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Sebastian Reichle

.  Einleitung

Im Jahre 1991 anerkannte das EVG' mit einer grundlegenden Praxisanderung
HWS2-Distorsionen® ohne nachweisbare Funktionsausfalle als entschadi-
gungsberechtigendes Beschwerdebild fur langanhaltende gesundheitliche
Stérungen.® In der Folge nahm in der Schweiz die Anzahl der HWS-Distorsion-
Falle, die durch Sozial- und Privatversicherungen abzuwickeln waren, erheb-
lich zu. Gleichzeitig stiegen die damit zusammenhangenden Renten- und
Schadenersatzzahlungen stark an.> Dies fuhrte zu einer zunehmend kriti-
schen Betrachtung und kontroversen Diskussion des «Schleudertraumax-
Phanomens.

Inspiriert durch diese Diskussion entschied ich mich, eine Dissertation tber
die Beurteilung des natirlichen und adaquaten Kausalzusammenhangs bei
unklaren Beschwerdebildern zu verfassen. Da damals bereits zahlreiche
Autoren den Stand der Lehre aufgearbeitet, sich kritisch mit der jingeren
Rechtsprechung auseinandergesetzt und interdisziplinare Erkenntnisse wie
z.B. biomechanische Gegebenheiten bertcksichtigt hatten, legte ich — getreu
dem Sprichwort «Die Vergangenheit lehrt uns die Zukunft»® — den Fokus auf
die historische Begriindung und Entwicklung der Rechtsprechung zum Kau-
salzusammenhang. Der vorliegende Beitrag halt wesentliche Erkenntnisse
dieses — nunmehr abgeschlossenen — Dissertations-Projekts in kurzer Form

' Eidgendssisches Versicherungsgericht. Dieses wurde im Jahre 2007 in die sozialrechtli-
chen Abteilungen des Bundesgerichts integriert.

2 Halswirbelsaule.

3 Distorsionen der HWS treten regelmassig nach Verkehrsunféllen auf. Diese Beschwer-
den sind auf Beschleunigungskrafte zurtickzufuhren, die im Zeitpunkt des Unfallereig-
nisses auftreten und im Sinne einer Uberdehnung (Extension) und Uberbiegung (Hy-
perflexion) auf die HWS einwirken. Lassen sich keine pathologischen Veranderungen
an den die HWS umgebenden Weichteilen, am Hirn oder an der HWS selbst feststel-
len, spricht man von einer HWS-Distorsion ohne sichtbare Folgen (GaLu, S. 13; Murer,
HWS-Distorsionstrauma, N 5; vgl. DGN, S. 2).

4 BGE 117 Vv 359.

> Vgl. u.a. CHapeuss, S. 214; CEA/AREDOC, S. 7; Interpellation Parmelin vom 21.06.2007
(07.3475), Schleudertrauma. Eine «Epidemie» der Deutschschweiz?; vgl. zudem die
Nachweise bei ReicHLg, S. 129 ff.

6 STEINER, S. 13.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

fest. Einzelne Passagen wurden unverandert aus der Dissertation Gbernom-
men.

An dieser Stelle mochte ich mich bei den Herren Prof. Dr. Ueli Kieser und Prof.
Dr. Vito Roberto herzlich bedanken. Neben ihrer stetigen Unterstitzung wah-
rend des Verfassens meiner Dissertation ermoglichten sie mir zudem, die
gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen der Sozialvesicherungsrechtstagung
2018 zu prasentieren.

Il. Zentrale Frage der Zurechnung

In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung wird gemeinhin angenom-
men, die Zurechnung habe in haftpflicht- und unfallversicherungsrechtlichen
Fallen anhand zweier Formeln, ndmlich derjenigen des natlrlichen und der-
jenigen des addquaten Kausalzusammenhangs, zu erfolgen’ und sei jeweils
zwischen der schadigenden Handlung und dem eingetretenen Schaden zu
prifen.®

Bei genauerer Betrachtung ist wohl die Prifung sémtlicher fir die Beurteilung
(Bejahung oder Verneinung) der ausservertraglichen Ersatzpflicht erforderli-
chen Haftungsvoraussetzungen zurechnungsrelevant.® Im Haftpflichtrecht

7 Horzeter/Tamm/Biacal, N 133 und 134; Husmann, S. 5; MuoLLer Urs, S. 67; Rumo-Junco,
N 742 ff.; im Besonderen fur das Haftpflichtrecht statt vieler: BK-Brerm, N 104 zu
OR 41; BSK OR I-KessLer, N 14 ff. zu OR 41; im Besonderen fir das soziale Unfallversiche-
rungsrecht statt vieler: Kieser, Sozialversicherungsrecht, N 7/14.

8 BK-Brenm, N 120 zu OR 41; GaLu, S. 69; GuHL/KotLLer, § 10 N 18; Hucuenin, nutshell,
S. 122; pies., Obligationenrecht, N 1914; KeLLer, S. 79; Rev/WitbHager, N 620; OFTINGER/
StARK, § 3 N 2; Werro, N 218; kritisch zu dieser Auffassung Fetumann/Kottmann, N 418 ff.;
Rogerto, N 06.02.

° In diesem Sinne auch Weser, S. 112 ff., wonach die Zurechnung eines Schadens in ver-
schiedenen Schritten vorzunehmen sei. Bei der Haftungsbegriindung werde dartber
entschieden, ob sich die schadigende Ursache einem Haftungstatbestand zuordnen
lasse. Diese Zurechnung sei anhand des Kausalzusammenhangs, der Widerrechtlich-
keit und des Verschuldens bzw. bei Gefdhrdungshaftungen der Betriebsgefahr zu
prifen. Bei der Haftungsausfillung stehe dagegen die Frage nach dem «Wieviel» der
Haftung im Vordergrund. Um die zuzurechnenden Folgen zu bestimmen, sei bei die-
sem Schritt wiederum der Kausalzusammenhang sowie der Schadensbegriff und die
nochmalige Uberpriifung der Angemessenheit des Zurechnungsentscheids im Rahmen
der Schadenersatzbemessung massgebend.
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Sebastian Reichle

gelten herkdmmlicherweise als Voraussetzung von Anspriichen des Gescha-
digten der Schaden, die Widerrechtlichkeit, der adaquate Kausalzusammen-
hang zwischen schadigender Handlung und Schaden sowie das Verschul-
den.’ Traditionell wird der haftungsbegriindende Tatbestand nicht von den
Haftungsfolgen abgegrenzt."

Verhalten

(rechtswidrig, evtl. Rechtsgutverletzung (Folgeverletzung) Schaden
schuldhaft)

Sinnvollerweise ware bei der Beurteilung eines «Sachverhalts» jedoch danach
zu unterscheiden, ob es um den Kausalzusammenhang zwischen schadigen-
der Handlung und Verletzung eines schiitzenswerten Rechtsgutes (haftungs-
begriindende Kausalitdt), um die adaquate Zurechnung von Folgeverletzun-
gen (haftungsausfillende Kausalitat) oder um die Zurechnung finanzieller
Schadenspositionen geht.’ Auch das Bundesgericht scheint sich dessen all-
mahlich bewusst zu werden. So fuhrte es in BGE 143 lll 254 unter Bezugnah-
me auf neuere Lehrmeinungen' aus, dass die Rechtswidrigkeit, die Rechts-
gutverletzung, der addquate Kausalzusammenhang zwischen rechtswidriger
Handlung und Rechtsgutverletzung sowie das Verschulden die Haftung be-
grinden wurden, der zu ersetzende Schaden jedoch systematisch zu den
Folgen dieser Verletzung gehore.'

In diesem Beitrag wird an diese neuere Haftungskonzeption angeknipft. Zum
einen wird die Haftungsbegrindung in Fallen mit unklaren Beschwerdebil-
dern untersucht. Dabei steht die Prifung des naturlichen und adaquaten
Kausalzusammenhangs zwischen schadigendem Verhalten, zunéchst einge-
tretener organischer Kdrperverletzung und sich danach entwickelten unkla-
ren Beschwerden im Vordergrund. Zum andern wird ein besonderes Augen-

0 BGE 143 111 254 E. 3.2 S. 257; 137 I 539 E. 5.2 S. 544.
" Fecumann/Kottvann, N 61 ff.

2. Diese Unterteilung basiert auf der von RoserTo, N 06.72 ff., vertretenen Zurechnungs-
konzeption; vgl. hierzu auch RoserTo/GRecHeNIG, S. 59 ff.

3 Feemann/Kottvann, N 63 f.; Roserto, N 03.04 ff.; ebenso Weser, S. 112.
4 BGE 143 Il 254 E. 3.2 S. 257.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

merk auf die jeweils in Fallen mit unklaren Beschwerden erfolgte Schadens-
berechnung und -ersatzbemessung gelegt (sogenannte Zurechnung beim
Schadenstatbestand). Die Beurteilung der haftungsausfillenden Kausalitat
spielt dagegen in dieser Untersuchung keine Rolle, da die Zurechnung von
Folgeverletzungen in den hier interessierenden Fallen in der Regel nicht rele-
vant ist.”

lll. Schwankende Zurechnungspraxis im Laufe
der Zeit

Die Zurechnung zwischen schadigendem Ereignis, eingetretenen unklaren
Beschwerden und daraus resultierendem Schaden (namentlich Erwerbsaus-
fallsschaden) wurde im schweizerischen Schadensausgleichsrecht zu verschie-
denen Zeiten unterschiedlich und uneinheitlich beurteilt. Auffallend ist, dass
immer dann, wenn die unklaren Beschwerden auf organische Verletzungen
zurtickgefuhrt wurden, die zugesprochenen Leistungen und Schadenersatz-
betrage eher grosszlgig ausfielen.'® Dies gilt im Besonderen fir die nachfol-
gend unter A., B. und E. dargelegten Phasen der Rechtsprechung. Wurden
die unklaren Beschwerdebilder dagegen als weitgehend psychogenetischer
Natur betrachtet, so handhabte die Rechtspraxis die Anspruchs- und Leis-
tungsgewahrung insgesamt deutlich restriktiver.” Zu dieser Kategorie zahlen
die nachfolgend unter D. und F. dargelegten Phasen der Rechtsprechung
sowie Uberwiegend auch die unter C. erlduterte Periode.

A. Riickenmarkentziindung (1875-1880)

Als erstes unklares Beschwerdebild trat 1880 die sogenannte Rickenmark-
entziindung in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Erscheinung.
Damals herrschte die Meinung vor, dass sich die krankhaften Zustande, die
unter dem Begriff «Rickenmarkentziindung» zusammengefasst wurden und

> Dies gilt freilich nicht, wenn man der von Weser, S. 112, vertretenen Auffassung folgt,
wonach es bei der Haftungsausfillung in grundsatzlicher Weise um das «Wieviel»
gehe (vgl. hierzu Wesger, Fn. 91).

® \Vgl. zu dieser Schlussfolgerung Reichig, S. 241 f. und 311.
7 Vgl. zu dieser Schlussfolgerung ReicHie, S. 241 f. und 311.
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die oft im Nachgang von Eisenbahnunféllen auftraten, mit einer Veranderung
des Rickenmarkes erklaren liessen.' Diese Auffassung widerspiegelte sich
auch in der damaligen Rechtsprechung des Bundesgerichts. In BGE 6 256
vom 19. Juni 1880 wurde beim geschadigten Bahnangestellten, der wahrend
der Arbeit zwei Unfélle erlitten hatte, eine solche Rickenmarkentziindung
diagnostiziert.” Das Gericht zitierte die gutachterliche Diagnosestellung wie
folgt:

«Wahrend die erwdhnten dusserlichen Verletzungen

geheilt sind, hat sich in Folge der Erschitterung der

Centraltheile des Nervensystems, nach dem Gutachten

des Experten, eine chronische Entziindung des Ricken-

markes und seiner Haute entwickelt und ist Kldger da-

durch bleibend ganzlich arbeitsunféhig. An eine Wie-

derherstellung sei nicht mehr zu denken; die Krankheit

konnte, nach dem Ausspruche des Experten, wohl

wieder einen Stillstand machen, werde aber sehr wahr-

scheinlich in allgemeine, fortschreitende Lahmung

Ubergehen.»?

Wahrend demnach die dusseren Verletzungen vier Monate nach dem Unfall-
ereignis vollstandig ausgeheilt waren,?" bildete sich nach gutachterlicher
Einschatzung aufgrund der erlittenen Erschiitterung eine chronische Ricken-
markentziindung. Infolge der diagnostizierten Riickenmarkentziindung und
angesichts der gemass dem betreffenden Gutachten dadurch ausgeldsten
Beschwerden sprach das Bundesgericht dem Geschadigten gestttzt auf das
Bundesgesetz Uber die Haftpflicht der Eisenbahnen- und Dampfschifffahrt-
unternehmen (aEHG) vom 1. Juni 1875 unter anderem eine lebenslange

8 FeLer, S. 172; KowL, S. 155; Naeceu, Unfallsneurosen, S. 70; WEeYeNETH-PUNTER, S. 8.

' Bei einem ersten Unfall erlitt der Kl&ger einen Rippenbruch. Nach dem zweiten Un-
fall wies er folgende Verletzungen auf: bedeutende Quetschung des Kniegelenks und
Oberschenkels, Bruch des linken Mittelhandknochens und des linken Mittelfingers,
mehrere Quetschungen des Kopfes und der Brust (BGE 6 256 E. 1 S. 259).

20 BGE 6 256 E. 1 S. 259; vgl. hierzu auch die Kommentierung dieses Entscheids bei
WEYENETH-PUNTER, S. 28 f.

21 Gemdss BGE 6 256 E. 1 S. 259 ereignete sich der massgebende Unfall am 30. Novem-
ber 1876. Das im Haupttext zitierte Gutachten wurde am 26. Méarz 1877 eingeholt.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

Rente von jahrlich CHF 1600 zu.?2 Unter Berlcksichtigung der Teuerung
entspricht dieser Betrag heute ndherungsweise CHF 14'697.%3

Dieser Entscheid zeigte nach Einschatzung von WevenetH-PUNTER beispielhaft,
dass die Gerichte in der damaligen Zeit in der Regel ohne Weiteres den gut-
achterlichen Einschatzungen folgten. Wie im hier besprochenen Fall wurden
aufgrund der regelmassig negativen gutachterlichen Prognosen oftmals le-
benslangliche 100%ige Haftpflichtrenten zugesprochen.?*

B. Somatogene traumatische Neurose (1881-1904)

Nachdem die «Rickenmarkentziindung» aufgrund neuer medizinischer Er-
kenntnisse bald an Bedeutung verloren hatte, folgte mit der «traumatischen
Neurose» ein neues Krankheitsbild. Wie schon ihre Vorgangerin wurde die
traumatische Neurose auf organische Verletzungen — in der Regel auf die
starke Erschltterung des Gehirns und des gesamten Nervensystems — zurlick-
gefthrt.?

Wie bei der Rickenmarkentziindung bejahten die Gerichte meist ohne Wei-
teres den ursachlichen Zusammenhang zwischen dem schadigenden Ereignis
und den eingetretenen langanhaltenden unklaren Beschwerden. Sie Uber-
nahmen jeweils die Einschatzungen der medizinischen Experten, die den als

22 BGE6256E.8S.267.

3 Gemass dem vom Bundesamt fir Statistik zur Verfigung gestellten LIK-Teuerungs-
rechner kann nur auf die Indexreihen ab dem Jahr 1915 zurtickgegriffen werden. Un-
ter Zugrundelegung der Indexbasis Juni 1914 wirden im Jahr 1915 zugesprochene
CHF 1'600 einem Betrag von CHF 14’697 im Jahr 2018 entsprechen. Das Abstellen
auf diesen Betrag ist insofern gerechtfertigt, als die Inflation geméass Schatzungen des
Bundesamts fur Statistik zwischen 1890 und 1915 nur wenig zugenommen hat. Fir die
Zeit vor 1890 stehen keine Schatzungen zur Verflgung (vgl. zur Schatzung der Inflati-
onvor 1915 BFS, Preisindizes 1914-2014, S. 2; vgl. zum Teuerungsrechner <http:/www.
portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm> [besucht am: 18. Januar 2019]).

24 \WEYENETH-PONTER, S. 29 und 41.

% Vgl. hierzu z.B. BGE 19 785 E. 1 S. 786, wonach der Geschadigte «eine augenscheinlich
starke Erschitterung des Gehirns und des gesamten Nervensystems» davongetragen
hatte.
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Sebastian Reichle

«traumatische Neurose»2® oder teilweise als «traumatische Hysterie»?” oder
«traumatische Neurasthenie»?® bezeichneten Krankheitszustand weitgehend
als unmittelbare Folge des Unfalls betrachteten.?® Die prognostische Beurtei-
lung fiel in zahlreichen Féllen unginstig aus.®® Da die Leiden meist schon
langere Zeit bestanden hatten, lautete die Prognose oft auf Unheilbarkeit und
ganzliche Erwerbsunfahigkeit.3' Auffallend ist bei genauerer Betrachtung,
dass die Geschadigten in einigen Fallen eher unbedeutende dusserliche Ver-
letzungen erlitten hatten und urspriinglich eine relativ glinstige Heilung
prognostiziert wurde.?? Oft traten nach Heilung der dusseren Verletzungen
Storungen der Nerventatigkeit auf (u.a. Angst, Aufgeregtheit, Mattigkeit,
Wahnideen, Zuckungen an verschiedenen Kérperteilen, Unsicherheit beim
Stehen und Gehen, Sprach- und Sensibilitatsstérungen, Angst und Unruhe,
Schlaflosigkeit, Angst beim Eisenbahnfahren, leichte oder grosse Ermudbar-
keit, erhebliche Abnahme des Gedéachtnisses, Unbeholfenheit in der Aus-
drucksweise, unruhiger Schlaf mit schrecklichen Traumen).>

Exemplarisch fur die damalige, in Eisenbahnhaftpflichtfallen verhaltnismassig
grosszigige Praxis, ist BGE 28 11 200 vom 1. Mai 1902. Gemass Sachverhalt
dieses Entscheids diagnostizierte der zustandige Arzt beim Betroffenen nach
einem Eisenbahnunfall mit unbedeutenden &usseren Verletzungen eine

% Diese Diagnose wurde den Geschadigten u.a. in folgenden Fallen gestellt: BGE 30 II
486 E.15.488;2911614E. 1S.615; 2811200 Sachverhalt A.S. 201; 19 785E. 1S. 786;
19420E.55S.423.

