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Gedanken zur Haftung des Arbeitnehmers
(insbesondere fiir Schidigungen Dritter)’

Von Prof. Dr. Viio Roberto

Dic Arbeitnehmerhaftung ist in der schweizerischen Rechtswissenschaft
vor allem von REHBINDER untersucht und entwickelt worden?. Da zu der
Haltung des Arbeitnehmers keine gesicherte Rechtsprechungspraxis vor-
liegt, obliegt es der Lehre, die bestehende Rechtsunsicherheit durch die
Aufstellung von Regeln zu schliessen. Nachfolgend ist der Stand der Ar-
beitnehmerhaftung, namentlich auch der Arbeitnehmeraussenhaftung, auf-
zuzeigen; sodann ist zu priifen, ob dic Auffassungen zur Haftungsbe-
schrinkung aufgrund des Berufsrisikos weiterzuentwickeln sind,

L Problemstellung

Der Arbeitgeber muss grundsitzlich fiir Schéiden, welche seine Arbeitneh-
mer in Ausiibung ihrer Verrichtungen Driltpersonen verursachen, einste-
hen. Hat der Arbeitnehmer einem Vertragspartner des Arbeitgebers einen
Schaden zugefiigt, wird die Handlung nach OR 101 I dem Arbeitgeber
zugerechncet, bei Schiidigungen vertragsfremder Dritter folgt dic Haftung

*  Ich danke meiner Assistentin, lic. iur. Petra Ginter, fiir ihre Unterstiitzung bei der

Ausarbeitung des Beitrages,

Erstvertffentlichung in: Jirgen Becker [et al.] (Hrsg.}, Recht im Wandel seines

sozialen und technologischen Umfeldes: Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Ver-

lag C.H. Beck Miinchen, Miunchen 2002. ’

2 Vgl. BernerKomm/Rehbinder OR 321e, insbesondere N 19 ff.; ders., Die Haftung
des Arbeitnehmers im schweizerischen Recht, in: M. Rehbinder (Hg.), Die Haf-
tung des Arbeitnchmers, Bern 1981, 66 ff.; vgl. auch die umfassende Untersu-
chung in der von Rehbinder betreuten Dissertation von K. Meier, Die Beriicksich-
tigung des Berufsrisikos bei der Haftung des Arbeitnehmers, Bern 1978; ferner J.
Brithwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, OR 32le N
4 ff.; E. Schweingruber, Kommentar zum Arheitsverirag, 2. Aufl., Bern 1976, 70
tf.; U. StreifffA. von Kaenel, Arbeilsvertrag, 5. Aufl., Ziirich 1992, OR 32le N 2
ff.; F. Vischer, Der Arbeitsvertrag, 2. Aull,, Basel 1994, 94 ff.
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aus OR 55 . Die vertragliche und deliktische Haftung des Arbeitgebers
fiir Handlungen seiner Arbeitnehmer hat sich trotz unterschiedlicher Haf-
tungsvoraussetzungen in der Praxis weitgehend angenihert; unterschied-
lich ist im Grunde vor ailem noch die Verjihrungsfrist®.

Sowohl bei der Vertrags- als auch bei der Deliktshaftung hat der Geschi-
digte die Wahl, ob cr gegen den veraniworilichen Arbeitnehmer (ans OR
41) oder gegen den fiir ihn verantwortlichen Arbeitgeber (aus OR 55 I aoder
101 I) vorgehen will. In aller Regel wird sich der Geschiidigte mit seinen
Schadencrsatzanspriichen an den Arbeitgeber halten, da er von ihm grisse-
re Solvenz erwartet und iiberdies den verantwortlichen Arbeitnehmer hiu-
fig nicht kennen dtirfte. ‘

Hat der Arbeitgeber dem Geschédigten Ersatz geleistet, stellt sich die Fra-
ge des Riickgriffs auf den Arbeitnehmer. Haftet der Arbeitgeber aufgrund
von OR 55 1, so ist das Verhiltnis der Regresshestimmungen in OR 55 11
und OR 51 II zu der Haftungsbestimmung des Arbeitnehmers in OR 321e
zu kliren; bedeutsam ist diesbeziiglich insbesondere die Stellang und Be-
rechtigung des aus dem deutschen Recht iibernommenen Kriteriums "Be-
rufsrisiko” bzw, "gefahrgeneigle Arbeit", Hilt sich der Geschidigte dage-
gen ausnahmsweise an den Arbeitnehmer, stellt sich umgekehrt die Frage,
welche Anspriiche der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber hat.

Arbeitgeber schliessen regelmiissig Betriebs- und Berufshaftpflichtversi-
cherungen ab, welche die vom Arbeitnehmer verursachten Schiden mit
cinschlicssen. Aus diesem Grunde diirfte sich die Riickgriffsfrage des Ar-
beitgebers bloss ausnahmsweise, eiwa bei fehlender Versicherungsde-
ckung, Uberschreitung der Versicherungssumme oder schuldhafter Herbei-

3 BernerKomm/Brefun, OR 35 N 4 {f.; BernerKomm/Weber, OR 101 N 39 {f.; H.
Honsell, Schweizerisches Haftpfiichtrecht, 3. Auflage, Ziirich 2000, § 13 N 33 {I';
H. Rey, Ausservertragliches Hafipflicherecht, 2. Auflage, Ziirich 1998, N 902 ff.; £,
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Bern
2000, N 23.12 ff.

4 Vel Schwenzer (Fn. 2) N 23.22; C. Widmer, Vertrauenshaftung - Von der Gefiahr-

lichkeit des Uberflussigen, ZSR 2001 I, 101, 107 [, Insbesondere kommt der dem

Arbeitgeber offen stehende Sorgfaltsbeweis kaum mehr Bedeutung zu, da die

Rechtsprechung die Anforderungen kontinuierlich angehoben und tberdies auch

ein Organisationsverschulden anerkannt hat.

Die divergierende Definition des Hilfspersonenbegrifts in OR 101 und 55 ist vor-

liegend nicht massgeblich, da der Arbeitnehmer unter beide Begriffe fillr.
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fithrung der Schiidigung®, stellen. Diesfalls trifft der Riickgriffsanspruch
den Arbeitnehmer umso hirter, da er meist nichr damir rechnet, mit sol-
chen Anspriichen konfrontiert zu werden. Uberdies kann der Versicherer
im Rahmen von VVG 72 auf den Arbeitnehmer Riickgriff nehmen.

11 Riickgriffsbestimmungen

1. Verhiltnis von OR 51 T zu OR 55 11

Haftet der Geschiiltsherr deliktisch aufgrund von OR 55 [ und hat er den
Geschidigten befriedigt, so gehen die Anspriiche des Geschidiglen gegen-
itber der Hilfsperson auf den Geschiiftsherrn iiber; dieser kann gemiss OR
35 I Riickgriff auf die verantwortliche Hillsperson nehmen. Da anderer-
seits sowohl Geschiftsherr als auch Hilfsperson demn Geschidigten haften,
ist auch die allgemeine Regressordnung in OR 5| anwendbar’.

