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Zur Kausalitat bei Asbestschaden
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I. Einleitung

Die Frage, ob ein Arbeitgeber fiir den Schaden seines Arbeitnehmers haftet,
den dieser infolge einer berufsbedingten Erkrankung erlitten hat, hat schon
diverse Gerichte im In- und Ausland beschiftigt. Ob es nun um Pneumoko-
niose (Staublunge), Asbestose (Asbeststaublunge), Dermatitis oder ein malig-
nes Mesotheliom geht: Berufskrankheiten werfen zahlreiche haftungsrechtli-
che Probleme auf. In der Schweiz gibt es dazu verhiltnismissig wenige Ent-
scheide, und diese betrafen bisher vor allem die Frage der Verjihrung. Die
Verjihrung steht auch im Fokus der Politik und Lehre, insbesondere seit der
Verabschiedung des Gesetzesentwurfs zur Revision des Verjihrungsrechts
und der dazugehorigen Botschaft vom 29. November 2013." Zusitzlich ange-

1

Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Verjihrungsrecht) vom 29. November 2013,
BBI12014, S. 235, 287 ff.; Obligationenrecht (Revision des Verjihrungsrechts) (Entwurf), BBI
2014, S. 287 ff. Fiir eine kritische Wiirdigung des Entwurfs durch verschiedene Autoren sieche
HAVE 2014, Heft 1.
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facht wurde die Diskussion durch den Entscheid Howald Moor et autres c. Suisse
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 11. Mirz
2014, in dem nicht nur die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Verjih-
rung der Anspriiche von Asbestopfern als Verstoss gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK
gewertet, sondern auch der Entwurf des Bundesrates kritisiert wurde.’

Da Berufskrankheiten hiufig eine lange Latenzzeit aufweisen, ist nachvoll-
ziehbar, dass die Frage der Verjihrung bisher im Vordergrund stand. So liegt
die mittlere Latenzzeit beim malignen Mesotheliom, einer typischen Asbest-
erkrankung, nach aktuellen Erkenntnissen bei fiinfzig Jahren.* Mit der Besei-
tigung der Verjahrungshiirde allein ist es jedoch noch nicht getan. Besondere
Probleme wirft vor allem die Haftungsvoraussetzung der Kausalitit auf. In
den letzten Jahren hatten englische Gerichte mehrfach Gelegenheit, sich zum
Kausalitatserfordernis bei Berufskrankheiten, insbesondere Asbesterkrankun-
gen, zu dussern. Diese Entscheide kdnnten auch fiir die schweizerische Praxis
aufschlussreich sein.

II. Die Fragestellung

Da die Klagen auf Ersatz von Asbestschiden bereits an der Verjihrung
scheiterten,” musste sich die schweizerische Rechtsprechung bisher noch nicht
mit dem Erfordernis der Kausalitit auseinandersetzen. Die sich stellenden
Fragen sind jedoch alles andere als einfach. Nachfolgend soll die Problematik
anhand von drei Konstellationen erdrtert werden, die aus der englischen
Gerichtspraxis stammen.

1. Konstellation: Arbeitnehmer X war zu verschiedenen Zeiten bei zwei

(oder mehr) voneinander unabhingigen Arbeitgebern titig. An beiden
Arbeitsplitzen atmete X Asbestfasern ein. Beide Arbeitgeber hatten es in

S

Howald Moor et autres c. Suisse, Urteil Nr. 52067/10 und 41072/11 vom 11. Mirz 2014, abrufbar
unter http://hudoc.echr.coe.int (9. April 2014).

Vgl. dazu CorINNE WIDMER LUCHINGER, Die Verjihrung bei Asbestschiden: Eine Standortbe-
stimmung nach dem EGMR-Entscheid Howald Moor et autres c. Suisse, ZBJV 2014, S. 460 ft.
Siehe VOLKER NEUMANN/STEFAN LOSEKE/DENNISs NOwAK/FELIX J. F. HERTH/ANDREA TANNAP-
FEL, Malignes Pleuramesotheliom: Inzidenz, Atiologie, Diagnostik, Therapie und Arbeitsme-
dizin, Dt. Arzteblatt 2013, 110(18), S. 319 ff. m.w.H., abrufbar unter www.aerzteblatt.de/ar-
chiv/137725 (9. April 2014). Vgl. im Ubrigen WipmER LECHINGER (FN 3), ZBJV 2014, S. 460,
462 f.

> Siehe dazu Wipmer LicHINGER (FN 3), ZBJV 2014, S. 460 ff.
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Verletzung ihrer Fiirsorgepflicht (Art. 328 OR) unterlassen, geeignete
Schutzmassnahmen zu ergreifen, um eine Gesundheitsschidigung des X
zu verhindern. In der Folge erkrankt X an einem malignen Mesotheliom.*

2. Konstellation: Gleich wie in der ersten Konstellation wurde X zu ver-
schiedenen Zeiten bei verschiedenen Arbeitgebern pflichtwidrig Asbestfa-
sern ausgesetzt. Hinzu tritt jedoch noch eine weitere Asbestexposition, die
nicht auf eine Pflichtverletzung der Arbeitgeber zuriickzufiihren ist, son-
dern auf die eigene Nachlissigkeit des X wihrend der Zeit, als er einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit nachging. In der Folge erkrankt X an einem
malignen Mesotheliom.’

3. Konstellation: Arbeitnehmer X war nur bei einem einzigen Arbeitgeber
tatig, bet dem er pflichtwidrig Asbest ausgesetzt war. Die Asbestbelastung
am Arbeitsplatz war allerdings sehr gering. In der Folge erkrankt X an
einem malignen Mesotheliom. Anders als in den obigen Konstellationen
kommen neben dem Arbeitgeber keine weiteren Personen als Schadens-
verursacher in Betracht. Die Erkrankung konnte jedoch auch durch die
allgemeine umweltbedingte Asbestbelastung verursacht worden sein.®

Die drei Konstellationen werfen unterschiedliche Probleme auf. Bei den ers-
ten beiden Konstellationen kam der Arbeitnehmer X an mehreren Arbeitsor-
ten mit Asbest in Kontakt. Hier fragt sich, ob X Schadenersatz und Genug-
tuung verlangen kann, und wenn ja, von wem. Sollten beide Arbeitgeber
gegeniiber X haften, fragt sich weiter, ob es sich um eine solidarische oder
bloss um eine anteilige Haftung handelt. Bei der dritten Konstellation hinge-
gen liegt nur ein einziges Arbeitsverhiltnis vor. Hier muss gepriift werden,
ob der Arbeitgeber gegeniiber X haftet, obwohl die Asbestexpositionen nur
teilweise auf eine Pflichtverletzung des Arbeitgebers zuriickzufiihren sind.

Diese Konstellation war Gegenstand des Urteils des House of Lords in Fairchild v. Glenhaven,
[2002] UKHL 22; dazu unten sub IV.1.

Diese Konstellation war Gegenstand des Urteils des House of Lords in Barker v. Corus, [2006]
UKHL 20; dazu unten sub IV.2.

Diese Konstellation war Gegenstand des Urteils des UK Supreme Court in Sienkiewicz v. Greif,
[2011] UKSC 10; dazu unten sub IV.3.

779



CORINNE WIDMER LUCHINGER

III. Die Beweisschwierigkeiten des Arbeitnehmers

In allen drei Gerichtstillen, die den geschilderten Konstellationen zugrunde
liegen, war der Kliger an einem asbestbedingten malignen Mesotheliom er-
krankt. Dass gerade diese Form der Asbesterkrankung die englische Gerichts-
praxis in den letzten Jahren beschiftigt hat, ist kein Zufall.” Arbeitnehmer, die
an einem malignen Mesotheliom erkranken, konnen nimlich mit besonderen
Beweisproblemen konfrontiert sein.

