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Gedanken zur Hartung des Arbeitnehmers 
(insbesondere fiir Schadigungen Dritter)1 

Von Prof Dr. Vito Roberto 

Die Arbeilnehmerhaflung isl in der schweizerischen Rechtswissenschaft 
vor allem von REHBINDER untersucht und entwickelt worden2

• Da zu der 
Haftung des Arbeilnehmers keinc gcsicherte Rechtsprechungspraxis vor­
liegt, obliegt es der Lehre, die bestehende Rechtsunsicherheit durch die 
Aufstellung von Regeln zu schliesscn. Nachfolgend ist der Stand der Ar­
beitnehmerhaflung, namentlich auch der Arbeitnehmcrausscnhaflung, auf­
zuzeigen; sodann ist zu priifen, ob die Auffassungcn zur Haftungsbe­
schrtinkung aufgrund des Berufsrisikos weiterzuentwickeln sind. 

I. Problemstellung 

Der Arbeitgeber muss grundsiitzlich fiir Schaden, welche seine Arbeitneh­
mer in Ausiibung ihrer Verrichtungen Driltpcrsonen vcrursachcn, einste­
hen. Hat der Arbeitnehmer einem Vertragspartner des Arbeitgebers einen 
Schaden zugefiigt, wird die Handlung nach OR 101 I dem Arbeitgeber 
zugercchncl, bei Schadigungen vertragsfremdcr Driller folgt die Haftung 

* 

2 

lch danke meiner Assistcntin, lie. iur. Petra Ginter, flir ihre Unterstiitzung bei der 
Ausarbeitung des Beitrages. 
ErstverOffentlichung in: JUrgen Becker [ct a!.] (Hrsg.), Recht im Wandel seines 
sozialen und technologischen Umfeldes: Festschrift ftir Manfred Rehbinder, Ver­
lag C. H. Beck MUnchen, Munchen 2002. 
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 Arbeitnehmers, Bern 1981, 66 ff.; vgl. auch die umfassende Untersu­
chung in der von Rchbindcr betrcuten Dissertation von K. Meier, Die Berticksich­
ligung des Berufsrisikos bei der Haftung des Arbeitnehmers, Bern 1978; ferner 1. 
Briihwiler, Kornmentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, OR 32le N 
4 ff.; E. Sclnveingruber, Kommentar zum Arbeitsvertrag, 2. Aufl. Bern 1976, 70 
ff.; U. Streiff! A. von Kaenei, Arbeitsvertrag, 5. Aufl., ZUrich 1992, OR 321e N 2 
ff.; F. Vise her, Der Arbeitsvertrag, 2. Aun., Basel I 994, 94 ff. 
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aus OR 55 !3 Die vertraglichc und deliktische Haftung des Arbeitgebers 
flir Handlungen seiner Arbeitnehmer hat sich trotz unterschiedlicher Haf, 
tungsvoraussetzungen in der Praxis weitgehend angenahert4 ; unterschied­
lich ist im Grunde vor allem noch die Vetjahrungsfrist5 

Sowohl bei der Vertrags- als auch bei der Deliktshaftung hat der Geschii­
digte die Wahl, ob cr gegen den verantwortlichen Arbeitnehmer (aus OR 
41) oder gegen den flir ihn verantwortlichen Arbeitgeber (aus OR 55 I oder 
101 I) vorgehen will. In aller Regel wird sich der Geschiidigte mit seinen 
Schadenersatzansprlichen an den Arbeitgeber halten, da cr von ihm grosse­
re Solvenz erwartet und Uberdies den vcrantwortlichen Arbeitnehmer hau­
fig nicht kennen dlirfte. 

Hat der Arbeitgeber dem Geschadigten Ersatz geleistet, stellt sich die Fra­
ge des Rlickgriffs auf den Arbeitnehmer. Haftet der Arbeitgeber aufgrund 
von OR 55 I, so ist das Verhaltnis der Regressbestimmungen in OR 55 II 
und OR 51 II zu der Haftungsbestimmung des Arbeitnehmers in OR 32le 
zu kHiren; bedeutsam ist diesbezliglich insbesondere die Stellung und Be­
rechtigung des aus dem deutschen Recht libemommenen Kriteriums "Be­
rufsrisiko" bzw. "gefahrgeneigte Arbeit". Halt sich der Geschadigte dage­
gen ausnahmsweise an den Arbcilnehmer, stellt sich umgekehrt die Fragc, 
welche Ansprtiche der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber hat. 

Arbeitgeber schliessen regelmassig Betriebs- und Berufshaftpflichtversi­
cherungen ab, welche die vom Arbeitnehmer verursachten Schaden mit 
einschliessen. Aus diesem Grunde diirfte sich die Rlickgriffsfrage des Ar­
beitgebers bloss ausnahmsweise, etwa bei feh1ender Versicherungsde­
ckung, Oberschreitung der Versicherungssumrne oder schuldhafter Herbei-

4 

5 
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BemerKomm/Brelun, OR 55 N 4 ff.; BernerKomm/Weber, OR 101 N 39 ti.; H. 
Hansell, Schweizerisches Haftpt1ichlrecht, 3. Autlagc, ZUrich 2000, § 13 N 33 ff.; 
H. Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2. Autlage, Zlirich 1998, N 902 ff.; f. 
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Autlage, Bern 
2000, N 23.12 ti. 
Vgl. Schwenzer (Fn. 2) N 23.22; C. Widmer, Vertrauenshaftung- Von der Gefahr­
lichkeit des Obert1Ussigen, ZSR 2001 I, 10 I, I 07 f. Insbesondere kommt der dem 
Arbeitgeber oft'en stehende Sorgfaltsbeweis kaum mehr Bedeutung zu, da die 
Rechtsprechung die Anforderungcn kontinuierlich angehoben und Uberdies auch 
ein Organisationsverschulden anerkannt hat. 
Die divergierende Definition des Hilfspcrsonenbegriffs in OR 101 und 55 ist vor­
liegend nicht massgeblich, da dcr Arbeitnehmer mlter beide Begriffe ftillt. 



flihrung der Schtidigung6, stellcn. Diesfalls trifft der Rlickgriffsanspruch 
den Arbeitnehmer umso hUrter, da er meist nicht damit rechnet, mit sol­
chen Ansprlichen konfrontiert zu werden. Uberdies kann der Versicherer 
im Rahmen von VVG 72 auf den Arbeitnehmer Rlickgriff nehmen. 

