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Zusammenfassung

Uber die Konzeption und Rechtsnatur der Geschéftsherrenhaftung besteht auch
mehr als 120 Jahre nach ihrer Einfiihrung keine klare Meinung. Die neuere Lehre —
unter ihnen Vertreter der Verhaltensunrechtslehre — versucht die Norm zu moder-
nisieren und sie an die heutigen Verhiltnisse anzupassen.

Diesen Ansitzen folgend ist der Vorwurf einer Sorgfaltspflichtverletzung zentra-
ler Ankniipfungspunkt der Haftung. Mit Einrdumung eines Befreiungsbeweises
wird dem Geschéftsherrn der Nachweis ermdglicht, vorwurfsfrei gehandelt zu ha-
ben. Folglich ist die Geschéftsherrenhaftung als gesetzlich konkretisierter Sonder-
tatbestand der Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast anzusehen.
Sanktioniert wird die Sorgfaltspflichtverletzung des Geschéftsherrn, die eine Ein-
standspflicht fiir das von ihm gesteuerte Hilfspersonenverhalten begriindet.

Was Art. 55 OR von der Generalklausel (Art. 41 OR) unterscheidet, ist der Um-
stand, dass die deliktischen Verhaltenspflichten nicht personlich vom Geschéfts-
herrn, sondern arbeitsteilig von seinen Hilfspersonen erbracht werden. Der
Geschiftsherr hat die Erfiillung der Verhaltenspflichten organisatorisch zu ge-
wiahrleisten. Aus der priméren, den Geschiftsherrn treffenden Verhaltenspflicht
wird durch den Beizug von Hilfspersonen fortan eine Organisationspflicht.

Die Erfiillung der Organisationspflichten, die weitaus vielfdltiger sind, als es der
klassische Nachweis der gehorigen Auswahl, Instruktion und Uberwachung nahe-
legt, ist Gegenstand des Befreiungsbeweises. Insofern ist Art. 55 OR als General-
klausel fiir die Haftung von Organisationen anzusehen. Eine Organisation stellt
dabei die Komposition aus Personal- und Sachmitteln dar, die in der vom Ge-
schiftsherrn gewiinschten Form zusammengefiihrt werden.

XXXIII



Summary

Even more than 120 years after its introduction, there is no clear opinion on the
conception and legal nature of principal’s liability. Recent academic views — in
some cases with the support of representatives of the theory of duties of care —
have tried to modernise the norm and adapt it to today’s conditions.

Following these approaches, the allegation of a breach of the duty of care is the
central connecting factor for liability. With the granting of proof of exemption, the
principal is enabled to prove that he has acted without reproach. Consequently, the
principal’s liability is to be regarded as a legally concretised special element of
fault liability with a reversed burden of proof. What is sanctioned is the breach of
the principal’s duty of care, which establishes a duty to accept responsibility for
the conduct of the auxiliary persons under his control.

What distinguishes Art. 55 CO from the general clause (Art. 41 CO) is the fact
that the duties of conduct in case of tort are not performed personally by the prin-
cipal but by his auxiliaries, in a division of labour. The principal is bound to ensure
the organisational fulfilment of these duties of conduct. The primary duty of con-
duct on the part of the principal thus becomes an organisational duty through the
involvement of auxiliary persons.

The fulfilment of organisational duties, which are far more diverse than the classic
proof of proper selection, instruction and supervision would suggest, forms the
subject matter of the proof of exemption. In this respect, Art. 55 CO is to be re-
garded as a general clause for the liability of organisations. An organisation here
represents the composition of human and material resources that are brought to-
gether in the form desired by the principal.
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Résumé

Plus de 120 ans apres ’introduction de la responsabilité de I’employeur, il n’existe
toujours pas d’opinion claire sur la conception et la nature juridique de cette res-
ponsabilité. La doctrine récente — dont des représentants de la doctrine de I’illicéité
de comportement — tente de moderniser la norme et de I’adapter aux conditions
actuelles.

Selon ces études, le reproche d’une violation du devoir de diligence est le point de
rattachement central de la responsabilité. L octroi d’une preuve libératoire permet
a I’employeur de prouver qu’il a agi de maniére irréprochable. Par conséquent, la
responsabilité de I’employeur doit étre considérée comme un cas particulier de
responsabilité pour faute, concrétisé par la loi, avec renversement du fardeau de la
preuve. Est réprimée la violation du devoir de diligence de 1’employeur, devoir
qui fonde une obligation de responsabilité pour le comportement des auxiliaires
qu’il dirige.

Ce qui distingue ’art. 55 CO de la clause générale (art. 41 CO), c’est le fait que
les obligations de comportement délictueuses ne sont pas exécutées personnelle-
ment par ’employeur mais par ses auxiliaires, selon le principe de la répartition
des taches. L’employeur doit garantir I’accomplissement des obligations de com-
portement sur le plan organisationnel. L obligation primaire de comportement in-
combant a I’employeur se transforme désormais en obligation d’organisation en
raison du recours a des auxiliaires.