Zwar wird angenommen, dass rund 80-90% der Mesotheliomerkrankungen
10

bei Minnern" in westlichen Industriestaaten auf eine Asbestexposition zu-
riickzufithren sind." Die Mesotheliomerkrankung gilt ausserdem seit den
sechziger Jahren als Signaltumor fiir eine beruflich bedingte Asbesteinwir-
kung."” Bei einer langandauernden Exposition am Arbeitsplatz, die den heu-
tigen Grenzwert Uberschreitet, wird deshalb regelmissig feststehen, dass der
berufsbedingte Asbestkontakt die Erkrankung ausgelost hat. Dies alleine
vermag die Haftung des Arbeitgebers jedoch nicht zu begriinden. Vorausge-
setzt ist vielmehr, dass der Arbeitgeber seine Pflichten gegentiber dem Arbeit-
nehmer verletzt hat und dass diese Pflichtverletzung die Krankheit des Ar-
beitnehmers verursacht hat. Dies gilt nicht nur im Vertragsrecht nach Art. 97
Abs. 1 OR, sondern auch im Deliktsrecht. Dem Arbeitgeber wird typischer-
weise vorgeworfen werden, dass er die notwendigen Massnahmen zum

Schutz seiner Arbeitnehmer unterlassen hat.'

Hier liegt nun die Crux fiir den Arbeitnehmer.”* Kam er namlich bei unter-
schiedlichen Arbeitgebern unzuldssigerweise mit Asbest in Kontakt, miisste

Zu den verschiedenen Formen der asbestbedingten Berufskrankheiten siehe WIpMER LUCHIN-

GER (FN 3), ZBJV 2014, S. 460, 461 ff., m.H. auf aktuelle Studien.

Es sind vorwiegend Minner, die an einem Mesotheliom erkranken; vgl. z.B. BRuce W. S. Ro-

BINSON/ARTHUR W. Musk/RiIcHARD A. Lake, Malignant Mesothelioma, The Lancet 366

(2005), S. 397, 398.

""" MARCEL JosT/SUSANNA STOHR/CLAUDIA PLETSCHER/HANSPETER RAsT, SUVA Factsheet As-
bestbedingte Berufskrankheiten, Version Mirz 2013, S. 1, 2 f., abrufbar unter www.suva.ch/
factsheet-asbestbedingte-berufskrankheiten.pdf (9. April 2014).

* Vgl. z.B. Joyce K. THOMPSON/CATHERINE M. WESTBOM/ARTI SHUKLA, Malignant Mesothelio-

ma: Development to Therapy, Journal of Cellular Biochemistry 115 (2014), S. 1, 4; NEUMANN/

Loseke/Nowak/HErTH/ TANNAPREL (FN 4), Dt. Arzteblatt 2013, 110(18), S. 319 f. m.w.H.

Zur Kausalitit der Unterlassung im ausservertraglichen Haftpflichtrecht siche z.B. HEINZ REY,

Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008, N 591 ff. m.w.H.

Von den Beweisschwierigkeiten sind auch die Sozialversicherungen betroffen, die gemiss

Art. 72 ATSG (SR 830.1) auf den Arbeitgeber zurtickgreifen wollen.

10
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er entweder beweisen, dass die Pflichtverletzung des einen oder anderen Ar-
beitgebers fiir seine Mesotheliomerkrankung kausal war, oder aber, dass bei-
de Pflichtverletzungen zusammen die Krankheit verursachten. Nach heuti-
gem Stand der medizinischen Wissenschaft wird thm dieser Beweis jedoch
nicht gelingen konnen. Gleiches gilt, wenn neben der Exposition am Arbeits-
platz weitere signifikante Asbestexpositionen stattfanden, etwa weil der Be-
troffene zeitweise selbstindigerwerbend war und dabei Asbestfasern einatme-
te.

Der Grund fiir die Beweisschwierigkeiten beim malignen Mesotheliom liegt
darin, dass nach wie vor ungewiss ist, wie genau die Mesotheliomerkrankung
in Gang gesetzt wird:

«The molecular pathogenesis of MM [malignant mesothelioma] is still an
elusive multifactorial event involving multiple mechanisms. [...] [B]asic
mechanisms of how asbestos exposure leads to mesothelial cell prolifera-

tion/transformation and development of MM |are] not clear [...]»."”

Zwar geht man davon aus, dass das Risiko, an einem malignen Mesotheliom
zu erkranken, steigt, je mehr Fasern der Betroffene einatmet. Unklar ist je-
doch, ob die Erkrankung bereits durch eine einzelne Asbestfaser ausgelost
werden kann oder ob vielmehr eine bestimmte Mindestmenge eingeatmet
werden muss, um die Krankheit in Gang zu setzen.'* Unklar ist auch, ob eine
zeitliche Komponente hineinspielt, ob also die Interaktion von fritheren und
spiteren Expositionen die Erkrankung begtinstigen kann."”

Nach aktuellem Wissensstand wird die Mesotheliomerkrankung, wenn sie
einmal in Gang gesetzt ist, nicht durch die Inhalation weiterer Asbestfasern

' TaomprsoN/WEesTBOM/SHUKLA (FN 12), Journal of Cellular Biochemistry 115 (2014), S. 1, 3;
vgl. auch CrLaire MclIvor, Debunking some Judicial Myths about Epidemiology and its Rele-
vance to UK Tort Law, Medical Law Review (Med. L. Rev.) 2013, S. 1, 5.

' Vgl. Mclvor (FN 15), Med. L. Rev. 2013, S. 1, 5.

Vgl. die Ausfithrungen von Lord Puirtips im Entscheid Sienkiewicz v. Greif des UK Supreme

Court, [2011] UKSC 10, N 101 f. unter Bezugnahme auf die Studie von C. Rake/C. GiLu

M/J. Hatca/A. DAarRNTON/]. HODGSON/]. PETO, Occupational, Domestic and Environmental

Mesothelioma Risks in the British Population: a Case-Control Study, British Journal of Cancer

100 (2009), S. 1175 ff.: «There may well be a temporal element. The Peto Report also raised the

possibility (but no more) of synergistic interaction between early and later exposures. Causation

may involve a cumulative effect with later exposure contributing to causation initiated by an

earlier exposure.» Die Pefo-Studie ist abrufbar unter http://researchonline.Ishtm.ac.uk/5311 (9.

April 2014).
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t.!® Darin besteht ein wesentlicher Unterschied zur Asbestose

verschlimmer
(Asbeststaublunge), bei der die Schwere der Erkrankung von der Menge der
eingeatmeten Fasern und der Expositionsdauer abhingt. Bei der Asbestose
verschlimmert sich der Zustand des Betroffenen, je mehr und je linger er
Asbestfasern einatmet. Der Verlauf der Asbestose wird mithin von der Men-
ge der Asbestfasern, die nach Auslosung der Krankheit eingeatmet werden,
und der Dauer der Einwirkung beeinflusst.”” Wie noch zu zeigen sein wird,*’

wirkt sich dieser Unterschied insbesondere auf die Kausalititstrage aus.

