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I. Einleitung

1. [225] Ob dl den Speziditéten, die das aussarvertragliche Haftpflichtrecht beherrschen, darf das
Grundsétzliche nicht vernachlassigt werden. Deshdb rechtfertigt es sich, fir enmd auch die ,, Grund-
begriffe des Haftpflichtrechts' zur Sprache zu bringen. Wer sich mit ihnen befasst, hat bei Art. 41
Abs. 1 OR enzusatzen. Der Text it bekannt, mag aber doch in Einnerung gerufen werden. Er lau
tet:

"Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht, sei es aus Fahr-
lassigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.

Oder etwas abweichend:

" Celui qui cause, d'une maniereillicite, un dommage a autrui, soit intentionnellement, soit par
négligence ou imprudence, est tenu de le réparer.”

In der Tatbestandsumschreibung des Art. 41 Abs. 1 OR stecken vier haftpflichtrechtliche Grundbeg-
riffe. Essnd dies

1 Dieser Beitrag enthalt die leicht Uberarbeitete Fassung einer Vortragsunterlage, die den Teilnehmern und
Teilnehmerinnen der Freiburger Strassenverkehrsrechts-Tagung 1996 abgegeben wurde. Die entsprechende
Unterlage in franzosischer Sprache (,, Les grandes notions de la RC: Quoi de neuf?*) wurde je zum Teil von
PIERRE TERCIER und FRANZ WERRO verfasst, die das franzosischsprachige Koreferat hielten. Beide Unter-
lagen sind in den Tagungsunterlagen der Verkehrsrechtstagung (deutsch oder franzosisch) veroffentlicht.
Die Unterlage von TERCIER und WERRO zitiere ich mit,, TERCIER'WERRO, Les grandes notions® .

Bei der Korrektur meines eigenen Beitrages war mir mein Assistent lic. iur. RANIERO ADDORISIO DE FEO
behilflich, dem ich fur seine Mitarbeit herzlich danke.



- Der Schaden (,wer Schaden zufiigt”).

- Der Kausdzusammenhang (,wer Schaden zuftigt*).

- Die Widerrechtlichkeit (, wer widerrechtlich Scheden zufligt”).
- Das Verschulden (,se esmit Absicht, sai es aus Fahrléssigkeit”).

2. Mit den genannten Grundbegriffen befasse ich mich nachfolgend?, wobei es sich von sdbst ver-
seht, dass ich mich auf die Erdrterung ausgewahiter Aspekte beschranken muss. Umgekehrt greife
ich Uber die erwédhnten Begriffe hinaus, indem ich auch die in Art. 41 Abs. 1 OR unerwéhnte Frage
der Genugtuung einbeziehe. Gegenstand meiner Ausfiihrungen ist die heute (noch) gdltende Rechts-
lage, weshalb die Anderungsvorschldge der Revisionsdiskussion unberticksichtigt bleiben. Die dies-
beziiglichen Vorschiage3 und deren Wiirdigung ergdben ausreichend ,Material” fir ein ganzes Son
derheft.

Il. Der Schaden?

1. Der von enem andern erlittene Schaden bildet die erste Voraussetzung fur die Entstehung
einer Schadener satzpflicht. Zugleich limitiert er die Hohe der Ersatzpflicht, indem die ausserver-
tragliche Pflicht zur Leistung von Schadenersatz betragsmassg nicht Gber den zu ersetzenden Sche
den hinausgehen kann. Das Indtitut der ,punitive damages‘S, das zum festen Bestand des US-
amerikanischen Rechts gehort, is dem schwelzerischen Haftpflichirecht (gliicklicherweise) unbe-
kannt.6 Wohl aber kann die , Grosse des Ersatzes*, den der Ersatzpflichtige zu leisten hat, hinter dem
eingetretenen Schaden aurrtickbleiben (Art. 43 f. OR). Auch gibt es Gesatzesbestimmungen, die den
ersatzfahigen Schaden fur bestimmte Haftungsfdle limitieren (neuerdings z.B. Art. 1 und Art. 6 des
Produktehaftpflichtgesetzes).

2. Das dles igt bekannt und schafft keine erheblichen Probleme. Ebenso bekannt it die gebrauchli-
che Einteilung in ,,K 6rperschaden, Sachschaden und sonstigen Schadert‘?. Problematisch aber wird
die Sache, wenn wir nach dem Begriff des Schadens fragen. Denn damit gelangen wir zum ergen
Streitpunkt der modernen Schadenersatzlehre.

a. [226] Das schweizerische Bundesgericht verwendet grundsétzlich den klassischen Begriff, indem
esformuliert:

2 Vgl. dazu auch FELLMANN, Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, AJP 1995, S. 878 ff.
3 Vgl. den Bericht der Studienkommission fiir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts vom August 1991.

4 Uberblick: OFTINGER/STARK | (= Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 5. Aufl., Zirich
1995), S. 70 ff.; DESCHENAUX/TERCIER, La responsahilité civile, 2. Aufl., Bern 1982, S. 45 ff.; REY, Ausser-
vertragliches Haftpflichtrecht, Zirich 1995, Nr. 151 ff.

S Damages which are allowed as an enhancement of compensatory damages because of the wanton, reck-
less, malicious, or oppressive character of the acts of which the plaintiff complains* (Ballantine’s Law Dic-
tionary).

6 | Strafcharakter® aber haben die , Entschadigungen” nach Art. 337c Abs. 3 OR und Art. 5 des Gleichstel-
lungsgesetzes.

7 Statt vieler: DESCHENAUX/TERCIER, zit. in Anm. 4, S. 48.



» haden ist die ungewollte Verminderung des Reinvermogens. Er kann in einer Verminde-
rung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem Gewinn bestehen und
entspricht nach allgemeiner Auffassung der Differenz zwischen dem gegenwértigen Vermo-
gensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hatte' (BGE 116
[l 444; vgl. auch BGE 115 I1 481 und 120 |1 298).

Dieser klasssche Schadensbegyriff hat gewiss den Nachtell, dass es der Privatrechtsdogmatik bis zum
heutigen Tag noch nicht einma gdungen i, den Grundbegriff des ,,Vermbgens* klar herauszuarbei-
ten.8 Aber auch songt it der umschriebene Schadensbegriff keineswegs unbestritten.® Abgelehnt
wird etwa die Differenztheorie, die dem Begriff zugrunddiegt, soweit Se das Gesamtvermégen (nicht
das beeintrachtigte Rechtsgut) zum Bezugspunkt des Schadens macht.10 Darliber hinaus versucht ein
, hormativer” Schadensbegriff schon die Frage, ob Uberhaupt ein Schaden vorliegt, wertend zu
beurteilen, was unter anderem zur prinzipidlen Anerkennung enes ,,Kommerzidisierungs- und Frust-
rationsschadens® fihrt.11 Der Kommerzidisierungsgedanke greift z.B. ein, wenn es um die ,, Entsché
digung* einer entgangenen Nutizungs- oder Genussmoglichkelt oder darum geht, die schlichte Einbus-
e an Arbatdahigkeit (die Einbusse der Fahigket an sich!) zu |, entschédigent’. Der Frustrationsge-
danke wird ,friktifizert’, um freiwillige, aber nutzlose Aufwendungen ersatzfahig zu machen.

b. Nachdem der Gesetzgeber davon abgesehen hat, den Schadensbegriff zu definieren, ist es durch
aus angezeigt, Uber den klassischen Begriff auch kritisch nachzudenken. Nach Massgabe der wirt-
schaftlichen Redlien besteht jedenfdls kein Grund, den Kommerzalisierungs- oder Frustrations-
gedanken von vornherein abzulehnen.’2 Eine prinzipidle Ablehnung des Frustrationsgedankens (so:
BGE 115 Il 481 im Ferienfal)13 widerspricht sogar dem Gesetz, dem der Ersatz nutzloser Aufwen
dungen keineswegs fremd ist (vgl. z.B. Art. 26 Abs. 1, 404 Abs. 2 oder 475 Abs. 2 OR). Und
selbst das Bundesgericht scheint sich aus dem Prokrustesbett seiner eigenen Begriffskultur zu 16sen,
wenn das anviserte Zid es eforderlich macht. Das demonstriert die neuere Rechtsprechung zum
Hausha tschaden, wozu das Bundesgericht in enem kiirzlich ergangenen Urtell festhdlt:

»Nach der Rechtsprechung ... hat der Haftpflichtige somit nicht bloss die konkreten Aufwendungen
fUr Haushdthilfen zu ersetzen, welche wegen des Auddls der Hausfrau beigezogen werden. Aus-
zugleichen ist viedlmehr ... der wirtschaftliche Wertverlugt, der durch die Beantrachtigung der Arbets
féhigkeit im Haushdt entstanden i, und zwar unabhangig davon, ob dieser Wertverlust zur Angtel-
lung einer Ersatzkraft, zu vermehrtem Aufwand der Telinvaliden, zu zusétzlicher Beanspruchung der
Angehdrigen oder zur Hinnahme von Qudlitétsverlusten fuhrt (vgl. BGE 99 11 222 . E. 2 = Pra 62
Nr. 192). Die Besonderheit des Haushatschadens liegt somit darin, dass er nach der Rechtspre-
chung auch zu ersetzen i, sowet er dch nicht in zuséizlichen Aufwendungen niederschidgt, mithin

8  Eindriicklich: THOMAS KOLLER, Bemerkungen zur Subjektivierung des Vermogensbegriffs im Privatrecht,
recht 1994, S. 25 ff.

9 Rev,zt.inAnm. 4, Nr. 173ff.
10 Vgl. zB. HONSELL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zirich 1995, S. 4 f.

1 Vgl. zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band |1, 6. Aufl.,
Zirich 1995, Nr. 2632 ff.; REY, zit. in Anm. 4, Nr. 371 ff.
Vgl. GAUCH/SCHLUEP I, 6. Aufl., Nr. 2655.

Ablehnend z.B. auch HONSELL, zit. in Anm. 10, S. 65. Er ist der Meinung, die Anerkennung von Schadener-
satzansprichen fur frustrierte Aufwendungen fihre zu einer weitgehenden Aushéhlung des Grundsatzes,
dass Nichtvermégensschaden nicht in Geld zu ersetzen seien.
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gar keine Vermogensverminderung eintritt. Der Haftpflichtige hat insowalt fir normativen Schaden
aénzustehen ...“ (BGr Pra1995, Nr. 172, S. 556).

c. Mit den soeben zitierten Gerichtssétzen wurde das Tabu des klassischen Schadensbegriffs ex-
plizit durchbrochen!4, was dem Grundsatz nach zu begriissen ist, da es nicht angeht, erforderliche
Rechtsentwicklungen an tradierten Begriffen scheitern zu lassen. Aber auch vom Ergebnis her vermag
die hdchgtrichterliche Rechtgprechung zum Haushdtschaden zu Uberzeugen, da Se die Erfordernisse,
die sch aus dem familidren Zusammenleben und aus der besondern Stdlung der Hausfrau im Ver-
band der Familie ergeben, wertungsméassig Uber dogmeatische Prinzipien gdlt. Gleich zu entschelden
ist Scher auch dann, wenn es um den Haushdtschaden eines verletzten Hausmannes geht. Und mei-
nes Erachtens kann auch dort nichts anderes gelten, wo der Haushdt fir eine ehedhnliche Gemein+
schaft zu fihren ist.1> Ob das Bundesgericht sich diesem Standpunkt anschliessen und wie weit es
[227] seine Rechtsprechung zum Haushdtschaden ,ausdehnent’ wird, ist vorderhand nicht abzu-
schétzen, 16

3. Dass der Streit um den |, richtigent' Schadensbegriff noch vide Juristen beschéftigen wird, ist abaur
sehen. Das gilt auch fur ander e Probleme, die im Zusammenhang mit der Schadenslehre behanddlt
werden, inshesondere fir den reinen Vermdgensschaden, den Reflexschaden und die ,,perte d' une
chance”. Diese drei Problemkreise greifen aber Uber das Gebiet der Schadendehre hinaus:

— Der reine Vermbgensschaden (,,purely economic loss®) befruchtet die haftpflichtrechtliche Dis-
kusson vidler Lander, auch der Schweiz.17 Seine spezifische Eigenart besteht darin, dass er
nicht auf der Verletzung enes absolut geschiitzten Rechts (bzw. enes ,absolut geschiitzten
Rechtsgutes’ wie Leib, Leben oder Eigentum) beruht. Fir die Schweiz problematisch und um
dritten ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine reine Vermbgensschadigung das Tat-
bestandselement der Widerrechtlichkeit erfiillt, das fir die Begrindung einer ausservertraglichen
Haftung normalerweise erforderlich ist (vgl. dazu unten Ziff. 1V).