Die beiden Regressregeln sind nicht deckungsgleich: Gemidss OR 51 11
trigt im internen Verhiltnis derjenige in erster Linie den Schaden, der ihn
durch unerlaubte Handlung verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige,
der ohne eigene Schuld und ohne eigene vertragliche Verpflichtung nach
Gesetzesvorschrift haftet. Die Haftung des Geschiftsherrn wird von der
vorherrschenden Lehre als Kauvsalhaftung qualifiziert, weshalb der Ge-
schiftsherr auf die schuldhaft handelnde Hilfsperson zuriickgreifen kann.
Aufgrund des Verweises in OR 51 [ aul OR 50 erfihrt diese Regelung
insofern eine Einschrinkung, als der Umfang des Riickgriffs nach Ermes-
sen des Richters bestimmt wird®. Demgegeniiber fchlt es in OR 55 II an
ciner entsprechienden Einschrinkung. Die Diskrepanz der beiden Bestim-
mingen wird darauf zurlickgefiihrt, dass OR 55 II von den Riten bereits
abgesegnet war, als OR 51 II in den Debatien behandelt wurde. Um beide
Bestimmungen in Einklang zu bringen, muss die Tragweite von OR 55 [T
eingeengt bzw. OR 51 II Vorrang gegeben werden, da dieser die neue ratio

Vgl. VVG 14, Die Versicherungsvertrige decken freilich auch Anspriiche gegen
den Arbeitgeber wegen vorsiitzlicher Handlungen der Arbeitnehmer ab.

7 Vel. BernerKomm/Brelan OR 55 N 39; Honsell (Fn, 2) § 13N 41,

8 Zutreffend Schwenzer (Fn. 2) N 88.32; zuriickhaltend BernerKomm/Brefun OR 51
N 8 und 80 f.
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des Gesetzes wiedergibt®. Sofern den Geschiiftsherrn neben der in OR 55 [
erwihnten Sorgfaltspflicht noch eine weitere ursdchliche Pllichtwidrigkeit
trifft, ist OR 50 anwendbar'’, und es kommt zu einer anteilsmissigen Be-
teilipung der Hilfsperson an dem vom Geschiftsherrn geleisteten Schaden-
ersatz'!.

Nun ist freilich zu beachten, dass der Vorrang von OR 50 1I/51 II den Um-
fang des Riickgriffsanspruchs einschriinkt, das Problem aber nichi 16si.
Auch wenn dem Ermessen des Richters - trotz der Rangfolge in OR 51 1T -
ein grosser Spielraum bei der Regressregelung eingerdumt bzw. der Re-
gress wegen eines konkurrierenden Verschuldens des Geschiftsherrn bloss
auf etwa die Hilfte des Gesamtbetrages reduziert wird, diirfte der Regress-
anspruch die finanziellen Méaglichkeiten der Hilfsperson oftmals iiberstei-
gen. Der wenig gliicklichen geselzlichen Regetung triigt auch der Vorent-
wurl der Haftpflichtrevision Rechnung, welcher in Art. 53c 1 die sachge-
rechie Anordnung vorsieht, dass sich der Riickgriff nach den Umstinden,
inshesondere nach dem Verschuldensgrad und der Intensitdt des Risikos
richten soll.

2. Verhiiltnis zur vertragsrechtlichen Haftung

Hat der Arbeitgeber einem geschidigten Dritten aus OR 55 I Schadener-
satz geleistet, stellt sich die Frage, ob sich der Riickgriff nach den darge-
stellten deliktsrechtlichen Regressbestimmungen oder nach der arbeitsver-
tragsrechtlichen Haftungsbestimmung in OR 32le richtet. Die Frage ist
insofern bedeutsam, als die Haftung des Arbeitnehmers einerseits durch
den subjektivierten Fahrlissigkeitsbegriff und andererseits durch den Beg-
riff des "Berufsrisikos” eingeschriinkt wird (dazu sogleich Zilf. iIl}.

Die Konkurrenz dieser Anspruchsgrundlagen fiir den Riickgriff ist nach
herrschender Auffassung dahingehend zu 18sen, dass die deliktsrechtliche
Regressregelung dann keine Anwendung findet, wenn zwischen dem Ge-
schiltsherrn und der Hilfsperson ein Arbeitsvertrag besteht. Die vertragli-
che Haftung des Arbeitnchmers gemiss der relativ zwingenden Bestim-

2 BernerKomm/Brehm OR 55 N 107, Guhl/Koller § 26 N 17, G. Krieger, Der inner-
betriebliche Schadensausgleich im Rahmen der Haftung des Arbeitnehmers bei der
Ausfithrung schadensgeneigter Arbeit, Diss. Basel 1968, 64 und 68.

Sowohl Geschiftsherr als auch Hilfsperson haften aufgrund von OR 41; vgl. Ber-
nerKomm/Brehm OR 55 N 37.

' RernesrKomm/Brehm OR 55 N 107.

10
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mung in OR 321e geht den Bestimmungen in OR 50/51 bzw. 53 11 vor, da
die dem Dritten zugefiigte Schidigung als Verletzung der dem Arbeitgeber
geschuldeten Sorgfaltspflicht zu betrachten ist'?,

DBie deliktsrechtliche Regressordnung kann indes bei Temporéirarbeitsver-
hiilltnissen bedeutsam sein. Nach der Rechtsprechung und vorherrschenden
Lehre gilt als Geschéftsherr im Sinne von OR 55 das "mietende” Unter-
nehmen'?. Der Arbeitsvertrag besteht dagegen zum "vermietenden" Tem-
porararbeitunternchmen. Da der Temporirangestellte nicht Arbeitnehmer
des Einsatzbetriebs ist, haftet er diesem gegeniiber nicht aus OR 32le,
sondern aus OR 41'%; entsprechend richtet sich der Riickgriff nach OR 50
II/51 II, wobei das richterliche Ermessen in OR 50 11 insofern zu konkreti-
sieren ist, als dabei die arbeitsvertragsrechtlichen Haftungsgrundsitze
massgebend sein sollen’”, Folgt man dicser Auffassung, ist der Arbeitneh-
mer auch nicht auf einen Freistellungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber

(dem Temporir Unternehmen) angewiesen!'®,

3 Freistellungsanspruch

Dem Geschiidigten ist es unbenommen, sich mit seiner Schadenersatzfor-
derung nicht an den Arbeitgeber, sondem direkt an den Arbeitnehmer zu
wenden. Dies ist dann problematisch, wenn der Arbeitnchmer stirker in
Anspruch genommen wird, als dics bei einem Riickgriff durch den Arbeit-
geber der Fall wiire. Obwohl eine gesetzliche Regelung dieses Freistel-
lungsanspruches fehlt, muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer richtiger
Ansicht nach von diesen Ersatzanspriichen freistellen'’. Die Voraussetzun-
gen und die Hohe dieses Freistellungsanspruches entsprechen der Be-
schriinkung des Regressanspruches des Arbeitgebers gegeniiber dem Ar-

12 Rey (Fn. 2) N 964; Guhi/Koller § 26 N 22; BernerKomm/Brelom OR 55 N 109;
Krieger (Fn. 8) 123; ferner Vischer (Fn. 1) 95.

