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Irrungen und Wirrungen um Widerrechtlichkeit

In der Praxis spielt die Rechtswidrigkeit eine eher untergeordnete Rolle, vor allem beim Personenschaden,
wo sie ohne weiteres als gegeben unterstellt wird. Ganz so einfach verhalt es sich aber nicht und umso
dankbarer sind wir, dass gerade zwei Beitrage dieses Thema aufgreifen. Vito Roberto und Jiurg Fisch fiihren
vor Augen, warum die objektive Widerrechtlichkeitstheorie einen Irrweg darstellt, der durch die Konzeption
von Art. 41 OR als Generalklausel unnétig und irrefuhrend ist. Generationen von Juristen haben mit dem
Erfolgsunrecht gelebt, das davon ausgeht, dass die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts die
Widerrechtlichkeit begriindet. Nur wenn reine Vermdgensschaden zur Debatte stehen, wird Ausschau nach
einer Norm gehalten, die den Schutz der Vermdgensinteressen im Fokus hat. Diese Schutznormen hat man
vor allem im Strafrecht lokalisiert. Die dort zur Verfiugung stehende stark limitierte Auswahl an Schutznormen
hat dazu gefuihrt, dass man nicht gerade wéhlerisch war und auch Bestimmungen herangezogen hat, die
nicht den Vermdgensschutz im Visier haben. Roberto und Fisch zeigen auf, dass die Differenzierung
zwischen Schaden, die auf der Verletzung eines absoluten Rechts beruhen, und reinen Vermégensschaden
auf die nicht sachgerechte Anlehnung an § 823 BGB zurlckzufiihren ist.

Die wirtschaftlichen Aktivitaten verlagern sich zunehmend in den tertidren Sektor und damit wird die Frage
der Haftung fur (reine) Vermdgensschaden zukinftig weit bedeutsamer als im vergangenen Jahrhundert.
Das verlangt nach einer sorgféltigen Eingrenzung, die uns der Begriff der Widerrechtlichkeit zu liefern hat. Zu
entscheiden ist dabei u.a., ob auch der subjektive Tatbestand einer Schutznorm erfilllt sein muss. Solche
Differenzierungen sind nétig, weil der Rechtsguterschutz bei den reinen Vermogensschaden schwécher
ausgebildet ist. Dass die Rechtsguter nicht gleichwertig sind und der Schutz der Person an erster Stelle
steht, entspricht wohl auch heutiger Anschauung, und nach wie vor gilt, dass der Bestandesschutz der
Handlungsfreiheit nachgeordnet ist. Eine Parallele findet die Problematik der reinen Vermdgensschéden in
der Regelung der sittenwidrigen Schadigung. Art. 41 Abs. 2 OR verlangt, dass die Schadenszufligung
absichtlich erfolgt sein muss und sich die Absicht bis zum Schaden erstreckt. Die unterschiedliche
Beschaffenheit rechtfertigt es, héhere Anforderungen an die Ubrigen Haftungsvoraussetzungen zu stellen,
ganz im Sinne des beweglichen Systems von Walter Wilburg (entwickelt in seinem Buch «Die Elemente des
Schadenrechts»), wonach die starkere Auspragung eines Haftungselements ein in geringerem Masse
vorhandenes Zurechnungselement substituieren kann.

Roberto und Fisch zeigen auf, dass die Rechtswidrigkeit im Sinne des Verhaltensrechts zu interpretieren ist
und dass die Verhaltenspriifung nicht beim Verschulden zu verorten ist. Nebst den gesetzlichen
Schutznormen entstammen die Verhaltensgebote und -verbote der allgemeinen Sorgfaltspflicht. Dies fuhre
keineswegs zu einer héheren Rechtsunsicherheit und auch nicht zu einer schrankenlosen Haftung. Das
Verhaltensunrecht  bringe mit sich, dass im Bereich der Gefahrdungshaftungen die
Widerrechtlichkeitsprifung entfalle, da diese, anders als die gewdhnlichen Kausalhaftungen, keinerlei
Sorgfaltspflichtverletzungen voraussetzten. Problematisch werde es dann, wenn die Gerichte die
Sorgfaltspflichten so hoch ansetzen wirden, dass sie das zumutbare Mass Uberschritten. Dann ndhere sich
die Deliktshaftung der Gefahrdungshaftung, was angesichts des Fehlens einer Generalklausel der
Gefahrdungs-
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haftung problematisch sei. Die Schaffung von Gefahrdungshaftungstatbestinden sei Sache des
Gesetzgebers, dem ein politisches Ermessen zukomme. Die vorgeschlagene Konzeption Uberzeugt, die
Befreiung von Schutznormkreationen und anderen Behelfslosungen hin zu einer allgemeinen Sorgfaltspflicht
schafft die notwendige Klarheit und die Basis fir weitergehende wissenschaftliche Vertiefungen, die vor
allem rund um die geforderte Sorgfalt notwendig sind.

Stephan Weber
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I. Die zentrale Funktion der Rechtswidrigkeit im Haftungsaufbau

1. Wozu uberhaupt Deliktsrecht?

Primarer Zweck des Staates ist es, den Frieden unter den auf seinem Territorium lebenden Menschen
herzustellen und auf Dauer zu gewahrleisten. Seine primare Friedensgewahrleistungsfunktion kdnnte der
Staat nicht erfullen, wenn er keinerlei deliktsrechtlichen Schutz gewéhrleistete. Denn unter Zugrundelegung
eines realistischen Menschenbildes muss davon ausgegangen werden, dass Geschadigte Uber kurz oder
lang mittels Gewalt einen Ausgleich fur die erlittene Einbusse anstrebten, sofern kein staatlicher
Deliktsrechtsschutz bestiinde. Mit der Ablésung der staatlichen Friedensordnung durch das «Faustrecht»
ware zugleich der Staat selbst infrage gestellt, bildet doch das Gewaltmonopol (die Staatsgewalt) nach der
klassischen Staatsdefinition von Jellinek eines der drei Elemente, die den Staat konstituieren.l Um seiner
eigenen Existenz willen hat der Staat demnach ein Interesse, hinreichenden deliktsrechtlichen Schutz vor
Schéadigungen zu gewahrleisten. Das Deliktsrecht ist mithin eine Existenzvoraussetzung des Staates. Es ist
Konsequenz der staatlichen Friedensgewéahrleistungsfunktion.2

Ein willkirlicher deliktsrechtlicher Schutz vor Schadigungen vermag das friedliche Zusammenleben unter
den auf dem staatlichen Territorium lebenden Menschen nicht hinreichend zu gewéahrleisten. Vielmehr muss
das Deliktrecht zum einen genigend Schutz vor Schadigungen durch Dritte gewahrleisten. Zum anderen
sollte das Deliktsrecht bzw. der Schutz, den es gewabhrleistet, fir einen Gberwiegenden Teil der Adressaten
als — zumindest im Grundsatz —
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nachvollziehbar und sachgerecht empfunden werden, wobei sich die Anschauungen Uber die Notwendigkeit
und Angemessenheit einer rechtlichen Verantwortung fur eine Einbusse im Laufe der Zeit &ndern kénnen.
Die fortwahrende Beschaftigung mit der Dogmatik des Deliktsrechts ist daher keinesfalls ein verzichtbares
I'art pour l'art.

2. Freiheitskoordination im horizontalen Burger-Blrger-Verhaltnis

Die Rechtswidrigkeit ist der «Dreh- und Angelpunkt des Haftungsaufbaus»3. Wenn einmal erstellt ist, dass
ein prasumtiver Haftpflichtiger einen Eingriff in das Integritatsinteresse eines Dritten verursacht hat, wenn
also die Tatbestandselemente der Rechtsgutsverletzung und der natirlichen Kausalitdt gegeben sind, so ist
— Urteilsfahigkeit des prasumtiven Haftpflichtigen unterstellt — beim Tatbestandselement der Rechtswidrigkeit
Uber Haftung oder Nicht-Haftung zu befinden. Angesichts der Friedensgewaéhrleistungsfunktion des
Deliktsrechts liesse sich prima vista annehmen, dass die Rechtswidrigkeit so zu interpretieren sei, dass das
Deliktsrecht ein Maximum an Schutz des Integritatsinteresses gewahrleistet. Eine solche Interpretation der
Rechtswidrigkeit ware jedoch verfehlt.

Bei der Rechtswidrigkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR handelt es sich um eine Generalklausel,4 die aus sich
heraus nicht versténdlich ist. Generalklauseln sind qualifiziert unbestimmte Normen oder qualifiziert
unbestimmte Tatbestandselemente von Normen, die erst durch Richterrecht konkretisiert werden. Es handelt
sich gleichsam um ausfiillungsbedurftige Leerstellen im gesetzten Recht.