— Der Reflexschaden einer Person hat seine Ursache darin, dass zundchst ene andere Person

14 Vgl. dazu auch FELLMANN, zit. in Anm. 2, S. 882 f.; TERCIER, in: TERCIER/WERRO, L es grandes notions, zit.
inAnm. 1, S. 13f.

15 Gleicher Meinung: TERCIER, in: TERCIER/'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 14; vgl. auch LG
Zweibriicken, NJW 1993, S, 3207.

16 parallele Probleme stellen sich z.B. auch im Zusammenhang mit Ordensgemeinschaften. In einem Gutachten
vom 14. Januar 1966 hatte PETER JAGGI sich mit der Frage zu befassen, ob ein verunfallter Ordensbruder
Schadenersatz wegen verminderter Arbeitsfahigkeit verlangen kénne, obwohl er seine ganze Arbeitskraft in
den Dienst des Ordens gestellt und dementsprechend kein personliches Einkommen hatte. Die Frage wurde
von JAGGI bejaht: mit der Begriindung, dass der Verunfallte wirtschaftlich vollstandig in den Orden integ-
riert sei, weshalb der Schaden, den er infolge der Arbeitsunfahigkeit erleide, sogleich auf die Ordensgemein-
schaft durchschlage und demzufolge dem unmittelbaren Reflexschaden entspreche, der dem Orden entstehe.
Diese Auffassung beruhe auf einem allgemeinen Grundsatz, der fur jeden Fall einer ganzlichen oder teilwei-
sen Integration des Verunfallten in einen umfassenden wirtschaftlichen Verband gelte. In einem ana-
logen Fall (verunfallter Ordensbruder einer Benediktiner-Abtei mit Organistenfunktion) hat das Oberlandes-
gericht Celle (trotz erhthter , Ersatzfreudigkeit” der deutschen Rechtsprechung) gegenteilig entschieden,
unter anderem auch mit dem Hinweis, dass die Rechtsprechung zum Haushaltschaden der ehelichen Haus-
frau auf einen derartigen Fall nicht anzuwenden sei (OLG Celle, NJW 1988, S. 2618).

17 statt vieler: GAUCH/SWEET, Deliktshaftung fur reinen Vermogensschaden, in: FS Keller, Zirich 1989, S. 117
ff.; LORANDI, Haftung fir reinen Vermogensschaden, recht 1990, S. 19 ff.



(z.B. en Arbetnehmer oder ein Angehdriger) von einem schédigenden Ereignis betroffen (z.B.
am Korper verletzt oder getétet) wurde. Sein spezifisches Merkmal besteht nur und gerade in
dieser Besonderheit des Kausaverlaufes.18 Dennoch wird die Frage, ob der Verursacher des
ersten Schadens auch fiir den Reflexschaden einzustehen hat, immer noch problematisiert1®, was
erstiaunlich, vidleicht aber damit zu erkl&ren i, dass juristische Begriffe die Tendenz zur Entfal-
tung eines juristischen Eigenlebens haben. In Wirklichkeit besteht kein Grund, den umschriebe-
nen Reflexschaden haftpflichtrechtlich anders zu behandeln ds irgend einen andern Schaden. 20
Der Verursacher haftet fur den Reflexschaden, sofern die Voraussetzungen der Haftpflicht auch
vom Erfordernis der Widerrechtlichkeit her2! erfiillt sind, und zwar unbekimmert um die Be-
sonderheit des Kausaverlaufes22 In viden Félen dlerdings handdlt es sich beim Reflexschaden
um enen reinen Vermdgensschaden, was sich nach der Person des Reflexgeschadigten beur-
teilt23 und im Falle der Bgjahung zur erwahnten Problematik des reinen Vermdgensschadens ar
ruckfihrt. Unproblematisch ist die Rechtdage fir den Versorgerschaden, da die Ersatzpflicht fir
diesen Reflexschaden (der ein reiner Vermogensschaden ist) in Art. 45 Abs. 3 OR explizit gere-
gelt wird.

Die , perte d'une chance* 24 ist eine Figur, die sich hauptsachlich aus der Beweisproblemeatik
herleitet. Nach der Idee der vor alem in Frankreich entwickelten Figur2> kann auch der [228]
Velug ener Chance, @ne bedimmte Vermodgensvermehrung zu erziden oder ene -
verminderung zu vermeiden, ein eigengtandiger Schadensposten sein. Praktische Bedeutung er-
langt diese Idee z.B. dann, wenn en kurz vor Spielbeginn verletzter Tennisstar zur spéteren Be-
grindung seiner Schadenersatzforderung behauptet, er hétte das infolge sainer Verletzung ver-
passte Spid und damit auch die Segerprémie gewonnen; oder wenn ein Kranker behauptet, bel
richtiger Diagnose des konsultierten Arztes wére eine Verschlimmerung der Krankheit mit dem
damit verbundenen Aufwand an Hellungskosten vermeidbar gewesen und vermieden worden.

18

19

21

23

24

25

Vgl. OFTINGER/STARK |, S. 93 f. Zu einer abweichenden Begriffsbestimmung, die das Bundesgericht ver-
wendet, siehe die nachfolgende Anm. 22.

Vgl. statt vieler: BREHM, Berner Kommentar, N 17 ff. zu Art. 41 OR; MEIERHANS, Der immer noch nicht be-
waltigte Reflexschaden, recht 1994, S. 202 ff.; GUILLOD (Herausgeber), Dével oppements récents du droit de
la responsabilité, Zirich 1991, S. 239 ff. Zur Rechtsprechung des Bundesgerichts vgl. MEIERHANS recht
1994, S. 204 ff., und die Ubersicht in BGE 112 11 124 ff.

Vgl. OFTINGER/STARK |, S. 93 ff.

Fur die Frage, ob das Erfordernis der Widerrechtlichkeit erfiillt ist, kommt es allein auf den Reflexschaden an.
Widerrechtlich muss die Schadigung sein, die der Reflexgeschadigte selbst erlitten hat (vgl. OFTIN-
GER/STARK |, S. 95).

Im Ergebnis entspricht dies auch der heutigen Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 112 11 125 ff.), die
aber den widerrechtlich zugefiigten Reflexschaden a's Direktschaden behandelt (vgl. auch BGE 102 11 89),
was zu einer unheilvollen Begriffsverwirrung fihrt. Um Missverstandnisse zu vermeiden, bleibt also stets zu
beachten: Nach der Begriffsbestimmung des Bundesgerichts ist ein widerrechtlich Geschadigter auch dann
ein unmittelbar (nicht nur reflektorisch) Geschadigter, , wenn sich in der Kausalkette zwischen dem schadi-
genden Ereignis und dem Geschadigten eine mit diesem in Beziehung stehende Person befinde’ (BGE 11211
222).

Es kommt also darauf an, ob sein Schaden (nicht der Schaden der Erstperson) ein reiner Vermdgensschaden
ist.

Vgl. darliber: STARK, Die, Perte d'une chance" im schwei zerischen Recht, in: GUILLOD (Herausgeber), Déve-
|oppements récents du droit de laresponsabilité civile, Zirich 1991, S. 101 ff.

Vgl. CHABAS La perte d'une chance en droit francais, in: GUILLOD (Herausgeber), Dével oppements récents
du droit de laresponsabilité civile, Zirich 1991, S. 131 ff.



Nach dem heute praktizierten Recht hat der schweizerische Richter in solchen Féllen nur die
Wahl, die gegen den Haftpflichtigen erhobene Behauptung auf Grund der bestehenden Beweis-
lage ds zutreffend anzuerkennen oder nicht, was von daher zu einer Zusprechung oder zu einer
Abweisung der geltend gemachten Schadenersatzforderung fiihrt.26 Nach Massgabe der a-
wahnten Rechtsfigur (,perte dune chance®) ware er dagegen befugt, je nach dem Prozentsatz
der verlorenen Sieges- oder Hellungschance einen Teilbetrag des Schadens (z.B. 60% der
Pramie oder der Kosten) zuzusprechen. Obwohl die Figur zu einer verfeinerten Rechtsprechung
flhren konnte, ist bel der Beharrlichkeit der hierzulande praktizierten Prinzipien kaum anzuneh
men, dass Se demnéchgst auch im schwel zerischen Rechte heimisch wird. Anwendungdfdle d-
lerdings gabe es vide, auch ausserhalb des Ddliktsrechts. ,, Neben den Arztehaftpflichtfalen, der
Verateung der Tellnahme an einem Wettbewerb und dem Verpassen einer Berufungsrist durch
einen Anwdt ig [zB.] auch an Fehler bel der Geschéftsfiihrung einer Aktiengesdlschaft, ohne
die diese einen bestimmten Verlugt nicht erlitten hétte, zu denkent.27

I11. Der Kausalzusammenhang?8

1. Die Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR setzt voraus, dass zwischen dem Verhdten des Schéadigers
und dem eingetretenen Schaden ein Kausazusammenhang besteht. Andloges gilt fir andere Haf-
tungsféle. Auch fir Se gilt das Erfordernis, dass der Schaden durch einen Umstand verursacht wird,
fUr den der Schédiger einzustehen hat. Der vorausgesatzte K ausazusammenhang hat ein Doppel ge-
sicht, weil man bekanntlich zwischen einem ,,natirlichert’ und einem ,,adéguaten’ Kausazusammen-
hang unterscheidet.®

a. Der , natirliche® Kausalzusammenhang wird auch ds ,logischer” oder , materidler Zusam:
menhang bezeichnet30. Nach eingeblirgerter Formel (,condicio sine qua nort) liegt er vor, wenn
zwischen dem haftungsbegriindenden Umstand und dem Schaden ein ,, Bedingungszusammenhang® in
dem Sinne besteht, dass der Umstand nicht weggedacht werden kann, ohne dass auch der Schaden
entfalt.

Die soeben erwahnte Formel steht wie en erratischer Block im schweizerischen Haftpflicht-
recht, ist aber keineswegs Uber jede Kritik erhaben.3! Insbesondere liegt auf der Hand, dass die
Formd ungeagnet ig, die Kausditdisfrage tatséchlich (,, naturwissenschaftlich') zu beantworten.
Vidmehr arbeitet se mit einer schieren Hypothese, was besonders deutlich zum Ausdruck kommt,
wenn es um die Schadigung durch Unterlassen geht.32 Dennoch nehmen herrschende Lehre und

26  Be zusprechendem Entscheid bestimmt der Richter die Grosse des zu ersetzenden Schadens nach Massga-
be der Art. 43/44 OR, was aber nichts an der erwéhnten Alternative éndert.

27 STARK, zit. in Anm. 24, S. 109.

28 Uberblick: OFTINGER/STARK |, S. 106 ff.; DESCHENAUX/TERCIER, Zit. in Anm. 4, S, 52 ff.: REY, zit. in Anm. 4,
Nr. 516 ff.

29 Vgl. dazu auch KRAMER, Die Kausalitat im Haftpflichtrecht: Neue Tendenzen in Theorie und Praxis, ZBJV
1987, S. 289 ff.

30 Vgl. zB. BREHM, Berner Kommentar, N 105 zu Art. 41 OR.

31 Vgl. zB. HONSELL, Entwicklungstendenzen im Haftpflichtrecht, in: HONSELL/REY (Herausgeber), Symp osi-
um Stark, Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Zarich 1991, S. 30 ff.

