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| Haftpflicht versus Volksversicherung

Rechtspalitisch wird sait Jahrzehnten die Frage diskutiert, ob das Haftpflichtrecht nicht durch eine
dlgemene Volksunfallversicherung oder tiberhaupt durch eine Eigenschadenverscherung fir Sach-
und Personenschéden aus Haftpflichtfalen ersetzt werden soll. Vorschldge in diese Richtung hat fur
Verkehrsunfélle bereits in den funfziger Jahren A. EHRENZWEIG' gemacht. Dieser Vorschlag ist an
sich weniger revolutionédr as es auf den ersten Blick den Anschein hat, denn im Bereich der Arbeits-
unfalle igt dieses System in der Schweiz und in zahlreichen anderen Landern schon friih verwirklicht
worden. Eine Erwelterung wére die Ersreckung auf dle Unfédle, ja sogar auf Sachschéden aus Haft-
pflicht oder Gefahrdungshaftung. Ein solches Moddl wurde in Neusedand verwirklicht?. Man kénnte
damit den enormen Aufwand zahlloser Prozesse Uberflissg machen und der sténdig um sich -
greifenden Anspruchsmentditét einen Riegel vorschieben. Der Gedanke wére durchaus verlockend,
sozusagen mit einem Streich zusammen mit dem Haftpflichtrecht auch dle saine Ausuferungstenden
zen zu besditiger?. Rechtgpolitisch werden gegen ein solches Konzept vor dlem Praventivgesichts-
punkte ins Feld gefuihrt. Der Wegfdl der generdpraventiven Wirkung wirde zu einem Angeigen der
Schéden fuhren. Das i fraglich. Die schadensmindernde Wirkung drohender Schadenersatzanspri-
che wird erheblich Uberschéizt, auch wenn die economic analys's of law diesen Gesichtspunkt fur
sich quasi neu entdeckt hat*, und das préaventionsfreudige amerikanische Recht sogar den Unfug der
punitive damages mit der Generdpravention zu rechtfertigen versucht. Die Generdpravention sollte
grundséizlich Sache des Strafrechts bleiben. Eine andere Frage ist es, ob die mit einer Volksvers-
cherung verbundene Entlastung einzelner Risikotrager (Autofahrer, Betriebe usw.) sachlich wirklich
gerechtfertigt ist”. Auch wére die Vermehrung des moralischen Risikos nicht unbetréchtlichf. Ausser-

! Full Aid“ Insurance for the Traffic Victime (Berkeley 1954), auch abgedruckt in Cal. Law Rev. 1955, 1.; Eine Ver-
kehrsunfallversicherung wurde auch vorgeschlagen von TUNC, Traffic Accident Compensation, Encycl. Comp.
Law X 14 (1971) undE. v. HIPPEL, Schadensausgleich bei Verkehrsunféllen (1968).

?S. dazu WIDMER ZBJV 1994, 385 ff., 389 ff.

% Das ware insbesondere fiir die USA eine echte Befreiung von einem kollektiven Unsinn, den punitive damages.

“ Damit soll nicht gesagt werden, dass diese L ehre nicht andere Aspekt zum Haftpflichtrecht bei zusteuern vermag,
die hier indes nicht interessieren. Der Ertrag fur die Gefahrdungshaftung ist alerding bescheiden; vgl. etwa die
Biicher von ADAMS, Okonomische Analyse der Geféhrdungs- und Verschuldenshaftung (1985) und
BLASCHCZOK, Gefahrdungshaftung und Risikozuweisung (1993).

®Vgl. dazuvV.CAEMMERER, Reform der Gefahrdungshaftung (1971) 1, 10.



dem konnte eine Volksverscherung den Trend zur Verdaatlichung des Verscherungswesens weiter
vergarken, wie wir ihn in der Unfal- und Rentenversicherung bereits haben. Verscherung ist keine
genuine Staatsaufgabe. Dass eine obligatorische Volksversicherung auch mit privaten Verschererern

durchfihrbar igt, zeigt das Moddl| der Krankenversicherung in der Schweiz.

Der Vorentwurf hat die radikde Lésung einer Volksverscherung nicht aufgegriffen, sondern sich fir
eine Moderniserung und Systematiserung des geltenden zweispurigen Haftpflichtrechts entschieden.
Ehe wir uns dem Vorentwurf zuwenden, ist zunéchst die Geschichte des Haftpflichtrechts (1) und
das geltende Recht (111) darzustdllen.

I1. Geschichte der Haftpflichtrechts

Die Verschuldenshaftung stdlte Jahrhunderte lang die Regel dar. Noch fir Rudolf von JHERING
war dieser Satz so selbstverstandlich, wie die Erkenntnis des Chemikers, dass nicht das Licht brennt,
sondern der Sauerstoff in der Luft”. Der Schédiger haftet nur fir schuldhaft zugefiigten Schaden. Im
algemenen gibt es aso keine Haftung ohne Verschulden. Das Romische Recht kannte von diesem
Grundprinzip nur wenige Ausnahmen, die heute eher merkwiirdig und zufélig anmuterf. Das Ver-
schuldensprinzip wurde insbesondere im Naturrecht stark betont und gat unangefochten in der Pan+
dektistik des 19. Jahrhunderts.

Ehe 1839 das preusssche Eisenbahngesetz ds erses Gefahrdungshaftungsgesetz in Kraft trat, half
man sich mit der Annahme, dass schon der Betrieb ener Eisenbahn an sich en rechtswidriges und
schuldhaftes (,culpdses’) Unternehmen s&°. Die Pandektistik hat sich auch nach Inkrafttreten des
Eisenbahngesetzes nur mithsam an den Gedanken der Gefahrdungshaftung gewohnt und auch in ur
serem Jahrhundert der Technik wurden neue Geféhrdungstatbestdnde nur langsam und oft mit jahre-
langer Verzdgerung eingefiinrt. Auch war die Auffassung vorherrschend, dass es sch dabei um Aus-

® Schon heute ist nach einer deutschen Statistik jeder vierte Biirger fahig, einen Versicherungsbetrug zu begehen.
Nach Schétzung des deutschen Kraftfahrt-Versichererverbandes bel auft sich die Zahl der Betrugsfélealeinin
dieser Sparte auf jahrlich eine halbe Million mit einem Schaden von 1,5 Mrd. DM.

"R, V.JHERING, Das Schuldmoment im Privatrecht (1867) 40.

8 Die actio de effusis vel deiectis, wegen der aus einem Mietshaus auf die Strasse geworfenenen oder gegossenen
Sachen, ferner die Haftung der Gastwirte, das receptum cauponum (usw.), das eine Kausalhaftung mit Entla-
stungsbeweis war.

°Vgl. Oberappellationsgericht Miinchen, Seufferts Archiv 14 (1861) Nr. 208.



nahmerecht, um nicht andogiefahige Sondervorschriften handle, das Grundprinzip der Verschuldens-
haftung dso nur ganz ausnahmsweise eingeschrankt werden dirfe.

Die Verschuldenshaftung beruht auf romanistischer Tradition (culpa-Haftung). Das Verschulden (cu-
pa) umfasste wie heute Vor satz (dolus) und Fahrlassigkeit (negligentia, as Gegenstiick zur Sorgfdlt,
diligentid). Der zentrde Begriff der Fahrldssgkeit war die Voraussehbarkeit. Schon das romische
Recht definierte die Fahrlssigkeit so: culpam autem esse cum quod a diligente provideri potuerit non
esset provisum™® — Verschulden liegt vor, wenn dagienige nicht vorausgesehen wird, was ein Sorgfél-
tiger hétte voraussehen konnen.

