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~De mortuis nihil nisi bene”, wie gerne hitte ich diesem Satz nachgelebt,
steht doch heute praktisch fest, dass der Vorentwurf zur Reform des Haft-
pflichtrechtes in den Schubladen der schweizerischen Administration begra-
ben und kaum mehr als Gesetz zuriick unter die Lebenden kommen wird.!
Wenn ich gleichwohl nicht den Part ergreifen kann, die vielen Vorziige und

Professorin an der Universitét Basel.

Fiir die wertvolle Unterstiitzung bei der Materialsammlung und Fertigstellung des Manuskripts
mochte ich meiner wissenschaftlichen Assistentin lic. iur. Anne-Florence Bock ganz herzlich
danken. .

Der Bundesrat hat beschlossen, die Revision des Haftpflichtrechts nicht in das Gesetzgebungs-
programm 2003-07 aufzunehmen, www.ejpd.admin.ch/ejpd/dehome/themen/wirtschaft/ref_
gesetzgebung/ref_haftplicht.html, Stand 12. April 2007. Vgl. auch TERCIER, La réforme du droit
de la responsabilité civile: Chronique d’une mort annoncée, in: C. CHAPPUIS / FOEX/THEVENOZ
(Hrsg.), Colloque en ’honneur du professeur Gilles Petitpierre, Le égislateur et le droit privé,
Genf/Ziirich/Basel 2006, 25, 32 ff, .
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glinzenden Gedanken, die in diesem Vorentwurf enthalten sind, zu wiir-
digen, so allein deshalb, weil die Veranstalter dieses Symposiums mir eine
andere Rolle zugeteilt haben, némlich die kritische Stimme beziiglich dieses
Entwurfs zu iibernehmen.

Leider ist es mir nicht méglich, im Rahmen der mir zur Verfligung ste-
henden Zeit auf alle Einzelfragen einzugehen. Es konnen hier vielmehr nur
eine Reihe von Grundfragen behandelt werden. ‘

II. Gleichschaltung von Delikts- und
Vertragshaftung

Eine weitgehend einmalige Losung schlagt der Entwurf in Art. 42 vor: Ver-
tragswidrigkeit und deliktische Widerrechtlichkeit sollen danach gleichge-
stellt werden. Allein fiir Nichterfiilllung oder Spaterfiillung soll es mit der
Anwendung vertragsrechtlicher Regeln sein Bewenden haben. Der Hinter-
grund fiir diesen Vorschlag ist offenbar, Unterschiede zwischen Vertrags-
und Deliktshaftung, wie sie insbesondere derzeit im Bereich Verjéhrung,
Beweislast und Gehilfenhaftung bestehen, einzuebnen.? In der Diskussion
des Entwurfs ist die Gleichschaltung von Vertrags- und Deliktsrecht auf ein-
hellige Ablehnung gestossen.? Zu Recht.

Abgesehen davon, dass — wie bereits erwéhnt — ein derartiger Sonder-
weg ausser den Osterreichischen Kollegen kaum einem ausléndischen Ju-
risten verstindlich gemacht werden konnte, stehen dieser Gleichschaltung
gravierende sachliche Bedenken entgegen.

Deliktsrecht und Vertragsrecht verfolgen ginzlich verschiedene Zwecke.
Wihrend es im Deliktsrecht um Sicherheitserwartungen geht, stehen im Ver-
tragsrecht auf Vereinbarung gegriindete Erfiillungserwartungen im Vorder-
grund* Vertragliche Sorgfaltspflichten wie auch Treue-, Aufklarungs- und
Verpackungspflichten haben ihre Wurzeln in der vertraglichen Vereinba-

2 WiDMER / WESSNER, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Erlduternder Ber.icht,
Bern 2000, 63 ff.; WESSNER, Droit contractuel et droit délictuel: a la recherche des frontiéres
naturelles en matiére de responsabilité civile, SVZ 1997, 16, 19 ff.

3 Vgl. schon die Diskussionsbeitrdge in HONSELL/ REY, Symposium Stark, Neuere Entwicklungen
im Haftpflichtrecht veranstaltet zum 70. Geburtstag von Emil W. Stark, Ziirich 1991, 76 ff.

4 IMMENHAUSER, Der Schweizer Entwurf eines Allgemeinen Schadenersatzrechts — Vorbild fiir
eine gesamteuropaische Kodifikation?, in: WesER et al. (Hrsg.), Européisierung des Privatrechts
— Zwischenbilanz und Perspektiven, Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 1997, Stuttgart
etal. 1997, 37, 53ff.
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rung der Parteien und haben mit deliktischen Verkehrspflichten nichts, aber
auch gar nichts gemein.®

Vor allem aber liuft die Gleichstellung deliktischer Haftung und der
sogenannten Haftung aus positiver Vertragsverletzung samtlichen moder-
nen Tendenzen der Vertragshaftung entgegen. Die aus dem romischen Recht
stammende Trias von Nichtleistung, Spétleistung und Schlechtleistung wird
nur noch in wenigen Rechtsordnungen vertreten. Die moderne Tendenz, der
sich sogar inzwischen weitgehend das deutsche BGB angeschlossen hat,$
geht in Richtung einheitlicher Vertragsbruchtatbestand.” Zudem ist eine Ab-
grenzung zwischen Nichtleistung und Schlechtleistung — wie gerade auch
die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Abgrenzung von aliud und
peius zeigt — hdufig nur artifiziell und damit hochst willkiirlich.®

Schliesslich wiirde die Anwendung der geplanten deliktsrechtlichen Re-
geln insbesondere bei der Haftung fiir Fahrladssigkeit als auch bei der Haf-
tung flir Hilfspersonen, auf die spater noch im Einzelnen zuriickzukommen
sein wird, die Stellung des Vertragsglaubigers bei Schlechterfiillung nicht
nur im Vergleich zum heutigen Recht, sondern auch im Vergleich zu samt-
lichen ausldndischen Rechtsordnungen und internationalen Regelwerken
erheblich verschlechtern.’ -

5 FELLMANN, |st eine Integration der Haftung fiir positive Vertragsverletzung in das Deliktsrecht
sachgerecht?, recht 1997, 95, 98; vgl. auch Koziot, Revision und Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts — Sicht aus dem Ausland, in: WEBER / FUHRER, Retouchen oder Reformen? Die hén-
gige Gesetzesrevision im Bereich Haftung und Versicherung auf dem Priifstand, Ziirich/Basel/
Genf2004, 23, 27f. '

6 § 280 Abs. 1 BGB ff. Statt vieler: ZIMMER, Das neue Recht der Leistungsstdrungen, NJW 2002, 1,
6 ff.; SCHLECHTRIEM, Entwicklung des deutschen Schuldrechts und europdische Rechtsanglei-
chung, in: HELms et al. (Hrsg.), Das neue Schuldrecht, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaft-
ler 2001, Stuttgart et al. 2001, 9, 16 ff.

7 Vgl. Art. 35 CISG; Art. 7.1.1 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004;
Art. 8:101Principles of European Contract Law; C. CHAPPUIS / WERRO, La responsabilité civile: &
la croisée des chemins, ZSR 2003 11, 237,362 ; HECKENDORN, La relation entre responsabilité con-
tractuelle et délictuelle (Art. 42 AP), in: FOEX/WERRO (Hrsg.), La réforme du droit de la responsa-
bilité civile, Genf/Zurich/Basel 2004, 81, 94; KoLLER, Gravierende Eingriffe ins Vertragsrecht,
NZZ vom 16. Mdrz 2001, 16 ; MULLER-CHEN, Haftpflichtrecht in der Krise?, BjM 2002, 289, 298.

8 IMMENHAUSER, (Fn. 4), 56; HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil,
7. Aufl., Bern 2003, 122 f. Kritisch zur durch die Vereinheitlichung von Vertrags- und Deliktsrecht
bewirkten neuen Unterscheidung im Vertragsrecht auch PETITPIERRE, Les fondements de la
responsabilité civile, ZSR 1997 1, 273, 284; MULLER-CHEN, Brennpunkte der Revision des Haft-
pflichtrechts, Anwaltsrevue 11-12/2001, 10, 11.

9 Vgl. HONSELL, Reformbestrebungen im schweizerischen Haftpflichtrecht, in: SCHWENZER / HAGER
(Hrsg.), Festschrift fur Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag, Tlibingen 2003, 743, 746 ; PORT-
MANN, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts — eine Auseinandersetzung mit dem
geplanten Bundesgesetz, ZSR 2001 {, 327, 330 und 334; KozioL, Die Vereinheitlichung der De-
likts- und Vertragshaftung im Schweizer Vorentwurf fiir einen allgemeinen Teil des Haftpflicht-
rechts, ZBJV 1998, 517, 523 ; vgl. auch GAucH, Die Vereinheitlichung der Delikts- und Vertragshaf-
tung, ZSR 19971, 315, 328. :
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Insgesamt kann deshalb eine Vereinheitlichung von Delikts- und Ver-
tragshaftung keinesfalls befiirwortet werden.

III. Schaden

Im Bereich des Schadensrechtes enthilt der Entwurf wenig Neues, er istjedoch
geeignet, durch begriffliche Unklarheiten Verwirrung herbeizufiihren.’

In Art. 45 des Entwurfs wird zundchst zwischen Verméogensschiden und
immateriellen Schiden, sodann zwischen Vermégensschiden aufgrund Ver-
letzung absoluter Rechtsgiiter und reinen Vermogensschidden unterschieden.
Wihrend erstere Unterscheidung eine solche nach Schadensarten darstellt,
betrifft letztere die Frage des Schutzbereichs der Deliktshaftung, die in der
Schweiz bis anhin tiber den Begriff der Widerrechtlichkeit gelost wird."

Das geltende Schadensrecht baut bekanntermassen auf der im 19. Jahr-
hundert entwickelten sogenannten Differenzhypothese auf.” Die mogliche
Kommerzialisierung sogenannter Nichtvermdgensschéden oder jedenfalls
Ersatz von Frustrationsschiden sind hingegen in der Schweizer Literatur
hochst umstritten und haben nur in selektiven Einzelbereichen ihren Weg
in die Rechtsprechung des Bundesgerichtes gefunden® Kaum vertreten
werden in der Schweizer Diskussion bislang im Ausland vertretene An-
sitze, die das ausservertragliche Haftpflichtrecht stérker Praventivgedanken
dffnen wollen, indem beispielsweise insbesondere bei lukrativen Delikten,
aber auch bei einem lukrativen Vertragsbruch eine Gewinnabschdpfung
in Form des Schadenersatzes stattfinden soll* All diese modernen Ge-

w© Vgl auch HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 747 f.
n Siehe auch unten unter[V.

12 OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Aligemeiner Teil, Band |, 5. Aufl, Ziirich
1995, 82, N9 ff.

1 Z.B.beim sogenannten Haushaltsschaden, dazu u.a. G. CHAPPUIS, Le calcul du dommage, L'Etat
des difficultés, in: WERRO (Hrsg.), Quelgues questions fondamentales du droit de la responsa-
bilité civile: actualités et perspectives, Bern 2002, 171, 172 ff. Ein Uberblick iiber die schwei-
zerische Praxis zu Nichtvermdgensschiden findet sich bei GAUCH, Grenziiberschreitungen im
privaten Schadensrecht, in: FORSTMOSER (Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und
Praxis, Methodenlehre und Privatrecht, Zivilprozess- und Wettbewerbsrecht: Festschrift fir
Hans Peter Walter, Bern 2005, 293 ff.