IV. Der Blick iiber den Armelkanal, oder: die englische
Rechtsprechung zur Kausalitiat bei Asbestschiden

1. Die erste Konstellation: Fairchild v. Glenhaven (2002)

Im vielbeachteten Urteil Fairchild v. Glenhaven* hatte der House of Lords
unter anderem?® die Klage einer Frau zu beurteilen, deren Mann an einem
malignen Mesotheliom erkrankt und in der Folge verstorben war.? Der

8 Vgl. McIvor (FN 15), Med. L. Rev. 2013, S. 1, 5.

" GRAEME P. CURRIE/STEPHEN J. WATT/NICK A. MASKELL, An Overview of How Asbestos Ex-
posure Affects the Lung, British Medical Journal (BM]J) 339 (2009), S. 506, 507; ANGELINE A.
Lazarus/ANDREW PHILIP, Asbestosis, Disease-a-Month (DM) 57 (2011), S. 14, 17; vgl. auch
Ro-TinG LIN/KEN TAkKkAHASHI/ANTTI KARJALAINEN/TsuTtoMU HosHuvyama/DoNaLp WiL-
SON/TakasHI KAMEDA/CHANG-CHUAN CHAN/CHI-PANG WEN/SucGio Furuya/TosHiAkT Hi-
GAasHI/LunG-CHaNG CHIEN/MEGU OHTAKI, Ecological Association between Asbestos-Rela-
ted Diseases and Historical Asbestos Consumption: an International Analysis, The Lancet 369
(2007), S. 844, 847; siche ferner die Ausfithrungen von Lord PaitLIps im Entscheid Sienkiewicz
v. Greif des UK Supreme Court, [2011] UKSC 10, N 14; zu diesem Entscheid siehe unten sub
IV.3.

20 Siehe unten im Text nach FN 26.

2l [2002] UKHL 22. Der Entscheid wird teilweise wiedergegeben bei CORINNE WIDMER, A Civil

Lawyer’s Introduction to Anglo-American Law: Torts, Bern/Wien 2008, S. 242 ft.; der Voll-

text ist abrufbar unter www.bailii.org/form/search_cases.html (9. April 2014).

Fairchild handelt an sich von drei voneinander unabhingigen Fillen; diese wurden jedoch im

selben Verfahren behandelt, da sie identische rechtliche Fragen aufwarfen.

Der Entscheid ist in zahlreichen Beitrigen erortert worden; siehe z.B. JONATHAN MORGAN, Lost

Causes in the House of Lords: Fairchild v. Glenhaven Funeral Services, Modern Law Review

(MLR) 66 (2003), S. 277 ff.; Jens M. ScHERPE, Ausnahmen vom Erfordernis eines strikten

Kausalititsnachweises im englischen Deliktsrecht: Urteil des House of Lords vom 20. Juni 2002

(Fairchild v. Glenhaven), ZEuP 2004, S. 164 ff.; JANE STAPLETON, Lords a’Leaping Evidentiary

Gaps, Torts Law Journal 10 (2002), S. 276 ff.; ferner W. V. H. RoGers, Winfield & Jolowicz on

Tort, 18. Aufl., London 2010, N 6-9 ff.; StMON DEAKIN/ANGUS JOHNSTON/BASIL MARKESINIS,
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Mann war zu Lebzeiten fiir verschiedene Arbeitgeber in der Bauindustrie
tatig gewesen. In den sechziger Jahren kam er bei (mindestens) zwei seiner
Arbeitgeber, fiir die er zu unterschiedlichen Zeiten und fiir unterschiedlich
lange Dauer gearbeitet hatte, mit substantiellen Mengen von Asbestfasern in
Kontakt. Die Arbeitgeber hatten es unterlassen, die notwendigen Vorkehren
zum Schutz ithrer Arbeitnehmer zu ergreifen. Dadurch hatten sie ihre gesetz-
lichen Pflichten verletzt, die sich aus dem Factories Act 1961 ergaben. Die
Witwe klagte in der Folge gegen jene beiden Arbeitgeber, bei denen es nach-
weislich zu solchen Asbestexpositionen gekommen war.

Die Vorinstanzen hatten die Klage abgewiesen, da es der Kligerin nicht ge-
lungen war zu beweisen, ob die Asbesteinwirkung bei Arbeitgeber A oder
Arbeitgeber B zur Mesotheliomerkrankung gefiihrt hatte oder ob die Krank-
heit auf die kumulierte Asbestexposition an beiden Arbeitsplitzen zurtickzu-
tithren war. In einem einstimmigen Entscheid hiessen die Richter des House
of Lords die Berufung gut, obwohl feststand, dass der Kausalititsbeweis nicht
gelungen war. Damit wurde das traditionelle Erfordernis, wonach nur derje-
nige haftet, dessen Verhalten nachweislich conditio sine qua non fiir den
Schaden des Betroffenen war, fiir diese spezifische Konstellation aufgegeben.

Den Ausschlag fiir diesen Entscheid gab zunichst, dass die Beweisnot der
Kligerin mit den Grenzen des medizinischen Wissens zu erklaren war. Auf-
grund der nach wie vor herrschenden Ungewissheit tiber den Hergang der
Mesotheliomerkrankung?* stand von Anfang an fest, dass der Kausalititsbe-
weis misslingen wiirde. Hinzu kam, dass beide beklagten Arbeitgeber ihre
Pflichten gegentiber dem Verstorbenen verletzt hatten. Ausserdem kam einzig
die Asbesteinwirkung am Arbeitsplatz als Ursache fiir die Mesotheliom-
erkrankung in Frage.

Dass die Relativierung des Kausalititserfordernisses zur Haftung auch jenes
Arbeitgebers fithren kann, der den Schaden gar nicht verursacht hat, nahmen
die Richter in Fairchild in Kauf. Lord BinéaAM OF CORNHILL begriindete dies
wie folgt:
«The crux of cases such as the present, if the appellants’ argument is upheld,
1s that an employer may be held liable for damage he has not caused. [...] It

Markesinis and Deakin’s Tort Law, 6. Aufl., Oxford 2008, S. 254 ff.; JouN FREDERIC CLERK,
Clerk & Lindsell on Torts, 20. Aufl., London 2010, N 2—46 ff.
2% Dazu oben im Text bei FN 15.
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can properly be said to be unjust to impose liability on a party who has not
been shown [...]) to have caused the damage complained of. On the other
hand, there is a strong policy argument in favour of compensating those
who have suffered grave harm, at the expense of their employers who owed
them a duty to protect them against that very harm and failed to do so,
when the harm can only have been caused by breach of that duty and when
science does not permit the victim accurately to attribute, as between sev-
eral employers, the precise responsibility for the harm he has suffered. I am
of opinion that such injustice as may be involved in imposing liability on
a duty-breaking employer in these circumstances is heavily outweighed by
the injustice of denying redress to a victim.»*

Der Fairchild-Entscheid war spezifisch auf die Beweisschwierigkeiten bei Me-
sotheliomerkrankungen zugeschnitten.”® Die Richter wiesen denn auch aus-
driicklich auf den Unterschied zur Asbestose und ahnlichen Krankheiten hin,
bei denen die Schwere der Erkrankung von der Intensitit und Dauer der
Exposition abhingt.?” In der Tat wird der Arbeitnehmer, der an verschiedenen
Arbeitsorten mit Asbest in Kontakt gekommen ist und in der Folge an einer
Asbestose erkrankt, jedenfalls gegen den letzten Arbeitgeber vorgehen kon-
nen, sofern diesem eine Pflichtverletzung nachgewiesen werden kann. Dies
ergibt sich bereits aus der conditio sine qua non-Formel, denn ohne zusitzli-
che Asbestexposition wire die Krankheit des Arbeitnehmers auf jeden Fall
weniger schwer gewesen. Bei Mesotheliomerkrankungen dagegen konnte
sich ein Arbeitgeber nach der herkdmmlichen Kausalititslehre dadurch vor
der Haftpflicht schiitzen, indem er nur solche Personen einstellt, die bereits an
anderen Arbeitsorten ibermissigen Asbestmengen ausgesetzt waren.?®

Um die Relativierung des Kausalititserfordernisses in Fairchild dogmatisch
abzustiitzen, beriefen sich die Richter insbesondere auf den friitheren Ent-
scheid des House of Lords in McGhee v. National Coal Board.* McGhee betraf
die Klage eines Arbeitnehmers, der aufgrund seiner Arbeit in einem Brenn-
ofen an einer Dermatitis erkrankt war. Der Zusammenhang zwischen seiner
Arbeit beim Beklagten und der Erkrankung galt als erstellt. Anders als in

# [2002] UKHL 22, N 33.

% Zu den Voraussetzungen im Einzelnen siche z.B. RoGers (FN 23), N 6-9.