Eine willkurliche Ausfullung von Generalklauseln mit Richterrecht ist nicht zulédssig. Da es sich bei der
Ausfiullung von Generalklauseln durch Richterrecht um eine staatliche Aufgabe handelt, hat diese in
grundrechtskonformer Weise zu erfolgen (Art. 35 Abs. 2 BV). Auch bei der richterrechtlichen Ausfillung der
Rechtswidrigkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR missen demnach die Grundrechte beachtet werden, und zwar die
Grundrechte auf beiden Seiten des zu regelnden Konflikts. Der zu regelnde Konflikt besteht —
generalisierend gesprochen — darin, dass das Entfaltungsinteresse des Schadigers mit dem
Erhaltungsinteresse des Geschadigten kollidiert.

S. Jellinek, 394 ff.
S. zum Ganzen Fisch, N 506 f.
Roberto, Wandlungen, 430 f.

Dass Art. 41 Abs. 1 OR als solcher gemeinhin als Generalklausel bezeichnet wird, ist im Grunde eine sprachliche
Verkirzung. Um eine Generalklausel handelt es sich bei Art. 41 Abs. 1 OR deshalb, weil jedenfalls das
Tatbestandselement der Rechtswidrigkeit eine Generalklausel ist (ob es sich auch bei den Ubrigen
Tatbestandselementen um Generalklauseln handelt, sei an dieser Stelle offengelassen).

AW ON P
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Sowohl das Entfaltungsinteresse des Schadigers als auch das Erhaltungsinteresse des Geschéadigten ist
grundrechtlich gewdhrleistet. Bezogen auf Sach- und reine Vermogensschaden ist aufseiten des
Geschadigten die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), aufseiten des Schadigers jedenfalls das subsidiare
Grundrecht der persénlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) einschlagig. Die Generalklausel der
Rechtswidrigkeit muss richterrechtlich so ausgefillt werden, dass weder die Eigentumsgarantie bzw. das
Erhaltungsinteresse von Geschadigten noch die personliche Freiheit bzw. das Entfaltungsinteresse von
Schadigern Uberméssig beschrankt wird. Ein
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grésstmaglicher Schutz des Erhaltungsinteresses — also ein Haftungsautomatismus —, der notwendig auf
Kosten des Entfaltungsinteresses ginge, ware ebenso unstatthaft wie umgekehrt ein grosstméglicher Schutz
des Entfaltungsinteresses — also eine generelle Nicht-Haftung —, der notwendig auf Kosten des
Erhaltungsinteresses ginge. Grundrechtlich zulassig kann nur eine solche richterrechtliche Ausfillung der
Generalklausel der Rechtswidrigkeit sein, die zwar angemessenen Schutz vor Schadigungen gewabhrleistet,
zugleich aber verniinftig, d.h. unter Ergreifung der zumutbaren Gefahrschutzmassnahmen, ausgeibte
Aktivitaten ohne lahmende Gefahr einer Haftung zulésst.®

Il. Der Irrweg der sog. objektiven Rechtswidrigkeitstheorie
1. Ubernahme des Konzepts von § 823 BGB

Das Bundesgericht hat die Generalklausel der Rechtswidrigkeit mit dem Konzept von § 823 BGB ausgefiillt,%
wobei Merz/ als Wegbereiter dieser Ubernahme fungierte®. Dass das Bundesgericht das Konzept von § 823
BGB Ubernommen hat, ist auf den ersten Blick nicht erkennbar, da in der Literatur gemeinhin von der sog.
objektiven Rechtswidrigkeitstheorie gesprochen wird, so als handle es sich dabei um eine eigenstandige,
genuin schweizerische Theorie zur Rechtswidrigkeit.

Das Kernelement von § 823 BGB bzw. der objektiven Rechtswidrigkeitstheorie besteht in der kategorischen
Trennung von Schéden, die aus der Verletzung eines absoluten Rechts herriihren, einerseits und reinen
Vermogensschaden andererseits. Schadigungen, die aus der Verletzung eines absoluten Rechts herriihren,
sind stets und ohne Weiteres rechtswidrig (§ 823 Abs. 1 BGB; Erfolgsunrecht), wohingegen bei reinen
Vermogensschadigungen die Rechtswidrigkeit nur dann gegeben ist, wenn ein Schutzgesetz verletzt worden
ist (8 823 Abs. 2 BGB; Verhaltensunrecht).

Dass die Losung, welche die Vater des BGB fiir das Problem der Rechtswidrigkeit gefunden haben, nicht zu
Uberzeugen vermag, deutet sich bereits darin an, dass das Bundesgericht das Konzept von § 823 BGB nicht
vorbildgetreu Ubernommen hat. Nach § 823 Abs. 2 BGB ist fur die Rechtswidrigkeit einer reinen
Vermogensschadigung erforderlich, dass ein Verstoss gegen ein Schutzgesetz vorliegt.® Demgegentiber soll
es nach der sog. objektiven Rechtswidrigkeits-
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theorie genligen, wenn eine beliebige Norm verletzt worden ist, die (auch) Schutz vor Schadigungen wie der
eingetretenen gewahrleistet. Selbst ungeschriebene Normen sollen fir den Nachweis der Rechtswidrigkeit
herangezogen werden kénnen.

Dass die helvetische Kopie von § 823 BGB in diesem Punkt deutlich weiter gefasst ist als das Original, dirfte
kein Zufall sein. Denn § 823 BGB ist, was die Ersatzfahigkeit reiner Vermégensschaden anbetrifft, zu eng
konzipiert. In zahlreichen Fallen von reinen Vermdgensschéden, in denen ein Schadenersatzanspruch aus

5 S.zum Ganzen Fisch, N 508 ff.
6  So bereits Roberto, Wandlungen, 424.

7 S. Merz, passim, der festhalt: «Die hier vertretene Auffassung von der Widerrechtlichkeit, die in der Verletzung
absoluter Rechte zu erblicken ist, gibt der Generalklausel des Art. 41 OR in einer wichtigen Hinsicht eine die
Rechtsanwendung erleichternde und die Rechtssicherheit férdernde Begrenzung. Sie nahert sich damit der Ordnung
des deutschen BGB [...]» (310).

8 S.Kramer, 381; Roberto, Wandlungen, 425.

9 §823 Abs. 2 Satz 1 lautet: «Die gleiche Verpflichtung [Schadenersatzpflicht] trifft denjenigen, welcher gegen ein den
Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstdsst.» (Herv. hinzugefligt). Die Praxis ist vom Gesetzeserfordernis
freilich abgeruckt; es soll jede Rechtsnorm in Betracht kommen kdnnen (s. etwa Bamberger/Roth/Hau/Poseck-
Forster, § 823 BGB N 267). Bislang scheinen nur geschriebene Rechtsnormen Anerkennung als Schutzgesetz i.S.v.
§ 823 Abs. 2 BGB gefunden zu haben (s. Bamberger/Roth/Hau/Poseck-Fdrster, § 823 BGB N 269, dem zufolge kein
Fall bekannt ist, «in dem die Rspr. einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 auf die Verletzung von Gewohnheits- oder
Richterrecht gestiitzt hatte»).
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Grunden der Gerechtigkeit geboten erscheint, fehlt es an einer Schutzgesetzverletzung. Um gleichwonhl
einen Schadenersatzanspruch gewahren zu kénnen, muss improvisiert werden.

Im deutschen Recht existiert mittlerweile eine ganze Reihe an Behelfsldsungen zur Gewdahrung eines
Schadenersatzanspruchs bei eigentlich fehlender Rechtswidrigkeit. Eine solche Behelfsldsung ist die
Anwendung von § 826 BGB (sittenwidrige vorsétzliche Schadigung; entspricht Art. 41 Abs. 2 OR) anstelle
von § 823 Abs. 2 BGB. Das Ausweichen auf § 826 BGB hatte jedoch zur Konsequenz, dass dessen
tatbestandsmassige Voraussetzungen im Laufe der Zeit immer weiter geschliffen wurden. Das Erforderms
der Sittenwidrigkeit und dasjenige des Vorsatzes sind heute in der Praxis kaum mehr von Bedeutung.10 Der
deutsche Bundesgerichtshof selbst hat darauf hingewiesen, dass man in dieser Hinsicht wohl zu weit
gegangen sei.

