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I. Einleitung

Der Anstoss fiir die Gesamtrevision des schweizerischen Haftpflichtrechts
erfolgte 1967 durch den Schweizerischen Juristenverein,! welcher mit den
beiden Referaten von FrRancors GiLLIARD? und EMIL STARK? sowie der am Ju-
ristentag verabschiedeten Resolution einen erheblichen Bedarf fiir die Ver-
einheitlichung des in mehreren Gesetzen aufgesplitterten Haftpflichtrechts
feststellte.* Das Revisionsprojekt schlummerte lange Zeit in der Bundesver-
waltung vor sich hin,> bis das Haftpflichtrecht Mitte der 80er Jahre durch die
Umweltschdaden an politischer Aktualitdt gewann. Nachdem eine Studien-
kommission im Jahr 1991 Thesen vorgelegt® und zwei Experten (PIERRE WID-
MER und PiERRe WESSNER)’ einen Gesetzesentwurf samt ausfiihrlichem Be-
gleitbericht ausgearbeitet hatten,® der im Jahr 2000 ohne bundesritliche
Stellungnahme in die Vernehmlassung gegeben wurde, ist es um den Gesetz-
geber wieder relativ ruhig geworden. Gespannt wartet man seither auf den
Bericht des Bundesrates zum Ergebnis der Vernehmlassung® sowie zum wei-
teren Schicksal der Revision.

1 Kritisch zur Zersplitterung des Haftpflichtrechts aber bereits KarL OFTINGER in den fritheren
Auflagen seiner Handbiicher (vgl. Schweizerisches Haftpflichtrecht, 1. Band: Allgemeiner
Teil, 2. Aufl., Ziirich 1958, S.6f.).

GILLIARD, S. 193 ff.

StaARK, Vereinheitlichung, S. 1 ff.

Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 7 f.

Zu den Griinden s. Bericht Vorentwurf, S. 8. _

Bericht der Studienkommission fiir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts (an den Vorste-

her des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements), August 1991.

7  Die Verfasser des Vorentwurfs haben ihre wissenschaftlichen Uberlegungen in mehreren Bei-
tragen verdffentlicht: S. insbesondere WEsSNER PIERRE, Droit contractuel et droit délictuel: a la
recherche de frontiéres naturelles en matiére de responsabilité civile, SVZ 1997, S. 16 ff.; WEss-
NER, Prescription, S. 144 ff.; WessNER, Confiance, S. 129 ff.; WipDMER PIERRE, Reformiiberlegungen
zum Haftpflichtrecht, in: Symposium Stark —Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Ziirich
1991, S.49ff.; P. WiDMER, Variationen, S. 198 ff.; WIDMER PIERRE, Die Vereinheitlichung des
schweizerischen Haftpflichtrechts — Brennpunkte eines Projekts, ZBJV 1994, S, 385 ff.; WIDMER
PierrE, Bonne foi et abus de droit, in: Pierre Widmer/Bertil Cottier (Hrsg.), Abus de droit et bonne
foi, Fribourg 1994, S. 343 ff.; WipMmER PIERRE, Plddoyer fiir die Gesamtrevision und Vereinheitli-
chung des schweizerischen Haftpflichtrechts, SVZ 1997, S.3 ff.; P. WipMmeR, Haftung, S.7ff.;
WipMER PiERRE, Servir et disparaitre — pour renaitre, Das Schicksal der Haftungsbestimmungen
des Strassenverkehrsgesetzes in der Gesamtreform des schweizerischen Schadenersatzrechts, in:
Festschrift des Nationalen Versicherungsbiiros Schweiz und des Nationalen Garantiefonds
Schweiz, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 561 ff.; P. WiDMER, Traktat, S. 661 ff.

8  Der Vorentwurf, der rund 400 Seiten starke erliuternde Bericht sowie ein Kurzkommentar
konnen beim Bundesamt fiir Justiz bezogen werden und sind auch im Internet einsehbar unter
www.ofj.admin.ch/themen/haftpflicht/intro-d.htm.

9  Die Vernehmlassungen konnten aufgrund der vom Bundesamt fiir Justiz freundlicherweise
gewihrten Akteneinsicht im Referat beriicksichtigt werden. Einzelne Stellungnahmen sind
(ganz oder teilweise) verdffentlicht: S. insbesondere FDP Schweiz (www.fdp.ch/mandant/
filesldoc/45/Haftpflichtrecht.pdf ), SP Schweiz (www.sp-ps.chidatalvernehml/01-399 Haft

N bW
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Mit den Referaten zum Juristentag 2003 soll der Expertenentwurf, welcher
in wichtigen Bereichen iiber das Vereinheitlichungsziel hinausgeht und eine
materielle Verinderung des Haftpflichtrechts, insbesondere eine Verbesse-
rung der Stellung des Geschidigten vorsieht, einer kritischen Wiirdigung un-
terzogen werden.'® Dabei steht angesichts der rechtspolitischen Aufgabe
nicht eine umfassende wissenschaftliche Durchdringung der angeschnittenen
Themenbereiche im Vordergrund; geradeso wichtig ist es, konstruktive Vor-
schlédge fiir das weitere Vorgehen bei der Revision auszuarbeiten. — Die pri-
vatrechtlichen Aspekte der Haftpflichtrevision wurden auf die zwei franzo-
sischsprachigen Referate von CHRISTINE CHAPPUIS und FRANZ WERRO sowie
den vorliegenden Beitrag aufgeteilt. Dieser konzentriert sich daher auf die
Fragen, welche sich im Zusammenhang mit der vorgeschlagenen Haftung fiir
Verstosse gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (hinten IT), mit Proble-
men der Kausalitit und der Bedeutung mehrerer Ursachen auf die Haftung
(hinten III) sowie der Verjdhrung (hinten IV) stellen.

Der Schweizerische Juristenverein hat sich bereits 1903 mit der Reform
des Haftpflichtrechts befasst. Damals ging es um die Uberfiihrung des Obli-
gationenrechts von 1881 in eine umfassende schweizerische Privatrechtsko-
difikation, welche auch das Zivilgesetzbuch einbezieht. Die einleitenden
Ausfiihrungen im Referat von CARL CHRISTIAN BURCKHARDT haben ihre Uber-
zeugungskraft nicht verloren und kdnnen auch heute als Leitlinie dienen:!'!
«Wo Dutzende von Ordnungen durch eine einzige zu ersetzen sind, geht es
nicht ab ohne vielfachen Bruch mit der Vergangenheit und schwere neue Ge-
wohnung. Ist aber geltendes einheitliches Recht zu revidieren, so mahnen
[die Interessen der Rechtskontinuitét, der Rechtssicherheit und der Rechts-
eindriicklichkeit] zu schonendem Vorgehen und, wo nicht zwingende Griinde
Aenderungen erheischen, zum Beibehalten des Bestehenden. [...] Darum
werden hier keine kiilhnen Umwilzungen des Schadenersatzrechts verlangt
werden, sondern unter tunlicher Wahrung des Besitzstandes blosse Einzelver-
besserungen und Weiterbildungen. [...] Zudem lésst sich im raschen Flusse
der Entwicklung zwar diese und jene Strdmung erkennen, fordern und beniit-
zen, die schliessliche Richtung, wo all das hinaus will, aber nicht vorhersehen
und meistern. Wenn irgendwo miissen wir uns hier bescheiden, fiir unsere
Zeit und nicht fiir alle Zeiten zu sorgen.»

pflichtrecht.pdf ); Verband der Schweizer Unternehmen (www.economiesuisse.ch/diwebex-
plorer.cfm?id=280&tlid=1); Schweizerischer Versicherungsverband (HAVE 2002, S.226 ff.;
sowie www.svv.chlde/frameset.cfm?vRubNav=104&vHauptRub=104); Schweizerische Ge-
sellschaft fiir chemische Industrie (www.sgci.ch/pluginitemplatelsgci/l64/3311/-/Revison_
Haftpflichtrecht.pdf ); Schweizerischer Anwaltsverband (HAVE 2002, S. 222 ff.).

10 Zur Revision des schweizerischen Haftpflichtrechts ist eine Fiille von Beitrigen erschienen.
Vel. die Zusammenstellung von STEPHAN WEBER in HAVE 2002, S. 221 f. Fn. 3.

11 BURCKHARDT, S.469f,
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Haftung aus Treu und Glauben, Verursachung und Verjihrung

I1I. Haftung aus Treu und Glauben

Die folgenden Ausfiihrungen betreffen:

» Art. 42 VE-OR (Haftung zwischen Vertragspartnern)
» Art. 46 VE-OR (Widerrechtlichkeit)

* Art.48a VE-OR (Fahrlissigkeit)

* Art. 49 und 49a VE-OR (Haftung fiir Hilfspersonen)

1. Vorbemerkung: Treu und Glauben, reine Vermogensschiden und
Vertrauenshaftung

«Die Anerkennung von Treu und Glauben als allgemeine Norm wird es ins-
kiinftig ermdglichen, eine Schidigung als rechtswidrig zu betrachten, die we-
der eine Verletzung eines absoluten Rechts noch die Verletzung einer gesetz-
lichen Vorschrift mit spezifischem Gebots- oder Verbotsgehalt darstellt.» Mit
diesen Worten umschreibt der Erlduternde Bericht zum Vorentwurf das gross-
ziigige Ziel, das mit dem Einbezug von Treu und Glauben in die Rechtswid-
rigkeitsdefinition von Art. 46 VE-OR angestrebt wird.'> Dadurch werde — so
der Bericht weiter — der Anwendungsbereich der Verschuldenshaftung ausge-
dehnt, wie dies «im selben Geist, aber in einschrinkender Weise» bereits der
geltende Art. 41 Abs. 2 OR bewirkt. Daher konne man auf diese Bestimmung,
deren Anwendungsfille (ohne die Voraussetzung der Absicht) von der Haf-
tung aus Treu und Glauben erfasst sein werden, verzichten.

Der Einbezug von Treu und Glauben!? hat offensichtlich zur Aufgabe, das
Haftungsdefizit zu decken, das die vom Vorentwurf iibernommene traditio-
nelle Rechtswidrigkeitskonzeption'# im Bereich der reinen Vermoégensschi-
den bewirkt.!> Geschaffen werden soll eine Generalklausel, welche dem

12 Bericht Vorentwurf, S.102; eingehend dazu P. WIDMER, Variationen, S. 198 ff.; WESSNER,
Confiance, S. 136 ff.

13  Die Relevanz des Grundsatzes von Treu und Glauben im Rahmen der Widerrechtlichkeit ist
fiir das geltende Recht dusserst umstritten. Fiir Widerrechtlichkeit infolge Verletzung von
Treu und Glauen (aber teilweise mit der Einschrinkung auf rechtliche Sonderverbindungen)
jingst DELCO, S. 198 ff.; sowie CHAPPUIS, Bonne foi, S. 239; PETITPIERRE, S. 279; P. WIDMER,
Variationen, S.200f. («<Recht auf Loyalitéit»); P. WipMER, Haftung, N. 2.48; KELLER/GABI,
S.40ff.; M. KELLER, S. 137; OFTINGER, S. 130; YUNG, S. 170. Ablehnend dagegen BerKomm/
Merz, N 34, 84 zu Art.2 ZGB; OrFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I1/2, § 16 N 111 ff., 115;
HonseLL, Haftpflichtrecht, § 2 N 7; ScHwENZzER, Obligationenrecht, N 50.22. Das Bundesge-
richt lehnt es ab, Art. 2 ZGB als «haftpflichtrechtliche Grundschutznorm» aufzufassen; nur in
eng umgrenzten Ausnahmefillen kénnen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben Verhal-
tenspflichten abgeleitet werden (BGE 124 III 297, 301).

14 Vgl. hinten I1.3.1.1 bei Fn. 46.

15 Liegt nicht die Verletzung eines absoluten Rechtsgutes oder einer Schutznorm vor, ist der
Schaden grundsitzlich nicht zu ersetzen.
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Richter ermdglicht, neue Rechtsregeln aufzustellen und ein Verhalten als ver-
pont und haftungsbegriindend zu bezeichnen. !¢ Dies fiihrt zu einem Ergebnis,
das materiell dem modernen Rechtswidrigkeitsverstindnis!’ entspricht, aber
formell im Rahmen der traditionellen Konzeption bleibt. Das vermag nicht zu
iiberzeugen. Aus Sicht der modernen Theorien liegt ein Etikettenschwindel
vor, wenn die Worthiilse «Treu und Glauben» letztlich umschreiben soll, dass
der Schidiger sich nicht so verhalten hat, wie man es von einem umsichtigen
und verniinftigen Menschen unter den gegebenen Umstinden erwarten darf.!®
Aus Sicht der traditionellen Konzeption ist die Unbestimmtheit des Haftungs-
grundes zu beklagen. Die mit dem Absichtserfordernis in Art. 41 Abs.2 OR
verbundene Wertung, dass der Ersatz reiner Vermogensschidden Ausnahme-
charakter hat,!” geht verloren. Und der Begriff «Treu und Glauben» ist bei der
ihm zugeordneten Funktion so offen, dass er beinahe jedes unerlaubte Verhal-
ten erfassen konnte.2? Nicht ohne Grund betont der Bericht, dass ein «sozialer
Kontakt, selbst ein zufilliger oder ein mittelbarer» geniigt.?!

Nun gibt es aber Haftungsfille,?? bei denen durchaus von einem Verstoss
gegen Treu und Glauben gesprochen werden kann. Das sind die Konstella-
tionen, welche mit der Rechtsfigur der Vertrauenshaftung erfasst wer-

16  Eine dhnlich weite, oder sogar noch dariiber hinausgehende Funktion, welche in einer allge-
meinen Legitimation zu richterlicher Fortbildung des Rechts miindet, wird der Generalklausel
«Treu und Glauben» teilweise fiir das deutsche Recht (vgl. dazu kritisch FIKENTSCHER, N 160
mit weit. Nachw.) und fiir ein gesamteuropéisches Privatrecht zugeschrieben. So stellt MR-
TN HEsSELINK (S. 304) fest: «The idea that the field of application of good faith should be
limited follows from the conception of good faith as a standard for conduct which is higher
than the one prevailing between strangers. If, however, concretization, supplementation, and
correction of the law are regarded as the functions of good faith, there is no reason why good
faith should operate only in a limited field of the law»; und folgert nicht ganz unerwartet
(S.309): «The main conclusion must be that if the role of the judge as a creator of rules is
fully recognized, there is no need for a general good faith clause in a code or restatement of
European private law».

17 Vgl hinten I1.3.1.1 bei Fn. 49.

18 Vgl hinten I1.3.1.1 bei Fn. 49.

19  Dazu hinten I1.3.1.1 bei Fn. 78.

20 Vgl das «drastische» Beispiel bei BerKomm/MERrz, N 84 zu Art. 2 ZGB: «Wer sich bretrun-
ken ans Steuer setzt, ldsst es auch an der gebotenen Riicksichtnahme fehlen; Haftungsnorm
fiir den angerichteten Schaden ist aber nicht ZGB 2, sondern OR 41 und die daraus abgeleitete
Bestimmung des SVG».

21  Bericht Vorentwurf, S. 102.

22 Nicht von Interesse sind in diesem Zusammenhang die Verstdsse gegen den lauteren Wettbe-
werb. Diese werden schon durch Art. 2 UWG als «widerrechtlich» bezeichnet. Im iibrigen ist
diesbeziiglich anzumerken, dass z. B. das deutsche Recht anstelle von «Treu und Glauben»
die Ausdriicke «sittenwidrig» oder «wettbewerbswidrig» verwendet, was der Sache zumeist
angemessener sein diirfte (vgl. auch BerKomm/MERrz, N 34 zu Art. 2 ZGB); allerdings gibt es
auch im UWG Konstellationen, bei denen das Vertrauen des Partners einer rechtlichen Son-
derverbindung missbraucht wird (z. B. Art. 3 lit. b bis d UWG).
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den.?? Diese hat in der Schweiz seit einigen Jahren einen — allerdings nicht
unumstrittenen?* — festen Platz im Schuldrecht eingenommen. Im folgenden

23

24

Zur Vertrauenshaftung im schweizerischen Recht s. die Nachweise bei HAUSHEER/JAUN, N 77
(mit Fn. 134 und 135) zu Art. 2 ZGB; Scuwenzer, Obligationenrecht, vor N 52.01; sowie
LosEer, Konkretisierung, Fn. 1. Von den jiingst erschienenen Beitrigen und Monographien vgl.
insbesondere BERGER, Vertrauenshaftung; BERGER, Rechtsscheinhaftung, S. 201 ff.; BucHER,
Vertrauenshaftung, S.73ff.; R.v.BURen, S.632ff.; CHappuis, Tiers, S.215 ff.; CHappuis,
Bonne foi, S.227ff.; v. DER CRONE/WALTER, S. 53 ff.; Wyss/v. DER CRONE, S. 112 ff.; FEHL-
MANN; KraMER, Einfluss, S.379f.; Kren KostkiEwicz, S. 161 ff.; HAusHEER/JAUN, N 62 ff.,
76 ff. zu Art. 2 ZGB; HausHeer HEINZ/JAUN MANUEL, Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1998, ZBJV 1999, 404 ff.; HirscH, S. 539 ff.; Loser, Konkretisierung,
S.73 ff.; Loser-KrocH, S. 113 ff.; HonseLL HEINRICH, Schweizerisches Obligationenrecht,
Besonderer Teil, 6. Aufl., Bern 2001, S. 299 f.; Morin, Définition, S. 161 ff.; Morin, Confi-
ance; MoseR MARTIN/BERGER BERNHARD, Vertrauenshaftung auch im Bankgeschift — zur Haf-
tungsgrundlage und zu den Grenzen von Aufklarungspflichten, AJP 1999, S. 541 ff.; NotH
MicHAEL/GRroB EVELYNE, Rechtsnatur und Voraussetzungen der obligationenrechtlichen Pros-
pekthaftung — ein Uberblick, AJP 2002, S. 1435 ff.; Roserto, Haftpflichtrecht, N 280 ff.;
ROBERTO/WIDMER, S. 208 ff.; ScHMmIDLIN, S.415; ScHwENzER, Obligationenrecht, N 52.01 ff.;
H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 79 ff.; C. WipMmeRr, S. 101 ff.; WERRro, Vertrauenshaftung,
S. 12 ff., 20; WiEGaND, Ad hoc-Publizitit, S. 143 ff.; WieEcanp, Formungiiltigkeit, S. 225 ff.
Besonders hingewiesen sei auf den Tagungsband CHappuis/WINIGER. Vgl. im librigen die Kom-
mentierungen zu und vor Art. 1 OR, vor Art. 97 OR und zu Art. 2 ZGB.

Ausder bundesgerichtlichen Rechtsprechung vgl. BGE 128 111 324 (Haftung aus Rechtsschein
im Wechselrecht); Entscheid vom 14.5.2002, 4C.12/2002 (Scheinvollmacht); Entscheid vom
26.9.2001, 4C.193/2000 (Haftung fiir Auskunft); Entscheid vom 11.7.2000, 4C.100/2000
(Vertragsdhnliche Modalitiiten und Gerichtsstand); Entscheid vom 28.1.2000, 4C.280/1999
(Schidigung des Nachbarn); Entscheid vom 7.1.1999, ZBGR 1999, 387, SJ 2000 I, 533 (For-
mungiiltiger Grundstiickkauf); Entscheid vom 23.6.1998, Pra 1998 Nr. 155, S. 827 (Aufkli-
rungspflicht der Bank); Entscheid vom 15.6.1998, 5C.156/1996 (Fehlendes Bauhandwerker-
pfandrecht); BGE 124 III 297 (Haftung im Konzern; Motor Columbus); BGE 121 IIT 330
(widerspriichliches Verhalten eines Sportverbandes); BGE 121 III 109 (widerrufene Anwei-
sung); BGE 120 II 331 (Haftung im Konzern; Swissair); BGE 120 II 197 (Anscheinsvoll-
macht); BGE 114 11 250 (Bestiitigungsschreiben).

Zum deutschen Recht grundlegend CANARIs, Vertrauenshaftung; vgl. auch den zusammenfas-
senden Uberblick bei CANARIS, Bundesgerichtshof, S. 129 ff., mit zahlreichen Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung. Auch in anderen Rechtsordnungen ist die haftungsbegriin-
dende Funktion des Vertrauens nicht unbekannt. Vgl. CastrRoNnovo CarLo, L’obbligazione
senza prestazione, Ai confini tra contratto e torto, in: Scritti in onore Luigi Mengoni, Bd. I,
Milano 1995, S. 147 ff. (wiederabgedruckt in: La nuova responsabilita civile, 2. Aufl., Milano
1997, S. 177); FABRE-MAGNAN MURIEL, De 1’obligation d’information dans les contrats, Paris
(L. G.D. J.) 1992; KozioL HeLmuT, Delikt, Verletzung von Schuldverhaltnissen und Zwischen-
bereich, JB1 1994, S. 209 ff.; SpENcE MicHAEL, Protecting Reliance: The Emergent Doctrine of
Equitable Estoppel, Oxford (Hart Publishing) 1999; sowie den rechtsvergleichenden Uber-
blick bei Loser-KroGH, S. 116 ff.

Kritisch insbesondere HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 22 («Wer den blossen sozialen Kontakt
zum Haftpflichttatbestand macht, 6ffnet eine Biichse der Pandora mit zahllosen Haftungs-
fillen»); RoBerto, Haftpflichtrecht, N 280 ff.; ScHweNzER, Obligationenrecht, N 52.01 ff.;
WERRO, Vertrauenshaftung, S. 14, 20; C. WiDMER, S. 101 ff.; RoBerTO/WIDMER, S. 208 {f,;
Weitere Nachweise bei HAUSHEER/JAUN, N 77 (mit Fn. 135) zu Art. 2 ZGB.
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soll untersucht werden, wie der Vorentwurf in bezug auf diese Haftung aus
Vertrauen zu beurteilen ist. Dabei ist zunéchst zu priifen, ob der Vorentwurf
eine geeignete Umschreibung des Haftungsgrundes enthilt (hinten I1.2). So-
dann stellt sich die Frage, wie die Vertrauenshaftung mit der Rechtswidrig-
keitskonzeption zu vereinbaren ist und ob das Deliktsrecht iiberhaupt zu einer
angemessenen Haftung fiihrt (hinten I1.3). Und schliesslich werden die Aus-
wirkungen der geplanten Vereinheitlichung mit dem Vertragsrecht auf die
Vertrauenshaftung untersucht (hinten I1.4).

2. Problematik der Umschreibung des Haftungsgrundes

a) Die Vertrauenshaftung ist eine Haftung wegen Vertrauen. Das darf nicht
missverstanden werden: Die Haftung setzt zwar immer die Schutzwiirdigkeit
von Vertrauen voraus. Aber nicht jeder Vertrauensbruch begriindet eine Haf-
tung. Fiir die Ermittlung des angemessenen rechtlichen Vertrauensschutzes
bzw. Haftungsumfangs sollte ein funktionaler Ansatz verwendet werden. Es
ist nicht so sehr danach zu fragen, ob in der konkreten Situation eine enge
Vertrauensbeziehung entstanden ist, welche als schiitzenswert erscheint, son-
dern ob die Rechtsordnung Vertrauen zwischen den Betroffenen ermdglichen
und fordern will. Das trifft insbesondere dann zu, wenn die Betroffenen am
geschiftlichen bzw. rechtsgeschiftlichen Verkehr teilnehmen? (was auch mit
dem Erfordernis einer «rechtlichen Sonderverbindung» umschrieben wird).
Denn bei vertrauensvollem Verhalten lassen sich aufwendige Informationser-
mittlungen (z. B. zur Uberpriifung der Richtigkeit von Entscheidungsgrund-
lagen) oder Sicherheitsvorkehren (z. B. zum Schutz des Eigentums oder der
Vertraulichkeit von Unterlagen) vermeiden, welche einen effizienten Ge-
schifts- und Rechtsverkehr behindern.

In dieser Hinsicht ldsst sich ein gesteigerter ausservertraglicher Vertrau-
ensschutz mit dem Gesetz vereinbaren und eine Haftungserweiterung iiber
die vereinzelten gesetzlichen Haftungsregelungen (z. B. Art. 26 OR, Art. 33
Abs. 3 OR, Art. 39 OR) hinaus rechtfertigen. Dabei ist es aber erforderlich,
die den gesetzlichen Regelungen oder Rechtsinstituten zugrunde liegenden
Wertungen mit zu beriicksichtigen. Denn die Vertrauenshaftung muss sich in

25 Vgl. H.P. WaLter, Umfeld, S.294; H, P, WALTER, Vertrauenshaftung, S.95 f., 98; Hirsch,
S.541; WeBer Rovr, Schutzpflichten — Ein Sozialstaatsgedanke?, in: Festschrift fiir Hans
Giger, Ziirich 1989, S.735; Moskr, S. 165; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 982 f. mit weit.
Nachw. Zum deutschen Recht Larenz KarL, Culpa in contrahendo, Verkehrssicherungspflicht
und «sozialer Kontakt», Monatsschrift fiir deutsches Recht, 1954, S.518; CaNARIs, Vertrau-

enshaftung, S.442 ff.; Canaris, Schutzpflicht, S. 107 f.; Canaris, Expertenhaftung, S.234;
FIKENTSCHER, N 160.
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das bestehende System des Schuldrechts integrieren lassen und darf nicht zu
Wertungsbriichen fiihren — sie ist ein Ergebnis richterlicher Rechtsfortbil-
dung und erweist sich genau besehen weder als neu noch als systemwidrig.2°
So ist etwa zu beachten, dass das schweizerische Recht bei der rechtsge-
schiftlichen Kommunikationsordnung?’ nicht dem Vertrauensgrundsatz,
sondern dem Willensprinzip mehr Gewicht beimisst.?® Und es muss beriick-
sichtigt werden, dass das Schuldrecht fiir die Absicherung der Erwartung von
Leistungen der Gegenpartei grundsitzlich den Vertrag vorsieht; die Vertrau-
enshaftung darf dieses Rechtsinstitut daher nicht durch den Schutz von Vor-
stellungen iiber zukiinftige Verhaltensweisen des Partners aushohlen. Oder
es ist dem Umstand Rechung zu tragen, dass eine ausgeprigte subjektive
Vorwerfbarkeit (z. B. Absicht, Kenntnis von Umstidnden) verstirkten Ver-
trauensschutz des Partners legitimiert. Damit ist aber auch erkennbar, dass
der Vertrauenshaftung relativ enge Grenzen gesetzt sind.?® Diese miissen in
den einzelnen Haftungsbereichen anhand des funktionalen Ansatzes und der
gesetzlichen Wertungen ermittelt werden. Insbesondere ist es erforderlich,
das offene Kriterium der «Sonderverbindung» inhaltlich ndher zu bestim-
men.3°

b) Angesichts dieser Haftungslegitimation dridngt sich auf, die Vertrau-
enshaftungsfille getrennt nach verschiedenen Interessenbereichen im Zu-
sammenhang mit dem (rechts-) geschiftlichen Verkehr zu analysieren und zu
konkretisieren.
» So zeigt sich, dass fiir den Schutz der Bindungsinteressen, d. h. den Schutz

des Vertrauens in das Bestehen oder Zustandekommen einer rechtsge-

schiftlichen Bindung das Gesetz selber schon deutliche Anhaltspunkte fiir

26 S. dazu Loser, Konkretisierung, S. 75 f.; BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.205. Zu Recht
hebt H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 82, den Zusammenhang zwischen «Vertrauenshaf-
tung» und «Vertrauensbindung» hervor: «Bindung und Haftung sind insoweit nur die beiden
Seiten der Vertrauensmedaille». Zum kulturellen und 6konomischen Aspekt der Haftung aus
Vertrauen s. auch Fukuyama Francis, Trust — The Social Virtues and the creation of Prospe-
rity, New York 1979; sowie Loser-KroGH, Schutzpflicht, S. 113 f.

27 Vgl. dazu v. per CroNE HaNs Caspar, Rahmenvertrige, Ziirich 1993, S. 122 ff.

28  Im Gegensatz zum friiheren sterreichischen (§ 871 ABGB) und spiiteren italienischen Recht
(Art. 1428 CCit) lassen die stark vom 19. Jahrhundert beeinflussten Rechtsordnungen der
Schweiz (Art. 24 OR) und Deutschlands (§ 119 BGB) eine Anfechtung wegen Irrtiimern beim
Erklarungsvorgang zu und schiitzen das Vertrauen des Partners nur im «negativen» Umfang,
wie wenn er nie vertraut hétte (vgl. Art. 26 OR). Darin lisst sich der «Zeitgeist» in der Frage
des richtigen Vertrauensschutzes erkennen.

29  Auch H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 95, verweist auf den begrenzenden Charakter der
Vertrauenshaftung.

30 Vgl diesbeziiglich auch die Umschreibung der Haftungsvoraussetzungen bei HAUSHEER/JAUN,
N 82 f. zu Art. 2 ZGB; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 982 eff.; H. P. WALTER, Vertrauenshaf-
tung, S. 97 ff.; aus deutscher Sicht Canaris, Expertenhaftung, S. 232 ff.
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eine Haftung enthilt, welche auch die Differenzierung der Rechtsfolgen?!
(Vertrauensentsprechung als «positiver Vertrauensschutz» oder blosser
Schadenersatz als «negativer Vertrauensschutz») bestimmen.>*?

Demgegeniiber kann fiir den Schutz von Entscheidungsinteressen, d.h.
den Schutz des Vertrauens in die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Ent-
scheidungsgrundlagen beim Abschluss eines Geschifts vor allem auf den
Gedanken einer notwendigen «Materialisierung» des Schuldrechts?®? zu-
riickgegriffen werden. Dabei ist im Zusammenhang mit der Begriindung
von Aufkldarungspflichten das Gewicht frither auf den angemessenen Aus-
gleich eines Wissensvorsprungs gelegt worden; heute hebt man basierend
auf dem Grundsatz der Eigenverantwortung zu Recht die Zumutbarkeit der
Selbstinformation («ignorance 1égitime») hervor.3* Es ldsst sich zudem
eine Eigenhaftung von Drittpersonen begriinden,’ wenn diese iiber die
Rolle eines Gehilfen hinausgehen und in parteidhnlicher Stellung (zumin-
dest scheinbar) bewusst Einfluss auf rechtsgeschiftliche Dispositionen
nehmen sowie das Projekt der Hauptparteien fordern® (vgl. jetzt § 311

Zur «Zweispurigkeit» der Vertrauenshaftung grundlegend Canaris, Vertrauenshaftung,
S.5f.; sowie MiinchKomm/KRraMER, N 92 der Einleitung zum Schuldrecht. Fiir das schwei-
zerischen Recht vgl. zuletzt HAusHEER/JAUN, N 83 Fn. 152 mit weit. Nachw.; sowie LOSER,
Konkretisierung, S. 74 f., 80 f.; Loser-KrocH, S. 128 ff. Zur Gewihrung von «positivem Ver-
trauensschutz» s. jetzt auch BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.206 ff.; sowie WIDMER
CoriINNE, Umfang des Schadenersatzes bei nicht zur Perfektion gelangten Vertrigen, Basel
2003 (im Erscheinen).

Ausfiihrlich zum deutschen Recht CANARIs, Vertrauenshaftung, S. 28 ff.

Dazu jiingst ZIMMERMANN REINHARD, Schuldrechtsmodernisierung?, in: Wolfgang Ernst/Rein-
hard Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, Tiibingen 2001,
S. 10; sowie eingehend Canaris, Materialisierung, S. 273 ff.; vgl. auch Loser-KroGH PETER,
Urteilsbesprechung BGE 127 I1I 147, AJP 2001, S. 1226 ff.

Dazu Lorenz StepHAN, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, Miinchen 1997, S. 423 f.;
vgl. schon GHesTIN JacqQues, L’obligation précontractuelle de renseignements en droit fran-
cais, in: Denis Tallon/Donald Harris (Hrsg.), Le contrat aujourd’hui: comparisons franco-
anglaises, Paris (L. G.D.].) 1987, S. 180 ff.; sowie neuerdings HARTMANN STEPHAN, Die vor-
vertraglichen Informationspflichten und ihre Verletzung, Fribourg 2001, N 73 ff.

Dazu H.P. WALTER, Vertrauenshaftung, S.88f.; Moser, passim; Loser, Konkretisierung,
S.87ff., je mit weit. Nachw. Grundlegend BALLErsTEDT KuURT, Zur Haftung fiir culpa in con-
trahendo bei Geschiiftsabschluss durch Stellvertreter, AcP 1950/1951, S. 501 ff. Kritisch zur
Ausdehnung der klassischen Tatbestinde der culpa in contrahendo C. WIDMER, S. 120 ff. Zu
den Moglichkeiten und Grenzen der Dritthaftung gemiiss dem neuen § 311 Abs. 3 BGB vgl.
WEesTERMANN HarM PETER, Vertragliche Dritthaftung im neuen Schuldrecht, in: Festschrift
fiir Heinrich Honsell, Ziirich 2002, S. 137 ff.

Vgl. Canaris, Expertenhaftung, S.235; ScHMIDLIN, S.420, 424. Unklar ist der Forde-
rungszweck, wenn Dritte lediglich in Ausiibung einer gesetzlichen Pflicht Informationen
erteilen (z. B. Revisionsbericht) oder wenn ein Experte ohne Bezug zu einem bestimmten
Projekt der Parteien Informationen verbreitet (z. B. Konsumententests). Auch fiihrt nicht
jede Werbung eines Dritten schon zur Vertrauenshaftung (zu weitgehend daher der Ansatz
von LeaMANN MicHaeL, Die biirgerlichrechtliche Haftung fiir Werbeangaben, NJW 1981,
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Abs. 3 BGB). Dadurch wird die Hauptpartei veranlasst, ihren Rechtskreis
zu 6ffnen und Risiken (Entscheidungen ohne Gewissheit) in Kauf zu neh-
men,’” womit die erforderliche Sonderverbindung zustande kommt. Aller-
dings ist das Vertrauen in die Richtigkeit der Information des Dritten re-
gelmissig nur schiitzenswert, wenn eine qualifizierte Wissenslage (z. B.
Expertenwissen oder schwer zugingliches «Insiderwissen») besteht, wel-
che den Verzicht auf die eigene Uberpriifung rechtfertigt. Als «Dritte» fal-
len auch Konzerngesellschaften in Betracht, welche durch ihr Verhalten
bzw. ihre Erklarungen3® den Abschluss von Geschiften mit Tochtergesell-
schaften beeinflussen.

Fiir einen reibungslosen und effizienten Geschiftsverkehr ist zudem erfor-
derlich, dass man auch in die Wahrung der sonstigen Abwicklungsinteres-
sen (z. B. Integritit der eigenen Rechtsgiiter und der Geheimsphire) durch
den Partner oder allenfalls sogar durch Dritte (z. B. bei vereinheitlichtem
Marktauftritt oder bei Werbung??) vertrauen darf. Dabei ist das Vertrauen
— ebenso wie bei den Entscheidungsinteressen — berechtigterweise auch
auf das Verhalten der beigezogenen Gehilfen gerichtet, fiir das der Partner
daher einstehen sollte.

Nur unter ganz besonderen Umstéinden ist es dagegen gerechtfertigt, auf
eine — nicht vertraglich abgesicherte, und daher — «freiwillige» Leistungs-
erbringung zu vertrauen. Denn derartiger Vertrauensschutz steht grund-
siatzlich im Widerspruch zum Autonomiekonzept des Privatrechts.*? Ein
Widerspruch darf dagegen ausgeschlossen werden, wenn die Funktionsvo-
raussetzungen der Privatautonomie gestort sind, wenn der betroffene
Normzweck nur gering beeintrachtigt wird oder wenn bereits vorgidngig
beabsichtigt wird, das Vertrauen zu brechen. Insoweit vermag die Vertrau-
enshaftung auch eine Haftung trotz Formnichtigkeit eines Geschiifts zu be-
griinden.*!

S. 1233 ff.; vgl. auch FELLMANN WALTER, Haftung fiir Werbung — ein erster Schritt zu einer all-
gemeinen Vertrauenshaftung?, medialex 1995, S. 94 ff.).

Vgl. v. DER CRONE/WALTER, S. 63.

V. DEr CRONE/WALTER, S. 59 ff., unterscheiden dabei qualifizierte und einfache Konzernerkla-
rungen, wobei im letzten Fall das Vertrauen auf eine materielle Organstellung der Konzerno-
bergesellschaft begriindet werde; kritisch dazu zuletzt R. v. BUREN, S. 639 ff.

Der Vorentwurf eines Gesetzes iiber den elektronischen Geschiftsverkehr von Januar 2001
sicht demgegeniiber eine Haftung des Verkiufers fiir Werbeaussagen des Herstellers vor (vgl.
Art. 197 VE-OR). Gegen den werbenden Hersteller erwahnt der erlduternde Bericht nur die
Klagemdoglichkeit nach dem Produkthaftpflichtgesetz (Bericht elektronischer Geschiiftsver-
kehr, S. 20).

Dazu und zu allfilligen Ausnahmen CaNARis, Vertrauenshaftung, S.352 ff., 396 ff.; SINGER
REINHARD, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, Miinchen 1993, S. 255 ff.

S. Canaris, Bundesgerichtshof, S. 169; FLuME WERNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Band II, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl., Berlin 1979, § 15 II1/4 (S. 281 {.); BerKomm/
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* Aus der Funktion der Vertrauenshaftung kann sich schliesslich auch ein
Schutz von Drittpersonen ergeben.*? Das Vertrauen ist zwar regelméssig
auf den Schutz der eigenen Interessen gerichtet. Der Gldubiger kann aber
auch daran interessiert sein, dass der Schuldner im Zusammenhang mit
dem rechtsgeschiftlichen Kontakt die Interessen von Dritten wahrt — weil
zum Dritten ein besonderes Niheverhiltnis besteht oder weil er aus sons-
tigen Griinden nicht will, dass der Dritte (z. B. als mittelbarer Leistungs-
empfidnger) seinetwegen einen Nachteil erleidet. Aufgrund des fehlenden
besonderen Naheverhiltnisses in der letzten Kateorie ist das Glaubigerin-
teresse allerdings erheblich reduziert. Dementsprechend darf der Dritt-
schutz fiir den Schuldner nicht zu einer Risikovermehrung fiihren (Be-
grenzung auf Fille mit einer «Schadensverlagerung»); zudem diirfte es
richtig sein, dem Dritten einen eigenen Schutzanspruch zu versagen (dem
unechten Vertrag zugunsten Dritter vergleichbar).

c) All diese Differenzierungen und besonderen Kriterien fiir die der Vertrau-
enshaftung zugrunde liegenden Schutz- und Loyalitédtspflichten kommen in
der allgemeinen und konturenlosen Klausel «Treu und Glauben» nicht zum
Ausdruck. Diese birgt mit ihrer Offenheit, welche gemiss der Konzeption des
Vorentwurfs sogar Art. 41 Abs. 2 OR ersetzen soll (vgl. vorne I1.1), vielmehr
die Gefahr einer Haftungsausuferung.** In der vorgeschlagenen Fassung ist
eine Verankerung im Gesetz daher abzulehnen.** Gegebenenfalls miisste eine
Formulierung gewihlt werden, welche die zentralen Haftungskriterien (z. B.
Sonderverbindung, Teilnahme am [rechts-] geschiftlichen Verkehr; Inan-
spruchnahme von Vertrauen; Offnung des Rechtskreises fiir Einwirkungen)
aufnimmt, wie es etwa seit dem 1. Januar 2002 der neue § 311 Abs.2 und 3

ScumipLin, N 136, 200 f. Vgl. auch KoLLEr ALFRED, Vom Formmangel und seinen Folgen, in:
Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, 2. Aufl., Bern 2001, N 41, 98. Aus der Rechtspre-
chung vgl. den (allerdings sehr weit gehenden) Bundesgerichtsentscheid vom 7.1.1999,
ZBGR 1999, 387 («Monte Rosa»); kritisch dazu BucHER, Vertrauenshaftung, S. 65 ff.; Wie-
GaND, Formungiiltigkeit, S. 227.

42 Vgl dazu (allerdings im Ergebnis teilweise anders) auch HAUSHEER/JAUN, N 87 f. zu Art. 2
ZGB; H.P. WALTER, Vertrauenshaftung, S.89, mit Hinweisen auf die jiingste Rechtspre-
chung; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 4042 ff.; BerKomm/WEeBer, N87f., 153ff. zu
Art. 112 OR; BerKomm/KRAMER, N 144 f. der Allgemeinen Einleitung in das schweizerische
OR, alle mit weit. Nachw.

43  Insbesondere auf die (angebliche) Konturenlosigkeit und Unbestimmtheit der Vertrauenshaf-
tung beziehen die Gegner dieser Rechtsfigur ihre Kritik (vgl. nur C. WipMER, S. 114 ff.).

44  Die Aufnahme des nicht weiter prizisierten Grundsatzes von Treu und Glauben in die Rechts-
widrigkeitsdefinition von Art. 46 VE-OR wird in den Vernehmlassungen iiberwiegend abge-
lehnt. Vgl. auch die eingehende Kritik bei PorTMANN, Revision, S. 339 ff.; sowie H. P. WAL-
TER, Vertrauenshaftung, S. 95.
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BGB vorsieht.*> Oder aber es wird iiberhaupt auf eine Regelung im Gesetz
verzichtet und die Anerkennung sowie Konkretisierung der Vertrauenshaf-
tung der Lehre und Rechtsprechung iiberlassen.

3. Problematik der deliktischen Haftung

Beide Optionen — differenzierte Regelung und Verzicht auf Regelung — rufen
weitere Fragen hervor. Generell muss gepriift werden, ob eine deliktische
Haftung angemessen ist (hinten I1.3.2). Und fiir die Variante Verzicht ist von
Bedeutung, ob eine Haftung fiir Vertrauensbruch auch ohne gesetzliche Ver-
ankerung begriindet werden konnte. Das fiihrt zur Rechtswidrigkeitsproble-
matik (anschliessend I1.3.1).