3 BernerKomm/Brehm OR 55 N 19 m.w.N.

Y Streifffvon Kaenel (Fn. 1) OR 321e N 5.

15 Vgl. Vischer (Fn. 1) 96 f.; Mefer (Fn. 1) 61 f.

16 Ebenso fiir das deutsche Recht MiinchenerKomm/Miiller-Gidge BGB 611 N 476,

7 M. Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 14. Auflage, Bern 1999, § 8 N 61;
BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 27; zur dogmatischen Begriindung siche Mei-
er (Fn. 1) 63 ff. Entwickelt wurde der Gedanke des Freistellungsanspruchs im
deutschen Recht, siehe dazu MinchenerKomm/Miiller-Glége BGB 611 N 476 ff.;
Stavdinger/Richardi BGB 611 N 537 f.; M. Beckers, Die Aussenhaftung des Ar-
beitnehmers, Diss. Konstanz 1995, 53 ff.
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beitnehmer, wenn der geschidigte Dritte sich an den Arbeitgeber gewendet
hiitte. Hat der Arbeitnehmer dem Geschiidigten selbst geleistet, wandelt
sich der Freistellungsanspruch in einen Anspruch auf Ersatzleistung'®.

Fraglich ist, ob ¢in zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten vereinbar-
ter Haftungsausschiuss auch den Anspruch gegen den Arbeitnehmer aus-
schliesst. Richtiger Ansicht nach ist durch Auvslegung zu ermitteln, ob die
Haftungsvereinbarung auch Schutzwirkung zugunsten des Arbeitnehmers
hat'?, was im Zweifelsfall eher zu bejahen ist.

Nicht geldst ist die Frage der Risikotragung im Falle einer Insolvenz des
Arbeitgebers, d.h. wenn der Freistellungs- oder Ersatzanspruch wegen
Insolvenz des Arbeilgebers nicht durchgesetzt werden kann. Der Arbeit-
nehmer riskiert in diesem Fall, auch bei leichter Fahrldssigkeit fiir den
vollen Schaden aufkommen zu miissen. Keine Losung wire einc erhebli-
che Ersatzreduktion zu Lasten des Geschiidigten: FErscheint es schon hart,
dass jemand durch cin kleines Verschen sich einer weitgehenden Ersatz-
pflicht aussetzt, so ist es auf der anderen Seite noch viel hiirter, dem tiber-
haupt keine Schuld treffenden Geschidigten die Tragung eines Teils des
Schadens aufzubiirden®®,

ia Vertragshaftung des Arbeitnehmers

1. Allgemeines

Gemiiss OR 321e, welcher mit der am 1.1.1972 in Kraft getretenen Revisi-
on des Arbeitsvertragsrechis eingefithrt wurde?!, haftet der Arbeitnehmer
fiir Schiiden, welche er dem Arbeitgeber zufiigt. Abs. | dieser Bestimmung
hiilt fest, dass der Arbeitnehmer sowoh! fiir absichtliche als auch fiir fahr-
ldssige Handlungen einzustehen hat. Abs. 2 von OR 32ie beschrcibt das
Mass der Sorgfalt, fiir die der Arbeitnehmer einzustehen hat. Danach soll
bei der Konkretisierung nicht bloss auf die individuellen Fihigkeiten und
Eigenschaften, sondern auch auf das einer bestimmten Titigkeit innewoh-
nende "Berufsrisiko" abgestellt werden.

18 Vgl. Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61; fiir das deutsche Recht Beckers (Fn. 16) 53 ff.
Schwenzer (Fn.2) N 86.03; so auch das deutsche Recht, vpl. Miinchener-
KomnvMiiller-Gldge BGB 611 N 477 m.N,

2y Roberto, Schadensrecht, Basel 1997, 253 1.

Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Revision des Arbeitsvertragsrechts vom 25.
August 1967, BBI 1967, Bd. 11, 300 und 310 ff. (zit. Botschaft),
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Konkrete Anhaltspunkte tiber Art und Umfang der Haltungseinschrinkung
aufgrund des "Betriebsrisikos” konnen dem Gesetz jedoch keine entnom-
men werden®’, Zu Recht weist REHBINDER auf die zentrale Bedentung der
Bestimmung in OR 32le II fiir den Bereich der Schlechterfiillung hin,
weshalb es zu bedauern sei, dass sie so viele Fragen offenlasse?. Bevor auf
die verschiedencn Auffassungen in Lehre und Rechtsprechung eingegan-
gen wird, ist kurz die Entwicklung der Arbeitnehmerhaftung darzulegen.

2. Entwicklungen in der Arbeitnehmerhaftung

Eine erste Einschriinkung der Arbeitnehmerhaftung erfolgte im Zusam-
menhang mit der Revision des OR anlisslich des FErlasses des ZGB im
Jahre 1912%. Die Sorgfaltspilicht wurde subjektiviert, indem sie nach
Massgabe der konkreten Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnebmers
zu bestimmen ist*. Kritiker sahen in dieser Haftungseinschrinkung einc
"Priimie auf Faulheit und Unkenntnis"?® und hofften, gemiss MEIER, "auf
eine einschrinkende Gerichtspraxis, damit diese Bestimmungen keinen
Schaden anrichten"?’,

Scchzig Jahre spiter, bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts im Jahre
1972, stellte die Botschalt des Bundesrates den subjecktiven Sorgfaltsheg-
riff zwar nicht in Frage; umgekehrt lehnte sie aber - entgegen entsprechen-
der Forderungen einzelner Arbeitnehmerverbiinde - eine weilergehende -
Haftungseinschrinkung ausdriicklich ab. Dies wurde damit begriindet, dass
die "verdnderten betrieblichen Verhiltnisse und der immer mehr sich aus-
breitende Einsatz von kostspieligen Maschinen, Geriten und Apparaten in
allen Arten von Betrieben ... zum Schutz der berechtigten Interessen des
Arbeitgebers nicht eine verminderte, sondern cine gesteigerte Verantwort-

lichkeit des Arbeitnehmers” verlangen?®.

Die Uberlegung, dass mit zunehmender Schadenstriichtigkeit der Arbeit in
industrialisierten Betriecben auch einc gesteigerte Verantwortlichkeit der

22 vgl. Meier (Fn. 1) 36 f.

B BernerKomm/Rehbinder OR 321¢ N 19.

