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ERLAUTERNDER BERICHT

1 Grundlagen und Ziele der Revision
1.1 Vorgeschichte

1.1.1 Entwicklung bis 1967

1.1.1.1 Vom alten zum neuen Obligationenrecht

Im alten Obligationenrecht von 1881 (aOR) war das Haftpflichtrecht in den Arti-
keln 50 - 69 geregelt. Diese Bestimmungen wurden ohne grosse inhaltliche An-
derungen in die Artikel 41 - 61 des Funften Buches des neuen Zivilgesetz-
buches Ubergefuhrt, das Obligationenrecht vom 30. Marz 1911, das immer
noch in Kraft ist".

Immerhin gehen die ersten Anstdsse flr eine grundlegende Revision des Haft-
pflichtrechts auf den Anfang unseres Jahrhunderts zuriick, genauer gesagt auf
das Referat von Professor Carl Christoph Burckhardt am Schweizerischen Juri-
stentag von 1903 in Lausanne Uber "Die Revision des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts in Hinsicht auf das Schadenersatzrecht"?. Diese meisterhafte Ab-
handlung - deren Echo weit unter ihrem Wert blieb und die heute noch eine
Fundgrube von Anregungen ist - umfasste sowohl das vertragliche als auch das
ausservertragliche Haftpflichtrecht. Obwohl Burckhardt sich von vornherein ge-
gen jeden Anschein verwahrte, er wolle revolutionare Anderungen vorschlagen,
und entschlossen die Bedeutung der Kontinuitat des Rechts und der Rechts-
sicherheit hervorhob, unterbreitete er den Juristen und dem Gesetzgeber eine
Reihe von ganz originellen Anséatzen zu Fragen, die uns bis heute beschaftigt
haben. Der neuartigste Vorschlag war sicher der erste Entwurf fir eine Gene-
ralklausel der Gefahrdungshaftung3. Dieser ergab sich aus der Feststellung,
dass - schon damals - das klassische Haftpflichtrecht angesichts der moglichen
Gefahren der modernen Technik und Industrie keine befriedigenden Lésungen
bot oder vielmehr nicht verhindern konnte, dass schockierende Ergebnisse ein-
traten. Eigentlich wollte Burckhardt eine solche Norm nur als Notventil fir aus-
sergewohnliche Falle einfiihren. Aber er ging schon von der Uberlegung aus,
dass nur das Gericht alle Einzelheiten eines Falles konkret wirdigen und eine
angemessene Antwort auf die Frage geben kann, ob in einem bestimmten Ta-
tigkeitsbereich die Voraussetzungen fur eine Kausalhaftung gegeben sind (wir
werden diese Uberlegung spater naher ausfithren®). Und trotz aller Vorsicht bei
der Formulierung des Vorschlags bejahte Burckhardt stillschweigend die allge-
meine Tragweite dieser Idee. Nur so ist die konsequente Art zu erklaren, mit
der er vorsieht, dass eine Gefahr, die der geschadigten Person zuzurechnen

Tercier P., Cent ans de responsabilité civile en droit suisse, in: Le Centenaire du code des
obligations (Mélanges), Freiburg 1982, S. 203 ff.

Die Revision des Schweizerischen Obligationenrechts in Hinsicht auf das Schadenersatz-
recht, ZSR 1903, S. 578 (Entwurf von Art. 68a).

®  Burckhardt C. Chr., a.a.0. (Anm. 2), S. 567 ff.; vgl. hinten 2.4.4.
* Vgl hinten 2.4.4.2.



ist, die Bemessung des Schadenersatzes gleich wie ein Selbstverschulden be-
einflussen kann®. Aufgrund derselben Uberlegung war er der Ansicht, dass die
Kausalhaftungen im Rahmen der Solidaritat starker zu bertcksichtigen seien,
und er befurwortete eine einheitliche Regelung der Konkurrenz von Haftungen,
die jener des gegenwartigen Vorentwurfs sehr nahe kommt®.

Dass die Vorschlage von Burckhardt keinen grosseren Widerhall fanden, erklart
sich wahrscheinlich teilweise aus einem allgemeinen Mangel an Interesse an
haftpflichtrechtlichen Problemen zu Beginn des Jahrhunderts, wo die Kodifika-
tion und Vereinheitlichung des Zivilrechts, das bis dahin kantonal geregelt war,
im Vordergrund standen. Dieses fehlende Interesse ist Ubrigens bei Eugen Hu-
ber selbst klar zu erkennen. Er hat in seinem grossen Werk "System und Ge-
schichte des schweizerischen Privatrechts” dem ausservertragllchen Haft-
pflichtrecht nur einen einzigen, relativ kurz gefassten Abschnitt gewidmet’. Sein
einziger gesetzgeberischer Beitrag auf diesem Gebiet bestand darin, dass er
wahrend der parlamentarischen Beratungen von 1909/1910 Uberstirzt einen
Absatz 2 in Artikel 51 OR einfugte, der - wie man zutreffend bemerkt hat -
"schliesslich mehr Probleme aufwarf als er [osen sollte™

Ausserhalb des Zivilgesetzbuches hat die Gesetzgebung dagegen einen Weg
eingeschlagen, der sich anscheinend von der Haupt-Kodifikation ganz getrennt
hat. Diese Erscheinung hat bis zur Gegenwart angedauert und sie ist bezeich-
nend fur die Konzeption oder vielmehr die Konzeptionslosigkeit, die lange Zeit
im Bereich des Haftpflichtrechts geherrscht hat. Diese Bemerkung lasst sich
namentlich durch die ersten Normen veranschaulichen, die - eine nach der an-
deren und praktisch ohne Verbindung untereinander - eine Gefahrdungshaf-
tung einfuhrten, und zwar im Rahmen von Spezialgesetzen. Der alteste Text,
das "Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampf-
schiffahrtsunternehmungen bei Tétungen und Verletzungen" stammt von 1875.
Es hat noch vor der Verabschiedung des Obligationenrechts eine Gefahr-
dungshaftung auf Bundesebene eingefihrt. Das OR hat hingegen - in einer
Generalklausel nach franzésischem und dsterreichischem Vorbild - die Voraus-
setzung des Verschuldens als obersten Haftungsgrundsatz festgelegt. Infolge-
dessen haben Lehre und Rechtsprechung dieses Kriterium zum absoluten
Dogma erhoben, so dass jede Haftung, die auf einer anderen Grundlage be-
ruhte, als Ausnahme - wenn nicht gar als Sakrileg - erschien. Und dennoch be-
stand die Ausnahme bereits vor der Weihe der Regel. Dies gilt auch fur das
zweite Spezialgesetz von 1881/1887, das eine Kausalhaftung vorsah: das Bun-
desgesetz betreffend die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb®; dieses wurde 1911

° Burckhardt C. Chr., a.a.O. (Anm. 2), S. 501 und 571 ff. (Entwurf der Ergdnzung von Art. 51
Abs. 2 aOR); vgl. hinten 2.5.2.

6 Burckhardt C. Chr., a.a.0. (Anm. 2), S. 670, 675 (Entwurf der Anderung von Art. 60 aOR);
vgl. hinten 2.6.4.

Huber E., System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, IV, Basel 1893, S. 894
ff.

8 Tercier P., a.a.0. (Anm. 1), S. 208; vgl. auch Widmer P., Ethos und Adédquanz der Re-
gressordnung nach Art. 51 Abs. 2 OR, in: Festschrift Assista 1968 - 1978, Genf 1979,
S. 269 ff. (275 ff.).

Mit diesem Gesetz wurde in Wirklichkeit nur eine Rahmenbestimmung des Fabrikgesetzes
vom 23. April 1877 angewandt.



durch das Bundesgesetz betreffend die Kranken- und Unfallversicherung
(KUVG) abgelést, welches das erste System der sozialen Sicherheit in der
Schweiz einfuhrte.

In der Zwischenzeit wurde mit dem Elektrizitatsgesetz von 1902, das immer
noch in Kraft ist, eine neue Spezial-Haftung eingefuhrt. 1905 folgte die Total-
revision des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes von 1875. Beide Gesetze regeln in
ihrem Bereich den Grundsatz und die Einzelheiten der Haftpflicht fast ab-
schliessend und oft in eigenstandiger Weise. Die Verweisungen auf das "ge-
meine Recht" des OR beschréanken sich auf einige mehr oder weniger neben-
sachliche Punkte. Vor allem das Eisenbahnhaftpflichtgesetz genlgt sich selbst
so gut und enthalt einige derart aussergewdhnliche Ldsungenlo, dass es als
einziges Gesetz eine parlamentarische Reaktion ausgelost hat - vor den Vor-
stossen aus aktuellem Anlass zur Produktehaftpflicht und jenen im Gefolge der
Unfalle von Seveso, Tschernobyl und Schweizerhalle. Der Vorstoss verlangte
die Revision des Gesetzes und %ﬂeichzeitig eine Revision und Vereinheitlichung
des gesamten Haftpflichtrechts™.

1.1.1.2 Von 1912 bis 1967

Seit dem Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches gab es nur wenige Anderungen
des zweiten Kapitels des Obligationenrechts. Zu erwéahnen ist die Aufhebung
von Artikel 48 durch das Bundesgesetz von 1943 Uber den unlauteren Wettbe-
werb und von Artikel 56 Absatz 3 durch das Jagdgesetz von 1986. Anlasslich
der Revision des Arbeitsvertragsrechts von 1971 wurde Artikel 55 rein redaktio-
nell geandert™. Eine inhaltliche Anderung erfuhr Artikel 49 Absatz 1 durch das
Bundesgesetz von 1983 betreffend den Personlichkeitsschutz; dabei wurde
namentlich das - schwere - Verschulden der haftpflichtigen Person als Voraus-
setzung fur die Zusprechung einer Geldsumme als Genugtuung gestrichen.

Die Spezialgesetzgebung nahm weiterhin stark zu: 1925 fuhrte das Jagd- und
Vogelschutzgesetz eine Gefahrdungshaftung fur "Jc';zgdc';ruszjbung"13 (Art. 13)
ein; dieses Gesetz wurde 1986 neu gefasst; in Artikel 15 wurde der bisherige
Text tbernommen und in Artikel 16 ein Versicherungsobligatorium festgelegt.
Das Spezialgesetz begntigte sich hier damit, den Grundsatz der Haftung fest-
zulegen und "im dbrigen ... auf die Bestimmungen des Obligationenrechts liber
die unerlaubten Handlungen" zu verweisen (Art. 15 Abs. 2 JSG). Hier hat man
also bereits friher und in optimaler Form das Konzept des "Allgemeinen Teils"
ibernommen, das dem gegenwartigen Vorentwurf zugrunde liegt™*.

Am 1. Januar 1933 ist - nach vielen Wechselféllen - das "Bundesgesetz Uber
den Motorfahrzeug- und Fahrradverkehr" in Kraft getreten'®. Zuvor hatte es in-

1% vor allem beziiglich Sachschaden (Art. 11 EHG) und Genugtuung (Art. 8 EHG). Vgl. dazu
namentlich: Keller A., Haftpflicht im Privatrecht, I, 5. Aufl., Bern 1993, S. 221.

Postulat Cadruvi 10470 vom 7. Oktober 1970: Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts.

Die "Angestellten oder Arbeiter" wurden in "Arbeitnehmer oder andere Hilfspersonen" um-
gewandelt und vereinheitlicht.

13 vgl. hinten 2.4.4.3.
¥ vgl. hinten 4.1.
* BS 7503 ff,
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terkantonale Konkordate und einen ersten Entwurf von 1926 gegeben, der im
Referendum von 1927 verworfen worden war. Es wurde 1958 durch das Stras-
senverkehrsgesetz ersetzt. Dessen vierter Titel (Haftpflicht und Versicherung)
ist am 1. Januar 1960 in Kraft getreten. Seither wurde er mehrmals geandert.
Der Grundsatz der Gefahrdungshaftung des Halters wurde schon im ersten
Gesetz von 1932 (Art. 37 ff. MFG) festgelegt, ebenso das System des Versi-
cherungsobligatoriums und des direkten Forderungsrechts (Art. 48 ff. MFG).

1948 folgte das Luftfahrtgesetz. Dieses sah eine Gefahrdungshaftung des
"Halters des Luftfahrzeuges" fir die Schaden vor, "die von einem im Fluge be-
findlichen Luftfahrzeug einer Person oder Sache auf der Erde zugefiigt wer-
den". Danach wurde 1959 das Bundesgesetz uUber die friedliche Verwendung
der Atomenergie (AtG; SR 732.0) erlassen. Dieses kanalisierte die Gefahr-
dungshaftung fur Personen- und Sachschéaden auf den Inhaber der Kernanlage
und begrenzte sie auf 40 Millionen Franken (spater wurde der Betrag auf 200
Millionen Franken erhoht). Dieses System wurde durch einen Fonds fur Spat-
schaden und ein besonderes System flr den Ersatz von Grossschaden erganzt
(Art. 12 - 28 AtG). Schliesslich fiihrte 1963 das Rohrleitungsgesetz (RLG; SR
746.1) eine Gefahrdungshaftung des Inhabers dieser Anlagen ein. Erstmals ist
darin eine Bestimmung enthalten, die den Eigentimer einer Rohrleitung solida-
risch mit dem Inhaber haften lasst, sofern dieser nicht selbst Eigentimer ist
(Art. 33 Abs. 1 am Ende RLG).

Auf der Ebene der Rechtsprechung findet eine weniger gut sichtbare aber nicht
weniger wichtige Entwicklung statt. Sie lasst sich in groben Zigen in der Ten-
denz zusammenzufassen, die Hebel so anzusetzen, dass eine scharfere und
strengere Ausgestaltung der Verschuldenshaftung und der gewohnlichen Kau-
salhaftungen ermdglicht wird. Der Richter schliesst so stillschweigend die LUk-
ken, die umso spurbarer werden, je mehr die Einzelfélle von Spezialhaftungen
zunehmen und - infolgedessen - die Licken in den nicht abgedeckten Berei-
chen starker ins Bewusstsein riicken'®. Paradoxerweise geschieht diese Aus-
dehnung vor allem im Bereich der allgemeinen Voraussetzungen der Haft-
pflicht, die doch die Aufgabe hatten, die Grenzen der Haftpflicht zu ziehen. So
bildet die Theorie des adaquaten Kausalzusammenhangs - die sich auf wissen-
schaftliche Anschauungen im Gebiet der Wahrscheinlichkeitsrechnung beruft -
den Rahmen, in dem sich der Begriff der "objektiven nachtraglichen Prognose”
entwickelt. Dieser Begriff erlaubt, einen rechtlich bedeutsamen Kausalzusam-
menhang sogar in Situationen zu bejahen, wo der Schaden von einer ganz
einmaligen Verknupfung von Umstanden herrthrt. In gleicher Weise wird die
Voraussetzung der Rechtswidrigkeit durch die Anerkennung eines sogenannten
"Fundamentalsatzes der Rechtsordnung" (Oftinger) gelockert, der unter der
Bezeichnung "Gefahrensatz (principe du danger créé)" bekannt ist. Dieser hat
die Tendenz, den alten romischen Grundsatz des "neminem laedere" zur all-
gemeinen Norm zu erheben. Seine Verletzung soll automatisch die Widerrecht-
Iichligit der Verletzung und gleichzeitig das objektivierte Verschulden begrin-
den

* vgl. hinten 2.4.4.1.

Vgl. dazu Tercier P., a.a.0. (Anm. 1), S. 208 ff.; Yung W., Principes fondamentaux et pro-
blémes actuels de la responsabilité civile, in: Klein, F.-E. (Hg.), Colloque franco-germano-
suisse sur les fondements et les fonctions de la responsabilité civile, Basel/Stuttgart 1973,

17



Im Bereich der besonderen Haftungen im Zivilgesetzbuch und Obligationen-
recht ist ein eigentlicher Systemwechsel zu beobachten. Dieser wird bei der
Haftung des Geschaftsherrn (Art. 55 OR) am augenfalligsten. Zuerst war sie als
Verschuldenshaftung desjenigen vorgesehen, der seine Hilfspersonen schlecht
auswahlt oder bei ihrer Unterweisung oder Uberwachung nachléassig ist. Sie
sollte sich von der gewdhnlichen Verschuldenshaftung nur durch die Umkehr
der Beweislast fur diese Sorgfaltspflichten unterscheiden. Nach und nach wan-
delte sie sich aber in eine Kausalhaftung um®®: die Vermutung des (subjektiven)
Verschuldens wird immer mehr durch die vermutete Verletzung eines typischen
Verhaltens ersetzt, das nachtraglich umschrieben wird. Namentlich die Unter-
weisungspflicht wird massgeschneidert und ihre Missachtung ist unvermeidlich
durch den Umstand bedingt, dass ein Schaden eingetreten ist. Das Fehlen ei-
ner angemessenen Haftung fur Motorfahrzeuge bis 1932 konnte naturlich diese
Strenge nur begiinstigen™®. Aber auch nach Inkrafttreten des Motorfahrzeugge-
setzes hat sich diese Tendenz fortgesetzt und schliesslich zu einer Organisati-
onshaftung gefuhrt, die den Befreiungsbeweis endgiiltig zu einer theoretischen
Maoglichkeit reduziert hat®. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts wurde
der Befreiungsbeweis seit 1965 nie mehr als gegeben erachtet®’. Ahnliche
Tendenzen gab es bei anderen Bestimmungen, die Ublicherweise in die Kate-
gorie der "einfachen Kausalhaftung" eingeordnet werden?®.

Im Bereich der Rechtslehre féllt auf, wie stark die Entwicklung des Haftpflicht-
rechts durch Forschungen unter dem Patronat des Schweizerischen Juristen-

S. 115 ff. und 125 ff.; Widmer P., Gefahren des Gefahrensatzes, ZbJV 1970, S. 289 ff,;
ders., Standortbestimmung im Haftpflichtrecht, ZbJV 1974, S. 289 ff.; ders., Fonction et
évolution de la responsabilité pour risque, ZSR 1977, S. 417 ff.

8 Die ersten Anzeichen dieser Verwandlung sind bereits unter der Geltung des alten OR (Art.

62) sichtbar, namentlich in den Erwagungen von BGE 34 |l 266 ff. (270). Die neue Auffas-
sung wird danach in BGE 56 Il 283 ff. (287) klar bejaht. Dort erklart das Bundesgericht
wortlich, dass "die Haftung des Geschéftsherrn ... keine Verschuldenshaftung" ist, dass der
Befreiungsbeweis "kein Exkulpations- sondern ein bestimmt umschriebener Entlastungs-
beweis" ist und "die Sorgfalt im Sinne des Art. 55 nicht einfach in einer pflichtgeméssen
Handlungsweise, sondern einer Summe objektiv gebotener Massnahmen" besteht.

" BGE 3811487 ff., 51 Il 73 ff. und 517 ff., 56 Il 283 ff. und 289 f., 58 Il 29 ff.

20 BGE 110 Il 456 ff., und - als Vorlaufer - BGE 95 Il 93 ff., 96 Il 27 ff., 97 Il 221 ff. Vgl. auch
hinten 2.4.3.1.

BGE 91 Il 239 f. Der Befreiungsbeweis wurde auch in einem Entscheid von 1964 als er-
bracht angesehen (BGE 90 Il 86 ff.); es handelt sich um den bekannten "Friteusenfall", der
in der Schweiz die ersten Diskussionen Uber die Produktehaftpflicht ausgeltst hat (vgl. na-
mentlich das Votum von P. Jaggi am 101. Schweizerischen Juristentag in Neuenburg: ZSR
1967 1, S. 754 ff.). Im Gegensatz zu diesem Urteil hat das Bundesgericht - 20 Jahre spéater
- im Entscheid 110 Il 456 ff. eine spektakulare Anderung der Rechtsprechung vorgenom-
men, vgl. vorne Anm. 20 und hinten 1.2.2.3 am Ende.

Man vergleiche: a) fur die Haftung des Tierhalters (Art. 56 OR): BGE 85 Il 245 ff., und die
neueren Urteile in 104 11 23 ff. und 110 Il 136 ff.; b) fur die Haftung des Werkeigentiimers
(Art. 58 OR): BGE 57 Il 47 ff., 88 1l 417 und, ganz kurzlich, 118 Il 36 ff.; c) fur die Haftung
des Grundeigentiimers (Art. 679 ZGB): BGE 81 Il 442; ausgehend von dieser Bestimmung
- oder vielmehr, weil es eine Licke annimmt - hat das Bundesgericht sogar eine neue Kau-
salhaftung fur rechtméssiges Verhalten entwickelt, das heisst flr unvermeidbare schadliche
Einwirkungen, die durch Bauarbeiten verursacht werden: BGE 83 Il 375 ff., 91 Il 100 ff., 114
Il 230 ff.; vgl. dazu hinten 3.2.3.
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vereins gepragt wurde. 27 Jahre nach den Thesen von Burckhardt®® und 37
Jahre vor dem Juristentag in Neuenburg, an dem die Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts vorgeschlagen wurde?®, trat ein noch schiichterner Reform-
geist in den Referaten von Arthur Homberger und Max Petitpierre?® an der Jah-
resversammiung von 1930 Uber "die Haftung ohne Verschulden" zutage. Sie
waren hauptsachlich dazu bestimmt, eine glnstige Ausgangslage fur einen
zweiten Versuch der Einfuhrung der Kausalhaftung im Bereich des motorisier-
ten Verkehrs zu schaffen®®. Sie zeigten vor allem, wie das Verschulden immer
weniger ein absolutes Prinzip des Haftpflichtrechts war, ohne aber zu vollstan-
dig neuen Konzeptionen zu gelangen. Die Gefahrdungshaftung wurde weiterhin
als aussergewohnlich betrachtet, ja in einem gewissen Sinn als gefahrlich, da
sie geeignet war, der Haftung das "moralische Element" zu nehmen. Anderer-
seits scheint namentlich Homberger ohne allzu grosse Schwierigkeiten anzu-
nehmen, dass die traditionelle Haftung als Folge einer immer radikaleren Ob-
jektivierung des Verschuldens schliesslich ihre ausschliessliche Rechtfertigung
in der Widerrechtlichkeit der Einwirkung und einem Garantie-Gedanken finden
kénne. Beide Autoren schienen das Haftpflichtrecht noch als eine Gesamtheit
unterschiedlicher Normen aufzufassen, die untereinander nur durch die gleich-
artige Ersatzfunktion verbunden sind, eine Art Steinbruch, in dem Richter oder
Gesetzgeber die Blocke holen, die sie gerade bendtigen.

In wissenschaftlicher Hinsicht ist in dieser Zeit sicher die Veroffentlichung des
grossen Werkes "Schweizerisches Haftpflichtrecht” von Karl Oftinger der
grosste Beitrag. Dieses ist das erste systematische Handbuch des schweizeri-
schen Haftpflichtrechts. 1940 erschien Band I, Allgemeiner Teil, 1942 Band I,
Besonderer Teil®’. Dieses Buch ist fiir eine Generation von Juristen das wich-
tigste Nachschlagewerk geworden. Es hat die Praxis stark gepragt, und zwar
sowohl im Bereich der Rechtsprechung als auch in jenem der einvernehmlichen
Streiterledigung zwischen Anwalten und Versicherern. Sein besonderes Ver-
dienst ist es, die Einheit im Aufbau des Systems und der Mechanismen der
ausservertraglichen Haftung klar aufzuzeigen und gleichzeitig die Widerspruche
unter gleichartigen Normen um so deutlicher hervortreten zu lassen. Die Ent-

2 Vgl. vorne Anm. 2.

Val. hinten 1.1.2.1.

ZSR 1930, S. 1a ff. (Homberger A., Haftpflicht ohne Verschulden); S. 67a ff. (Petitpierre M.,
La responsabilité causale).

24

25

2 Vgl. vorne vor Anm. 15.

Von der 2. Auflage an (1958/60/62; danach zweimal nachgedruckt, 1964/65, sowie
1969/70/72 als 3. unveranderte Auflage) wurde der Besondere Teil in zwei Bénde aufge-
teilt. Der erste war den gewdhnlichen Kausalhaftungen, der Haftung der Eisenbahnen und
der Inhaber elektrischer Anlagen gewidmet, der zweite der Haftung des Automobilhalters
und des Bundes gemass Militarorganisation fiir Schaden, die durch militarische Ubungen
verursacht sind. Die vierte Auflage des Allgemeinen Teils erschien 1975, kurz vor dem Tod
des Verfassers. Seitdem wurde der Besondere Teil von Prof. Emil W. Stark Uberarbeitet
und erganzt. Er erschien unter der Bezeichnung Oftinger/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht/Besonderer Teil in drei Banden II/1: Verschuldenshaftung/gewdhnliche Kausal-
haftungen/Haftung fur Gewasserverunreinigung (Zurich 1987); 11/2: Gefahrdungshaftung:
Haftung fiir Motorfahrzeuge (Zurich 1989) und 11/3: Andere Gefahrdungshaftungen (Zurich
1991). Die 5. ganz Uberarbeitete Auflage des Allgemeinen Teils (Band 1) - Oftinger K./Stark
E.W., | - erschien im Marz 1995.
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stehung und Entwicklung dieser Normen beruht haufig auf Zufall, entsprechend
den Bedurfnissen der Praxis und politischen Gegebenheiten.

Seltsamerweise hat Oftinger die Frage der Haftungsgrundlagen kaum vertieft.
Er schien der Ansicht zu sein, dass die Untersuchung der "Grundsatze" und
Grunde, die die Haftpflicht oder die verschiedenen Schadenersatzpflichten
rechtfertigen konnten, der Praxis nicht viel bringen konne?®. Er nahm also ent-
schieden eine pragmatische Haltung ein und war skeptisch gegeniber jeder
Suche nach einem gemeinsamen Nenner unter den verschiedenen Haftungs-
arten. Dieser Skeptizismus lasst sich in einem gewissen Mass durch den Um-
stand erklaren, dass Oftinger gerade im Zeitpunkt, wo er sein System aufbaute,
einen Niedergang der Haftpflicht feststellte. Diese war vor allem durch die
wachsende Bedeutung der Privat- und Sozialversicherung bedingt. Seines Er-
achtens war das Haftpflichtrecht im Begriff, zu einem "juristisch-technischen
Mittel zur Bestimmung des Versicherungsanspruchs, der zulasten einer Kollek-
tivitat geht" auszuarten®.

Diese Diagnose hat ihn jedoch nicht daran gehindert, die fehlende Koharenz
des positiven Rechts zu bemé&ngeln und seine Vereinheitlichung vorzuschlagen.
Er empfahl, einen "Satz allgemeiner Regeln" in das Obligationenrecht einzufuh-
ren und ein besonderes Gesetzbuch zu schaffen, in dem madglichst viele Kau-
salhaftungen zusammengefasst werden sollten, sowohl jene des Zivilgesetz-
buchs und des Obligationenrechts als auch jene der Spezialgesetzgebung. In
diesem Zusammenhang erwog er auch eine Generalklausel der Gefahrdungs-
haftung. Er schien aber nicht wirklich daran zu glauben. Er schloss mit einer
Warnung vor zu ehrgeizigen Reformen, die die Grundlinien dieser fliessenden
Materie in Frage stellen wiirden®.

1.1.2 Die Morgenréte der Revision und ihre Auslosung durch die
Macht des Schicksals (1967 - 1988)
1.1.2.1 Das Manifest von Neuenburg (1967)

Karl Oftinger hatte in der ersten Auflage seines Handbuchs kritische Bemer-
kungen Uber die Zersplitterung der Haftpflichtbestimmungen gemacht und sie in
den folgenden Auflagen wiederholt und prazisiert. Diese Bemerkungen und
sein Vorschlag zur Vereinheitlichung veranlassten (einmal mehr) den Juristen-
verein, dieses rechtspolitische Problem an seiner 101. Jahresversammlung in
Neuenburg im September 1967 zu traktandieren. Die Professoren Emil W.
Stark und Francois Gilliard erstellten in ihren ausfihrlichen Referaten ein voll-
standiges Inventar der offenen Fragen. Stark stellte eine praktisch abschlies-
sende Liste unterschiedlicher Losungen auf, die die verschiedenen Texte zu
gleichen Problemen enthielten. Ferner untersuchte er die Zweckmassigkeit der
Einflihrung neuer Kausalhaftungstatbestande, um gewissen besonders heiklen

28 Oftinger K., Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I: Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Zlrich 1975,

S. 33 ff.; diese Haltung ist jetzt stark gemildert in Oftinger K./Stark E.W. a.a.0. (Anm. 27), |,
§1, N9ff.

2 Oftinger K., a.a.O. (Anm. 28), |, S. 40.
% Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), I, S. 6 ff.



Gefahren zu begegnen31. Gilliard machte eine vertiefte Studie Uber Fragen des
Verfahrens, der Genugtuung, der Solidaritat und des Verhéaltnisses zwischen
der Haftpflicht und der Sozialversicherung. Ausserdem verfasste er konkrete
Vorschlage fur die Revision von Artikel 55 OR, die Einfihrung einer Quasi-
Kausalhaftung des Herstellers einer beweglichen Sache und im Hinblick auf
punktuelle Anderungen von Spezialgesetzen®. Am Ende einer ausgedehnten
Diskussion®® verabschiedete die Versammlung von Neuenburg folgende Reso-
lution zuhanden von Bundesrat und Parlament:

"Die in Neuenburg versammelten Mitglieder des Schweizerischen Juristenvereins
halten die Vereinheitlichung des in einer groésseren Zahl von Gesetzen aufgesplit-
terten Haftpflichtrechts und damit auch seine materielle Uberpriifung und Verbes-
serung fir notwendig. Sie geben dem Wunsch Ausdruck, der Gesetzgeber mdge
diese wissenschaftlich schon gut vorbereitete Revision an die Hand nehmen."

Die Regierung, die die Hauptadressatin dieses Aufrufs war, blieb ihm gegen-
Uber nicht ganz gleichgultig. Seit Beginn der Siebziger Jahre war die Revision
des Haftpflichtrechts im Gesetzgebungsprogramm des Bundesrates enthalten.
Von einem Geschaftsbericht zum anderen kindigte er die baldige Ausfihrung
an. Er liess jedoch durchblicken, dass diesem Vorhaben kein Vorrang zukam,
namentlich wegen der Personalbeschrankungen der Bundesverwaltung. Diese
Situation blieb wahrend mehr als zehn Jahren unverandert, und dies trotz einer
zunehmenden Zahl von parlamentarischen Vorstossen®, die gesetzgeberische
Massnahmen zu verschiedenen Themenbereichen verlangten, namentlich zur
Produktehaftpflicht, zur Haftung der Inhaber oder Eigentimer von Talsperren
und zur Schliessung von Lucken in den Verjahrungsbestimmungen.

1.1.2.2 Gesetzgeberische Tatigkeit

Wahrend die Gesamtrevision nicht Gber das Stadium von Absichtserklarungen
hinauskam, wurden neue Gefahrdungshaftungen geschaffen, die sich nicht nur
immer mehr vom gemeinen Recht entfernten, sondern auch vom bisher mehr
oder weniger unveranderten Schema fur die Spezialhaftungen. Das spektaku-
larste Beispiel dieser "neuen Welle" ist die absolut neuartige Bestimmung im
Gewasserschutzgesetz, das die eidg. Rate 1971 verabschiedeten und im fol-
genden Jahr in Kraft trat®. Artikel 36 dieses Gesetzes enthielt eine Haftungs-
norm, die in keiner bekannten Kategorie des schweizerischen Rechts (oder der
Systeme der Nachbarstaaten) eingeordnet werden kann. Der Grundsatz dieser
Haftung lautete:

¥ Stark E.W., Probleme der Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, ZSR 1967 I, S. 1 ff. (Zu-
sammenfassung und Thesen, S. 100 ff. und 185).

% Gilliard F., Vers l'unification du droit de la responsabilité, ZSR 1967 II, S. 193 ff.

¥ ZSR 1967 II, S. 742 ff. (Resolution S. 819).

% vgl. hinten Anhang.

% Inzwischen hat eine Totalrevision des GSchG stattgefunden. Ausgangspunkt war eine Bot-

schaft des Bundesrates von 1987 (BBI 1987 Il 1061 ff.). Schliesslich wurde sie im Novem-
ber 1992 rechtskréaftig, nachdem das Parlament sie im Januar 1991 verabschiedet und das
Volk sie in einer Referendumsabstimmung im Mai 1992 gutgeheissen hatte.



"Wer durch seinen Betrieb, seine Anlagen oder durch seine Handlungen oder Un-
terlassungen ein Gewasser verunreinigt, haftet fir den dadurch entstandenen
Schaden."

Der Anknupfungssachverhalt dieser Haftung liegt in der Gewé&sserverunreini-
gung als solcher. Man bezieht sich also nicht auf die Ursache der Verunreini-
gung, sondern direkt auf das Ergebnis. Denn alle denkbaren Situationen und
Verhaltensweisen kdnnen eine Verunreinigung bewirken: der Besitz oder das
Innehaben eines Betriebs oder einer Anlage, irgendwelche Handlungen oder
das Unterlassen irgendeiner Handlung, die eine Verunreinigung hétte vermei-
den kénnen. Die Verunreinigung, definiert als "nachteilige physikalische, che-
mische oder biologische Verdnderung des Wassers" (Art. 2 Abs. 2 des alten
Gesetzes und Art. 4 des revidierten Gesetzes), macht an sich die Widerrecht-
lichkeit aus. Die Schaden, die sich daraus ergeben, sind unabhéngig von ihrer
Natur ersatzfahig. Dies gilt sogar flr reine Vermdgensschaden, die gewohnlich
ausgeschlossen sind, sei es ausdricklich, sei es stillschweigend aufgrund der
Unterscheidung zwischen absolut geschitzten Rechtsgutern und jenen, die
nicht automatisch geschutzt sind®. Die Haftung des Verunreinigers (oder des-
jenigen, der die Verunreinigung nicht vermieden hat) setzt Uberhaupt keinen
Zurechnungsgrund voraus. Je nach Fall kann ein qualifiziertes Risiko die Zu-
rechnung rechtfertigen, aber dies ist keine Voraussetzung. Es kann auch eine
Sorgfaltspflicht schuldhaft verletzt sein (durch Handeln oder Unterlassen), aber
auch dies ist nicht notwendig. Die natirliche Kausalitat allein gentgt, um die
Haftpflicht zu begriinden. Bei einer Unterlassung wird nicht einmal ein Kausal-
zusammenhang verlangt. Denn man wird haftpflichtig fur den Umstand, dass
man nicht gehandelt hat, und dies unabhangig von irgendeiner Pflicht. Im Er-
gebnis haftet jeder gegeniuber jedem fur jeden Schaden, sofern dieser durch
die Veranderung irgendeiner Eigenschaft des Wassers entstanden ist. Es han-
delt sich um eine reine Erfolgshaftung oder - vom Standg)unkt des Haftpflichti-
gen aus gesehen - um eine Haftung fir die reine Existenz’’.

Man konnte zur Not annehmen, dass das Abgleiten des Gesetzgebers bei der
Ausarbeitung des Gewasserschutzgesetzes auf eine momentane Verirrung
oder auf Ubereifer zurtickzufiihren ist. Dieser konnte auf den beunruhigenden
Zustand der Gewasser zu Beginn der Siebziger Jahre zuriickgefuhrt werden
und auch auf die Dringlichkeit von Vorkehren gegen eine weitere Verschlechte-
rung dieses Zustandes. Diese Erklarung ware aber zu oberflachlich. Der wirkli-
che und tiefere Grund dieses Abgleitens liegt in einer langsamen und standigen
Erosion des Haftpflichtrechts und des Rechtsbewusstseins auf diesem Gebiet
im Laufe dieses Jahrhunderts. Die Ursachen dieser Erosion lagen sowohl bei
der Rechtsprechung, die gezwungen war, die immanenten Schranken des po-
sitiven Rechts immer weiter wegzuschieben, als auch beim Gesetzgeber, der
von Fall zu Fall eingriff, um eine rechtliche Struktur auszubessern, die von der
Realitat immer mehr tberholt worden war. Da kann es nicht erstaunen, dass
sich das Bewusstsein der Grundlagen der Haftung unter einem solchen Druck

% Vgl. hinten 2.3.2.1 und 2.3.3.1.

37 Oftinger K., Haftpflicht wegen Verunreinigung eines Gewassers, ZSR 1972, S. 101 ff,;

ders., Eine neue schweizerische Bestimmung Uber die Haftpflicht wegen Verunreinigung
von Gewassern, in: Festschrift Larenz, Minchen 1973, S. 961 ff.; Oftinger K./Stark E.W.,
Schweiz. Haftpflichtrecht 1I/1, a.a.0. (Anm. 27), § 23, S. 475 ff.; kritisch: Widmer P., Stand-
ortbestimmung, a.a.O. (Anm. 17), S. 321 ff.
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immer mehr abschwéachte und man in eine Lage kam, wo man glaubte, auf re-
gelnde Grundsatze ganz verzichten zu kénnen.

Dieser Verlust des Bewusstseins und des Masses in Bezug auf Ziel und Funk-
tionen der Haftpflicht hat nicht aufgehort, die Geister zu verwirren. Noch in der
Juni-Session 1994 hielt es der Standerat fur richtig, eine vom Bundesrat vorge-
schlagene Kausalhaftungsnorm zu ergénzen, die nur Betriebe und Anlagen mit
einer besonderen Gefahr fur die Umwelt erfasste. Er wollte diese Kausalhaf-
tung auf alle "Betriebe und Anlagen" ausdehnen, "mit denen keine besonde-
re Gefahr verbunden ist'. Einzige Voraussetzung fur diese Ausdehnung wére
gewesen, dass der Schaden rechtswidrig verursacht wird, weil er "durch Nicht-
beachtung der diesbeziiglichen Umweltgesetzgebung entsteht"®. Der einzige
Unterschied zum alten Artikel 36 GSchG besteht darin, dass diese Haftung
nicht den gewohnlichen Sterblichen belastet, aber nur sofern er nicht das Un-
glick hat, eine "Anlage" zu betreiben. Und ohne Zweifel hatte man seine Ki-
che, seine Heizung und seine Waschkiche als Anlagen ansehen mussen. Er-
neut ware man zu einer quasi unbegrenzten Haftung ohne Zurechnungsgrund
gelangt.

Es ist eines der wichtigsten Anliegen der Gesamtrevision und der Vereinheitli-
chung des Haftpflichtrechts gemass den Vorstellungen der Studienkommissi-
on®*® und der Verfasser dieses Vorentwurfs, die Grundlinien des Systems klar
hervortreten zu lassen. Diese sind gleichzeitig tragende Séaulen und Grenzstei-
ne. Nur wenn es gelingt, diese Grundprinzipien wieder bewusst zu machen,
kénnen kunftig Verirrungen vermieden werden.

Das "Muster" von Artikel 36 GSchG wurde anlasslich einer Vernehmlassung
Uber einen ersten Entwurf des Umweltschutzgesetzes von 1973 erneut zur Dis-
kussion gestellt. Aber die grosse Mehrheit der interessierten Organisationen
lehnte es klar ab. Daher enthielt der Entwurf des Bundesrates von 1979*° keine
Haftpflichtnorm. Dagegen versuchte die Kommission des Nationalrates im Ver-
lauf der mehr als vierjahrigen parlamentarischen Beratungen, eine echte Ge-
fahrdungshaftung einzufiigen. lhr Vorschlag wurde im Plenum knapp abge-
lehnt*. Er wurde in der kirzlichen Revision des Umweltschutzgesetzes fast
wortlich tbernommen®.

Unterdessen hatte sich bei der Beratung des Sprengstoffgesetzes vom 25.
Méarz 1977 eine ahnliche Situation ergeben. Der Entwurf des Bundesrates hatte
nur ein Versicherungsobligatorium vorgesehen. Er nahm so stillschweigend an,
dass die Haftung nach dem gemeinen Recht geniigte. Erst in der parlamentari-
schen Beratung kam die Idee einer Kausalhaftung der Inhaber von Betrieben
oder Anlagen auf, die Sprengmittel oder pyrotechnische Gegenstéande herstell-

3% Amtl. Bull. 1994 S 486.

% Es handelt sich um die Studienkommission fir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts (im

folgenden "Kommission" genannt), die 1988 vom Eidg. Justiz- und Polizeidepartement ein-
gesetzt wurde (hinten 1.2) und deren Bericht 1991 vom Bundesamt fur Justiz verdoffentlicht
wurde; vgl. in diesem Bericht namentlich die Ziffern 111/2.2, S. 18 und /2.1, S. 38 f.

40 Botschaft vom 31. Oktober 1979, BBI 1979 Il 749 ff.

4L Amtl. Bull. 1982 N 479 ff.

42 Vgl. Art. 59a USG, Anderung vom 21. Dezember 1995; vgl. auch Botschaft und Entwurf des

Bundesrates, BBI 1993 Il 1445 ff.
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ten oder verwendeten. Sie wurde in Artikel 27 dieses Gesetzes niedergelegt.
Trotz der gewissen Eile, mit der die Bestimmung formuliert werden musste,
kann man sie als Modell betrachten. Denn einerseits begnlgt sie sich damit,
den Grundsatz der Gefahrdungshaftung festzulegen, die klassischen Entla-
stungsgriinde zu erwdhnen (héhere Gewalt, grobes Dritt- oder Selbstverschul-
den) und zu prazisieren, dass die Gemeinwesen (Bund, Kantone und Gemein-
den) gleich den Einzelpersonen dieser Regelung unterstehen®. Anderseits
verweist sie im Ubrigen einfach auf das Obligationenrecht.

Die letzte Etappe der Gesetzgebung vor dem Revisionsbeginn von 1988 ist
durch den Erlass eines Spezialgesetzes Uber die Kernenergiehaftpflicht ge-
kennzeichnet. Dieses ist am 1. Januar 1984 in Kraft getreten und hat die Artikel
12 - 28 des Atomgesetzes von 1959 ersetzt™. Es ist das zweite Spezialgesetz,
das ausschliesslich die Haftpflicht regelt, nach dem Eisenbahnhaftpflichtge-
setz* und vor dem Produktehaftpflichtgesetz*® von 1993. Hauptzweck dieser
Novelle war die Abkehr vom System der Haftungshdchstgrenze und die Einfuh-
rung einer grundsatzlich unbeschrankten Haftung des Inhabers (und in gewis-
sen Féllen des Eigentimers) der Kernanlagen. Damit wurde von internationalen
Ubereinkommen in diesem Bereich abgewichen*’. Diese neue Konzeption
bleibt aber ziemlich theoretisch. Sie wird ndmlich erst wirksam, wenn die erste
Versicherungsdeckung eines Pools der Privatversicherer (heute 700 + 70 Mil-
lionen Franken) und die zusatzliche Bundesdeckung (bis 1 Milliarde + 100 Mil-
lionen Franken) erschopft sind. Die Bedeutung dieses Textes liegt dennoch in
der erneuten Betonung eines Grundsatzes, dem das schweizerische Recht
immer gefolgt ist, sofern es nicht von internationalen Ubereinkommen gezwun-
gen wurde, davon abzugehen: Eine Haftung beruht entweder auf einer ge-
rechtfertigten Grundlage und dann soll das Mass der Haftung nach oben und
nach unten unbegrenzt sein, oder sie ist nicht gentigend gerechtfertigt und
dann fehlt ihr jede Existenzberechtigung®.

Eine letzte "Neuheit" im Bereich der speziellen Haftungen hat der Gesetzgeber
in den Artikeln 39 und 40 des neuen Strahlenschutzgesetzes vom 22. Marz
1991 eingefligt. Entgegen der Stellungnahme der Studienkommission hat das
Parlament hier erneut einen Tatbestand der sogenannten "einfachen" oder
"milden" Kausalhaftung geschaffen. Diese erlaubt - oder erweckt jedenfalls den
Anschein, sie erlaube - dem Betreiber einer Einrichtung oder Tatigkeit, die eine
Gefahrdung durch ionisierende Strahlung mit sich bringt, sich zu entlasten, in-

4 vgl. hinten 2.2.3.2.
* vgl. vorne 1.1.1.2.
Val. vorne 1.1.1.1., vor Anm. 10.
Vgl. hinten 4.2.17.

Es handelt sich namentlich um das Ubereinkommen von Paris vom 29. Juli 1960 uber die
Haftung gegenuber Dritten auf dem Gebiete der Kernenergie (gedndert durch die Zusatz-
protokolle vom 28. Januar 1964 und vom 16. November 1982), des Zusatziibereinkom-
mens von Briissel vom 31. Januar 1964 - beide von der Schweiz unterzeichnet, aber nicht
ratifiziert - sowie vom Ubereinkommen von Wien vom 21. Mai 1963 (ber die zivilrechtliche
Haftung fur nukleare Schéaden. Es besteht ausserdem ein gemeinsames Protokoll Giber die
Anwendung des Wiener Ubereinkommens und des Pariser Ubereinkommens vom 21.
September 1988, das die Schweiz ebenfalls unterzeichnet hat.

8 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), § 7, S. 283 ff.

45

46

a7
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dem er beweist, "dass er alle Sorgfalt zur Vermeidung des Schadens aufge-
wendet hat". Die hybride und problematische Konzeption dieser Haftungsart ist
weiter vorne behandelt worden®. Im vorliegenden Fall scheint sie doppelt un-
geeignet, die Situation zu regeln, die sie erfassen mochte: Denn entweder ist
die Gefahr aufgrund ionisierender Strahlen ein charakteristisches und qualifi-
ziertes Risiko und dann ist nicht einzusehen, warum sich der Haftpflichtige
durch einen Sorgfaltsbeweis befreien kann. Oder diese Gefahr rechtfertigt kei-
ne Abkehr vom Grundsatz der Verschuldenshaftung und dann ist die Umkehr
der Beweislast eine Verscharfung, fur die es keine ausreichenden Grinde gibt.
Am wahrscheinlichsten ist jedoch, dass der Befreiungsbeweis hier wie in ande-
ren Fallen eine lllusion bleiben wird. Wenn eine Schadigung vorliegt, wird der
Richter ganz einfach daraus folgern, dass die notwendigen Schutzmassnah-
men nicht getroffen wurden. Die Verfasser des Vorentwurfs beantragen daher
die Streichung des in Artikel 39 Absatz 1 StSG vorgesehenen Befreiungsbe-
weises™.

1.1.2.3 Lehre und Rechtsprechung

Die Rechtslehre hat seit 1967 wieder bedeutend mehr Interesse an der Haft-
pflicht gezeigt. Mehrere spezielle Handbiicher sind erschienen®’. Die Grundfra-
gen - Grundlagen und Voraussetzungen der Haftpflicht, namentlich die Proble-
me im Zusammenhang mit der Widerrechtlichkeit, den indirekten Schaden und

9 vgl. vorne 1.1.1.2.
vgl. hinten 4.2.47.

L Zu den wiederholten Neuauflagen und -drucken des Hauptwerks von Oftinger (vorne Anm.

27/28) kamen namentlich hinzu: Alfred Keller, "Haftpflicht im Privatrecht” (vorne Anm. 10),
1. Aufl., Bern 1970 (1987 und 1997 wurde das Werk durch einen zweiten Band ergéanzt,
nach der vierten Auflage von 1979; die funfte und letzte Auflage stammt von 1993); der
"Précis" von Henri Deschenaux und Pierre Tercier, La Responsabilité Civile, 1. Aufl., Bern
1975 (2. Aufl. 1982), das Skriptum "Ausservertragliches Haftpflichtrecht" von Emil W. Stark,
1. Aufl., Zirich 1982 (2. Aufl. 1988); im Rahmen der Reihe "Das schweizerische Schuld-
recht” von Max Keller und verschiedenen Mitautoren erschien Band Il "Haftpflichtrecht”
(Keller/Gabi), 1. Aufl., Basel/Frankfurt 1985 (2. Aufl. 1988); schliesslich sind zwei neue
Lehrbticher erschienen: Heinrich Honsell "Schweizerisches Haftpflichtrecht” (2. Aufl., Zurich
1996) und Heinz Rey, "Ausservertragliches Haftpflichtrecht (Zirich 1995) .

Kommentiert wurde das Haftpflichtrecht in einer zweiten Auflage des Berner Kommentars
(Kommentar zum schweiz. Privatrecht) von R. Brehm, Bd. VI/I/3/1 zu Art. 41 - 61 OR, Bern
1986/90 (die erste Aufl. von H. Becker stammte von 1941). Der Zircher Kommentar
(Kommentar zum Schweiz. Zivilgesetzbuch) ist bei der zweiten Auflage von 1929 von H.
Oser und W. Schoénenberger geblieben. Dagegen erscheint z.Z. ein neuer Kommentar des
schweizerischen Privatrechts, herausgegeben von H. Honsell, N.P. Vogt und W. Wiegand,;
im Band "Obligationenrecht | (Art. 1 - 529 OR)", 2. Aufl., Basel 1996, sind die Art. 41 - 61
OR von A K. Schnyder kommentiert.

Ebenfalls zu nennen sind die allgemeinen Handbiicher des Obligationenrechts, die ausfuhr-
liche Kapitel Uber die Haftpflicht enthalten, so das Werk von Bruno von Biren, "Schweizeri-
sches Obligationenrecht/Allgemeiner Teil", Zurich 1964, der "Traité des obligations en droit
suisse" von Pierre Engel, Neuenburg 1973, die Neuauflage des beriihmten Handbuches
von Andreas von Tuhr durch H. Peter, "Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts 1", (3. Aufl., Zirich 1979) und das aus dem Skriptum entstandene Werk
Gauch/Schluep/Jaggi, 1. Aufl., Zarich 1977 (spater Gauch/Schluep), "Schweizerisches Ob-
ligationenrecht/Allgemeiner Teil" (5. Aufl. 1991), von dem auch eine franzdsische Fassung
besteht: Gauch/Schluep/Tercier (2. Aufl. 1982).
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der Theorie des adaquaten Kausalzusammenhanges - werden immer mehr in
wissenschaftlichen Kolloquien®, Dissertationen und Artikeln behandelt, die die
traditionellen Lehrmeinungen kritisch Uberprifen. Man fragt sich sogar, ob das
Privatrecht und die Haftpflicht noch einen sozial adaquaten Schadenersatz ge-
wabhrleisten kbnnen, oder ob das System, das auf Zurechnungskriterien beruht,
durch eine allgemeine Versicherungslosung ersetzt werden sollte®®. Unter den
aktuellen Themen, die auch die Komplexitat, Unangemessenheit und Licken-
haftigkeit der heutigen Regelung aufzeigen, wird der Haftpflicht der Produzen-
ten und Arzte sowie dem Ersatz von Umweltschaden besondere Aufmerksam-
keit geschenkt.

Die Rechtsprechung weist weiterhin eine Tendenz zur Ausdehnung der Haftung
auf. In diesem Zusammenhang ist namentlich die Praxis des Bundesgerichts zu
den "indirekten Schaden" oder "Reflexschaden" zu erwéahnen: Zweimal hat un-
ser oberstes Gericht bejaht, dass Schéden, die Einzelpersonen oder Unter-
nehmungen nach dem Bruch einer Wasserleitung oder eines elektrischen Ka-
bels erleiden, ersetzt werden kdnnen. Um zu diesem Ergebnis zu gelangen und
die Widerrechtlichkeit der Einwirkung zu begriinden, stitzte es sich auf Artikel
239 StGB ("Storung von Betrieben, die der Allgemeinheit dienen”)>*. Ferner hat
unser hochstes Gericht den Bereich der geschadigten Rechtsguter und der di-
rekten Schaden ausgedehnt. Namentlich bejahte es, dass sowohl der Nerven-
schock, den ein Vater als Folge des Unfalltods seiner Kinder erlitt, als auch die
Leiden eines Ehegatten oder von Eltern angesichts einer schweren Behinde-
rung des anderen Ehegatten oder des Kindes zu ersetzen sind: die Schaden
infolge Beeintrachtigung der geistigen Gesundheit im Rahmen von Artikel 46
OR, die seelische Unbill nach Artikel 49 OR>. Schliesslich ist sogar eine gewis-
se Tendenz festzustellen, den Begriff des Sachschadens auszudehnen: Das
Bundesgericht befand, die Weigerung der Konsumenten, nach dem Nuklear-
unfall von Tschernobyl Gemuse zu kaufen, komme fir die Eigentimer der un-
verkauflich gewordenen Ware einer direkten Beeintrachtigung des Eigentums
gleich - obwohl die Haltung der Konsumenten wissenschaftlich gesehen nicht
wirklich begriindet war, sondern eher von einer psychologischen Uberreaktion
herriihrte®.

Eine andere Entscheidung zeigt deutlich die allgemeine Tendenz auf, den Be-
reich der Kausalhaftung auszudehnen. 1977 hat das Bundesgericht - mit er-

2 Klein F.-E. (Hg.), Colloque franco-germano-suisse ..., a.a.0. (Anm. 17); Die Verantwortlich-

keit im Recht (Turkisch-schweizerische Juristenwoche 1980), Zirich 1981; Guillod O. (Hg.),
Développements récents du droit de la responsabilité civile, Colloque international de
Genéve 1990, Zirich 1991.

% vgl. Tercier P., Quelques considérations sur les fondements de la responsabilité civile, ZSR

1976 1, S. 1 ff. (19 ff.).

BGE 101 Ib 252 ff. und 102 Il 85 ff.; BGE 104 Il 95 ff. scheint hingegen anzuzeigen, dass
diese Losung nicht ein fur alle Mal feststeht, und im Entscheid BGE 106 Il 75 ff. konnte sich
das Bundesgericht hinter dem Text von Art. 58 Abs. 1 SVG verschanzen - der nur von Per-
sonen- und Sachschaden spricht -, um die Haftung des Halters eines Traktors gegeniber
einer Unternehmung abzulehnen, deren Produktion infolge eines von diesem Fahrzeug
verursachten Kabelbruchs unterbrochen worden war.

®  BGE 11211118, 220 und 226, 116 11 519, 117 11 50.
®  BGE 116 Il 480 ff. (492).

54
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heblicher Verspatung gegeniber dem, was es seit langem bei Artikel 55 und 56
OR bejahte® - offiziell die in der Lehre vertretene Auffassung besiegelt, wo-
nach Artikel 333 ZGB eine Kausalhaftung vorsieht und nicht nur eine Umkehr
der Beweislast fur das Verschulden des Familienhauptes, das seine Kinder er-
ziehen und beaufsichtigen muss®. Im Entscheid findet sich eine paradoxe Aus-
sage, aber die Paradoxie ist in einem System, wo sich Kausal- und Verschul-
denshaftung vermischen, nur scheinbar. Das oberste Gericht legte Wert auf die
Feststellung, dass seine Grundsatzerklarung tber die Grundlage der Haftung
"die Kriterien fiir die Beurteilung der Aufsichtspflicht nicht verdndert' und dass
"der Grad der Aufmerksamkeit, den der Familienvater an den Tag legen muss,
nicht nach strengen und absoluten Kriterien bestimmt werden kann, sondern
nach den besonderen Umstanden des Einzelfalles bestimmt werden muss™®. In
Wirklichkeit muss man zugeben, dass die Anforderungen an die nach den Um-
standen gebotene Sorgfalt - und umgekehrt jene, die man erfillen muss, um
sich entlasten zu kénnen - immer strenger geworden sind.

Der HOohepunkt dieser Entwicklung der Rechtsprechung wird 1984 mit dem be-
rihmten Entscheid BGE 110 Il 456 ff. erreicht. Dem Bundesgericht gelang es,
den Befreiungsbeweis von Artikel 55 OR ganz einfach zu beseitigen und auf
dieser "tabula rasa" die neue Produktehaftpflicht einzufihren. Diese war noch
radikaler als der Vorschlag des européischen Gesetzgebers6°. Seitdem deutet
nichts darauf hin, dass diese ausserst freie "Auslegung” der Haftung des Ge-
schéaftsherrn-Herstellers in Frage gestellt wirde. Und hétten die Dinge nicht
aufgrund spektakularer Ereignisse, von denen gleich die Rede sein wird, eine
andere Wendung genommen, darf man annehmen, dass diese neue "Organi-
sationshaftung" zu einer umfassenden Lickenblsserin geworden ware und der
Gesetzgeber sich dies zunutze gemacht hatte, um seine Untétigkeit zu verlan-
gern und zu rechtfertigen.

1.1.2.4 Der Warnschuss von Schweizerhalle

Es brauchte eine ernste und schicksalhafte Warnung, um die Welt der Politiker
an ein Revisionsprojekt, das die Welt der Juristen 20 Jahre zuvor als reif und
realisierbar angesehen hatte, zu erinnern und von dessen Notwendigkeit und
Dringlichkeit zu Uberzeugen. Diese Warnung erging am 1. November 1986.
Nach dem Ausbruch eines Brandes in einem Lagerhaus agrochemischer Pro-
dukte der Firma Sandoz AG in Schweizerhalle war das Loschwasser voll von
giftigen Substanzen und verunreinigte den Rhein auf einer Strecke von Hun-
derten von Kilometern. Ruckblickend erwiesen sich die Schaden als nicht so

> vgl. vorne 1.1.1.2.

% BGE 103 Il 24 ff.

*  Diese Kriterien waren in der Tat immer durch eine grosse Nachsicht gekennzeichnet. Ver-

schiedene Familienh&upter wurden aufgrund von Artikel 333 ZGB weniger streng beurteilt,
als wenn man die ordentliche Verschuldenshaftung nach Art. 41 OR angewendet héatte (vgl.
Widmer, Standortbestimmung ..., a.a.0. [Anm. 17], S. 314 f. und Anm. 61).

Widmer P., La responsabilité du fait des produits en Suisse, in: Journées de la Société de
|égislation comparée 1989, Paris 1990, S. 597 ff. (Anm. 14 ff., S. 607 ff.); ders. Grundlagen
und Entwicklung der schweizerischen Produktehaftung (-en), ZSR 114 (1995), S. 23 ff., N 9
ff.

60
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schlimm, wie man zu Beginn beflrchtete. Die Schadenersatzbegehren von Ein-
zelpersonen, Geschaftsleuten und von Gemeinden, deren Wasserversorgung
beeintrachtigt war, wurden vom haftpflichtigen Unternehmen und dessen Versi-
cherern befriedigt, ohne dass sich die Gerichte darum kiimmern mussten. Aber
die Offentlichkeit war bereits sechs Monate zuvor durch den Nuklearunfall von
Tschernobyl aufgertttelt worden und war daher dieses Mal wirklich beunruhigt.
Diese Unruhe schlug sich sofort in zahlreichen Vorstdssen in den Eidg. Raten
nieder, die die Einfuhrung neuer Gefahrdungshaftungen verlangten, namentlich
im Bereich der chemischen Industrie. Mehrere Antrage forderten zudem in all-
gemeiner Weise rechtliche Massnahmen zur besseren Erfassung der Umwelt-
schaden. In dieser Flut von Begehren wurden auch altere Vorschlage wieder
aufgenommen, wie die Einfihrung einer Produktehaftpflicht, einer besonderen
Haftung der Inhaber von Stauanlagen, eine Verscharfung der Arzthaftung und
das urspriingliche Vorhaben einer Gesamtrevision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts.

Als Antwort auf diesen intensiven politischen Druck hat das Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement durch die Verfligung vom 26. August 1988 eine Studien-
kommission fur die Vorbereitung der Gesamtrevision des Haftpflichtrechts ein-
gesetzt.

1.2 Die Arbeiten der Studienkommission
1.2.1 Der Auftrag

Der Auftrag der Studienkommission®® war weit umschrieben: Sie sollte die
Grundlagen einer tiefgreifenden Revision des Haftpflichtrechts erarbeiten und

ot Mitglieder der Kommission waren: Pierre Widmer, Bern/Lausanne, Vize-Direktor des Bun-

desamtes fir Justiz und, seit 1990, Direktor des Schweizerischen Institutes fir Rechtsver-
gleichung in Lausanne, Professor an der Hochschule St. Gallen und Verfasser mehrerer
Aufséatze Uber das Haftpflichtrecht und seine Revision (Prasident); Alfred Keller, Hinikon
(zZH), ehemaliger Stellvertretender Direktor und Chef der Schadenabteilung der Generaldi-
rektion der "Winterthur"-Versicherungsgesellschaft, Verfasser des Handbuches "Haftpflicht
im Privatrecht" (vorne Anm. 10 und 51) und zahlreicher Aufsétze Uber verschiedene Berei-
che des Haftpflicht- und Versicherungsrechts; Alfred Koller, St. Gallen, Professor an der
Hochschule St. Gallen, Verfasser einer Dissertation uber "Die Haftung fur Hilfspersonen
gemass Art. 101 OR" (Freiburg, 1980), Mitverfasser der 8. Auflage des Handbuches von
Theo Guhl "Das schweizerische Obligationenrecht" (Guhl/Merz/Koller, Zirich 1991), Ver-
fasser verschiedener Artikel Uber das Haftpflichtrecht; Emil W. Stark, Winterthur, emeri-
tierter Professor an der Universitat Zirich, deutschsprachiger Berichterstatter am Schwei-
zerischen Juristentag von Neuenburg (vorne 1.1.2.1 und Anm. 31), Verfasser der 4. Aufla-
ge des Besonderen Teils (Bd. 11/1-3) und der 5. Auflage des Allgemeinen Teils (Bd. I) des
Handbuches "Schweizerisches Haftpflichtrecht”, von K. Oftinger, des Lehrmittels "Ausser-
vertragliches Haftpflichtrecht" (vorne Anm. 27 und 51) und zahlreicher Aufsatze uber ver-
schiedene Fragen des Haftpflichtrechts; Peter Stein, Basel, Anwalt, spezialisiert im Bereich
des Haftpflicht-, Sozial- und Privatversicherungsrechts, Rechtsberater des Schweiz. Tou-
ring Club, Verfasser zahlreicher Aufsatze auf diesen Gebieten; Pierre Tercier, Freiburg,
Professor an der Universitat Freiburg, Verfasser einer Dissertation "Contribution a I'étude
du tort moral et de sa réparation en droit civil suisse" (Freiburg 1971), Mitverfasser des
Lehrbuches Deschenaux/Tercier "La responsabilité civile" (vorne Anm. 51), Verfasser des
Werkes lber "Le nouveau droit de la personnalité" (Zirich 1984) und zahlreicher Artikel
Uber verschiedene Probleme des Haftpflichtrechts; Pierre Wessner, Bevaix, Professor an
der Universitat Neuenburg, Verfasser einer Dissertation tber "La responsabilité du chef de
famille et I'égalité des époux" (Neuenburg 1981) und verschiedener Beitrdge zum Haft-
pflichtrecht.
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dabei alle Normen und Regelungen des positiven Rechts beachten, die unmit-
telbar Schadenersatz vorsehen oder diesen auf die eine oder andere Weise
beeinflussen (wie namentlich die Gesetzgebung im Bereich des Privat- und So-
zialversicherungsrechts).

Zu diesem Zweck sollte die Kommission namentlich die folgenden Problembe-
reiche behandeln:

a.

die Funktion des Haftpflichtrechts im Rahmen der geltenden schweizeri-
schen Rechtsordnung sowie im Hinblick auf ihre kunftige Entwicklung,
namentlich seine Rolle im Verhaltnis zu anderen Schadenausgleichssy-
stemen und die Frage nach der Mdglichkeit und Zweckmassigkeit seiner
gesamten oder teilweisen Ersetzung durch Versicherungs- oder Fondslo-
sungen;

die Grundlagen und Voraussetzungen des geltenden haftpflichtrechtlichen
Systems (AnknlUpfungstatbestdnde und Zurechnungskriterien), das ge-
genseitige Verhaltnis der Haftungskategorien (Verschuldenshaftung, ge-
wohnliche Kausalhaftungen, Gefahrdungshaftungen) sowie das Verhaltnis
zwischen ausservertraglicher und vertraglicher Haftung;

die Einfuhrung weiterer verschuldensunabhangiger Haftungsformen fir
noch nicht erfasste technische und/oder organisatorische Risiken, bezie-
hungsweise die Mdglichkeit und Zweckmassigkeit einer Generalisierung
der Gefahrdungs- sowie einer allfalligen Organisationshaftung;

Moglichkeiten der materiellen und formellen Vereinheitlichung von Rege-
lungen, die in verschiedenen Haftungsbereichen fir gleichartige Probleme
unterschiedliche LOsungen vorsehen (Entlastungsgrinde, ersatzfahiger
Schaden, Schadensberechnung, Schadenersatzbemessung, Ersatz des
immateriellen Schadens, Anspruchskonkurrenz und Regressordnung,
Verjahrung usw.);

Die Notwendigkeit materieller Anderungen und Anpassungen in Einzelfra-
gen, die Gegenstand rechtspolitischer Kritik und Forderungen bilden (z.B.:
Beweiserleichterungen, evtl. Beweislastumkehrungen zugunsten des Ge-
schadigten, Aufhebung des Haftungsprivilegs der Familienangehdérigen

Zu verschiedenen Fragen hat die Studienkommission die Meinungen externer Experten
eingeholt. Vom Institut fir Versicherungswirtschaft, das der Hochschule St. Gallen ange-
schlossen ist, verlangte sie eine Untersuchung Uber die wirtschaftlichen Auswirkungen des
traditionellen Systems der Haftung aufgrund der Zurechnung und der verschiedenen Kon-
zeptionen, die auf einer Versicherungslosung beruhen; Hans Merz, Bern, emeritierter Pro-
fessor an der Universitat Bern, arbeitete ein Gutachten tber den Grundsatz der Solidaritét
aus; Hansjorg Steiner, Zurich, Jurist bei der Zurich-Versicherungsgesellschaft, verfasste ei-
ne Studie zum Problem der vorlaufigen Entschadigungen; Walter Stoffel, Freiburg, Profes-
sor an der Universitat Freiburg, behandelte die Probleme der Zusténdigkeit und des Verfah-
rens.

Schliesslich lud die Kommission Professor Ulrich Zimmerli, Prasident der Kommission des
Standerates, die sich mit dem Entwurf eines Gesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozi-
alversicherungsrechts befasste, und auch den Verfasser dieses Entwurfes, Hans Naef, zu
einer Sitzung ein; sie horte ferner Edgar Schmid an, Chef der Rechtsabteilung der Schwei-
zerischen Unfallversicherungsanstalt (SUVA), und Lukas Denger, Chef der Sektion AHV/IV-
Regress des Bundesamtes fur Sozialversicherungen (BSV).
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und des Arbeitgebersez, Klarstellung des SoIidaritétsprinzips“, Uberpri-
fung der Regressordnung, Verlangerung von Verjahrungsfristen bzw.
Neufestsetzung des Zeitpunktes fur den Beginn der absoluten Verjah-
rung);

f. Mechanismen zur Beschleunigung der (vorlaufigen) Schadensdeckung;

g. Einfihrung neuer Versicherungsobligatorien und direkter Forderungs-
rechte;

h.  Notwendigkeit besonderer Verfahrensregeln fir die Liquidierung von Mas-
senschaden.

Bei der Behandlung dieser Fragen sollte die Kommission einen detaillierten
Katalog der in der Reform zu behandelnden Fragen und Lésungsvorschlage in
Thesenform vorlegen. Ferner erwartete man von ihr eine allgemeine Konzepti-
on des Vorgehens bei der Revision und eine Stellungnahme zur Frage, ob ge-
wisse aktuelle Themen vorweg zu behandeln seien, wie etwa die Umwelt-, die
Produktehaftpflicht und die Haftung der Inhaber von Staudammen. Tatséchlich
sind in diesen drei Bereichen vor der Gesamtrevision des Haftpflichtrechts ge-
setzgeberische Arbeiten unternommen worden®, sei es aus innenpolitischen
Grinden, sei es wegen der Beschleunigung der europaischen Integration.

1.2.2 Uberblick iiber die grundlegenden Entscheidungen der Kom-
mission

1.2.2.1 Rolle, Grundlagen und Anwendungsbereich der Haftungs-
normen

1.2.2.1.1 Haftpflicht oder Versicherung?

Bevor die Studienkommission allfallige Anderungen und Anpassungen des
klassischen Haftpflichtrechts diskutierte, musste sie eine grundlegende Vorfra-
ge lésen: Sollten die privatrechtlichen Schadenersatzbestimmungen in der Re-
vision beibehalten werden oder sollte eine radikale Anderung des Systems an-
gestrebt werden, indem die Haftpflicht durch ein leistungsfahigeres Versiche-
rungssystem ersetzt wird - zumindest teilweise, besonders im Bereich der Per-
sonenschaden? Sie musste vor allem prufen, ob man sich an auslandische
Vorbilder anlehnen sollte, die gemeinhin "no fault' genannt werden. Das be-
kannteste ist das neuseelandische Accident Compensation Scheme (ACS)®.
Ferner musste sie prufen, ob eine solche Konzeption die Entschadigung be-
schleunigen und verbessern kann, indem diese von der Belangung der haft-
pflichtigen Person unabhéngig gemacht wird.

%2 Es handelt sich um die "Begrenzung der Haftung" der Ehegatten, Vorfahren und Nach-

kommen sowie des Arbeitgebers gemass Art. 44 UVG.

8 Das Problem der Solidaritat wurde kiirzlich im Rahmen der Revision des Aktienrechts be-

handelt (Anderung des OR vom 4. Oktober 1991), namentlich beziiglich der Haftung der
Revisionsstelle; daraus ergab sich eine neue Formulierung von Art. 759 OR.

64 Bezlglich Revision des Umweltschutzgesetzes vgl. vorne 1.2.2.2 sowie Anm. 38 und 40;

beziglich des Produktehaftpflichtgesetzes vgl. hinten 4.2.17.