#  Fur Deutschland siehe WAGNER, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisie-
rung, Strafschadenersatz, Kollektivschaden, Gutachten A zum 66. Deutschen Juristentag, Min-
chen 2006, A1, A91 ff. Zur Diskussion in England: BURROWS, Remedies for Torts and Breach of
Contract, 3. Aufl., Oxford 2004, 395 ff. Zur Wiinschbarkeit eines solchen Tatbestands im schwei-
zerischen Recht: C. CHAPPUIS, La remise du gain: les temps sont mdrs, in: WERRO (Hrsg.), Quel-
ques questions fondamentales du droit de la responsabilité civile: actualités et perspectives,
Bern 2002, 51, 74.
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danken des Schadensrechtes finden im vorliegenden Entwurf keinerlei
Erwdhnung®

Die in den Art. 45a — Art. 45f aufgefiihrten Schadensposten erscheinen
teilweise tiberfliissig, teilweise unklar, teilweise nicht tiberzeugend. Sicher
nicht in eine Kodifikation nach Art des schweizerischen Obligationenrechtes
gehoren Finzelfragen wie die der Beriicksichtigung einer angemessenen Ab-
schreibung bei Schadenersatz wegen Eigentumsverletzung. Unklar bleibt,
ob bei jeder Sachbeeintréchtigung die Kosten fiir eine gleichwertige Sache
verlangt werden kénnen und ob die geschédigte Person den wihrend der
Zeit der Instandsetzung oder Neubeschaffung entgangenen Gewinn nur
alternativ oder auch kumulativ geltend machen kann. Kaum vertretbar
erscheint auch die Kodifizierung der teilweise in der Schweiz vertretenen
Auffassung, dass im Wege des Schadenersatzes auch Kosten, die der gesché-
digten Person im Rahmen der Geltendmachung ihrer Anspriiche entstehen,
liquidiert werden kénnen” Zum einen bleibt unklar, ob damit auch Pro-
zesskosten gemeint sein sollen und damit das Schadensrecht in Konkurrenz
zum Prozessrecht treten soll. Zum anderen bevorzugt eine solche Regelung
einseitig den obsiegenden Geschiddigten und tibersieht, dass bei einem Un-
terliegen des angeblich Geschadigten der anderen Partei in selbem Masse
Rechtsverteidigungskosten entstehen kénnen, die aber — mangels Haftungs-
grundlage — grundsétzlich nicht ersatzfihig sind.**

Mit der Aufnahme der Ersatzfihigkeit von Kosten in Zusammenhang
mit Einwirkungen auf die Umwelt in das allgemeine Schadenersatzrecht be-
tritt der Entwurf Neuland. Obwohl in der Sache gegen eine derartige Re-
gelung vom Prinzip her sicher nichts einzuwenden ist, mag man sich doch
fragen, ob sie Teil des allgemeinen Haftpflichtrechtes bilden oder nicht doch
eher spezialgesetzlicher Regelung vorbehalten sein sollte.”

% So auch PORTMANN, ZSR 2001 1, 327, (Fn. 9), 337 f. in Bezug auf den Kommerzialisierungs- und
Frustrationsschaden; vgl. auch C. CHAPPUIS / WERROD, ZSR 2003 11, 237, (Fn. 7), 259.

w6 Art. 45¢c Abs. 1VE.

v Art. 45f Abs. 2 VE. Zum Problem der Ersatzfihigkeit von Rechtsverfolgungskosten nach Delikts-
recht ausfihrlich GaucH, Der Deliktsanspruch des Geschédigten auf Ersatz seiner Anwalts-
kosten, recht 1994, 189 ff.; STEIN, Wer zahlt die Anwaltskosten im Haftpflichtfall?, ZSR 1987 I,
635 ff.; BERGER, Der Geschddigte hat ein Recht auf Ersatz seiner Anwaltskosten: Die Anwalts-
kosten im Haftpflichtprozess unter besonderer Beriicksichtigung der Problematik des Uberkla-
gens, HAVE 2003, 131 ff.

8 Sozum parallelen Problem im Rahmen des CISG SCHLECHTRIEM, Verfahrenskosten als Schaden
in Anwendung des UN-Kaufrechts, IHR 2006, 49, 50; vgl. auch CISG-ApvisorY COUNCIL OPINION
No. 6, Calculation of Damages under CISG Article 74, Rapporteur: Professor John Y. Gotanda,
Villanova University School of Law, Villanova, Pennsylvania, USA, 5.4; abrufbar unter: www.
“cisg-online.ch/cisg/docs/AC-Opinion%206.pdf.

1 So auch C. CHAPPUIS /WERRO, ZSR 2003 I, 237, (Fn. 7), 263; im Ergebnis wohl auch MULLER-
CHEN, BJM 2002, 289, (Fn. 7), 303 ff.
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Insgesamt lassen damit auch die Regelungen zum Schaden als solchem
ein eher zwiespiltiges Gefiihl zurtick. Sachfragen, denen sich ein moder-
nes Schadenersatzrecht stellen miisste, werden nicht diskutiert. Stattdes-
sen kodifiziert der Entwurf auf der Basis der Differenztheorie bereits unter
dem geltenden Recht vertretene Auffassungen und versperrt damit Recht-
sprechung und Lehre fiir die Zukunft jegliche behutsame Weiterentwick-
lung und Anpassung des Schadenersatzrechtes an die Anforderungen des
21. Jahrhunderts. :

IV. Widerrechtlichkeit

Kernstiick eines jeden Haftpflichtrechts ist die Umschreibung des Schutz-
bereiches, das heisst, welche Rechtsgiiter unter welchen Voraussetzungen
deliktischen Rechtsschutz geniessen. Nach herkdmmlicher Auffassung wird
diese Aufgabe im schweizerischen Recht durch den Begriff der Widerrecht-
lichkeit erfiillt.? Obgleich das Schweizer Recht urspriinglich von der grossen
deliktischen Generalklausel im Sinne des franzgsischen Rechts ausging,?
wurde die im gemeinen Recht in Deutschland vertretene und im BGB Ge-
setz gewordene Auffassung mit der sogenannten objektiven Widerrechtlich-
keitstheorie auch im Schweizer Recht rezipiert.” Im Sinne des sogenannten
Erfolgsunrechtes ist danach die Verletzung absoluter Rechtsgiiter per se
widerrechtlich; im Sinne des Verhaltensunrechtes kann Schadenersatz bei
sogenannten reinen Vermdgensschiden nur bei Verletzung einer entspre-
chenden Schutznorm verlangt werden.* In der modernen Schweizer Litera-
tur wird diese im 19. Jahrhundert wurzelnde Theorie schon lange kritisiert.”®

20 So auch WEBER, Von der Entstehung durch unerlaubte Handlung zur Entstehung durch Schédi-
gung, in: GAUCH / ScHmID, Die Rechtsentwicklurig an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Sympo-
sium zum Schweizerischen Privatrecht, Ziirich 2001, 253, 292 f.; vgl. auch C. CHAPPUIS / WERRO,
ZSR 2003 11, 237, (Fn. 7), 259.

2 Vgl. dazu OFTINGER/STARK, (Fn. 12), § 4, N 4 ff.; REY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht,
3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2003, N 666.

22 Art. 1382 und 1383 Code Civil.

2 Vgl. SCHONENBERGER, Die dritte Widerrechtlichkeitstheorie, HAVE 2004, 3, 4; SCHWENZER,
Rezeption deutschen Rechtsdenkens im schweizerischen Obligationenrecht, in: SCHWENZER
(Hrsg.), Schuldrecht, Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung an der Schwelle zum
21. Jahrhundert, Symposium aus Anlass des 65. Geburtstags von Peter Schlechtriem, Tibingen
1999, 59, 60 ff.

2 HoNsELL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4. Aufi, Ziirich/Basel/Genf 2005, § 4, N 2; REy,
(Fn. 27), N 672; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Bern
2006, N 50.05 ff,

»  ROBERTO, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich 2002, N 262 ff.; Werro, Die Sorgfaltspflicht-
verletzung als Haftungsgrund nach Art. 41 OR, ZSR 1997 |, 343, 366 ff.; Rey, (Fn.'27), N 702a;
vgl. auch PORTMANN, Erfolgsunrecht oder Verhaltensunrecht, SJZ 1997, 273, 277 ff.

82

Der schweizerische Entwurf zur Reform des Haftpflichtrechtes

Hier beginnt sich in jlingerer Zeit eine sogenannte dritte Widerrechtlich-
keitstheorie durchzusetzen, die — im Anschluss an die anglo-amerikanische
negligence-Haftung — an die Verletzung einer Schutzpflicht ankniipft. Dies
hat den Vorteil, dass einerseits reine Vermdgensschdden im Ausgangspunkt
gleich wie Schiden aus der Verletzung absoluter Rechtsgiiter behandelt wer-
den und andererseits die erforderliche Haftungsbegrenzung durch fallgrup-
penweise Herausarbeitung bestimmter Schutzpflichten erfolgen kann.

Der Vorentwurf nimmt von all diesen Entwicklungen keine Notiz. Statt-
dessen wird in Art. 46 des Entwurfs zunéchst die objektive Widerrechtlich-
keitstheorie in Gesetzesform gegossen und damit auch hier jeder kiinftigen
Entwicklung ein Riegel vorgeschoben. Daneben werden zwei weitere Fall-
gruppen der Widerrechtlichkeit geschaffen: Die bereits eingangs geschilderte
und kritisierte Widerrechtlichkeit aufgrund Vertragsverletzung sowie auf-
grund eines Verstosses gegen den Grundsatz von Treu und Glauben.” Wie
schon die Gleichstellung von Vertragsverletzung und Delikt ist auch die
Widerrechtlichkeitsbegriindung bei Verstoss gegen Treu und Glauben ent-
sprechend der bisher herrschenden Lehre und Rechtsprechung auf praktisch
einhellige Ablehnung in der Literatur gestossen. Gegen die Begriindung der
Widerrechtlichkeit aus einem Verstoss gegen Treu und Glauben werden zu-
ndchst dogmatische Bedenken ins Feld gefiihrt. Das Prinzip von Treu und
Glauben findet nur im Rahmen bestehender Rechte und Pflichten Anwen-
dung. Der Entwurf will es hingegen zu einer Pflicht erzeugenden General-
klausel umfunktionieren.?® Inhaltlich wird vor allem geltend gemacht, dass
der Begriff von Treu und Glauben so ungenau und konturenlos ist, dass dem
Deliktsrecht damit jegliche Vorhersehbarkeit genommen wiirde.”

Insgesamt gilt auch hier, dass der Vorentwurf Althergebrachtes, das
nicht allein unter rechtsvergleichenden Gesichtspunkten schon ldngst auch
im Inland in Frage gestellt wird, zementiert und damit der Fortentwicklung

26 Ausfiihrlich SCHONENBERGER, HAVE 2004, 3, (Fn. 23), 3 ff.
7 Art. 46 Abs. 2 VE.

22 HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 751; IMMENHAUSER, (Fn. 4), 61; FELLMANN, recht 1997, 95,
(Fn. 5), 106; MULLER-CHEN, Anwaltsrevue 11-12/2001, 10, (Fn. 8), 12; PORTMANN, ZSR 2001 I,
327, (Fn. 9), 342; MORIN, Le comportement contraire au principe de ta bonne foi au sens de I’ar-
ticle 46 alinéa 2 de I'Avant-projet du droit de la responsabilité civile, in: FoEx/WERRO (Hrsg.),
(Fn. 7), 61, 69.

29 LOSER-KROGH, Kritische Uherlegungen zur Reform des privaten Haftpflichtrechts - Haftung aus
Treu und Glauben, Verursachung und Verjdhrung, ZSR 2003 Il, 127, 134; B. CHAPPUIS, Quelques
réflexions d’un praticien sur I'’Avant-projet de loi fédérale sur la révision et Uunification du droit
de la responsabilité civile, in FoEx/WERRo (Hrsg.), (Fn. 7), 132 f.; MORIN, (Fn. 28), 68 f.; PORT-
MANN, ZSR 2001 |, 327, (Fn. 9), 340 ff., insb. 343; ScHOBi, Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts — Ergebnisse der Vernehmlassung und weiteres Vorgehen, in: WEBER / FUHRER
(Hrsg.), Retouchen oder Reformen 7 Die hdngige Gesetzesrevision im Bereich Haftung und Versi-
cherung auf dem Priifstand, Ziirich/Basel/Genf 2004, 9, 16.
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des Schweizer Rechts einen Barendienst erweist. Andererseits bietet die vor-
geschlagene Losung im Bereich der Haftung fiir reine Vermogensschéden,
der die Nagelprobe fiir jedes moderne Deliktsrecht darstelit, keine sinnvolle
Hilfestellung.

V.  Zurechnung

Zweiter Schwerpunkt im Bereich eines jeden Haftpflichtrechtes ist neben
dem Schutzbereich jener der Zurechnung. Dabei geht es um den Standard
ausservertraglicher Haftung, der regelmissig namentlich in der dffentlichen
Diskussion ein ganz besonderes Interesse erweckt. Dabei konnen grob ge-
sprochen zwei Gruppen unterschieden werden : Vorsétzliche und fahrlassige
Schadenszufiigung auf der einen und Verantwortung fiir Schadensquellen
auf der anderen Seite. Dazwischen sind viele Spielarten denkbar, wie insbe-
sondere Beweislastverschiebungen. Auch im Bereich der Zurechnung geht
der Vorentwurf neue Wege, die in der Literatur zum Teil auf heftige Kritik
gestossen sind.