3.1 Rechtswidrigkeit

3.1.1 Heteronomie und Autonomie im Rechtswidrigkeitsverstdndnis —
«Blankettbegriff» oder «Normgenerator»?

a) Nach der bisher vorherrschenden schweizerischen Rechtsauffassung gilt
fiir die Rechtswidrigkeit bekanntlich eine zweigliedrige Konzeption:*¢ (1) Die
Rechtswidrigkeit ist einerseits gegeben, wenn ein absolutes Rechtsgut des
Geschadigten verletzt wird (Erfolgsunrecht); (2) ohne eine solche Rechtsgut-
verletzung, d.h. bei reinen Vermogensschiden, liegt die Rechtswidrigkeit
vor, wenn der Schidiger eine das Vermégen schiitzende Verhaltensnorm ver-
letzt (Handlungsunrecht). «Das Erfolgsunrecht ist durch den eingetretenen
schiddigenden Erfolg charakterisiert; er besteht immer in der Verletzung eines
Rechtsgutes. Solange er nicht eingetreten ist, liegt keine Rechtswidrigkeit im
Sinne des Erfolgsunrechts vor, wohl aber vom Zeitpunkt der Rechtsgutverlet-
zung an.»*’

Dieser Auffassung folgt auch Art. 46 VE-OR: Absatz 1 regelt das Erfolgs-
unrecht; Absatz 2 das Verhaltensunrecht. Das Konzept stosst aber zunehmend
auf Kritik. Denn auf den Erfolg komme es nicht an; die Rechtswidrigkeit
liege immer in einem Verhalten.*® Vorgeschlagen wird von Vertretern einer
modernen Konzeption in Anlehnung an das Common Law ein Rechtswidrig-
keitsbegriff, der auf das Verhalten einer verniinftigen Person abstellt: Rechts-

45  Allerdings nicht fiir eine deliktische, sondern eine rechtsgeschiftsidhnliche Haftung (vgl.
MiinchKomm/KraAMER, N 81 der Einleitung in das Schuldrecht).

46  Statt aller OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, §4 N 21 ff. Grundlegend MERrz, S.364 ff.,
379f.

47  OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 4 N 24; s. auch MEerz, S. 365.

48 HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 2; ScHweNzeR, Obligationenrecht, N 50.31; Rey, N 702a.
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widrig handle im allgemeinen, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus-
ser Acht lésst, sich also nicht so verhilt, wie man es von einem umsichtigen
und verniinftigen Menschen («reasonable man») unter den gegebenen Um-
stinden erwarten kann.*® Zwischen der Verletzung absoluter Rechtsgiiter und
reinen Vermogensschiden sei deshalb nicht grundsitzlich zu unterscheiden.>®

Es trifft zu, dass die Rechtswidrigkeit nicht durch den Verletzungserfolg
begriindet wird. Deliktisches Unrecht ist immer Verhaltensunrecht: Nur sein
eigenes Verhalten, nicht der ausgeldste Erfolg kann dem Schidiger vorge-
worfen werden.’! Die traditionelle Rechtswidrigkeitsformel ist daher ab-
zulehnen. Daraus ergibt sich konsequenterweise auch, dass fiir die Ge-
fahrdungshaftung keine Rechtswidrigkeit erforderlich ist (kein vorwerfbares
Verhalten).>? Die neue Lehre beschrinkt sich aber nicht auf diese dogma-
tische Korrektur. Vielmehr fiihrt sie einen Konzeptwechsel herbei: Die
Rechtswidrigkeit im deliktischen Haftungstatbestand ist nicht mehr ein Blan-
kettbegriff fiir eine Verletzung der Rechtsordnung,> sondern ein Haftungskri-
terium, das im Rahmen der Deliktshaftung festgelegt wird, d. h. eine eigent-
liche Rechtsquelle in der Hand des Richters.’* Die Rechtswidrigkeit des
Verhaltens wird somit nicht heteronom durch Vorschriften ausserhalb des De-
liktsrechts bestimmt (objektive Widerrechtlichkeitstheorie),” sondern auto-
nom>® im Rahmen der Haftungsnorm durch das Gericht.

49 Jiingst vor allem Roserto, Haftpflichtrecht, N 48; SCHWENZER/SCHONENBERGER, S.377f.;
SCHONENBERGER, S. 155 ff., 177; C. WIDMER, S. 110 ff.; PEYER, S. 107; WERR0, Sorgfaltspflicht-
verletzung, S. 347; sowie WERRO, Vertrauenshaftung, S. 14 f., der allerdings in Kombination
von autonomer und subjektiver Widerrechtlichkeitstheorie (vgl. dazu hinten Fn. 55) die Sorg-
faltspflichtverletzung dem Verschulden zuordnet und die Widerrechtlichkeit als «Fehlen von
Rechtfertigungsgriinden» versteht. Einen erweiterten Widerrechtlichkeitsbegriff vertreten
auch Kramer, Einfluss, S. 380 f.; PETITPIERRE, S. 278 f.; MIsTELI, S. 134 ff., 279, 281 f. (unter
Berufung auf den «Gefahrensatz»); sowie — differenzierend — Gauch, Grundbegriffe, S. 233.

50 Vgl. KrAMER, Einfluss, S. 381.

51 Vgl ZiepELus, S. 27 f.; PETITPIERRE, S. 277; PorT™MANN, Erfolgsunrecht, S. 277 f.

52 So auch DEescHENAUX/TERCIER, §2 N 24; PETITPIERRE, S.276, 278; ST. WEBER, S.269f.;
RoserTo, Haftpflichtrecht, N 500. Anders aber die vorherrschende schweizerische (vgl. REY,
N 1246; vorsichtig neuerdings aber GaucH, Grundbegriffe, S.234) im Gegensatz zur deut-
schen Lehre (vgl. LARENZ/CANARIS, § 84 13a). Anzumerken ist, dass in vielen Fillen einer
Gefihrdungshaftung gleichzeitig ein rechtswidriges Verhalten vorliegt.

53  S. ZiirKomm/Oser/SCHONENBERGER, N 10 zu Art. 41 OR; MERrz, S.362, 380: «Verweisung
auf die librige Rechtsordnung». Vgl. auch die Entstehungsgeschichte von Art. 41 OR hinten
bei Fn. 67.

54 PEYER, S.107, bestreitet die Kompetenz- und Rechtsquellenproblematik des neuen Wider-
rechtlichkeitsbegriffs; es handle sich lediglich um eine «funktionsimmanente Auslegung» des
Gesetzes. S. jetzt aber deutlich WERRO, Vertrauenshaftung, S. 14 («der Richter muss durchaus
selbst Verhaltensnormen bilden»); sowie v. BAR, Deliktsrecht II, N 214, 224 (deliktsrechtlich
autonomer «Normgenerator»).

55 Die objektive Widerrechtlichkeitstheorie steht somit nicht nur im Gegensatz zur kaum mehr
vertretenen subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie, welche einen (gesetzlichen?) Katalog von
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b) Damit schiesst die neue Lehre iiber den eigentlichen Kritikpunkt — die
unzutreffende Vorstellung des Erfolgsunrechts — hinaus. Denn das bisherige
heteronom geprdgte Rechtswidrigkeitsverstdndnis muss trotz Verzicht auf
das «Erfolgsunrecht» nicht aufgegeben, sondern kann prdzisiert werden.
Auch bei der Beeintrichtigung absoluter Rechtsgiiter liegt die Rechtswidrig-
keit letztlich im Verhalten des Schidigers. Dabei ist allerdings nicht jedes
Verhalten, das zu einem Verletzungserfolg fiihrt, bereits per se rechtswidrig:>’
Das leuchtet bei Unterlassungen ohne weiteres ein; es muss aber auch bei all
den Verletzungen gelten, die nicht unmittelbar durch ein Handeln des Inan-
spruchgenommenen herbeigefiihrt werden (z. B. das Inverkehrbringen eines
Fahrzeugs, mit dem spiter ein Mensch iiberfahren wird). Bei solchen bloss
mittelbaren Beeintrichtigungen ist daher der Kreis der Verhaltensweisen
einzuschridnken. Auch ein an sich erfolgsgeeignetes Verhalten ist nur in be-
stimmten Fillen pflicht- bzw. rechtswidrig, ndmlich wenn es gefihrlich ist
(z. B. weil das verkaufte Fahrzeug einen Mangel hat). Die erforderliche Ein-
schrinkung der zum Erfolg fithrenden Verhaltensweisen durch Umschrei-
bung dieser Pflichten — sogenannte «Gefahrvermeidungspflichten» oder
«Verkehrspflichten», welche von den die Fahrlissigkeit bestimmenden Sorg-
faltspflichten unterschieden werden®® — nimmt der Richter vor. Die Heterono-
mie des Rechtswidrigkeitsbegriffs wird dadurch nicht in Frage gestellt. (1)
Denn das Gesetz steckt durch Festlegung der geschiitzten Rechtsgiiter (die
Personlichkeit einschliesslich Leib, Leben und Freiheit wird als Rechtsgut in
Art. 28 ZGB geschiitzt; das Eigentum wird als Rechtsgut in Art. 641 ZGB ge-
schiitzt; der Schutz der Immaterialgiiter erfolgt in den Spezialgesetzen) den
dusseren Kreis der pflichtwidrigen Handlungen ab. Die absoluten Rechtsgii-

Rechtfertigungsgriinden erfordert, sondern auch zur autonomen Widerrechtlichkeitskonzep-
tion (zur Dreiteilung SCHWENZER, Obligationenrecht, N 50.04). Dabei wird manchmal iiberse-
hen, dass die objektive Widerrechtlichkeitstheorie nicht zwingend an die (veraltete) Vorstel-
lung vom Erfolgsunrecht gekoppelt ist; ihr Kern liegt vielmehr in der heteronomen
Konzeption.

56 Vgl. zu dieser Unterscheidung bereits StToLL Hans, Richterliche Fortbildung und gesetzliche
Uberarbeitung des Deliktsrechts, Heidelberg 1984, S.27 ff.; s. auch LARENZ/CANARIS, § 75
Fn. 12. Sie dominiert auch die Rechtswidrigkeitsdiskussion im italienischen Recht: vgl. Mon-
TANERI, S.196 («natura meramente sanzionatoria» oder aber «norma primaria»); v.BAR,
Deliktsrecht I, § 2 N 21,

57 Dazu ausfiihrlich LARENZ/CANARIS, § 75 II 3b, § 76 III 1¢, mit weit. Nachw,

58 Nach iiberwiegender Auffassung findet keine Verschmelzung der Verkehrspflichten mit der
geschuldeten Sorgfalt gemiss dem objektivierten Fahrldssigkeitsbegriff statt; vielmehr sind
verschiedene Abstraktionsstufen bei den Sorgfaltspflichten zu unterscheiden. Vgl. eingehend
Larenz, § 20 IV; Larenz/Canaris, § 75 11 3b; Portmann, Erfolgsunrecht, S.278 f.; fiir die
Abgrenzung von Vertragswidrigkeit und Verschulden vgl. R. WEBER, S. 51, 53 ff.; WALTER
Hans PETER, Abgrenzung von Verschulden und Vertragsverletzung bei Dienstleistungsobliga-
tionen, in: Alfred Koller (Hrsg.), Haftung aus Vertrag, St. Gallen 1998, S. 68 ff.; sowie jetzt
Grieper THOMAS, Die unsorgfiltige Unsorgfalt, AJP 2002, S. 959 ff.
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ter einer Person stellen somit weiterhin im Grundsatz die Grenze des Frei-
heitsbereichs der anderen dar. Lediglich die «Feinabstimmung» erfolgt bei
Unterlassungen oder bloss mittelbarem Zusammenhang zwischen Verhal-
tensweise und Verletzung durch den Richter. (2) Und auch bei den Verhal-
tensweisen, die zur Beeintrichtigung des reinen Vermdogens fiihren, begrenzt
wie bisher das Gesetz bzw. die Rechtsordnung die Handlungsspielrdume der
Rechtssubjekte.

Ein heteronomes Rechtswidrigkeitsverstidndnis kann selbst dann aufrecht-
erhalten werden, wenn man eine Stufe weiter geht und die im Rahmen des ob-
jektivierten Fahrldssigkeitsbegriffs zu beachtende Sorgfalt zur Rechtswidrig-
keit schlagen wiirde.’® Denn noch immer wird zumindest die dussere Grenze
der Freiheit durch die gesetzlich bestimmten Rechtspositionen abgesteckt.®
Eine Kanalisierung der Sorgfalt auf den Rechtswidrigkeitsbegriff erscheint
allerdings de lege lata nicht unproblematisch: (1) Mit dem Wortlaut eines
Haftungstatbestandes, welcher wie Art. 41 Abs. 1 OR die Rechtswidrigkeit
neben die Fahrldssigkeit stellt, wire das wohl nur zu vereinbaren, wenn der
Verschuldensbegriff subjektiviert ist (vgl. hinten I1.3.2.2).6! (2) Zudem fiihrt
diese Auffassung dazu, dass ein nicht gestattetes, weil unmittelbar zur Beein-
trachtigung eines absoluten Rechtsguts fithrendes Verhalten je nach den kon-
kreten Sorgfaltsumstinden haftpflichtrechtlich als unerlaubt oder als erlaubt
bezeichnet werden miisste. Damit wiirden zwei Arten von Unerlaubtheit bzw.
Rechtswidrigkeit geschaffen: eine haftpflichtrechtliche und eine allgemein
privatrechtliche. So wiire beispielsweise eine ehrverletzende Ausserung, de-
ren unwahren Charakter der Urheber nicht erkennen konnte, zwar widerrecht-
lich im Sinne von Art. 28 Abs. 2 ZGB und daher verbietbar; aber rechtmissig
im Sinne von Art. 41 OR, weil nicht fahrlissig.

c) Somit stellt sich die Frage nach der richtigen Rechtswidrigkeitskonzep-
tion (heteronom oder autonom). Fiir das geltende Recht, mit dessen Wortlaut
beide Konzeptionen vereinbar sind, deuten historische und systematische
Uberlegungen auf ein heteronomes Rechtswidrigkeitsverstindnis.®? Das gilt
wohl schon fiir die Vorgingernorm von 1881 (Art 50 aOR),% welche in der
deutschen Fassung unveridndert iibernommen worden ist:

59 So der Vorschlag von HonseLL, Haftpflichtrecht, § 6 N 21; jetzt auch Roserto, Haftpflicht-
recht, N 40, 254, 256. Vgl. dazu ZpELIUS, S. 277.

60 S. KozioL, Haftpflichtrecht, N 4/9, 4/11.

61 So der Vorschlag in Art.48a VE-OR. Ebenso fiir das Osterreichische Recht KozioL, Haft-
pflichtrecht, N 5/35 {., der die Rechtswidrigkeit als objektivierte Sorgfaltswidrigkeit auffasst
(N 4/13).

62  Vgl. zudieser strittigen Frage auch GABRIEL, N 580 ff., N 648 f.; GAuCH/SWEET, S. 121; SCHWEN-
ZER, Rezeption, S. 60 ff.; C. WIDMER, S. 102 ff.; BucHEr, Vertrauenshaftung, S. 80 bei Fn. 56.

63 Dielndiziensind allerdings nicht eindeutig. Von einer klar subjektiven Konzeption (so GABRIEL,
N 578) kann aufgrund der nachfolgenden Ausfiihrungen indessen nicht gesprochen werden.
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Die Botschaft des Bundesrates von 1879 spricht davon, dass mit der Ge-
neralklausel ein «franzosisches Prinzip»® iibernommen werde, womit
man sich von der gemeinrechtlichen Doktrin entferne.® Damit war aber
kaum gemeint, dass in der Schweiz nunmehr die freie Bestimmung des
Delikts durch den Richter (im Sinne von Art. 1382 CCfr) gelten soll.®¢
Vielmehr wollte der Gesetzesentwurf — wie die weiteren Ausfiihrungen
des Bundesrates zeigen — die gemeinrechtliche Beschrdankung der delikti-
schen Tatbestdnde aufheben: Die Eingrenzung auf Beschiddigung von Sa-
che, Korper und Gesundheit sowie auf absichtliche Schidigungen erwies
sich immer mehr als unzulénglich; statt einer zu engen kasuistischen Kon-
zeption der Rechtsgutverletzungen sollte das neue schweizerische Delikts-
recht eine Generalklausel fiir sdmtliche Verstésse gegen die Rechtsord-
nung enthalten, erfolgen diese absichtlich oder fahrlidssig. «Die [...]
Schadenersatzpflicht wegen blosser culpa (im Gegensatz zu dolus) ist
iiberall, wo die gemeinrechtliche Theorie die Grundlage der Gesetzgebung
und Praxis bildet [. . .], beschrinkt auf Beschidigung korperlicher Sachen
oder des Korpers oder der Gesundheit von Menschen. Diese Beschrin-
kung hat der Art. 56 des Entwurfes nach dem Vorgange des franzdsischen
Rechts prinzipiell fallen gelassen.»%” Auch weitere Rechtsverstosse miis-
sen sanktioniert werden. So verweist denn die Botschaft zur Illustration
des «neuen Prinzips» auf den Verstoss gegen bereits vorhandene oder noch
zu erlassende «Gesetze zum Schutze der Autorrechte oder der Fabrik- und
Handelszeichen», auf die Verletzung «anderer, im Entwurfe zersteuter Be-
stimmungen, so Art. 832, 833, 865, 873, 879», auf die der culpa in contra-
hendo zuzuordnenden Art. 3 Abs. 2, Art. 29, Art. 39 Abs. 3 sowie allenfalls
Art. 54 des Entwurfes und auf den Fall, dass jemand «iiber einen Anderen
etwa Unwabhres, die Ehre, den guten Namen und den Kredit desselben Be-
eintrichtigendes» behauptet hat.%® Abgesehen vom zuletzt genannten
Verstoss gegen das damals noch nicht positivierte Personlichkeitsrecht
(absolutes Rechtsgut) handelt es sich durchweg um die Verletzung von ge-
setzlichen Vorschriften. Die grosse Neuerung gegeniiber der bisherigen
Rechtsauffassung lag darin, dass der auch bloss fahrlidssige Verstoss gegen
irgend eine Pflicht in der gesamten Rechtsordnung («objektiv rechtswid-
rige Handlung»)® zu Schadenersatz verpflichtet. Dass der Richter diese

GaBRIEL, N 527, spricht dagegen unprizis davon, dass «der Inhalt» der Art. 1382 und 1383
CClfr in das schweizerische Deliktsrecht aufgenommen worden sei.

BBI1 18801, S. 185.

So aber anscheindend ScHwENZER, Rezeption, S. 61; ihr folgend C. WipMmER, S. 103 f.

BBI 18801, S. 185.

BBI 1880 I, S. 185 (Hervorhebung weggelassen).

BBI118801,S. 186. GABRIEL, N 521, interpretiert die Botschaft etwas gar frei, wenn er folgert, neu
soll «jede schuldhafte Schiidigung einen Ersatzanspruch gegen den Verursacher herbeifiihren».
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Pflichten selber aus der deliktischen Generalklausel ableiten konne, dafiir
gibt es in der Botschaft keine Hinweise.

Zudem sieht das schweizerische Recht im Unterschied zu Art. 1382 CCfr
keinen Einheitstatbestand der «faute» vor, sondern eine Unterteilung in
Rechtswidrigkeit und Verschulden. Die Schweiz stand damit nicht allein,
wie CHRISTIAN V. BArR bemerkt: «In den Niederlanden hatte man schon
1838 dem [...] Art. 1401 BW (alt) das Wort <onregtmatig> hinzugefiigt,
hierdurch die <onregtmatigheit> von der <schuld> getrennt und durch diese
Gliederung der <faute> zeitweilig ein Stiick Rechtsgewinnung auf den Ge-
setzgeber zuriickverlagert: Er (und nicht die Gerichte im Wege eines ad
hoc-Urteils) entschied, welche Verhaltensweisen dem objektiven Recht
widersprachen.»”®

Schliesslich wurden selbst in Frankreich — und bei identischer Gesetzes-
lage in Italien — im 19. Jahrhundert die deliktischen Generalklauseln
(Art. 1382 und 1383 CCfr) als Haftungsnormen verstanden, welche den
Eingriff in absolute Rechtsgiiter bzw. die Verletzung von gesetzlich prizi-
sierten Verhaltensregeln sanktionierten.”!

Allerdings wies die Regelung im Obligationenrecht von 1881 im Hinblick auf
die objektive bzw. heteronome Konzeption der Rechtswidrigkeit einige Mén-
gel auf:

70
71
72

73
74

15

Die franzosische Textfassung sprach von einer Schadigung «sans droit».”?
Gestiitzt darauf vertrat ein Teil der Lehre eine subjektive Widerrechtlich-
keitstheorie,”? was jedoch nicht zu iiberzeugen vermochte.”* Das Bun-
desgericht sprach sich daher im Jahr 1904 deutlich fiir die objektive Wi-
derrechtlichkeit aus:”> «Wenn Art. 50 OR die Haftung aus <unerlaubten
Handlungen> an das Tatbestandselement einer Widerrechtlichkeit, Rechts-
widrigkeit, kniipft, so stellt er nicht selber die Norm dariiber, was erlaubt

Vgl. v. Bar, Deliktsrecht I, N 15 (Hervorhebungen teilweise weggelassen).

Vgl. v. Bar, Deliktsrecht I, N 21, Fn. 76; MONTANERI, S. 54 f., 198 ff.

Die im bundesritlichen Entwurf von 1879 vorgesehene Formulierung «contraire 4 la loi» war
offensichtlich zu eng, weil mit «Gesetzwidrigkeit» (statt «Rechtswidrigkeit») nur die Verlet-
zung ausdriicklich im Gesetz verankerter Rechte erfasst wurden; die bundesritlichen Bot-
schaft (BBI1 1880 I, S.185) bezeichnete dagegen auch die Verletzung des damals noch
ungeschriebenen Personlichkeitsrechts (Ehrverletzung) als rechtwidrig. Vgl. zur Entste-
hungsgeschichte der franzosischen Textfassung auch GABRIEL, N 529 ff,

Vgl. die Nachweise bei SCHWENZER, Rezeption, S. 62.

Die subjektive Theorie scheitert insbesondere an der Notwendigkeit, einen Katalog der
«erlaubten Handlungen» aufzustellen (vgl. v. THUR ANDREAS, Rezension, ZSR 1893, S. 327,
neuerdings H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S.95). Die Theorie war denn schon Ende des
19. Jahrhunderts eine Mindermeinung (s. GABRIEL, N 581) und wird auch heute praktisch kaum
mehr vertreten (HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 2; s. aber WERrRro, Vertrauenshaftung, S. 15).
BGE 30 II 567, 571 (Hervorhebung hinzugefiigt); zu fritheren Entscheiden vgl. GABRIEL,
N 567 ff.
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und was unerlaubt sei, auf, sondern er setzt das Bestehen von Rechtssat-
zen, Normen, Geboten und Verboten, die zum Schutz der Rechtsgiiter der
Gesamtheit und der Einzelnen aufgestellt sind, voraus, und setzt lediglich
die Schadenersatzpflicht fiir deren Ubertretung und die niheren Vorausset-
zungen hiefiir fest [. ..].» Bei der OR-Revision von 1911 wurde diese Un-
sicherheit beseitigt und der Wortlaut auf «illicite» geindert.”®

Zudem erwies sich die Blankettnorm fiir Rechtsverstdsse in der Praxis als
zu eng. Denn es fehlte eine Regelung fiir absichtliche Schidigungen, wel-
che keinen Verstoss gegen «heteronom» festgelegte Rechtsregeln darstel-
len und wo die Bewertung des Verhaltens durch den Richter erfolgt. Die
Gerichte hatten allerdings eine solche Haftung anerkannt’’ (was die friihe-
ren Verstosse gegen die Konzeption der objektiven Rechtswidrigkeit zum
grossen Teil erklirt). Auch diesen Mangel wollte der Bundesrat bei der Re-
vision von 1911 beseitigen, indem er eine erginzende Haftungsbestim-
mung fiir absichtliche sittenwidrige Schiadigungen vorschlug.”® Im Gegen-
satz zum Stidnderat beantragte der Nationalrat zunidchst den Verzicht auf
die zusitzliche Vorschrift, da die Gerichte mit der Generalklausel zurecht
gekommen seien.”® Demgegeniiber wies EUGEN HUBER im Nationalrat dar-
auf hin, dass die Praxis nur in einer «sehr freien Weise» mit dem Gesetzes-
text vereinbar sei.?? Der Einbezug solcher Haftungsfille solle aber nicht
den Gerichten iiberlassen bleiben; wenn der Gesetzgeber die Ersatzpflicht
bei absichtlicher sittenwidriger Schiadigung auch ohne Verstoss gegen ein
positives Verbot befiirworte, dann soll er dies ausdriicklich vorschreiben:8!
«Besser aber ist es, man sage die Sache deutlich im Gesetze, statt auf eine
schwankende Praxis abzustellen, wenn wir doch im allgemeinen durchaus
mit der Haftbarmachung eines solchen Titers einverstanden sind». Nach
dem Einschwenken des Nationalrates wurde die Zusatzregelung in Art. 41
Abs. 2 OR zum Gesetz. Der schweizerische Gesetzgeber beanspruchte die
Rechtssetzungskompetenz fiir sich.

GABRIEL, N 611, spricht von einem «Versehen», was angesichts der damals in der Bundesge-
richtspraxis und in der Lehre herrschenden Ablehnung der subjektiven Widerrechtlichkeits-
theorie (vgl. N 581) wenig plausibel erscheint.

BGE X, 358, 367 (Verbreitung wissentlich falscher Tatsachen als arglistige Handlung gegen-
iiber Konkurrenten); BGE X, 570, 576 (Schuldbetreibung fiir erdichtete Anspriiche in
boswilliger oder frivoler Weise).

BBI 1905 11, S. 14; in ausdriicklicher Anlehnung an die Regelung im deutschen Deliktsrecht
und unter dem Eindruck der herrschenden objektiven Widerrechtlichkeitshteorie (vgl.
SCHWENZER, Rezeption, S. 64; GABRIEL, N 631).

Vgl. GaBrIEL, N 633.

Die franzosische Textfassung «sans droit», welche «eine gewisse Stiitze» (HUBER, StenBull.
NR 1910, S. 328) fiir diese ausgedehnte Interpretation darstellte, wurde zudem, wie soeben
dargelegt, gedndert.

StenBull. NR 1910, S. 328.
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d) Dringt sich de lege ferenda — oder schon de lege lata®? — eine andere Kon-
zeption der Rechtswidrigkeit auf? Soll die Bestimmung der Verhaltenspflich-
ten zum Schutz des reinen Vermogens in die Hand des Richters gelegt wer-
den?®3

Bei der Diskussion dieser Fragen darf man folgendes nicht iibersehen: Der
oft verwendete rechtsvergleichende Hinweis auf die flexible Losung des
Common Law muss relativiert werden. Es geht hier nicht nur um eine privat-
rechtliche Frage, sondern angesichts der Kompetenzproblematik auch um
Verfassungsrecht. Im Common Law ist der Richter grundsitzlich fiir die Pri-
vatrechtssetzung zusténdig; im schweizerischen Recht wiirde demgegeniiber
ein Spannungsverhiltnis sowohl zum verfassungsméssigen Gewaltentei-
lungsprinzip wie auch zum Demokratieprinzip entstehen.?

Zudem ergeben sich ordnungspolitische Bedenken: Mit einer autonomen
Konzeption wiirde die grundsitzliche Beschrinkung der Ersatzfihigkeit von
reinen Vermogensschiden, die aufgrund der Verlagerung der wirtschaftlichen
Tatigkeit in den tertidiren Sektor immer bedeutsamer werden, nicht mehr ge-
wihrleistet. Diese Beschrinkung korreliert aber mit der Handlungsfreiheit
der Rechtssubjekte als Kernelement einer modernen Wirtschaftsordnung.?’
Verlangt wird daher zu Recht nach einer «sorgfiltigen Eingrenzung, die der
Begriff der Widerrechtlichkeit zu liefern hat».%¢ Ob die im Common Law ent-
wickelten Formeln dazu tauglich sind, muss aber bezweifelt werden.?” So bi-
lanzieren DALE HutcHINsSON und REINHARD ZIMMERMANN niichtern: «Die
Gerichte haben selbst eingerdumt, dass <Néhe> und <Fairness> kaum mehr als
Etiketten sind, die sich im nachhinein fiir Situationen verwenden lassen, in
denen das Vorliegen einer Sorgfaltspflicht bereits anerkannt worden ist. Der
einzige Zweck dieser Formel scheint damit darin zu bestehen, fiir alle Fall-

82 Die Frage stellt sich auch fiir das geltende Recht, da die Entstehungsgeschichte fiir das heu-
tige Verstindnis der Haftungsregelung (z. B. bei einer geltungszeitlich teleologischen Inter-
pretation) nicht zwingend ist.

83 Kritisch gegeniiber dem modernen bzw. «autonomen» Rechtswidrigkeitsverstindnis jiingst
HausHeer/JAUN, N 78, 85 zu Art.2 ZGB; H.P. WALTER, Vertrauenshaftung, S.95; BucHER,
Vertrauenshaftung, S. 79 bei Fn. 54, S. 80 bei Fn. 56; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 20, 22
(Ersatz von reinen Vermogensschiden grundsitzlich nur iiber Art. 41 Abs. 2 OR).

84  Vgl. HausHeer/JAUN, N 78 zu Art. 2 ZGB; Loser-KrocH, S. 118 f.; BerKomm/Breum, N 48b
zu Art. 41 OR. Relativierend demgegeniiber H. P. WALTER, Rechtsfortbildung, S. 4, 10.

85 S. LArRenz/CaNaRis, § 75 13b: Die Entscheidung gegen einen allgemeinen deliktsrechtlichen
Vermogensschutz hat in hohem Masse freiheitswahrenden Charakter. Vgl. auch P. WiDMER,
Haftung, N 2.46 am Ende.

86 Vgl. ST. WEBER, S.271.

87 Ebenso H.P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 95; P. WIDMER, Traktat, S. 664. Die allgemeine
Formel diirfte auch fiir ein vereinheitlichtes europiisches Deliktsrecht nicht geniigen (vgl.
KozioL HeLmut, Rechtswidrigkeit, bewegliches System und Rechtsangleichung, JBl 1998,
S.626; sowie den differenzierten Vorschlag der European Group on Tort Law [«Tilburg
Group»] in Art. 4:102 und 4:104 der Principles [dazu hinten V bei Fn. 478]).
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gruppen des <negligence>-Tatbestands einen allgemeinen Rahmen zu bie-
ten.»%® Auch in Landern mit einem autonomem Rechtswidrigkeitsverstdndnis
wird denn auch- zunehmend die Haftung fiir reine Vermogensschiden
eingeschrinkt und zur Unterscheidung zwischen der Verantwortung fiir reine
Vermogensschiden und anderen Rechtsgutverletzungen zuriickgekehrt.

Ein heteronomes Rechtswidrigkeitsverstindnis bedeutet im Ubrigen nicht,
dass der Richter keine Rechtsfortbildungsbefugnisse hat. Vielmehr kann er
gesetzlich verankerte Schutznormen fortentwickeln — mithin die Wertungen
des Gesetzes «zu Ende denken»®® — und ausnahmsweise auch weitere unge-
schriebene Schutznormen annehmen.®! Dabei handelt es sich aber nicht um
die Konkretisierung einer Generalklausel als ein Stiick «offengelassener Ge-
setzgebung»,”? sondern um Rechtsfortbildung ausserhalb des Wortsinns der
gesetzlichen Bestimmungen. Es ist nicht dasselbe, ob der Richter unter Be-
riicksichtigung der gesetzlichen Regelungen und allgemeiner Rechtsgrund-
sitze eine Rechtspflicht schafft oder ob er festlegt, wie sich ein verniiftiger
Mensch unter den gegebenen Umstinden verhalten wiirde.®® Im letzten Fall
ist vor allem die Beriicksichtigung der konkreten Verhiltnisse und sein Er-
messen gefordert. Im ersten Fall muss der Richter mehr auf Wertungskongru-
enz, Rechtskontinuitét® und Verallgemeinerungsfihigkeit bedacht sein; hier
unterliegt er weit stiarker dem Gebot des «judicial restraint».%

88  HUTCHINSON/ZIMMERMANN, S. 76.

89 Vgl; dazu HutcHINSON/ZIMMERMANN, S. 43 ff., 68 ff.; Loser-KrocH, S. 117 £, S. auch PEYER,
S. 101 ff., der die Grundregel des gegenwirtigen englischen Schadenersatzrecht hervorhebt,
«dass nur die aus einem Sach- oder Personenschaden resultierenden Vermogensschiden als
ersatzfihig anerkannt werden, nicht aber die reinen Vermogensschidden» (S. 101), und auf eine
problematische Verwischung dieser klaren Grenzlinien in neueren Entscheiden hinweist
(S.104 1.). '

90 Vgl. KrRaMER, Methodenlehre, S. 132.

91 Vgl bereits MEerz, S. 380, 386: Gesetztes Recht allein ist nicht ausreichend; Verweisung auf
die ganze iibrige Rechtsordnung, einschliesslich allgemeiner Rechtsgrundsitze.

92  Vgl. KrAMER, Methodenlehre, S. 140, Fn. 463.

93 Miisste von einem «verniinftigen» oder «vorsichtigen» Menschen nicht etwa erwartet werden,
dass er die Frage nach dem Weg zum Bahnhof richtig beantwortet oder Warentests fiir eine
Konsumentenzeitschrift richtig durchfiihrt, so dass er fiir den verpassten Geschéftstermin
oder den unbefriedigenden Kauf Schadenersatz zu leisten hétte? In beiden Fillen wire nach
den massgeblichen Wertungen der Vertrauenshaftung dagegen eine «Dritthaftung» abzuleh-
nen (vgl. Canaris, Expertenhaftung, S. 234 ff.).

94  Die von HUTCHINSON/ZIMMERMANN, S. 61 ff., geschilderten Turbulenzen bei der Ersatzfihig-
keit von reinen Vermogensschidden aufgrund der weiten deliktischen Generalklausel im Com-
mon Law der 70er und 80er Jahre sind dem schweizerischen Recht erspart geblieben.

95 Vgl. MEIER-HAYOZ ARTHUR, Strategische und taktische Aspekte der Fortbildung des Rechts,
JZ 1981, S.417, 422 f.; KraMER, Methodenlehre, S.216f.; HausHEer/JAuN, N 81 zu Art. 2
ZGB; BerKomm/BreuM, N48b zu Art. 41 OR. Zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung jiingst auch H. P. WaALTER, Rechtsfortbildung, S. 10f.
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3.1.2 Ergebnis

Die Frage nach dem richtigen Rechtswidrigkeitsverstiandnis (heteronom oder
autonom) muss hier allerdings nicht abschliessend geklért werden.

96

97

98

99

Denn erstens lésst sich eine deliktische Haftung fiir Vertrauensbruch nach
beiden Konzeptionen begriinden:

Fiir den «autonomen» Ansatz ergibt sich das schon aus der Offenheit der
Generalklausel. Dabei ist der Richter allerdings m. E. nicht frei, wenn er
die neuen Verhaltenspflichten entwickelt. Er muss nicht nur Fallgruppen
bilden, sondern auch Widerspriiche zwischen den Haftungsbereichen wie
auch im Verhiltnis zur iibrigen Verantwortung im Schuldrecht vermei-
den.?® Denn die Pflichtbestimmung erfolgt bei den hier interessierenden
Fallkonstellationen nicht in dem von gesetzlichen Wertungen wenig vor-
bestimmten Raum der Zufallskontakte, sondern fiir Sonderverbindun-
gen im Vertragsumfeld. Der Richter kommt daher kaum um eine Analyse
und Konkretisierung der vorerwihnten Haftungsbereiche (vorne I1.2) he-
rum. 97 98

Die Begriindung einer (deliktischen) Vertrauenshaftung ist aber auch bei
einem «heteronomen» Verstindnis der Rechtswidrigkeit méglich. Denn
die einzelnen gesetzlich verankerten und fortentwickelten Loyalitiits-
pflichten zur Wahrung der Vermogensinteressen (vorne I1.2) kann man als
Schutznormen auffassen.’” Dabei werden diese Pflichten nicht im Rahmen
von Art.41 OR bestimmt, sondern sie sind der Deliktshaftung vielmehr
vorgegeben, welche als Sanktion fiir ihre Verletzung die Schadenersatz-
pflicht anordnet.

Auf eine gesetzliche Verankerung der Haftung aus Vertrauensbruch kann
daher verzichtet werden, womit die zweite Ausgangsfrage von Ab-
schnitt I1.3 beantwortet ist.

Vgl. auch die Darstellung der massgeblichen gesetzlichen Wertungen fiir den Vermégens-
schutz bei KozioL, Systeme, S. 362 ff.

Ebenso H.P. WALTER, Vertrauenshaftung, S.95; HausHEer/JaUN, N 85 zu Art.2 ZGB. Im
Ergebnis dhnlich C. WIDMER, S. 113 f. Fn. 71, nach der (auch) bei einer deliktischen Haftung
die gesetzlichen Wertungen und Schranken beriicksichtigt werden kénnen (m. E. miissen).
Damit entfernt man sich aber vom Grundkonzept der richterlichen Pflichtbestimmung nach
dem Massstab des «reasonable man» (vgl. oben bei Fn. 49 und 93); materiell liegt eine (delik-
tische) Vertrauenshaftung vor.

Auch im englischen Recht stellen die Gerichte im Zusammenhang mit der Haftung fiir Infor-
mationen auf das «berechtigte Vertrauen» und das Vorhandensein einer vertragsihnlichen
Sonderbeziehung ab (vgl. WERRO, Vertrauenshaftung, S. 18 ff.; H. P. WALTER, Vertrauenshaf-
tung, S.96 f.; Loser-KRroGH, S. 118).

Vgl. Bundesgerichtsentscheid vom 26.9.2001, 4C.193/2000, E. 4a; BGE 124 III 297 (301
E.5c).
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+ Zweitens haben die Untersuchungen zum Rechtswidrigkeitsverstidndnis
gleichzeitig gezeigt, dass die in Art. 46 VE-OR vorgeschlagene Definition
der Rechtswidrigkeit abzulehnen ist, weil sie dem veralteten Konzept des
Erfolgsunrechts folgt. M. E. sollte sie aber auch durch keine andere gesetz-
liche Definition ersetzt werden. Die Bestimmung des richtigen Rechtswid-
rigkeitskonzepts darf man der Lehre und Rechtsprechung iiberlassen. Die
Diskussion ist noch nicht ausgestanden.

3.2 Angemessenheit der Deliktshaftung?

3.2.1 Einstandspflicht fiir Hilfspersonen

Fiir das geltende Recht ist weitgehend anerkannt, dass die schidigerfreundli-
che Regelung der Verantwortlichkeit fiir Hilfspersonen von Art. 55 OR den
gesteigerten Schutzbediirfnissen in einer Sonderverbindung nicht gerecht
wird.!® Treten die Betroffenen aus dem Bereich des Zufallskontakts und 6ff-
nen ihren Rechtskreis im Rahmen einer geschiftlichen bzw. vertragsdhnli-
chen Beziehung fiir Einwirkungen und risikoreiche Dispositionen, diirfen sie
erwarten, dass der Partner fiir das Verhalten der von ihm eingesetzten Hilfs-
personen einsteht, auch wenn ihm selber keine Unsorgfalt unterlaufen ist.
Nach einem Teil der Lehre liegt allerdings gar kein echtes Problem vor, weil
Art. 55 OR durch die Praxis an Art. 101 OR angeglichen worden sei.!! Der
Entlastungsbeweis konne heute praktisch nicht mehr gefiihrt werden. Dies ist
allerdings zu relativieren: Einerseits handelt es sich bei der Verschirfung der
Sorgfaltsanforderungen um eine dusserst grossziigige Praxis an der Grenze
von zuldssiger Interpretation;'°? und in ihrer ausgepriagten Form gilt sie wohl
nur bei der Produkteherstellung, nicht jedoch bei anderen Tatigkeiten. An-
derseits fiihrt auch die extensive Interpretation von Art.55 OR nicht zur
Einstandspflicht fiir selbststindige Gehilfen, welche nicht in einem Subordi-
nationsverhiltnis stehen. Mit dem Trend zur Auslagerung der Leistungser-
bringung (Outsourcing) und Kooperationen anstelle von Fusionen verliert
diese Konstellation keineswegs an Bedeutung.

100 BerKomm/KRAMER, N 141 der Allgemeinen Einleitung in das schweizerische OR; KRAMER
Ernst A., Diskussionsvotum, in: Ingeborg Schwenzer (Hrsg.), Schuldrecht, Rechtsverglei-
chung und Rechtsvereinheitlichung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert — Symposium Peter
Schlechtriem, Tiibingen 1999, S.82f.; BasKomm/Wiecanp, N 10f. vor Art. 97-109 OR;
GaucH/ScHLUuer/ScaMID/REY, N 973, 979, 982k; fiir die Verantwortlichkeit bei Vertragsver-
handlungen auch ScHwenzer, Obligationenrecht, N 48.04; dhnlich auch KoLLER, Obligatio-
nenrecht, N 1782 ff.; aus der Rechtsprechung BGE 108 II 422,

101 Vgl. ScHweNzER, Obligationenrecht, N 23.25; C. WiDMER, S. 108; WEessNeR, Confiance, S. 141.

102 Vgl. BasKomm/ScHNYDER, N 22 zu Art. 55 OR; BerKomm/BreuM, N 81 ff. zu Art. 55 OR
(«Kausalhaftung ohne Befreiungsméglichkeit»); JAUN, S. 584.
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Der Vorentwurf sieht eine Verschirfung der Geschiftsherrenhaftung vor,
die allerdings die Haftungsdefizite in Sonderverbindungen nicht zu beseiti-
gen vermag:!03
 Fiir Unternehmungen soll neu eine Organisationshaftung gelten (Art. 49a

VE-OR). Aber selbst hier verbleibt eine Entlastungsmoglichkeit: Die Haf-
tung tritt nicht ein, wenn die Organisation der Unternehmung fiir die Scha-
densverhiitung geeignet war. Auch der Organisationsmangel stellt mithin
eine Unsorgfalt des Geschiftsherrn dar; sie wird lediglich vermutet.!% Un-
klar ist im iibrigen das Verhiltnis zu anderen Sorgfaltsméngeln des Ge-
schiftsherrn. Der Bericht fiihrt diesbeziiglich allerdings aus,!'® dass die
drei klassischen Sorgfaltspflichten (Auswahl, Instruktion und Uberwa-
chung) Minimalanforderungen fiir die geeignete Organisation des Unter-
nehmens und insofern Bestandteil der Organisationspflicht sind. Das
diirfte indessen nicht so eindeutig sein, denn die auch im geltenden Recht
bekannte Pflicht zur Organisation wurde bisher den drei klassischen Sorg-
faltspflichten beiseite gestellt oder galt gar als darin mitenthalten.'% Wie
MANUEL Jaun ausfiihrlich dargelegt hat, vermag die vorgeschlagene Re-
gelung insgesamt nicht zu iiberzeugen.!?’ Sie stellt einen Kompromiss dar
zwischen verschiedenen Konzepten der Organisationshaftung, welcher
klare Konturen der Geschéftsherrenhaftung vermissen lisst und im Einzel-
fall aufgrund der Beweislastverteilung zu einer (ungerechtfertigten) Ver-
schiarfung der Verantwortung im Vergleich zu demjenigen, der im Ge-
schiftsverkehr als Einzelperson handelt, fithren kann. 08

Bei nicht unternehmerischen Verhdltnissen, die fiir die Vertrauenshaftung
durchaus ihre Bedeutung haben (z. B. bei der Titigkeit von Einzelunter-
nehmern!'® oder beim Einsatz von Stellvertretern) bleibt es nach der Kon-
zeption des Vorentwurfs (Art. 49 VE-OR) bei der Haftung mit gewdhnli-
chem Entlastungsbeweis, d.h. bei der Haftung fiir eigene vermutete

So ist gemiss dem Bericht Studienkommission, S. 7, die vorgeschlagene Form der Organisa-
tionshaftung im Ergebnis lediglich «um Nuancen strenger» als die bisherige Geschiifts-
herrenhaftung. Nach P. WipMER, Traktat, S. 661, handelt es sich bloss um eine Niederschrift
von Regeln, die man schon lange angerufen und angewendet hat.

