogenannten Lang-

S tatistisches Amt ces Kantons ZUrich/Kastonai.es Sozialamt ZU-
hich/Bundesamt fur Statistik IHrsg.), Sozialboricht des Kantons Zu-
rich 2016, Neuchatel 2017,43.
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zeitfalle haben in den letzten 10Jahren von 17,7% auf
29,4% zugenommen.1¥

Spatestens mit der Aussteuerung muss nach der hier
vertretenen Auflassung die Vermutung greifen, dass
die verbleibende Restarbeitsfahigkeit wirtschaftlich
nicht mehr verwertbar ist. Ausgesteuerte haben in der
Regel ein jahrelanges Sozialvcrsichertmgsverfahren
durchlaufen und konnten auch mithilfe der Invaliden-
und Arbeitslosenversicherung nicht beruflich integriert
werden. Hier kann nur noch verlangt werden, dass die
geschadigte Person ihrer Mitwirkungspflicht gegen-
Uber der Sozialhilfebehdrde nachkommt.18 Es kann
vom Geschadigten jedenfalls nicht verlangt werden,
dass er auch weiterhin Bewerbungsbemihungen in
gleicher Intensitat fortfihrt wie zuvor bei der Arbeits-
losenversicherung.

B. Vorschlag: Anpassung der Vermutungs-
regeln des Bundesgerichts

Das Bundesgericht geht davon aus, dass eine Restar-
beitsfahigkeit nicht verwertbar ist, wenn keine Aussich-
ten mehr bestehen, dass der Geschadigte «relativ si-
cher ein nicht unbedeutendes Einkommen» generieren
kann.I®Ein wenig konkreter wird das Bundesgericht,
indem es erwahnt, dass bei einer Restarbeitsfahigkeit
von 50% die Vermutung gelte, sie sei wirtschaftlich
verwertbar.1D Hingegen sei eine Restarbeitsfahigkeit
von bloss 20% «bei nicht sehr spezialisierten Arbeit-
nehmern» in der Regel wirtschaftlich nicht mehr ver-
wertbar. 4L

Diese Vermutungsregeln sind nach der hier vertretenen
Auflassung zu starr einzig auf den medizinischen Fak-
tor Arbeitsfahigkeit fokussiert, ohne dass die weiteren
individuellen Faktoren zum realen Arbeitsmarkt in Be-
zug gesetzt werden. Wie aufgezeigt, hangen die Chan-
cen der Wiedereingliederung nur zu einem geringen
Teil von der Arbeitsfahigkeit ab, sondern vielmehr von
der Art des Gesundheitsschadens und vielen weiteren
Faktoren (Alter, Ausbildung, Herkunft usw.). Hat eine
versicherte Person die beruflichen Massnahmen der
IV und/oder der Arbeitslosenversicherung erfolglos

Schweizerische KOWERfNZfiiRSoziAiHUfE SKOS, Kostenentwicklung
in der Sozialhilfe, Kommentar zum Bericht des Bundesrates «Kosten-
entwicklung in der Sozialhilfe», Bern, September 20t7,4.

SKOS Richtlinien, A.5 2 Pflichten, <https://richtlinien.skos.ch/a-vor
aussetzungen-undgrundsaetze/a5rechte-und-pflichten-unterstue
tztcr-personen/a52 pflichten/>, besucht am 30.9 2018. So darf die
Sozialhilfebeh6érde im Kanton Zug etwa Auflagen und Weisungen
erteilen, die darauf abzielen, die Lage der Hilfosuchcndcn und ihrer
Angehdrigen zu verbessern {§ 2lli*des Gesetzes Uber die Sozialhilfe
im Kanton Zugl.

Urteil des BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 4.1. mit Verweis
auf BGE 11711609 E. 9.

Urteil des BGer 4C.263/2006 vom 17.Januar 2007 E. 4.1.

Urteil des BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 4.1. mit Verweis
auf BGE 117 11609 E. 9.
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ourcniauien und ist sie dabei ihrer Mitwirkungspflicht
nachgekommen, greift nach der hier vertretenen Auf-
fassung die Vermutung, dass die Restarbeitsfahigkeit
auf dem realen Arbeitsmarkt nicht mehr verwertbar
ist. Dies rechtfertigt sich vor allem deswegen, weil die
sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungs-
ptlicht wesentlich weiter geht als die haftpflichtrecht-
liche.REs ist in einer solchen Konstellation am Sché-
diger, anhand konkreter, infrage kommender Stellen
substanziiert aufzuzeigen, dass mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit ein bestimmtes Einkommen erzielt
werden konnte, mit anderen Worten der Geschadigte
die infrage kommende Stelle auch tatsachlich erhalten
hatte.

Schlusswort: Keine idealisierte Welt
im Haflpflichtrecht

VIII.