27 Vgl. [2002] UKHL 22, N 6, 33 (Lord BingHAM OF CORNHILL), 121 (Lord RODGER OF EARLS-
FERRY).

2 Vgl. [2002] UKHL 22, N 33 (Lord BiINGHAM OF CORNHILL).

% [1973] 1 WLR 1; vgl. dazu z.B. CLErk (FN 23), N 2—39, 2—49.
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Fairchild gab es in McGhee nur einen Arbeitgeber, der die Erkrankung hatte
verursachen konnen. Der Kliger konnte jedoch nicht beweisen, dass gerade
die Pflichtverletzung des beklagten Arbeitgebers conditio sine qua non fiir die
Erkrankung war. Die Pflichtverletzung des Arbeitgebers bestand darin, dass
er den Arbeitnehmern keine Duschen zur Verfiigung gestellt hatte, um nach
der Arbeit den Staub von ihren Korpern zu waschen. Aufgrund seiner Titig-
keit wire der Arbeitnehmer aber moglicherweise auch dann an einer Derma-
titis erkrankt, wenn er am Arbeitsort hitte duschen konnen.*’

Die Beweisnot des Kligers in McGhee ergab sich — gleich wie beim malignen
Mesotheliom — daraus, dass nach aktuellem Wissensstand nicht bekannt war,
wie eine Dermatitis ausgelost wird.” Dennoch wurde die Haftung des Ar-
beitgebers bejaht, und zwar mit der Begriindung, dass seine Pflichtverletzung
«materially increased the risk», d.h. wesentlich zum Erkrankungsrisiko beige-
tragen hatte.” In solchen Fillen obliege es dem Arbeitgeber zu beweisen, dass
seine Pflichtverletzung in Wirklichkeit nicht kausal gewesen sei:

«[W]here a person has, by breach of duty of care, created a risk, and injury

occurs within the area of that risk, the loss should be borne by him unless

he shows that it had some other cause.»”

Unter Berufung auf den McGhee-Fall entschied der House of Lords in
Fairchild, dass die wesentliche Vergrisserung des Risikos einer berufsbedingten
Krankheit durch den Arbeitgeber mit der eigentlichen Verursachung der
Krankheit gleichzusetzen sei.™

2. Die zweite Konstellation: Barker v. Corus (2006) und der
Compensation Act 2006

Im Fairchild-Entscheid war einzig die Tragweite des Kausalititserfordernisses
umstritten. Nicht streitig war dagegen die weitere Frage, ob die beklagten

3(C

Vgl. auch Rogers (FN 23), N 6-9.

Siehe dazu die Ausfithrungen von Lord BINGHAM OF CORNHILL in Fairchild v. Glenhaven, [2002]

UKHL 22, N 17 f.

Die massgeblichen Passagen des McGhee-Entscheids werden wiedergegeben in Fairchild v. Glen-

haven, [2002] UKHL 22, N 20.

¥ [1973] 1 WLR 1, 6 (Lord WILBERFORCE); siche dazu DEAKIN/JOHNSTON/MARKESINTS (FN 23),
S. 249 ff.

3 Siehe dazu die oben in FN 23 angefiihrten Quellen.

31
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Arbeitgeber solidarisch oder bloss anteilig haften.” Nach englischem Recht
haften mehrere Haftpflichtige grundsitzlich solidarisch (¢jointly and sever-
ally»), wenn die Rechtsgutverletzung des Geschidigten unteilbar («indivis-
ible») ist.”® Da es sich beim malignen Mesotheliom um eine unteilbare Rechts-
gutverletzung handelt, wurde die Solidarhaftung der beklagten Arbeitgeber
in Fairchild ohne Weiteres bejaht.”” Von dieser Haltung wich der House of
Lords jedoch im spiteren Entscheid Barker v. Corus®® ab, der ebenfalls die as-
bestbedingte Mesotheliomerkrankung eines Arbeitnehmers betraf. Barker war
der erste Entscheid, in dem Tragweite und Grenzen der «Fairchild-Exception»”
ausgelotet wurden.*’

Im zu beurteilenden Fall*' war der Arbeitnehmer zu drei verschiedenen Zei-
ten signifikanten Asbestmengen ausgesetzt gewesen. Zwei dieser Asbestexpo-
sitionen gingen auf Pflichtverletzungen durch seine Arbeitgeber zuriick,
wobei die Asbesteinwirkung beim fritheren Arbeitgeber sechs Wochen und
beim spiteren Arbeitgeber mehrere Monate angedauert hatte. Zur dritten
Exposition war es dagegen zwischen 1968 und 1975 gekommen, als der Ver-
storbene als selbstindiger Gipser gearbeitet hatte; die Expositionen wihrend
dieser dritten Periode waren unstreitig selbstverschuldet gewesen.

Anders als in Fairchild stand in Barker demnach gerade nicht fest, dass die
Pflichtverletzung eines Arbeitgebers die Krankheit verursacht haben musste.
Dennoch sprachen sich die Richter einstimmig dafiir aus, die Fairchild-Aus-
nahme auf diese Konstellation auszudehnen. Zweck des Fairchild-Entscheids
sel es gewesen, den Geschidigten auch dann zu schiitzen, wenn es unméglich
sel zu beweisen, dass die Pflichtverletzung des Arbeitgebers conditio sine qua
non fiir die Mesotheliomerkrankung war. Daraus folge aber, dass es unerheb-
lich sei, ob die weiteren Asbestexpositionen auf Pflichtverletzungen Dritter,

* Siehe [2002] UKHL 22, N 125 (Lord RODGER OF EARLSFERRY); vgl. auch HARVEY MCGREGOR,
McGregor on Damages, 18. Aufl., London 2009, N 8-015.

% Vgl. Barker v. Corus, [2006] UKHL 20, N 2 (Lord HoreMANN); zur Solidarhaftung bei unteil-
baren Rechtsgutverletzungen siehe z.B. Rocers (FN 23), N 6-11, 21-1.

7 [2002] UKHL 22, N 125 (Lord RoDGER OF EARLSFERRY); vgl. RoGers (FN 23), N 6-11.

3% [2006] UKHL 20, abrufbar unter www.bailii.org/form/search_cases.html (9. April 2014).

¥ So der von Lord RODGER OF EARLSFERRY verwendete Ausdruck; sieche [2006] UKHL 20, N 66.

* Vgl. dazu z.B. Crerk (FN 23), N 2-58 ff.