27 Diese Diagnose wurde den Geschadigten u.a. in folgenden Fallen gestellt: BGE 27 |I
253 Sachverhalt D S. 256; 18 268 E. 1 S. 270 und 272.

28 Diese Diagnose wurde den Geschadigten u.a. in folgenden Fallen gestellt: BGE 30 II
486 E. 45.492; 19801 E. 15S.802.

29 |n diesem Sinne Ko, S. 155.

30 Vgl. BGE 30 11486 E. 4 S. 492, wonach bei traumatischen Neurasthenien die Prognose
quoad vitam erfahrungsgemass generell keine glinstige sei; analog BGE 21 1042 E. 3
S. 1048 betreffend die traumatische Neurose; vgl. auch die gutachterliche Einschat-
zung in BGE 19420E. 5S. 423: Leide er an einer traumatischen Neurose, so «misse die
Aussicht auf Genesung bei der bereits langen Dauer der Krankheit, bei Anwesenheit
nicht nur spinaler, sondern auch cerebraler Erscheinungen, als eine schlechte bezeich-
net werden.»

31 WEYENETH-PUNTER, S. 9.

32 Vgl. u.a. BGE 3011486 E. 1 S. 487 ff.; 28 11 200 Sachverhalt A S. 200 und 201; 21 1042
E. 1S.1044ff; 19801 E. 1S.801, 18 268 E. 1S. 269.

3 Vgl.u.a. BGE2811200E. 35.211; 19801 E. 15.803; 19785E.1S. 786 f.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

schwere traumatische Neurose.** Dem Geschadigten wurden unter der An-
nahme dauerhafter Arbeitsunfahigkeit als Kompensation eine Haftpflichtent-
schadigung von CHF 25’600 und zusatzlich CHF 10’000 als Genugtuung
zugesprochen.*> Unter Bericksichtigung der Teuerung entsprechen diese
Betrage zusammengerechnet heute naherungsweise CHF 327'016.3®

C. Traumatische Neurose als psychogenes Beschwerde-
bild? (1905-1915)

In Arztekreisen war schon wahrend dem auslaufenden 19. Jahrhundert ein
heftiger Streit Uber die Konzeption der traumatischen Neurose entbrannt.?’
Im Vergleich zu friher wurde sie vermehrt unter dem Hinweis auf Simulation
in Frage gestellt oder als rein psychogen und damit als Gberwiegend unab-
hangig von Unfallereignissen verursacht betrachtet. Insbesondere CHarcor
wies relativ frih auf die psychische Genese solcher Leiden hin.?® Im Zuge
dieser Auseinandersetzungen hinsichtlich der Natur sowie der Ursachen der
traumatischen Neurose, anderte sich zu Beginn des 20. Jahrhunderts allmah-
lich auch die Sichtweise der Gerichte in der Schweiz zu entsprechend beklag-
ten Beschwerden.*

34 BGE 2811 200 Sachverhalt A und B S. 200 f.

3 BGE 28 11 200 Sachverhalt, insbesondere S. 205, sowie E. 5 S. 213. Der Anspruch auf
Genugtuung setzte gemass damaligem Art. 7 aEHG ein grobfahrlassiges Verhalten der
Bahngesellschaft voraus.

3% Gemass dem vom Bundesamt fir Statistik zur Verfigung gestellten LIK-Teuerungs-
rechner kann nur auf die Indexreihen ab dem Jahr 1915 zurtickgegriffen werden. Un-
ter Zugrundelegung der Indexbasis Juni 1914 wirden im Jahr 1915 zugesprochene
CHF 35’600 einem Betrag von CHF 327'016 im Jahr 2018 entsprechen. Das Abstellen
auf diesen Betrag ist insofern gerechtfertigt, als die Inflation geméass Schatzungen des
Bundesamtes flr Statistik zwischen 1890 und 1915 nur wenig zugenommen hat (vgl.
zur Schatzung der Inflation vor 1915 BFS, Preisindizes 1914-2014, S. 2; vgl. zum Teu-
erungsrechner <http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm> [be-
sucht am: 18. Januar 2019]).

37 Vgl. Naeceu, Unfallsneurosen, S. 71, zu den berihmten Auseinandersetzungen zwi-
schen CHarcot und OPPENHEIM.

3 Naecew, Unfallsneurosen, S. 71.

3% Traumatische Neurosen wurden weiterhin regelmaéssig diagnostiziert, so u.a. in fol-
genden Urteilen: BGE 41 11 393; 38 Il 646; 36 Il 104; 34 1l 586; 34 11 287; 32 1l 13;
31 11 590. Weiterhin wurden in einzelnen dieser Félle langanhaltende gesundheitliche
Beschwerden beklagt, obwohl die urspriinglichen Heilungsprognosen recht glinstig
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Sebastian Reichle

Zentrale Bedeutung kam dabei dem BGE 31 1l 590 vom 13. Dezember 1905
zu, der als Fall «Sidler» Bekanntheit erlangte.*® Gemass Sachverhalt dieses
Entscheids war der Klager in einem Strassenschacht mit der Kanalreinigung
beschaftigt, als ihm ein etwa 20 kg schwerer Kubel aus einer Hohe von un-
gefahr 60 cm auf den Rucken fiel. Die dusseren Verletzungen (Hautschurfun-
gen und Kontusionen) waren unbedeutend. Der Kldger beklagte sich aber
Uber schwere allgemeine Beschwerden, die er auf den Unfall zurlckfihrte.
Er wurde in der Folge von verschiedenen Arzten und wiederholt auch im
Kantonsspital Zurich behandelt. Gegenlber seiner Arbeitgeberin machte er
gestltzt auf das damalige Fabrikhaftpflichtgesetz (FHG) vom 25. Juni 1881
eine Schadenersatzforderung von CHF 4’000 geltend.*' Er behauptete, dass
seine Erwerbsfahigkeit aufgrund des Unfalls dauerhaft um 50 % vermindert
sei. Das Bundesgericht wies den geltend gemachten Schadenersatzanspruch
aufgrund erwiesener Simulation vollumfanglich ab.*

Zwecks Begriindung des Entscheids griff das Bundesgericht auf eine Defini-
tion des Kausalzusammenhangs zurlck, an deren grundsatzlicher Wertung
es —rickblickend betrachtet — bei der Beurteilung langanhaltender, organisch
nicht nachweisbarer unklarer Beschwerden bis heute festhéalt.* Es fiihrte aus,

«dass die Korperschadigung, damit ein Fall der Haft-

pflicht gegeben ist, nicht die unmittelbare Folge des

Betriebsunfalles zu sein braucht, sondern dass es unter

Umstanden genigt, wenn die Einwirkung des Betriebes

auf den Koérper des Arbeiters eine mittelbare Ursache

ausgefallen waren, so u.a. in folgenden Urteilen: BGE 41 Il 393 Sachverhalt A S. 394;
3411586 E. 1S5.590;321113E.1S.15;3111590E. 1S.591. Vgl. zum damals typischen
Beschwerdebild der traumatischen Neurose in medizinischer Hinsicht insb. BGE 38 I
646 Sachverhalt AS. 646 f.; 3411586 E. 1 S. 590.

40 Vgl. hierzu WeveneTH-PUNTER, S. 54 1.

4 Die ab 1881 in Arbeitgeberhaftpflichtfdllen zugesprochenen Schadenersatzbetrage
fielen aufgrund des damals gesetzlich eingefiihrten Maximalbetrages von CHF 6’000
(Art. 6 Abs. 2 FHG) verhaltnismassig gering aus.

4 BGE311I1590E. 2S. 592 ff.

43 Das Bundesgericht bejahte namlich seither in standiger Rechtsprechung den rechtser-
heblichen Kausalzusammenhang zwischen Unfallereignis und in der Folge sich zeiti-
genden und mithin — bewusst oder unbewusst — aggravierten unklaren Beschwerden,
solange dem Geschadigten fur die Herausbildung der unklaren Beschwerden in tat-
sachlicher Hinsicht keine verwerfliche Willensbetatigung vorgeworfen werden konnte.
Vgl. zu dieser Schlussfolgerung ReicHLg, S. 215 f.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

ist, sei es, dass der Erfolg im Momente des Unfalls selbst
durch dem Betrieb fremde Bedingungen, z.B. eine kor-
perliche Disposition, begunstigt wird, sei es, dass die
korperliche Beeintrachtigung sich daraus unter Mitwir-
kung anderer, dem Betrieb fremder Momente entwi-
ckelt. Und zwar muss dies nicht nur fir physische,
sondern auch fur psychische Stérungen gelten. Dage-
gen liegt [der] Kausalzusammenhang im Sinne des Ge-
setzes zwischen dem Unfall und der kérperlichen Beein-
trachtigung jedenfalls dann nicht vor, wenn der erstere
zwar als dusserer Anlass der Storung erscheint, diese
aber auf dem eigenen fehlerhaften Willen des Betref-
fenden beruht, vorausgesetzt, dass dieser Wille nicht
von Zwangsvorstellungen, die ihrerseits durch den Un-
fall und dessen unmittelbare Folgen ausgelost wurden,
beherrscht [wird], sondern ein — nach den Auffassungen
des Lebens — freier Wille ist. Ob dies im einzelnen zu-
trifft, ist wiederum Tatfrage.»**

Im betreffenden Fall verneinte das Bundesgericht den juristischen Kausalzu-
sammenhang unter Anwendung dieser Formel. Es ging davon aus, dass der
Wille von Sidler nicht von Zwangsvorstellungen, die ihrerseits durch den
Unfall und dessen unmittelbare Folgen ausgeldst wurden, beherrscht gewe-
sen war, sondern bei ihm ein — nach den Auffassungen des Lebens — freier
Wille vorgelegen hatte.*> Es hielt es fur erwiesen, dass die beklagten gesund-
heitlichen Beschwerden weitgehend auf bewusste Autosuggestion resp. Si-
mulation zuriickzuftihren waren. Im Unfallereignis erblickte es dagegen eine
reine Gelegenheitsursache («dusserer Anlass») der eingetretenen traumati-
schen Neurose, das sinngemass nur gerade zufalligerweise dazu Anlass ge-
geben hatte, dass sich bei Sidler ein fehlerhafter Wille herausbilden konnte.

4 BGE3111590E.25.593; vgl. auch BGE 36 11 104 E. 2 S. 114, mit welchem diese Recht-
sprechung ausdrucklich bestatigt wurde.

45 BGE 31 11590 E. 2 S. 593; in diesem Sinne auch 36 Il 104 E. 2 S. 112: «Par contre, la
causalité est exclue lorsque l'accident apparait bien comme |'occasion extérieure de
I'affection, mais que la cause doit en étre cherchée dans la volonté défectueuse du
blessé, supposé que cette volonté puisse étre considérée comme libre et non comme
déterminée par un état mental maladif qui, de son c6té, serait apparu ensuite de |'acci-
dent et de ses conséquences.»
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Fur die Herausbildung der neurotischen Folgen mass es dem Unfall mit ande-
ren Worten praktisch keine Bedeutung bei.

Nach Einschatzung von WevenetH-PunTer flhrte der betreffende Entscheid eine
allgemeine Wende in der gesamten schweizerischen Rechtsprechung her-
bei.*¢ Die Gutachter stellten in Fallen mit unklaren Beschwerden ab 1905
weniger pessimistische Arbeitsunfahigkeitsprognosen. Daraus resultierte eine
ab diesem Zeitpunkt insgesamt erheblich restriktivere Beurteilung der Neuro-
sefalle als noch wenige Jahre zuvor. Freilich wurde die Kausalitdt zwischen
dem Unfallereignis und den spater eingetretenen unklaren Beschwerden
(sogenannte haftungsbegriindende Kausalitat) in vergleichbaren Fallen wei-
terhin regelmassig bejaht. In dieser Hinsicht war der Fall «Sidler» eine Aus-
nahme gewesen. In Abweichung zur vorangegangenen Praxis nahm das
Bundesgericht ab 1905 mehrheitlich jedoch an, dass in solchen Féllen bei der
Schadensberechnung (sogenannte Zurechnung beim Schadenstatbestand)
eine gewisse Zurtickhaltung geboten sei, «da erfahrungsgesmass die Erledi-
gung des Prozesses geeignet ist, einen ginstigen Einfluss auf das Befinden
des Haftpflichtklagers auszuiben.»*

Diese im Vergleich zu friher restriktivere Praxis (zwar Bejahung der haftungs-
begrindenden Kausalitat trotz erheblicher Autosuggestion, aber Annahme
einer erheblich kirzeren Arbeitsunfahigkeitsprognose) lasst sich exemplarisch
anhand des BGE 32 Il 13 vom 31. Januar 1906 illustrieren. Gemass Sachver-
halt dieses Entscheids fiel einem Metzgerknecht wahrend der Arbeit eine 5 m
lange Rohre auf den Kopf. Dabei erlitt er eine Quetschwunde am Kopf, die
im Spital genaht werden musste. In der Folge litt er an diffusen Beschwerden
(Kopfweh, Zittern, Betdubungsgefiihl, Schwindel usw.). Diese subjektiven
Geflhle fanden objektiv jedoch keinen Niederschlag, d.h. liessen sich objek-
tiv nicht nachweisen.®

Unter ausdrucklicher Anwendung der im Fall «Sidler» eingefihrten Zurech-
nungskonzeption wurde der Kausalzusammenhang zwischen dem Unfaller-
eignis und den gesundheitlichen Stérungen trotz erwiesener Autosuggestion
bejaht. Massgebend war in diesem Fall, dass die Aggravation gemass gutach-

46 \WEYENETH-PUNTER, S. 51.
47 Anstelle vieler: BGE 32 11 13 E. 6 S. 19.
48 BGE321113E.1S.15.
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terlicher Einschatzung auf eine Zwangsvorstellung zuriickgefuhrt werden
konnte und sich der Betroffene auch bei gutem Willen nicht von der falschen
Gedankenrichtung hatte befreien kénnen, da diese auf einer krankhaften
Schwache* beruhte.®® Im Weiteren attestierte der Gutachter dem Klager,
dass ihm die Energie zur Rickkehr zur Arbeit gefehlt habe, «weil er seine
Hoffnung auf eine grosse Entschadigungssumme gesetzt habe. Gleichwohl
musse man ihm, da eben in dieser Schwache seine Krankheit bestehe, eine
kleine Entschadigung zuerkennen, jedoch nur fur kurze Dauer, da er so am
ehesten wieder seine volle Erwerbsfahigkeit erlangen werde.» Das Bundes-
gericht nahm eine beschrankte Erwerbsféhigkeit fur die Dauer von finf
Jahren an. Fur das erste Jahr ging es von einer Erwerbseinbusse von 30 %, fur
das zweite von einer solchen von 20 % und fur die letzten drei Jahre von je-
weils 10 % aus.®' Letztlich sprach es dem Klager CHF 930 zu. Unter Bertick-
sichtigung der Teuerung entspricht dieser Betrag heute ndherungsweise
CHF 8'543.52 Eingeklagt wurden urspriinglich CHF 5’430, was heute nahe-
rungsweise einem Betrag von CHF 49’879 entspricht.> Die konkrete Festle-
gung des Quantitativs der Entschadigung lasst den Schluss zu, dass das
Bundesgericht dem beim Klager festgestellten ausgepragten Sinnen und
Trachten nach einer Entschadigung® bei der Schadensfestlegung in erhebli-
cher Weise Rechnung getragen hat.

4 Es umschrieb diese Schwache als eine «auf beeintrachtigte Einsicht und gehemmten
Willen zurtckzufuhrende fehlerhafte Vorstellung, die sich seit dem Unfall beim Klager
entwickelt hat» (BGE 32 1113 E. 5S. 19).

%0 BGE321113E.5S.18f.

' BGE321113E.2S.17undE. 6S. 20.

52 Gemass dem vom Bundesamt fuir Statistik zur Verfligung gestellten LIK-Teuerungsrech-
ner kann nur auf die Indexreihen ab dem Jahr 1915 zurtickgegriffen werden. Unter Zu-
grundelegung der Indexbasis Juni 1914 wirden im Jahr 1915 zugesprochene CHF 930
einem Betrag von CHF 8'543 im Jahr 2018 entsprechen. Das Abstellen auf diesen Be-
trag ist insofern gerechtfertigt, als die Inflation gemaéss Schatzungen des Bundesamtes
fur Statistik zwischen 1890 und 1915 nur wenig zugenommen hat (vgl. zur Schat-
zung der Inflation vor 1915 BFS, Preisindizes 1914-2014, S. 2; vgl. zum Teuerungsrech-
ner <http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm> [besucht am:
18. Januar 2019]).