2. Widerspruch zum Wortlaut von Art. 41 Abs. 1 OR

Dass das Bundesgericht die Generalklausel der Rechtswidrigkeit in Art. 41 Abs. 1 OR mit dem
Regelungsgehalt von § 823 BGB ausgefillt hat, erscheint schon auf den ersten Blick contra legem; denn
anders als § 823 BGB differenziert Art. 41 Abs. 1 OR nicht zwischen verschiedenen Arten von
Beeintrachtigungen des Integritéatsinteresses. Art. 41 Abs. 1 OR fehlt die fur § 823 BGB charakteristische
Differenzierung zwischen Schaden, die aus der Verletzung eines absoluten Rechts herriihren, und reinen
Vermogensschaden. In seiner qualifizierten Unbestimmtheit erweist sich das Tatbestandsmerkmal der
Rechtswidrigkeit in Art. 41 Abs. 1 OR eben — wie erwéhnt — als Generalklausel. Diese sollte auch als solche
gehandhabt werden. Denn wenn der Gesetzgeber die kategorische Unterscheidung zwischen Schéaden, die
aus der Verletzung eines absoluten Rechts herrihren, und reinen Vermdgensschaden fur Uberzeugend
gehalten hatte, dann ware es an ihm gewesen, die Generalklausel zugunsten einer ausdifferenzierten
Regelung nach dem Vorbild von § 823 BGB aufzugeben. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber dies bis heute
nicht getan hat, ist zu respektieren.
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3. Untauglichkeit des Erfolgsunrechts

Das Rechtswidrigkeitskonzept von § 823 BGB ist nicht nur deshalb problematisch, weil es mit seiner
kategorischen Unterscheidung zweier Arten von Schéadigungen nicht zum Wortlaut von Art. 41 Abs. 1 OR
passt, der keine solche Unterscheidung beinhaltet. Das Rechtswidrigkeitskonzept von § 823 BGB vermag mit
seiner Erfolgsbezogenheit im Falle von Schaden, die aus der Verletzung eines absoluten Rechts herriihren
(Erfolgsunrecht), auch in der Sache nicht zu tiberzeugen. 12

Erstens: Der fundamentale Einwand gegen das Erfolgsunrecht besteht darm dass nur ein Verhalten
rechtswidrig (oder rechtmassig) sein kann, nicht aber ein blosser Zustand.1 3 Der Grund dafir ist, dass sich
die Gebote und Verbote der Rechtsordnung an die Rechtssubjekte richten; diese haben sich entsprechend
diesen Geboten und Verboten zu verhalten, andernfalls ihnen eine — wie auch immer geartete — Sanktion
droht. Es hatte deshalb beispielsweise keinen Sinn, eine Beule in der Stossstange eines Autos als
rechtswidrig zu bezeichnen; sinnhaft kdnnte demgegeniuber die Aussage sein, dass die Zufiigung der Beule
rechtswidrig war, weil dadurch fremdes Eigentum verletzt wurde, oder dass die weitere Benutzung des Autos
rechtswidrig ist, weil dieses aufgrund seiner Beschadigung eine nicht zu tolerierende Gefahr fiir Dritte
darstellt.

Zweitens: Das Erfolgsunrecht ist bei mittelbaren Schadigungen — d.h. bei schadensursachlichen
Verhaltensweisen, die zeitlich nicht unmittelbar zu einer Schadigung fuhren — nicht anwendbar. Unter
Zugrundelegung des Erfolgsunrechts kdnnte beispielsweise das Inverkehrbringen eines gefahrlichen Gutes
durch dessen Hersteller ex post von einer rechtmassigen zu einer rechtswidrigen Handlung mutieren,
abhangig einzig davon, ob das fragliche Gut zu einem spéteren Zeitpunkt — mdglicherweise erst viele Jahre
spater — eine Verletzung eines absolut geschitzten Rechtsguts verursacht. Die Rechtssicherheit, das
Willkurverbot und die Rechtsgleichheit gebieten es jedoch, dass der Handelnde im Moment der Vornahme
der infrage stehenden Handlung zu antizipieren vermag, ob seine Handlung rechtmassig oder rechtswidrig
ist, und dass ein und dieselbe Handlung nicht einmal rechtmassig, ein anderes Mal hingegen rechtswidrig
ist. Nur wenn diese Voraussetzungen erfilllt sind, vermag das Deliktsrecht effektiv eine

10 S. Roberto, Schutz, 514 f.

11 S. BGHZ 74, 281, 289, wo der BGH den Gedanken &ussert, dass die Rspr. den Tatbestand von § 826 BGB
«vielleicht schon allzusehr strapaziert [...]» habe.

12 S, Fisch, N 514 ff.
13 S. Roberto, Schutz, 519.
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schadensvermeidende Wirkung zu entfalten und auf diese Weise zur Gewdhrleistung der staatlichen
Friedensordnung beizutragen.

Drittens: Das Erfolgsunrecht vermag auch all jene Situationen, in denen eine Schadigung zwar noch nicht
eingetreten ist, aber unmittelbar droht, nicht adaquat zu erfassen. Das Notwehrrecht gemass Art. 52 Abs. 1
OR erfordert einen rechtswidrigen Angriff. Bei konsequenter Anwendung des Erfolgsunrechts fehlt die
Rechtswidrigkeit, solange keine Rechtsgutsverletzung eingetreten ist. Dies bedeutet nichts anderes, als dass
unter Zugrundelegung des Erfolgsunrechts das Notwehrrecht schlicht leerlaufend ist.14

Viertens: Sofern eine Unterlassung als haftungsauslésende «Ursache» in Betracht gezogen wird, kann die
Rechtswidrigkeit wiederum nicht erfolgsbezogen verstanden werden. Denn die Rechtsordnung kennt keine
allgemeine Pflicht, zugunsten anderer Schutzmassnahmen zu
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ergreifen. Eine Unterlassung kann nur unter der Voraussetzung rechtswidrig sein, dass gegen eine
Gefahrschutzpflicht verstossen wurde. Bei Unterlassungen kommt mithin zwingend das Verhaltensunrecht
zur Anwendung.1®

Funftens: Auch im Falle von Einwilligungen findet das Erfolgsunrecht keine Anwendung. Wenn zum Beispiel
ein Patient in eine arztliche Behandlung einwilligt, die mit einem Eingriff in die physische Integritat
einhergeht, so hangt die Rechtmassigkeit oder Rechtswidrigkeit der Behandlung davon ab, ob sie lege artis
erfolgte. Denn geméss Rechtsprechung und Literatur decken Einwilligungen in &rztliche Eingriffe nur solche
Eingriffe ab, die nach den Regeln der medizinischen Kunst erfolgen. Entscheidend fiir die Frage der Haftung
oder Nicht-Haftung ist mithin, ob sich der behandelnde Arzt sorgféltig verhalten hat, d.h., es findet das
Verhaltensunrecht Anwendung.

Sechstens: Problematisch ist das Erfolgsunrecht — bei dem eine Verhaltensprufung nur beim Verschulden
erfolgen kann — auch bei den sog. einfachen Kausalhaftungen, d.h. bei den verschuldensunabhéangigen
Haftungstatbestanden.1® Bei Art. 41 Abs. 1 OR spielt es im Ergebnis keine Rolle, an welcher Stelle im
Haftungsaufbau das Verhalten des prasumtiven Haftpflichtigen geprift wird, d.h., ob die Verhaltensprifung
bei der Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit (so unter Zugrundelegung des Verhaltensunrechts) oder
bei derjenigen des Verschuldens (so unter Zugrundelegung des Erfolgsunrechts) verortet wird. Bei
Tatbestanden, die kein Verschulden voraussetzen, wird die Verortung der Verhaltenspriufung dagegen
praktisch relevant. Bildet das Verschulden keine Haftungsvoraussetzung, so entféllt die Mdglichkeit, das
Verhalten des prasumtiven Haftpflichtigen beim Verschulden zu prifen. Um unbillige Ergebnisse zu
verhindern, wird bei den einfachen Kausalhaftungen7grundsatzlich die sog. objektive Seite des Verschuldens,
d.h. eine Sorgfaltspflichtverletzung, vorausgesetzt,1” obschon es sich hierbei um verschuldensunabhéngige
Haftungstatbestande handelt.

Siebtens: Problematisch ist schliesslich auch, dass gewisse absolut geschiitzte Rechtsguter keine klar
definierten und erkennbaren Grenzen aufweisen. Die Personlichkeit beispielsweise ist ein Uberaus weites
Rechtsgut mit unscharfen Grenzen. Aber auch die Grenzen des Eigentums drohen aufgrund der
Funktionsbeeintrachtigungstheorie — der zufolge ein rechtswidriger Eingriff in das Eigentum grundsatzlich
bereits dann gegeben ist, wenn lediglich dessen Nutzbarkeit gestért wird — «auszufransen». Die
deliktsrechtliche Privilegierung der absolut geschiitzten Rechtsguter erscheint umso fragwtrdiger, je unklarer
und weiter deren Grenzen sind. Wenn Eingriffe in absolut geschiitzte Rechtsguter stets und ohne Weiteres
rechtswidrig sein sollen, dann misste im Gegenzug gefordert werden kénnen, dass die absolut geschiitzten
Rechtsgiter klar erkennbar und in ihrer Ausdehnung hinreichend beschrankt sind.
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14 Zuzugestehen ist freilich, dass die Begrindung des Notwehrrechts ein Randproblem ist, das fur die Konzeption des
Tatbestandsmerkmals der Rechtswidrigkeit nicht bestimmend sein sollte.

15 Eine Uberzeugende Unterscheidung zwischen pflichtwidrigen Unterlassungen einerseits und pflichtwidrigen
Handlungen andererseits ist freilich — trotz erheblicher Anstrengungen — bis heute nicht gelungen. Dieser Umstand
fallt aber deshalb nicht ins Gewicht, da — wie ausgefihrt — bei allen auf einer Fahrléssigkeit beruhenden
Tatbestdnden das Verhaltensunrecht anwendbar ist.