% Meier (Fn. 1) 14 .

3 30R 3281IL

% H. Oser, Der Dienstvertrag nach den Beschliissen der Expertenkomnission, SIZ
1909, 307.

2T Meier (Fn. 1) 15; vgl. auch BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 1.

% Botschaft (Fn, 20y 312,
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Arbeitnehmer einhergehen miisse, stand schon damals quer zum internati-
onalen Diskussionsstand®. Eine klatere Sicht auf die Anforderungen an
cine zeitgemiisse und sachgerechte Regelung der Arbeitnehmerhaftung
bewies das Parlament, indem es dem Bundesrat nicht folgte und das Krite-
rium des "Berufsrisikos” im Wortlaut der revidierten Bestimmung in OR
321e verankerte.

3. Rezeption der deutschen Lehre und Rechtsprechung?

Nach REHBINDER wurde mit der Aufnahme des Begriffes "Berufsrisiko” in
den Gesetzestext, "von den meisten Beteiligten wahrscheinlich unbemerkt,
die deutsche Lehre und Gerichtspraxis zur sog. schadensgeneigten oder

gefahrgeneigten Arbeit in das schweizerische Recht iibernommen‘!.

Anderer Ansicht ist BRUHWILER: Die Geselzesmaterialicn wiirden keiner-
lei Anhaltspunkle fiir die Rezeptionsthese Rehbinders liefern, und auch in
der Rechtsprechung sei die deutsche Lehre und Praxis zur Arbeitnehmer-
haftung nicht bestétigt worden. Durch die Anfnahme des Wortes "Betriebs-
risiko” sollte lediglich der Gesetzestext redaktionell verbesscrt werden,
Auch die hierauf erpangene Rechtsprechung verfolge "in Abwiigung des
Berufsrisikos und zahlreicher anderer Gesichtspunkte das Ziel einer mog-
lichst einzelfullgerechten Ersatzbemessung und hat schematisierende Lo-
sungeralz, wie sie in Deutschland entwickelt worden sind, bisher abge-
lehnt"™~,

Auf letzteren Aspekt betreffend Einzelfallgerechtigkeit ist zurlickzukom-
men?, Ob bei der Revision des Arbeitsrechts tatsiichlich eine Rezeption
des deutschen Rechts beabsichtigt war, kann letztlich aber olfengelassen
werden. So oder anders sollte das Heranziehen auslindischer Rechtspre-
chung und Entwicklungen fiir die Fortbildung des eigenen Rechts eine
Selbstverstiindlichkeit sein. Zutreffend hat KRAMER unlidngst ausgefiihrt,
dass zu Rechtsfragen, die in der Schweiz "gleich oder dhnlich gestelll sind,
in Deutschland regelmissig erheblich mehr praktisches Erfahrungsmaterial
anfillt, aber auch eine erheblich dichiere literarische Auseinandersetzung
erfolgt”. Es sei daher geradezu unverantwortlich, wiirde man sich hierzu-

P Meier (Fn. 1) 16.

*0" Einzelheiten zur Entstehungsgeschichte bei Meier (Fn. 1) 16.
' BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 20; Meier (Fn. 1) 17.
2 Brijhwiler (Fn. 1) OR 321e N 9c.

*3 Hinten Ziff. V/1.
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lande dieser Argumentationshilfe nicht bedienen. Aus diesem Grunde ist
nachfolgend der deutschen Lehre und Rechtsprechung zur ,.schadensge-
neigten oder gefahrgeneigten Arbeit” nachzugehen und auszulolen, inwie-
fern die dortigen gewandelten Auffassungen zur Arbeitnehmerhaftung
auch in der Schweiz beriicksichtigt werden sollten. Zuniichst muss aber die
gegenwiirtige schweizerische Auffassung dargelegt werden.

4, Lehre und Rechtsprechung zum "Berufsrisiko"

Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung verstecht OR 321e II in dem
Sinne, dass dic Haftung des Arbeitnehmers fiir Fahrldssigkeit zwingend
gemindert wird, wenn der von ihm zu verrichtenden Tiitigkeit ein besonde-
res ,,Berufsrisiko® innewohnt. Denn ,,wo cine Titigkeit ein besonderes
Berufsrisiko’ darstellt, rechtfertigt es sich, dieses als Teil des Unterneh-
merrisikos zu behandeln und den Schaden ganz oder teilweise anf den
Arbeitgeber zu iiberwiilzen, welcher sich gegen dieses Risiko durch Ab-
schluss einer speziellen Haftpflichtversicherung absichern kann**®.

Lehre und Rechtsprechung unterscheiden regelmissig nicht bloss zwischen
leichter und grober Fahrlissigkeit, sondern anerkennen auch den Zwi-
schengrad einer mittleren Fahrlissigkeit®®, Bei einer solchen Dreiteilung
des Fahrlissigkeitsbegriffs wird namentlich von REHBINDER vertreten,
dass leichteste Fahrlissigkeit "bei besonderem Berufsrisike nach OR 32le
I 7zum volligen Wegfall der Haltung" fithre’. Gegen einen ginzlichen
Wegfall der Schadenersatzpllicht bei sehr leichter Fahrléssigkeit und
gleichzeitig vorhandenem Berufsrisiko wendet sich BRUHWILER, da dies

¥ OEA Kramer, Der Einfluss des BGB auf das schweizerische und Osterreichische

Privatrecht, AcP 2000, 365, 399. Das Bundesgericht zicht bei Entscheidfindung
seit jeher ausldndische Rechtsprechung bei, wobei dem deutschen Recht besondere
Bedeutung zukommt; vgl. A. Gerber, Der Einfluss des auslidndischen Rechts in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts, in: Osmose zwischen Rechtsordnungen, Be-
richte des Kolloquiums anlédsslich des zehnjihrigen Bestehens des schweizerischen
Instituts fir Rechtsvergleichung, Ziirich 1992, 141, 143 {f.

3 Vgl. Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61; ebenso ZiircherKomm/Staehelin OR 321e N 23.

% vgl. z.B. BGE 100 11 338; BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 25; Brithwiler (Fn.
1Y OR 32]e N 5b; ZiircherKomm/Staehelin OR 321e N 19 unterscheidet dagegen
nur grobe und leichle Fahrlissigkeit.

3 BernerKomm/Rehbinder OR 32te N 26; ebensc Schweingruber (Fn. 1) 72; Meier
(Fn. 1) 39.
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mit den gesetzlichen Regeln {iber die Ersatzbemessung unvereinbar wire’®,

Anstelle schematisierender Losungen miissten im Einzelfall das Berofsri-
siko, der Verschuldensgrad und andere Gesichispunkle im Rahmen der
Schadenersatzbemessung abgewogen werden™.