65 Vgl. Fleming J., Accident Schemes Abroad, in: Guillod O. (Hg.), Collogue: Développements

récents du droit de la responsabilité civile (Anm. 52), S. 429 ff.
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Wie zu erwarten war, erwies es sich als schwierig, einen Konsens zu finden,
solange das Problem auf grundsatzlicher Ebene behandelt wurde und man das
Fur und Wider aufgrund verschiedener Auffassungen Uber das anzustrebende
Ziel besprach. Um aus dieser Sackgasse herauszukommen, wollte die Kom-
mission ihre Entscheidung aufgrund streng objektiver und ethisch neutraler
Kriterien fallen. Sie bemiuhte sich, Zahlen und Prognosen zu beschaffen, wel-
che die wirtschaftliche Auswirkung beider Konzeptionen aufzeigten. Der Auftrag
fur diese "6konomische Analyse" wurde dem Institut fir Versicherungs-
wirtschaft erteilt, das der Hochschule St. Gallen angeschlossen ist.

Obwohl die Ergebnisse dieser Analyse nicht allen Erwartungen entsprachen,
konnte daraus eine Schlussfolgerung gezogen werden, die klar genug war®®,
Ein System der allgemeinen Unfallversicherung wiirde gegeniiber dem heuti-
gen System keine wesentlichen Einsparungen bringen. Namentlich konnte man
feststellen, dass die Kosten des Ruckgriffs unter Versicherern (der ubrigens
haufig in standardisierten Verfahren und pauschal abgewickelt wird) entgegen
gewissen Annahmen kaum 6 2/3 % der Gesamtsumme der Entschadigungs-
zahlungen ausmachen. Andererseits erwies es sich als schwierig, die zusatzli-
chen Finanzierungsbedirfnisse abzuschatzen, die ein erweitertes Versiche-
rungssystem hervorruft. Die Schwierigkeiten, mit denen das neuseeléandische
System zu kampfen hat, waren und sind im Ubrigen nicht geeignet, alle Be-
furchtungen in dieser Hinsicht zu zerstreuen. Diese Bedenken kdnnen sich im
heutigen wirtschaftlichen und politischen Klima nur verschéarfen.

Zwei erganzende Uberlegungen bestarkten die Kommission in ihrer Auffas-
sung, dass unter diesen Umstanden die traditionelle Ordnung nicht aufgegeben
werden muss: Erstens hatten ohnehin Haftungsnormen fur Sachschaden und
"andere Schaden" beibehalten werden missen. Zweitens wére ein total neues
System nur lebensfahig, wenn es auf internationaler Ebene nicht isoliert da-
stinde. Aber zumindest in Europa bestehen keine Anzeichen fir eine Entwick-
lung in diese Richtung.

Die Kommission sah es daher als erwiesen an, dass sich eine Reform lohnt, die
im wesentlichen das Haftpflichtrecht auf seinen heutigen privatrechtlichen
Grundlagen vervollkommnet. Sie soll es vereinheitlichen, vereinfachen, seine
Licken schliessen und ihm so ermdglichen, den berechtigten Anspriichen der
schweizerischen Gesellschaft an der Schwelle des 21. Jahrhunderts zu ent-
sprechen.

1.2.2.1.2 Die Funktionen des Haftpflichtrechts

Grundlegender Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen der Studienkommission
war folgender Gedanke: Der erste Zweck des Haftpflichtrechts besteht darin,
den sozial adédquaten Ersatz von Schéden zu gewéhrleisten. Mit anderen Wor-
ten muss es Verluste unter den beteiligten Personen nach einleuchtenden Kri-
terien verteilen, die den allgemeinen Zielsetzungen der Rechtspolitik entspre-
chen. Die betreffenden Regeln haben deshalb eine doppelte Aufgabe: sie die-
nen gleichzeitig dazu, die Ersatzpflicht zu rechtfertigen und sie in verntnftigen
Grenzen zu halten.

% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), lll/1, S. 6 ff.
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Aus der Festlegung dieses Grundsatzes ergibt sich, dass die Prdventions- und
Sanktionsfunktion dem Hauptzweck des Ersatzes (Reparationsfunktion) nach-
geordnet sind, und zwar sowohl bei der Bestimmung der Grundlagen der Haf-
tung als auch bei der Umschreibung ihrer Einzelheiten®”.

1.2.2.1.3 Haftungskategorien und Zurechnungskriterien: Drei Gene-
ralklauseln

Beziglich der Prinzipien oder Grundlagen der Haftung hat die
Kommission im wesentlichen die traditionelle Auffassung Gbernommen, wo-
nacr618 das schweizerische System auf einer "Trilogie" von Hauptkriterien be-
ruht™:

Einerseits gibt es die Verschuldenshaftung. Im schweizerischen Recht wird sie
durch die berihmte Generalklausel von Artikel 41 OR geregelt, die haufig als
"Mutter" jeder Haftung angesehen wird. Ihr sachlicher und persénlicher Anwen-
dungsbereich ist praktisch unbegrenzt. Denn sie knipft an jedwedes menschli-
ches Verhalten an. Sofern die allgemeinen Voraussetzungen gegeben sind
(Schaden, rechtswidrige Einwirkung, Kausalzusammenhang zwischen Verhal-
ten und Schaden), geschieht die Zurechnung aufgrund eines subjektiven Ele-
ments, dem Vorwurf, nicht alles getan zu haben, was man verninftigerweise
hatte tun kdnnen und sollen, um die Schadigung eines Dritten zu vermeiden.
Die Kommission wollte dieses Grundprinzip der Haftung beibehalten, aber ihm
seinen eigentlichen subjektiven Charakter zuriickgeben. Das wird mdglich,
wenn man einer wirklich kausalen Haftung mehr Raum gibt, indem man die
(kausale) Gefahrdungshaftung und Organisationshaftung verallgemeinert69.

Andererseits gibt es die Tatbestande der "scharfen" Kausalhaftung, die auch
"Gefdhrdungshaftungen" genannt werden. Sie sind in zehn Spezialgesetzen
verstreut. Ihr gemeinsames Merkmal ist, dass sie an eine Situation oder Tatig-
keit ankntpfen, mit denen ein hohes, aber von der Rechtsordnung geduldetes
Risiko verbunden ist. Die Schaffung dieser Gefahr ist daher weder rechtswidrig
noch schuldhaft. Diesen Ankniipfungssachverhalten (die fur die einzelnen Tat-
bestande mehr oder weniger eng definiert sind) entspricht ein Zurechnungskri-
terium, das im wesentlichen wirtschaftlich begrindet ist: Zum Ausgleich fur sein
Privileg, eine gefahrliche Téatigkeit auszuiiben oder zu betreiben, muss der Un-
ternehmer oder der Nutzniesser der Tatigkeit die Folgen tragen, wenn die Ge-
fahr sich verwirklicht und einem anderen einen Schaden zufligt. Die Studien-
kommission schlagt vor, eine Generalklausel der Gefahrdungshaftung einzufih-
ren’®. Dies ist eines der wichtigsten Elemente der Revision.

Zwischen diesen Kategorien, die gewissermassen die Ecksteine des Systems
bilden, kann man eine dritte unterscheiden. Sie ist in gewisser Hinsicht eine
Mittel- oder Ubergangskategorie, die Bestandteile der anderen Kategorien in

" Bericht, a.a.0. (Anm. 39), l1l/2, S. 17 ff. und These 32-1.

% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), ll/3, S. 21 ff. und These 33-1 sowie V/3.1, S. 53 f. und These 53-
1.

Bericht, a.a.O. (Anm. 39), 111/3.1, S. 23 f. und V/3.2, S. 56 f. und These 53-2.
Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 11I/3.3, S. 26 ff. sowie V/3.3, S. 60 ff. und These 53-4.

69

70
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sich vereinigt. Sie umfasst namentlich die besonderen Haftungen des Zivilge-
setzbuchs und des Obligationenrechts ausserhalb der Generalklausel von Arti-
kel 41 OR, die man gemeinhin "einfache, gewéhnliche" oder "milde Kausalhaf-
tungen" nennt. Sie gelten fir das Familienhaupt (Art. 333 ZGB), den Grundei-
gentumer (Art. 679 ZGB), den Geschaftsherrn (Art. 55 OR), den Tierhalter (Art.
56 OR) und den Werkeigentimer (Art. 58 OR)7 . Ihre Entwicklung wurde weiter
vorne umrissen’?. Dabei wurde gezeigt, wie einige dieser Normen ihre Natur
verandern konnten, indem sie sich immer mehr von besonderen Tatbestanden
der subjektiven Haftung in neue Tatbestande der Kausalhaftung umwandelten.
Diese Umwandlung geschah regelmassig tuber die Umkehr der Beweislast und
eine immer starkere Objektivierung der gebotenen Sorgfalt, die aus immer aus-
geklugelteren Pflichten abgeleitet wurde. Diese wurden, wie es scheint, haufig
erst nach dem Schadenereignis massgeschneidert und auf die betreffende Be-
stimmung "zurickprojiziert”, um deren Anwendung zu erlauben”®.

Daher ist es nicht leicht, das oder die Kriterien der Zurechnung zu bestimmen,
die Grundlage dieser hybriden Haftungen sind. Die Kommission hat die Auffas-
sung eines seiner Mitglieder diskutiert, wonach die "Unregelméssigkeit" ihr ge-
meinsames Merkmal sei. Daraus hatte sich die blosse Widerrechtlichkeit als
Haftungsgrundlage ergeben. Gegen diese These wurde geltend gemacht, dass
jede Schadigung aus einer Unregelmassigkeit herrthrt, sei es eine vorwerfbare
Unregelmassigkeit des Verhaltens bei der Verschuldenshaftung, sei es eine
technische Unregelmassigkeit bei der Gefahrdungshaftung. Aber gerade um
eine Ersatzpflicht zu rechtfertigen, brauche es einen zusatzlichen Grund zur
blossen Widerrechtlichkeit und Verursachung. Wenn man ein allgemeines Prin-
zip der Haftung fir jede Schadigung infolge einer Unregelmassigkeit bejahte,
hiesse dies nicht nur, die Verschuldenshaftung und die Kausalhaftung mitein-
ander zu vermischen. Man wirde sie auch uberflissig machen und sie durch
eine Einheitsregelung ersetzen, deren Grenzen schwierig abzusehen sind. Die
Mehrheit der Kommission erkannte zwar an, dass die bestehenden Félle der
gewobhnlichen Kausalhaftung ihre Wurzeln in der geschichtlichen Entwicklung
des Rechts haben und eine gewisse praktische Legitimitat erhalten haben. Sie
befand jedoch, ihre Daseinsberechtigung sei in einem spateren Stadium der
Revision erneut zu Uberprifen, namentlich angesichts der neuen Generalklau-
seln der Kausalhaftung und der Quasi-Kausalhaftung. Sie kam ferner zum
Schluss, dass der Gesetzgeber kinftig auf keinen Fall neue solche Haftungs-
arten schaffen solle™.

Bekanntlich hat sich nicht nur der Gesetzgeber beim Strahlenschutzgesetz”

und bei der Anlehnung an die europaische Richtlinie Uber die Produktehaft-

™ Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 111/3.2, S. 24 ff.

2 vgl. vorne, 1.1.1.2 und 1.1.2.3.

®  Ein Beispiel, das diese Tendenz in besonders auffallender Weise illustriert, ist BGE 95 Il 93

ff., bes. 107 f.). Dort warf das Bundesgericht einem Arbeitgeber vor, seinen Arbeitnehmern
nicht ausdricklich gesagt zu haben, dass sie auf keinen Fall die Hilfe von Dritten in An-
spruch nehmen durften, als sie einen Kasten von ihrem Lastwagen bis zum neuen Gebau-
de trugen, wo sie ihn installieren sollten. Der betreffende Dritte war die Treppe hinunterge-
fallen, als er im Eingangsraum rickwarts ging.

" Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.2 a.E., S. 25 f. und These 33-1.
® vgl.vorne 1.1.2.2. a.E.
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pflic:ht76 Uber diese Empfehlung hinweggesetzt. Auch die Kommission selbst
hat eine Generalklausel der "Organisationshaffung" vorgeschlagen, die einen
"Organisationsfehler" voraussetzt und deshalb ebenfalls zu den Haftungen ge-
zahlt werden muss, die auf der vermuteten Verletzung einer objektivierten
Sorgfaltspflicht grinden’”.

1.2.2.1.4 Schaffung eines Allgemeinen Teils im Obligationenrecht -
Grundnorm

In systematischer Hinsicht hat die Kommission drei Hauptvarianten
gepruft. Zunachst verwarf sie den Gedanken eines "Code de la responsabilité",
in dem samtliche haftpflichtrechtlichen Bestimmungen zusammengefasst wor-
den waren. Sie lehnte auch das bescheidenere Modell eines Spezialgesetzes
ab, das nur die Gefahrdungshaftung umfasst hatte und die traditionellen Be-
stimmungen Uber die Verschuldenshaftung und die gewdhnlichen Kausalhaf-
tungen im Zivilgesetzbuch und im Obligationenrecht belassen hatte.

Die Kommission entschied sich fir eine neue Konzeption: einen Allgemei-
nen Teil des Haftpflichtrechts. Dieser kdbnnte ausgehend vom heuti-
gen Zweiten Kapitel des Ersten Titels des Obligationenrechts, also von den
heutigen Artikeln 41 - 61 OR uber "unerlaubte Handlungen", geschaffen wer-
den. Es gehe dabei nur darum, die allgemeine Funktion dieser Bestimmungen
im geltenden Recht zu bekraftigen, wo schon haufig mehr oder weniger weitge-
hend darauf verwiesen wird’®. Danach seien auf der Ebene der Spezialgesetz-
gebung alle Konsequenzen zu ziehen. Dies bedeute namentlich, dass sich die
Spezialgesetze in Zukunft darauf beschranken kénnen, den Tatbestand zu um-
schreiben, an den die besondere Haftung gekniipft ist, und im Ubrigen nur ge-
wisse Einzelheiten der Haftung zu regeln, soweit Abweichungen von den all-
gemeinen Bestimmungen aus Grunden unumganglich sind, die mit der Beson-
derheit der betreffenden Situation zusammenhangen79.

Der Allgemeine Teil ist geméass dem Vorschlag der Kommission klassisch ge-
gliedert. Zuerst werden die Haftungsprinzipien und ihr Anwendungsbereich
festgelegt. Danach werden die allgemeinen Voraussetzungen der Haftung um-
schrieben, und schliesslich werden ihre Einzelheiten geregeltgo.

Diese Gliederung konkretisiert sich gleich zu Beginn in einer Grundnorm®, die
gewissermassen den Grundstein des ganzen Systems bildet. Diese ist nur
scheinbar neu. Sie nennt lediglich zum einen die allgemeinen Voraussetzun-
gen, die fir alle Haftungsarten gelten (Schaden, Widerrechtlichkeit der Einwir-
kung, Kausalzusammenhang) und zum anderen das Zurechnungskrite-
rium, das einen Leitgedanken darstellt. Die hauptsachlichen Anknipfungs-
sachverhalte und Zurechnungskriterien werden nach- und nebeneinander ge-

76

Vgl. hinten 4.2.17.

Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4 und These 53-5, S. 69 ff.

® Vgl hinten 4.1.

" Bericht, a.a.0. (Anm. 39), IV/1.4 und These 41-1, S. 31 ff.; vgl. auch hinten 2.4.4.2.
Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/1.2, S. 36 ff.

Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.1 und These 52-1, S. 38 ff.

7

80

81
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nannt. schuldhaftes Verhalten, Beizug von Hilfspersonen, Austibung geféahrli-
cher Tatigkeit. Damit verkiindet die Grundnorm einen Programm-Gedanken:
Die theoretische und philosophische Vorherrschaft, die Rechtsprechung und
Lehre bisher dem Verschulden zuerkennen, wird aufgehoben. Nach den Uber-
legungen der Kommission soll das grundlegende subjektive Kriterium des Ver-
schuldens nicht aufgegeben werden. Im Gegenteil soll ihm seine urspriingliche
Bedeutung zuriickgegeben werden, indem es von unpassenden Funktionen
befreit wird. Diese kbnnen von jetzt an von anderen - aber gleichwertigen - Zu-
rechnungskriterien im Rahmen der Kausalhaftung ibernommen werden®,

1.2.2.1.5 Beibehaltung der Zweiteilung ausservertraglicher und ver-
traglicher Haftung

Die Kommission hat folgendes Problem wiederholt besprochen, ohne zu einem
endgiltigen Schluss zu kommen: die Berechtigung zweier unterschiedlicher
Haftungsordnungen, je nachdem, ob der Schaden innerhalb oder ausserhalb
eines vertraglichen Verhaltnisses verursacht worden ist. Sie hat sich lange mit
dem Vorschlag einiger Mitglieder befasst, die beiden Haftungsarten
zu vereinheitlichen. Der Vorschlag war bereits von mehreren juristischen
Autoren unterbreitet worden®®. Soweit wie madglich sollten die Unterschiede zwi-
schen den Regelungen beseitigt werden. Einige davon bestehen tbrigens mehr
scheinbar als wirklich. Dies gilt vor allem fir die unterschiedliche Verteilung der
Beweislast in den Artikeln 41 Absatz 1 und 97 Absatz 1 OR. Es gilt weitgehend
auch fur die angeblich strengere Haftung fiir Hilfspersonen nach Artikel 101 im
Verhaltnis zu Artikel 55 OR. Andere Unterschiede sind ganz einfach nicht ge-
rechtfertigt, so die verschiedenen Verjahrungsfristen nach den Artikeln 60 oder
127/28 OR. Soweit die Unterschiede praktische Auswirkungen haben, Uber-
zeugen sie um so weniger, als das schweizerische Recht die Anspruchskonkur-
renz zwischen der vertraglichen und der deliktischen Haftung zulasst.

Deshalb wurde vorgeschlagen, die vertragliche Haftung in die Grundnorm ein-
zubeziehen und zudem eine Bestimmung vorzusehen, die die allgemeinen Be-
stimmungen der (ausservertraglichen) Haftung ausdriicklich auf den vertragli-
chen Bereich anwendbar erklart®. Die Kommission hat dieses Ansinnen abge-
lehnt. Die Mehrheit erachtete die Unterschiede zwischen den Haftungsregelun-
gen als gerechtfertigt, vor allem den Umstand, dass der vertragliche Schuldner
grundsatzlich strenger als irgendein Dritter haftet, mit dem die geschadigte Per-
son vor dem Schadenereignis keinerlei Beziehung hatte®.

8 vgl. hinten 2.4.2.

8 vgl. Jaggi P., Zum Begriff der vertraglichen Schadenersatzforderung, in: Festgabe W.

Schonenberger, Freiburg 1968, S. 181 ff.; vgl. auch im selben Werk (S. 163 ff.), aber mit
einer anderen Auffassung: Yung W., Devoirs généraux et obligations; flr rechtsverglei-
chende Uberlegungen vgl. Tunc A., La responsabilité civile, 2. Aufl. Paris 1989, S. 32 ff.

8  Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.1, S. 39 f. und V/4.1, S. 74 ff.
% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/4.1.2 und These 54-1, S. 77 f.
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1.2.2.1.6 Annéaherung der privatrechtlichen Haftung und der Staatshaf-
tung

In Bezug auf die Staatshaftung ging die Kommission von drei Feststellungen
aus. Zunachst hielt sie fest, dass die Unterscheidung des heutigen Artikels 61
OR zwischen "amtlichen Verrichtungen" einerseits und "gewerblichen Verrich-
tungen" andererseits, die von "6ffentlichen Beamten oder Angestellten" ausge-
Ubt werden, wenig befriedigte. Sie hat zu bizarren und ungehdri%en Ergebnis-
sen gefuhrt, vor allem bei der Arzthaftung in 6ffentlichen Spitalern ® Ferner gibt
es schon heute zahlreiche Falle, wo die Gemeinwesen einer privatrechtlichen
Haftung unterstehen, sei es aufgrund einer ausdricklichen Bestimmung des
einen oder anderen Spezial esetzes®’, sei es, weil sich die Rechtsprechung in
diese Richtung bewegt hat®. Schliesslich haben der Bund und die grosse
Mehrheit der Kantone die Haftung fir Schaden, die ihre Beamten und Bedien-
steten in Austibung ihrer amtlichen Verrichtungen verursacht haben, einer kau-
salen und priméren oder sogar ausschliesslichen Haftung des Gemeinwesens -
als juristische Person und als Arbeitgeberin des Schéadigers - unterstellt®.

Vor diesem Hintergrund ging die Kommission von der Uberlegung aus, dass die
Zuweisung der wirtschaftlichen Last eines Schadens mittels Zurechnungskrite-
rien ihrem Wesen nach zum Privatrecht gehért - im Gegensatz etwa zur
Zwangsentschadigung im Enteignungsrecht - und sprach sich fir eine még-
lichst weitgehende Angleichung der Haftungsordnungen des privaten und des
offentlichen Rechts aus. Dieser Wille zur Vereinheitlichung ausserte sich einer-
seits in einer engeren Definition des Bereiches, in dem Bund und Kantone von
der normalen Haftungsregelung des Allgemeinen Teils und der Spezialbestim-
mungen abweichen konnen: Diese Abweichungen sollen grundsatzlich nur
noch fir Tatigkeiten zulassig sein, die unmittelbar mit der "Austibung hoheitli-
cher Gewalt" ("exercice de la puissance publique") zusammenhangen. Ande-
rerseits soll der Grundsatz der genannten Haftungsregelungen verallgemeinert
werden, wonach die Gemeinwesen namentlich im Bereich der Gefahrdungs-
haftung und der anderen (gewohnlichen) Kausalhaftungen dem Privatrecht
unterstehen. Er soll in diesen Fallen unabhangig von der Natur der betreffen-
den staatlichen Tatigkeit gelten, also unabhangig davon, ob sie mehr oder we-
niger zur "hoheitlichen Gewalt" gehort. Schliesslich vertrat die Kommission trotz
allem Respekt vor dem Foderalismus und der Autonomie des kantonalen
Rechts die folgende Ansicht: die Mdglichkeit der Person, die durch einen Be-
amten geschadigt wurde, das Gemeinwesen (Kanton oder Gemeinde) zu be-

% Honsell H. (Hg.), Handbuch des Arztrechts, Zirich 1994, bes. S. 53 ff.; Rumpf J.-D.,
Médecins et patients dans les hopitaux publics, Diss. Lausanne 1991, bes. S. 69 ff.; Gross
J., Haftung fur medizinische Behandlung, Bern 1987, bes. S. 91 ff.; Martin-Achard P. et
Thévenoz L., La responsabilité des médecins et hopitaux publics, in: Tercier P. (Hg.),
Enseignement du 3e cycle de droit 1986: Aspects du droit médical, Freiburg 1987, S. 227
ff.

8 vgl. vor allem: Art. 73 SVG; Art. 35 Abs. 5 RLG; Art. 69 Abs. 4 GSchG; Art. 27 Abs. 3
SprStG; Art. 59a Abs. 6 des revidierten USG.

Allgemein anerkannt ist, dass die Gemeinwesen als Tierhalter (Art. 56 OR), als Grundei-
gentimer (Art. 679 ZGB) oder Werkeigentimer (Art. 58 OR) gleich wie eine Privatperson
haften. Dies gilt grundsatzlich auch fir die Haftung des Familienhauptes nach Art. 333
ZGB. Vgl. hinten 2.2.3.1.

8 Stark E.W., Einige Gedanken zur Haftpflicht fur staatliche Verrichtungen, ZSR 1990, S. 1 ff.
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langen, dem dieser unterstellt war, sollte von Bundesrechts wegen einen Mini-
malstandard fur alle kantonalen Systeme der Staatshaftung darstellen. Die
Haftung des Gemeinwesens kdnnte ausschliesslich oder solidarisch sein® !,

1.2.2.1.7 Erste allgemeine Voraussetzung: der Schaden

Die Studienkommission sah es nicht als zweckmassig an, zum Schadensbegriff
Vorschlage zu unterbreiten. Sie sah im Gegenteil bewusst von einer Legaldefi-
nition ab. Sie verzichtete durchwegs auf eine allzu detaillierte Regelung. Denn
sie befurchtete, dass diese die Freiheit des Gerichts sowohl bei der Berech-
nung oder Schatzung des Schadens als auch bei der Bemessung des Scha-
denersatzes zu sehr einschranken konnte®”. Daher lehnte sie auch einen Vor-
schlag ab, gewisse Hinweise fur die Art der Schatzung oder Berechnung der
Sachschaden zu geben. Sie neigte sogar eher dazu, auf die Anweisungen fir
den Ersatz des Schadens infolge Totung oder Kérperverletzung in den Artikeln
45 Absatz 1 und 2 sowie 46 Absatz 1 OR zu verzichten. Diese Bestimmungen
sind inhaltlich nur die Verdeutlichung des klassischen Schadensbegriffs, an
dem man nichts andern wollte. Umgekehrt wollte man auch die kinftige Ent-
wicklung nicht behindern.

Andererseits sah die Kommission es als unumganglich an, Artikel 45 Absatz 3
OR beizubehalten, um den Angehdrigen des Opfers das Recht auf Ersatz des
Reflexschadens zu sichern®, den der Versorgerschaden darstellt. Ebenso ent-
schied sie, dass Artikel 46 Absatz 1 OR eine eigene Funktion haben kdnne.
Denn er erlaubt - als Ersatz fur die "Erschwerung des wirtschaftlichen Fort-
kommens" -, hdhere Summen zuzusprechen als das System der sozialen Si-
cherheit. Hingegen war die Kommission der Meinung, dass Absatz 2 dieser Be-
stimmung, der die Revision des Urteils wahrend der sehr begrenzten Zeit von
zwei Jahren ermdglicht, aufgegeben werden soll. Er sei durch eine bundes-
rechtliche Bestimmung zu ersetzen, die die Klage auf Feststellung der Haft-
pflicht in Fallen erlaubt, wo der Umfang des Schadens vom Gericht nicht mit
genugender Genauigkeit abgeschéatzt werden kann. Diese Frage wurde unter
dem Gesichtspunkt des Verfahrensrechts behandelt - wie die Fragen im Zu-
sammenhang mit dem Begriff und dem Beweis des Schadens®.

Es mag erstaunen, dass sich die Kommission nicht mit dem ganz aktuellen
Problem des Umweltschadens befasst hat. Dieses Schweigen ist teilwei-
se auf den Umstand zurtckzufihren, dass im Zeitpunkt ihrer Arbeiten (1988-

% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/4.2 und Thesen 54-2 + 54-3, S. 78 ff.

% Interessant konnte die Feststellung sein, dass sich die von der Kommission vorgeschlage-

ne Annaherung der privatrechtlichen Haftung und der Staatshaftung nicht notwendigerwei-
se auf die Situation beschranken muss, wo das Gemeinwesen Haftungssubjekt ist. Es er-
scheint als logisch, dieselbe Zielsetzung fur die Félle zu wahlen, wo zu entscheiden ist, ob
dem Bund, einem Kanton oder einer Gemeinde, die einen Schaden erlitten haben, ein zivil-
rechtlicher Haftpflichtanspruch zusteht. Dies sieht in der Tat Art. 45d Abs. 2 VE im Bereich
des Umweltschadens vor (vgl. hinten 2.3.2.2.5).

% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5, S. 84 ff.
% Vgl. hinten 1.2.2.1.8 und 2.3.2.1 sowie 2.3.3.3.
% vgl. hinten 1.2.2.2.5.3 und 2.3.2.2.3 sowie 2.9.4 und 2.9.5.
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90) eine gewisse Unklarheit Uber die Arbeitsteilung zwischen der Teilrevision
des Umweltschutzgesetzes (die damals vorbereitet wurde) und der Gesamtre-
vision des Haftpflichtrechts sowie zwischen nationalen und internationalen Ge-
setzgebern bestand®. Die Kommission hat indessen einen allgemein anwend-
baren Vorschlag unterbreitet, dessen praktische Bedeutung im Zusammenhang
mit Einwirkungen auf die Umwelt aber besonders hervorsticht: Sie empfiehlt, im
positiven Recht ausdriicklich eine Regel zu verankern, die von der Lehre be-
reits anerkannt ist. Demnach gehdren Kosten von angemessenen Massnah-
men, die getroffen werden, um eine drohende Einwirkung abzuwehren oder das
Ausmass eines Schadens zu verhindern, zum ersatzfahigen Schaden. Wenn
diese Bestimmung auch im Bereich des Umweltschadens anwendbar ware,
wuirde sie die heutigen verwaltungsrechtlichen Bestimmungen Uber die Auferle-
gung der Rettungskosten (Art. 54 GSchG; Art. 59 USG) in vorteilhafter Weise
durch wirkliche Haftungsnormen ersetzen™.

Schliesslich untersuchte die Kommission zwar eingehend die Probleme im Zu-
sammenhang mit der Genugtuung. Sie war aber der Meinung, dass in diesem
Bereich keine wesentlichen Anderungen notwendig seien. Immerhin erachtete
sie eine Verschmelzung der Artikel 47 und 49 als prifenswert. Dabei ware auch
die Entwicklung der Rechtsprechung in diesem Bereich zu beriicksichtigen®’

1.2.2.1.8 Zweite allgemeine Voraussetzung: die Rechtswidrigkeit

Unter den allgemeinen Voraussetzungen der Haftung gibt die Rechtswidrigkeit
am meisten Anlass zu Auseinandersetzungen in der Theorie, aber nur selten in
der Praxis. Die Frage stellt sich nicht - oder lasst sich leicht I6sen -, wenn der
Schaden auf eine Verletzung von Rechtspositionen zuriickzufihren ist, denen
ein absoluter Schutz gegentber allen und allem zuerkannt wird: so dem Leben,
der Gesundheit oder anderen Personlichkeitsrechten oder der Befugnis, Uber
Sachen zu verfligen. Schwierigkeiten ergeben sich, wenn man entscheiden
muss, ob der Verlust, den eine Person am Vermdgen erlitten hat, ohne dass
ein "absolutes” Recht verletzt wurde, einer anderen Person zugerechnet wer-
den kann, die als haftpflichtig angesehen wird. Dies ist die Frage der "soge-
nannten reinen Vermégensschéden". Eine Form von ihnen, Uber die besonders
viel diskutiert wird, sind die "Reflexschaden", die auch "indirekte Schéden" ge-
nannt werden. Es handelt sich um Schaden, die eine Person nur indirekt tref-
fen, namentlich als Glaubigerin der unmittelbar geschadigten Person.

Die Haltung des schweizerischen Rechts (wie Ubrigens jene des italienischen
und des dsterreichischen Rechts) ist in dieser Hinsicht zwiespaltig. Einerseits
beruht sein Haftungssystem grundséatzlich auf einer Generalklausel nach fran-
z6sischem Vorbild (dieses kennt die Rechtswidrigkeit nicht als eigenstandige,
vom Verschulden getrennte Voraussetzung der Haftpflicht, vgl. Art. 1382 CCF).
Andererseits ist es von der deutschen Konzeption beeinflusst (diese steht der
romanistischen Tradition naher, welche man tbrigens in einer noch archaische-
ren Form im common law wiederfindet). Diese Konzeption zeichnet sich durch

% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VII/1.3, S. 195 ff.
% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5.2, S. 86 f.; vgl. auch hinten 2.3.2.2.5 und 2.3.2.4.
9 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/6 sowie Thesen 56-1 und 56-2, S. 90 ff.
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eine Aufzahlung von "Delikten" aus, die bestimmten absolut geschitzten
Rechtsgutern entsprechen (8 823 Abs. 1 BGB). Ausserhalb dieses harten
Kerns von elementaren Rechten (den die Rechtsprechung inzwischen im Zu-
sammenhang mit dem Schutz der Personlichkeit und des Betriebs erweitert
hat) kann sich die Rechtswidrigkeit einer Einwirkung nur aus der Verletzung
eines "Schutzgesetzes" oder einer Schutznorm ergeben, deren Sinn und
Zweck gerade darin bestehen muss, das Vermdgen vor solchen Einwirkungen
zu schitzen (8 823 Abs. 2 BGB). Daraus ergibt sich eine dualistische Auffas-
sung der Rechtswidrigkeit. Dazu wird sie noch durch ein Sicherheitsventil fir
Schéaden erganzt, die keiner der beiden Formen der Rechtswidrigkeit entspre-
chen und in Schadigungsabsicht verursacht wurden (8§ 826 BGB). Im schweize-
rischen Recht enthélt Artikel 41 Absatz 2 OR eine solche Auffangnorm.

Die Kommission hat sich nicht lange mit den verschiedenen objektiven und
subjektiven Theorien befasst, von denen die eine mehr auf den Erfolg der Ein-
wirkung ausgerichtet ist, die andere mehr auf das Verhalten des Urhebers der
Einwirkung®. Sie war der Ansicht, dass keine der beiden Theorien eine klare
und endgultige Losung des Problems bringen konnte, das ihnen zugrunde liegt.
Dieses - wesentlich politische - Problem besteht darin, verniinftige Grenzen der
Schadenersatzpflicht abzustecken®. Die Rechtswidrigkeit ist ein Mittel unter
anderen, um gegen die Uberméassige Anwendung des Satzes "neminem laede-
re" eine normative Bremse einzurichten. Im franzdsischen Recht, wo dieses
Element fehlt, behilft man sich eher mit der Kausalitat.

Hingegen empfahl die Kommission - im Gegensatz zu ihrer Entscheidung zum
Schadensbegriff -, im Gesetz die Rechtswidrigkeit positiv zu
umschreiben. Diese Umschreibung kdnnte sich darauf beschranken, die
herrschende Auffassung wiederzugeben, wonach die Rechtswidrigkeit sich
entweder aus der Verletzung eines absolut geschitzten Rechts oder aus der
Verletzung einer Schutznorm ergibt'®.

Die Kommission hat auch die Mdglichkeit gepruft, durch eine ausdrickliche Be-
stimmung den gordischen Knoten der reinen Vermégenssch&den zu
durchschneiden. Dabei hétte sie insbesondere die Ersatzfahigkeit der indirek-
ten Schaden ausdriicklich ausschliessen kdnnen. Schliesslich verzichtete sie
darauf. Sie befand, es sei Aufgabe der Rechtsprechung'®, "das rechte Mass in
der Ersatzpflicht fiir Reflex- und andere reine Vermégensschdden zu finden (sei
es durch Anerkennung entsprechender Schutznormen, sei es durch Annahme

eines Direktschadens wie in BGE 112 Il 124)"'°%. Nach Auffassung der Kom-

% Die Kommission hat es sogar ausdrticklich abgelehnt, sich fiir die eine oder andere Rich-

tung auszusprechen. Denn sie lehnte einen Vorschlag ab, die Grundnorm nach dem Vor-
bild von Art. 2043 CCI zu formulieren, wo der Begriff "unrechtméssig (=rechtswidrig)" als
Eigenschaftswort verwendet wird, das den Schaden selbst bezeichnet ("danno ingiusto™);
vgl. Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.1, S. 39 f., Anm. 3.

9 Vgl. dazu: Honsell H., Schweizerisches Haftpflichrecht, a.a.O. (Anm. 51), § 4, S. 33 ff;
Widmer P., Anmerkungen zu den "Gedanken" von Hansjorg Seiler, ZBJV 131 (1995), S.
406 ff.

190 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.1 und These 52-2, S. 40 ff.
101 vgl. vorne 1.1.2.3.
192 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/ 2.2.1.2 und These 52-3, S. 42 ff.
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mission sollten explizite Begrenzungen der Ersatzfahigkeit einzelner Schadens-
kategorien - wie beispielsweise jene von Artikel 58 Absatz 1 SVG - beseitigt
werden, sofern nicht wichtige Griinde fur ihre Beibehaltung sprechen.

Hinsichtlich der negativen Seite der Rechtswidrigkeit, der Rechtferti-
gungsgrinde, hat die Kommission die Idee verworfen, sich mit einer gene-
rellen und abstrakten Norm nach dem Vorbild von Artikel 28 Absatz 2 ZGB zu
begnlgen. Sie sprach sich im Gegenteil fir eine konkrete Aufzahlung dieser
Griinde aus. In systematischer Hinsicht sollte sie gegenuliber der heutigen Re-
gelung, die auf die Artikel 44 Absatz 1 und 52 OR verteilt ist, leicht umgestellt
werden'®. Ausserdem schlug sie vor, den Notstand getrennt als einen Fall der
Haftung fir rechtmassiges Handeln zu regeln104. Diese Kategorie kdnnte
schliesslich um zwei neue Tatbestdnde erweitert werden: die Haftung des
Grundeigentimers fur schadliche Einwirkungen, die den Nachbarn durch
rechtmassige Bauarbeiten verursacht werden (diese wird von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts bereits bejaht)los, und die Billigkeitshaftung
des Gemeinwesens fur Schaden, die Personen im Rahmen rechtmés-

siger Ausibung amtlicher Gewalt zugergtwerden106.

1.2.2.1.9 Dritte allgemeine Voraussetzung: die Kausalitdt - Entla-
stungs- und Herabsetzungsgriinde

Die Kommission erachtete es fir den Kausalzusammenhang ebensowenig wie
fur den Schaden als zweckmassig, ihn im Gesetz positiv zu definieren. Denn es
kann nicht in Frage kommen, die Formel des Bundesgerichts tber den "ad-
adquaten Kausalzusammenhang" zu Ubernehmen, deren praktischer Wert um-
stritten ist'%’.

Die Kommission hat hingegen vorgeschlagen, im neuen Allgemeinen Teil eine
Bestimmung Uber die Entlastungsgriinde einzufigen. Diese sind letzten
Endes nichts anderes als "Grinde der Inaddquanz". Es handelt sich um &usse-
re Umstande. Diese erlauben - bei der erneuten Uberpriifung einer auf den er-
sten Blick scheinbar klaren kausalen Verkettung - festzustellen, dass das ver-
mutete Band zwischen Ursache und Wirkung letzten Endes doch nicht so stark
ist, dass der Schaden der urspriinglich belangten Person zugerechnet werden
koénnte. In diesem Zusammenhang spricht man bisweilen unzutreffend von der
"Unterbrechung des Kausalzusammenhangs". Die Kommission war also der

108 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.3 und These 52-4, S. 44 ff.
194 Bericht, a.a.0., These 52-5. Vgl. hinten 3.2.2.

195 Bericht, a.a.0., These 52-6; BGE 91 11 100, 114 1 230. Vgl. hinten 3.2.3.

1% Bericht, a.a.0., These 52-7 ("Aufopferungsanspruch"; "droit a réparation fondé sur le sacri-

fice"); vgl. in diesem Sinne ebenfalls: Art. 6 Abs. 2 des Verfassungsentwurfs 1977 (Exper-
tenkommission Furgler) und Art. 5 Abs. 2 der Modellstudie vom 30. November 1985 "So
konnte eine neue Bundesverfassung aussehen" (BBl 1985 IlI 1 ff.; bes. 162 ff. und 189 ff.).
Der Entwurf vom 20. November 1996 zu einer neuen Bundesverfassung erwahnt in Art.
137 nur die Haftung des Bundes fir "Schéaden, die seine Organe ... widerrechtlich verursa-
chen". In den Erlauterungen zu diesem Artikel wird darauf hingewiesen, dass die - in der
Vernehmlassungsvorlage vorgesehene - Ausdehnung der Haftung auf rechtmassig verur-
sachte Schaden, "sowohl gutgeheissen als auch abgelehnt” wurde. (BBI 1997 | 375).

107 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.1 und These 52-8, S. 47 f.
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Auffassung, dass eine ausdriickliche Norm gerechtfertigt sei. Diese solle die
klassischen Entlastungsgrinde - héhere Gewall, ein Verschulden
oder ein anderer Umstand aufseiten eines Dritten, des Opfers oder einer Per-
son, fir die es einzustehen hat - nennen und so gleichzeitig ihre normative
Funktion und ihre allgemeine Anwendbarkeit hervorheben. Diese Norm sei zu-
gleich aus didaktischen Grinden und durch das Bestreben gerechtfertigt, die
Verwirrung zu beseitigen, die in dieser Hinsicht vor allem in der Spezialgesetz-
gebung bestehe. Dort werden die Grinde bald ausdrticklich genannt, z.B. in
Artikel 59 Absatz 1 SVG, bald mit Schweigen tbergangen (z.B. im LFG und bei
allen gewdhnlichen Kausalhaftungen des Zivilgesetzbuches und des Obligatio-
nenrechts). In gewissen Fallen (z.B. Art. 33 Abs. 2 RLG) wird der eine oder an-
dere Grund weggelassen, ohne dass man weiss, ob es sich um ein qualifizier-
tes Schweigen oder ein Versehen des Gesetzgebers handelt'®.

Im Gegensatz zur natirlichen Kausalitat lasst sich die rechtliche Kausalitat
nicht auf die einfache Alternative des "alles oder nichts" reduzieren (sie ist in
Wirklichkeit eine "Beziehung der Zurechnung" und kann deshalb einen schadi-
genden Erfolg auch mit einer "Nicht-Ursache" verbinden, wie sie die Unterlas-
sung darstellt). Sie kann teilweise bestehen und mit verschiedenen Nuancen
auftreten. Dies erlaubt - was das schweizerische Recht seit langem anerkennt -
, den Ersatz nach der mehr oder weniger grossen Intensitéat der "Kausalitat"
abzustufen und ihn dadurch "adaquat” zu machen. Aus diesem Grund wollte
die Kommission die vollstandige und teilweise Entlastung gemeinsam behan-
deln. Sie konnte sich allerdings in der Gliederungsfrage nicht klar entscheiden,
ob es besser sei, beide Seiten des Problems im Zusammenhang mit der Kau-
salitat als Haftungsvoraussetzung zu regeln, oder ob die "Herabsetzungsgriin-
de" im Kapitel Uber die Schadenersatzbemessung behandelt werden sollten,
gemass dem vorherrschenden Ansatz der Praxis®®.

1.2.2.2 Verwirklichung und Einzelheiten der Haftung
1.2.2.2.1 Bemessung des Schadenersatzes

Hinsichtlich Art und Umfang des Schadenersatzes ging die Kommission vom
Leitgedanken der grésstmdglichen Freiheit des Richters aus, den Ersatz an die
konkreten Umstande und die Bedirfnisse der geschadigten Person anzupas-
sen.

Bezlglich der Form des Schadenersatzes gab es also keinen Grund, den we-
sentlichen Inhalt des geltenden Artikels 43 Absatz 1 OR zu &ndern. Es wurde
lediglich empfohlen, die Fessel etwas zu lockern, die die Praxis sich selbst an-
geschnallt hat, indem sie den Ersatz in Form des Kapitals gegentiber der Rente
fast absolut bevorzugte, sogar gegen den Willen der Berechtigten'®’. Die
Kommission war der Meinung, dass der Richter im Allgemeinen den Antragen
des Klagers folgen sollte, soweit nicht eindeutige Griinde eine andere Ldsung

198 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.2 und These 52-9, S. 48 ff.; vgl. auch Stark E.W., Pro-
bleme der Vereinheitlichung, a.a.O. (Anm. 31), S. 19 ff.; ders., Beitrag zur Theorie der Ent-
lastungsgriinde im Haftpflichtrecht, Diss. Zirich 1946.

199 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.3 und These 52-10, S. 51 ff.
10 BGE 112 11 129.
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erforderten™*. Umgekehrt sollte der Schuldner den Naturalersatz wahlen kon-

nen, wenn dieser in Frage kam™*.

Hinsichtlich der Bestimmung des Umfanges des Ersatzes ging es nach
Auffassung der Kommission nur darum, den Gedanken der "adaquaten Haf-
tung" praktisch anzuwenden, d.h. einer Haftung, die in einem angemessenen
Verhaltnis zur Intensitat des betreffenden Zurechnungszusammenhanges
steht™. Sie betrachtete diese Flexibilitdt des schweizerischen Systems,
die in den Artikeln 43 und 44 OR vorgesehen ist, als einen Vorteil, um den
Leute, die unter starreren Rechtsordnungen leben, uns beneiden. Daher sprach
sie sich fur die Beibehaltung und sogar fur die Verstarkung dieses Ansatzes
aus. Dieser konnte in einer allgemeinen Bestimmung konkretisiert werden, die
die Elemente der geltenden Artikel 43 Absatz 1 und 44 OR in sich vereinigt und
dem Richter - wie heute - alle Mdglichkeiten zwischen dem vollstéandigen Ersatz
und verschiedenen Graden der Herabsetzung bis zur ganzlichen Verweigerung
jeder Entschadigung - im Falle einer volligen Entlastung oder Rechtfertigung
der belangten Person - beléasst. Diese Norm erteilt dem Richter die volle Befug-
nis, den Umfang des Ersatzes nach dem Haftungsanteil zu bemessen, der je-
der beteiligten Person (auch der geschadigten) zukommt*. Die - ganz relative
- Neuheit dieser Norm bestehe im Umstand, dass sie ausdriicklich nicht nur auf
das Verschulden als massgebliches Zurechnungskriterium verweist, sondern
auclr115auf die Gefahren, fur welche die verschiedenen Beteiligten kausal haf-
ten

1.2.2.2.2 Kollision und Konkurrenz von Haftungen

Die Uberlegungen im vorhergehenden Abschnitt betrafen die Zuweisung des
Haftungsanteils an jeden Schadiger aufgrund der Haftungsgriinde (oder der
Selbsthaftungsgrinde) und im Verhaltnis, in dem sie zum Schaden beigetragen
haben. Die Kommission hat diese Uberlegungen fiir den Fall weitergefiihrt, wo
mehrere Personen einander schadigen. Sie erachtete eine allgemeine Norm als
zweckmassig, die klar aufzeigt, dass sich hier dasselbe Problem stellt. Ein sol-
cher Fall von Haftungskollision unter Motorfahrzeughaltern wird schon heute
von Artikel 61 SVG erfasst. Diese Bestimmung sieht freilich eine Regelung vor,
die noch stark vom Vorrang des Verschuldens gepragt ist. Hinzu kommt, dass
sie eine diskriminierende Unterscheidung zwischen Personen- und Sachscha-
den trifft. Wenn sie von diesen stdrenden Elementen befreit wird, kann sie aber
als Muster flr die Darstellung des Grundmechanismus dienen. Auch hier muss
der Richter den Anteil, den jeder Haftpflichtiger vom Schaden tragen muss,
"unter Berucksichtigung aller Umstande" festsetzen. Unter diesen wird er na-
mentlich die Schwere der Fehler und die Intensitat der charakteristischen Risi-

1 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/7.1 und These 57-1, S. 97 ff.
"2 BGE 100 11 142 f. E. 6b.

13 vgl. vorne 1.2.2.1.9.

14 vgl. auch hinten 1.2.2.2.2 hinsichtlich der Kollision und der Konkurrenz von Haftungen.

15 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/7.2 und These 57-2, S. 98 ff.
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ken bericksichtigen, die aufeinandergestossen sind. Er erd jedoch nicht von
vornherein einem dieser Kriterien mehr Gewicht zumessen™*

Eine Art Haftungskollision liegt auch vor, wenn die Last des Schadenersatzes
endglltig unter mehrere Haftpflichtige verteilt werden muss, die im Aussenver-
haltnis - d.h. gegenuber der geschadigten Person - solidarisch haften. Auch in
diesem Zusammenhang - des Rickgriffs(Regresses) - wollte die Kommissi-
on hervorheben, dass die Verteilung aufgrund einer Wirdigung aller bedeut-
samen Umstande vorgenommen werden muss, ohne dass einem Zurech-
nungskrlterlum von Anfang an gegenuber den anderen eine grossere Bedeu-
tung zukommt™’. Dies kam vor allem im Vorschlag zum Ausdruck, die Rang-
ordnung nach dem heutigen Artikel 51 Absatz 2 aufzuheben, die zu einer quasi-
absoluten Vorschrift erhoben worden ist, entgegen dem Gesetzeswortlaut und
der Absicht des Gesetzgebers von 19118, Wie bei der Kollision und bei der
Bemessung des Schadenersatzes im AIIgemelnen ist es nicht mehr ange-
bracht, die Person, die "aus Gesetzesvorschrift* (d.h. kausal) haftet, gegeniber
jener zu privilegieren, die fur ihr Verschulden einstehen muss. Auch die Zwi-
schenkategorie der Personen, die "aus Vertrag" haften, hat keine Daseinsbe-
rechtigung mehr, wenn man die Zwelte|lung zwischen vertraglicher und ausser-
vertraglicher Haftung weitgehend aufhebt

Fur das Aussenverhéltnis im Falle der Konkurrenz von Haftungen und nament-
lich fir den Grundsatz der Solidaritdt hat die Kommission ebenfalls
vorgeschlagen, dass geltende System zu vereinheitlichen und zu vereinfachen,
aber auch zu prazisieren. Vereinheitlicht und vereinfacht wird das System durch
die Beseitigung des Unterschieds zwischen echter und unechter Solidaritét,
dessen Einfluss auf die Theorie seine praktische Bedeutung bei weitem tber-
stelgt Dagegen solle der Begriff der Solidaritdt selbst prézisiert werden. Die
Komm|SS|on wollte in einer allgemeinen Bestimmung den Grundsatz des neuen
Artikels 759 Absatz 1 OR verankern, der bei der Revision des Aktienrechts auf-
gestellt worden ist'?*

1.2.2.2.3 Verhaéltnis zwischen Haftpflicht und Versicherung

Die Studienkommission ging von folgender Feststellung aus: Das Haftpflicht-
recht kann heutzutage wissenschaftlich nicht mehr verninftig diskutiert und
noch weniger mit Blick auf seine praktische Anwendung geéndert werden, ohne
dass man die immer engeren Beziehungen zwischen den Bestimmungen Uber
die Zurechnung der Schaden und jenen Uber die Privat- und Sozialversicherung
berticksichtigt. Im geltenden Recht scheinen die verschiedenen Schadenaus-
gleichsmechanismen in einer "splendid isolation” nebeneinander zu stehen,

118 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/8 und These 58-1, S. 101 f.
17 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/9 und These 59-3, S. 105 f.

118 Vgl. zu diesen Fragen Widmer P., Ethos und Adaquanz der Regressordnung ..., a.a.0.

(Anm. 8).
19 ygl. vorne 1.2.2.1.5 und hinten 2.2.2.

120 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/9, These 59-1, S. 102 ff.; vgl. Oftinger K./Stark E.W., a.a.O.
(Anm. 27), 1, 8 10 N 14 ff.

2L Bericht, a.a.0. (Anm. 39), These 59-2.
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ohne sichtbare und bewusste Koordinationsbemihungen, obwohl sie doch ihrer
Natur nach voneinander abhangig sind*®*. Dies schliesst tibrigens nicht aus,
dass das Vorhandensein einer Versicherung den Grundsatz oder jedenfalls den
Umfang einer Ersatzpflicht beeinflusst'?®. Aber im Allgemeinen bestehen die
einzigen Beruhrungspunkte zwischen Haftpflicht und Versicherung in der Frage,
ob und in welchem Ausmass die Leistung des Versicherers an den Ersatzan-
spruch der geschadigten Person angerechnet wird und wie es um den Ruckgriff
des Versicherers gegen die haftpflichtige Person oder deren Haftpflichtversi-
cherer bestellt ist. In Anbetracht der damals laufenden Vorarbeiten zum Bun-
desgesetz Uber einen Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, hatte
die Studienkommission diesbeztiglich bloss das Verhaltnis zwischen Haftpflicht
und Privatversicherung behandelt.

Grundsatzlich ist klar, dass die geschadigte Person (die versichert ist), ihre An-
spriuche gegentuber der Schadensversicherung einerseits und der haft-
pflichtigen Person andererseits nicht kumulieren kann. Sie muss sich also die
Entschadigung der Versicherung auf ihren Anspruch gegen den Haftpflichtigen
anrechnen lassen. Viel weniger klar ist einerseits das Ausmass des RUick-
griffsrechts des Versicherers gegen den oder die Haftpflichtigen und ande-
rerseits, in theoretischer Hinsicht, die Beziehungen zwischen Artikel 72 des
Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) und Artikel 51 OR. Die herrschende
Lehre und Rechtsprechung gewéhren dem Versicherer das Ruckgriffsrecht nur
gegenuber Schadigern, die ausservertraglich aus Verschulden oder vertraglich
aufgrund eines schweren Verschuldens haften'**. Soweit der Ruckgriff verwei-
gert wird, gereicht der haftpflichtigen Person der Umstand zum Vorteil, dass die
geschadigte Person durch eine Versicherung gedeckt ist, deren Pramien sie
oder ihre Angehérigen bezahlt haben. Dieser Vorteil erwachst vor allem der
Person, die kausal haftet. Nach Ansicht der Kommission verfélscht diese Re-
gelung die Zurechnung nach den Kriterien des Haftpflichtrechts; daher sei es
notwendig, sie der allgemeinen Konzeption anzupassen, die fur die Konkurrenz
der Haftungen125 entwickelt wurde. Als Grundsatz sei daher vorzusehen, dass
der Versicherer in die Rechte der geschédigten Person eintritt, soweit er sie
entschédigt hat.

Grundsatzlich sollen fir das Ruckgriffsrecht des Versicherers also dieselben
Kriterien gelten wie unter irgendwelchen Mithaftpflichtigen. Die Kommission
wollte jedoch einige Félle vorbehalten, wo die Ausiibung des Ruckgriffsrechts
stossend sein konnte: Sie dachte namentlich an Falle, wo die Haftpflichtigen
Familienangehorige der geschéadigten Person sind oder in einer anderen be-
sonderen Beziehung zu ihr stehen. Ein solcher Fall kbnnte auch gegeben sein,
wenn der Haftpflichtige nicht durch eine Haftpflichtversicherung gedeckt ist, sei
es uUberhaupt nicht, sei es infolge eines besonderen Ausschlusses der betref-

22 Diese fehlende gegenseitige Beriicksichtigung und Koordination zwischen den Systemen

ist Ausgangspunkt des Werks von Schar R., Grundziige des Zusammenwirkens von Scha-
denausgleichssystemen, Basel/Frankfurt a.M. 1984.

123 Zum Grundsatz "Assurance oblige" und seiner Anwendung, insbesondere im Rahmen von

Art. 54 Abs. 1 OR, vgl. Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.2.3, S. 57 ff. und hinten 2.4.2.3, Anm.
589.

24 Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 61 ff. und 108 ff. zu Art. 51 OR.
125 vgl. vorne 1.2.2.2.2.
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fenden Schadensart. Die Kommission erwog sogar den gegenteiligen Grund-
satz, wonach der Ruckgriff nur unter besonderen Umstanden zuléassig ware.
Diese alternativen Vorschlage sind in der These 510-2 der Kommission ent-
halten'?®: Entweder soll der Grundsatz der Subrogation gelten, "wenn nicht be-
sondere Umstdnde entgegenstehen" oder die Subrogation soll nur gelten,
"wenn besondere Umsténde wie die Schwere des Verschuldens oder die be-
sondere Gefahr, die der Haftpflichtige zu vertreten hat, es rechtfertigen”.

Der besondere Fall des Rickgriffs des Haftpflichtversicherers
gegen die Mithaftpflichtigen seines Versicherten wird von Artikel 72 VVG nicht
ausdrucklich behandelt. Lehre und Rechtsprechung wenden diese Bestimmung
analog an, ohne aber ein Verschulden der belangten Person vorauszusetzen.
Die Kommission war der Auffassung, dass der Haftpflichtversicherer gegentber
der geschadigten Person praktisch die haftpflichtige Person ersetzt und des-
halb gegenuber den Mithaftpflichtigen dieselbe Stellung innehaben soll. Es
sollen ihm auch dieselben Riickgriffsrechte zustehen'®’.

Je nach der Lésung fur ein anderes Grundproblem, das die Kommission be-
handelt hat, kdbnnte die aufgeworfene Frage noch bedeutsamer werden: Das
Problem betraf die Frage, inwieweit das direkte Forderungsrecht der
geschadigten Person gegen den Haftpflichtversicherer verallgemeinert werden
soll. Dieses gilt heute im Bereich der obligatorischen Haftpflichtver-
sicherung'®. Die Kommission kam in dieser Frage nicht zu einheitlichen
Schlussfolgerungen. In ihrer These 510-9 stellte sie zwei Vorschlage zur Dis-
kussion: Der erste gestand das direkte Forderungsrecht auch im Bereich der
nicht-obligatorischen Versicherung zu, gewahrte der geschadigten Person aber
kein Privileg des Einredenausschlusses. Der zweite sah vor, dass die gescha-
digte Person - im Bereich der nicht-obligatorischen Versicherung - im Prozess
gegen den Haftpflichtigen ihren Rechtsanspruch gegentber dem Versicherer
feststellen lassen kann. In jedem Fall muss der Haftpflichtversicherer, der der
geschadigten Person Ersatz leisten muss, die Méglichkeit haben, auf den eige-
nen Versicherungsnehmer Ruckgriff zu nehmen, zumindest soweit, als das
VVG (namentlich Art. 14) und/oder der massgebende Versicherungsvertrag es
ihm erlauben’®.

Die Kommission hat sich auch mit anderen Beziehungen zwischen Haftpflicht
und Privatversicherern befasst. Sie schlug vor, zwei Normen zu verallgemei-
nern, die man zur Zeit im SVG findet: Dies betrifft zum einen die Bestimmung,
wonach die Versicherungsleistungen verhéltnisméssig ge-
kidrzt werden, wenn die (obligatorische oder frei vereinbarte) Versicherung -
deckung nicht ausreicht, um alle Anspriiche zu befriedigen (Art. 66 SVG)~°.
Zum anderen erfasst Artikel 62 Absatz 3 SVG den Fall, wo die haftpflichtige
Person die Pramien einer Direktversicherung zugunsten des Geschéadigten

126 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.1, S. 106 ff.
127 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.2, S. 108 f. und These 510-3.

128 7 B. Art. 63 SVG, 35 KHG, 31 StSG usw.; vgl. dazu: Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.7.1, S.
113 f. und These 510-8.

129 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.7.2., S.114 ff. und These 510-10.
130 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.5 und These 510-6.
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ganz oder teilweise bezahlt hat. Hier ist es richtig, dass die Versicherungslei-
stungen im Verhaltnis ihres Pramienbeitrages auf die Ersatzpflicht der haft-
pflichtigen Person angerechnet werden, wenn der massgebende Versiche-
rungsvertrag nichts anderes vorsieht™*".

Im Zusammenhang mit dem Ruckgriffsrecht des Versicherers gegen einen
haftpflichtigen Dritten kann auch der Fall eintreten, wo ein Gegensatz zwischen
dem verbleibenden Anspruch der geschadigten Person (die vom Versicherer
nicht voll entschadigt wurde) gegen die haftpflichtige Person und dem Ruckgriff
des Versicherers besteht. Dann stellt sich die Frage, ob der geschadigten Per-
son oder dem Versicherer der Vorrang zukommt. Diese Frage ist im Sozialver-
sicherungsrecht wohlbekannt, stellt sich aber auch im Privatversicherungsrecht.
Artikel 88 SVG hat fur diese Falle den Grundsatz des "Quotenvorrechts’
("le droit préférentiel”) der geschadigten Person aufgestellt. Dieser ist von den
Artikeln 34 Absatz 2 BSG, 20 Absatz 1 KHG sowie von den meisten Sozialver-
sicherungsgesetzen und dem Entwurf eines Bundesgesetzes Uber den Allge-
meinen Teil des Sozialversicherungsrechts tibernommen worden**?. Die Stu-
dienkommission schlagt vor, diesen Grundsatz zu verallgemeinern und daher in
den Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts aufzunehmen'®. Ein solcher Grund-
satz muss allerdings in gewissen Fallen eingeschrankt werden, in denen die
geschadigte Person "es nicht verdient”, voll begunstigt zu werden. Dies gilt vor
allem, wenn sie den Schaden vorsatzlich herbeigefiihrt hat oder wenn dieser
bei der vorsatzlichen Begehung einer strafbaren Handlung entstanden ist. Nach
dem Vorbild der Artikel 48%"*" Absatz 2 AHVG und 42 Absatz 2 UVG hat die
Kommission fur diese Falle den Grundsatz der "Quotenteilung"” ("partage
proportionnel”) vorgesehen. Dabei hat sie die Berechnungsmethode verbessert,
die heute zu unbilligen Ergebnissen fihren kann; denn je nach Fall kann der
Versicherer durch die Quotenteilung ein Ruckgriffsrecht erwerben, das sonst
gar nicht bestiinde®*.

"

1.2.2.2.4 Die Verjahrung

Die Bestimmungen Uber die Verjahrung der Schadenersatzklage wurden seit
langem in verschiedener Hinsicht als unbefriedigend angesehen. In den Refe-
raten am Schweizerischen Juristentag von 1967 zur Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts hatten die Berichterstatter keine Mihe, die Ubertriebene Viel-
falt und Uneinheitlichkeit der Losungen aufzuzeigen135.

Seitdem hatte die Rechtsprechung wiederholt Gelegenheit, Licken oder Man-
gel des geltenden Systems aufzuzeigen. Aber das Bundesgericht hat es auch
entschieden abgelehnt, Nachteile zu korrigieren, von denen man annehmen
muss, dass der Gesetzgeber sie kannte, als er die geltenden Bestimmungen

131 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.6 und These 510-7.

132 Art. 42 Abs. 1 UVG: Art. 4893 Aps. 1 AHVG: Art. 68 Abs. 1 MVG; Art. 80 Abs. 1 Entwurf
ATSG (BBI 1991 Il 207).

13 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.4, S. 109 ff.
134 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.4, S. 110 f.

1% Stark E.W. ZSR 86 a.a.0. (Anm. 31), S. 93 ff.; Gilliard F., ZSR 86 a.a.0. (Anm. 32), S. 225
ff.
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erliess. Dies gilt vor allem fir den Beginn der absoluten Verjahrung, der auf den
"Tag der schadigenden Handlung" festgesetzt wurde, verstanden als Tag der
Begehung der schadigenden Handlung. Die Uberlegung trifft auch auf den Um-
stand zu, dass ein Anspruch verjahren kann, ohne dass der Glaubiger ihn ken-
nen konnte, sowie auf den Umstand, dass die Verjahrung wéahrend eines han-
gigen Prozesses eintreten kann'*. Diese Urteile haben Ubrigens parlamentari-
sche Vorstosse veranlasst, welche die Studienkommission nattrlich bertick-

sichtigt hat™®’.

Allgemein werden die Verjdhrungsfristen im Haftpflichtrecht als zu kurz
angesehen. Zu kurz erscheinen sie auch unter dem rechtsvergleichenden Ge-
sichtspunkt'®. Die Bestimmung von Artikel 60 Absatz 2 OR, wonach bei einer
strafbaren Handlung die strafrechtliche Verjahrung fur die zivilrechtliche Scha-
denersatzklage gilt, scheint schliesslich mehr Probleme aufgeworfen als gelost
zu haben™’.

Aufgrund dieser Feststellungen schlug die Studienkommission einstimmig eine
grundlegende Neuregelung der Verjghrungsbestimmungen vor, vor allem im
Bereich der Haftpflicht, in gewisser Hinsicht aber auch im Bereich der allgemei-
nen Bestimmungen'*°. Wie andere Bestimmungen Uber die Einzelheiten der
Ersatzpflicht sollten die Verjahrungsbestimmungen im Allgemeinen Teil des
Haftpflichtrechts fur samtliche Haftpflichttatbestidnde gelten, ausser wenn be-
sonders begriindete Ausnahmefalle vorliegen'*'. Sie missen also so ausge-
staltet werden, dass sie moglichst weitgehend anwendbar sind.

Zu diesem Zweck hat die Kommission zunachst eine Verlangerung der allge-
meinen Fristen beflrwortet, wobei das bewéhrte System der doppelten Fristen
beizubehalten sei. Sie schlug daher vor, die ordentliche oder relative Frist, de-
ren Beginn durch subjektive Elemente gekennzeichnet ist ("Kenntnis des Scha-
dens und der haftpflichtigen Person") von einem Jahr auf zwei bis drei Jahre zu
verlangern. Die subsididre oder absolute Frist kbnne fiir einen zehnmal lénge-
ren Zeitraum festgesetzt werden, doch sei ihr Beginn mit einem objektiven und
unverédnderlichen Kriterium zu umschreiben. Bei dieser Frage hat die Ausle-
gung des Begriffs "schadigende Handlung" Anlass zu einer wechselhaften
Rechtsprechung und zu Auseinandersetzungen in der Lehre gegeben. Die
Kommission hielt es nicht fur gut, eine neue Losung vorzuschlagen, die nach
ihrer Auffassung die Rechtssicherheit beeintrachtigt hatte. Sie war jedoch Uber-
zeugt, dass allein die Verlangerung der Fristen - vor allem die doppelte oder

136 BGE 106 Il 134, 119 1l 216 ff. sowie 106 Il 32.

37 Motion Crevoisier (NR 80.429) 1981; Postulat Ziegler (NR 80.476) 1981; Postulat Leuen-
berger (NR 80.590) 1982.

Vgl. Spiro K., Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fatal-
fristen, Bd. I: Die Verjahrung der Forderungen, Bern 1975, S. 607 ff. § 261 ff.; Dannemann
G./Karatzenis F:/Thomas G.V., Reform des Verjahrungsrechts aus rechtsvergleichender
Sicht, in: AcP 55 (1991), S. 697 ff.

13 BGE 106 11 213, 111 11 429, 112 11 172.
149 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.1 und 11.2 sowie These 511-1, S. 116 ff.

1 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.5 und These 511-3 und 511-4, S. 120 ff.; vgl. auch vorne
1.2.2.1.4.

138
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dreifache Verlangerung der absoluten Frist - die meisten praktischen Probleme
entscharfen wiirde, die sich aus der geltenden Regelung ergeben™*.

Aus demselben Grund kam die Kommission zum Schluss, dass man auf Artikel
60 Absatz 2 OR verzichten kénne, der fur Klagen, die aus einer strafbaren
Handlung hergeleitet werden, eine ausserordentliche Frist vorsieht. Dabei be-
stritt sie den an sich einleuchtenden Zweck und die praktische Bedeutung der
Bestimmung im geltenden Recht nicht. Ihr Anwendungsbereich wird aber stark
eingeschrankt, wenn die normalen Verjahrungsfristen fir die Zivilklage gemass
den Vorschlagen im Bericht verlangert werden.

Hinsichtlich der Verlédngerung der Fristen (durch Hinderung und Stillstand, Un-
terbrechung der Verjahrung und durch Verzicht) entschied die Kommission zu-
nachst, dass alle diese Tatbestdnde - soweit sie die Verjahrung eines An-
spruchs gegentber einem Haftpflichtigen beeinflussen - dieselben Wirkungen
gegentiiber seinem Versicherer entfalten sollen, wenn ein direktes Forderungs-
recht gegen diesen besteht'*®. Es sei also die Regel von Artikel 83 Absatz 2
SVG zu verallgemeinern, die auch in den Artikeln 39 Absatz 2 RLG und 10 Ab-
satz 4 KHG enthalten ist'**. Was die einzelnen Verlangerungsgriinde betrifft,
hielt die Kommission es fir richtig, einen allgemeinen Stillstand der Verjahrung
wahrend eines gerichtlichen Verfahrens tber die betreffende Forderung vorzu-
sehen. Diese Neuerung kénnte durch einen Zusatz in Artikel 134 Absatz 1 OR
eingefiihrt werden'®. Hinsichtlich der Unterbrechung der Verjahrung begniigte
sich die Kommission mit der Empfehlung, diese zu erleichtern, indem eine ein-
fache gerichtliche Zustellung als Unterbrechungsgrund anerkannt wird. So wiir-
den zwar gewisse formelle Erfordernisse beibehalten; es misste aber nicht ei-
ne wirkliche Klage oder Schuldbetreibung eingeleitet werden™*®,

Sehr eingehend befasste sich die Kommission mit dem Verzicht auf die Verjéh-
rung. Dieser ist eine weit verbreitete Praxis. Manchmal kann er aber mit der
Bestimmung von Artikel 141 Absatz 1 OR in Konflikt kommen, wonach nicht
zum voraus auf die Verjahrung verzichtet werden kann. Dies gilt vor allem fur
den Verzicht auf die relative Verjahrung. Die Rechtsprechung hat zwar gewisse
vertragliche Abweichungen zugelassen, dabei aber eine Reihe von Einschréan-
kungen vorgenommen. Daher war es angebracht, einen geniigenden posi-
tivrechtlichen Rahmen fur derartige Vereinbarungen zu geben, die die gutliche
Erledigung von Haftpflichtansprichen erleichtern kdnnen. Die Kommission
schlagt deshalb vor, der haftpflichtigen Person den Verzicht auf die Verjdhrung
zu erlauben, sobald das schadigende Ereignis eingetreten ist. Dieser Verzicht
konnte fur eine Hochstdauer erklart werden, die der absoluten Verjahrungsfrist
entspricht, d.h. nach den Revisionsvorschlagen der Kommission 20 oder 30
Jahre seit dem Tag der Schadigung ("jour ou le fait dommageable s'est pro-
duit"). Nach Ablauf dieser langen Frist solle ein zusatzlicher Verzicht nur fir die

142 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.7 und These 511-5, S. 122 ff.

1% vgl. vorne 1.2.2.2.3 und Anm. 128. Die Bedeutung dieser Regel wirde freilich stark zu-

nehmen, wenn man - gemass dem Vorschlag der Verfasser des Vorentwurfs - auch dem
direkten Forderungsrecht eine allgemeinen Tragweite gibt; vgl. hinten 2.7.4.2.1.

144 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.10, S. 130 und These 511-8.
145 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.10.1, S. 131 und These 511-9.
146 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.10.2, S. 131 und These 511-10.
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Dauer der relativen Frist (d.h. nach den Revisionsvorschlagen fur zwei oder drei
Jahre) zulassig sein; dieser Verzicht kdnne erneuert werden. Die letztgenannte
Regel soll auch fur den Fall gelten, wo der Verzicht ohne genaue Angabe sei-
ner Dauer erklart wird™*’.