16 S. Roberto, Haftung, 149.

17 So etwa bei der Haftung des Familienhauptes (Art. 333 Abs. 1 ZGB) und bei der Haftung des Urteilsunféhigen (Art.
54 Abs. 1 OR). Nicht anders sollte es sich auch im Falle der Geschéftsherrenhaftung (Art. 55 OR) verhalten. Auch
hier ist richtigerweise ein Fehlverhalten der Hilfsperson zur Begriindung der Haftung des Geschéftsherrn zu
verlangen.
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[ll. Die Problematik der reinen Vermdgensschaden im Besonderen

Die Beurteilung der Haftung fir reine Vermdgensschaden im ausservertraglichen Bereich ist generell — nicht
nur im schweizerischen und im deutschen Recht — ein schwieriges Unterfangen. Wo jedoch nach dem
Vorbild von § 823 BGB ein bloss enumerativer Rechtsgiiterschutz besteht, wird die Beurteilung zusatzlich
erschwert. Sofern eine Haftung aus Gerechtigkeitsgrinden im Grundsatz bejaht wird, aber keine
Schutznorm verletzt ist, muss nach einer Behelfslésung gesucht werden, mittels derer der infrage stehende
reine Vermogensschaden ersatzfahig gemacht werden kann.18 Soll der reine Vermdgensschaden im
Deliktsrecht belassen werden, ist die Ad-hoc-Kreation einer Schutznorm als Losung denkbar. Denkbar ist es
aber auch, den reinen Vermégensschaden mittels einer vertragsrechtlichen Konstruktion deutscher
Provenienz aus dem Deliktsrecht hinliber in das Vertragsrecht zu transferieren. Schliesslich ist es auch
denkbar, den reinen Vermdgensschaden in den vermeintlichen Zwischenbereich zwischen deliktischer und
vertraglicher Haftung zu verschieben, wo die culpa in contrahendo und die Vertrauenshaftung angesiedelt
sein sollen.

1. Grunde fur die Diskriminierung rein vermogensmassiger Interessen

§ 823 BGB bzw. die sog. objektive Rechtswidrigkeitstheorie privilegiert Schadigungen, die aus der
Verletzung eines absoluten Rechts herriihren, denn solche Schadigungen sollen stets und ohne Weiteres
rechtswidrig sein (Erfolgsunrecht). Umgekehrt werden reine Vermégensschadigungen diskriminiert, denn
solche Schadigungen sollen nicht eo ipso rechtswidrig sein, sondern nur dann, wenn gegen ein
Schutzgesetz (8 823 Abs. 2 BGB) bzw. gegen eine Schutznorm (sog. objektive Rechtswidrigkeitstheorie)
verstossen wurde. Die Grinde fur diese deliktsrechtliche Diskriminierung rein vermdgensmassiger
Interessen werden in der Rechtsprechung und in der Literatur kaum thematisiert. Es gilt anscheinend als
ausgemacht, dass rein vermdgensmassige Interessen a priori weniger schutzwirdig sind als die absolut
geschiitzten Rechtsgiter. Die anglo-amerikanische Rechtsprechung und Literatur ist in diesem
Zusammenhang ergiebiger. Letztlich dirften es drei Motive sein, die der Diskriminierung rein
vermogensmassiger Interessen zugrunde liegen: die Gewahrleistung der Freiheitlichkeit der Rechtsordnung,
die Gewahrleistung der Rechtssicherheit sowie die Gewahrleistung der Praktikabilitat des Deliktsrechts.19
Mit der Diskriminierung der reinen Vermégensschaden wird die Freiheitlichkeit der Rechtsordnung dadurch
geschitzt — jedenfalls auf den ersten Blick —, dass die rein vermégensmassigen Interessen im Grundsatz
aus dem Schutzbereich des Deliktsrechts ausgeschlossen werden. Namentlich fiir Reflexschaden — also fur
reine Vermdgensschaden, die Drittbetroffene (C, D etc.) deshalb erleiden, weil ein Schadiger (A) einen
Geschadigten (B) in einem absoluten Recht verletzt hat — soll im Grundsatz kein deliktsrechtlicher Schutz
bestehen. Damit soll verhindert werden, dass Schadiger gegeniiber einer nicht antizipierbaren Zahl an
Reflex-
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geschéadigten in nicht antizipierbarer Hohe haftbar werden. Dadurch, dass reine Vermégensschaden
unbesehen des Einzelfalls im Grundsatz nicht ersatzfahig sind, soll zudem die Rechtssicherheit gestarkt und
das Deliktsrecht praktikabel gehalten werden.

Auf den ersten Blick erscheint diese dreifach motivierte Begrindung der Diskriminierung rein
vermogensmassiger Interessen bestechend. Zu sehen ist aber, dass die deliktsrechtliche Diskriminierung
rein vermoégensmassiger Interessen die Freiheitlichkeit der Rechtsordnung, die Rechtssicherheit sowie die
Praktikabilitat des Deliktsrechts nur dann effektiv zu gewahrleisten vermag, wenn rein vermdgensmassige
Interessen nicht iber Umwege gleichwohl geschiitzt werden.

2. Notwendigkeit von Behelfsldsungen bei reinen Vermdgensschaden

Das in die Generalklausel der Rechtswidrigkeit von Art. 41 Abs. 1 OR implantierte Rechtswidrigkeitskonzept
von § 823 BGB vermag auch deshalb nicht zu Uberzeugen, weil es — was den Schutz rein
vermogensmassiger Interessen anbetrifft — zu eng ist.20 Im deutschen Recht sind zahlreiche
Behelfslosungen entwickelt worden, um einen Schadenersatzanspruch in Fallen von reinen
Vermogensschaden gewéhren zu kdnnen, in denen es zwar an einer Schutzgesetzverletzung mangelt, ein

18  S. fiir eine Ubersicht Roberto, Schutz, 512 f.
19 S, Fisch, N 367 ff.
20 S. Roberto, Haftung, 151, wo ein «Schutzdefizit» im Deliktsrecht festgestellt wird.
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Schadenersatzanspruch aus Gerechtigkeitsgrinden aber gleichwohl geboten erscheint. Einige dieser
Behelfslosungen sind bereits in das schweizerische Recht Gbernommen worden, bei anderen dirfte die
Ubernahme bevorstehen.21

Ein Weg zur Umgehung des zu eng gefassten § 823 BGB ist im deutschen Recht — wie bereits erwahnt — die
Heranziehung von § 826 BGB. Die Heranziehung von § 826 BGB in Fallkonstellationen von reinen
Vermogensschaden, in denen § 823 BGB mangels Schutzgesetzverletzung keinen Schutz zu gewahrleisten
vermag, hatte zur Konsequenz, dass die tatbestandsmassigen Voraussetzungen von § 826 BGB stark
verwassert wurden. Art. 41 Abs. 2 OR — das Pendant im schweizerischen Recht zu § 826 BGB — hat bislang
keine Verwasserung erfahren. Art. 41 Abs. 2 OR ist im Gegenteil eine in der Praxis weitgehend
bedeutungslose Haftungsgrundlage (was positiv zu werten ist, da diese Bestimmung neben der
Haftungsgeneralklausel in Art. 41 Abs. 1 OR ohnehin keinen erkennbaren Sinn hat).22 Der Grund dafir,
dass im schweizerischen Recht eine Verwasserung von Art. 41 Abs. 2 OR bislang vermieden werden konnte,
durfte darin bestehen, dass im schweizerischen Recht eine «ausserordentlich weitfe] und vage»23
Auffassung dartiber vorherrscht, was eine Schutznorm ist. Selbst ungeschriebene Schutznormen sollen nach
der herrschenden schweizerischen Auffassung zulassig sein. Hinzu kommt, dass es in vielen Féllen tberaus
schwierig bis unmdglich ist, WlIIkurfre| zu ermitteln, ob eine vermeintliche Schutznorm tatséchlich vor reinen
Vermogensschaden schiitzen will.24 Aufgrund der herrschenden grossziigigen Haltung ist es méglich, in
Fallen von reinen Vermodgensschaden, in denen ein Schadenersatzanspruch geboten erscheint, aber ein
Schutzgesetz fehlt, eine Schutznorm ad hoc zu kreieren. Dass zum Beispiel Art. 239 StGB vor reinen Ver-
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mogensschaden infolge von Kabelbriichen schitzen will, lasst sich schwerlich aus dieser Bestimmung
ableiten.2> Art. 239 StGB aussert sich in keiner Weise zur zivilrechtlichen Haftung und schon gar nicht zur
Haftung fir reine Vermogensschaden. Eine willkirfreie Begrindung dafir, dass sich aus Art. 239 StGB in
der Tat ein Schutz vor reinen Vermodgensschaden ableiten lasst, erscheint nicht méglich. Nicht weniger
willkdirlich erscheint aber auch etwa die vom Bundesgericht anerkannte ungeschriebene Norm zum Schutz
vor reinen Vermoégensschaden infolge einer falschen Auskunft oder eines falschen Ratschlags.?