Das durch Jahrhunderte hindurch nahezu ausnahmdos geltende Dogma lautete: kein Schadenersatz
ohne Verschulden. Noch heute gilt viden die Gefahrdungshaftung as Ausnahme, die einer spezidge-
setzlichen Begrindung bedarf. Wo kein Verschulden vorlag, handdte es sch um Zufal, der dlein den
Eigentiimer, bzw. den Geschédigten traf: casum sentit dominus. Die Regel war die Nichthaftung, die
Uberwazung des Schadens erforderte einen starken Zurechnungsgrund in Form des Verschuldens.
In diesem Sinne sagt 8§ 1296 des Ggterreichischen ABGB noch heute, es werde im Zweifd nicht
vermutet, dass ein Schaden von einem anderen verursacht sai.

Auch wir sprechen noch vom ,, allgemeinen Lebensrisika*™, das der Geschédigte sdlber tragen muss,
kennen aber immerhin neben dem Zurechnungsgrund des Verschuldens die Gefardungshaftung.
Higtorisch gesehen war sait dem Naturrecht nur die Haftung Urtellsunfahiger ds Kausdhaftung aner-
kannt™. Die meisten Gefahrdungshaftungen sind infolge des technischen Fortschritts erst in unserem
Jahrhundert begriindet worden.

Die Gefahrdungshaftung kniipft an die Uberlegung an, dass gewisse notwendige und daher erlaubte
Einrichtungen oder Tétigkeiten eine besondere Gefahr fir das Publikum dargellen, z.B. ein Atom-
kraftwerk oder ein FHugzeug, aber auch ein Personenwagen oder eine Eisenbahn.

Ob ein Verhdten fahrléssg ist, wird anhand eines objektiven Massstabs beurteilt, fir den der dili-
gens pater familias des Romischen Rechts Pate gestanden hat. Fahrléssg handdt nach einer her-
kémmlichen Definition zunéchst derjenige, der die im Verkehr erforderliche Sorgfat ausser acht
l&sst™. So schon das Romische Recht: culpam autem esse, cum quod a diligente provideri po-
tuerit, non esset provisum. Diese Definition l&sst sSich noch konkretiseren, wenn man auf die Sorg-
fdtgoflichten der jewelligen Berufe abstdlt. Niemand kann sch darauf berufen, dass er nicht die

Y Ulpian Dig. 9, 2, 31.
" MADRICH, Das algemeine L ebensrisiko (1980).
2\/gl. BIENENFELD, Die Haftung ohne Verschulden (1933).



Durchschnittsfahigkeiten besitzt, die in seinem Berufsbild erwartet werden. Dies hat Bedeutung ra-
mentlich bei der Ausiibung von Berufen dler Art. Es gilt dso insoweit der ate romische Satz: |mperi-
tia culpae adnumeratur™. Die Unfahigkeit wird aso dem Verschulden gleichgestellt. Der Grund
dafir liegt in einem Ubernahmeverschulden. Wer die notwendigen Fahigkeiten nicht hat, darf e
dimmte Arbeiten oder Auftrége nicht tbernehmen.

[11. Das geltende Recht

1. Die Geféhrdungshaftung im geltenden Recht

Das gdtende Recht kennt nur einige rudimentére Gefahrdungshaftungstatbestdnde, welche der Ge-
Setzgeber in Reaktion auf den technischen Fortschritt und die damit verbundenen Gefahren erlassen
hat. Heute gibt es neben der Verschuldenshaftung von Art. 41 ff. OR nur vereinzdte Gefahrdungs-
haftungstatbestdnde, die der Gesatzgeber ohne erkennbares Konzept und meist mit erheblicher Ver-
spdtung immer nur fallweise erlassen hat, wenn es darum ging, einem neuen technischen Risko Rech-
nung zu tragen.

Die wichtigsten Gefahrdungshaftungstatbestande sind:

Haftung fUr den Betrieb eines Motorfahrzeuges (Art. 58 SVG);

Haftung fur fehlerhafte Produkte (Art. 1 PrHG);

— Haftung fUr den Betrieb eines Luftfahrzeuges (Art. 64 LFG);

— Haftung fir den Bau und Betrieb einer Eisenbahn (Art. 1 EHG);

— Haftung fir den Betrieb einer Kernanlage und Trangport von Kernmaterid (Art. 3 KHG);
— Haftung fir den Betrieb von eekirischen Anlagen (Art. 27 EIG);

— Haftung fur den Betrieb von Rohrleitungen (Art. 33 RLG);

— Haftung fir Sprengstoff (Art. 27 SorsG);

— Haftung fr Jagdschéden (Art. 15 JSG);

— Haftung fir Umweltschaden (Art. 59a-b USG).

Die Gefahrdungshaftung beruht auf dem Gedanken, dass ein geféhrlicher Betrieb zwar erlaubt i<, der
Inhaber, der ihn im eigenen Interesse betreibt, aber fir etwaige Schéden aus dem erlaubten Risko

3 5o die Legaldefinitionin § 276 Abs. 1 S. 2 BGB.
¥ Gaius Dig. 50, 17, 132.



Ersatz leisten muss. Man nennt dies auch Interesse- oder Utilitatsprinzip (vgl. die romische Regd:
cuius commodum eius periculum; deutschrechtlich: «guter Tropfen — bdser Tropfen»). Ein weiterer
Gedanke it der der Gefahrenbeherrschung: Das Risko soll derjenige tragen, der die Gefahr am
besten beherrschen kann™. Wer die Gefahr beherrscht, kann sie aber auch steuern, womit man
wieder bel der Verhdtenssteuerung, bel Pflicht und Verschulden ist. Statt auf Gefahrenbeherrschung
gdlt man daher besser nur auf die Risikosphére ab. Denn es geht be der Gefahrdungshaftung, wie
auch der Vorentwurf richtig sieht, nur um solche Gefahren aus erlaubter, wenngleich besonders g
fahrlicher Tatigkalt, die ,,auch bal Anwendung dler von ener fachkundigen Person zu erwartenden
Sorgfdt” (Art. 22 Abs. 2 VE) nicht vermieden werden kénnen.

VVon manchen Autoren wird das Fehlen einer Gefahrdungshaftung fir alle motorbetriebenen Maschi-
nen, fir Kettenkaruselle oder Achterbahnen, aber auch fir Stauddmme oder Briicken, explosions-
gefahrliche, giftige oder dzende Stoffe usw. ds en Manko empfunden. Hier ist zunéchst zu beachten,
das dieses Defizit im Gegensatz zu Deutschland in der Schwelz insofern geringer i, ds Sch etliche
Féle unter die Werke gentiimerhaftung subsumieren lassen. Gleichwohl wird auch fir die Schweiz ein
Generaltatbestand gefordert (vgl. 88 22 u. 23 des Vorentwurfs)™®.