Die Studienkommission hat schliesslich eine umstrittene Frage behandelt, die
von der neueren Rechtsprechung nur zu einem kleinen Teil gel6st worden
ist"®: die Verjahrung des Riickgriffsanspruchs. Das Bundesgericht erkannte
zwar das Problem, lehnte es aber formell ab, gewissen Bestimmungen eine
allgemeine Tragweite zuzubilligen, wie Artikel 83 Absatz 3 SVG oder 10 Absatz
KHG, die je eine andere Losung enthalten. Die Kommission folgte dennoch
diesen Bestimmungen. Sie schlug fiir den Riickgriffsanspruch eine Frist vor, die
Jener der ordentlichen relativen Verjghrung (2 oder 3 Jahre) entspricht. Die Frist
wirde aber nach dem Vorbild der genannten SVG-Bestimmung erst am Tag
beginnen, wo die Ersatzleistung an die geschéadigte Person vollstandig erbracht
worden ist und die mithaftpflichtige Person bekannt ist, gegen die sich der
Ruckgriff richtet. Die absolute Frist soll dagegen ganz wie die Verjahrung der
Hauptforderung ausgestaltet werden; sie soll 20 oder 30 Jahre seit dem Tag
der Schadigung betragen. Fir die Renten soll das System gelten, das Artikel
131 OR schon jetzt vorsieht. Die Kommission konkretisierte schliesslich eine
Obliegenheit, die zur Not auch aus dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben héatte abgeleitet werden kénnen: Wer auf Schadenersatz belangt wird
und eine oder mehrere mithaftpflichtige Personen kennt, gegen die er eine
Ruckgriffsforderung stellen kénnte, soll verpflichtet sein, sie Uber diese M6g-
lichkeit zu unterrichten. Die Nichtbeachtung dieser Informationspflicht soll die
Sanktion nach sich ziehen, dass der Ruckgriffsanspruch gleich wie der
Hauptanspruch verjahrt'*.

1.2.2.2.5 Verfahrens- und Beweisfragen

Die Kommission war sich durchaus bewusst, dass das Verfahrensrecht in den
Zustandigkeitsbereich der Kantone fallt. Sie stutzte sich aber auf den allgemein
anerkannten Grundsatz, wonach der Bundesgesetzgeber gewisse Verfahrens-
bestimmungen erlassen kann, wenn dies fir eine wirksame und einheitliche
Anwendung des materiellen Privatrechts notwendig ist"*°. Daher betrachtete sie
es als ihre Aufgabe, sich zu gewissen Themen in diesem Zusammenhang zu
aussern. Eine der wichtigsten Fragen, jene des Beweises und vor allem der
Verteilung der Beweislast, gehort weitgehend zum materiellen Recht oder kann
jedenfalls kaum davon getrennt werden.

Die Kommission wollte daher eine Diskussion zu folgenden Problemen in Gang
bringen:

147 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.10.3, S. 131 f. und These 511-11.
148 BGE 115 Il 42 ff.
149 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.11, S. 133 f. und These 511-12.

%0 yigl. Knapp B. in: Kommentar der Bundesverfassung, Basel/Zirich/Bern 1986, Art. 64, N 69

ff.
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1.2.2.2.5.1 Der Gerichtsstand

Uberlegungen zu diesem Thema drangten sich auf, da viele haftpflichtrechtli-
che Spezialgesetze unterschiedliche Gerichtsstandsbestimmungen enthalten,
ohne dass die Griinde dieser Unterschiede immer klar ersichtlich waren™*. Fir
internationale Sachverhalte haben das Bundesgesetz lber das Internationale
Privatrecht™ einerseits und das Ubereinkommen von Lugano™® andererseits
neue Bestimmungen zu den bestehenden hinzugefiigt. Dagegen enthalt die
grundlegende Kodifikation des Haftpflichtrechts im Allgemeinen Teil des Obli-
gationenrechts iberhaupt nichts zu diesem Thema™*.

Nach Auffassung der Kommission wére es ideal gewesen, eine mdglichst ein-
heitliche Regelung einzuflhren, und zwar auf nationaler wie auch auf interna-
tionaler Ebene. Ferner seien gewisse Kriterien und Ziele zu beachten, die ein-
ander teilweise widersprechen. Dies gilt z.B. fur den Schutz des Beklagten ei-
nerseits und den ebenso legitimen Schutz der geschadigten Person anderer-
seits. Normalerweise geht man davon aus, dass dieser Schutz am besten ge-
wabhrleistet ist, wenn jedermann den Richter an seinem Wohnsitz anrufen kann
oder bei diesem Richter belangt werden muss. Wenn man jedoch der Ansicht
ist, dass jenes Gericht zustdndig sein muss, das die geographischen oder
technischen Umstande am besten kennt, unter denen sich die Schadigung zu-
getragen hat, wird man eher das Gericht am Unfallort fir zustandig erklaren -
wie Artikel 84 SVG - oder sogar eine einzige spezialisierte Instanz, wie die Arti-
kel 23 und 24 KHG. Die Kommission erkannte jedoch sofort, dass es unmoglich
war, eine einzige Bestimmung zu finden, die allen Anforderungen in allen Si-
tuationen entsprach. Sie begnugte sich daher damit, Vorschlage zu bestimmten
Gebieten vorzulegen™®.

Der wichtigste Vorschlag der Kommission sieht vor, die Bestimmung von Artikel
84 SVG fur alle Falle zu verallgemeinern, wo Schéaden durch einen Unfall ver-
ursacht worden sind"*®. Wahrscheinlich handelt es sich dabei um die Mehrheit
der Schadenfalle. Diese einfache und klare Losung bietet eine Reihe von Vor-
teilen, namentlich die Méglichkeit, im Falle einer Mehrzahl von Geschadigten
oder Haftpflichtigen alle Verfahren bei demselben Gericht zu konzentrieren und
so unterschiedliche und gegensatzliche Urteile zu vermeiden. Diese Regelung
stimmt teilweise mit dem Lugano-Ubereinkommen (iberein, nicht aber mit Arti-
kel 129 IPRG, wonach der Hauptgerichtsstand der Wohnsitz des Beklagten
bleibt; nur wenn die belangte Person weder Wohnsitz noch Niederlassung noch
gewobhnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat, gilt subsidiar der Gerichtsstand
des Handlungs- oder Erfolgsortes. Andere Unterschiede bleiben gegenulber
verschiedenen Staatsvertragen, namentlich im Transportwesen, bestehen. Da

1 Fir einen Uberblick vgl. Vogel O., Grundriss des Zivilprozessrechts, 3. Aufl., Bern 1992,

Kap. 2, N 21, S. 52 ff.
152 SR 291, Art. 129-131.

%% (bereinkommen tber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher

Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, SR 0.275.11, Art. 2, 5 Ziff. 3 und 7 ff.
%% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.1.1, S. 134 ff.

155 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.1.2 und 12.1.3, S. 136 ff.; vgl. auch: V/12.1.3.4 und 12.1.3.5
sowie die These 512-4.

%6 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.1.3.1 und These 512-1.
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aber diese internationalen Rechtsquellen selbst unterschiedliche Lésungen
enthalten, ware hier ohnehin keine einheitliche Regelung maoglich.

Die Kommission lehnte sich hingegen an Artikel 129 Absatz 3 IPRG an und
schlug eine allgemeine Attraktionsklausel fiir konnexe Klagen vor. Diese Be-
stimmung wiirde den Grundsatz des einheitlichen Gerichtsstandes verstarken
und so die Verfahren vereinfachen™’.

1.2.2.2.5.2 Beweis: Freiheit des Gerichts und Erleichterung der Beweis-
last

Die klassischen Bestimmungen des Zivilprozessrechts sehen vor, dass das
Verfahren weitgehend von der Entscheidung und der Initiative der Parteien ab-
hangt. Das Haftpflichtrecht ist ein Gebiet, wo diese Bestimmungen nicht zu
passen scheinen'®. Normalerweise hatten die betreffenden Personen vorher
keine Gelegenheit, ihre rechtlichen Beziehungen auszuhandeln. Und selbst
wenn dies der Fall gewesen wére, so beruht die Schadenersatzklage auf einer
Verpflichtung, die sich unmittelbar aus dem Gesetz ableitet und deren Ausfuh-
rung nicht dem Belieben der Parteien - oder vielmehr dem Belieben der kundi-
geren oder starkeren Partei - Uberlassen werden kann. Meistens wird die ge-
schadigte Person gegenuber der potentiell haftpflichtigen Person oder Unter-
nehmung an technischen Kenntnissen unterlegen sein, die zur Rekonstruktion
der schadigenden Handlung oder zur Beurteilung allfalliger Sorgfaltspflichtver-
letzungen notwendig sind. Denn immer haufiger sind die Sorgfaltspflichten
durch technischen Anweisungen bestimmt, die nur fur Spezialisten zuganglich
und verstandlich sind.

Diese Uberlegungen haben den Gesetzgeber veranlasst, in den neuesten Ge-
setzen Beweisbestimmungen vorzusehen. Diese sollen den Gerichten den
notwendigen Spielraum im Beweisverfahren und in der Beweiswirdigung ge-
ben, um angemessene Ldsungen zu ermdglichen und den Ersatz des Scha-
dens bei der Verletzung von Rechtsgitern zu gewahrleisten, die die Rechtsord-
nung mit moglichst wenig Abstrichen schitzen muss™>®. Mehrere Gesetze se-
hen deshalb ausdrucklich den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung im Haft-
pflichtrecht vor*®, obwohl dieser Grundsatz heutzutage in den meisten kanto-
nalen Prozessordnungen kaum je durchbrochen wird. Die Kommission erach-
tete es dennoch als richtig, ihn im Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts als
Prinzip festzulegen, das sich unmittelbar aus dem Bundesrecht ergibt. Beilaufig
liess sie sogar durchblicken, dass nach ihrer Ansicht der Grundsatz fur das ge-
samte Bundesprivatrecht anerkannt werden musse®®,

In einer zweiten Phase fragte sich die Kommission, ob nicht auch die Untersu-
chungsmaxime (Offizialmaxime, maxime inquisitoriale) zu einem allgemeinen
haftpflichtrechtlichen Grundsatz erhoben werden sollte. Diese Maxime ist weni-

137 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.1.3.2 und These 512-2.
%8 vgl. schon BGE 54 11 196.

%9 vgl. hinten 1.2.2.2.6.

%0 vogel 0., a.a.0. (Anm. 151), S. 58, N 24.

181 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.2 und These 512-5.
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ger verbreitet. Immerhin ist sie in Artikel 26 KHG zu finden und sie gilt allge-
mein im Sozialversicherungsrecht'®®. Gerade in diesem Bereich soll man aber
schlechte Erfahrungen mit ihr gemacht haben. Deswegen verzichtete die
Kommission schliesslich auf diesen Vorschlag. Sie gab jedoch die allgemeine
Idee nicht auf, wonach es vor allem Sache des Gerichts ist, die Beweise so zu
erheben, dass es sich eine verniuinftige Uberzeugung uber das Bestehen des
streitigen Anspruchs bilden kann. Die Kommission winschte daher in der The-
se zu dieser Frage eine Bestimmung, die dem Gericht zwar keine Verpflichtung
auferlegt, aber die Befugnis gibt, alle Beweismittel zu sammeln oder zu verlan-
gen, die ihm notwendig scheinen, und dies unabhangig von einem ausdriickli-
chen Begehren der Parteien®®,

Schliesslich mass die Kommission den Problemen bei der Beweislast grosse
Bedeutung zu. Sie befasste sich mit Vorschlagen, die Beweislast - die vor allem
die geschadigte Person als Klagerin tragt -, zu erleichtern. Sie sah es nicht als
zweckmassig an, die Beweislast allgemein umzukehren, wenn die Partei, der
sie obliegt (meistens jene, die Schadenersatz verlangt), ernsthafte Beweis-
schwierigkeiten hat, namentlich hinsichtlich des Kausalzusammenhanges. Da-
gegen hielt sie es fur richtig, fir den Beweis des Kausalzusammenhanges die-
selben Normen vorzusehen, wie jene, die heute nach Artikel 42 OR fir den
Beweis des Schadens gelten. Diese Bestimmung stellt zum einen den Grund-
satz auf, dass der Klager den Schaden beweisen muss - gemass der allgemei-
nen Regel von Artikel 8 ZGB (Abs. 1)164. Zum anderen erlaubt sie dem Gericht,
eine Schétzung vorzunehmen, wenn der Schaden nicht ziffernmé&ssig nach-
weisbar ist'®®. Die Befugnis des Richters, sich anstelle eines strengen Bewei-
ses mit einem relativ hohen Wahrscheinlichkeitsgrad zu begniigen, betrifft nach
standiger Rechtsprechung nicht nur das Ausmass, sondern auch das Vorhan-
densein des Schadens selbst. Die beiden Elemente sind ja schwierig vonein-
ander zu trennen’®. Die Kommission ging von der Grundidee aus, dass die
Hohe des Schadenersatzes sowohl an den Wahrscheinlichkeitsgrad der Exi-
stenz und des Ausmasses des Schadens als auch an den Wahrscheinlich-
keitsgrad des Kausalzusammenhangs - zwischen einem Anknupfungssachver-
halt und dem Schaden - angepasst werden kann. Sie suchte eine Formulie-
rung, die es dem Richter erlaubt, sich einerseits auf einen Prima-facie-
Beweis™®’ oder eine Tatsachenvermutung zu stitzen und sich andererseits von
der Fessel des "Alles oder Nichts" zu I6sen und die Hohe des Schadenersatzes
im Verhaltnis zur Wahrscheinlichkeit des betreffenden Kausalzusammenhangs
abzustufen.

Mit der Erméchtigung des Gerichts, bei der Bestimmung des angemessenen
Schadenersatzes den Wahrscheinlichkeitsgrad der belegten Tatsachen zu be-

%2 Maurer A., Bundessozialversicherungsrecht, Basel/Frankfurt 1993, § 13/IV, S. 422; vgl.
auch Vogel O., a.a.0. (Anm. 151), S. 59, N 25 und S. 155 ff., N 54 ff.
163 Bericht, a.a.O. (Anm. 39), 12/3 und These 512-6, S. 142 f.

164 Nach der Studienkommission sollte das neue Recht denselben Grundsatz fiir den Beweis

der Kausalitat aufstellen: vgl. Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.4 undThese 512-7, S. 143 ff.
185 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.4 und These 512-9.
106 BGE 74 11 76 ff., 81 11 50 f., 93 Il 453 ff., 95 |1 481 ff., 98 Il 34 ff.
187 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.4 undThese 512-8, S. 143 ff.
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racksichtigenlﬁs, wollte die Kommission den Schliissel zur Lésung verschiede-
ner Probleme geben: Ein teilweiser Ersatz kdnnte fir die Falle eine angemes-
sene Losung sein, die unter der Bezeichnung "perte d'une chance"'® bekannt
geworden sind. Hier war der schadigende Vorgang nicht die ausschliessliche
Ursache der Verletzung (der koérperlichen Integritat), sondern er machte nur
eine ungewisse und begrenzte Heilungschance zunichte (z.B. wenn ein arztli-
cher Fehler die Heilungschance zunichte macht, die beim Gelingen der Opera-
tion auf 40 % geschatzt wird). Der Grundsatz des abgestuften Ersatzes kénnte
auch auf die verschiedenen Félle der hypothetischen oder ungewissen Kausa-
litat'™ angewendet werden. Es kann sich dabei um mehrere Ursachen handeln,
die alternativ in Frage kommen (alternative Kausalitdf) oder sich Uberlagern
(kumulative Kausalitdf), ohne dass man feststellen kann, welche von ihnen ei-
nen massgeblichen Einfluss hatte oder was ihr genauer Anteil an der Entste-
hung des Schadens war. Man kann sich auch eine Situation vorstellen, wo eine
statistisch signifikante Beziehung zwischen einem Ereignis oder einer Gefah-
rensituation und gewissen Schadigungen festgestellt worden ist, aber wo man
nicht in jedem Einzelfall den Kausalzusammenhang mit letzter Sicherheit
nachweisen kann.

In solchen Fallen sollte das Gericht eine Haftung bejahen kénnen, die dem
Grad der Gewissheit entspricht, den es fir den Beitrag der belangten Partei zur
Entstehung des Schadens erlangt hat. Dabei soll es sich sogar auf Indizien
stutzen konnen, etwa auf den Marktanteil jeder Unternehmung, die als wahr-
scheinliche (Mit-)Urheberin des Schadens angesehen werden kann ("market-
share-liability™).

1.2.2.2.5.3 Ausdriickliche Zulassung der Feststellungsklage

Wie vorne bei den Uberlegungen zum Schaden bemerkt'"*, gibt Artikel 46 Ab-
satz 2 OR nur eine ausserst beschrankte Moglichkeit, ein Urteil zu berichtigen,
das sich lber die ungewissen Folgen von Kérperverletzungen ausspricht (vor
allem bei Kleinkindern). Die Kommission kam zum Schluss, dass diese Mo6g-
lichkeit absolut unbefriedigend ist. Die Bestimmung verstarkt hauptsachlich -
gestutzt auf das Argument a contrario - die Neigung der Gerichte, den kinftigen
Schaden als beweisbar und regelungsfahig anzusehen, auch wenn seine Ent-
wicklung rein hypothetisch ist. Diese Haltung wurde vom Bundesgericht noch
vor kurzem bestatigt. Nach seiner Ansicht konnten die kinftigen Folgen der
Verletzung des Auges eines 8jahrigen Kindes mit gentigender Sicherheit abge-
schatzt werden. Daher verneinte es ein schutzwirdiges Interesse an der Fest-
stellung des Grundsatzes der Haftpflichtm. Nach Auffassung der Kommission

188 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.4 und These 512-7, S. 144 ff.

189 Zu diesem Problem: Stark E.W., Die 'perte d’une chance’ im schweizerischen Recht, in:

Guillod O., Dévéloppements récents ..., a.a.0. (Anm. 52), S. 101 ff.

10 Neuere Untersuchungen dieser Fragen: Quendoz R., Modell einer Haftung bei alternativer

Kausalitat, Zurich 1991; Loser P., Kausalitatsprobleme bei der Haftung fiir Umweltschaden,
Bern/Stuttgart/Wien 1994.

Vgl. vorne 1.2.2.1.7, vor Anm. 94.
12 BGE 114 Il 253 ff.

171
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rechtfertigt es sich jedoch, die Feststellungsklage in einem viel grosseren Aus-
mass zuzulassen. Daher sollte der entsprechende Grundsatz ausdricklich im
Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts festgehalten werden®”.

1.2.2.2.5.4 Die Kosten der Geltendmachung des Schadenersatzan-
spruchs

Im Haftpflichtrecht hdngen die Anwendung des materiellen Rechts und die
Durchsetzung der daraus abgeleiteten Anspriiche nicht nur weitgehend von der
Durchfuhrbarkeit des gerichtlichen Verfahrens ab, sondern auch von den Ko-
sten der Rechtsverfolgung fur den Klager. Dies gilt vielleicht noch mehr als in
anderen Zivilrechtsgebieten.

Ein Problem kann sich hier schon vor Eréffnung eines gerichtlichen Verfahrens
stellen. Denn die meisten Falle werden aussergerichtlich geregelt, namentlich
jene, wo Versicherungen beteiligt sind. Der geschadigten Person erwachsen
Kosten fiir die Geltendmachung ihres Ersatzanspruchs, beispielsweise durch
den Beizug eines Anwalts oder die Einholung eines Gutachtens. Es wird kaum
mehr bestritten, dass Ausgaben, die nach Treu und Glauben und in einem ver-
niinftigen Ausmass getatigt wurden'’®, zum ersatzfahigen Schaden gehéren.
Die Kommission schlagt vor, diesen Grundsatz im Gesetz ausdricklich anzuer-
kennen und dem Gericht bei der Bestimmung der Hohe der zu ersetzenden
Kosten einen grossen Ermessensspielraum einzuraumen®>.

Die Verfahrenskosten kbnnen den Zugang zum Gericht sehr stark beeinflussen.
Diese Auswirkung kann sich schon im Beweisverfahren zeigen, namentlich
wenn das Gericht der Auffassung ist, es misse Sachverstandige beiziehen,
und wenn es den Fortgang des Prozesses von Kostenvorschiissen abhangig
macht, die normalerweise dem Klager auferlegt werden. Um zu verhindern,
dass diese Kosten von vornherein eine abschreckende Wirkung zeigen,
mochte die Kommission dem Gericht bundesrechtlich erlauben, den Kosten-
vorschuss auf beide Parteien zu verteilen, wobei es die Wahrscheinlichkeit der
Behauptungen jeder Partei beriicksichtigt'’.

Hinsichtlich der eigentlichen Gerichtskosten, d.h. ihrer Verteilung am Ende des
Prozesses, bestand der Leitgedanke der Kommission darin, dem Gericht in be-
rechtigten Fallen zu erlauben, von allfalligen kantonalen Verfahrensbestimmun-
gen abzuweichen, die starr die Kosten der unterliegenden Partei auferlegen. Zu
berticksichtigen ist hier auch eine andere Gefahr: In einem Kostenentscheid
konnte dem Klager eine Sanktion auferlegt werden, weil er einen Uberhthten
Betrag eingeklagt hat, obwohl er vielleicht den erlittenen Schaden nicht genau-
er bestimmen konnte. In all diesen Féallen sollte das Gericht die Kosten auf den
Kléager und den Beklagtem verteilen kénnen. Dabei soll es sich vor allem fragen
kénnen, inwiefern das Verfahren selbst als adaquate Folge der Schadigung

13 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.5 und These 512-10, S. 146.

" BGE 117 Il 394 ff.; Gauch P., Der Deliktsanspruch des Geschadigten auf Ersatz seiner
Anwaltskosten, in: recht 5/94, S. 189 ff. Vgl. auch BGE 117 1l 101 ff.

15 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.6.2 und These 512-13, S. 148 f.
16 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.6.1 und These 512-11, S. 148 f.
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anzusehen ist ("Veranlassungsprinzip"). Ferner soll es die Haltung der Parteien
wurdigen, namentlich die Art und Welse in der jede Partei die Erledigung des
Streitfalls erleichtert oder erschwert hat"’

1.2.2.2.5.5 \Vorldufige Zahlungen

Eines der bedeutendsten Probleme bei der Anwendung des Haftpflichtrechts
ergibt sich daraus, dass die Verhandlungen mit oder unter Versicherern sowie
die Gerichtsverfahren haufig langwierig sind. Mehrere Jahre kénnen so verge-
hen, ohne dass das Opfer auch nur die geringste Entschadigung bekame. Je
nach FaII kann die geschadigte Person in eine schwierige Lage oder in Not ge-
raten'’®. Die Kommission wollte diese Schwierigkeiten vermeiden. In Anlehnung
an Bestimmungen wie Artikel 28 KHG oder wie Artikel 281 Absatz 2 und 283
ZGB bezuglich der Unterhaltsklage empfahl sie daher, die beklagte Partei (oder
ihren Versicherer) zu vorldufigen Zahlungen zu verurteilen, wenn der Grundsatz
der Haftpflicht erwiesen oder gentgend wahrscheinlich ist und die wirtschaftli-
che Lage der klagenden Partei es erfordert oder rechtfertigt. Die Kommission
erwahnte auch die Mdglichkeit, Vorschisse durch das Gemeinwesen vorzuse-
hen, in Anlehnung an die Bevorschussung der Unterhaltsleistungen nach Arti-
kel 293 Absatz 2 ZGB"".

Die Moglichkeit vorlaufiger Zahlungen kann nattrlich nur verwirklicht werden,
wenn die Koordination mit dem Sozialversicherungsrecht gewahrleistet ist und
die belangte Person oder ihr Haftpflichtversicherer nicht beflrchten missen,
die Schuld ein zweites Mal zu bezahlen, wenn der Sozialversicherer Ruckgriff
nimmt. Denn dieser tritt grundsatzlich mit der Entstehung des Schadens in die
Rechte des (oder der) Versicherten gegen haftpflichtige Dritte ein'®. Im Hin-
blick darauf hat die Kommission einen Vorschlag zuhanden der gesetzgeben-
den Stellen unterbreitet, die sich mit der Ausarbeltung eines "Allgemeinen Teils
des Sozialversicherungsrechts" (ATSG)1 ! befassen Die geschéadigte Person
soll als Gegenleistung fiir vorlaufige Zahlungen'® ihre Anspriiche gegen den
Sozialversicherer an die mutmassliche haftpflichtige Person oder deren Versi-
cherer abtreten kdnnen. Dies soll innerhalb gewisser Grenzen und mit Zustim-
mung des Sozialversicherers moglich sein.

1.2.2.2.6 Ausschluss und Beschrédnkung der Haftpflicht

Es wurde berelts bei der Behandlung der Grundregeln des Haftpflichtprozesses
erwahnt'®: Der Ersatzanspruch des Opfers muss in der Regel durch zwingen-
de Normen gewahrleistet werden. Diese durfen daher fur vertragliche Anderun-

17 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.6.1 und These 512-12, S. 146 ff.
18 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V1/2.9.1, S. 182 f.

179 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/12.7 und These 512-14, S. 149 f.
Bericht, a.a.0O. (Anm. 39), V1/2.1.4 und These 62-4, S. 170 ff.
8L vgl. hinten 2.7.1, von Anm. 145 an.

182 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/2.9.2 und These 62-15, S. 183 ff.
18 vgl. vorne 1.2.2.2.5.2.

180
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gen, die aufgrund der Privatautonomie vorgenommen werden, keinen oder nur
einen geringen Spielraum lassen. Aufgrund dieser Uberlegungen hat die Kom-
mission die Frage der Glltigkeit von Vertragsbestimmungen gepruft, die die
Haftpflicht ganz oder teilweise ausschliessen, und sich mit Vergleichen uber
einen Schadenersatzanspruch befasst.

1.2.2.2.6.1 Eingeschrédnkte Zulassung von Ausschluss- und Beschran-
kungsklauseln

Einseitige Erklarungen, die die Haftpflicht ausschliessen, schienen der Kom-
mlssmn kein Problem zu sein, das ein Eingreifen des Gesetzgebers erfor-
dert® . Dagegen sprach sie sich fiir eine ziemlich einschrénkende Regelung
der vertraglichen Haftungsbeschrdnkungs- und Haftungsausschlussklauseln
aus. Sie nahm jedoch nicht eindeutig zur Frage Stellung, wie stark der Gesetz-
geber eingreifen misse.

Die Kommission ging von einer doppelten Feststellung aus. Zum einen ist die
Wirkung dieser Klauseln im Bereich des ausservertraglichen Haftpflichtrechts
umestritten. Zum anderen wird die Frage diskutiert, ob derartige Klauseln, soweit
sie die Haftung fur Personenschaden ausschliessen oder beschranken, nach
Artikel 27 Absatz 2 ZGB in Verbindung mit den Artikeln 19 und 20 OR zulassig
sind - auch dann wenn die Anforderungen der Artikel 100 und 101 Abséatze 2
und 3 OR eingehalten sind'®®>. Die Kommission berticksichtigte auch, dass
schon jetzt viele Gesetze diese Klauseln verbieten, und zwar ausnahmslos und
ohne Unterscheidung zwischen den Schadenskategorlen . Sie verhehlte ihre
Sympathie fur eine radikale Losung nicht (Variante 1). Dennoch schlug sie drei
weitere Varianten vor, die vertragliche Abmachungen mehr oder weniger weit-
gehend zulassen. Diese Varianten unterscheiden zwischen den Personen-
schaden und allen dbrigen Schaden. Sie kdnnen auch untereinander kombi-
niert werden. So kdnnte ein System vorgesehen werden, das alle Klauseln un-
tersagt, die die Haftung fur Personenschaden (ganz oder teilweise) ausschlies-
sen, aber fur andere Schaden bei leichtem Verschulden Ausschlussklauseln
zulasst (nach dem Vorbild des heutigen Artikels 100 Absatz 1 OR). Zusatzliche
Beschrankungen koénnten fir die Falle vorgesehen werden, wo die Vertrags-
partei, die auf ihre Rechte verzichtet, ein Konsument ist und/oder insoweit, als
dieser Verzicht Uber konkret voraussehbare Risiken hlnausgeht

1.2.2.2.6.2 Missbrauchliche Vergleiche

Gewisse Gesetze sehen fur den Vergleich eine Regelung vor, die jener der
(vorhin behandelten) Haftungsausschlussklauseln entspricht. Ein Opfer kann

18 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/13.1, S. 150 f.

185 Dagegen: Tercier P., De la distinction entre dommage corporel, dommage matériel et au-

tres dommages, in Festschrift Assista 1968 - 1978, Genf 1979, S. 265 ff.; Lortscher Th.,
Vertragliche Haftungsbeschréankungen im schweizerischen Kaufrecht, Zirich 1977.

8 Art. 16 EHG, Art. 39 EleG, Art. 87 Abs. 1 SVG, Art. 8 Abs. 1 KHG und Art. 8 PrHG.
187 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/13.2 sowie Thesen 513-1 und 513-2, S. 151 ff.
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den Vergleich Uber seinen Ersatzanspruch188 anfechten, den es mit einem
Haftpflichtigen oder dessen Versicherer abgeschlossen hat, wenn es einem
offensichtlich ungeniigenden Betrag zugestimmt hat. Es handelt sich um einen
speziellen Rechtsbehelf. Er besteht zusatzlich zu den traditionellen Anfech-
tungsmaglichkeiten wegen Willensmangeln, namentlich Ubervorteilung (Art. 21
und 23 ff. OR) oder zu Rechtsbehelfen, die direkt aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben bzw. dem Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 ZGB) abgeleitet sind.
Er konkretisiert diese anderen Behelfe und erleichtert ihre Anwendung. Freilich
sind diese Bestimmungen in der Praxis nicht oft angewendet worden und die
wenigen Entschelde waren bei der Gutheissung einer Anfechtungsklage ziem-
lich streng °_ Andererseits wurde in der Lehre kritisiert, dass drei Spezialgeset-
ze die geschéadigten Personen im Vergleich zu den ordentlichen Bestimmungen
privilegieren. Es wurde sogar vorgeschlagen, die Bestimmungen der Spezial-
gesetze aufzuheben™. Man kann aber auch ihre Vereinheitlichung (soweit sie
fur die Anfechtung unterschiedliche Fristen vorsehen) und ihre Verallgemeine-
rung beflrworten. Dies war die Meinung der Studienkommission. Sie schlagt
vor, elne solche Bestimmung in den Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts ein-
zufugen

1.2.2.3 Andere Vorschldge der Kommission
1.2.2.3.1 Neue Kausalhaftungstatbestédnde

Die Kommission war vom EJPD beantragt worden, sich zur Einfihrung neuer
verschuldensunabhéangiger Haftungsformen fir Sachverhalte zu aussern, die
besondere Regelungen notwendig machen konnten™® Angesmhts der Grund-
gedanken der Studienkommission, ihrer Entscheldung fur einen Allgemeinen
Teil und fur Generalklauseln die die drei Grundprinzipien der Haftpflicht zum
Ausdruck brachten™®®, wie auch angesichts ihres allgemeinen Zieles der Ver-
einheitlichung hat sie naturllch nicht selbst neue Haftungstypen vorgeschlagen.
Sie hat im Gegenteil versucht, noch mehr Neuschdpfungen vor der Gesamt-
revision zu verhindern. Als einzige Ausnahme befurwortete sie eine vorgezoge-
ne Revision des Elsenbahnhaftpfllchtgesetzes

Zur Zeit, als die Arbeiten der Kommission abgeschlossen wurden und der Be-
richt dem Departement Ubergeben wurde, war indessen ein aktuelles Thema
bereits aus dem Bereich der Gesamtrevision ausgeschieden: Aufgrund einer
parlamentarischen Initiative’®® hatte eine Kommission des Nationalrates be-
gonnen, einen Gesetzesentwurf Uber die Produktehaftpflicht auszuarbeiten, der

188 Art. 17 EHG, Art. 87 Abs. 2 SVG, Art. 8 Abs. 2 KHG.
18 BGE 99 Il 366 ff., 109 Il 347 ff.

1% Merz H., Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1973 / Obliga-
tionenrecht, in: ZbJV 1975, S. 104 f.

191 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/14 und These 512-1, S. 155 ff.

192 ygl.vorne 1.2.1 c.

198 vgl. vorne 1.2.2.1.3/1.4.

19 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/1.4, S. 197.

1% nitiative Neukomm, Produktehaftpflicht (NR 89.247).
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sich an die entsprechende Richtlinie der Europadischen Gemeinschaft (Union)
anlehnte. Der Entwurf wurde danach in die Gesetzgebungsprogramme
EUROLEX und SWISSLEX aufgenommen Die Eidgendssischen Réate verab-
schiedeten ihn am 18. Juni 1993"°. Die Kommission hiess diesen Einbruch in
ihr allgemeines Konzept wohl oder ubel gut. Sie liess das Argument gelten, wo-
nach die europaische Integration dieses Opfer rechtfertigte™’. lhre einzige in-
haltliche Empfehlung ging dahin, in Abweichung von der Rlchtllnle die reinen
Vermogensschaden den Sachschaden gleichzustellen'®. Diese Empfehlung
fand kein Gehor.

Die Kommission befasste sich mit einer neuen Kausalhaftung, ohne es zu wa-
gen, einen konkreten Vorschlag zu unterbreiten: die Haftung des Veran-
stalters. Ausgangspunkt der Uberlegungen war, das grosse Ansammlungen
von Personen ein hohes Risiko von unkontrolliertem und unkontrollierbarem
Verhalten mit sich bringen. Dieses kann Personen- und Sachschaden verursa-
chen, fur die es oft schwierig ist, individuelle Verantwortlichkeiten nachzuwei-
sen. Nach Ansicht der Kommission kann man nicht einfach die Teilnehmer ei-
ner Veranstaltung als Hilfspersonen der Organlsatoren ansehen. Eine direkte
oder analoge Anwendung der Organlsatlonshaftung kam daher nicht in Fra-
ge. Man hatte daher eine spezielle Haftung fur diesen Sachverhalt schaffen
mussen. Andererseits waren sich die Kommissionsmitglieder des Gegensatzes
bewusst, der zwischen dieser Bestimmung und den Grundrechten der Vereins-
und Versammlungsfreiheit entstehen konnte. Daher begnigten sie sich vorzu-
schlagen, dass die Zweckmassigkeit einer speziellen Haftung des Veranstalters
und die Detailprobleme ihrer Abgrenzung und praktischen Anwendung einge-
hend untersucht werden sollten®

Eine der altesten Forderungen auf dem Gebiet der Kausalhaftung zielt darauf
ab, eine Gefdhrdungshaftung der Inhaber oder Halter von Stauddémmen einzu-
fiihren. Bereits am Juristentag 1967 war davon die Rede. Seitdem wurde der
Vorschlag in mehreren parlamentarischen Vorstéssen und in einer Standes-
initiative unterbreitet”. 1990 griff ihn die Eidg. Wasserwirtschaftskommission
als dringendes Anliegen auf. Die Studienkommission betrachtete es als ge-
rechtfertigt, in diesem Fall eine Spezialgesetzgebung vorzusehen Diese konnte
sich weitgehend an die Grundsétze des KHG anlehnen??. Inzwischen hat eine
vom EVED und vom EJPD eingesetzte Expertenkommlssmn einen Vorentwurf
zu einem Gesetz ausgearbeitet, der demnachst dem Parlament unterbreitet
werden soll.

1% vgl. Widmer P., Grundlagen und Entwicklung der schweizerischen Produktehaftung(-en),

a.a.0. (Anm. 60), S. 32 N8 und S. 37 f. N 14.
197 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/1.1 und Thesen 61-1 bis 61-3, S. 157 ff.
1% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), S. 161 und These 61-2.
199 vgl. vorne 1.2.2.1.3 a.E. und hinten 2.4.3.4.
200 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/1.2 und These 61-4, S. 163 f.

21 vqgl. vorne 1.1.2.1 und Stark E.W., ZSR 86 (a.a.0. Anm. 31), S. 134 ff.; Gilliard F., (a.a.O.
Anm. 32), S. 309; Motion Guntern (SR 80.336); Postulat Vannay (NR 81.492); Interpellation
Dirren (NR 85.535); Einfache Anfrage Hildbrand (NR 88.693); Standesinitiative des Kan-
tons Wallis (90.203).

292 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/1.3 und Thesen 61-5 bis 61-8, S. 165 ff.
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Hinsichtlich der Umweltschdden erkannte die Studienkommission an, dass die
besonderen Probleme bei Deponien eine erganzende staatliche Versicherung
erfordern konnten. Diese wirde allfallige Licken in der Deckung der Privatver-
sicherer schliessen. Dabei sollte die Haftung der Inhaber von Deponien als
Gefahrdungshaftung ausgestaltet werden. Die staatliche Versicherung sollte
auch Sanierungskosten fur alte Deponien decken kénnen, wenn maoglich bevor
diese Schaden anrichten®*®. Eher widerwillig musste die Kommission zugeben,
dass sich die Einfuhrung einer allgemeinen Kausalhaftung fiir besonders um-
weltgefahrliche Tétigkeiten im Rahmen der laufenden Revision des Umwelt-
schutzgesetzes rechtfertigen liess. Denn damit wurde einer politischen Erwar-
tung entsprochen, die auf diesem Gebiete besonders empfindlich war. Diese
Ldésung musste aber von vornherein als ein vortibergehender Notbehelf ange-
sehen werden. Spater sollte dieser |n der Generalklausel aufgehen, die in der
Gesamtrevision vorgeschlagen wurde?®

Die Studienkommission ausserte sich nicht klar zu den bestehenden "gewdhn-
lichen" Kausalhaftungen und ihrem Schicksal in der Gesamtrevision. Sie emp-
fahl lediglich, diese im Lichte allfalliger Neuerungen bei den Generalklauseln zu
Uberprufen. Im Ubrlgen riet sie davon ab, neue Tatbestande dieses Haf-
tungstyps vorzusehen®

1.2.2.3.2 Probleme der Koordination mit den Sozialversicherern

Die Studienkommission interessierte sich sehr fur die parallelen Arbeiten einer
Kommission des Standerates Uber den Entwurf eines "Bundesgesetzes Uber
den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG)". Als 1990 das
Bundesamt fur Sozialversicherung im Auftrag der zustandigen Standeratskom-
mission eine Vernehmlassung tber diesen Entwurf durchfuihrte®®, unterbreitete
die Studienkommission eine ausfuhrliche Stellungnahme. Sie betonte darin die
Notwendigkeit, die verschiedenen Schadenausgleichssysteme untereinander
zu koordinieren.

Der Bericht tbernahm die Hauptpunkte dieser Stellungnahme. Es sei hier na-
mentlich der Fragenkreis des Rlickgriffs des Sozialversicherers erwahnt. Hier
hat die Kommission die Bedeutung elner Verallgemeinerung erwéhnt, die auch
die berufliche Vorsorge einschliesst’®’, damit das Gleichgewicht des Systems,

203 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/3 und These 63-1 und 63-2, S. 186 ff. Anlasslich der Revision
des Umweltschutzgesetzes (vgl. vorne 1.1.2.2 und Anm. 42) reduzierten sich die Vorschla-
ge einer Arbeitsgruppe Uber die "Deckung der Haftpflicht und Sanierungspflicht bei Deponi-
en" auf eine Kompetenzdelegation an den Bundesrat, die ihn erméchtigte vorzusehen,
"dass das Geldnde von Deponien bei ihrem Abschluss in das Eigentum des Kantons (liber-
geht, und Vorschriften (iber eine allféllige Entschédigung” zu erlassen (Art. 59b Bst. e).

204 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/1.3, S. 195 ff.; Widmer P., Die Vereinheitlichung des schwei-
zerischen Haftpflichtrechts, ZbJV 1994, S. 405 ff.

2% vgl. vorne 1.2.2.1.3 a.E.

2% Fir einen Uberblick tiber Geschichte und Entwicklung dieses Entwurfs vgl. den Bericht der

Kommission des Standerates (BBI 1991 Il 185 ff.) und die Stellungnahme des Bundesrates
(BBI 1991 11 910 ff. und 1994 V 921 ff.

27 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/ 2.1, S. 167 ff. und Thesen 62-1 bis 62-2 (bes. 2.1.2); vgl.
auch VI/2.7 und These 62-11, S. 179, zur verfahrensméassigen Koordination der Rickgriffe
verschiedener Sozialversicherer.
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das auf einer angemessenen Zurechnung der Haftpflicht beruht, nicht gestort
wird. Andererseits hat die Kommission empfohlen - im Rahmen eines allgemei-
nen Ausgleichssystems - die Leistungen der Haftpflichtversicherer zu bertck-
sichtigen®®. In diesem Zusammenhang sind auch verschiedene Empfehlungen
zu erwahnen, die bezwecken, die Beziehungen zwischen Sozialversicherern,
Haftpflichtigen und Geschadigten (sowie ihrer allféalligen Privatversicherer) flexi-
bler an veranderte Umstéande anzupassen, die wahrend der Dauer der Renten-
berechtigung auftreten®®. Schliesslich schlug die Kommission vor, die Haf-
tungsprivilegien zugunsten der Familienmitglieder und des Arbeitgebers der
geschadigten Person nach Artikel 44 UVG aufzuheben bzw. in einfache Rick-
griffsprivilegien umzuwandeln®*°.

1.2.2.3.3 Massen- und Katastrophenschéden

Die Studienkommission hat diese Themen nicht vertieft behandelt, obwohl ihr
Auftrag dies vorgesehen hatte?*. Sie begnlgte sich damit, grundsatzlich einer
Regelung zuzustimmen, die im Fall einer grossen Zahl von Geschadigten eine
Zwangsgemeinschaft dieser Personen und eine gemeinsame Vertretung ihrer
Anspriiche vorsah?*?,

Eine Katastrophensituation wirde besondere Bestimmungen und Abweichun-
gen vom ordentlichen Recht bedingen. Die Kommission sprach sich hier fir die
Ausarbeitung eines Spezialgesetzes aus. Dieses kdnnte sich weitgehend an
die Thesen im Referat zum Schweizerischen Juristentag 1990 anlehnen, das
ein Mitglied der Kommission vorgelegt hat™?.

1.3 Besonderheiten des Vorentwurfs und Abweichungen von den
Entscheiden der Studienkommission

Im Auftrag an die Verfasser des Vorentwurfs war vorgesehen: "Als Grundlage
dient der Bericht der Studienkommission fur die Gesamtrevision des Haftpflicht-
rechts vom August 1991. Die Experten kdnnen jedoch abweichende Lésungen
vorschlagen". Die Verfasser des Vorentwurfs sind den Empfehlungen und The-
sen der Studienkommission in einem hohen Mass gefolgt. Sie sind nur aus
dreierlei Beweggrinden davon abgewichen, die auch zusammentreffen kon-
nen:

2% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/2.2 und These 62-5, S. 171 ff. sowie VI/2.9 und These 62-15.
299 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/2.8 und Thesen 62-12 bis 62-14, S. 179 ff.

1% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/2.4 und These 62-7, S. 174 ff. Vgl. dazu auch: Postulat beider
Réate 83.227.

Vgl. vorne 1.2.1 h.

22 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), VI/4 und These 64-1, S. 190 ff. Vgl. die Vorschlage von Stark
E.W./ Knecht St., Einflhrung einer Zwangsgemeinschaft fur Geschadigte bei Massenscha-
den, in: ZSR 1978, |, S. 51 ff.

213 Bericht, a.a.O. (Anm. 39), VI/5 und These 65-1, S. 192 f. Vgl. Tercier P., L'indemnisation
des préjudices causés par des catastrophes en droit suisse, in ZSR 190 (1990) II, S. 73 ff.
sowie - in demselben Band (S. 1 ff.) und unter dem Gesichtspunkt des offentlichen Rechts -
Schmid G., Rechtsfragen bei Grossrisiken.

211
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— wenn eine grundlegende Frage von der Kommission nicht gelést wurde oder
umstritten blieb (z.B. das Problem der Widerrechtlichkeit oder der reinen
Vermogensschéaden);

— wenn ein wesentliches Problem von der Kommission in einem eher konser-
vativen Sinn gel6st wurde, aber reformfreudigere Lésungen in der (schweize-
rischen und/oder auslandischen) Lehre eine gewisse Unterstiitzung fanden
und eine erweiterte und vertiefte Diskussion dartiber angezeigt schien (z.B.
die Harmonisierung der ausservertraglichen und der vertraglichen Haftungs-
regelung);

— in Fallen, wo die neuen Bestimmungen mit einem didaktischen Element an-
gereichert wurden, um eine Entwicklung der Rechtsprechung zu verankern,
um das Verstandnis zu erleichtern oder zu einer Auslegung oder Anwendung
im gewdnschten Sinn zu ermutigen (z.B. hinsichtlich der verschiedenen
Schadensposten oder des Grundsatzes des "rechtlich bedeutsamen Ursa-
chenzusammenhanges" ).

1.3.1 Systematik

In systematischer Hinsicht halt sich der Vorentwurf an das allgemeine Konzept
der Studienkommission, wonach ein Allgemeiner Teil des Haftpflichtrechts in
den Zweiten Abschnitt des Ersten Titels des Obligationenrechts einzufiigen ist,
anstelle der heutigen Artikel 41 - 61%'*. Als relative Neuerung ist die Aufteilung
dieses Abschnittes in zwei Unterabschnitte zu erwdhnen. Der erste enthalt die
Allgemeinen Bestimmungen, der zweite dient als Reservegefass fur die Tatbe-
stande der gewohnlichen Kausalhaftung (namentlich jene, die bisher in den
Artikeln 56 und 58 OR geregelt sind) sowie fur die Falle der Haftung fur recht-
massiges Verhalten, die von der Kommission vorgeschlagen worden sind?*®.
Die Systematik ist auch im Vergleich zum Bericht der Kommission leicht geéan-
dert: Die Abgrenzungen, in denen zugleich der Anwendungsbereich des Allge-
meinen Teils umschrieben wird, sind zu Beginn des ersten Unterabschnitts (Art.
42 - 44 VE) eingeordnet, vor den allgemeinen Voraussetzungen der Haftpflicht
(Art. 45 - 47a VE) und den Haftungsgriinden (Art. 48 - 51a VE)**.

Ausserhalb dieses Kerns bestehen die speziellen Bestimmungen und Gesetze
weiter, soweit sie durch die besondere Situation gerechtfertigt sind, die sie re-
geln sollen. Dies gilt vor allem fur die in einer Reihe von Spezialgesetzen ent-
haltenen Gefahrdungshaftungen im Verhaltnis zur Generalklausel, die im Vor-
entwurf vorgeschlagen wird®".

214 vgl. vorne 1.2.2.1.4.

Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.3 und Thesen 52-5 bis 52-6, S. 45 ff.
Vgl. hinten 2.2.
Val. vorne 1.2.2.1.3 und hinten 2.4.4.2.

215

216

217
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1.3.2 Grundnorm der Zurechnung

Die Grundnorm der Zurechnung am Anfang der gesamten Haftungsbestim-
mungen (Art. 41 VE) entspricht einem Vorschlag der Studienkommission®*2. Im
Vergleich zu These 52 - 1 der Kommission®*® betont der Vorentwurf die wichtig-
sten Zurechnungsgriinde. Diese werden im Absatz 2 aufgezahlt, wobei aus-
drucklich auf die betreffenden Bestimmungen verwiesen wird.

1.3.3 Anwendungsbereich: Ausweitung auf die vertragliche Haft-
pflicht

In Bezug auf die Abgrenzung der zivilrechtlichen Haftung von jener der Ge-
meinwesen oder, besser gesagt, die "Privatisierung" der Staatshaftung (Art. 43
und 43a VE) tbernimmt der Vorentwurf getreulich die Uberlegungen der Stu-
dienkommission?°. Dasselbe gilt fir die Anerkennung des Vorranges des Voél-
kerrechts (Art. 44 VE)**,

Eine der wichtigsten Abweichungen von den Thesen der Studienkommission ist
dagegen der Versuch des Vorentwurfs, eine moglichst vollstandige Vereinheitli-
chung der deliktischen oder ausservertraglichen Haftung mit der Haftung zwi-
schen Vertragsparteien zu verwirklichen (Art. 42 VE). In dieser Frage hatte die
Studienkommission praktisch kapituliert, obwohl zu Beginn ihrer Arbeit die
Mehrheit ihrer Mitglieder noch einem Konzept der Anndherung oder Anglei-
chuglzg zugestimmt hatte, wie es bereits in der Lehre vorgeschlagen worden
war--.

Die Verfasser des Vorentwurfs legten Wert darauf, dass in dieser Frage erst
endglltig entschieden wird, wenn die jeweiligen Vorztge der traditionellen dua-
listischen Konzeption und des neuen zusammenfassenden Ansatzes sorgfaltig
diskutiert worden sind. Sie sind sich durchaus bewusst: Ihr Modell erlaubt es
nicht, gewisse grundsatzliche Unterschiede zwischen der einfachen Nichterful-
lung einer vertraglichen Verpflichtung und jener Vertragsverletzung zu beseiti-
gen, die zugleich die Rechtsgiter des Vertragspartners beeintrachtigt, deren
Schutz unabhéngig von jeder vertraglichen Bindung gewahrleistet werden
muss. Daher versuchen sie mit ihrem Vorschlag die "passive” von der "aktiven"
oder "positiven" Vertragsverletzung zu trennen. Nur die letztere soll vom ge-
meinen Haftpflichtrecht geregelt werden. Umgekehrt sind sich die Befurworter
der Harmonisierung auch der Schwierigkeiten bewusst, die die Unterscheidung
zwischen Nichterflllung und nicht gehériger Erflllung verursachen kann, vor
allem bei Dienstleistungsvertragen. lhres Erachtens kénnen jedoch die meisten
Zweifelsféalle gelést werden, wenn man sich fragt, ob die betreffende Beein-
trachtigung in &hnlicher oder analoger Weise ausserhalb eines vertraglichen
Verhaltnisses vorkommen kann. So erscheint es durchaus als einleuchtend,
eine Verletzung der korperlichen Unversehrtheit, die auf die Untatigkeit und

28 vgl. vorne 1.2.2.1.4.

219 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.1, S. 38 ff.

220 yqgl. vorne 1.2.2.1.6.

2L Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/4.3 und These 54-4.
222 ygl. vorne 1.2.2.1.5 und Anm. 83.
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somit die Unterlassung des Arztes zurlckzufuihren ist, den ordentlichen Be-
stimmungen der ausservertraglichen Haftpflicht zu unterstellen, selbst wenn
dieses Verhalten gleichzeitig eine schuldhafte Vertragsverletzung darstellt. We-
sentlich ist der Erfolg, der das Verhalten des Arztes rechtswidrig werden lasst.
Diese Auffassung wirkt sich nattrlich auch auf den Begriff der Widerrechtlich-
keit aus®>.

1.3.4 Allgemeine Bestimmungen

Im Bereich der allgemeinen Voraussetzungen der Haftpflicht haben die Verfas-
ser des Vorentwurfs am meisten ihren didaktischen Regungen nachgegeben.
Einerseits stellten diese Bestimmungen ihres Erachtens sozusagen das Alpha-
bet des Haftpflichtrechts dar. Andererseits waren sie der Ansicht, dass in der
Darstellung der einzelnen Voraussetzungen ein gewisses Gleichgewicht einge-
halten werden musste. Bei der Abklarung einer Haftung gibt es eine logische
Reihenfolge der Voraussetzungen, die eine umgekehrte chronologische Rei-
henfolge darstellt: der Schaden, die Widerrechtlichkeit und der Kausalzusam-
menhang. Die Anknupfungstatbestdnde und die Zurechnungskriterien sind je
nach Art der Haftung verschieden und daher in den Normen enthalten, die die
einzelnen Haftungen begrinden.

1.3.4.1 Der Schaden
224

Die Kommission hatte bewusst auf eine Definition des Schadens verzichtet™".
Dagegen versuchten die Verfasser des Vorentwurfs in einer ersten Phase, eine
allgemeine Formulierung dafur zu finden. Diese sollte in Wirklichkeit eher als
Einfihrung zu den einzelnen Bestimmungen dienen und den Anschein vermei-
den, dass die Detailbestimmungen im luftleeren Raum dastehen. Aufgrund
wohlmeinender Kritik??®> verzichteten die Autoren auf die Formulierung. Den-
noch beschlossen sie, eine Einfihrungsnorm zu schaffen (Art. 45 VE). Absatz 1
von Artikel 45 nennt die zwei klassischen Schadenskategorien, das heisst den
Vermogensschaden und den immateriellen Schaden. Absatz 2 zahlt die ver-
schiedenen Schadensarten auf, die zum Vermdgensschaden gehdren, na-
mentlich den reinen Vermodgensschaden, den die Verfasser des Vorentwurfs
allerdings nicht definieren. Absatz 3 schliesslich bezieht sich auf die Gefahr-
dungshaftung und beschrankt die Schadenersatzpflicht auf diesem Gebiet, in-
dem er den Ersatz des reinen Vermogensschaden ausschliesst. Dadurch wird
eine Frage gelost, welche die Studienkommission nicht regeln konnte®?®.

Was die Toétung und die Koérperverletzung im Allgemeinen betrifft, Ubernimmt
der Vorentwurf die Empfehlungen der Kommission (Art. 45a und 45b VE)*’.
Davon abweichend schlagt er jedoch eine neue Bestimmung Uber den Sach-

223 Vgl. hinten 2.2.2 und 2.3.3.
224 yqgl. vorne 1.2.2.1.7.
2% stein P., Der Schaden (Ein juristisches Marchen), in SJZ 1995, S. 183 f.

220 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.2 und These 52-3, S. 42 ff., sowie V/3.3.5, S. 66 f.; vgl.
hinten 2.3.2.1 a.E. und 2.3.2.2.5.

27 vqgl. vorne 1.2.2.1.7.
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schaden vor (Art. 45¢ VE). Deren Aufgabe besteht ausschliesslich darin, ein
Gegenstick zu den erwadhnten Bestimmungen zu bilden und als Richtlinie zu
dienen, die der Praxis entnommen ist, und zwar fur den Fall, wo jemand mit
Fragen bezuglich des ersatzfahigen Schadens bei Zerstérung oder Beschadi-
gung einer Sache konfrontiert ist™®,

Die Bestimmung uUber den Umweltschaden (Art. 45d VE) ist vollstandig neu,
denn die Kommission musste sich nicht damit befassen (mangels Koordination
mit den Vorbereitungsarbeiten fur die Revision des USG). Diese Bestimmung
Iehzgg sich jedoch, wie noch darzulegen ist, an Texte des internationalen Rechts
an

Beim Ersatz des immateriellen Schadens haben die Verfasser des Vorentwurfs
eine - blosse - Anregung der Kommission®*® verwirklicht, namlich die Vereini-
gungglder heutigen Artikel 47 und 49 OR in einer einzigen Bestimmung (Art. 45e
VE)**.

Schliesslich hatte die Kommission in abgeschwachter Form ("kénnte") die ldee
geadussert, eine besondere Bestimmung Uber den Ersatz von Rettungs-
und/oder Schadenabwehrkosten einzufiihren, ebenso wie fir Kosten von
Massnahmen zur Verminderung eines eingetretenen Schadens oder gegen
dessen Verschlimmerung232. Der Vorentwurf enthalt dazu eine ausdrickliche
Bestimmung (Art. 45f VE). Deren systematische Stellung am Ende der Bestim-
mungen Uber den Schaden zeigt an, dass sie fur alle Kategorien gilt, auch fur
den immateriellen Schaden®.

1.3.4.2 Die Rechtswidrigkeit

Fur diese allgemeine Voraussetzung der Haftpflicht hatte die Kommission aus-
nahmsweise ihre eher reservierte Haltung gegeniber "erklarenden" Bestim-
mungen aufgegeben und vorgeschlagen, die Formulierung ins positive Recht
aufzunehmen, die von Lehre und Rechtsprechung entwickelt worden war. Da-
bei war sie sich bewusst, dass diese Definition kaum dazu beitragen werde, die
wichtigsten Probleme zu l6sen®**. Der Vorentwurf behélt den grundsatzlichen
Standpunkt der Kommission bei, wonach die Widerrechtlichkeit eine allgemeine
Voraussetzung der Haftpflicht ist, die auch erfillt sein muss, wenn es sich um
eine reine Kausalhaftung handelt. Er bemuiht sich jedoch, die Schwierigkeit
noch etwas besser zu erfassen, indem er einen neuen Ansatz vorschlagt: Ei-
nerseits beschréankt er den Kreis der ersatzfahigen Schaden im Rahmen der
Gefahrdungshaftung (Art. 45 Abs. 2 VE)235. Andererseits erweitert er den Wi-

228 Vgl. hinten 2.3.2.2.4.

229 yqgl. hinten 2.3.2.2.5.

230 Vgl. vorne 1.2.2.1.7 a.E. und Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/6.3.5, S. 95 f.
%L vqgl. hinten 2.3.2.3.

282 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5.2 und These 55-2, S. 86 f.

233 vqgl. hinten 2.3.2.4.

% vgl. vorne 1.2.2.1.8.

2 vgl. vorne 1.3.4.1.
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derrechtlichkeitsbegriff im Bereich der Haftungen, die an e|n individuelles Ver-
halten anknupfen, namentlich bei der Verschuldenshaftung . Dieses Konzept
konkretisiert sich in einer allgemeinen Definition der Wlderrechtllchtkelt die den
Vorschlagen der Kommission entspricht (Art. 46 Abs. 1 VE). Danach folgt eine
speziellere Definition, die hamentlich auf die Verschuldenshaftung gemunzt ist
und insbesondere - als mdgliche "Schutznormen” - den Grundsatz von Treu
und Glauben sowie die Bestimmungen und Klauseln erwahnt, die vertragliche
Pflichten auferlegen.

Die Bestimmung Uber die Rechtfertigungsgriinde (Art. 46a VE) - die Umkeh-
rung der Wlderrechtllchkeltsvoraussetzung - entspricht voll den Thesen der
Studienkommission?®

1.3.4.3 Die rechtliche Kausalitat

Die Kommission wollte zu Recht keine Begriffsbestimmung fir die Kausalitat,
die die klassische Formel wiedergegeben hatte, welche Lehre und Rechtspre-
chung in Anwendung der Theorie des "adaquaten Kausalzusammenhanges"
verwenden. Sie befurwortete hingegen eine allgemeine Bestimmung, die den
Grundsatz der Entlastungsgriinde festlegt - als die negative Seite der Zurech-
nung - und fir alle Haftungsarten g||t Der Vorentwurf stiitzt sich auf diesen
Ansatz, verdeutlicht ihn aber durch eine allgemeine Bestimmung uber die Rolle
der Kausalitat in der Zurechnung (Art. 47 VE). Diese Bestimmung wird durch
eine speziellere Norm (Art. 47a VE) prazisiert, welche die wichtigsten "Fremd-
ursachen" aufzahlt, die den Kausalzusammenhang "unterbrechen"**°.

Die Kommission hat nicht endgultig entschieden, ob die Bestimmungen Uber
die vollstdndige Entlastung mit jenen Uber die Herabsetzung des Schadener-
satzes (als teilweise Entlastung ausgestaltet) kombiniert werden sollen. Sie hat
auch in systematischer Hinsicht nicht entschieden, ob die beiden Fragen bei
den allgemeinen Bestimmungen Uber die Haftpflicht oder unter dem Gesichts-
punkt des Schadenersatzes behandelt werden sollen. Der Vorentwurf spricht im
Zusammenhang mit der Kausalitat nicht ausdrtcklich von teilweiser Entlastung.
Aber der Wortlaut der Bestimmung Uber die Bemessung der Ersatzleistung
(Art. 52 VE) , die die Ausdriicke von Artikel 47a VE voll Gbernimmt, sollte klar
aufzeigen, dass es sich letztendlich um ein und dieselbe Frage handelt: Die
angemessene Haftpflicht kann namlich zwischen dem vollstandigen Ersatz und
der vollstandigen Verweigerung einer Entschadigung abgestuft werden. Zwi-
schen diesen Extremen sollen alle Schattierungen moglich bleiben®*,

2% vqgl. hinten 2.3.3.

87 vgl. vorne 1.2.2.1.8 a.E. und hinten 2.3.3.4.
28 vqgl. vorne 1.2.2.1.9.

239 Vgl. hinten 2.3.4.

240 vgl. hinten 2.5.2.

241 Wwidmer P., Détermination et réduction de la réparation en droit suisse, in: The limits of

liaibility, Den Haag/London/Boston 1996, S. 137 ff.
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1.3.5 Haftungsgriinde
1.3.5.1 Die Verschuldenshaftung

Der Vorentwurf (Art. 48 - 48b VE) folgt hier vollstandig dem von der Studien-
kommission eingeschlagenen Wegm, ausser in einem Punkt, der nebensach-
lich scheinen mag, aber nicht ohne Bedeutung ist. Die Kommission hatte sich
grundsatzlich der Auffassung angeschlossen, wonach die Haftung der Unzu-
rechnungsféhigen gemass dem heutigen Artikel 54 Absatz 1 OR im neuen
Recht nicht mehr als ordentlicher Tatbestand der Kausalhaftung in Erscheinung
treten soll, sondern nur noch als Ausnahme von der Regel, wonach nur die
schuldfahigen Personen fir ihr rechtswidriges Verhalten zur Rechenschaft ge-
zogen werden konnen. Die Kommission zog jedoch aus dieser Meinung nicht
die notwendige Schlussfolgerung. Sie prazisierte nicht, dass das Gericht diesen
Behelf nur in ganz besonderen Fallen anwenden solle. Sie liess sogar durch-
blicken, dass diese Bestimmung (Art. 48b VE) benitzt werden kénne, um die
Wirkungen der "Resubjektivierung” des Verschuldensbegriffes - gemass der
neuen Definition der Fahrlassigkeit (Art. 48a VE) - zu mildern oder auszuglei-
chen. Der Vorentwurf will hingegen einer zu %rosszijgigen Auslegung eines
Rechtsbehelfs, der "ultima ratio" bleiben muss®”, entschieden entgegentreten.
Er betont den aussergewohnlichen Charakter einer Haftung, die in Wirklichkeit
unangemessen ist und deren Anwendung sich nur in ganz seltenen Fallen
rechtfertigt, wo Not am Mann ist.

1.3.5.2 Die Haftung fiir Hilfspersonen

Die Kommission hatte die Mdglichkeit gepruft, neben der Verschuldenshaftung
und der Gefahrdungshaftung als dritte Saule der Haftpflicht eine "Organisa-
tionshaftung" einzufihren. In Tat und Wahrheit ging es dabei darum dieszngste
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu legalisieren und zu kodifizieren“**. Die-
se hat den Befreiungsbeweis, der dem Geschéaftsherrn grundséatzlich zusteht,
praktisch aus Artikel 55 OR entfernt. Mit dieser ziemlich spektakularen Praxi-
sanderung folgte unser oberstes Gericht jedoch nur - sozusagen "verspatet"” -
den Vorschlagen, die in der Lehre 20 Jahre friher gedussert worden waren und
sich - bereits damals - an die neuere Entwicklung in der Staatshaftung ange-
lehnt hatten®®. Zweck einer solchen subsidiaren Generalklausel ware es, ge-
wisse Situationen einer Kausalhaftung zu unterstellen, wo nicht ein technisches
Risiko die Aufgabe des Verschuldenskriteriums rechtfertigt, sondern das Risiko,
das mit immer komplexeren und immer schwieriger zu beherrschenden Formen
der Organisation und der Arbeitsteilung verbunden ist. Die Haftung des Produ-
zenten ist dabei das auffallendste Beispiel. Denn um dieses Problem zu l6sen,
hat die Rechtsprechung die traditionelle Haftung des Geschéaftsherrn so streng
ausgelegt. In seiner heutigen Fassung widerspiegelt Artikel 55 OR tatsachlich
noch die handwerklichen Strukturen des 19. Jahrhunderts, wo der Meister kei-

242 ygl. vorne 1.2.2.1.3 und hinten 2.4.2.
23 vgl. hinten 2.4.2.3.
244 BGE 110 Il 456 ff.; vorne 1.1.2.3 a.E.

25 Gilliard F., a.a.0. (Anm. 32), S. 295 ff.; vgl. auch in demselben Band (ZSR 1967 II) das
Votum von Professor P. Jaggi, S. 754 ff.
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ne Mihe hatte, die Tatigkeit seiner Handvoll Mitarbeiter zu leiten und zu Uber-
wachen.

Ergebnis der Uberlegungen der Studienkommission war indessen eine Form
halbkausaler Haftung, die auf einem "Organisationsfehler" beruhte®*®. Die
Kommission setzte sich damit in Widerspruch zu ihrer eigenen Grundsatzerkla-
rung, wonach es nicht angebracht sei, neue hybride Haftungsformen zu schaf-
fen, die auf halbem Weg zwischen Verschulden und Gefahr stehen. Die Ver-
fasser des Vorentwurfs berlcksichtigten die Kritik an dieser Lésung und Emp-
fehlungen, die an einem Hearing wéhrend der Ausarbeitung des Vorentwurfs
gemacht wurden. Sie beschlossen, eine veranderte zweistufige Ausgestaltung
vorzuschlagen. Demnach soll die Haftung der "Chefs" fir ihre Hilfspersonen
unterteilt werden. Ein erster allgemeiner oder "hauslicher" Tatbestand steht
dem heutigen Artikel 55 OR nahe; hier wird der Befreiungsbeweis der drei klas-
sischen Sorgfaltspflichten - "cura in eligendo, instruendo et custodiendo" - bei-
behalten oder wiederbelebt (Art. 49 VE). Der zweite Tatbestand der Haftung fur
Hilfspersonen (Art. 49a VE) soll spezifisch "gewerblich oder beruflich" sein.
Grundlage der Haftung wird immer ein "Organisationsfehler" sein. Die Beweis-
last fur diesen Mangel soll aber umgekehrt werden: Der belangten Person soll
der Nachweis obliegen, dass der betreffende Schaden nicht auf einen Mangel
der Organisation zurtckzufihren ist?*’. Allerdings ist der verbleibende Schritt zu
einer "scharfen" Kausalhaftung (fir das Organisationsrisiko) vielleicht mehr
psychologisch als rechtlich. Aber die Studienkommission selbst nahm diese
Auswirkung bei ihrer Lésung in Kauf, die sie als weniger streng ansah®®.

Die Studienkommission hatte auch empfohlen, dass die Organisationshaftung
analog zu den modernen Gesetzen des Bundes und der Kantone Uber die
Staatshaftung priméar und ausschliesslich sein solle. Dies hatte bedeutet, dass
die geschadigte Person nur den "Herrn" oder "Inhaber" der Organisation ein-
klagen konnte, nicht aber den einzelnen Bediensteten oder Angestellten, der
den Schaden unmittelbar verursacht hat. Nachdem die Verfasser des Vorent-
wurfs das Problem Uberdacht und berlcksichtigt haben, das der allgemeine
Zweck der Revision in der Verbesserung der Stellung des Geschadigten be-
steht, verzichten sie auf diese Einschrédnkung des Kreises der moglichen Haft-
pflichtigen und die - mdglicherweise damit verbundene - Einschrankung des
Regresses.

1.3.5.3 Gemeinsame Bestimmungen fiir die Kausalhaftung

Im Rahmen ihrer Uberlegungen zur Generalklausel der Gefahrdungshaftung
hatte die Studienkommission auch vorgeschlagen, zwei zusatzliche - von
Rechtsprechung und Lehre entwickelte - Grundsatze im Gesetz ausdricklich zu
verankern.

Der erste Grundsatz betrifft die sogenannte "annexe" Haftung fiir fremdes Ver-
halten. Diese ist in jeder Kausalhaftung enthalten, die mehr an einen objektiven
Sachverhalt als an ein individuelles Verhalten anknipft. Die Person, die dieser

24 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4 und These 53-5, S. 69 ff.
7 vgl. hinten 2.4.3.
248 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4.3 a.E., S. 72.
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Haftung hauptsachlich untersteht, muss demnach fiir jede Person haften, deren
Verhalten auf irgendeine Weise zur Verwirklichung des Sachverhaltes beige-
tragen hat, der von der betreffenden Norm erfasst wird?*®,

Der zweite Grundsatz betrifft das sogenannte "zusétzliche Verschulden", womit
folgendes gemeint ist: Selbst wenn das Verschulden der Beteiligten keine Vor-
aussetzung der Haftung ist - weil diese eine objektive Grundlage hat -, kann es
als "zusatzliches" Element bertcksichtigt werden. Dieses Element erhalt sein
Gewicht, wenn die Haftungsanteile unter mehreren Mithaftpflichtigen bestimmt
werden, einschliesslich der geschadigten Person selbst, also bei der Bemes-
sung des Schadenersatzes im Falle der Haftungskollision oder der Aufteilung
des Schadens unter Mithaftpflichtigen®>°.

Im Vorentwurf sind diese beiden Grundsatze (Art. 51 und 51a VE) - gemass
ihrer allgemeinen Tragweite - von der Gefahrdungshaftung abgetrennt und als
allgemeine Regeln fir alle Formen der Kausalhaftung aufgestellt.