1 Barker v. Corus handelt an sich von drei voneinander unabhingigen Fillen; diese wurden jedoch
im selben Verfahren behandelt, da sie identische rechtliche Fragen aufwarfen.
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auf Zufall oder gar auf die eigene Nachlissigkeit des Geschidigten zurtickzu-
fithren seien.*

Geteilter Auffassung waren sich die Richter in Barker dagegen beziiglich der
Haftungsfolgen. In Anwendung der allgemeinen Grundsitze® hatte die
Vorinstanz, der Court of Appeal, die solidarische Haftung der beklagten Ar-
beitgeber bejaht, den Anspruch des Kligers allerdings aufgrund seines Selbst-
verschuldens («contributory negligence») reduziert. Dagegen sprach sich der
House of Lords mit einer Mehrheit von vier zu eins** gegen die Solidarhaf-
tung aus. Stattdessen wurde eine anteilige Haftung angenommen, und zwar
mit der Massgabe, dass der Anteil des jeweiligen Beklagten seinem Beitrag zum
Erkrankungsrisiko entsprechen miisse. Wie genau diese Beitridge zu quantifizie-
ren seien, wurde offengelassen, da es sich um eine Tatfrage handelte.*” Lord
HorrmAN fiihrte allerdings Folgendes dazu aus:

«The damages [...] must be apportioned to the defendants according to their
contributions to the risk. It may be that the most practical method of ap-
portionment will be according to the time of exposure for which each
defendant is responsible, but allowance may have to be made for the inten-
sity of exposure and the type of asbestos.»*

Grund fiir die Annahme einer Teilschuldnerschaft in Barker war das Schutz-
bediirfnis der beklagten Arbeitgeber. Aufgrund der langen Latenzzeit beim
malignen Mesotheliom waren zwischenzeitlich namlich einige der fritheren
Arbeitgeber (resp. ithre Versicherer) insolvent oder waren aufgeldst worden.
Hitte man die Solidarhaftung bejaht, wire das Riickgriffsrecht der belangten
Arbeitgeber faktisch ins Leere gelaufen, obwohl nicht einmal feststand, dass
sie den Schaden des Arbeitnehmers tatsichlich verursacht hatten. Dieses In-
solvenzrisiko wollte man den Beklagten nicht aufbtirden.*

Die rechtliche Schwierigkeit bestand nun aber darin, dass unteilbare Rechts-
gutverletzungen nach englischem Recht zur Solidaritit fithren. Um eine
Solidarhaftung der Arbeitgeber zu vermeiden, mussten die Richter deshalb

# [2006] UKHL 20, N 17 (Lord HOFFMANN).

# Siehe oben im Text nach FN 35.

. Zur dissenting opinion von Lord RODGER OF EARLSFERRY siche [2006] UKHL 20, N 66 ft.; siche
dazu auch Rogers (FN 23), N 6-11.

# Vgl. McGrecor (FN 35), N 8—017.

4 [2006] UKHL 20, N 48.

47 Siehe Rogers (FN 23), N 6—11; McGrecor (FN 35), N 8—019.
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von der Begriindung im Fairchild-Entscheid abweichen. Anders als in Fairchild
wurde die Risikosteigerung nicht mehr mit der Verursachung gleichgesetzt.
Stattdessen wurde die Risikosteigerung selber als massgebliche Rechtsgutver-
letzung qualifiziert:

«[I]f the basis of liability is the wrongtul creation of a risk or chance of
causing the disease, the damage which the defendant should be regarded
as having caused is the creation of such a risk or chance. If that is the right
way to characterize the damage, then it does not matter that the disease as
such would be indivisible damage. Chances are infinitely divisible and
different people can be separately responsible to a greater or lesser degree

for the chances of an event happening [...]»*

In der Sache handelt es sich somit um eine Haftung fiir verlorene Chancen
(perte d’une chance).*” Wer namlich das Krankheitsrisiko eines Menschen ver-
grossert, verkleinert damit zugleich dessen Chance, nicht krank zu werden.
Die Vergrosserung des Risikos ist nichts anderes als das Spiegelbild der perte
d’une chance.>

Die in Barker eingefiihrte Entlastung der Arbeitgeber war nur von kurzer
Dauer. Wenige Wochen nach dem Entscheid erliess das britische Parlament
den Compensation Act 2006,”" mit dem der in Barker entwickelte Grundsatz
gezielt umgestossen wurde. Gemiss Section 3 des Compensation Act haftet der-
jenige, der pflichtwidrig einen anderen Asbest ausgesetzt und dafiir (z.B.
aufgrund der Fairchild-Regel) einzustehen hat, nicht anteilig, sondern fiir den
ganzen Schaden. Der Erlass regelt ausschliesslich die Rechtsfolgen bei Meso-
theliomerkrankungen; leidet der Arbeitnehmer an einer anderen asbestbe-
dingten Krankheit, z.B. an einer Asbestose, kommt der Compensation Act nicht
zum Tragen.>

# [2006] UKHL 20, N 35 (Lord HOFFMANN).

# Siehe McGrecor (FN 35), N 8-018.

% Vgl. auch [2006] UKHL 20, N 114 (Lord WALKER).

31 Der Compensation Act 2006 ist abrufbar unter www.bailii.org/form/search_legis.html (9. April
2014).

52 Siehe z.B. Rogers (FN 23), N 6—11; McGrEGOR (FN 35), N 8—020; CLerk (FN 23), N 2—65 ff.
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3. Die dritte Konstellation: Sienkiewicz v. Greif (2011)

In Sienkiewicz v. Greif** hatte der UK Supreme Court® unter anderem die
Klage der Tochter einer Arbeitnehmerin zu beurteilen, die an einem malig-
nen Mesotheliom erkrankt und in der Folge verstorben war. Im Unterschied
zu den Arbeitnehmern in Fairchild und Barker hatte die Arbeitnehmerin in
Sienkiewicz keinen Hochrisiko-Beruf> ausgetibt, sondern war Biiroangestell-
te in einem Unternehmen gewesen, das Blechtonnen herstellte. Es konnte
nachgewiesen werden, dass der beklagte Arbeitgeber die Arbeitnehmerin
pflichtwidrig Asbestfasern ausgesetzt hatte; allerdings war die Asbestexposi-
tion sehr gering. Aufgrund von Expertisen wurde angenommen, dass sich die
Gesamtexposition der Arbeitnehmerin aufgrund der Pflichtverletzung des
Arbeitgebers lediglich um 18 % erhoht hatte.>® Die sonstige Asbestexposition
der verstorbenen Arbeitnehmerin ergab sich aus der allgemeinen umweltbe-
dingten Asbestbelastung («environmental exposure») in der Gegend, in der
sie gewohnt hatte. Die umweltbedingte Asbestexposition war demnach um
einiges grosser als die Belastung, der die Arbeitnehmerin an ihrem Arbeits-
platz ausgesetzt gewesen war. Anders als in Fairchild und Barker kam in Sien-
kiewicz ausserdem nur ein einziger Arbeitgeber als Haftungssubjekt in Frage.
Vor dem Supreme Court war deshalb streitig, ob die Fairchild-Regel anwend-
bar sei oder nicht.

Die erste Instanz hatte eine Anwendung der Fairchild-Regel mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass diese Regel pflichtwidrige Asbestexpositionen durch

% [2011] UKSC 10, abrufbar unter www.bailii.org/form/search_cases.html (9. April 2014).
Der Sienkiewicz-Entscheid ist in zahlreichen Beitrigen erortert worden; vgl. z.B. PER LALENG,
Sienkiewicz v. Greif (UK) Ltd. and Willmore v. Knowsley Metropolitan Borough Council: A Ma-
terial Contribution to Uncertainty?, Modern Law Review (MLR) 2011, S. 777 ff.; SANDY
STEEL/DAvID IBBETSON, More Grief on Uncertain Causation in Tort, Cambridge Law Journal
70 (2011), S. 451 ff.; Curis MILLER, Causation in Personal Injury after (and before) Sienkiewicz,
Legal Studies 32 (2012), S. 396 ff.; McIvor (FN 15), Med. L. Rev. 2013, S. 1, 9 ft.; vgl. auch
McGreGor (FN 35), 3rd Supplement (2012), N 8-020A ff.; Crerk (FN 23), 2nd Supplement
(2012), N 2-62A, 2—64.