32 Ansich kann ein Unterlassen keinen dusseren Erfolg erzeugen, esist somit, fr sich allein betrachtet, nicht
kausal. Dass man dennoch einen natiirlichen Kausalzusammenhang zwischen dem Unterlassen und einem



Rechtsprechung an, die Frage der ,,natirlichent’ Kausalitét sa eine Tatfrage und damit der Prifungs-
befugnis des Bundesgerichts entzogen. 33

Fur die Zukunft bleibt gewiss zu Uberlegen, ob sich die ,,Condicio-Formel durch ein besse-
res Kriterium ersetzen liesse. Vorderhand ist ein praktikabler Alternativvorschlag jedoch nicht in
Sicht. Dazu kommt, dass nur wenige Juristen mit den umwézenden Erkenntnissen der modernen
Physik vertraut sind, was aber erforderlich wére, um Uber die Kausditétsfrage ernsthaft nachzuden-
ken.

b. [229] Der , adaquate’ Kausalzusammenhang. Er ist eine Kreation der Doktrin und Praxis, die
zum Zwecke hat, die Haftung zu begrenzen.34 Nach eingebiirgerter Forme erweist sich ein konkre-
tes Ereignis dann ds eine adaguate (und damit rechtserhebliche) Schadensursache, wenn es nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der algemeinen Lebensafahrung generdl3S geeignet war,
einen solchen Schaden herbeizufiihren, weshalb der Eintritt des Erfolges durch das Ereignis dlgemein
as beglingtigt erscheint.36 Ob dies im Einzdfdl zutrifft, hat der Richter durch eine ,nachtrégliche
Prognose’ zu entscheiden, indem er die Frage in Kenntnis des gesamten Schadensverlaufs (und da-
mit riickblickend, ex post) beurteilt.37

—  Wie der schweizerische Richter in Tat und Wahrheit entscheidet, wurde bis anhin noch nie wis-
senschaftlich untersucht. Obwohl die Lehre vom adégquaten Kausazusammenhang durch eine
untiberblickbare Flut von Schriftert* abgedeckt wird38, erscheint es zumindest ds zweifelhaft,
dass der ,,wirkliche" Richter Sch bel seiner Entschedfindung von der komplizierten Formel der
Adaguanzlehre leiten 1&s2t. Das gilt umso mehr, ds die Lehre voller Ungicherhaiten steckt, die
den Rechtsanwendenden (wenn es , konkret* wird) auf den ,,gesunden Menschenverstand“39
oder die ,praktische Vernunft“40 zuriickverweisen. Mit Riicksicht darauf wére es nicht erstaun
lich, wirde die Formd vom Urtellenden lediglich dazu beniitzt, um en , verntinftiges* Vor-Urtal
im nachhingn ,rechtswissenschaftlich* abzudecken. Ausserdem zeigt ein Blick in die Judikatur,
dass die Adaguanztheorie nur selten zu einem Haftungsausschluss fuhrt. Vidmehr neigt die Ge-
richtspraxis* dazu, dem Schédiger des Gftern auch singulédre, d.h. ,,aussergewdchnliche Folgert'
zuzurechnen.42

Schaden annehmen kann, erfolgt durch Zuzug einer Hypothese: Man vergleicht das tatséchliche Ergebnis
mit dem hypothetischen Resultat, das vorliegen wirde, falls statt einer Unterlassung die erwiinschte Hand-
lung erfolgt wére® BREHM, Berner Kommentar, N 108 zu Art. 41 OR). In Wirklichkeit wird damit aber kein
Lnatlrlicher* Zusammenhang hergestellt, sondern ein ,, normativer* (HONSELL, zit. in Anm. 31, S. 31).

Vgl. BREHM, Berner Kommentar, N 110 zu Art. 41 OR, mit Hinweisen; KRAMER, zit. in Anm. 29, S. 291.

Vgl. etwa GGER, Analyse der Adaguanzproblematik im Haftpflichtrecht, in: FS Keller, Zirich 1989, S. 141 ff.
BGE 9311 337f.

BGE 102 11 237; 112 || 442; BREHM, Berner Kommentar, N 120 ff. zu Art. 41 OR; OFTINGER/STARK |, S, 110f.
Nachweise bei BREHM, Berner Kommentar, N 122 zu Art. 41 OR und OFTINGER/STARK |, S. 115.

Vgl. schon GGER, zit. in Anm. 34, S. 146, mit eindriicklichem Literaturnachweis.

Vgl. zB. WEITNAUER, in: FG Oftinger, Zrich 1969, S. 336 f.

OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., Zirich 1975, S. 76.

Fallbeispiele aus der Praxis des Bundesgerichts bei GAUCH/AEPLI/CASANOVA, OR Allgemeiner Teil, Recht-
sprechung des Bundesgerichts, 3. Aufl., Zirich 1992, S. 94 f.

42 Vgl. FELLMANN, zit. in Anm. 2, S. 883, der ausserdem auf die Gefahr hinweist, , dass sich das Bundesgericht
an die Praxis des Eidgendssischen V ersicherungsgerichtes anlehnt, nach dessen Urteilen der Unfall auch fiir
die aussergewohnlichsten Gesundheitsstorungen ... adaquat kausal ist, wenn es sich nur sozial rechtfertigt,
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Wie dem auch sa, — dcher i, dass die Lehre vom ,adéquaten Kausalzusammenhang® mit
,Verursachung® im eigentlichen Sinne nichts zu tun hat43, sondern ein , Korrektiv* bereitstlt,
das es gedtatten soll, die Zurechnung génzlich unwahrscheinlicher Schadensfolgen normativ aus-
zuschliessen. Trotz vidfdtiger Anfechtung® (und trotz mannigfacher Ersatztheorien®) hat die
Adaguanzlehre im Figurenkabinett des schweizerischen Haftpflichtrechts einen festen Platz -
obert und bis heute beibehalten.46 VVon einem Teil der Lehre wird sie zwar fiir den Bereich der
Verschuldenshaftung abgelehnt4/, wahrend man in Deutschland dafir hdlt, dass das Kriterium
der Adéguanz im Bereiche der Geféhrdungshaftung durch das der spezifischen Gefahr verdrangt
werde.48 Was die Verschuldenshaftung angeht, steht meines Erachtens fest, dass die Adaquitét
kein Kriterium ist, das eine Begrenzung der V orsatizhaftung zu rechtfertigen vermag.

2. Wie soeben gezeigt wurde, bietet die Lehre vom Kausazusammenhang, schon was das Grund-
sitzliche angeht, reichhatigen Diskussonsstoff. Dartiber hinaus gibt es oezifische Problemfalle,
welche die Juristen sait Generationen (und auch heute noch) beschéftigen. Dazu gehdren z.B. die
,Unterbrechung des Kausazusammenhangs®, der ,psychisch vermittelte Kausalzusammenhang'49,
das ,Fehlverhaten des Verletztert', vor dlem aber:

Die Falle der kumulativen und alternativen Kausalitat. Se bewegen sch auf einem niedri-
gen ,, Schwierigkeitsgrad”. Bei der kumulativen Kausditét™ versagt zwar die ,, Condicio sine qua
non-Forme“; doch it unzwefdheft, [230] dass bel gegebenen Voraussstizungen dle,Verursa
cher* haften. Bel der dternativen Kausdlitétd! haftet nur, wer fr die tatsdchliche Schadensursa-
che eingtehen muss, was zu Beweisproblemen fihren kann. Doch ist sorgféltig darauf zu achten,
ob in Wirklichkeit nicht ein Fall von Art. 50 Abs. 1 OR vorliegt. Nach eéinem ,, Erweiterungsvor-
schlag® von HONSELL sollte Art. 50 Abs. 1 OR sinngeméss auch dann zur Anwendung kom-
men, wenn sch nicht ermitteln 1&sst, wer von mehreren Beteligten den Schaden verursacht
hat.52 Meines Erachtens ist der VVorschlag aber schon deshalb abzulehnen, weil es fir den vor-

S
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49

51

52

dem Geschédigten den Schaden abzunehmen®.

Vgl. OFTINGER/STARK |, S. 109.

Nachweise bei BREHM, Berner Kommentar, N 150 ff. zu Art. 41 OR; vgl. z.B. auch TERCIER, in: TER-
CIER/'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 23f.

Beispidl: Normzwecktheorie.

Vgl. OFTINGER/STARK I, S. 109 ff.

Vgl. zB. DESCHENAUX/TERCIER, zit. in Anm. 4, S. 61; ahnlich (aber ,vorsichtiger*) GUHL/MERZ/KOLLER,
Das schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl., Zirich 1991 (Nachdruck 1995), S. 65.

Vgl. LARENZ/CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, Besonderer Teil, 13. Aufl., Minchen 1994, S. 604,
mit Hinweisen zur BGH-Rechtsprechung.

Nothilfefélle, Fluchtféle etc.

Bei kumulativer Kausalitét beruht der Schaden auf mehreren Ursachen, von denen jede fiir sich allein ge-
nigt hétte, um den Schaden herbeizufiihren. Schulbeispiel: Zwei Bauern leiten (unabhéngig voneinander)

Jauche in einen Fischteich, und zwar in einem Ausmass, dass jede Verschmutzung fiir sich ausgereicht hét-
te, um das bewirkte Fischsterben auszul 6sen (HONSELL, zit. in Anm. 31, S. 33).

Von alternativer Kausalitét spricht man dann, wenn von mehreren Ursachen, die in Frage kommen, nur eine
Ursache kausal sein kann. Beispiel: Eine Gesundheitsschadigung beruht auf der Einnahme entweder des
Medikamentes A (FirmaA) oder des Medikamentes B (FirmaB).

HONSELL, zit.in Anm. 31, S. 33.



geschlagenen Andogieschluss an der vorausgesetzten Gleichwertigkeit der Tatbestanded3 fehlt.
Wertungsméssig macht es einen wesentlichen Unterschied, ob mehrere den Schaden gemeinsam
verschuldet haben (Art. 50 Abs. 1 OR) oder nur ungewiss ist, wer von den Mehreren der Ver-
ursacher ist. Auch die Feststellung, dass die gerichtspraktische Anwendung des Art. 50 OR in
vidlen Félen zu einer Haftung ohne nachgewiesene Kausditét fihrt®4, andert nichts an der klaren
Rechtdage, sondern ist hdchstens ein Grund, die Praxis dem geltenden Rechte anzupassen.

Die Falle der tberholenden und der hypothetischen Kausalitat.>> Bei der tberholenden
Kausalitét wirkt sch eine mogliche Schadensursache, fur die A haften wirde, nur deshab nicht
aus, well der betreffende Schaden durch ein anderes Ereignis herbeigeftihrt wird, fir das A nicht
einzustehen hat.56 Die Rechtdage ist klar. A haftet nicht, weil er den Schaden gar nicht verur-
sacht hat. Das gilt aber immer nur, wenn das,,andere” Ereignis nicht zum Kausabereich der ers-
ten Ursache gehort.>7

Bei der hypothetischen Kausalitét8 fuhrt das eine Ereignis, fur des A grundsitzlich haftet,
den Schadenseintritt tatsdchlich herbei, das andere Ereignis hétte aber ebenfals zum Sche
densaintritt gefiihrt, wére das erste Ereignis nicht zuvorgekommen.®® Kann sich A von seiner
Schadenersatzpflicht mit dem Hinwels befreien, dass der Schaden ohnehin eingetreten wére,
weshab es nach der Lehre von der ,,condicio sSine qua nort an einer haftungsbegriindenden
Kausditét fehle? Die Frage, die sich namentlich auch fir die sogenannten ,, Anlagefdle” gdlt, ist
nach wie vor umdritten (zum Meinungsstand vgl. BGE 115 11 443 f.60). Bei richtiger Betrach-
tung reduziert sich das Problem auf eine Frage der Schadensberechnung. 61

Die Falle der konstitutionellen Préadisposition, bei denen ein Schaden ,,nur dadurch eingetre-
ten oder doch vergrssert worden ist, well der Ersatizberechtigte infolge Krankheit, Disposition
zur Krankheit oder Anomaien besonders anfallig gewesert* is.62 Die so verstandene Prédispo-
sition des Geschédigten (unter Einschluss psychischer Kongtitutionsmangd®3) ist prinzipidl kein

g8

57

59

61
62

Zu diesem Erfordernisvgl. MEIER-HAY Oz, Berner Kommentar, N 347 zu Art. 1 ZGB.
ALFRED KOLLER, Diskussionsbeitrag in: GUILLOD (Herausgeber), Dével oppements récents du droit de la
responsabilité civile, Zirich 1991, S. 168.

Vgl. BREHM, Berner Kommentar, N 147 f./149 zu Art. 41 OR. Die Terminologie ist alerdings nicht einheitlich.
So wird bisweilen auch von , hypothetischer* Kausalitét gesprochen, wenn eine , Uberholende” Kausalitét
im hier verstandenen Sinne gemeint ist, oder umgekehrt (vgl. z.B. OFTINGER/STARK |, S. 250).

Beispiel: Der todlich Verletzte stirbt nicht an seinen Verletzungen, sondern an einem davon unabhangigen
Herzschlag, der dem Verletzungstod zuvorkommt.

Stirbt der todlich Verletzte z.B. an einem Unfall auf dem Spital-Transport oder an einem Kunstfehler des
Operateurs, so kann der Verletzer fir die Folgen des Todes haften, falls man auch die Adaquanz des Kausal-
zusammenhanges bejaht.

Sie ist zu unterscheiden von der Figur des , rechtmassigen Altemativverhaltens’. Darliber: KRAMER, zit. in
Anm. 29, S. 292 ff.; REY, zit. in Anm. 4, Nr. 644 ff.

Beispiel: Der auf dem Weg zum Flughafen Verletzte stirbt, wére aber ohnehin umgekommen, weil das anvi-
sierte Flugzeug abstirzt.