II. Riickgriffsbestimmungen 

1. Verhaltnis von OR 51 II zu OR 55 II 

Haftet der Geschtiftsherr deliktisch aufgrund von OR 55 I und hater den 
Geschadigten befriedigt, so gehen die Ansprliche des Geschadiglcn gegen­
iiber der Hilfsperson auf den Geschaftsherrn liber; dieser kann gemass OR 
55 II Rlickgriff auf die verantwortliche Hilfsperson nehmen. Da anderer­
sei ts sowohl Geschaftsherr als auch Hilfsperson dem Geschiidigten haften, 
isl auch die allgemeine Regressordnung in OR 51 anwendbar7• 

Die beiden Regressregeln sind nicht deckungsgleich: Gemiiss OR 51 II 
triigt im internen Verhiiltnis derjenige in erstcr 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 Geschaftsherrn wird von der 
vorherrschenden Lehre als Kausalhaftung qualifizicrt, wcshalb dcr Ge­
schaftsherr auf die schuldhaft handelnde Hilfsperson zurlickgreifen kann. 
Aufgrund des Vcrweises in OR 51 I auf OR 50 ernlhrt diese Regelung 
insofcrn eine Einschrankung, als der Umfang des Rlickgriffs nach Eimes­
sen des Richters bestimmt wird8 Demgegenlibcr lchll es in OR 55 II an 
einer entsprechenden Einschriinkung. Die Diskrepanz der beiden Bestim­
mungen wird darauf zurlickgeflihrt, dass OR 55 II von den Raten bereits 
abgesegnet war, als OR 51 II in den Deballen behandelt wurde. Urn beide 
Bestimmungen in Einklang zu bringen, muss die Tragweite von OR 55 II 
eingeengt bzw. OR 51 II Vonang gegeben werdcn, da dicser die neue ratio 

6 

7 

8 

Vgl. VVG 14. Die Versicherungsvertrage decken freilich auch AnsprUche gegen 
den Arbeitgeber wegen vorsatzlicher Handlungen der Arbeitnehmer ab. 
V gl. BemerKomm/Brehm OR 55 N 39; Hansell (Fn. 2) § 13 N 41. 
Zutretfend Sclnvenzer (Fn. 2) N 88.32; zurlickhaltend BemerKomm/Brelun OR 51 
N8und80f. 
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des Gesetzes wiedergibt9 Sofern den Geschiiftsherrn neben der in OR 55 I 
erwiihnten Sorgfaltsptlicht noch eine weitere ursiichliche Pflichtwidrigkeit 
trifft, ist OR 50 anwendbar10, und es kornrnl zu eincr anteilsmassigen Be­
teiligung der Hilfsperson an dem vom Geschiiftsherrn geleisleten Schaden­
crsatz11. 

Nun ist freilich zu beachten, dass der Vorrang von OR 50 Il/51 II den Urn­
fang des Riickgriffsnnspruchs einschriinkt, das Problem aber nicht li:ist. 
Aueh wenn dem Ermessen des Richters - trotz der Rangfolge in OR S 1 II -
ein grosser Spielraum bei der Regressregelung eingeriiumt bzw. der Re­
gress wegen eines konkurrierenden Verschuldens des Geschiiftsherrn bloss 
auf etwa die Hiilfte des Gesamtbetrages reduziert wird, dlirfte der Regress­
anspruch die finanziellen Moglichkeiten der Hilfsperson oftmals iiberstei­
gen. Der wenig gllicklichen geselzlichen Regelung triigt auch der Vorent­
wurf der Haflpflichtrevision Rechnung, welcher in A1t. 53c I die sachge­
rechte Anordnung vorsieht, dass sich der Riickgriff nach den Umstiinden, 
insbesondere nach dem Verschuldensgrad und der Intensitat des Risikos 
richten sol!. 

2. Verhiiltnis zur vertragsrechtlichen Haftung 

Hat der Arbeitgeber einem geschiidigten Dritten aus OR 55 I Schadener­
satz geleistet, stellt sich die Frage, ob sich der Riickgri!I nach den darge­
stellten deliktsrechtlichen Regressbestimmungen oder nach der arbeitsver­
tragsrechtlichen Haftungsbestimmung in OR 321e richtet. Die Frage ist 
insofern bedeulsam, als die Haftung des Arbeilnehmers einerseits durch 
den subjektivierten Fahrliissigkeitsbegriff und andererseits durch den Beg­
riff des "Berufsrisikos" eingeschrankt wird (dazu sogleich Ziff. III). 

Die Konkurrenz dieser Anspruchsgrundlagen fur den Rtickgriff ist nach 
herrschender Auffassung dahingehend zu liisen, dass die deliktsrechtliche 
Rcgressregelung dann keine Anwendung findet, wenn zwischen dem Ge­
schiiftsherrn und der Hi!fsperson ein Arbeitsvertrag besteht. Die vertragli­
che Haftung des Arbeitnehmers gemiiss dcr relativ zwingenden Bestim-

9 BemerKomm!Brehm OR 55 N 107; Guhl/Koller § 26 N 17; G. Krieger, Der inner­
betriebliche Schadensausgleich im Rahmen der Haftung des Arbeitnehmers bei cler 
Ausflihrung schadensgeneigter Arbeit, Diss. Basel 1968, 64 und 68. 

10 Sowohl Geschtiftsherr als auch Hilfsperson haftcn aufgrund von OR 41; vgl Ber­
nerKomm/Brehm OR 55 N 37. 

11 BernerKomm!Brehm OR 55 N 107. 
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mung in OR 32le geht den Bestimmungen in OR 50/51 bzw. 55 II vor, da 
die dem Dritten zugefiigte Schadigung als Verletzung dcr dem Arbeitgeber 
geschuldeten Sorgfaltspflichl zu betrachten ist12

• 

Die deliktsrechtliche Regressordnung kann indes bei Temporiirarbeitsver­
hiiltnissen bedeulsam sein. Nach der Rechtsprechung und vorherrschenden 
Lehre gilt als Gcschiiftshcrr im Sinne von OR 55 das "mietende" Unter­
nehmen13 Der Arbeitsvertrag besteht dagcgen zum "vermietendcn" Tem­
portirarbeituntemehmen. Da dcr Temporarangestellte nichl Arbeitnehmer 
des Einsalzbctriebs ist, haftet er diesem gegcnUber nicht aus OR 32le, 
sondcrn aus OR 41 14

; entsprechend richtct sich der RUckgriff nach OR 50 
II/51 II, wobei das richterliche Ermessen in OR 50 II insofern zu konkreti­
sieren ist, als dabei die arbeitsvertragsrechtlichen Haftungsgrundsiitze 
massgebend sein sollen15

. Folgt man dicser Auffassung, ist der Arbeitneh­
mer auch nicht auf einen Freistellungsanspruch gegen seinen Arbeitgebcr 
(dem Temporar Untcrnchmen) angewiesen 16• 

3. Freistellungsanspruch 

Dem Geschtidigten ist es unbenommen, sich mit seiner Schadenersatzfor­
derung nichl an den Arbcilgeber, sondem direkt an den Arbeitnehmer zu 
wenden. Dies ist dann problematisch, wenn der Arbcitnchmer starker in 
Anspruch genommen wird, als dies bei eincm Rtickgriff durch den Arbeit­
geber der Fall ware. Obwohl einc gesetzliche Regelung dieses Freistel­
lungsanspruches fehlt, muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer richtiger 
Ansicht nach von diesen Ersatzansprlichen frcistellen 17 . Die Voraussetzun­
gen und die Hohe dieses Freistellungsanspruches entsprechen der Be­
schriinkung des Regressanspruches des Arbeitgebers gegenliber dcm Ar-

12 Rey (Fn. 2) N 964; Grthi/Koller § 26 N 22; BemerKomm/Brehm OR 55 N 109; 
Krieger (Fn. 8) 123; ferner Vischer (Fn. l) 95. 