>3 BGE 3211 13 Sachverhalt A S. 13 sowie E. 6 S. 20. Unter Zugrundelegung der Indexbasis
Juni 1914 wirden im Jahr 1915 eingeklagte CHF 5430 einem Betrag von CHF 49’879
im Jahr 2018 entsprechen. Vgl. zur Berechnung Fn. 52.

> Vgl. BGE321113E.5S. 18.
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D. Rein psychogene Neurose (1916-1990)

1910 stellte sich NatGeLl in der Schweiz dezidiert auf den Standpunkt, dass
der Schwerpunkt aller solchen Erscheinungen unzweifelhaft auf psychischem
Gebiete liege.>> Aufgrund der von ihm publizierten Untersuchungsergebnis-
se, wonach in 115 von 138 Fallen mit «traumatischen Neurosen», die mit
einer Abfindung erledigt worden waren, die betroffenen Personen wieder die
volle Erwerbsfahigkeit erlangt hatten und auch bei der grossen Mehrheit der
restlichen Personen die unklaren Beschwerden nach Erledigung des Falles
nicht mehr zu beobachten waren,>® setzte sich in der Schweiz die von ihm
vertretene Auffassung in den darauffolgenden Jahren verhaltnismassig zligig
durch. Naeceu berichtete bereits im Jahre 1910 Uber folgende Einigung der
Arzte tber die Pathogenese und das Wesen der traumatischen Neurose:

«Wir legen dem Unfall als solchem nur eine geringe

Bedeutung bei und betrachten ihn nur als das zeitliche

Moment, von dem an die Krankheit ihre Entwicklung

nimmt. Beherrscht wird die traumatische Neurose durch

die Begehrungsvorstellungen, welche aus dem Verlan-

gen nach Genugtuung und Entschadigung beim Versi-

cherten entspringen. Die Tatsache des Versichertseins

und das Recht auf Entschadigung sind die treibenden

Momente, die in ihren Konsequenzen alle die Befiirch-

tungen und Verstimmungen der Kranken wachrufen,

> Nateceu, Nachuntersuchungen, S. 34.

°6 Das Hauptaugenmerk der Untersuchung lag auf der Feststellung des nach Erledigung
mittels Abfindung bestehenden Lohnes. Bei der Untersuchung von 138 erledigten trau-
matischen Neurosen ergab sich, dass in 115 Fallen die betroffenen Personen danach
wieder die volle Erwerbsfahigkeit erlangt hatten (vgl. Naeceu, Nachuntersuchungen,
S. 38. f.). Von den wahllos herausgegriffenen 138 Fallen, die als traumatische Neurosen
begutachtet worden waren, konnte in keinem einzigen Fall eine durch die Neurose be-
dingte bleibende Erwerbseinbusse festgestellt werden (NaeceL, Nachuntersuchungen,
S. 68). In der Regel erfolgte eine rasche Wiederaufnahme der Arbeit nach der Erledi-
gung. Gewohnlich ist nach einigen Monaten der volle Lohn wieder erreicht worden.
NaeceLl folgerte daraus, dass die definitive Erledigung mittels Kapitalabfindung eine
kausale Therapie sei. Im Vergleich dazu befand er zur Situation in Deutschland, dass
die betroffenen Leute nach Erhalt einer Rentenabfindung aufgrund immer neuer Revi-
sionsbegutachtungen krank geblieben waren (Naecel, Nachuntersuchungen, S. 69).
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unter deren Einfluss das Nervensystem so schwer lei-
det.»®’

Im Bereich des Haftpflichtrechts wirkte sich die nun definitiv vorherrschende
psychogenetische Betrachtungsweise in einer im Vergleich zur Jahrhundert-
wende deutlich restriktiveren Schadenszurechnungs-Praxis bei Neurosen aus.
Die geanderte Sichtweise Uber entsprechend geltend gemachte Beschwerden
widerspiegelte sich auch in der Entschadigungspraxis der Privatversicherer. So
stellte etwa die «ZUrich»-Versicherungsgesellschaft 1916 fest:

«In der Schweiz drohten vor Jahren die Unfallsneurosen

in gleicher Weise zu einer sozialen Gefahr zu werden

wie in Deutschland. Es fingen aber, gestutzt durch die

Ergebnisse der bekannten Naeglischen Arbeit, die Be-

gutachter in Erkenntnis der sozialen Gefahr und der

wahren Entstehungsgriinde der Neurosen an, konse-

guent nur noch eine progressiv abnehmende Arbeitsun-

fahigkeit fur langstens 1-1%: Jahre zu attestieren. Die

Gerichte billigten diese Auffassung durch entsprechend

geringe Kapitalabfindung. Dadurch sind in der Schweiz

im [Arbeitgeberhaftpflichtrecht] die Neurosen bis auf

ganz vereinzelte Falle verschwunden!»>®

1.  Restriktive Praxis im Unfallversicherungsrecht

Anknipfend an diese zur Zeit des Ersten Weltkrieges massgebende restriktive
Haftpflicht- und Privatversicherungspraxis schuf der Gesetzgeber im Hinblick
auf die Einflihrung der sozialen Unfallversicherung Art. 82 KUVG (Bundesge-
setz vom 13. Juni 1911 Uber die Kranken- und Unfallversicherung).>® Diese
Bestimmung wies folgenden Wortlaut auf:

«Wenn von der Fortsetzung der arztlichen Behandlung

eine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes

des Versicherten nicht erwartet werden kann, jedoch

die Annahme begrtindet ist, dass der Versicherte nach

57 Naeceu, Nachuntersuchungen, S. 35.

%8 Schreiben der «Zurich»-Versicherungsgesellschaft vom 14. Juni 1916 an Hoche (zit.
nach Naecew, Unfallsneurosen, S. 187).

9 WEeYENETH-PUNTER, S. 85; in diesem Sinne auch Piccarp, Haftpflichtpraxis, S. 120.
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Sebastian Reichle

Erledigung seiner Versicherungsanspriiche und bei Wie-
deraufnahme der Arbeit die Erwerbsfahigkeit wieder
erlangen werde, horen die bisherigen Leistungen auf
und es erhalt der Versicherte statt einer Rente eine Ab-
findung.

Die Hohe der Abfindung entspricht dem Barwert einer
gleichbleibenden oder sinkenden Rente fir hdchstens
drei Jahre. Diese Rente wird auf Grundlage des bisheri-
gen Jahresverdienstes des Versicherten, nach seinen
gesundheitlichen Verhaltnissen und dem Grade seiner
Erwerbsunfahigkeit im Zeitpunkt der Abfindung bemes-
sen.»

In der Zwischenkriegszeit hatte das EVG in zahlreichen Féllen zu entscheiden,
ob der Geschadigte an einer Neurose litt, die im Sinne von Art. 82 KUVG als
abfindungswirdig zu betrachten war. Es fiihrte dabei eine Praxis ein, nach
der die Neurose in verschiedene Arten eingeteilt wurde.®® In konstanter
Rechtsprechung anerkannte es ab den 1920er-Jahren nur die wirkliche trau-
matische Neurose, die Schreckneurose, die es als eine Unterart der traumati-
schen Neurose verstand, sowie die durch die Art der Behandlung verursachte
sogenannte Behandlungsneurose als abfindungswirdig.®’ Dagegen lehnte
das EVG es in konstanter Rechtsprechung ab, Begehrungsneurosen als leis-
tungsberechtigende Unfallfolgen anzuerkennen.®? Ausfihrlich dusserte es
sich erstmals in EVGE 1927 S. 11 vom 8. Marz 1927% zur sogenannten Be-
gehrungsneurose:

0 Vgl. zur Neurosenpraxis des EVG insb. Maurer, Unfallversicherung, S. 257 ff.

& Vgl. insb. EVGE 1927 S. 155 E. 2 S. 161, wo das EVG ausfihrte, dass aus zahlreichen
Urteilen der letzten Jahre hervorgehe, dass nur eine wirkliche traumatische Neurose
sowie die durch die Art der Behandlung verursachte sog. Behandlungsneurose zu einer
Entschadigung berechtigten.

62 EVGE 1927 S. 11 E. 3 S. 14; ebenso S. 199 E. 1 S. 205; vgl. auch BGE 70 11 168 E. 1
S.171; EVGE 1929 5S. 15, 74, 81; 1928 S. 22; 1927 S. 206 E. 1 S. 209: «[...] considérant
que d'apreés la jurisprudence constante du Tribunal fédéral des assurances la névrose de
revendication n'est en principe pas assurée [...]».

6 Diesem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Arbeiter wurde von einer
Kurbel heftig am linken Arm getroffen. Nach einigen Wochen war er aus arztlicher
Sicht vollstandig geheilt. Er beklagte sich jedoch immer noch Gber Schmerzen im be-
treffenden Arm (EVGE 1927 S. 11 Sachverhalt A S. 11). Er brachte vor, auch gut drei
Monate nach dem Unfall noch nicht arbeitsfahig zu sein. Das kantonale Versicherungs-
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«Ben altra & la situazione nei casi di nevrosi d'assicura-
zione o di rivendicazione. Si tratta qui di una malattia
(deformazione) della volonta che ha origine nel deside-
rio dell’assicurato di ottenere delle prestazioni d'assicu-
razione, desiderio il quale degenera in una idea fissa ed
impedisce al sinistrato di lavorare, sebbene ne sia fisica-
mente capace. La scienza medica moderna non ammet-
te alcuna relazione di causa ad effetto tra I'infortunio in
sé stesso e una nevrosi die questa natura [...]. Ne segue
logicamente che la responsabilita dell[Istituto naziona-
le svizzero di assicurazione] non puo, die regola, essere
ammessa. Anche la dottrina giuridica e la giurispruden-
za si sono recentemente pronunciate in questo senso ed
il Tribunale federale delle assicurazioni si rifiuta d'inden-
nizzare le pure nevrosi di assicurazione o di rivendicazio-
ne.»%

In seinen Entscheiden unterschied es demnach im Wesentlichen danach, ob
eine Neurose unmittelbar durch den Unfallvorgang erzeugt wurde, entweder
durch die Kérperverletzung selbst oder durch Schreck- oder Angstwirkung
(«echte traumatische Neurose,®® Schreckneurose,®® Angstneurose»), oder sich
diese erst nachtraglich, zumeist aufgrund des Entschadigungswunsches,
herausgebildet hatte (sogenannte «Begehrungsneurose»).®’ Eine Ausnahme
vom Grundsatz, dass nur unmittelbar durch den Unfall verursachte Neurosen
zu Versicherungsleistungen berechtigten, betraf lediglich die Félle, in welchen
die Neurose ganz unabhangig vom Willen des Verunfallten auf anfangliche
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gericht wies die Klage des Arbeiters gegen die Versicherungsanstalt ab. Der Arbeiter
zog den Fall in der Folge an das EVG weiter und verlangte dabei eine Entschadigung
von CHF 7810 (Sachverhalt B und C S. 12).

EVGE 1927 S. 11 E. 3S. 14; ebenso S. 199 E. 1 S. 205.

Vgl. zur echten traumatischen Neurose Urteil des EVG vom 2. Juni 1925, zit. nach Lau-
Ber, N 91 S. 177. Gestitzt auf Art. 82 KUVG sprach das EVG in diesem Entscheid dem
Geschadigten aufgrund der nach einem Elektrizitatsunfall aufgetretenen traumati-
schen Neurose eine Abfindung zu.

Vgl. zur Schreckneurose EVG 1929 S. 9. In diesem Entscheid sprach das EVG einem
Bauarbeiter, der infolge eines Unfalls an einer Schreckneurose litt, gestutzt auf Art. 82
KUVG eine Abfindung von CHF 1'527.40 zu (E. 5 S. 18).

Vgl. statt vieler zur Begehrungsneurose EVGE 1927 S. 206. Das EVG lehnte in diesem
Entscheid die geforderte Abfindung ab.
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Sebastian Reichle

arztliche Fehldiagnosen oder eine lang andauernde Fehlbehandlung zu-
ruckzufuhren war (sogenannte «Behandlungsneurose»).®® Diesfalls konnte
ausnahmsweise doch ein Leistungsanspruch bestehen. Diese schematische
Klassifizierung der verschiedenen Neurosearten wurde noch bis in die 1980er-
Jahre hinein beibehalten.

Exemplarisch fur die damalige restriktive Praxis ist EVGE 1925 S. 117 vom
10. November 1925. Der Geschadigte verletzte sich unterhalb des Auges
durch einen abgesprengten Nietenkopf. 20 Tage nach dem Unfall war die
entsprechende Wunde weitgehend verheilt. Der Geschadigte litt jedoch an
heftigen Kopfschmerzen, Schwindel, Blutandrang und Hitze im Kopf.®® Aus-
gehend von der Diagnose einer «echten traumatischen Neurose» wurde dem
Geschadigten gestiitzt auf Art. 82 Abs. 1 KUVG eine Abfindung von
CHF 1369 zugesprochen. Unter Beriicksichtigung der Teuerung entspricht
dieser Betrag heute ndherungsweise CHF 8'448.7°

Die unfallversicherungsrechtliche Abfindungspraxis galt von Anfang an als
erfolgreich. Die infolge von Neurosen geleisteten Abfindungen spielten im
Vergleich zur Gesamtzahl der Unfalle und zur Totalbelastung der SUVA stets
eine untergeordnete Rolle. In diesem Sinne stellte die SUVA unter anderem
im Funfjahresbericht der Jahre 1923-1927 fest:

«Die Haufigkeit der Neurosen und die aus ihnen resul-
tierende Belastung ist — wenigstens bei der Schweiz.
Unfallversicherungsanstalt — glucklicherweise weniger
bedrohlich, als man nach der Heftigkeit des Meinungs-
austausches annehmen sollte. Die ausgesprochenen
traumatischen Neurosen, die durch Kapitalabfindung
erledigt wurden, haben in der Berichtsperiode die Zahl
50 pro Jahr nie Uberschritten, und — was besonders

6 EVGE 1927 S. 155E. 2 S.161;S. 206 E. 1 S. 209; vgl. auch BGE 70 Il 168 E. 1 S. 172.

8 EVGE 1925 S. 117 Sachverhalt A S. 118 f.

70 Gemass dem vom Bundesamt flir Statistik zur Verfigung gestellten LIK-Teuerungsrech-
ner entsprechen im Jahr 1925 zugesprochene CHF 1'369 unter Zugrundelegung der
Indexbasis Juni 1914 einem Betrag von CHF 8’448 im Jahr 2018 (vgl. zum Teuerungs-
rechner <http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm> [besucht
am: 16. Januar 2019]).
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beruhigend ist — ihre Zahl ging von Jahr zu Jahr
zurtick.»”

Wie Nateceu schon Gber 20 Jahre zuvor, stellte die SUVA 1937 in einer eigenen
Untersuchung fest, dass die Grosszahl der im Zusammenhang mit traumati-
schen Neurosen Abgefundenen nach kurzer Zeit wieder eine Arbeit aufge-
nommen hatte. Zudem war sie damals der Meinung, dass die traumatischen
Neurosen fur sie ihren Schrecken verloren hatten. Im Fiinfjahresbericht Gber
die Jahre 1933-1937 fasste sie dies folgendermassen zusammen:

«Wenn das Verhaltnis der ausbezahlten Summen zu
den gesamten Versicherungsleistungen gegentber der
frihern Periode etwas gestiegen ist, so ist das bedeu-
tungslos. Die Hohe der Summe spielt gegentber der
Tatsache, dass die Abfindungen ihren Zweck erreicht
haben, keine Rolle. Und dass der Zweck, durch eine
Abfindung die Wiederaufnahme der Arbeit zu bewir-
ken, erreicht worden ist, hat eine direkte Untersuchung
Uber das erwerbliche Schicksal der Abgefundenen er-
bracht. Die Grosszahl derselben hat nach der Abfindung
innert kurzester Zeit die Arbeit wieder aufgenommen,
und nur eine verschwindend kleine Minderheit hat aus
Griuinden, die mit dem Unfall nicht im Zusammenhange
standen (Alter, Alkohol), die Arbeitsfahigkeit nicht
zurlckerlangt.»”2

Auch zahlreiche weitere Untersuchungen bestatigten offenbar den Befund,
dass die Mehrzahl der Abgefundenen jeweils wieder den Weg ins Arbeitsle-
ben fand und die Neurosen nach deren rechtlicher Erledigung in der Regel
verschwunden waren.”> Maurer wies 1989 freilich darauf hin, dass die ent-
sprechenden Untersuchungen veraltet und daher nur wenig aussagekréaftig
seien.’*

71 SUVA, Funfjahresbericht 1923-1927, S. 33.
72 SUVA, Funfjahresbericht 1933-1937, S. 41.

3 BiNG, S. 711; KungLer, S. 5 ff. und S. 16 f.; Naecew, Unfallsneurosen, S. 76; vgl. weite-
re Nachweise bei Maurer, Unfallversicherung, S. 257 Fn. 16a; vgl. hierzu auch KoL,
S. 134, und Piccarp, Versicherungsneurosen, S. 307.