Le respect des obligations d’organisation, qui sont bien plus variées que ne le sug-
gere la preuve classique de la sélection, de I’instruction et de la surveillance ap-
propriées, fait I’objet de la preuve libératoire. En ce sens, 1’art. 55 CO doit étre
considéré comme une clause générale de la responsabilité des organisations. Une
organisation représente ici I’ensemble des ressources humaines et matérielles qui
sont réunies dans la forme souhaitée par I’employeur.
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§ 1 Einleitung

1. Ausgangslage und Problemstellung

Wer eine Besorgung zu seinem Nutzen durch eine Hilfsperson verrichten lésst,
soll unter bestimmten Voraussetzungen das Risiko fiir Schéden tragen, welche
Dritten aus der Verrichtung erwachsen.! Dieses Prinzip wurde erstmals in Art. 62
des Obligationenrechtes von 1881 gesetzlich verankert. Die Bestimmung wurde
fast wortgleich in die heute geltende Geschéftsherrenhaftung tiberfithrt (Art. 55
OR).? Auch die Haftungsvoraussetzungen, die der Gesetzestext verlangt, sind un-
verdndert geblieben. Insbesondere der klassische Befreiungsbeweis, bei dem der
Geschiiftsherr die gehorige Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Hilfsper-
son nachzuweisen hat, um seine Haftung abzuwenden, entspricht noch der Kon-
zeption zur Zeit der Kodifizierung. Was sich jedoch erheblich weiterentwickelt
hat, sind die tatsdchlichen Gegebenheiten, auf welche die Norm angewendet wird:
Die Industrialisierung, die technische Revolution und die Digitalisierung haben es
ermdglicht, mehr Menschen in arbeitsteiligen Organisationsstrukturen effizienter
zusammenarbeiten zu lassen.

Wird die einschldgige Literatur konsultiert, konnte der Eindruck entstehen, dass
die heutige organisatorische Komplexitdt hinreichend durch die klassischen
Pflichten abgedeckt sei.* Die Rechtsprechung des Bundesgerichts suggeriert ein
dhnliches Bild, wenn die in Urteilen verwendeten Textbausteine betrachtet wer-
den, die unermiidlich die klassischen Pflichten rezitieren. Werden jedoch einige
Urteile des letzten Jahrhunderts genauer analysiert, zeigt sich ein anderes Bild.
Gewisse Risiken, wie sie in stark arbeitsteiligen Betrieben auftreten, sind nicht

I Exemplarisch BGE 50 II1 470 E. 2; GAUCH, Schachtrahmenfall, 68; FELLMANN/KOTT-
MANN, § 5 N 730, mit weiteren Hinweisen.

Ihre Bedeutung fiir die ausservertragliche Hilfspersonenhaftung ist auch nach Einfiih-
rung verschiedener spezialgesetzlicher Haftungsnormen ungebrochen. Fehlt es an
einer spezialgesetzlichen Regelung, findet die Generalklausel Anwendung. Gleiches
gilt fiir die weit verbreiteten Betriebshaftpflichtversicherungen, welche regelméssig
auch diese Schiden abdecken. Der Grund ihres Bestehens ist die Geschiftsherrenhaf-
tung (PETRIN, 2; REY/WILDHABER, § 8 N 1133).

3 DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 54; KELLER/GABI/GABI, 174.
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befriedigend durch die Pflichtentriage zu losen.* Ob eine und welche Hilfsperson
im konkreten Fall die Schadigung verursacht hat, 1dsst sich bei komplexeren Or-
ganisationen kaum mehr ermitteln.> Wie es JAGGI bereits 1967 treffend formu-
lierte: «Je umfangreicher und je dichter eine Organisation ist, um so hdufiger ver-
fliichtigt sich das persénliche Verschulden.»® Selbst wenn eine vermeintlich
schuldige Hilfsperson gefunden wird, muss nicht zwangsldufig etwas an der Aus-
wahl, Instruktion und Uberwachung auszusetzen sein.” Entliesse man den Ge-
schiftsherrn mit Verweis auf die nicht mehr zeitgemasse Pflichtentriage aus der
Haftung, wiren unhaltbare Ergebnisse die Folge.

NATER spricht in diesem Zusammenhang von organisatorischen Verfehlungen des
Geschiftsherrn, die vom «erweiterten Anwendungsbereich»® von Art. 55 OR er-
fasst sein miissen. Angesprochen sind Organisationsgefahren, die ihrem Wesen
nach tiberall dort auftreten, wo sich menschliche Aktivitat auf Veranlassung und
unter der Leitung eines Dritten organisiert entfaltet.” Diese Organisationsgefahren
zu bannen, die aus der arbeitsteiligen Erbringung der Geschéftstitigkeit resultie-
ren, stellt die eigentliche Pflicht des Geschiftsherrn dar. Aus Sicht des Geschadig-
ten spielt es denn auch keine Rolle, ob die ihm drohende Gefahr von einer einzel-
nen natiirlichen Person (Art. 41 OR) oder einer Organisation (Art. 55 OR) ausgeht.
Er vertraut darauf, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewendet wird.
Zieht nun der Geschéftsherr Hilfspersonen bei,'? hat er organisatorisch sicherzu-
stellen, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewandt wird. Die klassische
Pflichtentriage bildet dabei nur einen Teilbereich der Pflichten ab.!! Durch die

4 So etwa in den frithen Urteilen BGE 31 II 120; BGE 31 11 697; BGE 43 11 181; fiir die
Produzentenhaftung BGE 110 II 456; BGer, C.564/1984, 14.5.1985, in: JdT 1986,
571 ff.; BGE 122 TV 103.

Der klassische Sorgfaltsbeweis mag fiir vorindustrielle Betriebe noch sachadédquat ge-
wesen sein, als flache Strukturen und eine direkte Betreuung der Hilfspersonen durch
den Geschiftsherrn die Norm waren.