104 Vgl. St. WEBER, S. 265 f. Eine strikte «Organisationshaftung», welche keinen Organisations-

105
106

107
108

109

152

fehler mehr voraussetzt (dazu Jaun, S. 588 ff.; vgl. auch die Forderung von PeTER JAGGI, ZSR
1967 11, S. 755 f., am Juristentag von 1967), wurde im Anschluss an die Studienkommission
im Vorentwurf nicht vorschlagen (Bericht Vorentwurf, S. 125 f.).

Bericht Vorentwurf, S. 132,

Vegl. BerKomm/Bream, N 77f. zu Art. 55 OR; BasKomm/ScHNYDER, N 21 zu Art. 55 OR;
SCHWENZER, Obligationenrecht, N 23.25; A. KELLER, S. 176.

Jaun, S. 584 ff.

Vgl. die Beispiele bei Jaun, S. 785, kritisch gegeniiber der Beweislastverteilung aus Sicht des
Common Law auch Rogers, S. 354 ff,

Diese werden von Art. 49a VE-OR nicht erfasst (Bericht Vorentwurf, S. 130).
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Sorgfaltspflichtverletzung. Genau besehen kommt es sogar zu einer Haf-
tungserleichterung. Denn wihrenddem der Geschiftsherr im geltenden
Recht die Anwendung «aller nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt»
nachweisen musste, konnte er sich in Zukunft auf die klassischen drei
Sorgfaltsbeweise beschrinken.!!?
» Weiterhin keine Einstandspflicht besteht in jedem Fall fiir selbststindige
Gehilfen.!
Nun kdnnte man natiirlich de lege ferenda fordern, die deliktische vollstindig
der vertraglichen Hilfspersonenhaftung anzugleichen. Die sachliche Rechtfer-
tigung einer Gleichstellung des (typischen deliktischen) Zufallskontakts mit
dem individualisierten Kontakt in (vertraglichen oder vertragsihnlichen) Son-
derverbindungen, welche auch die Einstandspflicht fiir selbststindige Gehil-
fen umfasst,!2 ist jedoch fraglich.!3 Oder mit WOLFGANG FIKENTSCHER ge-
sprochen: «Eins aber wird auch jede nur denkbare Schuldrechtsreform nicht
bringen: die Aufgabe der Unterscheidung von Vertrag und Delikt. Das beruht
auf der rechtstatsidchlich begriindeten Beobachtung, dass man zwar jeder-
mann, also aller Welt, ein gewisses und nicht zu niedrig anzusetzendes Mass an
Sorgfalt schuldet, dass es aber um spezielle und demgegeniiber hohere Sorg-
faltspflichten geht, wenn man es mit einem Vertragspartner zu tun hat [. . .].»114
Das Haftungsdefizit wiirde sich selbstverstidndlich auflésen, wenn man
Art. 101 OR auf die deliktische Haftung fiir Gehilfen im Fall von Sonderver-
bindungen anwendet,!!> wie es ein Teil der Lehre vertritt.!1¢ Dies wiirde zu ei-

110 Im geltenden Recht werden diese nicht als abschliessend betrachtet (vgl. OFTINGER/STARK,
Haftpflichtrecht II/2, § 20 N 113 ff., 131).

111 Bericht Vorentwurf, S. 127 unten (Hilfsperson muss untergeordnet sein), S. 130 (Unterneh-
mensstruktur mit charakteristischem Unterordnungsverhiltnis; Haftungsvoraussetzungen
entsprechend Art. 49 VE-OR); vgl. auch PortMANN, Revision, S.331.

112 Die Vorschlige von GILLIARD, S.297 f., und neuerdings JAuN, S. 593 f., 596, fiihren — bloss
aber immerhin — zu einer objektiven Verhaltenszurechnung bei unselbststindigen Gehilfen.

113 S. auch ST. WEBER, S. 274 f., 276. KozioL, Vorentwurf, S. 155, verwendet das Bild einer Kette
mit Zwischengliedern: Zwischen der Verletzung vertraglicher Leistungspflichten und den
Delikten bestehen Zwischenstufen, die je nach Intensitiit der Nahebeziehung mehr den ver-
traglichen oder mehr den deliktischen Regeln zu unterwerfen sind (vgl. auch KozioL, Sys-
teme, S. 363 ff.). Eine Haftung fiir unabhiingige Unternechmer und deren Leute wire auch
rechtsvergleichend gesehen eine Ausnahme (vgl. v. BAr, Deliktsrecht I, N 350).

114 FikenTscHER WOLFGANG, Zur Generalklausel des § 242 BGB als Schliissel des zivilrechtlichen
Vertrauensschutzes: «Sonderverbindung» oder «neue Sachnormen»? — Ein Beitrag zur
Rechtsverhaltensforschung, in: Hagen Hof/Hans Kummer/Peter Weingart (Hrsg.), Recht und
Verhalten, Baden-Baden 1994, S. 178 f.

115 Dabei wird davon ausgegangen, dass Art. 101 OR nicht auf Vertrige und Obligationen
begrenzt ist (vgl. Spiro KarL, Die Haftung fiir Abschluss- und Verhandlungsgehilfen, ZSR
1986 1, S. 634 ff.).

116 In der Schweiz bereits PioTET PAauL, Culpa in contrahendo, Bern 1963, S. 64 ff., 74 ff., 149;
sowie neuerdings DeLcO, S. 178 ., 202. Vgl. auch JAcal, S. 194, der allerdings eine besondere
Stellung einnimmt, weil er von einem vertraglichen Verhandlungsverhiltnis ausgeht (S. 190);
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nem vertragsdhnlichen Sonderdeliktsrecht fiir Vertrauensbruch — mithin einer
qualifizierten deliktischen Vertrauenshaftung — fiihren. Die zugrunde liegende
dogmatische Konstruktion und Auslegung von Art. 101 OR ist aber keines-
wegs gesichert.

3.2.2 Subjektivierung der Fahrldssigkeit

Gemiss Art. 48a VE-OR soll im revidierten Haftpflichtrecht ein subjektiver
Fahrldssigkeitsbegriff gelten. Dadurch wiirde ein weiteres Haftungsdefizit
geschaffen, denn fiir die Vertrauenshaftung ist einzig ein objektivierter Sorg-
faltsmassstab angemessen: Das Mass der geschuldeten Sorgfalt wird durch
die berechtigten Erwartungen des Partners bestimmt.!!7

Ist eine (Re-)Subjektivierung der Fahrlidssigkeit im Deliktsrecht iiberhaupt
angebracht?!'® Vor 100 Jahren hatte CARL CHRISTIAN BURCKHARDT mit seinem
Referat fiir die Jahresversammlung des Schweizerischen Juristenvereins von
1903 den entscheidenden Impuls zur Abkehr vom subjektiven Verschuldens-
begriff des Pandektenrechts!!” gegeben.'?® Die in der Folge herrschend ge-
wordene Objektivierung des deliktischen Verschuldens blieb aber gerade in
letzter Zeit nicht von Kritik verschont.!?! So wird geltend gemacht, das Ver-
schulden setze die personliche Vorwerfbarkeit voraus. Und es sei unvertret-
bar, die Zurechnung schlicht an die Existenz des Menschen anzukniipfen: «Es
wire unbillig und ungerecht, wenn der Minderbegabte, korperlich Schwache
usw., wenn er — ohne das ihm dies personlich vorgeworfen werden kann — in
die Lage gekommen ist, eine Handlung vorzunehmen, trotz Anspannung sei-
ner besten Krifte lediglich wegen seiner geistigen und korperlichen Mingel,
an denen er ohnehin genug leidet, fiir haftbar erklirt wiirde. Man wiirde ihn

KoLLER, Positive Vertragsverletzungen, S. 1499 Fn. 124; RoBerTo, Haftpflichtrecht, N 287,
352 f. In Deutschland vertritt MiinchKomm/MEeRrTENs, N 179, 483 zu § 823 BGB, eine ver-
gleichbare Auffassung.

117 Vgl. IMMENHAUSER, S. 59 f.; Loser-KroGH, S. 134.

118 In den Vernehmlassungen zu Art. 48 a VE-OR ist der Vorschlag teilweise — insbesondere von
Seiten der Versicherungswirtschaft — auf freundliche Zustimmung gestossen. Befiirwortend
zudem PETITPIERRE, S.285; IMMENHAUSER, S.59. Vgl. zum Fahrlissigkeitsbegriff auch das
Referat CHAPPUIS.

119 Vgl. WinpscHEID BERNHARD, Lehrbuch des Pandektenrechts, I. Band, 3. Aufl., Diisseldorf
1870, § 101 Fn.7: «In der Nachlissigkeit liegt ein Mangel an der gehorigen Geistesspan-
nung».

120 BURCKHARDT, S. 520 ff.; vgl. dazu FELLMANN, Verschuldensbegriff, S. 347 ff.

121 8. vor allem FeLLmaNN, Verschuldensbegriff, S.351 ff.; vgl. auch v. TuHR/PETER, §47 II;
DEeSCHENAUX/TERCIER, § 7 N 29 f.; R. WEBER, S. 45 f.; BerKomm/WEBER, N 35 ff. zu Art. 99
OR; GuHL/KOLLER, § 24 N43; P. WipMmeR, Haftung, N 2.70 f.; rechtsvergleichend KozioL,
Objektivierung, S.593. In Osterreich geht die herrschende Lehre von einem subjektivierten
Verschuldensbegriff aus (vgl. Kozior, Haftpflichtrecht, N 5/35 f)).
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vor die Alternative stellen, entweder den Kontakt mit anderen génzlich zu
meiden oder aber sich immer und iiberall der Gefahr weitgehender Schaden-
ersatzsanspriiche ausgesetzt zu sehen. Auch der Geschadigte ist Mitglied der
Gemeinschaft und als solchen trifft auch ihn ein Sozialrisiko.»!?? Schliesslich
— wird behauptet — spiele der Vertrauensgrundsatz im Deliktsrecht keine
Rolle.

Bei der Beurteilung der Frage ist vorweg festzuhalten, dass ein subjektiver
Verschuldensbegriff im Deliktsrecht keineswegs zwingend ist: (1) Die Objek-
tivierung fiihrt teilweise zu Abgrenzungsschwierigkeiten mit der Rechtswid-
rigkeit. Das ldsst sich aber mit der Unterscheidung verschiedener Sorgfalts-
stufen 1osen'?® und konnte als dogmatisches Problem den materiellen
Systemwechsel nicht rechtfertigen. (2) Durch die Nichtberticksichtigung von
individuellen Schwichen entsteht zwar ein «harter» Bruch in der Haftung,
wenn sie sich zur Urteilsunfihigkeit verdichten.'?* Dies gilt jedoch auch fiir
die Vertragshaftung.!”® Die Urteilsunfihigkeit ist nun mal eine absolute
Grenze, welche von der Rechtsordnung dem Vertrauensgrundsatz gesetzt
wird. (3) Ein moralischer Vorwurf ist nicht erforderlich: Im Unterschied zur
Strafe bezweckt die Haftung nicht ausschliesslich eine auf den Téter fokus-
sierte Sanktionierung, sondern den gerechten Schadensausgleich im Verhilt-
nis zum Geschidigten. Bereits das romische Recht kannte zudem eine objek-
tivierende Bedeutung des Culpabegriffs,'?® welche allerdings mit den
ethischen Vorstellungen des Hellenismus und des Christentums (Siinde) nicht
mehr vereinbar war'?’ und spiter auch dem Individualismuskonzept des
19. Jahrhunderts widersprach.!?® Die Trennung von Straf- und Haftpflicht-
recht sowie die Relativierung der streng individualistischen Rechtskonzep-
tion erlauben heute eine andere Beurteilung.

122 EnNeccerus/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12, 15. Aufl., Tiibingen
1960, S. 1324; vgl. auch Kozior, Objektivierung, S. 603.

123 Vgl. vorne I1.3.1.1 bei Fn. 58.

124 Vgl. Kozior, Haftpflichtrecht, N 5/38.

125 Sowie bei den anerkannten Fillen der objektivierten Deliktshaftung (dazu Kozior, Objekti-
vierung, S. 608 £.; vgl. auch hinten im Text bei Fn. 129). KozioL (Objektivierung, S. 607) hebt
allerdings hervor, bei vertraglichen Schidigungen durch Urteilsunfahige konne dem gesetz-
lichen Vertreter oft ein Aufsichtsvorwurf gemacht werden, fiir das der urteilsunfihige Ver-
tragspartner einzustehen habe, so dass der Geschédigte dann doch nicht schutzlos sei. Das
trifft dem Grundsatz nach aber auch fiir das deliktische Verhalten der urteilsunfiahigen Person
zu: Das aufsichtspflichtige Familienoberhaupt muss geméss Art. 333 ZGB einstehen (z. B. fiir
Schadigungen durch skifahrende Kinder, welche die erforderlichen Fihigkeiten nicht besit-
zen). Fehlen einem Schidiger dagegen bloss in einem geringen Masse die verkehrserforder-
lichen Fihigkeiten (z. B. erwachsener Snowboardanfinger), so wiirde bei einem subjektiven
Verschuldensbegriff der Geschidigte regelmissig leer ausgehen.

126 Vgl. BURCKHARDT, S. 520; HonseLL, Gefihrdungshaftung, S.299 f.

127 Vgl. Kaser Max, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., Gottingen 1967, S. 220 f.

128 S. auch WERrro, Sorgfaltspflichtverletzung, S. 372.
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Eine umfassende Subjektivierung des Verschuldens im Deliktsrecht muss
abgelehnt werden: In der Diskussion wird oft iibersehen, dass auch das oster-
reichische Recht, welches von einem subjektiven Verschuldensbegriff aus-
geht, wesentliche Ausnahmen kennt: die Haftung der Sachverstindigen ge-
miss § 1299 ABGB und die Haftung bei Verwendung von gefihrlichen
Sachen.'?® Viele Titigkeiten, welche zu Schiadigungen fiihren kénnen, sind
nicht schlicht Ausfluss der menschlichen Existenz; insbesondere im Bereich
des Verkehrs und der Freizeitaktivititen setzt man sich im Vertrauen auf die
Fahigkeiten der anderen Teilnehmer Gefahren aus. Aber auch ausserhalb die-
ser Ausnahmen ist eine Objektivierung der Fahrlidssigkeit angemessen.!?? Da-
bei gibt nicht so sehr die Unpraktikabilitidt'*! bzw. die Schwierigkeit eines
Beweises von subjektiven Umstéinden den Ausschlag,!3? sondern die gewan-
delte Rechtsanschauung, die auf einen verbesserten Schutz des Geschiédigten
abzielt.!>® Dies basiert nicht zuletzt darauf, dass der Vertrauensgrundsatz
auch beim gewdhnlichen Zusammenleben der Menschen seine Bedeutung
hat, wie schon BURCKHARDT feststellte: «Nicht auf mehr oder weniger als ein
gewisses normales Verhalten seiner Mitmenschen durfte der Verletzte zih-
len.»!3* Dass dem Vertrauen im Vergleich zu den Vertragsbeziehungen und
sonstigen Sonderverbindungen ein geringeres Gewicht zukommt, kann auch
durch andere Haftungskriterien beriicksichtigt werden, insbesondere durch
eine schwichere Typisierung des Sorgfaltmassstabes!3’ und durch eine mil-
dere Einstandspflicht fiir Hilfspersonen (dazu vorne 11.3.2.1).

3.2.3 Verjdhrung

Die sehr kurze Verjiahrungsfrist des geltenden Rechts (Art. 60 OR) schafft fiir
eine deliktische Verantwortung aus Vertrauensbruch bei Sonderverbindungen
eine weitere problematische Diskrepanz zur Vertragshaftung.!?¢ Dieses Haf-

129 S. Kozior, Haftpflichtrecht, N 5/39 £.; a. M. P. WIDMER, Traktat, S. 663.

130 Kiritisch zur Subjektivierung auch Werro, Sorgfaltspflichtverletzung, S. 371 ff.; vgl. auch das
Referat WERro.

131 BURCKHARDT, S. 520; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 5 N 66.

132 Die Grundlage einer Beweislastumkehr, wie sie FELLMANN, Verschuldensbegriff, S. 356, zur
Behebung der Beweisschwierigkeiten vorschligt, wire allerdings ungesichert.

133 GaucH, Vereinheitlichung, S. 328.

134 BuURCKHARDT, S.521. S. auch KraMER ERNsT A., Das Prinzip der objektiven Zurechnung im
Vertrags- und Schadensrecht, AcP 1971, S. 438 f.: Jeder muss das «Risiko seiner individuel-
len «Rollenabweichung) tragen, damit das berechtigte Vertrauen des Rechtsgenossen auf ein
Normalverhalten» des jeweiligen Sozialpartners nicht enttduscht wird.»

135 Vgl. GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 2755 f.

136 S. BerKomm/KRAMER, N 141 der Allgemeinen Einleitung in das schweizerische OR; Bas-
Komm/BucHer, N 94 zu Art. 1 OR.
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tungsdefizit wiirde allerdings mit der hier vorgeschlagenen Vereinheitlichung
der gesamten schuldrechtlichen Verjiahrung (hinten IV) behoben.

3.3 Haftung aus gesetzlichem Schuldverhdltnis

Soll das Haftungsdefizit des Deliktsrechts bei der Einstandspflicht fiir Hilfs-
personen sowie je nach Reformergebnis bei der Verjihrung und beim Ver-
schuldenskriterium nicht hingenommen werden — was fiir eine moderne
Rechtsordnung, welche den Geschiftsverkehr nicht behindern will, ange-
bracht ist —, braucht es ein anderes rechtliches Gefiss fiir die Vertrauenshaf-
tung (sogenannte «dritte Spur zwischen Delikts- und Vertragshaftung»).!3’
Dies muss hier nicht im einzelnen untersucht werden, weil kein direkter
Zusammenhang mit dem Vorentwurf fiir die Haftpflichtrechtsrevision be-
steht. Es geniigt anzumerken, dass ein solches Gefiss mit der Rechtsfigur
des gesetzlichen Schuldverhdltnisses'?® verfiigbar ist. Die Vertrauenshaftung
kann somit als Sanktion der Nichterfiillung bzw. Verletzung einer gesetzlichen
Loyalititsobligation aufgefasst werden:!*° Diese Konzeption hat den unmit-
telbaren Vorteil, dass nicht (nur)!4® die schiadigerfreundlichen deliktischen
Haftungsmodalititen zur Anwendung kommen, sondern grundsitzlich das
gleiche Haftungsregime wie fiir das Vertragsrecht gilt (Art. 97 ff. OR)!! —

137 Vgl. statt vieler H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 90 ff.; MiinchKomm/KRrRAMER, N 81 der
Einleitung in das Schuldrecht. Grundlegend Canaris, Schutzpflichten, S. 84 ff. Dabei ist im
schweizerischen Recht zu beachten, dass der Deliktshaftung in Art. 97 ff. und Art. 114 ff. OR
nicht eine spezifische «Vertragshaftung», sondern eine Regelung tiber die Nichterfiillung und
das Erloschen von Obligationen im allgemeinen gegeniibergestellt wird (vgl. auch CHaPpuIS,
Tiers, S. 229 f.; Loser, Konkretisierung, S. 77 Fn. 28, mit weit. Nachw.; sowie den anschlies-
senden Text). Die «dritte Spur» bezieht sich daher auf die Dichotomie «Vertrag» und
«Delikt», nicht aber notwendigerweise auf die gesetzlich geregelten Haftungsgriinde.

138 Dazu grundlegend LAReNzZ, § 9; sowie CaNAris, Positive Vertragsverletzung, S. 475 ff.; vgl.
auch BerKomm/KraMER, N 142 ff. der Allgemeinen Einleitung in das schweizerische OR;
WieGanD, Schuldverhiltnis, S. 86 ff.; BerKomm/WgeBer, N 48 f. vor Art. 97-109 OR; Haus-
HEER/JAUN, N 69 zu Art. 2 ZGB; Cuarpuis, Bonne foi, S. 243 ff.; Yuna, S. 167 ff. (obligations
légales); Bundesgerichtsentscheid vom 8.6.1998, SJ 1999, S.113, 117. Das gesetzliche
Schuldverhiltnis (ohne primire Leistungspflicht) hat in Deutschland mit § 241 Abs. 2 BGB
seit dem 1. Januar 2002 eine positivrechtliche Grundlage erhalten (vgl. MiinchKomm/KRra-
MER, N 81 der Einleitung in das Schuldrecht).

139 Ebenso (fiir die Haftung aus culpa in contrahendo) bereits Yung, S. 171; sowie (fiir einen Teil
der Vertrauenshaftungsfille) neuerdings Cuappuis, Bonne foi, S. 238 ff.; vgl. auch H. P. WaAL-
TER, Vertrauenshaftung, S. 99.

140 Eine konkurrierende Haftung fiir Vertrauensbruch aus Delikt (vgl. vorne I1.3.1.2) ist nicht
ausgeschlossen, bleibt aber praktisch unbedeutend.

141 Vgl. BerKomm/KraMER, N 141 der Einleitung in das schweizerische OR; BasKomm/Wie-
GaND, N 10f. vor Art. 97-109 OR; HausHeer/Jaun, N 86 zu Art. 2 ZGB; H. P. WALTER, Ver-
trauenshaftung, S.99f.; Yung, S.169; CHAPpuls, Bonne foi, S.246; KrReN KOSTKIEWICZ,
S.191ff., 197 f.; Loser, Konkretisierung, S.77 Fn. 28 mit weit. Nachw.; BERGER, Rechts-
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d. h. die gesetzliche Regelung fiir die Nichterfiillung und das Erléschen von
Obligationen. Dariiber hinaus wird aber auch eine einheitliche Rechtsgrund-
lage fiir die unterschiedlichen Rechtsfolgen der Vertrauenshaftung geschaf-
fen. Die Gewihrung auch von «positivem Vertrauensschutz»'4? durch das De-
liksrecht ist zwar nicht ausgeschlossen, zumal der geltende Art. 43 OR offen
formuliert ist.'43 Der Ersatz des Erfiillungsinteresses passt aber nicht recht ins
Deliktsrecht, welches auf die Wiederherstellung des frilheren Zustandes (auf
Bestandesschutz) und nicht auf Erzielen eines Mehrwerts (auf Veridnde-
rung)'# ausgerichtet ist. Noch problematischer erscheint ein Realerfiillungs-
anspruch als deliktische Rechtsfolge, weil er keinen Vermégensschaden beim
Vertrauenden voraussetzt (z. B. beim Abschluss eines Mietvertrages iiber eine
Ferienwohnung durch Rechtsscheinvollmacht gemiss Art. 33 Abs. 3 OR).
Die Annahme eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses und gesetzlicher
Loyalititsobligationen beruht auf Liickenfiillung bzw. richterlicher Rechts-
fortbildung im Sinne von Art. 1 ZGB.!% Damit ist klargestellt, dass die ein-
schldgigen gesetzlichen Wertungen beriicksichtigt werden miissen und eine
Integration in das bestehende Gesamtkonzept des Schuldrechts erforderlich
ist durch Herausbildung und Konkretisierung von verschiedenen Haftungsbe-
reichen (vgl. vorne I1.2). Dadurch entsteht ein System der Vertrauenshaf-
tung,'4® welches aufgrund der «Zweispurigkeit» des Vertrauensschutzes so-
wohl den negativen wie auch den positiven Vertrauensschutz umfasst.!4’

scheinhaftung, S.219. Mit Entscheid vom 11.7.2000, 4C.100/2000, E. 4b, hat das Bundes-
gericht den internationalen Gerichtsstand nach vertraglichen Grundsitzen bestimmt (kritisch
dazu unter Hinweis auf engegegengesetzte auslidndische Urteile FURRER ANDREAS/SCHRAMM
DorotHeg, Zustindigkeitsprobleme im europdischen Vertragsrecht, SJZ 2003, S.108).
Grundsitzlich fiir vertragliche Modalititen auch BGE 128 III 324 (329 E. 2.5).

142 Vgl. vorne I1.2 bei Fn. 31.

143 Ein derartiges Verstindnis lag der Vorgingerregelung von 1881 (Art.51 aOR) zugrunde,
zumal sie auch das Erfiillungsinteresse infolge culpa in contrahendo abdecken sollte (vgl. BBI
1880 I, S. 187). Zur Auffangfunktion des Deliktsrechts fiir Vertragsverletzungen aus histori-
scher Sicht vgl. WINIGER, S. 306 f.

144 Vgl. zu dieser Unterscheidung MiinchKomm/KramER, N80 der Einleitung in das
Schuldrecht.

145 Vgl. die eingehende Darstellung bei H. P. WALTER, Vertrauenshaftung, S. 90 ff.; s. auch Kra-
MER, Methodenlehre, S. 150; HAusHEER/JAUN, N 81 zu Art. 2 ZGB; Losgr, Konkretisierung,
S.77 bei Fn, 26; BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.206. Kritisch zur richterlichen Legitima-
tion Cuarpuis, Confiance, S. 170.

146 Zum Systemgedanken bei der Vertrauenshaftung eingehend Canaris, Vertrauenshaftung,
S.491 ff.; sowie LARENZ KARL/CANARIS CLAUS-WILHELM, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl., Berlin 1995, S. 304 ff., in kritischer Auseinandersetzung mit der Konzeption
eines «beweglichen Systems» des Haftpflichtrechts von WALTER WILBURG. Vgl. auch H. P.
WALTER, Vertrauenshaftung, S. 97; Losgr, Konkretisierung, S. 75, 92.

147 Vgl. die Nachweise vorne bei Fn. 31. «Positiver Vertrauensschutz» sollte nicht mit Rechts-
scheinhaftung gleichgesetzt und von der Vertrauenshaftung unterschieden werden (so aber
offensichtlich BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.207). Auch der positive Vertrauensschutz
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4. Problematik der Vereinheitlichung mit dem Vertragsrecht

Stellt das Deliktsrecht kein angemessenes Haftungsregime fiir die Verantwor-
tung aus Vertrauensbruch bei Sonderverbindungen dar, so erweist sich der
Vorentwurf noch in einem weiteren Punkt als problematisch.

In Art. 42 VE-OR wird die teilweise Integration der Vertragshaftung in die
Deliktshaftung vorgeschlagen (ausgenommen sind die Nichterfiillung und
die verspitete Erfiillung).!*® Dies miisste dazu fiihren, dass die Vertrauenshaf-
tung auch bei einer nicht-deliktischen Konzeption dem deliktischen Haf-
tungsregime untersteht: Auf das gesetzliche Schuldverhiltnis (welches der
Haftung bei Vertragsverhandlungen bzw. der Vertrauenshaftung zu Grunde
liegt)!*? ist die Integrationsregelung des Vorentwurfs zwar nicht direkt an-
wendbar; ihre Verletzung wird aber entweder durch eine weite Interpretation
des Begriffs «vertragswidriges Verhalten» in Art. 42 und 46 VE-OR oder iiber
die — allerdings allzu eng gefasste!’® — Verweisungsnorm von Art. 99 Abs. 3
VE-OR (welche materiell dem geltenden Art. 99 Abs.3 OR entspricht) von
der Deliktshaftung erfasst.

Die (teilweise) Vereinheitlichung der Vertragshaftung mit der Deliktshaf-
tung ist daher, abgesehen von den problematischen Konsequenzen, welche
sich fiir das Vertragsrecht ergeben,'>! auch unter dem Aspekt der Vertrauens-
haftung abzulehnen.'>> — Zum Vertragsrecht sei hier nur soviel angemerkt:
Die fiir die Vertrauenshaftung festgestellten Defizienzen des deliktischen

kann in einer Schadenersatzhaftung bestehen (vgl. Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2 OR). Zudem
liegt dem positiven Vertrauensschutz nicht immer der Schein einer Rechtslage zugrunde, son-
dern etwa auch ein besonders widerspriichliches Verhalten (vgl. Canaris, Vertrauenshaftung,
S.273ff., 528 ff.; sowie vorne II.2 bei Fn.40 und 41). Schliesslich entspricht es géngiger
Bundesgerichtspraxis, auch die Fille der Rechtsscheinhaftung und des «positiven Vertrauens-
schutzes» in die Kategorie der Vertrauenshaftung einzuordnen (BGE 120 II 197; Bundesge-
richtsentscheid vom 7.1.1999, ZBGR 1999, 387; Bundesgerichtsentscheid vom 14.5.2002,
Pra 2002 Nr. 171).

148 Dazu die instruktiven historischen Ausfiihrungen bei WINIGER, S. 305 ff.

149 Vgl. vorne bei Fn. 138.

150 S. GaucH, Vereinheitlichung, S. 335.

151 S.insbesondere die Kritik von PETITPIERRE, S. 283 ff.; GaucH, Vereinheitlichung, S. 315 ff. FELL-
MANN WALTER, Ist eine Integration der Haftung fiir positive Vertragsverletzung in das Deliktsrecht
sachgerecht? Einige Gedanken zu Art. 13 des Vorentwurfes fiir eine Revision des Haftpflicht-
rechtes vom 4. April 1996, recht 1997, S. 102 ff.; KoLLEr THoMAs, Gravierende Eingriffe ins Ver-
tragsrecht, Kritische Gedanken zur Revision des Haftpflichtrechts, in: NZZ vom 16.3.2001,
S. 16; Scump Jora, Folgen der Nichterfiillung, in: PETER GaucH/ScHMID JORG, Die Rechtsent-
wicklung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Symposium zum Schweizerischen Privatrecht,
Ziirich 2001, 306 ff.; BerKomm/WEBER, N 63 ff. vor Art. 97-109 OR; WINIGER, S. 308 f.; PorT-
MANN, Revision, S. 328 ff. Die (teilweise) Integration ist auch politisch nicht konsensfihig, wie
die Vernehmlassungen zu Art. 42 VE-OR zeigen. Vgl. zudem das Referat CHAPPUIS.

152 Vgl. auch GaucH, Vereinheitlichung, S.37; St. WEBER, S.274 ff.; IMMENHAUSER, S.56f;
HAusHEER/JAUN, N 68 zu Art. 2 ZGB.
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Haftungsregimes gelten a fortiori fiir die Verantwortung aus Vertréigen als be-
sonders ausgeprigte Form der rechtlichen Sonderverbindung. Zudem werden
durch die Aufspaltung der vertraglichen Leistungsstérungen neue Unter-
schiede in der Haftung geschaffen, was zu heiklen Abgrenzungsfragen (in-
nerhalb des allgemeinen Leistungsstorungsrechts und im Verhiltnis zum Be-
sonderen Teil des Obligationenrechts) fiihrt. Diese Aufspaltung ist aber auch
aus einem anderen Grund bedenklich. Das Vertragsrecht soll europaweit ver-
einheitlicht werden.!>® Dabei besteht ein Trend zu einem einheitlichem Lei-
stungsstorungsrecht.’>* Der Vorschlag einer teilweisen Integration der Ver-
tragshaftung in die Deliktshaftung steht daher quer zu den internationalen
Entwicklungen und wiirde einen schweizerischem Sonderweg begriinden.!

5. Regelungsvorschlag

Die vorgeschlagene Formulierung «Verstoss gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben» in Art. 46 Abs. 2 VE-OR ist zu offen und daher abzulehen (vgl.
vorne I1.2). Eine deliktische Vertrauenshaftung konnte auch ohne gesetzliche
Verankerung begriindet werden (vgl. vorne I1.3.1.2); das Deliktsrecht stellt
aufgrund seiner schidigerfreundlichen Haftungsmodalititen aber kein ange-
messenes Haftungsregime fiir die Verantwortung aus Vertrauensbruch im Fall
von Sonderverbindungen dar (vgl. vorne 11.3.2). Zusammen mit den weiteren
Erkenntnissen in diesem Teil des Referates — weder der traditionelle zwei-
gliedrige Rechtswidrigkeitsbegriff noch eine andere Rechtswidrigkeitskon-
zeption ist im Gesetz zu positivieren (vorne 11.3.1.2) und von der Integration
der Vertragsverletzung in das Deliktsrecht ist abzusehen (vorne I1.4) — ergibt
sich folgender kurzer Regelungsvorschlag:

Auf eine Umschreibung der Rechtswidrigkeit im Gesetz ist zu verzichten.
Die bisherige Losung (welche lediglich die Rechtswidrigkeit als Haftungs-
voraussetzung bezeichnet und eine erginzende Haftungsregelung fiir absicht-
liche Schddigungen vorsieht) soll bestehen bleiben.

153 Nach Anregungen durch das Europiische Parlament hat am 12. Februar 2003 die Europiiische
Kommission einen Aktionsplan zur Schaffung eines kohérenten européischen Vertragsrechts
vorgelegt  (http:/leuropa. eu. int/comm/consumers/policy/developments/contract_law/com
2003_68 de. pdf ); s. dazu HEUTGER VioLaA, Ein kohidrenteres europdisches Vertragsrecht, in:
Jusletter vom 17. Februar 2003. Zu den verschiedenen Bestrebungen im Hinblick auf ein ver-
einheitlichtes Privatrecht vgl. KraMER ERNST A., Die Europiisierung des Privatrechts, recht
2001, S. 102 ff.; SCHLECHTRIEM, S. 213 ff.; Ko1z HEIN, Alte und neue Aufgaben der Rechtsver-
gleichung, JZ 2002, S. 259 ff.

154 Vgl. Art. 8:101 der European Principles of Contract Law (dazu LANDO/BEALE, Comment A
und Note 1 zu Art. 8:101); sowie die Regelung von Art. 7.1 der UNIDROIT-Principles of
International Commercial Contracts.

155 Zu dieser Problematik vgl. hinten IV.1 bei Fn. 355.
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III. Verursachung

Die folgenden Ausfiihrungen betreffen:

» Art. 47 und 47aVE-OR (Ursachenzusammenhang)

* Art.52 und 52a VE-OR (Bestimmung der Ersatzleistung)

» Art.53a, 53b und 53¢ VE-OR (Haftungskollision und Haftungskonkur-
renz)

* Art.56c¢ bis 56h VE-OR (Verfahren und Beweis)

1. Vorbemerkung

a) Haftungsfragen im Zusammenhang mit der Verursachung stellen sich in
verschiedener Hinsicht. Dabei geht es aber nur teilweise um eigentliche Kau-
salitidtsprobleme.

Ein echtes Kausalitdtsproblem liegt im Falle eines unsicheren Kausalzu-
sammenhangs vor, wo eine oder mehrere weitere Schadensursachen in Frage
kommen. Der Vorentwurf hat diese Problematik im Abschnitt iiber verfah-
rensrechtliche Massnahmen aufgegriffen (Art. 56d Abs.2 VE-OR). Der Sa-
che nach geht es aber bei der Reduktion der Beweisanforderungen sowie bei
der Ersatzbemessung nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad um materielles Haf-
tungsrecht,!>® ndmlich um eine Abschwichung der Haftungsvoraussetzung
«Kausalitdt». Die Haftung bei unsicherem Kausalzusammenhang soll daher
getrennt von anderen «Verfahrensfragen» (dazu hinten II1.5) in einem sepa-
raten Abschnitt untersucht werden (hinten I11.2).

Demgegeniiber betrifft die Frage nach der vollen, teilweisen oder fehlen-
den Relevanz von Ursachen, welche bei der Schidigung mitgewirkt haben,
nicht ein Kausalitdtsproblem, sondern ein Zurechnungsproblem. Die sich im
Zusammenhang mit solcher Teilkausalitit ergebenden Haftungsfragen wer-
den in den Abschnitten iiber die Begrenzung der Zurechnung (hinten I11.3)
und iiber die Mehrheit von Haftungen (hinten II1.4) untersucht. Ihre Behand-
lung in einem Kapitel iiber die Verursachung rechtfertigt sich, zumal es um
die Bedeutung einer Mehrheit von Ursachen geht.

Vom Vorentwurf zu Recht nicht erfasst werden die Haftungsprobleme, die
sich daraus ergeben, dass eine weitere Ursache gleichzeitig oder spiter zum
gleichen Schaden gefiihrt hitte. Diese Fallkonstellationen kdnnen unter dem
Begriff «hypothetische Verursachung» zusammengefasst werden, wobei alle
jene Umstidnde hypothetisch kausal fiir einen Schaden sind, welche, «insge-
samt weggedacht, auch den Schaden entfallen liessen, wahrend bei Bestehen-
lassen jeweils eines einzelnen von ihnen sich am Schaden nichts dndert».!>

156 Vgl. StoLL Hans, Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel, AcP 1976, S. 145 ff.
157 Vgl. BypLinskl, S. 65 ff. (Zitat auf S. 70).
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Die strikte Anwendung der Bedingungsformel («conditio sine qua non»)
wiirde hier zur Ablehnung jeder Haftung fiihren. Ob sich dies unter werten-
den Gesichtspunkte rechtfertigt, ist aber nicht als ein Problem des natiirlichen
Kausalzusammenhangs anzusehen, sondern im Bereich des (normativ ver-
standenen) Schadensbegriffs anzusiedeln.!*® Dies gilt sowohl fiir Fille der so-
genannt «iiberholenden Kausalitdt» bzw. des «hypothetischen Schadensver-
laufs»,1>* wo die Umstinde zumindest hypothetisch zeitlich nacheinander
zum Schaden fiihren, wie auch fiir den Grenzfall der «kkumulativen» Kausali-
tit, wo die Schadenswirkung gleichzeitig eintritt.'®® Die gleichzeitige Verur-
sachung mag in gewissen Fillen zutreffen; der tatséchliche Kausalverlauf ist
aber oft anders. In Wirklichkeit diirfte eine zeitliche Verschiebung die Regel
sein, so dass eine Allein- und eine Reserveursache vorliegen: iiberholende
Kausalitit mit «Zeitzweifel».!6! Diese Ahnlichkeit rechtfertigt, die beiden
Konstellationen grundsitzlich gleich zu behandeln. Dabei diirfte es entgegen
der iiberwiegenden schweizerischen Lehre!®? wertungsmissig richtig sein,
bei «iiberholender» wie auch bei «kumulativer» Kausalitit den Einwand der
Reserveursache im Regelfall bis zum Zeitpunkt der Abrechung zuzulassen'?
—unter Vorbehalt der hypothetischen Verantwortlichkeit eines Dritten.'®* Die

158 GunrL/KoLLER, § 10 N46; ScHwenzer, Obligationenrecht, N 21.05; Rey, N 606; GaucH,
Grundbegriffe, S. 230.

159 Zu diesem Begriff Esser/ScHmiDT, § 33 IV.

160 Die schweizerische Lehre verwendet den Begriff «hypothetische Kausalitit» oft enger unter
Ausschluss der «kumulativen» Kausalitdt (vgl. SCHWENZER, Obligationenrecht, N 21.01,
21.04), wobei dann teilweise noch zwischen «hypothetischer» und «iiberholender» Kausalitiit
unterschieden wird (REy, N 604 ff., 609, 612; BerKomm/BRreum, N 147 ff. zu Art. 41 OR). Das
gemeinsame all dieser Konstellationen liegt aber wie dargelegt darin, dass jede Ursache den
Schadenseintritt fiir sich allein bewirkt hiitte.

161 Vgl. Loser, Kausalitdtsprobleme, S. 101, mit weit. Nachw.

162 Die Auffassungen sind allerdings nicht einheitlich. Reserveursachen werden aber zumeist nur
beriicksichtigt, wenn sie sich bereits im Verletzungszeitpunkt manifestiert bzw. wenn sie als
«Anlage» zu einer Wertverminderung gefiihrt haben (vgl. eingehend Rey, N 604 ff.; sowie die
Ubersicht bei Wyss, S.318 ff.; s. auch ScHwENZER, Obligationenrecht, N 21.04 ff.; WEBER
StepHAN, Zurechnungs- und Berechnungsproblme bei der konstitutionellen Pridisposition,
SJZ 1989, S. 77). Das Bundesgericht spricht sich fiir eine wertende Beurteilung aus (vgl. BGE
115 II 440, 445).

163 So bereits B. v. BUREN, S. 72; vgl. auch KraMER, Kausalitit, S. 302 f.; Loser, Kausalititsprob-
leme, S. 95 ff., 97; STUDHALTER, S. 135 ff., 141. Zur kumulativen Kausalitit Loser, Kausali-
titsprobleme, S. 102 f.; abweichend KELLER/GABI, S. 22; vgl. auch Rey, N 618 ff.

164 Vgl. dazu ausfiihrlich STUDHALTER, S. 143 ff.; Loser, Kausalititsprobleme, S.90f. Bei der
«iiberholenden» Kausalitit ist die Reserveursache im Gegensatz zur «kumulativen» Verursa-
chung mit Sicherheit nicht kausal geworden, so dass eine Haftung dafiir ausscheidet: vgl.
Wryss, S. 319; KraMmer, Kausalitit, S. 303 f.; KeLLErR/GaBI, S. 23; Loser, Kausalitiitsprobleme,
S.95. A.M. im Sinne von solidarischer Haftung aber B.v.Buren, S.73f.; KozioL, Haft-
pflichtrecht, N 3/75 ff., im Anschluss an BypLinski, S. 65 ff., 94 ff. Ein anderes Ergebnis kann
sich allenfalls aufdrangen, wenn die Reserveursache bereits zu einer Werteinbusse gefiihrt
hat: vgl. DeEutsch, N 181.
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Losung dieser komplexen Fragen sollte aber der Lehre und Rechtsprechung
iiberlassen werden, so dass sich eine gesetzliche Regelung nicht aufdringt.