74 Maurer, Unfallversicherungsrecht, S. 405.
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Insbesondere aufgrund der als positiv empfundenen Erfahrungen mit der
aufgezeigten, ab 1918 massgebenden Abfindungspraxis wurde diese bis in
die 1980er-Jahre hinein angewendet. Im Jahre 1979 erhielten noch 92 Versi-
cherte eine solche Abfindung.” In der Folge ging die Anzahl erheblich zurlck.
1983 wurden nur noch acht Versicherte in dieser Weise abgefunden.”®

2.  Etwas grossziigigere Praxis im Haftpflichtrecht

Das Bundesgericht hatte nach dem Ersten Weltkrieg fur ldngere Zeit keine
Falle mit unklaren Beschwerden mehr zu beurteilen. Insbesondere waren die
friheren Arbeitgeberhaftpflichtfalle von der neu geschaffenen sozialen Un-
fallversicherung tbernommen worden. Aus diesem Grund blieb letztlich die
Praxis, wie sie zu Beginn des 20. Jahrhunderts gepragt wurde, als hoéchstrich-
terliche Rechtsprechung massgebend. Es vergingen Uber 50 Jahre, bis das
Bundesgericht 1970 wieder einen Neurosefall im Haftpflichtrecht zu beurtei-
len hatte.

Weiterentwickelt wurde die haftpflichtrechtliche Praxis rtickblickend betrach-
tet vor allem durch zwei privatversicherungsrechtliche Entscheide, die 1944
und 1954 ergingen.”” Uber die Frage, ob das Bundesgericht Neurosefélle im
Haftpflichtrecht in den 1920er-Jahren aufgrund der gednderten medizini-
schen Erkenntnisse — analog dem EVG — ebenfalls strenger beurteilt hatte,
kann damit nur spekuliert werden, wobei eine entsprechende Annahme
aufgrund des damals herrschenden Zeitgeists nicht abwegig erscheint.

In BGE 70 Il 168 vom 13. Juli 1944, dem sogenannten «Securitas-Fall», bil-
dete sich bei einem Securitas-Hilfswachter nach einem eher unbedeutenden
Sturz vom Fahrrad eine psychisch anormale Reaktion resp. eine hypochond-
rische Neurose heraus. Gemass einem Gutachten war erwiesen, dass nur die
ausserlichen Verletzungen unmittelbare Folgen des Unfalls gewesen waren
und diese hochstens eine Arbeitsunfahigkeit von sechs Wochen bewirkt hat-
ten.”® Unter ausdricklicher Ankntpfung an die friihere Rechtsprechung im
Fall «Sidler», dergemass bei der Beurteilung der haftungsbegriindenden Zu-

7> Maurer, Unfallversicherungsrecht, S. 407.

76 SUVA, Jahresbericht 1983, S. 22, zit. nach Maurer, Unfallversicherungsrecht, S. 407.
77 BGE 8011338; 7011 168.

78 BGE 70 11 168 Sachverhalt Aund B S. 168 f.
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rechnung zwischen schadigendem Ereignis und eingetretenen unklaren Be-
schwerden auf den Charakter des Willens des Geschadigten, die Beschwer-
den zu Ubertreiben, abzustellen ist, bejahte das Bundesgericht den adaqua-
ten Kausalzusammenhang zwischen dem Unfall und den eingetretenen lan-
ganhaltenden unklaren Beschwerden.”

Bemerkenswerterweise wich das Bundesgericht im «Securitas-Fall»&® im Ge-
gensatz zu seiner fritheren Praxis bewusst von der vom Gutachter vorgeschla-
genen medizinisch-biologischen Feststellung ab, wonach nur die dusserlichen
Verletzungen als zurechenbare Folgen zum Unfall zu betrachten waren.®'
Hinter der Entscheidung des Bundesgerichts, entgegen der medizinischen
Kausalitatsbeurteilung den adaquaten Kausalzusammenhang im Grundsatz
auch fur spatere, ungewohnliche psychische Beschwerden zu bejahen, steht
offensichtlich die Wertung, dass der Schadiger den Geschadigten so zu neh-
men hat, wie er ist.22 Ein Blick in die nicht publizierten Erwagungen zum
Quantitativ des «Securitas-Falls» relativiert diese Wertung. Das Bundesgericht
ging namlich gar nicht von einer dauerhaften Invaliditat aus. Dem Gescha-
digten wurden die Taggeldleistungen nur fur eine beschrankte Zeit, ndmlich
flr insgesamt ein Jahr, zugesprochen.®* Gerade die Publikation dieser Erwa-
gungen ware fUr das Verstandnis des Entscheides von wesentlicher Bedeu-
tung gewesen .8

Im gut zehn Jahre spater ergangenen BGE 80 I1 338 vom 18. November 1954,
dem sogenannten «Krallenhand-Fall», bejahte das Bundesgericht die privat-
versicherungsrechtliche Deckung in noch weiter gehendem Ausmass, nam-

7 BGE 7011168 E. 1S.177 1.

80 BGE 7011 168.

8 BGE 7011168 E. 1S. 177 ff.

8 Vgl. BGE 1131186 E. 1b S. 90, wo das Bundesgericht diese schon in seiner Anfangszeit
vertretene Auffassung erstmals ausdrucklich offenlegte. Sinngemass ist diese Wertung
schon in BGE 6 267 E. 7 S. 272, mit dem das Bundesgericht seine Praxis zum Umgang
mit Vorzustdnden begriindet hat, erkennbar: «[Die] Beklagte muss fiir alle beim Klager
in Folge der von ihr zu vertretenden Verletzung erwachsenden Nachtheile einstehen,
ohne Rucksicht darauf, dass diese Nachtheile, wenn die friihere Verletzung nicht vor-
angegangen ware, durch den zweiten Unfall nicht oder nicht in gleichem Masse verur-
sacht worden waren.»

8 Vgl. den vollstandig abgedruckten Entscheid inkl. Erwdgungen zum Quantitiv in SVA IX
Nr. 173 S. 433.

84 In diesem Sinne auch ScHAER, S. 569.
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lich auch fur den Fall singularer Unfallfolgen. Gemaéss Sachverhalt dieses
Entscheids glitt eine Verkauferin auf einem stellenweise vereisten Trottoir aus
und stirzte ricklings zu Boden. Dabei verletzte sie sich am Hinterkopf. Sie
erlitt weder eine Schadel- noch eine Hirnverletzung. Jedoch traten nach dem
Abklingen der ersten kérperlichen und psychischen Beschwerden Stérungen
in den oberen Extremitaten auf. Namentlich blieb die rechte Hand psychisch
bedingt in Form einer Krallenhand versteift.®> Auch in diesem Fall bejahte das
Bundesgericht sowohl den natirlichen als auch den addquaten Kausalzusam-
menhang zwischen dem Unfallereignis und den eingetretenen gesundheitli-
chen Stérungen .8

Hatte es noch zehn Jahre zuvor im «Securitas-Fall» erklart, dass die Unfallfol-
gen zwar ungewdhnlich, nicht aber ganz aussergewdhnlich waren und kein
zureichender Grund bestehe, den addquaten Kausalzusammenhang zum
Unfall zu verneinen, so galt diese Rechtsprechung fortan selbst fur ausserge-
wohnliche Unfallfolgen. In der Konsequenz bedeutete diese Rechtsprechung,
was auch das Bundesgericht zumindest sinngemass erwahnte, dass der ad-
dquate Kausalzusammenhang nur bei bewusster Aggravation und Simulation
resp. einer verwerflichen Willensbetatigung sowie gegebenenfalls bei schon
vor dem Unfall manifesten Krankheiten zu verneinen ware.

Gemass der massgebenden Bestimmung des Versicherungsvertrages war im
Invaliditatsfall der sechsfache Jahreslohn als Entschadigung vereinbart wor-
den. Ausgehend von einer festgestellten Invaliditdt von 45 % sprach das
Bundesgericht der Geschadigten CHF 7'254.10 zu.®” Unter Berlcksichtigung
der Teuerung entspricht dieser Betrag heute naherungsweise CHF 32'096.%
Im Gegensatz zum «Securitas-Fall», der zehn Jahre zuvor ergangen war,
wurde in diesem Entscheid von einer dauerhaften Invaliditat ausgegangen.

8 BGE 80 11 338 Sachverhalt A S. 339.

8 BGE 8011338 E. 2 und 3 S. 342 ff.

8 BGE 8011338 E.35S.347.

8 Gemdss dem vom Bundesamt fur Statistik zur Verfigung gestellten LIK-Teuerungs-
rechner entsprechen im Jahr 1954 zugesprochene CHF 7254 unter Zugrundelegung
der Indexbasis August 1939 einem Betrag von CHF 32’096 im Jahr 2018 (vgl. zum
Teuerungsrechner <http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm>
[besucht am: 18. Januar 2019]).
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Im Jahre 1970 Ubertrug das Bundesgericht die aufgezeigte Rechtsprechung
zum Privatversicherungsrecht mit BGE 96 Il 392 vom 17. November 1970,
dem sogenannten «Sacheli»-Entscheid, auf das Gebiet des Haftpflichtrechts.
In diesem Entscheid ging es um einen Lehrling, der von einem Auto angefah-
ren worden war. Dabei erlitt dieser eine Rissquetschwunde am Hinterkopf,
eine Hirnerschitterung und eine Quetschung der linken Schulter. Er beklagte
sich Uber Drehschwindel, Kopfweh, Ohrengerausche und Vergesslichkeit und
spater Uber weitere diffuse, mehrheitlich psychische Beschwerden. Die invol-
vierten Arzte und Gutachter schatzten es als unwahrscheinlich ein, dass die
langanhaltenden psychischen Stérungen auf eine unfallbedingte organische
Schadigung zurtickzufthren waren. Vielmehr diagnostizierten sie klare An-
zeichen von Aggravation und fuhrten die Stérungen auf eine Begehrungs-
neurose zurlick. In diesem Zusammenhang hielten sie fest, dass der Begeh-
rungsneurotiker nur deswegen krank sei, weil der Unfall ihm Aussicht auf
Leistungen Dritter gebe.®

Das Bundesgericht fihrte im «Sacheli»-Entscheid unter Bezugnahme auf den
«Krallenhand-Fall» aus, dass selbst singulare, d.h. aussergewohnliche Folgen
adaquate Unfallfolgen darstellen kdnnten.?® In diesem Sinne bejahte es so-
wohl den natirlichen als auch den adaquaten Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Unfall und der eingetretenen Begehrungsneurose und erklarte
damit dieses Beschwerdebild im Haftpflichtrecht fir entschadigungswurdig.
Mit der Einfihrung dieses Beurteilungsmassstabes bestatigte das Bundesge-
richt, dass die Adaquanz bei unklaren Beschwerdebildern im Haftpflichtrecht
nur ausserst selten zu verneinen ist.

Bei genauerer Betrachtung knupfte das Bundesgericht mit diesem Entscheid
an seine friihere Praxis im Fall «Sidler» aus dem Jahre 1905 an.®' Zwar hatte
es seither die Praxis zum Umgang mit Neurosefallen im Privatrecht — insbe-
sondere zwischen 1944 und 1954 mit den zwei aufgezeigten Entscheiden
zum privaten Versicherungsrecht®? — entscheidend weiterentwickelt. In grund-
satzlicher Hinsicht beruhten jedoch bereits diese Entscheide — insbesondere
betreffend die Beurteilung der haftungsbegriindenden Kausalitat zwischen

8 BGE 96 11 392 Sacherhalt Aund B S. 393 f.

% Vgl.BGE96 11392 E. 2 S. 396.

o1 Vgl. zur mit dem Fall «Sidler» begriindeten Rechtsprechung Kapitel I1I.C.
%2 BGE 8011338; 7011 168.
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schadigendem Ereignis und eingetretenen unklaren Beschwerden — weitge-
hend auf der mit dem Fall «Sidler» eingeflihrten Rechtsprechung, was sich
Uberdies anhand der massgebenden Verweise eindeutig zurtickverfolgen
lasst.”® Auch wenn das Bundesgericht im «Sacheli»-Entscheid vordergriindig
mit dem Begriff der Begehrungsneurose argumentierte, ging es letztlich da-
rum, dass die beim Klager festgestellte verwerfliche Willensbetatigung nicht
auf einem freien Willen, sondern auf einer krankhaften Schwache beruhte.
Die Parallelen zum Beurteilungsmassstab der Natur des Willens, wie er mit
dem Fall «Sidler» eingeftihrt worden war, sind deutlich zu erkennen.

Unter der Annahme einer dauerhaften Teilinvaliditat von 60 % wurde im
«Sacheli»-Entscheid ein Erwerbsausfall von CHF 153'343.10 berechnet. Ins-
besondere aufgrund der neurotischen Veranlagung wurde danach gestttzt
auf Art. 44 Abs. 1 OR der Schadenersatzbetrag um 66%:% herabgesetzt.>
Insgesamt wurden dem Geschadigten CHF 37'780.20 als Schadenersatz und
CHF 5’000 als Genugtuung zugesprochen. Unter Berlcksichtigung der Teu-
erung entsprechen diese Betrage zusammengerechnet heute ndherungswei-
se CHF 111'842.%

Das Bundesgericht hatte letztlich in diesem Fall den Begehrungstendenzen
durch die Kiirzung der Entschadigung erheblich Rechnung getragen. Zugleich
knUpfte es mit dem «Sacheli»-Entscheid an die mit dem im Jahre 1954 er-
gangenen «Krallenhand-Fall» eingefiihrte Praxis an, wonach in Fallen mit
unklaren Beschwerden fortan auch im Haftpflichtrecht grundsatzlich wieder
langer andauernde Arbeitsunfahigkeit resp. Invaliditdt angenommen werden
konnte. Hinsichtlich der Zurechnung beim Schadenstatbestand entspricht

% Vgl. die Verweise in BGE 96 11 392 E. 2 S. 396 und E. 3 S. 399 auf BGE 70 Il 168 und
diejenigen in BGE 70 11 168 E. 1'S. 172 auf BGE 32 11 13 und BGE 31 11 590 (Fall «Sidler»).

% Urteil des Bundesgerichts C 44/72 vom 30. Mai 1972 Sachverhalt C S. 5 und E. 3
S. 12. Entgegen der Einschatzung von ScHaer, S. 571, wurde die Kirzung um % nicht
in vertikaler Weise im Rahmen der Schadensberechnung berticksichtigt. Daher erhielt
der Geschédigte aufgrund des Quotenvorrechts vermutlich mehr, als der tatsachliche
Schaden ausmachte.

% Gemass dem vom Bundesamt flr Statistik zur Verfigung gestellten LIK-Teuerungs-
rechner entsprechen im Jahr 1972 zugesprochene CHF 42’780 unter Zugrundelegung
der Indexbasis September 1966 einem Betrag von CHF 111’842 im Jahr 2018 (vgl. zum
Teuerungsrechner <http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm>
[besucht am: 18. Januar 2018]).
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

diese Rechtsprechung demnach einer Abkehr von der Haftpflichtpraxis, die
zu Beginn des 20. Jahrhunderts massgebend war. Ab 1905 waren Gutachter
und Gerichte namlich bei unklaren Beschwerden in der Regel nur noch von
vorlUibergehender Arbeitsunfahigkeit ausgegangen.

Im Gegensatz zur unfallversicherungsrechtlichen Praxis hatte das Bundesge-
richt bei Begehrungsneurosen die haftungsbegriindende Zurechnung zwi-
schen schadigendem Ereignis und eingetretenen unklaren Beschwerden —
zumindest der Wertung nach — stets bejaht.®® Im «Sacheli»-Entscheid argu-
mentierte es freilich erstmals selbst mit dem Begriff der Begehrungsneurose,
was es zuvor stets abgelehnt hatte.”” Es lasst sich aus diesen Ausfihrungen
ableiten, dass das EVG von Anfang an bis in die 1980er-Jahre hinein eine
restriktivere Haltung vertrat als das Bundesgericht im Bereich des Haftpflicht-
rechts. Begehrungsneurosen wurden vom EVG in konstanter Rechtsprechung
nicht als entschadigungswirdig betrachtet.

Fraglich bleibt, weshalb es infolge der grundsatzlichen Anerkennung der
Begehrungsneurose als entschadigungswirdig nicht zu weiteren, ahnlich
gelagerten haftpflichtrechtlichen Urteilen kam. Die Annahme, dass diese dem
Geschadigten gegentber eher als grossziigig zu betrachtende Rechtspre-
chung zu einer Zunahme an entsprechenden Féllen fiihren wiirde, wirde an
sich nahe liegen. Eine solche Entwicklung ist jedoch zwischen 1970 und 1990
nicht eingetreten. Hingegen wirkte sich diese Rechtsprechung letztlich Gber
20 Jahre spater bei dem neu aufgekommenen Beschwerdebild der «HWS-
Distorsion» im entsprechenden Sinne aus.

% Qder anders formuliert: Die vom EVG als Begehrungsneurosen bezeichneten Zusténde
psychischer Stérungen wurden im Unfallversicherungsrecht von Anfang an restriktiver
beurteilt als im Haftpflichtrecht.