¢ JAGGI, 755; gleicher Ansicht fiir das deutsche Recht MATUSCHE-BECKMANN, 1.
7 Bereits in den Urteilen BGE 23 Ib 31; BGE 50 II 489.

8 NATER, Entwicklung, 30 f.; schon sehr viel frither BIEDER, 346.

®  JAUN, Sorgfaltspflicht, 381 f.

Essenziell fiir die Anwendung von Art. 55 OR ist die Einbindung von natiirlichen
Hilfspersonen im Rahmen einer Organisation, da sonst jede Tétigkeit eines einzelnen
Subjekts, die tiberhaupt nur eine Koordination erfordert, zur «Organisation» erhoben
werden wiirde (dhnlich SPINDLER, 14).

1" Schon frith GAYLER, 107.
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Zusammenfithrung von Personal- und Sachmitteln in der von ihm gewiinschten
Form steuert der Geschéftsherr das betriebliche Risiko und somit gleichzeitig je-
nes des Dritten, unfreiwillig oder bloss zuféllig geschidigt zu werden.'? JAUN fasst
das Problem wie folgt zusammen: «Die Gefahr, die hier dem Verkehr droht, be-
steht darin, dass solche Aktivitit in dem Masse, wie sie von der betreffenden
Organisation fremdbestimmt wird, auch organisationsbedingt fehlgesteuert wer-
den kann.»"

Zaghafte Versuche, diese Organisationsgefahren im Kontext der Geschéftsherren-
haftung anzugehen, wurden in den bertihmten Produzentenhaftungsfillen unter-
nommen.'* Die «zweckmissige Organisation» als Sammelbegriff aller {ibrigen
Geschiftsherrenpflichten fand Eingang in die Rechtsprechung. Uber deren Inhalt
und Tragweite besteht noch heute keine gefestigte Lehrmeinung. Wahrend ein Teil
der Lehre vertritt, dass mit Einfithrung des PrHG der Begriff keine besondere
Rolle mehr spiele, ! sicht ein anderer Teil in der zweckméssigen Organisation die
wohl bedeutendste Pflicht des Geschéftsherrn.!® Einzelne Autoren greifen das
Thema auf, beschrianken sich jedoch grosstenteils auf das Rezitieren einiger Leit-
sitze oder auf die Beleuchtung eines rechtlichen Teilgebiets.!” In Deutschland ist
die Diskussion bereits wesentlich weiter. Die zunehmenden Organisationsgefah-
ren fithrten zu einer Anhdufung von Organisationspflichten, deren Verletzung un-
ter dem Thema des «Organisationsverschuldens» behandelt wird.'® Ob die Aus-
gestaltung der hiesigen Geschiftsherrenhaftung mit dem tatsdchlichen Wandel
Schritt gehalten hat und ob insbesondere der Inhalt des Befreiungsbeweises die

12 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; WEBER, Schidi-
gung, 274.

13 JAUN, Sorgfaltspflicht, 381 f.; hierzu auch WAESPI, Organisationshaftung, 264 ff.

14 Vgl. dazu den Fritteusen- (BGE 90 Il 86), den Schachtrahmen- (BGE 110 11 456) und
den Klappstuhlfall (BGer, C.564/1984, 14.5.1985, in: JdT 1986, 571 ff.).

5" KuKo OR-SCHONENBERGER, Art.55 N 12; gleicher Ansicht HafipflichtKomm-
FISCHER/ITEN, Art. 50 N 30; DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 54; KELLER/GABI/GABI,
174; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 28.

16 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.16; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.25.

17" Allgemein zum Thema PETRIN, 95 ff.; fiir die Produkthaftung SpiTZ, Produkthaftung,
99 ft.; fiir die Organaussenhaftung SpiTz, Organhaftung, 168; im Kontext der Spital-
haftung STEHLE/REICHLE, 60 ff.; LANDOLT, Organisationshaftung, 317 ff.; SIDIROPOU-
LOS, Spitalhaftung, 136 ff.; OLAH, 81 ff.; anders und ausfiihrlicher ROBERTO/PETRIN,
77 ff.; WAESPI, Organisationshaftung, 245 ff.

18 Umfassend MATUSCHE-BECKMANN, 13 ff.; SPINDLER, 599 ff.



§ 1 Einleitung

ihm zugewiesenen Aufgaben noch zu erfiillen vermag, soll in der vorliegenden
Arbeit untersucht werden. Eine Aufarbeitung und systematische Darstellung der
Thematik fehlte bislang in der schweizerischen Literatur.

2. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung will das deliktische Rechtsinstitut des Befreiungs-
beweises umfassend durchleuchten. Zundchst zu kldren ist daher, auf welchem
haftungsrechtlichen Fundament die Diskussion zu fiihren ist: der Erfolgs- oder der
Verhaltensunrechtslehre. Die von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
favorisierte Erfolgsunrechtslehre offenbart im Kontext von Organisationen Unzu-
langlichkeiten. Es ist aufzuzeigen, dass der neueren Verhaltensunrechtslehre der
Vorzug einzurdumen ist. Des Weiteren ist die ratio legis der Bestimmung zu be-
trachten, um mogliche Schliisse betreffend die Rechtsnatur der Geschéftsherren-
haftung und die ihr angedachte Funktionsweise zu ziehen (§ 2). Anschliessend
sind die Haftungsvoraussetzungen zu beschreiben und um die neusten Erkennt-
nisse zu aktualisieren. Die Begriffe «Hilfsperson» und «funktioneller Zusammen-
hang» definieren massgeblich die Reichweite der Haftung und verdienen eine
genauere Auseinandersetzung. Von besonderem Interesse ist auch der von den Ge-
richten angewendete Sorgfaltsmassstab, der je nach Vorliegen einer Regulierungs-
liicke stark zu variieren scheint (§ 3).