2. Das angebliche Andogieverbot

Fehlt ein entsprechendes Gesetz, so kann nach der deutschen und schweizerischen Judikatur®’ ene
Haftung nicht im Wege der Andogie begriindet werden, denn Ausnahmetatbesténde sind nach ver-
breiteter Meinung nicht analogiefahig (singularia non sunt extendenda). Andere dagegen befiirworten
eine grossziigige Handhabung der Andlogie™®. Richtig ist, dass der Andogiebildung im Bereich der
Gefahrdungshaftung im Hinblick auf das Fehlen einer Liicke oder der notwendigen Ahnlichkeit der
Falle gewisse Schwierigkeiten entgegenstehen'™.

Das Analogieverbot der deutschen Judikatur war immer von der Annahme geprégt, die Verschul-
denshaftung sa die Regd, der Satz casus a nullo praestatur miisse beachtet werden, die Gefér-
dungshaftung sai die singul&re Ausnahme. Gegen die dte Regd singularia non sunt extendende?, die

> V.CAEMMERER 1, 15 ff.; LARENZ JuS 1965, 374, 375.

18 Ebenso fiir Deutschland etwa KOTz, Gutachten und Vorschlége zur Uberarbeitung des Schuldrechts 11 (1981)
255 und DEUTSCH, Gefahrdungshaftung und V erschul denshaftung (Karlsruher Forum 1967) 1 ff.

"vgl. zB. BGHZ 332, 336; 55, 229, 234.

18 7 B. der 6sterreichische OGH zuletzt in 6JBI 1996, 446, 448; KozioL FS Wilburg, 1975, 173; gegen das Analo-
gieverbot und fur eine Generalklausel, WILL, Quellen erhthter Gefahr, 1980, 70 ff., 115 ff.; ebenso STRICKLER,
Die Entwicklung der Gefahrdungshaftung. Auf dem Weg zur Generaklausel ? (1982) 104, 144 ff. u. passim.

' CANARIS 6JBI 1995, 15.

% Gegen diese BYDLINSKI, Jurisitische Methodenlehre (2. Aufl. 1991) 79, 81.



immerhin zusammen mit dem strafrechtlichen Andogieverbot in Art. 14% des itdienischen codice
civile enthdten ig, 18sst sich einwenden, dass der Gesetzgeber, der eine Regd und eine Ausnahme
aufgdlt, beides im Hinblick auf die Subsumtion kinftiger Fale nicht genau Uberblickt. Es it daher
nicht einleuchtend, dass zwar die Regd, nicht aber die Ausnahme ener extensven Audegung zr+
ganglich sain soll. Be der Audegung geht es immer um das Verhdtnis von Wortlaut zu Wille bzw.
den objektiv zu ermittelnden Sinn des Gesetzes. Hat der Gesetzgeber nur eine Ausnahme gesehen,
obwohl es nach der ratio legis mehrere gibt, 0 ist es dem Richter nicht verwehrt, die Ausnahmevor-
schrift auch auf die zweite oder dritte anzuwender?”. Das Andogieverbot hat nur im Strafrecht einen
rechtsethischen Wert, weil es dort um den Satz nulla poena sine lege geht®. Be der Gefahrdungs-
haftung hingegen geht es nicht um das rechtsstaatliche Prinzip, dass nur bestraft werden kann, wer
gegen ein Strafgesetz verstossen hat, sondern um den richtigen Ausgleich der Birger untereinander,
um die justitia commutativa des Aristoteles, die nie unter einem so strengen Wortdiktat gestanden hat
wie der gtaatliche Strafanspruch, der krasseste Eingyriff des Staates gegeniiber dem BUrger.

Gegen ene Andogie im Bereich der Geféhrdungshaftungstatbesténde bestehen dso keine durch
grefenden Bedenken. Ein Beispid s0ll dies verdeutlichen: die Eisenbahnhaftpflichtgesetze der einzel-
nen Lander lassen Sch milhelos auf Sallbahnen Ubertragen, denn unter dem Aspekt der Geféhrlich-
keit macht es keinen Unterschied, ob die Bahn mit Rédern auf Schienen oder mit Rédern auf Seilen

2 Leleggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si applicano oltrei casi e
tempi in esse considerati”.

% Ein klassisches Beispiel fiir die weite Auslegung der Ausnahme, die zur Einschrakung der Regel fiihrt, ist die
Judikatur zu Art. 185 Abs. 2 OR mit der die unpassende Regel Periculum est emptoris eingeschrankt wird, vgl. BGE
8411 162.

2 Der freie Biirger soll wissen, was er tun darf und was nicht. Damit ist die langst zur Fiktion gewordene These
angesprochen, der Burger misse die Gesetze kennen und diese sollten klar sein. Gesetzeskenntnis kann man von
den Burgern schon angesichts der heutigen Gesetzesflut nicht mehr verlangen. Sie ist eine Fiktion. Was er tun
darf und was nicht, weiss der Blrger nicht durch Lektlre von Gesetzen, sondern durch die allgemeine Ethik. Da-
her ist die Fiktion der Gesetzeskenntnis nur solange berechtigt, als sich der Gesetzgeber mit seinen staatlichen
Strafandrohungen in diesem Bereich bewegt. Wir alle wissen, dass er ihn langst verlassen hat. Der Gesetzgeber
regelt und reglementiert nach den jeweiligen politischen Tagesbedirfnissen alles und jedes bis ins kleinste Detail
und Ubersieht dabei doch vieles. Die Gesetzgebung ist ein Spiegelbild unserer Gesellschaft. Richtig bleibt freilich
dieliberale Forderung, es solle niemand fir etwas bestraft werden, was nicht zuvor in Strafnormen (die sich leider
nicht nur im Strafgesetzbuch, sondern tberall finden), fir strafbar erklért ist. Auch fir das Strafgesetzbuch gilt
heute (leider!) langst nicht mehr, dass dort nur solche Handlungen ponalisiert sind, deren Unwert auch ein
Rechtsunkundiger aber mit den ethisch-rechtlichen Grundwertungen unserer Gesellschaft verbundener und im
Einklang handelnder Burger fir strafwirdig halt. Umgekehrt ist die Zahl der Beispiele fir zu enge Formulierungen
im Strafgesetzbuch Legion, die Handlungen, die rechtsethisch und psychologisch den verpoénten durchaus
gleichwertig sind, aber vom Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst werden. Weshalb sonst wirden die Gerichte zu
so merkwiirdigen Kunstgriffen greifen, die Offnung der Tir eines Vogelbauers, die dem Vogel das Davonfliegen
ermdglicht, als Sachbeschéadigung zu qualifizieren oder einen Damenschuh mit Bleistiftabsatz als geféhrliches
Werkzeug. Wobei dann immer betont werden muss, das sei keine extensive Auslegung, sondern noch Analogie.



lauft. Auch wenn aso der Lift oder die Sallbahn nicht unter den Begyriff der Eisenbahn subsumiert
werden kann - niemand kdme auf die Idee, eine Seilbahn eine Eisenbahn zu nennen - bestehen gegen
eine andoge Anwendung und der Ruckgriff auf die Retio legis keinerleé Bedenken. Interessant i,
dass die Gerichte in Osterreich? und Deutschland dies fiir Schiepplifte abgelehnt haben, was dazu
gefiihrt het, dass der Gesetzgeber in Ogterreich eine Regelung fiir Schiepplifte getroffen hat®, wohin-
gegen in Deutschland die Schiepplifte nicht der Gefahrdungshaftung unterlieger?®. Verworren ist die
Rechtdage in der Schweiz, wo sachwidrig den Eisenbahnen Gffentlich-rechtlich konzessonierte
Trangportunternehmen gleichgestdlt sind. Hier kommt es dso darauf an, ob man fir enen Lift die
Trangportgenenmigung der Post bendtigt. Und das gilt absurderweise fir dle Lifte, es gilt aber nicht
fur Sallbahnen, welche die Elektrizitétswirtschaft as Materidsailbahnen zum Zwecke der Errichtung
von Staudammen usw. errichtet hat. Diese werden heute hdufig auch im Bereich des Fremdenver-
kehrs fur Skifahrer zur Verfigung gestdlt und unterliegen gleichwohl keiner Gefahrdungshaftung,
sondern nur den dlgemeinen Vorschriften des OR.