9 Das Bundesgericht lehnte zwischen 1918 und 1970 eine Ubernahme der Neurosen-
praxis des EVG in das Privatrecht stets ab. 1934 kritisierte es die Praxis des EVG hef-
tig. Es erhob gegentber dem EVG den Vorwurf, es sei unangebracht, eine rechtliche
Entscheidung auf ungenauen und mehrdeutigen Begriffen wie etwa demjenigen der
Versicherungsneurose aufzubauen. Es warnte zudem vor einer schablonenhaften Ver-
wendung der verschiedenen Neurosebegriffe. Seiner Ansicht nach stiftete die Diagno-
se «Versicherungsneurose» oder «Begehrungsneurose» Verwirrung und begunstigte
Fehlentscheidungen (BGE 60 11 132 E. 3 S. 142 f.).
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Sebastian Reichle

E. Somatogene HWS-Distorsion (1991-2007)

Wie bereits erwahnt, wurde 1970 im Haftpflichtrecht mit dem «Sacheli»-
Entscheid von der zu Beginn des 20. Jahrhunderts massgebenden Abfin-
dungspraxis Abstand genommen, indem wieder von langanhaltenden unkla-
ren Beschwerden ausgegangen wurde. Im Sozialversicherungsrecht verlor die
Neurosenpraxis im Verlauf der 1980er-Jahre ihre Bedeutung.®® Die verschie-
denen Arten von Neurosen und insbesondere der Begriff der «Begehrungs-
neurose» werden seither sowohl in der Medizin als auch in der schweizeri-
schen Rechtspraxis praktisch nicht mehr verwendet.*

Die Aufgabe dieser von vielen Seiten als erfolgreich bezeichneten Praxis ist
insbesondere deshalb erstaunlich, weil das entsprechende Institut auch in das
am 1. Januar 1984 in Kraft getretene Bundesgesetz lber die Unfallversiche-
rung (UVG), welches fur den Bereich der Unfallversicherung das frihere
KUVG abloste, Gberflihrt worden ist (vgl. Art. 23 Abs. 1 UVG). Schon kurze
Zeit nach dem Verschwinden der Neurose aus der Gerichtspraxis trat das
Phanomen der «HWS-Distorsion» in Erscheinung.

In den 1980er-Jahren kam in der medizinischen Wissenschaft die Meinung
auf, dass bei «einem Schleudertrauma der Halswirbelsaule auch ohne nach-
weisbare pathologische Befunde noch Jahre nach dem Unfall funktionelle
Ausfalle verschiedenster Art auftreten [konnten].»' Es wurde zudem als
wahrscheinlich bezeichnet, dass diesen gesundheitlichen Folgen organische
Verletzungen zugrunde lagen: «Gemass facharztlichen Publikationen beste-
hen [...] Anhaltspunkte dafur, dass der Unfallmechanismus bei einem Schleu-
dertrauma der Halswirbelsaule zu Mikroverletzungen fuhrt, welche fir das
erwdhnte bunte Beschwerdebild mit Wahrscheinlichkeit ursachlich oder zu-
mindest im Sinne einer Teilursache mitverantwortlich sind.»'°" Das erwahnte

% Die letzten Entscheide, in welchen noch auf diese Neurosearten Bezug genommen
wurde, stammen aus den Jahren 1981 (BGE 107 V 173 und 239) und 1986 (BGE 112 V
30E. 3aS. 35); vgl. auch Mever-BLaser, S. 98, wonach unter der Geltung des UVG zwi-
schen 1984 und Ende 1992 bloss noch 105 Abfindungen zugesprochen worden seien.

9 Kritisch zum Begriff der Neurosen Murer/Kino/Binper, S. 128 ff.; vgl. Rumo-Junco, N 773,
die den Begriff der «Begehrungsneurose» in ihrer Habilitationsschrift aus dem Jahr
1998 als Uberholt bezeichnete.

100 BGE 117 V 359 E. 5d/aa S. 363.

101 BGE 117 V 359 E. 5d/aa S. 363 f.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

«bunte Beschwerdebild» wurde als komplex und vielschichtig beschrieben.®
Es wurde zudem mit eng ineinander verwobenen Beschwerden physischer
und psychischer Natur, die einer Differenzierung kaum zuganglich seien,
charakterisiert.’® Insbesondere galten diffuse Kopfschmerzen, Schwindel,
Konzentrations- und Gedéachtnisstérungen, Ubelkeit, rasche Ermidbarkeit,
Visusstdrungen, Reizbarkeit, Affektlabilitat, Depression oder Wesensverande-
rungen als typische Folgen einer HWS-Distorsion.'® Ahnlich wie schon gegen
Ende des 19. Jahrhunderts bei der «traumatischen Neurose» wurden damit
die infolge von HWS-Distorsionen aufgetretenen diffusen Beschwerden von
einem Teil der medizinischen Lehre in grundsatzlicher Weise auf eine organi-
sche Verletzung zurtickgefuhrt.

1.  Grossziigige Praxis im Unfallversicherungsrecht

Unter anderem aufgrund dieser neu aufgekommenen medizinischen Auffas-
sung sah sich das EVG dazu veranlasst, seine Rechtsprechung zur HWS-Dis-
torsion grundlegend zu dndern. Mit dem sogenannten «Salanitri»-Entscheid
(BGE 117 V 359) vom 4. Februar 1991 entschied es fr den Bereich der sozi-
alen Unfallversicherung, dass ein Unfall mit Schleudertrauma der Halswirbel-
saule in der charakteristischen Erscheinungsform einer Haufung von typi-
schen Beschwerden ungeachtet der fehlenden organischen Nachweisbarkeit
eine langer dauernde Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit zur Folge haben
kdnne.'% Zuvor hatte das EVG HWS-Distorsionen ohne neurologische Aus-
falle und ohne nachweisbare Veranderungen im Réntgenbild generell die
Eignung abgesprochen, gesundheitliche Beeintrachtigungen im Sinne eines
Dauerschadens (Anmerkung: in diesem Zusammenhang ware es korrekter,
anstelle des Begriffs «Dauerschaden» dauerhafte Arbeitsunféhigkeit oder
Invaliditat zu verwenden) zu verursachen. Das EVG vertrat noch 1985 in ei-
nem Entscheid die Auffassung, dass HWS-Distorsionen ohne fassbare orga-
nische Befunde in der Regel harmlos verlaufen wirden.'®

102 BGE 117 V 359 E. 4b S. 360; 119V 335E. 1S. 338.
93 BGE 134V 109 E. 7.1 S. 118.

194 Anstelle vieler: BGE 117 V 359 E. 4b S. 360 f.

195 BGE 117 V 359 E. 5d/aa S. 363 f.

106 EVGE vom 18.11.1985, zit. in SZS 30/1986, S. 84; vgl. auch die entsprechende Erlaute-
rung dieses Entscheids in BGE 117 V 359 E. 5¢ S. 362.
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Sebastian Reichle

Hintergrund der Anerkennung des hier beschriebenen Beschwerdebilds der
HWS-Distorsion war die in den 1980er-Jahren aufgegebene Rechtsprechung,
wonach im Unfallversicherungsrecht bei der Beurteilung der Adaquanz auf
einen psychisch gesunden resp. normal veranlagten Versicherten abgestellt
wurde. Das EVG erklarte damit den im Haftpflichtrecht seit je geltenden
Grundsatz, wonach der Schadiger den Geschadigten so zu nehmen hat, wie
er ist, auch fur das Unfallversicherungsrecht fir massgebend.”’

In Anbetracht der aufgezeigten grundlegenden Anderung der Rechtspre-
chung lasst sich der Schluss ziehen, dass das EVG Félle, die es friher als Be-
gehrungsneurosen qualifiziert und deswegen jegliche Leistungen verweigert
hatte, zur Jahrtausendwende aufgrund der Schleudertrauma-Praxis als ad-
aquate Folge einer HWS-Distorsion und damit als rentenanspruchsberechti-
gende Unfallfolgen beurteilte.%

Als Hilfe fur die Fallung des Zurechnungsentscheids fiihrte das EVG mit dem
«Salanitri»-Entscheid eine spezifische Rechtsprechung zur Beurteilung des
natUrlichen Kausalzusammenhangs bei Schleudertraumen der Halswirbelsau-
le ein. Demgemass ist der natlrliche Kausalzusammenhang in der Regel zu
bejahen, wenn zwischen dem Unfall und der danach eingetretenen Arbeits-
bzw. Erwerbsunfahigkeit ein Schleudertrauma der Halswirbelsdule diagnosti-
ziert wurde und das fur diese Verletzung typische Beschwerdebild mit einer
Haufung von Beschwerden wie diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzen-
trations- und Gedéchtnisstérungen, Ubelkeit, rasche Ermudbarkeit, Sehsté-
rungen, Reizbarkeit usw. vorliegt.'® Mit BGE 119 V 335 vom 18. Mai 1993
wurde die dargelegte Rechtsprechung insoweit konkretisiert, als zusatzlich
verlangt wurde, dass das Vorliegen sowie die Folgen einer HWS-Distorsion
durch zuverlassige arztliche Angaben gesichert sein mussten.

Im «Salanitri»-Entscheid erklarte das EVG zudem die fir die Beurteilung des
adaquaten Kausalzusammenhangs mit dem Leitentscheid BGE 115 V 133
eingefthrten Adaquanzkriterien fur psychische Unfallfolgen als massgebend.
Demgemass war — ausgehend vom Unfallereignis — in einem ersten Schritt zu

197 \/gl. zur Ubernahme dieser Rechtsprechung insb. BGE 112 V 30 E. 3¢ S. 36; vgl. zudem
ReicHLg, S. 117 ff.

108 Ahnlich Rumo-JunGo, N 772.

199 BGE 117 V359 E. 4b S. 360.

76

© 2019 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISBN 978-3-03891-088-6

Dieses digitale Separatum wurde der Autorenschaft vom Verlag zur Verfiigung gestellt.
Die Autorenschaft ist berechtigt, das Separatum unter Hinweis auf die Erstpublikation
auf der eigenen privaten Webseite oder jener ihres Arbeitgebers zu veréffentlichen.




Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

entscheiden, ob ein leichter, mittelschwerer oder schwerer Unfall vorlag.'®
Im Falle eines leichten Unfalls war nach Ansicht des EVG der addquate Kau-
salzusammenhang ohne Weiteres zu verneinen. Als Beispiel fihrte es einen
gewohnlichen Sturz an. Es sei aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung,
aber auch unter Beriicksichtigung unfallmedizinischer Erkenntnisse, nicht
davon auszugehen, dass ein solcher Unfall dazu geeignet sei, zu einem er-
heblichen Gesundheitsschaden zu fihren."" Bei schweren Unféllen sei dage-
gen anzunehmen, dass die Addquanz zwischen Unfallereignis und eingetre-
tenem Schaden gegeben sei. Fir die Unfélle im mittleren Bereich musse so-
dann auf weitere objektiv erfassbare Kriterien abgestellt werden. Gemaéss der
Rechtsprechung im «Salanitri»-Entscheid wurden folgende in einer Gesamt-
wrdigung zu berlcksichtigende Kriterien fir massgebend erklart:

— besonders dramatische Begleitumsténde oder besondere Eindricklichkeit
des Unfalles;

— die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen;
— ungewohnlich lange Dauer der arztlichen Behandlung;
— Dauerbeschwerden;

— arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlim-
mert;

— schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;
— Grad und Dauer der Arbeitsunfahigkeit.

Aufgrund der grundsatzlichen Anerkennung der als typisch bezeichneten
Unfallfolgen nahmen entsprechende Falle innert kurzer Zeit erheblich zu. Im
Unfallversicherungsrecht war neben den verhaltnismassig tiefen Anforderun-
gen, die — insbesondere in den Féllen des mittleren Bereichs — an die Beurtei-
lung des adaquaten Kausalzusammenhangs gestellt wurden, vor allem
massgebend, dass die Anwendung des Art. 36 Abs. 2 des am 1. Januar 1984
in Kraft getretenen UVG im Endeffekt jeweils auf eine «Alles oder nichts»-
Losung hinauslief. Anders als im Vorgangererlass bestand bei Bejahung der
rechtserheblichen Kausalitdt zwischen Unfall und eingetretenem Schaden
keine Moglichkeit mehr, dem Anteil der konstitutionellen Pradisposition am

"0 BGE 117 V359 E. 6a S. 366.
" BGE 117 V 359 E. 6a S. 366.
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Eintritt des Schadens durch einen Abzug Rechnung zu tragen, wenn sich die
konstitutionelle Pradisposition nicht schon vor dem Unfall ausgewirkt hat.

Die Unfallversicherung wies ab 1990 insbesondere infolge der Zunahme er-
folgreich geltend gemachter Invalidenrentenanspriiche nach HWS-Distor-
sionen ein betrachtliches Ausgabenwachstum aus.'? «Entstanden friher
praktisch keine Rentenanspriiche aus solchen Unfallen, waren es im Jahr
2002 alleine bei der Suva rund 10 % der Renten.»'"® Betreffend Kosten wur-
de der Hohepunkt im Jahr 2004 erreicht. Die gesamten Ausgaben der obli-
gatorischen Unfallversicherung fur HWS-Distorsionen beliefen sich im betref-
fenden Jahr auf insgesamt fast CHF 471.9 Mio. 1990 waren die gesamten
Kosten fur dieselben Diagnosen mit CHF 91.6 Mio. noch bedeutend ge-
ringer.'™

"2 Gemass der Spezialstatistik UVG (freundlicherweise von der SSUV zur Verfiigung ge-
stellt).

13 SUVA, Flunfjahresbericht 1998-2002, S. 65.

"4 Gemass der Spezialstatistik UVG (freundlicherweise von der SSUV zur Verfliigung ge-
stellt).
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2. Noch grossziigigere Praxis im Haftpflichtrecht

Mit BGE 123 1ll 110 Gbernahm das Bundesgericht die vom EVG geschaffene
spezifische Beurteilung des natdrlichen Kausalzusammenhangs bei HWS-
Distorsionen in das Haftpflichtrecht. Sofern nach erlittenem Unfall eine HWS-
Distorsion diagnostiziert worden war und zudem das typische Beschwerde-
bild vorlag, war demnach der natlrliche Kausalzusammenhang grundsatzlich
als gegeben zu betrachten.'®

Dagegen lehnte das Bundesgericht die Ubernahme der mit BGE 117 V 359
begriindeten «Schleudertrauma-Praxis» in das Haftpflichtrecht ab. Es gestand
in seinen Erwagungen zwar ein, es sei im Grundsatz einleuchtend, dass der
Adaquanzbegriff im Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht gleich gehand-
habt werden misse.'"” Auch sei der rechtspolitische Zweck der Adéquanz in
beiden Gebieten der gleiche, namlich derjenige der Haftungsbegrenzung.
Dennoch sprach es sich gegen die Ubernahme der auf die Schwere des Un-
falls und damit auf objektiv erfassbare Umstande abstellenden unfallversiche-
rungsrechtlichen Adéquanzpraxis in das Haftpflichtrecht aus.

Die Nichttbernahme der nach Unfallschwere schematisierenden Praxis des
EVG in das Haftpflichtrecht hatte zur Folge, dass die Adaquanzbeurteilung
bei HWS-Distorsionen fortan in den beiden Rechtsgebieten unterschiedlich
ausfiel. Die Anforderungen waren zum damaligen Zeitpunkt im Unfallversi-
cherungsrecht freilich auch nicht sehr hoch angesetzt. Dennoch fihrte diese
Rechtsprechung, wie in BGE 123 Ill 110, dazu, dass die Addaquanz im Haft-
pflichtrecht bejaht wurde, obwohl diese im Unfallversicherungsrecht auf-
grund der Geringfligigkeit des Unfalls und der entsprechenden Qualifikation
als «leichter Unfall» zu verneinen gewesen ware.'"®

Unter anderem begriindete das Bundesgericht die Nichtibernahme damit,
dass die unbesehene schematische Ubernahme sozialversicherungsrechtlicher
Kriterien dem haftpflichtrechtlichen Zweck zuwiderliefe, im Einzelfall eine
billige Zurechnungsentscheidung zu féllen. Zusatzlich rechtfertigte es die
nach Rechtsgebieten differenzierende Adaquanzbeurteilung mit der friheren

"6 \gl. BGE 123 1l 110 E. 2 S. 111.
7 BGE 123 1l 110 E. 3a S. 113.
"8 Vgl. hieru ReicHLg, S. 123 ff.
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unterschiedlichen Beurteilung von Begehrungsneurosen sowie der im Ver-
gleich zum Unfallversicherungsrecht im Haftpflichtrecht bestehenden flexib-
leren Moglichkeiten im Rahmen der Schadenersatzberechnung und -bemes-
sung (Art. 42-44 OR).""?

Exemplarisch fir diese Periode der Rechtsprechung ist BGE 131 Il 12 vom
14. September 2004. Infolge eines Verkehrsunfalls litt die Geschadigte am
darauffolgenden Tag an starken Kopfschmerzen, Nackenschmerzen, Schwin-
delgefthl und Ohrensausen. Finf Tage nach dem Unfall begab sie sich in
arztliche Behandlung. Der Arzt diagnostizierte eine HWS-Distorsion. Vor der
ersten Instanz machte sie gegendber der Haftpflichtversicherung einen Scha-
den von CHF 1'303'747.90 geltend. Das Gericht kam zum Schluss, dass die
gesundheitliche Beeintrachtigung der Klagerin auf den Unfall zurtckzufthren
war, und sprach ihr CHF 1'287'673 zu. GestUtzt auf ein MEDAS-Gutachten
ging die zweite Instanz davon aus, dass der krankhafte Vorzustand der Ge-
schadigten den Eintritt des Schadens in nicht unerheblicher Weise beglnstigt
habe. Weil es zudem das Verschulden des Kollisionsverursachers als gering
einstufte, reduzierte es gestutzt auf Art. 44 Abs. 1 OR den Schadenersatzan-
spruch um 20 %."2° Das Bundesgericht bestatigte diesen Entscheid.?!