1.3.6 Mehrheit von Haftungen und Beziehungen zwischen Haft-
pflicht und Versicherungen

1.3.6.1 Héaufung von Haftungen

Die Kommission hat die Probleme der Kollision und der Konkurrenz von Haf-
tungen oder von Haftpflichtigen untersucht. Ihre Vorschlage zu diesem Thema
sind im Vorentwurf Gbernommen worden (Art. 53a - 53¢ VE)251. Sie ausserte
sich hingegen nicht zu den Fallen, wo verschiedene Haftungsgriinde bei der-
selben Person gegeben sind und entschieden werden muss, ob gewisse Nor-
men ausschliesslich oder wahlweise anwendbar sind. Der Vorentwurf empfiehlt,
eine Bestimmung in den Allgemeinen Teil aufzunehmen (Art. 53 VE), die
gleichzeitig den Grundsatz der Alternativitéat festhalt - sofern keine klar begrin-
dete Ausnahme besteht - sowie den Grundsatz, wonach das Gericht unter den
anwendbaren Bestimmungen frei jene wahlen kann, die der %eschédigten Per-
son den bestmdglichen Ersatz verschafften (“iura novit curia’ >,

1.3.6.2 Beziehungen zwischen Haftpflicht und Versicherungen
1.3.6.2.1 Quotenvorrecht und Quotenteilung

Gemass den Thesen der Studienkommission®® verankert der Vorentwurf auch
fur die Privatversicherung den Grundsatz des Quotenvorrechts der geschadig-
ten Person, der im Sozialversicherungsrecht anerkannt ist, und er mildert ihn
durch eine Quotenteilung in bestimmten Fallen, wo es unbillig ware und gegen
Treu und Glauben verstossen wirde, dass das Ruckgriffsrecht des Versiche-
rers gegen die haftpflichtige Person hinter dem verbleibenden Direktanspruch

249 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.3.6 und These 53-4, S. 67 f.

0 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.3.7 und These 53-4 Abs. 4, S. 67 f.
%1 vqgl. vorne 1.2.2.2.2 sowie hinten 2.6.3 und 2.6.4.

%2 yqgl. hinten 2.6.2.

%3 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.4 und These 510-5, S. 109 ff.
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der geschadigten Person zuriicktreten muss, obwohl sie den Eintritt oder die
Verschlimmerung des Schadens durch ein vorsatzliches Verschulden oder ein
verbrecherisches Verhalten verursacht hat (Art. 54b VE). Fir diese Falle
schlagt der Vorentwurf aber elne Berechnungsmethode vor, die von jener der
Kommission ein wenig abweicht®

1.3.6.2.2 Direktes Forderungsrecht

Die Kommission hatte gezdgert, der geschadigten Person ein direktes Forde-
rungsrecht gegen den Haftpflichtversicherer ausserhalb der Tatbestédnde des
Versicherungsobligatoriums einzurdumen. Nach ihren Vorschlagen sollte der
Bundesrat den Abschluss einer Versicherung fur all jene Falle vorschreiben
kénnen, wo eine Tatigkeit einer bundesrechtlichen Bewilligung bedarf (Art. 54g
VE)255 Der Vorentwurf sieht die Verallgemeinerung des direkten Forderungs-
rechts vor®*°. Bei der freiwilligen Versicherung behélt er jedoch das Recht des
Versicherers vor, den Geschéadigten alle Einwendungen und Einreden entge-
genzuhalten, die ihm gegenlber der versicherten Person zustehen (Art. 54c¢
und 54a VE e contrario).

1.3.7 Die Verjahrung

Die Verjahrungsbestimmungen des Vorentwurfs (Art. 55 - 55¢ VE) entsprechen
den Beschliissen der Studienkommission®>’. Nur in zwei Nebenpunkten weicht
er davon ab: Einerseits gibt er den Gedanken eines "Zehner-Parallelismus"
zwischen der relativen und der absoluten Verjahrungsfrist auf. Diese Idee ist an
sich verlockend, entspricht aber mehr elnem Bedurfnis nach Symmetrie als
rechtlichen oder praktischen Beweggrunden . Andererseits verzichtet er dar-
auf, den Beginn der Verjahrung des Ruckgrlffsanspruchs fur eine Ersatzleistung
in Form einer Rente ausdricklich zu regeln. Denn er geht davon aus, dass Arti-
kel 131 OR zur L6sung des Problems genugt

1.3.8 Verfahren

Im Verfahrensrecht erganzt der Vorentwurf (Art. 56 - 56h VE) die Empfehlun-
gen der Studienkommission®®® mit einer Bestimmung, die dem heutigen Artikel
53 OR entspricht. Sie behandelt das Verhéltnis zwischen Zivil- und Strafrecht
bezuglich des materiellen Rechts und des Verfahrens.

%4 vqgl. hinten 2.7.3.3.2.

5 vgl. vorne 1.2.2.2.3.

2% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/10.7.2 und These 510-9; vgl. hinten 2.7.4.2.1.
7 vgl. vorne 1.2.2.2.4.

28 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/11.7.2.3 und These 511-5.

29 yqgl. hinten 2.8.7 a.E.

20 vgl. vorne 1.2.2.2.5 und hinten 2.9.3.
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1.3.9 Vertragliche Haftungsausschliisse und Vergleiche

Die Studienkommission wollte keine Wahl unter den verschiedenen mehr oder
weniger einschréankenden Varianten treffen, die sie "zur Begrenzung der Haf-
tungsbegrenzungen" vorschlug%l. Der Vorentwurf nimmt diese Wahl vor
(Art. 57 VE). Er erklart diese Vertragsbestimmungen als missbrauchlich und
vollstandig nichtig, soweit sie die Haftung fir Einwirkungen auf das Leben oder
die kérperliche oder geistige Unversehrtheit betreffen. Dasselbe sieht er fur den
Umweltschaden vor (Art. 45d VE), den die Kommission nicht behandelt hatte.
Fur andere Schaden (Sachschaden, reine Vermégensschaden) behalt der Vor-
entwurf grundsatzlich dieselben Beschrankungen bei wie der heutige Artikel
100 OR. Er hebt jedoch das Ermessen des Richters in den Fallen von Artikel
100 Absatz 2 OR auf. Als neues einschrankendes Kriterium fuhrt er die "vor-

formulierten allgemeinen Geschaftsbedingungen" ein®®*.

Was schliesslich die missbrduchlichen Vergleiche betrifft, haben sich die Ver-
fasser des Vorentwurfs - im Gegensatz zur Studienkommission - fur einen Aus-
gangspunkt der Anfechtungsfrist entschieden, der mehr der allgemeinen Re-
gelung von Artikel 31 Absatz 2 OR als der spezielleren Regelung von Artikel 21
Absatz 2 OR entspricht.

61 ygl. vorne 1.2.2.2.6.1.
%2 vqgl. hinten 2.10.2.
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2 Allgemeine Bestimmungen (Art. 41 - 58 VE)
2.1 Zurechnung der Haftpflicht (Art. 41 VE)
2.1.1 Grundnorm

Die wesentliche Funktion des Haftpflichtrechts ist die Ersetzung des Schadens.
Wenn ein Schaden entsteht, so besteht die grundlegende Frage darin, ob die
geschadigte Person selbst die finanziellen Folgen tragen muss (nach dem
Grundsatz "Casum sentit dominus"), oder ob sie - gestitzt auf eine Gesetzes-
bestimmung, die eine Forderung begrindet - die Last des Ersatzes ganz oder
teilweise auf eine Drittperson abwalzen kann (nach dem Zurechnungsprinzip).
Gemass der These der Studienkommission®®® und nach dem Beispiel des neu-
en niederlandischen Zivilgesetzbuchs264 schlagen die Verfasser des Vorent-
wurfs vor, dass der Grundsatz der Zurechnung der Haftpflicht im Gesetz als
Grundnorm verankert wird (Art. 41 Abs. 1 VE). Positiv formuliert, bestimmt die-
se Norm, dass eine Person zum Ersatz eines Schadens, den sie einer anderen
zugefigt hat, verpflichtet ist, insoweit er ihr nach dem Gesetz zugerechnet wer-
den kann.

In sprachlicher Hinsicht ist zu prazisieren, dass das Bindewort "insoweit" den
normativen Charakter der juristischen Kausalitdt und ihre moglichen Abstufun-
gen Widerspiegelt265. Ausserdem ist zu beachten, dass die Bestimmung weit
formuliert ist, so dass alle Falle von Haftungen erfasst sind, auch die Haftung
fir fremdes®® oder fir rechtméissiges267 Verhalten. Inhaltlich hat die Regel ge-
wiss eine symbolische Bedeutung. Durch die Stellung, die sie einnimmt, unter-
streicht sie die Einheit des Haftpflichtrechts. Sie will aber auch die allgemeinen
Voraussetzungen jeder Ersatzpflicht hervorheben: das Vorhandensein eines
gesetzlich vorgesehenen Zurechnungsgrundes (oder -kriteriums)268, eines
Schadens®® und eines Kausalzusammenhanges zwischen dem Sachverhalt,
an den angeknupft wird, und dem Schaden?”®. Nach Ansicht der Verfasser des
Vorentwurfs ist auch die Rechtswidrigkeit eine allgemeine Voraussetzung der
Haftpflichtm, unter Vorbehalt der aussergewdhnlichen Falle der Haftung flr
rechtmassiges Verhalten®%. Der Hinweis auf das Gesetz ist keineswegs tauto-
logisch. Er driuckt einfach aus, dass die Haftung dann und nur dann besteht,
wenn das Gesetz sie vorsieht. Dadurch soll klar gezeigt werden, dass die Re-
videsion die Haftung in verniunftigen und sozial gerechtfertigten Schranken
halten und somit sogenannte "amerikanische Auswiichse" verhindern will.

%63 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.1S.38 ff.

%64 Art. 162 Abs. 1 des Buches 6, in Kraft getreten am 1. Januar 1992.
%5 vqgl. hinten 2.3.4.

266 Vgl. z.B. die Falle von Art. 49, 49a und 51 VE.

267 Vgl. die Falle von Art. 59 und 59a VE; vgl. hinten 3.2.

268 Vgl. hinten 2.1.2.

29 Art. 45 - 45f VE; vgl. hinten 2.3.2.

210 Art. 47 - 47a VE; vgl. hinten 2.3.4.

21 Art. 46 VE; vgl. hinten 2.3.3.

22 Art. 59 und 59a VE; vgl. hinten 3.2.
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2.1.2 Allgemeine Zurechnungsgriinde

Artikel 41 Absatz 2 VE erganzt und konkretisiert die Haftungs-Zurech-
nungsnorm von Absatz 1. Er nennt die drei allgemeinen Zurechnungsgrinde,
die mit rechtswidrig verursachten Schadigungen verbunden sind. Diese Zu-
rechnungsgrinde und Haftungsprinzipien sind die Grundlagen der Verschul-
denshaftung (Art. 48 VE273), der Haftung fur Hilfspersonen (Art. 49 und 49a
VE?* und der Gefahrdungshaftung (Art. 50 VE®’). Die Aufzahlung ist nicht
abschliessend®’®. Sie erwahnt die besonderen Haftungstatbestande nicht, die
im ZGB, im OR oder in einem Spezialgesetz vorgesehen sind?”’. Demnach ruht
das System, das durch den Vorentwurf eingefuihrt wird, von nun an auf drei
gleichrangigen Pfeilern. Es enthélt nebeneinander allgemeine und besondere
Haftungsbestimmungen.

Der Vorschlag ist an sich gar nicht revolutionar. Das geltende Recht kennt ne-
ben besonderen haftungsbegrindenden Bestimmungen die Einrichtung der
Generalklausel der Verschuldenshaftung (Art. 41 Abs. 1 OR). Diese Regelung
bestand schon im OR von 1881. Ihr neuzeitliches Vorbild ist in Artikel 1382 des
franzodsischen Code civil von 1804 zu finden. Die Neuerung des Vorentwurfs
besteht hier in der Anerkennung zweier neuer Generalklauseln der Haftung.
Beide klammern das Verschulden aus. Sie beruhen beide auf einer Zurech-
nungsnorm, die nicht mehr einen moralischen Vorwurf gegeniber einem
menschlichen Verhalten, sondern den Ausgleich der Mdglichkeit und des Privi-
legs darstellt, eine Tatigkeit auszuiiben, sei es wegen der Art und Weise, in der
die Tatigkeit ausgetbt wird (Hilfspersonenhaftung, Art. 49 und 49a VE), sei es
wegen der Natur der Tatigkeit selbst (Gefahrdungshaftung, Art. 50 VE). Die
Verankerung neuer Generalklauseln der Haftung im gemeinen Recht erfillt
zwei wichtige Reformanliegen. Einerseits geht es darum, in Zukunft die Ver-
mehrung von Spezialbestimmungen zu vermeiden und folglich die Vereinheitli-
chung des Systems anzustreben. Anderseits geht es darum, die Rechte der
geschadigten Person in bestimmten Situationen zu verbessern, die heute nicht
auf befriedigende Art und Weise erfasst sind.

2.2 Geltungsbereich
2.2.1 Einfiihrung

Nach dem Wortlaut von Artikel 41 Absatz 1 VE ist es die Aufgabe der allgemei-
nen Bestimmungen des Haftpflichtrechts, alle Falle zu regeln, in denen das
Gesetz eine Verpflichtung zum Ersatz eines Schadens vorsieht. lhr Geltungs-
bereich erscheint von vornherein dusserst weit, was tbrigens dem Willen der
Verfasser des Vorentwurfs entspricht. Er ist indessen mit einer dreifachen Ab-
grenzung versehen, die erstens durch das Vertragsrecht (Art. 42 VE), zweitens

213 vqgl. hinten 2.4.2.
2" vgl. hinten 2.4.3.
25 vqgl. hinten 2.4.4.
"®  Der Text von Art. 41 Abs. 2 VE sagt "namentlich".
27 vgl. hinten 3.1.1.
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durch das offentliche Recht (Art. 43 und 43a VE) und drittens durch das inter-
nationale Recht (Art. 44 VE) vorgenommen wird.

2.2.2 Abgrenzung gegeniiber dem Vertragsrecht
2.2.21 Deliktische und vertragliche Haftung

Das geltende schweizerische Obligationenrecht enthalt zwei formell verschie-
dene Regelungen der Haftpflicht:

— die deliktische (oder ausservertragliche) Regelung, wenn die Schadigung, fur
welche die belangte Person (aufgrund von Art. 41 OR oder einer Spezialbe-
stimmung) haftet, die Verletzung einer allgemeinen Pflicht der Rechtsord-
nung darstellt.

— die vertragliche Regelung, wenn die Schadigung, fur welche die belangte
Person haftet (nach Art. 97 OR oder einer Spezialbestimmung), die Verlet-
zung einer vertraglichen Verpflichtung darstellt*’®,

Die bedeutendsten Auswirkungen der Unterscheidung bestehen in der Vertei-
lung der Beweislast fur das Verschulden (das im Vertragsrecht vermutet wird,
Art. 97 Abs. 1 OR, zu vergleichen mit Art. 41 OR), in der Haftung fur Hilfsper-
sonen (mit dem Befreiungsbeweis der objektiven Sorgfalt im Deliktsrecht, Art.
55 Abs. 1 OR, zu vergleichen mit Art. 101 Abs. 1 OR) und in der Verjahrung
(die im allgemeinen im Vertragsrecht langer ist, Art. 127 OR, zu vergleichen mit
Art. 60 OR). Auf die - umstrittenen - Auswirkungen der vertraglichen Beschran-
kungen der Haftpflicht oder andere Auswirkungen im internationalen Privatrecht
(Zustandigkeit, anwendbares Recht) wird hier nicht eingegangen.

Der Unterschied zwischen den beiden Haftungsregelungen wird durch die Ver-
weisungsbestimmung von Artikel 99 Absatz 3 OR gemildert, Uber deren Trag-
weite diskutiert wird. Nach dem Bundesgericht geht der franzdsische Text zu
weit. Man muss sich an die deutsche und die italienische Fassung halten. Die-
se Fassungen verweisen auf die "Bestimmungen Uber das Mass der Haftung
bei unerlaubten Handlungen" (Disposizioni sulla misura della responsabilita ger
atti illeciti), namentlich also auf die Artikel 42 - 47, nicht aber auf Artikel 60 .
Man stellt fest, dass Artikel 99 Absatz 3 OR in einem gewissen Mass schon den
Ausdruck einer wesentlichen Einheit des Haftpflichtrechts darstellt?*°.

Es ist moglich, dass die Verletzung einer vertraglichen Verpflichtung - einer
Haupt- oder Nebenpflicht - auch die rechtswidrige Verletzung einer allgemeinen
Pflicht der Rechtsordnung darstellt. Es kann sich um eine gesetzliche Pflicht
(z.B. Art. 328 OR) oder um eine Pflicht handeln, die sich unmittelbar aus allge-
meinen Grundsatzen ableitet, wie die Unterlassungspflichten, die die Schadi-
gung Dritter ohne rechtfertigenden Grund verbieten (neminem laedere), oder

2’8 |m Sinn, der hier gemeint ist, bewirkt der Ausdruck "vertragliche Haftung" eine Ersatzpflicht,

die nicht im Vertrag als solchem (z.B. einem Versicherungsvertrag) begriindet ist, sondern
in der Vertragsverletzung. Vgl. dazu Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 269 f.

29 BGE 80 Il 258 f., 87 1l 159 f. Zu dieser Frage vgl. Brunner H.U., Die Anwendung delikts-
rechtlicher Regeln auf die Vertragshaftung, Freiburg 1991, S. 49 ff., 159 ff.

280 Brunner H.U., a.a.0. (Anm. 279), S. 10.
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die Pflicht, sich geméass dem Grundsatz von Treu und Glauben zu verhalten®®".
Dies ist namentlich der Fall, wenn der schéadigende Vorgang das Leben, die
korperliche Integritdt oder das Eigentum an einer Sache der Gegenpartei be-
eintrachtigt und so den Zweck des Vertrags gefahrdet. Dann liegt das vor, was
man gemeinhin "positive Vertragsverletzung" nennt™*.

Unter Vorbehalt der Falle, wo ein Spezialgesetz das Ausschliesslichkeitsprinzip
vorsieht?®®, kann die geschadigte Person sich auf den einen oder anderen
Haftungsgrund berufen. Man spricht manchmal von einer Anspruchskumulation
(im Sinne, dass der deliktische und der vertragliche Anspruch gleichzeitig gel-
tend gemacht werden kénnen®?), haufiger aber von Anspruchskonkurrenz (im
Sinne, dass die Gutheissung einer Klage die andere gegenstandslos macht? )
Das Institut der Klagekonkurrenz relativiert den Unterschied zwischen den zwei
Haftungsformen. Es zeigt namlich, dass die Grenze zwischen den beiden nicht
dicht ist, und ermdglicht bereits heute die Feststellung, dass bei einem Scha-
den aus Vertragsverletzung nicht unbedingt die Regelung der vertraglichen
Haftung zur Anwendung kommt.

2.2.2.2 Kritische Stellungnahmen zur heutigen Lé6sung

Im Ausland wird der Unterscheidung zwischen vertraglicher und ausservertrag-
licher Haftung mit Skepsis und Kritik begegnet®®®. Die Unterscheidungsmerk-
male variieren von Land zu Land; dasselbe gilt fir die Behandlung der Félle
von Klagekonkurrenz. Festzustellen ist ferner, dass die Folgen der Unterschei-
dung gar nicht so gross sind, wie behauptet wird. Schliesslich ist zu erwéhnen,
dass es in gewissen Bereichen keine Unterscheidung mehr gibt und die aus-
servertragliche Haftung allein zum Tragen kommt.

In der Schweiz hat eine von Jaggi’®’ angefiihrte Richtung der Lehre ernsthafte
Kritik an der Berechtigung der Anspruchskonkurrenz und an der Zweckmassig-
keit gelibt, die Zweiteilung zwischen deliktischer und vertraglicher Haftung bei-
zubehalten. Die Existenz eines dualistischen Systems wird nicht an sich in Fra-

%L Gauch P./Schluep W.R., a.a.0. (Anm. 51), II, N 2608.

%2 Gauch P./Schluep W.R., a.a.0. (Anm. 51), N 2603 ff.; Gauch P./Schluep W.R./Tercier P.,
a.a.0. (Anm. 51), Il, N 1572 ff.; Koller A., Grundziige der Haftung fir positive Vertragsver-
letzungen, AJP 12/92, S. 1483 ff. Ohne die allgemeine Tragweite von Art. 97 Abs. 2 OR zu
verneinen, sind einige Autoren der Ansicht, dass der Begriff der "positiven Vertragsverlet-
zung" Uberflussig ist (Engel P., a.a.0. (Anm. 51), S. 709; von Tuhr A./Escher A., Allgemei-
ner Teil des schweizerischen Obligationenrechts, 3. Aufl., I, Zurich 1974, S. 106 f.). Das
Bundesgericht verwendet diesen Begriff (z.B.: BGE 113 Il 427), manchmal allerdings in ei-
nem anderen Sinn als demjenigen, der heute allgemein anerkannt ist (BGE 69 1l 244 f.).

8 vgl. z.B. Art. 59 Abs. 4 SVG a contrario.

8 gecrétan R., Le concours de la responsabilité contractuelle et de la responsabilité délictu-

elle en droit suisse, ZSR 1949, S. 186 und 191. Vgl. auch Art. 53 VE und hinten 2.6.2.

285 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 482 ff.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.O. (Anm. 27), |, § 13,
N. 43; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 271 f.; BGE 112 Il 141 ff., 113 Il 247.

Vgl. Tunc, a.a.0. (Anm. 83), S. 32 ff., mit Hinweisen; Marchand S., Droit des transports
internationaux et "contort", ZSR 1995, S. 119 ff. mit Hinweisen.

287 Jaggi P., a.a.0. (Anm. 83), S. 181 ff. Vgl. auch Gauch P./Schluep., a.a.0. (Anm. 51), N
2621 und Verweisungen.

286
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ge gestellt. So mussen die Falle der Nichterflllung der versprochenen Leistung
(wenn die Erfillung im wortlichen Sinn von Art. 97 Abs. 1 OR unmdglich oder
im Sinne der Art. 102ff. OR verspatet ist) weiterhin den einschlagigen Bestim-
mungen unterstehen (unter Vorbehalt der Verweisungsnorm von Art. 99 Abs. 3
OR). Hingegen - und im Gegensatz zur extensiven Auslegung, die man heute
bei Artikel 97 Absatz 1 OR anwendet - musste in den Fallen der positiven Ver-
tragsverletzung eine andere Regelung gelten, wenn eine Vertragspartei die an-
dere durch die mangelhafte Art und Weise, die Leistung zu erfillen, schéadigt.
Aufs Ganze gesehen, befindet sich diese Partei in der Situation einer Person,
die aus Delikt haftet: Sie hat einen Schaden - meist einen Personen- oder
Sachschaden - verursacht, indem sie die Norm der Rechtsordnung Ubertreten
hat, welche es verbietet, andere zu schadigen. Nehmen wir als Beispiel den
Fall eines Arztes, der bei einer chirurgischen Operation zur Behandlung eines
Beinbruchs die Oberschenkel-Schlagader zerschneidet! In einem solchen Fall
verletzt der Schuldner eine allgemeine Pflicht, die alle Personen trifft. Er verletzt
gleichzeitig aber auch eine Schutzpflicht, deren Einhaltung der Vertragspartner
erwarten konnte. Der Inhalt dieser Pflicht bleibt selbstverstandlich derselbe, ob
die eine oder die andere Regelung anwendbar ist, obwohl er durch den Vertrag
konkretisiert wird. Es handelt sich um die Pflicht, sich gegentuber Dritten sorg-
faltig und loyal zu verhalten und die Massnahmen zur Sicherung ihres Lebens,
ihrer korperlichen Unversehrtheit und ihres Eigentums zu treffen. Mit Tunc ist
zuzugeben, dass sich eine solche Pflicht eher aus der Natur der ausgetbten
Tatigkeit als aus der Existenz eines Vertrags ergibt288. Diese Pflicht wird Ubri-
gens von den Vertragsparteien in der Regel nicht einmal diskutiert.

Ubrigens erscheint in vielen Situationen das vertragliche Umfeld, in dem der
Schaden auftritt, als mehr oder weniger zufélliger Umstand, der keine unter-
schiedliche Behandlung der Ausiibung des Rechts auf Ersatz rechtfertigt. Den-
ken wir beispielsweise an den Fall des Malers, der beauftragt ist, die Decke zu
weisseln und dabei den Teppich verschmutzt: Ist es gerechtfertigt, die vertragli-
che Regelung, die normalerweise vorteilhafter ist, anzuwenden, wenn der Tep-
pich der Person gehort, die die Arbeit in Auftrag gegeben hat (der Wohnungs-
Vermieter) oder die deliktische Regelung, wenn der Teppich Eigentum eines
Dritten (des Wohnungs-Mieters) ist 892 Im einen wie im anderen Fall verletzt
der Tater rechtswidrig ein rechtlich geschitztes Gut, indem er objektiv diesel-
ben schadigenden Auswirkungen verursacht. Die ausschliessliche Anwendung
der Artikel 41ff. OR ist geboten, denn sonst besteht die Gefahr, dass man
kunstliche rechtliche Unterscheidungen trifft.

Ubrigens bewirkt der Grundsatz der Anspruchskonkurrenz eine tibermassige
Ausdehnung des Begriffs der vertraglichen Verpflichtung. Denn er fugt Schutz-
pflichten als Nebenpflichten zur Hauptleistung hinzu. Man muss zugeben, dass
diese Schutzpflichten von den Parteien oft nicht vorausgesehen wurden?®,

28 Tunc, a.a.0. (Anm. 83), S. 41.

289 Beispiel von Koller A., in Symposium Stark. Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Zu-

rich 1991, S. 79 f.

Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 273; Cuendet J., La faute contractuelle et
ses effets, Lausanne 1970, S. 218; Koller A., a.a.0. (Anm. 282), S. 1492 ff.

290
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Obwohl die Studienkommission sich der Kritik an der geltenden Lésung be-
wusst war, konnte sie sich nicht Uber eine engere Zusammenfihrung der bei-
den Haftungsregelungen einigen. Einige Mitglieder beflrchteten eine Ver-
schlechterung der Lage der geschadigten Person, besonders eine Verwischung
des Unterschieds zwischen Rechtswidrigkeit und Vertragsverletzungzgl.

2.2.2.3 Vorschldge des Vorentwurfs

Die Verfasser des Vorentwurfs sind von der Notwendigkeit Uberzeugt, die Nor-
men Uber den Schadenersatz starker zu vereinheitlichen, damit ein bedeutsa-
mes Reformanliegen erfullt werden kann. Gleichzeitig méchten sie die Unter-
scheidung zwischen Delikts- und Vertragshaftung beibehalten. Sie schlagen
dazu eine neue Norm vor, die im Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts einzu-
ordnen ist, um die Einheit der Materie zu unterstreichen (Art. 42, 1. Halbsatz
VE). Diese Norm stellt den Grundsatz auf, dass die Artikel 41ff. OR auch fir
Schaden gelten, die durch vertragswidriges Verhalten entstanden sind. Dies
bedeutet, dass die Haftung aus positiver Vertragsverletzung von den Normen
Uber die Deliktshaftung absorbiert wird. In diesen Situationen gibt es keine ver-
tragliche Haftung und keine Anspruchskonkurrenz mehr. Die geschadigte Per-
son kann sich nur auf die Deliktshaftung berufen. Daraus ergibt sich eine Aus-
dehnung des Begriffs der Widerrechtlichkeit, was Artikel 46 Absatz 2 ausdriick-
lich festhalt*®.

Es ist gerechtfertigt, andere Félle vertraglicher Haftung wie nach geltendem
Recht ihren eigenen Regeln zu unterstellen. Dies ergibt sich sowohl aus der
Besonderheit der betreffenden Félle (wenn das Gesetz die Nichterfullung ahn-
det) als auch aus der Natur des Ersatzanspruchs (wenn das Gesetz eine spezi-
fische Regelung enthélt). In diesem Sinn ist der doppelte Vorbehalt in Artikel
42, 2. Halbsatz VE zu verstehen.

Der erste Vorbehalt bezieht sich auf die Bestimmungen Uber die Haftung des
Schuldners wegen Nichterfillung oder verspateter Erfullung der geschuldeten
Leistung. Zwei Kategorien von Féallen sind erfasst:

— einerseits die eigentlichen Falle der Nichterfullung, wo die Erfullung der Ver-
bindlichkeit nicht oder nur teilweise bewirkt werden kann (Art. 97 - 101 OR),
wie es die neue Fassung von Artikel 97 Absatz 1 OR prazisiert.

— andererseits die Falle von Schuldnerverzug, sei es aufgrund der allgemeinen
(Art. 102 - 109 OR) oder der besonderen Bestimmungen, wie beispielsweise
jenen Uber den Verzug des Kaufers (Art. 214f. OR) oder des Mieters
(Art. 257d OR).

Der zweite Vorbehalt betrifft die fir einzelne Vertragsarten geltenden Sonder-
bestimmungen293. Es kann sich um Bestimmungen handeln, die eine fur die
geschadigte Person gunstigere Haftungsordnung vorsehen, was namentlich bei

21 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/4.1 S.75 ff. Vgl. hinten 2.2.2.5.

292 Vgl. hinten 2.3.3.3 a.E.

2% Es ist nicht ausgeschlossen, dass dieser Vorbehalt auch die Grundsatze anvisiert, die von

Lehre und Rechtsprechung fir den einen oder den anderen Innominatvertrag entwickelt
wurden.
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Bestimmungen wie Artikel 306 Absatz 3 OR (Haftung des Entlehners, der ei-
nem Dritten den Gebrauch der geliehenen Sache gestattet) oder Artikel 474
Absatz 2 OR (Haftung des Aufbewahrers, der die hinterlegte Sache ohne Er-
laubnis des Hinterlegers gebraucht) zutrifft, nach denen das Verschulden des
Schuldners keine Voraussetzung der Schadenersatzpflicht ist. Es kann sich
aber auch um Bestimmungen handeln, die eine fur die geschadigte Person un-
gunstigere Haftungsordnung vorsehen, wie dies beispielsweise bei Artikel 210
Absatz 1 und bei Artikel 371 Absatz 1 OR der Fall ist, die auf Schadenersatz-
klagen wegen Mangeln der Sache oder des Werkes anwendbar sind und eine
sehr kurze Verjahrungsfrist vorsehen (ein Jahr seit der Lieferung der Kaufsache
oder seit der Abnahme des Werkes). Auf alle Falle ist nicht im Rahmen einer
Revision des Haftpflichtrechts auf die Regelung der einzelnen Vertrage einzu-
gehen und zu fragen, ob eine Revision einzelner Regelungen angebracht ware.
Die Beantwortung solcher Fragen setzt namlich eine globale Betrachtung so-
wohl der Rechtspolitik auf dem betreffenden Gebiet wie auch eines jeden Ein-
zelvertrags voraus. Wo das Gesetz einen Fall besonders regelt, kann somit das
Problem der Haftung des Schuldners nicht allein, sondern nur unter Bertck-
sichtigung der Besonderheiten jeder Vertragsart und insbesondere der Risiken
der Parteien gelost werden. Dies ginge selbstverstandlich weit Uber das Mandat
der Verfasser des Vorentwurfs hinaus.

2.2.24 Anderung von Bestimmungen iiber die Haftung des Schuld-
ners

Nach Ansicht der Verfasser des Vorentwurfs macht der neue Artikel 44 VE die
Anderung zweier Normen uber die Haftung des Schuldners notwendig. Es han-
delt sich einerseits um die allgemeine Bestimmung von Artikel 97 Absatz 1 OR,
andererseits um die Verweisungsnorm von Artikel 99 Absatz 3 OR.

Nach der geltenden Fassung von Artikel 97 Absatz 1 OR muss der Schuldner,
den ein Verschulden trifft, dem Glaubiger den Schaden ersetzen, wenn die Er-
fullung der Verbindlichkeit nicht oder nicht vollstandig bewirkt werden konnte.
So wie sie heute angewendet wird, regelt die Bestimmung die Haftung des
Schuldners bei Nichterfiillung - und dies ist ohne Zweifel der erste Sachverhalt,
den der Gesetz%eber im Auge hatte -, aber auch die Haftung fir positive Ver-
tragsverletzung™". Soweit die Ersatzpflicht aus positiver Vertragsverletzung in
Zukunft dem Deliktsrecht untersteht (Art. 42, 1. Halbsatz VE), rechtfertigt es
sich, Artikel 97 Absatz 1 OR redaktionell zu &ndern, um seine Tragweite einzu-
schranken. Der vorgeschlagene Text schrankt daher die Haftung des Schuld-
ners auf die Falle eigentlicher Nichterfullung ein, wenn die Erfullung der Ver-
bindlichkeit nicht bewirkt werden kann (Beispiel: Die verkaufte, individualisierte
Sache wurde einem Dritten Ubertragen) oder nur teilweise bewirkt werden kann
(Beispiel: Es wurde eine ungenigende Menge der verkauften Sache wurde ge-
liefert, und weder der Verkaufer noch ein Dritter kann bis zum vorgesehenen
Termin den Vertrag korrekt erfillen).

Die heutige Rechtsprechung legt Artikel 99 Absatz 3 OR so aus, dass die Be-
stimmungen Uber den Umfang der Haftung aus unerlaubter Handlung analog

#* Gauch P./Schluep W.R., a.a.0. (Anm. 51), II, N 2602 ff.; Bucher E., Schweizerisches Obli-
gationenrecht. Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zirich 1988, S. 335 f.
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fur die Auswirkungen des Verschuldens im Vertragsrecht geltenzgs. Diese Norm

behalt bei der OR-Revision ihre Funktion und somit ihre Daseinsberechtigung.
Sie gilt fur die Falle von Artikel 97 Absatz 1 OR (in seiner neuen Fassung), aber
auch fur andere Falle, welche die vertragliche Haftung des Schuldners begrin-
den, wie jene der Artikel 98 Absatz 2, 259e oder 368 Absatz 2 OR. Es besteht
kein Grund, sie nicht auch auf die Bestimmungen anzuwenden, die eine Kau-
salhaftung (ohne Verschulden) des Schuldners vorsehen, wie die Artikel 101
Absatz 1 oder 208 Absatz 2 OR. Daher wird vorgeschlagen, den Wortlaut von
Artikel 99 Absatz 3 OR zu andern. Die Verweisung soll nicht nur fir die Auswir-
kungen des Verschuldens im Vertragsrecht gelten, sondern in weiterem Aus-
mass fur die Auswirkungen der Vertragsverletzung. Die Verfasser des Vorent-
wurfs moéchten den Anwendungsbereich der Bestimmungen auf andere Weise
erweitern und gleichzeitig prézisieren, um noch einmal die Einheit des Systems
zu unterstreichen. Die Bestimmungen, auf die verwiesen wird, sollen unmittel-
bar - nicht analog - anwendbar sein. Die Verweisung muss maoglichst umfas-
send sein. Sie soll alle Bereiche erfassen, die in den allgemeinen Bestimmun-
gen des Haftpflichtrechts geregelt sind; eine Ausnahme bilden lediglich die Be-
reiche, fur die das Vertragsrecht eine besondere Regelung enthalt, wie dies
beispielsweise bei der Verjahrung (Art. 127 ff. OR) der Fall ist. So wird der revi-
dierte Artikel 99 Absatz 3 OR auf die Bestimmungen Uber die allgemeinen Vor-
aussetzungen der Haftung (Art. 45 - 47a VE), die Festlegung der Ersatzleistung
(Art. 52 und 52a VE), die Mehrheit von Haftungen (Art. 53 - 53¢ VE), das Ver-
haltnis zwischen Haftpflicht und Privatversicherung (Art. 54 - 54/ VE), das Ver-
fahren und den Beweis (Art. 56 - 56h VE)**® sowie tber die haftungsbeschran-
kenden Vereinbarungen (Art. 57 und 58 VE) verweisen.

2.2.2.5 Einige Schlussbemerkungen

Die Verfasser des Vorentwurfs schlagen keineswegs vor, die Unterscheidung
zwischen vertraglicher und ausservertraglicher Haftung aufzuheben und sie
durch eine synthetische Konstruktion zu ersetzen, die im Englischen - als Fusi-
on der Worten "contract" und "tort" - "contort’ genannt werden kénnte®®’. Im
Namen der Vereinheitlichung des Schadenersatzrechts regen sie aber an, die
Grenze zwischen beiden Systemen zu verschieben. Das Vertragsrecht sollte
nur die Falle von Nichterfullung der versprochenen Leistung sanktionieren,
wahrend die Falle positiver Vertragsverletzung - abgesehen von einzelnen
Ausnahmen - unter die Bestimmungen betreffend die Deliktshaftung fallen
sollten.

Da die positive Vertragsverletzung in Zukunft den Artikeln 41ff. OR untersteht,
kénnte man fir diese Falle eine Verschlechterung der Lage der geschadigten
Person beflrchten. Diese Beflirchtung wurde Ubrigens in der Studienkommis-
sion gedussert. Sie muss aber hauptsachlich aus zwei Grinden relativiert wer-
den.

2% ygl. vorne 2.2.2.1.

2% |n Bezug auf den Gerichtstand (Art. 56 und 56a VE) konnte sich ein Vorbehalt zugunsten

des kinftigen Bundesgesetzes Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen, insbesondere zu-
gunsten der Bestimmungen uber die Klagen aus Vertrag, als nétig erweisen.

297 ygl. Marchand S., a.a.0. (Anm. 286), S. 121.
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Zunachst kann man nicht genug wiederholen: Wenn eine Sonderbestimmung
eine Gefahrdungshaftung vorsieht, gibt es eine einheitliche Regelung des
Schadenersatzes, die im wesentlichen dem Deliktsrecht untersteht. Hier ist un-
erheblich, ob zwischen den Parteien vorher ein vertragliches Verhaltnis bestan-
den hat. In diesen Féllen wendet man das Ausschliesslichkeitsprinzip an, inso-
fern als die Haftung an einen objektiven Sachverhalt und nicht mehr an ein
Verhalten des Vertragspartners gekntpft ist. Der Anwendungsbereich dieses
Prinzips wird in Zukunft durch die Einfihrung einer Generalklausel der Gefahr-
dungshaftung (Art. 50 VE) noch erweitert.

Man muss zugeben, dass in den anderen Fallen, wo weiterhin ein Unterschied
zwischen deliktischer und vertraglicher Haftung besteht, die klassischen Aus-
wirkungen des Unterschieds sehr erheblich vermindert werden. Gewisse Unter-
schiede erscheinen schon heute mehr als theoretisch denn als praktischzgs. Bei
der Hilfspersonenhaftung ist daran zu erinnern, dass sich die Rechtsprechung
zum Befreiungsbeweis der Sorgfalt, der dem Geschaftsherrn obliegt (Art. 55
Abs. 1 OR), sehr streng gezeigt hat*®. Und diese Tendenz sollte in Zukunft
bestétigt werden, namentlich wenn der Haftpflichtige beim Betrieb einer Unter-
nehmung mit wirtschaftlichem oder beruflichem Zweck Hilfspersonen einsetzt
(Art. 49a VE)3°°. Was die Verjahrung betrifft, ist hervorzuheben, dass der Vor-
entwurf eine erhebliche Verlangerung der heute geltenden Fristen von Artikel
60 Absatz 1 OR vorsieht (Art. 55 VE)***. Beziglich des Beweises des Ver-
schuldens geht der Vorteil, der in der Verschuldensvermutung des Vertrags-
rechts gesehen wird, in gewisser Hinsicht auf einen Sophismus zuriick. Das
Verschulden ist an sich kein Sachverhalt, sondern eine Wertung, mit der das
Gericht ein gewisses Verhalten beurteilt. Nur dieses Verhalten kann Gegen-
stand eines Beweises sein, und dies gilt im Vertragsrecht gleich wie im Delikts-
recht, heute und morgen. Das heisst, das Verhalten, das dem Schuldner zure-
chenbar ist, muss auch vom Glaubiger bewiesen werden, wenn er die Nichter-
fullung des Vertrages nachweisen will. Daraus ergibt sich, dass man faktisch zu
einer Verteilung der Beweislast zwischen den Parteien gelangt, namentlich in
den Fallen, wo Verpflichtungen in Bezug auf die Mittel (obligations de moyens)
verletzt werden (z.B. Arzthaftung), bei denen das Verschulden mit der Nichter-
fullung identisch ist. Hinzu kommt der nicht zu unterschatzende Vorteil fir die
geschadigte Person, den die neue Verfahrensbestimmung von Artikel 56¢ Ab-
satz 2 VE darstellt. Sie erméachtigt das Gericht, die Beweise, welche es als not-
wendig erachtet, von Amtes wegen zu erheben.

298 Vgl. vorne 2.2.2.1.
299 vqgl. z.B. BGE 110 Il 456, insbes. Erw. 2 und 3. Vgl. hinten 2.4.3.1.
300 Vgl. hinten 2.4.3.4.
%1 vqgl. hinten 2.8.4.1.
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2.2.3 Abgrenzung gegeniiber dem O6ffentlichen Recht (Art. 43 und
43a VE)
2.2.3.1 Heutige Rechtslage

Man unterscheidet herkdmmlicherweise die zivilrechtliche Haftung von der 6f-
fentlich-rechtlichen Haftung. Diese kommt nach heutiger Auffassung zum Zuge,
wenn das Opfer eines Schadens, der in Ausiibung einer offentlichen Téatigkeit
verursacht wurde, Schadenersatz vom Staat oder von einer juristischen oder
naturlichen Person verlangen kann, die irgendwie von ihm abh&ngig ist (Kor-
perschaft, Anstalt, Beamter). Das Abgrenzungskriterium ist objektiv: Es besteht
nicht so sehr in der Eigenart der Person, d|e gehandelt hat, als in der Natur der
Tatigkeit, die Ursprung des Schadens ist**%. Die Abgrenzung zwischen zivil- und
offentlich-rechtlicher Haftung ist somit im grosseren Rahmen der klassischen
Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Recht einzuordnen. Diese
Unterscheidung ist nach bisheriger Auffassung mit unserer Rechtsordnung eng
verbunden. Es stimmt zwar, dass sie dazu neigt, sich zu verwischen, wie man
im Bereich des Umwelt- und des Datenschutzes feststellen kann. Die grundle-
gende Frage bleibt jedoch, wieweit es sich rechtfertigt, die Ersatzpflicht einer
besonderen offentlich-rechtlichen (eidgendssischen oder kantonalen) Regelung
anstelle der allgemeinen privatrechtlichen Regelung (des Bundes) zu unter-
stellen®

Im geltenden Recht befinden sich die gesetzlichen Grundlagen der 6ffentlich-
rechtlichen Haftung in den Artikeln 59 Absatz 1 ZGB und 61 OR. Diese zwei
allgemeinen Bestimmungen enthalten einen Vorbehalt zugunsten des 6ffentli-
chen Rechts des Bundes oder der Kantone. Der Vorbehalt von Artikel 59 Ab-
satz 1 ZGB ist insoweit unecht, als er "gleich wie Artikel 6 Absatz 1 ZGB einen
Grundsatz bestatigt, der sich aus der verfassungsmaSS|gen Verteilung der
Kompetenzen zwischen dem Bund und den Kantonen erglbt . Die Regel gilt
fur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Dlese haften Drltten nur, wenn
und insoweit das offentliche Recht dies vorsieht*®. Wenn sie hingegen ein Ge-
werbe betreiben oder - allgemeiner ausgedriickt - sich als Subjekt des Privat-
rechts betatigen, so untersteht ihre Haftung dem Zivilrecht (Art. 55 Abs. 2 ZGB,
Art. 55 Abs. 1 und 101 Abs. 1 OR)*®. Artikel 61 OR betrifft die 6ffentlichen Be-
amten und Angestellten. Fur |hre Haftung gegenuber Dritten behélt er das 6f-
fentliche Recht vor (Absatz 1)*”, ausser wenn die schadigende Handlung mit
gewerblichen Verrichtungen zusammenhangt (Abs. 2), beispielsweise dem Be-
trieb eines offentlichen Schwimmbades®®. In diesem Fall untersteht die Haf-
tung ausschliesslich dem Bundesprlvatrecht (Art. 41ff. OR).

%92 Tercier P., La Délimitation entre la responsabilité publique et la responsabilité privée, in Die

Verantwortlichkeit im Recht, Zirich 1981, II, S. 703 und 712.
33 Tercier P., a.a.0. (Anm. 302), S. 706; Stark E.W, a.a.0. (Anm. 89), S. 1 und 2.

%4 Grisel A., Traité de droit administratif, Neuenburg 1984, II, S. 815.

%% Dies ist bei Bund und Kantonen der Fall, ausser im Kanton Appenzell .Rh.

%% BGE 111 Il 151; vgl. auch Grisel A., a.a.0. (Anm. 304 S. 815.

%97 Zu beachten ist, dass der Bund und alle Kantone in diesem Bereich Bestimmungen erlas-

sen haben; vgl. auch hinten 2.2.3.4.
308 BGE 11311 426.
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Viele besondere Bestimmungen regeln Haftungstatbestande bel Tatlgkelten
die offentlichen Charakter haben oder haben kénnen. Wie Tercier’® muss man
diese Bestimmungen in zwei Kategorien einteilen. Es gibt einerseits Bestim-
mungen, die die Haftung der offentlich-rechtlichen juristischen Person oder ih-
rer Bediensteten fur Tatigkeiten festlegen, die meistens mit der Ausibung ho-
heitlicher Gewalt zusammenhangen (Beispiele: Art. 426ff. ZGB, 928 OR, 135 ff.
MG; 58 ff. ZSG). Anderseits gibt es Bestimmungen, die die Haftung ohne
Rucksicht auf die Eigenschaft der Person festlegen, die die Tatigkeit ausibt.
Dies ist bei den Gesetzen der Fall, die eine scharfe Kausalhaftung begrtinden.
In diesen Fallen spielt es keine Rolle, ob die Schadigung in Ausiibung hoheitli-
cher Gewalt verursacht worden ist. Beispielsweise bestimmen dies Artikel 73
Absatz 1 SVG und Artikel 59a Absatz 6 USG ausdricklich. Die Regeln des ge-
meinen Rechts Uber die milde Kausalhaftung gelten meistens auch fir die Ge-
meinwesen, die Grundeigentimer oder Werkeigentimer (Art. 679 ZGB, 58
OR), Familienoberhaupt (Art. 333 ZGB) oder Tierhalter (Art. 56 OR) sind:’.
Hingegen trifft dies nicht auf Artikel 58 OR zu. Dieser wird von den o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen des Bundes und der Kantone abgel6st, soweit die
Schaden von Bediensteten in Erflillung staatlicher Aufgaben verursacht wur-
den. Entsprechend der Losung des VG sieht die Mehrheit der Kantone eine
primare Haftung des Gemeinwesens vor, d|e vom Verschulden des Urhebers
der schadigenden Handlung unabhangig ist™

2.2.3.2 Kritische Wiirdigung und Reformvorschlage

Die heutige Abgrenzung zwischen dem privaten und dem o6ffentlichen Haft-
pflichtrecht veranlasst die Verfasser des Vorentwurfs zu einer kritischen Beur-
teilung in drei Punkten:

a. Zunachst muss man feststellen, dass zahlreiche Normen, die zivilrechtli-
che Haftungen begriinden, auf offentlich-rechtliche Korperschaften und
Anstalten und deren Bedienstete anwendbar sind, sei es aufgrund aus-
dricklicher gesetzlicher Bestimmungen, sei es aufgrund von Ldsungen,
die Rechtsprechung und Lehre gefunden haben. Daraus ergibt sich na-
mentlich fir die Kantone - denn die Frage stellt sich im wesentlichen fir
sie -, dass die Verknupfung der Haftung mit der staatlichen Natur einer
Tatlgkelt nicht notwendigerweise dazu fuhrt, dass die Ersatzpfllcht aus-
schliesslich durch das kantonale &ffentliche Recht geregelt wird*" Das ist
eine erste Ursache der Komplexitat, ja der Unsicherheit des Systems

%9 A.a.0. (Anm. 302) S. 710 f.; vgl. auch Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 2 ff.

310 Vgl. Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 3 und 4; Bericht der Studienkommission, a.a.O. (Anm.
39), V/4.2.1, S. 79; BGE 106 Il 204, 108 Il 185, 115 Il 242 ff., wo das Bundesgericht die
Auffassung vertritt, dass Art. 56 OR als Sonderbestimmung dem Verantwortlichkeitsgesetz
vorgeht, ausser wenn der Halter das Tier bei der Austbung hoheitlicher Befugnisse des
Bundes verwendet und der Schaden mit dieser Situation zusammenhéangt.

1 Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 4; Gross J., Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Bern

1995, S. 51 ff.

Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz, Hauptabteilung Staats- und Verwaltungsrecht, vom
23. Mérz 1993, S. 7.

Tercier P., a.a.0. (Anm. 302), S. 716.
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Heute sind die Kantone frei, ihre Haftung und jene ihrer Bediensteten zu
regeln, mit Ausnahme der Schadigungen, die bei der Ausiibung gewerb-
licher Tatigkeiten verursacht wurden (Art. 59 Abs. 1 ZGB, 61 OR). Nach
geltendem Recht ist also die hoheitliche Gewalt fur d|e Bestimmung der
Kompetenz in diesem Bereich nicht entscheidend®**. Das negative Ab-
grenzungskrlterlum das Gewerbe - hat seine hIStOI’ISChe Bedeutung ver-
loren**®. In der heutigen Praxis erweist es sich als ungenlgend, da es
kunstllche Unterscheidungen bedingt. Nach einer seit langem bestehen-
den Rechtsprechung stellt etwa die Krankenpflege in einem o6ffentlichen
Spital keine gewerbliche Verrichtung dar, sondern - als Folge davon - eine
hoheitliche staatliche Tatigkeit. Wenn ein Arzt aufgrund seiner amtlichen
Eigenschaft haftet, so gilt das 6ffentliche Recht®*°. Nach Ansicht der Auto-
ren des Vorentwurfs ist die Lésung in ihrer Begrindung und in ihren Aus-
wirkungen zu beanstanden. Es ist zwar richtig, dass die Téatigkeit in einem
offentlichen Spital kein Gewerbe darstellt. Dagegen ist es fraglich, sie als
Anwendungsfall der hoheitlichen Gewalt anzusehen, denn sie ist fur die
Parteien nicht zwingend 37 Die Zulassung der offentlich-rechtlichen Haf-
tung in Bereichen wie Spltalpflege begunstigt Ubrigens foderalistische L6-
sungen, fir deren Unterschiede es in Wirklichkeit keine verninftigen
Griinde gibt. Sie ruhrt Gbrigens heute weitgehend vom Umstand her, dass
die meisten Regelungen des kantonalen offentlichen Rechts vom Ver-
schulden unabhanglg und fur die geschéadigte Person ginstiger als das
Bundeszwllrecht sind*'®, Dies wird in Zukunft nicht notwendigerweise so
bleiben®!

Ihrer Natur nach gehdort die Haftung zuerst zum Privatrecht. Wenn der
Staat schadenersatzpflichtig ist, so tritt er meistens als gleichberechtigtes
Subjekt auf, und zwar nicht nur gegentber der geschadigten Person, son-
dern auch verglichen m|t einer Einzelperson, die unter ahnlichen Umstéan-
den verpflichtet ware®®, Es sei daran erinnert, dass die Bestimmungen
Uber die Gefahrdungshaftung schon heute ohne weiteres fir ihn gelten,
unabhéangig davon, ob die schadigende Handlung in Austbung einer of-
fentlichen Aufgabe begangen wurde.

Diese dreifache Feststellung veranlasst die Verfasser des Vorentwurfs, der
Auffassung von Stark®** zu folgen und die Haftpflicht der Kérperschaften und
Anstalten des offentlichen Rechts und ihrer Bediensteten den Bestimmungen
Uber die zivilrechtliche Haftung zu unterstellen. Abweichungen zugunsten des
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Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 4.

Bischof P., Amtshaftung an der Grenze zwischen offentlichem Recht und Obligationen-
recht, ZSR 1985 I, S. 83 ff.; Tercier P., a.a.0. (Anm. 302), S. 723.

BGE 102 1147, 111 11 151, 122 Ill 101.
Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 5. Vgl. auch vorne 1.2.2.1.6.
Tercier P., a.a.0. (Anm. 302), S. 723; Bischof P., a.a.0. (Anm. 315), S. 105.

Val. Art. 49a VE und hinten 2.4.3.4.

Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 7.

Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 6 ff.; in diesem Sinn auch Bericht der Studienkommission,
a.a.0. (Anm. 39), V/4.2.2, S. 80 ff.
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kantonalen Rechts sind nur fir schadigende Handlungen gerechtfertigt, die in
Austbung hoheitlicher Gewalt begangen werden, und zwar angesichts der be-
sonderen Stellung des Staates und der Eigenart seiner Aufgaben322. Dies be-
deutet, dass die Kantone (zwingend) und der Bund (soweit wie moglich) den
Regelungen des Bundesrechts Uber die Kausalhaftungen unterstellt werden
mussen. Dies bedingt auch, dass die Abweichungen des kantonalen offentli-
chen Rechts einen Minimalstandard einhalten, der vom Bundesrecht festgelegt
wird. Dieser Standard wird tbrigens schon heute von den meisten Kantonen
eingehalten.

Nach Auffassung des Bundesamtes fir Justiz sind die Vorschlage der Verfas-
ser des Vorentwurfes mit der Auslegung vereinbar, die auf die Bundesverfas-
sung, insbesondere Artikel 64 Absatze 1 und 2 (vgl. Art. 122 Abs. 1 der revi-
dierten BV) angewendet werden kann®%. Die Vorschlage fuhren zum Ergebnis,
dass die Abgrenzung zwischen zivilrechtlicher und offentlich-rechtlicher Haftung
in Zukunft auf der Unterscheidung beruht, ob staatliche Téatigkeiten eine Aus-
tbung hoheitlicher Gewalt darstellen oder nicht. Infolgedessen verliert das un-
sichere Kriterium des Gewerbes seine Bedeutung. Ausserdem nimmt der An-
wendungsbereich des Bundesprivatrechts im grosstmoglichen Umfang zu.

2.2.3.3 Grundregel (Art. 43 VE)

Gemass Artikel 43 VE unterstehen der Bund, die Kantone und die Gemeinden
sowie ihre Korperschaften, Anstalten und Bediensteten den zivilrechtlichen
Haftungsbestimmungen des Bundes. Damit sind die Bestimmungen des zwei-
ten Abschnittes des ersten Titels des OR, aber auch die Bestimmungen von
Spezialgesetzen gemeint. Der Grundsatz von Artikel 3 gilt von vornherein fur
die gesamte staatliche Tatigkeit und fur die Grundlage der Ersatzpflicht ebenso
wie fur ihre Ausgestaltung im einzelnen. Was den Ersatz von Schaden aus
Spitalpflege betrifft, konnten in Zukunft auf das Spital die Bestimmungen Uber
die Kausalhaftung in Betrieben anwendbar sein (Art. 49 und 49a VE) und auf
den Arzt die Bestimmungen Uber die Verschuldenshaftung (Art. 48 ff. VE). Dies
wirde unabhangig von der Rechtsstellung oder der o6rtlichen Lage des Spitals
gelten und unabhangig von der Rechtsstellung des Arztes oder des Patienten.

Artikel 43 VE behélt spezielle Bestimmungen der Bundesgesetzgebung vor.
Dieser Vorbehalt bezieht sich vor allem auf gesetzliche Regelungen von Tatig-
keiten der Eidgenossenschaft, die in Austubung hoheitlicher Gewalt erfolgen,
wie dies beim VG, MG und beim ZSG zutrifft**. Dies bedeutet, dass der Bun-
desgesetzgeber von den Artikeln 41ff. OR oder von anderen Haftungsregelun-
gen abweichen kann. Aber er sollte es nur aus triftigen Grinden und mit einer
ausdrucklichen Erwéhnung tun, gemass dem Postulat einer formellen und ma-
teriellen Vereinheitlichung des Rechtsgebiets

%2 stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 7; vgl. auch Tercier P., a.a.0. (Anm. 302), S. 716 und 724.

%3 Gutachten a.a.0. (Anm. 312), S. 12 ff.

34 In Art. 3 Abs. 1 VG sollte "in Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit" durch "in Austibung ho-

heitlicher Gewalt" ersetzt werden. Vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39),
VI4.2.4, S. 82; vgl. auch hinten 4.2.11.
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2.2.3.4 Vorbehalt fiir das kantonale 6ffentliche Recht (Art. 43a VE)

Nach Artikel 43a Absatz 1 VE sind die Kantone ermachtigt, abweichende Be-
stimmungen Uber ihre Haftung - sowie diejenige ihrer Kérperschaften, Anstalten
und Bediensteten - fir Schaden zu erlassen, welche in Ausibung hoheitlicher
Gewalt verursacht werden. Dieser Vorbehalt rechtfertigt sich aufgrund der Auf-
gabe des Staates und der besonderen Tatigkeiten, die ihm Ubertragen sind,
namentlich im Bereich der offentlichen Ordnung und der Justizverwaltung. Er
betrifft nicht das Bundesrecht, das schon in Artikel 43 VE vorbehalten ist.

Der Begriff der hoheitlichen Gewalt muss hier in einem engen Sinn verstanden
werden. Er setzt die Befugnis zu befehlen und zu verbieten voraus, sowie die
Befugnis, wenn nétig mit physischer Gewalt zu zwingen®®. Zur hoheitlichen
Gewalt gehoéren daher die Entscheidung Uber die Haft oder die Verurteilung
eines Beschuldigten, die polizeiliche Unterdriickung einer Kundgebung auf of-
fentlichem Grund, die Erfullung militarischer Aufgaben, die Brandbekampfung,
die Erteilung einer Bewilligung oder einer Konzession, die Verh&ngung von Dis-
ziplinarstrafen gegen einen Beamten oder eine Person, deren Beruf der Ver-
waltungsaufsicht untersteht, die Anordnung einer Impfung, die Organisation des
Strassenverkehrs usw.??°

Nicht unter den Begriff der hoheitlichen Gewalt fallen hingegen staatliche Téatig-
keiten, die keinen Zwang auf Privatpersonen austben. Es handelt sich nament-
lich um sozialpolitische Aufgaben - unabhéngig davon, ob fur sie eine finan-
zielle Gegenleistung erbracht wird -, die auch von Personen, die dem Privat-
recht unterstehen, ausgefiihrt werden konnten. Dies ist der Fall bei der Pflege
in einem offentlichen Spital, beim Unterricht in einer héheren Schule, bei den
Leistungen einer Kantonalbank, bei der Energieversorgung durch eine Ge-
meinde und allgemein bei Vertragen, die mit Privatpersonen abgeschlossen
werden, beispielsweise bei Vertragen, die sich aus dem Betrieb einer offentlich
zuganglichen Eisbahn ergeben.

Die Verfasser des Vorentwurfs sind sich bewusst, dass die Unterscheidung der
staatlichen Tatigkeiten im Hinblick auf die Austbung hoheitlicher Gewalt Ab-
grenzungsprobleme mit sich bringt, insbesondere beim obligatorischen Unter-
richt, bei den Dienstleistungen eines amtlich bezeichneten Anwaltes oder beim
Notar, der als Offentlicher Beamter tétig ist. Die Verfasser schlagen vor, im
Zweifel das Bundesprivatrecht anzuwenden.

Artikel 43a Absatz 1 VE knupft die Abweichungen zugunsten der kantonalen
Gesetzgebung an die Bedingung, dass die Korperschaft oder Anstalt, die die
offentliche Gewalt ausiibt, verschuldensunabhangig haftet, sei es ausschliess-
lich, sei es solidarisch mit den Bediensteten. Mit anderen Worten mussen die
Bestimmungen, die die Kantone erlassen kdnnen, einen Mindeststandard ein-
halten, welcher der modernen Auffassung in diesem Bereich entspricht. Diese
Bedingung entspricht auch dem Willen, eine Parallele zwischen dem Bundes-
privatrecht und dem kantonalen offentlichen Recht zu schaffen. Die Verfasser
des Vorentwurfs erachten einen solchen Vorschlag als mit der Bundesverfas-

35 Knapp B., Précis de droit administratif, 4. Aufl. Basel 1991, S. 25 f.; Moor P., Droit admini-

stratif, I, Bern 1988, S. 13; vgl. auch Grisel A., a.a.0. (Anm. 304), S. 115.
326 ygl. Stark E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 9.
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sung vereinbar®?’. Sie stellen ausserdem fest, dass schon der geltende Artikel

61 Absatz 1 OR sich aus einer ausgedehnten (zivilrechtlichen) Kompetenz des
Bundes zur Regelung der Haftpflicht ableitet und als teilweise Rickubertragung
dieser Kompetenz an die Kantone formuliert ist**.

Das Erfordernis einer verschuldensunabhangigen Haftung der juristischen Per-
son - das heisst das Erfordernis einer vom Verschulden der Bediensteten un-
abhangigen Haftung - ist durch die besonderen Risiken gerechtfertigt, die mit
der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt verbunden sind. Es wére stossend, wenn
die Korperschaft oder Anstalt sich von vornherein befreien kénnte und die ge-
schadigte Person geS%ebenenfalls unter der Zahlungsunfahigkeit des Bedien-
steten leiden miisste®. Dagegen ist es zulassig, den Kantonen die Entschei-
dungsfreiheit dariiber zu belassen, ob die juristische Person ausschliesslich®*°
oder solidarisch mit dem Bediensteten haften soll. Die Regelung des internen
Verhaltnisses bleibt in beiden Varianten stillschweigend vorbehalten.

Artikel 43a Absatz 2 VE setzt dem Vorbehalt zugunsten des kantonalen 6ffent-
lichen Rechts eine Schranke. Er sieht vor, dass die Kantone von den Bestim-
mungen Uber die Gefahrdungshaftung nicht abweichen kdénnen. Diese Haf-
tungsbestimmungen sind streng. Es scheint daher angebracht, dass sie auf alle
Falle Anwendung finden, ob die Schadigung mit der Ausubung hoheitlicher
Gewalt verknupft ist oder nicht. Die Losung unterscheidet sich tbrigens kaum
vom geltenden Recht®*!. Es ist nicht notig, die Beschrankung von Artikel 43a
Absatz 2 VE auf andere Bestimmungen auszudehnen, die eine verschuldens-
unabhéngige Haftung vorsehen, wie beispielsweise diejenigen Uber die Haftung
des Grundeigentimers (Art. 679 ZGB) oder des Werkeigentimers oder -
inhabers (Art. 61 VE)332. Dies ist vor allem deshalb nicht nétig, weil der Vorbe-
halt des kantonalen 6ffentlichen Rechts an strenge Voraussetzungen geknupft
ist, namentlich diejenige bezuglich der verschuldensunabhangigen Haftung (vgl.
Art. 43a Abs. 1 VE). Eine noch strengere Haltung des Bundesgesetzgebers ist
daher fur diese Falle nicht gerechtfertigt.

2.2.4 Abgrenzung gegeniiber dem internationalen Recht (Art. 44
VE)

Die Schweiz hat zahlreiche vélkerrechtliche Vertrage ratifiziert, die Haftungsbe-
stimmungen enthalten. Zu erwahnen sind namentlich Ubereinkommen tber das
Transportwesen wie das Ubereinkommen zur Vereinheitlichung von Regeln

%7 In diesem Sinn aussert sich das Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz (Anm. 312), S. 12

ff., namentlich 19.

38 |n diesem Sinn Huber H.,Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Einleitung |, Bern 1966, N 95 ff.,

insbesondere N 103 zu Art. 6 ZGB; a. M. Knapp B., a.a.0. (Anm. 150), N 39 zu Art. 64.

39 Stark. E.W., a.a.0. (Anm. 89), S. 10 f.

%% Diese Regelung gilt schon heute im Bund und in den meisten Kantonen, vgl. dazu Stark

E.W., a.a. O. (Anm. 89), S. 4.

%1 vgl. vorne 2.2.3.1.

%32 Die Verfasser des Vorentwurfs hatten urspringlich vor, Art. 43a Abs. 2 auch auf diese Son-

derbestimmungen anzuwenden.
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Uber die Beforderung im internationalen Luftverkehr vom 12. Oktober 19293%,

Vorauszusehen ist ferner, dass unser Land in Zukunft neue volkerrechtliche
Vertrage unterzeichnet oder ratifiziert, wie etwa jene, die im Rahmen des all-
gemeinen europdaischen Integrationsprozesses abgeschlossen werden. Dazu
gehort beispielsweise das Ubereinkommen tiber die zivilrechtliche Haftung fir
Schaden durch umweltgefahrdende Tatigkeiten, das am 21. Juni 1993 im
Rahmen des Europarates verabschiedet wurde.

Fir Vertrage, die fur die Schweiz verbindlich sind, gilt auch ohne besonderen
Vorbehalt der Vorrang des Volkerrechts®**. Dennoch betrachten die Verfasser
des Vorentwurfs es als zweckmassig, in den Allgemeinen Teil des Haftpflicht-
rechts einen ausdricklichen Vorbehalt einzufiigen, der den erwahnten Grund-
satz wie in Artikel 1 Absatz 2 IPRG ausdrucklich festhalt. Dieser Vorschlag be-
ruht auf der Uberlegung, dass die allgemeine Regelung der Haftpflicht die
grundlegenden Prinzipien enthalten muss, welche fir den gesamten Rege-
lungsbereich gelten. Aufs Ganze gesehen, stehen die Interessen der Rechts-
unterworfenen und der Rechtspraktiker auf dem Spiel.

2.3 Allgemeine Voraussetzungen (Art. 45 - 47 VE)
2.3.1 Konzeption des Vorentwurfes

Ausser dem Zurechnungsgrund, auf den sich die Ersatzpflicht stitzt, ist jede
Haftung an drei allgemeine Voraussetzungen geknupft: den Schaden, die Wi-
derrechtlichkeit der Beeintrachtigung, die durch den Anknupfungssachverhalt
entstanden ist, und den Kausalzusammenhang zwischen diesem Sachverhalt
und dem Schaden. Grundséatzlich muss die geschéadigte Person das Vorhan-
densein dieser Voraussetzungen beweisen®*®.

Im geltenden Recht begnugt sich Artikel 41 Absatz 1 OR mit der Erwéhnung
der drei allgemeinen Voraussetzungen. Sie werden neben dem Verschulden
genannt, das die Verschuldenshaftung begrindet. Der Vorentwurf gibt eine sy-
stematische Darstellung der Voraussetzungen und nennt fur jede das wesentli-
che Merkmal. Insofern sind die Artikel 45 - 47a VE formell neu. Inhaltlich Gber-
nehmen sie weitgehend die Lésungen von Lehre und Rechtsprechung. In eini-
gen Punkten bringen sie Prazisierungen und Neuerungen, die den Erwartungen
der Praxis entsprechen sollten. Unter dem Gesichtspunkt der Systematik er-
scheint es als logisch, dass das Gesetz die Voraussetzungen behandelt, die
allen Haftungen gemeinsam sind, bevor es die verschiedenen Grundlagen be-
zeichnet, die im Einzelfall erlauben, die Ersatzpflicht einem Dritten aufzuerle-
gen.

33 SR 0.748.410.

334 verhaltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht im Rahmen der schweizerischen Rechts-

ordnung. Gemeinsame Vertffentlichung des Bundesamtes fur Justiz und der Direktion fr
Volkerrecht vom 26. April 1989, VPB 1989, S. 431.

%5 vgl. Art. 56d VE und hinten 2.9.4.3.
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2.3.2 Schaden (Art. 45 - 45f VE)
2.3.2.1 Arten und Kategorien (Art. 45 VE)

Artikel 45 Absatz 1 VE nennt die zwei klassischen Schadensarten, namlich den
Vermogensschaden und den immateriellen Schaden. Sie unterscheiden sich
danach, ob die Schadigung finanzielle Auswirkungen hat oder die Persénlich-
keit als solche in Mitleidenschaft zieht. Artikel 45 Absatz 2 VE prazisiert, dass
der Vermogensschaden die in Artikel 45a - 45d VE erwahnten Kategorien -
Folgen der Totung oder der Einwirkung auf die kdrperliche oder geistige Unver-
sehrtheit einer Person, Folgen der Einwirkungen auf Sachen oder auf die Um-
welt - sowie den reinen Vermogensschaden erfasst, der als solcher nicht defi-
niert wird. Der immaterielle Schaden ist in Artikel 45e VE geregelt, der sich tber
Grundsatz, Voraussetzungen und Ersatzformen dussert.

Artikel 45f VE regelt den Ersatz ergdnzender Schadensposten. Es handelt sich
um die Kosten, welche die geschadigte Person unter bestimmten Umstanden
aufwendet, namentlich um eine drohende Einwirkung abzuwehren, die Folgen
einer eingetretenen Einwirkung zu mindern oder ihre Anspriche geltend zu
machen. Diese Kosten kdénnen mit dem Eintritt sowohl eines Vermdgensscha-
dens wie auch eines immateriellen Schadens zusammenhéngen. In diesem
Sinne stellen sie "erganzende" Schadensposten dar.

Die Verfasser des Vorentwurfs folgen den Feststellungen der Studienkommis-
sion®*, wonach die Frage des Schadens und seiner Berechnung eng mit jener
des Ersatzes verbunden ist und dass es in diesem Bereich nicht zweckmassig,
ja unrealistisch ist, eine vollstandige Regelung anzustreben. Bestimmte Pro-
bleme, wie jenes der Anrechnung von Vorteilen, haben in der Praxis befriedi-
gende Losungen gefunden, so dass der Gesetzgeber nicht eingreifen muss.
Andere Probleme, wie jene im Zusammenhang mit der Falligkeit oder der Ver-
zinsung der Entschadigung, kennen derart unterschiedliche Anwendungsfélle,
dass es nutzlos ware, im Gesetz allgemein formulierte Antworten zu geben.
Folglich befasst sich der Vorentwurf mit dem Wesentlichen, indem er die wich-
tigsten Typen von ersatzfahigen Schaden nennt. Der letztgenannte Ausdruck
mag auf den ersten Blick tautologisch erscheinen. Er driickt jedoch aus, dass
der Schadensbegriff im Haftpflichtrecht eine normative Bedeutung hat. Denn
gewisse Schéaden sind nicht ersatzfahig, weil man sie nicht ersetzen will, und
nicht deshalb, weil man sie nicht ersetzen kann. Ein Beispiel sind die Kosten fur
den Grabunterhalt nach einem Todesfall*®’. Demnach erlaubt die Verwendung
des Begriffs "ersatzfahiger Schaden" in den gesetzlich vorgesehen Féllen die
Aktivlegitimation der geschéadigten Person zu bestimmen.