1. Verschulden

Im Bereich des Verschuldens enthilt der Vorentwurf eine grundstiirzende
Neuerung: Die Resubjektivierung. Damit weicht der Entwurf nicht nur vom
bisherigen Schweizer Recht, sondern ebenso von nahezu samtlichen auslén-
dischen Rechtsordnungen ab, in denen sich {iberall im letzten Jahrhundert
ein objektivierter Verschuldensmassstab herausgebildet hat.** Die Resubjek-
tivierung des Verschuldens ist dementsprechend ein weiterer Vorschlag des
Vorentwurfs, der auf einhellige Ablehnung in der Literatur gestossen ist.*

Ein subjektiver Verschuldensmassstab verkennt die Aufgabe des Haft-
pflichtrechts. Es geht hier nicht wie im Strafrecht um einen persénlichen
Schuldvorwurf, sondern um die Abgrenzung von Risikosphdren.® Wer einer

30 C.CHAPPUIS /WERRO, ZSR 2003 I, 237, (Fn. 7), 330; BRUGGEMEIER, Grundlagen der Haftung nach
dem Schweizerischen Gesetz zur Reform des Haftpflichtrechts, in: FoEx/Werro (Hrsg.), (Fn. 7),
49, 55; WERRO, The Swiss Tort Reform: a Possible Model for Europe?, in: Bussani, European Tort
Law, Bern et al. 2007, 81, 99; vgl. auch Scu6Bi, (Fn. 29), 16.

3 U.A, WERRO/HAHN, Quelques remarques sur 'avant-projet de Loi fédérale sur la révision et
'unification du droit de la responsabilité civile, HAVE 2002, 14ff.; PORTMANN, Z5R 20011, 327,
(Fn. 9), 346 ff.; JAUN, Der Gefahrensatz — Gefahr oder Chance, ZBJV 2003, 141, 175 f.; HONSELL,
Die Reform der Gefahrdungshaftung, ZSR 1997 1, 297, 307 ; GAUCH, ZSR 1997 1, 315, (Fn. 9), 328;
HoRTON ROGERS, A Common Lawyer Looks at the Swiss Tort Law Reform Project, ZSR 20011, 351,
366 ff.

52 HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 754; LOSER-KROGH, ZSR 2003 1l, 127, (Fn. 29), 155 f.; PORT-
MANN, ZSR 20011, 327, (Fn. 9), 347; C. CHAPPUIS [ WERRO, ZSR 2003 1l, 237, (Fn. 7), 322.
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Resubjektivierung des Verschuldensbegriffs das Wort redet, verkennt zudem,
dass das Haftpflichtrecht heute im Regelfall nicht den Schidiger personlich
in die Pflicht nimmt, sondern aufgrund von in sémtlichen Bereichen vorhan-
denen Haftpflichtversicherungen zu einem blossen Recht der Regressvor-
aussetzungen geworden ist.¥ Warum nun gerade eine Versicherungsgesell-
schaft, die ihrerseits fiir die Ubernahme des Risikos einen marktgerechten
Preis in Form von Prédmien erhalten hat, von der individuellen Unféhigkeit
eines Versicherungsnehmers profitieren soll, hat bislang noch niemand tiber-
zeugend begriinden kénnen..

Ein subjektiver Verschuldensmassstab dient schliesslich kaum préven-
tiven Zwecken.* Zudem verbleiben nach dem Entwurf erhebliche Schutzlii-
cken. Wahrend bei fehlender Urteilsfdhigkeit das Gericht aus Billigkeit eine
Ersatzpflicht anordnen kann (Art. 48b), ist dies fiir andere Fille, in denen
von einem Verschulden subjektiv nicht gesprochen werden kann, zum Bei-
spiel bei voriibergehendem Unwohlsein, Arger oder dergleichen, nicht der
Fall.® Zwar mag in vielen Féllen das Ergebnis auch bei Anwendung eines
subjektiven Verschuldensmassstabs nicht gravierend von dem mittels eines
objektiven Verschuldensmassstabs zu Erzielenden abweichen, weil man— ge-
wissermassen als Notanker — auf ein Ubernahmeverschulden zuriickgreifen
kann®*, dennoch kann das Konzept nur als verfehlt bezeichnet werden.

Génzlich inakzeptabel erscheint die Resubjektivierung des Verschul-
densbegriffs im Vertragsrecht, das ja nach der Vorstellung der Verfasser des
Entwurfs von der Regelung mitumfasst sein soll. Wer fiir eine vertragliche
Leistung den Marktpreis bezahlt, darf auch marktgerechte, das heisst durch-
schnittliche Sorgfalt erwarten.” Oder sollte sich ein Anwalt inskiinftig darauf
berufen konnen, dass er leider aufgrund einer schiechten Ausbildung an der
Universitidt oder belastender Eheprobleme nicht in der Lage war, ein Man-
dat lege artis zu fithren? Wo im Einzelfall eine Herabsetzung des Haftungs-
massstabs geboten ist, weil beispielsweise der Gldubiger die mangelnden
Fahigkeiten des Schuldners kennt oder nicht bereit ist, einen angemessenen
Marktpreis zu bezahlen, ist dies mit dem vorhandenen Instrumentarium des
Obligationenrechts schon heute moéglich.®

33 Vgl, zur Rolle der Versicherungen im Haftpflichtrecht schon OFTINGER/STARK, (Fn. 71}, §1,
N 135 ff., insb. N 142.

36 Soauch WERRO [ HAHN, HAVE 2002, 14, (Fn. 37), 15.
35 WEBER, (Fn. 20), 264 f.
36 Soz.B.C.CHAPPUIS/WERRO, ZSR 2003 Il, 237, (Fn. 7), 308.

7 FELLMANN, recht 1997, 95, (Fn. 5), 104; IMMENHAUSER, (Fn. 4), 59 f.; GAUCH, ZSR 1997 |, 315,
(Fn. 9), 328 ; KozioL, ZBJV 1998, (Fn. 9), 523 ; KOLLER, NZZ vom 16. Mérz 2001, (Fn. 7}, 16.

38 Z.B. iber Art. 99 Abs. 2 OR; vgl. zur Herabsetzung des Haftungsmassstabs unter dem Gesichts-
punkt derAusgewogenheit zwischen Leistung und Gegenleistung BeKomm-WEBER, Art. 99, N 134,
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2. Haftung fiir Hilfspersohen

Was die Haftung fiir Hilfspersonen im ausservertraglichen Bereich betrifft,
kennen die Rechtsordnungen des deutschen Rechtskreises eine im 19. Jahr-
hundert wurzelnde, dem Schutz der sich entwickelnden Industrie dienende
Sondernorm, die es dem Geschiftsherrn erméglicht, sich durch Nachweis der
Einhaltung eigener gebotener Sorgfalt bei Auswahl, Anleitung und Uberwa-
chung der Hilfspersonen von der Einstandspflicht zu befreien.” Demgegen-
iiber gehen sédmtliche Rechtsordnungen sowohl des franzésischen als auch
des anglo-amerikanischen Rechtskreises vom Grundprinzip des respondeat
superior aus, das heisst der strikten Einstandspflicht fiir Gehilfen auch im
ausservertraglichen Bereich.®* Auch das schweizerische Bundesgericht hat
dem nach dem Wortlaut des Art. 55 OR mdglichen Befreiungsbeweis be-
kanntlich im beriihmten Schachtrahmenfall*! die Spitze gebrochen. Seither
— das heisst in nunmehr 22 Jahren — ist praktisch kein bundesgerichtlicher
Entscheid mehr publiziert worden, in dem der Befreiungsbeweis themati-
siert worden wire.

Hinter diesen bereits im geltenden Recht erreichten Rechtszustand will
der Vorentwurf zuriickgehen. Er differenziert dabei zwischen der Haf-
tung fiir Hilfspersonen im Allgemeinen (Art. 49) und in Unternehmungen
(Art. 49a). Wahrend sich die Haftung fiir Hilfspersonen im allgemeinen nicht
vom geltenden Art. 55 in seiner géngigen Auslegung unterscheidet, kodifi-
ziert die Bestimmung zur Haftung fiir Hilfspersonen in Unternehmungen
praktisch das Schachtrahmenurteil, indem dem Geschéftsherrn die Befrei-
ung von der Haftung ermoglicht wird, wenn er beweist, dass die Organisa-
tion der Unternehmung geeignet war, den Schaden zu verhiiten.*?

Diese Regelung der Gehﬂfenhaftung ist in der Literatur ebenfalls auf
vielfaltige Kritik gestossen.

Vor allem fragt man sich, warum fiir die ausservertragliche Haftung der
Anschluss an die Rechtsordnungen ausserhalb des deutschen Rechtskreises
mit dem Prinzip des respondeat superior nicht konsequent vollzogen wird
und stattdessen — fiir Unternehmen — der Befreiungsbeweis sorgfiltiger Or-

39 Z.B.Art.55Abs.10R; § 831Abs. 1BGB.

w  Vgl. PETRIN, Fortentwicklung der Geschdftsherrenhaftung in der Schweiz, Ziirich/Basel/Genf
2004, 45 f.; v. BAR, Gemeineuropédisches Deliktsrecht, Band 1, Miinchen 1996, N 179 ff.; ZWEl-
GERT/ K67z, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl.,
Tiibingen 1996, 639 ff., insb. 647. .

“ BGE 110 Il 456 ; BeKomm-BREHM, Art. 55, N 83, und STAUDER, Schweizerische Produkthaftung im
europédischen Umfeld, ZSR 1990 1, 363, 379, sprechen im Bereich der Produkthaftung sogar von
einer Kausalhaftung ohne Befreiungsbeweis. Ahnlich auch PETRIN, (Fn. 40), 41f.

@ HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 757 ; IMMENHAUSER, (Fn. 4), 265.
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ganisation offen gehalten wird, von dem jedoch vollig unklar ist, wie er zu
erbringen wire®® Insbesondere aber erscheint jeglicher an eigene Sorgfalt
ankniipfende Befreiungsbeweis im Bereich der vertraglichen Hilfspersonen-
haftung, fiir die diese Bestimmung ja auch eingreifen soll, inakzeptabel.*
Auch insoweit bleibt der Entwurf nicht nur weit hinter geltendem Recht son-
dern auch hinter sémtlichen ausldndischen Rechtsordnungen zurtick.

Unklar ist schliesslich auch der Begriff der Hilfsperson. Soll darunter
nur wie bislang im Rahmen des Art. 55 OR eine im Subordinationsverhaltnis
stehende, weisungsabhéngige Person oder auch der sogenannte independent
contractor verstanden werden? Soweit auf ein Subordinationsverhiltnis ab-
zustellen wire, ldge auch hier im Bereich der Vertragshaftung eine durch
nichts zu rechtfertigende Schlechterstellung des Vertragsgldubigers im Ver-
gleich zum geltenden wie auch zum ausldndischen Recht vor.** Sollte hinge-
gen der Begriff der Hilfsperson den independent contractor miteinschlies-
sen, kénnten damit zwar im Vertragsrecht angemessene Ergebnisse erzielt
werden, fiir das Deliktsrecht hinwiederum wiirde dies eine kaum hinnehm-
bare und nicht bekannte Haftungserweiterung bedeuten

Insgesamt muss deshalb auch die Regelung der Gehilfenhaftung im
vorliegenden Entwurf mit der bislang {iberwiegenden Auffassung als miss-
gliickt bezeichnet werden.

3. Gefihrdungshaftung

Auch im Bereich der Gefdhrdungshaftung beschreitet der Vorentwurf neue
Wege. Wahrend das geltende Recht verschiedene, im einzelnen nicht aufein-
ander abgestimmte Gefdhrdungshaftungstatbestdnde lediglich in Sonder-
gesetzen kennt, will der Vorentwurf eine Generalklausel zur Gefdhrdungs-
haftung schaffen.¥” Ankntipfungskriterium soll danach die Verwirklichung

s HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 758. Kritisch zur Entlastungsmoglichkeit des Geschéfts-
herren auch C. CHAPPUIS /WERRO, ZSR 2003 I, 237, (Fn. 7), 342. Auch die Principles on Non-
Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another (Final Version November 2006)
der Study Group on a European Civil Code (www.sgecc.net) sehen in Art. 3:201 keinen Entlas-
tungsbeweis vor. '

4  Vgl. dazu WERRO, Les fondements de la responsabilité civile: quoi de neuf?, in: WERRO (Hrsg.),
Quelques questions fondamentales du droit de la responsabilité civile: actualités et perspec-
tives, Bern 2002, 15, 31f.

