letzten handeln wiirde. Die Vernunft kann objektiv nicht bestimmt werden, wenn
man akzeptiert, dass das Denken und Handeln der Menschen nicht nur durch ratio-
nale Uberlegungen, sondern auch durch Emotionen beeinflusst wird.”'

Nicht diskutiert wird dagegen, im Rahmen der Zumutbarkeit auch Grundrechte’
zu berticksichtigen. Die Wirkung der Grundrechte im Privatrecht ist auch in der
Schweiz unbestritten und mit Art. 35 BV verfassungsrechtlich verankert. Allerdings
bestehen Differenzen, ob es sich um eine unmittelbare oder nur eine mittelbare Wir-
kung handelt.”® Die Rechtsprechung tendiert zu einer nur mittelbaren Drittwirkung.”*

Nahezu einheitlich abgelehnt wird eine Berticksichtigung des Verschuldens des
Schédigers oder des Haftungsgrundes bei der Bestimmung der Zumutbarkeit scha-
densmindernder MaBnahmen.” Die Verantwortlichkeit fiir die Verletzung soll kei-
nen Einfluss auf die Zumutbarkeit der Schadensminderung durch den Verletzten ha-
ben. Das BG hat lediglich in einer einzelnen Entscheidung eine entgegen gesetzte
Auffassung vertreten, als es die Zumutbarkeit eines anderen Berufes unter Beriick-
sichtigung der groben Fahrlissigkeit des Schadigers verneinte.’

2. Zumutbarkeitserwagungen in einem gestuften Vorgehen

Den Versuch, der Beurteilung der Zumutbarkeit ein einheitliches Schema zugrunde
zu legen, hat Gehrer unternommen.’” Ausgangspunkt seiner Uberlegungen ist, dass
das Schadensminderungsgebot rechtssystematisch einen Ausfluss des Redlichkeits-
gebots, mithin des Gebots von Treu und Glauben darstellt, welches gegenseitige
Riicksichtnahme von Schidiger und Geschidigtem verlangt.”® Fiir die Reichweite
der Schadensminderungspflicht stehen die Interessen des Geschédigten im Vorder-
grund. Deren Durchsetzung wird nach einer Abwigung mit den Interessen des
Schédigers begrenzt. Diese Abwégung erfolgt in drei Stufen.

Auf erster Stufe ist zunédchst das beeintrichtigte Rechtsgut zu bestimmen und sei-
ne Bedeutung zu bewerten. Die Bedeutung des beeintrichtigten Rechtsgutes ist um-
so hoher einzuschitzen, je mehr Korper und Psyche, finanzielle und soziale Exis-
tenz, Beruf und Wohnsitz betroffen sind. Als weniger bedeutsam wird dagegen das
Eigentum oder der Besitz an einer Sache angesehen. Die héhere Bedeutung des be-
eintrachtigten Rechtsgutes bewirkt, dass den subjektiven Interessen des Geschadig-
ten bei der Schadensminderung ein héherer Stellenwert einzurdumen ist.”’

91  Gauch, Die Fehlerwelt der Juristen, in: FS Rey, 2003, S. 543, 550.

92  Art. 7 ff. BV

93 Egli, Drittwirkung von Grundrechten, S. 141 ff.

94 Z.B.BGE 11111 S.245,257; 125 11 S. 277, 284.

95  Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I, S. 291; Brehm, in: Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar,
Art. 44 OR, Rn. 51; anders noch BG vom 27.06.1934, BGE 60 II S. 226, 229.

96 BG vom 27.06.1934, BGE 60 II S. 226, 229.

97  Gehrer, Von der Schadensminderungspflicht, s. Fn. 4, S.160 ff.
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Auf zweiter Stufe sind das der Unterlassung der schadensmindernden Mafinahme
innewohnende Schadenspotential, die fiir diese Mallnahme notwendigen Aufwen-
dungen und die auf erster Stufe festgestellten subjektiven Interessen des Verletzten
zu gewichten. Dazu ist zunédchst die Wahrscheinlichkeit und das erwartete Ausmaf
des Schadens mit den zur Vermeidung notwendigen Kosten zu vergleichen und fest-
zustellen, ob die zu beurteilende Mafinahme die notwendigen Aufwendungen wert
ist.'® Ist sie es nicht, soll dem Verletzten die Vornahme freigestellt sein, mithin also
eine Verletzung der Schadensminderungspflicht nicht mehr in Betracht kommen.
Anderenfalls ist das Schadenspotential nun den subjektiven Interessen des Verletz-
ten gegeniiber zu stellen und zu entscheiden, ob diese héher zu gewichten sind als
der zu erwartende Schaden. Nur in diesem Fall soll die Unterlassung der Mafinah-
men nicht zu einer Kiirzung des Schadensersatzanspruches fiihren kénnen.

Ist der Geschédigte nach dem Ergebnis der zweiten Stufe von der Schadensmin-
derung nicht freigestellt, so ist auf der dritten Stufe danach zu fragen, ob die Unter-
lassung der in Frage stehenden Schadensminderungsmafinahme zu einem Ergebnis
fiihrt, ,,welches sowohl bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als auch nach den
Umstidnden als unangemessen und den Regeln der Vernunft zuwiderlaufend er-
scheint.“!”" Wird dies bejaht, so kann die Unterlassung schadensmindernder MaB-
nahmen zu einer Kiirzung des Schadensersatzes fithren.

Die Schwierigkeit des beschriebenen Vorgehens liegt darin, an sich als schiit-
zenswert angeschen Interessen des Geschidigten mit deren finanziellen Auswirkun-
gen zu gewichten.'”” Das fiihrt zu dem Ergebnis, dass das Interesse des Geschidig-
ten, sich keiner weiteren Operation zu unterzichen oder einen neuen Beruf zu erler-
nen, finanziell bewertet werden muss. Allerdings lésst die im Vordergrund stehende
finanzielle Betrachtung offen, welche Interessen des Geschadigten der Zumutbarkeit
schadensmindernder Maflnahmen entgegenstehen kénnen. Hilfreich ist die Klarstel-
lung, dass es keine Verletzung der Schadensminderungspflicht darstellt, wenn der
Schaden aus der Unterlassung von Mafinahmen zur Behebung der Verletzung gerin-
ger ist als der dafiir zu erbringende Aufwand. Dann kann der Schédiger kein schiit-
zenswertes Interesse daran haben, dass der Geschéddigte den Schaden beheben lésst
und die MaBnahme ist als unzumutbar fiir den Geschédigten anzusehen.

3. Zumutbarkeit einer Behandlung zur Heilung oder Besserung der Verletzungsfol-
gen

Die Verpflichtung des Verletzten, die eingetretene Verletzung behandeln zu lassen,
ist unbestritten. Die Behandlung im Spital kann jedoch schon unzumutbar sein,

100 Gehrer, Von der Schadensminderungspflicht, s. Fn. 4, S. 168.

101 Gehrer, Von der Schadensminderungspflicht, s. Fn. 4 , S. 163; dhnlich Schaer, Schadenaus-
gleichsysteme, Rn. 339.

102 Gerade bei der Wiederherstellung der Gesundheit diirfen nicht nur Rentabilitatstiberlegungen
maligebend sein, darauf weist Roberto, Haftpflichtrecht, Rn. 811, hin.
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