Neuere Literatur bel REY, zt. in Anm. 4, Nr. 611 f.
Vgl. OFTINGER/STARK |, S. 250 ff.; zum ganzen Problemkreis siehe auch KRAMER, zit. in Anm. 29, S, 301 ff.

LANGE, Schadensersatz, 2. Aufl., Tlbingen 1990, S. 130. Die Terminologie ist wiederum nicht einheitlich,
indem der Ausdruck , konstitutionelle Pradisposition* bisweilen auch fir die sogenannten , Anlagefalle®
verwendet wird (vgl. z.B. OFTINGER/STARK 1, S. 143f., lit. b).

Vgl. OFTINGER/STARK |, S. 276 ff.
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Entlastungsgrund, der die Ersatzpflicht des Schadigers besaitigt oder herabsetzt. Viemehr gilt
der Grundsatz, dass der Schadiger den Ersatzberechtigten in der Weise akzeptieren muss, wie
dieser rediter ist.64 Dementsprechend wird die deutsche und die schweizerische Rechtspre-
chung beherrscht vom Satz%; ,Wer unerlaubt gegen einen gesundheitlich geschwichten Men
schen [231] handdlt, hat kein Recht, so gestdllt zu werden, ds ob er einen gesunden Menschen
verletzt habe' (z.B. BGHZ 20, 137, 139; praktisch gleich, aber ohne ,,Quellenangabe’: BGE
113 11 9066).67

Der Grundsatz wird indes abgeschwacht, indem Rechtsprechung und Lehre bereit sind, die
Ersatzpflicht des Schadigers in besondern (,seltenstert‘68) Ausnahmefdlen zu erméssigen oder
von ihr zu entbinderf?, was sich (wenn es sain soll) mit Fehlen der Adaguanz oder mit dem Ge-
danken des Art. 44 OR , begriindent’ 1&sst. In dieser Abschwéchung widerspiegdlt sich die Ver-
kehrsauffassung, wonach es ,fir den Manged an physischer oder psychischer Resistenzkraft eine
Untergrenze* geben muss, ,,von der an der Risikobereich des an sich Ersatzpflichtigen endet. 70
Auf die Frage dlerdings, wo die Grenze zu ziehen sai, kann es keine dlgemeine (formehefte)
Antwort geben, da ales von der Bewertung des Einzelfalles abhangt.”1 Das gilt auch fir die Fa-
le, da die kongtitutionelle Pradisposition in ener neurctischen Veranlagung liegt72, ohne dass es
sch rechtfertigen wirde, eine Anfdligkeit auf Neurosen gegentiber physischen Kongtitutions-
mangdn zu diskriminieren. Das letztere ist deshab zu betonen, well die Kasuigtik, wie Se etwa
be BREHM (Berner Kommentar, N 59 zu Art. 44 OR) zitiert wird, einen andern Eindruck er-
weckt.

Die Schockschéden Dritter. Es handdt sich um Personenschéden, die durch psychische Ein-
wirkung hervorgerufen werden, und damit um eine widerrechtliche Schédigung im Sinne der
hochatrichterlichen Rechtsprechung (BGE 112 11 118 ff.). Typisch ist der Fdl, dajemand einen
sedischen Schock deshalb erleidet, well er einen todlichen Unfdl enes Angehdrigen unmittelbar
miterlebt oder mittelbar von ihm erféhrt. Haftet der fiur den Unfall Verantwortliche auch fir den

3 &

67

69
70
71

72

Vgl. LANGE, zit. in Anm. 62, S. 131. Das gleiche gilt auch in anderer Hinsicht, namentlich dann, wenn der
Getotete oder Verletzte Uber ein sehr hohes Einkommen verfligt hatte. V orbehalten bleiben gesetzliche Son-
derregeln, die aus diesem Grund eine Erméassigung der Haftpflicht erlauben (z.B. Art. 62 Abs. 2 SVG oder
Art. 4 EHG). Das OR enthdlt keinen gleichlautenden Vorbehalt, was OFTINGER/STARK 1, S. 410, as ge-
rechtfertigt erachten, weil nicht einzusehen sei, ,, weshalb — ohne Notlage des Haft pflichtigen — Personen mit
ungewohnlich hohem Einkommen einen Teil ihres Verdienstausfalles selber tragen sollen”. REY, zit. in Anm.
4, dagegen mdchte das ,, ungewohnlich hohe Einkommen* als Umstand im Sinne des Art. 43 OR berticksich-
tigen (Nr. 438).

LANGE, zit.in Anm. 62, S. 130.

~Wer ... widerrechtlich einen gesundheitlich geschwéachten Menschen verletzt, hat kein Recht darauf, so
gestellt zu werden, als ob er einen gesunden geschédigt hétte.”

Anders verhalt sich die Rechtslage, wenn es um besondere Anfalligkeit von Sachgitern oder Tieren geht,
die ,dem Schadiger nicht in gleichem Masse zuzurechnen (ist) wie physische oder psychische Konstituti-
onsmangel eines Menschen” (LANGE, zit. in Anm. 62, S. 133).

OFTINGER/STARK |, S. 143.
Vgl. BGE 113 11 90; BREHM, Berner Kommentar, N 54 ff. zu Art. 44 OR; OFTINGER/STARK |, S. 142f.
LANGE, zit.in Anm. 62, S. 132.

OFTINGER/STARK 1, S. 143, halten sogar dafir, dass auch die Versicherungsfrage in die Beurteilung einzu-
beziehen sei, indem sie eine Reduktion der Ersatzpflicht praktisch ausschliessen, soweit , der fir den Scha-
den Verantwortliche durch eine Haftpflichtversicherung gedeckt ist“.

Vgl. etwaKELLER ALFRED, Haftpflicht im Privatrecht, Band I, 5. Aufl., Bern 1993, S. 75f.
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Schockschaden? Im soeben zitierten BGE 112 11 118 ff. hat das Bundesgericht die Frage flr
einen Fal bgaht, da en Vater ob der Botschaft Uber die Totung seiner beiden Sthne einen
Nervenzusammenbruch mit anschliessender Tell- Arbatsunféhigket und damit enen Reflexsche
den (im vorne umschriebenen Sinne) elitt. Damit hat es gewiss einen richtigen Entscheid getrof-
fen, und zwar unbekimmert darum, dass der Schaden ,,nur* durch psychische Kausditét ver-
mittelt wurde.”3 Indes fihrt der Entscheid zu einer Reihe weiterer Fragen, auf die er selber
keine Antwort gibt. Insbesondere fragt dch:

Wie weit ig der Kreis der Ersatzberechtigten zu ziehen? Gehdren dazu nur ,,nahe Angehdri-
ge"? Oder auch Freunde, Konkubinatspartner oder gar Fremde, die den Unfal anes Unbe-
kannten miterleben? Sind der Totung eines Angehdrigen oder Dritter auch andere Ereignisse
(etwa die Verletzung oder Bedrohung eines Mitmenschen oder gar eine Sachbeschédigung)
gleichzugtdlen? Wie ,,nahe” muss das schockaud 6sende Erleben sein? Gentigt z.B. die Uber die
Medien verbreitete Nachricht Uber den Absturz eines FHlugzeuges, in dem ein Angehériger reis-
te?

Dass die Beantwortung dieser Fragen ,weiterer, wertender Erwagungert ™ bedarf, steht
fest. Die deutsche Rechtsprechung operiert dabel mit dem Gesichtspunkt des adaquaten Kau
sdzusammenhanges.’6 In gleicher Weise wird nach dem heutigen Stand der Dinge auch die
schweizerische Judikatur verfahren, und wéare es auch nur, um der wertenden Entscheidung
~wenigstens eine Etikette umhangen zu konnert'.”7 I st die Schockwirkung durch eine psychische
Pradigposition des Geschédigten beainflusst, so gilt das, was Uber die kongtitutionelle Prédispo-
gtion gesagt wurde. Dem Grundsatz nach gilt aso auch im vorliegenden Zusammenhang, dass
der Ersatzpflichtige den Geschédigten so hinnehmen muss, wie er eben einmd i<

V. Die Widerrechtlichkeit /8

1. [232] Der Grundsaiz ist klar: Ausservertragliche Haftpflicht setzt eine ,widerrechtliche” Schéadi-
gung voraus, was die Grundnorm des Art. 41 Abs. 1 OR zum Ausdruck bringt. Klar ist im Ubrigen
auch, dass das Bundesgericht sich heutzutage zur obj ektiven Widerrechtlichkeitstheorie bekennt.
Danach ig eine Schadenszufiigung unter Vorbehdt dlfdliger Rechtfertigungsgriinde dann widerrecht-
lich, ,wenn de gegen ene dlgemene gesetzliche Pflicht verstdsst, indem entweder ein absolutes
Recht des Geschédigten beaintréchtigt (Erfolgsunrecht) oder eine reine Vermogensschédigung durch
Vergoss gegen ene einschldgige Schutznorm bewirkt wird (Verhdtensunrecht)” (BGE 119 11 128).
,Die im objektiven Normverstoss kegriindete Widerrechtlichkeit entfallt daher, wenn eine Schéadi-
gung reiner Vermbgensrechte stattgefunden hat, dabei jedoch keine Verhaltensnorm verletzt worden
i, die nach ihrem Zweck vor derartigen Schadigungen schitzen soll (BGE 116 1b 373)“ (BGE 119
[1 128 f.; vgl. auch BGE 120 11 335).7

73 vgl. dazu auch Koz, Deliktsrecht, 7. Aufl., Neuwied, Kriftel, Berlin 1996, S. 69.
74 Vgl. dazu und zu den folgenden Beispielen: KRAMER, zit. in Anm. 29, S, 312 ff.
> KRAMER, zit. in Anm. 29, S. 315.

6 KoTzZ, zit.in Anm. 73, S. 69.

77 KRAMER, zit. in Anm. 29, S. 315.

78 Uberblick: OFTINGER/STARK |, S. 165 ff.; DESCHENAUX/TERCIER, Zit. in Anm. 4, S. 67 ff.: REY, zit. in Anm. 4,
Nr. 665 ff.

79 Zur Widerrechtlichkeit bei Schédigung durch Unterlassen vgl. BGE 115 11 15 ff.



2. Die Widerrechtlichkeits- Formel des Bundesgerichts harmoniert mit der herrschenden Lehre, was
das Gericht ausdriicklich eewédhnt (BGE 119 1l 128). Doch zeigt en Blick in die neuere Literatur,
dass sie weder unangefochten noch unanfechtbar is.80 Das ist durchaus verstandlich. Denn bei ver-
tiefter Andyse melden 9ch Zweifdl, ob die Forme tatséchlich ausreicht, um die ,Widerrechtlich-
keitdrage” befriedigend zu [6sen. Die Griinde, die daran zweifeln lassen, snd mannigfach, was schon
die folgenden Hinweise zeigerdl:

Nach der Forme des Bundesgerichts gentigt es fir die Ergelung der Widerrechtlichkeit, dass
entweder das Merkmal des Erfolgsunrechts oder dagenige des Verhaltensunrechts efllt
ist. Das aber entspricht keineswegs ,, konstanter” Rechtsprechung. Jedenfals hat das Bundesge-
richt noch in BGE 82 Il 28 anders entschieden, indem es eine schwere Kérperverletzung des
Geschédigten nicht ds ausreichend gelten liess, sondern die Widerrechtlichkelt des schédigen
den Verhdtens nur unter Hinweis auf die Verletzung des Gefahrensatzes anerkannte. Dass der
Gefahrensatz82, und dessen Verletzung zur Begrindung der Widerrechtlichkeit taugen wiirde,
wird in BGE 119 Il 129 in Abrede gestdlt, jedoch ohne Bezugnahme auf die frihere Recht-
Sprechung.