> Der UK Supreme Court, das hochste Gericht im Vereinigten Konigreich, ist seit Oktober 2009

in Betrieb. Es hat die richterliche Funktionen des House of Lords tibernommen.

Zu den Hochrisiko-Berufen gehorten in den westlichen Industriestaaten frither (d.h. vor Er-

greifen wirksamer Schutzmassnahmen) insbesondere Bauarbeiter, namentlich Schreiner und

Zimmermanner, sowie Asbestfabrikarbeiter und Isolationsarbeiter; siche RAKE/GILHAM/

Harcu/DarntOoN/HoDGSON/PETO (FN 17), British Journal of Cancer 100 (2009), S. 1175,

1176; vgl. auch Jost/STOHR/PLETSCHER/R AST (FN 11), S. 1, 9 f.

¢ [2011] UKSC 10, N 60.

55
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mehrere Personen voraussetze. Habe hingegen nur eine einzige Person ihre
Pflichten gegeniiber dem Geschidigten verletzt, kimen die allgemeinen Be-
weisregeln zum Tragen. Die Kligerin miisse deshalb beweisen, dass die
Pflichtverletzung des Arbeitgebers mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit
(«more likely than not») die Mesotheliomerkrankung verursacht habe.”” Da
die Asbestexposition durch den Arbeitgeber in casu das Erkrankungsrisiko
nicht verdoppelt, sondern lediglich um 18% erhoht hatte, wies die erste Ins-
tanz die Klage ab.

Der erstinstanzliche Entscheid wurde in der Folge durch den Court of Appeal
aufgehoben.” Die dagegen erhobene Berufung wurde durch den Supreme
Court einstimmig abgewiesen. Nach Ansicht des Supreme Court greift die
Fairchild-Regel auch in dieser Konstellation; dass nur ein einziger Arbeitgeber
als Haftungssubjekt in Frage komme, sei unerheblich. Begriindet wurde dies
damit, dass die Beweisschwierigkeiten, die den Ausschlag fiir den Fairchild-
Entscheid gegeben hatten, auch hier vorlagen.” Dass die Anwendung der
Fairchild-Regel in diesem Fall fiir den Arbeitgeber «draconian consequences»
habe, da er nicht einmal auf andere Schuldner zuriickgreifen konne, sei letzt-
lich Folge des Compensation Act 2006, der eine anteilige Haftung ausschliesse.®

V.  Beurteilung nach schweizerischem Recht

1. Die erste Konstellation

In der ersten Konstellation® besteht das Problem fiir den Arbeitnehmer darin,
dass nicht nur ein, sondern mehrere Arbeitgeber ihre Schutzpflichten ithm
gegeniiber verletzt haben. Zwar steht fest, dass die Mesotheliomerkrankung
auf die Pflichtverletzung eines Arbeitgebers zuriickzufiihren ist. Es ist jedoch
unmoglich zu beweisen, ob nur Arbeitgeber A oder nur Arbeitgeber B die
Krankheit verursacht hat oder ob der Arbeitnehmer nur deshalb erkrankt ist,
weil die Pflichtverletzungen von A und B zusammengewirkt haben.

7 Zum Regelbeweismass des «proof on a balance of probabilities» siche Apr1AN KEANE, The Mo-

dern Law of Evidence, 9. Aufl., Oxford 2012, 108; siche auch WipmEer (FN 21), S. 229 f.
% [2009] EWCA Civ 1159.
% [2011] UKSC 10, N 212 (Lord DYSON).
0 [2011] UKSC 10, N 58 (Lord PHILLIPS).
" Siehe oben sub II.
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Stiinde fest, dass nur die Pflichtverletzung einer der beiden Arbeitgeber die
Erkrankung verursacht haben kann, liesse sich aber nicht beweisen, ob es die
Pflichtverletzung von A oder B war, lige eine alternative Konkurrenz von Ge-
samtursachen® vor. Stiinde hingegen fest, dass nur das Zusammenwirken der
Pflichtverletzungen von A und B die Krankheit auslosen konnte, lige eine
Konkurrenz von Teilursachen® vor. Aufgrund der Grenzen des medizinischen
Wissens ist es hier jedoch nicht moglich, das Kausalititsproblem der richtigen
dogmatischen «Schublade» zuzuordnen.

Fiir den Geschidigten giinstiger wire die Annahme einer Konkurrenz von
Teilursachen. Bei dieser Kausalititsform kann weder die Pflichtverletzung des
A noch jene des B hinweggedacht werden, ohne dass der Schaden entfiele.
Sowohl die Pflichtverletzung des A als auch jene des B wiren conditio sine

t** und herrschender Lehre®

qua non fiir den Schaden. Gemiss Bundesgerich
kann der Schaden in solchen Fillen nicht in Verursachungsquoten aufgeteilt
werden; vielmehr haften sowohl A als auch B solidarisch fiir den ganzen
Schaden. Diese Sichtweise entspricht der traditionellen englischen Lehre, die

bei Vorliegen einer «indivisible injury» ebenfalls von einer Solidarhaftung

2 Siche insbes. KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 5. Aufl,,
Ziirich 1995, § 3 N 116 ff.; Rey (FN 13), N 621 ff.; ferner BSK-HEIERLI/SCHNYDER, N 25 zu
Art. 41 OR; BK-Bream, N 145 ff. zu Art. 41 OR; FRanz WERRO, La responsabilité civile, 2.
Aufl., Bern 2011, N 216 ff.; Vito RoserTo, Haftpflichtrecht, Bern 2013, N 06.28; WALTER
FELLMANN/ANDREA KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, Bern 2012, N 502 ff.;
HeiNnricH HONSELL/BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, 5. Aufl., Ziirich 2013, § 3 N 65 ff.

® Sieche z.B. Rey (FN 13), N 631 ff.; PierrRE WIDMER, Privatrechtliche Haftung, in: PETER
MunNcu/Taomas GEeiser (Hrsg.), Schaden-Haftung-Versicherung, Handbticher fiir die An-
waltspraxis, Bd. 5, Basel 1999, § 2-62; FELLmanN/Kortmany (FN 62), N 500. STEPHAN WE-
BER bezeichnet diese Kausalititsform als «komplementire Kausalitit»: WEBER, Kausalitit und
Solidaritit — Schadenszurechnung bei einer Mehrheit von tatsichlichen oder potentiellen Schi-
digern, HAVE 2010, S. 115, 117 ff.

4 Siehe BGE 127 III 257, 263: «Soweit [...] der von der Beklagten 3 verursachte Schaden sich mit
dem von der Beklagten 1 und 2 zu vertretenden iiberschneidet, d.h. zu dessen Vergrosserung
gefiihrt hat, haftet der Beklagte 3 hierfiir solidarisch mit allen Beklagten.»

® Vgl. REY (FN 13), N 633; OrTINGER/STARK (FN 62), § 3 N 79, 83 ff.; ALFRED KELLER, Haft-
pflicht im Privatrecht, Bd. I, 6. Aufl.,, Bern 2002, S. 104; FertmanN/KoTTmMANN (FN 62),
N 2750. In jingerer Zeit ist allerdings die Frage aufgeworfen worden, ob hier statt der Soli-
darhaftung nicht eine Anteilshaftung greifen sollte; siche WeBER (FN 63), HAVE 2010, S. 115,
118, der die Frage allerdings offenlisst.
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ausgeht.® Nach schweizerischem Recht liegt unechte Solidaritit im Sinne von
Art. 51 OR vor.”