Fussend auf den gefundenen Ergebnissen wird die Organisation als Adressatin von
deliktischen Verhaltenspflichten analysiert. Insbesondere die Frage, inwiefern
sich die Organisation von einer im Verkehr auftretenden natiirlichen Person unter-
scheidet, wird von wesentlicher Relevanz sein. Die Beantwortung der Frage er-
laubt uns zugleich, das Rechtsinstitut der Organisationspflichten einzufiihren und
deren Ursprung zu beschreiben. Wie einleitend formuliert, ist die Steuerung der
betrieblichen Gefahren die iibergeordnete Pflicht des Geschéftsherrn. Der Inhalt
der Organisationspflichten wird durch die im Betrieb geschaffenen Gefahren de-
terminiert. Daher werden wir uns mit den Gefahren befassen, die es organisato-
risch zu entschérfen gilt (§ 4). Da sich Unternehmen nicht selbst organisieren, son-
dern von ihren Organen organisiert werden, wird in der Lehre diskutiert, ob die
Organisationspflichtenverletzungen nicht eher in der Haftung nach Art. 41 OR
i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZGB beheimatet seien. Unweigerlich mit diesem Gedanken
verbunden ist das Problem der zivilrechtlichen Organaussenhaftung (Art. 41 OR
i.V.m. Art. 55 Abs. 3 ZGB) und einer weitergehenden strafrechtlichen Verant-
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wortlichkeit der Organe. Beide Anséitze sind zu verfolgen und von der Haftung
nach Art. 55 OR abzugrenzen (§ 5).

Auf Grundlage der zusammengetragenen dogmatischen Erkenntnisse wird aufzu-
zeigen sein, dass das Festhalten an der Pflichtentriage nicht mehr sachadéquat ist.
Im Sinne einer zeitgeméassen Antwort auf die Organisationsgefahren dréngt sich
die Ausarbeitung eines neuen Katalogs der verschiedenen Organisationspflichten
auf, der nichts anderes darstellt als die Verhaltenspflichten des Geschéftsherrn und
zugleich Gegenstand des Befreiungsbeweises ist. Dazu werden einschlégige Ur-
teile vertieft besprochen und die daraus abgeleiteten Organisationspflichten be-
leuchtet. Das methodische Vorgehen der Rechtsprechungsanalyse wird in einem
separaten Kapitel beschrieben (§ 6). Die Synthese der aus den Urteilsanalysen ge-
wonnenen Erkenntnisse kann so zu einem zusammenhingenden System von Fall-
gruppen umgeformt werden: Welche innerbetrieblichen Organisationsfelder ha-
ben sich in der Rechtsprechung bereits mehrfach als problematisch erwiesen? Der
gewonnene Katalog soll den Blick des Praktikers dafiir schéirfen, wo Gefahren-
herde zu vermuten sind und folglich besondere Vorsicht verlangt werden muss
(§ 7 bis 11). Dass die deliktische Produzentenhaftung lediglich die Organisations-
pflichten des Warenherstellers beschreibt, wird in der letzten Fallgruppe auf-
gezeigt (§ 12). Damit wird eine einheitliche haftungsrechtliche Behandlung des
produzierenden und nicht produzierenden Gewerbes vorgeschlagen.

Als weiterfiihrender Themenbereich werden beweisrechtliche Problemfelder be-
handelt. Zwei Fragen sollen dabei im Fokus stehen: Welcher Beweis kann vom
Geschadigten und welcher vom Geschéftsherrn verlangt werden? Die zunehmende
organisatorische Komplexitit fithrt auch bei der Beweisfithrung zu Schwierig-
keiten, die namentlich das erforderliche Beweismass beeinflussen (§ 13). Zuletzt
wird von der Aussen- in die Innensicht gewechselt und der interne Regress des
Geschiftsherrn auf die Hilfsperson betrachtet (Art. 55 Abs. 2 OR). Weil das Sub-
ordinationsverhiltnis in den iiberwiegenden Fillen auf einem Arbeitsvertrag be-
ruht, sind die arbeitsrechtlichen Implikationen zu beurteilen und in Einklang mit
der deliktischen Aussenhaftung zu bringen (§ 14).

Generell fokussieren sich die dogmatischen Ausfithrungen (§ 2 bis 5) auf die
juristische Person (AG und GmbH). Sie stellt erhohte Anforderungen an die
planméssige Organisation von natiirlichen Personen und bietet sich daher als
Gegenstand der Untersuchung an. Nicht Gegenstand der Darstellung sind &ffent-
lich-rechtliche Regulierungsnormen, die keine verallgemeinerungstihigen zivil-
rechtlichen Organisationspflichten darstellen. Sofern auf auslandische Lehre und
Rechtsprechung verwiesen wird, geschieht dies schwergewichtig fiir das deutsche
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Recht, da die hiesige und die deutsche Haftung fiir Hilfspersonen einer einheitli-
chen Konzeption folgen. Eine weiterfithrende rechtsvergleichende Analyse wiirde
den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen und wird weiteren Arbeiten
iiberlassen.