Nicht einzusehen it auch, weshadb man das Sprengstoffgesetz nicht auf Schusswaffen oder selbst auf
andere gefdhrliche, explosve Stoffe, ja sogar auf explogve dzende oder giftige Hissgkeiten usw.
per andogiam sollte anwenden konnen.

Fur eine Andogiedsung wére es dlerdings notwendig, dass der Gesetzgeber die Gefahrdungshaf-
tungstatbestande Uberarbeitet und erganzt. Die zum Teil schlecht gefassten und mehr oder weniger
zufdligen Gefahrdungshaftungstatbesténde des schweizerischen Rechts sind d's Ankiipfungsbass fur
Andogien nur sehr beschrankt tauglich.

3. Die Uberdehnung des Verschuldens

Das kasuistische und oft auch recht zogerliche Vorgehen des Gesetzgebers hat die Judikatur dazu
veranlass, vielfach aus der Verschuldenshaftung durch Uberméssge Anforderungen an die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfat und durch Beweidastumkehr und Kausditétsvermutungen eine Haftung

Die Grenze zwischen beiden lasst sich auch mit dem Hinweis nicht exakt ermitteln, sie verlaufe beim mdglichen
Wortsinn (LARENZ), denn wo dieser verlauft, ist und bleibt Geschmackssache.

* OGH SZ 39 Nr. 69; RZ 1976 Nr. 92.

%5, §2 Abs. 1 EKHG; der Unternehmer haftet aber fiir den Zustand der Schleppspur nur bei Verschulden (§ 9a
EKHG).

% BGH Versk 1960, 624.



ohne Verschulden auch dort zu begriinden, wo ein Gefahrdungstatbestand fehite. Ahnlich hat man
auch in den USA dne negligence without fault?” angenommen.

Die beiden Hauptvehikd bei diesem Umbau der Verschuldenshaftung waren aso Uberzogene Ver-
kehrss cherungspflichten, bzw. die Ausdehnung des Gefahrensatzes, sowie Regeln Uber Beweida-
sumkehr, welche der in Anspruch genommene Haftpflichtige nicht widerlegen kann und auch gar
nicht widerlegen soll. Uberzogene Verkehrssicherungspflichten laufen praktisch auf eine Art Gefar-
dungshaftung hineus™. Ein Beispid fiir (iberzogene Pflichten, die der Haftpflichtige weder erfiillen
kann, noch erflllen soll, bot die Judikatur zur Produkthaftung vor Einfiihrung des neuen Produkte-
haftpflichtG. Sdbg klasssche Ausreissarfdle, die an sch nur mit einer verschuldensunabhangigen
Produkthaftung erfasst werden konnen, bringt das Bundesgericht und der deutsche Bundesgerichts-
hof auch heute noch ganz miihdos unter das Deliktsrecht. Leading cases waren in der Schweizer
Judikatur der Schachtrahmen-Fall?, in der deutschen der Hilhnerpest-Fall*°. In beiden Félen wurde
aus der sehr eingeschrénkten deliktischen Gehilfenhaftung von Art. 55 OR, bzw. § 831 BGB, ene
Haftung fur Organisationsverschulden mit so hohen Anforderungen gemacht, dass eine Entlastung des
Herstdllers unmdglich war. So hat das Bundesgericht verlangt, der Hersteller miisse seinen Betrieb so
organiseren, dass es ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verunmaoglicht” werde, dass
ein fehlerhaftes Produkt den Betrieb verlassen konne. Der deutsche BGH verfolgt diesen Weg noch
immer: Im Limonadenflaschen-Fall war eine Mehrwegflasche zerborsten. Der BGH* verurteilte den
Hergstdler nach Ddiktsrecht. Der Hersteller miisse jede FHasche prifen und den Prifbefund festhaten
(Befundsicherungspflicht). Gelinge ihm das nicht, kehre sch die Beweidast um: Nicht der Gesché-
digte misse jetzt beweisen, dass die Flasche bereits fehlerhaft in Verkehr gdangt ist, sondern der
Hergdler, dass se in Ordnung war. Es ware ein unsnniger Kostenaufwand, fur Millionen Haschen
Prifbefunde anzulegen. In Wahrheit geht es aber gar nicht darum, sondern um die Statuierung einer
Quas-Gefahrdungshaftung durch extreme Pflichten und Beweidastumkehr.

V. Der Vorentwurf

7 A. EHRENZWEIG, Negligence without fault (Berkeley 1951) wider abgedruckt in Cal. Law Rev. 1966, 1422.

% \/gl. dazu schon EsseR, Grundlagen und Entwicklungen der Gefahrdungshaftung [1941] 8 ff., 30 ff.; ders. dJZ
1953, 129 ff.; WIDMER ZBJV 1970, 289 ff.; vgl. auch A. EHRENZWEIG aa0.

# BGE 11011 456 ff.; s. ferner den Klappstuhl-Fall JT 1986 | 571, mitgeteilt auch bei WIDMER recht 1986, 50 ff.
*¥BGHZ 51, 91.

%! BGHZ 104, 323 = NJW 1988, 2611 m. Anm. von REINELT; s. auch SCHMIDT-SALZER PHI 1988, 146 und BGH
NJIW 1993, 528.



Der Entwurf bringt eine klar strukturierte Neuordnung des gesamten Haftpflichtrechts. Dieses wird
modernisert und in en neues System gebracht. Inhdtlich erscheint neben dem m.E. zu weiten Ge-
fahrdungstatbestand und der Subjektivierung des Verschuldens (dazu sogleich im Text) vor dlem die
Gleichschdtung von Vertrags- und Ddliktshaftung und die Einbeziehung von priméaren Vermogens-
schéden - Art. 6 Abs. 1 VE nennt se ,reine Vermogensschaden® - in das Ddliktsrecht probleme-
tisch™.

Art. 1 Vorentwurf (VE), die ,Grundnorm der Zurechnung®, unterscheidet Verschuldens-, Gehilfen-
und Gefdhrdungshaftung (Art. 1 Abs. 2 Nr. 1-3 VE). Die Verschuldenshaftung wird dann in Art. 17
ff. VE geregdt, die Gehilfen- und Organisationshaftung in Art. 21 f. VE und die Gefahrdungshaftung
inArt. 22f. VE.

Der vorgeschlagene Tatbestand der Gefahrdungshaftung lautet:

Arnt. 22 VE:

Wird ein Schaden dadurch verursacht, dal3 sich das charakteristische Risiko einer besonders gefér -
lichen Tétigkeit verwirklicht, so haftet daftr die Person, die diese betreibt, sdlbst wenn es sich um
eine von der Rechtsordnung geduldete Tétigkelt handelte.