Es zeigt sich, dass der im Sozialversichcrungsrecht zur
Anwendung kommende ausgeglichene Arbeitsmarkt
nichts mit den tatséchlichen Gegebenheiten zu tun hat,
sondern die Leistungsfestsetzung auf der Basis einer
«idealisierten Welt» vorgenommen wird, wie es das
6bcrgericht Thurgau in einem lesenswerten Urteil for-
muliert hat. 13

Im Sozialversicherungsrecht ist die Wahrscheinlichkeit
einer Anstellung aufdem ausgeglichenen Arbeitsmarkt
anndhernd 100%, wahrenddem sic auf dem realen
Arbeitsmarkt fir viele Betroffene stark reduziert, un-
realistisch oder gar unmdglich ist. Im Sozialversiche-
rungsrecht wird die geringe Wahrscheinlichkeit einer
Anstellung im realen Arbeitsmarkt bei der Festsetzung
des Invalideneinkommens vollig ausser Acht gelassen.
Es erfolgen wenn Uberhaupt - nur dann Abziige vom
statistischen Lohn aufgrund der konkreten Umsténde,
wenn eine Lohneinbusse auch aufeinem ausgegliche-
nen Arbeitsmarkt wahrscheinlich ist. Dies ist aufgrund
der restriktiven Rechtsprechung heutzutage immer sel-
tener der Fall.

Im Haftpflichtrecht hat der Richter hingegen das hy-
pothetische Invalideneinkommen stets unter Beriick-
sichtigung der realen Arbeitsmarktlage, der konkreten
subjektiven und objektiven Umstande des Finzelfalles
und in Anbetracht der Erschwerung des wirtschaftli-
chen Fortkommens zu ermitteln (Art. 46 Abs. 1 OR).
Die gesundheitlich angeschlagene Person tritt mit all
ihren psychosozialen Belastungen in den Konkurrenz-
kampf um eine Arbeitsstelle. In diesem Konkurrenz-
kampf ist sic zweifellos benachteiligt, nicht nur auf-
grund ihrer gesundheitlichen Einschrankung, sondern

i Lancolt |Fn. 1), 242 ff.; vgl. diesbezuglich die Art. 7 bis Art 76 IVG

Urteil dos Obergerichts Thurgau Z8R2010.84 vom 31. Mar/ 2011,
18, teilw. publ. in HAVE 2011, 250 ff. mit Anmerkungen von M apkos
Schvio.

s

oft auch aufgrund weiterer Umstande, ihrem Alter
einem niedrigen Bildungsstand oder ihrer Herkunft
Die Berlcksichtigung dieser Benachteiligung am Ar
beitsmarkt stellt den wichtigsten Anwendungsfall der
Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens dar.4
Zu beachten ist insbesondere, dass Erfahrung, Qualifi-
kation und Ausbildung umso weniger eine Rolle spie-
len, je tiefer das Anforderungsniveau am Arbeitsplatz
ist. Umso wichtiger sind die Kriterien wie Leistungsfa-
higkeit und Leistungsbereitschaft. Gerade fir einfache
Tatigkeiten durfte die korperliche und geistige Leis-
tungsfahigkeit fur potenzielle Arbeitgeber eines der
wichtigsten Auswahlkriterien sein.

Hat der Geschadigte die Sozialversicherungsverfahren
bei der IV und der Arbeitslosenversicherung durch-
laufen und gelang es trotz Anstrengungen nicht, eine
angepasste Arbeit aufzunehmen, kann eine Verletzung
der Schadenminderungspflicht kaum mehr in Betracht
fallen. Es muss in so einem Fall die Vermutung grei-
fen, dass die Restarbeitsfahigkeit wirtschaftlich nicht
verwertbar ist.

Geht der Richter von einer (teilweisen) Verletzung der
Schadenminderungspflicht aus, indem er beispielswei-
se die Bewerbungsbemuhungen fir unzureichend er-
achtet, hat er bei der Bemessung des hypothetischen
Invalideneinkommens stets auch die hypothetisch mit-
unter erheblich reduzierte Wahrscheinlichkeit einer
Anstellung zu beachten. Dies ergibt sich unter dem
Gesichtspunkt der Erschwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens und gilt insbesondere bei Vorliegen in-
tegrationscrschwerendcr Faktoren. Dabei sollte den
allenfalls stark eingeschrankten beruflichen Mdglich-
keiten auch bei der Wahl der statistischen Grundlage
Rechnung getragen werden. Zudem sollten auch die
Wohn- bzw. Arbeitsregion sowie individuelle Faktoren
bertcksichtigt werden und in keinem Fall einfach pau-
schal aufdie TA 1-Tabelle der I.SE abgcstcllt werden.

Solange im Sozialversicherungsrecht am Konzept
des ausgeglichenen Arbeitsmarktes festgehalten wird
und sich die Situation am tatsachlichen Arbeitsmarkt
fur Menschen mit gesundheitlichen Einschrankungen
nicht fundamental andert, solange bestimmte Grup-
pen von Versicherten bei der Invalidenversicherung
von wichtigen beruflichen Massnahmen wie Arbeits-
vermittlung oder Umschulung ausgeschlossen sind,
werden viele Geschadigte friher oder spater flrsor-
geabhangig. Es ist rechtspolitisch nicht zu begriinden,
weshalb in Haftpflichtkonstellationen letztendlich der
Steuerzahler fur diesen Schaden aufkommen sollte.

FuiMANM/KomiANN (Fn. 1), Rz. 1866.
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