Teil 1: Grundlagen






§ 2 Deliktische Geschiiftsherrenhaftung

1. Einordnung im Theorienstreit: Erfolgs- und
Verhaltensunrecht

Zunéchst muss gekldrt werden, welches haftungsrechtliche Fundament der Arbeit
zugrunde liegt. Bereits bei den allgemeinen Haftungsvoraussetzungen der Delikts-
haftung gehen die Meinungen in der Literatur auseinander. Besonders hitzig wird
die Diskussion unter den Dogmatikern bei der Widerrechtlichkeit gefiihrt.! Thr
kommt die Funktion zu, zwischen erlaubtem und unrechtmissigem Verhalten zu
unterscheiden.?’ Die Widerrechtlichkeit ist der Schliissel zum Verstindnis der
Haftungsvoraussetzungen und prigt somit den Haftungsaufbau.?! Im Theorien-
streit steht die Frage im Vordergrund, ob die Widerrechtlichkeit an der eingetrete-
nen Schiadigung oder am Verhalten ankniipfen soll.

1.1 Unzuléinglichkeiten der Erfolgsunrechtslehre

Das Bundesgericht vertritt seit der zweiten Hilfte des letzten Jahrhunderts eine
Mischform des Erfolgs- und Verhaltensunrechts:?*> So «ist die Schadenszufii-
gung im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR widerrechtlich, wenn sie gegen eine allge-
meine gesetzliche Pflicht verstdsst, d.h. wenn entweder ein absolutes Recht des
Geschddigten verletzt (Erfolgsunrecht) oder eine reine Vermdégensschidigung
durch Verstoss gegen eine einschligige Schutznorm bewirkt wird (Verhaltensun-
recht)».?

Die tradierte Lehre ist bei absolut geschiitzten Rechtsgiitern — Leben, Gesundheit,
Eigentum usw. — erfolgsfixiert, obwohl diese in Art. 41 OR keine Erwéhnung fin-

19 Statt vieler MULLER-CHEN, 8.

20 KuKo OR-SCHONENBERGER, Art. 41 N 21; REY/WILDHABER, § 6 N 790; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, N 50.04; MULLER-CHEN, 8; dhnlich auch OFTINGER/STARK, § 16
N 41; KELLER, 106 ff.

2" ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.17, verwendet den Begriff der «Rechtswidrigkeit».

22 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.08 ff. Das Konzept des Erfolgsunrechts wurde zu-
néchst durch die Literatur, danach durch die Rechtsprechung aus dem deutschen Recht
tibernommen (REY/WILDHABER, § 6 N 798).

23 BExemplarisch BGE 141 III 527 E. 3.2, mit weiteren Hinweisen.
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den.?* Die Verletzung der absolut geschiitzten Rechtsgiiter ist immer rechtswidrig,
auch wenn die Ursache ein menschliches Verhalten ist, das gegen keine Verhal-
tensregeln verstosst.?

a. Mittelbare Verletzungshandlungen

Der Grundsatz, dass die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes per se
widerrechtlich ist, ist auf die Beeintrachtigung durch aktives Handeln ausgerich-
tet.?® Er versagt bei bloss mittelbaren Verletzungshandlungen,?’ wie sie typisch
fiir die Geschiftsherrenhaftung sind.?® Der Geschiftsherr hat seinen Betrieb
zweckmadssig zu organisieren, schadigt jedoch durch sein Handeln nicht unmittel-
bar. Ein in Lehrbiichern haufig anzutreffendes Beispiel ist folgendes: Bringt ein
Produzent Autos, Waffen, Messer und dergleichen in Verkehr, durch die spiter
jemand infolge einer Verkettung ungliicklicher Umsténde verletzt wird, setzt er
eine Ursache fiir den eingetretenen Erfolg.? Ist eine solche Handlung im Zeitpunkt
der Vornahme trotz ihrer Geféhrlichkeit erlaubt, kann sie nicht nachtriglich als
rechtswidrig gelten, wenn sie zu einem unerwiinschten Verletzungserfolg fiihrt.°
Bei konsequenter Anwendung der Erfolgsunrechtslehre liesse sich im Zeitpunkt
der Inverkehrbringung der Giiter gar nicht feststellen, ob sie widerrechtlich ist.?!
Dem Produzenten stiinde keine Richtschnur zur Verfiigung, an welcher er sein

2% Anders im deutschen Pendant § 823 BGB, welches die Rechtsgiiter gleich aufzihlt;
PORTMANN, Erfolgs- und Verhaltensunrecht, 275.

25 MULLER-CHEN, 8; SCHONENBERGER, 5.

26 Ausdriicklich in BGer, 4A 104/2012, 3.8.2012, E.2.1; BGer, 4A 520/2007,
31.3.2008, E. 2.1; BGer, 4C.119/2000, 2.10.2000, E. 2.b.

KOTZ/WAGNER, 51, mit weiteren Hinweisen, verwenden den Begriff der «mittelbaren
Verletzungshandlung», wenn die Schadigung bloss mittelbar {iber eine Reihe von Zwi-
schenursachen herbeigefiihrt wird.

28 BExemplarisch dazu bereits in BGE 42 11 494 E. 3: Es ist erforderlich, «dass die Ver-
richtung [...] auf seinem Willen und seinen Weisungen beruhend und unter seiner Auf-
sicht erfolgend, sich darstellt und der dabei durch den Ausfiihrenden verursachte
Schaden als mittelbar von ihm veranlasst erscheint».