& PORTMANN, ZSR 20011, 327, (Fn. 9), 331.

w6 Schon die Studienkommission hatte deshalb Bedenken, die Hilfspersonenhaftung im vertrag-
lichen und ausservertraglichen Bereich zu vereinheitlichen. BUNDESAMT FUR JusTiz (Hrsg.),
Bericht der Studienkommission fir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts vom August 1991,
Bern 1991, 76. Vgl. auch GAUCH, ZSR 1997 |, 315, (Fn. 9), 329.

o7 Art.50 VE.

87




INGEBORG SCHWENZER

des charakteristischen Risikos einer besonders gefdhrlichen Tatigkeit sein.
Eine solche soll dann vorliegen, wenn auch bei Anwendung aller zu erwar-
tenden Sorgfalt entweder mit hiufigen oder schwerwiegenden Schéden zu
rechnen ist.*® .

Auch die vorgeschlagene Generalklausel zur Gefdhrdungshaftung
wurde von der wissenschaftlichen Gemeinschaft zwiespiltig aufgenommen.
Das Grundprinzip — die Abkehr von widerspriichlichen Einzeltatbestdnden
und die Konsolidierung der Gefihrdungshaftung in einer Generalklausel —
wurde tiberwiegend positiv bewertet.* So wurde etwa von einem , mutigen
Schritt vorwirts in die moderne ,Risikogesellschaft’ gesprochen.® Allein
die konkrete Ausgestaltung der Vorgeschlagener\ Generalklausel ist indes
auf erhebliche Ablehnung gestossen.

Die Kritik richtet sich zunéchst gegen die begriffliche Unschérfe der
vorgeschlagenen Norm. Unklar erscheinen insbesondere die Begriffe der
besonders gefihrlichen Tétigkeit und des damit verbundenen charakteris-
tischen Risikos.”! Bei dem vorgeschlagenen Wortlaut kann nicht von der
Hand gewiesen werden, dass jede Titigkeit, die einen Schaden verursacht,
im Nachhinein als besonders gefdhrlich interpretiert wird.® Diesbeziig-
liche Unsicherheiten entstehen vor allem in Zusammenhang mit drztlicher
Tatigkeit aber auch mit sportlicher Betdtigung.® Bedenken erweckt die Ge-

w  Art.50 Abs. 2 VE. Siehe dazu auch WipMER/WESSNER, (Fn. 2), 139 ff.

s  KozioL, (Fn. 5), 32; WERRO, Fondements de la responsabilité civile, (Fn. 44), 35; SEILER, Gedan-
ken aus risikorechtlicher Sicht zur Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, ZBJV 1995, 398, 401;
WEBER, (Fn. 18), 267 ; WINIGER, L'architecture de I"Avant-projet de loi sur la responsabilité civile,
ZSR 20011, 299, 323; KocH/KozioL, Austria, in: KocH/Koziot, Unification of Tort Law: Strict
Liability, The Hague/London/New York 2002, N 130; GALAND-CARVAL, France, in: KocH /Koziot,
a.a.0., N 38; FEDTKE/ MAGNUS, Germany, in: KocH/Koziot, a.a.0,, N 77.

50 BRUGGEMEIER, (Fn. 30), 55.

51 SCHONENBERGER, Generalklausel fiir die Gefihrdungshaftung — ein sinnvolles Reformvorha-
ben?, in: SUTTER-SomM (Hrsg.), Risiko und Recht: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag
2004, Basel 2004, 171, 187 ; vgl. HORTON ROGERS, ZSR 20011, 351, (Fn. 31), 362; WEBER, (Fn. 20),
269; MULLER-CHEN, Ubers Ziel hinausschiessend — Kritisches zur Revision des Haftpflichtrechts,
NZZ vom 17. April 2001, 15; HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 755; vgl. auch ETIER / PETERMANN,
Innovation ou rénovation? Le retour du risque en tant que fondement refoulé de la responsabi-
lité civile, in: Fokx/Werro (Hrsg.), (Fn. 7),1,18.

52 Soausdriicklich HONsELL, ZSR1997 1, 297, (Fn. 37), 311; JAUN, ZBJV 2003, 141, (Fn. 37), 179, spricht
sogarvon einer,,schrankenlosen Erfolgshaftung®; zur Kritik aus der ,Wirtschaft“ siehe Schobi,
(Fn. 29), 1. Teilweise wird auch die Tauglichkeit der Ankniipfungskriterien der besonders ge-
fahrlichen Tatigkeit bezweifelt, vgl. BUYUKSAGIS, De Uopportunité de préciser la portée d'une
éventuelle clause générale de responsabilité pour risque, HAVE 2006, 2. Andere Wege geht die
Study Group on a European Civil Code (Fn. 43), die in Art. 3:206 an besonders gefahrliche Stoffe
oder Emissionen ankniipft. Ausserdem wird eingewendet, dass beriicksichtigt werden sollte, in
wessen Interesse die gefahrliche Tatigkeit stattfindet. Nitzt diese v.a. dem Geschédigten (wie
bei einer chirurgischen Behandlung), rechtfertigt sich eine Gefdhrdungshaftung nicht. Dazu
IMMENHAUSER, (Fn 4), 52.

53 JAUN, ZBJV 2003, 141, (Fn. 37), 176 ; WEBER, (Fn. 20), 268.

88

"Der schweizerische Entwurf zur Reform des Haftpflichtrechtes

neralklausel zur Gefihrdungshaftung vor allem aber auch, wenn man sie
im Zusammenspiel mit dem Vorschlag zur Resubjektivierung des Verschul-
densbegriffs sieht. Denn entweder besteht die Gefahr, dass eine subjektiv
nicht vorwerfbare Handlung vorschnell als gefihrliche Tatigkeit eingestuft
wird, was zu einer vielerorts gefiirchteten erheblichen Haftungserweiterung
fiihren koénnte, oder es entsteht eine gravierende Schutzliicke im Bereich der
lediglich objektiv sorgfaltswidrigen, jedoch nicht gefdhrlichen Tétigkeiten.*

Das Ziel, eine Vereinheitlichung der Gefdhrdungshaftungstatbestédnde
zu erreichen, wird — da Sondertatbesténde im Prinzip erhalten bleiben und
die Gerichte zur Analogiebildung zu diesen Tatbestdnden aufgefordert wer-
den - jedenfalls nicht erreicht.”® Offen bleiben auch so wichtige Fragen wie
jene, ob im Rahmen der allgemeinen Gefdhrdungshaftung auch fiir soge-
nannte Entwicklungsrisiken gehaftet werden soll, das heisst fiir Risiken, die
im Zeitpunkt der Ausiibung der gefahrlichen Tétigkeit nach dem Stand von
Wissenschaft und Technik nicht erkannt werden kénnen.%

Auch wenn man einer Generalklausel fiir die Gefdhrdungshaftung ins-
gesamt positiv gegeniiber stehen mag, kann doch die Ausgestaltung, die
diese im Vorentwurf erfahren hat, im Ergebnis nicht befriedigen.

VI. Kausalitat

Zu den Fragen der Kausalitéit enthélt der Vorentwurf zunichst nichts grund-
legend Neues. Offenbar soll am Erfordernis des addquaten Kausalzusam-
menhangs, wie er von herrschender Lehre und Rechtsprechung in der
Schweiz verfochten wird, festgehalten werden. Die entsprechende Bestim-
mung (Art. 47) enthdlt nun freilich kaum mehr als eine Tautologie, wenn sie
darauf abstellt, dass der der ersatzpflichtigen Person ,zuzurechnende Sach-
verhalt zum Schaden in einem rechtlich bedeutsamen Ursachenzusammen-
hang steht”. Die entscheidende Frage, wann ein rechtlich bedeutsamer Ursa-
chenzusammenhang vorliegt, bleibt damit unbeantwortet.¥

Des Weiteren tibernimmt der Vorentwurf die inzwischen in der Lehre
hochst umstrittene Figur der sogenannten Unterbrechung des Kausalzusam-

s« WERRO, Fondements de la responsabuhtecwnle (Fn. 45),36; JAUN, ZBJV 2003, 141, (Fn. 37),175f
ETIER / PETERMANN, (Fn. 57), 20 f.

ss HONSELL, ZSR1997 I, 297, (Fn. 31), 309.
s6  BUYUKSAGIS, HAVE 2006, 2, (Fn. 52), 7; WERRO / HAHN, HAVE 2002, 14, (Fn. 37), 17.

sz STEIN, Revision Haftpflichtrecht — Vorentwurf und Bericht der Studienkommission im Vergleich
nebst Bemerkungen und Versuch eines Alternativvorschlags, SVZ 1996, 289, 301 spricht von
einer,Leerformel®; vgl. auch GAUCH, ZS5R-1997 |, 315, (Fn. 9), 325.
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menhangs bei héherer Gewalt sowie grobem Dritt- oder Selbstverschulden.
Dem Konstrukt der Unterbrechung des Kausalzusammenhangs stehen nicht
allein denklogische Uberlegungen entgegen — entweder ist eine Tatsache kau-
sal oder sie ist es nicht —, vor allem erscheint dieses Institut als zu pauschal,
um die anstehenden Sachfragen angemessen zu l6sen. In der Sache geht es
bei der Frage der Berticksichtigung von héherer Gewalt, grobem Dritt- oder
Selbstverschulden allein um eine Frage des Schutzzwecks der verletzten
Pflicht. So hat der heutige Gesetzgeber in den Sondergesetzen zur Geféhr-
dungshaftung selbst bestimmt, ob das Risiko hoherer Gewalt oder eines gro-
ben Drittverschuldens der Betreiberin einer gefdhrlichen Anlage auferlegt
werden soll oder nicht. Nichts anderes kann aber auch in anderen Féllen gel-
ten. So erscheint es zwar selbstverstindlich, dass die Normen des SVG nicht
den Selbstmorder schiitzen wollen; ganz anders ist jedoch die Pflicht einer
psychiatrischen Einrichtung zum Schutze eines suizidalen Patienten zu be-
urteilen. Von einer Modernisierung des Haftpflichtrechts diirfte man sich
eine Auseinandersetzung auch mit diesen Kausalitatsfragen wiinschen.®

Um ein echtes Kausalititsproblem handelt es sich hingegen im Falle des
unsicheren Kausalzusammenhangs. Hier geht der Vorentwurf im Vergleich
zum geltenden Recht neue Wege, indem in Art. 56d Abs. 2 eine Probabili-
tatshaftung vorgesehen wird, das heisst die Moglichkeit des Gerichts, die
Ersatzleistung nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit zu bemessen. Prak-
tisch wird diese Frage zum einen bei Unsicherheiten in der haftungsbe-
griinglenden Kausalitit, sowie zum anderen bei der haftungsausfiillenden
Kausalitit, wo haufig auch das namentlich aus dem franzésischen Recht be-
kannte Institut der perte d'une chance (Verlust einer Chance) bemiiht wird.®
Probabilitdtshaftung kann aber auch — wie vereinzelt in US-amerikanischen
Bundesstaaten in den 1970er Jahren — in Zusammenhang mit alternativer
Kausalitdt mehrerer Schadiger unter dem Begriff der sogenannten market
share liability diskutiert werden.®

58 SCHWENZER, (Fn. 24), N 20.03.

s9  Zur perte d’une chance im franzdsichen Recht: CHABAS, La perte d’une chance en droit francais,
in: GuiLLoD (Hrsg.), Développements récentes du droit de la responsabilité civile, Ziirich 1991,
131 ff.; H. MAZEAU /L. MAZEAU [ TUNC, Traité théorique et pratique de la resonsabilité civile dé-
lictuelle et contractuelle, Band 1, 6. Aufl., Paris 1965, 273 ff.; Le TOURNEAU / CADIET, Droit de la
responsabilité et des contrats, Paris 2000, N 1417. Zu ,,loss of a chance* in England siehe zuletzt
die Entscheidung des House of Lords, GREGG v. SCOTT, [2005] UKHL 2; MAscCH, Gregg v. Scott
— Much ado about nothing?, ZEuP 2006, 656 ff.; WEIR, Loss of a Chance — Compensable in Tort?
The Common Law, in: GUILLOD, a.a.0., 111 ff. Zur perte d’une chance aus rechtsvergleichender
Perspektive: MAscH, Chance und Schaden, Tiibingen 2004.