Eine Tétigkeit gilt d's besonders gefahrlich, wenn se ihrem Wesen nach oder nach der Art der dabel
verwendeten Stoffe, Geréte oder Kréfte geeignet ist, auch bei Anwendung dler von einer fachkundi-
gen Person zu erwartenden Sorgfdt héufige oder schwerwiegende Schéden herbaizufiihren; dies ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn fur ein vergleichbares Risko bereits ein Gesetz eine spezidle
Haftung begriindet.

Spezidle Haftungshestimmungen fir ein bestimmites charakteristisches Risko sind vorbehalten.

1. Das Zid der Neuordnung

Von der Neuordnung der Gefahrdungshaftung erhofft man sich einen klaren Tatbestand der Geféhr-
dungshaftung und eine Entlastung des Uberdehnten Verschuldens und Gefahrensaizes, die wieder auf
ethisch vorwerfbares Verhatensunrecht beschrénkt werden sollen™,

¥ Diese Fragen werden hier ausgeklammert. Im Bereich der Gefshrdungshaftung werden Vermégensschaden
grundsétzlich nicht ersetzt. Art 6 Abs. 2 VE lautet: ,,Im Bereich der Gefahrdungshaftung ist unter VVorbehalt an-
derslautender Bestimmungen nur der Schaden ersatzfahig, der durch Tétung, durch Einwirkung auf die korperli-
che oder geistige Unversehrtheit, auf Sachen oder auf die Umwelt entsteht”.

¥ 50 vor alem WIDMER; s. auch ESSER zu beiden oben N 28.



Nach den negativen Erfahrungen, die man in Deutschland mit dem Riickbau der exzessv ausgewe-
teten Deliktshaftung nach Inkrafttreten des Produkthaftungsgesetzes gemacht hat™, ist der erhoffte
Effekt, dass das Verschulden wieder ernsigenommen wird, wenn der Zwang zu fiktiven Schuldspri-
chen entfdlt, kaum redigtisch. Dies gilt jedenfalls solange, ds die Haftungsfolgen und Anspruchsmo-
ddlitéten nicht vallig identisch sind.

Das Bestreben, das Verschulden wieder as ethische Kategorie, as Verhdtensunrecht, ernstizuneh
men, spiegdlt sich auch darin wieder, dass der Vorentwurf zum subjektiven Verschulder™ zuriick-
kehren will. Das Verschulden ist heute jedoch objektiviert. Es wird nicht gefragt, ob der Schadiger in
concreto anders hétte handeln konnen, sondern ob der durchschnittlich Sorgfdtige (im deutschen
Recht verlangt man - eher Ubertrieben - sogar guten Durchschnitt) anders gehandelt héite, d.h. das
fehlerhafte Verhdten vermieden hétte. Das wird an folgendem Belspid deutlich: Wer z.B. Kopfweh
oder Migréne hat, Streit mit seinem Arbeitgeber oder mit sainer Ehefrau, wer gesundheitlich schlecht
in Form ist oder mit Arbet Uberlastet, kann leicht einen kleinen Fehler machen, der meist auf man-
gelnder Konzentration beruht. Die genannten Griinde werden aber nicht as Entschuldigung akzep-
tiert. Masgeblich ig dlein die Sorgfdt des durchschnittlichen Verkehrstelnehmers bzw. Berufes
usw. Das subjektiv-konkrete Verschulden spidt dso im Deliktsrecht schon [éngst keine Rolle mehr
und es sollte nicht neu eingefiihrt werden. Eine Riickkehr zum subjektiven Verschulden, wie es der
Kommisson vorschwelt, it dso auch im Rahmen der Verschuldenshaftung in Wahrheit nicht mog-
lich, denn auch dort kommt es nicht auf die subjektive Verfassung oder die Fahigkeiten des Schédi-
gers an, sondern auf dagenige Mass an Sorgfdt, das man im Verkehr erwarten darf. Aus Grinden
des Verkehrsschutzes i die subjektive Fahrldssgkeitsdefinition wie Se der Entwurf vorsent, aufge-
geben worden, und dies geschah unabhangig von der Strgpazierung des Verschuldens. Im Hinblick
auf diese Objektivierung sollte man dlerdings mordische Aspekte beisaite lassen. Die h.L. nennt en
Verhdten schuldhaft, das dem Handeinden personlich zum Vorwurf® gereicht und das man ds , ta-

¥ Weil mit dem Deliktsanspruch weit mehr zu holen ist (z.B. Schaden am Produkt selbst, Sach- und Vermogens-
schéden auch bei gewerblicher Verwendung, Genugtuung), als mit der Gefahrdungshaftung des ProdHaftG, spielt
letztere in der Judikatur so gut wie Uberhaupt keine Rolle. Es gibt, soweit ersichtlich, seit Inkrafttreten des neuen
Gesetzes am 1.1.1990 nur ein publiziertes Urtell des LG Lubeck (PHI 1992, 68), wo eine Gértnerel einen Advents-
kranz verkauft hatte und den Hersteller der stark russenden Kerzen nicht benennen konnte. Die Handler- und
Importeurhaftung ist das einzige, was sich Uber Deliktsrecht nach deutscher Auffassung nicht erreichen lasst,
denn soweit sich nicht aus Treu und Glauben, Verkehrssitte oder den Umsténden des Einzelfalls etwas anderes
ergibt, hat der Handler keine Untersuchungspflicht (vgl. etwa BGH NJW 1968, 2238).

% Art. 18 Abs. 1 VE: Fahrlassig handelt die Person, welche die ihr nach den Umsténden und nach ihren personli-
chen Verhaltnissen obliegende Sorgfalt missachtet [Hervorhebung von mir].

% Vgl. statt alle OR-SCHNYDER (2. Aufl. 1996) Art. 41 N 48.
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denswet* qudifiziet®. Fir mordiserende Schuldvorwiirfe ist im Zivilrecht kein Plaiz. Sie sind
schon im Strafrecht bedenklich genug.

2. Die Generdklausdl

Art. 22 VE nennt ds Tatbestandsmerkma eine besonders gefahrliche Tétigkeit. Die Generalklausd
soll neben die gesatzlichen Spezidtatbestdnde treten und so die Entwicklung neuer Tatbesténde
durch die Judikatur begiingiger™.

Esig hier nicht der Ort, in eine Grundsatzdebatte Uber die legistischen Vor- und Nachteile von Ge-
nerdklausd und kasuistischen Einzelregelungen einzutreten. Warnen die einen vor der ,Hucht in die
Generalklausan® sprechen andere von , kéniglichen Paragraphen*®’. Bel niichterner Betrachtung
geht esum die Frage, wie weit der Gesetzgeber die Tatbestandsbestimmung an den Richter ddegie-
ren soll, dso um das Problem der Gewadltenteilung zwischen Gesetzgeber und Richter. Feststent,
dass die Generdklausdl im dlgemeinen zu wait, die enumerative Aufzéhlung in der Regd unvollgan-
dig ist. Je abgtrakter eine Norm ist, um so mehr wird dem Richter Uberlassen und um o grosser it
damit die Gefahr eines unkontrollierten Wildwuchses und fascher Verdlgemeinerung. Vor den G
fahren zu dlgemeiner Definitionen haben schon die romischen Juristen gewarnt™. Die kasuitische,
enumerative Aufzahlung von Einzdtatbest@nden leidet demgegeniiber an dem Mangd, dass sebst die
Vorausscht eines klugen Gesetzgebers die Vidfat und Fllle des Lebens niemds antizipieren kann.
Auch igt es oft beklagt worden (vgl. z.B. KTz und WILL), dass der Gesetzgeber mit neuen Tatbe-
sénden der technischen Entwicklung meist um Jahrzehnte hinterherhinkt, nur enzelne Falle regdt,
aber schon die Nachbarfdle nicht seht oder nicht regeln will. So regdt der Gesetzgeber etwa die
Haftung fur Rohrleitungen, nicht aber fir Tanks®.