27

2 Vgl. LARENZ/CANARIS, 364.
30 Soergel BGB-SPICKHOFF, § 823 N 5; so auch MEDICUS/LORENZ, 134.
31 PORTMANN, Erfolgs- und Handlungsunrecht, 275.
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Handeln ausrichten konnte.*? Die Gleichsetzung der Widerrechtlichkeit mit dem
Erfolgseintritt macht daher keinen Sinn; ein Erfolg Iisst sich nicht verbieten.>

Weil die Widerrechtlichkeit nach diesem Verstindnis keine Haftungsbegrenzung
vornimmt, muss sie andernorts nachgeholt werden: Behelfsweise geschiecht dies
beim Verschulden oder der Adiquanz des Kausalzusammenhangs.>* Oftmals geht
damit die Gefahr von Billigkeitsrechtsprechung bzw. von nicht vorhersehbaren
gerichtlichen Erwigungen einher.*® Richtigerweise muss zur Haftung dem Produ-
zenten eine Pflichtverletzung zur Last gelegt werden, die zur Inverkehrbringung
eines mangelhafien Produktes gefiihrt hat.3®

b. Unterlassungsdelikte

Ahnliche Probleme treten beim Unterlassungsdelikt auf. «Wer eine Handlung
unterldsst, zu der er nach der Rechtsordnung nicht verpflichtet ist, verstdsst nicht
gegen diese und handelt nicht rechtswidrig. Widerrechtlichkeit durch Unterlassen
kann daher nur dann entstehen, wenn eine Schutznorm zu Gunsten des Geschid-
digten ein Handeln ausdriicklich verlangt.»” Um die Widerrechtlichkeit zu be-
griinden, muss eine entsprechende Verhaltensnorm herangezogen werden, die der
Schidiger verletzt hat.*® Man gelangt de facto zum Erfordernis der Sorgfalts-
pflichtverletzung und damit zum Verhaltensunrecht.>

Das Problem spitzt sich bei fahrléssiger Unterlassung zu: Ob haftungsbegriin-
dendes Verhalten — die Verletzung der erforderlichen Sorgfalt — vorliegt, féllt nach

32 VERDE, Widerrechtlichkeit, 21, mit weiteren Ausfithrungen und Beispielen.

33 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.11a.

3 VERDE, Widerrechtlichkeit, 18; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 54 N 2; KOTZ/WAG-
NER, 50; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.31; MULLER-CHEN, 9.

35 Ausfiihrlich dazu ROBERTO, Verschulden, 146, der anhand des Entscheids des
AppGer BS, in: BIM 2001, 296 ff., die Unzuldnglichkeiten der Erfolgsunrechtstheorie
erldutert. MULLER-CHEN, 10, bezeichnet die Problematik zutreffend als «Bermuda-
Dreieck Widerrechtlichkeit — Verschulden — Kausalitdity.

36 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.29; Staudinger BGB-HAGER, § 823 N A 9; Soergel
BGB-SPICKHOFF, § 823 N 7; PrHHdb-FOERSTE, § 22 N 4.

37 Exemplarisch BGer, 4A_104/2012, 3.8.2012, E. 2.1.
3% SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.29.
3 KOTZ/WAGNER, 50 f., mit weiteren Ausflihrungen.
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klassischer Lehre unter das Verschulden.*’ Die gleiche Sorgfaltspflichtverletzung
wird folglich einmal unter der Widerrechtlichkeit und einmal unter dem Verschul-
den gepriift.*! Wie es ROBERTO treffend formuliert, ist jedoch ein «sorgfiiltiger
Verstoss gegen eine Schutznormy bzw. eine «sorgfiltige Pflichtwidrigkeit» nur
schwer vorstellbar.*> Entscheidend kann daher nicht sein, ob eine Verhaltensweise
als Tun oder Unterlassen bezeichnet wird, sondern ob die Pflicht zu einer bestimm-
ten Verhaltensweise vorliegt. Jedes fahrldssige Tun lésst sich als Unterlassen der
gebotenen Sorgfalt qualifizieren.** Um beim Beispiel des Produzenten zu bleiben,
lasst sich der Vorwurf ebenso darauf stiitzen, dass er bei Inverkehrbringung sorg-
faltswidrig gehandelt habe, wie darauf, dass er die gebotenen Schutzmassnahmen
unterlassen habe.** Zu priifen ist daher, ob ein Schaden durch ein pflichtgemisses
Handeln hitte verhindert werden konnen.*

c. Kausalhaftungen

Auch bei nach herrschender Lehre als Kausalhaftung bezeichneten Haftungsarten
weist die Erfolgsunrechtslehre Méngel auf, wie sich dies bei der Geschéftsherren-
oder der Staatshaftung zeigt.*® Widerrechtlichkeit liegt vor, wenn ein absolut
geschiitztes Rechtsgut verletzt wird; der Geschéftsherr haftet somit auch fiir
Schéden, die seine Hilfsperson weder vorsitzlich noch fahrldssig verursacht hat.
In der Lehre stosst dies teilweise auf Ablehnung.*’ Bei der Geschiftsherrenhaftung

40 Exemplarisch BK-BREHM, Art. 41 N 52a f.

41 HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 6 N 20.

4 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 07.10; vgl. VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 229, und
KOTZ/WAGNER, 56, zur Unterscheidung der «inneren» und «dusseren» Sorgfalt, die

bemiiht wird, um das Problem scheinbar zu beheben, letztendlich aber nur zur Kom-
plexitit der Deliktshaftung beitrigt.