Schwieriger wird die Lage fiir den Arbeitnehmer, wenn man von einer alter-
nativen Kausalitit ausgeht. Haben die moglichen Schadensverursacher be-
wusst zusammengewirkt, so haften sie zwar aufgrund von Art. 50 Abs. 1 OR
solidarisch.®® Fehlt es aber an einem gemeinsamen Verschulden, miisste die
Klage an sich scheitern, da der Kausalititsbeweis nicht gelingen kann.®” Den-
noch bejaht inzwischen die wohl iiberwiegende Lehre die Haftung der mog-
lichen Verursacher bei alternativer Kausalitit.”” Der Geschidigte diirfe nicht
dafiir biissen, dass nicht nur eine, sondern mehrere Personen sich thm gegen-
tiber pflichtwidrig verhalten haben.”! Die Beweggriinde erinnern an Lord
BincaAMS Ausfithrungen im Fairchild-Entscheid.”” Uneinigkeit besteht aller-
dings dariiber, ob die Haftung solidarisch™ oder, entsprechend der Verursa-
cherwahrscheinlichkeit, anteilig’* sein soll.

Meines Erachtens ist eine anteilsmissige Haftung sachgerecht, denn sie be-
riicksichtigt das Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers, belastet die (moglichen)
Verursacher jedoch weniger stark als die Solidarhaftung.” Dass nicht einseitig
auf die Interessen des Geschidigten abgestellt werden sollte, zeigt insbeson-

% Siehe oben sub IV.2.

7 Art. 50 Abs. 1 OR greift nicht, da es an einem bewussten Zusammenwirken der Arbeitgeber
regelmissig fehlen wird; vgl. auch BGE 127 III 257, 264 f.

% Vgl. OFTINGER/STARK (FN 62), § 3 N 121 ff.; BSK-HEIERLI/SCHNYDER, N 25 zu Art. 41 OR;;
‘WEerro (EN 62), N 219.

% Soinsbes. BK-BreuMm, N 145 ff. zu Art. 41 OR; BSK-HEIERLI/SCHNYDER, N 25 zu Art. 41 OR;;

KEerLer (FN 65), S. 103.

Dass die h.L. sich nicht mehr gegen die Haftung ausspricht, scheint noch nicht tiberall zur

Kenntnis genommen worden zu sein. Die Haftung wird insbesondere bejaht von OFTINGER/

Stark (FN 62), § 3 N 123 ff.; Rey (FN 13), N 624; HoNSELL/ISENRING/KESSLER (FN 62),

§ 3 N 67, WErro (FN 62), N 222; ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht All-

gemeiner Teil, Bern 2009, § 48 N 67; WeBer (FN 63), HAVE 2010, S. 115, 120 f.; ROGER

QuEeNDOz, Modell einer Haftung bei alternativer Kausalitit, Ziirich 1991, S. 67 f. und passim;

INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Bern

2012, N 21.03; differenzierend RoBerTO (FN 62), N 06.28 ff.

T Werro (FN 62), N 222; vgl. auch Weser (FN 63), HAVE 2010, S. 115, 120.

72 Siehe oben im Text vor FIN 25.

7 So HoNseLL/ISENRING/KESSLER (FN 62), § 3 N 67, unter Bezugnahme auf das deutsche und
osterreichische Recht; ihnen folgend Scuwenzer (FN 70), N 21.03; so wohl auch WEBER
(FN 63), HAVE 2010, S. 115, 120 f,, sowie RoBerTO (FN 62), N 06.29, die den potentiellen
Schadensverursachern einen Entlastungsbeweis zugestehen.

" So OrTINGER/STARK (FIN 62), § 3 N 123; Rey (FN 13), N 624; Korrer (FN 70), § 48 N 67;
Quenpoz (FN 70), S. 67 £., 75.

> Vgl. auch OrTINGER/STARK (FN 62), § 3 N 114.

70
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dere der Barker-Entscheid des House of Lords.” Die Teilhaftung entspricht im
Ubrigen der Losung, die die European Group of Tort Law in Art. 3:103(1) der
Principles of European Tort Law (PETL) vorschligt.”” Die entscheidende Frage
ist dabei, wie die Anteile festzulegen sind. Gemiss PETL berechnen sich die
Anteile nach der Hohe der Wahrscheinlichkeit der Verursachung. Wie beur-
teilt man aber die Wahrscheinlichkeit, dass eine Pflichtverletzung den Scha-
den verursacht hat? Am einfachsten wire eine Aufteilung entsprechend der
Zeitdauer, wihrend der die einzelnen Arbeitgeber den Arbeitnehmer pflicht-
widrig Asbest ausgesetzt haben. Die Intensitit der Exposition und die Art des
Asbestes, dem der Arbeitnehmer ausgesetzt war, missen jedoch ebenfalls
berticksichtigt werden.”

Die Schwierigkeit besteht darin, die (solidarische oder anteilsmissige) Haf-
tung bei der alternativen Kausalitit dogmatisch zu begriinden.” Diese Frage
betrifft nicht nur Asbestschiden, sondern alle Faille alternativer Konkurrenz.
Vertreter der Solidarhaftung begriinden ihre Position teilweise mit der ana-
logen Anwendung von Art. 50 Abs. 1 OR.*" Die Richter des House of Lords
kamen in Fairchild zum selben Ergebnis, indem sie die Risikosteigerung mit der
Schadensverursachung gleichsetzten.®' In Barker sprach sich der House of Lords
dagegen fiir die anteilige Haftung der Arbeitgeber aus. Zu diesem Schluss
konnte das Gericht nur gelangen, indem es die Risikosteigerung selbst als
Rechtsgutverletzung qualifizierte.” In der Sache entspricht dies einer Hat-
tung fiir entgangene Chancen,* die das schweizerische Bundesgericht aber
unlingst abgelehnt hat.**

" Vgl. oben im Text nach FN 46.

7 Die Principles of European Tort Law sind abrufbar unter www.egtl.org (9. April 2014). Art. 56d

des Vorentwurfs eines Bundesgesetzes zur Revision und Vereinheitlichung des Haftpflicht-

rechts sah vor, dass sich das Gericht mit einer «einleuchtenden Wahrscheinlichkeit» begniigen

kann, wenn der Kausalititsbeweis nicht mit Sicherheit erbracht wird. Diesfalls konne «die Er-

satzleistung nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit bemessen» werden; vgl. Wipmer (FN 63),

§ 2—64.

Vgl. die Austithrungen von Lord HOFFMAN in Barker, oben im Text nach FIN 45.

Die Solidaritit wird teils aus einer analogen Anwendung von Art. 50 Abs. 1 OR hergeleitet;

vgl. HONSELL/TSENRING/KESSLER (FN 62), § 3 N 67; zur anteilsmissigen Haftung siche QUEN-

poz (FN 70), passim.

80 So HonsELL/ISENRING/KESSLER (FN 62), § 3 N 67.

8 Siehe oben sub IV.1.

82 Siehe oben im Text nach FN 47.

8 Siehe oben im Text nach FIN 48.

8 BGE 133 I1I 462, 471 f.; siche dazu insbes. CHRISTOPH MULLER, La responsabilité civile extra-
contractuelle, Basel 2013, N 108 ff. m.w.H.
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Solange sich wissenschaftlich nicht feststellen lisst, welche der beiden mdogli-
chen Kausalititsformen vorliegt, sollte von einer alternativen Konkurrenz
ausgegangen werden.

2. Die zweite Konstellation

Die zweite Konstellation®® zeichnet sich dadurch aus, dass zu den Pflichtver-
letzungen der Arbeitgeber eine weitere Ursache hinzutritt, die der Arbeitneh-
mer selber zu vertreten hat. Gleich wie in der ersten Konstellation® ldsst sich
nicht feststellen, ob eine alternative Konkurrenz vorliegt oder ob mehrere
Teilursachen zusammengewirkt haben. Der Unterschied gegentiber der ersten
Konstellation besteht jedoch darin, dass der Schaden des Arbeitnehmers mag-
licherweise insgesamt auf sein eigenes Verhalten zuriickzufiihren ist.