Auffadlig, wenn nicht widerspriichlich ist es aber, wenn die Kommisson zwar fur die Geféhrdungs-
haftung eine Generalklausd einfiihren, es aber gleichzeitig fur die Verschuldenshaftung unter erneutem
Ruckgriff auf die Uberholte deutsche Lehre bei dem aten zweigliedrigen Tatbestand der absoluten
Rechte und der Schutznormen belassen will. Damit wird die herrschende Doktrin zur Generakausdl

%" OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht | § 5N 13.

%S zB.WIDMERZBJV 1994, 385ff.

% HEDEMANN, DieFlucht in die Generalklausel - Eine Gefahr fiir Recht und Staat (1933). Zu den verschiedenen
Typen von Generalklauseln s. TEUBNER, Standards und Direktiven in Generalklauseln (1971).

“E. FuCHS Jutiz 1, 1926, 349.

“ Javolen Dig. 50, 17, 202: Omnis definitio in iure civili periculosa est, rarum est enim ut non subverti posset.
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des dten Art. 41 OR zum Gesetz gemacht, die enersaits auf einzelne, enumerative absolute Rechte,
anderersaits auf ale Schutznormen abatellt*. Diese Lehre entspringt § 823 BGB und kombiniert in
unglticklicher Weise Erfolgs- und Verschuldenshaftung. Sie wird in der deutschen Literatur zuneh-
mend kritigert. In Wahrheit geht es stets um die Verletzung von Verkehrgpflichten. Dies hat fir die
Schweiz TERCIER™ miit Uberzeugenden Griinden dargdleg.

3. Das Nebeneinander von Generalklausd und Geféhrdungshaftungsgesetzen

Der Vorentwurf stellt den abstrakten Tatbestand neben die vorhandenen Spezia gesetze und vermu-
tet fir die dort geregdten Fdle ene besondere Gefédhrlichkeit. Auch in Zukunft soll der Erlass von
Geféhrdungshaftungsgesetzen nicht ausgeschlossen sain (vgl. Art. 22 Abs. 3 VE). Das ig die von
WIDMER s0g. ,,kleine Lésung**, welche den Richter zur Analogie ermuntern soll. WIDMER spricht
auch von einem ,,Auffang- und Durchgangstatbestand”. Bel einer so welten Generalklausd ist der
Richter dlerdings nicht mehr auf die Kriicke der Andogie angewieserf®. Obgleich, wie ausgefiihrt,
die Andogie zuldssg i, sollte man hierauf verzichten, denn einmd sind die Anknipfungspunkte in
den gesetzlichen Gefahrdungstatbesténden mehr oder wenig zufdllig und unvollstdndig. Zum anderen
ist ein Nebeneinander von Generalklausd und Einzeltatbestanden nicht sinnvoll*’.

Nach Art. 22 Abs. 2 VE ig eine besonders gefahrliche Tétigket insbesondere dann anzunehmen,
wenn fUr ein vergleichbares Risko bereits ein Gesetz eine speziele Haftung begriindet. Damit werden
gleichsam in globo die bisherigen gesetzgeberischen Tatbesténde mitsamt ihren Fehlleéstungen im
Bereich des Haftpflichtrechts zum Massstab der Geféhrlichkeit gemacht. So gelten z.B. ds Luftfar-
zeuge dle ,Fluggeréte, die sch durch Einwirkungen der Luft ... in der Atmosphére haten kénnen®
(LFG 111). Der Verordnungsgeber hat diesen Unsinn ausdriicklich bestétigt*, indem er auch Balo-
ne, Hangegleiter und Falschirme (usw.) zu den Luftfahrzeugen zéhlt, ja selbst - difficile satiram non
scribere - Ballone oder Drachen, wie Se Kinder verwenden. Fir ale Luftfahrzeuge gilt aber der

Geféhrdungshaftungstatbestand des Art. 64 LFG. Drachenfliegen oder Paragliding ist ds Sportart fir

“2\Weitere Beispiele hierfiir bei STARK, in seinem Schlusswort zum Symposium Stark [1990 hrsg. v. Honsell u. Rey]
135ff.

“\/gl. die Definition der Rechtswidrigkeit in Art. 13, die ja offensichtlich nur firr die Verschuldens-, nicht firr die
Gefahrdungshaftung gelten soll.

“ FS Jggi (1977) 239 ff.

“Vgl. WIDMER ZBJV 1994, 385 ff.

“ Zur Konkretisierung der Generalklausel durch beispielhafte Aufzahlung s. sogleich im Text.

4" Auch die Erfahrungen mit dem UWG sind insoweit nicht ermutigend; DEUTSCH, Gefahrdungshaftung aaO. halt
sie jedoch fur positiv; differenzierend WiLL 249ff..

“\/O iber die Luftfahrt AS 748.01, dort sind im Anhang Drachen und Ballone al's L uftfahrzeuge angefiihrt.
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die Audiibenden gefahrlich, dies rechtfertigt aber m.E. kaum eine Geféhrdungshaftung fir Schéden
Dritter.

Eine weitere Schwierigkeit des Kommissonsvorschlags besteht darin, dass das ,,patchwork”
(WIDMER) der Spezidgesatze ganz unterschiedliche Haftungsausschlussgriinde (z.B. hohere Gewalt,
Verschulden Dritter, Handeln auf eigene Gefahr usw.) enthdlt und auch die Haftungsmodditéten (z.B.
Verjdhrung) und den Haftungsumfang (z.B. Genugtuung) héchst unterschiedlich regdt. Die Tierhal-
terhaftung nach Art. 56 OR igt in Wahrhet eine eingeschrankte Verschuldenshaftung. Hier wére ein
Gefahrdungshaftungstatbestand wiinschenswert®. Die véllig unterschiedliche Regelung der verschie-
denen Gefahrdunggtatbesténde it sicherlich ein unbefriedigender Zustand, den es zu besaitigen gilt.
Gerade das unterbleibt aber, wenn man einen neuen abstrakten Geféhrdungshaftungstatbestand, der
keinerlel Einschrankungen kennt, neben die dten Gesetze stdlt. Die Judikatur wird dann nach dem
Grundsatz lex specidis derogat legi generdi die bereits geregeten Gefahrdungstdle nicht unter das
neue Haftpflichtrecht subsumieren. Das ungeordnete Nebeneinander bleibt also erhalten.

4. Besonders gefahrliche Tétigkelt

Der Entwurf knlpft nach dem Vorbild von Art. 2050 itd. codice civile nicht an gefahrliche Sachen
(Anlagen, Geréte, Stoffe usw.) an, sondern an besonder s gefahrliche Tatigkeiten an™.