Nach der Formd des Bundesgerichts ist eine reine Vermdgensschadigung widerrechtlich nur
dann, wenn der Schédiger eine einschldgige Schutznorm verletzt, die nach ihrem Zweck vor
derartigen Schédigungen schiitzen soll. Abgesehen davon, dass der reine Vermogensschaden in
Form des Versorgerschadens schon nach expliziter Anordnung des Art. 45 Abs. 3 OR ersatz-
fahig i, begriindet diese Reged eine ,deatorische” Rechtdage, daes vom puren Zufdl abhéngt,
ob fir den konkreten Schadensfdl eine passende Schutznorm zur Verfligung steht oder nicht.
Velauft die ,Normenjagd” ergebnidos, bleibt dem Rechtsanwender nichts anderes Ubrig, as
nach Auswegen zu suchen, wenn er den Geschadigten dennoch a's schutzwiirdig erachtet. Die
Auswege, welche die jurisische Phantasie bereithdt, snd vidfdtig und wohlbekannt, weshab
einige Stichworte33 gentigen:

(1) Enerster Ausweg besteht darin, dass eine Schutznorm zur Anwendung gelangt, dieesin
Wirklichkeit gar nicht oder nicht mit dem angeblichen Schutzzweck gibt. Beispide: Haftung
fUr ausservertragliche Auskunftserteilung (BGE 57 11 86; 80 111 54; 111 1l 474) und Haf-
tung fur Kabelbruchfédle (BGE 102 11 85 ff.). Fur die Kabelbruchféle ruft das Bundesge-
richt die strafrechtliche Bestimmung des Art. 239 SIGB zu Hilfe. Und fir die Auskunftsfdle
verwes es auf en ,,Gebot der dlgemeinen Rechtsordnung, ...wahrheitsgetreue Auskunft zu
gebert (BGE 57 11 86). Ausserdem wird in den zuletzt genannten Auskunftddlen die Wi-

81
82

Zu erwahnen sind etwa der kreative Aufsatz von PETER JAGGI Uber den ,, Begriff der vertraglichen Schaden-
ersatzforderung” (FS Schénenberger, Freiburg 1968, S. 181 ff.), worin JAGGI von einem allgemeinen Schéadi-
gungsverbot ausgeht und auch die Verletzung relativer Pflichten deliktsrechtlich erfasst; oder die mutige
These von BRUNO GABRIEL, der im Sinne der subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie jede Schadigung ohne
Rechtfertigungsgrund als widerrechtlich erachtet (BRUNO GABRIEL, Die Widerrechtlichkeit in Art. 41 Abs. 1
OR, Diss. Freiburg 1987).

Vgl. dazu bereits GAUCH/SWEET, zit. in Anm. 17, S. 117 ff.

Nach dem Gefahrensatz ist derjenige, der énen Zustand schafft oder aufrechterhalt, der einen anderen
schadigen kdnnte, rechtlich verpflichtet, die zur Vermeidung eines Schadens erforderlichen Vorsichtsmass-
nahmen zu treffen (REY, zit. in Anm. 4, Nr. 753 ff., mit zahlreichen Zitaten).

Im einzelnen: GAUCH/SWEET, zit. in Anm. 17, S. 121 ff.



derrechtlichkeit auch von der ,Abscht“ oder ,Leachtfertigkait” des Schadigers abhangig
gemacht, weshalb hier Widerrechtlichkelt und Verschulden ineinandergreifen.

(2 [233] En zweiter Ausweg ist die Flucht in die Kategorien des Vertragsrechts. Die Vehike
and: Culpa-Haftung, Drittschutzwirkung von Vertrégen, Drittschadendiquidation und ver-
tragsshnliche V ertrauenshaftung8?.

(3 Eindritter (radikaler) Ausweg besteht im Verzicht auf das Erfordernis der (objektiv ver-
standenen) Widerrechtlichkelt. Dieser Ausweg wird insbesondere dann gewahlt, wenn un-
vermeidbare Bauimmissionen bewirken, dass benachbarte Geschéftsbetriebe Geschéftsain-
bussen erleiden (BGE 91 11 100 ff.; 114 11 230 ff.).85

Die Formd des Bundesgerichts fuhrt zu merkwirdigen Differenzierungen. Wer z.B. eine
Produktionsmaschine beschédigt, haftet ihrem Eigentimer unter dem Gesichtspunkt der Wider-
rechtlichkeit auch fir den Produktionsverlugt, der a's Folgeschaden zum Sachschaden gehort86.
Hingegen fehlt es (fals nicht irgendeine Schutznorm eingreift) an der Haftungsvoraussetzung der
Widerrechtlichkeit, wenn die Maschine ohne Beschédigung nur gestoppt wird.

Die Forme des Bundesgerichts kann zu stossenden Ergebnissen fuhren, wenn se drikte
(»auswegdos') angewandt wird. Ein Beleg aus neuerer Zeit ist der ,, Boschungddl”:

Nach der Sanierung einer rutschgeféhrdeten Boschung verlangten die Bauherren vom u-
sprunglichen Bauunternehmer (unter anderem) deliktischen Schadenersatz fir die aufgewende-
ten Sanierungskosten. ,,Das widerrechtliche Verhdten erblickten se im Umstand, dass die in-
sabile Boschung ... eine Gefahr fir Leib und Leben sowie fir Sachen bedeutet habe.” , Diese
absolut geschiitzten Rechtsgiter werdert' nach der Diktion des bundesgerichtlichen Entscheides
»indessen erg verletzt, wenn der Hang tatséchlich rutscht. Zu ersetzen it dann der an Sachen
und Menschen entstandene Schaden. Den Eintritt dieses schédigenden Ereignisses haben die
Klager aber mit der vorgenommenen Sanierung verhindert. Art. 41 OR bildet entgegen ihrer
Auffassung keine genligende Grundlage, um die Kosten einer solchen praventiven Schadensab-
wehr auf enen Dritten abauwdzert' (BGE 117 11 269 f.). Der Entscheid ist umso stossender, as
er die vom Schaden Bedrohten vor die Wahl stellt, entweder den drohenden Schaden auf eige-
ne Rechnung abzuwehren oder sich im Falle des Schadensaintritts eine Minderung des Ersatzan
spruches nach Massgabe des Art. 44 OR gefalen zu lassen.

Wer Bedenken anmeldet, wird gefragt, wie Abhilfe zu schaffen sai. Das dlerdings ist der Punkt, der
mich insofern in Schwierigkeiten bringt, ds ich selber keine patente ,, Gegenformd* anzubieten he-

4

Ilustrativ: BGE 120 11 331 ff. (Swissair-Fall): Vertrauenshaftung einer M uttergesellschaft aus Erklarungen, die
sie gegeniiber Geschéftspartnern ihrer Tochtergesellschaft abgibt. Allgemein: WALTER, Vertrauenshaftung
im Umfeld des Vertrages, ZBJV 1996, S. 273 ff.

Pro memoria: Bei ffentlichen Bauarbeiten tritt das Enteignungsrecht an die Stelle der privatrechtlichen Haf-
tung (BGE 117 Ib 15 ff.; 119 Ib 341 ff.). Zum Ganzen jetzt auch THOMAS ENDER, Die Verantwortlichkeit des
Bauherrn fur unvermeidbare libermassige Bauimmissionen, Diss. Freiburg 1995.

Nach traditioneller Doktrin liegt die Widerrechtlichkeit bei Sachschaden zwar in der Eigentumsverletzung.
Dessen ungeachtet entspricht es aber allgemeiner Auffassung, dass Gegenstand des Schadenersatzanspru-
ches (unter Vorbehalt anderslautender Spezialgesetze) auch der entgangene Gewinn und der sonstige mit-
telbare Schaden sein kénnen, den der Eigentiimer der betroffenen Sache als Folgeschaden erleidet (vgl.
REY, zit. in Anm. 4, Nr. 311).
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be.8” Doch erscheint es mir richtig, zwar bei der Formel des Bundesgerichtes anzusetzen, die darin
anerkannten Falle von Widerrechtlichkelt aber durch zusiizliche Kategorien zu erganzen, die eine
erwaiterte Offnung des Ddliktsrechts fiir reine Vermogensschiaden gestatten.88 In welcher Weise dies
geschehen soll, bedarf einer vertieften Diskusson, die ohne Angst vor dem Schreckgespenst einer
,uferlosen Ausweitung® der Haftpflichifale zu fihren it.89

3. Der Grundsatz, wonach es keine Haftung ohne Widerrechtlichkeit gibt, teilt das Schicksd fast dler
,Grundsdize”. Er gilt nicht ohne Ausnahmen (vgl. z.B. Art. 41 Abs. 2 OR und Art. 52 Abs. 2 OR).
Ein Tell der Lehre geht sogar so weit, dass er die ganze Kategorie der Gefahrdungshaftung vom
Erfordernis der Widerrechtlichkeit ausschliesst. %0 Wie verhdt es sich damit? Setzt die Gefahrdungs-
haftung keine Widerrechtlichkelt voraus?

a. [234] Im ,, Tschernobyl/Gemiise-Fall“ 91 (BGE 116 Il 491 ff.) hat das Bundesgericht die -
wahnte Frage zwar aufgeworfen, aber nicht beantwortet, weil es einen andern (,,deganten’*) Auswveg
fand, und zwar mit der folgenden Begriindung:

»~Auch wenn die radioaktive Vergrahlung nicht einen Sachschaden im blichen Sinne dargte-
len sollte, well die fraglichen Produkte fUr die grosse Mehrheit der Bevdlkerung deswegen nicht un
geniessbar wurden, so wére die Widerrechtlichkeit hier dennoch zu bgahen. Die mehrfache Erho-
hung der natirlichen Radioaktivitét bel den fraglichen Produkten, die zu ihrer Unverkuflichkeit ge-
fuhrt hat, gt in jedem Fal eine unzuldssige Beaintréchtigung des Eigentums der Kl&gerin dar ... .
Das Ergebnis ig fur die Kl&gerin das gleiche, wie wenn die Radioaktivitét einen Grad erreicht hétte,
der das Blattgemiise und den Salat objektiv konsum-untauglich gemacht hétte.“92

87 Auf den ersten Blick verlockend erscheint zwar die Hinwendung zur subjektiven Widerrechtlichkeitstheorieg,
wonach jede Drittschadigung ohne Rechtfertigungsgrund widerrechtlich ist (vgl. BGE 115 Il 18; WERRQ, in:
TERCIER/'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 28 ff.). Diese aternative Theorie, die namentlich
von GABRIEL (zit. in Anm. 80) propagiert wird, stellt jedoch Lehre und Rechtsprechung vor eine unendlich
schwierige Aufgabe. Wird namlich jede Schadigung ohne Rechtfertigungsgrund als widerrechtlich behan-
delt, so muss ein ganzes System von Rechtfertigungsgriinden entwickelt werden, damit das Haftpflichtrecht
praktikabel bleibt. Das allein schon dirfte ein Grund sein, weshalb die Theorie sich in der Schweiz nicht
durchzusetzen vermochte.

Vgl. bereits GAUCH/SWEET, zit. in Anm. 17, S. 138.

Zum Vorschlag von MAX KELLER, den Katalog der haftpflichtrechtlich geschitzten Rechtsgiiter um die
Kategorie von , Treu und Glauben“ zu erweitern (recht 1987, S. 136), sehe GAUCH/SWEET, zit.in Anm. 17, S.
138f.

0 Vgl. namentlich DESCHENAUX/TERCIER, zit. in Anm. 4, S. 41. Nachweise fur Deutschland bei OFTIN-
GER/STARK |1/2 (= Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Band 11/2, 4. Aufl., Zirich 1989), S. 11,
die selber aber einen gegenteiligen Standpunkt einnehmen.

8 8

N |m Tschernobylfall ging es um den Schaden, der den schweizerischen Gemiisehandlern infolge der Reaktor-
katastrophe in der Ukraine entstanden war. Dieser Unfall beeinflusste das Konsumverhalten in der Schweiz
in der Weise, dass bestimmte Nahrungsmittel wie Blattgemiise oder Salate voribergehend nicht mehr oder
nur noch in geringeren Mengen gekauft wurden, wodurch erhebliche Umsatzeinbussen entstanden.

92 Diese Argumentation vermag zu Uberzeugen. Eine Eigentumsverletzung setzt nicht voraus, dassin die Sub-
stanz der Sache eingegriffen wird. Dementsprechend hat auch der deutsche Bundesgerichtshof in @nem
vergleichbaren Fall wie folgt entschieden: Wenn einem Fischzlchter giftiges Fischfutter geliefert worden ist,
liegt eine Eigentumsverletzung auch insoweit vor, as die Fische kein Futter aufgenommen haben und des-
halb gesund geblieben, aber wegen des Risikos einer Vergiftung unverkéuflich geworden sind (BGHZ 105,
S. 346; zustimmend: KOTz, zit. in Anm. 73, S. 251.).



b. Damit blabt die Frage, ob fur Geféhrdungshaftungen vom Erfordernis der Widerrechtlichkeit zu
abdrahieren sa, weiterhin im Raum. Bel deren Beantwortung sind je nach dem anwendbaren Spez-
agesetz%3 ver schiedene Falle zu unterscheiden, namlich:

Gefdhrdungshaftungen, die das anwendbare Gesetz auf Personen- und Sachschaden be-
schrankt (Beispid: Art. 58 Abs. 1 SVG). Bel ihnen ergibt sch die Widerrechtlichkeit schon aus
der betreffenden Rechtsgutverletzung, und es stellt sich nur noch die Frage, ob es Rechtferti-
gungsgriinde gbt, welche die Haftung ausschliessen. Diese Frage it nach sachlichen Gesichts
punkten zu beantworten.94 Lautet die Antwort negativ, so spricht die negative Antwort nicht ge-
gen die Widerrechtlichkeit der Rechtsgutverletzung, sondern nur dafir, dass eine Rechtfertigung
im Bereich der betreffenden Gefahrdungshaftung ausgeschlossen i<t

Gefahrdungshaftungen, fir die das anwendbare Gesetz einen allgemeinen Verweis auf die OR-
Bestimmungen Uber die unerlaubte Handlung enthdt, aus dem sich das Haftungserfordernis
der Widerrechtlichkealt herleiten 1asst. Auch fir se gelt sch die Frage nach moglichen Rechtfer-
tigungsgrinden, bel deren Verneinung sich aber nichts am Efordernis der Widerrechtlichkelt
andert.