4 SUMMERMATTER, 293; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 87.
44 KOTZ/WAGNER, 50 f.
4 HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 3 N 35; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 06.10.

4 Jedoch wird in dieser Arbeit zu zeigen sein, dass es sich bei der Geschiftsherrenhaf-
tung nicht um eine Kausalhaftung handelt, sondern um eine Verschuldenshaftung fiir
eigene Unsorgfalt, die eine Einstandspflicht fiir die Auswirkungen der Hilfspersonen-
handlungen nach sich zieht (vgl. dazu SCHONENBERGER, 10; BRUGGEMEIER, Delikts-
recht, 98).

47 REY/WILDHABER, § 6 N 817; ROBERTO, Verschulden, 146; dazu auch FELLMANN/
KOTT™MANN, § 5 N 777 ff., zum Canyoning-Unfall (AmtsGer Sursee, 21 03 18,
26.11.2004, E. 7.4.4.1 ff))
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sieht das Gesetz immerhin einen Sorgfaltsbeweis vor, welcher sich auf die Ver-
hinderung des Fehlverhaltens der Hilfspersonen bezieht. Anders sieht es bei der
Staatshaftung aus: Der Staat wiirde haften, auch wenn seinen Beamten keine
«Ordnungswidrigkeit oder [ ...] Amts- oder Dienstpflichtverletzung» vorgeworfen
werden kann.*® Es ist aber keineswegs so, dass der Bund*’ oder die Kantone mit
Kausalhaftungen®® unabhiingig davon haften, ob bspw. ihre Arzte eine Sorgfalts-
pflichtverletzung begehen.’! Eine solche wird vielmehr dennoch unter der Wider-
rechtlichkeit gepriift.>? Faktisch gelangt man wiederum zum Verhaltensunrecht.

Zumindest in Bezug auf die vorliegende Arbeit ist die Lehre der objektiven Wi-
derrechtlichkeit abzulehnen und der in neuerer Zeit vertretenen Verhaltensun-
rechtslehre der Vorzug zu geben.> Statt auf den eingetretenen Erfolg abzustellen,
ist die Haftung auf einer Sorgfaltspflichtverletzung zu begriinden.>*

1.2 Verhaltensunrecht als Grundlage der Haftung

Aus der Ablehnung der Erfolgsunrechtslehre folgt, dass die Rechtswidrigkeit
stets — auch bei absolut geschiitzten Rechtsgiitern — einen Verstoss gegen eine
rechtlich anerkannte Verhaltenspflicht erfordert.®> Neben der Verletzung einer

4 REY/WILDHABER, § 6 N 821, mit weiteren Hinweisen auf Rechtsprechung.
49 Massgebend ist Art. 3 Abs. 1 VG.

30 So werden bspw. in den Kantonen Bern, Freiburg, Neuenburg, Tessin und Waadt die
Haftungsnormen als Kausalhaftungen bezeichnet (vgl. dazu STEHLE/REICHLE, 19, mit
weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung).

SU STEHLE/REICHLE, 19; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 778 ff.; VERDE, Widerrechtlich-
keit, 18.

2 BGE 115 Ib 175 E.2.a; BGE 120 Ib 411 E.4.a; BGE 123 II 577 E.4.d;
STEHLE/REICHLE, 19.

3 Fiir befiirwortende Meinungen in der schweizerischen Rechtslehre ROBERTO, Haft-
pflichtrecht, N 04.08; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.31; REY/WILDHABER, § 6
N 822; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 6 N 21; PORTMANN, 275 FF.; SCHONENBERGER,
4 ff.; WERRO, responsabilité, § 2 N 342; CHK OR-MULLER, Art. 41 N 44; SCHNY-
DER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 60; FELLMANN/KOTTMANN, § 2 N 311; VERDE, Wi-
derrechtlichkeit, 23; WIDMER, Vertrauenshaftung, 112.

3 Dies wird in auslidndischen Haftungsmodellen bereits praktiziert: Im franzosischen
Recht wird auf die «faute», im angloamerikanischen Recht auf die «negligence» abge-
stellt (ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 03.15 ff.).

35 PORTMANN, Erfolgs- und Verhaltensunrecht, 276 f.
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Verhaltenspflicht muss eine Rechtsgutverletzung beim Geschédigten vorliegen,
die kausal durch das Verhalten des Schadigers verursacht wurde. Unter dem Ver-
schulden wird als Resttatbestand die Urteilsfdhigkeit des Schidigers gepriift.>
Liegen die vier allgemeinen Haftungsvoraussetzungen vor, ist die Einstandspflicht
des Schidigers gegeniiber dem Geschéddigten nach Art. 41 OR gegeben.

a. Sorgfaltspflichtverletzung als Rechtswidrigkeit

Kernelement der Haftung ist die Rechtswidrigkeit und damit das Bestehen und
Verletzen einer Verhaltenspflicht. Diese leiten sich aus der gesamten geschriebe-
nen und ungeschriebenen Rechtsordnung ab.>” Zum einen finden sich Verhaltens-
pflichten in geschriebenen Schutzgesetzen, so insbesondere im Strafrecht, die den
Schutz des Einzelnen bezwecken. Aber auch das 6ffentliche Verwaltungs-, das
Zivil- oder Prozessrecht dienen als Quelle von Verhaltenspflichten.*® Da der Ge-
setzgeber allerdings nur punktuell Normen erlassen kann, wird der Schutz durch
die allgemeine Sorgfaltspflicht erginzt.’® Dabei handelt es sich um die normative
Frage, welches Verhalten von Rechts wegen unter den gegebenen Umsténden er-
forderlich ist und erwartet werden kann.®® Verhaltenspflichten, die die Lehre und
Rechtsprechung aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht ableiten, sind zahlreicher
und zugleich bedeutsamer.®' In diesem Kontext gewinnen auch private Regel-
werke an Bedeutung, denn diese konnen zur Bildung und Konkretisierung von
Verhaltenspflichten herangezogen werden.