s0  Begriindet wurde diese Theorie durch die Entscheidung SINDELL V. ABBOTT LABORATORIES, Su-
preme Court of Califonia, 607 P.2d 924 vom 20. Mérz 1980. Siehe dazu QUENDOZ, Modell einer
Haftung bei alternativer Kausalitét, Diss., Ziirich 1991, 34 f.
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Auch die Wahrscheinlichkeitshaftung ist in der Literatur {iberwiegend
auf Ablehnung gestossen.” Zwar wird die Figur des Verlusts einer Chance
von einer Reihe von Autoren in der schweizerischen Literatur beftirwortet.®?
Dabei geht es jedoch tiberwiegend um Verlust von Prozess- oder Gewinn-
chancen. Hier kann man meines Erachtens ohne Not auch mit bewéhrten
Bewertungskriterien zu angemessenen Ergebnissen gelangen.® Abzulehnen
ist die Wahrscheinlichkeitshaftung beim Verlust einer Chance zweifelsohne
im Zusammenhang mit Heilungschancen. Hier wie auch in anderen Fillen
der Unsicherheit bei der haftungsbegriindenden Kausalitdt wiirde die Ein-
fithrung einer Wahrscheinlichkeitshaftung in der Gesamtschau zu einer
Unterkompensation der Opfer fiihren. Denn eine 100%-ige Sicherheit ist
wohl praktisch nie anzunehmen, sodass immer Griinde fiir einen Abschlag
bestehen.* Demgegentiber kommt wohl kein Opfer, dessen Schadigung mit
10%-iger Wahrscheinlichkeit auf das Verhalten eines Dritten zuriickzufiih-
ren ist, auf die Idee, das Prozessrisiko fiir eine entsprechende Klage zu tiber-
nehmen. Vollends untauglich ist die Wahrscheinlichkeitshaftung im Bereich
der alternativen Kausalitit. Hier muss die Losung — wie insbesondere inzwi-
schen vom Hooge Rad in den Niederlanden vertreten® — in der solidarischen
Haftung der Schidiger mit einer Uberwilzung der Beweisunsicherheiten
in deren Innenverhéltnis gesucht werden.

Auch im Bereich der Kausalititsfragen bringt der Vorentwurf damit
nichts wesentlich Neues, auf dem eine Modernisierung des Haftpflicht-
rechtes aufbauen kénnte.

& Befiirchtet wird die Einfiihrung einer blossen ,Verdachtshaftung”: Loser-KrRoGH, ZSR 2003
W, 127, (Fn. 29), 166 ff.; HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 761; z.T. wird eine Beschidnkung auf
das Problem der alternativen Kausalitdt vorgeschlagen: LoSER-KROGH, a.a.0.; Stellungnahme
der SUVA in der Vernehmlassung, 337. Selbst gewisse Vertreter der konomischen Analyse des
Rechts kritisieren das Konzept einer Wahrscheinlichkeitshaftung, da es keinen optimalen Pré-
ventionsanreiz setze, siehe VAN DEN BERGH / VISSCHER, The Principles of European Tort Law: The
Right Path to Harmonization?, European Review of Private Law 2006, 511, 539 f.; a.A. und wohl
eherderiiberwiegenden Meinung der Economic Analysis of the Law folgend FAURE, Causal Uncer-
tainty, Joint and Several Liability and Insurance, in: KozioL/ SPIER (Hrsg.), Liber Amicorum Pierre
Widmer, Wien/New York 2003, 79, 87 ff.

&  MOLLER, La perte d’une chance, Bern 2002; THEVENOZ, La perte d’une chance et sa réparation,
in: WERRO (Hrsg.), Quelques guestions fondamentales du droit de la responsabilité civile: ac-
tualités et perspectives, Bern 2002, 237 ff.

63 Z.B.iberArt. 42 Abs. 2 OR, siehe WEBER; (Fn. 20), 279. .

64 LOSER-KROGH, ZSR 2003 I, 127, (Fn. 29), 165; UNI-ZH MEIER, Vernehmlassung, 342; WEBER,
(Fn. 20), 280; WerRrO / HAHN, HAVE 2002, 14, (Fn. 37), 22.

6 XX C.S./BAYER NEDERLAND C.S., Entscheidung des Hooge Rad vom 9. Oktober 1992, nr. 114 667,
(,DES-Fall*), Zusammenfassung in PHI 1993, 12. Dazu HILL-ARNIG / HOFFMANN, Produkthaftung
in Europa, Heidelberg 1995, 1211.
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VII. Freizeichnung

Schliesslich wendet sich der Vorentwurf atch der Problematik der Haftungs-
freizeichnung zu. Von besonderer Bedeutung ist die entsprechende Bestim-
mung wiederum insoweit, als der Vorentwurf — wie erwahnt — die Vertrags-
haftung aus positiver Vertragsverletzung der deliktischen Einstandspflicht
gleichsetzen wilL

In Art. 57 Abs. 1 kodifiziert der Vorentwuzf die inzwischen wohl einhel-
lig nicht nur in der schweizerischen Literatur vertretene Auffassung, dass
eine Freizeichnung von der Haftung bei Totung und Kérperverletzung nicht
zuldssig sein s0l1.% Gleichgestellt wird die Einwirkung auf die Umwelt.

In Art. 57 Abs. 2 wird zunéchst der aus Art. 100 Abs. 1 und 2 OR bekannte
Verbotskatalog aufgenommen, ohne dass dieser im Hinblick auf seine Ange-
messenheit fiir moderne Verhiltnisse {iberpriift worden wire.

Besondere Beriicksichtigung verdient nun freilich Art. 57 Abs. 2 lit. d,
wonach jede Freizeichnung unzuldssig sein soll, wenn die Klausel in vor-
formulierten Allgemeinen Geschéftsbedingungen enthalten ist. Diese Be-
stimmung ist einerseits antiquiert, andererseits nachgerade revolutionar.
Antiquiert ist die Bestimmung insoweit, als sie an das Merkmal der vorfor-
mulierten Allgemeinen Geschéftsbedingungen ankntipft, das heisst an die
AGB-Gesetzgebung im Ausland der 1970er Jahre,% die jedoch spétestens mit
der EG-Richtlinie von 1993 {iber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrdgen tiberwunden wurde.® Revolutiondr ist die Bestimmung hingegen

14

6s  Vgl.0GerZH, ZR1957, Nr.101, 211; BaKomm-WIEGAND, Art, 100, N 4; BeKomm-KRAMER, Art. 19-20
OR, N 212; C. CHAPPUIS / WERRO, ZSR 2003 11, 237, (Fn. 7), 380, 383 und 385; TERCIER, Le droit des
obligations, 3. Aufl., Genf/Zirich/Basel 2004, N 1157 ; SCHWENZER, Beschrénkung und Modifi-
kation der vertraglichen Haftung, in: KoLLER (Hrsg.), Haftung aus Vertrag, St. Gallen 1998, 120;
GaucH, DerWerkvertrag, 4. Aufl,, Ztirich 1996, N 2573 ; TERCIER, De la distinction entre dommage
corporel, dommage matériel at autres dommages, in: Festschrift Assista, 1968-1978, Genf 1979,
247, 265 ff.; BuoL, Beschrankung der Vertragshaftung durch Vereinbarung, Ziirich 1996, N 336;
LORTSCHER, Vertragliche Haftungsbeschriankungen im schweizerischen Kaufrecht, Ziirich 1977,
221ff.; differenzierend je nach Intensitét der Krperverletzung ZIRLICK, Freizeichnung von der
Deliktshaftung, Bern 2003, 280 f.; eher ablehnend und differenzierend nach vertraglicher oder
deliktischer Haftung KoLLER, Schweizerisches Obligationenrecht Aligemeiner Teil, Band 2: Erfiil-
lung und Nichterfiillung der Obligation, Bern 2006, § 60, N 17 ff.

e Z.B. das deutsche ,,Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen*
(AGBG), welches aber in Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG ergénzt, erweitert und in die
Art. 305 BGB ff. inkorporiert wurde. Siehe dazu ScHLECHTRIEM, Schuldrecht Allgemeiner Teil,
5. Aufl.,, Tubingen 2003, N76. Aus rechtsvergleichender Perspektive siehe ZWEIGERT/ K0Tz,
(Fn. 40), 325 ff.

es  Die Richtline 93/13/EWG des Rates vom 5, April 1993 iber missbréuchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrdgen bezieht sich zwar nur auf Vertragsklauseln, die nicht im Einzelnen ausgehandelt
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in zweifacher Hinsicht: Sie verbietet nicht nur jegliche Freizeichnung in
,business to consumer”-Geschéften, also gegeniiber Konsumenten, sondern
ebenso im gesamten ,business to business“-Geschéftsverkehr.® Des weiteren
differenziert sie nicht zwischen einem Ausschluss simtlicher Rechtsbehelfe
und einer Haftungsbeschrinkung, sei es beziiglich einzelner Schadensarten
oder der Summe nach. Dies wiirde bedeuten, dass zum Beispiel der Lieferant
einer hochkomplexen Industrieanlage nicht in der Lage wére, seine Haftung
in Bezug auf sogenannte Mangelfolgeschdden etwa im Hinblick auf einen
Betriebsausfallschaden oder zumindest summenmassig in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen zu beschréanken.

Auch in punkto Freizeichnung erscheint der Vorschlag des Vorentwurfes
damit weder dem Stand der internationalen wissenschaftlichen Diskussion
entsprechend noch der Sache nach angemessen™.

VIII. Verjihrung

Als Letztes sei kurz auf die Neuregelung der Verjahrung eingegangen, wo-
bei hier nur der Blick auf Dauer und Beginn der Verjihrungsfrist gerichtet
werden kann.

Im Unterschied zum geltenden Recht setzt der Vorentwurf die Ver-
jahrungsfristen zundchst herauf. Die relative Verjahrungsfrist, die an die
Kenntnis des Geschddigten vom Schaden und der Person des Haftpflichtigen
ankniipft, soll neu statt einem Jahr drei Jahre betragen, die absolute Verjéh-
rungsfrist von 10 auf 20 Jahre verdoppelt werden.” Gegen eine derartige Her-

-aufsetzung der Verjahrungsfristen ist grundsatzlich nichts einzuwenden,

erscheinen doch die geltenden Verjahrungsfristen aus rechtsvergleichender

sind, unterscheidet aber nicht danach, ob die Klausel fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformu-
liert ist, Vgl. dazu SCHWENZER, (Fn. 66), 105,

6  Fiir eine Differenzierung zwischen Haftungsausschliissen in Unternehmer- und Konsumenten-
AGB auch Ziruick, (Fn. 66). 117 ff.

70 Ablehnend auch HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9), 759 f.; MULLER-CHEN, Haftungsbeschrdnkung
und -ausschluss im Vorentwurf eines Bundesgesetzes {iber die Revision und Vereinheitlichung
des Haftpflichtrethts, in: WEBER/FUHRER, Retouchen oder Reformen? Die hingige Gesetzesrevi-
sion im Bereich Haftung und Versicherung auf dem Priifstand, Ziirich/Basel/Genf 2004. 61, 66;
vgl. auch GAucH, ZSR 1997 1, 315, (Fn. 9), 326 ; SCHOBI, Revision und Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts, Juslettervom 9. Oktober 2000, N 2. Auch in der Vernehmlassung wurde das Verbot
von Freizeichnungsklauseln in AGB vorwiegend negativ beurteilt, siehe die Stellungnahmen der
Kantone BL, LU, TG, von Uni-ZH Honsell und VSE, 358 ff.

n  Art.55VE.
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Perspektive betrachtet als unangemessen kurz.”? Entscheidend ist nun frei-
lich die vorgeschlagene Anderung beziiglich des Beginns der absoluten Ver-
jahrungsfrist. Wahrend heute die absolute zehnjihrige Verjahrungsfrist vom
Tage der schddigenden Handlung an zu laufen beginnt, soll fiir den Beginn
der neuen zwanzigjéhrigen absoluten Verjahrungsfrist der Zeitpunkt mass-
geblich sein, an dem die Schadigung eingetreten ist oder ein Ende gefunden
hat. Dies stellt einen nicht zu vernachldssigenden Systemwechsel dar. Denn
oftmals kdnnen zwischen der schddigenden Handlung und dem Eintritt der
Schidigung Jahre, ja unter Umsténden Jahrzehnte vergehen. Man denke nur
an den altbekannten Fall, dass die Finnahme eines Medikamentes durch
Schwangere zu einem vermehrten Auftreten von Krebs bei deren Téchtern
ab dem 30. Lebensjahr fiihrte. Der vorgeschlagene Systemwechsel kénnte
mithin zu Schadenersatzprozessen fiithren, selbst wenn die schidigende
Handlung 50, 60 oder noch mehr Jahre zuriickliegt. Dies ist selbst unter
dem Motto eines grosstmoglichen Konsumenten- und Opferschutzes kaum
sachgerecht.”