Ebenfalls kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht fiir den eng da-
mit verwandten Einwand des «rechtmdssigen Alternativverhaltens».'5> Auch
hier geht es im iibrigen um eine wertende Begrenzung der Haftung und nicht
um ein Kausalitdtsproblem, soweit der Schaden durch aktives Tun verursacht
wurde. Hat der in Anspruch Genommene hingegen eine Unterlassung began-
gen, entfillt eine Haftung schon wegen fehlendem Kausalzusammenhang,
wenn der Schaden auch bei pflichtgeméssem Verhalten entstanden wire. 166

b) Teilweise wird im Zusammenhang mit den hier dargestellten Proble-
men von «multikausalen Schéidigungen» gesprochen.!'®” Dieser Begriff ist
aber nicht unproblematisch, weil letztlich «alle Schidden nicht nur auf eine,
sondern verschiedenste konkurrierende Ursachen, auf ein ganzes <Ursachen-
biindel> zuriickzufiihren sind.»!%® Er sollte daher begrenzt werden auf Scha-
densfille, in denen zumindest auf der Schidigerseite eine Mehrzahl von
rechtlich relevanten Ursachen in irgendeiner Weise involviert sind, sei es
durch ihren psychischen Beitrag (Mittiter, Teilnehmer), durch ihr tatsidchli-
ches, teilweises Mitwirken an der Entstehung des (Gesamt-) Schadens oder
durch ihre hypothetische bzw. wenigstens mdgliche Eignung zur Schadens-
verursachung.'®®

2. Unsicherer Kausalzusammenhang
2.1 Haftung fiir bloss wahrscheinliche Verursachung?

a) Nach der Konzeption des geltenden Rechts muss der Kausalzusammen-
hang vom Geschidigten zur Uberzeugung des Richters bewiesen werden.
Angesichts der ausgeprigten Schwierigkeiten der Beweisfiihrung gewihren
die Gerichte dem Anspruchsteller aber regelmissig Beweiserleichterungen.
So kann es nach der bundesgerichtlichen Praxis und herrschender Lehre im

165 Dazu REY, N 644 ff., mit weit. Nachw.; SCHWENZER, Obligationenrecht, N 21.07; KoLLERr, Haf-
tung des Arztes, S. 1ff., 191f.

166 S. jiingst Kozior, Kausalzusammenhang, S. 85f.; eingehend KramER, Kausalitit, S. 295 ff.;
vgl. auch STUDHALTER, S. 243 ff., 246; Wyss, S.322. Aus der Rechtssprechung BGE 122 III
229,234,

167 Vgl. den Tagungsband FENYVES ATTILA/WEYERS HANs-Leo (Hrsg.), Multikausale Schiden
in modernen Haftungsrechten, Frankfurt am Main 1988; BRUGGEMEIER GERT, Die Haftung
mehrerer im Umweltrecht. Multikausalitit — Nebentéterschaft — «Teilkausalitét», in: Umwelt-
und Technikrecht, Band 12, Diisseldorf 1990, S. 261 ff.; Feess Eeruarp, Haftungsregeln fiir
multikausale Umweltschiaden, Marburg 1995.

168 KRAMER, Multikausale Schiden, S. 56.

169 Vgl. Loser, Kausalitidtsprobleme, S. 27 ff.
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Einzelfall geniigen, dass der Kausalzusammenhang mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit erstellt ist.!”” Teilweise hilft auch ein Anscheinsbeweis.!”!

Demgegeniiber muss der Geschidigte bei alternativer Verursachung, wo
zwei oder mehrere Téter gleichermassen fiir die Schiddigung in Frage kom-
men, leer ausgehen.!”? Dies ist von der Lehre verschiedentlich kritisiert wor-
den. Teilweise wird sogar gefordert, dass bei alternativem Zufall, wo also ne-
ben einem schuldhaft und rechtswidrig handelnden Titer eine Ursache aus
dem Risikobereich des Geschidigten in Frage kommt, eine anteilige Haftung
eingreifen sollte — dies insbesondere wenn sich Schidigungen von mehreren
Personen zumindest statistisch gesehen einem oder mehreren Schiadigern zu-
ordnen lassen, was im Bereich der Umweltschéden und der Schiadigung durch
toxische Stoffe durchaus eintreten kann;'”® oder wenn dem Geschidigten
durch die rechtswidrige und schuldhafte Handlung Gewinn-, Prozess- oder
Heilungschancen vernichtet worden sind.'"*

b) Der Vorentwurf mochte in diesem Zusammenhang zwei rechtliche Be-
helfe zur Verfiigung stellen (Art. 56d Abs. 2 VE-OR). Zum einen darf sich das
Gericht bei Beweisschwierigkeiten mit einer einleuchtenden Wahrscheinlich-
keit begniigen. Ferner kann es die Ersatzleistung nach dem Grad der Wahr-
scheinlichkeit bemessen. Die vorgeschlagene Regelung wirft aber mehrere
Fragen auf:17>
« Zunichst ist nicht klar, ob die Regelung nur auf den Beweis des Schadens

und des Kausalzusammenhangs anwendbar ist. Die systematische Stel-

lung innerhalb von Art. 56d VE-OR wiirde dies an sich nahe legen. Zudem
erwiéhnt der erlduternde Bericht, dass nur der Schaden und die natiirliche

Kausalitit beweisbar sind, nicht aber die rechtliche Kausalitit, die Rechts-

widrigkeit und das Verschulden.!”® Weiter hinten wird demgegeniiber aus-

gefiihrt,'”” die Beweiserleichterung gelte auch fiir andere Fragen, z. B. die

170 Vgl. A. KELLER, S. 100; BerKomm/Breum, N 117 zu Art. 41 OR; BGE 107 11269 (273 E. 1b);
weit. Nach. zur Rechtsprechung bei Loser, Kausalititsprobleme, S. 162 ff.

171 VoGEL/SPUHLER, 10 N 26a; vgl. auch OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 35. Einschrin-
kend G. WALTER, Vorentwurf, S. 655 f.

172 BerKomm/BreuM, N 145 zu Art. 41 OR.

173 Vgl. die jiingst wieder aufgeworfene Frage nach dem Schidigungspotential bei Benutzung
von mobilen Telefonen (dazu NZZ vom 10.12.2002, Beilage, S.9).

174 Zur Wahrscheinlichkeitshaftung (Ersatzbemessung nach Wahrscheinlichkeit) vgl. KrRAMER,
Multikausale Schidden, S.90f.; Quenpoz, S.43ff., 90ff.; Loser, Kausalititsprobleme,
S. 199 ff.; eingehend Loser, Schadenersatz, S. 954 ff., 965 ff.; OFTINGER/STARK, Haftpflicht-
rechtI, § 3N 127f., 131; MULLER-CHEN, S. 238; RoMERIO, S. 189 ff.; RoBERTO, Schadensrecht,
S.651.; NiGg, S.36f.; REY, N 624; ScHweNnzer, Obligationenrecht, N 21.08; RoBerTo, Haft-
pflichtrecht, N 174 ff.; A. KELLER, S.77f., 104 f.

175 Vgl. auch die Kritik bei G. WALTER, Vorentwurf, S. 655 ff.; Nicg, S. 37 ff.

176 Bericht Vorentwurf, S. 241.

177 Bericht Vorentwurf, S. 243 f.
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Zustimmung des Geschidigten, sein schweres Verschulden oder die Man-
gelhaftigkeit eines Produktes.

Die Bestimmung lésst sodann offen, ob der Richter auch bei den schon
heute anerkannten Fillen einer Beweiserleichterung — wo er sich mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit begniigen darf — statt vollen nur noch teil-
weisen Ersatz gewihren soll. Dies wiirde die Stellung des Geschédigten
gegeniiber der geltenden Rechtslage erheblich schwichen.

Und unklar bleibt, was unter einer einleuchtenden Wahrscheinlichkeit ver-
standen werden muss.!”® Offensichtlich etwas anderes — und wohl weniger
— als eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit; jedenfalls aber mehr als die
blosse Moglichkeit. Soll damit dem Richter auch bei nicht mehr iiberwie-
gender Wahrscheinlichkeit gestattet sein, vollen Ersatz zuzusprechen? Die
Problematik der vorgeschlagenen Regelung und der Formulierung «ein-
leuchtende Wahrscheinlichkeit» liegt darin begriindet, dass sie zwei ver-
schiedene Anliegen beriicksichtigen soll: (1) zum einen die allgemeine Be-
weismassreduktion mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit und vollem
Ersatz; (2) zum anderen die Moglichkeit einer Schadenersatzbemessung
nach Wahrscheinlichkeit. Fiir letzteres darf die Wahrscheinlichkeit auch
unterhalb der 50 %—Schwelle liegen, so dass nicht von einer «iiberwiegen-
den» Wahrscheinlichkeit gesprochen werden kann. Zudem konnte es unter
besonderen Verhiltnissen gerechtfertigt sein, bloss anteiligen Ersatz auch
bei einer Wahrscheinlichkeit von mehr als 50% zuzusprechen. Das Be-
weismass muss fiir eine Wahrscheinlichkeitshaftung daher flexibel sein.
Damit ist aber auch der Begriff «einleuchtende» Wahrscheinlichkeit unge-
eignet.

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang die Entstehungsgeschichte der Haft-
pflichtregelung bei der Gen-Lex-Vorlage in den eidgendssischen Riten. Im Natio-
nalrat (2.10.2002; AB 2002 N 1586 ff.) ist ein Kommissions-Mehrheitsantrag auf
Einfithrung eines Beweismasses der «einleuchtenden Wahrscheinlichkeit» sowie
der Moglichkeit einer Ersatzbemessung nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad — bei-
des in Anlehnung an den Vorentwurf Haftpflichtrecht — gescheitert zugunsten des
Minderheitsantrages auf «iiberwiegende Wahrscheinlichkeit» bei sdmtlichen Haf-
tungsvoraussetzungen. Der Stinderat (5.12.2002; AB 2002 S 1149) hat in der
Folge den Anwendungsbereich fiir «iiberwiegende Wahrscheinlichkeit» auf den
Kausalzusammenhang beschrinkt. Ein Minderheitsantrag zugunsten bloss «ein-
leuchtender Wahrscheinlichkeit» hatte von vornherein keine Chance (14.6.2001;
AB 2001 S 327 ff.).

c) Ist es iiberhaupt richtig, eine Regelung fiir unsichere d.h. bloss wahr-
scheinliche Verursachung im Gesetz zu verankern? Und wie miisste diese Re-
gelung ausgestaltet sein?

178 S. insbesondere die Kritik von WALTER, Vorentwurf, S. 656; vgl. auch St. WEBER, S. 279.
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2.1.1 Beweiserleichterung

Die Moglichkeit einer Beweiserleichterung durch Beweismassreduktion'”?
bzw. Anscheinsbeweis entspricht wie erwihnt herrschender Lehre und Recht-
sprechung. Mit der flexiblen Praxis konnten bisher durchaus angemessene
Resultate erzielt werden. Eine Kodifikation im Obligationenrecht ist weder
erforderlich noch angebracht. Als isolierte haftpflichtrechtliche Regelung
konnte die Beweiserleichterung zudem Rechtsunsicherheit hervorrufen. '8

2.1.2 Wahrscheinlichkeitshaftung

a) Eine allgemeine Haftung fiir bloss wahrscheinliche Verursachung kénnte

zu einer Verdachtshaftung fiihren und das Konzept des Haftungsrechts spren-

gen: letztlich wohl ein unzulissiger Eingriff in die verfassungsmissig ge-

wihrleistete Eigentumsgarantie.!®! Eine Wahrscheinlichkeitshaftung!®? ldsst

sich daher nur in besonderen Konstellationen rechtfertigen: 83

» Dabei ist an den Fall zu denken, dass gleichartige Schidden, deren exakte
Ursache sich im Einzelfall nicht kliren lésst, in grosser Zahl auftreten und
ein geniigend sicherer statistischer Zusammenhang zwischen der an sich
haftbar machenden Verhaltensweise einer bestimmen Person (z. B. eines
Schadstoffemittenten oder eines Produkteherstellers) und den Schidi-
gungen besteht. Bei einer sich vom einzelnen Schadensfall l6senden Ge-
samtschau kann hier mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen
werden, dass alle Schddigungen auf Ursachen im Risikobereich der Ge-
schiadigten beruhen. Vielmehr macht die erweiterte Sicht deutlich, dass der
«gefdhrlich» Handelnde in bestimmtem Umfang geschidigt hat — dabei
sind auch individuelle Faktoren auf der Seite des Geschédigten zu beriick-
sichtigen (wie z. B. die Exposition gegeniiber einem Schadstoff ), was zu
erheblichen praktischen Problemen fiihren kann.!8

179 Dazu im allgemeinen WALTER GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, Tiibingen 1979, S. 206 ff.;
zum Beweis der Verursachung Loser, Kausalititsprobleme, S. 236 ff.

180 Wire es dem Richter noch gestattet, Beweiserleichterungen in anderen Bereichen zu gewih-
ren?

181 Vgl. die Vernehmlassung der Universitit Ziirich, MEIER, zu Art. 56d VE-OR. Die Moglichkeit
einer Ersatzbemessung nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit hat in der Vernehmlassung nur
(aber immerhin) wenig Befiirworter gefunden.

182 Zum Konzept der Wahrscheinlichkeitshaftung vgl. Loser, Schadenersatz, S. 945 ff.; sowie
die Nachweise vorne in Fn. 174,

183 Vgl. auch St. WEBER, S. 279.

184 Dazu eingehend Romerio, S.206ff.; vgl. auch ScHwenzer, Obligationenrecht, N 21.08;
Loser, Kausalitidtsprobleme, S. 251, 257; NiGg, S. 37f.
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Fiir die statistisch ermittelten Schadensfille wiirde die vollstindige Haf-
tungsbefreiung dem deliktsrechtlichen Grundsatz casum sentit dominus
(der Geschidigte muss den «Zufall» tragen) widersprechen. Umgekehrt
belastet die Ersatzpflicht im Umfang dieser Fille den Haftenden nicht mit
blossen Zufallsereignissen. Es darf ihm daher nicht zum Gliicksfall wer-
den, dass er durch sein Verhalten mehrere Personen, d. h. selbststindige
rechtliche Individuen verletzt hat, statt etwa mehrere Tiere oder Sachen ei-
ner einzigen Person. Zwar mag nicht vollstindig zu befriedigen, wenn je-
der Kliger bloss einen anteiligen Ersatzanspruch erhilt; als kleineres Ubel
ist das aber dem vollstindigen Haftungsverzicht vorzuziehen. Vor allem
sprechen fiir diese Losung auch gewichtige 6konomische Uberlegungen:
Jedes andere Ergebnis — sowohl die Haftungsfreistellung wie auch eine all-
fdllige volle Verantwortung aufgrund pauschaler Beweiserleichterungen —
fithrt zu krass falschen wirtschaftlichen Anreizen fiir das schiadigende Un-
ternehmen. Die Wahrscheinlichkeitshaftung bewirkt demgegeniiber eine
einigermassen korrekte Internalisierung von externen Kosten, welche
sonst auf der Allgemeinheit lasten und zu einer Marktstérung fiihren kon-
nen. '8

Unter diesem Aspekt liesse sich eine Wahrscheinlichkeitshaftung sogar
rechtfertigen, wenn die Verhaltensweise einer bestimmten Person nicht zu
einer grossen Anzahl von Schidigungen fiihrt, wo zumindest statistisch
einzelne Opfer dem Schidiger zugeordnet werden konnen, sondern wenn
wegen der geringen Zahl der Betroffenen der aufgetretene Schadensfall
«innerhalb der Statistik» bleibt.

Beispiel: X wird krebskrank, nachdem er zusammen mit 10 anderen Personen von
einer Trinkwasserverschmutzung betroffen worden ist. Der Kontakt mit dem emit-
tierten Schadstoff fiihrt gemiss epidemiologischen Untersuchungen bei 1 von 50
Personen zum Krebstyp des X. Die gleiche Krebsart tritt aus natiirlichen Griinden
bei 1 von 100 Personen auf.

Haben andere Personen in dhnlicher Weise gefihrlich gehandelt, so konnte
man in einer erweiterten Gesamtschau wiederum eine (statistische) Zuord-
nung der Opfer vornehmen — nicht zu einem einzelnen Schidiger, sondern
zu einer bestimmten Handlungsweise der moglichen Schidiger insgesamt,
welche eine spezifische, statistisch ermittelbare Schédlichkeit aufweist.

+ Eine anteilige Haftung erscheint im Ergebnis auch angemessen, wenn eine
Person schuldhaft, rechtswidrig und konkret gefihrlich gehandelt hat, so
dass bei einer isolierenden Betrachtung die Kausalitdt der schadensgeeig-
neten Handlung als hochst wahrscheinlich und daher grundsdtzlich als er-

185 Zur 6konomischen Bewertung von Haftungsregeln und Kausalitdtsgrundsétzen vgl. SCHAFER
Hans-BernD/OTT CLAus, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl., Ber-
lin 2000; Loser, Kausalitdtsprobleme, S. 65 ff., 248 ff.
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wiesen angenommen werden miisste; der Beweis aber scheitert, weil ein
weiteres Ereignis aus dem Risikobereich des Geschidigten bekannt ist,
das als Schadensursache ebenfalls ernsthaft in Frage kommt.!86

» In Betracht kommen auch Fille, wo durch die pflichtwidrige Handlung
(oder Unterlassung) dem Betroffenen die Chance vereitelt wird, ein fiir ihn
glinstiges Ergebnis zu erreichen, insbesondere einen Prozess zu gewinnen
oder eine Krankheit zu iiberwinden.

b) Die exakte Regelung derartiger Konstellationen samt den einschldgigen
Haftungsvoraussetzungen im Gesetz ist weder méglich noch sinnvoll. Letzt-
lich wiirden damit bloss Unklarheiten und Widerspriiche hervorgerufen, weil
nicht alle Probleme erfassbar sind und weil die Angemessenheit der Haftung
im Zeitablauf verschieden beurteilt werden kann. Anderseits wire es gefihr-
lich, eine allgemeine Generalklausel fiir die Wahrscheinlichkeitshaftung zu
verankern in der Hoffnung, der Richter mége die Grenzlinien selber richtig
ziehen. Eine solche Regelung verleitet zur Haftungsausdehnung; sie 6ffnet
zumindest theoretisch den Weg zu einer allgemeinen Verdachtshaftung. So
erstaunen denn die weitverbreiteten rechtspolitischen Bedenken nicht, wel-
che im Vernehmlassungsverfahren gegeniiber der vorgeschlagenen offenen
Regelung von Art. 56 Abs. 2 VE-OR geéussert worden sind.

Damit bliebe nur die Méglichkeit einer limitierten Generalklausel, welche
dem Richter den Ausnahmecharakter einer Wahrscheinlichkeitshaftung vor
Augen fiihrt (z. B. «ausnahmsweise und unter besonderen Umstinden»).
M. E. ist aber vorzuziehen, die gesetzliche Regelung auf den weniger proble-
matischen Bereich der unsicheren Verursachung zu beschrinken: die Haftung
von mehreren alternativ kausalen Schidigern (dazu sogleich I11.2.2.a),'¥7 und
die Losung der iibrigen Konstellationen der Lehre und Rechtsprechung zu
iiberlassen. Eine angemessene Weiterentwicklung iiber die gesetzliche Rege-
lung hinaus erscheint durchaus méglich (vgl. hinten III.2.2.b/c), insbesondere
wenn das Gesetz mit der Haftung von Alternativtitern eine Haftungsvorschrift
fiir unsichere Verursachung und Ersatzbemessung nach Wahrscheinlichkeit
ausdriicklich vorsieht. Der rechtsfortbildend tétige Richter ist aber dem «judi-
cial restraint»!8® unterworfen, was der Tendenz nach eine Ausuferung der
Wahrscheinlichkeitshaftung verhindert.

186 Vgl. Larenz/Canaris, § 82 II 3¢; Kozior, Haftpflichtrecht, N 3/38.

187 Ahnlich auch der Vorschlag des Schweizerischen Versicherungsverbandes (SVV) in seiner
Vernehmlassung zu Art, 56d VE-OR,

188 Vgl. die Nachweise vorne bei Fn. 95.
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2.2 Regelungsvorschlag fiir alternative Kausalitdt

a)
we

Nach (noch) iiberwiegender Lehre muss der Geschidigte leer ausgehen,
nn bei mehreren moglichen Gesamtursachen feststeht, dass nur eine ein-

zige tatsdchlich zum Schaden gefiihrt hat, sich jedoch nicht feststellen lisst,

we

Iche es war.!% Zunehmend wird aber vorgeschlagen, bereits de lege lata

eine Haftung zu bejahen.'®? In Deutschland ist die Haftung in § 830 12 BGB
gesetzlich vorgeschrieben. In Osterreich hat der Oberste Gerichtshof rechts-
fortbildend die Haftung von Alternativtitern anerkannt.'®! De lege ferenda ist
es richtig, die Haftung der alternativ kausalen Schédiger im schweizerischen
Haftpflichtrecht zu verankern.

189
190

191
192

193

194
195

Allerdings sollte man bei einer solchen Regelung im Gegensatz zur deut-
schen und Osterreichischen Losung nicht die solidarische Haftung!®? der
moglichen Schidiger einfithren, sondern eine anteilige Haftung gemass
den massgeblichen Wahrscheinlichkeitsquoten. Bei bloss moglicher Ver-
ursachung erscheint es angemessen, dass der Geschiddigte das Durchset-
zungsrisiko gegeniiber den iibrigen moglichen Schidigern tragt.!?
Letzteres gilt nur soweit, als die alternative Verursachung nicht mit einem
gemeinsamen Verschulden verbunden ist. Bei derart gemeinschaftlicher
Schidigung sollte wie bisher!** jeder fiir den vollen Schaden einstehen
miissen. Das ergibt sich an sich bereits aus der zumindest psychischen Ver-
bindung jedes Beteiligten zur Schadensverursachung. Zur Klarstellung
empfiehlt sich aber, einen entsprechenden Vorbehalt anzubringen.

In der Lehre wird gefordert, dass der Haftpflichtige einen spezifischen Bezug
auf den Schaden haben muss. Dabei ist man sich dariiber einig, dass es weni-
ger auf den rdumlichen oder zeitlichen Zusammenhang der moglichen Scha-
denshandlungen ankommt als auf deren konkrete Eignung fiir die Herbeifiih-
rung des Schadens bzw. auf die konkrete Geféhrlichkeit des Verhaltens.!*

Vgl. Rey, N 621 ff.; GaucH, Grundbegriffe, S. 230.

OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 123 ff.; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 3 N 67; Rey,
N 624; Roserto, Haftpflichtrecht, N 173; Loser, Kausalitdtsprobleme, S.238ff. De lege
ferenda auch Quenpboz, S. 82 f.

Vgl. die Nachweise bei KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/29 ff.

Diese Losung ergibt sich aber de lege lata, wenn eine Analogie zu Art. 50 OR oder eine
Beweislastumkehr angenommen wird (vgl. HonseLL, Haftpflichtrecht, § 3 N 67; RoBerTo,
Haftpflichtrecht, N 173; Loser, Kausalititsprobleme, S. 239 f.).

Vgl. OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 114; zustimmend Rey, N 624; vgl. auch die
Bedenken aus deutscher und Osterreichischer Sicht bei LARENZ/CANARIs, § 82 II 1c; sowie
KozioL, Kausalzusammenhang, S. 103. Ebenso jetzt der Vorschlag der European Group on
Tort Law [«Tilburg Group»] in Art. 3:103 Abs. 1 der Principles [dazu hinten V bei Fn. 478]).
Vgl. OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 121.

Vgl. KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/31, mit weit. Nachw.; LARENZ/CANARIS, § 82 11 2b/c; QUEN-
poz, S. 55 f.; Loser, Kauslititsprobleme, S. 241.
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Wann diese Voraussetzung erfiillt ist, sollte der Lehre und Rechtsprechung
iiberlassen werden. Im Gesetzestext geniigt es, (in Anlehnung an das deut-
sche Recht) das Erfordernis des spezifischen Bezugs durch den Begriff der
«Beteiligung» zum Ausdruck zu bringen.

« Die Hohe der Haftungsquoten bestimmt sich nach der Hohe der Verursa-
chungswahrscheinlichkeit des jeweiligen Haftpflichtigen. Kann sie statis-
tisch festgelegt werden, ist darauf abzustellen. Wo das nicht der Fall ist,
muss die Wahrscheinlichkeit vom Richter geschatzt werden!?® — entspre-
chend der Regelung iiber die Bestimmung der Schadensgrosse gemiss
Art. 42 Abs. 2 OR. Im Zweifelsfall sind die Quoten gleichmiissig zu be-
stimmen.

Daraus ergibt sich folgender Vorschlag fiir eine Haftungsregelung:'%’

Ldsst sich nicht ermitteln, wer von mehreren Beteiligten den Schaden durch seine

Handlung verursacht hat, so haften die Beteiligten anteilig. Der Richter kann die

Wahrscheinlichkeit der Verursachung nach seinem Ermessen abschdtzen. Mittdter,
Anstifter und Gehilfen haften solidarisch.
b) Die Haftungsregelung ist anwendbar nicht nur bei mehreren moglichen
Schadigern, sondern — was bei Schiadigungen durch toxische Stoffe oder der
Umwelt durchaus denkbar ist — auch wenn auf der Geschddigtenseite Alter-
nativitdt besteht:
Klassisches Beispiel ist das pharmazeutische Produkt, das von mehreren Unterneh-
men gleich hergestellt wird und bei dem sich spiter schiddliche Nebenfolgen zeigen.
Es lasst sich nicht feststellen, Produkte welcher Hersteller die Geschidigten einge-
nommen haben.
Hier dringt sich auf, im Rahmen der Wahrscheinlichkeitsquoten die jeweili-
gen Marktanteile der Hersteller zu beriicksichtigen. Man spricht daher von ei-
ner Marktanteilshaftung («market share liability»).!%8

c) Heikel sind Konstellationen, in denen nicht eine andere grundsitzlich
haftpflichtige Person als alternativer Téter in Frage kommt, sondern eine Ursa-
che aus dem Risikobereich des Geschddigten, sei es ein natiirlicher Vorgang,
eine eigene Handlung des Geschédigten oder ein nicht schuldhaftes Verhalten
eines Dritten, d. h. anders formuliert: ein «Zufall».'*® Auch in solchen Konstel-
lationen kann eine anteilige Haftung nach Wahrscheinlichkeitsgrundsitzen

196 Vgl. OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 115; Quenpoz, S. 103 f.; Loser, Kausalitits-
probleme, S.252.

197 Diese kann in Art. 42 OR im Anschluss an die Bestimmung iiber den nicht nachweisbaren
Schaden eingefiigt werden (vgl. hinten II1.5.5). :

198 Vgl. OFrinGer/Stark, Haftpflichtrecht I, § 3 N 131, mit weit. Nachw.; Losgr, Kausalititsprob-
leme, S. 245 f., 206 ff. (zur Entwicklung im amerikanischen Recht); OTTe KARSTEN, Marktan-
teilshaftung, Berlin 1990.

199 «Zufall» im Rechtssinn liegt schon vor, wenn einem der Beteiligten seine Handlung nicht
zurechenbar ist: s. LARENZ/CANARIs, § 82 II 3c.
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angebracht sein (vorne I11.2.1.2) — wobei der Geschidigte die auf den «Zufall»
entfallende Haftungsquote selber zu tragen hat. Soweit sich zumindest in einer
Gesamtschau Schidden einem bestimmten Verursacher statistisch zuordnen
lassen, konnte man eine Haftung rechtsfortbildend mit dem Gedanken begriin-
den, dass die Ersatzberechtigung der Geschidigten in diesem Umfang an sich
feststehe und bloss nicht ermittelt werden konne, gegen wen sich der Anspruch
richte.2® Diese Rechtfertigung versagt indessen, wenn lediglich ein einzelner
Haftungsfall mit moglicher Zufallsursache vorliegt. Hier liesse sich aber zur
Haftungsbegriindung?®! darauf abstellen, dass einerseits der Gesetzgeber mit
der (neu eingefiihrten) Wahrscheinlichkeitshaftung bei alternativer Kausalitiit
die rechtliche Relevanz bloss moglicher Ursachen bejaht hat und anderseits
dem konkret gefidhrlich Handelnden nicht zum unverdienten Gliicksfall wer-
den darf, wenn neben ihm noch eine andere Ursache gleichermassen in Frage
kommt.?°2 Denn bei einer isolierenden Einzelbetrachtung (ohne das alternative
Zufallsereignis) miisste der Beweis der Verursachung aufgrund der konkreten
Schadenseignung als gelungen angesehen werden.?%

Ist beispielsweise nicht aufzuklédren, ob eine Lawine von selbst abgegangen ist oder
ob sie von einem unvorsichtig den Hang iiberquerenden Snowboarder ausgelost wor-
den ist, haftet er den Geschiédigten anteilig, wobei diesen die Moglichkeit des Zufalls
selbst zugerechnet wird.

2.3 Exkurs: Haftung fiir verlorene Chancen

Bis vor einigen Jahren war das Problem des Schadenersatzes fiir verlorene
Chancen in der Schweiz im Gegensatz zu Frankreich und zum Rechtskreis
des Common Law wenig beachtet worden.?%* Seit kurzem hiufen sich dage-

200 Vgl. Loser, Kausalititsprobleme, S. 247 ff.; kritisch aufgrund praktischer Probleme bei der
Ermittlung der Wahrscheinlichkeitsquoten RoMERIO, S. 206 ff.; sowie NiGa, S. 37 f. Die Infor-
mationsprobleme konnen teilweise mit einer richterlichen Schadensschitzung iiberwunden
werden. Unklar ist aber auch, ob die im schweizerischen Recht zur Verfiigung stehenden pro-
zessualen Mittel geeignet sind; das private Haftungsrecht stosst hier an Grenzen (vgl. hinten
I11.5.4).

201 Fiir eine anteilige Haftung — entgegen der herrschenden Lehre — OFTINGER/STARK, Haftpflicht-
rechtI, § 3 N 127 f,; vorsichtig jetzt auch A. KELLER, S. 104 f.; de lege ferenda Quenpoz, S. 75;
in Osterreich KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/36 ff.; in Deutschland LARENZ/CaNARIS, § 82 I1 3b.
Grundlegend bereits BypLinski, S. 87 f., im Anschluss an WILBURG, S. 74 («bewegliches Sys-
tems des Schadensrechts»). Die Schadensteilung wird auch von der 6sterreichischen Recht-
sprechung bejaht: dazu die Nachweise bei KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/36.

202 Vgl. LARENzZ/CaNARIS, § 82 I1 3b (von denen auch das nachfolgende Beispiel stammt); ihnen
folgend KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/34.

203 Vgl. KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/38.

204 Vgl. aber fiir die Schweiz Stark EMIL, Die «perte d’une chance» im schweizerischen Recht,
in: Olivier Guillod (Hrsg.), Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Ziirich 1991,
S. 191 ff. Aus europiischer Sicht v. Bar, Deliktsrecht II, N 444 f.
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gen die Beitrige und Stellungnahmen zu dieser Thematik.?% Dabei wird re-
gelmissig auf den unkonventionellen Entscheid des Ziircher Obergerichts
verwiesen, das eine anteilméssige Haftung aus érztlicher Behandlung bei ei-
nem an Krebs Verstorbenen, der bei richtigem Vorgehen eine Uberlebens-
chance von 60% gehabt hitte, bejaht hatte.206

In der Lehre werden vor allem drei Fallgruppen genannt: der Verlust von
Gewinnchancen, der Verlust von Prozesschancen und der Verlust von Hei-
lungschancen.?’” Die Moglichkeit, in solchen Fillen teilweisen Ersatz nach
dem Grad der Wahrscheinlichkeit zuzusprechen, war ein wesentliches Motiv
fiir den Vorschlag einer Wahrscheinlichkeitshaftung in Art. 56d Abs. 2 VE-
OR.2% Die Problematik ldsst sich aber auch ohne eine gesetzliche General-
klausel der Wahrscheinlichkeitshaftung bewiltigen.??” Soweit es um den Ver-
lust von Gewinnchancen geht, ist eine Losung nach verbreiteter Auffassung
auf der Schadensebene zu suchen. Hier diirfte es richtig sein, die Chance als
Vermdgenswert zu qualifizieren, sofern sie sich zu einem eigenen, selbststin-
dig bewertbaren Gut verdichtet hat.?!° Das gilt grundsitzlich auch fiir die Pro-
zesschance.?!! Demgegeniiber werden gewichtige Bedenken gegeniiber einer
entsprechenden Losung fiir verlorene Heilungschancen vorgebracht. So kann
man die Heilungschance kaum als selbststindiges Rechtsgut bezeichnen,
dessen Beeintrachtigung Ersatzpflichten auslost.2!2 Es geht hier nicht um die
Frage nach einer Gewinnmdoglichkeit, sondern letztlich um die Problematik
einer unsicheren Rechtsgutverletzung.?'* Neben der Pflichtverletzung fillt als
weitere Schadensursache ein natiirlicher Vorgang in Betracht: ein alternativ
kausaler Zufall. Das muss aber — wie vorne (III.2.2. am Ende) dargelegt
wurde — nicht heissen, dass eine anteilige Haftung ausgeschlossen wire.

205 BerKomm/Breum, N 56a zu Art. 42 OR; RoBerto, Schadensrecht, 158 ff.; RoBerto, Haft-
pflichtrecht, N 778 ff.; KozioL, Chancen, S.889ff.; A. KELLER, S.77f.; GaucH, Grundbe-
griffe, S. 227 f.; MULLER, S. 389; MULLER CHrisToPH, La perte d’une chance, Bern 2002; sowie
die Rezension von SCHAETZLE, in HAVE 2002, S. 395 f.

206 Entscheid vom 17.11.1988 (SJZ 1989, S. 119 {f.).

207 Vgl. KozioL, Chancen, S. 891 ff.; MULLER, S. 405.

208 Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 245.

209 Dabei besteht zu diesen komplexen Haftungsproblemen noch keine gefestigte Lehre. Der
Gesetzgeber sollte daher Zuriickhaltung iiben und die Entwicklungen in Lehre und Recht-
sprechung abwarten.

210 MULLER, S. 401; KozioL, Chancen, S. 898 ff.; vgl. auch RoBerTO, Schadensrecht, S. 159; Ber-
Komm/BreHM, N 56a zu Art. 42 OR.

211 KozioL, Chancen, S.901 f.

212 KoazioL, Chancen, S. 905.

213 RoBerTO, Schadensrecht, S. 159; vgl. auch die Differenzierung bei ST. WEBER, S. 279; sowie
Loser, Kausalititsprobleme, S.215f.
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3. Begrenzung der Zurechnung
3.1. Der «rechtlich bedeutsame» Kausalzusammenhang

Das geltende Recht beschrinkt sich darauf, das Erfordernis eines Kausalzu-
sammenhangs dadurch zum Ausdruck zu bringen, dass der Schaden «zuge-
fiigt» wird (Art. 41 Abs. 1 OR). Der Vorentwurf bestimmt demgegeniiber, es
miisse ein «rechtlich bedeutsamer Ursachenzusammenhang» zwischen Scha-
den und dem zuzurechnenden Sachverhalt gegeben sein (Art. 47 VE-OR). In
allen Haftungsordnungen besteht der Bedarf, ein angemessenes Haftungskri-
terium zu finden, welches das eigene Fehlverhalten oder das Ereignis, fiir das
man einzustehen hat, mit dem ersatzfihigen Schaden verbindet. Dabei geht
es um die Begrenzung der Zurechnung von Ursachen, weshalb die Problema-
tik oft der Kausalitdt zugeordnet wird. In Wirklichkeit handelt es sich aber
nicht eigentlich um eine Kausalititsfrage, sondern um die wertende Ermitt-
lung der Grenze, bis zu der dem Setzer einer Ursache eine Haftung fiir ihre
Folgen in angemessener Weise zugemutet werden kann.

Auf welche Gesichtspunkte bei dieser Bewertung abzustellen ist, haben die
Rechtswissenschaftler in mehreren Theorieentwiirfen zu beantworten ver-
sucht. Die Bilanz ist erniichternd: «Wesentlich mehr als die Aufforderung,
zwischen einer nahen bzw. einer direkten und einer entfernteren bzw. indirek-
ten Folge eines haftungsbegriindenden Ereignisses zu unterscheiden, haben
diese Formeln (oder Testverfahren) aber angesichts ihrer Abstraktheit weder
hervorgebracht noch hervorbringen kénnen.»?'4 Im Ergebnis geht es immer
wieder darum, die Wahrscheinlichkeit und Vorhersehbarkeit des Schadensein-
tritts, besonders vorwerfbares Verhalten der Beteiligten, die Art, Grosse und
Vermeidbarkeit des Schadens, den Inhalt und Zweck der verletzten Pflicht so-
wie allgemeine Gerechtigkeitspostulate und gesellschaftliche Moralvorstel-
lungen zu beriicksichtigen. Dabei wird offensichtlich, dass sich eine saubere
Abgrenzung der einzelnen Haftungselemente nicht durchfiihren ldsst: Viel-
mehr sind die Pflicht- bzw. Rechtswidrigkeit, der Schaden und die Zurech-
nung ineinander verschlungene normative Konzepte.?!> Das kommt kompri-
miert in der Haftungsbestimmung des neuen niederldndischen Schuldrechts
von 1992 (Art. 6:98 BW)2!¢ zum Ausdruck: «In Frage kommt nur der Ersatz
desjenigen Schadens, der in einem solchen Zusammenhang mit dem an-
spruchsbegriindenden Ereignis steht, dass er dem Schuldner mit Riicksicht auf

214 V. Bar, Deliktsrecht II, N413 bei Fn. 21.

215 S.v.BAR, Deliktsrecht II, N440f.

216 Nieuw BurcerLuk WETBOEK. Deutsche Ubersetzung in: NiepER FRANZ/WESTERDUK ARIJEN
S., Niederlindisches Biirgerliches Gesetzbuch, Buch 6 Allgemeines Schuldrecht, Buch 7 und
7A Besondere Vertriige, Miinchen/The Hague/London/Boston 1995.
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die Art der Verantwortung und des Schadens als Folge dieses Ereignisses zu-
gerechnet werden kann.»

3.1.1 Addquanztheorie und Normzwecktheorie

Weit verbreitet und auch in der Schweiz bisher vorherrschend ist die Zurech-
nungsbegrenzung durch die mit Wahrscheinlichkeit, Vorhersehbarkeit und
Risikoerhohung des Schadeneintritts operierende Addquanztheorie, welche
hier nicht niher vorgestellt werden muss.?!” In der neueren Lehre wird die
Theorie aber zunehmend kritisiert.?!® Insbesondere im Bereich der Verschul-
denshaftung erscheint ihre Notwendigkeit fraglich, weil sich im schweizeri-
schen Recht?!” das Verschulden sowohl auf die Erstverletzung wie auch auf
Folgeverletzungen und Folgeschiden bezieht.??° Vor allem aber wird an Stelle
des Adidquanzkriteriums auf die Normzwecklehre verwiesen, welche darauf
abstellt, ob der Ersatz eines Schadens durch den mittels Auslegung bestimm-
ten Schutzzweck der haftungsbegriindenden Norm gedeckt wird.??!

Die Normzwecktheorie wurde in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts fiir
das Vertragsrecht und die Beriicksichtigung der Parteiinteressen entwickelt,
in der Folge aber auf das Deliktsrecht ausgedehnt.??> Man stellt sie oft in den
Zusammenhang mit der Rechtswidrigkeit. Das ist aber zu relativieren: (1) Die
Frage, welche Interessen durch eine Verhaltensnorm geschiitzt werden, spielt
keine Rolle fiir die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verhaltens — dieses
ist «absolut» rechtswidrig und nicht in bezug auf einen Erfolg rechtmissig,
auf einen anderen rechtswidrig.??® Der Normzweck hat aber Bedeutung fiir
die Zurechnung der Folgen des rechtswidrigen Verhaltens. Es geht daher

217 S. statt aller OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3 N 14 ff.; DeutscH, N 133 ff. Die in
Deutschland vor rund hundert Jahren fiir die Einschrinkung der «erfolgsqualifizierten
Straftatbestinde» — wo sich also das Verschulden nicht auf den Erfolg beziehen muss — ent-
wickelte Theorie hat sich im deutschen Strafrecht anders als im schweizerischen (vgl. STrA-
TENWERTH GUNTHER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 2. Aufl.,
Bern 1996, § 9 N 24) nicht so stark durchgesetzt wie im Zivilrecht (vgl. DeEutscH ERwIN/
AHRENS HaNs-JURGEN, Deliktsrecht, 4. Aufl., K6ln 2002, N 51).

218 Ausfiihrlich RoBerto, Schadensrecht, S. 75 ff.; vgl. Rey, N 545 ff. Fiir die Addquanztherorie
aber jiingst ACKERMANN THoMAs, Addquanz und Vorhersehbarkeitsregel, Bern 2001.

219 Anders im deutschen und osterreichischen Recht, wo das Verschulden fiir die Haftungsaus-
fiillung nach Eintritt der Rechtsgutverletzung ohne Bedeutung ist: vgl. DEuTscH, N 127,
KozioL, Haftpflichtrecht, N 8/2.

220 S. GuHL/KOLLER, § 10 N 27; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 3 N 15; vgl. Rey, N 548.

221 S. etwa RoBerTO, Schadensrecht, S. 83 ff.; vgl. ScHwenzer, Obligationenrecht, N 19.07; REey,
N 698 ff., mit weit. Nachw.

222 V.CAemMmERER Ernst, Das Problem des Kausalzusammenhangs im Privatrecht, Freiburg
1956. Vgl. RoBerTO, Schadensrecht, S. 83 f.