13 Bern.erKomm/Rrdun OR 55 N 19 m.w.N. 
14 Streiff!von Koenel (Fn. I) OR 321 eN 5. 
15 Vgl. Vischer(Fn.1)96f.;Meier(Fn.1)61 f. 
16 Ebenso ftir das deutsche Recht MiinchellerKomm/Miiller-G!Oge BGB 611 N 476. 
17 M. Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrechl, 14. Auftage, Bern 1999, § 8 N 61; 

BemeJKomm/Rehbinder OR 32le N 27; wr dogmatischen Begrtindung siehe Mei­
er (Fn. l) 63 ff. Entwickelt wurde der Gedankc des Frcistellungsanspruchs im 
deutschen Recht, siehc dazu MiinchenerKomm/Miiller-G!Oge BGB 611 N 476 ff.; 
Stcwdi/Jgei!Richordi BGB 611 N 537 f.; M. Beckers, Die Aussenhaftung des Ar­
beitnehmers, Diss. Konstanz 1995, 53 ff. 
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beitnehmer, wenn der geschadigte Dritte sich an den Arbeitgeber gewendet 
hlitte. Hat der Arbeitnehmer dem Geschlidigten selbst geleistet, wandel! 
sich der Freistellungsanspruch in einen Anspruch atif"Ersatzleistung18

• 

Fraglich ist, ob ein zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten vereinbar­
ter Haftungsausschluss auch den Anspruch gegen den Arbeitnehmer aus­
schliesst. Richtiger Ansicht nach ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die 
Haftungsvereinbarung auch Schutzwirkung zugunsten des Arbeitnehmers 
hat 19, was im Zweifelsfall ehcr zu bcjaben ist. 

Nichl gelost ist die Frage der Risikotragung im Falle einer lnsolvenz des 
Arbeitgebers, d.h. wenn der Freistelluugs- odcr Ersatzanspruch wegen 
Insolvenz des Arbeilgebers nicht durchgesetzt werden kann. Der Arbeit­
nehmer riskier! in diesem Fall, auch bci Ieichter Fahrltissigkeit flir den 
vollen Schaden aufkommen zu mlissen. Keine Uisung ware einc erhebli­
che Ersatzreduktion zu Lasten des Geschtidigten: Erscheint cs schon hart, 
dass jemand durch cin kleines Versehen sich einer weitgehenden Ersatz­
pflicht aussetzt, so ist es auf der anderen Seite noch vie! barter, dcm iiber­
haupt keine Schuld treffenden Geschadigten die Tragung eines Teils des 
Schadens aufzu biirdcn20 

III. Vertragshaftung des Arbeitnehmers 

1. Allgemeines 

Gemliss OR 32le, welcher mit der am 1.1.1972 in Kraft getrelenen Revisi­
on des Arbeitsvertragsrechts eingefiihrt wurde21 , haftet der Arbeitnehmcr 
fiir Schtiden, welche er dcm Arbeitgeber zufiigt. Abs. I dieser Bestimmung 
halt fest, dass der Arbcitnehmer sowohl fiir absichtliche als auch flir fahr­
Hissige Handlungen einzustehen hat. Abs. 2 von OR 321 e beschreibt das 
Mass der Sorgfalt, fUr die der Arbeitnehmer einzustehen hat. Danach soll 
bei der Konkretisierung nicht bloss auf die individuellen Fahigkeiten und 
Eigenschaften, sondern auch auf das einer beslimmten Tatigkeil innewoh­
nende "Berufsrisiko" abgestellt werden. 

18 Vgl. Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61: fiir das deutsche Recht Beckers (Fn. 16) 53 ff. 
19 Schwenzcr (Fn.2) N 86.03; so auch das deutsche Recht, vgl. Miinchener­

Komm/Miiller-Gloge BGB 611 N 477 m.N. 
20 

21 
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V. Roberto, Schadensrecht, Basel 1997, 253 f. 
Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Revision des Arbeitsvcrtragsrechts vom 25. 
August 1967, BB11967, Bd.IJ, 300 und 310 ff. (zit. Botschaft). 
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---- -------------------

Konkrele Anhaltspunkte tiber Art und Umfang der Haltungseinschrankung 
aufgrund des "Betriebsrisikos" kiinnen dem Gesetz jcdoch keine entnom­
men werden22. Zu Recht weist REHBINDER auf die zentrale Bedeutung der 
Bestimmung in OR 32le II flir den Bereich der Schlcchterfiillung bin, 
weshalb es zu bedauern sei, dass sie so vielc Fragen offenlasse23 . Bevor auf 
die verschiedenen Auffassungen in Lehre und Rcchtsprechung eingegan­
gen wird, ist kurz die Entwicklung der Arbcitnehmerhaftung darzulegen. 

2. Entwicklungen in der Arbeitnehmerhaftung 

Eine erste Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung erfolgte im Zusam­
menhang mit der Revision des OR anltisslich des Erlasses des ZGB im 
Jahre 191224 Die Sorgfaltspflicht wurde subjektiviert, indem sie nach 
Massgabe der konkrctcn Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnebmers 
zu bestimmen ist25 . Kritiker sahen in dieser Haftungseinschrtinkung einc 
"Prtimie auf Faulheit und Unkenntnis"26 und hofften, gemass MEIER, "auf 
eine einschrtinkende Gerichtspraxis, damit diese Bestimmungen keinen 
Schaden anrichten"27

. 

Scchzig Jahre spater, bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts im Jahre 
1972, stellte die Botschafl des Bundesrates den subjcktiven Sorgfaltsbeg­
riff zwar nichl in Frage; umgekehrt lehnte sic aber- entgegen entsprechcn­
der Forderungen einzelner Arbeitnehmerverbiinde - eine weitergehende 
Haftungseinschrankung ausdrlicklich ab. Dies wurde damit begrlindet, dass 
die "vertinderten betrieblichen Verhtiltnisse und der immer mehr sich aus­
breitcnde Einsatz von kostspieligen Maschinen, Geraten und Apparalen in 
allen Arlen von Betrieben ... zum Schutz dcr berechtigten lnteressen des 
Arbeilgebers nicht eine vermindcrtc, sondern eine gesteigertc Verantwort­
lichkeit des Arbcilnehmers" verlangen28 

Die Uberlegung, dass mit zunehmender Schadenslrachtigkeit der Arbeit in 
induslrialisierten Betrieben auch cine gesteigerte Verantworllichkeit der 

22 V gl. Meier (Fn. 1) 36 f. 
23 BemerKonun/Rehbinder OR 321e N 19. 
24 Meier (Fn. 1) 14 f. 

aOR 328 III. 25 

26 H. Oser, Der Dienstvertrag nach den Beschlfissen der Expertenkommission, SJZ 
1909, 307. 

27 Meier (Fn. 1) J 5; vgl. auch BemerKomm/Rehbinder OR 321e N 1. 
28 Botschaft (Fn. 20) 312. 
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Arbeitnehmer einhergehen mlisse, stand schon damals guer zum inlcrnali­
onalen Diskussionssland29 . Eine klarere Siehl auf die Anforderungen an 
eine zeitgemiisse und sachgcrechte Regelung der Arbeitnehmcrhaftung 
bewies das Parlament, indem es dem Bundesrat nicht folgte und das Krite­
rium des "Bcrufsrisikos" im Wortlaut der revidierten Bestimmung in OR 
321 e verankerte30 

3. Rezeption der dentschen 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 libernommcn"31

. 