Gefahrdungshaftungen, fur die das anwendbare Gesetz weder eine Beschrankung auf ke-
stimmte Rechtsgutverletzungen noch einen Verwels auf die Widerrechtlichkeits
Voraussetzung des OR enthdt. Fir se stellt sch vorab die Frage, welche Schéden (z.B. auch
reine Vermogensschéden?) durch die gesatzliche Haftung gedeckt sind. Das aber ist eine Aude-
gungdrage, die es unter Beizug der Ublichen Audegungsmittel (namertlich auch unter Bertick-
schtigung der ,rétio legis*) zu beantworten gilt, ohne dass der Audegende an eine ,,vorgefasste®
Widerrechtlichkeitsformel gebunden wére.% Fir den Kreis der so ermittelten Schéaden steht
dann fet, dass deren Verursachung durch den sanktionierten Gefahrdungstatbestand wider-
rechtlich igt, was sch unmittelbar aus der anwendbaren Haftungsnorm ergibt. Beziglich der
Rechtfertigungsgriinde spielen die gleichen Uberlegungen wie bel den Gbrigen Gefahrdungshal-
tungen.

Zusammenfassend kann aso festgehdten werden, dass die Widerrechtlichkeit der Schédigung eine
Voraussetzung auch der Gefahrdungshaftung bildet. Anders wére nur zu entscheiden, wenn man das
Handlungsunrecht as unabdingbares Element der Widerrechtlichkeit auffassen wiirde. %

& R

Im Unterschied zu andern Rechtsordnungen enthalt das schweizerische Recht zur Zeit noch keine Norm,
welche die Gefahrdungshaftung generell regeln wiirde.

Beispiele moglicher Rechtfertigungsgrinde fur die SV G-Haftung: OFTINGER/STARK 11/2, S. 12f.

Anders offenbar TERCIER, in: TERCIER/'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 10. Nach seiner Mei-
nung gibt es zum vornherein keine Gefahrdungshaftung fiir reinen Vermégensschaden.

So: DESCHENAUX/TERCIER, zit. in Anm. 4, S. 70f.
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V. Das Verschuldend’

1. Obwohl das Verschulden, historisch betrachtet, der Zurechnungsgrund par excdlence it und
dementsprechend auch die Grundnorm des Art. 41 Abs. 1 OR beherrscht, will ich ihm nur [235]
geringe Aufmerksamket widmen. Der Grund fir meine Zuriickhdtung liegt in der neueren Rechts-
entwicklung, welche die Verschuldenshaftung immer stérker zurlickgedrangt hat.98 Gefahr-
dungs- und andere Kausalhaftungen® sind in den Vordergrund gerlickt, was eine Abkehr vom libe-
raen Ided der individudlen Bewegungsfreiheit und Verantwortungsfreude darstel1t190, sich aber aus
den Bedurfnissen des modernen Gesdllschaftd ebens erklart. Und die Abkehr vom Verschuldensprin-
zip scheint noch welter zu gehen, Scher auch unter dem Einfluss der internationaden Rechtsvereinheit-
lichung, wie etwa das neue Produktehaftpflichtgesetz demondriert, das sich wie ein Abziehbild der
europdischen Produkthaftrichtlinie in die schweizerische Rechtdandschaft einflgt. Vor dem Hinter-
grund dieses Gesetzes ist noch ungewiss, welche Uberlebenschance die im Schachtrahmenfall (BGE
110 11 456 ff.) eilgenstndig kreierte Produktehaftung des Bundesgerichtes hat.

2. Vearschulden szt UrtellSFéhigkeit voraus, was Art. 41 Abs. 1 OR zwar nicht ausdriicklich sagt,
Sch aber schon aus Art. 18 ZGB ergibt. Masgeblich ist der Begriff der Urtellsféhigkeit, wie Art. 16
ZGB ihn umschreibt. 101 Verminderte Urteilsfahigkeit genligt zur Haftungsbegrindung, ist jedoch fur
die Bestimmung des geschuldeten Ersatzes (Art. 43 OR) erheblich. Verschuldensformen sind ,,Ab-
acht” und ,Fahrlassigket” (Art. 41 Abs. 1 OR). Stellt man auf die praktische Bedeutung ab, so (-
berwiegt die ,,Fahrldssgket”. Und diesbeziiglich gehtrt es zum dlgemeinen Wissensgut der Juristen,
dass heutzutage ein verobjektivierter Fahrlassigkeitsbegriff das Revier beherrscht.102 Danach
handdt fahrlassg, wer digenige Sorgfat ausser Acht 1&s, die ,en verninftiger und ordentlicher
Mensch ... unter den gegebenen Umstanden ds erforderlich ansehen wiirde 103, Richtungsweisend
it dso nicht, was der Schédiger tatsachlichsubjektiv vermag, sondern was ihm durch die Figur des
verniinftigen und ordentlichen Menschen vorgegeben wird. 104

97 Uberblick: OFTINGER/STARK I, S. 189 ff.: DESCHENAUX/TERCIER, Zit. in Anm. 4, S. 78 f.: REY, zit. in Anm. 4,
Nr. 804 ff.; WERRO, in: TERCIER/'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 31 ff.

98 Damit soll aber nicht bestritten werden, dass dem , Verschulden* auch im heutigen Haftpflichtrecht noch
mehrfache Bedeutung zukommt (vgl. etwaden Uberblick bei ALFRED KELLER, zit. in Anm. 72, S. 97).

N zur Haftung der Urtellsunfahigen (Art. 54 OR) vgl. etwa BGE 103 Il 336 ff., der eine Billigkeit der Haftung
schon mit Riicksicht auf die bestehende Haftpflichtversicherung annahm und ausserdem bemerkenswert ist,
weil er den Erben des verstorbenen Schadigers auch den Schaden tberband, der im Zeitpunkt des Todes
noch nicht entstanden war.

100 vg.KoTZ, Zit. in Anm. 73, S. 12 1.

101 vgl. GUHL/MERZ/KOLLER, S. 183.

102" v/gl. statt vidler: OFTINGER/STARK |, S. 205 ff.; BREHM, Berner Kommentar, N 183 ff. zu Art. 41 OR; alle mit
weiteren Hinweisen. Kritisch: FELLMANN, Der Verschuldensbegriff im Déliktsrecht, ZSR 106, 1987, I, S. 351
ff.; WERRO, La capacité de discernement et la faute dans e droit suisse de |a responsabilité, these Fribourg
1986, S. 67 ff.

103 v, TUHR/PETER, S. 429.

104 GAUCH/SCHLUEP I, 6. Aufl., Nr. 2753. BECKER, Berner Kommentar, N 94 zu Art. 41 OR, spricht vom , Verhal-
ten ordentlicher Leute*. Bd GAUCH/SCHLUEP dienen der ,reasonable man“ oder der ,ordentliche Kauf-
mann“ as Vor-Bilder. Bei KELLER/GABI (Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Basel und Frankfurt am Main 1988, S. 55

f.) ist es, ein objektivierter Durchschnittstypus‘. Die Terminologie andert, der Sinn aber bleibt im wesentli-
chen der gleiche.
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Um den so verstandenen Begriff funktiona zu machen, bedarf er sdlbstversténdlich der néhe-
ren Ausdeutung, Konkretisierung und Anpassung an Sonderfdle.105 Das andert aber nichts an der
Tatsache, dass die Verschuldensform der privatrechtlichen Fahrléssigkelt grundsétzlich keinen per-
sonlichen Schuldvorwurf mehr enthdt, der gerade auf den fraglichen Schédiger abzielt. Damit ent-
steht das Paradoxum einer ,, Ver schuldenshaftung ohne Verschulden® . Und dem Juristen stdllt Sch
die Frage, wie er eine solche Haftung rechtfertigen soll, nachdem das moraische Moment der sub-
jektiven Vorwerfbarkeit, das sie urspriinglich gerechtfertigt hat06, durch die Verobjektivierung ent-
fdlen i2.197 Der rechtfertigende Hinweis, dass ,,eine Rechtsordnung ihrer Aufgabe nur gerecht” wer-
de, ,wenn ihre konkrete Amwendung auf die Vorgange des Lebens nicht einen unverhditnisméssgen
Aufwand erfordert“108, gellt die Praktikabilitat des Rechtsl® iber seine innere Uberzeugungskraft.

3. Vorliegend mag der ,Niedergang” des subjektiven Verschuldens nicht weiter erdrtert, sondern
gefragt werden, ob es nicht angezeigt ware, bestimmite Tétigkeiten, die massenweise zu schwerwie-
genden Schéden fuhren, aber immer noch der Verschuldenshaftung unterstehen, mit ener Gefd-
dungshaftung zu verkniipfen. Unter dem Eindruck der bevorstehenden Skisaison denke ich etwa an
das erhebliche Gefahrenpotentia, das der Betrieb der hochtechniserten und nicht selten Gberfiillten
Ski- und Snowboar dpisten mit sich bringt. Wére es abwegig, die Betreiber solcher Pisten mit einer
offenen Geféhrdungshaftung zu belagten, nachdem sch die diesbeziigliche Fallpraxis des Bundesge-
richtst10 [236] bereits heute einer faktischen Kausahaftung néhert? Und wie verhdt es sich mit den
Ski- und Snowboardfahrern selbst, die sich massenwelse auf den schndll-getrimmten Pigten tum
mein? Uben se nicht eine risikoreiche Téigket aus, deren generdlle Gefahrengeneigtheit zu einer
unvermeidbar-erheblichen Geféhrdung der andern Pistenben(itzer fihrt? Die Unfdldtatistik jedenfals
spricht eine deutliche Sprache, sowohl was die Anzahl der Unfdle a's auch deren Schwere betrifft.

V1. Die Genugtuung1!l
1. Die Grundnorm des Art. 41 Abs. 1 OR verpflichtet den Schédiger zur Leistung von Schadener-

saz. Auf die dlfdlige Verpflichtung, Genugtuung fir immeteridlen Schaden (,tort nora®) zu les
ten!12, kommt das Obligationenrecht erst in den Art. 47 und 49 OR zu sprechen.113 Uber den

105 7y erwshnen ist etwa die Regel, dass ein Schadiger, der Uber besondere Kenntnisse und Fahigkeiten ver-
fugt, die ihn zu erhdhter Sorgfalt beféhigen, fur diese erhdhte Sorgfalt einstehen muss (vgl. OFTIN-
GER/STARK |, S. 207); dies ganz nach dem Motto: , wissen” ist ,, miissen*.

106 v/gl. OFTINGER/STARK I, S. 206.

107 Vdl. zB. TOURNEAU, La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de larelativité de son déclin),
Revuetrim. dedroit civil, 1988, S. 505 ff.

108 OFTINGER/STARK 1, S. 206.

109 OFTINGER/STARK I, S. 206.

110 | etztmals und eindriicklich: Churwaldenfall, BGE 121 111 358 ff. (Haftung der Bergbahnunternehmen fir die
Sicherheit auf Skipisten).

111 Uberblick: DESCHENAUX/TERCIER, Zit. in Anm. 4, S. 51 f. und S. 89 ff.; REY, zit. in Anm. 4, Nr. 442 ff. Grund-

legend: TERCIER, Contribution al'étude du tort moral et de sa réparation en droit civil suisse, thése Fribourg
1971

112 Vgl. darliber vor allem auch HUOTTE/DUCKSCH, Die Genugtuung bei Tétung und Kérperverletzung (OR 47),
3. Aufl., Zirich 1996.

113 paneben gibt es zahlreiche weitere Bestimmungen, die sich ebenfalls mit Genugtuung befassen, vorliegend
aber ausser acht bleiben.