Bei mittlerer Fahrlissigkeit soll nach herrschender Auffassung eine Scha-
denersatzreduktion im Sinnc einer Schadensieilung zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer erfolgen®. Verschiedentlich wird in diesem Fall eine
Schadencrsatzleistung von hochstens einem Monatsgehalt postuliert*!. Bei
Vorsatz und Grobfahrlissigkeit liegen dagegen nach vorherrschender Auf-
fassung keine Reduktionsgriinde vor*?; nach einer Mindermeinung ist eine

Reduktion auch bei Grobfahrlissigkeit moglich®.

Zu beachten ist, dass nach allgemein herrschender Auffassung ohne Vor-
liegen eines bestimmten ,Berufsrisikos™ eine Haftungsbefreiung nicht in
Betracht kommt, auch nicht bei leichtester Fahrlidssigkeit. Dies wird damit
begriindet, dass der Geselzgeber bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts
einem gegenteiligen Begehren einzelner Arbeitnehmerverbiinde nicht ent-
sprochen habe und eine Haftungsbefreiung Giberdies nicht mit den gesetzli-
chen Regeln iiber die Ersatzbemessung vereinbar wire. Leichte Fahrlis-
sigkeit kinne nur zu einer Reduktion der Schadenersatzpflicht des Arbeit-
nehmers fiihren*. Infolgedessen wird auch die Basler Gerichtspraxis kriti-
siert*®, welche bei leichter Fahrlissigkeit die "Faustregel” entwickelt hat,

B Brithwiler (Fn, 1) OR 321e N 5c und Yc.

¥ Briihwiler (Fn. 1) OR 32Le N 9c.

0 BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 27, Schweingruber (Fn. 1) 72.

' Meier (Fn. 1) 39.

42 Vgl. Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61; BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 27; A. von

Kaenel, Managementorientiertes Wirtschaftsrecht, Arbcitsrecht, St. Gallen/Lachen

1999, 63; J. Briihwiler (Fn. 1) OR 321e N §; Mejer (Fn. 1) 39.

ZiircherKomm/Staehelin OR 32le N 24; Rechtsprechungsnachweise bei Meier

(Fn. 1333 Fn. 58.

“ vol. Botschaft (Fn. 20) 72; Briihwiler (Fn. 1) OR 321e N 2b und 5c; Ziircher-
Komm/Stachelin OR 321e N 27. Dass die allgemein vertretene Ansicht, OR 43 1
erlaube eine weitgehend von Billigkeitserwigungen beeinflusste Schadenersatz-
festsetzung, nichl zil dberzeugen vermag, ist ausfithrlich dargelegt in Roberto (Fn.
19) 270 ff., insbesondere 281 ff. Obwohl die Marginale von OR 43 "Bestimmung
des Ersatzes" lautet und das Gesetz erst bei OR 44 von "Herabsetzungsgriinden”
spricht, nimmt die allgemeine Auffassung ohne weiteres an, auch OR 43 sehe Her-
absetzungsgriinde vor.

3 Vel. etwa Brithwiler (Fn. 1) OR 32le N 2b: "rechtlich nicht haltbar"; vgl. auch
ZiircherKomm/Stachelin OR 321e N 27; "Die von erstinstanzlichen Gerichten im-

43
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dass der Arbeitnehmer nicht mehr als einen Monatslohn fiir den Schaden
leisten soll, und zwar unabhingig vom Vorliegen eines ,,Berufsrisikos*4¢.

IV, Rechtslage in Deutschland

1. Gefahren- oder schadensgeneigte Arbeit

Gemiiss der Rechtslage in Deutschland bestcht im Rahmen der Schadener-
satzbemessung keine Mbglichkeit, den Ersatzbelrag im Hinblick auf leich-
tes Verschulden des Ersatzpflichtigen zu reduzieren. Aufgrund fehlender
Moglichkeit, durch (zweifelhafte) Billigkeitserwidgungen den Schadener-
satzbetrag im Einzelfall herabzusetzen, wurde in der Rechtsprechungspra-
xis rasch offenkundig, dass die Haftung des Arbeitnehmers fiir jede Sorg-
faltspflichtverletzung zu sozial unannchmbaren Konsequenzen fiihren
muss.

Bereits in den dreissiger Jahren des letzten Jahrhunderts setzte sich die
Erkennénis durch, dass"lnfolge der Arbettnehmerhaftung das ., Betriebsrisi-
ko* des Arbeitgebers weitgchend dem Arbeitnehmer auferlegt wird. Sach-
gerecht wiire es dagegen, dass der Arbeitgeber, ,,welcher den Arbeitnehmer
im eigenen Interesse mit der Leistung von Arbeit beauftragt, den Betricbs-
ablanf und die Organisation heherrscht, sowie letztlich die Gewinne aus
der betricblichen Titigkeit erzielt, auch das mit dem Betriebsprozess
zwangsliufig verbundene Risiko tragen soll, das im gelegentlichen Ausfall
der die Arbeit leistenden Menschen liegt’, Ausserdem hat der Arbeit-
nehmer keinen Einfluss auf Hohe und Umfang des Schadensrisikos; er ist
somit einem erhéhten Haftungsrisiko ausgesetzt, dem er anders als bei
privaten Tiligkeiten auch kaum ausweichen kann. Da er dem Arbeitgeber
keinen Arbeitserfolg schuldet, sondern nur die Dienstleistung selbst, ist
schliesslich sein Arbeitsentgelt auch nicht ein Aquivalent fiir dieses zusiitz-
liche Risiko™.

Aus diesen Griinden fiihrten die dentschen Gerichte und insbesondere auch
das BAG auf dem Wege der Rechtsfortbildung cine einschneidende Be-

mer wieder erlassenen Urteile, worin der Arbeitnehimer von seiner Hafipflicht we-
gen leichter Fahrlissigkeit befreit wird, sind daher mit dieser Begriindung unhalt-
bar."

% piMm 1974, 253; vgl. auch Schweingruber (Fn. 1) 72.

Y7 vgl. Beckers (Fn. 16) 18.