IX. Fazit

Ich komme zum Schluss. Wie bereits eingangs erwédhnt, haben die Veran-
stalter mir den Part der Kritikerin des Schweizer Vorentwurfs zugedacht.
Es war deshalb nicht meine Aufgabe, die zahlreichen positiven Seiten des
Vorentwurfs herauszustellen.

3

72 BELGIEN: Art. 2262bis Code Civil: Relative Frist von 5 Jahren ab Kenntnis des Schadens, abso-
lute Verjdhrungsfrist von 20 Jahren ab dem schéddigenden Ereignis; DANEMARK: § 1 Ziff. 5 Lov
om Foraldelse af visse Fordringer, Lov Nr. 274 vom 22.12.1908 (Verjdhrungsgesetz): 5 Jahre ab
Schadenseintritt bzw. Feststellbarkeit des Schadens, die Frist ruht nach Art. 3 so lange der Ge-
schddigte keine Kenntnis vom Anspruch oder der Identitdt des Verantwortlichen hat; DEUTSCH-
LAND: § 199 Abs. 3 BGB: Frist von 10 Jahren-ab Entstehung des Anspruchs, Frist von 30 Jahren ab
schéddigender Handlung (es gilt die Frist, die friiher abl3uft), siehe auch § 199 Abs. 2 BGB, der
u.A. beiKérperschdden immerdie 30-jdhrige Frist festsetzt; FRANKREICH : Art. 2270-1 Code Civil:
10 Jahre ab Eintritt oder Verschlimmerung des Schadens; ITALIEN : Art, 2943 1.V.m. Art. 2935 Co-
dice Civile: 5)ahre ab Entstehung des Schadens; NIEDERLANDE: Art.310 Buch 3 Abs. 1Bur-
gerlijke Wetboek: 5 Jahre ab Entstehung des Schadens, maximal 20 Jahre seit dem schidigenden
Ereignis, siehe auch die Spezialregelung fiir kirperliche Spétschdden in Art. 310:3 Abs. 5 BW;
OSTERREICH: § 1489 ABGB: 3 Jahre ab Kenntnis des Primédrschadens, Maximalfrist von 30 Jah-
ren, wobei streitig ist, ob die Maximalfrist mit dem Eintritt des Schadens oder der schidigenden
Handlung beginnt; siehe auch FREYER: Verjdhrung im Ausland, Witten 2003. ’

73 Ablehnend auch LoSER-KROGH, ZSR 2003 11,127, (Fn. 29), 203. HONSELL, FS Schlechtriem, (Fn. 9),
758 f., machte fiir den Beginn der Frist hchstens bei Personenschdden auf den Eintritt des Scha-
dens abstellen. Auch im europdischen Umfeld geht der Trend in Richtung eines verbesserten
Schutzes bei kdrperlichen Spétschédden, dazu VoseRr, Aktuelle Probleme zivilrechtlicher Verjih-
rung bei kirperlichen Spétschdden aus rechtsvergleichender Sicht, recht 2005, 121, 134 f.
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Fasst man die Kritik an dem Entwurf zusammen, so ergeben sich drei
Hauptmonita: In einigen Bereichen wird {iberkommene, aber von der mo-
dernen Literatur nicht durchwegs beftirwortete Rechtsprechung in Gesetzes-
form gegossen und damit die Tiir zu einer vorsichtigen Rechtsfortbildung
zugeschlagen. In anderen Bereichen werden Vorschlidge unterbreitet, die im
Ausland in den 1970er Jahren diskutiert, dort aber zwischenzeitlich bereits
wieder tiberwunden wurden. Wo auch im internationalen Vergleich genuine
Neuregelungen vorgeschlagen werden, sind diese oftmals nicht hinreichend
durchdacht und kaum sachangemessen.

Betrachtet man sich die 40-jdhrige Geschichte der Schweizer Reform des
Haftpflichtrechtes und der vorliegenden Ergebnisse, so kann man nicht um-
hin, die Frage nach dem ,Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung” zu stellen.
War sie Anfang des 19. Jahrhunderts vielleicht noch nicht reif, so gehort sie
im 21. Jahrhundert vielleicht bereits der Vergangenheit an. Aber dies ist eine
andere Geschichte. ‘ :
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Pierre Widmer, Berne — Ca donnerait beaucoup a faire de répondre a tous les
points qui ont été soulevés. Je vais en prendre simplement un, parce qu'il me
semble quil montre un peu la divergence qui existe en ce qui concerne le but
méme du droit de la responsabilité civile. C’est un exemple du fait que, dans
la responsabilité civile, c’est comme dans un pot de mélasse ou dans un pot de
fondue. Vous pouvez planter votre pain oi1 vous voulez, ¢a fait des fils. 5i vous
commencez par 'illicéité, ¢a fait des fils vers la faute et vers le dommage; si vous
commencez par la causalité, ca fait des fils vers l'illicéité et vers la faute, etc. Un
des points, que je navais d‘ailleurs pas mentionné, mais auquel M= Schwenzer a
donné beaucoup d'importance, c’est la question de l'illicéité comme condition de
la responsabilité. Et 13, elle a reproché au projet de figer pratiquement la discus-
sion telle quelle était au moment ol1 le projet était congu, avec cette distinction
entre la protection des droits absolus, d'une part, et d’autre part, la protection
des intéréts purement patrimoniaux, lorsqu’il existe des normes de protection
correspondantes. Et elle nous a dit que la question de savoir dans quelle mesure
les dommages purement économiques pouvaient étre couverts ou non, était la
«Nagelprobe», c'est-a-dire le test de la valeur méme d'un droit de la responsabilité
civile moderne. Je crois qu'elle a raison, mais peut-étre pas tout a fait comme elle
'entend, dans la mesure otl, effectivement, c’est la que se pose le grand probleme
de savoir jusqu'oil on ira. Le reméde qu'on nous propose du c6té d'une partie de
la doctrine allemande et du coté de la common law, c’est de se concentrer sur les
duties of care. C'est ce que M™ Schwenzer a aussi mentionné. Nous étions d’avis
quau contraire, si I'on ne faisait que se baser sur ces duties of care pour tous les
droits quels qu'ils soient, on aboutirait 2 n"importe quoi dans la mesure ot il est
tres facile, aprés un dommage, de reconstruire une duty of care qui a été violé et
de dire: voila, la responsabilité est ainsi établie. Et tout le but de notre projet, etje
crois pouvoir dire que cest aussi le cas dans le projet autrichien et dans les prin-
cipes européens, c’est précisément de contenir la responsabilité dans des limites
plus ou moins raisonnables. Nous étions tous conscients qu'il est tres difficile de
fixer absolument ces limites, mais je crois qu'on y arrive mieux avec cette idée que
les droits purement patrimoniaux ne seront protégés que sous certaines condi-
tions qu'il faudra définir. Et1a, il reste une inicertitude. Mais si Yon ouvre comple-
tement les écluses en disant que la faute est égale a 1'illicéité —je vois d'ailleurs
dans le texte du projet frangais l'expression «un fait anormal» —, chaque victime
d'un dommage vous dira: c’est un fait anormal que je subisse un dommage. Et
13, on na plus aucun critére auquel on peut se tenir. C'est pourquoi nous avons
préféré nous en tenir a quelque chose que les autres projets semblables essaient
de circonscrire avec les intéréts protégés, on en a discuté hier. Il y a une difficulté
a définir ces intéréts qu'on ne va jamais pouvoir surmonter complétement. Mais,
ce qui est important, c’est que le juge sache d’'emblée qu'il ne peut pas faire n'im-
porte quoi.
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Ingeborg Schwenzer, Basel - Ich wiirde nicht auf die Widerrechtlichkeit als sol-

che verzichten wollen. Ich mochte daran erinnern, dass im alten OR ja auch der
Begriff der Widerrechtlichkeit vorhanden war, aber dass er erst spéter ausgeftillt
worden ist in Anlehnung an das deutsche BGB. In den Widerrechtlichkeitsbe-
griff wurde § 823 Abs. 1. BGB mit den absolut geschiitzten Rechtsgiitern und
Abs. 2 mit der Schutznorm aufgenommen. Wir haben hier das deutsche Recht
ohne Not rezipiert, und ich denke, wenn wir uns einem anderen Widerrechtlich-
keitsbegriff anndhern koénnten, dann kénnte der Begriff durchaus drin bleiben.
Und ich mchte ganz kurz sagen, ich wiirde natiirlich nicht von duty of care spre-
chen. Ich denke tatséchlich, nur an die Verletzung einer duty of care anzukntipfen,
wiire auch nicht viel besser als von einer Verletzung von Treu und Glauben zu
sprechen. Aber worum es geht beim Ersatz primérer Vermégensschéden, sind
die Verletzungen von Berufspflichten zum Schutze fremden Vermégens, und ich
denke, wenn man das klarstellen wiirde, dann kénnte man u.U. auch noch zur
weiteren Prézisierung die Frage der Leistungsdestinatéire aufnehmen. Darum
geht es bei der Haftung von priméren Vermégensschiden. Aber ich glaube im
tibrigen nicht, dass der Vorschlag, einfach zu sagen ,Widerrechtlich handelt, wer
gegen Treu und Glauben handelt’, nun tatsdchlich zu einer Einddmmung der
Haftung im Bereich der primédren Vermdgensschidden fithren koénnte. Eine sol-
che Norm gébe den Gerichten in meinen Augen Steine statt Brot.

Pierre Wessner, Neuchitel — Sans vouloir que le débat se limite 4 une discussion,

helvético-suisse, j'aimerais apporter un contre-argument a celui qu'a avancé tout
a I'heure M™ Schwenzer au sujet de la responsabilité contractuelle. Dans le pro-
jet, nous avions lintention d'unifier partiellement responsabilité contractuelle
et délictuelle, de laisser au contrat la violation du noyau dur, la violation de la
promesse pour la prestation due et de reporter dans le droit délictuel la violation
de ce qu'on appelle les devoirs accessoires, les violations positives du contrat. Et
Mm™e Schwenzer, si je l'ai bien comprise, a dit que cette distinction est artificielle.
J'aimerais, comme le président Sarkozy, dire: je vais donner un exemple tout
simple. 11 est écrit dans 'avant-projet: Imaginez qu‘un peintre, un peintre en ba-
timent, soit chargé de repeindre les parois d'une chambre et qu'il salisse le tapis.
Est-il juste d’'appliquer le droit contractuel si ce tapis appartient au propriétaire
qui a commandé les travaux ou le droit délictuel si ce tapis appartient au locataire
qui n'a pas commandé les travaux? Est-ce qu'il ne s’agit pas ici de la méme vio-
lation, la méme causalité, le méme dommage; est-ce qu'on n'est pas ici dans une
distinction artificielle ? Et ne convient-il pas de régler cette situation uniquement
par le droit délictuel au nom de l'unification ? Et quand méme, je crois qu'on doit
le dire de bonne foi, de toute part on se rend compte en Europe que le droit de
la responsabilité civile éclate complétement.