Die Schutznormenkreation ist nur eine Behelfslosung neben anderen, um die aus dem deutschen Recht
kopierte grundsatzliche Nichtersatzfahigkeit reiner Vermogensschaden im Deliktsrecht zu umgehen. Eine
weitere Behelfsldsung ist die Flucht aus dem Deliktsrecht hinliber in das benachbarte Vertragsrecht, in dem
reine Vermdgensschédden ohne Weiteres ersatzfahig sind. Im deutschen Recht sind verschiedene
dogmatische Konstruktionen entwickelt worden, um vom Deliktsrecht in das vertragliche Haftungsrecht
hinlberzuwechseln. Zu nennen sind: die Vertragsfiktion, die vertraglichen Schutzpflichten, der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter sowie die Drittschadensliquidation. Aber auch die culpa in contrahendo
sowie die Vertrauenshaftung sind im Grunde dogmatische Konstruktionen, um in Fallen von reinen
Vermoégensschaden die Nichtersatzfahigkeit reiner Vermogensschaden im Deliktsrecht umgehen und die
Modalitaten des vertraglichen Haftungsrechts zur Anwendung bringen zu kénnen.

Zu erwahnen ist schliesslich auch die sog. Funktionsbeeintrachtigungstheorie, die in der schweizerischen
Literatur mittlerweile mehrheitlich auf Zuspruch zu stossen scheint und die besagt, dass eine
Eigentumsverletzung grundsatzlich bereits dann gegeben ist, wenn (lediglich) die Nutzbarkeit einer Sache
gestort wird. Nach traditioneller Auffassung erfordert eine Eigentumsverletzung demgegeniber einen Eingriff
in die Substanz der Sache (weshalb man auch von der Substanzbeeintrachtigungstheorie spricht). Die
Funktionsbeeintrachtigungstheorie bewirkt eine Ausdehnung des Konzepts der Eigentumsverletzung. In
Féallen einer blossen Stdérung der Eigentumsnutzung, in denen unter Zugrundelegung der traditionellen
Substanzbeeintrachtigungstheorie ein  reiner Vermdgensschaden anzunehmen ware, ist unter
Zugrundelegung der Funktionsbeeintrachtigungstheorie stattdessen eine Eigentumsverletzung anzunehmen.
Damit wird die deliktsrechtliche Nichtersatzfahigkeit reiner Vermdgensschaden zuriickgedrangt, denn
Schéadigungen, die von einer Eigentumsverletzung herriihren (Sachschaden), sind im Deliktsrecht ohne
Weiteres ersatzfahig.

21 S.Fisch, N 375 ff.

22 S. Roberto, Wandlungen, 424.
23 Roberto/Rickenbach, 198.

24 S, Roberto/Rickenbach, 195.
25 S.Roberto, Schutz, 522.

26 S, Fisch, N 385 ff.
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Die grundsétzliche Frage, die sich angesichts der Vielzahl an komplizierten und komplikationstrachtigen
Behelfslésungen stellt, ist, welchen Sinn es hat, das Deliktsrecht — was den Schutz rein vermdégensmassiger
Interessen anbetrifft — in einem ersten Schritt Uberaus eng zu konzipieren und diese enge Konzeption in
einem zweiten Schritt mit den erwahnten Behelfslésungen zu durchléchern und insoweit gleichsam
rickgangig zu machen. Ware es dogmatisch nicht Uberzeugender, den deliktsrechtlichen Schutz rein
vermdgensmassiger Interessen von vornherein so zu konzipieren, dass gar nicht erst ein Bedurfnis nach
solchen Behelfslosungen entsteht?27

77

Der deliktsrechtliche Schutz rein vermégensmassiger Interessen ist zweifelsohne eine schwierige Thematik.
Das Problem der Haftung oder Nicht-Haftung fur reine Vermdgensschaden wird aber nicht einfacher
dadurch, dass man in die Generalklausel der Rechtswidrigkeit in Art. 41 Abs. 1 OR nach dem Vorbild von §
823 BGB eine richterrechtliche Regel einfugt, die rein vermdgensmassige Interessen im Grundsatz aus dem
Schutzbereich des Deliktsrechts ausschliesst. Denn damit wird das Problem der Haftung oder Nicht-Haftung
fur reine Vermdgensschaden lediglich an andere Stellen in der Privatrechtsdogmatik verschoben. Es
funktioniert nicht, mittels einer simplistischen Regel wie der deliktsrechtlichen Nichtersatzfahigkeit reiner
Vermogensschaden Dinge simplifizieren zu wollen, die einer simplen Losung nicht zugénglich sind.

Letztlich kommt man nicht umhin, im Falle eines reinen Vermdgensschadens — wie auch im Falle jedes
anderen Schadens — eine Wertung ber Haftung oder Nicht-Haftung vorzunehmen. Diese Wertung gilt es im
Rahmen des Priufungspunktes der Rechtswidrigkeit vorzunehmen und so nachvollziehbar wie mdglich zu
begrinden.

IV. Zurtick auf den richtigen Weg des Verhaltensunrechts

Die Ausfullung der Generalklausel der Rechtswidrigkeit in Art. 41 Abs. 1 OR mit dem
Rechtswidrigkeitskonzept von § 823 BGB muss als Abirrung vom richtigen Weg bezeichnet werden. Um eine
Abirrung handelt es sich deshalb, weil die Aufsplittung der Rechtswidrigkeit in Erfolgsunrecht im Falle von
Schéaden, die aus der Verletzung eines absoluten Rechts herriihren, einerseits und Verhaltensunrecht im
Falle von reinen Vermdgensschaden andererseits nicht Uberzeugt. Die Rechtswidrigkeit lasst sich unter
keinen Umstanden mit dem Erfolg begriinden; stets ist dazu erforderlich, dass der Schadensverursacher
gegen ein Gebot oder Verbot der Rechtsordnung verstossen hat. Die die Aufsplittung der Rechtswidrigkeit in
Erfolgsunrecht und Verhaltensunrecht motivierende Diskriminierung der reinen Vermogensschaden ist
ebenfalls verfehlt, denn sie vermag das Problem der Haftung oder Nicht-Haftung fir reine
Vermdgensschaden nicht zu l6sen. Anstatt dass das Problem der Haftung oder Nicht-Haftung fir reine
Vermogensschaden im Rahmen der Rechtswidrigkeit adressiert wird, wird auf diverse Behelfsldsungen
zuruickgegriffen, die es erlauben, die Nichtersatzfahigkeit reiner Vermodgensschaden im Deliktsrecht zu
umgehen.

Um eine Abirrung vom richtigen Weg handelt es sich sodann deshalb, weil das Bundesgericht die
Rechtswidrigkeit ungefahr bis zur Mitte des letzten Jahrhunderts noch zutreffend im Sinne des
Verhaltensunrechts interpretierte.28 Erst aufgrund der beriihmt-beriichtigten publizistischen Intervention von
Merz, in der sich dieser fiir die Ubernahme des Rechtswidrigkeitskonzepts von § 823 BGB ausgesprochen
hatte, ist das Bundesgericht vom richtigen Weg abgekommen.

Dass das Bundesgericht im Nachgang zur publizistischen Intervention von Merz die deutschrechtliche
Differenzierung zwischen Erfolgsunrecht einerseits und Verhaltensunrecht andererseits kopierte, mutet
insofern seltsam an, als in Deutschland das Erfolgsunrecht bereits ab dem frilhen 20. Jahrhundert — und
damit kurz nach Inkrafttreten des BGB — durch die sog.

78

27 Krit. bereits Roberto, Haftung, 150 f.: «Unstreitig sollte [...] sein, dass eine Generalklausel nicht zunéchst
Uiberméssig eingeschrankt werden sollte, um sie dann durch Anerkennung neuer Haftungsgrundlagen wieder
auszuweiten. Gerade dieses Vorgehen charakterisiert jedoch die Entwicklung des schweizerischen
Haftpflichtrechts!» S. auch Roberto/Widmer, 223.

28 S, Roberto, Haftpflichtrecht, N 04.08-04.09a; ders., Wandlungen, 425; ders., Haftung, 149.
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Verkehrs(sicherungs)pflichten2®  tberlagert wurde.39 Mit der zunehmenden Anerkennung von
Verkehrspflichten wurde de facto eingestanden, dass eben auch im Falle absolut geschitzter Rechtsguter
nicht der Erfolg als solcher die Rechtswidrigkeit zu begriinden vermag, sondern dass es dazu der Verletzung
einer Verhaltenspflicht (Verkehrspflicht) bedarf. Die Verkehrspflichten des deutschen Rechts sind letztlich
nichts anderes als ungeschriebene, richterrechtliche Verhaltens- oder Sorgfaltspflichten, die im Falle eines
schadigenden Eingriffs in ein absolut geschitztes Rechtsgut — also im Anwendungsbereich von § 823 Abs. 1
BGB — die Rechtswidrigkeit zu begriinden vermégen.