223 Kozior, Haftpflichtrecht, N 8/18; RoBerTo, Schadensrecht, S. 88.
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bloss um den «Rechtswidrigkeitszusammenhang».??* (2) Der Schutzzweck
der haftungsbegriindenden Norm ist zudem auch relevant, wo die Haftung
nicht an ein rechtswidriges Verhalten ankniipft, sondern an die Realisierung
einer Gefahr, d. h. bei den Gefahrdungshaftungen.??

Die Normzwecklehre ist aber kaum geeignet, simtliche Zurechnungspro-
bleme des Haftungsrechts zu l6sen. Nicht selten verbirgt sich hinter der Be-
rufung auf den Schutzzweck eine petitio principii: «Das gewiinschte Ergebnis
regiert, als Schutzzweck verkleidet, die Haftung.»??¢ Selbst Befiirworter der
Lehre rdumen ein, dass der Schutzzweck der Norm fiir eine Begrenzung der
zurechenbaren Folgen einer Verletzung oft nichts hergibt, vor allem in den
klassischen Fillen, wo eine gesetzliche Schutznorm fehlt.??” Das hat auch
Folgen fiir das umstrittene Verhiltnis von Normzweck und Adiquanz. Vor-
herrschend ist diesbeziiglich eine vermittelnde Auffassung, welche beide Kri-
terien nebeneinander anwenden bzw. miteinander kombinieren will.?2® Wie es
KArRL LARENz formuliert hat: «In der Regel wird der Schutzzweck einer
Norm nur die Zurechnung solcher Schadensfolgen erfordern, die mit dem die
Haftung begriindenden Vorgang in einem adidquaten Kausalzusammenhang
stehen. Ausnahmsweise kann er auch den Ersatz inaddquater Folgen fordern
[...]. In anderen Fillen kann die Zurechnung eines Schadens ausgeschlossen
sein, weil der Schutzzweck der verletzten Norm nicht so weit reicht.»22°

3.1.2 Regelungsvorschlag

Angesichts dieser dogmatischen Entwicklungen, denen sich auch die Recht-
sprechung nicht verschliesst,?3° ist der Vorentwurf zu Recht der Empfehlung
der Studienkommission?3! gefolgt, auf eine positive Definition des addquaten
Kausalzusammenhangs zu verzichten. Das massgebliche Begrenzungskrite-
rium soll nicht durch den Gesetzgeber festgelegt werden. Allerdings stellt
sich damit die Frage nach der Notwendigkeit einer Regelung iiberhaupt. Ma-

224 Unter der Herrschaft des Erfolgsunrechts miisste man sogar vom «Verschuldenszusammen-
hang» sprechen (vgl. Merz, S. 376; P. WipMER, Haftung, N 2.50), weil das massgebliche Ver-
halten durch den Verschuldensbegriff festgelegt wird.

225 Vgl. vorne bei Fn. 52; KozioL, Haftpflichtrecht, N 8/20; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I,
§ 3 Fn. 35.

226 DeurscH, N 301.

227 Vgl. Roeerto, Schadensrecht, S.92f.; DeutscH, N 301 f.; Kotz HEIN/WAGNER GERHARD,
Deliktsrecht, 9. Aufl., Neuwied/Kriftel 2001, N 158, 166, je mit weit. Nachw.

228 Vgl. REy, N 548; DeutscH, N 145. S. jetzt die differenzierenden Abgrenzungen bei RoBERTO,
Haftpflichtrecht, N 211 ff.

229 Larenz, § 27 I11/b/6; dhnlich Kozior, Haftpflichtrecht, N 8/76.

230 S. die Nachweise bei REy, N 702.

231 Bericht Studienkommission, These 52—8.
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teriell bringt die Formel iiber den «rechtlich bedeutsamen Ursachenzusam-
menhang» keinen Erkenntnisgewinn; sie weist den Richter lediglich darauf
hin, dass die Kausalitit ein Rechtsbegriff ist.232 Art. 47 VE-OR dient mehr di-
daktischen als praktischen Zwecken. Er kann ersatzlos gestrichen werden.
Damit wird auch die Gefahr von Rechtsunsicherheit, welche mit der vor-
geschlagenen Formel verbunden ist, vermieden. Denn die Relevanz eines
«rechtlich bedeutsamen» Kausalzusammenhangs konnte — entgegen der In-
tention des Vorentwurfs — als gesetzliche Befugnis zur Abschwdchung des
Aquivalenzprinzips verstanden werden: Anstelle eines «natiirlichen» Kau-
salzusammenhangs wiirde es geniigen, dass nur ein «rechtlich bedeutsamer»
Zusammenhang besteht. Entsprechende dogmatische Konzepte, welche auf
einen verdnderten Kausalitdtsbegriff im Sinne bloss moglicher oder wahr-
scheinlicher Verursachung abstellen, sind in der Lehre nicht unbekannt.?33

3.2 Volistindige und teilweise Begrenzung (Entlastung und Herabsetzung)

3.2.1 Fehlender Bezug der Bestimmungen im Vorentwurf

Der Vorentwurf schldgt zudem vor, im Anschluss an die Bestimmung iiber
den Kausalzusammenhang die Entlastung von der Haftung bei besonders aus-
gepragt mitwirkenden Ursachen zu regeln (Art. 47a VE-OR). Das weckt in
zweierlei Hinsicht Bedenken. (1) Einerseits wird damit suggeriert, bei der
Entlastung handle es sich um eine Kausalititsfrage. Und gleichzeitig konnte
man die Regel als Positivierung der Adiquanztheorie verstehen, bei welcher
in einer zweiten Phase?** gepriift wird, ob der Kausalzusammenhang nicht
«unterbrochen»?3 und damit inaddquat wird. (2) Anderseits wird der Zusam-
menhang mit der Regelung iiber die Reduktion der Haftung (Art. 52 VE-OR)
verdeckt. Wie die Studienkommission mit Nachdruck hervorgehoben hat,?3
ist nimlich die Entlastung genau besehen eine gesteigerte Form der Herab-
setzung der Ersatzleistung bzw. — umgekehrt betrachtet — stellt die Haftungs-

232 Bericht Vorentwurf, S. 110; vgl. auch WINIGER, S. 315.

233 Insbesondere das Konzept der «potentiellen» Kausalitdt von ByprLinski, S. 65 ff., 83 ff. Vgl.
dazu eingehend KramER, Multikausale Schiden, S. 84 ff.; 92 ff.; Loser, Kausalititsprobleme,
S. 194 ff.

234 Vgl. zur zweiphasigen Priifung der Adiquanzfrage OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 3
N 132 ff.; sowie ausfiihrlich der Bericht Vorentwurf, S. 106 ff. (auf S. 110, 112, wird im
Zusammenhang mit Art. 47a VE-OR von «zwei Phasen» gesprochen).

235 Von den Befiirwortern der Normzwecktheorie wird die Lehre von den Unterbrechungsgriin-
den unterschiedlich beurteilt: kritisch Scuwenzer, Obligationenrecht, N 20.03 ff.; vgl. demge-
geniiber KozioL, Haftpflichtrecht, N 8/77 ff.

236 Bericht Studienkommission, S. 48, S0 ff., 99 f.; vgl. auch FELLmANN, Entwicklungen, S. 884.
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reduktion eine Teilentlastung dar. Das Mitwirken weiterer Schadensursachen
kann nach «stufenlosem» Ermessen des Richters von der teilweisen Reduk-
tion bis hin zur vélligen «Entbindung» von der Haftung fiihren. Der Uber-
gang von der Herabsetzung zur Entlastung ist fliessend.

Daraus ergeben sich folgende Anforderungen an eine gesetzliche Rege-
lung: Teilweise Herabsetzung und vollstindige Entlastung von der Haftung
sind zusammen zu regeln,?” und zwar nicht im Abschnitt iiber die Kausalitit,
sondern bei der Bemessung der Ersatzleistung. Der inhaltliche Zusammen-
hang ist nach Mdglichkeit durch eine angeglichene Formulierung der Rege-
lungen zum Ausdruck zu bringen.

3.2.2 Regelungsvorschlag

a) Die Studienkommission hatte in den Thesen 57-2, 52-9 und 52-10 fiir die
Schadenersatzbemessung eine Regelung vorgeschlagen, welche sowohl die
Herabsetzung wie auch die vollige Entlastung umfasst:?38

Der Richter bestimmt den Umfang der Ersatzleistung nach Massgabe der Umstdnde;
er beriicksichtigt insbesondere die Schwere des Verschuldens und des besonderen Ri-
sikos, welche dem Ersatzpflichtigen zuzurechnen sind.

Er kann die Ersatzpflicht ermdssigen, wenn Umstdnde, die dem Ersatzpflichtigen nicht
zugerechnet werden kénnen, zur Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens bei-
getragen haben; vorbehalten bleiben bei der Mitverursachung durch Dritte die Be-
stimmungen liber die solidarische Haftung mehrerer Verantwortlicher.

Er kann die Ersatzpflicht verweigern, wenn Umstinde, die dem Ersatzpflichtigen nicht
zugerechnet werden kénnen, zur Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens in
iiberwiegender Weise beigetragen haben, insbesondere hohere Gewalt oder das Ver-
schulden eines Dritten oder des Geschddigten selbst oder eine von ihnen zu vertre-
tende besondere Gefahr.

Der Vorteil einer solchen Regelung liegt darin, dass der Zusammenhang von
Reduktion und Entlastung zum Ausdruck kommt. Sie wirkt aufgrund der sich
wiederholenden Formulierungen allerdings etwas schwerfillig. Eine Zusam-
menfassung ist aber nicht moglich, weil das Drittverschulden nur bei der
volligen Entlastung, nicht aber bei der Herabsetzung beriicksichtigt wird.
Dies muss sogar durch einen Vorbehalt zugunsten der Solidaritit mehrerer

237 Fiir eine gemeinsame Regelung der Bericht Studienkommission, insbesondere Thesen 52-9
und 57-2. Im Bericht Vorentwurf, S. 152, wird der Zusammenhang zwar erwihnt, von der
Empfehlung der Studienkommission aber ohne niahere Erlduterung «aus praktischen und sys-
tematischen Griinden» abgewichen.

238 Sinngemisse Wiedergabe (These 57-2 ist in franzosischer Sprache formuliert und enthilt
Varianten zu den Thesen 52—-9 und 52-10).
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Haftpflichtiger verdeutlicht werden, was trotzdem keine eindeutige Rechts-
lage schafft>*® und die Regelung etwas kompliziert erscheinen ldsst.

b) Ohne einen solchen Vorbehalt wiirde man auskommen, wenn man die
beiden vorgeschlagenen Regelungen iiber die Ersatzbemessung (Art. 52 VE-
OR) und die Entlastung (Art. 47a VE-OR) zusammenfasst:

Das Gericht bemisst die Ersatzleistung unter Wiirdigung aller Umstdiinde; es beriick-
sichtigt dabei insbesondere die Schwere des Verschuldens und die Intensitdt des cha-
rakteristischen Risikos, welche je der haftpflichtigen und der geschddigten Person zu-
zurechnen sind.

Eine Person wird von jeglicher Haftpflicht entlastet, wenn ein Sachverhalt, der ihr
nicht zugerechnet werden kann, in offensichtlich iiberwiegender Weise zum Eintritt
oder zur Verschlimmerung des Schadens beigetragen hat, namentlich héhere Gewalt,
das Verhalten einer dritten oder der geschéidigten Person oder ein diesen Personen zu-
zurechnendes charakteristisches Risiko.

Die unterschiedlichen Formulierungen bringen aber kaum mehr zum Aus-
druck, dass zwischen Herabsetzung und Entlastung ein fliessender Ubergang
besteht.

c) Angesichts der Nachteile dieser Vorschlige darf man sich auch auf die
Regelungstechnik des geltenden Rechts zuriickbesinnen. Dieses enthilt in
Art. 44 Abs. 1 OR eine Bestimmung, die im Ansatz durchaus zu iliberzeugen
vermag. Eine zusammenfassende Neuregelung von Art. 43 und 44 OR, welche
die berechtigten Revisionsanliegen®*? beriicksichtigt, konnte unter der Mar-
ginalie «Bemessung der Ersatzleistung» in einem neuen Art. 44 OR folgen-
dermassen lauten:

Die Grosse des Ersatzes fiir den eingetretenen Schaden bestimmt der Richter unter
Wiirdigung der Umstinde. Er beriicksichtigt dabei insbesondere die Schwere des Ver-
schuldens und die Intensitit des charakteristischen Risikos, welche dem Ersatzpflich-
tigen zuzurechnen sind.

Haben Umstinde, fiir die der Geschddigte einstehen muss, auf die Entstehung oder
Verschlimmerung des Schadens eingewirkt, so kann der Richter die Ersatzpflicht
ermdssigen oder gdnzlich von ihr entbinden.

Ausnahmsweise kann der Richter den wirtschaftlichen Verhdltnissen Rechnung tra-
gen.

Die Erfassung von teilweiser Herabsetzung und vollstindiger Entlastung in
einer einzigen Regelung bringt den «stufenlosen» Ubergang deutlich zum
Ausdruck. Dies ist allerdings nur moglich, indem — wie bisher — nicht alle

239 Gemiiss Bericht Studienkommission, S.51, wire damit die Beriicksichtigung des Drittver-
schuldens im Rahmen der «Verschuldenskonnexitiit» definitiv abgelehnt. Im Bericht Vorent-
wurf, S. 169, wird demgegeniiber die zuriickhaltende Rechtsprechung zur «Verschuldenskon-
nexitit» (BGE 112 II 143 f.) bedauert und trotz Solidaritiitsregelung die Herabsetzung der
Ersatzpflicht bei mehreren Haftpflichtigen nicht ausgeschlossen (vgl. hinten 111.4.2.1).

240 Neben dem Verschulden soll — wo angebracht — auch auf das charakteristische Risiko abge-
stellt werden.
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Griinde fiir eine Begrenzung der Haftung genannt werden. Dem mitwirken-
den Zufall kann man indessen iiber die im ersten Absatz enhaltene General-
klausel zur Ersatzbemessung Rechnung tragen. Und fiir eine Erwihnung des
Drittverschuldens und der hoheren Gewalt als Entlastungsgriinde besteht
keine Notwendigkeit, wie EMIL STARK in seinem Referat iiber die Vereinheit-
lichung des Haftpflichtrechts ausgefiihrt hat.?*! Dies gilt nicht nur unter der
Herrschaft der — von STARK vorausgesetzten — Adidquanztheorie, sondern
auch bei der Begrenzung der Zurechnung aufgrund des Schutzzwecks der
Norm.?*? Konsequenterweise miissen die Entlastungsgriinde auch aus den
Spezialgesetzen gestrichen werden.?*? Stattdessen wire dort zu regeln, fiir
welche Risiken die Haftung gerade gilt (z. B. das Risiko der hoheren Gewalt
bei der Kernenergiehaftung?#4). Im Bereich der Verschuldenshaftung scheidet
eine Haftung bei iiberwiegendem Drittverschulden und bei héherer Gewalt
zudem grundsitzlich schon aufgrund des Verschuldenserfordernisses aus, das
im schweizerischen Recht sowohl fiir die haftungsbegriindende wie auch fiir
die haftungsausfiillende Kausalitit gilt.?*> Aber auch hier gilt, dass das grobe
Verschulden des Dritten nicht immer zur Entlastung fiihrt, zumal es gerade
eine Pflicht sein kann, Schidigungen durch Dritte zu verhindern.?*¢ — Die Be-
stimmung hat im Ubrigen den Vorteil, dass sie den materiell wichtigsten Um-
stand fiir die Begrenzung der Zurechnung, das Verhalten des Geschadigten?+’
als mitwirkende Schadensursache, direkt nennt, statt sich fiir die Reduktions-
griinde auf abstrakte negative Formulierungen zu beschrinken.?#

Neben den mitwirkenden Ursachen kénnen iiber die Generalklausel zur
Bemessung des Schadenersatzes — wie nach bisherigem Recht — auch weitere
Umstdnde beriicksichtigt werden.?*® Dabei ist dem Vorentwurf insofern zu
folgen, als die bisher kaum angewandte Regelung iiber die Notlage des Er-
satzpflichtigen (Art. 44 Abs. 2 OR) in eine allgemeine Vorschrift iiber die aus-

241 StaRrk, Vereinheitlichung, S. 19 ff. 33.

242 S. ScHweNzer, Obligationenrecht, N 20.05.

243 So schon Stark, Vereinheitlichung, S. 33.

244 Vgl. Art. 5 Abs. 1 KHG.

245 Vgl. FELLMANN, Verschuldensbegriff, S. 343 ff.; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 3 N 15.

246 Vgl. v. Bar, Deliktsrecht II, N 462.

247 Zu den Umstinden, fiir die der Geschidigte einstehen muss, gehort auch die bisher explizit
vorgesehene Einwilligung, soweit sie keinen Rechtfertigungsgrund darstellt (vgl. BerKomm/
BrenM, N 6 ff. zu Art. 44 OR; St. WEBER, S. 270). Keiner besonderen Regelung bedarf es fiir
die Beriicksichtigung von Massnahmen des Geschidigten zur Schadensminderung (vgl. Ber-
Komm/Breum, N 50 ff, zu Art. 44 OR; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 7 N 71, mit weit.
Hinweisen).

248 Dies entspricht auch durchaus dem internationalen Standard: Die meisten Rechtsordnungen
Europas kennen eine explizite Regelung der Entlastung und Herabsetzung durch mitwirkende
Ursachen nur fiir das Verhalten des Geschidigten. Vgl. v. Bar, Deliktsrecht I, N 517.

249 Etwa die Gefilligkeit: dazu zuletzt BGE 127 III 446.
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nahmsweise Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhdltnisse umformu-
liert wird. Allerdings sollte das Gesetz m. E. das Bestehen einer Versicherung
als besonderen Umstand nicht erwédhnen (so aber Art. 52 Abs. 2 VE-OR). An-
sonsten besteht trotz des «Ausnahmecharakters» der Vorschrift die Gefahr ei-
ner schleichenden Umkehr des Grundsatzes, dass die Versicherung der Haft-
pflicht zu folgen habe und nicht die Haftpflicht der Versicherung.

d) Die Regelung iiber die Art der Ersatzleistung kann ausgegliedert und
verselbststindigt werden, wie es Art. 52a VE-OR vorsieht. Materiell ist es
richtig, dem Richter Ermessen in der Festlegung des Ersatzes einzurdumen.
Allerdings ist er grundsitzlich an die iibereinstimmenden Antrige der Par-
teien gebunden,; fiir fiirsorgerisch begriindete Abweichungen von der Dispo-
sitionsmaxime braucht es wichtige Griinde.?° Dieser Entscheidung zugun-
sten der Privatautonomie ist im Gesetzestext Ausdruck zu geben. Der
Regelungsvorschlag des Vorentwurfs vermag daher zu iiberzeugen und sollte
unter der Marginalie «Art der Ersatzleistung» den bisherigen Art. 43 OR er-
setzen.

4. Mehrheit von Haftungen
4.1 «Haftungskollision»

Eine «Haftungskollision» im Sinne des Vorentwurfs liegt vor, wenn sich meh-
rere Personen gegenseitig Schaden zufiigen, so dass jeder sowohl Schiadiger
wie auch Geschadigter ist. Eine derartige Schidigungskonstellation ist bisher
in Art. 61 SVG geregelt — eine Bestimmung, welche jedoch in der Lehre kri-
tisiert wird?! und gemiiss Vorentwurf abgeschafft werden soll.?52 Als Ersatz
sieht der Vorentwurf eine Haftungsregelung im allgemeinen Haftpflichtrecht
vor (Art. 53a VE-OR).

Die «Haftungskollision» stellt einen Sonderfall der Schadensentstehung
durch Mitwirken des Geschddigten dar. Es geht daher letztlich um die im letz-
ten Abschnitt dargestellte Bemessung und Herabsetzung des Schadenersatzes
aufgrund der Umstédnde. Man muss sich aber davor hiiten, die den einzelnen
Geschiddigten zustehenden Ersatzleistungen unabhéngig voneinander zu be-
stimmen;23* vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass ein Umstand gleichzeitig
haftpflichtig macht und als Eigenverantwortung herabsetzend zu wiirdigen
ist. Dabei wire es eine unzulidssige Kurzschlussiiberlegung, die Ursachen

250 Vgl. OFtiINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 6 N 215 f.
251 Vgl. A. KELLER, S. 321.

252 Bericht Vorentwurf, S. 357.

253 Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 162.
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wiirden sich bei gleich grossem Verschulden oder gleich grosser Betriebsge-
fahr der beiden Beteiligten «neutralisieren».?>* Diese von der Lehre heraus-
gearbeiteten Grundsitze sollen jedoch nach dem Vorentwurf — der den Emp-
fehlungen der Studienkommission?? folgt — nicht im Gesetzestext verankert
werden. Hervorgegangen ist damit eine Vorschrift, welche sich von der allge-
meinen Schadenersatzbemessung materiell nicht unterscheidet. Das erstaunt
wenig, denn die Problematik ist die gleiche. Die Lehre gebraucht denn auch
den Begriff Haftungskollision generell fiir jede Konstellation, «wo fiir die
Verursachung eines bestimmten Schadens mehr als eine Person verantwort-
lich ist».?% Es spielt keine Rolle, ob auf beiden Seiten Schaden entstanden ist.
Grundsitzlich kommt es nicht einmal darauf an, ob der Schaden bei einer
dritten Person entstanden ist, solange man die endgiiltige Verteilung der Haf-
tung zwischen den Verursachenden (nicht die solidarische Haftung im Aus-
senverhiltnis) betrachtet.>” Es gelten immer die gleichen Grundsitze fiir die
Zuordnung der Verantwortlichkeiten.

Das alles macht deutlich, dass auf eine Regelung der Haftung bei gegen-
seitiger Schidigung verzichtet werden kann.

4.2 Haftungskonkurrenz (Haftung mehrerer Schéidiger)

4.2.1 Aussenverhdltnis

a) Im geltenden Recht fiihrt die Schidigung durch mehrere Personen, welche
nicht gemeinschaftlich vorgegangen sind, nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung und traditioneller Lehre nur zu einer als «unechte» Solidaritét be-
zeichneten Anspruchskonkurrenz.?®® Die praktische Bedeutung des Unter-
schieds gegeniiber der «echten» Solidaritdt nach Art. 148 ff. OR liegt in der
Verjahrungs- und Unterbrechungsregel von Art. 136 Abs. 1 OR;?° zudem fin-
det nur bei der «echten» Solidaritit eine Subrogation des riickgriffsberechtig-
ten Schuldners in die Rechtsstellung des befriedigten Gldaubigers statt, was
sich aber im Haftpflichtrecht kaum auswirkt. Die Unterscheidung wird in der
Lehre mehrheitlich kritisiert.?* Es ist daher zu begriissen, dass der Vorent-

254 So dass Anspruch und Gegenanspruch abzuweisen wiren (vgl. GuaL/KOLLER, § 10 N 79;
DESCHENAUX/TERCIER, § 29 N 23; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 9 N 15 ff.).

255 Bericht Studienkommission, S. 101 f.

256 A. KELLER, S. 382 (Hervorhebung hinzugefiigt).

257 A. KELLER, S. 382.

258 Dazu eingehend Rey, N 1407, 1417 ff.; vgl. v. TUHR/PETER, S. 466.

259 Welche bei blosser Anspruchskonkurrenz nicht anwendbar ist (s. zuletzt BGE 127 1II 257,
264).

260 Vgl. die Nachweise in OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 10 Fn. 23.
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wurf die solidarische Haftung von mehreren Ersatzpflichtigen vorsieht
(Art. 53b Abs. 1 VE-OR). Dabei kommt es nicht darauf an, ob diese aus .(_zlem
gleichen Rechtsgrund oder aus verschiedenen Rechtsgriinden haften. Uber
die Verweisung in Art. 99 OR findet die Norm zudem Anwendung auf die
Haftung aus Vertrigen oder aus sonstigen Obligationen.

b) Viel zu diskutieren gab im geltenden Recht die Frage, ob sich der So-
lidarschuldner auf individuelle Herabsetzungsgriinde, insbesondere sein
leichtes Verschulden, berufen machen kann. Das ist heute mehrheitlich aner-
kannt2¢! und soll auch de lege ferenda gelten. Diesbeziiglich bleibt anzumer-
ken: Es geht nicht darum, dass die jeweiligen Verursachungsquoten festgelegt
und dem einzelnen Haftpflichtigen zugeordnet werden, wie es bei mehreren
Haftpflichtigen im Innenverhiltnis oder beim Mitverschulden des Geschi-
digten bereits im Aussenverhiltnis gilt.262 Vielmehr soll der im schweizeri-
schen Recht geltende Proportionalititsgrundsatz zum Ausdruck kommen,63
welcher die Haftung in Relation zur Intensitit des Haftungsgrundes setzt.
Haben bespielsweise zwei Ersatzpflichtige den Schaden von 10000 grobfahrlissig
verursacht und ist einem dritten nur mittelschweres bis leichtes Verschulden vorzu-
werfen, so wire intern — nach Verursachungsquoten — eine Aufteilung 4 000, 4 000,
2000 angemessen, im Aussenverhiltnis ist demgegeniiber wohl eine Haftung von
10 000, 10 000, 8 000 festzusetzen. Die Verursachungsquoten diirfen zusammen nicht
mehr als 100% des Schadens betragen, die Haftungsbetrige der Ersatzpflichtigen
nach Beriicksichtigung der individuellen Herabsetzungsgriinde aber durchaus.
Insofern stellt auch die teilweise befiirwortete Beriicksichtigung des Drittver-
schuldens bei der Schadenersatzbemessung264 im Ergebnis nur scheinbar eine
Durchbrechung des Solidarititsgrundsatzes dar, solange wegen des Drittver-
haltens das Verschulden des Haftpflichtigen geringer zu berwerten ist.*®> Nur
so ist es auch praktisch vertretbar, dass das besonders ausgeprigte Drittver-
schulden zu einer giinzlicher Befreiung von der Haftung fiihren kann (vgl.
vorne I11.3.2), lisst sich doch eine scharfe Grenze nicht festlegen.

Auch wenn das Prinzip anerkannt ist, muss man sich dennoch fragen, ob
es im Regelungsvorschlag des Vorentwurfs angemessen zum Ausdruck
kommt. Gemiss Art. 53b VE-OR ist auf den Betrag abzustellen, den der Er-
satzpflichtige zu leisten hitte, wenn er allein haftpflichtig wire. In diesem

261 Vgl. Rey, N 1464 ff.; BerKomm/BrenM, N 41 zu Art. 50 OR, N 27 f. zu Art. 51 OR; BGE 127
III 257 (265 E. 6b).

262 OFTINGER, S. 97, 99, 100; A. KELLER, S. 382 f,

263 Im deutschen Recht gilt demgegeniiber das Alles-oder-Nichts-Prinzip, das nicht auf die
Grésse des Verschuldens abstellt: dazu und zu Relativierungstendenzen Deutscu, N 629 ff,

264 Vgl. BerKomm/Brenm, N 81 ff. zu Art.43 OR; BGE 127 III 453 (457 E. 5d) = Pra 2001,
S. 1084, 1088.

265 Vgl. OFTINGER, S. 281 f.; KRAMER, Multikausale Schiden, S. 61; Bericht Vorentwurf, S, 155 f,,
168 f. Man spricht von sogenannter «Verschuldenskonnexitiit».
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Fall miissten die iibrigen Ursachen, fiir welche hypothetisch keine Haftpflicht
besteht, als «Zufallsursachen» betrachtet werden;?¢ die Verursachungsquote
des mitwirkenden Zufalls ist aber bei der Schadenersatzbemessung herabset-
zend zu beriicksichtigen.?¢’” Damit wire die Wirkung der Solidaritit weitge-
hend aufgehoben. Zur Vermeidung eines derartigen Ergebnisses empfiehlt
sich daher eine Formulierung, welche die individuellen Herabsetzungsgriinde
direkt nennt, so wie es Art. 759 OR und Art. 66 AFG vorsehen?®® (Regelungs-
vorschlag hinten I11.4.2.4).

¢) Der Grundsatz der solidarischen Haftung gilt immer, wenn die mehre-
ren Ersatzpflichtigen einen einheitlichen Schaden verursacht haben, d.h.
wenn sich die Wirkungen der einzelnen Ursachen nicht einfach summieren,
sondern ein neues Ganzes, eine neue Einheit entsteht.?®® Das gilt auch fiir den
Fall, dass man die Verursachungsquoten bestimmen kann.?’® Lisst sich dem-
gegeniiber nicht nur das Verhiltnis der Kausalbeitrége fiir die Schadensentste-
hung feststellen, sondern kénnen sogar die Anteile am entstandenen Schaden
bestimmt werden,?’! dann entsteht eine Haftung nur fiir diese Teilschdden.?’

In Schwierigkeiten gerit das Prinzip der Solidarhaftung fiir den einheitli-
chen Schaden beim Zusammenwirken einer grossen Anzahl von Schéidigern,
deren Beitrige nur mehr «<minimal» sind. Das Bundesgericht hat in BGE 127
I 257 (261 E. 4b/bb) — wo es in Prizisierung seiner fritheren Praxis den
Grundsatz der Solidaritit bei Teilkausalitiit hervorhob — die Beurteilung sol-
cher Fille mit sogenannt «summierten Immissionen»2’3 offen gelassen. In der
Lehre wurde in diesem Zusammenhang vorgeschlagen, trotz einheitlichem

266 «Zufall» im Rechtssinne liegt schon vor, soweit einem der Beteiligten seine Handlung nicht
zugerechnet werden kann: LARENZ/CANARIS, § 82 IT 3c.

267 Grundlegend OFTINGER, S. 97 f., 278 f.; sowie (etwas zuriickhaltender) jetzt OFTINGER/STARK,
Haftpflichtrecht I, § 7 N 33 ff., 36. Die Verursachungsquote des Zufalls kann angesichts der
zuriickhaltenden Praxis bei der Beriicksichtigung der Verschuldensgrosse (BerKomm/BREHM,
N 76, 79 zu Art. 43 OR) durchaus grisser sein als der Abzug fiir das reduzierte Verschulden.
Die Verursachungsquoten diirfen ja zusammen nur 100% des Schadens betragen; im oben
genannten Beispiel betragen sie fiir die beiden «Zufallsursachen» 8000.

268 Allerdings muss in der allgemeinen Haftungsregelung neben dem Verschulden auch das cha-
rakteristische Risiko erwihnt werden (vgl. Bericht Studienkommission, S.103f.; der dort
unterbreitete Formulierungsvorschlag erscheint aber zu offen).

269 StaRk, Entlastungsgriinde, S. 42 ff.; Loser, Kausalititsprobleme, S. 123 ff.; OFTINGER/STARK,
Haftpflichtrecht I, § 3 N 80; REy, 628, 633; Wyss, S. 316.

270 Anders fiir das dsterreichische Recht KozioL, Haftpflichtrecht, N 3/87 £., bei progressiver und
degressiver Schadenssteigerung.

271 Jedem Schidiger kann der von ihm verursachte Teilschaden zugeordnet werden.

272 Vgl. Stark, Entlastungsgriinde, S. 42 ff.; v. TUHR/PETER, S. 93; KrRAMER, Multikausale Schi-
den, S.59f.; OrriNger/STARK, Haftpflichtrecht I, §3 N81; Loser, Kausalititsprobleme,
S.112,125.

273 Die vielen kleinen Ursachen schiidigen erst in ihrem Zusammenwirken. Vgl. BerKomm/
Merr-Havoz, N 148 zu Art. 684 ZGB; Loser, Kausalitatsprobleme, S. 1101,
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Schaden auf eine anteilige Haftung zu wechseln.?’* Das rechtfertigt sich, weil
Art. 43 OR eine flexible Zusprechung von Schadenersatz ermdglicht. Inso-
weit muss auch die im erwdhnten Bundesgerichtsentscheid vorgenommene
Praxisdnderung gegeniiber BGE 68 II 369 (375 f. E. 6), wo bei Immissionen
durch Nachbarn auf eine anteilige Haftung erkannt wurde, relativiert werden:
Im fritheren Fall waren nicht nur drei, sondern immerhin fiinfzehn Schidiger
beteiligt.

4.2.2 Innenverhdltnis

Fiir die Verteilung der Verantwortlichkeit im Innenverhéltnis schligt der Vor-
entwurf in Art. 53¢ Abs. 1 VE-OR zu Recht eine flexible Losung vor,?”> wel-
che sich an der Regelung der Ersatzbemessung im Aussenverhiltnis (Art. 52
VE-OR) orientiert. Es wurde bereits darauf hingewiesen (III.4.1), dass das
Problem der «Kollision» von Haftungen einheitlich gelost werden soll, unab-
hingig davon, ob es um die Beriicksichtigung des Geschédigtenverhaltens im
Aussenverhiltnis oder die endgiiltige Verteilung zwischen mehrerer Schidi-
gern im Innenverhiltnis geht.?’® Insbesondere ist es richtig, dass die zu wenig
differenzierte Kaskadenregelung in Art.51 Abs.2 OR abgeschafft wird.?’’
Nicht erforderlich ist dagegen die Einrdumung des Regressanspruchs so-
wie der Subrogation in Art. 53¢ Abs. 2 VE-OR. Diese Rechte ergeben sich be-
reits aus den gesetzlichen Vorschriften iiber die passive Solidaritét (Art. 148
Abs. 2 und Art. 149 OR), welche auch fiir die deliktischen Obligationen an-
wendbar sind.?’® Dabei wird in der Lehre zutreffend davon ausgegangen, dass
der subrogierte Anspruch konkurrierend neben den Regressanspruch tritt.?”

274 KraMER, Multikausale Schiden, S. 74; Loser, Kausalititsprobleme, S. 119 ff., 130; RoBERTO,
Schadensrecht, S. 162; MULLER-CHEN, S. 238.

275 So auch der Tenor der Vernehmlassungen (selbst des sonst kritischen Schweizerischen Versi-
cherungsverbandes) zu Art. 53¢ VE-OR.

276 Uberzeuged A. KELLER, S. 382.

277 Vgl. bereits die Kritik bei GiLLiARD, S. 270 ff.; sowie HonseLL, Haftpflichtrecht, § 11 N 34 ff.,
40 ff.; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 10 N 51; Rey, N 1515 ff.

278 Keine gesetzliche Vorschrift besteht fiir den Riickgriff des Arbeitgebers bei Lohnfortzahlung,
weil der Arbeitgeber nicht zum Kreis der Haftpflichtigen zahlt, sondern einer Leistungspflicht
aus Vertrag nachkommt (vgl. HonseLL, Haftpflichtrecht, § 11 N 43). Wie nach geltendem
Recht (s. BGE 126 I11 521, 522 f.) kann der Regressanspruch auch ohne gesetzliche Vorschrift
mit einer Analogie begriindet werden.

279 V.TuHR/ESCHER, S. 317; ScHWENZER, Obligationenrecht, N 88.40; unklar dagegen BGE 115 II
42 (48 E. 2a). Zur Verjihrung von Regressanspriichen s. hinten IV.3.4.
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4.2.3 Gemeinsam verschuldete Schédigung

Infolge der allgemeinen Regelung der solidarischen Haftung mehrerer Sché-
diger ist eine Sonderbestimmung fiir die gemeinsam verschuldete Schadi-
gung nicht mehr erforderlich. Die Beteiligten haften aufgrund ihres zumin-
dest psychischen Beitrags.?®? Fiir die — im geltenden Recht von der Lehre aus
Art. 50 OR abgeleitete — Haftung bei alternativer Verursachung??! kann auf
die vorne vorgeschlage Regelung fiir unsichere Kausalitit zuriickgegriffen
werden, wobei bei gemeinschaftlicher Schidigung solidarisch gehaftet wird
(vgl. vorne I11.2.2). Auch fiir das Innenverhiltnis eriibrigt sich neben der all-
gemeinen Regressregelung (vorne I11.4.2.2) eine besondere Vorschrift.

4.2.4 Regelungsvorschlag

Fiir eine Neuregelung der Haftung mehrerer Schéadiger konnen die bisherigen
Art. 50 und 51 OR ersetzt werden. In Art. 50 OR wird neu das Aussenverhilt-
nis,

Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von ihnen inso-
weit mit den anderen haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens
und des von ihr zu verantwortenden charakteristischen Risikos sowie der Umstdnde
personlich zurechenbar ist.

in Art. 51 OR das Innenverhiltnis bestimmt.

Auf die beteiligten haftpflichtigen Personen wird der Schadenersatzanspruch nach
Massgabe aller Umstdnde verteilt. Zu beriicksichtigen sind dabei insbesondere die
Schwere des Verschuldens und die Intensitdt des charakteristischen Risikos, welche je-
der einzelnen Person zuzurechnen sind.

5. Verfahrensrechtliche Massnahmen?32

Die in diesem Kapitel behandelten Themen werfen verfahrensrechtliche Prob-
leme auf. Bereits behandelt wurden im Zusammenhang mit unsicherer Kausa-
litdt die Frage einer Beweiserleichterung und — damit zusammenhéngend —
der Ersatzbemessung nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad sowie die Haftung

280 Auch nach geltendem Recht begriindet Art. 50 OR keine besondere Haftungsart, sondern
regelt nur die Verhiltnisse fiir den Fall, dass mehrere Personen haftpflichtig sind: OFTINGER/
Stark, Haftpflichtrecht I1/2, § 16 N 318 f. Kritisch zur grossziigigen Annahme eines Kausal-
zusammenhangs bei gemeinsamer Verschuldung Kramer, Multikausale Schiden, S. 61 ff.

281 BerKomm/BreuMm, N 145 zu Art. 41 OR, N 20 zu Art. 50 OR; OrTINGER/STARK, Haftpflicht-
recht I1/2, § 16 N 320.

282 Herrn Kantonsrichter Prof. Dr. CHrisToPH LEUENBERGER danke ich fiir wertvolle Hinweise
zur geplanten Schweizerischen Zivilprozessordnung.

185



Peter Loser-Krogh

bei alternativer Verursachung (vorne II1.2). Bei unsicheren Verursachungszu-
sammenhéngen ergeben sich aber weitere prozessuale Fragen, insbesondere
zum Beweisverfahren (hinten IIL.5.1) und zu vorldufigen Leistungsansprii-
chen (hinten III.5.3). Zudem fiihren die weiten Ermessensspielriume des
Richters bei der rechtlichen Bewertung von Ursachen zu unvorhersehbaren
Prozessergebnissen, was Auswirkungen auf die Kostentragung und die Fest-
legung des Rechtsbegehrens (hinten II1.5.2) haben kann. Schliesslich stellt
sich im Zusammenhang mit der Méglichkeit einer Vielzahl von Geschidigten
die Frage nach der Notwendigkeit neuer prozessualer Instrumente, insbeson-
dere der Sammelklage bzw. class action (hinten II1.5.4). Die im Vorentwurf
vorgeschlagenen verfahrensrechtlichen Massnahmen zur Durchsetzung des
materiellen Rechts bzw. der Haftungsanspriiche sollen daher hier untersucht
werden.

Zur Zeit sind Gesetzgebungsarbeiten fiir eine gesamtschweizerische Zivil-
prozessordnung?® im Gang.?84 Deshalb muss geklirt werden, in welchem
Gesetz allfillige Verfahrensregelungen zu verankern sind. Darauf wird am
Schluss dieses Abschnitts eingegangen (hinten I11.5.5).

5.1 Beweiswiirdigung und Beweisverfahren
5.1.1 Freie Beweiswiirdigung

Die freie Wiirdigung der Beweise durch den Richter wird heute als Selbstver-
standlichkeit betrachtet. Die meisten Kantone kennen den Grundsatz in ihren
Prozessordnungen. Vereinzelt gelten aber noch iiberholte Beweisregeln,?8?
welche die Rechtsfindung im Haftpflichtprozess behindern kénnen.28¢ Zur

283 Mit der am 12.3.2000 von Volk und Stiinden angenommenen Justizreform (Art. 122 Abs. 2
BV) liegt die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Zivilprozessrechts beim Bund (vgl.
LEUENBERGER CHRIsTOPH, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer A. Schwei-
zer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Ziirich
2002, N 1, 11 ff. zu Art, 122 BV). Die Vorschlige fiir prozessrechtliche Massnahmen im Vor-
entwurf gehen demgegeniiber noch von der friitheren Zustindigkeit der Kantone aus (vgl.
Bericht Vorentwurf, S.227).

284 Die vom Eidgendssischen Justiz- und Poizeidepartement am 26.4. 1999 eingesetzte Experten-
kommission hat Ende 2002 einen Vorentwurf einer Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO) vorgelegt, welchen der Bundesrat in diesem Jahr zur Vernehmlassung unterbreitet. Vgl.
die Angaben und Erlduterungen und auf der Homepage des Bundesamtes fiir Justiz (http://
www.ofj.admin.ch/d/index.html) sowie SuTTER-SomM THomas, Der Vorentwurf zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung — Tendenzen und Hauptstossrichtung, in: Hans-Ulrich Wal-
der-Richli (Hrsg.), Rechtsschutz im Privatrecht, Symposium fiir Richard Frank, Ziirich 2003,
S. 69 ff.

285 VOGEL/SPUHLER, 10 N 62.

286 Vgl. BGE 54 II 196; Bericht Vorentwurf, S. 237. Kritisch bereits GILLIARD, S. 244 f.
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Durchsetzung der Haftungsanspriiche empfiehlt sich daher eine bundesweit
einheitliche Regelung. Allerdings ist gegeniiber dem Vorschlag in Art. 56¢
Abs. 1 VE-OR die Formulierung des Vorentwurfs der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung vorzuziehen:?%’

Das Gericht bildet sich seine Uberzeugung nach freier Wiirdigung der Beweise. Es be-
riicksichtigt das Verhalten der Parteien im Prozess.

5.1.2 Fakultativer Untersuchungsgrundsatz

Als prozessuale Ausprigung der Privatautonomie gilt grundsétzlich die Ver-
handlungsmaxime. Diese steht aber im Spannungsverhiltnis zum Gebot der
Wabhrheitsfindung im Zivilprozess.?®® Sie wird daher heute praktisch iiberall
durch die richterliche Fragepflicht gemildert,?®® welche dem Richter aufer-
legt, durch kldrende Fragen bei der Sammlung des Prozesstoffes mitzuhelfen.
Der Vorentwurf geht dariiber hinaus und sieht in Art. 56¢ Abs. 2 VE-OR die
Maoglichkeit vor, dass der Richter von sich aus Beweise anordnet. Allerdings
ist er dazu nicht verpflichtet (sogenannte Untersuchungsmaxime); fiir einen
derart schweren Eingriff in die Privatautonomie wiirde kein geniigender
Grund bestehen. Vielmehr hat der Richter gemiss Vorentwurf lediglich die
Befugnis, zusdtzliche Beweise zu erheben. Die Ermittlung des Sachverhalts
bleibt daher im Normalfall den Parteien iiberlassen.