Anderer Ansicht ist BRiiHWILER: Die Gesetzesmaterialicn wlirden keiner­
lei Anhaltspunkte flir die Rezeptionsthese Rehbinders liefern, und auch in 
der Rechtsprechung sei die deutsche Lehre und Praxis zur Arbeitnehmer­
haftung nicht besttitigt worden. Durch die Aufnahme des Wortes "Betriebs­
risiko" sollte lediglich der Gesetzestext redaktionell verbessert werden. 
Auch die hierauf ergangcnc Rechlsprechung vcrfolge "in Abwiigung des 
Berufsrisikos und zahlreicher anderer Gesichtspunkte das Ziel einer mog­
lichst einzelfallgerechten Ersatzbemessung und hat schematisierende Lo­
sungen, wic sie in Deutschland entwickelt worden sind, bisher abge­
lehnt1132. 

Auf letzteren Aspekt betreffend Einzelfallgerechtigkeit ist zurlickzukom­
men33. Ob bei der Revision des Arbeitsrechts tatstichlich eine Rezeption 
des deutschen Rechts beabsichtigt war, kann letztlich aber orfcngelassen 
werden. So oder anders sollte das Heranziehen ausHindischer Rechtspre­
chung und Entwicklungen flir die Forlbildung des eigenen Rechts eine 
Selbstverstandlichkeit sein. Zutreffend hat KRAMER unHlngst ausgefiihrt, 
dass zu Rechtsfragen, die in der Schweiz "gleich oder tihnlich gestelll sind, 
in Deutschland regelmassig erhcblich mehr praktischcs Erfahnmgsmaterial 
anflillt, aber auch einc erhcblich dichlerc literarische Auseinandersetzung 
erfolgt". Es sei daher geradczu unverantwortlich, wlirde man sich hierzu-

29 Meier (Fn. 1) 16. 
30 Einzelheiten zur Entstehungsgeschichte bei Meier (Fn. 1) 16. 
31 BemerKomm/Rehbinder OR 321 eN 20; Meier (Fn. l) 17. 
32 Briilnvifer (Fn. 1) OR 321e N 9c. 
33 Hinten Ziff. V /1. 
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Iande dieser Argumentationshilfe nicht bcdienen34. Aus diesem Grunde ist 
nachfolgend der deutschen Lehre und Rechtsprechung zur ,schadensge­
neigten oder gefahrgeneigten Arbeit" nachzugehcn und auszulotcn, inwie­
fern die dortigen gewandelten Auffassungen zur Arbeitnehmerhaftung 
auch in der Schweiz beriicksichtigt wcrden sollten. Zunachst muss aber die 
gegenwartige schweizerische Auffassung dargclegl werden. 

4. Lehre und Rechtsprechung zum "Bemfsrisiko" 

Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung vcrsleht OR 32le II in dem 
Sinne, dass die Haftung des Arbeilnehmcrs fiir Fahrlassigkeit zwingend 
gemindert wird, wenn der von ihm zu verrichtenden Tatigkeit ein besonde­
res ,Berufsrisiko" innewohnt. Denn ,wo cine Ttitigkeit ein besonderes 
,Berufsrisiko' darstellt, rechtfertigt es sich, dieses als Teil des Unterneh­
mcrrisikos zu behandeln und den Schaden ganz oder teilweise auf den 
Arbeitgeber zu liberwtilzen, welcher sich gegen dieses Risiko durch Ab­
schluss einer speziellen Haftpflichtversicherung absichern kann"35

. 

Lehre und Rechtsprechung unterscheiden regelmassig nicht bloss zwischen 
Ieichter und grober Fahrliissigkeit, sondern anerkennen auch den Zwi­
schengrad einer mittleren Fahrliissigkeit36

. Bei einer solchen Dreiteilung 
des Fahrlassigkeitsbegriffs wird namentlich von REHBINDER ve1treten, 
dass leichteste Fahrltissigkeit "bei besonderem Ber'!f'srisiko nach OR 32le 
II zum viilligcn Wegfall der Haftung" flihre37 . Gegen einen giinzlichen 
Wegfall der Schadenersatzpflicht bci sehr Ieichter Fahrlassigkeit und 
gleichzeitig vorhandenem Berufsrisiko wendel sich BROHWTLER, da dies 

34 E.A. Kramer, Der Einfluss des BGB auf das schwcizerische und Osterreichische 
Privatrecht, AcP 2000, 365, 399. Das Bundesgericht zieht bei Entscheidfindung 
seit jeher ausl<i.ndische Rechtsprechung bei, wobei dem deulschen Recht besondere 
Bedeutung zukommt; vgl. A. Gerber, Der Einfluss des ausltindischen Rechts in der 
Rechtsprechung des Bundesgerichts, in: Osmose zwischen Rechtsordnungen, Be­
richte des Kolloquiums anHisslich des zehnjtihrigen Bestehens des schweizerischen 

35 

36 

lnstituts flir Rechtsvergleichung, ZUrich 1992, 141, 143 ff. 
Vgl. Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61; ebenso ZiircherKomm!Staehelin OR 32le N 23. 
VgL z.B. BGE 100 11338; BemerKomm!Rehbinder OR 32le N 25; Briihwiler (Fn. 
1) OR 32lc N Sb; Ziirche1Komm/Staehelin OR 321e N 19 unterscheidet dagegen 
nur grobe und leichle Fahrltissigkeil. 

37 BemerKomm!Rehbinder OR 32tc N 26; ebenso Sc!nveingruber (Fn. l) 72; Meier 
(Fn. I) 39. 

37 



mit den gesetzlichen Regeln Uber die Ersatzbernessung unvereinbar ware38
. 

Anstelle schematisierendcr LOsungen miissten im Einzelfall das Berufsri­
siko, der Vcrschuldensgrad und andere Gesichlspunkle im Rahmen der 
Schadcnersatzbemessung abgewogen werdcn39

. 