1. Einigkeit und Uneinigkeit zugleich in der Literatur

Dass die Rechtswidrigkeit einheitlich im Sinne des Verhaltensunrechts zu interpretieren ist, wird in der
schweizerischen Literatur heute kaum mehr bestritten. Es scheint Einigkeit dariber zu bestehen, dass das
Erfolgsunrecht aufzugeben ist. Uneinigkeit herrscht hingegen tber den einzuschlagenden Weg. Drei
Lehrmeinungen lassen sich — grob gesprochen — unterscheiden. Der Unterschied zwischen den
verschiedenen Lehrmeinungen betrifft zum einen die Frage, ob eine einfache oder eine zweifache Prifung
des Schadigerverhaltens stattzufinden hat. Zum anderen betrifft er die Frage, wo die Verhaltensprifung im
Haftungsaufbau zu erfolgen hat.31

Nach der ersten Lehrmeinung hat zur Haftungsbegrindung eine zweifache Verhaltensprifung
stattzufinden.32 Das Verhalten des Schadigers ist dieser Lehrmeinung zufolge sowohl bei der
Rechtswidrigkeit als auch beim Verschulden zu prifen. Nach der zweiten und der dritten Lehrmeinung
hingegen bedarf es fur die Haftungsbegriindung keiner zweifachen Verhaltensprifung; eine einfache Prifung
des Schadigerverhaltens soll gentigen. Die zweite und die dritte Lehrmeinung unterscheiden sich jedoch
hinsichtlich der tatbestandsmassigen Verortung der Verhaltenspriifung. Nach der zweiten Lehrmeinung ist
die Verhaltenspriifung beim Verschulden zu verorten;33 nach der dritten Lehrmeinung hat die
Verhaltenspriifung demgegeniber bei der Rechtswidrigkeit zu erfolgen.34

Die Erforderlichkeit einer zweifachen Verhaltensprifung ist nicht erkennbar3®> Wer eine
Rechtsgutsverletzung verursacht hat, soll dafiir haften, sofern — Urteilsfahigkeit unterstellt —
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die Verhaltensprifung ergibt, dass eine Verhaltenspflicht verletzt wurde. Auch im anglo-amerikanischen
Recht verhalt es sich so, dass das Schadigerverhalten nur einmal gepriift wird. Dass vorgangig zur Frage, ob
der Schadiger seine duty of care gegeniiber dem Geschadigten verletzt hat (breach of duty), zu ermitteln ist,
ob der Schadiger dem Geschadigten tberhaupt care schuldete (Bestehen einer duty of care), darf nicht als
zweifache Verhaltensprufung missverstanden werden. Erst beim Tatbestandsmerkmal breach of duty findet
eine Verhaltensprufung statt und nicht schon bei der Ermittlung des Bestehens einer duty of care.

Wird die Verhaltenspriifung konzeptionell beim Verschulden verortet, entfallt im Falle der Anwendung eines
Kausalhaftungstatbestands die Mdéglichkeit der Verhaltenspriifung. Wie die Rechtsprechung zeigt, kann das
Entfallen der Verhaltensprufung bei Anwendung eines Kausalhaftungstatbestands nicht richtig sein.36 Da
auch bei den verschuldensunabhéngigen Kausalhaftungstatbestanden die Prifung des Schadigerverhaltens
zur Haftungsbegrindung erforderlich ist, ist die Verhaltensprifung sinnvollerweise beim Tatbestandsmerkmal
der Rechtswidrigkeit zu verorten.

29 «\Verkehrssicherungspflichten» ist im Verhéltnis zu «Verkehrspflichten» der &ltere Begriff, der heute allenfalls noch
zur Bezeichnung einer bestimmten Teilmenge der Verkehrspflichten dienlich ist.

30 S. Roberto/Widmer, 223. Die Anerkennung von Verkehrssicherungspflichten hat ihren Lauf mit RGZ 53, 276 (aus
dem Jahr 1902) genommen.

31 S.Fisch, N 545 ff.

32 S. Fellmann/Kottmann, N 334, 526 ff, 557; Muller, N 161, 237 f.; Portmann, 277 ff; Rey/Wildhaber, N 822, 992;
Schénenberger, 12; Schwenzer/Fountoulakis, N 22.03, 50.31.

33 S.Werro, Responsabilité, N 288, 291; ders., Sorgfaltspflichtverletzung, 347 i.f.

34 S. Honsell/lsenring/Kessler, § 6 N 21; Roberto, Haftpflichtrecht, insb. N 03.06, 03.09; tendenziell auch Koller, N 18,
39; Verde, N 37.

35 GI.A. Honsell/lsenring/Kessler, 8 6 N 21: «Theoretisch und systematisch ist es nicht einleuchtend, dass dieselbe
Pflichtwidrigkeit zweimal gepruft wird, einmal bei der Rechtswidrigkeit, das andere Mal beim Verschulden.» S. auch
Verde, N 37: «Fur dieses Widerrechtlichkeitsverstandnis [einfache Verhaltensprifung bei der Rechtswidrigkeit]
spricht zumindest, dass die nach herrschender Ansicht beim Verschulden rubrizierte Sorgfaltspflicht (d.h. das unter
den gegebenen Umstéanden angebrachte Verhalten resp. die im Verkehr gebotene Sorgfalt) nichts anderes darstellt
als eine rechtliche Verhaltenspflicht und in dieser Eigenschaft im Grunde genommen der Rubik <Widerrechtlichkeit>
angehort.»

36  S.vorne Il.3.
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2. Zwei Quellen von Verhaltensgeboten und -verboten

Verhaltenspflichten  (gleichbedeutend:  Sorgfaltspflichten,  Gefahrschutzpflichten,  Verkehrspflichten,
Verkehrssicherungspflichten), aus deren Verletzung sich die Rechtswidrigkeit im Einzelfall ergibt, kénnen
zwei Quellen entstammen: den gesetzlichen Schutznormen einerseits und der allgemeinen Sorgfaltspflicht
andererseits.37

2.1 Gesetzliche Schutznormen

Dass sich Verhaltenspflichten aus (Schutz-)Normen ergeben kdnnen, ist unstreitig. Nicht hinreichend geklart
ist jedoch, was eine Schutznorm Uberhaupt ist, d.h., welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit eine
Norm Grundlage einer ausservertraglichen Haftung sein kann. Mit dem nach wie vor fehlenden Verstandnis
der Kriterien von Schutznormen verknupft ist das Problem, dass der Kreis der (vermeintlichen)
Schutznormen stetig grosser wird.38 Problematisch ist das stetige, unkoordinierte Grésserwerden des
Kreises der (vermeintlichen) Schutznormen mit Blick auf die Rechtssicherheit und das Willkirverbot, aber
auch mit Blick darauf, dass die Rechtswidrigkeit — wie elngangs ausgefihrt — so zu konzipieren ist, dass sie
die Entfaltungsfreiheit nicht (bermassig beschrankt.39 Eine tbermassige, grundrechtlich unzuldssige
Beschrankung der Entfaltun%sfrelhen droht jedoch, wenn unkoordiniert immer neue (vermeintliche)
Schutznormen kreiert werden.#0
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Die allgemein anerkannte Schutz- oder Normzwecktheorie ist zur Entscheidung dartiber, ob es sich bei einer
vermeintlichen Schutznorm tatsachlich um eine solche handelt, nur von beschranktem Nutzen. Zuné&chst
stellt sich die Frage, ob Uberhaupt eine Schutznorm vorliegt. Falls es sich so verhalt, stellt sich sodann die
Frage, ob der Schutzbereich der Schutznorm tangiert ist. Nach der Schutz- oder Normzwecktheorie missen
dazu die folgenden drei Voraussetzungen erflllt sein: Erstens muss der Geschadigte zum Kreis der durch
die fragliche Norm geschiitzten Personen gehdren (personaler Schutzbereich); zweitens muss die
eingetretene Verletzung des Integritatsinteresses zu jener Art von Verletzungen gehéren, vor denen die
fragliche Norm schiitzen will (sachlicher Schutzbereich); drittens schliesslich muss auch die Art und Weise,
in der die eingetretene Verletzung zugefiigt wurde, vom Schutzbereich der fraglichen Norm erfasst sein
(modaler Schutzbereich). So Uberzeugend sich diese drei Voraussetzungen einer Schutznormverletzung in
der Theorie ausnehmen, so problematisch ist, dass sich (vermeintliche) Schutznormen nur héchst selten zu
ihrem personalen, sachlichen und modalen Schutzbereich aussern. Auch das bekannte Instrumentarium der
Gesetzesauslegung hilft hier in den meisten Fallen nicht weiter.41

Das Problem, dass in der Praxis das Vorliegen oder Nicht-Vorliegen einer Schutznorm nur selten willkiirfrei
bestimmt werden kann, wird im schweizerischen Recht — im Vergleich namentlich zum deutschen Recht —
dadurch vergréssert, dass nach herrschender Auffassung auch ungeschriebene Schutznormen zuldssig sein
sollen. Es ist vorne bereits ausgefihrt worden, dass die Zulassung ungeschriebener Schutznormen eine der
vielen Strategien darstellt, um die zu enge Rechtswidrigkeitskonzeption des § 823 BGB, mit der die
Generalklausel der Rechtswidrigkeit in Art. 41 Abs. 1 OR ausgefillt wurde, de facto zu erweitern.42 Auf einer
grundsatzlichen Ebene ist gegen die Anerkennung ungeschriebener Schutznormen einzuwenden, dass
deren Quelle nicht erkennbar ist. Woher sollen ungeschriebene Schutznormen stammen? Soll es sich etwa
um Gewohnheitsrecht handeln? Dann ware der Nachweis der allgemeinen Rechtsiiberzeugung (opinio iuris)
sowie der lang andauernden Geltung (longa consuetudo) zu erbringen, was generell kaum mdglich sein
dirfte (dem Gewohnheltsrecht wird mit Blick auf die Gegenwart nicht ohne Grund die praktische Bedeutung
abgesprochen?3).