In den 1990er-Jahren und vor allem um die Jahrtausendwende verzeichneten
die schweizerischen Haftpflichtversicherer eine bedeutende Zunahme an oft
kostenintensiven Féllen infolge von HWS-Distorsionen. Besonders deutlich
hat dies die Studie des europaischen Versicherungsverbands (CEA) aus dem
Jahr 2004 aufgezeigt. Diese hat ergeben, dass in der Schweiz aus der
Motorfahrzeughaftpflichtversicherung 40 % der Leistungen flr Personen-
schaden allein fir die Folgen leichter HWS-Distorsionen erbracht wurden. Zu
Zeiten der «Hochkonjunktur» des Schleudertrauma-Phanomens entsprach
dies insgesamt einem Betrag von jahrlich rund CHF 500 Mio.??

"9 BGE 123 111 110 E. 3a S. 113 ff.; ausfuhrlich hierzu ReicHLg, S. 123 ff.
120 \/gl. BGE 131 Ill 12 Sachverhalt S. 13.

121 BGE 131111 12 E. 4.2 S. 15.

122 CEA/AREDOC, S. 7; vgl. dazu Germann, Abschaffung, S. 17.
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Sebastian Reichle

F. HWS-Distorsion als rein psychogenes Beschwerde-
bild? (ab 2008)

Insbesondere aufgrund der erheblichen finanziellen Auswirkungen wurde das
«Schleudertrauma»-Phanomen zunehmend kritisch betrachtet und kontro-
vers diskutiert.'?® Negative Kritik erwuchs unter anderem an dem vom EVG
als typisch bezeichneten «bunten Beschwerdebild».’?* Unter anderem die
SUVA vertrat von Beginn weg die Haltung, dass es nach dem aktuellen Stand
der medizinischen Wissenschaft bei Schleuderverletzungen der HWS weder
ein typisches Beschwerdebild noch eine charakteristische Haufung von un-
spezifischen Beschwerden gebe.'*

Es kam zudem die Meinung auf, dass bei «leichten bis mittelschweren Schleu-
dertraumen der HWS [...] ein langerer oder gar dauernder Ausstieg aus dem
Arbeitsprozess vom medizinischen Standpunkt aus als eher ungewoéhnlich
erscheint.»'?® Auch die friihere medizinische Auffassung, wonach Anhalts-
punkte daflr bestinden, «dass der Unfallmechanismus bei einem Schleuder-
trauma der Halswirbelsaule zu Mikroverletzungen fihrt, welche fur das er-
wahnte bunte Beschwerdebild mit Wahrscheinlichkeit ursachlich oder zumin-
dest im Sinne einer Teilursache mitverantwortlich sind»,'?” wurde in zuneh-
mendem Masse in Frage gestellt.’2®

123 Scumip, S. 53; vgl. BGE 134 V 109 E. 7.1 S. 118, wonach die «Schleudertrauma-Praxis
[...] seit Begrindung [...] Gegenstand verschienartiger Diskussionen» gebildet habe.
Vgl. auch BGE 119 V 335 E. 2a S. 338, wonach diese Rechtsprechung in mehreren Pu-
blikationen kritisiert worden war; weitere Nachweise bei ReicHte, S. 131 ff.

24 BGE 134V 231 E. 5.2 S. 233; vgl. LocHer, S. 42.

125 \/gl. die heftige Kritik von Seiten der SUVA an dieser Rechtsprechung in BGE 119 V 335
E.2aS.338.

126 BGE 134V 109 E. 10.2.7 S. 29.

127 BGE 117 V 359 E. 5d/aa S. 363 f.

128 GervaNN, Abschaffung, S. 2; pbers., Anachronismus, S. 173 ff.; LocHer, S. 43 ff.; MEever,
Schleudertrauma, S. 483; Murer, Entmedizinalisierung, N 6; pers., Nachfrage, S. 365;
STEINEGGER, S. 403; SuTer, Preisgabe, S. 448; a.M. Huger/SamutLsson, S. 5 (vgl. Samu-
ELssoN, Schleudertrauma, S. 27, die nun zehn Jahre spater entgegen ihrer friheren
Auffassung auch eher davon ausgeht, dass Verlauf und Chronifizierung von akuten
Schleudertrauma-Verletzungen nicht mit verletzungsbedingten kérperlichen oder me-
chanischen Faktoren zusammenhangen); Sioter, S. 83 ff.; vgl. auch STEINEGGER/JENZER,
S. 570, die kritisieren, dass das Bundesgericht nie die facharztlichen Publikationen oder
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

Infolge des sich wandelnden Verstandnisses Uber Ursachen und gesundheit-
liche Folgen von organisch nicht nachweisbaren HWS-Distorsionen sah sich
allmahlich auch das Bundesgericht dazu veranlasst, seine in den 1990er-
Jahren eingefiihrte Rechtspraxis zu diesem Beschwerdebild zu Gberdenken.
Ab 2008 beurteilte das Bundesgericht die infolge von leichten HWS-Distorsi-
onen geltend gemachten Anspriche wieder deutlich restriktiver.

Das Bundesgericht hielt trotz der aufgezeigten Kritik bis heute an den seiner
Rechtsprechung zugrunde gelegten Annahmen fest (Organizitat der Leiden
und Auftreten eines typischen Beschwerdebildes). Es bestatigte noch in BGE
139V 547 vom 31. Oktober 2013 seine Sichtweise, wonach auch leichteren
Schleudertraumen organische Verletzungen zugrundeldgen: «Bei den Folgen
von Schleudertraumen [...] etwa ist die Atiologie — die zu Grunde liegende
Ursache —in leichteren Fallen meist nicht objektiv ausgewiesen. Immerhin ist
aber von morphologischen Schadigungen (Mikroverletzungen [...]) auszuge-
hen». Infolge der aufgezeigten Kritik gegentber der hochstrichterlichen
Rechtsprechung sah sich das Bundesgericht dennoch dazu veranlasst, seine
Rechtsprechung zu Uberdenken. Insbesondere die mit BGE 134 V 109 vom
19. Februar 2008 eingeleiteten Verscharfungen (strengere Anforderungen fur
Bejahung des natirlichen Kausalzusammenhangs sowie Verscharfung der
massgebenden Adaquanzkriterien) lassen jedenfalls eine solche Interpretati-
on zu.

1.  Restriktive Praxis im Unfallversicherungsrecht

Mit den Urteilen U 215/05 vom 30. Januar 2007 und dem bereits erwahnten
BGE 134V 109 vom 19. Februar 2008 verscharfte das Bundesgericht fir den
Bereich des Unfallversicherungsrechts die Anforderungen an die Bejahung
der haftungsbegriindenden Kausalitdt zwischen Unfallereignis, erlittener
HWS-Distorsion und danach eingetretenen unklaren Beschwerden.

Im Urteil U 215/05 stellte das Bundesgericht klar, dass Beschwerden in der
Halsregion und an der Halswirbelsaule innert maximal 72 Stunden seit dem
Versicherungsereignis aufgetreten sein mussten. Ohne einen entsprechenden

die medizinische Forschung enthullt habe, welche die «Mikroverletzungen» der HWS
belegen soll.
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Sebastian Reichle

Nachweis sei der natirliche Kausalzusammenhang als nicht gegeben zu be-
trachten.'?

In BGE 134 V 109 fiihrte das Bundesgericht aus, dass die nach HWS-Distor-
sionen geklagten Verletzungen abgesehen von ossaren Lasionen (Verletzun-
gen am Knochen) und dergleichen nicht bildgebend objektiviert werden
kdnnten. Daher komme den Angaben der versicherten Person ber bestehen-
de Beschwerden besondere Bedeutung zu, was aber auch ein Missbrauchspo-
tential berge.’® Auch rdumte es nun explizit ein, dass bei identischer Symp-
tomatik die erhobenen Befunde aus dem Katalog des fiir derartige Verletzun-
gen als typisch erachteten Beschwerdebildes unter Umstanden auch nicht-
traumatischer Genese sein konnten. In Anbetracht dieser Feststellungen
fuhrte das Bundesgericht aus, dass an die Grundlagen fur den Schluss auf das
Vorliegen solcher Verletzungen hohe Anforderungen zu stellen seien.'' In der
Folge erhohte es die fur die Bejahung des natirlichen Kausalzusammenhangs
erforderlichen Dokumentations- und Begutachtungsanforderungen erheb-
lich.

Anschliessend hielt das Bundesgericht in BGE 134 V 109 an der mit dem
«Salanitri»-Entscheid eingefthrten spezifischen Adaquanzprifung fest, wo-
nach zunachst an die Schwere des Unfalls anzukntpfen ist. Es sah sich jedoch
veranlasst, die fur die Beurteilung mittelschwerer Unfalle hinzuzuziehenden
zusatzlichen Kriterien zu Gberarbeiten und zu modifizieren. Es standen dabei
vor allem diejenigen Kriterien im Vordergrund, die eine Zeitkomponente
enthielten. Zusatzlich prazisierte es jene Kriterien, die sich in der Praxis als zu
wenig eindeutig erwiesen hatten. Auch hielt es nun fest, dass die Aufzahlung
der Kriterien als abschliessend zu betrachten sei.'® Insgesamt erklarte es
damit den nachfolgenden Kriterienkatalog'® fir massgebend:

— besonders dramatische Begleitumsténde oder besondere Eindrucklichkeit
des Unfalles;

— die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen;

129 Urteil des Bundesgerichts U 215/05 vom 30. Januar 2007 E. 5.1.

130 BGE 134V 109 E. 9S. 122.

131 BGE 134V 109 E. 9S. 122.

32 BGE 134V 109 E. 10.2 S. 127.

133 BGE 134V 109 E. 10.2 S. 127 (Katalog gemass BGE 117 V 359) und E. 10.3 S. 130 (mit
diesem Entscheid neu gefasster Katalog).
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

— fortgesetzt spezifische, belastende arztliche Behandlung (zuvor: unge-
wohnlich lange Dauer der arztlichen Behandlung);

— erhebliche Beschwerden (zuvor: Dauerbeschwerden);

— arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlim-
mert;

— schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

— erhebliche Arbeitsunfahigkeit trotz ausgewiesener Anstrengungen (zuvor:
Grad und Dauer der Arbeitsunfahigkeit).

Mit BGE 134 V 109 erhohte das Bundesgericht im Jahre 2008 die Anforde-
rungen flr die Bejahung der rechtserheblichen Kausalitat derart, dass seither
fir HWS-Distorsionen ohne organisch nachweisbare Funktionsausfalle nur
noch ausnahmsweise UV-Renten zugestanden werden. Insbesondere die
Verscharfung der Rechtsprechung zur Adaquanz hat zu zahlreichen Leistungs-
einstellungen geftihrt.'

Mit BGE 136 V 279 setzte das Bundesgericht 2010 die Anforderungen an die
Gewahrung von sozialversicherungsrechtlichen Renten bei organisch nicht
nachweisbaren HWS-Distorsionen noch hoéher an.”> Diese Praxisdnderung
betraf die Frage der Zumutbarkeit und erlangte damit auch fir die Beurtei-
lung von UV-Rentenanspriichen Geltung.’® Mit der Ubernahme der Recht-
sprechung zur anhaltenden somatoformen Schmerzstérung gemass BGE 130
V 352,37 wonach die Uberwindbarkeit des Leidens vermutet wurde, gingen
die Anzahl gewahrter Rentenanspriiche weiter zurlck.

In der bundesgerichtlichen Praxis zum Unfallversicherungsrecht fand die
Uberwindbarkeitsrechtsprechung jedoch nur einen geringen direkten Nieder-
schlag.’® Der Grund lag darin, dass aufgrund der mit BGE 134 VV 109 ver-

134 SuTer, straw, S. 642.

35 Vgl. Husmann, S. 3, wonach sich die Doppelhiirde der Adaquanz und Schmerzpraxis
fortan als untberwindbare Wand erwies.

136 Das Urteil betraf namlich einen Anwendungsfall von Art. 7 Abs. 2 ATSG, der auch fur
das Leistungsrecht der Unfallversicherung massgebend ist.

137 Gemass dieser Rechtsprechung begriindet eine diagnostizierte anhaltende somatofor-
me Schmerzstérung als solche noch keine Invaliditat. Vielmehr besteht die Vermutung,
dass diese Krankheit und ihre Folgen mit einer zumutbaren Willensanstrengung tber-
windbar sind (BGE 130V 352 E. 2.2.3 S. 354).

138 NagoLp, S. 29.
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Sebastian Reichle

scharften Adaquanzpraxis in der Regel bereits der Kausalzusammenhang
zwischen dem versicherten Ereignis und den psychischen Beschwerden ver-
neint wurde. Dementsprechend stellte sich die nur im Falle einer Bejahung
des Kausalzusammenhangs relevante Frage nach der invalidisierenden Wir-
kung dieser Beschwerden in der Rechtspraxis nur sehr selten. Moglicherwei-
se hat aber die gednderte Rechtsprechung auch dazu beigetragen, dass
entsprechende Falle mangels Erfolgsaussicht gar nicht mehr an das Bundes-
gericht gezogen wurden.'®

Im Jahr 2015 gab das Bundesgericht mit BGE 141 V 281 die «Uberwindbar-
keitsrechtsprechung» infolge heftiger Kritik'#® wieder auf. Gleichzeitig fuhrte
es ein strukturiertes, normatives Prifungsraster ein, das auch fur die Abkla-
rung von UV-Rentenanspriichen massgebend ist.’#" Im Bereich der Unfallver-
sicherung ist tendenziell nicht mit einer Zunahme erfolgreicher Anspriiche zu
rechnen, da meistens bereits die Kausalitat zwischen Unfallereignis und den
beklagten langanhaltenden gesundheitlichen Beschwerden verneint wird.'#?

Spatestens mit der Unterstellung unter die Uberwindbarkeitsrechtsprechung
im Jahre 2010 verlor die um die Jahrtausendwende als teilweise dominierend
empfundene Stellung der Schleudertraumabeschwerden an Bedeutung.'®
Die abnehmende Tendenz setzte freilich schon ab dem Jahr 2005 ein, wie aus
den statistischen Daten zur Unfallversicherung hervorgeht.

Wurden 2004 noch 506 Invalidenrenten zugesprochen, so waren es im Jahr
2015 lediglich noch 57. Dies ist umso bemerkenswerter, als sich die Anzahl
nach UVG Vollbeschéftigter in derselben Zeit von etwas mehr als 3.57 Mio.
(2004) auf 3.96 Mio. (2015) erhoht hat.™

139 NagoLp, S. 29.

0\Vgl. u.a. GAchter/Tremp, N 13; MuLter JOrRG Paut, N 2 ff.; Samuttsson, Evidenz, insb.
N 73 ff.; Winzenriep, S. 243.

41 BGE 141V 574 E. 5.2 S. 582.

42 NaBoLp, S. 29; a.M. HusmANN S. 3.

143 GACHTER/MEIER, S. 123.

44 Gemass der Spezialstatistik UVG (freundlicherweise von der SSUV zur Verfligung ge-
stellt) zu anerkannten HWS-Féllen als Haupt- oder Nebendiagnose: Distorsion/Zerrung
HWS (ICD-10-Code S13.4) ist diagnostiziert, wobei andere Verletzungen vorkommen
kénnen.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

1980 1992 1994 1986 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014

Abbildung:'#> Spezialstatistik UVG: Zugesprochene Invalidenrenten der anerkannten
Félle als Haupt- oder Nebendiagnose (bis 2002: 847.0 = Distorsion/Zerrung HWS;
847.01 = HWS-Schleudertrauma, ab 2003 Distorsion/Zerrung HWS mit ICD-10-
Code S13.4 ist diagnostiziert, andere Verletzungen kénnen vorkommen).

2.  Restriktive Praxis im Haftpflichtrecht

Gemadss dem im vorangegangenen Abschnitt dargelegten BGE 134 V 109
sprach sich das Bundesgericht ausdriicklich fur die Beibehaltung der nach
Rechtsgebieten differenzierenden Adaquanzbeurteilung aus. Es bezeichnete
die in friheren Entscheiden hierzu gemachten Erwagungen als Uberzeu-
gend.'® Die rechtsgebietsspezifischne Adaquanzbeurteilung bestatigte es
spater erneut in einem haftpflichtrechtlichen Entscheid aus dem Jahre 2012,
in welchem die Vorinstanz die Prifung anhand der sozialversicherungsrecht-

45 Gemass der Spezialstatistik UVG (freundlicherweise von der SSUV zur Verfligung ge-
stellt).

46 BGE 134V 109 E. 8.1 S. 119, u.a. mit Verweis auf BGE 123 11l 110 E. 3a S. 112 f.
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Sebastian Reichle

lichen Schleudertrauma-Praxis vorgenommen hatte.'’ Die Prifung des ad-
aquaten Kausalzusammenhangs spielt daher in der haftpflichtrechtlichen
Beurteilung unklarer Beschwerden nach wie vor praktisch keine Rolle.'#®

Insbesondere aufgrund dieser klaren und konstanten Haltung des Bundesge-
richts verlagerte sich die Diskussion Uber die Zurechnung bei unklaren Be-
schwerdebildern im Haftpflichtrecht immer mehr auf die Prifung des natdr-
lichen Kausalzusammenhangs. Zunehmend wurde eine kontroverse Diskus-
sion darlUber gefihrt, welche Beweisanforderungen an den naturlichen
Kausalzusammenhang zwischen einem Unfall und danach eingetretenen
langanhaltenden unklaren Beschwerden Uberhaupt zu stellen sind.™®

Gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist fir die Bejahung
des naturlichen Kausalzusammenhangs in Fallen mit unklaren Beschwerde-
bildern im Haftpflichtrecht der Beweisgrad der Gberwiegenden Wahrschein-
lichkeit massgebend.’™® Aus dem Beweiserfordernis der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit wurde hinsichtlich der Beurteilung von leichten HWS-
Distorsionen zunehmend geschlossen, dass die arztliche Diagnose des typi-
schen Beschwerdebildes, insbesondere in Anbetracht des medizinischen

47 Urteil des Bundesgerichts 4A_171/2012 vom 25. Juni 2012 E. 2.4.

148 HonseLL/ISeNrING/KEssLER, § 3 N 10 und 29; Kramer, S. 168 ff.; MuLLErR Urs, S. 140; ScHAER,

S. 564; Suter, Beschwerdebilder, S. 97; ToGneLa, S. 104. Im Zusammenhang mit orga-

nisch vermittelten psychischen Leiden wurde die Addquanz einzig im Urteil des Bun-

desgerichts 4C.50/2006 vom 26. Juli 2006 verneint (vgl. E. 4); vgl. Suter, Beschwerde-
bilder, S. 97, der insbesondere unter Betrachtung kantonaler Entscheide eine schwache

Tendenz hin zu einer strengeren haftpflichtrechtlichen Adaquanzpriifung in Pradispo-

sitionsféllen erkennt.