Der Vorentwurf definiert in den Artikeln 45a - 45d verschiedene Kategorien von
Vermdgensschaden. Die Unterscheidung wird nach der Natur des verletzten
Rechtsguts vorgenommen: Leben, koérperliche oder geistige Unversehrtheit,
Sachen, natirliche Umwelt. Solche Schaden sind grundséatzlich immer ersatz-
fahig, wenn die gesetzlichen Haftungsvoraussetzungen gegeben sind. Etwas
anderes muss fur Vermdgensverminderungen gelten, die nicht durch eine Ver-
letzung der genannten Rechtsguter entstanden sind. Man nennt sie heute in

336 Bericht, a.a.O. (Anm. 39), V/5.1, S. 74 ff.
37 BGE 11311 338.
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Ermangelung eines Besseren "andere Schaden" oder "reine Vermdgensscha-
den" ("dommages purement économiques”, dieser Begriff ist unglicklich, da
jeder Vermogensschaden definitionsgemass ein wirtschaftlicher Schaden ist).
Damit meint man beispielsweise die finanziellen Folgen von Beeintrachtigungen
des geschaftlichen Rufs, der Wirtschaftsfreiheit und des Wettbewerbs sowie
die Folgen einer kriminellen Tatigkeit, wie etwa eines Betrugs, die die Vermo-
gensinteressen Dritter beeintrachtigt. Dazu werden auch die Reflexschaden
(oder indirekte Schaden, dommages réfléchis, indirects) gerechnet, d.h. der
Erwerbsausfall oder die Mehrausgaben, die ein Dritter indirekt erleidet, der mit
de:gl8 Opfer der ersten Beeintrachtigung vertraglich oder personlich verbunden
ist

Im geltenden Recht sieht Artikel 41 Absatz 1 OR grundséatzlich den Ersatz je-
des Schadens vor, ohne Ricksicht auf den Ursprung der Beeintrachtigung oder
die Natur des verletzten Rechtsgutes. Der Grundsatz unterliegt einer allgemei-
nen Begrenzung, insoweit als normalerweise die Reflexschaden nicht ersatzfa-
hig sind, wenn sie reine Vermogensschaden sind. Eine gesetzliche Ausnahme
besteht zugunsten der Angehérigen eines Verstorbenen fur den Verlust des
Versorgers (Art. 45 Abs. 3 OR). Die Aktivlegitimation steht daher in der Regel
der unmittelbar geschadigten Person zu und nicht der nur indirekt geschadigten
Person®®. Diese Begrenzung beruht nicht auf einer klaren gesetzlichen Be-
stimmung. Sie ergibt sich aus einer a-contrario-Auslegung von Artikel 45 Absatz
3 OR und aus der Vorstellung, dass es sich rechtfertigt, der Haftpflicht verninf-
tige Schranken zu setzen. Sie ist auch in der Feststellung begrindet, dass im
Bereich der ausservertraglichen Haftung das Vermdgen nicht an sich von der
Rechtsordnung geschiitzt wird - im Gegensatz zu den absoluten Rechten. An-
ders ist die Rechtslage, wenn die Person, die in ihren Vermdgensinteressen
geschadigt ist, sich auf eine spezifische Schutznorm berufen kann. Zur Beant-
wortung dieser Frage begibt sich das Gericht auf das Gebiet der Widerrecht-
lichkeit (Widerrechtlichkeit des Verhaltens des Urhebers der fraglichen Hand-
lung) und wendet die sogenannte Theorie des Schutzzwecks der Norm an*.
So ging das Bundesgericht in zwei Urteilen von 1975 und 1976 vor. Diese beja-
hen die Ersatzpflicht fir den Schaden, den Unternehmungen in Folge des
Bruchs einer Wasserkanalisation bzw. eines elektrischen Kabels erlitten haben,
wobei ihnen die gebrochene Sache nicht gehorte®**,

Gewisse Spezialgesetze, die eine scharfe Kausalhaftung begriinden, setzen
dem Umfang des Schadenersatzes besondere Grenzen®*. Sie schliessen na-
mentlich die Entschadigung fur andere Schaden als jene, die sich aus einer
Einwirkung auf das Leben, die kdrperliche oder geistige Unversehrtheit oder auf

%8 Tercier P., La réparation du préjudice réfléchi en droit suisse de la responsabilité civile, in

Gedachtnisschrift fur Peter Jaggi, Freiburg 1977, S. 242 f. .

%9 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28) S. 64 f.; BGE 101 Ib 254, 112 Il 124,

%0 Giovannoni P., Le dommage par ricochet en droit suisse,in Développements récents en

droit de la responsabilité civile, Zirich 1991, S. 242 ff.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.O0. (Anm.
27), 1, 8 2, N. 72 ff.; Kramer E.A., Reine Vermdgensschaden als Folge von Stromkabelbe-
schadigungen, recht 1984, S. 133. Vgl. hinten 2.3.3.1.

31 BGE 101lb 254 ff., 102 1l 86 ff.

#2 vgl. namentlich Art. 27 EleG; Art. 1 Abs. 1 und 11 EHG; Art. 64 LFG; Art. 58 Abs. 1 SVG;
Art. 33 Abs. 1 RLG.
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Sachen ergeben, von ihrem Anwendungsbereich aus. Dies gilt selbst dann,
wenn diese Schaden die indirekte Folge eines Personen- oder Sachschadens
sind. Die Ratio legis liegt in geschichtlichen Motiven, die ein gewisses Miss-
trauen des Gesetzgebers gegeniber den scharfen Kausalhaftungen ausdrik-
ken. Sie ergibt sich auch aus dem Willen, den Ersatz auf die typischen Folgen
der Verwirklichung einer Gefahr zu beschranken, die dieser oder jener Haftung
zugrunde Iiegt343. In diesem Zusammenhang kann man bezweifeln, dass diese
besonderen Begrenzungen wirklich eine konkurrierende Anwendung der Be-
stimmungen des gemeinen Rechts ausschliessen, wie das Bundesgericht dies
bezuiglich Artikel 58 Absatz 1 SVG entschieden hat***.

Gemass dem Vorschlag der Studienkommission®**® verzichten die Verfasser

des Vorentwurfs auf eine Definition des "reinen Vermdgensschadens" und in-
folgedessen auch auf eine Prazisierung, in welchen Fallen der Reflexschaden
zu ersetzen ist. Denn es ist schwierig, in diesem Punkt der Haftung mit allge-
meinen Ausdriicken Grenzen zu setzen - deren Notwendigkeit niemand be-
streitet -, und dies wirde die Gefahr willkirrlicher Losungen mit sich bringen.
Gewisse besondere Tatbestande des "reinen Vermdgensschadens" sind im-
merhin da und dort ausdriicklich geregelt®*. Im Ubrigen ist es Aufgabe der
Rechtsprechung, im Einzelfall das rechte Mass fir die Entschadigung des
Schadens zu finden, den eine Person reflexweise erleidet, sei es durch die An-
erkennung einer spezifischen Schutznorm®’ oder durch die Bejahung eines

eigenen (oder direkten) Schadens®®.

Fur Gefahrdungshaftungen halten es die Verfasser des Vorentwurfs dagegen
fur notwendig, den Umfang der Ersatzpflicht zu begrenzen und so eine Frage
zu regeln, welche die Studienkommission nicht entscheiden konnte**°. Die Be-
grenzung gilt fur Gefahrdungshaftungen, die sich auf die Generalklausel (Art.
50 Abs. 1 und 2 VE) oder eine Spezialbestimmung (Art. 50 Abs. 3 VE) stltzen.
Artikel 45 Absatz 2 VE sieht vor, dass, unter Vorbehalt anderslautender Be-
stimmungen, nur der Schaden ersatzfahig ist, der durch Tétung (Art. 45a VE),
durch Einwirkung auf die kdrperliche oder geistige Unversehrtheit (Art. 45b VE),
auf Sachen (Art. 45¢ VE) oder auf die Umwelt (Art. 45e VE) entsteht, kurz auf
Guter, die wegen ihres hoheren Wertes einen vollstandigen Rechtsschutz ver-
dienen. Diese Begrenzung ergibt sich aus dem Willen, die Haftung in gewissen
Schranken zu halten. Denn die Entschadigung der "reinen Vermégensschaden™
kann zur Bezahlung betrachtlicher Summen fiihren. Diese Begrenzung recht-
fertigt sich auch aufgrund des Begriffs der Gefahr selbst, die hier im physikali-
schen Sinne verstanden wird. Bei den scharfen Kausalhaftungen ist die cha-
rakteristische Tatigkeit vor allem fir Menschen und Sachen geféahrlich, ein-

3 Tercier P., a.a.0. (Anm. 185), S. 255 ff.

¥4 vgl. BGE 106 Il 77 ff. und die Kritiken von Kramer E.A., a.a.0. (Anm. 340), S. 130 ff. Vgl.
hinten 2.6.2.

%5 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.2, S. 43f.

3% vgl. Art. 45a, 45d und 45f VE.

%7 Wie in BGE 101 Ib 254 ff. und 102 Il 86 ff. Vgl. hinten 2.3.3.
8 Wie in BGE 112 11 128.

%9 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.3.5, S. 66.
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schliesslich der natirlichen Umwelt, und nicht so sehr fur reine Vermégensin-
teressen Dritter.

In Bezug auf die Verschuldenshaftung ist eine solche Begrenzung nicht nétig,
denn der Umfang der Ersatzpflicht ist schon durch besondere Voraussetzungen
beschrankt: einerseits durch jene, die mit dem Vorsatz und der Fahrlassigkeit
verknupft sind (Art. 48 VE), andererseits durch jene, die mit dem Verhaltensun-
recht verknupft sind (Art. 46 Abs. 2 VE). Bei der Haftung fur Hilfspersonen
(Art. 49 und 49a VE) ist die Ersatzpflicht durch den Befreiungsbeweis begrenzt,
welcher der beklagten Partei zusteht. Einer Person, die infolge der Austibung
einer besonders gefahrlichen Tatigkeit Opfer eines reinen Vermdgensschadens
ist, steht es im Ubrigen frei, sich auch auf die genannten Bestimmungen zu be-
rufen, wenn deren gesetzliche Voraussetzungen gegeben sind*>>°.

Artikel 45 Absatz 3 VE behéalt anderslautende Bestimmungen vor. Dies betrifft
z.B. die Norm von Artikel 45f VE oder spezielle Abweichungen, die durch die
Natur der Einwirkung auf fremde Gluter und durch das Ausmass des Schutzes,
das der Gesetzgeber ihnen verleihen will, gerechtfertigt sein kénnten®>".

2.3.2.2 Vermégensschaden (Art. 45a - 45d VE)
2.3.2.2.1 Einfiihrung

Die Verfasser des Vorentwurfes erachteten es als unnétig, im Gesetz eine po-
sitive Definition des Vermdgensschadens vorzunehmen. Dieser Schaden ent-
spricht der Differenz zwischen dem gegenwartigen Stand des Vermogens und
dem Stand, den dieses erreicht hatte, wenn die Schadigung nicht eingetreten
ware®?. Ein Nachteil, der sich nicht in einem finanziellen Verlust ausdriickt,
stellt daher keinen Verm('jgensschaden353 oder - nach einer in Deutschland tb-
lichen, vom Bundesgericht letzthin iibernommenen Bezeichnung®* - keinen
normativen Schaden dar. Dieser Nachteil kann aber unter Umstanden zu einem
immateriellen Schaden fuhren.

Der Vorentwurf definiert in den Artikeln 45a - 45d verschiedene Kategorien von
Vermdgensschaden. Das Unterscheidungskriterium ist die Natur des verletzten
Rechtsguts, d.h. Leben, korperliche und geistige Unversehrtheit, Sachen, na-
tirliche Umwelt.

%0 vgl. Art. 53 VE und hinten 2.6.2.
%1 Zu einem Anwendungsfall des KHG vgl. BGE 116 Il 480.

32 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 54; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |, 8 2, N. 9.
Vgl. auch BGE 104 11 199, 116 Il 444.

%3 BGE 115 Il 481 f., Vgl. auch Stark E.W., Zur Frage der Schadigung ohne Vermogens-
nachteile, in Festschrift Max Keller zum 65. Geburtstag, Zurich 1989, S. 320 f.

Pra 1995, S. 556. Zum Begriff des normativen Schadens vgl. insbes. Fellmann W., Neuere
Entwicklungen im Haftplichtrecht, AJP 7/795, S. 881 f.

354
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2.3.2.2.2  Bei Tétung (Art. 45a VE)

Artikel 45a VE ubernimmt den bisherigen Artikel 45 OR und prézisiert ihn. Er
bestimmt den ersatzfahigen Schaden bei Totung einer Person. Dieser Schaden
umfasst zwei Grossen. Er betrifft zunédchst die Todesfallkosten, namentlich
diejenigen der Bestattung (Abs. 1). Derartige Kosten werden normalerweise
vom Nachlass getragen (Art. 474 Abs. 2 ZGB); die Vergutung daflr ist also den
Erben des Verstorbenen geschuldet®®. Der ersatzfahige Schaden umfasst
auch den Versorgerschaden, den Angehorige des Opfers erleiden, wenn dieses
ganz oder teilweise fur ihren Unterhalt sorgte (Abs. 2). Gleich wie Artikel 45 Ab-
satz 3 OR gewahrt Artikel 45a Absatz 2 VE diesen Personen ein eigenes Recht
auf Ersatz eines Reflexschadens. Andere Probleme betreffend den Umfang
des Ersatzes im Todesfall wurden vom Gesetz nicht geregelt. Dies gilt vor allem
fur die Frage, in welchem Ausmass die Reisekosten von Angehdrigen zur Teil-
nahme an der Beerdigung ersetzt werden mussen, oder ob das Selbstver-
schulden des Verstorbenen den Erben, die die Bezahlung der Bestattungsko-
sten verlangen, entgegengehalten werden kann. Dasselbe gilt fir die Herabset-
zung der Entschadigung fir den Versorgerschaden des Uberlebenden Ehegat-
ten aufgrund hypothetischer Wiederverheiratungschancen.

Die Verfasser des Vorentwurfs betrachten die Bestimmung von Artikel 45 Ab-
satz 2 OR als Uberflissig. Sie regelt den Ersatz fir Schaden, den das unmittel-
bare Opfer der Einwirkung zu Lebzeiten erlitt, namentlich die Behandlungsko-
sten und den Erwerbsausfall. Der Anspruch auf Ersatz dieser Schaden ergibt
sich aus Artikel 45b VE (Art. 46 Abs. 1 OR). Wenn der Berechtigte stirbt, so
geht der Anspruch auf seine Erben tber (Art. 360 ZGB)356.

2.3.2.2.3 Bei Einwirkung auf die kérperliche oder geistige Unversehrt-
heit (Art. 45b VE)

Artikel 45b VE Ubernimmt im wesentlichen den bisherigen Artikel 46 Absatz 1
OR. Er bestimmt den ersatzfahigen Schaden bei Einwirkung auf die kdrperliche
oder geistige Unversehrtheit einer Person. Dieser Schaden umfasst zwei Po-
sten. Er umfasst zunachst die Kosten, welche der geschadigten Person ent-
standen sind, namentlich jene der Behandlung. Er umfasst auch den entgan-
genen Erwerb oder andere Verluste, die infolge von Arbeitsunfahigkeit und Er-
schwerung des wirtschaftlichen Fortkommens eingetreten sind; diese beiden
Berechnungsfaktoren des Invaliditatsschadens kdnnen alternativ oder kumula-
tiv angewendet werden®’; beide sind gesetzgeberisch gerechtfertigt. Der
Schaden, der hier ersatzfahig ist, umfasst neben dem entgangenen Erwerb
"andere Verluste", die aus der Arbeitsunfahigkeit oder der Erschwerung des
wirtschaftlichen Fortkommens entstehen. Dieser Zusatz ist formell neu. Er be-
trifft finanzielle Nachteile, die sich nicht vollstandig in die klassischen Scha-
densposten bei Korperverletzung einordnen lassen, wie etwa Nachteile infolge
der Unfahigkeit, einen Haushalt zu fuhren. Im Ubrigen ist es Sache der Recht-

%5 Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 19 zu Art. 45 OR.
%% Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 25 f. zu Art. 45 OR.
%7 vgl. BGE 99 Il 218 ff.
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sprechung zu prazisieren, fir welche Folgen einer Gesundheitsschadigung
Schadenersatz verlangt werden kann.

Gemass dem Vorschlag der Studienkommission®*® beftrworten die Verfasser
des Vorentwurfs die Aufhebung der Norm von Artikel 46 Absatz 2 OR. Diese
Bestimmung erlaubt dem Gericht, wahrend einer Verwirkungsfrist von zwei Jah-
ren die Ab&nderung des Urteils vorzubehalten, wenn es die Folgen von Kdorper-
verletzungen nicht mit genigender Sicherheit feststellen kann. Jede Partei
kann gegebenenfalls eine Anderungsklage einreichen, wenn die Umstande, die
im Urteil vorbehalten wurden, und namentlich der Grad der dauernden Invalidi-
tat sich erheblich geandert haben.

Artikel 46 Absatz 2 OR durchbricht den Grundsatz der sofortigen und endguilti-
gen Streiterledigung im Haftpflichtrecht®™®. Dies hat die Rechtsprechung zu ei-
ner zurtckhaltenden, ja ausnahmsweisen Anwendung veranlasst®*®. In Tat und
Wahrheit bringt vor allem die Kiirze der zweijahrigen Frist praktische Schwierig-
keiten mit sich. Sie zwingt das Gericht, auf den Revisionsvorbehalt zu verzich-
ten, wenn es sich herausstellt, dass der Gesundheitszustand des Opfers sich
nicht vor zwei Jahren stabilisieren wird. Faktisch sind daher jene Falle von der
Anwendung von Artikel 46 Absatz 2 OR ausgeschlossen, die diese Norm in
erster Linie erfasste, ndmlich die Schwerbehinderten, deren Zustand im Zeit-
punkt des Urteils noch nicht konsolidiert ist. Zu denken ist vor allem an Kinder,
fur die der Invaliditatsgrad oft erst am Ende der Pubertat festgelegt werden
kann®. Die ausserst seltene Verwendung des Revisionsvorbehaltes erklart
sich auch aus der Prozessdauer und der weiten Auslegung des Begriffs der
"Kenntnis des Schadens" in der Praxis. Diese erlaubt der geschadigten Person,
die Einreichung einer Schadenersatzklage zu verschieben, ohne beflrchten zu
mussen, dass ihr die Verjahrungseinrede entgegengehalten wird***. Aus all
diesen Grinden kommen die Verfasser des Vorentwurfs zum Schluss, dass die
Norm von Artikel 46 Absatz 2 OR unangemessen ist und dass im Obligationen-
recht eine Klage eingefiihrt werden muss, die der geschadigten Person erlaubt,
den Grundsatz ihres Ersatzanspruchs feststellen zu lassen, wenn es nicht
maoglich ist, die kiinftige Entwicklung des Schadens abzuschatzen®®,

2.3.2.2.4 Bei Einwirkung auf Sachen (Art. 45¢ VE)

Im geltenden Recht erwdhnen die allgemeinen Bestimmungen Uber die Haft-
pflicht den Ersatz des Sachschadens nicht besonders. Einige Sonderbestim-
mungen behandeln ihn, oft um die Entschadigung zu begrenzen. So sehen die
Artikel 447 OR und 12 EHG die objektive Berechnungsmethode vor, die nur

%8 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5.4, , S. 88.
%9 BGE 86 Il 45 ff.
%0 BGE 57 11 59; vgl. auch Stark E.W., a.a.0. (Anm. 31), S. 82 f.

%1 BGE 86 Il 44; vgl. auch Art. 29 Abs. 2 IVG; Wessner P., L'indemnisation du préjudice
résultant de l'invalidité: une réglementation inadaptée aux jeunes lésés, in.: Hommage a
Raymond Jeanprétre, Neuchatel 1982, S. 159 ff.

%2 vgl. Art. 60 Abs. 1 OR; Art. 55 Abs. 1 VE und hinten 2.8.4.
363 Vgl. Art. 56e VE und hinten 2.9.5.
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den realen Wert (oder Verkehrswert) der beschadigten oder zerstdérten Sachen
berticksichtigt®®*.

Die Studienkommission hat die Einfihrung einer allgemeinen Norm auf diesem
Gebiet abgelehnt. Sie betonte vor allem die Komplexitdt und die Vielfalt der
einzelnen Probleme, die der Ersatz des Sachschadens mit sich bringt. Sie be-
furchtete auch, dass eine Regelung die Praxis zu unerwinschten a-contrario-
Antworten auf Fragen fuhren wirde, die vom Gesetz nicht ausdricklich behan-
delt sind*®.

Die Verfasser des Vorentwurfs erachteten es hingegen als zweckmassig, dass
der Allgemeine Teil des Haftpflichtrechts auf diesem Gebiet gewisse Grund-
prinzipien aufstellt, um die Praxis des Schadenersatzes zu erleichtern und eine
Parallele zu anderen Typen des Vermodgensschadens zu schaffen. Zu diesem
Zweck definiert Artikel 45¢ VE in den Absétzen 1 und 2 die elementaren Posten
des ersatzfahigen Schadens bei ganzlicher oder teilweiser Beschadigung einer
Sache. Er erwédhnt in Absatz 3 zusatzliche Posten, die je nach den Umstanden
Anspruch auf Entschadigung geben kdnnen. Diese Regelung ist ein grober
Rahmen. Sie soll nicht ausschliesslich sein. Sie Uberlasst es also der Recht-
sprechung zu préazisieren, welche anderen Anspriche die geschadigte Person
im Zusammenhang mit dieser Art von Schaden geltend machen kann. Dies be-
deutet, dass die Grundsatze, die die gegenwartige Praxis anwendet, in Zukunft
einen gewissen Wert behalten sollten. Das gilt vor allem fir die subjektive Be-
rechnungsmethode, die in der Regel Anwendung findet, und die den Nutzen
berucksichtigt, welchen die Sache im Vermdgen der geschéadigten Person dar-
stellte. Dieser Nutzen kann im Einzelfall h6her als der objektive Wert der Sache
sein. Er kann aber nie den Affektionswert umfassen, dessen Verlust normaler-

weise keine Entschadigung in Geld rechtfertigt366.

Artikel 45¢ Absatz 1 VE regelt die Entschadigung des Totalschadens, wenn die
Sache zerstort (oder verloren) oder die Reparatur technisch unmdglich oder
unwirtschaftlich ist. In der Regel entspricht dieser Schaden den Kosten fir die
Anschaffung einer gleichwertigen neuen Sache. Es wird also der Wiederbe-
schaffungswert ersetzt, unabhéngig davon, ob die geschadigte Person eine
neue Sache anschafft. Die Regel gilt voll und ganz fur Sachen, deren Wert sta-
bil ist und keine Entwertung kennt (z.B. ein Stilmdbel). Fir andere Sachen (z.B.
fur ein Automobil) kann die Entschadigung um den Betrag der Entwertung bis
zum Tag der Schadigung herabgesetzt werden. Damit wird eine angemessene
Abschreibung beriicksichtigt. Das Gericht verfugt hier Gber ein Ermessen. Es
kann im Einzelfall von jeder Herabsetzung absehen und namentlich fur tbliche
Gebrauchsgegenstande vom Gebrauchswert ausgehen, den sie fur die ge-
schadigte Person darstellen®’. Die Verfasser des Vorentwurfs erachten es als
unnitz, in diesem Punkt eine gesetzgeberische Prazisierung anzubringen. Sie

%4 vgl. zu diesen Fragen Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 250 f.; Deschenaux H./Tercier P.,

a.a.0. (Anm. 51) S. 224 f.
%5 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5.5, S. 89.

366 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 251 f. und 258; Oftinger K./Stark E.W., a.a.O. (Anm. 27), |,
8 6, N 379; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 223 und 225; vgl. auch BGE 87
1291 f.

%7 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 253; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 223.
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betrachten es ferner als Uberflussig, ein besonderes Entschadigungskriterium
vorzusehen, wenn keine gleichwertige Sache angeschafft werden kann.

Artikel 45¢ Absatz 2 VE regelt die Entschadigung des Teilschadens. Der Scha-
den umfasst namentlich die Reparaturkosten, unabhangig davon, ob die ge-
schadigte Person die Sache reparieren lasst. Zu diesen Kosten kdnnen weitere
Auslagen hinzukommen, wie jene der Pannenhilfe oder der administrativen Be-
gutachtung fur einen Unfallwagen sowie ein Betrag, der einen allfallig verblei-
benden Minderwert ersetzt. Unter aussergewdhnlichen Umstanden kann die
Entschadigung den Wert der Sache am Tag der Schadigung Ubersteigen, etwa
bei Reparaturkosten fir ein beschadigtes Kunstwerk oder Behandlungskosten
fiir ein verletztes Tier*®.

Artikel 45¢ Absatz 3 VE erwéahnt andere Posten des ersatzfahigen Schadens im
Falle der vollstandigen oder teilweisen Beschadigung einer Sache. Es handelt
sich namentlich um die Mietkosten fur eine gleichwertige Sache oder (wenn
diese Miete nicht mdglich ist) den entgangenen Gewinn. Fir beide Posten kann
wahrend der zur Instandstellung oder zur Neubeschaffung erforderlichen Zeit-
spanne Ersatz verlangt werden. Die Sache muss fur die geschéadigte Person
niitzlich oder notwendig sein®®. Sie ist notwendig, wenn sie fir das Dasein un-
entbehrlich ist (z.B. Wohnung) oder, wie es der Vorentwurf prazisiert, der Aus-
Ubung einer beruflichen Téatigkeit dient (z.B. das Fahrzeug eines Arztes oder
eines Handelsreisenden). Sie ist nitzlich, wenn sie nach Treu und Glauben
einem wichtigen Bedurfnis der beschadigten Person entspricht, ohne notwendig
zu sein. Das ist bei der Miete eines Fahrzeugs wahrend der Ferien der Fall,
namentlich, wenn diese in einer Region vorgesehen sind, die von den offentli-
chen Verkehrsmitteln wenig bedient wird*"°,

Wenn die geschéadigte Person weder die Vergutung von Mietkosten fir eine
gleichwertigen Sache noch den Ersatz von entgangenem Gewinn verlangen
kann, stellt sich die Frage, ob sie Ersatz fur den Ausfall der Nutzung an der be-
schadigten Sache verlangen kann, namentlich wenn die fixen Kosten fir diese
Sache weiterhin _anfallen, wie dies fir das Auto der Fall ist. Diese Frage ist
heute umstritten®’*. Die Verfasser des Vorentwurfs wollen keine gesetzgeberi-
sche Antwort darauf geben. Sie sind sich bewusst, dass man sich hier an der
Grenze des Frustrationsschadens befindet*”%.

%8 vgl. dazu die parlamentarischen Initiativen von Francois Loeb vom 24. August 1992

(92.437, Tier keine Sache) und von Suzette Sandoz vom 16. Dezember 1994 (93.459, Wir-
beltiere. Gesetzliche Bestimmungen) sowie den von der Kommission fir Rechtsfragen des
Nationalrats ausgearbeiteten Vorentwurf vom 27. Marz 1997, der insbesondere die Einfih-
rung eines neuen Absatzes 3 von Artikel 42 OR vorsieht: "Im Rahmen von Treu und Glau-
ben kénnen Heilungskosten flr ein Tier auch dann als Schaden geltend gemacht werden,
wenn sie den Wert des Tieres Ubersteigen”.

%9 Die Eigenschaftsworter "notwendig” und "niitzlich” sind im Besitzesrecht (Art. 939 Abs. 1

ZGB) und im Bereicherungsrecht (Art. 65 Abs. 1 OR) erwéhnt.

Bussy A./Rusconi B., Code suisse de la circulation routiére, 2. Aufl., Lausanne 1984, N 2.3
zu Art. 62 SVG; vgl. auch RIN 1980/1981, S. 59 f.

Fur die Entschadigung: Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 224; gegen die
Entschadigung: Oftinger K., a.a.O. (Anm. 28), S. 258; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm.
27), 1,86, N 373.

Vgl. vorne 2.3.2.2.1 und die Hinweise in Anm. 353.
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2.3.2.2.5 Bei Einwirkung auf die Umwelt (Art. 45d VE)

Artikel 45d VE definiert den ersatzfahigen Schaden im Falle der Einwirkung auf
die natdrliche Umwelt. Zudem rdumt er unter bestimmten Voraussetzungen die
Aktivlegitimation fir den Ersatzanspruch andern Personen als den Berechtigten
(im Sinne des Sachenrechts) ein: dem Gemeinwesen, das fur vorbeugende
Massnahmen und fur Massnahmen zum Schutz und zur Wiederherstellung des
Umwelt-Gleichgewichts zustandig ist, sowie den gesamtschweizerischen und
regionalen Umweltschutzorganisationen, die entsprechende Massnahmen tat-
sachlich vorbereitet oder ergriffen haben und dazu erméachtigt waren.

Diese Bestimmung ist neu. Nach Auffassung der Verfasser des Vorentwurfs
rechtfertigen es viele Griinde, sie in den Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts
aufzunehmen, auch wenn die Studienkommission dies noch nicht vorgesehen
hatte. Zundchst muss man feststellen, dass die naturliche Umwelt, die mehr
und mehr Gefahren ausgesetzt ist, die von gewissen Tatigkeiten ausgehen,
heute als ein besonders schutzwiirdiges Gut angesehen wird. Diese Feststel-
lung hat in der Schweiz und anderswo ihre rechtliche Anerkennung gefunden.
In der Schweiz sind namentlich das (letzthin revidierte) Bundesgesetz tiber den
Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966°"%, das (soeben revidierte) Gewas-
serschutzgesetz vom 24. Januar 1991°* und das Umweltschutzgesetz vom
7. Oktober 1983, das zurzeit revidiert wird®”>, zu erwahnen. Auf internationaler
Ebene ist allein auf dem Gebiete des Haftpflichtrechts auf die Konvention des
Europarates Uber die zivilrechtliche Haftung fur Schaden durch umweltgefahr-
dende Tatigkeiten hinzuweisen, die am 21. Juni 1993 in Lugano verabschiedet
wurde und noch nicht in Kraft getreten ist®’.

Die Verfasser des Vorentwurfs sind zudem der Ansicht, dass die Notwendigkeit
einer Regel, die den Umweltschaden und die Aktivlegitimation fur dessen Er-
satz definiert, sich nicht nur durch den Wert des betreffenden Rechtsguts, son-
dern auch durch seine Besonderheit rechtfertigt. Denn die natirliche Umwelt,
die sich aus Bestandteilen wie Luft, Wasser, Boden, Pflanzen- und Tierwelt
zusammensetzt, ist nicht abgegrenzt. Sie kann daher nicht immer bestimmten
Berechtigten zugeschrieben werden. Dies erklart, weshalb die Klageberechti-
gung unter gewissen Umstanden Rechtssubjekten zustehen muss, die aus
Pflicht oder Interesse fur die Erhaltung der naturlichen Umwelt arbeiten, ohne
personlich geschadigt zu sein. Dazu kommt die Besonderheit des betreffenden
Schadens. Die finanziellen Folgen von Einwirkungen auf die Umwelt ergeben
sich oft ebensosehr aus Vorbeuge- und Schutzmassnahmen wie aus Wieder-
herstellungmassnahmen. Daraus ergibt sich unbestrittenermassen eine Aus-
dehnung des Schadensbegriffs, wie sie im Ubrigen die genannte Européische
Konvention vorsieht*”’. In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die

37 SR 451,
374 SR 814.20.

%75 SR 814.01. Revision vom 21. Dezember 1995; vgl. Entwurf und Botschaft des Bundesrates

vom 7. Juni 1993, BBI 1993 Il 1445 ff.
37 vgl. Série des Traités européens 150 und BBI 1993 Il 1554 f.
377 vigl. namentlich die Art. 1, 6 und 7 sowie Art. 2 Abs. 7 Bst. d, 8 und 9.
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diesbezigliche Rechtsprechung bisher an einem klassischen Begriff des Scha-
dens festgehalten hat. So hat das Bundesgericht in einem Fall, wo es um die
Folgen der Verunreinigung der Broye durch chemische Produkte ging, den
Kantonen Waadt und Freiburg die Entschadigung verweigert, die sie als Ge-
genwert fur die getdteten Fische verlangten. Das Bundesgericht war der An-
sicht, dass die beiden Gemeinwesen weder Eigentimer der vergifteten Fische
waren noch ein dem Eigentum ahnliches Recht Uber diese austibte, so dass sie
eigentlich keine Vermogensminderung erlitten hatten®’®. Diese Rechtsprechung
ist vom Bundesrat kritisiert worden, weil sie im Widerspruch zu Entschéadi-
gungspraxen bei Schaden an Fischbestanden stehe und den Verursacher der
Verunreinigung in ungerechtfertigter Weise von seiner Haftung befreie®”.

Auch ist daran zu erinnern, dass nach dem letzthin revidierten Umweltschutz-
gesetz, das eine Gefahrdungshaftung des Inhabers eines Betriebs oder einer
Anlage, mit denen eine besondere Gefahr fur die Umwelt verbunden ist, ein-
gefuhrt hat, der Ersatz des "eigentlichen Umweltschadens” ausgenommen ist
(Art. 59a Abs. 1). Unter diesem Begriff sind nach den Materialien namentlich
die Kosten fur die Wiederaussetzung freilebender Tiere zu verstehen®°. Aus
Angst, dass sich die Rechtsprechung auf diesem Gebiet in einer extensiver
Weise entwickelt, beschloss das Parlament, diese Ausnahme im Gesetzestext
ausdrucklich zu verankern. Bei der Revision hat der Gesetzgeber aber klar er-
kannt, dass sich die Frage nach dem Ersatz des eigentlichen Umweltschadens
anlasslich der Totalrevision des Haftpflichtrechts und der Prifung der Ratifikati-
on der erwdhnten Konvention von Lugano wieder stellen wird®'. In diesem
Sinne stellt Artikel 45d VE eine positivrechtliche Antwort auf diese Frage dar.

Diesbeziglich kann man sich fragen, ob der Umweltschaden nicht in der Um-
weltschutzgesetzgebung definiert werden sollte. Die Verfasser des Vorentwurfs
verneinen dies. Zum einen sind sie der Auffassung, dass das Haftpflichtrecht
soweit wie moglich im Allgemeinen Teil des OR geregelt werden muss. Zum
zweiten betonen sie damit ihren Willen, die Einwirkungen auf die Umwelt
gleichrangig mit den "klassischen" Einwirkungen zu behandeln. Schliesslich
kann eine Einwirkung auf die Umwelt auch die Folge einer Tatigkeit sein, die
von einem anderen Gesetz als dem USG erfasst ist, beispielsweise einer Tatig-
keit im Militar- oder Atombereich®®”. Dies bedeutet, dass die in Artikel 45d VE
enthaltene Regelung von allgemeiner Tragweite ist und daher nicht als aus-
schliessliche Anwendung des USG verstanden werden darf.

Artikel 45d Absatz 1 VE definiert spezifische Schadensposten, die als Folge
einer Einwirkung auf die nattrliche Umwelt auftreten. Die Aufzahlung ist nicht
abschliessend. Sie erwéhnt nicht die klassischen Posten des Sachschadens,
wie die Kosten der Sanierung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks, das
durch Erdolprodukte verunreinigt ist, oder den Erwerbsausfall infolge einer ver-
nichteten Getreideernte. Die spezifischen Posten, von denen hier die Rede ist,

%% BGE 90 Il 417.

%9 BBI 19731698 f.

%9 vqgl. die Botschaft des Bundesrats, BBI 1993 Il 1550; Amtl. Bull. 1995 N 2419.
%1 BBI 1993 Il 1546 f., 1554 f.; Amtl. Bull. 1995 N 2419.

%2 vgl. Art. 3 USG.
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betreffen vor allem Kosten von Vorbeuge-, Schutz- und Wiederherstellungs-
massnahmen infolge einer Einwirkung (oder einer drohenden Einwirkung) auf
die Umwelt. Ferner wird vorausgesetzt, dass diese Massnahmen nach Treu
und Glauben ergriffen wurden, d.h. dass sie aufgrund der konkreten Umstéande
als objektiv angemessen erscheinen. Der Ersatz von Vorbeugemassnahmen im
Falle einer drohenden Einwirkung oder von Schutzmassnahmen im Falle einer
andauernden oder eingetretenen Einwirkung ist auch durch die allgemeine Re-
gel von Artikel 45f VE vorgesehen, der erganzende Schadensposten defi-
niert®®>. Die Verfasser des Vorentwurfs haben diese Regelung dennoch in Arti-
kel 45d besonders erwahnt, da die Aktivlegitimation einem weiteren Personen-
kreis zusteht.

Artikel 45d Absatz 1 Buchstabe a VE sieht den Ersatz der Kosten von Mass-
nahmen vor, die ergriffen wurden, um eine drohende Einwirkung auf die natur-
liche Umwelt abzuwehren. Hier wird der Ersatz eines typischen "reinen Vermo-
gensschadens" angestrebt®™. Dieser Ersatz wird schon im geltenden Recht
durch Sonderbestimmungen wie Artikel 54 GSchG®*” oder Artikel 59 USG®**
vorgesehen. Diese Bestimmungen gelten zwar ausschliesslich fir die von den
Behorden angeordneten Massnahmen. Aber man sieht nicht ein, weshalb nicht
auch eine Person, der eine Schéadigung droht und die aus diesem Grund vor-
beugende Massnahmen zur Vermeidung eines Schadens ergriffen hat, von
Dritten, bei denen die Voraussetzungen der Haftpflicht erfullt sind, den Ersatz
von Kosten verlangen kann, die nach Treu und Glauben aufgewendet wurden.
Unter den Ausgaben, die in Frage kommen, sind beispielsweise jene zu erwéah-
nen, die getatigt wurden, um die Existenz einer Einwirkung festzustellen oder
um Pflanzungen im Falle einer Luftverunreinigung mit Plastikmaterial zuzudek-
ken oder um die Verunreinigung eines Bodens zu vermeiden, der sich in der
Né&he einer unkontrollierten Abfalldeponie befindet.

Artikel 45d Absatz 1 Buchstabe b VE sieht die Vergutung der Kosten von
Massnahmen vor, die ergriffen wurden, um die Folgen einer andauernden oder
eingetretenen Einwirkung auf die nattrliche Umwelt zu mindern. Es handelt
sich um Schutzmassnahmen, die ausdriicklich in internationalen Ubereinkom-
men vorgesehen sind, welche dieses Gebiet regeln®’. Ein Beispiel sind die
Ausgaben, die durch die Sanierung einer verschmutzenden Deponie oder
durch die Einrichtung eines Dammes verursacht werden, der auf einer mit
Heizdl verschmutzten Gewasserschicht schwimmt.

Artikel 45d Absatz 1 Buchstabe c¢ VE sieht die Vergutung der Kosten von
Massnahmen vor, die ergriffen wurden, um zerstorte oder beschadigte Be-
standteile der Umwelt wiederherzustellen (z.B. Wiederanpflanzung von Bau-

33 vqgl. hinten 2.3.2.4.
%4 vgl. vorne 2.3.2.1.
%5 SR 814.20.

%6 SR 814.01; vgl. auch BBI 1993 Il 1501 und 1570.

%7 vgl. Art. 1 Ziff. 6 und 7 des Internationalen Ubereinkommens vom 29. November 1969 iber

die zivilrechtliche Haftung fiir Olverschmutzungsschaden (AS 1988 1444, SR 0.814.291),
das von der Schweiz mit Wirkung ab 15. Mai 1998 gekindigt wurde (AS 1999 739); Art. 2
Abs. 7 Bst. d und 9 der Konvention vom 21. Juni 1993 Uber die zivilrechtliche Haftung fur
Schaden durch umweltgeféahrdende Tatigkeiten (vgl. vorne, Anm. 376).
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men, Wiedereinfihrung von wildlebenden einheimischen Tieren, Wiederher-
stellung der Fruchtbarkeit des Bodens), oder um sie durch gleichwertige Be-
standteile zu ersetzen, wenn es nicht moéglich ist, die beschadigten Bestandteile
wiedereinzufiihren (z.B. Wiederbevolkerung eines Flusses mit einer anderen
Fischart oder Wiederherstellung eines zerstérten Biotops an einem anderen
Ort). Die Entschadigung fir Massnahmen zur Wiederherstellung des Umwelt-
Gleichgewichts ist schon im Fischereigesetz388 sowie in der Konvention Uber
die zivilrechtliche Haftung fur Schaden durch umweltgefahrdende Tatigkeiten®®
vorgesehen.

Artikel 45d Absatz 2 VE gewahrt unter bestimmten Voraussetzungen die Aktiv-
legitimation fur Ersatzforderungen anderen Rechtssubjekten als der Person, die
geschadigt oder vom Schaden bedroht ist. Es handelt sich einerseits um das
Gemeinwesen (je nach Einzelfall eidgenéssisch oder kantonal), das nach der
Gesetzgebung Uber den Umweltschutz>® zustandig ist, Vorbeuge-, Schutz- und
Wiederherstellungmassnahmen anzuordnen oder zu ergreifen. Anderseits han-
delt es sich um gesamtschweizerische oder regionale Umweltschutzorganisa-
tionen, die entsprechende Massnahmen tatsachlich vorbereitet oder ergriffen
haben und dazu erméachtigt waren. Auf schweizerischer Ebene sind Vereine
und Stiftungen, die sich nach ihren Satzungen der Erhaltung der natirlichen
Umwelt widmen, seit langem erméachtigt, eine Art gerichtliche Kontrolle in die-
sem Bereich auszutiben. So gewéahren ihnen die Gesetze Uber den Natur- und
Heimatschutz und tUber den Umweltschutz je nach Fall ein Beschwerde- oder
Einspracherecht®™!. Auf internationaler Ebene geht die Tendenz in dieselbe
Richtung. Die Europaische Konvention Uber die zivilrechtliche Haftung fur
Schaden durch umweltgefdhrdende Tatigkeiten gewahrt namentlich den aner-
kannten Organisationen ein Klagerecht, um den Betreiber einer gefahrlichen
Tatigkeit zu verpflichten, Vorbeuge-, Schutz- oder Wiederherstellungsmass-
nahmen zu ergreifen392. Der Vorentwurf gewahrt ihnen logischerweise ein
Recht auf Vergitung der Kosten solcher Massnahmen, sofern die betreffenden
Organisationen, die solche Massnahmen geplant oder ergriffen haben, vorher
vom zustandigen Gemeinwesen eine allgemeine oder spezielle Ermé&chtigung
erhalten haben. Diese strenge Voraussetzung verpflichtet die Behdrde in jedem
Fall, die Situation zu beurteilen. Sie erlaubt es auch, tbertriebene oder miss-
brauchliche Initiativen von Drittpersonen, die sich fur den Schutz der Umwelt
einsetzen, zu vermeiden.

Nach dem Wortlaut von Artikel 45d Absatz 2 VE wird die Aktivlegitimation des
zustandigen Gemeinwesens oder der Umweltschutzorganisation nur in zwei
Fallen anerkannt: einerseits, wenn die bedrohten, zerstorten oder beschadigten
Umweltbestandteile nicht Gegenstand eines dinglichen Rechts sind, wie bei
Luft oder Wasser, anderseits, wenn der Berechtigte (Eigentimer, Dienstbar-
keits- oder Baurechtsberechtigter, Mieter einer Sache, die einen Umweltbe-
standteil darstellt) nicht die in Artikel 45d Absatz 1 genannten Massnahmen

%8 Art. 15 Abs. 3, SR 923.0.

%9 Art. 2 Abs. 7 Bst. c und 8 (vgl. vorne Anm. 376).

390 vigl. namentlich Art. 36 ff. USG, Art. 45 ff. GSchG, Art. 21 ff. Fischerei-G.
%1 Art. 12 Abs. 1 und 3 NHG; Art. 55 USG. Vgl. auch BBI 1995 Il 749.

392 Art. 18 Abs. 1 (vgl. vorne Anm. 376).



86

ergreift; dies ware der Fall, wenn der Inhaber einer verschmutzenden Deponie
keine Sanierung vornimmt. Diese Tatbestande sind klar umschrieben. Sie be-
treffen Situationen, wo das Eingreifen des zustandigen Gemeinwesens oder
einer von diesem ermachtigten spezialisierten Organisation gerechtfertigt ist,
und zwar angesichts eines eindeutigen 6ffentlichen Interesses.

2.3.2.3 Immaterieller Schaden (Art. 45e VE)

Artikel 45e VE regelt Grundsatz, Voraussetzungen und Art der Genugtuung far
immateriellen Schaden. Dieser Schaden kann als ungewollte Verminderung
des Wohlbefindens definiert werden - der Begriff ist selbstverstandlich relativ -,
die eine Person infolge Verletzung in ihrer Personlichkeit erleidet®®. In der Re-
gel wird dieser Schaden - mangels besserer Lésung - durch Leistung eines
Geldbetrags ersetzt.

Im geltenden Recht ist das Institut der Genugtuung Gegenstand dreier Arten
von Bestimmungen®®. Als erste ist die allgemeine Regelung von Artikel 49 OR
zu erwahnen, die die Genugtuung bei Personlichkeitsverletzung regelt. Dane-
ben bestehen Bestimmungen uber die Genugtuung bei spezifischen Verletzun-
gen, beispielsweise bei Anmassung des Rechts auf den Namen (Art. 29 Abs. 2
ZGB) oder - es sind dies die haufigsten Anwendungsfalle - bei Tétung und Kor-
perverletzung (Art. 47 OR; Art. 8 EHG, der flr die Zusprechung einer Genugtu-
ung einschrankende Voraussetzungen vorsieht). Schliesslich sind die Regelun-
gen zu erwahnen, die in Spezialgesetzen enthalten sind. Die meisten davon
verweisen ausdricklich auf die allgemeinen Bestimmungen des OR (Art. 79
LFG, Art. 27 Abs. 1 SprstG, Art. 62 Abs. 1 SVG, Art. 9 Abs. 3 UWG, Art. 8 Abs.
1 Bst. e KG), was auch fur die Regelungen der Staatshaftung zutrifft (Art. 6 VG,
wonach die Pflicht des Bundes zur Leistung einer Genugtuung ein Verschulden
des Beamten voraussetzt). In den tbrigen Fallen ist der Verweis auf Artikel 47
und 49 OR grundsatzlich als ein stillschweigender zu betrachten®®. Nach der
Rechtsprechugg ist er ohne weiteres in der Regelung von Artikel 99 Absatz 3

OR enthalten®%®.

Die Genugtuung als solche, d.h. als Wiedergutmachung eines immateriellen
Schadens, ist heute ein unumstrittenes Institut. Ebenso unumstritten durfte
sein, dass sie im Allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts zu regeln ist. In syste-
matischer Hinsicht scheint es angebracht, flur diese Regelung einen Platz zu
wahlen, der den Parallelismus zum Ausdruck bringt, der zwischen immateriel-
lem Schaden und Vermdgensschaden besteht und der verlangt, dass die Re-
gelungen des Ersatzes beider Schadensarten soweit wie moglich angeglichen
werden. Eine solche Angleichung wurde Ubrigens bereits 1983 weitgehend
verwirklicht, als Artikel 49 OR revidiert wurde. Seither stellt das Verschulden -

%3 Tercier P., Le nouveau droit de la personnalité, Zurich 1984, N 2029 f.; Brehm R., a.a.O.
(Anm. 51). N 17 zu Art. 49 OR.

394 Vgl. Tercier P., a.a.0. (Anm. 393), N 1970 ff.; Bericht der Studienkommission, a.a.O. (Anm.
39), V/6.1, S. 90.

3% Oftinger K., a.a.O. (Anm. 28), S. 287; Tercier P., a.a.0. (Anm. 393), N 1973.
3% BGE 54 Il 483 ff., 116 11 520.
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falls es im konkreten Einzelfall nicht gerade die Haftung begrUndet397 - keine

notwendige Voraussetzung der Genugtuung mehr dar. Somit sind die Grund-
satze, die fur die Festlegung des Schadenersatzes allgemein gelten, auch auf
die Genugtuung anzuwenden®® - dies selbstverstandlich unter Vorbehalt ge-
wisser Besonderheiten, die durch die ganz personliche Natur dieser Schadens-
art begrindet sind. Daraus folgt auch, dass sich die Spezialgesetze bezuglich
der Genugtuung auf einen Verweis auf die allgemeine Regelung beschranken
sollen. Die Verfasser des Vorentwurfs sehen keinen Grund, von diesem Grund-
satz abzuweichen und schlagen daher vor, bestehende restriktive Bestimmun-

gen Uber die Genugtuung, wie z.B. Artikel 8 SVG und 6 VG, aufzuheben®>.

Als allgemeine Regel tibernimmt der vorgeschlagene Artikel 45e VE im wesent-
lichen den heutigen Artikel 49 OR, erfasst aber gleichzeitig auch die Tatbestan-
de von Artikel 47 OR. Zwischen diesen zwei Bestimmungen ist namlich - be-
sonders seit der Revision von 1983 - ein Parallelismus festzustellen. Artikel 47
OR erweist sich letztlich insofern als blosser Anwendungsfall von Artikel 49 OR,
als die von Artikel 47 OR anvisierten besonderen Verletzungen zweifellos die
Personlichkeit des Menschen treffen, der sie erlitten hat*®. Der Anwendungs-
bereich des neuen Artikel 45¢ VE geht weiter als derjenige von Artikel 49 OR;
dadurch verliert Artikel 47 OR jede Existenzberechtigung, und dies umso mehr,
als Artikel 45e VE den Angehorigen des Opfers einer besonders schweren
Kdrperverletzung ausdricklich einen eigenen Anspruch auf Genugtuung ge-
wahrt. In diesem Punkt kodifiziert der Vorentwurf die jetzige Rechtsprechung;
fur andere Fragen, wie die - besonders schwierigen - der Abtretbarkeit und
Vererblichkeit des Anspruchs, Uberlasst er es indessen der Praxis, die geeig-
nete Losungen zu finden wird***.

Wer in seiner Personlichkeit verletzt wird, hat nach Artikel 45e Absatz 1 VE An-
spruch auf Genugtuung fur immateriellen Schaden, sofern die Schwere der
Verletzung, insbesondere der korperliche oder seelische Schmerz, es rechtfer-
tigt. Diese Bestimmung legt den Grundsatz und die Voraussetzungen der Wie-
dergutmachung immateriellen Schadens fest. Sie wurde absichtlich flexibel
formuliert und driickt aus, dass das Gericht in diesem Bereich Uber einen brei-
ten Ermessensspielraum verfugt. In der franzdsischen Fassung wird der Aus-
druck "satisfaction" verwendet, weil er umfassender als "réparation” ist und da-
her zutreffender scheint; er entspricht Gbrigens dem deutschen Ausdruck "Ge-
nugtuung". Mit "satisfaction" wird zudem zum Ausdruck gebracht, dass der im-
materielle Schaden als solcher nicht ersetzt werden kann; denn die immate-
riellen Folgen einer Personlichkeitsverletzung, insbesondere die physischen
oder psychischen Schmerzen, kénnen in keiner Weise wirklich wettgemacht
werden. In Ausnahmefallen rechtfertigt es sich dennoch, dem Opfer einen An-

%97 BGE 117 Il 56; vgl. auch Sutter Th., Voraussetzungen der Haftung bei Verletzung der Per-
sonlichkeit nach Artikel 49 des revidierten Obligationenrechts, BJM 1991, S. 6 ff.

398 vgl. Art. 52 und 52a VE und hinten 2.5.

399 vqgl. Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), /6.2, S. 92.

40 Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 17 zu Art. 49 OR.

401 vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), V/6.3.4, S. 94 f.; vgl. auch Tercier
P., a.a.0. (Anm. 393), N 2000 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 121 ff. zu Art. 47 OR, N 87
f. zu Art. 49 OR.
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spruch auf Genugtuung zuzugestehen, der am haufigsten in einem angemes-
senen Geldbetrag bestehen wird. Diese Art der Genugtuung vermag insofern
nicht zu befriedigen, als es paradox ist, eine Geldentschadigung fur Schaden
vorzusehen, die definitionsgemass nicht materieller Natur sind. So préazisiert
Artikel 45e Absatz 2 VE, dass das Gericht statt oder neben der Geldentschadi-
gung auch eine Genugtuung anderer Art zusprechen kann. Es ist auch méglich,
dass die haftpflichtige Person den immateriellen Schaden des Opfers in ande-
rer Weise wiedergutgemacht hat. Diese letzte Méglichkeit, die das geltende
Recht als negativen Vorbehalt ausdrtickt, wird von den Verfassern des Vorent-
wurfs als Uberfllissig betrachtet. Einerseits wird der Ausnahmecharakter des
Instituts bereits durch die Voraussetzung der Schwere der Verletzung hervor-
gehoben. Anderseits versteht es sich von selbst, dass das Gericht kraft seines
Ermessensspielraums berlcksichtigen kann, ob und wie die haftpflichtige Per-
son den verursachten immateriellen Schaden wiedergutgemacht hat. Dies trifft
insbesondere dann zu, wenn die haftpflichtige Person im Falle einer Person-
lichkeitsverletzung durch die Presse dem Opfer ein Recht auf Gegendarstellung
oder auf Berichtigung eingeraumt hat. In einem solchen Fall besteht Uberhaupt
kein oder bloss ein geminderter immaterieller Schaden.

Der Genugtuungsanspruch nach Artikel 45e Absatz 1 VE setzt zunachst vor-
aus, dass die geschadigte Person infolge einer Personlichkeitsverletzung einen
immateriellen Schaden erlitten hat. Der immaterielle Schaden muss vom Opfer
bewiesen werden, was nicht immer leicht ist. Diesbeztiglich &ndert der Vorent-
wurf an der heutigen Lage nur insofern etwas, als er Bestimmungen enthalt, die
die Beweislast erleichtern sollen*. Es braucht nicht prazisiert zu werden, dass
die Personlichkeitsverletzung widerrechtlich sein muss, wie dies Artikel 49 Ab-
satz 1 OR tut. Die Widerrechtlichkeit ist namlich eine allgemeine Voraussetzung
der Schadenersatzpflicht4°3. Diese Voraussetzung muss daher bei der Genug-
tuung fur immateriellen Schaden ebensowenig erwahnt werden wie beim Ersatz
fur die verschiedenen Kategorien materiellen Schadens®®. Der Schaden ist
namlich in allen Fallen nur dann zu ersetzen, wenn die weiteren allgemeinen
Haftungsvoraussetzungen erfllt sind.

Die Genugtuung fur immateriellen Schaden setzt auch voraus, dass die Per-
sonlichkeitsverletzung von einer gewissen Schwere ist, was den Ausnahmecha-
rakter des Instituts kennzeichnet. Diesbezuglich tbernimmt der Vorentwurf die
Formulierung des geltenden Rechts, die er durch Bezugnahme auf den vom
Opfer erlittenen "korperlichen oder seelischen Schmerz" konkretisiert. Dieser
Schmerz muss nach dem Bundesrat "das Mass dessen Uberschreiten, was ei-
ne Person nach der heute geltenden Auffassung ohne besonderen Rechts-
schutz zu erdulden hat"*®. Diese Voraussetzung soll nach Meinung der Verfas-
ser des Vorentwurfs nicht zu einer Herabsetzung der Geldbetrage fihren, die
bei Korperverletzungen geleistet werden. Unabhangig von seinem Wortlaut

492 vgl. insbesondere Art. 56d Abs. 3 und 3 VE; vgl. hinten, 2.9.4.3.

493 Vorzubehalten sind die Ausnahmefalle der Haftung fiir rechtmassige Handlungen; vgl.

Art. 59 und 59a VE; vgl. hinten 3.2.
494 vgl. Art. 45a bis 45d VE.

4% Botschaft vom 5. Mai 1982 tber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

(Personlichkeitsschutz: Art. 28 ZGB und 49 OR), BBI 1982 Il 681.
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verlangt namlich Artikel 47 OR nach jetziger Praxis, dass die Beeintrachtigun-
gen, die sich aus der Verletzung der kdrperlichen oder seelischen Integritat er-
geben, von einer gewissen Bedeutung sind*®®.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob bei totaler und definitiver
Bewusstlosigkeit dem Opfer eine Genugtuung fir immateriellen Schaden zu-
steht. Nach der einen Meinung®’ setzt die Genugtuung sowohl ein objektives
Element (das Opfer hat eine Personlichkeitsverletzung erlitten) wie auch ein
subjektives Element voraus (das Opfer hat die Verletzung korperlich oder see-
lisch empfunden, was sein Wohlbefinden beeintrachtigt). Die Genugtuung kann
aber ihren Zweck nicht erfullen, wenn das Opfer sie nicht empfinden und kein
Gefuhl der Wiedergutmachung haben kann. Nach der anderen Meinung, die
auch vom Bundesgericht vertreten wird**®, stellt das objektive Element, also der
immaterielle Schaden, die Voraussetzung der Genugtuung dar, wahrend das
subjektive Element vor allem dazu dient, deren Umfang zu bestimmen. Das
erste Element ist gewichtiger. Das Bundesgericht hat hinzugeftigt, der Gesetz-
geber habe sicher nicht den Willen gehabt, die Klageberechtigung des Opfers
zu verneinen, das sich in einem irreversiblen Koma befindet, aber diejenige des
Opfers zu bejahen, das eine leichtere Verletzung erlitten habe und im Besitz
seiner Verstandes- oder Empfindungsfahigkeiten geblieben sei. Andernfalls
musste logischerweise den juristischen Personen jeglicher Anspruch auf Ge-
nugtuung aberkannt werden; denn sie sind nicht imstande, die Folgen der Ver-
letzung ihrer Rechte subjektiv zu empfinden®®. Die Verfasser des Vorentwurfs
sind sich bewusst, dass das Problem komplex ist, und wollen den Meinungs-
streit nicht kategorisch entscheiden. Sie legen dennoch Wert darauf, die Be-
stimmung Uber die Genugtuung far immateriellen Schaden in einer Weise zu
formulieren, die das Klagerecht der total bewusstlosen natirlichen Person -
und, bei Erweiterung des Gedankengangs, der juristischen Person - nicht a
priori ausschliesst*'?. Dies ist zunachst dadurch gerechtfertigt, dass die gegen-
teilige gesetzgeberische Losung verglichen mit dem geltenden Recht als Ruck-
schritt ausgelegt wirde. Weiter ist festzustellen, dass das subjektive und das
objektive Element des immateriellen Schadens eng verkniipft sind**. Wenn die
Verletzung so schwer ist, dass sie die Personlichkeit des Opfers zerstort, ist
das subjektive Element praktisch nicht mehr vom objektiven zu unterscheiden:
Die Verletzung ist gerade deshalb sehr schwer, weil das Opfer nun keine
Schmerzen mehr empfinden kann. In diesem Fall ist es gerechtfertigt, vom

4% BGE 110 Il 166; vgl. auch Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 29 und 161 ff. zu Art. 47 OR.

497 vgl. insbesondere Tercier P., a.a.0. (Anm. 393), N 2033 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51),
N 21 und 26 zu Art. 47 OR; Merz H., ZBJV 1984, S. 275; Oftinger K./Stark E.W., a.a.O.
(Anm. 27), 1, 8 8, N. 14; RVJ 1968, S. 279 ff.

408 Vgl. insbesonder Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 290; von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm.
51), S. 21 Anm. 14; BGE 108 Il 430 ff.; SJZ 1969, S. 297.

49 BGE 108 Il 431 f. und die dortigen Hinweise.

419 1n diesem Sinne ist das Adverb "insbesondere” in Art. 45e Abs. 1 VE zu verstehen, welches

bedeutet, dass die korperlichen oder seelischen Schmerzen ein wichtiges Element der Ge-
nugtuung fir immateriellen Schaden sind, ohne eine conditio sine qua non darzustellen.

41 BGE 108 11 431.
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subjektiven Element des immateriellen Schadens abzusehen*?. Daraus darf

allerdings nicht abgeleitet werden, dass dieser Umstand bei der Festlegung der
Genugtuung keine Rolle spielt. Vielmehr wird es Aufgabe des Gerichts sein, Art
und Umfang der Genugtuung im Einzelfall und unter Bertcksichtigung des Zu-
standes des Opfers zu bestimmen; so wird es insbesondere den allfalligen Ge-
nugtuungsleistungen Rechnung tragen, die den Angehdrigen des Opfers er-
bracht wurden und welche die Existenzbedingungen der direkt betroffenen Per-
son verbessern konnten.

Artikel 45e Absatz 2 VE Ubernimmt im wesentlichen den Wortlaut des gelten-
den Artikel 49 Absatz 2 OR. Er regelt die Art der Genugtuung fur immateriellen
Schaden und sieht vor, dass das Gericht der verletzten Person einen ange-
messenen Geldbetrag - was in der Praxis der haufigste Fall ist - zusprechen
kann. Die Bestimmung prazisiert aber, dass das Gericht diese Geldentschadi-
gung durch eine geeignetere Art der Genugtuung ersetzen oder erganzen
kann. Man denke beispielsweise an die Verurteilung der haftpflichtigen Person
zur Bezahlung eines symbolischen Franken an das OPfer oder zur Uberwei-
sung einer Geldsumme an eine wohltatige Institution 3 Nach der heutigen
Rechtsprechung ist die Urteilsveroffentlichung nicht "eine andere Art" der Ge-
nugtuung, sondern ein Mittel zur Beseitigung der Verletzun?‘”“. Diese Bestim-
mung hat zur Zeit eine beschrankte praktische Tragweite*”. Sie ist dennoch
geeignet, gute Dienste zu leisten, wenn der erlittene immaterielle Schaden nicht
durch Geld wiedergutgemacht werden kann, namentlich wenn das Opfer ver-
maogend oder eine juristische Person ist. Wie dem auch sei, steht dem Gericht
auch hier ein Ermessensspielraum zu; entsprechend der Norm, die die Art der
Ersatzleistung im Allgemeinen regelt, wird es aber nur aus triftigen Grinden
vonﬁlgn Antréagen der geschadigten Person abweichen durfen (Art. 52a Abs. 1
VE)™.

Artikel 45e Absatz 3 VE sieht vor, dass bei Totung oder besonders schwerer
Kdrperverletzung einer Person auch deren Angehérigen Anspruch auf Genug-
tuung haben. Der Fall der Totung ist schon von Artikel 47 OR erfasst. Diesbe-
zuglich ist bloss zu erwédhnen, dass es angebracht ist, in der franzdsischen
Fassung die "proches" des Verstorbenen (und nicht mehr seine "famille") als
klageberechtigt zu bezeichnen, wie dies der deutsche Text bereits tut. Wie es
sich gehort, wird es der Rechtsprechung Uberlassen, den Kreis der erfassten
Personen zu definieren und ihn dabei - warum nicht? - auch auf Personen aus-
zudehnen, die keine Familienmitglieder sind. Der Fall der schweren Kérperver-
letzung stellt eine Kodifizierung der Rechtsprechung zum geltenden Artikel 49
OR dar. In einem Entscheid von 1986, der wiederholt bestétigt wurde, hat das
Bundesgericht namlich erkannt, dass den Angehdrigen des Opfers einer Kor-
perverletzung ein Anspruch auf Genugtuung fir den daraus erlittenen immate-

42 vygl. Geiser Th., Die Personlichkeitsverletzung insbesondere durch Kunstwerke, Basel

1990, S. 101.

43 vgl. Tercier P., a.a.0. (Anm. 393), N 2088 ff.;: Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 100 ff. zu
Art. 49 OR und die dortigen Hinweise auf die Rechtsprechung.,

44 BGE 95 I1 499 ff., 104 Il 2; contra; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 102 ff. zu Art. 49 OR.
4> BBI 1982 Il 682.
4% vgl. hinten 2.5.3.
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riellen Schaden zusteht, sofern ihr Schmerz einen ausserordentlichen Charak-
ter aufweist*'”. Diese Rechtsprechung beruht insbesondere auf der Auffassung
schweizerischer und auslandischer Autoren, auf Entscheiden kantonaler In-
stanzen und auf der Resolution des Ministerkomitees des Europarates vom 14.
Marz 1975*%. Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. Ist eine Person in ihrer
korperlichen oder seelischen Integritdt schwer verletzt, so darf nicht bestritten
werden, dass auch ihre Angehdrigen in ihrer Personlichkeit - insbesondere in
ihrem Recht auf normale Beziehungen zu ihrer Umgebung - tief und dauernd
betroffen sein kénnen, und zwar ebensosehr oder vielleicht noch mehr, als
wenn die Person getotet worden ware. Im Sinne eines Vorschlags der Studien-
kommission**® scheint es angebracht, den Grundsatz im Gesetz zu verankern,
um zu betonen, dass den Angehorigen ein eigener Anspruch auf Genugtuung
zusteht, selbst wenn es sich dabei - wie Ubrigens bei der Tétung - um einen
immateriellen Reflexschaden handelt.

2.3.2.4 Ergédnzende Schadensposten (Art. 45f VE)

Artikel 45f VE regelt den Ersatz ergdnzender Schadensposten. Genauer ge-
sagt: Er gewahrt einen Anspruch auf Ersatz bestimmter atypischer Kosten, die
mit einer eingetretenen oder bloss madglichen Einwirkung verbunden sind und
zu den klassischen Schadensposten hinzukommen kénnen. Natig ist allerdings,
dass die geschadigte Person diese Kosten nach Treu und Glauben getragen
oder veranlasst hat. Zwei Falle sind erfasst. Im ersten Fall ergeben sich die Ko-
sten entweder aus Vorbeugemassnahmen, die zur Abwehr einer drohenden
Einwirkung ergriffen wurden, oder aus Schutzmassnahmen zur Minderung der
Folgen einer andauernden oder eingetretenen Einwirkung (Abs. 1). Im zweiten
Fall geht es um die Kosten, die die geschadigte Person tragen musste, um ih-
ren Anspruch geltend zu machen (Abs. 2). Diese Kosten kdnnen sowohl auf
den Eintritt eines Vermoégens- wie auch eines immateriellen Schadens zuriick-
gehen. Die Regelung als solche ist neu; einige der vorgesehenen Falle sind
allerdings von gesetzlichen Bestimmungen oder von der Rechtsprechung be-
reits erfasst. In diesem Sinne bedeutet die Neuregelung eine Ausdehnung des
Schadensbegriffs und ist daher geeignet, die Rechtslage der geschadigten
Person zu verbessern.

Nach einem auf Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) beruhenden Grundsatz,
der schon heute gilt (Art. 44 Abs. 1 OR) und weiterhin gelten wird (Art. 52
Abs. 1 VE), muss das Opfer eines Personen- oder eines Sachschadens alle
Massnahmen treffen, die nach den Umstanden geboten sind, um die negativen
Folgen der Einwirkung zu verhindern oder zu mindern. So muss sich beispiels-

47 BGE 112 Il 222 ff. Vgl. auch BGE 112 11 227 f., 117 11 56 und 116 Il 521, der den Grundsatz
auf die vertragliche Haftung anwendet.

“18  Resolution 75-7 tiber die Grundsatze betreffend den Schadenersatz bei Korperverletzungen

und Toétungen. Diese Resolution beabsichtigte allerdings eher eine Einschrankung der Er-
satzfahigkeit immateriellen Schadens; so beschrénkte der Grundsatz Nr. 13 die Klagebe-
rechtigung auf Vater, Mutter und Ehegatten des Opfers von Képerverletzungen; vgl. zu die-
sem Punkt Egli J.F., Le prix de la vie et de la santé en responsabilité civile. Une recoman-
dation du Conseil de I'Europe confrontée au droit suisse, in Mélanges André Grisel, Neuen-
burg 1983, S. 325 und 338.

“19 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/6.3.2, S. 93.
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weise die geschadigte Person einer chirurgischen Operation unterziehen, oder
sie muss Uber dem teilweise zerstorten Geb&ude ein provisorisches Dach er-
richten. Verletzt sie schuldhaft diese Obliegenheit, so tragt sie den daraus ent-
standenen Nachteil* Dementsprechend gilt, dass die von diesen Massnah-
men verursachten Kosten der Person Uberwdlzt werden kdnnen, die fur die
Schadigung hatftet, denn sie sind eine Folge dieser Schadigung. Der Grundsatz
ist heute unumstritten*** und sogar in einigen Spezialbestimmungen ausdruck-
lich verankert*?. Im Sinne der Schlussfolgerungen der Studienkommission*?
schlagen die Verfasser des Vorentwurfs vor, das Prinzip im Allgemeinen Teil
des Haftpflichtrechts zu verankern und es auf die Kosten auszudehnen, die von
den Massnahmen zur Abwehr einer drohenden Einwirkung verursacht werden
(Art. 45f Abs. 1 VE). Bei diesem Tatbestand kann die Person, die Objekt einer
ernsthaften - und nicht bloss hypothetischen - Bedrohun? ist, die Einwirkung
gerichtlich (etwa durch elne Personllchkeltsschutzklage) oder aussergericht-
lich (etwa durch Notwehr)**® abwehren. Wird diese Idee weiterentwickelt, so
scheint es gerechtfertigt, dass diese Person vom Dritten, der das Einwirkungs-
risiko verursacht hat, auch Ersatz fur die Kosten verlangen kann, dass sie nach
Treu und Glauben getragen hat, um den Eintritt eines Schadens zu verhin-
dern*®. Man denke zum Beispiel an die Kosten fiir die Evakuierung eines Ge-
baudes in der Nahe einer brennenden chemischen Fabrik oder an die Kosten
fur die Konsolidierung eines Hangs, der zu rutschen droht. In diesem Zusam-
menhang ist zu erwédhnen, dass das Bundesgericht letzthin die Frage verneint
hat, ob Art. 41 OR eine genugende Grundlage fur eine Klage auf Ersatz der
Kosten aus Praventivmassnahmen®’ bietet. Dies bedeutet, dass eine neue
allgemeine Bestimmung notwendig ist. Diesbezuglich ist hervorzuheben, dass
gewisse Spezialbestimmungen bereits heute die Wiedergutmachung eines sol-
chen Nachteils zulassen (Art. 54 GSchG, Art. 59 USG, Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢
KHG); diese Bestimmungen gelten aIIerdlngs nur fur die Massnahmen, die von
einer Behorde angeordnet wurden®

Die in Artikel 12 Absatz 1 vorgesehenen Massnahmen - ob sie der Abwehr ei-
ner drohenden Einwirkung oder der Minderung der Folgen einer andauernden
oder eingetretenen Einwirkung dienen - missen von der geschadigten Person
im eigenen Interesse getroffen werden. Werden sie im Interesse einer Drittper-
son ergriffen, ist die Regelung der Geschéftsfihrung ohne Auftrag anwendbar.
Dasselbe gilt, wenn die Massnahmen von einer Drittperson im Interesse des

420 von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), § 14.IV; Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 255, 266
f.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 50 f. zu Art. 44 OR.