Die dogmatisch schwer zu begriindende Anerkennung ungeschriebener Schutznormen ware unnétig, wenn

es (erneut) zugelassen wirde, dass aus der aIIgememen Sorgfaltspflicht Verhaltenspflichten zum Schutz
Dritter — namentlich vor reinen Vermdgensschaden —44 fliessen konnen. Die Rechtsunsicherheit stiftende

37 S.Fisch, N 573 ff; Roberto, Haftpflichtrecht, N 4.26.
38  Ausfihrlich zur Schutznormenproblematik Roberto/Rickenbach, passim; s. auch Roberto, Wandlungen, 428 ff.
39 S.vorne l.2.

40 S, Larenz/Canaris, 439, die darauf hinweisen, «dass Ubermassige und uniibersichtliche Haftungsgefahren geeignet
sind, die Menschen auch von rechtméssigen oder gar sozial erwiinschten Tatigkeiten abzuhalten».

41 S. Roberto, Haftpflichtrecht, N 04.116.

42 S.vorne ll1.2.

43 S.BSK ZGB I-Honsell, Art. 1 N 21.

44 S etwa BGE 9311329 E. 5; 116 Ib 367 E. 6b.
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und nicht selten willkiirlich anmutende Anerkennung immer neuer (vermeintlicher) Schutznormen waére
vermeidbar, wenn stattdessen die allgemeine Sorgfaltspflicht zur Begrindung der Rechtswidrigkeit
herangezogen wirde. In all jenen (zahlreichen) Fallen, in denen nicht gegen eine vom Gesetzgeber
erlassene Norm verstossen wurde, die unzweideutig ein Verhaltensgebot oder -verbot aufstellt, das auch
zwischen Privaten wirksam sein will, sollte zur Begriindung der Rechtswidrigkeit auf die allgemeine
Sorgfaltspflicht abgestellt werden.

81

2.2 Die allgemeine Sorgfaltspflicht

Der Grund fiur die stete Zunahme der Zahl der (vermeintlichen) Schutznormen und die Zulassung
ungeschriebener Schutznormen dirfte darin liegen, dass es die herrschende Auffassung nicht zulasst, dass
aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht Verhaltenspflichten fliessen, aus deren Verletzung sich im Einzelfall das
Rechtswidrigkeitsurteil ergibt. Die fehlende Bereitschaft, im Einzelfall zur Begriindung der Rechtswidrigkeit
auf die allgemeine Sorgfaltspflicht zurtickzugreifen, dirfte damit zusammenhangen, dass die allgemeine
Sorgfaltspflicht noch kaum erforscht ist. Zudem stehen der Anwendung der allgemeinen Sorgfaltspflicht
mehrere Missverstandnisse im Wege.4

Dem Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht wird erstens vorgeworfen, dass es zu Rechtsunsicherheit
fuhre, da sich die Rechtssubjekte nicht mehr anhand des Gesetzes Uber die ihnen obliegenden
Verhaltenspflichten informieren kénnten. Diesem Vorwurf ist entgegenzuhalten, dass das Schadigerverhalten
nach traditioneller Lehre beim Verschulden ebenfalls mit einem ungeschriebenen Verhaltensmassstab
abzugleichen ist. Zudem fordert die allgemeine Sorgfaltspflicht — richtig verstanden — nicht mehr, als was von
jedem Rechtssubjekt, das sich innerhalb der Gemeinschaft bewegt, verlangt werden kénnen muss zur
Aufrechterhaltung der staatlichen Friedensordnung, namlich dass man das zumutbare Mass an Vorsicht
walten lasst, um Schadigungen anderer zu vermeiden.

Zweitens wird die Beflrchtung gedussert, dass die allgemeine Sorgfaltspflicht zu einer schrankenlosen
Haftung fuhren kénne. Dazu ist zu bemerken, dass man es im anglo-amerikanischen Recht verstanden hat,
mithilfe eines zweistufigen Tests (Ermittlung des Bestehens einer duty of care einerseits und Prifung der
Verletzung derselben andererseits) die allgemeine Sorgfaltspflicht so anzuwenden, dass
Haftungsausuferungen zuverléassig vermieden werden.

Drittens wird dem Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht vorgeworfen, dass es zu einer Begunstigung des
Ruickschaufehlers (hindsight bias)46 filhre. Dem ist zu entgegnen, dass der Rickschaufehler kein Problem
spezifisch des Konzepts der allgemeinen Sorgfaltspflicht darstellt. Die Riickschaufehlerproblematik besteht in
der traditionellen Konzeption des Tatbestands von Art. 41 Abs. 1 OR bei der Prufung der objektiven Seite
des Verschuldens genau gleich.

Viertens wird gegen das Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht vorgebracht, dass es im Widerspruch zum
Gewaltenteilungsgrundsatz stehe. Wer diesen Vorwurf dussert, verkennt, dass der Gesetzgeber selbst es
war, der mit der Schaffung der Generalklausel der Rechtswidrigkeit deren Konkretisierung an die
Rechtsprechungsorgane — in letzter Konsequenz an das Bundesgericht — delegiert hat.

Funftens wird gegen das Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht eingewendet, dass es zu einer
Vermengung von deliktischer und vertraglicher Haftung fiihren kénne. Dagegen ist zu sagen, dass — gerade
umgekehrt — der inadaquate deliktsrechtliche Schutz rein vermoégensmassiger Interessen zu einer Konfusion
stiftenden Expansion des vertraglichen Haftungsrechts
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in den Anwendungsbereich des Deliktsrechts gefiihrt hat (Schutz des Integritatsinteresses durch das
vertragliche Haftungsrecht, welches eigentlich den Schutz des vertraglichen Leistungsinteresses bezweckt).

Sechstens wird behauptet, dass das Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht der Rechtsentwicklung im
européischen Rechtstraum zuwiderlaufe. Auch dieser Aussage ist zu widersprechen. Die Differenzierung
zwischen (eng konzipierter) Rechtswidrigkeit einerseits und Verschulden andererseits ist ein Spezifikum des
BGB, die nur in jenen Rechtsordnungen bekannt ist, die insoweit dem BGB gefolgt sind. In den Ubrigen
westlichen Rechtsordnungen hingegen — namentlich in allen anglo-amerikanischen Rechtsordnungen — kann

45 Vorbehalte gegentiber dem Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht &ussern etwa Miiller/Riske (die sich spezifisch
auf Art. 46 «OR 2020» beziehen), passim; ferner Jaun, 479 f.; Loser-Krogh, 148 f. S. auch Fisch, N 603 ff.

46 S. dazu Roberto/Grechenig, passim.
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sich das Rechtswidrigkeitsurteil entweder aus einer Schutzgesetzverletzung oder aus einer Verletzung der
allgemeinen Sorgfaltspflicht ergeben.

Durchschlagende Argumente gegen das Konzept der allgemeinen Sorgfaltspflicht existieren nicht, was
schwerlich zu Uberraschen vermag angesichts der Tatsache, dass all jene westlichen Rechtsordnungen, die
nicht dem Rechtswidrigkeitskonzept von § 823 BGB gefolgt sind, zur Ermittlung der Rechtswidrigkeit — wie
eben erwahnt — neben den Schutzgesetzen auf die allgemeine Sorgfaltspflicht abstellen.

3. Restfunktion des Verschuldens

Ob das Verschulden — neben der Rechtswidrigkeit — eine eigenstandige Haftungsvoraussetzung bildet,
erscheint zweifelhaft. Ist Art. 41 Abs. 1 OR, in dem der Begriff des Verschuldens notabene keine
Verwendung findet, nicht viel eher so zu lesen, dass die Wortfolge «sei es mit Absicht, sei es aus
Fahrlassigkeit» bloss die zwei Grundformen rechtswidrigen Verhaltens (Vorsatz und Fahrlassigkeit)
bezeichnet?