Zweck der Genugtuung enthdten die beiden Bestimmungen keine Aussage, derwell das Bundesge-
richt sch auf eine Zweckumschreibung festgelegt hat:

Nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts, die bis in die neueste Zeit hinein bes-
tatigt wird, bezweckt die Genugtuung ,,ausschliessich eine Abgeltung fur erlittene Unbill, indem
das Wohlbefinden anderweitig gesteigert oder dessen Beeintréchtigung ertraglicher gemacht
wird. Ob und in welcher Hohe Genugtuung zuzusprechen it, hangt reben der Schwere der Unbill
von der Aussicht ab, dass die Zahlung eines Geldbetrages den korperlichen oder sedlischen Schmerz
splrbar lindern wird® (BGE 118 11 408). Ein ponaler Charakter dagegen ist der Genugtuung fremd
(BGE 115 Il 158). ,, Se s0ll vielmehr den Schmerz durch eine Geldsumme aufwiegert (BGE 121 |11
255).

2. Gehen wir von der programmatischen Zweckumschreibung zur neuen Fallpraxis des Bundesge-
richts Uber, so it unverkennbar, dass die Rechtsprechung sich in Fortentwicklung kefindet. Zum
Beispid besteht die Tendenz der neueren Praxis, dem Anspruchsberechtigten immer hthere Genug-
tuungssummen zuzusprechen. Darauf aber mdchte ich nicht entreten, obwohl das Phénhomen unter
gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkten zu diskutieren wéare. Auch andere Aspekte der Entwicklung
(etwa BGE 116 Il 734 f.114; 118 11 407115 oder BGE 121 111 252 ff.116) will ich vernachl&ssigen,
um mich asschliesdich den folgenden zwel Punkten zuzuwenden, die rechtstheoretisch besonders
reizvoll Snd:

a. Der Anspruch bel Verletzung von Angehorigen.11/ Be T6tung eines Menschen oder Korper-
verletzung kann der Richter nach Art. 47 OR ,,dem Verletzten oder den Angehdrigent!8 des Get6-
teten ene angemessene Geldsumme as Genugtuung zusprechen.” Von den Angehbdrigen eines
, nur Verletzten ist in Art. 47 OR dagegen nicht die Rede, weshab das Bundesgericht in langjéhri-
ger Praxis!® den Angehdrigen der Verletzten einen Genugtuungsanspruch verweigert hat! Diese
Praxis aber wurde in jungerer Vergangenheit gedindert, erst verdeckt, dann in der wiinschbaren Of-
fenhat:

— Die,, verdeckte® Praxiséanderung findet sich in BGE 108 Il 422 ff. (433 f.). Darin hat das
Bundesgericht be der Festsetzung der Genugtuung fur en infolge Kérperverletzung dauernd

114 BGE 11611 734 ff.: Uberwiegendes Selbstverschulden schliesst Genugtuung nicht aus.

115 BGe 118 11 407: Genugtuungsanspriiche kénnen (bekanntlich) vererbt werden, wenn der Berechtigte sie
selbst noch geltend gemacht hat. Der Umstand, dass Angehorige die Genugtuung erben, die ein Verletzter
fur seine Verletzungen erhalten hat, kann bei der Festsetzung ihrer eigenen Genugtuung fir den spéteren
Tod des Geschadigten mitberticksichtigt werden. Eine Genugtuung fur den Tod entféllt aber auch dann
nicht, wenn ein Angehériger dadurch vom seelischen Leid ob der Verletzung des Geschédigten befreit wird.

116 BGE 121 111 252 ff.: Firr die Bemessung der Genugtuung sind die Lebenshaltungskosten am Wohnort des
Berechtigten unerheblich.

117 Vgl. dazu bereits GAUCH, Familienschuldrecht, in: FS Schnyder, Freiburg 1995, S. 259 f.

118 zum Begriff dieser ,Angehdrigen“, wie er in der heutigen Rechtsprechung verstanden wird, vgl.
GAUCH/AEPLI/CASANOVA, OR Allgemeiner Teil, Rechtsprechung des Bundesgerichts, zit. in Anm. 41, S.
133f. InBGE 114 Il 149 wurde offengelassen, ob auch Konkubinatspartner dazu gehéren. Von einem Teil der
Lehre werden Konkubinatspartner immer noch ausgeschlossen, was eine moralisierende Abwehrhaltung
gegen ehedhnliche Lebensgemeinschaften manifestiert. Der franzosische Text des Art. 47 OR verwendet
gleichbedeutend mit dem deutschsprachigen Ausdruck ,, Angehérige” den Terminus,, famille".

119 vgl. BGE 58 Il 129 f. und den unversffentlichten BGE vom 22.3.1960 (zit. bei BREHM, Berner Kommentar, N
188 zu Art. 47 OR).
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bewusstloses Kind auch der Beantréchtigung seiner Eltern Rechnung getragen, die es pflegten.
Damit aber hat es, wie das Bundesgericht im spéateren BGE 112 11 220 ff. sdlber zugibt, ,,auf
dem Umweg Uber den Verletzten auch nahen Angehdrigen ... ene Genugtuung zugesprochen.
Damit berlicksichtigte es, ohne von der bisherigen Praxis abznveichen, die den[237] Angehdri-
gen des Verletzten keinen elgenen Genugtuungsanspruch zugestand, dass der sedlische Schmerz
von Angehdrigen in derartigen Fallen womdglich grosser ist ds im Fal des Todes, fir den Art.
47 OR ausdriicklich einen Genugtuungsanspruch vorsent (BGE 112 |1 223).

—  Wall natirlich auch das Bundesgericht klare Verhdtnisse den juristischen Schleichwegen vor-
zieht, liessdie,, offene” Praxisdnderung nicht lange auf sch warten. Schon in BGE 112 11 220
ff. war es soweit! Darin wurde einem Ehemann, dessen Ehefrau durch schwere Korperverlet-
zungen invalid geworden war, ein sdbsténdiger Anspruch auf Genugtuung zugestanden. Stait
den Umweg Uber den Anspruch des Verletzten zu beschreiten, fand jetzt das Bundesgericht ei-
nen gesetzlichen Ausweg Uber Art. 49 Abs. 1 OR (in der damals noch dtrechtlichen Fassung).
Der Ehemann sai durch die Verletzung sainer Frau psychisch beeintréchtigt und damit auch in
seinen personlichen Verhdtnissen verletzt, was ihm enen Genugtuungsanspruch nach Massgabe
des Art. 49 Abs. 1 OR verscheffe, fals auch die Ubrigen Voraussetzungen dieser Bestimmung
eflllt seen. Die Menung der Voringanz, Art. 47 OR schliesse ds Spezidvorschrift die A
wendbarkeit von Art. 49 OR aus, s2 unhdtbar, well der Ehemann die Verletzung seiner eige-
nen personlichen Verhétnisse geltend mache.

Im Ergebnis befriedigt die ,,offene” Praxisanderung, die mehrfach bestétigt und auch auf Nachkom-
men eines Schwerverletzten mit fortdauernder Invaiditét angewandt wurde (vgl. BGE 112 11 226 ff.;
116 11 520; 117 11 56; 122 111 5 ff.). ,Gesetzestechnisch* adlerdings vermag die Argumentation des
Bundesgerichtes nicht zu Uberzeugen. Denn auch in Art. 47 OR geht es um die psychische Beein-
tréchtigung (die immaterielle Unbill) der Angehdrigen, die den Grund dafir bildet, dass Art. 47 den
Angehdrigen des Getdteten enen elgenen Anspruch auf Genugtuung e nraumt. Wére die Bestimmung
des Art. 47 OR tatsichlich so auszulegen, dass sie den Angehdrigen von Verletzten enen Genug-
tuungsangpruch durch qudifiziertes Schweigen versagt (,argumentum e contrario®), so misste diese
Auschlussregd auch im Anwendungsbereich des Art. 49 OR gdten. Denn nach dem salbstver-
stdndlichen Prinzip der widerspruchdosen Audegung kann das Gesetz nicht mit der einen Bestim-
mung geben, was es mit der andern gerade verweigert. Deshdb gelt sich die Frage, ob es nicht
Lhchtiger” wére, Art. 47 OR unter dem Eindruck ver&nderter Rechtsanschauung neu und so zu inter-
pretieren, dass er auf die Angehdrigen eines Verletzten sinngeméss zur Anwendung kommt.120 Die
autreffende Feststellung des Bundesgerichts, wonach der sedlische Schmerz von Angehdrigen in Fé-
len der Korperverletzung woméglich grosser ist als bei der Tétung des Betroffenen (BGE 108 11 433
f.), wes exakt in diese Richtung. Das gilt umso mehr, ds BGE 122 11l 7 den fraglichen Genug-
tuungsanspruch sogar explizit an die Voraussetzung knipft, ,dass die Angehdrigen gleich oder
schwerer betroffen and, dsim Fdle der Tétung®. Beharrt das Bundesgericht im Rahmen des Obliga
tionenrechts auf seiner jetzigen Rechtsprechung, die an Art. 49 (nicht an Art. 47) OR anknUpft, so
gerd es patestens dann in Schwierigkelt, wenn eine haftpflichtrechtliche Sonderbestimmung (z.B.

120 Vgl. namentlich auch TERCIER, der sich seit langem fir eine sinngemasse Anwendung des Art. 47 OR ein-
setzt (TERCIER, in: TERCIER'WERRO, Les grandes notions, zit. in Anm. 1, S. 17, mit weiteren Verweisen).



Art. 8 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes) eingreift, die es ihm verwehrt, auf Art. 49 OR auszuwe-
chen.12

b. Anspruch trotz Bewusstseinsverlusts. Der bereits zitierte BGE 108 11 422 ff. ist auch in anderer
Hingcht bedeutsam. Denn im zitierten Urtell hat das Bundesgericht gegen die bis dahin wohl vorherr-
schende Lehrel?2 entschieden, dass im Fale einer Korperverletzung der Genugtuungsanspruch (Art.
47 OR) auch bel dauerndem Bewusstsainsverlust des Opfers anerkannt werden miisse, obwohl das
betreffende Opfer nicht mehr imstande ist, Schmerz und Freude zu empfinden.123 Es konne, wie das
Bundesgericht [238] glaubt, nicht die Meinung des Gesetzgebers gewesen sein, dem Hirnverletzten,
der durch die rechtswidrige Handlung das Bewusstsein verloren hat, jede Genugtuung aus Art. 47
OR zu verwe gern, jedoch einem weniger schwer Verletzten eine Genugtuungssumme zuzubilligen.
Diese Praxis, diein BGE 116 |1 521 und 117 11 58 bestétigt wurde, hat in der Literatur kei-
ne ungeteilte Zustimmung gefundent?4, was schon mit Riicksicht auf den vom Bundesgericht selbst
formulierten Genugtuungs-Zweck vergandlich ist. Denn offengchtlich widerspricht die Praxis diesem
Zweck, da ein Schmerzensausgleich durch gesteigertes Wohlbefinden schlechterdings ausgeschlos
sen igt, wenn der Betroffene weder die Schmerzen (die durch Geld aufgewogen werden sollen) noch
erhohtes Wohlbefinden verspiirt, weshalb die Genugtuung in solchen Félen nurmehr pénden Che-
rakter hat. Daraus ergibt sich die naheliegende Forderung, entweder die Praxis zweckkonform oder
die Zweckumschreibung praxiskonform umzugestdten. Gleiches gilt fir die Praxis des Bundesge-
richts, Genugtuungsanspriiche auch juristischen Personen zuzubilligen (vgl. z.B. BGE 95 11 481 ff.).
Entschliesst man sch fir die Anpassung der Zweckumschrelbung, so muss der Zweck der
Genugtuung um die Funktion der Siihne oder Strafe erweitert werden, was Se dlerdingsin die Nahe
der ,,punitive damages* riickt und auf grundséizliche Bedenken stésst. Zwar 1asst sich durchaus ver-
gehen, dass man in Félen der beschriebenen Art eine Stihne fir erforderlich hdlt. Zweifehaft dage-
gen igt, ob sie vom Ddliktsrecht geleistet werden soll125, ganz abgesehen davon, dass bei fehlendem
Verschulden des Haftpflichtigen der Siihne-/Strafgedanke ohnehin versagt.126 Dementsprechend

121 pgs Eisenbahnhaftpflichtgesetz (BG betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampfschiffahrtsunter-
nehmungen und der Post) enthalt in Art. 8 eine Genugtuungsbestimmung, die es dem Richter bei gegebenen
Voraussetzungen zwar erlaubt, ,,dem Verletzten oder, wenn dieser gestorben ist, dessen Angehérigen, auch
abgesehen von dem Ersatz nachweislichen Schadens, eine angemessene Geldsumme zuzusprechen”. Hin-
gegen enthélt das Gesetz weder einen Verweis auf Art. 49 OR noch eine eigene Regel, die Art. 49 OR ent-
spricht. Dementsprechend bleibt dem Richter, der im Rahmen des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes auch den
Angehérigen des Verletzten Genugtuung zusprechen will, nichts anderes Ubrig, als Art. 8 sinngemass an-
zuwenden. Unter der Herrschaft des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes steht das Bundesgericht also vor der
Wahl, Art. 8 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes entweder anders auszulegen als den entsprechenden Art. 47
OR oder einen Genugtuungsanspruch der Angehérigen bei blosser Kdrperverletzung von vornherein abzu-
lehnen, was zu einem sachlich unbefriedigenden Ergebnis fuhrt.