Mit der Einfiihrung dieses — den kantonalen Prozessordnungen keines-
wegs unbekannten?® — fakultativen Untersuchungsgrundsatzes ist die Hoff-
nung verbunden, die Parteien werden vermehrt darauf verzichten, ein Straf-
verfahren lediglich zur Beschaffung von Beweisen einzuleiten.”! Dies
erscheint allerdings nicht realistisch, denn aufgrund der blossen Moglichkeit
der Beweiserhebung durch das Gericht wird die Partei und darf der sorg-
filtige Parteivertreter nicht darauf abstellen, dass der Sachverhalt amtlich er-
mittelt werde.?%2 Trotzdem ist es in Ausnahmefillen gerechtfertigt, dass der
Richter die Wahrheitssuche unterstiitzt.??> Die Moglichkeit einer Beschrin-
kung der Verhandlungsmaxime sollte daher gesamtschweizerisch gesetzlich
verankert werden.

287 Art. 150 Vorentwurf ZPO.

288 VOGEL/SPUHLER, 6 N 22,

289 VOGEL/SPUHLER, 6 N 38.

200 VoGEL/SPUHLER, 6 N 58, 10 N 83. Vgl. etwa Art. 93 Abs. 3 ZPO/SG.

291 Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 239.

292 Vgl. Vernehmlassung des Kantons ZH zu Art. 56¢ Abs. 2 VE-OR.

203 Insbesondere wenn ein offentliches Interesse an der Wahrheitssuche besteht, was bei
Umweltschidigungen der Fall sein kann; vgl. im iibrigen Bericht Vorentwurf, S. 240. Kritisch
zur vorgeschlagenen Beschrinkung der Verhandlungsmaxime G. WALTER, Vorentwurf,

S.6541.
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5.1.3 Vorschuss fiir Beweiskosten

Die Kosten fiir die Erhebung des Beweises sind grundsitzlich von der Partei
aufzubringen, in deren Interesse der Beweis erfolgt.2?* Art. 56f VE-OR gibt
dem Richter die Befugnis, von dieser Regel abzuweichen und die erforderli-
chen Vorschiisse auf beide Parteien zu verteilen; dabei ist insbesondere der
Plausibilitidt der Behauptungen sowie den wirtschaftlichen Verhéltnissen der
Parteien Rechnung zu tragen. Eine solche Regelung ist aber nicht unbedenk-
lich: (1) Fiir den Schutz der wirtschaftlich schwachen Partei bestehen andere
Instrumente, insbesondere die unentgeltliche Prozessfiihrung mit der Mog-
lichkeit eines Erlasses von Vorschiissen. In diesem Fall lasten die Beweis-
kosten vorldufig auf der Staatskasse. Das Verhiltnis zur vorgeschlagenen
Verteilungsregel fiir die Vorschiisse ist ungeklirt. (2) Problematisch wiire es
zudem, eine Partei mit Kostenvorschiissen zu belasten, weil sie eher unterlie-
gen wird.?>> (3) Vor allem aber lisst die vorgeschlagene Bestimmung offen,
was im Sdumnisfall gilt, d. h. wenn die beklagte Partei den Vorschussanteil
nicht zahlt.??¢ Gilt der Beweis allenfalls als erbracht?

Auf die vorgeschlagene Regelung des Beweiskostenvorschusses sollte an-
gesichts dieser Unstimmigkeiten verzichtet werden.

5.2 Unbezifferte Forderungsklage und Kostenverteilung

Im Haftpflichtprozess kann es fiir den Kldger unzumutbar oder gar unmoglich
sein, seinen Anspruch exakt zu beziffern. Denn einerseits ist oft der Umfang
des Schadens oder gar dessen Existenz unklar. Und anderseits hat der Richter
bei der Wiirdigung der mitwirkenden Ursachen sowie der Bemessung des Er-
satzes ein weites Ermessen.

5.2.1 Unbezifferte Forderungsklage

Damit entsteht fiir den Kldger ein Dilemma: Setzt er den Forderungsbetrag zu
tief an, muss er auf einen Teil seiner Anspriiche verzichten. Beim «Uberkla-
gen» drohen ihm dagegen Prozesskosten, weil er (teilweise) unterliegt. Fiir
die Schadensschatzung nach Art. 42 Abs. 2 OR (bzw. Art. 56d Abs. 3 VE-OR)
ist daher allgemein anerkannt, dass der Kldger im Hinblick auf die Verwirk-

294 VoGEL/SPUHLER, 11 N 31 f. So auch Art. 91 Abs. 1 Vorentwurf ZPO.

295 S. Vernehmlassung Universitit Ziirich, MEIER, zu Art. 56 f. VE-OR.

296 Zur Vermeidung derartiger Probleme sieht Art.91 Abs.2 Vorentwurf ZPO vor, dass das
Gericht bei gemeinsamem Beweisantrag die volle Vorschusspflicht fiir beide Parteien anord-
nen kann.
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lichung seiner materiellen Anspriiche auch eine unbezifferte Klage einrei-
chen kann.?”” Demgegeniiber ist umstritten, ob das Bundesrecht auch in an-
deren Fillen richterlichen Ermessens die Moglichkeit einer unbezifferten
Forderungsklage einraumt.?®® Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist
diesbeziiglich nicht klar.?%° Offen ist zudem, ob der Kliger nach dem Beweis-
verfahren die Bezifferung nachholen muss.3% Jedenfalls verbietet das Bun-
desrecht den Kantonen nicht, aus formellen Griinden eine rahmenmaissige
Bezifferung zu verlangen.’®! Angesichts dieser Unklarheiten erscheint eine
gesetzliche Regelung angezeigt. Es ist dem Kliger allgemein zu gestatten,
den genauen Betrag seiner Forderung offen zu lassen, wenn eine genaue Be-
zifferung auch nach dem Beweisverfahren unzumutbar ist — das ist die prozes-
suale Kehrseite der materiellrechtlichen Flexibilitit im Haftpflichtrecht:302
Ist es der klagenden Partei unméglich oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Be-
gin des Prozesses zu beziffern, so kann sie eine unbezifferte Forderungsklage erheben.
Sie muss jedoch einen Mindestwert angeben, der als vorldufiger Streitwert gilt. Hangt
die Héhe der Forderung vom Beweisergebnis ab, so fordert das Gericht die klagende
Partei nach Abschluss des Beweisverfahrens auf, die Forderung zu beziffern.

5.2.2 Kostenverteilung

Abgesehen von der unbezifferten Forderungsklage ist es gerechtfertigt, den
Kldger durch eine modifizierte Kostenverteilung zu entlasten. Die Lehre
stimmt dem grundsitzlich zu; der Haftpflichtige sollte als Folge seiner Schi-
digung auch fiir das prozessuale Risiko des «Uberklagens» einstehen.3% Da-
her ist eine gesetzliche Regelung angebracht.3** Die Formulierung in Art. 56 g
VE-OR ist aber viel zu allgemein: Der Grundsatz der ordentlichen Kostentra-

297 Vgl. VoGEL/SPUHLER, 7 N 5bff.; FRank/STRAULI/MESSMER, § 61 N 25 ff.

298 Vgl. LEUENBERGER/UFFER, Art. 65 N 3 g.

299 Vgl. BGE 116 I1 215 (219 E. 4a): Die unbezifferte Klage ist dort zuzulassen, wo das Bundes-
recht den Richter auf sein Ermessen verweist (insbesondere Art. 42 Abs. 2 OR); sodann kann
eine Bezifferung unterbleiben, wo der Klager nicht in der Lage ist, die Hohe seines Anspruchs
genau anzugeben, oder wo diese Angabe unzumutbar erscheint. BGE 121 III 249 (251 E. 2b):
Unbezifferte Klage ist nicht nur zuzulassen, wenn das Bundesrecht es ausdriicklich vor-
schreibt, sondern allgemein dann, wenn der Kliger nicht in der Lage oder es ihm nicht zumut-
bar ist, die Hohe seines Anspruchs genau anzugeben.

300 So FrRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N 29. Im Rahmen von Art. 42 Abs. 2 OR kann dies wohl
unterbleiben (vgl. VOGEL/SPUHLER, 7 N 5d; LEUENBERGER/UFFER, Art. 65 N 31).

301 Vgl. BGE 11611215 (219 E4a).

302 Formulierung gemiss Art. 75 Vorentwurf ZPO.

303 Einige Prozessordnungen kennen entsprechende Ausnahmen. Vgl. VOGEL/SPUHLER, 11 N 26;
FRANK/STRAULI/MESSMER, § 64 N 29,

304 Grundsitzlich zustimmend auch G. WALTER, Vorentwurf, S. 658.
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gung wird praktisch aufgehoben. Selbstverstindlich sind noch weitere Kon-
stellationen denkbar, in denen eine abweichende Konstentragung angemes-
sen erscheint. Fiir die Durchsetzung der Haftungsanspriiche steht aber das
Problem des Uberklagens eindeutig im Vordergrund.3® Eine Regelung wiire
daher auf folgenden Kerngehalt zu beschrinken:

War dem Ersatzberechtigten die genaue Bezifferung seines Anspruchs nicht zumutbar,
kann der Richter die Prozesskosten nach Ermessen verteilen.

5.3 Vorliufige Zahlungen und Feststellungsklage

Die lange Dauer eines Haftpflichtprozesses kann fiir den nicht vermégenden
Geschidigten zu Schwierigkeiten fithren. Daher soll der Richter gemiss
Art. 56h VE-OR die Befugnis erhalten,’% zugunsten der bediirftigen Partei
vorldufige Zahlungen anzuordnen, sofern der Anspruch glaubhaft gemacht
wird.

Die vorldufigen Zahlungen sind fiir den Beklagten verloren, wenn seine
Haftung vom Gericht abgelehnt wird. Denn gerade bei bediirftigen Parteien
ist ein Riickerstattungsanspruch wertlos.>* Dagegen kann nicht eingewendet
werden, dass vor allem Versicherungen belangt werden,%® das wire ein un-
zuldssiges «deep pocket»-Argument — fiir den Sozialschutz bestehen im Ub-
rigen andere Absicherungen, insbesondere die Opferhilfe, das Sozialversi-
cherungs- und das Fiirsorgerecht. Die auslidndische Praxis zeigt zudem, dass
die gerichtliche Anordnung von vorlaufigen Zahlungen aufgrund ihres sym-
bolischen Charakters eine stark prdjudizierende Wirkung auf die Parteien
hat.3 Bedenken ergeben sich schliesslich auch in bezug auf die richterliche
Unabhdngigkeit: Da mit einer Riickerstattung nicht zu rechnen ist, kénnte der
Richter geneigt sein, die Haftung zu bejahen, um dem Vorwurf der Schadi-
gung durch seine Fehleinschitzung zu entgehen. Vorldufige Zahlungen soll-

305 Auch der Bericht Vorentwurf, S.252, lisst erkennen, dass es letztlich um das Uberklagen
wegen unzumutbarer Bezifferung geht.

306 In die gleiche Richtung zielt die vom Nationalrat am 6.10.2000 als Postulat iiberwiesene
Motion Scuwaas (00.3270), welche der Expertenkommission fiir eine schweizerische Zivil-
prozessordnung zur Priifung iiberlassen wurde. Im Vorentwurf ZPO wurde auf eine besondere
Regelung fiir vorsorgliche Zahlungen verzichtet. Der Katalog der méglichen Massnahmen in
Art. 276 Vorentwurf ZPO ist jedoch offen und schliesst daher eine vorsorgliche Geldzahlung
nicht per se aus. Der Bericht ZPO (zu Art. 276 VE-ZPO) geht allerdings im Einklang mit der
Lehre (vgl. VoGEL/SPUHLER, 12 N 201; FRANK/STRAULI/MESSMER, N 8, 36 zu § 110 ZPO/ZH)
davon aus, dass fiir Geldforderungen — abgesehen von den gesetzlichen Ausnahmen, wie z. B.
Art. 28 KHG, Art. 283 und 329 ZGB - keine vorsorgliche Massnahme zuléssig ist.

307 Was im Bericht Vorentwurf, S. 255 f., verschwiegen wird.

308 Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 256.

309 S. dazu WALTER, Vorentwurf, S. 659,

190



Haftung aus Treu und Glauben, Verursachung und Verjahrung

ten daher von vornherein nur in Frage kommen, wenn der Ersatzanspruch
nicht nur glaubhaft gemacht ist, sondern im Grundsatz feststeht, sei es infolge
Anerkennung oder einer gerichtlichen Feststellung.310 Insofern konnte auf
die Moglichkeit einer Feststellungsklage gemiss Art. 56¢ VE-OR3!! zuriick-
gegriffen werden. Die Klarheit im Grundsatz darf aber m. E. nicht geniigen.
Die berechtigten Interessen des Ersatzpflichtigen gebieten, dass Zahlungen
nur im praktisch gesicherten Umfang des Schadenersatzes erfolgen; eine an-
dere Beurteilung rechtfertigt sich weder aus ponalen noch aus sozialen Uber-
legungen. Ein Mindestschaden bzw. ein Mindestanspruch muss daher mit
hinreichender Sicherheit?!? feststehen.

Werden die materiellen Voraussetzungen fiir vorldufige Zahlungen not-
wendigerweise derart verschiirft, bietet sich als dquivalentes prozessuales In-
strument — anstelle von Festellungsklage und vorldufiger Zahlung — die Teil-
klage (mit Nachklagevorbehalt)?® an. Deren Zulissigkeit ist allgemein
anerkannt; sie ergibt sich aus der Dispositionsmaxime.?'* Zudem scheint es
nicht ausgeschlossen, dass der Richter im Rahmen eines Prozesses iiber den
Gesamtanspruch den hinreichend festgestellten Mindestschaden als vorsorg-
liche Leistungsmassnahme auszahlen lisst.3!> Schliesslich kann dem Geschi-
digten auch mit einer vorldufigen Vollstreckung vor Rechtskraft geholfen
werden, indem die Rechtsmittelinstanz die aufschiebende Wirkung eines
Rechtsmittels gegen das bereits gefillte Urteil ganz oder teilweise aufhebt.?1®

310 Tendenziell grossziigiger dagegen die Vernehmlassung Universitit Ziirich, MEIER, zu Art. 56h
VE-OR.

311 Diese wire iiber die engen vom Bundesgericht und der Lehre gezogenen Grenzen (BGE 114
11 255; vgl. Bericht Vorentwurf, S. 247 f.) hinaus zuléssig.

312 Unter Einbezug allfilliger Beweiserleichterungen (vgl. vorne I11.2.1.1 und 111.2.2).

313 Die Rechtskraft erstreckt sich nur auf den eingeklagten Teil. Der Vorbehalt einer Nachklage
ist daher grundsitzlich nicht erforderlich, zur Vermeidung von Unklarheit aber empfehlens-
wert (FRANK/STRAULI/MESsMER, N 17 zu § 54 ZPO/ZH).

314 Vgl. VOGEL/SPUHLER, 7 N 47. Auch Art. 76 Vorentwurf ZPO sieht die Teilklage vor.

315 In BGE 125 III 451 (457 f.) hat das Bundesgericht einen vorsorglichen Erfiillungsanspruch
(Lieferverpflichtung) anerkannt und damit das grundsitzliche Verbot von vorsorglichen Leis-
tungsanspriichen (vgl. MEER Isaak, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, Ziirich
1983, S. 38 f., 298 f.; WALTER, Vorentwurf, S. 659; FRANK/STRAULI/MESSMER, N 36 zu § 110,
N 33 zu § 222 ZPO/ZH) aufgeweicht (vgl. VOGEL/SPUHLER, 12 N 201a). Allerdings verlangt
es in Anlehnung an die auslindische Praxis, dass fiir den Fall des Unterliegens im Hauptver-
fahren die Schadloshaltung gewihrleistet ist. Bei fehlender Sicherstellung bzw. ungesicherter
Riickzahlung einer vorsorglich angeordneten Zahlung miisste daher verlangt werden, dass der
Anspruch — im geltend gemachten minimalen Umfang — mit hinreichender Sicherheit fest-
steht. Zur Rechtslage gemiss dem Vorentwurf ZPO vgl. vorne Fn. 306.

316 Diese Moglichkeit wird auch in Art. 294 Vorentwurf ZPO vorgesehen. Vgl. dazu aber STAE-
HELIN DANIEL, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,

SchKG I, Basel 1998, N 7 zu Art. 80 SchKG.
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Die Einfiihrung eines neuen Rechtsinstituts der vorldufigen Zahlungen
(Art. 56h VE-OR) ist daher nicht erforderlich.3!?

Damit stellt sich die Anschlussfrage, ob fiir einen blossen Anspruch auf
Feststellung der Haftung (Art. 56e VE-OR) noch ein hinreichendes Interesse
besteht. Anders als etwa bei einer Personlichkeitsverletzung hat im Haftungs-
streit die blosse Feststellungsklage keinen Zweck an sich, sondern dient im-
mer nur als Basis fiir die spitere Leistungsklage. Will der Geschidigte eine
bestehende Einwirkung beseitigen oder eine kiinftige vermeiden, kann er auf
die entsprechenden Klagemoglichkeiten zum Schutz des betreffenden
Rechtsgutes zuriickgreifen (Personlichkeitsrecht, Sachenrecht, Immaterial-
giiterrecht etc.). In den meisten Féllen diirfte es dem Geschidigten zumutbar
sein, zumindest in einem gesicherten — wenn auch geringen — Teilbetrag seine
«spiteren» Zahlungsanspriiche bereits jetzt geltend zu machen. Ausnah-
mefille mégen durchaus vorkommen; und diesbeziiglich hat sich das Bun-
desgericht wohl allzu grosse Zuriickhaltung auferlegt.’!® Sie vermogen eine
Sonderregelung der Feststellungsklage im Haftpflichtprozess aber nicht zu
rechtfertigen.3!®

54 Sammelklage (class action)

Die Studienkommission fiir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts erach-
tete die Zulassung einer Sammel- bzw. Gruppenklage nach amerikanischem
Vorbild (class action)??0 zur rationellen Bewiltigung von Fillen, wo eine
grosse Anzahl von Anspriichen gegeben ist und/oder die einzelnen Anspriiche

317 Ungelost wire zudem die Koordination mit dem Sozialversicherungsrecht (vgl. Bericht Vor-
entwurf, S. 256). Und in der vorgeschlagenen Regelung fehlt die Verbindung (durch Fristan-
setzung) mit dem Hauptprozess (vgl. demgegeniiber Art. 277 Vorentwurf ZPO).

318 Vgl. G. WALTER, Vorentwurf, S. 657; Bericht Vorentwurf, S. 247 f.

319 Die (begriissenswerte) Streichung des Rektifikationsvorbehaltes mit der zu kurzen Zweijah-
resfrist in Art. 46 Abs. 2 OR darf als gesetzgeberischer Hinweis zugunsten grosserer Flexibi-
litit bei der Feststellungsklage aufgefasst werden. Im iibrigen verlangt Art. 78 Vorentwurf
ZPO fiir die Feststellungklage bloss ein «hinreichendes Interesse» an der Feststellung und
belidsst damit dem Richter einen erheblichen Beurteilungsspielraum (vgl. Bericht ZPO, zu
Art. 78 VE-ZPO).

320 Vgl. dazu BRUNNER, S. 37 ff.; BAUMGARTNER, S. 111 ff.; G, WALTER, Litigation, S. 372 ff.; aus
deutscher Sicht Basepow JURGEN/Hopt Kraus J./K6T1z HEIN/BAETGE DIETMAR (Hrsg.),
Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, Tiibingen 1999; Kocn HarALD,
Kollektiver Rechtsschutz in Zivilsachen, Frankfurt am Main 1976. Zur Problematik von
Massenschiden insbesondere vgl. Romy IsABELLE, Litiges de Masse, Fribourg 1997; TERCIER
Pierre, L’'indemnisation des préjudices causé par des catastrophes en droit suisse, ZSR 1990
IL, S. 76 ff.; StARk EMIL/KNECHT STEFAN, Einfiihrung einer Zwangsgemeinschaft fiir Geschi-
digte bei Massenschidden?, ZSR 1978 1, S. 51 ff.
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nur einen geringen Wert erreichen, fiir priifenswert.3?! Demgegeniiber ldsst
der Bericht zum Vorentwurf eine Auseinandersetzung mit dieser fiir das Haft-
pflichtrecht doch bedeutsamen Frage vermissen. Vom Ergebnis her ist das al-
lerdings kaum zu beklagen, denn die Einfiihrung der Sammelklage im schwei-
zerischen Recht ist nicht empfehlenswert (zumindest miissten zunichst die
Entwicklungen und Erfahrungen mit diesem prozessualen Rechtsinstitut im
europiischen Ausland??? abgewartet werden).

Die Sammelklage wire im schweizerischen Zivilprozess ein Fremdkorper,
denn unsere Rechtskultur geht vom Grundsatz aus, dass das Recht zur Fiih-
rung eines Prozesses eng mit dem (behaupteten) eigenen materiellen An-
spruch verbunden ist.3?3 Die Moglichkeit, andere Betroffene ohne Mandat vor
Gericht zu vertreten, basiert demgegeniiber auf dem englischen «equity»-
Prozess.*** Zudem dient die class action dem Ausgleich von Besonderheiten
und Defiziten des amerikanischen Prozessrechts sowie der amerikanischen
Rechtsordnung iliberhaupt, welche im schweizerischen Recht weit weniger
vorhanden sind: So sind amerikanische Prozesse stark von Unsicherheiten
geprigt und sehr teuer; richterliche Mithilfe bzw. ein richterliches Fragerecht
ist weitgehend unbekannt und die unentgeltliche Prozessfiihrung sowie die
Sozialgesetzgebung iiberhaupt unterentwickelt.3?> Richtig zu funktionieren —
selbst im amerikanischen Recht werden aber auch unerwiinschte Ergebnisse
beklagt??® — scheint die Sammelklage schliesslich nur in Kombination mit der
bei uns rechtswidrigen Vereinbarung eines Erfolgshonorars sowie mit gross-
ziigigen «punitive damages», welche fiir die Anwiilte eine angemessene Ren-
dite gewiihrleisten.3?’

Wie GERHARD WALTER Kkiirzlich ausfiihrlich dargelegt hat, kann zur Be-
wiiltigung von Fillen mit einer Vielzahl von Geschidigten und zur Effizienz-
steigerung auch auf andere, uns bekannte prozessuale Methoden zuriickge-
griffen werden.328
« Genannt sei hier insbesondere die Moglichkeit, dass mehrere Geschidigte

bei gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriinden gemeinsam klagen. Dies-

321 Bericht Studienkommission, S. 190 f. sowie These 64—1.

322 Zu Vorschligen fiir die Einfiihrung einer Art von Sammelklage im europiischen Produkte-
und Umwelthaftungsrecht sowie in den skandinavischen Lindern vgl. G. WALTER, Vorent-
wurf, S. 649; BAUMGARTNER, S. 112,

323 Vgl. Bericht ZPO, Ziff. 3.2.5.

324 S. BAUMGARTNER, S. 117f.

325 Dazu ausfiihrlich BAUMGARTNER, S. 115f., 118, 124, 127.

326 Sokommt es vor, dass Anwiilte von Unternehmen, die mit einer Vielzahl von Klagen zu rech-
nen haben, ihnen genehme Kligeranwilte aussuchen, die dann formell Klage erheben, um
sogleich einen fiir beide (nicht aber fiir die geschadigten Gruppenmitglieder) giinstigen Ver-
gleich abzuschliessen (s. BAUMGARTNER, S. 126).

327 Vgl. BAUMGARTNER, S. 118 f., 1251,

328 G. WALTER, Litigation, S. 372 ff.; s. auch BAUMGARTNER, S. 123 f.; sowie BRUNNER, S. 40 ff.
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beziiglich ist zu begriissen, dass der Vorentwurf einer schweizerischen Zi-
vilprozessordnung — abgesehen vom Gerichtsstand am Ort eines Streitge-
nossen und am Unfallort bei Massenschiiden (Art. 13 und 35 VE-OR)3?° —
die Klagebiindelung durch die Parteien vorsieht (Art. 63 VE-OR) sowie
die Befugnis des Richters, selbststindig eingereichte Klagen zu vereinen
(Art. 115 lit. d VE-ZPO). Sind verschiedene Gerichte zustdndig, so soll er
zudem das Verfahren bis zum Entscheid eines anderen Gerichts sistieren
(Art. 116 VE-ZPO) oder allenfalls an das zuerst angerufene Gericht iiber-
weisen konnen (Art. 117 VE-ZPO).

Ausgebaut werden kann auch der Einsatz von Verbandsklagen.**® Der Vor-
entwurf fiir die Haftpflichtrechtsrevision sieht diese Klagemdglichkeit fiir
besondere Fille von Umweltschiddigungen vor (Art. 45d Abs.2 VE-OR).
In der neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung soll das Verbandskla-
gerecht demgegeniiber generell eingefiihrt werden (Art.79 VE-ZPO);
allerdings begrenzt auf Beseitigung, Unterlassung und Feststellung der
Rechtswidrigkeit.?3! Das Feststellungsurteil wird dem Geschidigten die
Durchsetzung des eigenen Haftungsanspruchs jedoch erheblich erleichtern;
dariiber hinaus diirfte die Verbandsklage auch priventiv wirken.?3?

Zudem wird sich oft aufdringen, den Haftungsanspruch eines typischen
Geschédigten im Rahmen eines Musterprozesses gerichtlich beurteilen zu
lassen, so dass in der Folge eine giitliche Erledigung auch weiterer Scha-
densfille realistisch erscheint.333

Selbstverstindlich konnen durch diese Methoden nicht in allen Fillen nach-
teilige Folgen von technischen oder wirtschaftlichen Verhaltensweisen aus-
geglichen werden. Das auf Individualbeziehungen ausgerichtete private Haft-
pflichtrecht stosst bei massenweisen und minimalen Schidigungen an
Grenzen.>** Die ordnungspolitische Funktion, die dem Schadenersatzrecht
sowie dem Rechtsinstitut der class action im amerikanischen Rechtssystem in
diesen Grenzbereichen zukommt,?33 wird in der Schweiz aber vielfach — und
kaum weniger effizient — durch regulative Vorschriften (z. B. technische An-
forderungen) oder institutionelle Einrichtungen® {ibernommen. In besonde-

329
330
331
332
333

334
335

336
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Die Regelungsvorschlag entspricht Art. 7 und 27 des Gerichtsstandgesetzes; dazu BRUNNER,
S.46f.

Dazu ausfiihrlich BErRN1 MARKUS, Verbandsklagen als Mittel privatrechtlicher Storungsab-
wehr, Bern 1992; sowie jiingst BRUNNER, S. 42 ff., 46.

Vgl. Bericht ZPO, Art. 79 VE-ZPO.

Vgl. G. WALTER, Litigation, S.375f.

Vgl. dazu G. WALTER, Litigation, S. 374; BAUMGARTNER, S. 123, je mit Hinweis auf BGE 116
II 480 (Tschernobyl). Kritisch dagegen BRUNNER, S. 40{.

Vgl. MULLER-CHEN, S. 217 {.; Loser, Kausalititsprobleme, S. 259 ff.

Die class action soll vor allem auch der Verfolgung 6ffentlicher Interessen dienen; zur Theorie
des «private attorney general» s. BAUMGARTNER, S. 125 f.

Z.B. die Wettbewerbskommission. Vgl. G. WALTER, Litigation, S. 373.
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ren Haftungsfillen diirfte es zudem richtig sein, kollektive Entschidigungs-
systeme (Fondslosungen) hoheitlich einzurichten, welche zu &dhnlichen
Ergebnissen wie die amerikanische Sammelklage fiihren.?*’ Fiir die damit
notwendigerweise verbundenen politischen Entscheidungen® ist nach
schweizerischem Rechtsverstindnis aber eher der Gesetzgeber als der Rich-
ter berufen.

5.5 Regelungsvorschlag

Im Hinblick auf die Verwirklichung von materiellen Haftungsanspriichen er-

scheint eine Regelung von einzelnen — im Vorentwurf erfassten — prozessua-

len Fragen gerechtfertigt: Dabei handelt es sich um die freie Beweiswiirdi-
gung, den fakultativen Untersuchungsgrundsatz sowie die abweichende

Kostenverteilung. Zudem empfiehlt sich die gesetzliche Verankerung der un-

bezifferten Forderungsklage. Demgegeniiber dridngt sich aus Sicht des Haft-

pflichtrechts nicht auf, den Beweiskostenvorschuss, die Feststellungsklage
sowie vorldufige Zahlungen zu regeln. Ebenfalls sollte auf die Einfiihrung ei-
ner Sammelklage (class action) verzichtet werden.

Grundsitzlich sind die Verfahrensbestimmungen in der geplanten schwei-
zerischen Zivilprozessordnung*? zu verankern. In das Obligationenrecht sol-
len nur Regeln aufgenommen werden, welche Besonderheiten des Haftpflicht-
prozesses betreffen. Allgemeine prozessuale Vorschriften wiren hochstens
dann ins Haftpflichtrecht einzufiigen, wenn sie nicht Eingang in die geplante
Zivilprozessordnung finden.

Es ist sinnvoll, die Verfahrens- und Beweisfragen gesamthaft in Art. 42 OR
unter der Marginalie «Beweis und Verfahren» zu regeln, welcher somit basie-
rend auf den bisherigen Ausfiihrungen folgende Regelungen zu umfassen
hitte:

» Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, soweit nicht in der neuen Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung geregelt (in Art. 150 Vorentwurf ZPO vor-
gesehen).

» Fakultativer Untersuchungsgrundsatz, soweit nicht in der neuen Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung geregelt (Art.51 Vorentwurf ZPO sieht
zwar lediglich ein richterliches Fragerecht vor; dieses ldsst dem Richter al-

337 S.G. WALTER, Litigation, S. 376; ausfiihrlich zu Fondslsungen Loser, Kausalititsprobleme,
S.271 ff.; vgl. auch Nicg, S. 38; RoMErIO, S. 227.

338 Der Schadensausgleich und die Beitragspflicht der Haftpflichtigen miissen notwendigerweise
typisierend festgelegt werden, was dem Gebot der Einzelfallgerechtigkeit widerspricht (vgl.
BAUMGARTNER, S. 124).

339 Dazu vorne bei Fn. 284.
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lerdings einen weiten Spielraum, indem neben unklaren®*® auch unvoll-
standige Vorbringen erfasst werden.**! Zusammen mit der Moglichkeit,
nachtriglich Tatsachen und Beweisantrige vorzubringen, welche durch
das Fragerecht veranlasst worden sind [Art. 215 Abs. 2 lit. b Vorentwurf
ZPO], fiihrt dies zu einer im Vergleich zur fakultativen amtlichen Beweis-
erhebung gleichwertigen Rechtslage).

* Haftung bei alternativer Kausalitidt mehrerer Schddiger (vgl. vorne
II1.2.2).

» Schadensschdtzung (wie bisher in Art. 42 Abs. 2 OR geregelt).

o Unbezifferte Forderungsklage, soweit nicht in der neuen Schweizerischen
Zivilprozessordnung geregelt (in Art. 75 Vorentwurf ZPO vorgesehen).

» Abweichende Kostenverteilung, soweit nicht in der neuen Schweizerischen
Zivilprozessordnung geregelt (in Art. 98 Vorentwurf ZPO vorgesehen, ins-
besondere bei Unterliegen bloss in der Hohe der Forderung, wenn diese
Hohe vom gerichtlichen Ermessen abhingig ist oder die Bezifferung des
Anspruchs schwierig war).

Die bisher in Art. 42 Abs. 1 OR enthaltene (sowie in Art. 56d Abs. 1 VE-OR
vorgeschlagene) Beweislastregelung kann gestrichen werden, weil die Rege-
lung neben Art. 8 ZGB unnétig ist. Sollte die Schweizerische Zivilprozess-
ordnung wie heute vorgesehen verwirklicht werden,3*? bleibt in Art. 42 OR —
unter der Marginalie «Beweis» — nur die Haftung bei alternativer Kausalitét
sowie die Schadensschitzung zu regeln.

340 Auch moderne kantonale Prozessordnungen sehen ein Fragerecht oft nur bei unklaren oder
unbestimmten Vorbringen vor (z. B. Art. 57 ZPO/SG).

341 Der Bericht ZPO (zu Art. 51 VE-ZPO) mahnt allerdings zu Zuriickhaltung.

342 Es ist damit zu rechnen, dass dies zusammen mit oder sogar noch vor der Revision des Haft-
pflichtrechts der Fall sein wird.
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IV. Verjihrung

Die folgenden Ausfiihrungen betreffen:
¢ Art. 55 bis 55b VE-OR (Verjihrung)

1. Vereinheitlichung und Gesamtreform der schuldrechtlichen
Verjahrung

Im Verjihrungsrecht besteht der grosste Reformbedarf.34? Einerseits ist eine
Vereinheitlichung innerhalb des Deliktsrechts erforderlich, denn die Verjih-
rungsregeln sind in mehreren Gesetzen verteilt und weichen voneinander
ab.?* Zudem erscheint die einjihrige relative Frist und bei Langzeitschidden
auch die zehnjihrige absolute Frist als zu kurz. Anderseits ist die fehlende
Harmonisierung mit dem Vertragsrecht unbefriedigend. Geringfiigige Unter-
scheidungen im Sachverhalt® schaffen rechtliche Diskrepanzen, welche
schwer verstdndlich sind.

Der Vorentwurf bringt fiir das Deliktsrecht die gewiinschte Vereinheitli-
chung. Demgegeniiber kommt es nicht zur Harmonisierung mit dem Ver-
tragsrecht. Die vom Vorentwurf vorgeschlagene teilweise Integration der Ver-
tragshaftung in das Deliktsrecht wird sowohl in der Wissenschaft wie in der
Vernehmlassung iiberwiegend abgelehnt (vgl. dazu vorne 11.4). Muss das
Scheitern des Harmonisierungsziels im Bereich der Verjahrung einfach hin-
genommen werden? Und ist es sinnvoll, die schuldrechtliche Verjihrung in
einem Sonderbereich zu reformieren, wenn damit Diskrepanzen zum iibrigen
Schuldrecht nicht beseitigt (kiirzere relative Frist [Art. 55 Abs.1 VE-OR]
statt Zehnjahresfrist [Art. 127 OR]), sondern sogar neue geschaffen werden
(Ausdehnung der Hochstfrist auf 20 Jahre [Art. 55 Abs. 2 VE-OR]; Erleichte-
rung des Verjdhrungsverzichts [Art. 55a VE-OR]; Verjahrung im Bereiche-
rungsrecht [Art. 67 OR])? Beide Fragen sind zu verneinen. Die Harmonisie-
rung der schuldrechtlichen Verjdhrung ist ein richtiges und wichtiges Ziel,
insbesondere — aber nicht nur — im Bereich der sogenannten positiven Ver-
tragsverletzungen.3*¢ Es ist indessen ein anderer Weg als im Vorentwurf zu
wihlen: Vorgeschlagen wird hier die effektive Vereinheitlichung der Verjih-
rungsregeln des Schuldrechts insgesamt.

343 So schon die Beurteilung der beiden Referate zum Juristentag von 1967 (GILLIARD, S. 225 ff;
StaARk, Vereinheitlichung, S. 93 ff.); sowie Bericht Studienkommission, S. 119 f.; Bericht Vor-
entwurf, S 208 ff.

344 S. Bericht Vorentwurf, S. 206 ff.

345 Z.B. Schidigung des Vertragspartners oder eines Familienangehorigen.

346 Vgl. Bericht Studienkommission, S. 122; KoLLEr, Positive Vertragsverletzungen, S. 1496 f.
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Dazu ist erforderlich das bisherige Grundkonzept der Verjihrung im
schweizerischen Schuldrecht, welches auf objektiven Kriterien und absoluten
Fristen aufbaut, zu dndern zugunsten einer Konzeption mit doppelten (rela-
tiven und absoluten) Fristen. Davon hat man in den bisherigen Revisions-
bestrebungen abgesehen.**” Fiir eine Gesamtreform des schweizerischen Ver-
jahrungsrechts bestehen aber gute Griinde: (1) Auch das vertragliche
Verjdahrungsrecht erscheint revisionsbediirftig: Problematisch sind die Viel-
falt der Sonderregelungen,’*® was zu Uniibersichtlichkeit, Rechtsunsicherheit
sowie zu (unndtigen) prozessualen Auseinandersetzungen®* iiber die mass-
gebliche Verjidhrungsfrist fiihrt; die Unklarheit iiber den Fristbeginn bei ver-
traglichen Schadenersatzanspriichen;? die Kiirze der Frist bei Bereiche-
rungsanspriichen;’! die fehlende Fristhemmung bei laufendem Prozess;?>?
die unbefriedigende Rechtslage beim Verjahrungsverzicht®>? sowie die Kiirze
der Gewiihrleistungsverjihrung>* (hier ist allerdings bereits eine Revision im
Gang: vgl. hinten 1V.3.3.1). (2) Das Konzept der doppelten Fristen ist mate-
riell iiberzeugend und im Delikts- und Bereicherungsrecht erprobt. (3) Ein
Blick iiber die Grenzen zeigt zudem, dass mit einer Gesamtreform auch eine
europdische Harmonisierung erreicht wird.

Die zuletzt genannte Beriicksichtigung internationaler Entwicklungen for-
dert die Anpassungsfihigkeit und Dialogfihigkeit des schweizerischen
Rechts.?% Anpassungsfihigkeit bedeutet, dass das Abstimmen der nationalen
Reformen auf die Grundstrukturen des sich abzeichnenden europiischen
Schuldrechts die kiinftig entstehenden Umstellungskosten auf ein europi-
isches Recht verringert. Dialogfihigkeit bedeutet, dass nationale Losungen
auch fiir Juristen einsichtig und akzeptabel sind, die zur Zeit an dem Gesamt-
plan und den Einzelentwiirfen fiir ein européisches Privatrecht arbeiten. Da-
durch kann man im wissenschaftlichen Diskurs schweizerische Losungen
vorstellen oder sogar als vorbildlich durchsetzen. Auf die Kodifizierung von
Sonderwegen sollte daher moglichst verzichtet werden.

347 Eine Neuregelung der allgemeinen Verjihrung wiirde gemiss Bericht Vorentwurf, S. 306, das
Mandat sprengen; eine allgemeine Neuregleung wird nur fiir Art. 134 Ziff. 7 VE-OR vorgese-
hen. Im iibrigen hat man lediglich die Anwendungsbereiche der ordentlichen Verjidhrung
(Art. 127 OR) und der Deliktsverjihrung verschoben. Fiir eine umfassende Revision der Ver-
jahrungsregeln aber eindringlich Gauch, Vereinheitlichung, S. 334 f., mit weit. Nachw.

348 Vgl. GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3414 ff.; GAaucH, Vereinheitlichung, S. 334.

349 Vgl. nur die Rechtssprechungsnachweise bei BasKomm/BerTi, N 2 ff. zu Art. 128 OR.

350 BasKomm/Wiecanp, N 50ff. zu Art. 97 OR; GaucH/ScHLUEP/SCHMID/REY, N 3436, 3440,
3446.

351 BucHEr, Obligationenrecht, § 25 V/3.

352 Bericht Studienkommission, S. 131; Bericht Vorentwurf, S. 222, 306.

353 BucHER, Obligationenrecht, § 25 1/3.

354 Gauch/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 35121,

355 Vgl. SCHLECHTRIEM, S. 218 f.
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Im Anschluss an die Teile I und II der Principles of European Contract Law
(PECL)*»® hat die Kommission fiir Europiisches Vertragsrecht («Lando-
Kommission») im Jahr 2001/2003 Grundregeln (Principles) eines Euro-
pdischen Verjihrungsrechts verabschiedet.357 Der internationale Trend?s® ist
durch drei Stossrichtungen gekennzeichnet:3%° einheitliche Fristen, kiirzere
Fristen und Relevanz eines subjektiven3®? Kriteriums. Die European Prin-
ciples zur Verjihrung haben in entscheidender Weise das neue deutsche Ver-
jahrungsrecht im BGB, welches seit 2002 in Kraft ist, beeinflusst.36! Es ist ge-
rechtfertigt, sie auch einer Gesamtrevision der schuldrechtlichen Verjdhrung
im schweizerischen Obligationenrecht zu Grunde zu legen (die European
Principles sind im Anhang abgedruckt). Im Einzelnen muss aber gepriift wer-
den, wieweit die europdischen Konzeptionen iibernommen werden konnen
und wo sich eine abweichende Regelung aufdringt.

356 Dazu LANDO/BEALE.

357 S. LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN, S. 36 ff., 157 ff. Vgl. zur Entwicklungsgeschichte Zim-
MERMANN, Reformdebatte, S. 219 ff.; zu den rechtspolitischen Grundwertungen und rechtsver-
gleichenden Uberlegungen hinter den Verjihrungsregeln ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 835 ff.

358 Nicht im Vordergrund steht hier das UN-Verjahrungsiibereinkommen (Uncitral-Ubereinkom-
men iiber die Verjihrung beim internationalen Warenkauf ) von 1974 (Die deutsche Fassung
ist abgedruckt in RabelsZ 1975, 342 ff.; vgl. dazu LANDFERMANN, S. 253 ff.; sowie die Nachw.
bei ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 855 Fn. 35). Einerseits kann kaum von europiischem Recht
gesprochen werden, da das 1988 in Kraft getrene Ubereinkommen zwar von den USA und
mehreren Léndern der Dritten Welt und des ehemaligen Ostblocks, bisher aber von keinem
Mitglied der Europiischen Union ratifiziert worden ist. (ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 855 Fn. 36.
Den exportorientierten westeuropiischen Staaten ist insbesondere die nicht verkiirzbare Vier-
jahresfrist fiir die Sachmiingelanspriiche ein Dorn im Auge.) Anderseits beschrinkt sich der
Regelungsbereich auf die Anspriiche der Parteien eines Handelskaufs (Art. 1 Abs. 1 und Art. 4
lit.a des Ubereinkommens), einschliesslich der Gewihrleistungsrechte, deren Verjihrung
aber regelmissig einer Sonderregelung unterstehen.