V. Rechtswidrigkeit bei Kausalhaftungen

Wird die Rechtswidrigkeit einheitlich im Sinne des Verhaltensunrechts als Verletzung einer Sorgfaltspflicht
verstanden, so beeinflusst dies auch das Verstéandnis der sog. Kausalhaftungen, die in der Literatur haufig
von der sog. Verschuldenshaftung, d.h. der Haftung fiir ein Fehlverhalten (Deliktshaftung#’), abgegrenzt
werden. Die Kausalhaftungen werden gemeinhin weiter in zwei Unterkategorien zergliedert: die einfachen
oder milden Kausalhaftungen sowie die strengen Kausalhaftungen. Zur ersteren Unterkategorie gehéren all
jene Haftungstatbestande, bei denen der prasumtive Haftpflichtige die Einstandspflicht durch den Nachweis
hinreichender Sorgfalt abzuwenden vermag. Im Falle der Anwendung einer strengen Kausalhaftung bedarf
es demgegeniiber keiner Sorgfaltspflichtverletzung, um eine Haftung zu be-
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grinden. Eine Haftung ist trotz hinreichender Sorgfalt mdglich. Unsicherheit besteht hinsichtlich der
Einordnung der Werkeigentiimerhaftung.48

Wird bei der Prifung der Rechtswidrigkeit im Sinne des Verhaltensunrechts auf die Verletzung einer
Sorgfaltspflicht abgestellt, so zeigt sich, dass einfache Kausalhaftungen nichts anderes darstellen als
gesetzlich speziell geregelte Deliktshaftungstatbestédnde. Anders als bei der allgemein anwendbaren
Deliktshaftung in Art. 41 Abs. 1 OR kniupfen die einfachen Kausalhaftungen an bestimmte Arten von
Sorgfaltspflichtverletzungen an, und die Verletzung der Sorgfaltspflicht wird vermutet. Wesentlich ist jedoch
stets, dass der prasumtive Haftpflichtige eine ihm obliegende Sorgfaltspflicht (punkto Aufsicht, Auswabhl,
Erstellung, Unterhalt usw.) verletzt hat. Darin liegt das die Rechtswidrigkeit begriindende
Verhaltensunrecht.49

Den Haftungen, welche eine Sorgfaltspflichtverletzung voraussetzen (Deliktshaftung geméss Art. 41 Abs. 1
OR sowie einfache Kausalhaftungen), stehen die Gefahrdungshaftungen gegeniber, die eine Haftung auch
dann zu begrunden vermoégen, wenn der prasumtive Haftpflichtige samtliche ihm obliegenden
Sorgfaltspflichten  erfillt  hat.50  Gefahrdungshaftungen sind mithin strenge  Kausalhaftungen.
Gefahrdungshaftungen kommen bei Aktivitdten zum Zug, die — im Vergleich zu anderen Aktivitaten — in

47 Der Begriff der Deliktshaftung ist dem Begriff der Verschuldenshaftung vorzuziehen, denn nicht das Verschulden —
was auch immer darunter genau zu verstehen sein soll —, sondern das im Rahmen des Priifungspunktes der
Rechtswidrigkeit festzustellende Delikt ist haftungsauslésend. Ob dem Verschulden neben der Rechtswidrigkeit eine
eigenstandige Bedeutung zukommt, erscheint durchaus zweifelhaft (s. vorne IV.3).

48 S. Roberto, Haftpflichtrecht, N 10.01 f.
49 S. Roberto, Verschuldenshaftung, passim.

50 Zutreffend Fikentscher/Heinemann, N 1684 FN 1: «Streng genommen betreffen die Félle der Gefahrdungshaftung
keine unerlaubten Handlungen.» (Herv. im Original). S. auch Fellmann, N 113; Rey/Wildhaber, N 1501. Aus dem
deutschen Recht s. ferner etwa Fuchs/Pauker/Baumgértner, 281; Briiggemeier, 103. Ob die Rechtswidrigkeit (auch)
bei Gefahrdungshaftungen eine Haftungsvoraussetzung bildet, ist in der schweizerischen Literatur umstritten. Die
Antwort auf diese Frage héangt davon ab, wie die Rechtswidrigkeit dogmatisch konzipiert wird. Nach Oftinger/Stark
muss die Rechtswidrigkeit freilich auch deshalb eine Haftungsvoraussetzung bilden, damit auch im Rahmen der
Gefahrdungshaftungen die Berufung auf Rechtfertigungsgriinde maéglich ist (s. Oftinger/Stark, § 24 N 33 ff). Es fragt
sich jedoch, welcher Stellenwert den Rechtfertigungsgriinden bei konsequenter Anwendung des Verhaltensunrechts
Uiberhaupt noch zukommt (krit. v. Bar, N 490, welcher der Ansicht ist, «dass die Rechtswidrigkeit [i.S.v. § 823 BGB]
keine in einem européischen Kontext brauchbare Kategorie ist, und wir fligen jetzt hinzu, dass dasselbe auch fir die
Rechtfertigungsgrinde gilt»). Nach Fellmann, N 117, und Rey/Wildhaber, N 1505, ist die Berufung auf
Rechtfertigungsgriinde moglich, obgleich die Rechtswidrigkeit keine Haftungsvoraussetzung bilden soll.
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hohem Masse geféhrlich sind (wobei sich die erhdhte Gefahrllchke|t aus der grossen Schadenshéaufigkeit
und/oder dem grossen Schadenspotential ergeben kann).®1 Sie stellen gleichsam einen rechtspolitischen
Kompromiss dar: Anstatt dass die fragliche Aktivitéat aufgrund ihrer besonderen Geféhrlichkeit rundheraus
verboten wird, wird sie zugelassen, doch haftet im Gegenzug der Verursacher eines Schadens auch dann,
wenn er keinerlei Sorgfaltspflichten missachtet hat.52 Anders ausgedriickt: Aktivititen, die einer
Gefahrdungshaftung unterliegen, waren aufgrund ihrer besonderen Geféahrlichkeit eigentlich rechtswidrig und
ergo zu unterlassen, werden aber trotzdem als rechtmassig zugelassen;®3 weil
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die Rechtswidrigkeit eigentlich gegeben ware, 16sen sie im Falle eines Eingriffs in das Integntatsmteresse
eines Dritten eine Haftung aus, ohne dass es des Nachweises der Rechtswidrigkeit bedarf.>4 Die
Gefahrdungshaftungen besitzen insoweit, als sie ein Verbot der fraglichen Aktivitat abzuwenden verméogen,
einen freiheitsschonenden Charakter. Aufgrund ihres freiheitsschonenden Charakters dirfte es méglich sein,
die Existenz der Gefahrdungshaftungen grundrechtlich herzuleiten. Denn auch die Entfaltungsfreiheit
desjenigen Grundrechtstragers, der sich anschickt, eine besonders gefahrliche Aktivitat auszutben, wird
durch die Grundrechte geschiitzt (jedenfalls durch das subsidiare Grundrecht der personlichen Freiheit
gemass Art. 10 Abs. 2 BV). Eingriffe in die grundrechtlich geschitzte Entfaltungsfreiheit sind nur insoweit
zulassig, als sie zwingend erforderlich sind (Art. 36 Abs. 3 BV); wo eine mildere, ebenfalls zielfihrende
Massnahme zur Verfligung steht, ist diese zu ergreifen. Im Vergleich zu einem Verbot der in Frage stehenden
gefahrlichen Aktivitat stellt die Instituierung einer Gefahrdungshaftung eine solche mildere Massnahme dar.
Die grundrechtliche Gewahrleistung der Entfaltungsfreiheit des Ausiibers einer besonders gefahrlichen
Aktivitat verlangt es, dass der Gesetzgeber — wenn immer mdoglich — anstatt zu einem Verbot zum Instrument
der Gefahrdungshaftung greift, um das Erhaltungsinteresse Dritter vor Beeintrachtigungen durch die
geféahrliche Aktivitat zu schitzen.

Die Unterscheidung von Delikishaftung und Gefahrdungshaftung wird dann problematisch, wenn im
Anwendungsbereich der Deliktshaftung die Sorgfaltspflichten im Einzelfall durch die Gerichte derart
hochgeschraubt werden, dass sie mit zumutbarem Aufwand nicht mehr zu erfillen sind. Mit dem
Hochschrauben der Sorgfaltspflichten tUber das Mass des Zumutbaren hinaus wird einzelfallweise de facto
eine Geféahrdungshaftung kreiert. Dies ist oft reichlich problematisch, denn es besteht im schweizerischen
Recht keine Generalklausel der Gefahrdungshaftung. Die Schaffung von Gefahrdungshaftungstatbestanden
ist Sache des Gesetzgebers, wobei diesem das politische Ermessen dariber zukommt, in welchen
Konstellationen von — besonders gravierenden — Gefahren eine Geféahrdungshaftung (anstelle der milderen
Deliktshaftung) angemessen ist.
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51 S. Deutsch, N 641, 660.

52 S. BGHZ 79, 259, 262: «Einer Gefahrdungshaftung liegen keine Verhaltenspflichten zugrunde, vielmehr dient sie
dazu, die Auswirkungen einer konkreten, im Regelfall erlaubtermassen gesetzten Gefahr auszugleichen.»

53 «Der wirkliche Gegensatz zwischen Schuldhaftung und Gefahrdungshaftung liegt im Bereich der Rechtswidrigkeit.
[...] Die Schuldhaftung verbietet, die Gefahrdungshaftung erlaubt.» (Deutsch, N 657).

54 S, Deutsch, N 635; Wagner, Kap. 8 N 498.
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