12 pas Bundesgericht (S. 430) verweist namentlich auf die Lehrmeinungen von JAGGI, DESCHENAUX und TER-
CIER, wovon TERCIER sich wiederholt zum Thema gedussert hat.

123 Offengelassen in BGE 97 Il 349, wo jedoch Genugtuung zugesprochen wurde, weil nicht ganz ausgeschlos-
sen erschien, dass das Opfer ,,auch in seinem heutigen psychischen Zustand das Geld noch in gleicher Wei-
se (schétze) wie der Durchschnittsbiirger”.

124 vqgl. die Zitate in BGE 117 |1 58; ferner REY, zit. in Anm. 4, Nr. 482 und TERCIER, in: TERCIER'WERRO, Les
grandes notions, zit.in Anm. 1, S, 17 f.

125 Ablehnend z.B. OFTINGER/STARK |, S. 421 f., wonach ein Siihnegedanke im Genugtuungsrecht heutzutage
as, Uberholt” gilt.

126 pass Genugtuungsanspriiche auch gegentiber dem kausal Haftpflichtigen bestehen kdnnen, selbst wenn
ihn kein , zusétzliches* Verschulden trifft, wurde in der neueren Rechtsprechung ebenfalls anerkannt (BGE
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bleibt zu Uberlegen, ob es nicht doch dem gesetzgeberischen Gedanken des Art. 47 OR entspricht,
dem Verletzten be vollséndigem Verlugt seiner Sinneswahrnehmungen eine Genugtuung zu verwe-
gern, obwohl dies den Haftpflichtigen besser gelt dsim Fale ener geringeren Verletzung. Das letz-
tere ist jedenfdls kein zwingender Grund, an der heutigen Praxis des Bundesgerichtes festzuhalten.
So zeigt auch en Blick ins Schadensrecht, dass der Haftpflichtige bel schwereren Verletzungen dlen-
fdls , glngtiger* wegkommt as bei geringerent2’, woran im Bereiche des Schadenersatzes niemand
ANgtoss nimmt.

VII. Ausblick

1. “Torts is & once one of the smplest and one of the most complex areas of the law” (Epgtein).
Dieser Satz gilt auch fur die Schweiz. Auch wenn Fragestellung und Grundstruktur des schwel zeri-
schen Haftpflichtrechts ,,einfach zu verstehen sind, wird die Sache doch ,,kompliziert*, sobald man
sich daran macht, die Oberflache abzudecken. Trotz dler Literaturl28, vor deren Filleich kapituliert
habe (die ,Nichtzitiertert mdgen dies verzeihen), blebt reichlich Diskussionsstoff auch fur die
Zukunft.129 Bisweilen beschleicht einen sogar das Gefiinl, dass manches in der dogmatischen Beg-
riffavet festgefahren und durch getige Repetition zum Formdhaften verkommen sai. Sicher aber
erscheint mir, dass neue Impulse gefragt Snd, wenn die Rechtswissenschaft auch auf dem Gebiete
des Haftpflichtrechts sich weiterentwickeln soll. Ein willkommener Anlass bietet die begonnene Dis-
kusson um eine Gesamtrevison des Haftpflichtrechts, die durch den Bericht der Studienkommisson
(vom August 1991) eréffnet worden ist.130 Zu hoffen bleibt, dass diese Revision (wenn sie denn
Uberhaupt stattfindet) nicht das Schicksal anderer Revisionen tellt, die kaum Uber den retrogpektiven
Stand der von den beigezogenen Koryphéen publizierten Standardwerke hinausgekommen sind.

2. Dass die Forschung einen wichtigen Beitrag zu lesten hat, seht ausser Zweifd. Aber auch dies-
beziiglich sind Wiinsche angebracht. Mit der ewig neuen Kombination eingebiirgerter Denkmodule
und der unentwegten Neuverpackung einschldgiger Judikatur ist es nicht getan, wenn echte Fort-
schritte erziedt werden sollen. Gefragt Snd dagegen vertiefte Untersuchungen, die auch das Empiri-
sche einschliessen. An spannenden Forschungsobjekten fehlt es nicht, was an zwe ausgewahlten
Fragen zu zeigen it

— [239] Welches sind die sozial-psychol ogischen Hintergriinde der Gerichtspraxis, diejavon
Menschen aus Fleisch und Blut gestdtet wird? Meines Erachtens wére es an der Zeit, sich ver-
mehrt auch mit unseren Richtern und ihrer soziden Einbindung auseinanderzusstzen. 131 Nur so

11511 158, mit Hinweisen).

127" Man denke etwa an die Totung eines Kindes, die im Einzelfall eine erheblich tiefere Schadenersatzpflicht
ausldsen kann als die blosse Verletzung.

128 7ur neueren Literatur (bis 1994) vgl. ALFRED KELLER, Haftpflichtrecht — quo vadis? Im Lichte neuerer Lite-
ratur, ZSR 113, 1994, |, S. 331 ff.

129 Vgl. etwa WIDMER, Reformiberlegungen zum Haftpflichtrecht, in: HONSELL/REY (Herausgeber), Symposi-
um Stark, Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Zirich 1991, S. 49 ff.

130 Vgl. dariber: WIDMER, Die Vereinheitlichung des schweizerischen Haftpflichtrechts — Brennpunkte eines
Projekts, ZBJV 1994, S. 385 ff.

131 30 schon: GaucH, Der vernlnftige Mensch - Ein Bild aus dem Obligationenrecht, in: Menschenbild im
Recht, Freiburg 1990, S. 202. Das gleiche Postulat gilt nattrlich auch fir publizierende Professoren, deren



wlrden manche Gerichtssétze erklérbar, etwa die erstaunliche Abqudlifizierung verangdigter B-
tern, die ihr schwerstkrankes Kind schon morgens um 07.15 Uhr zum Arzte trugen. ,,Unver-
stdndlich’ sai es, deklariert das Gericht, ,,das bewusstiose und unter Krampferscheinungen lei-
dende Kind um 07.15 Uhr in die Praxis des Kinderarztes zu bringen, von der nicht angenom-
men werden durfte, Se sa zu diesem Zeitpunkt bereits gedffnet, und dort 3/4 Stunden auf das
Eintreffen des Arztes zu wartert* (BGE 116 11 524).

— Wann gelangt das positive Recht an die Grenzen seiner regulativen Leistungsfahigkeit?
Beispiele daflir, dass unser postives Haftpflichtrecht Gberfordert sein kann, snd etwa die Haf-
tung Dritter fUr unerwiinschte Kinder oder die Schédigung des ungeborenen Lebens durch die
Mutter selbst. Fir beide Fallel32 erweist es sich, dass das , reine®* Haftungsrecht mit seinen klas-
sischen Antwortschemen eindeutig Uberfordert is.133 Gleich verhdlt es sich, wenn en infolge
Fehldiagnose zur Welt gebrachtes Kind den unsorgféltigen Arzt fur die angeborene Krark-
heit/Invdidita haftbar macht134, oder wenn ein Konkubinatspartner die Partnerin auf Ersatz der
aufzubringenden Unterhdtskosten belangt, well se es abmachungswidrig unterlassen hatte, emp-
fangnisverhitende Mittel zu nehmen. Der letzte Fal wurde vom deutschen Bundesgerichtshof
(BGHZ 97, S. 372 ff.) entschieden, und zwar mit einer Begriindung, die das positive Ddlikts-
recht einfach , beisaiteschiebt”. Im Falle der Geburt eines Kindes unterliege, wie das Gericht ar-
gumentiert, ,,der Intimbereich zweler volljahriger Partner grundséizlich auch dann nicht dem De-
liktsrecht, wenn der ene Partner dabei den andern Uber die Anwendung empfangnisverhiitender
Massnahmen getduscht hat”.

3. Nachdem sich das Haftpflichtrecht mit realen L ebensvor gangen befass, ist auch deswegen fir
eine anhaltende Diskussion gesorgt, weil das Leben unter Einschluss der technischen Fortentwicklung
(z.B. Gen-Technologie) immer neuartige Stuationen und Féle produziert. Der folgende Aids-Test-
Fall, der kirzlich in Deutschland entschieden wurde, moge dies (gewissermassen as Schlusspunkt)
demongtrieren:

Ein Arzt fUr Hautkrankheiten liess seinem Patienten nach einem operativen Eingriff Venenblut
entnehmen und das entnommene Blut auf HIV-Antikorper untersuchen. Der Befund des Elisa Tests

~Menschlichkeit vielleicht noch signifikanter zum Vorschein kommt.
132 v/gl. dartiber GAUCH, zit. in Anm. 117, S. 269 ff.

133 Fir den ersten Fall wird zwar postuliert, die Haftung des Dritten grundsétzlich zu bejahen, die Schadener-
satzpflicht aber nach Massgabe des Art. 44 Abs. 1 OR zu reduzieren oder auszuschliessen, weil die Eltern
fur die ,Abstammung des Kindes* einzustehen hétten (so: OFTINGER/STARK |, S. 86). Dieser Vorschlag
versucht eine systemimmanente Ldsung im Rahmen des gesetzten Rechts. Selbst der vielgewandte Jurist
schreckt aber vor der Idee, dass die Abstammung des unerwiinschten Kindes, fur dessen Kosten die Eltern
Schadenersatz verlangen, ein Umstand sei, firr den die Eltern demjenigen gegentiber einstehen mussten, der
den unerwiinschten Umstand gegen ihren Willen verursacht hat.

Wie ist etwa zu entscheiden, wenn der beklagte Arzt die Frage der schwangeren Frau, ob wegen einer Ro-
teln-Erkrankung mit einer Behinderung des Kindes gerechnet werden misse, fahrlassig verneint, daraufhin
eine erlaubte Schwangerschaftsunterbrechung unterbleibt und das Kind mit schwersten Behinderungen ge-
boren wird? So die Frage, wie KOTZ (zit. in Anm. 73, S. 25) sie beispielhaft formuliert. ,,In BGHZ 86, 240 und
89, 95 ist zwar den Eltern des Kindes ein Anspruch gegen den Arzt auf Ersatz der behinderungsbedingten
M ehraufwendungen fir den Kindesunterhalt zugebilligt, dem Kind selbst hingegen ein Ersatzanspruch ge-
gen den Arzt versagt worden (BGHZ 86, 240, 250 ff.)*. KOTZz selber (S. 25) ist hinsichtlich des Kindes gegen-
teiliger Meinung, weil ein Arzt fur sémtliche Folgen seines beruflichen V ersagens einzustehen habe und das
Kind, wenn seine Eltern sich ihrer Unterhaltspflicht entziehen oder sterben, auf Staatskosten (statt auf Kos-
ten des Arztes) unterhalten werden misste.
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war pogtiv, was der Arzt seinem Petienten, dem die HIV-Infektion jedenfals nicht definitiv bekannt
war, mittellte, obwohl er den Test ohne dessen Einwilligung vorgenommen hatte. Der Patient, der
Uber eine mogliche HIV-Infektion nicht informiert sain wallte, verlangt daraufhin die Bezahlung von
Schmerzensgeld. Das Gericht (Landesgericht Koln) begaht den Anspruch mit folgender Begrindung:

Beschafft 9ch ein Arzt Informationen Uber den Gesundheitszustand des Patienten ohne des-
sen Einwilligung, so verletzt er dessen Personlichkeitsrecht.135 Die Verletzung ist vorliegend umso
hoher, as der Patient durch die Information Uber das positive Ergebnis des Aids- Tests gegen sainen
Willen belastet wurde und ,,Sch in sainer Lebensfiihrung — insbesondere seinen Sexua kontakten —
ohnehin so verhidlt, ds liege eine HIV-Infektion bei ihm vor«.136

Korr.: MD, 11.01.2005

135 zur Fragestellung aus schweizerischer Sicht vgl. KUHN, Aktuelle Problemein der Arztehaftpflicht, SIZ 1993,
S. 258.

136 | kol n, 8.2.1995, Juristische Arbeitsbl dtter 1995, S. 743 f.