“2L " Von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), § 14.VI, § 48.V.4; Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28),
S. 267 f.; Oftinger K./Stark E\W., a.a.0. (Anm. 27), |, § 6, N. 377.

Art. 70 Abs. 1 VVG,; vgl. auch die internationalen Konventionen tber die Haftpflicht bei Um-
weltschaden, vorne 2.3.2.2.5, Anm. 387.

42 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/5.2, S. 86 f.

424 ygl. Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.

425 ygl. Art. 52 Abs. 1 OR, Art. 46a Abs. 2 VE.

%% In diesem Sinne von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), § 48.V.4.
27 BGE 117 11 269 f.

428 ygl. hinten 4.2.33, 4.2.45 und 4.2.46.

422



93

Opfers getroffen wurden*?. In diesem Punkt unterscheidet sich Artikel 45f Ab-

satz 1 VE von Artikel 45d VE, wonach die Aktivlegitimation bei Einwirkungen
auf die natdrliche Umwelt unter gewissen Bedingungen anderen Rechtssub-
jekten zusteht als der geschéadigten oder von einem Schaden bedrohten Per-
son**°. Die Vorbeuge- und die Schutzmassnahmen missen nach Treu und
Glauben ergriffen werden. Mit anderen Worten: Sie muissen angesichts der
konkreten Umstande nach objektiver Betrachtung verniinftig erscheinen, und es
ist unerheblich, ob sie sich als wirksam erweisen. Diesbeziglich braucht sich
die berechtigte Person nicht an die Instruktionen der haftpflichtigen Person zu
halten. Sein Recht geht sogar weiter als seine Pflicht, den Schaden zu vermei-
den oder zu mindern, denn er handelt im eigenen Interesse, wenn er die frag-
lichen Massnahmen trifft. Die Kosten, die Gegenstand der Forderung bilden,
sind als Schadenersatz und nicht als Rickerstattung von Auslagen geschuldet,
weil ihre Ursache gegen den Willen der geschadigten Person entstanden ist***.
Zu ersetzen ist nur der erlittene Verlust unter Ausschluss des allfalligen ent-
gangenen Gewinns. Im Fall der Vorbeugemassnahmen ist der ersatzfahige
Schaden ein "reiner Vermt')gensschaden"432. Wer Ersatz fur die Kosten ver-
langt, muss beweisen, dass die drohende Einwirkung, falls sie eingetreten wa-
re, rechtswidrig gewesen wére und dass die Person, die sie verursacht hat,
dafur gehaftet hatte.

Die meisten haftpflichtrechtlichen Streitigkeiten werden aussergerichtlich erle-
digt. Oft entstehen dabei der geschadigten Person Kosten, weil sie beispiels-
weise ein Gutachten braucht oder sich durch einen Anwalt unterstiitzen lasst.
Wird der Streit gerichtlich ausgetragen, so regelt das Prozessrecht die Frage
nach den Verfahrenskosten und der Parteientschadigung. Abgesehen von ge-
wissen Ausnahmen®® wird aber das Problem der Kosten, die der klagenden
Partei ausserhalb des Gerichtsverfahrens entstanden sind, vom Prozessrecht
nicht geldst. Sofern sie nicht zu den Verfahrens- und Anwaltskosten gehdren,
stellen diese Kosten einen Schadensposten dar, allerdings unter der Bedin-
gung, dass sie nétig und angemessen waren***.

Die Verfasser des Vorentwurfs stimmen der jetzigen Rechtsprechung in diesem
Bereich zu und sind der Meinung, dass eine gesetzliche Verankerung des
Grundsatzes angebracht ist. So bestimmt Artikel 45f Absatz 2 VE, dass der er-
satzfahige Schaden auch die Kosten umfasst, die der geschadigten Person
nach Treu und Glauben bei der Geltendmachung ihres Anspruchs entstehen.
Dies trifft zu, wenn die Kosten in einem rechtlich bedeutsamen Kausalzusam-
menhang mit der Schadigung stehen und sie gerechtfertigt erscheinen, um den
Schaden festzustellen oder den Umfang des Schadenersatzes zu bestimmen.
Es geht vor allem um das Honorar des Anwalts, der mit der haftpflichtigen Per-

29 Gegebenenfalls ist Art. 422 Abs. 1 OR anwendbar. Vgl. auch Art. 58 Abs. 3 SVG betreffend
die Hilfeleistung bei einem Strassenverkehrsunfall.

“39vgl. vorne 2.3.2.2.5.

431 Von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), § 12.11, § 14.VI, § 17.1.
432 BGE 117 11 270. Vgl. vorne 2.3.2.1.

433 vgl. z.B. ZR 1973, S. 28; ZBJV 1984, S. 283.

43 BGE 97 Il 267, 113 11 340, 117 11 104 ff. Vgl. auch Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 87 ff. zu
Art. 41 OR; Stein P., Wer zahlt die Anwaltskosten im Haftpflichtfall, ZSR 1987 | S. 642.
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son, einem Privat- oder einem Sozialversicherer einen Vergleich abschliesst
oder die geschadigte Person in einem Strafverfahren vertritt, wo diese Zivilkla-
gerin, Strafantragsstellerin oder Angeschuldigte ist*®

Die Ersatzleistung fur die Kosten, die die geschadlgte Partei zur Geltendma-
chung ihres Anspruchs getragen hat, ist grundsatzlich im Verhaltnis zum Haf-
tungsanteil der beklagten Person festzulegen. Dies bedeutet, dass die diesbe-
zugliche Forderung in dem Ausmass herabgesetzt werden kann, in dem der
Schadenersatz selbst - aus welchem Grund auch immer - herabgesetzt wird**®.
Fur das Opfer kann diese Losung unter Umstanden zu unbilligen Ergebnissen
fuhren. Dies trafe insbesondere dann zu, wenn der Anwalt des Opfers erheb-
liche Arbeit leisten musste und letztlich nur einen stark herabgesetzten Scha-
denersatz erhalt oder wenn bloss ein bescheidener Schadensposten, zum Bei-
spiel die Genugtuung wegen schwerer Kérperverletzung, strittig bleibt. So soll
das Gericht in diesem Bereich Uber einen gewissen Ermessensspielraum ver-
fugen. Neben dem Haftungsanteil der belangten Person kann es die Natur und
die Hohe der Kosten beriicksichtigen, die der geschadigten Person vor dem
Prozess entstanden sind, wie auch das Verhalten der Parteien bei den ausser-
gerichtlichen Verhandlungen. Hingegen sollte p sich nicht an den Streitwert
oder das Obsiegen im Prozess gebunden sein®’, wie dies Ubrigens Artikel 56g
VE flur die konnexe Frage der Festlegung von Gerlchtskosten und Parteient-
schadigung ausdrtcklich vorsieht.

2.3.3 Rechtswidrigkeit (Art. 46 und 46a VE)
2.3.3.1 Einleitung

In der Regel - und unter Vorbehalt der Ausnahmefalle einer Haftung wegen
rechtméassiger Handlung - ist eine Person nur dann zum Ersatz des Schadens
verpflichtet, wenn dieser in rechtswidriger Weise verursacht wurde**®. In die-
sem Slnne stellt die Rechtswidrigkeit eine allgemeine Voraussetzung der Haf-
tung ° dar. Sie setzt der Haftung eine Schranke, ohne welche rechtmassige
Tatigkeiten, die - wie die Wettbewerbstatigkeiten (auch die lauteren) im Wirt-
schaftsleben - fur Drittpersonen negative Folgen haben, eine Haftung begrin-
den konnten*

43> BGE 117 Il 107, der im letzten Fall den Grundsatz einer teilweisen Entschadigung bejaht;

anderer Meinung: Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 90 f. zu Art. 41 OR.
*° BGE 11311340, 117 11 104.

437 Stein P., a.a.0 (Anm. 434), S. 643 f.; Schaffhauser R./Zellweger J., Grundriss des schwei-
zerischen Strassenverkehrsrechts, Il, Bern 1988, N 966.

43 vgl. vorne 2.1 und hinten 3.2.

4% Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 127, 135; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |, § 4,
N. 1 und 55; Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 89; BGE 112 Il 128; contra: Deschenaux
H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 41. f. Vgl. auch hinten 2.3.3.2.

4% Merz H., Die Widerrechtlichkeit gemass Art. 41 OR als Rechtsquellenproblem, ZBJV 1955
(91 bis), S. 306, 308 f.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |, 8 4, N. 4 und 5, Il/1, §
16, N. 41 und 65 ff.
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Der Begriff der Rechtswidrigkeit ist mehrdeutig***. Im Haftpflichtrecht hat er ei-

ne eigene Bedeutung. Fur die herrschende Lehre und die Rechtsprechung be-
ruht die Rechtswidrigkeit auf einer "objektiven" Auffassung, die vom deutschen
Recht (insbesondere von § 823 BGB) stark beeinflusst ist**?. Bei globaler Be-
trachtung wird die Rechtswidrigkeit als Verletzung einer (objektiven) Norm der
Rechtsordnung definiert, die dem Schutz fremder Rechtsguter dient, und zwar
ohne Rechtfertigungsgrund. Diese Definition hat allerdings verschiedene Be-
deutungen - die von Artikel 41 Absatz 1 OR nicht zum Ausdruck gebracht wer-
den - je nachdem, ob es sich beim verletzten Rechtsgut um ein absolutes
Recht handelt oder nicht. Besteht die Schadigung in der Verletzung eines ab-
soluten Rechts - wie das Leben, die korperliche oder seelische Unversehrtheit,
das Eigentum und der Besitz, die Personlichkeitsrechte und das geistige Ei-
gentum, nicht aber das Vermdgen als solches -, ist die Rechtswidrigkeit von
vornherein gegeben, und es braucht nicht abgeklart zu werden, ob und wie die
schadigende Person eine spezifische Verhaltensnorm verletzt hat. Man spricht
von Erfolgsunrecht**. Besteht hingegen die Schadigung nicht in der Verletzung
eines absoluten Rechts, sondern in der Verletzung eines anderen Interesses,
so ist die Rechtswidrigkeit nur dann gegeben, wenn die schadigende Person
gegen eine Verhaltensnorm verstossen hat, die den Schutz des betreffenden
Rechtsguts bezweckt. Man spricht hier von Handlungs- oder Verhaltensun-
recht**. Im letzteren Sinne - und unter Vorbehalt der Tatbesténde, die unter
Artikel 41 Absatz 2 OR fallen - ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus einer gewis-
sen Art des Handelns (oder des Unterlassens), die die Rechtsordnung verur-
teilt. Sie ist nur von Bedeutung, wenn kein absolutes Recht verletzt wird, also
nur im Falle des Eintritts eines "reinen Vermégensschadens". In einem solchen
Fall kann die geschadigte Person bloss dann Schadenersatz verlangen, wenn
sie sich auf eine Schutzbestimmung zu ihren Gunsten berufen kann. Am hau-
figsten wird es sich dabei um Bestimmungen des Straf- oder des Verwaltungs-
rechts handeln, wie diejenigen des Arbeits-, des Bau-, des Strassenverkehrs-,
des Wettbewerbs- oder des Gesundheitsrechts*”®>. Nach der Rechtsprechung
trifft dies bei einem konzessionierten Transportunternehmen zu, weil das Post-
verkehrsgesetz, worauf sich die Konzession stitzt, ihm Schutz vor schadlicher
Konkurrenz gewahrt446. Dies trifft auch in Bezug auf Artikel 239 StGB zu, der
die Stérung von Betrieben, die der Allgemeinheit dienen, als strafbar erklart und

41 Dpeschenaux H./Tercier P., a.a.O. (Anm. 51), S. 68.

4“2 Merz H., a.a.0. (Anm. 440), S. 309 ff.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1, § 4, N. 9
ff. und 22; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 33 ff. zu Art. 41 OR; Deschenaux H./Tercier P.,
a.a.0. (Anm. 51), S. 70 ff; Raschein H., Die Widerrechtlichkeit im System des schweizeri-
schen Haftpflichtrechts, Diss. iur. Bern 1986, S. 209 ff.; Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 340),
S.243; BGE 821128, 11511 18, 116 I1b 373 f., 118 |b 476 f.

3 Merz H., a.a.0. (Anm. 440), S. 309, driickt diese Bedeutung der Rechtswidrigkeit durch das
Gebot: "Du sollst nicht ... was (z.B.: Eigentum) verletzen".

Merz H., a.a.0. (Anm. 440), S. 312, druckt diese Bedeutung der Rechtswidrigkeit durch das
Gebot: "Du sollst nicht ... wie (z.B.: durch unlauteren Wettbewerb) jemanden in seinen wirt-
schaftlichen Interessen verletzen".

4“5 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 16, N. 94 ff. Im Strafrecht kommen vor
allem die Bestimmungen Uber die strafbaren Handlungen gegen das Vermégen in Frage;
vgl. dazu Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 37 zu Art. 41 OR.

46 BGE 7511212 f.

444
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somit auch das personliche Recht der Bezluger auf Elektrizitatsversorgung
schutzt*’. Anders verhalt es sich in Bezug auf die Gesetzgebung tiber die
Bankenaufsicht, weil sie nicht zum Schutz der Interessen der Banken gegen-
Uber ihren Organen, sondern derjenigen ihrer Glaubiger erlassen wurde**®, und
in Bezug auf Artikel 229 StGB, der die Opfer einer Verletzung der Regeln der
Baukunde nur vor Schaden schutzt, die sich aus einer Totung oder Korperver-
letzung ergeben44g. In all diesen Féllen ist das Gericht deshalb gezwungen ab-
zuklaren, ob und in welchem Ausmass das verletzte Vermoégensinteresse von
einer Bestimmung der Rechtsordnung abgedeckt ist - sei es von einer ad-hoc-
Bestimmung, sei es von einem allgemeinen Grundsatz wie demjenigen von
Treu und Glauben, der unter gewissen ausservertraglichen Umstanden verbie-
tet, einem Dritten unrichtige oder unvollstandige Auskiinfte zu erteilen®®. Bei
dieser Abklarung wendet das Gericht die Normzwecktheorie an, die je nach

Fallkonstellation zum Ersatz von Reflexschaden fihrt*:.

Nach einer Lehrmeinung, die von der Minderheit der Autoren vertreten wird,
ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus einer "subjektiven" Betrachtung. Danach ist
jede Schadigung rechtswidrig, wenn sich der Verursacher nicht auf einen (sub-
jektiven) Rechtfertigungsgrund berufen kann®?. Diese Theorie scheint insofern
einfach - und das ist der Vorteil, den man ihr zuschreibt -, als sie alle Schaden
demselben Rechtssystem unterwirft. Sie ist allerdings Gegenstand Uberzeu-
gender Kritik**3. Der Streit betrifft die "reinen Vermogensschaden". Abgesehen
von den Materialien zu Artikel 41 OR, die in diesem Punkt nicht schlissig sind,
und abgesehen vom Wortlaut dieser Bestimmung, der fur die objektive Auffas-
sung spricht, sprechen zwei Hauptvorwirfe gegen die subjektive Betrachtung.
Der erste ist dogmatischer Natur: In einem Rechtssystem wie unserem, wo die
Freiheit vermutet wird, muss nicht der Verursacher einer Schadigung beweisen,
dass er ein Recht zu handeln hatte, sondern es ist vielmehr die Person, die sich
als geschadigt betrachtet, die beweisen muss, dass ein Dritter eine Norm ver-
letzt hat, die ihm verbot, sie zu schadigen®*. Der zweite Vorwurf ist praktischer
Natur: Da nach der subjektiven Theorie jede Schadigung von vornherein als
rechtswidrig betrachtet wird, musste fur ihre Anwendung notwendigerweise ein
detailliertes System der Rechtfertigungsgriinde aufgestellt werden; denn ohne
ein solches System wirde die Haftpflicht in einer Weise ausgedehnt, die mit

4“7 BGE 102 11 87 ff.
48 BGE 106 Ib 362 f.
9 BGE 117 11 269 ff.; vgl. auch BGE 119 11 129.

40 Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 16, N. 117 ff.; BGE 111 Il 474 Vgl. hinten
Anm. 482.

Vgl. vorne 2.3.2.1. Bisher hat das Bundesgericht allerdings nie ausdrlcklich erklart, diese
Theorie anwenden zu wollen; vgl. Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 340), S. 246.

451

452 ygl.insbesondere Simonius A., Les droits de la personnalité, ZSR 1947, S. 31 ff.; densel-

ben, Zur Erinnerung an die Entstehung des Zivilgesetzbuches, ZSR 1957, S. 316 f.; Gabriel
B., Die Widerrechtlichkeit in Art. 41 OR, Diss. iur. Freiburg 1987, S. 81 ff., 113 ff., 257 ff.
und die dortigen Hinweise.

453 vgl. die Hinweise in Anm. 442. Die dichotomische Bedeutung der Widerrechtlichkeit fiihrt

Merz, a.a.0. (Anm. 440), S. 324, zu einem mittleren Standpunkt.
44 Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 69.
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der sozialen Wirklichkeit nicht vereinbar ware*®. In Wirklichkeit wird die Pro-
blematik des Ersatzes fur "reine Vermdgensschaden" von der subjektiven
Theorie der Rechtswidrigkeit bloss verschoben, aber nicht gelést. Somit vermag
sie nicht zu Gberzeugen.

2.3.3.2 Konzept des Vorentwurfs

Entsprechend dem Vorschlag der Studienkommission®® sind die Verfasser des
Vorentwurfs der Meinung, dass das Obligationenrecht die Rechtswidrigkeit in
positiver Weise definieren muss, wie dies in Artikel 46 VE geschieht. Die Neue-
rung ist aus zwei Hauptgriinden gerechtfertigt. Zum einen stellt die Rechtswid-
rigkeit - abgesehen von Ausnahmefallen®’ - zusammen mit dem Schaden (Art.
45 - 45f VE) und dem Ursachenzusammenhang (Art. 47 und 47a VE) eine all-
gemeine Voraussetzung der Haftpflicht dar, und zwar unabhangig von der Art
der Haftung. Diese Auffassung wird heute von der Mehrheit der Autoren und
von der Rechtsprechung®?® vertreten. Sie beruht auf dem Grundsatz, dass jeder
ersatzfahige Schaden in der Regel die Verletzung eines von der Rechtsord-
nung geschitzten Rechts voraussetzt. Die Rechtswidrigkeit ist Ubrigens auch
Voraussetzung der Haftung des Gemeinwesens - und diese Bemerkung ist im
Zusammenhang mit den Vorschriften von Art. 43 und 43a VE zu sehen -, was
fiir das Verschulden hingegen oft nicht zutrifft*. Zum zweiten definiert Artikel
46 VE die Rechtswidrigkeit in einer Weise, die die Funktion dieser allgemeinen
Haftungsbedingung zum Ausdruck bringt, die - wie die anderen Bedingungen -
die Haftung einschréankt, indem sie insbesondere den Kreis der Opfer "reiner
Vermogensschaden" beschrankt, denen ein Anspruch auf Schadenersatz zu-
steht*®®. Diese Definition steht auch in Zusammenhang mit den in Artikel 14
erwahnten Rechtfertigungsgriinden, die geeignet sind, die Rechtswidrigkeit und
infolgedessen auch die Haftbarkeit der belangten Person auszuschliessen.
Dies bedeutet, dass die Rechtswidrigkeit nach einer chronologischen Argu-
mentation Uberpruft wird: Es gilt zu bestimmen, ob die Verletzung eines (von
der Rechtsordnung) geschutzten Rechts, die in einer ersten Phase rechtswidrig
ist, in einer zweiten Phase durch einen (von der Rechtsordnung) anerkannten
Grund gerechtfertigt werden kann. Trifft dies zu - die Frage nach dem Vorliegen
eines Rechtfertigungsgrunds stellt sich haufig Uberhaupt nicht -, gibt es eine

45 Gauch P./Sweet J., Deliktshaftung fiir reinen Vermogensschaden, in Festschrift fur Max

Keller zum 65. Geburtstag, Zirich 1989, S. 138; Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 340), S. 247,
und die dortigen Beispiele, insbesondere das Schulbeispiel der Annullierung einer Theater-
vorstellung, weil ein Schauspieler verletzt ist und deshalb an der Auffiihrung nicht teilneh-
men kann.

4% Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.1, S. 40 ff.

47 vgl. vorne 2.1 und hinten 3.2.

%8 vgl. vorne 2.3.3.1. und die Hinweise in Anm. 439.
49 Stark E. W., a.a.0. (Anm. 89), S. 4, 11; vgl. auch vorne 2.2.3.

49 vgl. vorne 2.3.3.1.
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"Normenkollision"***, die mittels einer Abwagung der im Spiel stehenden Inter-
essen zu losen ist*®.

In Bezug auf den Begriff der Rechtswidrigkeit als solchen schliessen sich die
Verfasser des Vorentwurfs im wesentlichen den heutigen Losungen der herr-
schenden Lehre und der Rechtsprechung an, wie dies bereits von der Studien-
kommission vorgeschlagen wurde*®. So verzichten sie auf eine Verallgemeine-
rung der Negativformel von Artikel 28 Absatz 2 ZGB, der die Widerrechtlichkeit
als Fehlen von Rechtfertigungsgriinden definiert, weil dies einer Ubernahme
der subjektiven Theorie gleichkdme. Dass der Vorentwurf auf der objektiven
Theorie beruht, wird von Artikel 46 VE in doppelter Weise ausgedrickt: In all-
gemeiner Weise, indem er die Schadigung als rechtswidrig qualifiziert, die ein
von der Rechtsordnung geschitztes Recht verletzt (Abs. 1), und in spezieller
Weise fur den Fall, dass die Schadigung im Verhalten einer Person besteht;
das Verhalten ist dann rechtswidrig, wenn es einen Verstoss gegen ein Gebot
oder ein Verbot der Rechtsordnung, gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben oder gegen eine vertragliche Pflicht darstellt (Abs. 2). In allen Fallen stellt
die Rechtswidrigkeit die Verletzung einer objektiven Norm dar, die den Schutz
des verletzten Rechtsguts bezweckt. Diesbezlglich erklart das Bundesgericht
zu Recht, dass der Kausalzusammenhang zwischen rechtswidriger Handlung
und Schaden kein adaquater ware, wenn die verletzte Norm einen anderen
Zweck als den Schutz der geschadigten Person verfolgte464. Dies zeigt, dass
die Begriffe der Rechtswidrigkeit und der rechtlichen Kausalitat eine grundsatz-
lich normative Bedeutung haben und somit konnex sind.

2.3.3.3 Definition der Rechtswidrigkeit (Art. 46 VE)

Artikel 46 Absatz 1 VE gibt eine allgemeine Definition der Rechtswidrigkeit, die
auf alle Haftungsarten anwendbar ist. Der Bestimmung liegt die heute vorherr-
schende dichotomische oder dualistische Auffassung zugrunde - was allerdings
nicht ausdricklich gesagt wird -, die danach unterscheidet, ob das verletzte
Recht ein absolutes ist oder nicht. Mit anderen Worten: Artikel 13 Absatz 1 po-
stuliert eine Hierarchie unter den von der Rechtsordnung geschiitzten Rech-
ten*®. Gewisse als absolut qualifizierte Rechte wie das Leben, die korperliche
und seelische Integritdt, das Eigentum und der Besitz, die Personlichkeit und
das geistige Eigentum sind als solche, kraft des Wertes geschitzt, die sie fur
ihren Inhaber aufweisen. In den meisten Fallen werden sie Ubrigens sowohl
durch zivil- wie auch durch strafrechtliche Normen geschiitzt*®®. Verletzt die
Schadigung ein solches Recht, ist die Rechtswidrigkeit von vornherein gege-
ben, und es braucht nicht abgeklart zu werden, ob und wie die der Verursacher
gegen eine spezifische Verhaltensnorm verstossen hat. Man spricht von Er-
folgsunrecht oder von Rechtswidrigkeit im engeren Sinne. In Anbetracht ihres

41 Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 73.

42 BGE 101 11 196 f.

453 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.1, S. 40 f.; vgl. auch vorne 2.3.3.1.

44 BGE 94 1643, 101 Ib 255. Vigl.auch Tuhr A./Peter H., a.a.0., (Anm. 51), S. 416 Anm. 59.
%5 vgl. vorne, 2.3.3.1.

4% Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 35 und 39 zu Art. 41 OR.
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eingeschrankten Geltungsbereichs ist dieser Sinn besonders wichtig fur die
Gefésihrdungshaftungen46 . Verletzt hingegen die Schadigung ein anderes
Recht, also ein Rechtsgut, das nicht den erhdhten Schutz der absoluten Rechte
geniesst, wie beispielsweise das Vermdgen als solches, so ist die Rechtswid-
rigkeit nur gegeben, wenn der Verursacher einer ad-hoc-Verhaltensnorm zuwi-
der gehandelt hat, die den Schutz des verletzten Rechtsgutes bezweckt. Man
spricht von Handlungs- oder Verhaltensunrecht oder von Rechtswidrigkeit im
weiteren Sinne. Dieser Sinn ist besonders wichtig fur die Verschuldenshaftung.

Bei genauer Betrachtung ist die dualistische Auffassung der Rechtswidrigkeit
nicht wortwortlich zu nehmen. So kann im Falle der Verletzung eines absoluten
Rechts wie beispielsweise des Lebens oder der kdrperlichen Integritat auch die
Verletzung einer zivilrechtlichen (Art. 28 ZGB) oder einer strafrechtlichen (Art.
111 ff. StGB) Schutzbestimmung bejaht werden. Und im Falle der Verletzung
eines Vermdgensinteresses, das durch eine spezifische Verhaltensnorm ge-
schitzt ist, wie bei einem Betrug (Art. 146 StGB) oder einer unlauteren Wett-
bewerbshandlung (Art. 2 ff. UWG), ist es nicht abwegig zu sagen, dass auch
das Vermdgen in diesem Ausmass einen absoluten Schutz geniesst468.

Dennoch ist die dualistische Auffassung der Rechtswidrigkeit keineswegs un-
begriindet. Zum einen beruht sie auf einer seit langem anerkannten Unter-
scheidung, die eine Rangordnung unter den verschiedenen Rechtsgutern
schafft. Eine solche Unterscheidung ist durch die allgemein anerkannte Not-
wendigkeit gerechtfertigt, der Haftung eine Schranke zu setzen. So ermdglicht
die dualistische Auffassung die Aussage, dass nicht jede Schadigung, die ein
subjektives Recht verletzt, automatisch eine Schadenersatzpflicht begriindet.
Diese Auffassung findet im Ubrigen eine Rechtfertigung in der Tatsache, dass
die Unterscheidung zwischen Erfolgsunrecht und Verhaltensunrecht in der Pra-
xis nicht immer leicht ausféllt. Dies trifft bei der Verletzung gewisser (absoluter)
Personlichkeitsrechte wie der Ehre oder der Privatsphare zu, deren Umfang
nicht klar umrissen ist. Die Abgrenzung des geschitzten Rechtsguts zwingt
dann namlich dazu, von Fall zu Fall das Kriterium des Zwecks der Schutzbe-
stimmung heranzuziehen®®.

Dieses Kriterium ist theoretisch Uberzeugend. In der Praxis ist es jedoch nicht
von gewissen Kritiken geschont gebliebenm. Je nach den Umstéanden stellt es
den Richter vor eine schwierige Aufgabe. Dies trifft zu, wenn die - oft straf- oder
verwaltungsrechtliche - Schutznorm nicht augenfallig oder wenn ihr Zweck
mangels klaren Willens des Gesetzgebers nicht deutlich ersichtlich ist. Als
fragwirdig erschien im weiteren, dass die Klageberechtigung der geschadigten
Person mit der Berufung auf gewisse Strafrechtsbestimmungen - wie Artikel
239 StGB, der nicht zu den strafbaren Handlungen gegen das Vermégen zahlt -
begriindet wurde*’*. Daraus entsteht der Eindruck, dass das Kriterium des
Zwecks der Schutznorm zu unbefriedigenden Losungen fihren kann, wenn

47 vgl. Art. 45 Abs. 3 VE, vorne 2.3.2.1.

468 Vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.O. (Anm. 39), V/2.2.1.1, S. 41.

499 vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.1, S. 41.

479" Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 340), S. 245 ff.; Gauch P./Sweet J., a.a.0. (Anm. 455), S. 122.
41 Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 340), S. 244 f.; Tercier P., a.a.0. (Anm. 383), S. 262 f.



100

auch nur in Ausnahmefallen. Fur die Verfasser des Vorentwurfs bietet dieses
Kriterium dennoch die einzige Uberzeugende Antwort auf die Frage nach der
Ersatzfahigkeit des "reinen Vermodgensschadens". Ein Verzicht auf dieses Krite-
rium kame einer Ubernahme der subjektiven Auffassung der Rechtswidrigkeit
gleich, die keineswegs Uberzeugtm. Wirde dieses Kriterium durch ein genaue-
res ersetzt - wie dasjenige, das jeden Anspruch auf Ersatz des Reflexschadens
ausschliesst -, so wirde dies offensichtlich zu willkirlichen und somit unge-
rechten Ergebnissen fiihren. Letztlich passt das Kriterium des Zwecks der
Schutznorm in die Logik der objektiven Theorie der Rechtswidrigkeit, deren
Anwendung es in einer Weise einschrankt, die nur flexibel und pragmatisch
sein kann. Es steht in erster Linie der Rechtsprechung zu, im Einzelfall zu ent-
scheiden, ob und in welchem Ausmass eine Schutznorm Anwendung findet*”*.
Inskiinftig wird ihr das Gesetz eine bessere Stitze bieten, weil Artikel 46 Absatz
2 VE mit allgemeinen Begriffen die Verhaltensnormen erwahnt, die bei den
Haftungen in Frage kommen, die nicht mit einem besonderen Risiko verbunden
sind. Die Regelung der Rechtswidrigkeit sollte daher an Sicherheit gewinnen.

Artikel 46 Absatz 2 VE ist auf die Haftungen anwendbar, die auf das Verhalten
einer Person zuriickzufuhren sind, also auf die Verschuldenshaftung (Art. 48
und 48a VE), auf die milden Kausalhaftungen, die auf einer Sorgfaltspflicht in
besonderen Situationen beruhen, wie die Haftung des Familienhauptes (Art.
333 ZGB) oder des Werkinhabers (Art. 61 VE), und auf die Haftung fur
Hilfspersonen im Sinne der neuen allgemeinen Regelungen der Artikel 49 und
49a VE. Artikel 46 Absatz 2 VE erfasst ausschliesslich den Ersatz des "reinen
Vermogensschadens”, wenn sich die von der geschéadigten Person erlittene
Vermdgensminderung nicht aus der Verletzung eines absoluten Rechts ergibt.
Letztlich konkretisiert die Bestimmung das Verhaltensunrecht, wie es in Artikel
46 Absatz 1 VE implizite vorgesehen ist - entsprechend der dualistischen Auf-
fassung, die von den Verfassern des Vorentwurfs vertreten wird. Zu diesem
Zweck bestimmt Artikel 46 Absatz 2 VE, dass ein schadigendes Verhalten
rechtswidrig ist, wenn es gegen ein Gebot oder ein Verbot der Rechtsordnung,
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben oder gegen eine vertragliche
Pflicht verstosst. Ist eine dieser Voraussetzungen erfillt, ist die Verletzung ei-
nes geschutzten Rechts nach Artikel 46 Absatz 1 anzunehmen.

Ein schadigendes Verhalten ist rechtswidrig, wenn es gegen ein Gebot oder ein
Verbot der Rechtsordnung verstosst. Gemeint sind hier die unzahligen gesetzli-
chen Normen des Zivil- und vor allem des Straf- und des Verwaltungsrechts,
die ein bestimmtes Verhalten vorschreiben, wie beispielsweise diejenigen, die
Uberschreitungen des Nachbarrechts verbieten (Art. 684 ff. ZGB), die Verun-
treuung (Art. 138 StGB) oder den Betrug (Art. 146 StGB) als strafbar erklaren
oder Bereiche des Soziallebens wie Arbeit, wirtschaftlichen Wettbewerb, Bau-
wesen oder Strassenverkehr regeln®”*. Man braucht wohl nicht daran zu erin-
nern, dass die fragliche Norm den Schutz des verletzten Interesses bezwecken
muss*’®. Im Gegensatz zur Auffassung, die das Bundesgericht manchmal ver-

472 vgl. vorne 2.3.3.1.
473 Vgl. vorne 2.3.2.1. Vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.O. (Anm. 39), V/2.2.1.2, S. 43 f.

4% Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 16, N. 94 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 37
Zu Art. 41 OR.

47> vgl. vorne 2.3.3.1. und die erwahnten Beispiele. Vgl. auch vorne 2.3.3.2.
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treten hat, stellt der ungeschriebene Gefahrensatz kein Gebot nach Artikel 46
Absatz 2 VE dar, weil er bloss eine allgemeine Sorgfaltspflicht im Sinne des
Grundsatzes neminem laedere vorschreibt; indessen kann der Gefahrensatz
das Vorliegen eines Verschuldens begrUnden476.

Ein schéadigendes Verhalten ist auch dann rechtswidrig, wenn es gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstosst (Art. 2 ZGB). Als allgemeine Klau-
sel gebietet dieser Grundsatz ein loyales Verhalten und Ricksichtnahme im
Sozialleben. Die Frage, ob und in welchem Ausmass die Verletzung dieses
Grundsatzes rechtswidrig ist, ist heute Gegenstand eines Meinungsstreits.
Schematisch sind in der Lehre zwei Stromungen festzustellen, und auch das
Bundesgericht - beschrankt man sich auf die neusten, freilich von verschiede-
nen Kammern gefallten Entscheide - scheint diesbezlglich keine einheitliche
Praxis entwickelt zu haben. Nach der Mehrheit der Lehrmeinungen setzt die
Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben eine Sonderverbindung®’’
zwischen den Parteien voraus. Mit anderen Worten kann die Verletzung des
Grundsatzes nur dann die Rechtswidrigkeit begriinden, wenn die schadigende
Person gegenuber der geschadigten zu einer bestimmten (vorvertraglichen,
vertraglichen oder gesetzlichen) Verpflichtung gehalten war, der ein gewisses
Vertrauen zugrunde lag*’®. In einem Entscheid von 1982 hat das Bundesgericht
betont, es sei nicht ausgeschlossen, dass aus Artikel 2 ZGB eine autonome
Verpflichtung abgeleitet werden konne; diese Moglichkeit sei allerdings auf
Ausnahmefalle beschrankt*’. Ein solcher Ausnahmefall liegt beispielsweise
dann vor, wenn es selbst bei ausservertraglichen Beziehungen verboten ist,
einer Drittperson ungenaue oder unvollstandige Auskunft zu erteilen*®®. In zwei
neueren Entscheiden hat das Bundesgericht den Grundsatz der Vertrauens-
haftung in Fallen anerkannt, in denen eine Person bei einem Dritten eine Hoff-
nung entstehen liess, die dann in treuwidriger Weise enttauscht wurde. Darin
sieht das Bundesgericht allerdings einen autonomen Haftungsgrund und nicht
die Anwendung der Generalklausel von Artikel 41 OR**. Nach der Minderheit
der Lehrmeinungen begriindet die Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben an sich die Rechtswidrigkeit. Dadurch wird das Recht auf Einhaltung
dieses Grundsatzes auf den Rang eines absoluten Rechts erhoben, mit der
Folge, dass jede Schéadigung, die diesen Grundsatz verletzt, von vornherein

47 BGE 64 Il 260, 82 11 28, 95 1l 96, 116 la 169; in BGE 119 Il 128 ff. scheint allerdinsg das
Bundesgericht seine friihere Rechtsprechung zu korrigieren; vgl. auch Brehm R., a.a.O.
(Anm. 51), N 51 f. zu Art. 41 OR; Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, 8§ 16, N. 107;
Gabriel, a.a.0. (Anm. 452), S. 76.

Merz H., Schweizerisches Zivilgesetzbuch, |, Einleitung, Art. 1 - 10 ZGB, Bern 1956, N 34
zu Art. 2 ZGB; Deschenaux H., Le titre préliminaire du Code civil, SPR ILI., Freiburg 1969,
S. 138; Oftinger K./Stark E., a.a.O. (Anm. 27), II/1, 8 16, N. 111 ff.

48 Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), lI/1, § 16, N. 111 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N
53 zu Art. 41 OR; Raschein H., a.a.0. (Anm. 442), S. 275, 304 f.; Gabriel, a.a.0. (Anm.
452), S. 69.

4% BGE 108 I 311.

480 BGE 111 Il 474. Vgl. auch Keller M./Gabi S., a.a.0. (Anm. 51), S. 40 f. und die dort ange-
gebene Rechtsprechung.

481 BGE 120 I 334 ff., 121 1l 354 ff.

477
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rechtswidrig ist*2. In einem Entscheid von 1990 geht das Bundesgericht prak-

tisch in diese Richtung und anerkennt vorbehaltlos, dass die Regeln von Artikel
2 ZGB Verhaltensnormen darstellen, deren Verletzung als rechtswidrig nach
Artikel 41 OR betrachtet werden muss”*®.

Die Verfasser des Vorentwurfs schliessen sich der zuletzt geschilderten Lehr-
meinung an. Sie sind der Ansicht, dass sowohl das Gebot des Handelns nach
Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) wie auch das Verbot des Rechtsmiss-
brauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) allgemeine Schutznormen der Rechtsordnung
sind. Diese Normen sind definitionsgeméss mit dem Verhalten der belangten
Person verbunden. Sie sind daher fur die vorne geschilderten Haftungen von
Bedeutung, nicht aber fir die Gefahrdungshaftungen (die Gefahrdung kann
selbst dann eintreten, wenn dem Haftpflichtigen subjektiv kein Vorwurf gemacht
werden kann oder wenn er den Beweis der objektiven Sorgfalt erbringen kann).
Die Verletzung der genannten Normen bewirkt a priori die Widerrechtlichkeit. Ist
namlich der Grundsatz von Treu und Glauben als solcher eine Schranke fir
jede Ausilibung eines Rechts, stellt seine Verletzung als solche auch ein recht-
lich verpéntes und somit rechtswidriges Verhalten dar*®*. Infolgedessen gibt es
keinen Grund, die Anwendung des Grundsatzes auf die Félle zu beschréanken,
in denen die schadigende und die geschadigte Person in einer Sonderverbin-
dung stehen. Ein sozialer Kontakt, selbst ein zufalliger oder ein mittelbarer, ge-
nugt. Dies trifft beispielsweise im Fall des Mieters zu, der nach Beendigung der
Miete ohne Recht in den Raumlichkeiten bleibt und damit dem neuen Mieter
deren Gebrauch verunmdglicht; entsteht dem neuen Mieter daraus ein Scha-
den, so ist dieser nicht vom Vermieter, dem keine schuldhafte Vertragsverlet-
zung vorgeworfen werden kann, sondern vom ersten Mieter zu ersetzen, der
sich gegenuber dem neuen Mieter rucksichtslos, also rechtswidrig im Sinne von
Artikel 46 Absatz 2 VE verhalten hat.

Die Anerkennung von Treu und Glauben als allgemeine Norm wird es insktinftig
ermoglichen, eine Schadigung als rechtswidrig zu betrachten, die weder eine
Verletzung eines absoluten Rechts noch die Verletzung einer gesetzlichen Vor-
schrift mit spezifischem Gebots- oder Verbotsgehalt darstellt. Der Grundsatz
wird den Begriff der Rechtswidrigkeit erweitern. Dadurch wird der Anwen-
dungsbereich der Haftungen ausgedehnt, die auf ein menschliches Verhalten
zurUckzufuhren sind, namentlich der Verschuldenshaftung, wie dies Ubrigens -
im selben Geist, aber in einschrdnkender Weise - bereits der geltende Artikel
41 Absatz 2 OR bewirkt. Daher kann auf diese Bestimmung, deren Anwen-
dungsfalle von Artikel 13 Absatz 2 (ohne die Voraussetzung der Absicht) er-
fasst sein werden, verzichtet werden. Man denke beispielsweise an den Fall der
Person, die einen Menschen nicht auf die ihm drohende Gefahr aufmerksam
macht oder die eine Partei zur Verletzung oder Auflésung des mit einem Dritten
abgeschlossenen Vertrags auffordert*®”,

482 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 130, und 488 Anm. 44; Oser H./Schénenberger W., a.a.O.
(Anm. 51), N 9 zu Art. 41 OR; Keller M./Gabi S., a.a.0. (Anm. 51), S. 37 ff.

483 BGE 116 la 169.

484 Widmer P., Variationen tiber Treu und Glauben oder Il tempo pill bello & quello perduto, in

Recht, Staat und Politik am Ende des zweiten Jahrtausends, Festschrift zum 60. Geburts-
tag von Bundesrat Arnold Koller, Bern 1993, S. 200 f.

485 BGE 801138, 108 Il 312, 114 11 91.



103

Schliesslich ist ein Verhalten nach Artikel 46 Absatz 2 VE rechtswidrig, wenn es
gegen eine vertragliche Pflicht verstosst. Dieser Grundsatz ist in Zusammen-
hang mit der Regel von Artikel 42, 1. Satz, VE zu betrachten, die den Schaden
aus Verletzung einer vertraglichen Verpflichtung ausschliesslich den allgemei-
nen Bestimmungen des Haftpflichtrechts unterstellen will. Mit anderen Worten
bezieht sich Artikel 46 Absatz 2 in fine VE auf das - schuldhafte - Verhalten des
vertraglichen Schuldners im Sinne und in den Schranken von Artikel 42 VE und
erfasst den Fall der (in Art. 42, 1. Satz, VE vorgesehenen) positiven Vertrags-
verletzung, und zwar unter Ausschluss anderer %von Art. 42, 2. Satz, VE vorbe-
haltenen) Falle der Nichterfillung des Vertrags

2.3.3.4 Rechtfertigungsgriinde (Art. 46a VE)

Als "Rechtfertigungsgrinde” werden gewdhnlich besondere von der Rechtsord-
nung anerkannte Umstéande bezeichnet, die geeignet sind, die Rechtswidrigkeit
und somit auch die Haftung der belangten Person auszuschliessen. Die Frage
lautet demnach, ob die Verletzung eines geschiitzten Rechts, die prima vista
als rechtswidrig betrachtet wird, nachtraglich eine juristische Rechtfertigung
findet*®”. Dies fiihrt zur Feststellung, dass die subjektiven Rechte nur in be-
schranktem Ausmass geschutzt sind, und zwar nur soweit, als sich die haft-
pflichtige Person auf keinen Rechtfertigungsgrund berufen kann. In diesem
Sinne werden die Rechtfertlgungsgrunde manchmal als "negative Vorausset-
zungen" der Rechtswidrigkeit bezeichnet™

Im geltenden Recht definiert Artikel 52 OR die Rechtfertigungsgriinde unter den
Bezeichnungen "Notwehr", "Notstand" und "Selbsthllfe" Art 44 Absatz 1 OR
spielt auf die Einwilligung der geschadigten Person an*®. Artikel 28 ZGB er-
wahnt seinerseits die Umstande, die die Rechtswidrigkeit einer Personlichkeits-
verletzung ausschliessen kdnnen, d.h. - neben der Einwilligung des Opfers - ein
Uberwiegendes (privates oder offentllches) Interesse und das Gesetz. Der Auf-
fassung der Studienkommission™® folgend sind die Verfasser des Vorentwurfs
der Ansicht, dass der Allgemeine Teil des Haftpflichtrechts die Rechtfertigungs-
grinde in konkreter Weise erwdhnen muss. Zu diesem Zweck verzichten sie
auf die Ubernahme der allgemeinen Formulierung von Artikel 28 Absatz 2 ZGB,
die auf die Regelung des Personlichkeitsschutzes gemiinzt ist. Dies wird den-
noch nicht bewirken, dass die Bedeutung dieser Bestimmung insktinftig gerin-
ger sein wird. So wird die Person, die das Personlichkeitsrecht einer anderen
verletzt hat, nach wie vor ein Uberwiegendes privates Interesse - das in Artikel
46a VE nicht allgemein vorgesehen ist - geltend machen kdnnen, wie bei-
spielsweise die Pflicht zur Information der Offentlichkeit durch die Presse bei

% vgl. vorne 2.2.2.1. und 2.2.2.3.
87 vgl. vorne 2.3.3.2.

488 Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), 11/1, § 16, N. 222.

8% Dieser Grund beriihrt allerdings auch den rechtlich bedeutsamen Ursachenzusammenhang

und daher auch die Zurechnung der Haftung. Eine Person, die in die Verletzung ihres
Rechts durch eine Drittperson einwilligt, darf namlich nicht berechtigt sein, die Last des
Schadenersatzes auf diese Person zu Uberwalzen.

49 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.1.3, S. 45.
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einer Verletzung des wirtschaftlichen Rufs eines Unternehmens®* oder wie die
Pflicht zur Verlangerung des Lebens einer kranken Person, wenn das Recht
der Angehdrigen, tber die Leiche zu verfigen, durch eine Organtransplantation
verletzt wird***. In diesen Fallen hangt die Rechtswidrigkeit weitgehend von ei-
ner Abwagung der auf dem Spiel stehenden Interessen ab, wie dies vom neuen
Gesetz Uiber den Datenschutz ausdriicklich vorgesehen wird*®.

Artikel 46a VE nennt die Rechtfertigungsgriinde, die im Bereich der Haftpflicht
geeignet sind, die Rechtswidrigkeit der Verletzung eines geschiitzten Rechts
auszuschliessen. Die Bestimmung nimmt eine grobe Unterscheidung zwischen
Rechtfertigungsgrinden vor, die auf einer offentlich-rechtlichen Norm oder auf
einer Offentlich-rechtlichen Pflicht beruhen (Abs. 1), und anderen Rechtferti-
gungsgrunden, die sich auf das Verhalten der einen oder der anderen Partei
beziehen, je nach ihrem privaten Interesse, die Verletzung zu dulden oder her-
beizufihren (Abs. 2). Die Verfasser des Vorentwurfs erachten es als unnétig,
im Gesetz die Rechtfertigungsgriinde ausfihrlich zu umschreiben, und verwei-
sen fur das Wesentliche auf die anerkannten Lésungen von Lehre und Recht-
sprechung. Mit der Wendung "insoweit" wollen sie zum Ausdruck bringen, dass
die korrelativen Begriffe "Rechtswidrigkeit" und "Rechtfertigungsgrinde” nor-
mativ sind und dass ein bestimmter Grund nur dann die Rechtswidrigkeit aus-
schliessen kann, wenn das diesbezlgliche Verhalten eine gewisse Grenze
nicht Gberschreitet. So kann sich die belangte Person nur dann auf Notwehr
berufen, wenn die Notwehrhandlung nicht Gberméssig war, und sie kann nur
dann die Einwilligung des Opfers geltend machen, wenn die Einwilligung nicht
unsittlich oder widerrechtlich war. Hinzuzufiigen ist noch, dass der Vorentwurf
den "Notstand", der heute in Artikel 52 OR geregelt ist, nicht mehr unter den
Rechtfertigungsgriinden erwahnt. Da der Notstand eine Haftung wegen recht-
massiger Tatigkeit begriinden kann, wird er inskiinftig Gegenstand einer Son-
derbestimmung bilden. Dies gilt auch fir die Falle der Schadigung bei einer
rechtméassigen Ausiibung des Eigentumsrechts**.

Nach Artikel 46a Absatz 1 VE ist eine Schadigung insoweit nicht rechtswidrig,
als sie durch das o6ffentliche Recht geboten ist. Diese Bestimmung muss im
Zusammenhang mit Artikel 28 Absatz 2 ZGB und Artikel 32 StGB betrachtet
werden. Sie bezieht sich im wesentlichen auf Handlungen, die mit der Erflllung
einer Amtspflicht zusammenhangen, wie beispielsweise die Verhaftung oder
die Gefangenhaltung eines Verbrechers, die Pfandung oder die Arrestierung
einer Sache, die Hausdurchsuchungen oder die Rlckweisung einer uner-
wiinschten Person an die Grenze®®. Nach Artikel 46a Absatz 2 VE ist eine
Schadigung auch insofern nicht rechtswidrig, als die geschéadigte Person in sie
eingewilligt hat; dies gilt unter der stillschweigenden Voraussetzung, dass die

91 BGE 95 Il 491 ff.

492 BGE 101 Il 196 ff.

493 Art. 13 Abs. 2 DSG vom 19. Juni 1992, SR 235.1.
494 vgl. Art. 59 und 59a VE und hinten 3.2.

49 vgl. Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 16, N. 227; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51),
N 61 zu Art. 41 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 73; BGE 47 Il 179 ff,,
111 IV 115 ff.
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Einwilligung glltig ist*®. Schliesslich ist eine Schadlgung insofern nicht rechts-

widrig, als die schadigende Person in Notwehr*®” gehandelt hat oder als sie
eigene Rechte schitzen wollte und nach den gegebenen Umstdnden eine
rechtzeitige Intervention der Behdrden nicht erlangt werden konnte. Der letzte
Grund stellt einen sogenannten "Akt der Selbstjustlz"4 dar, der vom geltenden
Artikel 52 Absatz 3 OR "Selbsthilfe" genannt wird*®®; dieser Ausdruck ist aller-
dings zu eng, was die vorgeschlagene redaktionelle Anderung rechtfertigt.

2.34 Ursachenzusammenhang (Art. 47 und 47a VE)
2.3.4.1 Einleitung

Nach der in Artikel 41 Absatz 1 VE verankerten Grundnorm der Zurechnung
kann das Opfer einer Schadigung nur soweit Schadenersatz von einer Drittper-
son verlangen, als d|e Schadigung nach dem Gesetz dieser Person zugerech-
net werden kann®®. Zudem muss das Opfer einen Ursachenzusammenhang
zwischen dem Anknupfungssachverhalt (menschliches Verhalten, Gefahr), der
die Ersatzpflicht begriindet, und dem Schaden nachwelsen Dies entspricht ei-
nem Postulat der Vernunft und der Gerechtlgkelt . In diesem Sinne stellt der
Ursachenzusammenhang eine allgemeine Voraussetzung der Haftpflicht dar.

In diesem Zusammenhang ist der fragliche Ankniupfungssachverhalt ein Um-
stand, ohne welchen der Schaden nicht entstanden ware. A priori erscheint er
als condicio sine qua non des Schadens, selbst wenn er sich in eine Vielzahl
anderer - fruherer, gleichzeitiger oder spaterer - Sachverhalte einreiht, die bei
der Entstehung des Schadens mitgewirkt haben und Glieder der Kausalitats-
kette sind. Man spricht vom "natirlichen Kausalzusammenhang". Die sture An-
wendung dieses Kriteriums wirde aber insofern zu unannehmbaren Ergebnis-
sen fuhren, als sie ermoglichen wirde, dass die belangte Person alle - selbst
die entferntesten oder gar die vollig ausserordentlichen - Folgen des ihr zuge-
rechneten Sachverhalts tragen musste. So kdnnte beispielsweise der Fussgan-
ger als haftpflichtig erklart werden, der irrtiimlicherweise einem Wanderer emp-
fiehlt, einen bestimmten Weg zu begehen, wenn der Wanderer bald darauf von

4% vgl. Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), lI/1, § 16, N. 238 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm.
51), N 63 f. zu Art. 41 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 73. In bestimm-
ten Fallen, insbeondere bei chirurgischen Interventionen, ist die Einwilligung nur gltig,
wenn sie eine "aufgeklarte" ist; vgl. BGE 108 Il 61 ff., 113 Ib 424 ff. Uber die Risikoakzep-
tanz als Anwendungsfall der Opfereinwilligung vgl. Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27),
11/, 8 16, N. 250 ff. und die dortigen Hinweise.

497 vgl. Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), ll/1, § 16, N. 259 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm.
51), N 6 ff. zu Art. 52 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 74 f.; BGE 44 1|
150 f. Vgl. auch Art. 926 ZGB, 33 StGB.

% Engel P., a.a.0. (Anm. 51), S. 495 ff.

499 vgl. Oftinger K./Stark E., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 16, N. 275 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm.
51), N 58 ff. zu Art. 52 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 75; BGE 70 Il
135.

%0 vgl. oben, 2.1.1.

1 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), p. 70; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), I, § 3, N. 2;
Deschenaux H., Norme et causalité en responsabilité civile, in Stabilité et dynamisme du
droit dans la jurisprudence du TF, Basel 1975, S. 399.
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einem Auto Uberfahren wird®®. Aus dieser Uberlegung wurde die Theorie des
"adaquaten" Kausalzusammenhangs entwickelt, die das Kriterium des natirli-
chen Kausalzusammenhangs abschwacht und daher bezweckt, der Haftpflicht
eine verniunftige Schranke zu setzen. Diese Theorie setzt eine Wahrscheinlich-
keitsbeurteilung voraus; danach wird ein Sachverhalt, der in einem Kausalzu-
sammenhang mit dem Schaden steht, nur dann als rechtlich massgebend be-
trachtet, wenn er nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge und der Lebenserfah-
rung an sich geeignet war, einen Erfolg von der Art des tatsachlich eingetrete-
nen herbeizufihren.

Die Theorie des adaquaten Kausalzusammenhangs wurde am Ende des letz-
ten Jahrhunderts vom deutschen Psychologen von Kries entwickelt®®. Sie wur-
de in Deutschland und danach in der Schweiz anerkannt, und das Bundesge-
richt wendet sie seit Jahrzehnten an, und zwar sowohl im Haftpflichtrecht504 als
auch in anderen Rechtsgebieten wie im Strafrecht®® und im Sozialversiche-
rungsrecht5°6. Im Allgemeinen stimmt die Lehre dieser Theorie zu; die Kritiken
beziehen sich vor allem auf ihre rechtliche Bedeutung und auf gewisse Anwen-
dungskriterien®"’

2.3.4.2 Theorie des adaquaten Kausalzusammenhangs

Die Anwendung der Theorie des adaquaten Kausalzusammenhangs erfolgt in
zwei aufeinanderfolgenden Phasen:

— In einem ersten Schritt prift das Gericht, ob der Sachverhalt, welcher der
belangten Person zugerechnet wird, an sich geeignet war, den eingetretenen
Schaden zu verursachen. Hier wird der Kausalzusammenhang an und fir
sich Gberpruft, und die Frage ist eine positive.

— In einem zweiten Schritt klart das Gericht ab, ob der Kausalzusammenhang
zwischen dem betreffenden Sachverhalt und dem Schaden nicht durch einen
anderen - den sog. "unterbrechenden" - Sachverhalt in den Hintergrund ge-
rickt wird, der fur den Schadenseintritt eine Uberwiegende Rolle gespielt hat.
Hier wird der Kausalzusammenhang im Vergleich zu anderen Gliedern der
Kausalitatskette Uberprift, und die Frage ist eine negative.

Der Kausalzusammenhang wird zunachst an und fur sich gepruft. Diese Beur-
teilung setzt die Feststellung voraus, dass der fragliche Sachverhalt logisch und
wissenschaftlich auf die belangte Person zurlckgefuhrt werden kann, das
heisst, dass er eine der notwendigen oder "natirlichen” Ursachen des Scha-
dens - oder gar die Ursache - ist. Der betreffende Sachverhalt kann auch in
einer Unterlassung bestehen, wie beim Fahrer, der die Handbremse seines auf

%2 Dije Beispiele stammen aus Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 131 zu Art. 41 OR.

503 Vgl. Deschenaux H., a.a.0. (Anm. 501), S. 400; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |,
8§ 3, N. 16.

%% vgl. insbesondere BGE 87 11 120 ff., 101 1l 73 ff., 102 1l 237 ff., 103 Il 244 ff.
% vqgl. beispielsweise BGE 103 IV 291.

%% vgl. beispielsweise BGE 112 V 33.

7 vqgl. hinten, 2.3.4.3.
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einer steilen Strasse parkierten Autos nicht zieht. Voraussetzung ist, dass eine
Bestimmung der Rechtsordnung zum Handeln verpflichtet. Diesfalls vergleicht
das Gericht das tatséachliche Ergebnis mit dem hypothetischen Ergebnis, wel-
ches aller Wahrscheinlichkeit nach elngetreten ware, wenn die belangte Person
entsprechend dem Gesetz gehandelt hatte®®. Zu diesem Zweck - und bereits in
dieser Phase - kann das Gericht auf die allgemeine Lebenserfahrung abstel-
len°®. Dies zeigt, dass sich die Frage nach der sogenannten natirlichen Kau-
salitat auch in normativer Hinsicht stellt und dass sie daher mit derjenigen nach
der Zurechnung der Haftung verbunden ist. Zu betonen ist, dass der nattrliche
Kausalzusammenhang nicht aufhért, wenn nach dem betreffenden Sachverhalt
neue Ereignisse eintreten (Uberschiessende Kausalitat) oder wahrscheinlich
eingetreten waren (hypothetische Uberschiessende Kausalitat), die denselben
Schaden hatten bewirken kénnen. Unter dem Gesichtspunkt der Kausalitat sind
diese Ereignisse grundséatzlich ohne Bedeutung. Bei der Berechnung des
Schadens miissen sie hingegen beriicksichtigt werden konnen™*

Wird die (Tat)frage nach dem naturlichen Kausalzusammenhang bejaht, so
stellt SICh das Gericht die (Rechts)frage nach dem adaquaten Kausalzusam-
menhang®'’. Diese Frage lautet, ob der auf die belangte Person zuriickzufiih-
rende Sachverhalt ihr auch rechtlich zugerechnet werden und so ihre Schaden-
ersatzpflicht begrinden kann. Nach dem Bundesgericht ist der Kausalzusam-
menhang ein adaquater, wenn nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung der fragliche Sachverhalt geeignet war, einen
Erfolg von der Art des eingetretenen zu bewirken, so dass der Eintritt dleses
Erfolgs durch den fraglichen Sachverhalt allgemein als begtinstigt erscheint™

Mit anderen Worten muss man sich bei einer Kette konkreter Sachverhalte fra-
gen, ob es wahrscheinlich war, dass der fragliche Sachverhalt den eingetrete-
nen Erfolg bewirken wirde. Nach der Rechtsprechung ist nicht dle subjektlve
sondern die objektive Voraussehbarkeit des Erfolgs massgebend . Je nach
den Umstanden ist es nicht ausgeschlossen, dass der adaquate Kausalzu-
sammenhang sich auf Folgen ausdehnt, die ein Laie als ausserordentliche be-
zeichnen wirde, wie belsplelswelse auf die Anspruchsneurose eines Opfers
von Korperverletzungen®*. Dies ist oft der Fall beim Eintritt eines Folgescha-
dens, wenn der massgebende Sachverhalt einen anderen Sachverhalt verur-

°%  Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 108 zu Art. 41 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm.
51), S. 38; BGE 102 Il 263.

9 BGE 115 Il 447.

1% Deschenaux H., a.a.0., (Anm. 501), S. 405; von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), S. 92
f.; vgl. auch BGE 115 1l 443 f., der nicht kategorisch zu dieser Frage Stellung nimmt, der
aber nicht ausschliesst, dass die hypothetische Kausalitat beriicksichtigt werden kdnnte.

*L|n einem strafrechtlichen Fall hat das Bundesgericht allerdings seine Kognitionsbefugnis

beziglich der natiirlichen Kausalitat rechtfertigen kdnnen; es erkléarte sich fiir zustandig zur
Prifung der Frage, ob die kantonale Instanz von einem bundesrechtswidrigen Begriff aus-
gegangen war (BGE 101 IV 152).

12 BGE 103 Il 245, 101 Il 73 und die dortigen Hinweise.
13 BGE 101 Il 73. Vgl. auch Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |, § 3, N. 22
4 BGE 96 Il 396 ff.
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sacht hat, der seinerseits den Schaden bewirkt hat; man spricht in diesen Fal-
len von mittelbarer Kausalitat®*

In einer zweiten Phase wird der - von vornherein als adéaquat betrachtete - Kau-
salzusammenhang aufgrund eines Vergleichs mit anderen Sachverhalten tber-
pruft, beim Schadeneintritt eine Rolle spielen konnten. Das Gericht wird dabei
prufen, ob eine Ursache vorliegt, fur welche die belangte Person nicht haftet
und die den ersten Sachverhalt als so entfernt vom Schaden erscheinen lasst,
dass es ungerechtfertigt ware, daraus rechtliche Folgen abzuleiten®*®. Trifft dies
zu, wird der Kausalzusammenhang nachtraglich in dem Ausmass als "nicht ad-
aquat" erachtet, als der Sachverhalt an sich nicht mehr als geeignet betrachtet
wird, einen Erfolg wie den eingetretenen zu bewirken; man sagt, dass der Kau-
salzusammenhang "unterbrochen" ist. Dies trifft je nach den Umstanden bei
hoherer Gewalt und bei schwerem Verschulden des Opfers oder einer Drittper-
son zu®* Der "unterbrechende Sachverhalt" muss aber eine gewisse Intensitat
aufweisen®. Diese wird von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung des konkreten
Haftungsgrundes bemessen. Dabei zu beriicksichtigen sind insbesondere das
typische Risiko, das der belangten Person zugerechnet werden kann, und die
Vorsichtsmassnahmen, die von ihr erwartet werden konnten. So darf die Be-
deutung des Blitzes fur den Kausalzusammenhang nicht dleselbe seln wenn er
einen Baum trifft oder wenn er in ein Elektrizitatswerk elnschlagt

2.34.3 Konzept des Vorentwurfs

Die Theorie des adaquaten Kausalzusammenhangs wird von der schweizeri-
schen Lehre allgemein anerkannt, haufig allerdings mit Vorbehalten. Sie ist
Gegenstand von kritischen Stellungnahmen, die nicht so sehr die Funktion des
Instituts, insbesondere seine praktische Nutzlichkeit, sondern vor allem seine
rechtliche Bedeutung und gewisse seiner Anwendungskriterien betreffen.

Zum einen wird eingewendet, dass in der Logik wie in den Naturwissenschaften
eine Ursache gegeben oder eben nicht gegeben sei. Der Begriff der Kausalitéat
sei somit ein "absoluter”, der keine Abstufungen kenne. Die Theorie des ad-
agquaten Kausalzusammenhangs sei in Wirklichkeit eine Theorie der Wahr-
scheinlichkeit, die von Fall zu Fall normativ angewandt werde. Zu diesem
Zweck nehme das Gericht eine Wertung vor und bestimme die Folgen, dle dem
fraglichen Sachverhalt richtigerweise noch zugerechnet werden kénnten®?°. Je
nach den Umstanden werde es der geschadigten Person eine Entschadlgung
zusprechen, die den erlittenen Schaden ersetzt, oder es werde die Entschadi-
gung herabsetzen oder gar keine zusprechen. In diesem Sinne sei der ad-
agquate Kausalzusammenhang ein relativer Begriff, der unterschiedliche Inten-

% BGE 33 11 570 ff., 43 11 243 f.

1% BGE 112 11 442.

> Fir Beispiele vgl. BGE 49 11 262 f., 95 11 185 ff., 95 I1 350 f.
18 BGE 116 Il 524 f. und die dortigen Hinweise.

*19  Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 62.

0 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 76; Deschenaux H., a.a.0. (Anm. 501), S. 408 ff.; De-
schenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 61; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27),
l, 83, N. 16.
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sitatsstufen kenne und dazu tendiere, die Haftpflicht in verniinftigen Schranken
zu halten. Diese Schranken seien mit dem fraglichen Zurechnungsgrund ver-
bunden. Diese Feststellung fuhrt einige Autoren dazu, fur die Anwendung eines
Kriteriums einzutreten, das sich unabhangig von der natirlichen Kausalitat al-
lein auf die angewandte Bestimmung stltzen wiirde?,

Auch wird geltend gemacht, dass das Kriterium der objektiven Voraussehbar-
keit des Erfolgs - das darin besteht, sich zu fragen, ob der festgestellte Erfolg
objektiv als Folge einer bestimmten Ursache betrachtet werden konnte - disku-
tabel sei. Bei der Verschuldenshaftung fiilhre dieses Kriterium zu einer Ver-
schmelzung von Verschulden und Kausalitat, und zwar in dem Sinne, dass der
belangten Person nur die Folgen zugerechnet werden kdnnten, die sie habe
voraussehen konnen. Mit anderen Worten kdnne die Haftung nicht Uber die
subjektive Voraussehbarkeit hinausgehen, was bedeute, dass das Verschulden
die Tragweite der Haftung bestimme. Im Ubrigen sei der Kausalzusammenhang
immer dann adaquat, wenn die schadigende Person absichtlich gehandelt ha-
be. Wie Deschenaux®** bemerkt, ist die Prognose nicht mehr objektiv und re-
trospektiv, sondern subjektiv und muss "ex ante" erfolgen. Bei den Kausalhaf-
tungen kann man in Bezug auf gewisse Aspekte im Sinne einer objektiven Vor-
aussehbarkeit des Erfolgs argumentieren, und zwar nicht abstrakt, sondern nur
bezuiglich des fraglichen Ankniipfungssachverhalts®®>. In Tat und Wahrheit stellt
sich in diesen Fallen eine einzige Frage: Ob der Schaden als eine Konkretisie-
rung des Risikos erscheint, das der belangten Person zugerechnet werden
kann, wie sich dies im Streit zwischen den Gemuseproduzenten und dem Bund
nach dem Vorfall von 1986 im Atomkraftwerk von Tschernobyl zeigte®**.

Die Verfasser des Vorentwurfs legen Wert darauf, dass der Allgemeine Teil des
Haftpflichtrechts die Voraussetzung eines rechtlich bedeutsamen Ursachenzu-
sammenhangs zwischen dem Sachverhalt, der der belangten Person zuzu-
rechnen ist, und dem Schaden enthalt. Diese Voraussetzung ist in Artikel 47 VE
verankert, und zwar als Grundsatz, dem eine dreifache Bedeutung zukommt.
Erstens erinnert Artikel 47 VE daran, dass die Kausalitat eine allgemeine Vor-
aussetzung der Schadenersatzpflicht ist, und dies unabhangig von der Haf-
tungsart®?®. Zweitens stellt die Bestimmung klar, dass die Kausalitat ein rechtli-
cher Begriff ist, dessen Bedeutung nicht derjenigen der Logik und der Natur-
wissenschaften entspricht. Drittens gibt diese Bestimmung eine Grundlage fur
die ausdriickliche Regelung von Artikel 47a VE. Diese erlaubt es, die belangte
Person zu entlasten, wenn ein Sachverhalt, der ihr nicht zuzurechnen ist, in

2L Deschenaux H., a.a.O. (Anm. 501), S. 414 ff.; Lanz W., Alternativen zur Lehre vom ad-

aguaten Kausalzusammenhang, Diss. iur. St. Gallen 1974, S. 94 ff., insbesondere 169 ff.

Deschenaux H., a.a.0. (Anm. 501), S. 423, 407. Vgl. auch Schwartz P., Adaquate Kausali-
tat und Verschuldenshaftung, BJM 1970, S. 10 ff. Bezlglich der Verwischung der Unter-
schiede zwischen Verschulden und Kausalzusammenhang vgl. insbesondere BGE 66 Il
120.

% Deschenaux H., a.a.0. (Anm. 501), S. 424,
524

522

BGE 116 1l 487: Das blosse Wissen um das Bestehen einer radioaktiven Verseuchung ist
geeignet, die Bevdlkerung zu verunsichern und sie zu einem massiven Verzicht auf den
Konsum bestimmter landwirtschaftlicher Produkte zu veranlassen, so dass der Riickgang
des Verkaufs dieser Produkte eine adaquate Folge der Verseuchung darstellt.

% vqgl. vorne 2.3.1.
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offensichtlich Uberwiegender Weise zum Eintritt oder zur Verschlimmerung des
Schadens beigetragen hat. Daraus folgt, dass die Uberpriifung der Kausalitat -
wie diejenige der Rechtswidrigkeit526 - nach einem zweiphasigen Vorgehen zu
erfolgen hat, wie dies die Systematik des Gesetzes ausdrickt.