Vgl. hierzu u.a. Kramer, S. 166 ff.; Murer, Entmedizinalisierung, N 18.

50 Nach dem bundesgerichtlichen Regelbeweismass gilt im Haftpflichtrecht ein Beweis
grundsatzlich als erbracht, «wenn das Gericht von der Richtigkeit einer Sachbehaup-
tung so Uberzeugt ist, das allféllige Zweifel als unerheblich erscheinen [...]. Ausnahmen
von diesem Regelbeweismass der vollen Uberzeugung nach objektiven Gesichtspunk-
ten ergeben sich einerseits aus dem Gesetz und sind andererseits durch Rechtspre-
chung und Lehre herausgearbeitet worden. Danach wird insbesondere eine tUberwie-
gende Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet, wo ein strikter Beweis nicht nur
im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach nicht méglich oder zumutbar ist» (BGE
13111112 E. 2 =Pra 2005 Nr. 119 S. 830); BGE 128 111 271 E. 2b/aa S. 275). Im Sozialversi-
cherungsrecht ist dagegen prinzipiell der Beweisgrad der berwiegenden Wahrschein-
lichkeit massgebend (Kieser/Lanpolt, N 1921). Zu den unterschiedliche Anforderungen
an den Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit vgl. die letzten drei Absat-
ze dieses Kapitels.

14
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

Kenntnisstandes, fir sich allein beweisrechtlich nicht mehr ausreichen kénne,
um eine invalidisierende Auswirkung der Gesundheitsbeeintrachtigung anzu-
nehmen.™" In dhnlicher Weise argumentierte Meyer, es kdnne aus rechtlicher
Perspektive nicht mehr angehen, die von der jeweils behandelnden Arztper-
son bestatigte subjektive Krankheitsiberzeugung der Patienten in Verbin-
dung mit der jeweils gestellten Diagnose ohne Weiteres als invalidisierenden,
renten- sowie haftpflichtanspruchsbegriindenden Tatbestand zu akzeptieren.
Eine derartige Praxis, wie sie de facto infolge des «Salanitri»-Entscheids wah-
rend mehreren Jahren praktiziert worden sei, komme dem Ende der gericht-
lichen Anspruchs(tber)prifung gleich.™?

Weil bei HWS-Distorsionen kein medizinisch-objektiver Nachweis méglich ist,
reifte die Einsicht, dass die Frage, ob eine diagnostizierte oder zumindest
behauptete HWS-Verletzung als Folge eines Unfalls Uberwiegend wahr-
scheinlich ist, regelmassig nur noch interdisziplindr in angemessener Weise
beantwortet werden kénne."3 Bis 2009 hatten in der Schweiz jedoch unfall-
analytische sowie biomechanische Gutachten im Rahmen der Prifung des
haftpflichtrechtlich relevanten Kausalzusammenhangs — im Gegensatz zum
Sozialversicherungsrecht — keine beweisrechtliche Bedeutung erlangt.™ Es
genugte fir die Bejahung des naturlichen Kausalzusammenhangs jeweils,
wenn der Unfall fur eine bestimmte gesundheitliche Stérung eine Teilursache
darstellte.”™ Hinsichtlich der haftpflichtrechtlichen Beurteilung des addquaten
Kausalzusammenhangs lautete die Begriindung jeweils dahingehend, dass
entgegen der unfallversicherungsrechtlichen Praxis die Schwere des Unfalls
im Haftpflichtrecht nicht von Bedeutung sei.'*®

Aufgrund dieser Rechtsprechung folgerte etwa StubHaLTer, dass unfalltechni-
sche und biomechanische Gutachten, deren Ziel gerade die Ermittlung der
Schwere des Unfallereignisses sei, fir die haftpflichtrechtliche Priifung der

51 In diesem Sinne Murer, Entmedizinalisierung, N 18 ff.
152 MEever, Schmerzstorung, S. 19.

53 LoHLe, ADAC-Dokumentation 8, zit. nach Danzt, S. 541.
154 STUDHALTER, S. 389; vgl. hierzu auch Sioter, S. 82.

55 BGE96 11392 E. 1 S. 395 f. anstelle vieler fir das Haftpflichtrecht; BGE 117 V 359 E. 4b
S. 360 anstelle vieler fur das Unfallversicherungsrecht; vgl. SibLer, S. 80.

156 \/gl. STUDHALTER, S. 389.
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Sebastian Reichle

Kausalitdt nicht relevant seien.' BuHter kritisierte diese zunachst auch vom
Bundesgericht vertretene Haltung als beweisrechtlich nicht haltbar. Unfall-
analytischen Erkenntnissen kénne im Rahmen der freien Beweiswirdigung
nicht generell die Beweistauglichkeit fur die Frage der natirlichen Kausalitat
der gesundheitlichen Folgen von Auffahrunféllen abgesprochen werden.'>®

Dieser von BuHLer vertretenen Auffassung folgte das Bundesgericht erstmals
im Urteil 4A_494/2009 vom 7. November 2009. Gestiitzt auf ein gerichtlich
eingeholtes biomechanisches Gutachten verneinte es in diesem Entscheid
den natlrlichen Kausalzusammenhang zwischen Unfallereignis (Av'>® =
4.5km/h), erlittener HWS-Distorsion und langanhaltenden gesundheitlichen
Folgen. Etwas Uber ein Jahr spdter verneinte das Bundesgericht im Urteil
4A_540/2010 vom 8. Februar 2011 erneut unter Beachtung eines von der
Vorinstanz gerichtlich angeordneten biomechanischen Gutachtens die natur-
liche Kausalitdt zwischen dem Unfall, der HWS-Distorsion und den langan-
haltenden gesundheitlichen Stérungen. Im Unterschied zum Entscheid
4A_494/2009 hielt es jedoch dieses Mal in den Erwadgungen ausdricklich
fest, dass im Haftpflichtrecht die Mitberlcksichtigung eines biomechanischen
Gutachtens als Beweismittel fur die Beurteilung der natirlichen Kausalitat
zulassig sei."®

Mit dem Urteil 4A_494/2009 erklarte das Bundesgericht zudem die mit BGE
134 V 109 im Bereich des Unfallversicherungsrechts eingefiihrten Anforde-
rungen bezuglich der Tatfrage der natlrlichen Kausalitat auch fur das Haft-
pflichtrecht als massgebend. Die erhéhten Anforderungen an die Dokumen-
tationspflicht und inter- resp. polydisziplindre Gutachten sind seither auch im
Bereich des Haftpflichtrechts zu beachten. In seinen Erwagungen fihrte das
Bundesgericht aus, dass keine Griinde fur eine unterschiedliche Handhabung
des natlrlichen Kausalzusammenhangs im Haftpflicht- und Sozialversiche-

157 STUDHALTER, S. 389; gl.M. SibLer, S. 82.

58 BuHLer, N 108; in diesem Sinne auch STeiNEGGER, S. 402.

150 Geschwindigkeitsanderung (Av): Diese Messgrosse bezeichnet die durch eine Kollision
bedingte Geschwindigkeitsanderung des Fahrzeugs (z.B. ein stillstehendes Fahrzeug
andert seine Geschwindigkeit durch einen Heckanprall von 0 auf 8 km/h: Av = 8 km/h).
Vgl. hierzu Watz, S. 1.

160 Urteil 4A_540/2010 vom 8. Februar 2011 E. 1.3.2.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

rungsrecht ersichtlich seien.'! Diese Rechtsprechung bestatigte das Bundes-
gericht seither in weiteren Entscheiden.'?

Die Ubernahme der mit BGE 134 V 109 eingefiihrten strengen Anforderun-
gen betreffend Begutachtung und Dokumentation in das Haftpflichtrecht,
das Abstellen auf biomechanische und unfallanalytische Gutachten seit 2009
und insbesondere auch die in den jingeren Entscheiden zu HWS-Distorsionen
regelmassige Erwahnung des Missbrauchspotentials, welches eine strenge
Beurteilung rechtfertige,'®® fiihrten zu einer insgesamt deutlich restriktiveren
Zurechnungspraxis als noch einige Jahre zuvor. Im Haftpflichtrecht werden
heute kaum mehr erfolgreich Direktschaden fur langanhaltende gesundheit-
liche Stérungen infolge organisch nicht nachweisbarer HWS-Distorsionen
geltend gemacht.'

Betrachtet man die in den letzten Jahren ergangenen bundesgerichtlichen
Entscheide genauer, so fallt auf, dass der naturliche Kausalzusammenhang
zwischen erlittenem Unfall und beklagten langanhaltenden unklaren Be-
schwerden oft verneint wurde.'

In Fallen, in welchen der natlrliche Kausalzusammenhang bejaht wurde,
trugen die Gerichte ab 2006 im Rahmen der Schadenersatzbemessung ver-
mehrt der fUr den Eintritt des Schadens mitwirkenden konstitutionellen Pra-
disposition Rechnung. Die Praxis ist freilich recht uneinheitlich. In einem Urteil
aus dem Jahr 2008 lehnte das Bundesgericht etwa eine Reduktion des Scha-
denersatzes flr eine infolge einer HWS-Distorsion eingetretene Neurose
ganzlich ab.™® Hingegen reduzierte es in zwei anderen Urteilen aus den
Jahren 2006 und 2008, in denen jeweils mitwirkende Pradispositionen zu

161 Urteil des Bundesgerichts 4A_494/2009 vom 17. November 2009 E. 2.2.

182 Vgl. u.a. Urteil des Bundesgerichts 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 3.2.1.

163 Urteil des Bundesgerichts 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 3.2.1 unter Verweisung
auf BGE 134 V 109 E. 9.4 S. 124; vgl. auch Urteile des Bundesgerichts 4A_607/2014
vom 9. Februar 2015 E. 3.2; 4A_549/2014 vom 28. Januar 2015 E. 4.2.

164 SAMUELSSON, Schleudertrauma, S. 17 f.

165 Urteile des Bundesgerichts 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 4.4; 4A_610/2016 vom
16. Januar 2017 E. 4.3; 4A_263/2015 vom 29. September 2015 E. 5.1 ff.; 4A_607/2014
vom 9. Februar 2015 E. 4.2; 4A_744/2011 vom 12. Juli 2012 E. 10.2; 4A_494/2009
vom 17. November 2009 E. 2.9.

166 Urteil des Bundesgerichts 4A_153/2008 vom 14. Oktober 2008 E. 3.5.
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Sebastian Reichle

beurteilen waren, die Haftung gestutzt auf Art. 44 Abs. 1 OR um 66,7 %'’
bzw. 50 %.'% Diese Kirzungen sind beachtlich, muss doch bis anfangs der
1970er-Jahre zurtickgegangen werden, um dhnliche Ansatze in der Recht-
sprechung des Bundesgerichts zu finden.®®

Betrachtet man nun die in den letzten Jahren ergangenen Entscheide, in
welchen der natirliche und addquate Kausalzusammenhang zwischen dem
schadigenden Ereignis und den eingetretenen unklaren Beschwerden bejaht
wurde, so halt die Tendenz an, wonach die Gerichte im Vergleich zu friher
den Schadenersatzbetrag in bedeutenderem Ausmasse kirzen. In diesem
Sinne wurden die von den Vorinstanzen vorgenommenen Kirzungen des
Schadenersatzbetrages um 75 %'7°, 80 %'"" oder 20 %'’? vom Bundesgericht
nicht beanstandet. Wie einheitlich diese Praxis unterdessen ist, kann nicht
abschliessend beurteilt werden, zumal das Bundesgericht nur sehr zurtickhal-
tend in solche Ermessensentscheide eingreift.

Mit der Verlagerung der Diskussion auf die Ebene des natlrlichen Kausalzu-
sammenhangs kam in der Lehre eine kontroverse Diskussion dartiber in Gang,
ob im Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht unterschiedliche Anforderun-
gen an den Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu stellen
sind. Insbesondere Suter vertritt schon seit langerem die Auffassung, dass die
Anforderungen an die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit im Haftpflichtrecht
hoher anzusetzen seien als im Unfallversicherungsrecht. Er begriindet seine
Auffassung damit, dass im Sozialversicherungsrecht gemass langjahriger
Praxis ein Wahrscheinlichkeitsgrad von 50 % ausreiche, um eine Tatsache als
bewiesen betrachten zu kénnen. Dagegen sei im Haftpflichtrecht ein Beweis-
grad von 75 % erforderlich, um Gberwiegende Wahrscheinlichkeit annehmen
zu kénnen.'”3

167 Urteil des Bundesgerichts 4C.402/2006 vom 27. Februar 2007 E. 5.2 und 5.5.

168 Urteile des Bundesgerichts 4A_307/2008 und 4A_311/2008 vom 27. November 2008
E.2.5.

169 \/gl. Suter, straw, S. 642, der in diesem Zusammenhang auf das Urteil des Bundesge-
richts C 44/72 vom 30. Mai 1972 in Sachen Sacheli verweist.

70 Urteil des Bundesgerichts 4A_65/2009 vom 17. Februar 2010.

71 Urteil des Bundesgerichts 4A_25/2011 vom 21. Mérz 2011 Sachverhalt B und E. 4.
72 Urteil des Bundesgerichts 4A_275/2013 vom 30. Oktober 2013 E. 6.2.

73 Suter, Preisgabe, S. 449.
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In einem Entscheid aus dem Jahre 2017 schloss sich das Bundesgericht, zu-
mindest in grundsatzlicher Weise, der von Suter vertretenen Auffassung an.
Das Bundesgericht fihrte im Urteil 4A_658/2016 aus, «dass bei zwei konkur-
rierenden Ursachen das bloss leichte Uberwiegen (51 %) wie im Sozialversi-
cherungsrecht jedenfalls nicht gentige».’”* Dies gilt umso mehr, als die Vor-
instanz gestitzt auf Lehrmeinungen davon ausging, Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit werde zivilrechtlich als Wahrscheinlichkeit von 75 % konkreti-
siert. Diese neue Rechtsprechung ist zumindest dahingehend klar, als im
Haftpflichtrecht héhere Anforderungen an den Beweisgrad der Uberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit zu stellen sind als im Sozialversicherungsrecht.

Damit ist davon auszugehen, dass kiinftig in zahlreichen Fallen mit langan-
haltenden unklaren Beschwerden eine mogliche Haftung bereits an der
Hurde des nattrlichen Kausalzusammenhangs scheitern durfte. Bei Bejahung
der rechtserheblichen Kausalitat ist damit zu rechnen, dass die Gerichte, wie
in der jlngsten Praxis Ublich, der regelmassig mitwirkenden konstitutionellen
Pradisposition mit teilweise erheblichen Reduktionen der Schadenersatzbe-
trdge Rechnung tragen werden.

IV. Wesentliche Erkenntnisse

Die Analyse der Entwicklung der Rechtsprechung zur Zurechnung bei unkla-
ren Beschwerdebildern hat unter anderem gezeigt, dass die Schadenszurech-
nung im Laufe der Zeit uneinheitlich und in schwankender Weise vorgenom-
men wurde. Die Gerichte sprachen den betroffenen Personen immer dann
tendenziell grossziigige Schadenersatzbetrdge zu, wenn die unklaren Be-
schwerden auf organische Verletzungen zurtickgefihrt wurden.

A. Grosszugigere Zurechnung
bei (organischen) Verletzungen

Aus der Darlegung der Zurechnungspraxis im Haftpflicht- und Unfallversiche-
rungsrecht lasst sich schliessen, dass sowohl gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts bei traumatischen Neurosen als auch gegen Ende des 20. Jahrhunderts

174 Urteil des Bundesgerichts 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 4.4.
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bei HWS-Distorsionen im Vergleich zur jeweils gut zehn bis flinfzehn Jahre
spater massgebenden Praxis nach einem Unfall geltend gemachte unklare
Beschwerden deutlich grosszigiger entschadigt wurden. Sowohl bei der
traumatischen Neurose als auch bei der HWS-Distorsion nahm die hochstrich-
terliche Rechtsprechung zundchst unter Berlcksichtigung medizinischer
Auffassungen an, dass die Geschadigten organische Verletzungen aufweisen
warden, die sich einfach (noch) nicht bildgebend oder sonstwie objektivie-
rend nachweisen liessen. In beiden Fallen wurde von einer dauerhaften Ein-
busse der Arbeitsfahigkeit ausgegangen. Wie schon friher bei der traumati-
schen Neurose liessen sich auch bei der HWS-Distorsion die vermuteten or-
ganischen Mikroverletzungen bis heute nicht bildgebend nachweisen.