Bei mittlerer Fahrliissigkeit soli nach herrschendcr Auffassung eine Scha­
denersatzreduktion im Sinnc eincr Schadensteilung zwischen Arbeitgeber 
und Arbcitnehmer erfolgen40

. Verschiedentlich wird in diesem Fall eine 
Schadencrsatzleistung von hiichstcns einem Monatsgehalt postuliett41

. Bei 
Vorsatz und Grobfahrliissigkeit liegen dagegen nach vorherrschender Auf­
fassung keine Reduktionsgrlinde vor42

; nach einer Mindermeinung ist eine 
Reduktion auch bei Grobfahrliissigkeit miiglich43 

Zu beachten ist, dass nach allgemein herrschender Auffassung ohne Vor­
liegen cines bestimmten ,Berufsrisikos" eine Haftungsbefreiung nicht in 
Betracht kommt, auch nicht bei lcichtcster Fahrliissigkeit. Dies wird damit 
begrlindet, dass der Gesetzgeber bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts 
einem gegenteiligen Begehren einzelner Arbeitnehmerverbiinde nicht enl­
sprochen habe und eine Haftungsbefrciung libcrdies nicht mit den gesetzli­
chen Regeln iiber die Ersatzbemessung vereinbar ware. Leichte Fahrllis­
sigkeit konne nur zu einer Reduktion der Schadenersatzpflicht des Arbeit­
nehmers flihren44. Infolgedessen wird auch die Basler Gcrichtspraxis kriti­
siert45, welche bei Ieichter FahrHissigkeit die "Faustregel" entwickelt hat, 
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Briihwiler (Fn. 1) OR 321e N 5c und 9c. 
Briihwiler (Fn. 1) OR 321e N 9c. 
BemerKomm/Rehbinder OR 32le N 27; Schweingruber (Fn. ] ) 72. 
Mmr (Fn. 1) 39. 
Vgl. Rehbi11der (Fn. 16) § 8 N 61; BemerKomm/Rehbbuler OR 32le N 27; A. von 
Kaenel, Managementorientiertes Wirtschaftsrecht, Arbcitsrecht, St. Gallen!Lachcn 
1999, 63; J. Briihwiler (Fn. I) OR 321 eN 5; Meier (Fn. 1) 39. 
ZiircherKomm/Staehelin OR 32le N 24; Rechtsprechungsnachweise bei Meier 
(Fn. I) 33 Fn. 58. 
Vgl. Botschaft (Fn. 20) 72; Briilnviler (Fn. 1) OR 321e N 2b und 5c; Ziircher­
Komm/Staehelin OR 32le N 27. Dass die allgemein vcrtretene Ansicht, OR 43 I 
erlaube eine weitgehend von Billigkcitscrwagungcn beeinflusste Schadenersntz­
festsetzung, nichL zu iiberzeugen vennag, ist ausfilhrlich dnrgclegt in Roberto (Fn. 
19) 270 ff., insbesondere 281 ff. Obwohl die Mmginale von OR 43 "Bestimmung 
des Ersatzes" lautet und das Gesctz erst bei OR 44 von "Hembsetzungsgriinden" 
spricht, nimmt die allgemeine Auffassung ohne weiteres an, nuch OR 43 sehe Her­
nbsetzungsgrlinde vor. 
Vgl. etwa Briihwiler (Fn. 1) OR 32le N 2b: "rechtlich nicht haltbar"; vgl. auch 
ZiircherKomm/Staehelin OR 32le N 27: "Die von erstinstanzlichen Gerichten im-
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dass der Arbeitnehrncr nicht rnehr als einen Monatslohn filr den Schaden 
lcisten soli, und zwar unabhangig vom Vorliegen eines ,Berufsrisikos"46 . 

IV. Rechtslage in Deutschland 

1. Gefahren- oder schadensgeneigte Arbeit 

Gernass der Rechtslage in Deutschland bcsteht irn Rahmen der Schadener­
satzbemessung keine Moglichkeit, den Ersatzbetrag irn Hinblick auf leich­
tes Verschulden des Ersatzpflichtigen zu reduzieren. Aufgrund fehlender 
Moglichkeit, durch (zweifelhafte) Billigkeitserwiigungen den Schadener­
satzbetrag irn Einzelfall herabzusetzen, wurde in der Rechtsprcchungspra­
xis rasch offenkundig, dass die Haftung des Arbeitnehmers flir jede Sorg­
faltspflichtverlctzung zu sozial unannehrnbaren Konsequenzen flihren 
muss. 

Bereits in den dreissigcr Jahren des letzten Jahrhunderts setzte sich die 
Erkenntnis durch, dass'\nfolge der Arbeitnehrnerhaftung das ,Bctriebsrisi­
ko" des Arbeitgebers wcitgchend dern Arbeitnehmer auferlegt wird. Sach­
gerecht ware es dagegen, dass dcr Arbcitgcber, ,Welcher den Arbeitnehmer 
im eigenen Interesse mit der Leistung von Arbeit beauftragt, den Betriebs­
ablauf und die Organisation beherrscht, sowie letztlich die Gewinnc aus 
der betrieblichen Tatigkeit erzielt, auch das mit dcrn Betriebsprozess 
zwangslaufig verbundcne Risiko tragen soil, das im gelegentlichen Ausfall 
der die Arbeit leistenden Menschen liegt"47

. Ausserdem hat der Arbeit­
nehrner keinen Einfluss auf Hohe und Umfang des Schadensrisikos; er ist 
sornit eincm erhohten Haftungsrisiko ausgcsctzt, dern er anders als bei 
privaten Tatigkeiten auch kaurn ausweichen kann. Da er dern Arbeitgeber 
kcincn Arbeitserfolg schuldet, sondern nur die Dienstleistung selbst, ist 
schliesslich sein Arbeitsentgelt auch nicht ein Aquivalcnl flir diescs zusatz­
liche Risiko48

. 

Aus diesen Grunden flihrten die deutschen Gerichte und insbesondere auch 
das BAG auf dem Wege der Rechtsfmtbildung cine einschneidende Be-

mer wieder erlassenen Urteile, worin der Arbcitnehmer von seiner Haftptlicht we­
gen leichtcr Fahrlttssigkeit befreit wird, sind daher mit dieser Begrimdung unhalt­
bar." 

46 BJM 1974, 253; vgl. auch Schweingruber (Fn. 1) 72. 
47 V gl. Beckers (Fn. 16) 18. 
48 Vgl. Staudinger/Richardi BOB 611 N 489. 
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schrankung der Arbeitnehmerhaftung aufgrund der sag .• ,schadens- oder 
gefahrgencigten Arbeit" cin49 Dem Begriff kam zentrale Bedeutung zu, 
und er wurde zu einem der umstrittensten Punkte in der deutschen Arbeit­
nehmerhaftung. Seit dem Beschluss des Grossen Rates vom 25. September 
1957 gall eine Tatigkeil dann als ,gcfahrgeneigt", wenn die Eigenart der 
Tatigkeit es "mit grosser Wahrscheinlichkeit mit sich bringt, dass auch 
dem sorgfiiltigslen Arbeitnehmer gelegentlich Fehler unterlaufcn, die - fiir 
sich allein betrachtet - zwar jedesmal vermcidbar waren, also fahrllissig 
herbeigeflihrt worden sind, mit denen aber angesichts der menschlichen 
Unzuliinglichkeit als mit einem lypischen Abirren der Diensllcistung erfah­
rungsgemass zu rechnen ist"50 Erganzt wurde die U mschreibung des Beg­
riffes der Schadensgeneigtheit in dem Sinne, dass es jeweils nichl auf die 
allgemeine Gefahrlichkeit der Arbeit, sondem auf die konk.rete Gefahren­
lage ankam. Es konnte grundslitzlich also jede mogliche Verrichtung im 
konkreten Fall ,gefahrgeneigt" sein51 . 