Wie bereits erwahnt, legt Artikel 47 VE die Voraussetzung eines rechtlich be-
deutsamen Ursachenzusammenhangs zwischen dem der belangten Person
zugerechneten Verhalten und dem Schaden fest. Einem Vorschlag der Stu-
dienkommission®*’ folgend verzichten die Verfasser des Vorentwurfs darauf,
die Kausalitat im Gesetz positiv zu definieren. Sie beflirchteten, dass eine sol-
che Definition das Gericht bei einer Frage, die einen breiten Ermessensspiel-
raum verlangt, zu stark binden wirde. Die Verfasser sehen kein unfehlbares
Kriterium, das es erlauben wirde, mit Genauigkeit festzustellen, wann be-
stimmte Auswirkungen mit der Ursache in einem solchen Verhaltnis stehen,
dass daraus eine Schadenersatzpflicht abgeleitet werden kann®?. Auf diesem
Gebiet ziehen sie es vor, wenn sich das Gesetzbuch darauf beschrankt, dem
Gericht eine einfache, notwendigerweise flexible Anweisung zu geben, wonach
die Kausalitat ein Rechtsbegriff ist. Diese Anweisung bedeutet, dass der blosse
Ursachenzusammenhang zwischen dem der belangten Person zuzurechnen-
den Verhalten und dem Schaden nicht gentigt, um das Bestehen eines recht-
lich bedeutsamen Kausalzusammenhangs zu bejahen. Die Uberpriifung dieser
Voraussetzung muss vielmehr normativ erfolgen. Es wird darum gehen, fur je-
den Einzelfall die Tragweite der anwendbaren Bestimmung abzuklaren, um zu
entscheiden, ob diese den eingetretenen Schaden noch abdeckt. Dies bedeu-
tet, dass der rechtlich bedeutsame Kausalzusammenhang mit dem Haftungs-
grund, also mit der Zurechnung verknipft ist.

Diesbezuglich weist die Kausalitat eine deutliche Analogie mit der Rechtswid-
rigkeit auf°®®. Beide Begriffe bezwecken namlich, der Haftpflicht Grenzen zu
setzen, und beide haben normative Bedeutung. Unter dem Gesichtspunkt der
Rechtswidrigkeit fragt sich das Gericht, ob das verletzte Recht zu den Gutern
gehdrt, deren Schutz die verletzte Norm bezweckt. Dieses Kriterium erlaubt
insbesondere den Entscheid dariiber, ob der Reflexschaden (also der Scha-
den, der von einer Drittperson indirekt erlitten wird, die mit dem Opfer der Ver-
letzung in einer Beziehung stand) zu ersetzen ist. Unter dem Gesichtspunkt der
Kausalitat pruft das Gericht, ob in Anbetracht der Norm und des festgestellten
Erfolgs das der belangten Person zuzurechnende Verhalten ihr auch rechtlich
zuzurechnen ist. Das Kriterium ist insbesondere nitzlich beim Entscheid, ob
der Folgeschaden (also der Schaden, der vom Opfer indirekt wegen eines
Sachverhalts erlitten wird, der ohne die vorangegangene Verletzung nicht ein-
getreten ware) zu ersetzen ist"®°. Das Gericht fragt in jedem Fall - aber unter
einem verschiedenen Gesichtspunkt - nach dem Verhéltnis, das zwischen der

% yqgl. vorne 2.3.3.2

°2T Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.1, S. 47.

28 7u dieser Feststellung kommt das Bundesgericht bei der Anwendung der Theorie des ad-

aquaten Kausalzusammenhangs (BGE 66 11 174).

2 vqgl. vorne 2.3.3.

530 Vgl. Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 48 f. ; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0.
(Anm. 27), 1, 8 3, N. 103 ff.
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Norm, die die Schadenersatzpflicht begrindet, und dem Schaden besteht. In
diesem Sinne sind die Kausalitat und die Rechtswidrigkeit konnexe und kom-
plementare Begriffe.

2.3.4.4 Grundsatz (Art. 47 VE)

Nach Artikel 47 VE ist eine Person nur soweit ersatzpflichtig, als der ihr zuzu-
rechnende Sachverhalt zum Schaden in einem rechtlich bedeutsamen Ursa-
chenzusammenhang steht. Die Ersatzpflicht hangt somit vom Bestehen eines
gualifizierten Kausalzusammenhangs ab. In dieser Phase wird die Kausalitat an
sich gepruft. In einem ersten Schritt bestimmt das Gericht - nach demselben
Gedankenganqj wie bei der Anwendung der Theorie des adaquaten Kausalzu-
sammenhangs 3L _ ob der Sachverhalt eine notwendige ("naturliche") Ursache
des Schadens ist, also ob er logisch der belangten Person zugerechnet werden
kann. In einem zweiten Schritt prift es, ob der betreffende Sachverhalt rechtlich
der belangten Person zugerechnet werden kann, also ob der Schaden in einem
genugenden rechtlichen Verhaltnis mit der anzuwendenden Bestimmung steht.
In diesem Sinne erfolgt die Zurechnung des festgestellten Erfolgs zur betref-
fenden Ursache unter dem Gesichtspunkt des Haftungsgrunds. Das Gericht
muss hier ein Werturteil fallen>*.

In terminologischer Hinsicht ist hervorzuheben, dass das - bereits in Artikel 41
Absatz 1 VE verwendete - Bindewort "soweit" den normativen Charakter der
Kausalitat und ihre moglichen Abstufungen widerspiegelt. Das mit der Zurech-
nung verbundene Wort "Sachverhalt" bezeichnet die Handlung aber auch die
Unterlassung, die in rechtlicher Hinsicht ebensogut die Ursache eines Scha-
dens sein kann>*®. Die Verfasser des Vorentwurfs verzichten auf die Verwen-
dung des Adjektivs "adaquat”, mit dem die heute massgebende Theorie die
Kausalitat bezeichnet. Zum einen handelt es sich dabei um einen Terminus der
Lehre, der in einem Gesetzestext keinen Platz hat. Zum zweiten - und vor allem
- ist es nicht angebracht, dass das Gesetz das Gericht fest an eine Theorie
bindet, die ein Gebiet betrifft, wo das Gericht Uber einen weiten Ermessens-
spielraum verfugt. Hinzu kommt, dass die Theorie des adaquaten Kausalzu-
sammenhangs zur Zeit Gegenstand von kritischen Stellungnahmen ist®**.
Weiter bezieht sich die Anwendungsformel, die sich aus der Rechtsprechung
ergibt, auf so vage Beurteilungskriterien, dass sie praktisch allen mdglichen
Antworten die Ture 6ffnet und mit dem Risiko inkonsequenter Losungen ver-
bunden ist>*®. Allerdings gehort diese Theorie zur schweizerischen Rechtstradi-
tion und nach allgemein anerkannter Meinung hat sie bisher gute Dienste gelei-
stet>®. Nichts wird die Gerichte daran hindern, auch inskiinftig den Kriterien zu

%81 vgl. vorne 2.3.4.2.

%2 yqgl. Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 162 zu Art. 41 OR; Engel P., a.a.0. (Anm. 51), S. 484;
Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), |, § 3, N. 16.

%3 vqgl. vorne 2.3.4.2.

%% vgl. vorne 2.3.4.3.

% Lanz W., a.a.0. (Anm. 521), S. 37; Giovannoni P., La causalité dans la responsabilité civile

extracontractuelle, ZBJV 1962, S. 261.

% Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 77; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 163 zu Art. 41 OR;
Deschenaux H., a.a.0., (Anm. 501), S. 402, 422; Giovannoni P., a.a.0. (Anm. 535), S. 280.
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folgen, die aus dieser Theorie entwickelt wurden, sofern sie sich immer der
Tatsache bewusst sind, dass die Theorie des adaquaten Kausalzusammen-
hangs in Wirklichkeit eine Theorie der Haftung ist.

Wie bereits erwahnt, setzt nach Artikel 47 VE die Ersatzpflicht einen rechtlich
bedeutsamen Ursachenzusammenhang voraus, und zwar zwischen dem der
haftpflichtigen Person zuzurechnenden Sachverhalt und dem Schaden. Wie
dies in Artikel 56d Absatz 1 VE prazisiert wird, muss dieser Zusammenhang
grundsatzlich von der Person bewiesen werden, die Schadenersatz verlangt.
Die heutige Rechtsprechung in diesem Bereich hat bereits einige Erleichterun-
gen eingefuhrt. Die Verfasser des Vorentwurfs wollen im Gesetz eine Regelung
verankern, die dem Gericht ermdglicht, sich unter bestimmten Umstanden mit
einer Uberzeugender Wahrscheinlichkeit zu begntigen und die Ersatzleistung
dementsprechend zu bemessen (Art. 56d Absatz 2 VE). Diese Regelung durfte
vor allem bei der Beurteilung der Haftung im Falle der hypothetischen Kausali-
tat, insbesondere der alternativen Kausalitat, vom Nutzen sein>%’.

2.3.4.5 Entlastung (Art. 47a VE)

Nach Artikel 47a VE ist eine Person von jeglicher Haftpflicht entlastet, wenn ein
Sachverhalt, der ihr nicht zugerechnet werden kann, in offensichtlich Gberwie-
gender Weise zum Eintritt oder zur Verschlimmerung des Schadens beigetra-
gen hat; es handelt sich namentlich um die hohere Gewalt und um ein Verhal-
ten oder eine Gefahr, die einer Drittperson oder der geschadigten Person zuzu-
rechnen sind. Die Bestimmung regelt die Entlastung von der Haftpflicht fur den
Fall, dass die Kausalitat, die prima vista bejaht wurde, doch verneint werden
muss, weil der fragliche Sachverhalt infolge eines externen Elements so in den
Hintergrund gerlckt wird, dass es ungerechtfertigt ware, aus ihm rechtliche
Folgen zu ziehen. Bildlich ausgedrickt konnte man sagen, dass die Entla-
stlégsgsgr[]nde den Kausalzusammenhang "unterbrechen”, wie dies heute ublich
ist

In diesem Stadium wird die Kausalitat nicht mehr an sich, sondern im Vergleich
zu anderen Elementen gepruft, die beim Schadenseintritt eine Rolle gespielt
haben. Dies beweist einmal mehr, dass der Begriff ein relativer ist, und zwar
insofern, als er unterschiedliche Intensitatsstufen kennt. Je nach den Umstan-
den kann derselbe Sachverhalt, fir den die belangte Person nicht einzustehen
hat, zu einer teilweisen Entlastung (im Sinne einer Herabsetzung der dem Op-
fer geschuldeten Entschadigung) oder zu einer totalen Entlastung fihren® °,
Dies trifft zu, wenn der Sachverhalt als Zufall oder hohere Gewalt qualifiziert
wird oder wenn er als leichte Fahrlassigkeit oder schweres Verschulden einer
Dritt- oder der geschadigten Person gilt. Festzustellen ist, dass die Entlastung
stark vom Ermessen abhéangt. In einem gewissen Sinne setzt sie eine "ad-
aquate Verteilung der Risiken" voraus.

37 vqgl. hinten 2.9.4.3.

538 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 109, N 151; Oftinger K./Stark E\W., a.a.0. (Anm. 27), |, §
3, N. 132 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 132 zu Art. 41 OR.

539 Vgl. Bericht der Studienkommission, a.a.O. (Anm. 39), V/2.2.2.1, S. 48; vgl. auch Art. 52 VE
und hinten 2.5.2.
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Damit sich die belangte Person entlasten kann, muss sie nachweisen, dass ein
externer Sachverhalt in offensichtlich Uberwiegender Weise zum Eintritt oder
zur Verschlimmerung des Schadens beigetragen hat. Dies bedeutet, dass der
fragliche Sachverhalt eine gewisse Intensitat aufweisen muss. Ob diese Vor-
aussetzung erfillt ist, ist anhand des Haftungsgrunds zu entscheiden. Besteht
beispielsweise der Ankniipfungssachverhalt in einer besonders schwerwiegen-
den Gefahr, so muss das externe Element einen besonders starken Einfluss
gehabt haben, um einen Entlastungsgrund darzustellen. Dies wird Gbrigens von
einigen Sonderbestimmungen des geltenden Rechts ausgedriickt. So sieht Ar-
tikel 59 Absatz 1 SVG vor, dass nur ein schweres Verschulden einer Drittper-
son oder der geschadigten Person den Halter eines Fahrzeugs entlastet. Wei-
ter geht Artikel 5 KHG, indem er die hdhere Gewalt und (iber den Weg der Ka-
nalisierung der Haftung) das schwere Verschulden einer Drittperson als Entla-
stungsgrunde ausschliesst, die den Inhaber einer Kernanlage von jeglicher Er-
satzpflicht befreien kdnnten. Diese Bestimmungen zeigen, dass die Entla-
stungsgrinde in dem Sinne relativ sind, dass ihre Einschatzung nach der an-
zuwendenden Norm, aber auch nach der betreffenden Haftungsart erfolgt. Was
die Kausalhaftungen betrifft, stellt das Gericht in einer ersten Phase das Beste-
hen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem objektiven Anknipfungs-
sachverhalt und dem Schaden fest, und es pruft in einer zweiten Phase, ob ein
Entlastungsgrund vorliegt. Was die Verschuldenshaftung betrifft, werden die
Entlastungsgrinde in der Regel bereits bei der Prufung der Verschuldensfrage
berUcksichtigt540. Diesbezlglich stellt sich die Frage, ob bei den Kausalhaftun-
gen das zusétzliche Verschulden der ersatzpflichtigen Person (oder einer ihrer
Hilfspersonen) von vornherein die Entlastung ausschliesst. Die Verfasser des
Vorentwurfs verneinen die Existenzberechtigung und die Zweckmassigkeit ei-
ner solchen Ausnahme, die in Artikel 59 Absatz 1 SVG vorgesehen ist: Zum
einen ist eine entsprechende Regelung insofern unndtig, als der fragliche
Sachverhalt aufgrund der Rechtsnatur der Kausalitat und wegen des Verschul-
dens der belangten Person in aller Regel nicht in den Hintergrund gertckt wird.
Zum zweiten ware es nicht immer billig, wenn ein leichtes Verschulden der er-
satzpflichtigen Person ihre Entlastung auch dann ausschliessen wirde, wenn
das Verschulden der geschadigten oder einer Drittperson besonders schwer ist.
Es kommt hinzu, dass die Umkehrung der Beweislast, wie sie in Artikel 59 Ab-

satz 1 SVG vorgesehen ist, zumindest fraglich ist>*.

Im geltenden Recht sagt das OR - unter Vorbehalt von Artikel 44 Absatz 1, der
die Sachverhalte aufzahlt, fir die die geschadigte Person einstehen muss -
nichts tber die Entlastungsgriinde. Ein guter Teil der Spezialgesetze, die eine
Gefahrdungshaftung vorsehen, erwdhnen einige Entlastungsgrinde, und zwar
mit uneinheitichen Formulierungen®”. Mangels abweichender Bestim-
mung543wird heute angenommen, dass die hohere Gewalt und das Verschul-

den der geschadigten oder einer Drittperson die wichtigsten Elemente darstel-

0 Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.1, S. 48.

> Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1I/2, § 25, N. 443 ff.; Bussy A./Rusconi B., a.a.O.
(Anm. 370), N1.3 zu Art. 59 SVG.

42 vgl. beispielsweise Art. 1 Abs. 1 EHG, Art. 27 EleG, Art. 59 Abs. 1 SVG, Art. 33 Abs. 2
RLG, Art. 5 KHG.

3 vqgl. beispielsweise Art. 33 Abs. 2 RLG, Art. 5 KHG.
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len, die als EntIastunAgsgrunde zu bertcksichtigen sind. Ihnen wird allgemeine
Tragweite zuerkannt®

Die Verfasser des Vorentwurfs sind der Meinung, dass der Allgemeine Teil des
Haftpflichtrechts eine beispielhafte Aufzéahlung der Griinde enthalten soll, die
ihrer Natur nach geeignet sind, die belangte Person zu entlasten. Zu diesem
Zweck erwahnt Artikel 47a VE an erster Stelle die hbhere Gewalt, die nichts
anderes als ein qualifizierter Zufall ist®*®. Normalerweise wird der einfache Zu-
fall als Grund zur Herabsetzung der Entschadigung betrachtet>*®. Man kann
allerdings nicht von vornherein ausschliessen, dass er beim Vorllegen ausser-
ordentlicher Umstande zur totalen Befreiung der beklagten Partei fihren kann.
Dies wirde zutreffen, wenn diese aus Verschulden haftet und ihr letztlich nur
eine sehr leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann.

Artikel 47a VE erwahnt auch das einer Drittperson oder der geschadigten Per-
son zuzurechnende Verhalten. Selbstverstandlich ist hier vor allem das Ver-
schulden erfasst, und diesbeziglich kann auf die bei der Anwendung des gel-
tenden Rechts massgebenden Grundsétze abgestellt werden®’. In Bezug auf
das Verschulden einer Drittperson ist hervorzuheben - diese Ausfuhrungen
gelten insbesondere fur die Gefahrdungshaftungen -, dass die Rechtsprechung
zu Recht streng war, wenn sich die beklagte Person auf diesen Entlastungs-
grund berief, und sie nur dann befreite, wenn dieses Verschulden eine be-
stimmte Schwere erreicht hatte; andernfalls wére der Inhalt der Bestimmungen
iiber die Haftungskonkurrenz teilweise ausgehohlt worden®®®. Im Ubrigen ist
daran zu erinnern, dass die Hilfsperson des Belangten keine Drittperson im
Sinne dieser Bestimmung ist; das schwere Verschulden der Hilfsperson kann
somit die belangte Person nicht entlasten. Hingegen kann der geschadigten
Person das schwere Verschulden ihrer Hilfsperson entgegengehalten wer-
den®®. Unter den Sachverhalten, die einer Drittperson oder der geschadigten
Person zuzurechnen sind, kann noch das schuldlose Verhalten, wie dasjenige
einer urteilsunfahigen Person, erwahnt werden. Je nach Intensitat kann ein sol-
ches Verhalten in einer ebenso uberwiegenden Weise zum Eintritt oder zur
Verschlimmerung des Schadens beigetragen haben wie das subjektive Ver-
schulden, ob es die Ersatzpfllcht der betreffenden Person begriindet oder nicht.
Dies Frage ist heute umstritten®>°. Derzeit neigt das Bundesgericht nicht dazu,

> Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 62; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 132 ff.
zu Art. 41 OR,; Oftinger K./Stark E.W., a.a.O. (Anm. 27), |, 8§ 3, N. 141.

5 zum Begriff vgl. Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 142 ff. zu Art. 41 OR; Deschenaux
H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51) , S. 62 f. und die dort angegebene Rechtsprechung.

> Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 141 zu Art. 41 OR, N 52 zu Art. 43 OR.

" vgl. insbesondere Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 134 ff. zu Art. 41 OR; Deschenaux
H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 63 ff.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), I, § 3,
N. 151 ff. und die dort angegebene Rechtsprechung.

8 BGE 89 Il 122 f., 96 Il 359. Vgl. auch Art. 53b VE und hinten 2.6.4.3.
9 BGE 9911 200 f.

%0 vqgl. Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), V/2.2.2.2, S. 50 und V/3.2.3, S. 58
f.; vgl. auch Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 18, N. 99 ff.
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in einem solchen Verhalten einen Entlastungsgrund zu sehen>*

. Dasselbe gilt
fiir die konstitutionelle Pradisposition des Opfers>>?.

Schliesslich erwahnt Artikel 47a VE die Gefahr, die einer Drittperson oder der
geschadigten Person zuzurechnen ist. Gemeint ist eine charakteristische, vom
Verschulden unabhéngige Gefahr, wie sie in der allgemeinen Klausel der Ge-
fahrdungshaftung oder in Spezialgesetzen vorgesehen ist (Art. 50 VE). Es ist
angebracht, diesen méglichen Entlastungsgrund besonders hervorzuheben, der
in den geltenden Gesetzestexten nicht deutlich erscheint oder im allgemeinen
Begriff der Umstande verschwindet®. Wie Rusconi®™* zu Recht bemerkt hat,
wird ein Sachverhalt, der die Haftung der geschadigten Person begrinden wir-
de, wenn diese eine Drittperson geschadigt hatte, zu einem Element, das eine
Herabsetzung des Ersatzes fir den Schaden bewirkt, den die geschadigte Per-
son selbst erlitten hat. Weist dieses Element eine genlgende Intensitat auf, so
muss es logischerweise als Entlastungsgrund berlcksichtigt werden kdnnen.
Gewiss werden diese Falle nicht haufig sein; sie sind aber denkbar und kénnen
daher nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Man denke beispielsweise
an den Fall eines Kindes oder eines Tieres, das ungliicklicherweise in einen
Sprengstofflager eindringt und eine Explosion verursacht, die das Lager und die
umliegenden Gebaude zerstort. Selbst wenn den Inhaber der Sprengstoffe kein
Verschulden trifft, kénnte es billig sein, das Haupt der Familie des Kindes oder
den Halter des Tieres zu entlasten.

2.4 Haftungsgriinde (Art. 48 - 51a VE)
2.4.1 Vorbemerkungen

Die Artikel 48 - 51a VE regeln die Haftungsgrinde, d.h. die allgemeinen Zu-
rechnungsgrunde, die es rechtfertigen, die Last des Ersatzes des Schadens,
den das Opfer erlitten hat, einer Drittperson aufzuerlegen. Diese Bestimmun-
gen begrinden in Form von Generalklauseln drei Haftungskategorien: die Ver-
schuldenshaftung (Art. 48 VE), die Hilfspersonenhaftung in zwei Varianten (Art.
49 und 49a VE) und die Gefahrdungshaftung (Art. 50 VE). Jeder dieser Tatbe-
stéande setzt voraus, dass der Schaden widerrechtlich verursacht wurde, wie es
Artikel 1 Absatz 2 VE ausdricklich sagt. Mit anderen Worten mussen die drei
allgemeinen Voraussetzungen der Haftung immer gegeben sein: der Schaden
(Art. 45 - 45f VE), die Widerrechtlichkeit (Art. 46/46a VE) und der Kausalzu-
sammenhang (Art. 47/47a VE).

Unter dem systematischen Gesichtspunkt unterscheidet das geltende Recht die
Verschuldenshaftung, die der Generalklausel von Artikel 41 Absatz 1 OR unter-
steht, und die Kausalhaftungen, die in Spezialbestimmungen des OR, ZGB
oder anderer Bundesgesetze vorgesehen sind. Diese Haftungen weisen inso-

1 BGE 102 11 239, 102 Il 367.

%2 BGE 113 I 89 ff.

>3 Die Frage nach der Berlcksichtigung des Elements "Gefahr" stellt sich auch bei der An-

wendnug des geltenden Art. 51 Abs. 2 OR, der die interne Verteilung der Solidarschuld re-
gelt; zu diesem Punkt vgl. Widmer P., a.a.0. (Anm. 8), S. 269 ff., insbesondere S. 287 ff.

% Rusconi B., Les principes sur la détermination de I'étendue des dommages-intéréts, in Die

Verantwortlichkeit im Recht, Il, Zirich 1981, S. 552. Vgl. auch BGE 119 Ib 346 f.
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fern ein gemeinsames Merkmal auf, als das subjektiv vorwerfbare Verhalten
der beklagten Person (oder des Dritten, fur den sie haftet) keine Haftungsvor-
aussetzung darstellt>™. Billigkeits- und Zweckmassigkeitsgriinde haben den
Gesetzgeber veranlasst, diese Haftungsarten einzufiihren. Man unterscheidet
bei ihnen die einfachen (oder milden oder gewdhnlichen) Kausalhaftungen556
von den scharfen Kausalhaftungen (oder Gefahrdungshaftungen)®’. Letzten
Endes macht das schweizerische Recht eine Dreiteilung. Man hat von einer
"Haftungstrilogie" gesprochen®®.

Die Rechtsnatur der Verschuldenshaftung und der Gefahrdungshaftung ist
ziemlich Kklar definiert. Bei der Verschuldenshaftung ist der Anknipfungssach-
verhalt das menschliche Verhalten und der Zurechnungsgrund ist das Ver-
schulden im Sinne einer individuellen Nicht-Erfullung einer Pflicht, die von der
Rechtsordnung auferlegt wird. Bei der Gefahrdungshaftung ist der Anknip-
fungssachverhalt eine besondere Gefahr und der Zurechnungsgrund ist der
Ausgleich des Privilegs, eine fir andere besonders gefahrliche Tatigkeit zu be-
treiben. Die einfache Kausalhaftung ist eine Zwischenregelung mit uneinheitli-
chen Tatbestdnden. Man kann den Anknipfungssachverhalt gewissermassen
in einer bestimmten Situation finden, wo das Haftungssubjekt eine gewisse
Herrschaft Gber andere Personen oder eine gewisse Gewalt tiber ein Tier oder
eine Sache ausubt, von denen sie Nutzen zieht. Diese Haftungsart kniupft also
teilweise an ein menschliches Verhalten an, was sich direkt aus dem Befrei-
ungsbeweis gemass einigen Bestimmungen ergibt (Art. 333 ZGB, 55 und
56 OR) oder indirekt aus der Voraussetzung der Uberschreitung eines Rechts
(Art. 679 ZGB), des Werkmangels (Art. 58 OR) oder des Produktefehlers (Art. 1
PrHG)>*. Als Zurechnungsgrund sieht man bald die Unregelmassigkeit>®°, bald
die vorausgesetzte Verletzung einer Sorgfaltspflicht an>®.

In Bezug auf die Haftungsgrinde folgen die Verfasser des Vorentwurfs im we-
sentlichen den Vorschlagen der Studienkommission®®. Die wichtigste Neue-
rung der Revision besteht hier in der Zulassung zweier neuer Generalklauseln.
Beide setzen kein Verschulden voraus. Gesamthaft gesehen besteht ihr Zu-
rechnungsgrund im Ausgleich der Moéglichkeit und des Privilegs, eine Tatigkeit
auszuuben, sei es wegen der Art und Weise, in der die Tatigkeit ausgetbt wird
(Haftung fur Hilfspersonen, Art. 49 und 49a VE), sei es wegen der Natur der
Tatigkeit (Gefahrdungshaftung, Art. 50 VE). Die Hilfspersonenhaftung ist eine
einfache Kausalhaftung. Ihr Haftungsgrund liegt im allgemeinen in der voraus-
gesetzten Verletzung einer Sorgfaltspflicht (Art. 49 VE) und im besonderen in

% Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 16.; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), I, § 1,
N. 105 ff.

%6 Art. 333 und 679 ZGB, 54, 55, 56 und 58 OR, 39 StSG, 1 PrHG.
7 Art. 27 EleG, 1 EHG, 64 LFG, 58 SVG, 33 RLG, 27 SprStG, 3 KHG, 15 JSG, 59a USG.

8 Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 36; vgl. auch Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm.

39), I3, S. 21.
%9 Bericht der Studienkommission, a.a.0. (Anm. 39), I1I/3, S. 21 f.
%0 Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 38.

1 Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 43; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm.
27), /1, 8 17, N. 1 ff.

%2 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3, S. 53 ff.
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einem Organisationsmangel, wenn die belangte Person eine Unternehmung mit
wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeiten betreibt (Art. 49a VE).
Die Verfasser des Vorentwurfs haben in diesem Zusammenhang darauf ver-
zichtet, eine Generalklausel der Kausalhaftung fir Unregelméassigkeit einzufih-
ren. Dieses Kriterium ist zu ungenau. Es droht, mit der Voraussetzung der
Rechtswidrigkeit verwechselt zu werden und in den Anwendungsbereich der
anderen Generalklauseln einzudringen®®®. Aus demselben Grund hat die Stu-
dienkommission darauf verzichtet, eine Haftung einzufiihren, die an den Besitz
einer Sache anknuipft>®.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass die Haftungsordnung des Vorent-
wurfs auf drei allgemeinen und gleichwertigen Pfeilern ruht. Die Verankerung
neuer Generalklauseln in diesem Bereich erflllt zwei wichtigere Anliegen der
Revision. Einerseits geht es darum, die Vervielfaltigung von Sonderbestimmun-
gen zu vermeiden und die Vereinheitlichung des Systems anzustreben. Ander-
seits geht es darum, die Rechte der geschadigten Person in Situationen zu
verbessern, die heute nicht auf befriedigende Weise geregelt sind.

24.2 Verschuldenshaftung (Art. 48 - 48b VE)
2.4.21 Grundsatz (Art. 48 VE)

Artikel 48 VE regelt den Grundsatz der Verschuldenshaftung in Form einer Ge-
neralklausel. Dieser Grundsatz war schon im romischen und im gemeinen
Recht bekannt®®. Gemass dem neuzeitlichen Modell von Artikel 1382 des fran-
zosischen Code civil von 1804 wurde er in Artikel 50 des alten und danach in
Artikel 41 Absatz 1 des geltenden Obligationenrechts verankert. Er ist immer
anwendbar, wenn eine Person einer anderen vorsatzlich oder fahrlassig einen
Schaden zuflgt, sofern ihre Haftung nicht gemass einem besonderen Zurech-
nungsgrund gegeben ist°®. Die Schadenersatzpflicht kniipft an ein menschli-
ches Verhalten an und ist im Vorwurf begriindet, dass der Tater dem Opfer
rechtswidrig Schaden zugeflgt hat. Dieser Vorwurf betrifft vor allem den Ein-
zelmenschen (im Sinne eines subjektiven Fehlers seines Willens), er hat aber
notwendigerweise auch eine soziale Bedeutung (im Sinne eines Verstosses
gegen das Verhalten, welches die Gesellschaft vom Einzelmenschen unter be-
stimmten Umstanden erwartet)>®’. Bei dieser Gelegenheit ist daran zu erinnern,
dass das Verschulden ein Werturteil des Gerichts Uber ein bestimmtes Verhal-
ten darstellt. Es ist also an sich nicht ein Sachverhalt, der bewiesen werden

%3 Widmer P., La réforme du droit de la responsabilité civile et son impact sur les régles régis-

sant la circulation routiere, AJP 1992, S. 1091.
%4 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3, S. 53 ff.

%65 Oftinger K., a.a.0. (N 28), S. 14.

% Zahlreiche Bestimmungen verweisen ausdriicklich oder stillschweigend auf den Grundsatz

der Verschuldenshaftung, etwa Art. 29 Abs. 2 und 726 Abs. 3 ZGB, Art. 752 ff. OR oder
Art. 9 Abs. 3 UWG,; vgl. dazu Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, 8 16, N. 6.

Werro F., La capacité de discernement et la faute dans le droit suisse de la responsabilité,
Freiburg 1986, S. 10; vgl. auch Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 15 und 34.

567
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kann. Nur das Verhalten, das dem Tater zuzurechnen ist, kann Gegenstand
eines Beweises sein®®.

Das Verschulden ist ein individueller Verstoss gegen eine von der Rechtsord-
nung auferlegte Pflicht. Die Pflicht kann sich aus einer Vorschrift ergeben, die
ausdrtcklich ein Verbot oder ein Gebot enthalt, z.B. eine Bestimmung Uber den
Strassenverkehr oder das Bauwesen. Sie kann sich auch aus einem allgemei-
nen Grundsatz des ungeschriebenen Rechts ergeben, wie dem Gefahrensatz.
Dieser verpflichtet in einer bestimmten Situation die betreffende Person, die
geeigneten Vorsichtsmassnahmen zu treffen, um den Eintritt eines Schadens
zu verhindern®®. Je nach Fall kann daher die Verletzung derselben Norm ob-
jektiv rechtswidrig und subjektiv schuldhaft sein. Die Frage der Rechtswidrigkeit
stellt sich im Verhéltnis zum Opfer: Man muss sich fragen, ob ein von der
Rechtsordnung geschiitztes Recht verletzt ist. Die Frage des Verschuldens
stellt sich gegentiber dem Tater: Man muss sich fragen, ob die Verletzung ein
tadelnswertes Verhalten darstellt.

Die herrschende Lehre sieht heute im Verschulden zwei Elemente, die seine
Voraussetzungen darstellen®. Beide sind aufgrund der Umstande zu wirdi-
gen. Das erste - subjektive - Element ist die Urteilsfahigkeit oder, besser ge-
sagt, die Verschuldensfahigkeit (oder Deliktsfahigkeit). Dabei geht es um die
Frage, ob der belangten Person - unter dem Gesichtspunkt des Verstandes
und des Charakters - ihr Verhalten zugerechnet werden kann. Beim zweiten -
objektiven - Element geht es darum zu entscheiden, ob das betreffende Ver-
halten von jenem abweicht, das ein umsichtiger Mensch mit durchschnittlichen
Fahigkeiten in der gleichen Situation an den Tag gelegt hatte. Dies soll der Fall
sein, wenn das schadigende Ergebnis an sich voraussehbar war, unabhangig
davon, ob die haftpflichtige Person es vorausgesehen hatte®’*. Daraus ergibt
sich eine starke Objektivierung der Fahrlassigkeit. Nicht beriicksichtigt werden
subjektive Entschuldigungsgrinde, die der Tater zu seiner Entlastung geltend
machen konnte (wie Mudigkeit, Stress, berufliche oder familiare Probleme), es
sei denn, dass diese Griinde eine Ursache der Urteilsunfahigkeit im Sinne von
Artikel 16 ZGB darstellen®”?. Freilich sieht die Rechtsprechung nicht von per-
sonlichen Umstanden ab. So stellt das jugendliche Alter - das bei der Frage, ob
die Urteilsfahigkeit und das Verschulden tberhaupt gegeben sind, eine Rolle
zpieét%,- haufig einen Umstand dar, der die Harte des "objektiven Ansatzes" mil-
ert>"”.

%8 vgl. zu dieser Frage Cuendet J., a.a.0. (Anm. 290), S. 189 ff., vgl. auch vorne 2.2.2.5.

%9 vgl. vorne 2.3.3.3 und die in Anm. 476 zitierten Verweisungen.

0 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 141 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 169 ff. zu Art. 41
OR; Werro F., a.a.0. (Anm. 567), S. 57 ff.

L Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 148 f. .; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), II/1,
816, N. 36 ff.

2 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 146; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 190 zu Art. 41 OR;
Werro F., a.a.0. (Anm. 567), S. 63 ff.; BGE 88 Il 452 f.; vgl. auch BGE 69 Il 332, 77 1l 63,
8111389, 111 1l 367 f.

°3 BGEO90Il11f., 10211367 f., 1111190 f.
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Trotz Diskussionen hat die Studienkommission nicht gezégert, den Grundsatz
der Verschuldenshaftung nach Artikel 41 Absatz 1 OR vorzuschlagen®’*. Artikel
48 VE folgt weitgehend dieser Bestimmung. In der Formulierung weicht er aber
in mehrfacher Hinsicht davon ab. Zunachst entféllt der Hinweis auf die "Wider-
rechtlichkeit” der Zufigung des Schadens, denn diese stellt eine allgemeine
Voraussetzung der Haftpflicht dar®”. Im franzésischen Text kann auch der Be-
griff "imprudence" gestrichen werden, der im Begriff der Fahrlassigkeit enthal-
ten ist°™®. In dieser Hinsicht begnugt sich die vorgeschlagene Bestimmung da-
mit, die Verschuldensarten - Vorsatz und Fahrlassigkeit - anzugeben, ohne de-
ren Abstufungen zu nennen (Absicht, einfacher oder Eventual-Vorsatz, grobe,
mittlere oder leichte Fahrlassigkeit). Was den Grundsatz der Haftung betrifft,
haben diese Abstufungen kaum eine praktische Bedeutung, da auch eine
leichte Fahrlassigkeit die Ersatzpflicht begriindet®”’. Der Text nennt ferner aus-
dricklich das "Verhalten" als Anknupfungssachverhalt der betreffenden Haf-
tung. Denn die Verfasser des Vorentwurfs méchten hervorheben, dass die Ver-
schuldenshaftung wesentlich mit einer Handlung (oder einer Unterlassung) der
menschlichen Person verknipft ist, die individuell und konkret beurteilt werden
soll. In diesem Sinn wollen sie den Verschuldensbegriff "resubjektivieren”. Zu
diesem Zweck schlagen sie in Artikel 18 eine neue Bestimmung vor, die die
Fahrlassigkeit definiert und die allgemeinen Kriterien fur die Bestimmung ihres
Masses angibt.

2.4.2.2 Fahrlissigkeit (Art. 48a VE)

Nach der heute vorherrschenden "objektivierten" Auffassung handelt die Per-
son schuldhaft, die nicht das Verhaltensmuster einhélt, das man von einem
"idealen” Individuum seiner Kategorie zu erwarten berechtigt ist. Dies gilt offen-
sichtlich nur fur die Fahrlassigkeit. Gemass diesem Standpunkt ist es ohne Be-
deutung, dass die Person beweist, alles in ihrer Macht Stehende unternommen
zu haben, um den Eintritt eines Schadens zu verhindern. Die abstrakte Beur-
teilung des Zurechnungsgrundes geht vor. Im Extremfall beschrankt sich das
subjektive Element des Verschuldens auf die Urteilsfahigkeit des Schadiger5578.
Eine solche Auffassung denaturiert die Verschuldenshaftung. Sie bewirkt, dass
der Anwendungsbereich in unzulassiger Weise ausgedehnt wird. Zu Recht
wurde sie in der Lehre kritisiert. Es wird namentlich geltend gemacht, dass die
Objektivierung der Fahrlassigkeit den Gedanken des Vorwurfs beseitigt, der
indessen ihr Wesen ausmacht. Wenn der Schadiger keine subjektiven Ent-

™ Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 11/3.1, S. 23.
> vqgl. vorne 2.1.1, 2.3.1, 2.3.3.
"% Deschenaux H./Tercier P.,a.a.0. (Anm. 51), S. 83.

Man muss die Bestimmungen Uber die Bemessung der Ersatzleistung (Art. 52 Abs. 1 VE)
vorbehalten. Uber die Arten des Verschuldens vgl. Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm.
51), S. 82 ff.; Brehm R., a.a.O. (Anm. 51), N 191 ff. zu Art. 41 OR und die zitierten Verwei-
sungen auf die Rechtsprechung.

8 Engel P., a.a.0. (Anm. 51), S. 457 f.

577
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schuldigungen mehr vorbringen kann, gilt fur ihn gewissermassen eine "Ver-
schuldenshaftung ohne Verschulden">™.

Nach Auffassung der Verfasser des Vorentwurfs muss das gegenwartige Ab-
gleiten der Verschuldenshaftung - das sich nur durch das Bestreben erklaren
lasst, die Rechte des Opfers zu erweitern - korrigiert werden. Diese Korrektur
kann dadurch geschehen, dass der Begriff der Fahrlassigkeit starker subjekti-
viert wird. Dies ist umso mehr gerechtfertigt, als ein grosser Teil der Félle, die in
Zukunft nicht durch die Norm uUber die Verschuldenshaftung erfasst werden,
durch die zwei anderen Generalklauseln erfasst werden sollten, die eine Kau-
salhaftung begrunden, einerseits die Haftung far Hilfsgersonen (Art. 49 und 49a
VE), anderseits die Gefahrdungshaftung (Art. 50 VE)*®. Den genannten Zweck
verfolgt Artikel 48a VE. Absatz 1 definiert die Fahrlassigkeit als Missachtung
der Sorgfalt, die nach den Umstanden und nach den personlichen Verhéltnis-
sen des Schadigers geboten ist. Absatz 2 prazisiert, dass die erforderliche
Sorgfalt des Schadigers sich nach dessen Alter, Bildung, Kenntnissen sowie
Fahigkeiten und Eigenschaften beurteilt.

Artikel 48a Absatz 1 VE nimmt Artikel 18 Absatz 3 StGB zum Vorbild. Er drtickt
aus, dass die Fahrlassigkeit in einem Verstoss gegen die Sorgfalt besteht. Er
schreibt vor, dass das Gericht die objektiven Umstande des Eintritts des Scha-
dens (z.B. das Verhalten der Beteiligten, die Natur der Tatigkeit, die Wetterbe-
dingungen, die Ortlichkeiten usw.) aber auch die personlichen Verhaltnisse der
belangten Person berlicksichtigen muss, um Uber das Vorliegen - aber auch
Uber die Schwere - der Fahrlassigkeit zu entscheiden. Das Kriterium der per-
sonlichen Verhaltnisse zeigt klar, dass der Begriff der Fahrlassigkeit subjektiv
ist und konkret zu prufen ist. Zunachst ist eine objektive Wertung vorzunehmen,
um zu entscheiden, ob der Schadiger das Verhaltensmuster seiner (sozialen,
beruflichen usw.) Kategorie eingehalten hat. Danach ist, wenn ngtig, eine sub-
jektive Wertung vorzunehmen, um zu entscheiden, ob der Schadiger tatsach-
lich imstande war, sich so zu verhalten. Je nach Fall kann das Verhalten des
Schadigers objektiv verwerflich aber subjektiv so entschuldbar sein, dass es
kein Verschulden darstellt. Dies ist der Fall, wenn er eine grosse Mudigkeit
geltend macht (dies kénnte der Chirurg anflihren, der notfallméssig gebeten
wird, eine Operation am spaten Abend vorzunehmen) oder einen Krankheitszu-
stand, der die Urteilsfahigkeit nicht herabsetzt. Dies ist auch der Fall, wenn die
belangte Person in guten Treuen geltend macht, dass sie den - an sich voraus-
sehbaren - schadigenden Erfolg aufgrund ihrer unterdurchschnittlichen intel-
lektuellen oder charakterlichen Fahigkeiten nicht voraussehen konnte®".

Artikel 18 Absatz 2 konkretisiert Absatz 1, indem er prazisiert, dass die erfor-
derliche Sorgfalt des Schadigers sich nach dessen Alter’®, Bildung, Kenntnis-

" Deschenaux H./Tercier P., a.a.O. (Anm. 51), S. 84, vgl. auch Yung W., a.a.0. (Anm. 17), S.
422; Widmer P., a.a.0. (Anm. 17), S. 296 f., 320 f.; Fellmann W., Selbstverantwortung und
Verantwortlichkeit im Schadenersatzrecht, SJZ 1995, S. 46 f. und 50.

%0 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.2.2, S. 56 f.

81 Nach der objektivierten Auffassung des Verschuldens lehnt ein Teil der Lehre einen sol-

chen Entschuldigungsgrund ab; vgl. Oftinger K., a.a.O0. (Anm. 28), S. 148 f.; Werro F.,
a.a.0. (Anm. 567), S. 66.

Dieses Kriterium ist schon in der heutigen Rechtsprechung wesentlich; vgl. BGE 90 1l 11 f.,
1111190 f.
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sen sowie nach dessen ubrigen Fahigkeiten und Eigenschaften beurteilt. Diese
Bestimmung nimmt Artikel 321e Absatz 2 OR zum Vorbild, der bezweckt, die
Haftung des Arbeitnehmers zu mildern, indem er individualisierte Elemente der
Beurteilung bericksichtigt. Indessen erlaubt sie auch Strenge gegenuber Per-
sonen, die als Spezialisten oder Experten erscheinen und von denen man of-
fensichtlich ein h6heres Sorgfaltsniveau zu erwarten berechtigt ist als vom
Durchschnitt ihrer Berufskategorie.

2.4.2.3 Bei fehlender Urteilsfahigkeit (Art. 48b VE)

Im geltenden Recht stellt Artikel 54 Absatz 1 OR eine Billigkeitsregel auf, wo-
nach "der Richter auch eine nicht urteilsfahige Person, die Schaden verursacht
hat, zu teilweisem oder vollstandigem Ersatz verurteilen kann". Heute sieht man
darin eine Kausalhaftung. Es wird jedoch zugegeben, dass der Fall insofern
atypisch ist, als es kunstlich erschelnt ihn in die Kategorien der milden oder
scharfen Kausalhaftung einzuordnen®®®, Artikel 54 Absatz 1 OR ist eine Aus-
nahmebestlmmung . In der Praxis hat er notwendigerweise nur eine geringe
Bedeutung erlangt. Dennoch behalt er aufgrund seiner sozialen Funktion eine
unbestreitbare Daseinsberechtigung. Artikel 48b VE Ubernimmt den Grundsatz
und betont seinen Ausnahmecharakter, wie dies tbrigens schon Artikel 58 des
alten OR machte.

In systematischer Hinsicht wird die Norm gemass den Vorschlagen der Stu-
dienkommission nicht mehr als ein "autonomer Haftungstatbestand" betrach-
tet®®. Wenn der Ankniipfungssachverhalt der Haftung das Verhalten des
Schadigers ist, so fallt es schwer, den Zurechnungsgrund zu bestimmen. Die
Billigkeit ist fur diese Aufgabe ein zu abstrakter Begriff, um so mehr, als das
Gericht hier Uber einen sehr breiten Ermessensspielraum verflgt. Es ist daher
vorzuziehen, Artikel 48b VE als eine Ausnahme zur Verschuldenshaftung aus-
zugestalten. Diese Ausnahme erlaubt, auf die Voraussetzung der Urteilsfahig-
keit des Schadigers und somit auf den Zurechnungsgrund des (subjektiven)
Verschuldens zu verzichten. Dennoch spielt diese Bestimmung nur im Anwen-
dungsberelch der Verschuldenshaftung eine Rolle, und nicht in jenem der Kau-
salhaftungen®®. Das Gericht sollte sie nur zuriickhaltend anwenden.

Die Anwendung der Bestimmung richtet sich nach den Grundsatzen, die von
Lehre und Rechtsprechung zu Artikel 54 Absatz 1 OR entwickelt worden sind.
Die allgemeinen Voraussetzungen der Haftung missen gegeben sein %7 und
ebenso die besonderen Voraussetzungen, d.h. das objektive Element des Ver-

% Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 8 f. zu Art. 54 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.O. (Anm.
51), S. 136 f. Vgl. auch Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 18, N. 4 ff.; Keller
A., a.a.0. (Anm. 10), S. 37. In BGE 103 Il 335 sprach das Bundesgericht von den "Gefah-
ren, die der Zustand der urteilsunfahigen Person fir andere mit sich bringt".

% vgl. Art. 18 ZGB.

% Widmer P., a.a.0. (Anm. 563), S. 1092. Vigl. auch Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.2.3, S. 57.
%% Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 137.

7 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 18, N. 44 ff.
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schuldens®® und die Beeintrachtigung der Urteilsfahigkeit der belangten Per-
son. Unter den Umsténden, die es zu bertcksichtigen gilt, sind die wirtschaft-
lichen Verhaltnisse der Parteien am wichtigsten, was der vorgeschlagene Text
ausdriicklich hervorhebt®®®.

Artikel 54 Absatz 2 OR betrifft den Fall, wo der Schadiger voribergehend ur-
teilsunfahig ist (z.B. infolge von Drogen- oder Alkoholkonsum). Wenn er diesen
Zustand durch sein Verschulden (das vermutet wird) herbeigefthrt und in die-
sem Zustand anderen Schaden zugeflugt hat, so haftet er daftir. Es handelt sich
um eine Verschuldenshaftung im Sinne des ggeltenden Artikel 41 Absatz 1 OR,
unter Vorbehalt der Umkehr der Beweislast™™. Das Verschulden bezieht sich
auf den Verlust der Urteilsfahigkeit und nicht auf die Schadigung selbst. Es be-
steht darin, dass jemand - vorsatzlich oder fahrlassig - die Gefahr auf sich
nimmt, seine Handlungen nicht mehr unter Kontrolle zu haben. Gemass dem
Vorschlag der Studienkommission empfehlen die Verfasser des Vorentwurfs,
die Sonderregel von Artikel 54 Absatz 2 OR zu streichen. Sie betrachten sie als
Uberflussig. Sie ist ein Anwendungsfall der "actio libera in causa"”, die der all-
gemeinen Bestimmung Uber die Verschuldenshaftung untersteht®®. Gewiss
wird der Beweis des schuldhaften Verhaltens manchmal der geschadigten Per-
son Probleme stellen®®”. Dieselben Probleme stellen sich, wenn sie ein Ver-
schulden durch Unterlassen beweisen muss. Es ist jedoch auf eine neue Be-
stimmung des Vorentwurfs hinzuweisen, die dem Gericht die freie Wirdigung
und Erhebung der Beweise erlaubt®®.

2.4.3 Haftung fiir Hilfspersonen (Art. 49 und 49a VE)
2.4.3.1 Gegenwirtige Lage

Gleich wie auslandische Rechtsordnungen®® sieht das schweizerische Recht
eine besondere Haftung der Person vor, die im eigenen Interesse Dienste von
anderen beansprucht. Nach Artikel 55 Absatz 1 OR haftet der Geschéftsherr fir
den Schaden, den seine Arbeitnehmer oder andere Hilfspersonen in Austibung
ihrer dienstlichen oder geschaftlichen Verrichtungen verursacht haben, wenn er
nicht nachweist, dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt ange-
wendet hat, um einen Schaden dieser Art zu verhiten, oder dass der Schaden
auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten ware. Mit dieser Bestimmung

588 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 18, N. 20 und 47; Brehm R., a.a.0.
(Anm. 51), N 17 zu Art. 54 OR.

Dieses Element spielt im geltenden Recht eine ausschlaggebende Rolle. Nach Auffassung
des Bundesgerichts muss das Vorhandensein eines Haftpflichtversicherers berticksichtigt
werden (BGE 103 Il 336); diese Auffassung wird in der Lehre nicht einstimmig beflrwortet;
vgl. dazu Werro F., a.a.O. (Anm. 567), S. 153 ff.

590 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 16, N. 10 und § 18 N. 88 ff.; Brehm R.,
a.a.0. (Anm. 51), N 59 zu Art. 54 OR; BGE 103 Il 335.

%1 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.2.3, S. 59. Vgl. auch Art. 12 StGB.
%2 Werro F., a.a.0. (Anm. 567), S. 158 f.
%% vgl. Art. 56¢ VE und hinten 2.9.4.2.

%% vgl. z.B. Art. 1384 Abs. 1 und 5 des franzésischen CC, Art. 2049 des italienischen CC,
Art. 1315 ABGB, § 831 BGB.

589
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wurde Artikel 62 des alten OR ohne grosse Anderungen tibernommen. Zuerst
sah man darin eine Verschuldenshaftung, bei welcher das Verschulden ver-
mutet wird. Aber seit dem Beginn dieses Jahrhunderts hat das Bundesgericht
den Befreiungsbeweis objektiv ausgelegt™’. Diese Entwicklung ist zweifellos
darauf zurlickzufiihren, dass - bis 1933 - keine besonderen Haftungsregeln fir
den Halter eines Motorfahrzeugs bestanden®®. Seit Jahrzehnten wird die
Rechtsnatur der Haftung nach Artikel 55 OR nicht mehr diskutiert®®’. Mit ande-
ren Worten setzt die Schadenersatzpflicht des Geschéaftsherrn nicht sein Ver-
schulden (und auch nicht ein Verschulden der Hilfsperson) voraus, sondern nur
die - vermutete - Verletzung einer Sorgfaltspflicht. Diese Ersatzpflicht gehort zur
Kategorie der gewdhnlichen Kausalhaftungen598. Der Anknupfungssachverhalt
besteht in einer Situation, wo eine Person uber eine andere eine gewisse Herr-
schaft ausibt, von der sie Nutzen zieht. Es muss also zwischen ihnen ein Un-
terordnungsverhéltnis bestehen, das meistens wirtschaftlicher Natur ist. Das
Verhaltnis kann o6ffentlich-rechtlich sein, wenn es sich nicht um einen hoheit-
liche Tatigkeit im Sinne von Artikel 43a VE handelt. Es kann privatrechtlich
sein; dann liegt ihm normalerweise ein Arbeitsvertrag zugrunde, ausnahmswei-
se ein Auftrag, ein Agentur- oder Mietvertrag oder eine einfache tatséchliche
Beziehung®”. Daher kann der Begriff des Geschaftsherrn (und folglich auch
jener der Hilfsperson) nicht an sich, sondern nur mit Bezug auf eine bestimmte
Situation definiert werden. Entscheidend ist die Befugnis des Geschéftsherrn,
der Hilfsperson Anweisungen zu erteilen und sie zu beaufsichtigen. Ohne Be-
deutung ist, ob diese Befugnis unmittelbar vom Geschéftsherrn (von ihm selbst,
wenn er eine natdrliche Person ist, oder von seinen Organen, wenn es sich um
eine juristische Person handelt) oder indirekt durch Vorgesetzte auf einer Zwi-
schenstufe ausgeubt wird, wie den Prokuristen einer Versicherungsgesellschaft
oder den Vorarbeiter einer Bauunternehmung.

Zur Erklarung der Strenge der Haftung nach Artikel 55 OR gibt es verschiedene
Griunde. Traditionell wird geltend gemacht, dass der Geschaftsherr die Gefah-
ren seiner Tatigkeit fir andere vermehrt, indem er die Dienste eines Dritten be-
ansprucht. Dies ist fraglich, wenn die Hilfsperson wegen ihrer besonderen F&-
higkeiten ausgewahlt worden ist. Ferner wird ins Feld gefthrt, dass die
Hilfsperson meistens Mihe hatte, die finanziellen Folgen ihrer schadigenden
Handlungen aus ihrem Vermoégen zu decken. Dies ist in allen Fallen fraglich,
wo die personliche Haftung der Hilfsperson durch die Versicherung der Unter-
nehmung, die sie beschaftigt, gedeckt ist - und dies sind die meisten Falle. In
Wirklichkeit ist das vorherrschende Argument wirtschaftlich und bezieht sich auf
das Haftungssubjekt. Es beruht auf der Vorstellung, wonach die Person, die
Dritte zur Ausfuhrung einer Tatigkeit in Anspruch nimmt, von vornherein die

*%  BGE 34 11 270.
5% Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. a.a.O. (Anm. 27), 1l/1, 8§ 20, N. 2.

7 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. a.a.0. (Anm. 27), 1I/1, § 20, N. 2; Brehm R., a.a.0. (Anm.
51), S 31 f. zu Art. 55 OR; BGE 90 11 90, 95 11 97, 97 11 223.

Vgl. vorne 2.4.1.

599 Oftinger K./Stark E.W ., a.a.0. a.a.0. (Anm. 27), ll/1, § 20, N. 64 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm.
51), N 7 f. zu Art. 55 OR und die zitierten Verweisungen auf die Rechtsprechung.

598
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Folgen dieser Tatigkeit tragen muss®®. Diese Vorstellung stésst allgemein auf

Verstandnis. In Tat und Wahrheit beruht der Zurechnungsgrund der Haftung in
der Rechtfertigung des Ausgleichs von Kosten und Nutzen.

Bei der Auslegung von Artikel 55 OR hat die Rechtsprechung immer strengere
Anforderungen an den Beweis der objektiven Sorgfalt gestellt, vor allem an den
Beweis der Unterweisungspflicht (die tbrigens oft ex post beurteilt wird, und
nicht ex ante, wie es sein soIIte)601. In zwei Entscheidungen Uber die Haftung
des als Hersteller tatigen Geschéaftsherrn ist das Bundesgericht vor zehn Jah-
ren so weit gegangen, dass es praktisch der belangten Person den Befreiungs-
beweis verweigert hat®®?. Es gentigte ihm nicht mehr, dass der Geschéftsherr
beweist, er habe seine Arbeitnehmer sorgsam ausgewahlt, korrekt Gberwacht
und ihnen die ndtigen Anweisungen gegeben. Zusatzlich muss er eine zweck-
massige Organisation seines Betriebs nachweisen. Bei der Herstellung von
Produkten muss er beweisen, dass er eine Endkontrolle vorgenommen hat, die
ermdglicht, Fehler des Produkts zu beseitigen, oder, wenn diese Kontrolle von
ihm nicht verlangt werden kann, dass er eine Herstellungsart gewahlt hat, die
Fehler und somit die Gefahr von Schaden fir Dritte ausschliesst. Diese Recht-
sprechung gab Anlass zu vielfacher Kiritik®®. Diese betraf nicht so sehr das er-
reichte Ergebnis, das in einer Zeit, wo die gesetzliche Regelung fehlte, einen
besseren Schutz des Konsumenten oder des Benutzers eines fehlerhaften
Produkts ermdglichte. Die Kritik betraf vielmehr die - gewissermassen préatori-
sche - Art, das betreffende Ziel zu erreichen, durch eine extreme, ja tbermas-
sige Beanspruchung des Textes von Artikel 55 Absatz 1 OR. Folgt man dem
Bundesgericht, verpflichtet diese Bestimmung den Geschéaftsherrn zur Haftung,
sobald er eine Hilfsperson mit der Ausfihrung einer Arbeit beauftragt hat. Das
Eintreten eines Schadens wéahrend der Arbeit I&sst die mangelhafte Organisati-
on vermuten. Eine solche Auslegung fihrt dazu, "den kausalen Charakter der
Haftung zu verabsolutieren"®®, aus ihr eine Art Erfolgshaftung zu machen oder,
konkreter, eine Organisationshaftung. In Bezug auf den Befreiungsbeweis be-
wirkt diese Auslegung, dass der Unterschied zwischen den Losungen von Arti-
kel 55 und 101 OR ausradiert wird®®. Namentlich fiir juristische Personen fuhrt
sie praktisch zur Aufhebung des Unterschieds zwischen der Handlung des Or-
gans und jener der Hilfsperson. Denn die Verletzung der Sorgfaltspflicht konnte
schlussendlich der Unternehmung zugerechnet werden, auch wenn die Ausfih-
rung der Arbeit - namentlich die Herstellune% oder Verteilung des Produkts -
nicht einer Hilfsperson tibertragen worden ist™.

600 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), ll/1, § 20, N. 11; Deschenaux H./Tercier P., a.a.O.
(Anm. 51), S. 97.

% vgl. z.B. BGE 95 Il 107, 96 Il 32 f.; vgl. auch Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 49 zu Art. 55
OR.

€02 BGE 110 Il 462 ff.; Entscheid vom 14. Mai 1985, veréffentlicht in JT 1986 | 571 ff.

893 vqgl. insbes. Gauch P., in BR 1986, S. 67 f.; Chaudet F., in JT 1986 | 568 ff.; Widmer P., in
recht 1986, S. 50 ff.

%4 Chaudet F., a.a.0. (Anm. 603), S. 569.
5 Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 150 f. Vgl. auch vorne 2.2.2.5.
8% Gauch P., a.a.0. (Anm. 603), S. 68; Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 151.
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2.4.3.2 Reformvorschlédge

Im Verlauf dieses Jahrhunderts hat Artikel 55 OR gewiss an Bedeutung verlo-
ren. Diese Entwicklung ist einerseits auf die Einflhrung von Sonderbestimmun-
gen zuruckzufiuhren, die eine Kausalhaftung vorsehen. In diesem Fall kommt es
nicht darauf an, ob ein Verhalten des Haftungssubjekts oder seiner Hilfsperson
den Schaden verursacht hat, was Artikel 51 VE ausdrucklich festhalt. Ander-
seits hat sich die Entwicklung aus dem Umstand ergeben, dass die personliche
Haftung der Hilfsperson héaufig durch die Betriebshaftpflichtversicherung ge-
deckt ist; im konkreten Fall stellt sich kaum die Frage, ob der Geschaftsherr
haftet. Dennoch behalt Artikel 55 OR unbestrittenermassen seine Daseinsbe-
rechtigung, angesichts seines hohen Symbolcharakters, den man manchmal
mit dem Bild des "verlangerten Arms" ausdriickt®®’. Hinzu kommt seine Aufga-
be, eine Haftung flr das Verhalten anderer in all jenen Fallen wirksam werden
zu lassen, wo keine Sonderbestimmung der Kausalhaftung anwendbar ist.
Schon heute ist die Norm also zugleich allgemein und ergdnzend.

Die Verfasser des Vorentwurfs empfehlen, die traditionelle Bestimmung von
Artikel 55 Absatz 1 OR beizubehalten. Auf die Begriffe, die zu eng auf den Ar-
beitsvertrag verweisen ("Arbeitnehmer”, weitere Ausdriicke im franzdsischen
Text), soll verzichtet werden. Der Befreiungsbeweis soll ausdricklicher formu-
liert werden. Ausserdem schlagen die Verfasser vor, im Gesetz parallel den
Grundsatz der Organisationshaftung zu verankern, der strenger ist, aber nur fur
Personen gilt, die eine Unternehmung mit wirtschaftlich oder beruflich ausge-
richteten Tatigkeiten betreiben. In gewisser Hinsicht stellt auch das neue nie-
derlandische Zivilgesetzbuch eine solche Unterscheidung auf®®. Zu diesem
Zweck regeln sowohl Artikel 49 als auch Artikel 49a VE die Haftung fir
Hilfspersonen in Form von zwei Generalklauseln, die sich namentlich hinsicht-
lich der haftpflichtigen Person und der Strenge der Anforderungen an den Be-
freiungsbeweis unterscheiden. Fir beide Tatbestande gilt eine gewdhnliche
Kaus6%ghaftung, die die - vermutete - Verletzung einer Sorgfaltspflicht voraus-
setzt™.

Es gibt viele Grinde fur die Einfuhrung einer Generalklausel der Organisati-
onshaftung. Sie wurden schon von der Studienkommission berUcksichtigt61°.
Zunachst ist festzustellen, dass die Norm Uber Geschéftsherrenhaftung aus
einer Zeit stammt, wo die Herstellung und Verteilung von Glitern und Dienstlei-
stungen, abgesehen von einigen grossen Fabriken, hauptsachlich handwerklich
und landwirtschaftlich geschahen. In seinem heutigen Wortlaut betrifft Artikel 55
OR vor allem das personliche Verhalten des Geschéaftsherrn. Er ist schlecht an
die heutige Gliederung der meisten Unternehmungen angepasst, die sich zu-
gleich durch eine starke Konzentration der Entscheidungsbefugnisse und eine
spezialisierte Arbeitsteilung auszeichnet. Das kurzliche Abgleiten der Recht-
sprechung zu dieser Bestimmung ist symptomatisch fur ihre mangelnde Eig-

7 vgl. vorne 2.4.3.1.
%8 Art. 170 f. des Buches 6, in Kraft seit 1. Januar 1992.

9 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 17, N. 1 ff.; Deschenaux H./Tercier P.,
a.a.0. (Anm. 51), S. 43. Vgl. auch vorne 2.4.3.1.

610 Bericht a.a.0. (Anm. 39), V/3.1, S. 55 und 69 ff.
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nung, im wirtschaftlichen Bereich korrekt angewendet zu werden®*!. Zu dieser

tatsachlichen Feststellung kommen einflussreiche Lehrmeinungen hinzu. Diese
wurden namentlich am schweizerischen Juristentag in Neuenburg von 1967
geaussert, der sich mit der Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts befasste.
Gilliard befurwortete die Aufhebung des Befreiungsbeweises des Geschéfts-
herrn; seine Beibehaltung "erscheint als mit den Anforderungen des modernen
Lebens unvereinbar"®*?, Jaggi schlug die Einfuihrung einer wirklichen "Organi-
sationshaftung” vor®®. Er wies darauf hin, dass neben den technischen Gefah-
ren gewisser Tatigkeiten auch die organisatorische Komplexitat von Betrieben
zu beachten ist, die ebenfalls eine Kausalhaftung rechtfertigt. Denn in einer
Organisation hat das Verschulden oft die Tendenz, sich zu verflichtigen. Die
geschadigte Person hat manchmal Schwierigkeiten, die Schadigung diesem
oder jenem Mitglied der Organisation zuzuschreiben, etwa im Falle einer ruf-
schadigenden Fernsehsendung. Daher erscheint es als legitim, dass sie die
Person belangen kann, welche die Unternehmung betreibt, gemass einem
Grundsatz, der in den modernen Systemen der Staatshaftung des 6ffentlichen
Rechts bereits gilt614. Aufs Ganze gesehen ist es, wie wenn die Organisation in
sich selbst eine Gefahr schife (das unvermeidbare menschliche Versagen), die
in ihrer Intensitat der andersartigen Gefahr (dem unvermeidlichen technischen
Versagen) vergleichbar ist, die durch gewisse der Gefahrdungshaftung unter-
stellte Tatigkeiten geschaffen wird. Daraus ergibt sich die in der Lehre geau-
sserte Auffassung, wonach bewusst eine "Haftung fiur Organisationsgefahr”
eingefiihrt werden soll; diese Haftung wirde keinen Fehler voraussetzen. Die-
?er: \évlgre "nur eine Form der &ausserlichen Materialisierung der Gesamtge-
ahr'.

Die Studienkommission wollte nicht so weit gehen”". Sie beflrchtete, dass ei-
ne scharfe Kausalhaftung in diesem Bereich fir die kleinen und mittleren Un-
ternehmungen zu streng sei. Ferner beflrwortete sie dieselbe Haftungsrege-
lung fur die Organisationshaftung und die Produktehaftung. Infolgedessen
schlug sie eine einfache Kausalhaftung mit Befreiungsbeweis vor. Diese Haf-
tung soll in der Organisation begriindet sein, genauer gesagt, in einem objekti-
ven Fehler der Organisation. Die Verfasser des Vorentwurfs haben sich
schliesslich diesem Vorschlag der Studienkommission angeschlossen. Sie sind
sich bewusst, dass eine Unterscheidung zwischen kleineren und mittleren Un-
ternehmungen einerseits und grossen Unternehmungen andererseits weder
zweckmassig noch maoglich ist. Sie befirworten eine Generalklausel der
Hilfspersonenhaftung, die fir Unternehmungen mit wirtschaftlich oder beruflich

616

L vqgl. vorne 2.4.3.1.
2 Gilliard F., a.a.0. (Anm. 32), S. 296.

13 Jaggi P., in ZSR 1967 Il 754 ff. Der Begriff "Organisationshaftung” oder "Haftung fiir Orga-
nisationsverschulden" kommt auch in der auslandischen Literatur vor; vgl. von Bar C., De-
liktsrecht, in Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Il, Kéln 1981,
S. 1706 f. und 1716 ff.; Koziol H., Osterreichisches Haftpflichtrecht, 1I, 2. Aufl., Wien 1984,
S. 375 ff. Vgl. auch BGE 110 Il 462.

Vgl. vorne 2.2.3.1

Widmer P., Responsabilité du fait des produits et responsabilité du fait de I'organisation, in
Mélanges en I'honneur de Jacques-Michel Grossen, Basel 1992, S.353 f.

6% Bericht a.a.0. (Anm. 39), V/3.4, S. 69 ff.
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ausgerichteten Tatigkeiten gilt, und zwar fur alle Formen und Kategorien dieser
Unternehmungen. In diesem Sinn stellt Artikel 49a VE ohne Zweifel eine Neue-
rung dar; diese ist der neuen Generalklausel fur Gefahrdungshaftung (Art. 50
VE) vergleichbar. Inhaltlich kodifiziert und verallgemeinert Artikel 49a VE die
Rechtsprechung zum heutigen Artikel 55 OR, indem er ihn tber die Herstellung
und Verteilung von Gitern hinaus auf die Dienstleistungen von Unternehmun-
gen ausdehnt. Diese Orientierung entspricht tbrigens einer allgemeinen Ten-
denz des européischen Rechts, die sich kurzlich im Vorschlag einer Richtlinie
der Kommission der Européischen Union Uber die Haftung des Erbringers von
Dienstleistungen konkretisiert hat®™’. Auf schweizerischer Ebene wird Artikel
49a VE zur Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts insofern beitragen, als er
sich der vertragsrechtlichen Regelung von Artikel 101 OR und den Haftungsre-
gelungen des offentlichen Rechts annahert.

2.4.3.3 Die Haftung fiir Hilfspersonen: im Allgemeinen (Art. 49 VE)

Wer sich einer Hilfsperson bedient, haftet nach Artikel 49 VE fur den Schaden,
den diese in Ausubung ihrer Verrichtungen verursacht, es sei denn, er beweise,
dass er bei der Auswahl, bei der Unterweisung und bei der Uberwachung die-
ser Hilfsperson alle erforderlichen Massnahmen getroffen hat, um den Schaden
zu verhiten. Diese Bestimmung tUbernimmt im Grundsatz die heutige Norm von
Artikel 55 Absatz 1 OR. Sie schrankt indessen den Anwendungsbereich auf
Schaden ein, die nicht im Rahmen einer "Unternehmung mit wirtschaftlich oder
beruflich ausgerichteten Tatigkeiten" gemass Artikel 49a VE verursacht wurden.
In diesem Sinn ist das Abgrenzungskriterium zwischen den Artikeln 49 und 49a
VE negativ.

Haftungssubjekt nach Artikel 49 VE ist die Person, welche die Dienste anderer
fur die Ausfihrung einer Aufgabe im eigenen Interesse beansprucht. Gemass
den vorne genannten Grenzen wird diese Aufgabe meistens mit hauslichen
Tatigkeiten verbunden sein, wie der Arbeit einer Haushalthilfe, eines Gartners
oder eines Jugendlichen, den man z.B. beauftragt, mit dem Motorfahrrad eine
Besorgung zu machen, oder des Freundes, dem man die Aufgabe Ubertragt,
bei einem Umzug Md6bel zu transportieren. Diese Aufgabe kann auch mit einer
Freizeitbeschaftigung zusammenhéngen, wie der Organisation eines Konzerts
von Amateur-Musikern oder der Vorbereitung der Mannschaft eines Amateur-
Fussballclubs durch den Trainer. Diese Aufgabe kann schliesslich mit jeder an-
deren Tatigkeit zusammenhangen, die nicht im Rahmen "einer Unternehmung
mit wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeiten" ausgetibt wird, etwa
mit der Organisation einer politischen Versammlung durch eine Partei oder dem
Sammeln von Altpapier durch die Kinder der Schule einer Gemeinde®®. Die
Hilfsperson muss jedoch der belangten Person untergeordnet sein, wobei es
nicht auf die Dauer oder die Rechtsnatur des Unterordnungsverhaltnisses (ver-
traglich, familiar, rein faktisch) ankommt®®®.

®7vgl. ABI der EG Nr. C 12/8 vom 18. Januar 1991.