Ingeborg Schwenzer, Basel — Was Sie betonen, sind natiirlich reine Integritéts-
schiden. Das sind Korperschéden, das sind Verletzungen des Eigentums. Aber
der Vorentwurf beschrénkt sich nicht darauf, diese Schdden aus dem Vertrags-
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recht herauszunehmen und mit der Deliktshaftung zu vereinheitlichen, sondern
es geht um den gesamten Bereich der sog. positiven Vertragsverletzung. Und
da gibt es natiirlich noch wesentlich mehr; Integritétsschéden sind ein kleiner
Teil der Fille der Schlechterfiillung. Die Hauptschidden, die auf Grund einer
Vertragswidrigkeit entstehen, sind wiederum primére Vermogensschaden. Und
in welche Teufelskiiche wir insoweit bei einer Vereinheitlichung kommen! Wir
werden abgrenzen miissen zwischen positiver Vertragsverletzung und Nichter-
fullung, das wissen wir Schweizer nur allzu gut. Ich darf erinnern an den be-
rithmten Hubstaplerfall. Da war ein Hubstapler verkauft, und zwar mit Auto-
matikgetriebe. Er wurde geliefert mit einem Schaltgetriebe. Und nun war die
Frage, ist das eine Schlechterfiillung? Dann wiirde dies inskiinftig unter das
Deliktsrecht fallen, da es der Gleichschaltung unterworfen wire. Oder ist es eine
Nichterfiillung, weil es sich um ein aliud handelt? Das Bundesgericht hat diesen
Fall bekanntermassen als ein aliud behandelt, d.h. hier wiren wir im Bereich der
Nichterfiillung, wo vollig andere Regeln dann etwa beziiglich der Hilfsperso-
nenhaftung zur Anwendung kdmen, ndmlich die strikte Einstandspflicht fiir
Hilfspersonen, wie wir sie heute schon in Artikel 101 (OR) haben. Wenn man
jedoch sagen wiirde es ist ein peius, es ist also ein Fall der positiven Vertragsver-
letzung, der Schlechterfiillung, dann hatten wir plotzlich die Moglichkeit des,
wenngleich auch eingeschrankten, Befreiungsbeweises. Es tut mir leid, diese Un-
terscheidung vermag mich nicht zu iberzeugen. Vor allen Dingen nicht vor dem
Hintergrund, dass wir iiberall, vor allem auf internationaler Ebene, von dieser
ungliicklichen rémischen trigs, der Nichtleistung, der Spitleistung und Schlecht-
leistung langsam wegkommen. i

Helmut Koziol, Wien — Zunichst, Frau Schwenzer, méchte ich gerne auf Thre Ein-

leitung und auch auf Thre Endworte eﬁ{gehen, wo Sie sagen, Sie seien zu einer
kritischen Stellungnahme aufgefordert worden, und Ihre Aufgabe sei es daher
nicht, ein positive Stellungnahme abzugeben. Ich wiirde aber gerne dazufiigen,
Jkritisch” verstehe ich nicht als grundsétzlich nur negativ, sondern ich wiirde
»Kritisch” verstehen im Sinne einer wissenschaftlichen Ausgewogenheit, Aus-
geglichenheit und nicht einer einseitig strikten Verurteilung. Worte wie ,vollig
verfehlt”, ,durch nichts zu rechtfertigen” usf. haben sich in Ihrem Vortrag unun-
terbrochen gefunden. Ich wiirde sagen, eine wissenschaftliche Kritik sollte wohl
in Abwiégung der verschiedenen Momente auch die Argumente hervorkehren,
die dafiir sprechen. Man kann nicht davon ausgehen, dass in der ganzen schwei-
zerischen Reformarbeit nicht die wirklichen Argumente erwogen und nur ver-
fehlte Argumente verfolgt wurden. Das nur allgemein. Daher wiirde ich auch
gerne Thre Frage am Schluss zur Befugnis unserer Zeit zur Gesetzgebung etwas
variieren und sagen, zur Befugnis unserer Zeit fiir eine ausgewogene, konstruk-
tive Kritik fehlt es offenbar.

Was die Rechtswidrigkeit und die Delikts- und Vertragshaftung betrifft, wiirde
ich nur auf Folgendes aufmerksam machen. Gerade wenn man sich auf Rechts-
vergleichung beruft, sollte man auch hervorkehren, dass in sehr vielen Rechts-
ordnungen die positive Vertragsverletzung gerade zum Delikt gezdhlt wird und
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nicht zur Vertragsverletzung. In den Rechtsordnungen ist die Lage daher durch-
aus unterschiedlich. Woran man vielleicht Kritik {iben kann, ist, dass man sagt,
es werde zu einseitig den Delikten zugeordnet, und man miisste vielleicht hier
etwas stédrker differenzieren. Aber die Grundeinteilung ist etwas, was Sie in vie-
len Rechtsordnungen finden.

Was den Schaden betrifft, so haben Sie gemeint, der Entwurf sei altertiimlich,
weil er so moderne Entwicklungen wie die Gewinnabschdpfung nicht be-
riicksichtige. Man kénnte hier auch die andere Seite sehen und sagen, die Ge-
winnabschépfung ist eigentlich ein Schritt zurlick ins Mittelalter, denn die
Unterscheidung zwischen Bereicherungsrecht und Schadenersatzrecht, die in
Jahrhunderten herausgearbeitet wurde, wird dadurch wieder eingeebnet. Es
sind verschiedene Grundsétze, die fiir das Bereicherungsrecht, fiir die Abschép-
fung eine Rolle spielen, und fiir die Zurechnung eines Schadens. Wobei fiir die
Gewinnabschopfung in der Regel geringere Voraussetzungen erforderlich sind.
Die scharfe Verurteilung der Schadensersatzpflicht beziiglich der Prozesskosten
kann in dieser Weise, glaube ich, auch nicht tiberzeugen. Es gibt in vielen Rechts-
ordnungen gerade eine prozessuale Regelung der Prozesskosten. Daneben aber
auch eine schadensersatzrechtliche und es gibt Rechtsordnungen in denen es
nur eine schadenersatzrechtliche Regelung der Prozesskosten gibt. Aber jeden-
falls sind auch Mischsysteme durchaus anerkannt und kénnten auch manches
Gute mit sich bringen.

Die Resubjektivierung des Verschuldens, die Sie hier wieder scharf angreifen,
kann mich auch nicht ganz tiberzeugen. Sie haben zwar Recht, dass in vielen
Rechtsordnungen ein Hang zur Objektivierung in den letzten Zeiten feststellbar
war. Nur kann man auch iiberlegen, ob diese Objektivierung nicht gerade des-
halb stattgefunden hat, weil es keine objektive Haftung in ausreichendem Mass
gegeben hat und die Objektivierung des Verschuldens der einzige Weg war um
zu einer sachgerecht empfundenen Haftung zu kommen. Wenn man jetzt eine
umfassende Gefdhrdungshaftung einfiihrt und auch einen Zwischenbereich mit
Beweislastumkehr etwa oder sonstigen Verscharfungen fiir weniger gefdhrliche
Verhaltensweisen, dann wird der objektive Haftungsbereich ausreichend abge-
deckt, so dass man beim Verschulden durchaus wieder tiberlegen kénnte, zu
den urspriinglichen Grundsétzen der Verschuldenshaftung, namlich der sub-
jektiven Vorwerfbarkeit, wieder zuriickzukommen. Den Zwischenbereich, der
nur die objektive Sorgfaltswidrigkeit abdeckt, konnte man dann nattirlich noch,
wie Sie hervorheben, besonders abdecken. Aber die Resubjektivierung fithrt
eigentlich wieder zum Grundgedanken dieses Haftungsbereiches zuriick. Sie
werfen es, glaube ich, zu sehr in einen Topf, wenn Sie sagen, die Haftung be-
ruhe nur auf dem Gedanken der Zuordnung von Risiken. Das ist eigentlich die
Aufgabe der objektiven Haftung. Die subjektive Haftung, die Verschuldenshaf-
tung, war von jeher — und sollte es meines Erachtens auch weiterhin sein - eine
Haftung fiir die Eigenverantwortung, fiir ein eigenes Fehlverhalten. Wenn Sie
sagen, das subjektive Verschulden sollte keine Rolle spielen, weil ohnehin nur
alles eine Versicherungsfrage sei, so warmen sie damit Thre Argumente, die Sie
in Wien verwendet haben, wieder auf. Aber Sie haben nicht erkldaren kénnen,
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was in den Féllen passieren soll, in denen es keine Haftpflichtversicherung gibt,
und das sind nicht wenige. Diese Fille kénnen Sie nicht mit dem Argument,
es gebe ohnehin immer eine Versicherung, abdecken und Sie kénnen uns nicht
erkldren, was in den Fillen passiert, in denen die Versicherung wie tiblich durch
Haftungshdchstsummen begrenzt ist und die Schidden dariiber hinausgehen.
Gerade in den schwersten Fillen — und da miissten Sie erklidren, wie sie das dann
rechtfertigen wollen — gibt es gerade keine Haftpflichtversicherung und gerade
dann wird eine Haftung besonders driickend, wenn sie von den subjektiven Fa-
higkeiten absieht. Das, glaube ich, sollte man erwédhnen.

Bei der Haftung fiir Hilfspersonen sagen Sie, es sei in allen anderen Rechtsord-
nungen so, dass eine strikte Haftung eingefiihrt werde und Sie beriifen sich dabei
darauf - jedenfalls haben Sie dies in Wien —, dass man dies als Rechtsvergleicher
berticksichtigen miisse. Ich wiirde umgekehrt gerne sagen, ich bin soweit Jurist,
dass ich nicht gerne an den Fingern die Losungen abzahle, sondern nach dog-
matischen Argumenten suche. Es gibt durchaus in der neueren Diskussion Ar-
gumente, die dafiir sprechen, dass es Keine ausreichenden Zurechnungsgriinde
gibt, um jede Hilfsperson auch im privaten Bereich umfassend zuzurechnen, eben
weil es dabei keine Gefahrenerh6hung gibt. Insofern, muss ich sagen, hat der
Schweizer Entwurf durchaus viel fir sich.

Bei der Gefdhrdungshaftung, wo Sie die Generalklausel zwar im Prinzip durch-
aus anerkennen, aber wegen der Unbestimmtheit wieder kritisieren, muss man
— glaube ich — doch beriicksichtigen, dass eine schérfere Formulierung bisher
noch niemandem gelungen ist. Und dass immerhin eine Generalklausel, die die
wesentlichen Argumente bringt, ein Schritt nach vorne ist. Einen Schritt nach
vorne geht sie auch tiber eine Rechtsordnung etwa wie die dsterreichische hin-
aus, wo es eine Analogie zu den bestehenden Gefdahrdungshaftungen gibt. Man
sollte auch nicht jetzt bei der Gefdhrdungshaftung auf einrnal einen Massstab
der Prizisierung der Norm verlangen, den man in der Verschuldenshaftung
noch nie verlangt hat. In der Verschuldenshaftung kommen wir aus mit den va-
gen Begriffen der Rechtswidrigkeit und des Verschuldens und seit hunderten
von Jahren sind wir damit zu Rande gekommen. Warum es jetzt bei der Ge-
fadhrdungshaftung unbedingt eine Regelung geben miisste, die auf den Zenti-
meter genau die Ergebnisse voraussehbar machen kann, das sehe ich nicht ein.
Das wird nie moglich sein und das haben wir im gesamten Schadenersatzrecht
auch in den anderen Regeln nie zuwege gebracht und werden es nicht zuwege
bringen.

Beziiglich Ihrer Argumentation zur unsicheren Kausalitdt, wo Sie auf der einen
Seite sehr vage auf die perte d'une chance eingehen und auf der anderen Seite die
Losung tiber die alternative Kausalitdt erwdhnen, mochte ich auch nur zu Beden-
ken geben, dass es durchaus moderne und nicht, wie Sie meinen, altertiimliche
Vorstellungen gibt, dass die alternative Kausalitét gerade zu einer Teilhaftung
und nicht zu einer solidarischen Haftung fiihrt. Das wére die moderne Entwick-
lung, die durchaus auch in den European Principles den Niederschlag gefunden
hat, sowie in der niederldndischen Literatur und auch sonst. Ihre Panikmache,
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dass es dann nie vollen Ersatz gibe, weil immer 5% oder 10% Unsicherheit be-
stiinden, das wtirde ja nie zum Tragen, kommen, weil bei einer 80% Wahrschein-
lichkeit jeder Richter davon ausginge, dass er diesen Tatbestand als gegeben
ansehen wiirde. Eine Unsicherheit wiirde ja nur angenommen, wenn nach den
bisherigen Beweismassregeln eine Unsicherheit gegeben wére. Bei 80% wird das
nie angenommen. Man sollte also hier auch nicht wieder den Teufel an die Wand
malen, den es bisher nicht gegeben hat.

Abschliessend mochte ich meiner Hoffnung Ausdruck verleihen, dass unsere
Zeit doch wieder die Fahigkeit zu einer ausgewogenen und konstruktiven Kritik
erlangt.

Ingeborg Schwenzer, Basel —Ja, verehrter Herr Koziol, eigentlich miisste ich jetzt

mein Referat unter Aufnahme Ihrer wertvollen Anregungen von vorne halten.
Dies wird wohl kaum moglich sein. Deshalb vielleicht nur zwei, drei wenige
Punkte.