2. Von der schadensgeneigten zur betrieblich veranlassten 
Tatigkeit 

Gegen das Kri tcrium der ,schadensgcneigten Arbeit" wurde in der Lehre 
verschiedentlich Kritik gelibl. Zum einen wurde bezweifelt, dass sich fUr 
die Abgrenzung der ,schadensgeneigten" von den iibrigen Arbeiten sach­
gerechtc Kriterien finden lassen; dies gelle umso mchr, als die Rechlspre­
chung bei der Unterscheidung nicht lediglich auf die Tatigkeit als solche, 
sondcrn auf die konkreten Umsttinde des Einzelfalles abstclle. "Wenn aber 
cin typischcr Fall gefahrengeneigter Arbcit im konkreten Fall nicht als 
gcfahrengeneigt zu beurteilen ist, wie umgckehrt ein nicht typischer Fall 
gefahrengeneigtcr Arbeit wegen der konkreten Umsttinde des einzclnen 
Falles gefahrengeneigt sein kann, so ist das Kriterium der Gefahrenge­
neigtheit nicht mehr gecignet, einen besonderen Sachverhalt abzugrenzen, 

~ 

49 Vgl. z.B. BGHZ 16 (1955), 111. 116; Staudinger/Richm·di BGB 611 N 493 
m.w.N. 

50 BAGE S (1957), 1, 7; vgl. auch Beckers (Fn. 16) 43; A. Busemann, Die Hartung 
des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber und Drittcn, Haftung im Vorver­
tragsstadium, wain-end des Arbeitsverhtiltnisses und im Nachvcrtragsstadium, Ber­
lin 1999, 74 ff. 

51 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 ftir den Arbeitnehmer be­
schrankt. "52 

Zum anderen machte die Lehre zunehmend gcltend, dass die Argumente 
flir eine Haftungsbegrenzung im Grunde flir alle Taligkeiten gleichermas­
sen gelten mtissten und es daher nicht darauf ankommen kiinne, ob fiir 
diese Tatigkeit das Risiko eines Schadenseintritles hoch oder niedrig ist53• 

Die Erkenntnis, dass letztlich jedcr Schadenseintritt bei Verrichtung dcr 
Arbeit die Verwirklichung des Betriebsrisikos bedeutet, begann sich in den 
achtziger Jahren auch in der Rechtsprechung des BAG dmchzusctzen. 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 ware. Der Grosse Senat des BAG rief 
deshalb im Jahre 1992 den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe 
zur KHirung der Rechtsfrage an. Noch vor der Enlscheidung des Gemein­
samen Senates schloss sich jedoch der BGH der Rechtsansicht des BAG 
an. Damit stimmtcn BAG und BGH tiberein, dass die ,Schadensgeneigt­
heit" keine Vorausselzung mehr ftir einen Haftungsausschluss bzw. Haf­
tungsbeschrankung des Arbei tnehmers sein dtirfe, sic lediglich zu den 
Abwligungskriterien im Rahmen der Mitverursachung gehiire54 

3. Dreigeteilter Fahrliissigkeitsbegriff 

Das BAG hat in einigen Entscheidungen die Haftung des Arbeitnehmers 
bci gefahrgeneigter Arbeit auf Vorsatz und GrobfahrHissigkeit be­
schrankt55, ist dann aber wieder zum dreigeteilten Fahrlassigkeitsbegriff 
zuriickgekehrt. Unterschieden wird zwischen grober, mittlerer und Ieichter 
Fahrlassigkeit. Als Faustregel gilt, dass bei grober Fahrlassigkeit der Ar­
beitnehmer, von Hartefallen abgesehen, den Schadcn vollstandig ersetzen 
muss, bei mitllcrer FahrHissigkeit eine Schadensleilung zwischen Arbeit-

52 StaudingeJ/Richardi BOB 61 I N 498. 
53 Nachweise bei Beckers (Fn. 16) 43; Staudinge1iRichardi BGB 611 N 499. 
54 Vgl. Staudinger/Richardi RGB 611 N 501; MUnchenerKomm/Miiller-Gldge BGB 

611 N 464; Beckers (Fn. 16) 45; Busemmm (Fn. 49) 74. 
55 Vgl. Staudinge1/Richardt BGB 611 N 503, wonach der BAG damit "die Grenzen 

richterlicher Rechtsfortbildung iiberschritten" habe. 
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geber und Arbeilnehmer vorgenommen wird und bei Ieichter Fahrllissigkeit 
der Arbeitnehmer gar nichl haftet56 

Sodano sind sich BAG und BGH darliber einig, dass bei fahrllissiger Haf­
tung des Arbeitnehmers sein Verschulden gegen das ,Berufsrisiko" des 
Arbeitgebers (unter Beachtung aller weileren Umslande) abgewogen wer­
den muss; dies gill auch dann, wenn der Arbeilnehmer den Schaden grob­
fahrlassig verursachte. Bei Grobfahrlassigkeit ergibt sich cine Haftungsbe­
schrlinkung aber lediglich dann, wenn ausnahmsweise Umslande vorlie­
gen, die trotz der graben Sorgfaltspflichtverletzung cine Haftungsbe­
schrlinkung rechtferligen; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn dcr 
Schadenersatzbclrag einc Griissenordnung Ubersteigl, die den Arbeitneh­
mer in seiner wirtschaftlichen Existenz gcfahrdet57 

V. Fortentwicklung des schweizerischen Rechts 

1. Vorbemerkungen .. 
Ein Arbeitsverhliltnis ist ein bcsonderes Vcrtragsverbaltnis: Der Arbeit­
nehmer ist dem Arbeitgeber subordiniert; er fUhrt mit den ihm zur Verfii­
gung gestellten Mitteln, in der ihm vorgeschriebcnen Zeit und aufgmnd der 
ibm erteilten Weisungen Arbeiten fur den Arbeitgcber aus. Sein Einfluss 
auf die von ibm vemrsacbten Schaden ist daher oftmals gering, die Schli­
den bingegcn nicbt selten boch und der Ersatzanspruch [ibersteigt rascb die 
finanziellen Mtiglichkeiten des Arbeitnehmers. Auch fliessen dem Arbcit­
geber die wirtschaftlichen Vorleile der Arbeitnehmertlitigkeit in Form des 
Gewinnes zu, weshalb ibm zuzumuten ist, auch die Nachtcile betriebsbe­
dingter Vcrlustc zu tragcn. Uberdics hat der Arbeitgcber die Moglichkeit, 
Schadcnersalzleistungen bzw. Versicherungsprlimien Uber die Prcisgestal­
tung auf Dritte zu tiberwalzen58. 