Wer den Wirrwarr der itdienischen Rechtsprechung zu Art. 2050 itd. codice civile schtet, wird
indes kaum zu einer positiven Prognose fir den Umgang der kinftigen Judikatur mit Art. 22 des
Vorentwurfs gelanger™. Wenn - um nur zwe bel WIDMER™ Zitierte Beispide wiederzugeben - Boc-
dagpiden ds geférlich qualifiziet wird oder Schwimmen (mit der Begriindung ,E da ritenere
pericolosa I'ativita predigpodta dl’immersone ddl’uomo in un demento, in cui normamente non
vive, qualeel’agua..!) kommen einem doch Zweifd, ob die geplante Reform nicht zu einem Schuss

ins Dunkle wird™.

“Vgl. etwa § 833 BGB, wo aber nicht sachgerecht zwischen Nutztieren und L uxustieren unterschieden wird.

% Ein shnlich weitreichender V orschlag wurde schon im Jahre 1903 gemacht, vgl. C.C. BURCKHARDT ZSR 1903,
469, 578.

> WIDMERZBJV 1970, 289 ff. gelangt zu der positiveren Einschétzung, dass es nur verhal tnisméssig wenig Aus-
reisser gebe. Hingegen konstatiert WILL aaO. 192, dass die italienische Generalklausel das,, Grundanliegen einer
akkuraten Abgrenzung* nicht erfiillt habe.

%2 ZBJV 1970, 289, 316.
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Dem Begriff der ,gefédhrlichen Tatigket® mangdt die notwendige Besimmtheit, und die Schwierig-
keiten werden nicht geringer, wenn auch noch gewohnliche Geféhrlichkeit und besondere Geféhrlich-
keit voneinander abgegrenzt werden miissen. Die Entscheidung héngt dann womdoglich davon ab, ob
der Richter mehr oder weniger angdtlich ist.

It Skifahren wirklich, wie WIDMER und WILL meinen, ene geféhrliche Tétigket, die ene Gefar-
dungshaftung rechtfertigt? Ich glaube demgegeniiber, dass die Haftpflicht des Skifahrens eine Ver-
schuldenshaftung bletben sollte, die befriedigend und sachgerecht an die vom Internationalen Skiver-
band herausgegebenen Verhdtensregeln ankniipfen kann™.

Wer der Auffassung i, der Mensch sai physisch nicht fir Geschwindigkeiten von mehr as 5 bis 6
knmvh disponiert™, muss die meisten Sportarten fiir geféhrlich haten, sogar das Inline-Skating oder
Schlittschuhfahren. Wir brauchen sicherlich auch keine Gefahrdungshaftung fur das Veo.

Klettern ist fraglos eine gefahrliche Téatigkat, deshab ist aber noch lange nicht gesagt, dass der
Kletterer, der ohne Verschulden einen Stein logtritt, dem Geschédigten haften muss, auch wenn sich
das AudGsen von Steinschlag a's charakteristisches Risko des Bergstelgens bezei chnen 18s3.

Weiter fragt es sch, ob die besonders geféhrliche Tétigkeit wirklich auch dle Féle von geféhrlichen
Sachen, Anlagen und Betrieben in der Judikatur erfassen wird. Flhrt ein Bergsturz in einem Stausee
zu einer Flutkatastrophe, S0 ist es nicht eben nahdliegend, dies a's besonders geféhrliche Téatigkelt zu
qudifizieren. Die Tatigket liegt in der Anlage des Stausees.

Wegen der Uberschneidungen zwischen gefahrlicher Tatigkeit und gefahrlicher Sache hat WILL vor-
gechlagen, die beiden Fallgruppen in dem Oberbegriff , Quele erhdhter Gefahr**® zusammenzufas-
sen. Doch it dieser Begyriff noch abstrakter und die Gefahr fascher Verdlgemeinerung noch grosser.
Nach Art. 22 Abs. 2 VE gilt ,,eine Tétigket as besonders gefédhrlich, wenn se ihrem Wesen nach
oder nach der Art der dabel verwendeten Stoffe, Geréte oder Kréfte geeignet it, auch be Anwen
dung dler von ener fachkundigen Person zu erwarteten Sorgfdt héufige oder schwerwiegende
Schéden herbeizufuhren...”.

Der Schluss von der Haufigkeit oder den schwerwiegenden Schéden auf die Gefahrlichkelt ist gera-
dezu eine Einladung an den Richter, das Thema probandum vorwegzunehmen. Ob Eishockey oder

%% Zustimmend hingegen KozioL SVZ 1997, 147, 152, der Art. 22 VE einen , wirklichen Meilenstein“ nennt, ohne
die Frage der Abstraktionshohe und der Abgrenzung anzuschneiden; wie hier dagegen SCHAER, SVZ 1997, 166,
191f..

> Gegen eine Einbeziehung spotrlicher Aktivitaten auch SCHAER, SVZ 1997, 166, 191 f.

**\V/gl. dazu das Zitat von SCHULTZ bei WIDMER ZBJV 1970, 289, 319.
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Golf gefanrliche Sportarten sind, kann nicht davon abhéngen, wie oft en Zuschauer von enem
Golfbal oder Puck getroffen wird und wie schwerwiegend die Schéden sind, die er dabel erleidet.
Statigtische Haufigkeit und schwerwiegende Schéden konnen ein Anlass fir das Eingreifen des Ge-
setzgebers sain, ds richterliche Definition der Gefahrlichkeit Snd Se weniger geeignet und verleiten
zum Schluss vom eingetretenen Schaden auf die Geféhrlichkelt.

Ein letzter Einwand gegen die vorgeschlagene Reform besteht darin, dass Se mit der heutigen Vers-
cherungspraxis nicht abgestimmt ist.

Der Entwurf enthdlt zwar Vorschriften tber Haftpflicht und Versicherung®, diese beschranken sich
indes auf die Statutierung eines Direktanspruchs, regeln die Frage der Unterdeckung und des Ruick-
griffs (Art. 32). Die Regresshestimmungen, die auf den Ruckgriff unter Solidarschuldnern nach Art.
29 VE verweisen, stehen in Einklang mit der Judikatur, Sind aber unzweckméssig. Der interne Re-
gress zwischen mehreren Haftpflichtigen passt nicht fir den Verdcherer, der nicht Schadenersatz
schuldet, sondern Riskodeckung. Eine Reform sollte sich an den Regressbestimmungen von VVG,
UVG, KVG (usw.) orientieren und nicht an der ohnedies problematischen Vorschrift von Art. 51
Abs. 2 OR®. Doch kann hierauf nicht eingegangen werden. Der hier interessierende Aspekt ist ein
anderer:

Die Verscherungswirtschaft deckt bestimmite typische Risken, die in den enzelnen Verscherungs-
goaten in den AVB genau umschrieben sind. Die dlgemeine Haftpflichtverscherung bezient sch
indes jedenfdls bidang nur auf das Deliktsrecht der Art. 41 ff. OR.

Wirde in Zukunft nur noch auf die ,,besonders gefanrliche Téatigkeat* abgestdlt, so entstiinde ene
L icke zwischen Haftpflicht und Versicherungsschutz, die geschlossen werden miisste. Hierbei wir-
den erhebliche Schwierigkeiten entstehen, denn die Verscherer kakulieren ihre Prémien nach dem
datistischen Risko von (z.B.) Feuer, Exploson, Schéden durch gefahrliche Stoffe, Hissigkeiten
oder Uberhaupt hohere Gewadlt. Es miissten nicht nur dle Bedingungen angepasst, sondern vor dlem
auch die Pramien neu kakuliert werden. Die hierbel entstehenden Schwierigkeiten sollte man nicht
unterschétzen.