B vol. Staudinger/Richardi BGB 611 N 489.
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schrinkung der Arbeitnghmerhaftung aufgrund der sog. ..schadens- oder
gefahrgeneigten Arbeit” cin®. Dem Begriff kam zentrale Bedcutung zu,
und er wurde zu einem der umstrittensten Punkte in der deutschen Arbeit-
nehmerhaftung. Seit dem Beschluss des Grossen Rates vom 25, September
1957 galt eine Titigkeil dann als ,,gcfabrgeneigt”, wenn die Eigenart der
Titigkeit es "mit grosser Wahrscheinlichkeit mit sich bringt, dass anch
dem sorgfiltigsten Arbetinehmer geiegentlich Fehler uoterlaufen, die - fiir
sich allein betrachtet - zwar jedesmal vermcidbar waren, also fahrldssig
herbeigefiihet worden sind, mit denen aber angesichts der menschlichen
Unzuldnglichkeit als mit einem typischen Abirren der Dienstleistung erfah-
rungsgemiss zu rechnen ist**. Erginzt wurde die Umschreibung des Beg-
riffes der Schadensgeneigtheit in dem Sinne, dass es jeweils nicht auf die
allgemeine Gefihrlichkeit der Arbeit, sondern auf die konkrete Gefahren-
lage ankam. Es konnte grundsiitzlich also jede mogliche Verrichtung im

konkreten Fall , gefabirgeneigt* sein®',

2. Von der schadensgeneigten zur betrieblich veranlassten
Titigkeit

Gegen das Kriterium der ,schadensgeneigten Arbeit” wurde in der Lehre
verschiedentlich Kritik geiibt. Zum einen wurde bezweifelt, dass sich fiir
die Abgrenzung der ,.schadensgeneigten von den iibrigen Arbeiten sach-
gerechte Kriterien finden lassen; dies gelle umso mehr, als die Rechtspre-
chung bei der Unterscheidung nicht lediglich auf die Titigkeit als solche,
sondern aut die konkreten Umstiinde des Einzelfalles abstclle. "Wenn aber
cin typischer Fall gefahrengeneigter Arbeit im konkreten Fall nicht als
gelahrengeneigt zu beurteilen ist, wie umgekehit ein nicht typischer Fall
gefahrengeneigter Arbeit wegen der konkreten Umstiinde des einzelnen
Falles gefahrengeneigt sein kann, so ist das Kriterium der Gefahrenge-
neigtheit nicht mehr gecignet, einen besonderen Sachverhalt abzugrenzen,

&

4 Vgl. zB. BGHZ 16 (19535), 111, 116; Staudinger/Richardi BGB 611 N 493
m.w.N.

X BAGE 5 (1957, 1, 7; vgl. auch Reckers (Fn. 16) 43; A. Busernann, Die Haltung
des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber und Dritten, Haftung im Vorver-
tragsstadium, wilrend des Arbeitsverhdlinisses und im Nachvertragsstadium, Ber-
lin 1999, 74 [t

3 Vgl. Beckers (Fn. 16) 43; Staudinger/Richardi BGB 611 N 497 je mit m.w.N.
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auf den sich die Haftungserleichterung fiir den Arbeitnehmer be-
schrinkt.">?

Zum anderen machte die Lehre zonehmend geliend, dass die Argumente
fiir etne Haftungsbegrenzung im Grunde fiir alle Thtigkeiten gleichermas-
sen gelten miissten und es daher nicht darauf ankommen konne, ob fiir
diese Titigkeit das Risiko eines Schadenseintritles hoch oder niedrig ist™,
Die Erkenntnis, dass letztlich jeder Schadenseintritt bei Verrichtung der
Arbeit die Verwirklichung des Betriebsrisikos bedeutet, begann sich in den
achtziger Jahren auch in der Rechtsprechung des BAG durchzusetzen. Der
BAG konnte aber nicht ohne weiteres auf das Kriterium der ,,Schadensge-
neigtheit der Arbeit” verzichten, da diese Rechtsauffassung von der Recht-
sprechung des BGH abgewichen wire. Der Grosse Senai des BAG riefl
deshalb im Jahre 1992 den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe
zur Klirung der Rechtsfrage an. Noch vor der Entscheidung des Gemein-
samen Senates schloss sich jedoch der BGH der Rechisansicht des BAG
an. Damit stimmten BAG und BGH iiberein, dass dic ,,Schadensgeneigt-
heit” keine Voraussetzung mehr fiir einen Haftungsansschluss bzw, Haf-
tungsheschriinkung des Arbeitnehmers sein diirfe, sie lediglich zu den
Abwiigungskriterien im Rahmen der Mitverursachung gehore™,

3. Dreigeteilter Fahrlassigkeitsbegriff

Das BAG hat in einigen Entscheidungen die Haftung des Arbeitnehmers
bei gefahrgeneigter Arbeit auf Vorsatz und Grobfahrlissigkeit be-
schriinkt®®, ist dann aber wieder zum dreigeteilten Fahrlissigkeitsbegriff
zuriickgekehrt. Unterschieden wird zwischen grober, mittlerer und leichter
Fahrlissigkeit. Als Faustregel gilt, dass bei grober Fahrlissigkeit der Ar-
beitnehmer, von Hirtefillen abgesehen, den Schaden vollstindig ersetzen
muss, bei mittlerer Fahrldssigkeit eine Schadensleilung zwischen Arbeit-

32 Staudinger/Richardi BGB 611 N 498.

5 Nachweise bei Beckers (Fn. 16) 43; Staudinger/Richardi BGB 611 N 499.

4 Vel. Staudinger/Richardi BGB 011 N 501, MiinchenerKomm/Miiller-Glige BGB
611 N 464; Beckers (Fn. 16) 45; Busemann (Fn. 49) 74,

3 Vgl. Staudingei/Richardi BGB 61 N 503, wonach der BAG damit "die Grenzen
richterlicher Rechtsforthildung tiberschritten” habe.
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geber und Arbeitnehmer vorgenommen wird und bei leichter Fahrliissigkeit
der Arbeitnehmer gar nicht haftet™.

Sodann sind sich BAG und BGH dariiber einig, dass bei fahrlissiger Haf-
tung des Arbeitnehmers sein Verschulden gegen das ,.Berufsrisiko” des
Arbeitgebers (unter Beachtung aller weiteren Umstiinde) abgewogen wer-
den muss; dics gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer den Schaden grob-
fahrldssig verursachte. Bej Grobfahrlissigkeit ergibt sich eine Haftungshe-
schrinkung aber lediglich dann, wenn ausnahmsweise Umstidnde vorlie-
gen, die trotz der groben Sorgfaltsptlichtverletzung eine Haftungsbe-
schrinkung rechtferligen; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der
Schadenersatzbetrag eine Grossenordnung iibersteigt, die den Arbeitneh-
mer in seiner wirtschaftlichen Existenz gelihrdet®’.

V. Fortentwicklung des schweizerischen Rechts

1. Vorbemerkungen .

Ein Arbeitsverhiltnis ist ein besonderes Vertragsverhiiltnis: Der Arbeit-
nehmer ist dem Arbeitgeber subordiniert; er fiihrt mit den ihm zur Verfii-
gung gestellten Mitteln, in der ihm vorgeschriebenen Zeit und aufgrund der
ihm erteilten Weisungen Arbeiten fiir den Arbeitgeber aus. Sein Einfluss
auf die von ihm verursachten Schiden ist daher oftmals gering, die Schi-
den hingegen nicht selten hoch und der Ersatzanspruch tibersteigt rasch dic
finanziellen Moglichkeiten des Arbeitnehmers. Auch fliessen dem Arbeit-
geber die wirtschaftlichen Vorleile der Arbeitnehmertitigkeit in Form des
Gewinnes zu, weshalb ihm zuzumuten ist, auch die Nachieile betriebshe-
dingter Verluste zu tragen. Uberdies hat der Arbeitgeber die Moglichkeit,
Schadenersatzleistungen bzw. Versicherungsprimien {iber die Preisgestal-

tung auf Dritte zu iiberwilzen.