Sodano hat namentlich REHBINDER auf einen weitercn besonderen Aspekt 
der Scbadensabwalzung im Arbeitsverhliltnis hingewiescn. In dcr derzeiti-

56 Die Terminologie ist nicht ganz einhcitlich: vgl. MunchenerKomm/Miiller-GWge 
BGB 611 N 427 ff, Welcher grobe, mittlerc und leichteste Fahrla.•.;sigkeit unler­
scbeidet; Sraudi11ger/Richardi BGB 611 N 504, dcr von grober, normaler und 
Ieichter Fahrlassigkeit spricht; siehe auch Beckers (Fn. 16) 47 ff.; Busemmm (Fn. 
49) 30. 

57 Sraudinger/Richardi BGB 611 N 504; Beckers (Fn. 16) 50m.N. 
58 Vgl. Meier (Fn. 1) 24. 
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gen Arbeitnehmcrhaftung fehll es an klaren Regeln: So bestehen divergie­
rende Ansichten tiber die Einteilung dcr Fahrlassigkeit in verschiedene 
Grade und tiber die Folgen, die an einen bestimmten FahrHissigkeitsgrad zu 
knlipfen sind. Ferner hangt es nach vorherrschender Auffassung vom freien 
Ermessen des Richters ab, welche Reduktionsgrlinde er in welchem Urn­
fang beriicksichtigen will. Zutreffend fiihrt REHBTNDER aus: "Nach der 
gesctzlichen Regelung weiss also niemand, welche Hiihe der Schadens­
summe er seinem Arbeitgeber schuldet, d.h. wieviel ihm sein Arbeitgeber 
vom Lohn abziehen darf, bevor der zustandige Richter entschieden hat. Ein 
Gerichtsverfahren aber bcdeutet im Regelfall das Ende des Arbeitsverhalt­
nisses. Der Arbeitnehmer ist also hier im Ergebnis, will er seinen Arbcits­
platz nicht gefahrden oder zumindest das Arbeitsklima enlscheidend ver­
schlechtern, von der Gnade des Arbeitgebers abbangig. Diese Situation ist 
sozial staats widrig. "59 

Bei dcr Forderung, im Rahmen der Arbeitnehmerhaftung die erwahnten 
Aspekte zu bcrlicksichtigen, geht es freilich urn mehr als bloss urn das 
Zufiigen des "Tropfens sozialen Ols", das ein am okonomischen Libera­
lismus ausgerichtetes Haftungskonzept sozialpolitisch Lragbar gestallel. 
Vielmehr muss fiir die vom Arbeitnehmer verursachten Schaden eine 
sachgerechte, von der Rechtswirklichkeit nicht vollig abgekoppelte Rege­
lung gefunden werden. Diese Zielsetzung vermag die derzeitige Rechts­
dogmatik jcdenfalls nicht zu erfiillen. Dies wird durch den Urn stand un­
termauert; dass insbesondere ersLinstanzlichc Gerichte - trotz Kritik seitens 
der Lehre - versuchcn, die Rechtsunsicherheiten durch Aufstellung von 
Regcln zu schliessen60 . 

2. Bemfsrisiko als Konkretisierung der Vertragsverletzung 

Neben den erwahnten Unsicherheiten, wie der V crschuldcnsgrad bei dcr 
Ersatzfestsetzung zu beriicksichtigen ist, besteht in der Lehre auch keine 
Einigkeit iiber die rechtstechnische Einordnung des Kriteriums ,Berufsri­
siko". Es stellt sich die Frage, ob dieses Kriterium bereits die Haftungsbe­
griindung einschrankt, indem der Begriff der Sorgfaltspllicht modifiziert 
wird, oder erst auf der Rechtsfolgenseite eingreift und einen spezifischen 
Herabsetzungsgrund im Sinne von OR 44 darstellt. 

59 BemerKomm/RehbinderOR 321e N 23. 
60 Etwa die Beschrankung auf einen Monatslohn bei leichler FahrHissigkeit ·durch die 

Basler Gerichte; siehe vorne III/4. 
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Nach letzterer Auffassung minderl ein erhtihtes ,Berufsrisiko" die Sorg­
faltspl1icht des Arheilnehmers als solche nicht; es mache "das schadigende 
Handeln des Arbeitnchmers weder rechtmiissig, noch befreit es ihn vom 
Vorwurf der Fahrliissigkeit, sondern ist nur flir die Schadenersatzpflicht 
des Arbeitnehmcrs von Bedeutung"61 . Die Berlicksichtigung des ,Berufsri­
sikos" stellt damit eine Schadencrsalzreduktion dar und erfolgt im Rahmen 
der Schadensbemessung gemass OR 44. 

Richtiger Auffassung nach bestimmt das ,Berufsrisiko" indes das Mass 
der Sorgfalt, fiir die der Arbeitnehmer einzustehen hat62 Dies legt im 
Grunde bereits der Wortlaut von OR 32le II nahc. Sodann kann die anzu­
strebende Rechtsklarheit, welche die Schadensverteilung zwischen Arbeit­
geber und Arbeitnehmer im Regelfall auch ohne Gerichtsverfahren ermtig­
licht, bloss durch cine einschrankende Definition des Sorgfaltsbcgriffes, 
d.h. eine Anhebung der Haftungsvoraussetzungen erreicht werden. Dage­
gen liisst sich auch nicht einwenden, dass dies zu einer dem Privatrecht 
fremden Relativierung der Fahrlassigkeit flihre63 Das Mass der zurechen­
baren FahrUissigkeit, genauer: der haftungsbegrtindenden Sorgfaltspflicht­
verletzung, ist weder im Vertragsrecht noch im Deliktsrecht einheitlich 
definiert64

. Das Berufsrisiko bestimmt daher die Grenzc, von der an den 
Arbeitnehmer eine haftungsbegriindende Sorgfaltspjlichtverletzung lrifft. 
Wie diese Grenzziehung zu erfolgen hat, ist nachfolgcnd zu untersuchen. 

Zu erwahnen bleibt, dass im Arbeitsverhtiltnis cine Schlechterflillung dann 
vorliegt, "wenn der Arbeitnehmer zwar arbeitet, aber wlihrend der Arbeit 
gegen seine Sorgfaltsptlicht vcrstiisst"65 Die Sorgfaltspjlichtvedetzung 

61 

62 
ZiircherKmmn/Staeheli11 OR 321 eN 24. 
So wohl auch Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61; BernerKomm/Rehbinder OR 321e N 
26: Meier (Fn. 1) 37 f. 