Hitte der Arbeitnehmer durch sein Verhalten eine Teilursache gesetzt, die mit
den Pflichtverletzungen der Arbeitgeber zusammenwirkte, so wiirden die
Arbeitgeber grundsitzlich fiir den ganzen Schaden solidarisch haften.?” Vor-
ausgesetzt wire auch hier, dass sowohl die Pflichtverletzung des Arbeitgebers
A als auch die Pflichtverletzung des Arbeitgebers B conditio sine qua non fiir
den Schaden war.®® Das Selbstverschulden des Arbeitnehmers wiirde einen
Herabsetzungsgrund nach Art. 44 Abs. 1 OR darstellen.” Im Zweifel ist je-
doch wiederum von einer alternativen Konkurrenz auszugehen, solange sich
nicht feststellen ldsst, welche der beiden moglichen Kausalititsformen vorliegt.

Andert sich nun die rechtliche Beurteilung aufgrund der Tatsache, dass eine
der moglichen Gesamtursachen, nimlich das Verhalten des geschidigten Ar-
beitnehmers selber, keinen Haftungstatbestand erfiillt? Meines Erachtens
nein; auch in dieser Konstellation erscheint die anteilige Haftung der beiden
Arbeitgeber sachgerecht. Fur die haftpflichtrechtliche Beurteilung kann es
nimlich keinen Unterschied machen, ob die dritte mogliche Gesamtursache
von einem weiteren Arbeitgeber oder vom Arbeitnehmer selber gesetzt wor-

t90

den ist.”” Wollte man noch weiter gehen und eine solidarische Haftung der

% Siehe oben sub II.

86 Vgl. oben sub V.1.

¥ Siche Rey (FN 13), N 641 fF.

8 Vgl. oben sub V.1.

8 Siehe Rey (FN 13), N 643 m.w.H.

% Vgl. auch OrTINGER/STARK (FN 62), § 3 N 127 f.
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Arbeitgeber bejahen, so miisste die vom Arbeitnehmer gesetzte Ursache als
Selbstverschulden im Rahmen von Art. 44 Abs. 1 OR berticksichtigt werden
und zur Reduktion des Schadenersatzanspruchs fithren. Schwierigkeiten be-
reitet in beiden Fillen wiederum die dogmatische Begriindung der Haftung.”!

3. Die dritte Konstellation

Anders als in den ersten beiden Konstellationen ldsst sich in der dritten Kon-
stellation®” tiberhaupt nicht feststellen, ob die Mesotheliomerkrankung auf die
berufliche Titigkeit des Arbeitnehmers zuriickzufithren ist. Zudem kommt
nur ein einzelner Arbeitgeber als Titer in Frage. Als alternative Gesamtursa-
che resp. als Teilursache, die mit der Pflichtverletzung des Arbeitgebers zu-
sammenwirkt, kommt lediglich der Zufall, nimlich die allgemeine umwelt-
bedingte Asbestbelastung, hinzu.

Lige in dieser Konstellation eine Konkurrenz von Teilursachen vor,” wiirde
der Arbeitgeber nach den allgemeinen Regeln fiir den ganzen Schaden haf-
ten. Der Zufall sollte immerhin zur Reduktion des Schadenersatzanspruchs
nach Art. 43 Abs. 1 OR fiihren.” Im Zweifel kann aber auch hier nicht von
einer Konkurrenz von Teilursachen, sondern hochstens von einer alternativen
Konkurrenz ausgegangen werden.

Von einer alternativen Konkurrenz konnte in dieser Konstellation jedoch
dann nicht die Rede sein, wenn das Gericht die Erkrankung auf die Umwelt-
belastung zuriickfithren wiirde. Nach stindiger Rechtsprechung gilt fiir den
Nachweis des nattirlichen Kausalzusammenhangs das Beweismass der tiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit.” Danach ist der Beweis erbracht, wenn «fiir
die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart
gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten verntinf-
tigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen».”® Als «Wahrscheinlichkeits-
wert» werden 75 % vorgeschlagen.” In Sienkiewicz betrug die Wahrscheinlich-

91 Vgl. oben sub V.1.

2 Siehe oben sub II.

» Vgl. oben sub V.1.

’* REey (FN 13), N 638; siche auch OrTINGER/STARK (FN 62), § 3 N 90 f. m.w.H.

% Siehe z.B. BGE 132 I11 715, 720 m.w.H.; KuKo-Scumip, N 14 zu Art. 150 ZPO.

% BGE 132 II1 715, 720.

7 KuKo-ScumMmIp, N 13 zu Art. 150 ZPO. Die in Sienkiewicz erorterte Frage, ob das Risiko,
an einem Mesotheliom zu erkranken, durch die Pflichtverletzung des Arbeitgebers verdoppelt
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keit, dass die Arbeitnehmerin infolge der allgemeinen umweltbedingten As-
bestbelastung an einem Mesotheliom erkrankt war, rund 84,7%.” Ein
schweizerisches Gericht konnte deshalb in einem solchen Fall versucht sein,
die Umweltbelastung als Krankheitsursache zu betrachten und die Haftung
des Arbeitgebers vollumfinglich abzulehnen. Ob dies sachgerecht ist, er-
scheint allerdings zweifelhaft. Denn: wire nicht die allgemeine Umweltbelas-
tung, sondern das Verhalten weiterer Arbeitgeber mégliche andere Schadens-
ursache, lige wieder die erste Konstellation vor. Aus Sicht des beklagten Ar-
beitgebers ist es letztlich reiner Zufall, ob nur er pflichtwidrig gehandelt hat
oder nicht. In der Sache spricht deshalb auch hier vieles fiir die Teilhaftung
des Arbeitgebers;” die Crux liegt aber wiederum in der dogmatischen Be-

griindung.'”’

VI. Fazit

Der Blick tiber den Armelkanal verdeutlicht, dass das Problem der Asbest-
schaden im Haftpflichtrecht weit tiber die Verjihrungsfrage hinausreicht.
Schwierigkeiten bereitet vor allem der Kausalititsbeweis, insbesondere fiir
jene Arbeitnehmer, die bei mehreren Arbeitgebern mit Asbest in Kontakt
gekommen sind und in der Folge an einem malignen Mesotheliom erkranken.
Es ist unklar, ob mehrere Arbeitgeber solidarisch, anteilsmissig oder gar nicht
fur den Schaden haften, der einem Arbeitnehmer durch die berufsbedingte
Asbestexposition entstanden ist. Die Tendenz in der Lehre geht dahin, meh-
rere mogliche Schadensverursacher auch bei Ungewissheit tiber den Kausal-
verlauf haften zu lassen, sei es solidarisch oder anteilsmissig. Die fiir den
Arbeitgeber weniger belastende Teilhaftung wire ein attraktiver Mittelweg.
Die genaue Ausgestaltung der Haftung und ihre dogmatische Begriindung
bediirfen jedoch noch der eingehenden Untersuchung.

worden war (siche oben sub IV.3), spielt deshalb im schweizerischen Recht keine Rolle.

% Zur Berechnung siche GERHARD WAGNER, Asbestos-Related Diseases in German Law, Euro-
pean Review of Law 2013, S. 319, 326 f.

% Vgl. auch Korrer (FN 70), § 48 N 71.

1 Vgl. zum Diskussionsstand in Deutschland WacNEer (FN 98), European Review of Private Law
2013, S. 319, 325 ff.; MiiKo-WaGNER, N 62 ff. zu § 830 BGB m.w.H.
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