5. Vorschlag: Generalklausd flr geféhrliche Sachen konkretisert durch Belspiele

% vgl. WILL, Quellen erhdhter Gefahr (1980) passim.
*" Dazu TERCIER SVZ 1997, 158 ff.
% |n diesem Sinne zum geltenden Recht HONSELL, Haftpflichtrecht (2. Aufl. 1996) § 24 N 8.
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Meiner Angicht nach wére es vorzuziehen, wie die franzosische Judikatur zu Art. 1384> auf geféhrli-
che Sachen abzustellen, stait auf den zu weiten Begriff der gefahrlichen Tatigkeit®. Die Gefahr einer
unkontrollierten Ausweitung durch die Gerichte erscheint geringer, wenn auf die Inhaberschaft von
korperlichen Gefahrenquellen abgestdlt wird. Vor alem aber reicht fur geféhrliche Tétigkeiten be-
gimmter Berufsgruppen, wie Arzt, Ingenieur oder Statiker sowie insbesondere be den meisten
Sportarter?, fur Massenverangtatungen usw. die bisherige Verschuldenshaftung fiir eine sachge-
rechte Risikoverteilung aus®. Bei Sportveranstaltungen kommit noch das Problem des Handelns auf
eigene Gefahr®® (acceptation du risque) hinzu. Der Entwurf sieht diese Haftungsbeschrénkung nicht
mehr vor®. Es erscheint aber zweifdhaft, ob man sie aufgeben soll. Wer bei einem Autorennen in
eine Karambolage verwickelt wird oder sich beim Fussbalspie ohne (grobes™) Foul Dritter eine
Verletzung zuzieht, bendtigt keinen verschuldensunabhéngigen Schadenersatzanspruch, sondern hat
eine Eigenschadenverscherung. Verletzte Zuschauer hingegen, die sch ordnungsgeméss verhaten,
haben in dler Regd einen Anspruch gegen den Veranddter wegen Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht, die auch ohne die kritiserte Uberdehnung umso strenger i, je gefahrlicher die Veran
ddtung is. Eine Erweterung der Haftung auf Unféle, die ,,auch bei Anwendung dler von einer fach-
kundigen Person zu erwartenden Sorgfat* nicht vermieden werden konnen, wie im Vorentwurf, -
scheint fur diese Félle zu dreng. Es i kaum sachgerecht, dem Geschédigten auch das dlgemeine
Lebensrisko abzunehmen; doch ist das natirlich ein Werturtell. 1m Gbrigen ist zu beachten, dass die
sachgerechte Abgrenzung des Vorentwurfs, der die Geféhrdungshaftung erst dort beginnen 1&sst, wo
auch die Anwendung dler Sorgfat einen Schaden nicht mit Sicherheit vermeidet, ohnedies bedevitet,
dass bel erhohtem Risko auch an die Sorgfdt hthere Anforderungen zu stdlen sind. Das ist hoch
nicht die von EssER und WIDMER kritisierte Uberstrapazierung der Sorgfdlt, die die Gerichte oft in

* Die Vorschrift unterscheidet zwischen fait de la chose und fait de I’ homme, die Rsp. hat hieraus eine Sachhal-
terhaftung gemacht, eine responsabilité pour choses que I’ on a sous sa garde; s. zum franzésischen Recht KOCH,
Sachhaftung (1992) 19 ff.

% Ebenso V.CAEMMERER 21, K&TZ aaQ. 1832 ff., 1976 ff.; ahnlich wie der Vorentwurf hingegen WILL, der aber
Sache und Tétigkeit im Begriff der ,, Quelle erhdhter Gefahr* zusammenfasst; ebenso DEUTSCH, Geféhrdungshaf-
tung und Verschuldenshaftung, (Karlsruher Forum 1967), 1, 68, der an die Beherrschung von Gefahren ankniipfen
will; s. auch die Ubersicht tiber die verschiedenen Reformvorschldge bei DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht
(2. Aufl. 1996) 450 ff.

® Fiir Autorennen besteht ohnehin eine Gefahrdungshaftung.

%2 Wie hier V.CAEMMERER 21.

8 \/gl. dazu STOLL, Das Handeln auf eigene Gefahr (1961).

% Fir ihre Abschaffung WILL aaO.

% Auch die Haftung fiir einfaches Verschulden sollte hier ausgeschlossen sein, denn bei sportlichen Wettkamp-
fen tritt neben das Handeln auf eigene Gefahr noch der Gedanke der Einwilligung.
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ener Art kongtruktiven Ingtitutsmissbrauichs dazu benutzt haben, um mit der Verschuldenshaftung zu
ener Gefahrdungshaftung zu gdangen.

Einer Generdklausd fur Sachhaftung konnte eine bespidhafte Aufzéhlung geféhrlicher Betriebe,
Anlagen, Stoffe usw. beigefligt werden, die nicht enumerativ ist, sondern dem Richter nur Bespide
und Ansatizpunkte einer Konkretiserung bietet. Eine enumerative, abschliessende Aufzéhlung aler
geféhrlichen Sachen wére nicht zidfihrend. Ein abschreckendes Beispid mit einer langen, tellweise
nur dem Spezidisten versténdlichen Liste geféahrlicher Sachen enthidt der deutsche Referentenert-
wurf fUr die Reform des Haftpflichtrechts 1967, der nicht Gesetz geworden ist, und der dazu geftihrt
hat, dass in Deutschland die Anhanger der Generalklause wieder zugenommen haben. Auch fuhrt
das Nebeneinander von Generalklausdl und Einzeltatbesténden, wie wir es z.B. aus dem UWG ken-
nen, zu Uberschneidungen und Unklarheiten.

Die Gesatzestechnik, eine Generdklausd mit Bespielen zu versehen, die sebst nicht Gesetzeskraft
haben, sondern nur die Konkretiserung erleichtern, findet sich beispidsweise in der EU-Richtlinie
Uber missbréuchliche Klausan in Verbrauchervertragen v. 5. April  1993. Neben der Generdklausal
finden wir dort einen nicht abschliessenden Katalog von Beispielen fur ungliltige Klauseln in Verbrau-
chervertrégen. Die bereits existierenden gesetzlichen Tatbesténde sollten aufgegeben werden, soweit
se sch mit den angefiihrten Beispidlen decker™®. Neben den bereits genannten Griinden spricht dafiir
auch, dass die gesamte Reform ins OR integriert werden sollte. Die Schweiz hat das Postulat des
code unique meig vorbildlich verwirklicht. Mit der Anerkennung eines zwespurigen Haftpflicht-
rechts falt auch das Argument weg, die Gefdhrdungshaftungstatbesténde a's Ausnahmerecht wiirden
besser in Sondergesetzen geregdt.

% Eine Ausnahme ist vielleicht firr das USG und das JagdG angebracht, doch kénnen diese Details hier nicht
weiter verfolgt werden. Fortbestehen konnte auch die Werkeigentimer- und die (reformierte) Tierhalterhaftung
desOR.

17