63 So Staudingei/Richardi BGB 611 N 506. 
64 So bcstimmt sich etwa im Arbeitsrecht die Fahrlassigkeit subjektiv, im i.ibrigen 

Vertragsrccht objektiv, setzt im Schenkungsrecht die Verantwortlichkeit erst bei 
Grobfahrltissigkeit ein (OR 248 ll) und variiercn im Deliktsrecht die Anforderun­
gen ftir das Bejahen einer SorgfaltspDichtverlctzung (einer "duty of care") je nach 
Handlung und gcftihrdetem Rechlsgut, wobci sie namentiich bei falschen Ausktinf­
ten hdher liegen (vgl. V. Roberto, Deliktsrechllicher Schutz des Vermdgens, AJP 
1999, 511, 519 ff.; ausfUhrlich V.Roberto!C Widmer, Tort Liability for Services, 
in: Schweizerisches Tnslitut ftir Rechlsvergleichung (Hg.), Swiss Reports Presented 
at the XVI1

h International Congress of Comparative Law, Ziirich 2002 (crscheint 

65 

44 

dernntichst). 
BemerKomm/RehbinderOR 321e N 12. 



geharr daher zur Vertragsverletzung und ist infolgedessen vom Arbeitge­
ber zu beweisen; dies relativiert die Bedeutung der Beweislastfrage hin­
sichllich des Verscht1ldens66 

3. Berufsrisiko als Haftungsbeschranlcung fiir leichte 
Fahrlassigkeit 

Folgt man der vorherrschenden Auffassung, die von einem dreigeteilten 
Fahrlassigkcitsbcgriff ausgeht, so ist eine haftungsbegriindende Handlung 
erst bci mittlcrcr FahrHissigkeit anzuerkennen. Bei Ieichter Fahrltissigkeit 
entfallt die Haftung dagegen vollstandig. Nach REHBINDER soli dies jedoch 
bloss im Faile schadensgeneigter Arbeit gelten67

. Meines Erachtens sollte 
diese Einschrankung aufgegeben wcrdcn. Wic vome dargelegt, hat man im 
im dcutschen Recht scitliingerer Zeit erkannt, dass das Kriterium der ,ge­
fahrgeneigten Arbeit" problematisch ist, da sich "gcfahrgeneigte" kaum 
von andcrcn Arbciten abgrenzen lassen; diese Einschrtinkung gilt daher 
mittlerwelle als liberwunden. Zu beachten ist, dass auch in der Schweiz 
"nicht nur die allgemeine Gefahrlichkeit cines bestimmten Bcrufcs, son­
dern die konkretc Gefahrenlage der schadensstiftenden Handlung" mass­
gebend ist68 . Letztlich stellt jedc Ieicht fahrHissige Schadigung bei Verrich­
tung der Arbeit die Verwirklichung des vom Arbeitgeber steuerbaren Be­
rufsrisikos dar. Es ist daher an der Zeit, das Kriterium der ,Gejahrgeneigt­
heit" als Voraussctzung fiir eine Haftungsbeschrankung auch hierzulande 
mifzugeben. 

66 Siebe die entsprechenden Ausflihrungen bei BemerKomm/Rehbinder OR 32le N 
17; ZurcherKomm/Staeheli11 OR 32Je N 32 f.; Briilnviler (Fn. 1) OR 32le Vorbe­
merkungen; fOr eine Beweislast des Arbeitgebers sprechen sich aus Meier (Fn. 1) 
51 tl; Vtscher (Fn. 1) 96; sichc auch Schweingruber (Fn. I) 70. 

67 Rehbinder (Fn. 16) § 8 N 61. Bin Teil der Lehre wendet sich dagegen nach wie vor 
gegen solche klaren Haftungscinschrtinkungen, vgl. vorne 11114. 

68 ZiircherKomm!Staehelin OR 32le N 26; ebenso BernerKomm/RehbinderOR 321e 
N27. 
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Sodann ist auch !i-aglich, ob am dreigeteilten Fahrliissigkeitsbegriff fest­
gehalten werden soli. Das Gesetz kennt bloss die Abstufung leichte und 
grobe Fahrlassigkeit69

. Diese Unterteilung liegt auch dem Versicherungs­
vertragsrechl zugrunde: So isl etwa der Regress des Versichcrers gegen 
leichtfahrliissig handelnde Arbeitnehmer eingeschrankt70 - die Unterschei­
dung zwischen mittlerer und leichtesler Fahrlassigkeit ftihrt daher zwangs­
liiullg zu Abstimmungsschwierigkeiten. 

Hinzu kommt die Frage, wie die Unterschcidung zwischen drei Fahrllissig­
keitsgraden in der Praxis erfolgen soli, bereitet doch schon die Abgrcnzung 
der Grobfahrliissigkeit von der leichlen Fahrlassigkeit Schwierigkeitcn. 
Grobfahrllissig handclt bekanntlich, wer die Sorgfaltspflichten in unge­
wOhnlichem Masse vernachUissigt, wer in zu missbilligendcr Weise we­
sentlich von der im Verkehr erforderlichcn Sorgfalt abweicht, d.h. elemen­
larste Vorsichtsgebole verletzl, wer ausser acht Uisst, was jedem vcrstandi­
gcn Menschen in der gleichen Lage und unlcr den gleichen Umstanden 
hiitle einleuchten miisscn71 Urn leichlc Fahrliissigkeit handelt es sich da­
gegen, wenn diese qualifizicrenden Merkmale nicht vorliegen, d.h. also bei 
einem allttiglichen Versehen. Zweifelhaft ist der Wert der in der Litcratur 
gelegentlich verwendeten Formulierungen, wic z.B.: ,das darf nicht passie­
ren" fiir grobc Fahrllissigkeit und ,das kann passicren" fUr leichte FahrHis­
sigkeit72. So wird man wahl auch bei einer Ieicht fahrliissigen schwercn 
Kiitperverletzung oder gar Tiitung nie sagen: ,das kann passieren". 

Angesichts dieser eher vagen Abgrenzungskritericn hinsichtlich der graben 
und leichtcn Fahrlassigkeit ist cine weitergehende Differenzierung der 
Fahrliissigkeit kaum durchfiihrbar und daher abzulehnen. Damil wird 
gleichzeitig die Grenze der Haftungseinschrankung angehobcn: Eine haf­
lungsbegriindende Sorgfaltspflichtvcrletzung liegt erst bci Vorliegen der 
qualifizicrenden Merkmale der Grobfahrliissigkeit vor. 

Entgcgen der schweizerischen Lehre und in Ubereinstimmung mit der 
deutschen Rechtsprechung ist schliesslich zu fordern, dass die Ersatzleis­
tung auch bei grober Fahrliissigkeit reduziert werden kann; dies gilt na­
mentlich dann, wenn der zu ersetzendc Schaden "wcgen besonderer, in dcr 
Art der Arbeit oder der Person des Arbeitnehmers oder der Hiihe des Scha-

69 Vgl. etwa OR 100, 101111, 2481; VVG 14. 
70 VVG 72 Ill. 
71 BGE 1 IS !1287; 119ll448. 
72 A. Keller Haftpflicht im Privatrecht, Bd. I, 6. Auf!., Bern 2001, 110 f.; beftirwortet 

auch von K. Oftingei!E. W Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 5. Aull., 
Zurich I 995, § 5 Fn. I21. 
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dens llegender UmsUinde eine unzumutbare Harte bedeuten wtirde"73 und 
den Arbeitnehmer in seiner wirtschaftlichen Existenz gefahrden" ktinnte74. 

73 

74 
MunchetwrKomm/Miiller-Gldge BGB 611 N 474. 
Staudinger!Richardi BGB 611 N 504 m.N. 
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