359 ZmMERMANN, JZ 2000, S. 859 ff.

360 Die Subjektivierung der Regelfristen ist der Preis fiir die Verkiirzung und Vereinheitlichung
(LEENEN, S. 552).

361 Zur Entstehungsgeschichte CaNAris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XLIX ff. Vgl. zudem
ZOLLNER WOLFGANG, Das neue Verjihrungsrecht im deutschen BGB — Kritik eines verfehlten
Regelungssystem, in: Festschrift fiir Heinrich Honsell, Ziirich 2002, S. 153 ff.; sowie mit
Blick auf die European Principles ZIMMERMANN REINHARD, Das neue deutsche Verjahrungs-
recht: ein Vorbild fiir Europa?, in: Ingo Koller/Herbert Roth/Reinhard Zimmermann (Hrsg.),
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 2002, 2002, S. 9 ff.
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2. Neuregelung der ordentlichen Verjahrung nach dem Konzept der
doppelten Fristen

Die grosste Anderung ergibt sich durch die Neuregelung der ordentlichen
Verjiahrung nach dem Konzept der doppelten Fristen, wie es heute im Delikts-
und Bereicherungsrecht gilt.

Die Grundregel ist eine kurze Verjihrungsfrist mit «subjektiver» Ankniip-
fung. Die Frist betrigt drei Jahre.?®* Der Fristbeginn setzt zundchst die
Filligkeit voraus (die Leistung ist zu erbringen).3%3 Die Frist beginnt aber erst
zu laufen, wenn der Glaubiger von den massgeblichen Umstinden sowie von
der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat.?¢* Rechtstechnisch bestehen
diesbeziiglich zwei Regelungsmoglichkeiten: Entweder wird der Verjih-
rungsbeginn erst auf den Zeitpunkt der Kenntnis gelegt (so die bisherige
schweizerische Losung in Art. 60 und 67 OR sowie die neue deutsche Rege-
lung in § 199 BGB); oder die Unkenntnis stellt einen blossen Hinderungs-
grund fiir den Fristenlauf dar (so die European Principles in Art. 14:301
i. V.m. Art. 14:307). Materiell kommt es auf dasselbe hinaus. Auch wenn die
Fristhemmung durchaus ihre Vorziige hat (es bestehen keine unterschiedli-
chen Zeitpunkte fiir den Beginn der relativen Frist und der Hochstfrist),
scheint es richtig, die bisherige Losung zu wihlen. Sie ist der Praxis vertraut
und rechtspolitisch eher realisierbar. Der positiven Kenntnis sollte im iibrigen
die grobfahrlissige Unkenntnis gleichgesetzt werden.363

Als Héchstdauer erscheinen zehn Jahre angemessen.’®® Das entspricht
dem bisherigen Recht und dem europidischen Trend.*®” Die Frist beginnt ab
Filligkeit bzw. Entstehung des Anspruchs zu laufen.

362 Entsprechend Art. 14:201 PECL; sowie Art, 55 Abs. 1 VE-OR.

363 Das ist gleichbedeutend mit der heutigen Wendung im Bereicherungsrecht, wonach der
Anspruch entstanden sein muss.

364 Das deutsche Recht kennt die sogenannte «Ultimoverjihrung», welche nunmehr in § 199
Abs. 1 BGB verallgemeinert worden ist (vgl. Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. LI).
Danach beginnt und endet die Verjihrungsfrist immer am Ende des Kalenderjahres. Fiir die
Schweiz besteht kein Anlass, vom bisherigen Grundsatz abzuweichen, dass es auf den Tag der
Kenntnis ankommt.

365 Soim Anschluss an Art. 14:301 PECL jetzt auch § 199 Abs. 1 Ziff. 2 BGB. Vgl. zum Erkenn-
barkeitskriterium v. BAr, Deliktsrecht I, N 556 ff.; ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 861.

366 DieinArt. 55 Abs. 2 VE-OR vorgesehene Fristverlingerung auf 20 Jahre war in der Vernehm-
lassung weitgehend auf Kritik gestossen.

367 Art. 14:307 PECL; § 199 Abs. 3 Ziff. 1 und Abs. 4 BGB. Vgl. ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 863.
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3. Ausnahmen von der ordentlichen Verjihrung

Die neue ordentliche Verjidhrung hat zwar gegeniiber der heutigen Rechtslage
einen viel weiteren Anwendungsbereich; sie ist aber nicht in allen Fillen an-
gemessen. Die Ausnahmen betreffen den Beginn und die Dauer der
Hochstfrist (hinten IV.3.1 und IV.3.2.) sowie das Konzept der doppelten Frist
iiberhaupt (hinten I'V.3.3).

3.1 Verjihrungbeginn bei Schadenersatzanspriichen

3.1.1 Problematik im geltenden Recht

Schadenersatzanspriiche werden erst mit dem Eintritt des Schadens fillig.
Dieser Zeitpunkt ist fiir den Beginn der Hochstfrist problematisch. Bei laten-
ten Schiden — mit verzdgertem Schadenseintritt — konnten grundsitzlich auf
unabsehbare Zeit hinaus unverjihrte Schadenersatzforderungen entstehen,
was die Rechtssicherheit gefidhrdet. Wenn die Rechtsordnung die Gléiubiger-
interessen dadurch beriicksichtigt, dass vor der Entdeckung des Schadens die
Verjihrung nicht zu laufen beginnt, dann kann sie nicht gleichzeitig mit einer
Hochstfrist operieren, die vom Zeitpunkt des Schadeneintritts an lauft. Diese
Maximalfrist wire oft wirkungslos, weil Schadenseintritt und Kenntnis zu-
meist eng miteinander verbunden sind.3¢8

(1) Das geltende Deliktsrecht stellt daher in Art. 60 OR auf den Zeitpunkt
der schidigenden Handlung ab. (2) Dasselbe wird von der Rechtsprechung
und einem Teil der Lehre fiir einzelne vertragliche oder vertragsihnliche
Schadenersatzanspriiche vertreten (positive Vertragsverletzung und culpa in
contrahendo).3® Dies ist allerdings umstritten, weil mit dem Wortlaut des Ge-
setzes (Art. 130 OR) nicht vereinbar. (3) Demgegeniiber erachtet die iiber-
wiegende Lehre in anderen Fillen von vertraglichen Schadenersatzansprii-
chen den Filligkeitszeitpunkt durchaus als angemessen. So sollen der
Riicktrittsschaden gemiss Art. 109 Abs. 2 OR sowie der Verzugsschaden mit
dem Schadenseintritt verjihren;37 auch dies ist jedoch umstritten. (4) Beson-
deres gilt nach Rechtsprechung und iiberwiegender Lehre sodann bei Scha-
denersatzanspriichen, welche an Stelle der urspriinglichen Forderung treten.

368 ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 865.
369 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3446; vgl. auch BGE 106 II 134. A. M. demgegeniiber Bas-

Komm/WIiEGAND, N 52 zu Art, 97 OR, der auf den Schadenseintritt abstellt.
370 Gauch/ScuLuer/ScamiD/REY, N 3440, Die Frage ist allerdings strittig: vgl. GAUCH/SCHLUEP/

Scumip/REY, N 3436.
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Hier sei auf den Zeitpunkt der Filligkeit der Primirleistung abzustellen.”!
Denn der Schadenersatzanspruch setze lediglich die urspriingliche Forderung
mit einem anderen Inhalt fort. Hierzu werden Schadenersatzanspriiche wegen
nachtriglicher Leistungsunmoglichkeit sowie der Ersatzanspruch im Ver-
zugsfall wegen Leistungsverzicht bei Festhalten am Vertrag gezihlt.*’> So-
wohl der Grundsatz wie auch die Auswahl derartiger Anspriiche ist jedoch
umstritten. Angesichts dieser Meinungsverschiedenheiten zum Verjiahrungs-
beginn bei vertraglichen Schadenersatzanspriichen ist es sinnvoll, dass der
Gesetzgeber die Frage regelt.’"?

3.1.2 Ergebnis

a) Die European Principles sehen in Art. 14:203 eine einheitliche Sonderre-
gelung fiir den Beginn der Verjahrung von Schadenersatzanspriichen vor. Statt
auf die Entstehung des Anspruchs wird auf den Zeitpunkt der schiadigenden
Handlung abgestellt. Eine solche Regelung vermag auch im schweizerischen
Recht fiir deliktische Anspriiche, fiir Anspriiche aus culpa in contrahendo und
dhnlichen Schuldverhdltnissen sowie die positiven Vertragsverletzungen zu
iiberzeugen, weil gerade hier das Risiko eines verzogerten Schadeneintritts
besteht.374

b) Fiihrt dies bei Schadenersatzanspriichen, welche an Stelle des Primdir-
anspruchs treten, zu einem unerwiinschten®”> Konzeptwechsel? Die Diskre-
panz ist nur eine scheinbare. Denn die massgebliche, vorwerfbare schidigende
Handlung fillt richtig besehen mit dem Filligkeitszeitpunkt zusammen: (1)
Bei Filligkeit muss der Schuldner leisten;*’° erfiillt er seine Pflicht nicht, ge-
reicht ihm das zum Vorwurf. Die massgebliche, vorwerfbare schidigende
Handlung liegt daher in der Nichterfiillung bei Filligkeit.*”” Fiir die Entste-

371 Vgl. GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3436. A. M. BasKomm/WIEGAND, N 50 zu Art. 97 OR,
der insofern der iiberwiegenden deutschen Lehre folgt. Nach der deutschen Auffassung
konnte der Gliubiger, wenn die Verjiihrung seines Anspruchs auf Primirleistung droht, durch
Setzen einer Nachfrist und Verzicht auf Primérleistung bei Festhalten am Vertrag die Verjih-
rungsfrist verlingern. Kritisch dazu zum friitheren Schuldrecht STAUDINGER/PETERS, N 13 zu
§ 198 aBGB, sowie jetzt PALANDT/HEINRICHS, N 15 zu § 199 BGB, welche auf die Verjihrung
der Primérleistung abstellen.

372 Vgl. GaucH/ScHLUer/ScumiD/REY, N 3436. Fiir Einbezug des Riicktrittsschadens Seiro, Ver-
jahrung, § 57 bei Fn. 7.

373 So die Forderung von GAucH/SCHLUEP/ScHMID/REY, N 3446,

374 A.M. im Ergebnis BasKomm/WIEGAND, N 52 zu Art. 97 OR.

375 Das Abstellen auf die Filligkeit des Priméranspruchs vermag in der Schweiz iiberwiegend zu
iiberzeugen und findet auch in Deutschland zunehmend Anhinger (vgl. die Nachw. in
Fn.371).

376 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 44, 2161; ScHWENZER, Obligationenrecht, N 65.05 f.

377 Vgl. auch ZIMMERMANN, JZ 2000, 866.
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hung des Schadenersatzanspruchs miissen zur Vermeidung von Hirten fiir den
Schuldner noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein, z. B. Mahnung und
Nachfrist; erst der Verzug (nach Mahnung) zieht Sanktionen nach sich. Die
Nichtleistung bei Filligkeit ist aber aus schuldrechtlicher Sicht keineswegs be-
langlos, sondern das massgebliche anspruchsbegriindende Ereignis. (2) Erfiillt
der Schuldner bei Filligkeit nicht, weil die Leistung unméglich geworden ist,
so stellt wiederum die Nichtleistung im Filligkeitszeitpunkt die massgebliche
schiadigende Handlung dar. (3) Dasselbe gilt auch, wenn die Leistung erst nach
Filligkeit unméglich wird, weil ja die unterbliebene Leistung bei Filligkeit
noch moglich war.
c) Die neue Regelung steht dagegen im Widerspruch zur iiberwiegenden
Auffassung zum Verjihrungsbeginn de lege lata beim Riicktrittsschaden so-
wie beim Verzégerungsschaden — dies allerdings nicht ganz zu Unrecht: (1)
Denn der Anspruch auf den Riicktrittsschaden (im Umfang des negativen
Vertragsinteresses) nach Art. 109 OR tritt nach durchaus iiberzeugender Auf-
fassung von Spiro wie der Anspruch auf das Erfiillungsinteresse an die Stelle
des urspriinglichen Priméranspruchs.?’® Das deckt sich mit der Ansicht, dass
auch im Fall von Leistungsunméglichkeit nach Art. 97 OR der Schuldner
wahlweise das positive oder das negative Interesse®”® verlangen kann.?* (2)
Und fiir den Anspruch auf Ersatz des Verzugsschaden macht BUCHER plausi-
bel geltend, es handle sich um einen Nebenanspruch,*®! welcher gemiss
Art. 133 OR mit dem Hauptanspruch verjihrt.382 Danach ist auch fiir die Ver-
jahrung des Verzogerungsschadens auf die Filligkeit des Priméranspruchs
abzustellen.

d) Zusammenfassend ist es sachgerecht, fiir sdmtliche Schadenersatzan-
spriiche einheitlich auf die schidigende Handlung abzustellen.*®? Die Dauer

378 Sriro, Verjihrung, § 57 bei Fn. 7.

379 Das schweizerische Vertragsrecht kennt insofern — dhnlich wie die ausservertragliche Ver-
trauenshaftung (dazu vorne bei Fn. 31) — ein zweispuriges System des Vertrauensschutzes: so
gestellt zu werden, als hitte der Partner dem Vertrauen auf das Versprechen entsprochen; oder
so gestellt werden, als hitte man nie auf das Versprechen vertraut. Vgl. zum Konzept des
zweispurigen vertraglichen Vertrauensschutzes WIEDEMANN HERBERT, in: SOERGEL, Biirger-
liches Gesetzbuch, 12. Aufl., Stuttgart 1990, N 62 vor § 275 BGB.

380 So zu recht GuHL/KoLLER, § 31 N 3. Teilweise wird die Wahlmdglichkeit auch fiir den Scha-
denersatz bei Riicktritt nach Art. 109 OR geltend gemacht: vgl. SCHWENZER, Obligationen-
recht, N 66.34; BerKomm/WEBER, N 84 zu Art. 109 OR.

381 BuUCHER, Obligationenrecht, § 25/IV/2.
382 Ebenso die Auffassung zum deutschen Recht: s. PALANDT/HEINRICHS, N 1 zu §217 BGB.

383 Gleichzustellen ist das sonstige, den Schaden auslosende Ereignis (bei der Gefiahrdungshaf-
tung). Der Vorentwurf (Art. 55 Abs. 2 VE-OR) verwendete in der deutschsprachigen Fassung
missverstindlicherweise den Begriff «Schadenseintritt» anstelle von «schddigender Hand-

lung»; richtig dagegen die romanischen Textfassungen.
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der Fristen betrdgt wie bei der ordentlichen Verjahrung drei bzw. zehn
Jahre 384

3.2 Ldingere Verjdhrungsfrist

3.2.1 Verldngerung der Hochstdauer bei Schadenersatzanspriichen

Die Hochstfrist von zehn Jahren kann bei verzogertem oder schwer erkenn-
barem Schadeneintritt zur Verjahrung fiihren, bevor iiberhaupt ein Schaden
entstanden oder erkannt worden ist. Im Grundsatz ist dies hinzunehmen. Bei
Spitfolgen diirfte hiufig die Zurechnung fraglich sein und die Moglichkeit,
den Urheber zu belangen, etwas Zufilliges an sich haben.3>

Das trifft aber nicht generell zu: Langere Latenzperioden treten vor allem
bei Korperverletzung und Gesundheitsschidigung auf. Diese Rechtsgiiter
sind besonders wertvoll. Hier wire es unzumutbar, dass die Klagemdoglich-
keit im Interesse von Rechtssicherheit und Konfliktbeendigung noch vor Ein-
tritt oder Kenntnis des Schadens abgeschnitten wird. Daher erscheint eine
Sonderbehandlung fiir die Verletzung von persédnlichen Rechtsgiitern ge-
rechtfertigt.>®® Angesichts ihrer Bedeutung ist es durchaus angemessen, hier
grossziigig zu sein und die Hochstfrist der European Principles von 30 Jahren
(Art. 14:307) zu iibernehmen.?®” Eine entsprechende Fristverldngerung emp-
fiehlt sich auch fiir Umweltschdden, wo ebenfalls oft Verzogerungen auftre-
ten.

384 Von einer Kombinationslosung fiir den Fristbeginn, wie sie die deutsche Schuldrechtsmoder-
nisierung gebracht hat, ist im schweizerischen Recht abzusehen. Seit 2002 gilt gemiss § 199
Abs. 2 BGB einerseits eine Hochstfrist von zehn Jahren ab Filligkeitszeitpunkt; anderseits
eine Hochstfrist von 30 Jahren ab dem Zeitpunkt der schidigenden Handlung. Massgeblich
ist die zuerst ablaufende Hochstfrist. Diese Losung ist wohl nicht zuletzt als Kompromiss
zwischen der traditionellen deutschen 30-Jahre-Frist und der modernen, international veran-
kerten Frist von zehn Jahren zu begreifen. Ein solcher Kompromiss ist im schweizerischen
Recht, das schon immer die kiirzeren Zehnjahresfristen kannte, nicht notwendig. Ausserdem
konnen die wichtigsten Glidubigerinteressen durch eine begrenzte Sonderregelung mit verlin-
gerter Hochstfrist gewahrt werden (dazu sogleich 1V.3.2.1).

385 Sriro, Verjihrung, § 42 bei Fn. 21.

386 Das entspricht durchaus der europiischen Entwicklung (vgl. ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 863).
Demgegeniiber fiihrt das Konzept des Vorentwurfs, fiir bestimmte Kategorien von Ersatz-
pflichtigen bzw. fiir bestimmten Haftungsarten lingere Fristen einzufiihren (Bericht Vorent-
wurf, S. 215), zu einem schweizerischen Sonderweg.

387 Damit entfillt im Gegensatz zum Konzept des Vorentwurfs (vgl. Fn. 386) auch der Bedarf fiir
Sondervorschriften in den einzelnen Haftpflicht-Spezialgesetzen.
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3.2.2 Verldngerung nach Anerkennung durch Urteil

Nach gerichtlicher Anerkennung des Anspruchs durch ein Urteil?88 ist der
Glidubiger nicht gehalten, die Forderung moglichst rasch geltend zu machen.
Anstelle der kurzen ordentlichen Frist von drei Jahren ist daher (wie im heu-
tigen Recht) eine Frist von zehn Jahren angemessen.?%? Rechtstechnisch kann
das Urteil (wie bisher) als Unterbrechungsgrund erfasst werden, welcher der
Anerkennung durch den Schuldner — nicht den prozessualen Gldubigerhand-
lungen®* — gleichgestellt wird. Die rechtskriiftige gerichtliche Anerkennung
durch das Urteil fiihrt zum Beginn einer neuen Verjidhrungsfrist, welche aus-
nahmsweise nicht nur drei,*! sondern zehn Jahre betrigt. Das ordentliche
Konzept der doppelten Frist kann beibehalten werden, zumal der Verjih-
rungsbeginn mit dem Urteil festgelegt ist.

3.3 Verjahrung mit rein «objektiver» Ankniipfung

3.3.1 Gewdhrleistungsanspriiche

a) Bei Gewihrleistungsanspriichen kniipft der Fristbeginn nicht an die Kennt-
nis des Anspruchs an, sondern an ein objektives Merkmal: Die Ablieferung der
Sache oder die Abnahme des Werks. Dadurch wird sichergestellt, dass sich die
«Verjahrungsfrist» und die «Gewihrleistungsfrist» grundsitzlich decken. Bei
einem subjektiven System wiirde sich die Verjahrungsfrist erheblich iiber die
Gewihrleistungsfrist hinaus erstrecken; der Gewihrleistungspflichtige hitte
keine Gewissheit, ob er noch mit Anspriichen rechnen muss. Deshalb braucht
es eine Ausnahme vom ordentlichen Verjihrungskonzept.?

388 Den rechtskriftigen Urteilen gleichzustellen sind die Schiedsspriiche oder andere Urkunden,
die wie Urteile vollstreckbar sind (z. B. im Rahmen des SchKG).

389 Diese Frist ist international konsensfihig (vgl. ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 862 bei Fn. 150;
sowie ZIMMERMANN/LEENEN/MANSEL/ERNsT, S. 694). Demgegeniiber geht das deutsche Recht
mit der Frist von 30 Jahren einen Sonderweg.

390 Das Urteil stellt hochstens «indirekt» eine Glaubigerhandlung im Sinne von Art. 135 Ziff. 2
und Art. 138 OR dar. Ausdriicklich genannt wird es demgegeniiber in Art. 137 Abs. 2 OR im
Zusammenhang mit der Anerkennung durch den Schuldner. Die Glaubigerhandlungen fiihren
nach dem neuen Verjihrungskonzept nur noch zur Hemmung (vgl. hinten IV.4.2).

391 So aber die neue Frist nach Anerkennung durch den Schuldner, und zwar im Gegensatz zum
heutigen Recht auch bei Ausstellung einer Urkunde: vgl. Art. 14:401 PECL und hinten IV.4.2.

392 Im iibrigen kommen die allgemeinen Vorschriften des Verjiéhrungsrechts zur Anwendung. Ins-
besondere kann die Verjihrungsfrist sowohl gehemmt wie auch unterbrochen werden (Bas-
Komm/HonseLL, N 4 zu Art. 210 OR). Die Verjahrungsfrist kann (wie die Gewdhrleistungs-
frist) durch Vereinbarung verlingert (so ausdriicklich Art.210 Abs.1 OR) oder verkiirzt
werden (BasKomm/HonseLL, N 5 zu Art. 210 OR). Die heutige Regelung in Art. 129 OR steht

dem nicht entgegen.
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b) Zur Zeit sind gesetzgeberische Bestrebungen im Gang, die Gewihr-
leistungs- und Verjdhrungsfrist auf zwei Jahre zu verdoppeln (Art. 210 VE-
OR).33 Dadurch soll sowohl der Europiischen Richtlinie von 1999 iiber den
Konsumgiiterkauf?*** wie auch dem UN-Kaufrecht (Art. 39 Abs. 2) Rechnung
getragen werden.?%

Mit der Fristverlangerung wiirde die Problematik etwas entschirft, dass
die gewihrleistungsrechtlichen Formalien (Art.201 und 210 OR) nach
Rechtsprechung und iiberwiegender Lehre auch auf Schadenersatzanspriiche
wegen Mangelfolgeschidden Anwendung finden.3* Die Abweichung gegen-
iiber der hier vorgeschlagenen ordentlichen Verjidhrung (vorne IV.2) betrégt
aber selbst bei einer sofortiger Schidigung nach Ablieferung immer noch ein
Jahr. Der Begleitbericht zum Gesetzesentwurf geht auf diese Frage nicht
ein;*7 es ist jedoch durchaus diskutabel, ob die kurze Gewihrleistungsver-
jahrung auch fiir den Ersatz von Mangelfolgeschiden gelten soll.>*® Denn bei
solchen Schiden besteht nicht die Gefahr, dass die Sonderverjihrung fiir
Wandelung und Minderung ausgehohlt wird; die Anspriiche gehen auf einen
anderen Inhalt. M. E. ist nochmals zu priifen, ob nicht im Zusammenhang mit
der Neuregelung der Schadenersatzanspriiche bei Sachmingeln®® (Art. 209a
VE-OR) fiir Mangelfolgeschiden eine Ausnahme von den engen Gewihrlei-
stungsvoraussetzungen anzubringen wire — gleichzeitig kann die strittige
Frage geklirt werden, ob fiir solche Schiden das Verschuldenserfordernis
gilt.*® Ein Vorbehalt bei Mangelfolgeschiiden liesse sich um so mehr recht-

393 Der Vorentwurf eines Bundesgesetzes iiber den elektronischen Geschdftsverkehr (Teilrevision
des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes liber den unlauteren Wetthewerb) von Januar
2001 sieht angesichts der europarechtlichen Entwicklungen eine Reform der Gewiihrleis-
tungsbestimmungen des Kaufrechts vor. Die Fristverlingerung ist in der Vernehmlassung
allerdings auf Kritik gestossen (Pressemitteilung EJPD vom 9.12.2002). Mit einem Entwurf
samt Botschaft des Bundesrates ist erst im Jahr 2004 zu rechnen.

394 Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter: AB1 EG Nr. L 171 vom 7.7.1999, S. 12. Die Richtlinie musste in der EG
bis 1.1.2002 umgesetzt werden.

395 Vgl. Bericht elektronischer Geschiiftsverkehr, S.27. Zur Problematik der unterschiedlichen
Fristen im Einheits- und im Partikularrecht vgl. jiingst eingehend KoLLER THoMAS, Die Ver-
jahrung von Anspriichen des Kiufers aus der Lieferung nicht vertragskonformer Ware im
Spannungsfeld zwischen UN-Kaufrecht (CISG) und nationalem Partikularrecht, recht 2003,
S. 41 ff.

396 Vgl. BasKomm/HoNsELL, N 6 vor Art. 197-210 OR

397 Vgl. Bericht elektronischer Geschiftsverkehr, S. 25 f.

398 Im modernisierten deutschen Schuldrecht wird von namhaften Autoren ein Vorbehalt zuguns-
ten der ordentlichen Verjahrung bei solchen Anspriichen vermisst: vgl. nur ZIMMERMANN/LEE-
NEN/MANSEL/ERNST, S. 689 f.; sowie Canaris CLaUs-WILHELM, Das allgemeine Leistungssto-
rungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, ZRP 2001, S.335 f.

399 Dazu Bericht elektronischer Geschiiftsverkehr, S. 25f.

400 Somit gewichtigen Argumenten BasKomm/HonseLL, N 9 f. vor Art. 197-210 OR, im Gegensatz
zur {iberwiegenden Lehre. Die Kausalhaftung fiir Schadenersatzanspriiche ist nicht nur inner-
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fertigen, als im schweizerischen Recht (noch) nicht gesichert ist, dass we-
nigstens ein konkurrierender Deliktsanspruch ohne Einhaltung der gewihr-
leistungsrechtlichen Formalien geltend gemacht werden kann.40!

3.3.2 Weitere Ausnahmen?

Auf weitere Ausnahmen vom Konzept der ordentlichen Verjihrung©? soll
hier nicht eingegangen werden. Sie betreffen teilweise Anspriiche im Fami-
lien- oder Erbrecht, auf welche das Obligationenrecht iiber Art. 7 ZGB An-
wendung findet. Wo die ordentliche Verjihrung nicht passt, ist wie im bishe-
rigen Recht eine Sonderregelung im direkten Zusammenhang mit dem
jeweiligen Anspruch zu verankern.

3.4 Sonderregelung fiir die Verjahrung von Regressanspriichen?

a) Regressanspriiche gegeniiber Mitschuldnern*®® entstehen nach heute all-
gemein anerkannter Auffassung erst, wenn der Regressberechtigte die Leis-
tung an den Hauptglidubiger erbracht hat.4* Damit tritt die Félligkeit des Re-
gressanspruchs ein und die Verjahrung kann zu laufen beginnen.*%5 Nach dem
neuen Verjdhrungskonzept ergeben sich insoweit keine Besonderheiten, so
dass auf eine Regelung der Regressverjihrung verzichtet werden kann:#%

halb des schweizerischen Vertragsrechts eine Singularitit (vgl. BasKomm/HonseLL, N9 zu
Art. 208 OR), sondern widerspricht auch dem internationalen Trend bei der Sachméngelhaftung:
Sowohl das UN-Kaufrecht (Art.74 i.V.m. Art.79) wie auch das modemisierte deutsche
Schuldrecht (§ 437 Nr.2 i.V.m. § 276 BGB; vgl. Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S.
XXVIf.) verlangen fiir Schadenersatzanspriiche, dass der Verkdufer den Mangel zu vertreten hat.

401 Vgl. BasKomm/HonNsELL, N 7 vor Art. 197-210 OR, mit Hinweis auf die ablehnende deutsche
Gerichtspraxis. Dieselbe Unsicherheit besteht im Hinblick auf konkurrierende Anspriiche aus
Verletzung nicht vertraglicher Schutzplichten (bei Haftung aus culpa in contrahendo oder
Vertrauenshaftung).

402 Das deutsche Recht sieht in § 196 ff. BGB einen Katalog von Ausnahmen vor. Dazu kritisch
ZIMMERMANN/LEENEN/MANSEL/ERNsT, S. 692 f.

403 Die Unterscheidung zwischen echter und unechter Solidaritiit spielt in diesem Zusammen-
hang keine Rolle. Sie soll ohnehin aufgegeben werden (vgl. vorne 111.4.2.1).

404 BerKomm/Breum, N 141 zu Art. 51 OR; Scawenzer, Obligationenrecht, N 88.39; Gauch/
ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3871 mit weit. Nachw.; BGE 127 III 257 (266 E. 6¢).

405 V. Tunr/EscHER, S. 217 f.; BGE 127 III 257 (266 E. 6¢). Ebenso die deutsche Lehre: Miinch-
Komm/GroTHE, N 1 zu § 198 BGB (alte Fassung); STAUDINGER/NoACK, N 22 zu § 426 BGB.
Vgl. auch die ausdriickliche Regelung im italientischen Recht: Art. 1310 Abs. 2 CCit.

406 Auch die bisherigen Verjahrungsregelungen in Art. 83 Abs.3 SVG und Art. 39 Abs. 3 RLG
konnen gestrichen werden. Eine der hier dargestellten Rechtslage materiell entsprechende
Sonderregelung zur Regressverjihrung hatte demgegeniiber GiLLIARD, S. 225 ff., 236, vorge-
schlagen.
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» Fiir die Regressforderung gilt die gleiche Verjahrungsfrist wie fiir den

Hauptanspruch, d. h. die Forderung des Hauptgldubigers gegeniiber dem
Regresschuldner.?” Regelmissig*®® kommt somit die kurze Dreijahresfrist
im Rahmen der zehnjéhrigen Hochstfrist zur Anwendung.

Die Dreijahresfrist beginnt im Falligkeitszeitpunkt*® zu laufen, sofern
dem Regressberechtigten die massgeblichen Umsténde seines Regressan-
spruchs bereits bekannt sind, jedenfalls nicht vorher.41°

Die Filligkeit des Regressanspruchs ist auch fiir den Beginn der Hochst-
frist massgeblich. Demgegeniiber sieht der Vorentwurf zur Haftpflicht-
revision vor, dass der Regressanspruch im gleichen Zeitpunkt wie der
Hauptanspruch verjdhre (Art. 55¢ Abs. 1 VE-OR). Diese Regelung wird
dem selbststandigen Charakter des Regressanspruchs nicht gerecht.*!! Sie
ist auch mit der jiingsten Rechtsprechung kaum zu vereinbaren, welche
trotz Eintritt der absoluten Verjdhrung des Hauptanspruchs von der Mog-

lichkeit unverjihrter Regressanspriiche ausgeht.*!?

b) Damit kann die Situation eintreten, dass der Regressanspruch noch nicht
verjahrt ist oder dessen Verjidhrung noch nicht einmal zu laufen begonnen hat,
wiahrend konkurrierende Forderungen des Hauptgldubigers gegen Mitschuld-
ner bereits verjéhrt sind.*!? Im Innenverhiltnis miisste gehaftet werden, auch

407

408
409

410

411

412

413
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OFr1INGER/STARK, Haftpflichtrecht II/1, § 16 N 389; ScHweNzer, Obligationenrecht, N 88.39;
GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3871 mit weit. Nachw.

Ausnahme z. B. bei Gewihrleistungsanspriichen, wo Art. 210 OR massgeblich ist.

Im Vorentwurf wird prizisiert, dass auf den Zeitpunkt der effektiven Zahlung und nicht des
Urteils oder Vergleichs abzustellen sei (vgl. Bericht Vorentwurf, S. 225). Das entspricht herr-
schender Lehre (vgl. OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 10 N 82), so dass sich eine klar-
stellende Regelung im Gesetz nicht aufdringt.

V. TuHr/ESCHER, S.314 Fn. 128; OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht II/1, § 16 N 388; Ber-
Komm/BreuMm, N 141 f. zu Art. 51 OR; a. M. GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3871 mit weit.
Nachw. Wie hier jetzt auch BGE 127 III 257 (266 £. E. 6¢); noch unklar BGE 115 IT 42 (48 ff
E. 2); kritisch dazu OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, § 10 Fn. 111. Ebenso zum deutschen
Recht MiinchKomm/BypLinsk1, N 22 zu § 426 BGB; STAUDINGER/NoACK, N 9 zu § 426 BGB.
Der Bericht Vorentwurf, S. 226, rechtfertigt die vorgeschlagene Regelung damit, dass der mit-
haftende Schidiger nach einer bestimmten Frist sicher sein soll, dass keine Rechtsanspriiche
gegen ihn geltend gemacht werden. Dieses Regelungsziel ist gerechtfertigt, lisst sich aber
auch mit der unten dargestellten Verwirkung erreichen.

Vgl. BGE 127 III 257: Die schidigenden Handlungen der mithaftenden Beklagten 1 und 2
waren vor mehr als zehn Jahren erfolgt; dennoch erachtete das Bundesgericht die Regressan-
spriiche des Beklagten 3 nicht als verjahrt.

Von der Verjahrung der origindren Regressanspriiche ist die Verjihrung der subrogierten
Anspriiche des Hauptgliubigers zu unterscheiden: vgl. v. TUHR/ESCHER, S. 316 f.; SCHWENZER,
Obligationenrecht, N 88.40; ausfiihrlich mit weit. Nachw. Rey, 1494, 1499 ff, Bei den subro-
gierten Anspriichen ergibt sich keine Diskrepanz der Verjahrung im Innen- und im Aussen-
verhiltnis. Sie konnen durchaus friiher als die Regressanspriiche verjihren: vgl. OFTINGER/
Stark, Haftpflichtrecht I1/1, § 16 N 388; Rey, N 1719.
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wenn im Aussenverhiltnis Anspriiche nicht mehr durchsetzbar wiren. Damit
hat der (Mit-) Schuldner insbesondere keine Gewissheit mehr, dass er im Zu-
sammenhang mit dem Hauptanspruch nach Ablauf der Hochstfrist nicht mehr
belangt werden kann. Er verliert die ihm vom Gesetz mit der Verjdhrungsfrist
gewihrte Rechtssicherheit. Das Bundesgericht hat zur Vermeidung stossen-
der Ergebnisse entschieden,*'* dass der Regressberechtigte seine noch nicht
verjdhrten Anspriiche verwirke, wenn er von der Moglichkeit, auf einen Mit-
schuldner zuriickzugreifen, rechtzeitig Kenntnis erhélt, aber dennoch nichts
unternimmt.*!> Denn der Regressberechtigte verdiene keinen Rechtsschutz,
wenn er dergestalt grundlos die Position eines Mitschuldners verschlechtere.

Der Vorentwurf zum Haftpflichtrecht mochte in diesem Zusammenhang
eine Informationspflicht der in Anspruch genommenen Person gegeniiber den
mutmasslichen Regresschuldnern einfiihren. Wird die Information unterlas-
sen, beginnt nach Art. 55¢ Abs. 2 VE-OR die Dreijahresfrist bereits an dem
Tage zu laufen, an dem die Anzeige nach Treu und Glauben hitte gemacht
werden sollen. Diese Einschrinkung der Regressrechte geht m. E. zu weit.
Damit wird die in Dogmatik und Rechtsprechung iiberwundene Auffassung
zum Beginn der relativen Verjidhrungsfrist, welche die Regressverjahrung
schon vor Filligkeit eintreten ldsst, letztlich wiederbelebt. Das Bundesgericht
hat aber in BGE 127 III 257 (266 {. E. 6¢) prizisiert, dass das treuwidrige Zu-
warten nicht zu einer fritheren Verjdhrung der Regressanspriiche, sondern zu
einer Verwirkung wegen Rechtsmissbrauchs fiihren konne. Angesichts des
Ausnahmecharakters eines solchen Rechtsverlusts kann es grundsitzlich nur
darum gehen, dem Regressberechtigten die Durchsetzung der Anspriiche zu
versagen, wenn er untitig die absolute Verjihrung im Aussenverhdltnis ein-
treten ldsst oder nach deren Eintritt nicht in angemessener Frist reagiert, ob-
wohl er von seiner Regressmoglichkeit Kenntnis erlangt hat. Das Abstellen
auf die absolute Frist (im Aussenverhiltnis) ist fiir den Regresschuldner im
allgemeinen zumutbar, weil er bis zu deren Ablauf immer damit rechnen
muss, belangt zu werden.*16

Allerdings ist davon abzusehen, eine solche Regelung der Regressverwir-
kung im Gesetz zu verankern. Zum einen miisste die Regelung dem Richter
geniigend Freiraum in der Wiirdigung der Umstinde lassen, so dass der mit
einer Positivierung angestrebte Gewinn an Rechtsklarheit relativiert wird.

414 BGE 11511 42 (48 ff. E. 2); BGE 127 III 257 (266 f. E. 6¢); zustimmend die Urteilsbespre-
chung von FELLMANN WALTER, in HAVE 2002, 118 f.

415 Die Rechtsprechung erfolgte zwar auf der Basis von unechter Solidaritit; die Uberlegungen
des Gerichts haben aber allgemeine Bedeutung fiir Regressanspriiche.

416 Insofern wire folgende Regelung denkbar: Der Ablauf der Héchstfrist fiir die Verjahrung der
Hauptforderung kann dem Regressberechtigten enigegengehalten werden, soweit er gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben seine Regressanspriiche nicht angemeldet hat.

209



Peter Loser-Krogh

Vor allem aber ist die Verwirkung wegen treuwidrigem Zuwarten ein typi-
sches Korrektiv in der Hand des Richters, das fiir eine Generalisierung nur
wenig taugt. Je nach Situation kann sich auch eine andere Losung aufdrin-
gen.*!” So diirfte es — trotz der zuriickhaltenden Erwégungen in BGE 127 III
257 (265 f. E. 6b) — nicht ausgeschlossen sein, im Einzelfall das Verstreichen-
lassen der Verjihrung durch den Hauptgldubiger bereits im Aussenverhiltnis
als Reduktionsgrund zu beriicksichtigen.*8

4. Hinderung und Stillstand sowie Unterbrechung der Verjiahrung
4.1 Hemmung oder Neubeginn der Fristen?

a) Das Verlingerungsregime (durch Hinderung, Stillstand und Unterbre-
chung) ist nicht ganz unabhingig von der Ausgestaltung der ordentlichen
Verjahrung.*'® Eine schuldnerfreundliche kurze Verjiahrungsfrist erfordert
eine gldubigerfreundliche Ausgestaltung der Verlingerungsbestimmungen,
um eine akzeptable Balance zu erreichen. Es wire daher gefihrlich, einzelne
Elemente des Verjdhrungsrechts isoliert zu regeln. Eine kritische Wiirdigung
des geltenden Verldngerungsregimes erscheint daher angezeigt. Dies gilt um
so mehr, als der Vorentwurf zum Haftpflichtrecht eine Ergénzung der Hinde-
rungs- und Stillstandsgriinde vorschligt:

Gemiss der vorgeschlagenen neuen Ziff. 7 von Art. 134 Abs. 1 OR soll die Verjahrung
bei laufendem Prozess iiber einen Anspruch stillstehen. Denn die Verjihrung darf
nicht gewissermassen unter der Hand des Richters eintreten. Dieses als unbillig emp-
fundene Ergebnis*?? kann sich aber heute ergeben, weil die einzelnen Prozesshandlun-
gen zwar zu einem Neubeginn der Verjidhrung fiihren, der Lauf der Verjidhrung durch
den Prozess aber nicht gechemmt wird. Kommt es infolge (auch vom Gericht beding-
ter) Verzogerungen zu keinen unterbrechenden Prozesshandlungen wihrend der Ver-
jahrungsfrist (vor allem der kurzen einjihrigen Frist des Delikts- oder Bereicherungs-
rechts), so verliert der Glaubiger seinen Anspruch. Diese schweizerische Spezialitit
wurde in BGE 123 III 21342! bestitigt und fiihrte zu einem parlamentarischen Vor-
stoss.*?? Es diirfte weitgehender Konsens dariiber bestehen, dass im modernen, stirker

vom Richter geleiteten Prozess eine Verjihrung lite pendente ausgeschlossen sein
soll.423

417 Vgl. auch die differenzierten Uberlegungen von Spiro, Verjihrung, S. 491 ff.

418 Vgl. dazu aus dem deutschen Schrifttum Esser/ScHMIDT, § 39 III 2a; STAUDINGER/NOACK,
N 10 zu § 426 BGB

419 ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 857.

420 Vgl. nur Bucher, Hundert Jahre, S. 338.

421 Dazu KoLLER ALFRED, Verjahrung im Haftpflichtprozess, in: Alfred Koller (Hrsg.), Haftpflicht
und Versicherungsrechtstagung 2001, St. Gallen 2001, S. 1 ff.

422 Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 306.

423 Vgl. Seiro, Reform, S. 625.
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b) Mit der Einfiihrung dieses Hemmungsgrundes*** wird aber das gesamte
heute geltende Konzept der Unterbrechung durch prozessuale Gldaubiger-
handlungen fragwiirdig. Das Unterbrechungsregime hat iiberschiessende
Wirkung.*? Denn bei erfolgreichem Prozessieren wird dem Glaubiger mit
der richterlichen Anerkennung des Anspruchs ohnehin eine neue, verlidngerte
Verjidhrungsfrist gewihrt.*?¢ Es wiirde somit geniigen, den Zeitraum bis zum
Vorliegen des Urteils durch Fristhemmung zu iiberbriicken.*?’

c) Das gilt allerdings nicht fiir die Unterbrechung durch Schuldbetreibung.
Denn anders als nach deutschem und Osterreichischem Recht unterbricht der
Zahlungsbefehl die Verjihrung, auch wenn der Glaubiger das Verfahren nicht
fortsetzt.*?8 Damit bekommt der Gldubiger ein einfaches, rasches und giinsti-
ges Mittel in die Hand, um die Verjidhrung hinauszuschieben. Er kann kost-
spielige oder verfriihte Klagen vermeiden, wenn der Prozess etwa besonderer
Vorbereitung bedarf oder Aussicht auf eine giitliche Einigung besteht. Aller-
dings bleiben die Interessen des Schuldners und das 6ffentliche Interesse am
Rechtsfrieden bzw. an einer baldigen Streiterledigung weitgehend unbe-
riicksichtigt.*?® Denn der Glaubiger kann — durch mehrmalige Betreibung*3®
— die Verjdhrung praktisch unbegrenzt verlingern. Der Schuldner vermag
sich aber die Beweise nicht auf unbegrenzte Zeit zu sichern, zumal er die Be-
griindung des Anspruchs durch den Gldubiger nicht immer voraussieht. Er
wird allenfalls gendtigt, sich durch eigene Klage (auf negative Feststellung
des Anspruchs) zu wehren, was dem Grundgedanken der Verjihrung wider-
spricht. Zudem kann die Betreibung unberechtigte negative Folgen fiir seine
Kreditwiirdigkeit haben.*}! Diese verjihrungsfeindliche**? Regelung ist denn
auch auf Kritik gestossen.*** Sie ldsst sich im Ergebnis vergleichen mit der

424 Als Oberbegriff fiir Hinderung und Stillstand verwendet man im deutschen Sprachraum regel-
missig den Begriff der Hemmung: vgl. v. TUHR/ESCHER, § 80 V; v. Bar, Deliktsrecht I, N 560;
sowie die European Principles zur Verjahrung.