Sodann hat namentlich REHBINDER aut einen weiteren besonderen Aspekt
der Schadensabwilzung im Arbeitsverhilinis hingewiesen. In der derzeiti-

56 Die Terminologie ist nicht ganz einheitlich: vgl. MinchenerKomm/Miiiler-Glige

BGB 611 N 427 ff, welcher grobe, mittlere und leichteste Fahrlassigkeit unter-
scheidet; Staudinger/Richardi BGB 611 N 504, der von grober, normaler und
leichter Fahrlissigkeit spricht; siehe auch Beckers (Fn. 16) 47 ff.; Busemann (Fn.
49) 30.

57 Staudinger/Richardi BGB 611 N 504; Beckers (Fn. 16) 50 m.N,

% vgl. Meier (Fn. 1) 24.
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gen Arbeitnehmerhaftung fehlt es an klaren Regeln: So bestehen divergie-
rende Ansichten iiber die Einteilung der Fahrlissigkeit in verschiedene
Grade und iiber die Foigen, die an ¢inen bestimmten Fahrldssigkeitsgrad zu
kniipfen sind. Ferner hiingt es nach vorherrschender Auffassung vom freien
Ermessen des Richters ab, welche Reduktionsgriinde er in welchem Um-
tang beriicksichtigen will. Zutreffend fithrt REHBINDER aus: "Nach der
geseizlichen Regelung weiss also niemand, welche Hohe der Schadens-
summe er seinem Arbeitgeber schuldet, d.h. wieviel ihm sein Arbeitgeber
vom Lohn abziehen darf, bevor der zustindige Richler entschieden hat. Ein
Gerichtsverfahren aber bedeutet im Regelfall das Ende des Arbeitsverhili-
nisses. Der Arbeitnehmer ist also hier im Ergebnis, will er seinen Arbeits-
platz nicht gefihrden oder zumindest das Arbeitsklima entscheidend ver-
schlechtern, von der Gnade des Arbeitgebers abhingig. Diese Situation ist
sozialstaatswidrig.""”

Bei der Forderung, im Rahmen der Arbeitnehmerhaftung die erwihnten
Aspekte zu berficksichtigen, geht es freilich um mehr als bloss um das
Zufiigen des "Tropfens sozialen Ols", das ein am Skonomischen Libera-
lismus ausgerichtetes Haftungskonzept sozialpolitisch tragbar gestaliel.
Vielmehr muss fiir die vom Arbeitnehmer verursachten Schiden eine
sachgerechte, von der Rechiswirklichkeit nicht vollig abgekoppelte Rege-
lung pefunden werden. Diese Zielsetzung vermag die derzeitige Rechts-
dogmatik jedenfalls nicht zu erfiillen, Dies wird durch den Umstand un-
termauert; dass insbesondere erstinstanzliche Gerichte - trotz Kritik seitens
der Lehre - versuchen, die Rechtsunsicherheiten durch Aufstellung von

Regeln zu schliessen.

2. Berufsrisiko als Konkretisierung der Vertragsverletzung

Neben den erwihnten Unsicherheiten, wie der Verschuldensgrad bei der
Ersatzfestsetzung zu beriicksichtigen ist, besteht in der Lehre auch keine
Einigkeit {iber die rechtstechnische Einordnung des Kriteriums ,,Berufsri-
siko®™. Es stellt sich die Frage, ob dieses Kriterium bereits die Haftungsbhe-
grilndung einschriinkt, indem der Begriff der Sorgfaltspilicht modifiziert
wird, oder erst auf der Rechtsfolgenseite eingreift und einen spezifischen
Herabsetzungsgrund im Sinne von OR 44 darstellt.

3 BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 23.
8 Etwa die Beschriankung auf einen Monatslohn bei feichter Fahrldssigkeit durch die
Basler Gerichie; siche vorne I11/4,
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Nach letzterer Auffassung mindert ein erhohtes ,Berufsrisiko® die Sorg-
faltspflicht des Arbeitnehmers als solche nicht; es mache "das schidigende
Handeln des Arbeitnchmers weder rechtmiissig, noch befreit es ihn vom
Vorwurf der Fahrliissigkeit, sondern ist nur fiir die Schadenersatzpflicht
des Arbeitnehmers von Bedeutung*®'. Die Beriicksichtigung des .,Berufsri-
sikos® stellt damit eine Schadenersatzreduktion dar und erfolgt im Rahmen
der Schadensbemessung geméss OR 44,

Richtiger Auffassung nach bestimme das ,Berufsrisiko® indes das Mass
der Sorgfalt, fiir die der Arbeitnchmer einzustehen hat®?, Dies legt im
Grunde bereits der Wortlaut von OR 32le II nahe. Sodann kann die anzu-
strebende Rechisklarheit, welche die Schadensverteilung zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer im Regelfall auch ohne Gerichtsverfahren ermog-
licht, bloss durch cine einschrinkende Definition des Sorgfaltsbegriffes,
d.h. eine Anhebung der Haftungsvoraussetzungen erreicht werden. Dage-
gen lasst sich auch nichi einwenden, dass dies zu einer dem Privatrecht
fremden Relativierung der Fahrlissigkeit fiihre®. Das Mass der zurechen-
baren Fahrlissigkeit, genauer: der haftungsbegriindenden Sorgfaltspflicht-
verletzung, ist weder im Vertragsrecht noch im Deliktsrecht einheitlich
definiert®. Das Berufsrisiko bestimmt daher die Grenze, von der an den
Arbeitnehmer eine haflungsbegriindende Sorgfaltspflichtverlerzung (riffi.
Wie diese Grenzziehung zu erfolgen hat, ist nachfolgend zu untersuchen.

Zu erwihnen bleibt, dass im Arbeitsverhiiltnis eine Schlechterfiillung dann
vorliegt, "wenn der Arbeitnehmer zwar arbeitet, aber wihrend der Arbeit
gegen seine Sorgfaltspflicht verstosst"®, Die Sorgfaltspflichtverletzung

81 ZiircherKomm/Siaehelin OR 321e N 24.

62 S5 wohl auch Rehbinder (Fn. 16) &8 8 N 61, BernerKomm/Rehbinder OR 321e N
26; Meier (Fn, 1337 £

8 So Staudinger/Richardi BGB 611 N 506.

% So bestimmt sich etwa im Arbeitsrecht die Fahrlassigkeit subjektiv, im iihrigen
Vertragsrecht objektiv, setzt im Schenkungsrecht die Verantwortlichkeit erst bei
Grobfahrlissigkeit ein (OR 248 II) und variiercn im Deliktsrecht die Anforderun-
gen fiir das Bejahen einer Sorgfaltspflichtverletzung {einer "duty of care”) je nach
Handlung und gefahrdetemn Rechisgut, wobei sie namentlich bei falschen Ausktinf-
ten hoher liegen (vegl. V. Roberto, Deliktsrechtlicher Schutz des Vermdgens, AJP
1999, 511, 519 ff; ausfiihrlich V.Roberto/C. Widmer, Tort Liability for Services,
in: Schweizerisches Institut filr Rechtsvergleichung (Hg.), Swiss Reports Presented
al the XVI" [nternational Congress of Comparative Law, Zirich 2002 (erscheint
demnichst).