818 gpiro K., Zur Haftung fur Schillerunfalle, in Festgabe zum schweizerischen Juristentag,

Basel 1985, S. 356.
819 vqgl. vorne 2.4.3.1.
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Selbstverstandlich missen nach Artikel 49 VE die allgemeinen Haftungsvor-
aussetzungen gegeben sein: der Schaden, die Rechtswidrigkeit und der Kau-
salzusammenhang (zwischen der Handlung der Hilfsperson und dem Scha-
den)®?°. Das Verschulden wird nicht vorausgesetzt. Wenn aber die haftpflichtige
Person ein - als zusatzlich betrachtetes®®! - Verschulden trifft, so kann es nicht
etwa deshalb zur Herabsetzung des Schadenersatzes fihren, weil es leicht
sein sollte®®. Es erlangt indessen Bedeutung, wenn ein Grund fur die Herab-
setzung des Schadenersatzes dem Opfer zugerechnet wird (z.B. Selbstver-
schulden); dieser Herabsetzungsgrund wiegt weniger schwer, als wenn die be-
langte Person - oder ihre Hilfsperson - kein Verschulden trifft. Mlt anderen
Worten findet eine teilweise Kompensation des Verschuldens statt®®”. Zu den
drei allgemeinen Voraussetzungen kommt eine vierte besondere hlnzu: Die
Hilfsperson muss den Schaden "in Ausibung ihrer Verrichtungen" verursacht
haben. Diese Voraussetzung wird heute weit ausgelegt. Dennoch genugt ein
bloss zeitlicher und ortlicher Zusammenhang nicht. Es braucht einen funktio-
nellen Zusammenhang. Dieser Ausdruck wird sowohl bei der Anwendung von
Artikel 55 Absatz 1 als auch von Artikel 101 Absatz 1 OR verwendet®®*. Dieser
Zusammenhang kann auch bestehen, wenn die Hilfsperson die erhaltenen An-
weisungen missachtet oder eine unglickliche Initiative ergriffen hat®®. Die
Verletzung der Sorgfaltspflicht wird gegebenenfalls vermutet.

Die haftpflichtige Person kann sich befreien, indem sie beweist, dass sie bei
der Auswabhl, der Unterweisung und der Uberwachung der Hilfsperson alle er-
forderlichen Massnahmen getroffen hat, um den Schaden zu verhiten. Nach
Auffassung der Verfasser des Vorentwurfs ist es nutzlich, dass die Gene-
ralklausel der Hilfspersonenhaftung die drei klassischen Sorgfaltspflichten aus-
drtcklich festlegt, um den Unterschied zwischen dem traditionellen Befreiungs-
beweis von Artikel 49 VE und dem strengeren Beweis von Artikel 49a VE her-
vorzuheben. Im Ubrigen genligt es, auf die Grundséatze bei der Anwendung von
Artikel 55 Absatz 1 OR zu verweisen. Es sei daran erinnert, dass die Sorgfalt
der belangten Person gleichzeitig konkret, unter Berticksichtigung der Natur der
Ubertragenen Aufgabe und der Fahigkeiten der Hilfsperson, beurteilt wird und
objektiv, indem man auf das Verhaltensmuster der betreffenden sozialen Kate-
gorie Bezug nimmt. Hier beriicksichtigt man die personlichen Verhéaltnisse der
belangten Person nicht, namentlich fallen subjektive Entschuldigungsgrinde,
wie sehr grosse Mudigkeit, Krankheit oder sogar Urteilsunfahigkeit ausser Acht.
Solche Grunde kénnen nur bei der Beurteilung des Verschuldens bericksichtigt
werden®®. Dieser Grundsatz ist schon heute anerkannt®

620 vgl. vorne 2.3.1 Vgl. auch Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1I/1, § 20, N. 97 ff.;
Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 36 zu Art. 55 OR.

2L Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 20 N. 31, S. 285.
62 BGE 97 Il 228.
62 BGE 8811135, 116 Il 428.

624 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 20, N. 88 ff.; Deschenaux H./Tercier P.,
a.a.0. (Anm. 51), S. 103 f.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 21 ff. zu Art. 55 OR; BGE 90 Il
17,98 11 292.

62 BGE 95 Il 106.
626 Vgl. Art. 48a VE, vorne 2.4.2.2.
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Nach geltendem Recht kann der Geschéftsherr sich ebenfalls befreien, indem
er nachweist, dass der Schaden auch bei der Anwendung seiner Sorgfalt ein-
getreten ware (Art. 55 Abs. 1 OR am Ende). Dieser Befreiungsbeweis hangt mit
der rechtlichen Kausalitat zusammen. Er bringt zum Ausdruck, dass die An-
wendung der Norm einen doppelten Kausalzusammenhang voraussetzt: zwi-
schen der Handlung der Hilfsperson und dem Schaden einerseits (dieser Zu-
sammenhang muss bewiesen werden); zwischen der Verletzung der Sorgfalts-
pflicht und dem Schaden andererseits (dieser Zusammenhang wird vermutet).
Mit anderen Worten muss die Verletzung der Sorgfaltspflicht fir den Schaden
kausal sein. Sie wird gegenstandslos, wenn der Schaden ohnehin eingetreten
ware. Dies ist der Fall, wenn die Schadigung objektiv unvorhersehbar war,
massgebend durch eine externe Ursache bewirkt wurde oder wenn die
Hilfsperson korrekt gehandelt hat®®. Wie die letzte Prazisierung zeigt, setzt die
Anwendung der Norm voraus, dass die Hilfsperson ohne triftigen Grund vom
"Standard"-Verhalten abgewichen ist, das man von einer umsichtigen Person
zu erwarten berechtigt ist; kurz, sie muss objektiv schuldhaft gehandelt haben.
War dies nicht der Fall, so ist der Kausalzusammenhang zwischen der Verlet-
zung der Sorgfaltspflicht, die dem Geschéaftsherrn zuzurechnen ist, und dem
Schaden rechtlich nicht mehr bedeutsam®®. Aufgrund dieser Uberlegungen hat
die Lehre den zweiten Befreiungsbeweis von Artikel 55 Absatz 1 OR als unnétig
angesehen. Er versteht sich von selbst und ist faktisch schon durch den Sorg-
faltsbeweis abgedeckt®™. Die Verfasser des Vorentwurfs beantragen, darauf zu
verzichten.

2.4.3.4 Die Haftung fiir Hilfspersonen: in Unternehmungen (Art. 49a
VE)

Die Person, die sich beim Betrieb einer Unternehmung mit wirtschaftlich oder
beruflich ausgerichteten Tatigkeiten einer oder mehrerer Hilfspersonen bedient,
haftet nach Artikel 49a VE fur den Schaden, der im Rahmen der unternehmeri-
schen Tatigkeiten verursacht wird, es sei denn, sie beweise, dass die Organi-
sation der Unternehmung geeignet war, den Schaden zu verhiten. Diese Be-
stimmung flhrt in Unternehmungen eine Organisationshaftung ein, die strenger
als die Haftung fur Hilfspersonen nach der Generalklausel von Artikel 49 VE ist.
Sie behélt jedoch einen Befreiungsbeweis vor.

Subjekt der Haftung nach Artikel 49a VE ist die Person, die eine Unternehmung
mit wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeiten betreibt und sich
dazu einer oder mehrerer Hilfspersonen bedient. Es kann sich um eine natrli-
che oder juristische Person handeln, auch um eine Korperschaft oder Anstalt

627

Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 20, N. 3 und 125; Deschenaux H./Tercier
P.,a.a.0. (Anm. 51), S. 105; Brehm R., a.a.O. (Anm. 51), N 46 zu Art. 55 OR.

628 Oftinger K./Stark EW., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 20, N 107 und 146 ff.; Brehm R., a.a.0.
(Anm. 51), N 93 ff. zu Art. 55 OR.

629 Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 150; Brehm R., a.a.O. (Anm. 51), N 41 zu Art. 55 OR.

0 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), Il/1, § 20, N. 153; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51),
N 92 zu Art. 55 OR; von Tuhr A./Peter H., a.a.0. (Anm. 51), S. 449; Deschenaux H./Tercier
P.,a.a.0. (Anm. 51), S. 106.
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des offentlichen Rechts®®!. Der Begriff der Unternehmung setzt eine Struktur

voraus, in der zumindest gelegentlich das charakteristische Unterordnungsver-
haltnis zwischen Hilfsperson und Haftungsobjekt vorkommt®*?, Artikel 49a VE
ist also grundsatzlich nicht anwendbar, wenn die Schadigung von einem Ein-
zelunternehmer ausgeht, der allein arbeitet (z.B. ein Handwerker). Der Begriff
der wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeiten ist weit auszulegen,
einerseits, weil seine Umschreibung komplex ist®®®, andererseits, weil Artikel 21
einen besseren Schutz der geschadigten Person bezweckt. Dieser Begriff setzt
in keiner Weise voraus, dass die Unternehmung verpflichtet ist, sich im Han-
delsregister eintragen zu lassen. Er setzt auch nicht voraus, dass die Tatigkeit
voll und ganz wirtschaftlich oder beruflich sein muss. Dieses Doppelkriterium
kann je nach den Umstanden kumulativ oder alternativ angewendet werden. So
ist die Voraussetzung einer wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeit
zwar bei gewinnorientierten Unternehmungen in Form eines Geschaftsbetriebs
gegeben, aber auch bei einer Stiftung, die ein Restaurant betreibt und Zimmer
an Studenten vermietet, oder bei einem Verein mit idealem Zweck, der regel-
massig - also nicht nur gelegentlich - wirtschaftliche Mittel einsetzt; dies ist bei
einer Wohltatigkeitsorganisation der Fall, die Veranstaltungen (Basare, Lotteri-
en, Vorstellungen) und offentliche Sammlungen organisiert, um Mittel zu be-
schaffen. Eine wirtschaftlich oder beruflich ausgerichtete Tatigkeit ist auch bei
der typischen Tatigkeit einer Gewerkschaft, einer Krankenkasse oder eines
Gemeinwesens gegeben. Unter den Anwendungsbereich von Artikel 49a VE
kénnen also allerlei Organisationen fallen, wie eine Versicherungsgesellschaft
oder eine Schiffswerft, eine Gesellschaft, die eine Datenbank oder ein Park-
haus betreibt, ein landwirtschaftlicher Betrieb oder ein Presseunternehmen, ein
Fussballclub, der Berufsspieler anstellt und Matchs organisiert®®*, ein For-
schungslaboratorium, ein Spital oder eine Arztpraxise35.

Fur die Voraussetzungen der Haftung ist auf die Erlauterungen von Artikel 20%%°

zu verweisen, aber mit zwei Vorbehalten. Der erste Vorbehalt betrifft die spezi-
fische Voraussetzung der Ersatzpflicht: Notwendige, aber genlgende Bedin-
gung ist, dass der Schaden "im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeiten"
verursacht wird. Ein funktionaler Zusammenhang mit der unternehmerischen
Tatigkeit wird nicht verlangt; es genigt eine einfache zeitliche und 6rtliche Be-
ziehung (diese Kriterien missen kumulativ gegeben sein). Diese Vorausset-

8L vqgl. vorne 2.2.3.

632 Vgl. vorne 2.4.3.1 und 2.4.3.3.

833 vigl. BGE 90 11 336 f.

%% Die Frage der Einfilhrung einer besonderen Haftung der Person, die eine Massenveran-

staltung ohne wirtschaftlichen Zweck organisiert, ist von der Studienkommission gepruft
worden (vgl. Bericht, a.a.O. [Anm. 39], V/3.4.4, S. 72, und VI/1.2, S. 163 f.; vgl. auch vorne
1.2.2.3.1).

Damit wird in gewisser Hinsicht eine gesetzgeberische Antwort auf die parlamentarischen
Vorstosse (vgl. Anhang zu diesem Bericht) gegeben, die in diesem Bereich eine Kausal-
haftung verlangten (einfache Anfrage Longet 86.704 vom 8. Oktober 1986, Amtl. Bull. NR
1986 2098 und parlamentarische Initiative Grendelmeier 87.221 vom 5. Marz 1987, Amtl.
Bull. NR 1988 867); ebenso werden die kritischen Stellungnahmen beantwortet, die der
Kommission vorgeworfen haben, sie habe diese Frage nicht besonders geprift (vgl. na-
mentlich Gunter P.Y., La responsabilité du médecin en Suisse, SJZ 1993, S. 98 und 116).

8% vqgl. vorne 2.4.3.3.

635
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zung ist beispielsweise gegeben, wenn der Arbeithnehmer eines Malers die
Geldborse eines Arbeiters des Generalunternehmers auf einem Bauplatz ent-
wendet, wo Tater und Opfer beschaftigt sind. Die Voraussetzung ist dagegen
nicht gegeben, wenn der Arbeitnehmer einer Bauunternehmung Anlagen ohne
Erlaubnis und ausserhalb der Arbeitszeit beniitzt®*’. Der Zweck der Norm ent-
springt dem Willen, ihren Anwendungsbereich so weit wie moglich auszudeh-
nen. Im Grunde genommen ist sie durch den Umstand gerechtfertigt, dass die
Ausfuihrung einer wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tatigkeit durch
eine Hilfsperson die Gefahr erhéht, dass Dritte geschadigt werden, im schlimm-
sten Fall sogar durch eine Straftat. Es erscheint als billig, dass die Person, wel-
che die Unternehmung betreibt, von vornherein eine solche Gefahr tragt. Sie
kann Massnahmen treffen, um die Gefahr zu vermindern oder zu beseitigen.
Zudem wird angenommen, dass sie aus der Arbeit der Hilfsperson Nutzen
zieht. Der zweite Vorbehalt betrifft die Grundlage der Haftung. Diese ist die Or-
ganisation der Unternehmung als solcher; genauer gesagt ist es der Organisa-
tionsmangel; denn die Haftung nach Artikel 49a VE ist eine gewdhnliche Kau-
salhaftung®®. Vorausgesetzt wird ein Sachverhalt (in einem weiten Sinn ver-
standen), der mit der Organisation der Unternehmung im Zusammenhang
steht. Dieser ist nicht gegeben, wenn der Schaden allein auf das Verhalten des
Leiters der Unternehmung zurtckzufiihren ist, das in keiner Beziehung mit der
Organisation als solcher steht (wenn beispielsweise ein Arzt eine falsche Dia-
gnose abgibt). Die Voraussetzung ist hingegen erflllt, wenn der Organisati-
onsmangel auf das Verhalten einer Hilfsperson zuriickzufihren ist, die einem
Dritten einen Schaden zufiigt, indem sie objektiv und ohne triftigen Grund vom
Verhaltensmuster ihrer Kategorie®®® abweicht (wie beispielsweise der Arbeiter
eines Dachdeckers, der aus Unachtsamkeit einen Ziegel auf einen Passanten
fallen lasst). Der Organisationsmangel kann aber auch den technischen Fehler
einer Anlage betreffen, die auf irgendeine Weise mit der Organisation der Un-
ternehmung verbunden ist. Dies ist der Fall, wenn die Anlage hergestellt oder in
der Herstellung von Gutern verwendet wird. Im letztgenannten Fall nimmt die
hier besprochene Haftung den Charakter einer Haftung fir Sachen an (selbst
wenn sie nicht gefahrlich sind). Dies hat bereits die Studienkommission festge-
stellt®*. Dadurch wird der Anwendungsbereich der Norm in einer vorteilhaften
Weise ausgedehnt. Denn Artikel 49a VE wird es erlauben, den Ersatz von
Schaden zu erfassen, die nicht notwendigerweise durch das Verhalten der
Hilfsperson einer Unternehmung verursacht worden sind. Er wird auch fur
Schaden gelten, die nicht unter die Spezialgesetzgebung Utber Produktehaft-
pflicht fallen. Dies betrifft beispielsweise den Fall, wo ein fehlerhaftes Produkt
nicht in Verkehr gebracht worden ist (Art. 5 Abs. 1 Bst. a PrHG) oder wenn er
Schaden an Sachen verursacht, die fur geschaftliche oder berufliche Zwecke
verwendet werden (Art. 1 Abs. 1 Bst. b PrHG a contrario)®*.

7 BGE 20 958 f.
638 Vgl. vorne 2.4.3.2.
839 vqgl. vorne 2.4.3.3.

840 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4.1, S. 70.

¢l Als Beispiel ist der sogenannte "Friteusenfall" zu nennen: Eine elektrische Friteuse war an

einen Gastwirt verkauft worden. Das mangelhafte Funktionieren des Thermostats verur-
sachte einen Brand des Gebaudes, in dem sich das Restaurant befand. (BGE 90 1l 86).
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In Bezug auf den Beweis ist hervorzuheben, dass die geschadigte Person be-
weisen muss, dass ihr Schaden im Rahmen einer Tatigkeit der belangten Un-
ternehmung verursacht wurde. Nicht verlangt wird indessen der Beweis eines
Organisationsmangels, also des objektiven Fehlverhaltens einer Person, die in
irgendeiner Weise mit der Unternehmung - sei es als Organ, sei es als Hilfsper-
son - verbunden ist, oder des technischen Mangels einer Anlage. Diese - wi-
derlegbare - Vermutung ergibt sich aus dem Wortlaut der fraglichen Bestim-
mung ("... es sei denn ..."). Sie ist - wie beim geltenden Artikel 55 OR, der die
vermutete Verletzung einer Sorgfaltspflicht voraussetzt - durch die Rechtsnatur
dieser Haftung und durch das Anliegen gerechtfertigt, dem Opfer den Beweis
zu ersparen, dass in einer ihm nicht unbedingt bekannten Unternehmung ein
Organisationsfehler eingetreten ist**®. In gewisser Hinsicht ist es so, wie wenn
das Auftreten eines Schadens infolge der Tatigkeit einer Unternehmung als
bedeutendes Indiz fur das Vorliegen eines Organisationsmangels erscheinen
wirde.

Die Person, die gemass Artikel 49a VE haftet, kann sich befreien, indem sie
beweist, dass die Organisation der Unternehmung geeignet war, den Schaden
zu verhdten. Sie muss zunachst nachweisen, dass die drei klassischen Sorg-
faltspflichten eingehalten wurden, die gewissermassen die Minimalanforderun-
gen in der besonderen Beziehung mit der Hilfsperson sind - sofern die Schadi-
gung der Hilfsperson zuzurechnen ist. Sie muss beweisen, dass die Hilfsperson
sorgféltig ausgewahlt wurde (namentlich angesichts ihrer Personlichkeit, ihrer
Fahigkeiten und der Natur der zugewiesenen Arbeit)®®, dass ihr die notigen
Unterweisungen gegeben wurden (und auch Hilfsmittel wie Werkzeuge, Ma-
schinen, Materialien, Plane, Gebrauchsanweisungen)® und dass sie wirksam
Uberwacht wurde (dazu gehort namentlich die Kontrolle, ob die gegebenen An-
weisungen befolgt worden sind)®*. Zudem muss sie beweisen, dass die Orga-
nisation der Unternehmung als solche (in ihrer Gesamtheit und in ihrer Gliede-
rung) mangelfrei war. Daher muss sie nachweisen, dass der Betrieb der Unter-
nehmung einer erteilten Bewilligung und verwaltungsrechtlichen Vorschriften
entspricht, dass die vertikale und horizontale Arbeitsteilung rationell ist, dass
ein allgemeines und, wenn notig, sektorielles Informationssystem fir das Per-
sonal angewendet wird, dass der Herstellungs- oder Verteilungsvorgang von
Gutern oder die Erbringung von Dienstleistungen ein Héchstmass von Sicher-
heit aufweist oder (wenn dies nicht der Fall ist) eine Endkontrolle stattfindet,
dass der technische Mangel einer Einrichtung nach dem derzeitigen Stand des
Wissens nicht erkannt werden konnte, kurz, dass alle Massnahmen zur Ver-
meidung eines Schadens getroffen wurden, die man von ihr berechtigterweise
und verniunftigerweise erwarten konnte.

2 Wwidmer P., a.a.0. (Anm. 615), S. 356.
2% BGE 67 1127, 80 Il 251.

4 BGE 97 11 224 f., 102 11 85 f.

% BGE 7211263 f., 110 Il 461.
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2.4.3.5 Verhéltnis zu anderen Bestimmungen

Die Haftung nach Artikel 49 oder 49a VE schliesst die Haftung der Hilfsperson
nach Artikel 48 VE nicht aus. Im geltendem Recht steht dem Geschaftsherrn,
der das Opfer entschadigt hat, gemass Artikel 55 Absatz 2 OR ein Ruckgriffs-
anspruch gegen den Schadiger zu. Nach herrschender Lehre®® ergibt sich die-
ser Rickgriff aus den Bestimmungen Uber die Anspruchskonkurrenz (Art. 51
Abs. 2 OR). Artikel 55 Absatz 2 OR ist Uberflissig. Daher schlagen die Verfas-
ser des Vorentwurfs vor, diese Bestimmung zu streichen. Hervorzuheben ist
auch, dass sie eine These der Studienkommission nicht ibernommen haben,
wonach das Opfer ausschliesslich die Person belangen kann, die nach Artikel
49 oder 49a VE haftet, gemass der Kanalisierung der Haftung, welche die neu-
zeitlichen Staatshaftungsgesetze vorsehen®’, denn einerseits werden in der
Praxis selten Hilfspersonen belangt und andererseits wirde eine Aushahme
vom Grundsatz der Haftungskonkurrenz in ungerechtfertigter Weise die Rechte
der geschadigten Person verschlechtern.

Im geltenden Recht wird Artikel 55 Absatz 1 OR als eine allgemeine Bestim-
mung angesehen, die im Verhaltnis zu Gefahrdungshaftungen subsidiar anzu-
wenden ist®*®. Dies soll kiinftig auch fur die Artikel 49 und 49a gelten. Nament-
lich wird Artikel 50 VE gegenuber Artikel 49a VE vorgehen, wenn der Schaden
dadurch verursacht wird, dass sich das charakteristische Risiko einer beson-
ders gefahrlichen Tatigkeit verwirklicht, die in einer Unternehmung ausgefihrt

wird. Dieser Grundsatz muss im Gesetz nicht festgehalten werden®®.

2.44. Gefahrdungshaftung (Art. 50 VE)
2.4.4.1. Entwicklung bis zur Gegenwart

Wie in der Einleitung dargelegt®®, kennt das schweizerische Haftpflichtrecht vor
allem drei Entwicklungslinien; davon sind zwei hauptsachlich durch die Recht-
sprechung gepragt.

Die erste Entwicklungslinie ist jene der klassischen Verschuldenshaftung. Die-
ser Grundsatz ist der vorherrschende geblieben - zumindest unter dem theore-
tischen Gesichtspunkt der Lehre -; aber seit dem Ende des 19. Jahrhunderts
wurden die Sorgfaltspflichten, die ihm zugrunde liegen, immer strenger beurteilt
(wie in den meisten vergleichbaren Rechtssystemen). Der entscheidende Um-
stand in dieser Entwicklung ist die zunehmende Objektivierung des Verschul-
densbegriffes. Diese Tendenz hat zu einer Verwischung der Abgrenzung zwi-
schen Verschulden und Rechtswidrigkeit gefuhrt®™*, die sich vor allem im Tri-

84 Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), S. 98; Keller M./Gabi S., a.a.0. (Anm. 51),
S. 164; Brehm R, a.a.0. (Anm. 51), N 108 zu Art. 55 OR und zitierte Literatur.

847 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4.6, S. 73 f.

648 Oftinger K./Stark E.W., a.a.O. (Anm. 27), 1l/1, § 20, N. 1; Brehm R., a.a.O. (Anm. 51), N 98
ff. zu Art. 55 OR.

849 vgl. Bericht, a.a.0. (Anm. 39), V/3.4.1, S. 69, und V/3.4.5, S. 72 f.

80 vqgl. vorne 1.1.

51 Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 134 ff. und 142 ff.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 43 zu
Art. 41 OR; Giger H., Berthrungspunkte zwischen Widerrechtlichkeit und Verschulden, in:
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umph des "Gefahrensatzes (principe du danger créé)"652 zeigt - einem Begriff,

der Ubrigens den "Verkehrssicherungspflichten" des deutschen Rechts®®® und
der "duty of care" im common law®* eng verwandt ist. Andererseits wurde die
abnehmende Bedeutung der subjektiven Grundlage durch die Theorie des ad-
aquaten Kausalzusammenhanges insofern verstarkt, als diese von der "objekti-
ven nachtraglichen Prognose"™> ausgeht, und das Bundesgericht wendet sie
genau in diesem Sinne an.

Alle diese "Notbehelfe" und die allgemeine Tendenz, den Beweis bis zu einer
mehr oder weniger versteckten Umkehr der Beweislast zu erleichtern, dienen
schliesslich demselben Zweck oder ergeben sich aus demselben Anliegen:
Man will gestiitzt auf die Verschuldenshaftung sozial zufriedenstellende Ergeb-
nisse erreichen, in einer Welt, die von der technischen Entwicklung gepragt und
immer komplexer ist. Um dieses Ziel zu erreichen, bejaht man den Ersatz von
Schaden, die von den erhéhten Risiken verursacht wurden, die sich aus einer
solchen Entwicklung ergeben, und dies sogar in Fallen, wo die Zurechnung des
Schadens nicht mehr moéglich gewesen ware, wenn man den subjektiven Feh-
lerbegriff angewendet hatte, der in einem individuellen Vorwurf gegentber der
haftpflichtigen Person begrindet ist.

Die zweite Entwicklungslinie ist mit der ersten eng verknupft. Ihr Ausgangs-
punkt sind besondere Haftungsbestimmungen des Zivilgesetzbuches und des
Obligationenrechts. Gewohnlich fasst man diese unter dem Begriff "einfache,
gewodhnliche, milde Kausalhaffungen (responsabilités causales simples, ordi-
naires ou atténuées)" zusammen®®. Es handelt sich namentlich um die Haftung
des Familienhauptes (Art. 333 ZGB), des Grundeigentumers (Art. 679 ZGB),
des Geschaftsherrn (Art. 55 OR), des Tierhalters (Art. 56 OR) und des Werkei-
gentimers (Art. 58 OR)®’. Die Verwandtschaft dieser Normen mit der Ver-
schuldenshaftung ist in den drei Bestimmungen am augenfalligsten, die einen
Befreiungsbeweis der haftpflichtigen Person vorsehen, und dies mit fast dem-

Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg 1982, S. 369 ff.; Fellmann W.,
Der Verschuldensbegriff im Deliktsrecht, ZSR 1987 I, S. 339 ff.; Weber R.H., Sorgfaltswid-
rigkeit - quo vadis?, ZSR 1988 |, S. 39 ff. Vgl. auch vorne 2.4.2.1.

52 vgl. 1.1.1.2 und 2.3.3.3; Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/1, § 16, N. 26 ff.;
Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 51 zu Art. 41 OR; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm.
51), 8 6 N 46 f., S. 75 f.; Widmer P., Gefahren des Gefahrensatzes, a.a.0. (Anm. 17),
S. 289 ff.

853 Kotz H., Deliktsrecht, 4. Aufl., Frankfurt 1988, N 232 ff.; Furgler K.J., Die Verkehrssiche-
rungspflicht im schweizerischen Haftpflichtrecht, Diss. Freiburg 1978.

%4 Markesinis B.S./Deakin S.F., Tort law, 3. Aufl., Oxford 1994, S. 76 ff.; Weir T., A casebook
on tort, 7. Aufl.,, London 1992, S. 12 ff. und 29 ff.; Zweigert K./K6tz H., Einfuhrung in die
Rechtsvergleichung, 2. Aufl., Tibingen 1984, Bd. Il, S. 347 ff.; Tunc A., a.a.0. (Anm. 83),
S. 63 ff.

8% Oftinger K., a.a.0. (Anm. 28), S. 76 f.; Brehm R., a.a.0. (Anm. 51), N 122 zu Art. 41 OR;
Widmer P., Standortbestimmung, a.a.O. (Anm. 17), S. 320 f.; vorne 1.1.1.2.

%% Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), II/1, § 17, N. 1 ff.; Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S.
37 ff.; Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), § 2 N 35f.,, S. 43 und § 9 ff., S. 96 ff.
Val. vorne, 1.2.2.1.3 und 2.4.1 und hinten 3.1.

Jetzt muss die Haftung nach Art. 39 des neuen Strahlenschutzgesetzes (SR 732.0) und die
Produktehaftpflicht (SR 221.112.944) zu dieser Liste hinzugefligt werden.
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selben Wortlaut. Das Familienhaupt, der Geschéaftsherr und der Tierhalter kdn-
nen grundsatzlich der Haftung entgehen, wenn sie beweisen, dass sie alle nach
den Umstanden gebotenen Massnahmen ergriffen und alle nach den Umstan-
den gebotene Sorgfalt angewendet haben (in der Beaufsichtigung und Erzie-
hung der Minderjahrigen, in der Uberwachung der Tiere, die unter ihrer Gewalt
stehen, und - im Falle des Geschéftsherrn - in der Auswahl, Unterweisung und
Uberwachung der Hilfspersonen und der zweckmassigen Organisation des Be-
triebs)®*®. Diese drei Haftungen, die auf der objektiven Sorgfalt beruhen, wer-
den heute als Kausalhaftungen betrachtet. Das heisst, sie sind unabhangig von
jedem Verschulden, sei es jenes der als haftpflichtig bezeichneten Person, sei
es jenes des unmittelbaren Urhebers des Schadens. Dasselbe gilt fur die Haf-
tungen der Grund- und Werkeigentimer (wo die Verbindung mit dem Verschul-
den weniger sichtbar ist, weil sie unter der Anforderung einer "Uberschreitung
des Eigentumsrechts" oder einer "fehlerhaften Anlage oder Herstellung oder
eines mangelhaften Unterhalts" versteckt sind).

Diese Qualifizierung ist relativ neu®®. Was die Haftung des Familienhauptes

betrifft, hat das Bundesgericht erst 1977 formell eine Kausalhaftung nach Arti-
kel 333 ZGB bejaht66°. Ursprunglich wurden die drei Haftungstatbestande als
besondere Arten der Verschuldenshaftung aufgefasst, die lediglich die Umkehr
der Beweislast als Besonderheit aufwiesen. Indessen haben wir gesehen, dass
die Umkehr der Beweislast einer der Faktoren ist, die zum Abgleiten vom sub-
jektiven zum objektivierten Verschulden gefiihrt haben. Man kann daher sagen,
dass die Entwicklung im Bereich der gewdhnlichen Kausalhaftung derselben
Linie wie in der Verschuldenshaftung folgt. Sie ging aber von Bestimmungen
aus, in denen die Verletzung einer schon sehr standardisierten Sorgfaltspflicht
vermutet wurde, und hat so zu einer Haftungsart gefiihrt, die vom traditionellen
Verschuldensbegriff noch weiter entfernt ist. Sogar die Frage, ob die haftpflich-
tige Person urteilsfahig ist oder nicht, hat jede Bedeutung verloren. Was bleibt,
ist eine Haftung, deren charakteristisches Merkmal hochstens in der "Unregel-
massigkeit" gesehen werden kdnnte. Die Studienkommission hat es jedoch ab-
gelehnt, in diesem Merkmal eine zureichende Begriindung einer Kausalhaftung
zu sehen®®. Die faktische Gleichformigkeit der objektivierten Verschuldens-
haftung und der gewohnlichen Kausalhaftungen kommt auch im Vorschlag zum
Ausdruck, der in der Studienkommission diskutiert wurde, eine "Haftung fir
rechtswidrige Schédigung" einzufiihren®®. In rechtsvergleichender Hinsicht
entspricht eine solche Konzeption praktisch jener des franzésischen Rechts

%8 vgl. vorne 2.4.3.1.

9 Uber die Metamorphose von Art. 55 OR vgl. vorne 2.4.3.1 und Anm. 595 und 596.

0 BGE 103 Il 24. Diese Anerkennung des kausalen Charakters der Haftung des Familien-

hauptes wird tibrigens hauptséchlich mit der Ahnlichkeit im Aufbau von Art. 333 ZGB mit
den Art. 55 und 56 OR begriindet. Das Bundesgericht hat ausserdem betont, dass diese
"neue Auffassung"” keine praktischen Folgen fir die (relativ milde) Beurteilung der Sorgfalt
des Familienhauptes haben soll (a.a.0., S. 27, E.4); vgl. vorne 1.2.2.3.

1 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 111/3.2, S. 25 f., und V/3.1, S. 53 f.; Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S.
38. Vgl. vorne 1.2.2.1.3 und 2.4.1.

Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 111/3.1, S. 23. Dort wird Ubrigens gesagt, dass eine solche Haf-
tung praktisch der gewdhnlichen Kausalhaftung angeglichen wiirde und dass "ein weniger
radikaler Schritt in dieselbe Richtung die Verallgemeinerung der Beweislastumkehrung in
Bezug auf das Verschulden wére".
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(Art. 1382 CCF), das zwischen Verschulden und Rechtswidrigkeit keinen Un-
terschied macht und dessen Verschuldensbegriff rein objektiv ist®®.

Die dritte Entwicklungslinie - die uns hier am meisten interessiert - ist jene der
"Geféhrdungshaftungen (responsabilité¢ "a raison du" [ou: "pour] risque, res-
ponsabilité causales aggravées®®. Ihre Anfange gehen auf die zweite Halfte
des 19. Jahrhunderts zuriick, und dieser Einbruch in das Verschuldensdogma
wurde haufig durch das Auftreten der Eisenbahn ausgel6st, wie es in der
Schweiz der Fall war®®. Man erkannte, dass man auf die Dauer die qualitativ
neuen Probleme nicht mehr anhand der Uberlegung des Appelationsgerichts
von Munchen von 1861 meistern konnte. Dieses loste das Problem, indem es
erklarte, dass der Umstand, eine Eisenbahn mit Lokomotiven zu betreiben, in
notwendiger und untrennbarer Weise ein schuldhaftes Verhalten darstelle®®.
Zu diesem ersten Tatbestand der Kausalhaftung ist mit dem technischen Fort-
schritt eine Reihe weiterer besonderer Haftungen hinzugekommen, von jener
der Inhaber von Elektrizitatswerken (1902), uUber jene fir Motorfahrzeuge
(1932/1958) bis zu jener fur "Betriebe oder Anlagen, mit denen besondere Ge-
fahren fur die Umwelt verbunden sind" (1995)667.

Trotz dieser Entwicklung und des Umstandes, dass im rechtlichen Alltag schon
allein die Kausalhaftung im Strassenverkehr praktisch viel bedeutsamer als die
Verschuldenshaftung ist, werden die Gefahrdungshaftungsbestimmungen von
Lehre und Rechtsprechung immer noch als streng abgegrenzte Ausnahmen
vom allgemeinen Grundsatz der Verschuldenshaftung betrachtet. Es ist nicht
Ubertrieben zu sagen, dass diese Regel-Ausnahme- Konzeption im schweizeri-
schen Recht - wie tbrigens im deutschen®® - wirklich ein Axiom darstellt, bei
dem man niemals das Bedurfnis empfand, es zu rechtfertigen, und das nie
ernsthaft in Frage gestellt wurde. Von diesem unerschutterlichen Grundsatz
beeinflusst, haben weder die Lehre noch die Rechtsprechung es je gewagt, den

%3 Viney G., Traité de droit civil (dir. Ghestin J.), Bd. IV: Les obligations / La responsabilité:

Conditions, Paris 1982, N 22 ff. und 439 ff.; Chabas F., Legons de droit civil (Mazeaud H. +
L./Mazeaud J./Chabas F.), Tome lI/1, Obligations / Théorie générale, 8¢ éd., Paris 1991, N
424 ff. (besonders 448). Dies erklart gleichzeitig, warum der franzdsische Gesetzgeber oh-
ne grosse Schwierigkeiten sagen konnte, "Celui qui a causé un dommage a autrui alors
qu'il était sous I'empire d'un trouble mental, n'en est pas moins obligé a réparation” (Art.
489-2 CCF), wogegen unser Entwurf die heutige Haftung der Urteilsunfahigen nach Art. 54
Abs. 1 OR auf aussergewohnliche Félle beschréankt (vgl. Art. 48b VE und vorne 2.4.2.3.).

Deschenaux H./Tercier P., a.a.0. (Anm. 51), § 2 N 37 ff., S. 43; Oftinger K./Stark EW.,
a.a.0. (Anm. 27), 1/2, § 24, N. 1 ff.; Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 40 ff.; Widmer P., Fonc-
tion et évolution de la responsabilité pour risque, a.a.0. (Anm. 17), S. 417 ff.

8% Oftinger K., Hundert Jahre Gefahrdungshaftung in der Schweiz, ZSR 1975 S. 215 f.

%% seuffert's Archiv 14 (1861) Nr. 208, S. 354 ff. - vgl. auch ein helvetisches Gegenstiick: BGE
47 11 408. Immerhin ist auch BGE 82 1l 25 ff. (30) dieser Betrachtungsweise noch sehr ver-
wandt, insofern er ausfiihrt, dass auch ein erfahrener Skifahrer stiirzen kann, aber nur so-
lange einem Vorwurf entgeht, als er niemanden geféahrdet.

664

667 Vgl. vorne 1.1.1 und 1.2.2.2. Fiir eine Ubersicht iiber die spezialgesetzlichen Haftungen vgl.

hinten 4. Im kirzlich erlassenen Strahlenschutzgesetz hat der Gesetzgeber eine milde
Kausalhaftung gewahlt (vgl. dazu vorne Anm. 657 und hinten 4.2.47).

668 Vgl. Magnus U., Einheitliches Schadenersatzrecht - Reformuberlegungen fir das dsterrei-

chische Haftpflichtrecht, in: Verhandlungen des zwolften Osterreichischen Juristentages,
Bd. II/1, Wien 1994, S. 28.
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Weg der Analogie zu beschreiten®®. In vielen Fallen musste man deshalb zu

improvisierten Losungen Zuflucht nehmen, wenn eine Tatigkeit Gefahren auf-
wies, die quantitativ oder qualitativ jenen gleichwertig waren, die zu einer Ge-
fahrdungshaftung in einem Spezialgesetz Anlass gaben, aber nicht unmittelbar
durch diese Bestimmungen abgedeckt waren. Man wendet also Artikel 41 OR
an, indem man ein objektiviertes Verschulden fur den betreffenden Fall kon-
struiert. Oder man behilft sich mit einer gewodhnlichen Kausalhaftung, deren
Tatbestand genltgend weit ist, um den betreffenden Fall - mit mehr oder weni-
ger Verrenkungen und Konstruktionen - zu erfassen. Die Rechtsprechung (vor
allem jene zu Artikel 679 ZGB und den Artikeln 55 und 58 OR) bietet eine rei-
che Sammlung solcher Beispiele. In gewissen Fallen ist aber keine Wahlmdg-
lichkeit gegeben, und dann zeigt sich die ganze Ungleichheit und Ungerechtig-
keit, die diesem System innewohnt®”°.

Die Revision muss also genau in dieser Hinsicht eine Neuerung bringen. Wie
die Studienkommission®* erachten die Verfasser des Vorentwurfs den Zeit-
punkt als gegeben fiir folgende Uberlegung: Die Tatbestiande der Gefahr-
dungshaftung, die da und dort durch gesetzgeberische Zuckungen entstanden
sind, aufgrund der Tagesaktualitat und scheinbar ohne Beziehung untereinan-
der, gehen in Wirklichkeit auf eine einzige ldee und einen gemeinsamen
Grundsatz zurick, der es erlauben sollte, ihnen eine gemeinsame Grundlage
zuzubilligen. Am Ende des 20. Jahrhunderts ist die Anerkennung dieser Uber-
legung nicht revolutionarer als die Synthese, die die Véter und Verfasser des
Code Napoléon vor fast 200 Jahren vorgenommen haben, als sie die zahlrei-
chen unterschiedlichen Anspriiche des romischen Rechts in einer Generalklau-
sel der Verschuldenshaftung verschmolzen haben®’.

2.4.4.2 Die Generalklausel als wesentliches Element der Revision -
Zweck und Funktion

Der Generalklausel der Gefahrdungshaftung liegt folgende ldee zugrunde: Ins
Obligationenrecht ist eine genigend weit gefasste und flexible Bestimmung
einzufuigen, die es dem Gericht erméglicht, die ungleiche - und deswegen un-
gerechte - Behandlung von Féllen zu vermeiden, deren Merkmale mit jenen
Situationen vergleichbar sind, welche nach geltendem Recht schon durch be-
sondere Bestimmungen der Kausalhaftung unterstellt sind. Dem Gericht soll
der Weg fur verninftige Analogien freigemacht werden, die ihm bis jetzt angeb-
lich "verboten" waren - und zwar ein Weg, der mit jenem des berihmten Arti-
kels 1 Absatze 2 und 3 ZGB eng verwandt ist®”®, Der Umstand, dass die Fort-
entwicklung der Kausalhaftung durch die Rechtsprechung fur legitim erklart
wird, soll nicht als "Flucht" des Gesetzgebers vor seiner Verantwortung aufge-
fasst werden, sondern als logische Folge der Feststellung, dass dieser Gesetz-

%9 Wwidmer P., Standortbestimmung, a.a.0. (Anm. 17), S. 294 ff.; ders., Fonction et évolution

..., a.a.0. (Anm. 17), S. 425 und 435.
7% BGE 114 Il 376: "Kreiselmaher".
71 Bericht, a.a.0. (Anm. 39), 11/3.3, S. 26 ff., und V/3.3.1, S. 60 ff.
72 widmer P., Fonction et évolution ..., a.a.0. (Anm. 17), S. 435.

873 Meier-Hayoz A., Berner Kommentar I/1: Einleitungstitel, Bern 1966, N 346 ff. zu Art. 1 ZGB.
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geber ganz einfach nicht imstande ist, der Entwicklung zu folgen und ein ein-
heitliches System sicherzustellen, wenn er von Fall zu Fall die Reihe der Spezi-
algesetze verlangert.

Der haufigste Einwand gegen die Generalklausel besagt, die Rechtssicherheit
sei gefahrdet. Er erscheint jedoch kaum als schlissig: Denn die Rechtssicher-
heit ist in einem System nicht besser gewahrt, das aufgrund seiner Licken das
Gericht standig zu verschiedenen Notbehelfen und Konstruktionen zwingt, um
ein angemessenes Ergebnis zu erreichen, ein System, bei dem der Verschul-
densbegriff keinen greifbaren Sinn mehr hat und die Tatbestdnde der gewodhn-
lichen Kausalhaftungen aufgrund missbréauchlicher Anwendung ihre Konturen
verlieren.

Die vorgeschlagene Ldsung will andererseits nicht alle Spezialbestimmungen
abschaffen oder ersetzen, die im Laufe einer mehr als hundertjahrigen Ent-
wicklung teilweise die Lucken geschlossen und so den Boden fir eine Gene-
ralklausel geebnet haben. Diese Normen sollen im Gegenteil dem Gericht als
Merkpunkte dienen, das sich im konkreten Fall Gber die geeignete Haftungsre-
gelung aussprechen muss. In der deutschen Diskussion zur Generalklausel®”
wurde dies die "kleine Losung" genannt, im Gegensatz zur "grossen Loésung",
die nur eine Generalklausel beibehalt und ihre Konkretisierungen im positiven
Recht als uberflissig ansieht. Nach ihrer Ausgestaltung im vorliegenden Vor-
entwurf und den Vorschlagen der Studienkommission®’ ist die Generalklausel
nur ein Mittel, um dem Gericht eine Befugnis zu gewahrleisten, ohne die das
Haftpflichtrecht seine Aufgaben nicht mehr ordnungsgemass erfillen kann. In
den allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts eingefugt, soll diese Klausel dieselbe
Aufgabe gegeniber der Spezialgesetzgebung erflllen: Diese soll in Zukunft nur
noch eine Beschreibung des Sachverhalts enthalten, der diesen besonderen
Gefahrdungshaftungstatbestand rechtfertigt (wie z.B. Art. 58 Abs. 1 SVG oder
Art. 3 KHG), und die Bestimmungen, die zur Regelung dieser besonderen Haf-
tungsart unerlasslich sind, und zwar gerade wegen der Besonderheit der Situa-
tion, die man erfassen will (wie z.B. die Bestimmungen des KHG uber die Ka-
nalisierung der Haftung [Art. 3 Abs. 6] oder die Rolle des Bundes [Art. 12
ff.])®°. Ubrigens erfillt sie - wie grundsatzlich alle Generalklauseln - in einem
gewissen Sinn eine "Durchgangsfunktion"677; man will damit sagen, dass sie
hauptsachlich dazu dient, die offensichtlichen Lucken zu fullen, und sich nach
und nach selbst Uberflissig machen kann, soweit das positive Recht die Aufga-
be abnimmt, indem es (gestitzt auf eine gefestigte Rechtsprechung) neue Tat-
bestande der Gefahrdungshaftung kodifiziert. Diese kdnnten danach ihrerseits
als Vergleichspunkte fir neue Analogien dienen.

7% will M.R., Quellen erhéhter Gefahr, Miinchen 1980, S. 267 ff.; Strickler Hp., Die Entwick-
lung der Gefahrdungshaftung: Auf dem Weg zur Generalklausel?, Bern/Stuttgart 1983, S.
127 ff.; Schlichter F., Haftung fur gefahrliche Tatigkeit und Haftung ohne Verschulden (Das
italienische Recht als Vorbild fir das schweizerische?), Bern/Stuttgart 1990, S. 321 ff,;
Strickler Hp., Die Entwicklung der Gefahrdungshaftung: Auf dem Weg zur Generalklausel?,
Bern/Stuttgart 1983, S. 140 ff.

87> vgl. vorne 1.2.2.1.3.
6 vgl. vorne 1.2.2.1.4.

Merz H., a.a.0. (Anm. 477), N 42 zu Art. 2 ZGB, spricht in diesem Zusammenhang von der
"Durchgangsfunktion" der Generalklausel von Treu und Glauben.

677
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Diese Konzeption tritt in den Absatzen 2 und 3 von Artikel 50 VE Kklar zutage:
Am Ende des zweiten Absatzes werden die Spezialgesetze ausdriicklich als
Vergleichspunkte genannt, wahrend der dritte Absatz ihre Anwendung vorbe-
halt, wenn ihre besonderen Voraussetzungen erfillt sind. Im letzten Fall ist es
klar, dass die besonderen Bestimmungen der Generalklausel vorgehen.

2.44.3 Gefahrliche Tétigkeit und charakteristisches Risiko - die Ele-
mente des Ankniipfungssachverhalts

Alle Tatbestande der Gefahrdungshaftung, die in der Spezialgesetzgebung
enthalten sind, haben als gemeinsamen Nenner, dass sie mit einer - mehr oder
weniger genau definierten - qualifizierten Gefahrensituation verknipft sind, die
durch die Ausuibung einer besonders gefahrlichen Téatigkeit entstanden ist. Arti-
kel 50 Absatz 1 VE will dieses Element verallgemeinern, indem er die Ausdrik-
ke "besonders geféhrliche Tatigkeit' verwendet, deren "charakteristisches Risi-
ko" sich im Schadenereignis verwirklicht.

Bewusst bezieht sich die Bestimmung auf eine "gefghrliche Tétlgkeit“ - nach
dem Vorbild von Artikel 2050 des italienischen Zivilgesetzbuches®”® - und nicht
auf gefahrliche Sachen, und dies aus zwei Griinden:

— Zunachst gibt es Tatigkeiten, die nach ihrem Wesen und nicht nur aufgrund
der verwendeten Gegenstande oder Stoffe gefahrlich sind. Das schweizeri-
sche Recht kennt schon jetzt ein Beispiel einer solchen Téatigkeit, die der
Gefahrdungshaftung unterstellt ist: die Jagd. Hier unterstellt das Gesetz jene
Person der Kausalhaftung, welche "durch die Jagdaustibung Schaden verur-
sacht®”®, und nicht den Eigentiimer oder Halter eines Gewehres oder den
Hundehalter. Andere solche Tatigkeiten kdnnen der Tiefbau®® oder gewis-
sen Sportarten®" sein.

Es muss aber im wesentlichen eine materielle und technische Gefahr sein,
die mit diesen Tatigkeiten verknipft ist. Das Organisationsrisiko, das sich
beispielsweise in der Massenproduktion von Konsumgutern oder gewisser
Dienstleistungen (beispielsweise Medien, Banken usw.) aussert, wird im
Rahmen von Artikel 50 VE nicht berlcksichtigt. Dagegen ist es die Grundla-
ge der Produktehaftung und kann eine Haftung nach Artikel 49a VE®® be-
wirken. Die besondere Art der Gefahr nach Artikel 50 VE ergibt sich auch
aus der entsprechenden Norm Uber die ersatzfahigen Schaden (Art. 45 Abs.
3 VE) und der erwéhnten Verweisung auf bestehende Spezialgesetze®®.

68 Schliichter F., a.a.0. (Anm. 674), S. 113 ff.

679 Bundesgesetz Uber die Jagd und den Schutz wildlebender Saugetiere und Vogel vom

20.6.1986 (JSG; SR 922.0) Art. 15 Abs. 1.

880 Ausdriicklich erwahnt in BGE 64 11 254 ff. (Erw. 1l/1a, S. 260) und als Anknuipfungssachver-
halt in einem begrenzten Bereich vorgesehen - "Bau [von Einrichtungen] einer Eisenbahn" -
im Eisenbahnhaftpflichtgesetz vom 28.3.1905 (EHG; SR 221.112.742). Vgl. auch: Gilliard,
Unification, a.a.0. (Anm. 32), S. 309; Schlichter F., a.a.0. (Anm. 674), S. 301.

81 Betreffend Skifahren als gefahrliche Tatigkeit, vgl. Schliichter F., a.a.0. (Anm. 674), S. 308
ff.

882 vgl. vorne 2.4.3.4.
683 Vgl. vorne 2.4.4.2.
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— Der zweite Grund fur die Verknipfung der Gefahrdungshaftung mit einer Ta-
tigkeit und nicht mit gefahrlichen Sachen oder Stoffen ist folgender: Die Stu-
dienkommission und die Verfasser des Vorentwurfs wollten die Schwierig-
keiten vermeiden, die untrennbar mit den "Haftungen fiir Sachen" verbunden
sind. Diese zwingen den Gesetzgeber (und die Rechtsprechung), eine sub-
jektive Verbindung zwischen der Sache und der haftpflichtigen Person her-
zustellen, indem sie entweder ein dingliches Recht (Eigentum, Besitz) heran-
ziehen - das sich haufig als zu formelles Kriterium fiir eine angemessene Zu-
rechnung erweist® - oder einen so vagen Begriff wie jenen der "garde" (Art.
1384 CCF) verwendet, dessen extreme Biegsamkeit die Rechtssicherheit -
die in diesem Bereich schon ziemlich brichig ist - auf Null reduziert.

Man begegnet Ubrigens denselben Problemen mit dem Begriff des "Halters".
Zwar hat die Rechtsprechung diesen Begriff im Rahmen des Strassenver-
kehrsgesetzes®®® im Allgemeinen korrekt ausgelegt. Von der Rechtsprechung
zum gleichen Ausdruck im Rahmen von Artikel 56 OR lasst sich dies aber nicht
sagen. (Nur der - Gbrigens haufig nutzlose - Befreiungsbeweis verhindert, dass
sie als Gefahrdungshaftung eingestuft wird). Hier besteht eine offensichtliche
Tendenz, jene Person als Halterin - und damit als haftpflichtig - anzusehen, die
die unmittelbare korperliche Gewalt tber die Sache hat®®®; aber dies ist kein
angemessenes Kriterium fir eine Kausalhaftung. Denn selbst wenn sich der
gefahrliche Charakter einer Tatigkeit hauptsachlich aus der Verwendung von
"Stoffen, Geréten oder Kréften" ergibt, die besonders schwierig zu beherrschen
sind (vgl. Artikel 22 Absatz 2), so sollte nicht in erster Linie und notwendiger-
weise der unmittelbare Urheber des Schadens haftbar sein, wie der Arbeiter,
der den Stoff oder die Maschine behandelt, sondern die Person, die am Schalt-
hebel der Unternehmung steht: Diese kontrolliert die geféahrliche Tatigkeit in
organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht und zieht hauptsachlich aus ihr
Nutzen. Der Vorentwurf spricht in dieser Hinsicht von der "Person, die eine Ta-
tigkeit betreibt®®’.

Damit sich die Anwendung der Generalklausel der Gefahrdungshaftung recht-
fertigt, muss die Tatigkeit "besonders geféhrlich" sein, deren charakteristisches
Risiko sich in einem Personen- oder Sachschaden verwirklicht hat. Dieser Be-
griff wird in Absatz 2 von Artikel 50 VE definiert. Er enthalt ein objektives und
ein subjektives Element. Das objektive Element ist die Gefahr, die das "normale
Risiko" klar Ubersteigt, das mit jeder menschlichen Tatigkeit verbunden ist. Die-
se Intensitat kann auf quantitativen oder qualitativen Faktoren oder einer Kom-
bination beider Faktoren beruhen. Dies druckt der Vorentwurf mit der Wendung
aus "geeignet ... hdufige oder schwerwiegende Schéden herbeizufiihren". (Das
heisst, die Schaden kénnen relativ begrenzt aber haufig sein, wie im Strassen-
verkehr; sie kbnnen auch selten oder sehr selten sein, aber mdglicherweise
sehr schwerwiegend, wie Nuklearschaden. Sie kdnnen schliesslich relativ sel-
ten aber auch relativ schwerwiegend sein, wie Schaden bei Eisenbahn- oder
Flugzeugunfallen.)

%% Besonders anschaulich ist das Beispiel beziiglich Art. 679 ZGB: BGE 104 11 15 ff. (S. 19).
8% vqgl. hinten 2.4.4.5.

%% vgl. z.B. BGE 104 Il 23 ff.

87 vqgl. hinten 2.4.4.4.
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Der besonders gefahrliche Charakter einer Tatigkeit muss freilich in generell-
abstrakter Weise beurteilt werden. Es geht nicht an, eine an sich harmlose Ta-
tigkeit fur immer einer Kausalhaftung zu unterstellen, weil sie - unter ausserge-
wohnlichen Umsténden, die sich wahrscheinlich nicht wiederholen werden -
einen betrachtlichen Schaden verursacht hat. Umgekehrt soll der Umstand,
dass - dank einem gliucklichen Zufall - eine an sich gefahrliche Tatigkeit bis jetzt
nur seltene und relativ glimpfliche Unféalle verursacht hat, den Richter nicht hin-
dern, sie nach ihrem tatsachlichen Schadenpotential zu beurteilen.

In diesem Sinn ist die "Besonderheit" der Gefahr auch durch ein subjektives
Element gekennzeichnet, das ebenfalls mit Bezug auf eine "Normalitat" be-
stimmt wird: dieses Mal in Beziehung mit der Fahigkeit des Menschen, die Ge-
fahr zu beherrschen. Dieses subjektive Element betrifft daher die korperlichen
und namentlich die psychischen und intellektuellen Fahigkeiten688, die es nor-
malerweise einer Person erlauben sollten, den Eintritt eines Schadens zu ver-
hindern. Damit sich eine kausale Gefahrdungshaftung rechtfertigt, muss die
Gefahr mit der betreffenden Tatigkeit eng verbunden und ganz unvermeidlich
sein. Es muss also unmadglich sein, sie vollig zu bannen, auch wenn man alle
zumutbare Sorgfalt und die vollkommensten Sicherheitsmassnahmen trifft. Zwi-
schen der Verschuldenshaftung und der Gefahrdungshaftung besteht also ein
dialektisches Verhéltnis: die letztere rechtfertigt sich nur ausserhalb der Gren-
zen der ersteren. Absatz 2 von Artikel 50 VE geht sogar von den aussersten
Grenzen der subjektiven Verantwortlichkeit aus; denn er nimmt als Massstab
die "von einer fachkundigen Person [im betreffenden Tatigkeitsbereich] zu er-
wartende Sorgfalt'. Nur wenn es statistisch erwiesen oder hdchstwahrschein-
lich ist, dass die fragliche Tatigkeit nicht ausgelbt werden kann, ohne dass
Schaden entstehen - trotz der grosseren Sorgfalt einer Person, die besonders
umsichtig und im betreffenden Fach ausgebildet ist -, ist es legitim und notwen-
dig, die Tatigkeit der Gefahrdungshaftung zu unterstellen. Wir haben gesehen,
dass die besondere und unvermeidliche Gefahr auf das Wesen einer Tatigkeit
zuruckzufuihren sein kann (auf die Schnelligkeit, mit der sie ausgefihrt wird, auf
den Einsatz besonderer Krafte, den sie notwendig macht, oder auf den Um-
stand, dass sie sich unter besonders schwierigen oder geféahrlichen Bedingun-
gen abspielt), oder auf gefahrliche Eigenschaften von Stoffen (die giftig, ent-
zundlich, explosiv, atzend usw. sind) oder von Apparaten und Energien, deren
Verwendung sie notwendig macht.

Aus dieser Beschreibung der Voraussetzungen einer "besonderen Gefahr' geht
hervor, dass die Gefahr nach den wissenschaftlichen Kenntnissen im Zeitpunkt,
in dem die betreffende Tatigkeit beginnt, bekannt oder zumindest als Méglich-
keit erkennbar sein muss. Negativ ausgedriickt heisst dies, dass die Gene-
ralklausel der Gefahrdungshaftung keine genigende Grundlage der Haftpflicht
fur "Entwicklungsrisiken" ist. Die Einfuhrung einer solchen Haftung muss dem
Gesetzgeber allein vorbehalten bleiben (und auch dieser sollte sie nicht einfih-
ren, denn sie erscheint in jedem Fall als Ubermassig689). Die wirklichen Ent-

%% Dieser Begriff wird in Art. 48a Abs. 2 VE fir die Definition der "Fahrlassigkeit” verwendet;

vorne 2.4.2.2.

9 Dies gilt zumindest, wenn man davon ausgeht, dass das "Mass" des Haftpflichtrechts nur

das Privatrecht sein kann. Die Entwicklungsrisiken sind allgemeine Zivilisationsrisiken und
missen deshalb von der Gesellschaft als Ganzes getragen werden, das heisst durch kol-
lektive Systeme der sozialen Sicherheit.
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wicklungsrisiken sind jedenfalls ausserst selten. Sie kommen beispielsweise bei
den neuen biochemischen und genetischen Techniken nicht in Frage; denn die
hohen Risiken dieser Technologien sind zwar nicht konkret und detailliert be-
kannt, aber ohne jeden Zweifel sind diese Risiken vorhanden. Gerade die Un-
gewissheit tUber deren Intensitat und Umfang ist sehr gut bekannt und lasst sie
als besonders bedrohlich erscheinen.

Die Gefahrdungshaftung deckt nicht jeden Schaden, der aus einer gefahrlichen
Tatigkeit entstehen kann; Absatz 1 von Artikel 50 VE prazisiert, dass sie nur fur
den Schaden qilt, der dadurch verursacht ist, "dass sich das charakteristische
Risiko verwirklicht'. Wenn - beispielsweise beim Entladen - der Arbeitnehmer
einer Sprengstoffabrik eine Dynamitkiste auf die Flisse eines Passanten fallen
lasst, ohne dass deren Inhalt explodiert, so wird der Arbeitgeber nicht aufgrund
von Artikel 27 des Sprengstoffgesetzes haftbar. Denn der Schaden, den der
Passant aufgrund des Falls der Kiste erleidet, steht in keiner Beziehung zum
charakteristischen Risiko der Verwendung von Sprengstoffen oder pyrotechni-
scher Geréate. Als "charakteristisches Risiko" ist also jenes aufzufassen, das fur
"die besondere Gefahr' der betreffenden Tatigkeit typisch ist. Der Begriff des
"charakteristischen Risikos" entspricht jenem der "Befriebsgefahr', zu dem es
eine reiche Rechtsprechung gibt, vor allem im Strassenverkehrsrecht, wo die
Gefahrdungshaftung des Halters nur fir Schaden gilt, die durch den "Betrieb
des Motorfahrzeugs"690 verursacht werden. Ebenso wird in jedem Fall zu prifen
sein, ob und in welchem Ausmass der Schaden, dessen Ersatz verlangt wird,
durch die Verwirklichung des charakteristischen Risikos einer Tatigkeit verur-
sacht worden ist, die nach den genannten Kriterien als besonders geféhrlich
eingestuft wurde. Denn der Geltungsbereich der Haftung muss mit dem An-
knupfungssachverhalt, der ihrer Grundlage entspricht, in Einklang gebracht
werden. Das charakteristische Risiko stellt den entscheidenden Faktor fur den
Nachweis dar, ob und wieweit zwischen der betreffenden Tatigkeit und dem
Schaden ein typischer Kausalzusammenhang besteht, der die Haftung recht-
fertigt. Aufgrund dieses Faktors muss auch entschieden werden, ob ein allfalli-
ger Entlastungsgrund eine gentgende Intensitat aufgewiesen hat, um den
rechtlichen Kausalzusammenhang zwischen der besonderen Gefahr und dem
Schaden zu unterbrechen (Art. 47/47a VE). Der Faktor ist auch massgebend
fur die Festlegung des Umfanges des Schadenersatzes (Art. 52 VE), der Haf-
tungsanteile bei Kollision (Art. 53a VE) oder im internen Verhdltnis unter Mit-
haftpflichtigen (Art. 53c VE).

Der Begriff des charakteristischen Risikos ist auch Grundlage der engen Kon-
zeption des ersatzfahigen Schadens, die nach dem Vorentwurf fr alle Gefahr-
dungshaftungen gelten soll. Artikel 45 Absatz 2 VE sieht vor, dass nur Perso-
nen-, Sach- und Umweltschaden erfasst sind, ausser wenn eine Bestimmung
ausdrucklich anders lautet (woflr der Gesetzgeber triftige Grinde haben
muss). Diese Schadigungen sind typisch fur die charakteristischen Risiken, die

0 Oftinger K./Stark E.W., a.a.0. (Anm. 27), 1l/2, § 25, N 344 ff. (Uberblick tber die Recht-
sprechung: N 365); Keller A., a.a.0. (Anm. 10), S. 265 ff.; Bussy A./Rusconi B., a.a.O.
(Anm. 370), N 4/5 zu Art. 58 SVG; Schaffhauser R./Zellweger J., a.a.0. (Anm. 437), N 932
ff.
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von der Generalklausel und den verstreuten Bestimmungen der Spezialgesetz-
gebung erfasst werden®"*,

2.4.44 Anwendungsbereich der Generalklausel der Gefdéhrdungshaf-
tung

Wie bemerkt, muss die Generalklausel der Gefahrdungshaftung vor allem T&-
tigkeiten und Situationen erfassen, die ein qualifiziertes und charakteristisches
Risiko aufweisen, aber durch die Spezialgesetze nicht (oder noch nicht) abge-
deckt sind. Diese werden sich der wissenschaftlichen und technischen Ent-
wicklung nie schnell genug anpassen kdnnen, um ungerechtfertigte und unge-
rechte rechtliche Unterschiede zu vermeiden, oder die Heranziehung unange-
messener Konstruktionen zu verhindern, die der Einheit des Systems schaden.

Ein Bereich, in dem bis jetzt die Liicken am auffalligsten waren, ist sicher jener
der Umweltschdden. Gewiss sind diese Liucken weitgehend durch die neue
Gefahrdungshaftungsnorm geftllt worden, die mit Artikel 59a USG eingefihrt
wurde; diese Bestimmung ist nach dem Vorbild von Artikel 69 GSchG gestaltet,
den sie bei gleichzeitiger Erweiterung seines Anwendungsbereichs absorbiert
hat. Denn sie gilt nicht nur fur die Gefahr der Gewasserverunreinigung, sondern
fur jeden "Betrieb [und jede] Anlage, mit denen eine besondere Gefahr fiir die
Umwelt verbunden ist."*%. Diese Konzeption entspricht jener der Konvention
des Europarats Uber die zivilrechtliche Haftung fir Schaden durch umweltge-
fahrdende Tatigkeiten®®®. Damit besteht eine Haftungsregelung, die fir den Er-
satz von Schaden wie jener von Seveso, Bhopal und Schweizerhalle angemes-
sen ist, ohne gewisse Tatbestéande der einfachen Kausalhaftung missbrauchen
zu mussen, wie jener von Artikel 679 ZGB, 55 und 58 OR. Unter diesem neuen
Gesichtspunkt wirden Fluor-Emissionen, die Obstbaume beschadigen, oder
Abflusse, die betonschadliche Sulfate enthalten®®, als typische Auswirkungen
umweltschadlicher Téatigkeiten angesehen, und nicht mehr als einfache "Uber-
schreitungen des Eigentumsrechts"”. Die Verunreinigung von Luft, Wasser oder
Boden, die durch einen Brand in einem Lager von agrochemischen Produkten
verursacht worden ist, kdnnte die Gefahr verwirklichen, die der Herstellung oder
Verwendung dieser Produkte anhaftet, ohne dass um jeden Preis die Verlet-
zung einer Unterweisungs- oder Uberwachungspflicht des Arbeitgebers oder
das Bestehen eines Mangels im Bau oder Unterhalt des Lagerhauses als
"Werk" gesucht werden musste.

Aber gerade bei einer so weitgefassten Bestimmung wie Artikel 59a USG er-
kennt man den kinstlichen und unpassenden Charakter des Kriteriums, das
nach wie vor seinen Anwendungsbereich einschréankt: Die neue Gefahrdungs-
haftung gilt nur, wenn ein Schaden durch eine Einwirkung auf die Umwelt ent-
standen ist. Es gibt aber keinen gtltigen Grund, die korperliche Unversehrtheit
mehr zu schitzen oder die Haftung zu verscharfen, wenn eine Person durch
verunreinigte Luft oder verschmutztes Wasser vergiftet worden ist, als wenn sie

% vgl. vorne 2.3.2.1 a.E. und 2.4.4.3.
892 vqgl. vorne 1.1.2.2 und Anm. 42.
%9 Ubereinkommen von Lugano vom 21. Juni 1993, vgl. vorne Anm. 387.

894 BGE 81 Il 442 ff., 109 Il 304 ff.
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direkt nach der Einnahme eines verdorbenen Nahrungsmittels vergiftet worden
ist oder nach der Einatmung von Abgasen eines Gerates oder eines Fahrzeu-
ges, das keiner Gefahrdungshaftung untersteht (z.B. ein Motorboot). Ein sol-
cher Unterschied in der Haftungsordnung ist noch viel unverstandlicher, wenn
es sich um einen reinen Sachschaden handelt. Daher bleibt - ausserhalb der
sogenannten Umweltschaden oder der "6kologisch verklérten Schaden" - ein
weiter Bereich, wo der Richter die Generalklausel verwenden kann, um eine
angemessene kausale Zurechnung zu erreichen, wenn eine gefahrliche Tatig-
keit einen Schaden verursacht hat.

In der Rechtsprechung gibt es eine ganze Reihe von Tatigkeiten oder Situatio-
nen, wo die Generalklausel hatte angewendet werden kdnnen, namentlich an-
stelle der Haftungen nach Artikel 55 und 58 OR:

- Schiessstand (BGE 16 812; vgl. auch 70 1l 215 und 71 1l 107);

- Verwendung von Dampfkesseln (BGE 63 Il 143), von Bottichen oder Kes-
seln, in denen chemische Reaktionen stattfinden (BGE 72 Il 311) oder Gas-
badtfen (BGE 57 11 104, 117 11 50);

- allerlei Unfalle, die durch Maschinen verursacht wurden, die haufig nicht dem
klassischen Begriff des "Werks" als "stabile, mit der Erde verbundene Ge-
genstédnde" entsprachen, wie: Dreschmaschinen (BGE 47 Il 425; 72 11 255);
andere landwirtschaftliche Maschinen (BGE 57 Il 61; 60 Il 38; 77 11 308; SJZ
1944 147 Nr. 88); Luftseilbahnen und Seilwinden (56 Il 278; 60 1l 218, ZBJV
1947 443); verschiedene Motoren und Gerate (BGE 27 Il 578; 32 1l 63; SJZ
1981 96 Nr. 19); Aufziige (BGE 32 11 63; 35 11 421; 41 11 687; 91 11 201; 32
63; SJZ 1919/20 131 Nr. 27); Krane (BGE 96 11 27);

- Tankstelle (ZR 1955 26).

Ferner wird man sich von der geltenden verwaltungsrechtlichen Arbeitnehmer-
schutzgesetzgebung®® und der Gesetzgebung uber die Verhiitung von Be-
rufsunfallen im Rahmen der sozialen Sicherheit®® leiten lassen. Man kann von
der Vorstellung ausgehen, dass Tatigkeiten, die unter dem Gesichtspunkt der
Arbeitssicherheit als besonders gefahrlich angesehen werden, auch im Ver-
haltnis zu Dritten als gefahrlich betrachtet werden miissen®’.

In der italienischen Rechtsprechung zu Artikel 2050 CCI®*® findet man ausser
Tatigkeiten, die nach schweizerischem Recht schon durch Spezialgesetze ab-
gedeckt sind (wie Jagd, Herstellung oder Verwendung von Sprengstoffen und
pyrotechnischen Gegenstanden oder Betrieb von Elektrizitatswerken) die fol-
genden Beispiele:

- Herstellung und Verwendung von Flaschen fur flissiges Gas;
- Betrieb von Luftseilbahnen, Sessel- und Skiliften;
- Baupléatze und Tiefbau-Arbeiten;

8% verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (Gesundheitsvorsorge, ArGV 3), SR 822.113.

%% vgl. die verschiedenen Berufszweige, fiir die besondere Bestimmungen bestehen: SR

832.311 - 314.
697 Vgl. auch Widmer P., Gefahren des Gefahrensatzes, a.a.O. (Anm. 17), S. 296 f.
% Schliichter F., a.a.0. (Anm. 674), S. 171 ff.
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- gewisse landwirtschaftliche Tatigkeiten, namentlich jene, welche die Ver-
wendung von Maschinen voraussetzen;

- Betrieb gefahrlicher Anlagen, wie Schwimmbéader, Stadien oder Vergnu-
gungsparks;

- verschiedene Sportarten mit technischen Risiken (Reiten, Auto- und Kart-
rennen); der gefahrliche Charakter von Rad- und Skirennen ist umstritten;
ein