Sie haben zu Recht darauf hingewiesen, dass in vielen Rechtsordnungen Pro-
bleme, die wir mit hybriden Vertragskonstruktionen 16sen —ich erinnere an
culpa in contrahendo, die wir deshalb einsetzen, weil unser Deliktsrecht vor allen
Dingen beztiglich Hilfspersonenhaftung defizitdr ist —, dass diese in anderen
Rechtsordnungen deliktisch gelost werden. Da stimme ich Thnen vollig zu. Das
Problem, das ich habe mit Artikel 42 (des Entwurfs), ist, dass er sagt, die Be-
stimmungen dieses Abschnittes seien auch auf Schiden anwendbar, die durch
vertragswidriges Verhalten verursacht werden. Das sind eben nicht nur die Inte-
gritatsschéden, sondern das sind die reinen Vermégensschédden, und das ist ein
ganz wichtiger Teil der vertraglichen Haftung bei Vertragswidrigkeit.

Ganz kurz zu den Prozesskosten. Wenn die obsiegende Partei die angegrif-
fene Partei ist, der Beklagte, hat er vom Schadensrecht her keine Moglichkeit,
seine vorprozessualen Kosten —und die konnen sehr hoch sein, die kénnen bei
einem internationalen Sachverhalt in die Hunderttausende gehen — diese Kos-
ten als Schaden zu liquidieren, weil es an einer Anspruchsgrundlage fehlt. Und
insoweit behandeln wir beide Parteien unterschiedlich. Deshalb denke ich, ist
es Aufgabe des Prozessrechtes zu entscheiden, welche Partei, wann eine Partei
und in welchem Umfang sie die Kosten erstattet bekommt, aber nicht Aufgabe
des Schadensrechts, das dann nur die Partei bevorzugt, die in der Sache einen
Anspruch auf Schadenersatz geltend machen kann, und nicht die obsiegende
beklagte Partei.

Ganz kurz zum Thema Resubjektivierung. Sie haben die armen Kinder oder der-
gleichen erwéhnt, die nicht haftpflichtversichert sind und ihr Leben lang belastet
sind mit Millionen an Forderungen. Gerade wir hier in der Schweiz haben eine
wunderbare Reduktionklausel, und ich glaube, wir sollten uns einfach besinnen
auf die Qualitdten unseres Obligationenrechtes, das tibrigens als altes Obligati-
onenrecht noch wesentlich besser war als es heute ist, ehe viele Gedanken der
Pandektistik des deutschen Rechts auch im Schweizer Recht {tbernommen wur-
den. Wir haben schon heute eine Basis fiir eine angemessene Behandlung dieser
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Fille und es wiirde kaum dazu kommen, dass das Kind oder der arme Nicht-
versicherte, den es heute kaum mehr gibt, sein Leben lang auf Grund leichtester
Fahrléssigkeit mit einer Haftpflicht belastet wire.

Sie haben das Problem der Hilfspersonen erwihnt. Ich selbst als Privatperson
habe eigentlich nicht so viele Hilfspersonen, die flir mich tétig werden bei Pflich-
ten, die mir Dritten gegeniiber obliegen. Beim Einsatz von Hilfspersonen geht
es doch in der Sache eigentlich um unternehmerisches Handeln, um berufliche
Pflichten. Dort ist ein Einstehenmiissen sicher gerechtfertigt.

Zum Thema unsichere Kausalitit: Sie haben gemeint, gerade auch bei alterna-
tiver Kausalitdt sei das die moderne Losung. Es war die Losung in den 1970er
Jahren in Kalifornien mit der ,market share liability” und so ist diese Idee auch
hier heriiber geschwappt nach Europa. Sie wird heute praktisch nicht mehr in
den USA vertreten und ist auch in weiten Teilen Europas mittlerweile {iberwun-
den. Sie sprachen die niederldndische Literatur an. Bei alternativer Kausalitdt hat
aber gerade der niederlédndische Hoge Raad im Sinne einer solidarischen Haftung
entschieden; dies ist iibrigens auch die Losung der Study Group, auch hier wird
die solidarische, die gesamtschuldnerische Haftung beflirwortet.

Geneviéve Viney, Paris - Je ne parlerai pas de l'avant-projet suisse que japprécie

beaucoup, que je trouve trés intéressant, mais voudrais revenir sur un point que
M. Widmer a abordé a propos de l'avant-projet frangais. Il a parlé de l'article 1340
qui, d’aprés lui, ouvrirait trés largement les vannes, puisqu'il dit: «tout fait illicite
ou anormal ayant causé un dommage a autrui oblige celui auquel il est impu-
table a le réparer». Je pense que c'est une maladresse de notre part. Nous avons
voulu au contraire, par cet article, non pas faire de tout acte illicite un objet de
responsabilité, mais préciser qu'il faut un acte illicite pour éngager la responsa-
bilité. Ceci était dirigé contre une jurisprudence de la Cour de cassation qui ad-
met dans certains cas que, méme sans acte illicite, par exemple le pére peut étre
responsable du fait de son enfant mineur sans que 'on qualifie d'illicite 'acte de
lenfant. C'était dirigé contre cette jurisprudence. Je reconnais cette définition est
mal rédigée et je vous remercie de 'avoir souligné, car ce n'était pas du tout notre
propos, puisque, dans les dispositions suivantes, nous avons énuméré les causes
de dommages. Ce n’était pas du tout une consécration de l'illicéité comme cause
générale de responsabilité; il faudrait effectivement réviser cette disposition.

Pierre Widmer, Berne — L3, on s’est doublement mal compris, parce que moi, jétais

méme émerveillé du fait que l'illicéité soit mentionnée. Ce qui me fait plus hési-
ter, c’est I'«acte illicite ou anormal ». Cette qualification d’«anormal», & mon avis,
ouvre I'éventail de maniére trés trés considérable.

Geneviéve Viney, Paris — C'est une proposition préliminaire, annonciatrice, pour

dire il faut... Mais je reconnais, c’est mal exprimé, il faut absolument revoir cette
formule.
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Pascal Ancel, Saint-Etienne — Oui, oui, je me suis apercu hier en discutant avec dsterreichischen Entwurf, der die Eingriffshaftung speziell thematisiert und so-

Bénédict Winiger que nos collégues suisses avaient compris que cet article 1340,
alinéa 1%, avait une portée normative et était la consécration, dans le projet, du
concept d'illicéité, alors que, dans l'esprit des rédacteurs, c’était effectivement un
simple texte d’annonce des différents cas de responsabilité délictuelle qui sont
énumérés ensuite et qui sont selon la tradition francaise bien établis maintenant:
le fait personnel, donc la faute, le fait d’autrui et le fait dune chose. Ce texte a été
trés discuté dans le groupe et tout le monde n'était pas d'accord pour l'intégrer,
je crois queffectivement l'incompréhension qu’il suscite montre que, peut-étre,
il n‘aurait pas fallu écrire ce texte d’annonce qui pourrait, si le texte entrait un
jour en vigueur, aprés tout connaitre le méme destin que l'article 1384, alinéa 1¢,
du Code civil qui était aussi, comme on le sait, un texte d’annonce pour les ré-
dacteurs du Code et qui a requ une portée normative de la part de la jurispru-
dence. C’était un premier point que je voulais poursuivre sur ce que venait de
dire M Viney.

Je voudrais aussi intervenir sur le sujet que je reprendrai cet apres-midi, les rap-
ports entre la responsabilité délictuelle et la responsabilité contractuelle. Ce que,
en tant que juriste frangais, jai compris dans le texte suisse, mais peut-étre ai-je
une fausse interprétation, c’est que dans l'article 42 (du projet), vous introduisiez
finalement une distinction entre deux aspects de ce que nous appelons en géné-
ral la responsabilité contractuelle. Ce que M. Wessner a appelé le noyau dur, a sa-
voir la défaillance contractuelle stricto sensu d'une part, I'inexécution ou le retard
dans l'exécution d’autre part; et ceci demeure soumis a des regles spécifiques,
sous réserve de l'article 99, alinéa 3. C'est-a-dire, lorsque ces régles spécifiques ne
disent rien, alors on applique subsidiairement les régles de la responsabilité dé-
lictuelle. Dong, Varticle 99, alinéa 3 conserve tout de méme un intérét pour ce qui
touche & I'inexécution stricto sensu ou au retard dans 'exécution. Je ne sais pas si
j'ai bien compris cela. En revanche, tout ce qui n'est pas I'inexécution stricto sensu
ou l'inexécution, c'est-a-dire ce que, dans la tradition germanique, on appelle la
violation positive du contrat, les Schutzpflichten, tout cela est en quelque sorte dé-
contractualisé, sorti de la responsabilité contractuelle pour étre entierement sou-
mis aux régles de la responsabilité délictuelle. Je ne sais pas si jai bien compris
cela parce que — cest trés intéressant et j'y reviendrai cet aprés-midi dans mon
intervention — c’est un des points les plus controversés chez les auteurs francais.
Une partie de la doctrine frangaise propose exactement cela — d'une maniére, il
me semble, tout & fait intéressante a observer - non pas au nom de l'unité des
responsabilités, parce que vous, vous l'avez introduit au nom de l'unité des res-
ponsabilités, mais tout au contraire au nom de la différence irréductible entre la
défaillance contractuelle et la responsabilité délictuelle. Donc, je crois quil y a
une grosse ambiguité sur ce que I'on entend par I'unité des responsabilités.

Martin Schauer, Wien — Ich habe zwei oder drei winzige Fragen. Das eine Stich-

wort ist «Griinde der Zurechnung Artikel 42». Ich habe dabei die Eingriffs-
haftung vermisst. Insbesondere vor dem Hintergrund des Vergleichs mit dem

gar eine eigene Regelung dafiir enthélt, die allerdings meines Erachtens, wenn
man sie vom Wortlaut her betrachtet, erheblich zu weit geht. Im schweizerischen
Entwurf scheint das zu fehlen. Sollen die Regeln auch fiir die Eingriffshaftung
gelten? i ’

Die zweite Prage ist mehr eine systematische Frage. Der Entwurf enthalt nicht nur
materielles Haftpflichtrecht, sondern auch Versicherungsrecht und sogar auch
verfahrensrechtliche Regeln, was etwas ungewthnlich erscheint. Was waren die
Erwdgungen, die dafiir mafigebend waren? Und eine letzte Frage, ganz kurz:
Es gibt einen aktuellen neuen Entwurf zum schweizerischen Versicherungsver-
tragsrecht. Werden dort diese Regeln auch thematisiert, wenn ja, in derselben
Art und Weise oder gibt es hier Widerspriiche und Inkompatibilititen?-

N\
Pierre Widmer, Bern — Um mit der letzten Frage anzufangen: die Idee war, dass

in verschiedenen Spezialgesetzen die Regeln des Verhéltnisses zur Versicherung
heute schon thematisiert sind, aber nirgends eine einheitliche Regelung dartiber
besteht. Und die meisten Regeln, die Sie im Artikel 54 finden sind Verallgemeine-
rungen von solchen Regeln, die jetzt in verschiedenen Spezialgesetzen verstreut
sind und die die Frage zum Gegenstand haben, wie die Versicherung mit dem
Haftpflichtrecht zusammenspielen soll, insbesondere wenn es um obligatorische
Versicherungen geht, welche Einreden da erhoben werden kénnen, wie die Scha-
densteilung stattfinden soll usw. Dieselbe Koordinationsanstrengung hat man
unternommen — ich habe es in meinem Vortrag in einem Nebensatz erwahnt — in
Bezug auf die Sozialversicherung, wo es fastnoch wichtiger ist, indem man in
einem Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts bestimmt hat, z.B.: wenn
verschiedene Sozialversicherungen fiir einen Schaden aufkommen sollen, in
welcher Reihenfolge dies geschehen soll, aber auch die Frage z.B. ob und wie der
Riickgriff auf Haftpflichtige sich in diesem Fall gestaltet.

Zur ersten Frage: Die Eingriffshaftung ist eigentlich in der Schweiz nie als spezi-
eller Fall der Haftung betrachtet worden, es sei denn im Rahmen der Staatshaf-
tung, weil es ja in der Regel eben um Eingriffe staatlicher Entitéten geht und die
bis jetzt auch getrennt behandelt wurden. Aber Ihre Frage ist insofern tatséch-
lich interessant. Wenn unsere Idee einer Vereinheitlichung auch der privatrecht-
lichen und der &ffentlichrechtlichen Haftung durchgegangen wire, dann hétte
man sich die Frage stellen konnen, ob man das spezifisch erwéhnen solle.
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