85 BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 12,
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gehiirt daher zur Vertragsverletzung und ist infolgedessen vom Arbeiige-
ber zu beweisen; dies relativiert dic Bedeutung der Beweislastfrage hin-
sichtich des Verschuldens®®.

3 Berufsrisiko als Haftungsbeschriinkung fiir leichte
Fahrlissigkeit

Folgl man der vorherrschenden Auffassung, die von einem dreigeteilten
Fahrlissigkeitsbegriff ansgeht, so ist eine haftungsbegriindende Handlung
erst bei mittlerer Fahrlissigkeit anzuerkennen. Bei leichier Fahrlissigkeit
entfiillt die Haftung dagegen vollstindig. Nach REHBINDER soll dies jedoch
bloss im Falle schadensgeneigter Arbeit gelten®’. Meines Erachtens sollte
diese Finschrinkung aufgegeben werden. Wie vome dargelegt, hat man im
im deutschen Recht scit idngerer Zeit erkannt, dass das Kriterium der ,,ge-
fahrgeneigten Arbeit” problematisch ist, da sich "gelahrgeneigte” kaum
von andcren Arbeiten abgrenzen lassen; diese Einschrinkung gilt daher
mittlerweile als iiberwunden. Zu beachten ist, dass auch in der Schweiz
“nicht nur dic allgemeine Gefihrlichkeit eings bestimmten Berules, son-
dern die konkrele Gefahrenlage der schadensstiftenden Handlung" mass-
gebend ist%®, Letztlich stellt jede leicht fahrlissige Schidigung bei Verrich-
tung der Arbeit die Verwirklichung des vom Arbeitgeber steuerbaren Be-
rufsrisikos dar. Es ist daher an der Zeit, das Kriterium der ,,Gefahrgeneigt-
heir* als Voraussctzung fiir eine Haftungsbeschrinkung eauch hierzulande
aufzugeben.

% Siche die entsprechenden Ausfiihrungen bei BernerKomm/Rehbinder OR 321e N

17; ZiircherKomm/Siaehelin OR 321e N 32 £.; Briiloaviler (Fn. 1) OR 321e Vorbe-
merkungen; fiir eine Beweislast des Arbeitgebers sprechen sich aus Meier (Fn. 1)
51 ff.; Vischer (Fn. 1) 96; siche auch Schwefngruber (Fn. 1) 70.

7 Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61. Ein Teil der Lehre wendet sich dagegen nach wie vor
gegen solche ktaren Haftungscinschrinkungen, vgl. vorne I11/4.

8 ZiircherKomm/Stachetin OR 321e N 26; ebenso BernerKomm/Rehbinder OR 321e
N27.
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Sodann ist auch fraglich, ob am dreigeteilten Fahrlissigkeitsbegriff fest-
gehalten werden soll. Das Gesetz kennt bloss die Abgtufung leichte und
grobe Fahrlissigkeit®. Diese Unierteilung liegt auch dem Versicherungs-
vertragsrecht zugrunde: So ist etwa der Regress des Versicherers gegen
leichtfahrlissig handelnde Arbeitnehmer eingeschriinkt’ - die Unterschei-
dung zwischen mittlerer und leichtester Fahrlidssigkeit fihrt daher zwangs-
lHufig zu Abstimmungsschwierigkeiten.

Hinzu kommt die Frage, wie die Unterscheidung zwischen drei Fahrldssig-
keitsgraden in der Praxis erfolgen soll, bereitet doch schon die Abgrenzung
der Grobfahrlissigkeit von der leichten Fahrlissigkeit Schwierigkeiten.
Groblahrlissig handelt bekanntlich, wer die Sorgfaltspflichten in unge-
wohnlichem Masse vernachlissigt, wer in zu missbilligender Weise we-
sentlich von der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt abweicht, d.h. elemen-
tarste Vorsichtsgebote verletzl, wer ausser acht lidsst, was jedem verstindi-
gen Menschen in der gleichen Lage und unter den gleichen Umstéinden
hitte einleuchten miissen’!. Um leichte Fahrlissigkeit handelt es sich da-
gegen, wenn diese qualifizierenden Merkmale nicht vorliegen, d.h. also bei
einem alltiglichen Versehen. Zweifelhaft ist der Wert der in der Literatur
gelegentlich verwendeten Formulierungen, wie z.B.; ,.das darf nicht passie-
ren” fiir grobe Fahrlissigkeit und , das kann passicren® fiir leichte Fahrlis-
sigkeit’®. So wird man wohl auch bei einer leicht fahrlissigen schweren
Korperverletzung oder gar Tétung nie sagen: ,,das kann passieren®.

Angesichts dieser eher vagen Abgrenzungskriterien hinsichtlich der groben
und leichten Fahrldssigkeit ist cine weitergehende Differenzierung der
Fahrldssigkeir kaum durchfiihrbar und daher abzulehnen. Damit wird
gleichzeitig die Grenze der Haftungseinschriinkung angehoben: Eine haf-
tungsbegriindende Sorgfaltspflichtverletzung liegt erst bei Vorliegen der
qualifizierenden Merkmale der Grobfahrlidssigkeit vor.

Entgegen der schweizerischen Lehre und in Ubereinstimmung mit der
deutschen Rechtsprechung ist schliesslich zu fordern, dass die Ersatzleis-
tung atich bei grober Fahrlissigkeir reduziert werden kann; dies gilt na-
mentlich dann, wenn der zu ersetzende Schaden "wegen besonderer, in der
Art der Arbeit oder der Person des Arbeitnehmers oder der Héhe des Scha-

8 vgl. etwa OR 100, 101 1IJ, 248 T: VVG 14.

0 yvG 72101

71 BGE 115 11287; 119 1 448.

72 A. Keller Haftpflicht im Privatrecht, Bd. I, 6. Aufl.,, Bern 2001, 110 £; befiirwortet
auch von K. Oftinger/E.W. Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 5. Aufl,,
Zirich 1995, § 5 Fn. 121.
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dens liegender Umstiinde eine unzumutbare Hirte bedeuten wiirde™ und
den Arbeitnehmer in seiner wirtschaftlichen Existenz gefihrden" konnte™.

73

: MinchenerKomm/Miiller-Gloge BGB 611 N 474.
7

Staudinger/Richardi BGB 611 N 504 m.N.
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