425 Vgl. PETERS/ZIMMERMANN, S. 260, 308.

426 Bei Abweisung des Anspruchs bedarf der Anspruchsteller des Schutzes gegen die Verjdhrung
kaum noch: vgl. PETERS/ZIMMERMANN, S. 260.

427 Eine solche Regelung ist international konsensfihig: vgl. Art. 14:302 PECL; § 204 BGB;
Art. 13 des UN-Verjihrungsiibereinkommen («the limitation period shall cease to run. . .»; in
der deutschen Fassung wird filschlicherweise der Begriff Unterbrechung verwendet; vgl.
LANDFERMANN, S. 268 f.).

428 Vgl. Spiro, Verjihrung, § 135 bei Fn. 6.

429 Vgl. Spro, Verjihrung, § 135 bei Fn. 10.

430 Die Zuldssigkeit einer erneuten Betreibung fiir die gleiche Forderung wurde jiingst in BGE
128 III 383 bestitigt.

431 Vgl. Bericht Studienkommission, S. 131.

432 Hinter die — in der Lehre (BucHer, Hundert Jahre, S. 337) kritisierte — Verjdhrungsfreundlich-
keit des schweizerischen Rechts ist somit ein Fragezeichen zu setzen.

433 S. Srro, Verjihrung, § 135 bei Fn. 11. Die Regelung wird im {ibrigen aber regelmissig ohne
rechtspolitische Stellungnahme als Entscheidung des Gesetzgebers hingenommen.
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im italienischen und niederlidndischen Recht zugelassenen Verjahrungsunter-
brechung durch formalisierte private Mahnung,*** welche aber gemeinhin als
zu grossziigig gilt.4%

Besteht mit der neuen dreijdhrigen ordentlichen Frist iiberhaupt noch Be-
darf fiir eine derart gldubigerfreundliche Regelung oder reicht die hemmende
Wirkung des Betreibungsverfahrens*3¢ aus? Denn zusammen mit der einjih-
rigen Giiltigkeitsdauer des Zahlungsbefehls erhilt der Gldubiger immerhin
eine Frist von vier Jahren seit Kenntnis der massgeblichen Umstiinde, auch
wenn er die Betreibung nicht fortsetzt. Das wiirde nach bisherigem Recht ei-
ner dreimaligen Unterbrechung der einjihrigen Frist des Delikts- und Berei-
cherungsrechts entsprechen. Damit besteht kaum mehr das Risiko, dass der
Glaubiger zu einer verfriihten und kostspieligen Klage genotigt wird.

Zudem wire zu priifen, ob nicht als zusdtzlicher*® Hemmungsgrund das
Fiihren von (Vergleichs-)Verhandlungen zwischen den Parteien aufgenom-
men werden soll.**8, Eine Verjihrungsvereinbarung lésst sich nicht immer er-
zielen. Und die Moglichkeit mehrfacher Betreibung fiihrt wie erwéhnt auch
zu unerwiinschten Folgen. Die Fristhemmung bei Verhandlungen wird dage-
gen den Zielen der Verjahrung gerecht: Die Parteien konnen sich im Hinblick
auf eine giitliche Einigung Zeit lassen, bis die eine oder andere Seite die Fort-
setzung der Verhandlungen verweigert. Danach aber ist der Gldubiger gehal-
ten, seine Anspriiche ziigig durchzusetzen.

4.2 Ergebnis

a) Die prozessualen Handlungen des Gldubigers wechseln von Unterbre-
chungsgriinden auf Hemmungsgriinde. Die Hemmung gilt bis zur Entschei-
dung oder anderweitigen Erledigung des eingeleiteten Verfahrens. Sie wird
aber beendet, wenn das Verfahren wegen Passivitit der Parteien in Stillstand
gerit. Ergdnzend sollte allenfalls als zusitzlicher Hemmungsgrund das Fiih-
ren von Verhandlungen aufgenommen werden. Damit bewirkt nur noch die
Anerkennung des Anspruchs durch den Schuldner oder den Richter (im Ur-
teil)** eine Unterbrechung der Verjihrung. Bei dieser Gelegenheit konnte der

434 Art. 2943 Abs. 3 CCit; Art. 3:317 BW (Nieuw Burgerlijk Wetboek).

435 Vgl. Sriro, Reform, S. 625; Bericht Vorentwurf, S. 221.

436 Solange bis der Zahlungsbefehl mangels Fortsetzung seine Giiltigkeit verliert,

437 Fiir weitere Hemmungsgriinde als Ersatz fiir die Unterbrechung durch Zahlungsbefehl schon
Spiro, Verjihrung, § 135 Fn. 11.

438 Auch das wiirde der europiischen Entwicklung entsprechen: vgl. Art. 14:304 PECL; sowie
§ 203 BGB, welcher die frithere Sonderregelung des Deliktsrechts verallgemeinert hat.

439 Zur Sonderstellung des Urteils als Unterbrechungsgrund und zum Zusammenhang mit der
Anerkennung durch den Schuldner vgl. vorne 1V.3.2.2.
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missverstindliche Begriff der «Unterbrechung» durch den Begriff «Neube-
ginn» ersetzt werden,*40

b) Fiir die Verlingerung der Fristen durch Hemmung und Neubeginn
sollte wie bisher keine Hdochstfrist gelten.*!

Die Verlingerung soll zudem auch fiir weitere Anspriiche gegen den glei-
chen Schuldner wirken, welche aus dem gleichen Rechtsgrund neben dem
fraglichen Anspruch oder an seiner Stelle bestehen. Das ist fiir die Gewéhr-
leistungsanspriiche durch das Bundesgericht anerkannt.#*? Die gleiche Praxis
rechtfertigt sich auch in anderen Fillen, z. B. bei einem Schadenersatzan-
spruch anstelle des priméren Erfiillungsanspruchs. Empfehlenswert erscheint
eine Verkankerung des Grundsatzes im Gesetz.*+?

Demgegeniiber dringt sich eine Neubeurteilung der Wirkung einer «Un-
terbrechung» auf Mitschuldner auf: Die Verjahrung lauft grundsitzlich gegen
jeden Mitverpflichteten getrennt, so dass die Forderung dem einen Schuldner
gegeniiber verjihrt sein kann, dem anderen gegeniiber nicht.** Deshalb wir-
ken auch Hemmungsgriinde sowie ein Verzicht auf die Verjahrung (Art. 141
Abs. 2 OR) nur gegen den einzelnen Schuldner. Demgegeniiber sieht Art. 136
Abs. 1 OR in Durchbrechung des Grundsatzes des getrennten Verjihrungs-
laufs vor, dass die Unterbrechung auch fiir solidarisch Mitverpflichtete zu ei-
nem Neubeginn der Verjihrung fiihrt. Diese Ausnahmeregelung und Spezia-
litidt des schweizerischen Rechts#5 ist zwar fiir den Gldubiger praktisch,*4
fiir den Mitschuldner jedoch ein erheblicher Nachteil. Sie wird denn auch
mehrheitlich kritisiert.**” Unter Beriicksichtigung, dass das revidierte Haft-

440 Nach schweizerischem Recht kommt es — anders als im bisherigen deutschen Recht (vgl.
§211 aBGB), das ebenfalls den Begriff der Unterbrechung kannte — gar nicht zu einem
andauernden Unterbruch, sondern lediglich zu einem Neubeginn der Verjahrung. Der Begriff
«Neubeginn» wird jetzt in Art. 14:401 PECL sowie in § 212 BGB verwendet.

441 So auch das deutsche Recht (vgl. PALANDT/HEINRICHS, N 39 zu § 199 BGB). Die Begrenzung
der Hemmung in Art. 14:307 PECL ergibt sich hauptsichlich daraus, dass die Unkenntnis
vom Anspruch als Hemmungsgrund ausgestaltet ist (vgl. vorne IV.2); fiir die Hemmung
infolge Verfahren gilt zudem ein Vorbehalt; die Hemmung aus anderen Griinden (z. B. Ver-
handlungen, Geschiftsunfihigkeit) ist jedoch auf zehn Jahre begrenzt.

442 BGE 96 II 181 ff.; BasKomm/HonseLL, N4 zu Art. 210 OR; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY,
N 3513.

443 So jetzt auch § 213 BGB.

444 S. GAUCH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3845; vgl. zuletzt BGE 127 III 257, 264 f.

445 Im deutschem Recht haben die Hemmung und der Neubeginn der Verjihrung bei Solidar-
schuldnern gemiss § 425 Abs.2 BGB in der Regel nur Einzelwirkung (vgl. PALANDT/HEIN-
RICHS, N 8 zu § 212 BGB).

446 Es geniigt, wenn der Gliubiger den Anspruch von einem einzigen Schuldner anerkennen lisst
oder gegen einen einzigen Schuldner ein Verfahren einleitet.

447 Vgl. v. TuHr/EscHER, S.308 bei Fn. 76, 311 bei Fn. 11; Seiro, Verjihrung, § 185; Gaucn/
ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3846. Anders aber Bucher, Obligationenrecht, § 27 I1/3/c.
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pflichtrecht bei Mitverursachung generell zur Solidarhaftung*? fiihren soll
(vgl. vorne 111.4.2.1), erweist sie sich de lege ferenda nicht mehr als berech-
tigt. 48

5. Vereinbarungen iiber die Verjahrung
5.1 Freiheit oder Rigorismus?

Nach geltendem Recht sind die vertraglichen Verjahrungsfristen ginzlich un-
abidnderbar (Art. 129 OR), die deliktischen und bereicherungsrechtlichen zu-
mindest in beschrianktem Umfang (Verldngerung bis zur zehnjéhrigen, unab-
inderlichen Frist gemiss Art. 127 OR).#? Ebenfalls ist ein Vorausverzicht auf
die Verjdhrung unzuldssig (Art. 141 OR); damit soll sichergestellt werden,
dass der Schuldner bei der Begriindung seiner Schuld nicht dazu gebracht
wird, rechtsgeschiftlich auf den Schutz der Verjihrung zu verzichten.*! Der
Vorentwurf zum Haftpflichtrecht méchte an der beschriankten Abdnderbarkeit
der deliktischen Verjahrungsfristen nichts dndern. Indessen weicht die vorge-
schlagene Regelung des Verjidhrungsverzichts (Art. 55a VE-OR) in zweifa-
cher Hinsicht von der heutigen Rechtslage ab: Die maximale Dauer betragt
20 Jahre (ab dem Zeitpunkt der schiadigenden Handlung); und ein Verzicht ist
auch fiir die Zukunft méglich, sobald nur wenigstens die schidigende Hand-
lung erfolgt ist.*5> Durch Verzichtserklirung kénnte damit im Ergebnis die
Verjdhrungsfrist bei Delikten iiber die Verjdhrungsfrist von anderen Ansprii-
chen (Vertrags- und Bereicherungsobligationen) hinaus verlédngert werden.

448 Die Ausnahmeregelung von Art. 136 Abs. 1 OR wurde bei «unechter Solidaritit» geméss OR
51 nicht angewandt: BGE 115 11 42, 46; 127 III 257, 264.

449 Gemiss ausdriicklicher Regelung in Spezialgesetzen (z. B. Art. 83 Abs. 2 SVG) wirkte die
Unterbrechung auch gegen den Haftpflichtversicherer, wenn ein direktes Forderungsrecht
besteht. Ob diese Regelung verallgemeinert werden soll, wie es der Vorentwurf in Art. 55b
VE-OR vorschlédgt, ist im Zusammenhang mit der — sehr umstrittenen — Frage zu priifen, ob
dem Schuldner generell ein direkter Anspruch gegen den Haftpflichtversicherer eingerdumt
wird. (Zu diesem Problemkreis vgl. das Referat WERrro).

450 BasKomm/BEerti, N 2 f. zu Art. 129 OR; BGE 99 II 189 (E. 2a).

451 BasKomm/Berti, N 1 zu Art. 141 OR, mit weit. Nachw.

452 Das ist eine Abweichung sowohl gegeniiber der umstrittenen Bundesgerichtspraxis, welche
im Deliktsrecht den (befristeten) Vorausverzicht ohne weiteres anerkennt (BGE 112 IT 233 [E.
3]); wie auch gegeniiber der iiberwiegenden Lehre, welche bei noch laufender Verjihrung den
Verzicht — immerhin, aber nur — fiir die bereits verstrichene Zeit anerkennt (vgl. Spiro KARL,
Der Verzicht auf die laufende Verjihrung, Festschrift fiir Franz Neumayer, Baden/Baden
1985, S. 548 ff.; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, N 3505, mit weit. Nachw.; BasKomm/BErTI,
N 2f. zu Art. 141 OR; ScHWENZER, Obligationenrecht, N 83.07; im Ergebnis #hnlich BucHer,
Obligationenrecht, § 25 I/3, der aber einen Unterbrechungstatbestand annimmt; fiir Verlinge-
rungsmoglichkeit nach begonnenem Fristenlauf aber B. v. BUREN, S. 439 f,
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Diese Sonderregelung im Deliktsrecht widerspricht dem Vereinheitlichungs-
ziel und vermag nicht zu iiberzeugen. Wenn mehr Freiheit gelten soll, dann
einheitlich infolge einer Gesamtreform.

Aber zunichst zur Grundfrage: Rigorismus oder Freiheit bei Vereinbarun-
gen iiber die Verjihrung?*> Die Frage war bei der Ausarbeitung der European
Principles sehr umstritten;** und auch bei der Refom des deutschen Schuld-
rechts kam es zu einem Richtungswechsel.*3 Im Ergebnis hat die Freiheit ge-
siegt:#>® Festgelegt wurden lediglich Grenzwerte fiir die Verlingerung und
teilweise fiir die Verkiirzung der Fristen.¥’ Ein Motiv fiir eine freiheitliche
Konzeption ergibt sich zunichst aus der Neuregelung der ordentlichen Ver-
jahrung: Eine einheitliche, allgemeine Verjidhrungsfrist kann leichter akzep-
tiert werden, wenn die Parteien sie, den Erfordernissen eines bestimmten An-
spruchtyps entsprechend, verlingern oder verkiirzen kénnen.*® Die Freiheit
ldsst sich aber noch aus einem allgemeineren Grund rechtfertigen. Die Ver-
jahrung durchbricht die fiir das Privatrecht charakteristische Stabilitdt und
Kontinuitit der einmal begriindeten Rechtsverhiltnisse, bei rechtsge-
schiftlich begriindeten Forderungen zudem das Prinzip der Vertragstreue.*>
Die Verjihrung hat im weitesten Sinn enteignende Wirkung.*¢® Aufgrund ih-
rer Funktionen*! — Erhaltung der Rechtssicherheit, Rechtsfrieden, Schutz
des Schuldners vor unbilliger Belistigung und schwierig werdender Beweis-
filhrung, Entlastung der Gerichte — ist dies grundsitzlich hinzunehmen; das
Verjihrungsinstitut ist heute unentbehrlich.#? Angesichts seines Ausnahme-

453 Die Fristverlingerung durch Verjihrungsverzicht ist heute Usanz (BasKomm/BErTI, N 3 zu
Art. 141 OR). Generell fiir weniger Rigorismus BuchEr, Obligationenrecht, § 25 1/3, sowie
Bucher, Hundert Jahre, S.339 ff., mit dem Hinweis auf die frithere liberalere Regelung in
Art. 148 aOR. Gegen die Freiheit zu Verlingerungen v. Tunr/EscHER, § 80 (S.216); sowie
Spiro, Verjihrung, § 343. Gegen die Freiheit auch zu Verkiirzungen Seiro, Verjiahrung, § 347,
sowie Spiro, Reform, S. 627 f.; Fiir eine Verkiirzung bestehe kein legitimes Bediirfnis, zumal
der Gesetzgeber bereits die Fristen stark beschriinkt hat; zudem sei immer eine Vereinbarung
von Anzeige- und Riigefristen moglich; die Verkiirzungsmoglichkeit schaffe die Gefahr von
Missbrauch.

454 7ZMMERMANN, Reformdebatte, S. 221.

455 Urspriinglich sollte Verlingerung wie bisher ausgeschlossen sein; ausser iiber den Verzicht im
nachhinein.

456 Demgegeniiber noch rigoros das UN-Verjihrungsiibereinkommen von 1974 (Art. 22), wobei
hier vor allem der Schutz der schwiicheren Partei (Kéufer) vor einer Fristverkiirzung den Aus-
schlag gab: vgl. LANDFERMANN, S. 270.

457 Art. 14:601 PECL sowie § 202 BGB sehen eine Hochstfrist von 30 Jahren vor. Eine Mindest-
frist kennen nur die European Principles. Das BGB verbietet lediglich die Haftungserleichte-

rung bei Vorsatz.
458 ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 857.
459 Vgl. Bucrer, Obligationenrecht, § 25 I/1.
460 ZIMMERMANN, JZ 2000, S. 854.
461 Vgl. ScHweNzEr, Obligationenrecht, N 83.06; v. TUHR/ESCHER, § 80 (S. 216).

462 BuUCHER, Obligationenrecht, § 25 I/1.
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charakters®% sollte aber die Moglichkeit nicht iibermissig beschrinkt wer-
den, die Grundregel der Klagbarkeit von Anspriichen wiederherzustellen.
Der Privatautonomie gehort der Vorrang. Das gilt auch fiir die Verkiirzung:
Ein Verbot, sich durch Verjihrungsverkiirzung der Freiheit zu verdussern,
wihrend einer gesetzlich bestimmten Zeit zu fordern, stellt einen un-
zulidssigen Eingriff in die Privatautonomie dar. Immerhin steht es den Par-
teien frei, materiellrechtlich den Bestand einer Forderung zeitlich beliebig zu
terminieren; dazu gehort auch die Abrede, die Forderung «verjdhre» in einem
bestimmten Zeitpunkt.64

5.2 Ergebnis

Die Freiheit zur Verkiirzung der Verjdhrungsfristen sollte im Gesetz nicht be-
schrinkt werden. Von einer Minimalfrist ist abzusehen, zumal diese ohnehin
nicht vor Umgehung durch Anzeige- und Riigepflichten gesichert ist.*6> Der
Gefahr von Missbrauch kann mit dem Gebot von Treu und Glauben gemiss
Art.2 ZGB mit der notwendigen Flexibilitit begegnet werden.*%® Eine Er-
leichterung bei der Haftung fiir Vorsatz ist schon nach Art. 100 Abs. 1 OR un-
zuldssig.*6” Auch eine befristete*%® Verldngerung der Verjihrungsfristen sollte
zulissig sein, wobei fiir die maximale Verldngerung angesichts der europii-
schen Entwicklung eine Frist von 30 Jahren — nicht nur 20 Jahre gemiss Vor-
entwurf (Art. 55a VE-OR) — angemessen erscheint.

Damit wird eine Regelung des Verjihrungsverzichts iiberfliissig.*® Der
Verzicht ist lediglich eine besondere Form der vereinbarten Fristverldn-

463 BucHER, Hundert Jahre, S. 141.

464 BucHer, Obligationenrecht, § 25 Fn. 21; vgl. auch ZiirKomm/Oser/SCHONENBERGER, N 1 zu
Art. 129 OR. Gegen «Priklusivfristen» de lege lata v. TuHR/EscHER, § 80 (S.217), welche
aber de lege ferenda das Verkiirzungsverbot in Frage stellen; kritisch auch GaucH/ScHLUEp/
Scumin/REy, N 3500.

465 Vgl. ZIMMERMANN, Reformdebatte, 221.

466 Vgl. BGE 108 II 194, 196: keine unbillige Erschwerung der Rechtsverfolgung,

467 Die Verjahrungsverkiirzung stellt eine Haftungserleichterung dar (vgl. LEeneN, S. 557a.E.).
Dasselbe gilt gemiss dem vorgeschlagenen Art. 57 VE-OR (dazu das Referat CHappuis).

468 Die Befristung trigt dem Gedanken von Art.27 ZGB und dem offentlichen Interesse am
Rechtsfrieden Rechnung.

469 Die Absiitze 2 und 3 von Art. 141 OR wiederholten andere Regeln des Gesetzes (Art. 146 OR
fiir die Solidarhaftung und Art. 520 Abs. 2 OR fiir die Biirgschaft). Ob ein Verjihrungsverzicht
auch gegeniiber der Versicherung gelten soll, wie es der Vorentwurf vorschldgt (Art.55a
Abs. 3 VE-OR), ist im Zusammenhang mit der — sehr umstrittenen — Frage zu priifen, ob dem
Schuldner generell ein direkter Anspruch gegen den Haftpflichtversicherer eingeraumt wird
(zu diesem Problemkreis vgl. das Referat WErRrO). Ein unbefristeter Verjihrungsverzicht sollte
wie die Schuldanerkennung als Unterbrechungsgrund aufgefasst werden, so dass im Regelfall
eine neue Dreijahresfrist beginnt (so im Ergebnis der Vorschlag in Art. 55a Abs. 2 VE-OR;
sowie zum deutschen Recht PALANDT/HEINRICHS, N 2 zu § 202 BGB, mit weit. Nachw.).
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gerung.*’? Die Vereinbarung der Parteien sollte (wie bisher der Verzicht) nach
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit formfrei giiltig sein.#’! In der Praxis wird
allerdings der vorsichtige Glaubiger auf einer schriftlichen oder zumindest
ausdriicklichen Verliangerungserkldrung beharren, wenn er im Gegenzug vor-
laufig auf die Einleitung eines Verfahrens verzichtet. Wieso ihm aber die
Wohltat eines schliissigen (konkludenten) Verjahrungsverzichts vorenthalten
sein soll, wie es Art. 55a Abs. 1 VE-OR vorsieht, ist nicht recht einzusehen.
Aus dem Gedanken des Glaubigerschutzes lisst sich das kaum rechtfertigen.

6. Thesen

(1) Anstelle einer Neuregelung der Verjihrung von Deliktsanspriichen, die
das Harmonisierungsziel verfehlt und zu zusdtzlichen Unterschieden gegen-
iiber der Verjdhrung von Vertrags- und Bereicherungsobligationen fiihrt, ist
die Verjdhrung im Schuldrecht gesamthaft zu reformieren. Dabei sollte sich
das neue schweizerische Verjdhrungsrecht an den von der Kommission fiir
Europdiisches Vertragsrecht («Lando-Kommission») im Jahr 2001/2003 ver-
abschiedeten «Grundregeln (Principles) eines Europdischen Verjahrungs-
rechts» orientieren. Es muss aber im einzelnen gepriift werden, wieweit die
europdiischen Konzeptionen iibernommen werden konnen und wo sich eine
abweichende Regelung aufdrdngt.

(2) Das Verjihrungsregime wird fiir alle Obligationen weitgehend verein-
heitlicht. Die Regelung erfolgt im Abschnitt iiber die Erloschensgriinde fiir
Obligationen. Abweichungen von der ordentlichen Verjdhrung sind grund-
sdtzlich ebenfalls dort zu regeln. Damit entfillt die Notwendigkeit, im De-
likts- und Bereicherungsrecht Verjihrungsregeln zu verankern. Sonderregeln
(z. B. fiir das Gewdhrleistungsrecht) sind aber weiterhin nicht ausgeschlos-
sen.

(3) Fiir die ordentliche Verjiahrung wird das Konzept der doppelten Fristen,
wie es heute im Delikts- und Bereicherungsrecht gilt, iibernommen. Die kiir-
zere relative Frist betriigt drei Jahre und beginnt zu laufen, wenn der An-
spruch entstanden (fdllig) ist und der Gldubiger von den anspruchsbegriin-
denden Umstdnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder
hdtte erlangen konnen. Die absolute Frist betrdgt zehn Jahre ab Filligkeit.

470 Sollte der politische Konsens fiir die Freiheit zur Fristverlingerung fehlen, so wiire dem
Schuldner zumindest zu gestatten, im Ausmass einer maximalen Befristung (30 oder allen-
falls 10 Jahre) abgesehen von der vollendeten auch auf die bereits abgelaufene Verjihrungs-
zeit zu verzichten. Vgl. Spiro, Reform, S, 628,

471 Weder die European Principles noch das reformierte deutsche Recht kennen einen Form-
zwang fiir die Verjidhrungsvereinbarung.
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(4) Fiir Schadenersatzanspriiche (deliktische und vertragliche) ist fiir den
Fristbeginn anstelle der Fdlligkeit auf den Zeitpunkt der schddigenden Hand-
lung abzustellen.

(5) Nach Anerkennung des Anspruchs durch Urteil gilt anstelle von drei Jah-
ren eine Frist von zehn Jahren. Fiir besondere Schddigungen (insbesondere
Korperverletzungen) ist die Hochstdauer auf 30 Jahre zu verlingern. Fiir Re-
gressanspriiche ist keine von der ordentlichen Verjihrung abweichende Re-
gelung erforderlich.

(6) Die prozessualen Handlungen des Gldubigers sind nicht mehr Unterbre-
chungsgriinde, sondern fiihren zur Fristhemmung (Hinderung des Fristlaufs).
Als zusdtzlicher Hemmungsgrund ist allenfalls das Fiihren von Verhandlun-
gen zwischen den Parteien aufzunehmen. Nur die Anerkennung durch den
Schuldner oder das Gericht bewirken einen Neubeginn der Verjahrungsfrist.
(7) Vereinbarungen iiber die Verjihrung sind zuldssig. Jedoch kann die Ver-
jahrungsfrist nicht auf mehr als dreissig Jahre ab Entstehung des Anspruchs,
bei Schadenersatz ab der schidigenden Handlung, verlingert werden.
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V. Schluss

Das Ziel einer Gesamtreform des schweizerischen Haftpflichtrechts fillt auf
kargen Boden. Bereits KARL OFTINGER mahnte, man solle «ohne Not nicht an
den Grundlagen riitteln, eine einheitliche Terminologie handhaben, mit
Neuerungen tunlich zuriickhalten und um der Rechtssicherheit willen eher
nach Bestindigkeit trachten.»*’> Und PETerR GaucH setzte jiingst die Messlatte
hoch an: «Eine Gesamtrevision rechtfertigt sich jedenfalls nur, wenn deren
Vorteile deutlich iiberwiegen.»*’3 Zumindest fiir den hier untersuchten Be-
reich der Gesetzesvorlage wird diese Anforderung nicht erfiillt. Vorzuschla-
gen ist daher eine Teilrevision der Deliktshaftung (unter Einschluss der Kau-
salhaftungen), welche sich auf jene Einzelpunkte beschrinkt, die nach
heutiger Rechtsanschauung revisionsbediirftig sind.

Dabei steht an erster Stelle die — den Ausgangspunkt der Revisionsbestre-
bungen bildende und seither kaum umstrittene — Vereinheitlichung innerhalb
des zersplitterten ausservertraglichen Haftpflichtrechts. Zu empfehlen ist im
Rahmen der hier behandelten Themen zudem die Einfiihrung einer Regelung
fiir alternative Kausalitiit mit anteiliger Haftungsfolge in Art. 42 OR, welche
den Ausgangspunkt fiir eine Erfassung weiterer Fille einer Wahrscheinlich-
keitshaftung durch die Gerichtspraxis darstellen kann (vorne I11.2.2), die Re-
vision der Bestimmungen iiber die Art und den Umfang der Ersatzleistung in
Art. 43 und 44 OR, welche den Zusammenhang zwischen teilweiser Herab-
setzung und vollstindiger Entlastung (wieder) herstellt (vorne II1.3.2.2) so-
wie die Neuregelung des Aussen- und Innenverhiltnisses bei der Haftung
mehrerer Schidiger in Art. 50 und 51 OR (vorne IIL.4.2.4).

Demgegeniiber sollte auf die in Art. 46 VE-OR vorgeschlagene Definition
der Widerrechtlichkeit verzichtet werden: Abzulehnen ist erstens die (teil-
weise) Integration der Vertragsverletzungen in die Deliktshaftung (vorne
11.4). Zweitens vermag die auf dem «Erfolgsunrecht» aufbauende bisher vor-
herrschende Rechtswidrigkeitskonzeption, welcher auch der Vorentwurf
folgt, nicht zu iiberzeugen. Ob an ihrer Stelle ein korrigierter Rechtswidrig-
keitsbegriff basierend auf der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie (im
Sinne einer heteronomen Bestimmung der Widerrechtlichkeit) gelten soll
oder ob der modernen Konzeption der Rechtswidrigkeit als Sorgfaltsverlet-
zung nach dem Massstab des «reasonable man» (autonome Bestimmung der
Widerrechtlichkeit) der Vorzug zu geben ist, kann in der Haftpflichtrevision
offen gelassen werden (vorne I1.3.1). Drittens ist auch davon abzuraten, einen
Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben als Widerrechtlichkeits-

472 OFTINGER, S. 10.
473 Gauch, Vereinheitlichung, 8. 341.
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kriterium im Gesetz aufzunehmen: Die Umschreibung eines solchen Haf-
tungsgrundes ist zu unbestimmt (vorne II.1 und I1.2). Zudem liesse sich eine
deliktische Vertrauenshaftung auch ohne gesetzliche Regelung begriinden,
und zwar unabhingig von der jeweiligen Rechtswidrigkeitskonzeption (vorne
I1.3.1.2). Allerdings bietet die Deliktshaftung — insbesondere aufgrund der
beschrinkten Einstandspflicht fiir Hilfspersonen (vorne I1.3.2.1) — kein ange-
messenes Haftungsregime fiir den Ausgleich von Schidigungen in vertrags-
dhnlichen Sonderbeziehungen (vorne 11.3.2), so dass sich die Annahme eines
gesetzlichen Schuldverhéltnisses (Loyalitdtsobligation) aufdringt (vorne
I1.3.3); das ermoglicht gleichzeitig, auch den positiven Vertrauensschutz mit
einer einheitlichen Haftungsgrundlage im System der Vertrauenshaftung zu
erfassen.

Ebenfalls besteht keine Notwendigkeit fiir eine gesetzliche Umschreibung
des Kausalzusammenhangs (vorne I11.3.1) und der — den Anforderungen an
die deliktische Verantwortung nicht geniigenden subjektivierten — Fahrléssig-
keit (vorne I1.3.2.2). Daran anschliessend stellt sich die Frage, ob nicht auch
auf die Grundnorm der Zurechnung (Art. 41 VE-OR) verzichtet und zur ver-
trauten einfachen Generalklausel der Deliktshaftung in Art. 41 OR zuriickge-
kehrt werden soll. Gewiss fasst die Grundnorm in ihrer programmatischen
Art die Kerngedanken des Haftpflichtrechts treffend zusammen;*’* sie ist aber
im Vergleich zur heutigen Rechtslage wesentlich komplexer,*’> und man hat
ihr schon lehrbuchartigen Charakter angelastet.4’¢ Uberdies vermag materiell
nicht zu iiberzeugen, dass auch bei den Gefihrdungshaftungen die Rechts-
widrigkeit vorausgesetzt wird.#’”” Im Rahmen einer blossen Teilrevision er-
scheint es daher angemessen, von der vorgeschlagenen Grundnorm der Zu-
rechnung abzusehen. Sie diirfte aber insbesondere bei der Herausarbeitung
eines gesamteuropiischen Deliktsrechts Bedeutung erlangen.*’

Im Gegensatz zur zuriickhaltenden Beurteilung der Revisionsbestrebun-
gen im Haftpflichtrecht steht der iiber den Gesetzesentwurf hinausgehende
Vorschlag einer Gesamtreform der schuldrechtlichen Verjihrungsregeln

474 S. Bericht Vorentwurf, S.22, 56 f.; vgl. auch die grundsitzlich positive Wiirdigung durch
WINIGER, S. 303 ff.

475 WINIGER, S. 305: «Il tranche singulierement avec la simplicité de 41 CO qui, pourtant, remplit
actuellement une fonction comparable.»

476 STEIN PETER, Revision Haftpflichtrecht. Vorentwurf und Bericht der Studienkommission im
Vergleich nebst Bemerkungen und Versuch eines Alternativvorschlags, SVZ 1996, S. 291.

477 Vgl. vorne I1.3.1.1 bei Fn. 52.

478 So findet sich ein vergleichbarer Regelungsvorschlag in Art. 1:101 der Principles of European
Tort Law (Stand Mai 2003), welche von der European Group on Tort Law («Tilburg-Group»)
erarbeitet werden. Die Principles sind im Internet auf der Homepage der Tilburg Group ein-
sehbar (http://civil.udg.es/tort). Vgl. zudem Spier Jaap/HAAZEN Orav A., The European
Group on Tort Law («Tilburg Group») and the European Principles of Tort Law, ZEuP 1999,
S. 469 ff,

220



Haftung aus Treu und Glauben, Verursachung und Verjihrung

(vorne IV). Darin liegt aber nur scheinbar ein Widerspruch zu den einleitend
zitierten Mahnungen CARL CHRISTIAN BURCKHARDTS. Denn hier gilt es nicht
nur Einheitsrecht zu erneuern; die dem Reformvorschlag zugrunde liegenden
European Principles zur Verjiahrung sind vielmehr ein erster Schritt auf dem
Weg zu einem europaweit vereinheitlichten Verjahrungsrecht, von dem sich
die Schweiz nicht fernhalten sollte. Wo aber — so BURCKHARDT — «Dutzende
von Ordnungen durch eine einzige zu ersetzen sind, geht es nicht ab ohne
vielfachen Bruch mit der Vergangenheit und schwere neue Gewshnung».4”

479 BURCKHARDT, S. 469.
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Anhang: Grundregeln (Principles) eines Européaischen
Verjihrungsrechts®

Art. 14:101: Gegenstand der Verjihrung
Das Recht, von einem anderen Zahlung oder eine andere Leistung zu verlan-
gen («Anspruch»), unterliegt der Verjdhrung gemiss diesen Principles.

Art. 14:201: Regelmissige Verjahrungsfrist
Die regelmissige Verjahrungsfrist betriigt drei Jahre.

Art. 14.202: Verjahrung eines durch Urteil zugesprochenen Anspruchs

(1) Die Verjdhrungsfrist fiir einen durch Urteil zugesprochenen Anspruch be-
tragt zehn Jahre.

(2) Dasselbe gilt fiir einen Anspruch, der durch einen Schiedsspruch oder
eine andere Urkunde, die wie ein Urteil vollstreckbar ist, zugesprochen
worden ist.

Art. 14:203: Beginn der Verjahrung

(1) Die Verjihrung beginnt in dem Zeitpunkt, in dem der Schuldner seine
Leistung zu erbringen hat; im Falle eines Schadenersatzanspruches be-
ginnt sie mit der Handlung, auf welcher der Anspruch beruht.

(2) Ist der Schuldner zu einem dauernden Tun oder Unterlassen verpflichtet,
so beginnt die Verjihrung mit jeder Verletzung dieser Pflicht.

(3) Die Verjdahrung nach Art. 14:202 beginnt in dem Zeitpunkt, in dem das
Urteil oder der Schiedsspruch rechtskriftig oder die andere Urkunde voll-
streckbar wird, jedoch nicht bevor der Schuldner seine Leistung zu er-
bringen hat.

Art. 14:301: Hemmung bei Unkenntnis

Die Verjihrung ist gehemmt, solange der Gldubiger

a) die Person seines Schuldners oder

b) die Umstinde, auf denen sein Anspruch beruht, einschliesslich der Art
des Schadens bei einem Schadenersatzanspruch

nicht kennt und verniinftigerweise nicht kennen kann.

*  2001/2003 verabschiedet von der Kommission fiir Européisches Vertragsrecht («Lando-Kom-
mission»), Abgedruckt und kommentiert in LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN, S. 36 ff.,
157 ff. Die deutsche Ubersetzung basiert auf dem Vorabdruck in ZEuP 2001, S.400 ff. Die
englische und franzgsische Version sind zudem auf der Website der Kommission einsehbar
(http://www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission_on_ecl).
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Art. 14:302: Hemmung bei gerichtlichen und anderen Verfahren

(1) Die Verjdhrung ist von dem Zeitpunkt an gehemmt, in dem ein gerichtli-
ches Verfahren iiber den Anspruch eingeleitet wird.

(2) Die Hemmung dauert fort, bis iiber den Anspruch rechtskriftig entschie-
den worden ist oder bis der Rechtsstreit anderweit erledigt ist.

(3) Diese Vorschriften gelten mit angemessenen Anpassungen auch fiir
Schiedsverfahren und fiir alle anderen Verfahren, die eingeleitet werden,
um eine Urkunde zu erhalten, die wie ein Urteil vollstreckbar ist.

Art. 14:303: Hemmung bei einem Hinderungsgrund ausserhalb des

Einflussbereiches des Gliaubigers

(1) Die Verjdhrung ist gechemmt, solange der Glaubiger durch einen Hinde-
rungsgrund von der Geltendmachung seines Anspruchs abgehalten wird,
der ausserhalb seines Einflussbereichs liegt und dessen Vermeidung oder
Uberwindung von ihm verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte.

(2) Das gilt jedoch nur, sofern der Hinderungsgrund innerhalb der letzten
sechs Monate der Verjahrungsfrist entsteht oder fortdauert.

Art. 14:304: Ablaufhemmung bei Verhandlungen

Verhandeln die Parteien iiber den Anspruch oder iiber Umstidnde, aus denen
sich ein Anspruch ergeben konnte, so tritt die Verjdhrung nicht vor Ablauf ei-
nes Jahres ein, nachdem die letzte Erkldarung im Rahmen dieser Verhandlun-
gen abgegeben worden ist.

Art. 14:305: Ablaufhemmung bei fehlender Geschiftsfihigkeit

(1) Ist eine geschiftsunfihige oder in der Geschiftsfihigkeit beschrinkte
Person ohne Vertreter, so tritt eine fiir oder gegen sie laufende Verjéahrung
nicht vor dem Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt ein, in welchem
die Person unbeschrinkt geschiftsfihig wird oder ein Vertreter bestellt
worden ist.

(2) Die Verjdhrung von Anspriichen zwischen einer geschiftsunfahigen oder
in der Geschiftsfiahigkeit beschrinkten Person und ihrem Vertreter tritt
nicht vor dem Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt ein, in welchem
die Person unbeschrinkt geschiftsfiahig wird oder ein neuer Vertreter be-
stellt worden ist.

Art. 14:306: Ablaufhemmung bei Erbfall

Ist der Glaubiger oder der Schuldner verstorben, so tritt die Verjdhrung eines
Anspruchs, der zu dem Nachlass des Gldubigers gehort oder sich gegen den
Nachlass des Schuldners richtet, nicht vor dem Ablauf eines Jahres nach dem
Zeitpunkt ein, in welchem der Anspruch durch einen Erben oder Vertreter des
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Erben bzw. des Nachlasses, oder gegeniiber einem Erben oder Vertreter des
Erben bzw. des Nachlasses geltend gemacht werden kann.

Art. 14:307: Hochstdauer der Verlingerung der Verjahrung

Die Verjdhrung kann aufgrund der in diesen Grundregeln festgelegten Griinde
fir eine Hemmung oder Ablauthemmung auf insgesamt hochstens zehn
Jahre, bei Anspriichen wegen der Verletzung personlicher Rechtsgiiter auf
insgesamt hochstens dreissig Jahre verldngert werden. Das gilt nicht fiir den
Hemmungsgrund des Art. 14:302.

Art. 14:401: Neubeginn durch Anerkennung

(1) Wenn der Schuldner dem Glaubiger gegeniiber den Anspruch durch Ab-
schlagzahlung, Zinszahlung, Sicherheitsleistung oder in anderer Weise
anerkennt, beginnt die Verjahrung erneut.

(2) Die Verjdhrungsfrist ist die regelmissige Verjahrungsfrist, unabhéngig
davon, ob der Anspruch urspriinglich der regelmissigen Verjahrungsfrist
oder der Zehnjahresfrist von Art. 14:202 unterlag. Im letzten Fall darf
dies jedoch nicht zur Abkiirzung der Zehnjahresfrist fiihren.

Art. 14:402: Neubeginn durch Vollstreckungsversuch
Die Zehnjahresfrist nach Art. 14:202 beginnt mit jedem angemessenen Voll-
streckungsversuch, den der Glaubiger unternimmt, erneut zu laufen.

Art. 14:501: Wirkung der Verjahrung

(1) Nach Ablauf der Verjahrungsfrist ist der Schuldner berechtigt, die Leis-
tung zu verweigern.

(2) Das zur Erfiillung eines Anspruchs Geleistete kann nicht allein deshalb
zuriickgefordert werden, weil die Verjahrungsfrist fiir den Anspruch ab-
gelaufen war.

Art. 14:502: Verjihrung der Nebenleistungen
Die Verjiahrung von Anspriichen auf Zinsen und andere Nebenleistungen tritt
spatestens mit der Verjahrung des Hauptanspruches ein.

Art. 14:503: Aufrechnung (Verrechnung)

Auch nach Eintritt der Verjihrung kann mit einem Anspruch aufgerechnet
(verrechnet) werden, sofern nicht der Schuldner die Einrede der Verjihrung
zuvor geltend gemacht hat oder er sie innerhalb von zwei Monaten geltend
macht, nachdem ihm die Erkldrung der Aufrechnung (Verrechnung) zugegan-
gen ist.
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Art. 14:601: Vereinbarungen iiber die Verjahrung

(1) Die Voraussetzungen der Verjihrung konnen von den Parteien vertraglich
verindert werden, insbesondere durch Verkiirzung oder Verldngerung der
Verjidhrungsfristen.

(2) Jedoch kann die Verjahrungsfrist nicht auf weniger als ein Jahr verkiirzt
oder auf mehr als dreissig Jahre verlédngert werden ab dem Beginn der
Verjidhrung nach Art. 14:203.
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