Daher liegt der Schluss nahe, dass es in der schweizerischen Rechtspraxis seit
je eine Privilegierung organischer gegentber psychischen Schadigungen ge-
geben hat. Es geniigte sowohl bei der traumatischen Neurose als auch beim
spateren Schleudertrauma nur schon die Vermutung organischer Schadigun-
gen, um trotz fehlender Nachweisbarkeit fir die geltend gemachten langan-
haltenden Beschwerden Leistungen und Schadenersatzzahlungen zugespro-
chen zu erhalten.

B. Rechtsgebietsspezifische Beurteilung
der haftungsbegriindenden Kausalitat

Die unterschiedliche Beurteilung des addquaten Kausalzusammenhangs im
Haftpflicht- und Unfallversicherungsrecht fiel nach gangiger Auffassung erst-
mals 1970 im Zusammenhang mit einem Entscheid Uber eine sogenannte
Begehrungsneurose auf.”®> Der Grund fur die unterschiedliche Beurteilung
liegt bei genauerer Betrachtung jedoch in der vom EVG in den 1920er-Jahren
eingefihrten restriktiven Neurosenpraxis. Diese kam im Privatrecht nie zur
Anwendung. Die haftungsbegriindende Zurechnung wurde im Unfallversi-
cherungsrecht von Anfang an strenger beurteilt als im Haftpflichtrecht.

Bis in das 21. Jahrhundert hinein wurde im Bereich des Haftpflichtrechts die
haftungsbegriindende Zurechnung in Fallen mit unklarem Beschwerdebild in
konstanter hochstrichterlicher Rechtsprechung grundsatzlich bejaht, sofern

75 BGE 96 11 392.
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Unklare Beschwerdebilder — wohin des Weges?

in tatsdachlicher Hinsicht keine Simulation nachgewiesen werden konnte. Im
Gegensatz dazu wurden Begehrungsneurosen im Unfallversicherungsrecht
nie als entschadigungswiirdig angesehen.

Im Unterschied zum Haftpflichtrecht hangt heute die Frage der Haftungsbe-
grindung bei unklaren Beschwerden im Unfallversicherungsrecht zu einem
bedeutenden Teil von der Addquanzprifung ab. Dies gilt umso mehr, als die
beweisrechtlichen Anforderungen an die Bejahung des natdrlichen Kausalzu-
sammenhangs im Sozialversicherungsrecht gemass jingster bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung aus dem Jahre 2017 tiefer sind als im Haftpflichtrecht.'”®

Infolge der Verscharfung der Adaquanzkriterien bei mittelschweren Unféllen
fallt die Prifung des adaquaten Kausalzusammenhangs seit 2008 sehr rest-
riktiv aus. Die Betrachtung der gesamten Anforderungen an die grundsatzli-
che Bejahung der Haftung, also sowohl hinsichtlich des naturlichen als auch
des addquaten Kausalzusammenhangs, lasst den Schluss zu, dass die sozial-
versicherungsrechtliche Praxis insgesamt immer noch erheblich restriktiver ist
als jene im Haftpflichtrecht. Nach wie vor gibt es Félle mit unklaren Beschwer-
den, in welchen im Haftpflichtrecht die haftungsbegriindende Zurechnung
bejaht wird, wahrend diese gleichzeitig im Unfallversicherungsrecht verneint
wird.

C. Schwankende Zurechnung beim Schadens-
tatbestand

Die Zurechnung beim Schadenstatbestand fiel in den verschiedenen analy-
sierten Perioden sehr unterschiedlich aus. Wahrend in gewissen Zeiten unter
der Annahme dauerhafter Arbeitsunfahigkeit verhaltnismassig hohe Scha-
denersatzbetrage zugesprochen wurden, fielen die Kapitalentschadigungen
oder Abfindungen in anderen Zeiten relativ gering aus. Der massgebende
Grund fur die rickblickend betrachtet gleich mehrfach schwankende Scha-
denszurechnungspraxis ist hauptsachlich in den zu unterschiedlichen Zeiten
vertretenen medizinischen Auffassungen zu verorten.

176 Urteil des Bundesgerichts 4A_658/2016 vom 5. April 2017 E. 4.4.
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D. Bedeutende Rolle der Gerichte

Nach Einschatzung von Murer habe das «Schleudertrauma-Phdnomen» vor-
sichtig geschatzt Kosten von insgesamt rund CHF 4 Mia. verursacht.”” Rick-
blickend erscheint es daher umso wichtiger, die richtigen Lehren aus der
Entwicklung der Rechtsprechung zu unklaren Beschwerden seit 1875 zu
ziehen. Insbesondere die Gerichte sollten nicht unterschatzen, welche gesell-
schaftlichen und finanziellen Folgen durch ihre Praxis ausgelést werden kén-
nen. Eine vorschnelle Annahme einer generell zu bejahenden Kausalitat
zwischen bestimmten Ursachen und ohnehin in der Bevélkerung oft beklag-
ten diffusen Beschwerden kann ungeahnte, gravierende gesellschaftliche und
finanzielle Folgen zeitigen.'”® Besonders heikel ist es vor allem dann, wenn
solchen Beschwerden durch die gerichtliche Spruchpraxis generell ein invali-
disierender Charakter zugeschrieben wird. Aus heutiger Sicht erstaunt nicht,
dass das entsprechende Beschwerdebild im Zuge der betreffenden Rechtspre-
chung eine rasche und kostenintensive Verbreitung erfuhr. In diesem Zusam-
menhang ist zu bedenken, dass gelegentlich neue wissenschaftliche Studien
erscheinen, die bestehende diffuse Beschwerden auf neue Ursachen zurlick-
fuhren. Als Beispiele in diesem Zusammenhang sind etwa Verkehrslarm oder
elektromagnetische Strahlen (Mobilfunkantennen usw.) zu nennen.'”® Damit
sollen z.B. mdgliche gesundheitsschadliche Auswirkungen von Larm- oder
Strahlenbelastungen bzw. ein méglicher Zusammenhang zwischen solchen
Belastungen und geltend gemachten gesundheitlichen Stérungen keines-
wegs bestritten werden. Kritisiert wird einzig die vorschnelle und generelle
Annahme einer natdrlichen und rechtserheblichen Kausalitat zu langanhal-
tenden diffusen Beschwerden, die sich ebenso schwer widerlegen wie bele-
gen lasst.

77 Murer, Medikalisierendes Recht, S. 3.

78 \/gl. hierzu RoserTo/REicHLE, S. 3 ff.; RoerTo, N 06.23b; vgl. in diesem Zusammenhang
auch Lucirg, S. 173 ff., wonach sich das in den 1980er-Jahren in Australien aufgekom-
mene, zuvor weitgehend unbekannte Beschwerdebild der «Repetitive Strain Injury»
(Schreibkrampf) infolge gerichtlicher Anerkennung rasch ausbreitete und dadurch be-
trachtliche Kosten verursacht wurden.

79 Vgl. hierzu RoserTo/REICHLE, S. 6 f.
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E. Bedeutung der ziuigigen Fallbehandlung

Die Bedeutung einer raschen Fallbehandlung ist nicht zu unterschatzen. Das
Bundesgericht stellte sich schon friih auf den Standpunkt, «[d]ie Erfahrung
lehre, dass bei solchen Verletzungen ein langes Hin- und Herziehen des Falles
flr den Patienten nur von Schaden sein kénne.»' An der Wende des 19.
zum 20. Jahrhundert fuhrte das Bundesgericht zudem in mehreren Entschei-
den aus, dass die traumatische Neurose erfahrungsgemass nach Erledigung
der Entschadigungsfrage und Beendigung des Prozesses auszuheilen pfle-
ge.!®!

F.  Unzulanglichkeiten der hochstrichterlichen
Zurechnungskonzeption

Die vom Bundesgericht im Haftpflicht- und Unfallversicherungsrecht ange-
wandte Zurechnungskonzeption, die hauptsachlich auf den adaquaten Kau-
salzusammenhang abstellt, Uberzeugt aus verschiedenen Grinden nicht.
Insbesondere sollte auf Vermutungen wie diejenige zum typischen Beschwer-
debild oder Kategorisierungen wie jene nach der Unfallschwere im Unfallver-
sicherungsrecht verzichtet werden.'® Zwar erleichtern die dort zur Anwen-
dung gelangenden, schematischen Kriterien einerseits die Entscheidfindung
und tragen damit ihren Beitrag zur Praktikabilitat bei.’® Andererseits ging im
Zuge der Anwendung dieser Kriterien, wie Kieser zu Recht vorbringt, das fir
die Rechtsanwendung typische Wertungskriterium verloren.'

180 BGE 18 268 E. 1 S. 270.

81 \Vgl. insb. BGE 41 11393 E. 5 S. 405; 38 11 646 E. 5 S. 656; 32 Il 13 E. 6 S. 19; 31 11 590
E.5S.594f,; vgl. auch die klare Haltung des Bundesgerichts im Jahre 1915 gemass BGE
4111393 E. 5 S. 405: «Die traumatische Neurose pflegt Ubrigens erfahrungsgemass
erst nach der endgultigen Erledigung der Entschadigungsfrage zu heilen. Durch einen
Rektifikationsvorbehalt wirde also nur die Krankheit verlangert und der Schaden ver-
grossert.»

82 \/gl. hierzu ReicHLE, S. 283 1.

83 F{r GAcHTER, S. 27, liegen mitunter in diesen Punkten die Vorzlge der unfallversiche-
rungsrechtlichen Praxis.

184 \gl. hierzu Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 4 N 104.
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Die Adaquanz spielt im Haftpflichtrecht bei Fallen mit unklaren Beschwerden
im Unterschied zum natirlichen Kausalzusammenhang fur die Frage der
grundsatzlichen Haftungsbegriindung praktisch keine Rolle. Es ist bei der
Prifung des addquaten Kausalzusammenhangs unklar, welche Wahrschein-
lichkeitsanforderungen fir die Bejahung oder Verneinung des rechtserhebli-
chen Kausalzusammenhangs massgebend sein sollen. Auch bleibt bei An-
wendung dieser Zurechnungstheorie zwangslaufig im Dunkeln, auf welchen
Generalisierungs-Massstab jeweils abgestellt werden soll. Der vom Bundes-
gericht angewandte Massstab widerspricht zudem dem Wortlaut der Formel.
Das Abstellen auf die generelle Eignung und die Einnahme einer retrospekti-
ven Perspektive sowie die grundsatzliche Bejahung des rechtserheblichen
Kausalzusammenhangs auch bei singularen Unfallfolgen fhren schlichtweg
dazu, dass die Adaquanz bei unklaren Beschwerden in der Praxis praktisch
gar nicht mehr verneint werden kann. Eine haftungsbegrenzende Funktion
geht von diesem Kriterium kaum aus.™> Aus all diesen Grinden ist die Ad-
aquanzprifung entbehrlich.

V. Wohin des Weges?

A. Fokus auf Wiedereingliederung

Der in den letzten Jahren im Bereich der eidgendssischen Invalidenversiche-
rung eingeschlagene Weg, der den Fokus auf Wiedereingliederung setzt,
scheint in Fallen mit unklaren Beschwerden in der Regel der richtige zu sein.

B. Ankniipfung an friihere Abfindungspraxis

Es erscheint sachgerecht, im Haftpflicht- und Unfallversicherungsrecht an die
wahrend Jahrzehnten erfolgreich praktizierte Abfindungspraxis des EVG an-
zuknipfen.'®® In zahlreichen Fallen verschwanden die unklaren gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen nach Ausrichtung einer Abfindung oder ganzlicher
Ablehnung der geltend gemachten Anspriche wieder. Offenbar gelang es

185 \Vgl. zur Kritik an der Adaquanzlehre ReicHie, S. 272 f.
186 \/gl. hierzu ReicHLg, S. 313.
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den betroffenen Personen nach Erledigung ihres Falls regelmassig wieder, im
Erwerbsleben Fuss zu fassen. Mit Art. 23 Abs. 1 UVG besteht bis heute eine
gesetzliche Grundlage, welche die Ausrichtung einer Abfindung anstelle ei-
ner Berentung ermaoglicht. Auch im Haftpflichtrecht liesse sich eine entspre-
chende Abfindungspraxis ohne Weiteres auf Art. 42-44 OR stiitzen.

Alternativ oder erganzend kénnte in Fallen mit einer gewissen Erheblichkeit
der Beschwerden auch die Leistung einer Genugtuung in Betracht gezogen
werden. Sollte sich im Zuge einer entsprechenden Praxisanderung zeigen,
dass in Einzelfallen unklare gesundheitliche Beeintrachtigungen trotz Ausrich-
tung einer Abfindung oder Genugtuung keine deutliche Besserung erfahren
und eine fortgesetzte Erwerbsunfahigkeit besteht, misste der Gesetzgeber
fur diese Fallgruppe eine spezifische sozialversicherungsrechtliche Lésung
finden. In jedem Fall sollten Beflirchtungen hinsichtlich solcher hypothetisch
zu erwartenden Einzelfalle der grundsatzlichen Rickkehr zum historisch be-
wahrten Ansatz der Abfindungslésung nicht im Weg stehen.

C. Vorschlag einer neuen Zurechnungskonzeption

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Frage der Haftungsbegriindung
in Fallen der Gefahrdungshaftung anhand der Schutzzwecklehre vorzuneh-
men. Da die anwendbaren Normen regelmassig den Schutz von Leib und
Leben bezwecken, wadre dieser Schritt bei Fallen mit unklaren Beschwerden
in der Regel unproblematisch. Die Haftungsbeschrankung soll im Anschluss
daran durch die Prifung des naturlichen Kausalzusammenhangs erfolgen. Da
schon dessen Beurteilung juristischer Wertung und Prazisierung bedarf, ist
die Frage, ob zwischen dem schadigenden Ereignis und den eingetretenen
unklaren Beschwerden ein natdrlicher Kausalzusammenhang besteht, als
Rechtsfrage zu betrachten. Passender ware deshalb in Zukunft die Bezeich-
nung als juristischer Kausalzusammenhang. Fur die Gerichte bliebe beweis-
rechtlich alles wie bislang. Der Geschadigte misste den Zusammenhang
zwischen schadigendem Ereignis und eingetretenen langanhaltenden unkla-
ren Beschwerden im Bereich der Unfallversicherung mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit (mindestens 51 %) und im Bereich des Haftpflichtrechts
mit hoher Wahrscheinlichkeit (mindestens 75 %) nachweisen. Wenn ihm dies
gelingt, ware die Haftung grundséatzlich zu bejahen.
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In einem weiteren Schritt sollte freilich noch dartiber befunden werden, ob
die langanhaltenden unklaren Beschwerden bei wertender Betrachtung nur
als eine Aktualisierung des allgemeinen Lebensrisikos des Verletzten zu be-
trachten sind. Mit diesem Ansatz werden Risikobereiche definiert, welche
jeder selber tragen muss. Zu denken ist dabei etwa an Begehrungsneurosen,
bei welchen die Geschadigten wegen der Aussicht auf Leistungen von Dritten
krank werden oder bleiben. Hier lasst sich durchaus argumentieren, das la-
tente Risiko der Realisierung einer Begehrungsneurose gehoére primar zum
allgemeinen Lebensrisiko des Geschadigten. Der grosse Vorteil dieses Ansat-
zes liegt darin, dass er eher zur Offenlegung der massgebenden Wertungen
fuhrt als die Adaquanzlehre. Zudem Uberzeugt das Heranziehen dieser Zu-
rechnungslehre auch in dogmatischer Hinsicht. Die vorgestellte Zurechnungs-
konzeption sollte sowohl im Haftpflicht- als auch im Unfallversicherungsrecht
zur Anwendung kommen. Dem sozialen Charakter der Unfallversicherung
entsprechend sind die beweisrechtlichen Anforderungen an die erforderliche
Wahrscheinlichkeit freilich tiefer angesetzt. Auch waére denkbar, im Unfallver-
sicherungsrecht die zusatzliche Beurteilung anhand des Massstabes des all-
gemeinen Lebensrisikos wegzulassen. Systemisch gesehen ist es im Bereich
der Sozialversicherung namlich eher hinzunehmen, dass jemand zu Unrecht
eine Entschadigung erhalt als im Haftpflichtrecht (bzw. eher hinzunehmen,
dass die Sozialversicherung zu Unrecht zu einer Leistung verpflichtet wird als
ein Haftpflichtiger), und umgekehrt weniger hinzunehmen, dass jemandem
zu Unrecht eine Entschadigung verweigert wird.

Nicht sachgerecht ist jedenfalls, die Sozialverantwortung in grundsatzlicher
Weise Dritten aufzuerlegen, die durch eine nur méglicherweise oder minima-
le schadigende Handlung nur eine Gelegenheitsursache fur die Herausbil-
dung langanhaltender unklarer Beschwerden gesetzt haben. Es ist Aufgabe
eines verantwortungsbewussten Sozialstaates, sich um solche Personen zu
kimmern.'®

87 Vgl. zur vorgeschlagenen Zurechnungskonzeption ReicHLE, S. 295 ff.
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