%6 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 03.05 ff.; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 6 N 20;
KOTZ/WAGNER, 113; VERDE, Widerrechtlichkeit, 23; WIDMER, Vertrauenshaftung,
112. Der jeweilige Grad des Verschuldens ist bei der Schadensbemessung (SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, N 22.02), der Schadensteilung bei Mitverschulden und im
Bereich des Versicherungs- und Regressrechts von Bedeutung (HaftpflichtKomm-
FISCHER/ITEN, Art. 50 N 19 ff.; REY/WILDHABER, § 11 N 1746 ff.).

ST BGer, 4A 104/2012, 3.8.2012, E.2.1; BGer, 4A 54/2008, 29.4.2008, E.5.2.1;
BGE 116 Ia 162 E. 2c.

8 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.38; VERDE, Widerrechtlichkeit, 26.

3 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.48; VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 224; idhnlich
KozioL, B.1. N 5 f.; BGE 126 Il 113 E. 2.b.

0 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 60; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 57.
6l ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.26.
92 VERDE, Widerrechtlichkeit, 26; HEIERLI, 258; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.42.
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1. Einordnung im Theorienstreit: Erfolgs- und Verhaltensunrecht

Sorgfaltswidrig handelt, wer die erforderliche Sorgfalt ausser Acht lésst,% die zur
Vermeidung von Gefahren fiir Rechtsgiiter Dritter — dem Verkehr — zu beachten
ist.®* Grundsitzlich anwendbar ist ein objektiver Standard: Der Schidiger wird
an derjenigen Sorgfalt gemessen, die von einem durchschnittlich sorgféltigen
Menschen in seiner Situation erwartet werden kann. Es ist keineswegs ein starrer
Massstab. Die verkehrserforderliche Sorgfalt ist je nach Verkehrskreis, d.h. Alter,
Beruf, Rolle etc. des Schidigers, verschieden.® Insoweit findet eine Subjektivie-
rung statt, die auf konkrete Umstidnde des Einzelfalls Riicksicht nimmt. Tritt ein
Schidiger im Verkehr mit besonderer Sachkunde in Erscheinung, wird sein Ver-
halten an den zu erwartenden Kenntnissen seiner Berufskategorie gemessen.®® Be-
stehen bspw. allgemein befolgte Verhaltensregeln, wie dies bei Berufsstandards
der Humanmedizin der Fall ist, hat sich das Verhalten an diesen auszurichten.®’
Die Subjektivierung geht jedoch nicht so weit, dass personliche Defizite wie Zer-
streuung, Krankheit, Besorgnis oder Ubermiidung zur Haftungsbefreiung fiihren
wiirden.®®

Die Herausforderung besteht darin, im Einzelfall Inhalt und Umfang einer Verhal-
tenspflicht festzulegen.® Lehre und Rechtsprechung haben diese Rechtsunsicher-
heit zu entschérfen, indem sie Leitlinien und Kriterien zur Verfiigung stellen,
wann eine Sorgfaltspflicht anzunehmen ist. Umso wichtiger ist es, mittels Fall-
gruppen ernst zu nehmende Verhaltensnormen herauszuarbeiten, deren Einhal-
tung in realistischer und gerechtfertigter Weise verlangt werden kann.”® Als zen-
trales Kriterium gilt, dass die Gefahr fiir den Haftpflichtigen erkennbar und die
Schéidigung vorhersehbar sein muss. Daneben spielen Faktoren wie das bedrohte

03 KOTZ/'WAGNER, 54.

64 PrHHdAb-FOERSTE, § 23 N 6.

% ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.93 ff.; KELLER, 120; BK-BREHM, Art. 41 N 184 ff;
REY/WILDHABER, § 7 N 1006.

% Zu den Berufspflichten VON BAR, Verkehrspflichten, 48 ff.; KozioL, B.1. N 22;
REY/WILDHABER, § 7 N 1006.

97 BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 59; KELLER, 115; FELLMANN, Objektivierung, 98 ff.

% BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 48a; vgl. dazu spiter die Fahrerfille und den Lawinen-
fall (§ 7).

% ESSER/WEYERS, 178; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 65; CARTIER, 92.

70 Soergel BGB-KRAUSE, § 823 Anh Il N 14; PrHHdb-FOERSTE, § 23 N 10 ff.; auch
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.04; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 60;
WIDMER, Konzept, 112.
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§ 2 Deliktische Geschiftsherrenhaftung

Rechtsgut, die Schwere der drohenden Gefahr,”' die Wahrscheinlichkeit eines
Schadeneintritts, die finanzielle und technische Zumutbarkeit von Sicherheitsvor-
kehrungen, die Interessen an der Handlung und die Versicherbarkeit des Risikos
eine wesentliche Rolle.””

Zu beachten ist, dass Verhaltensnormen nicht jedermann gegen jede Art von Scha-
digung schiitzen. Die Frage des Schutzzwecks soll die Verhaltenspflicht konkre-
tisieren und eine uferlose Haftung begrenzen:”* Es ist im konkreten Fall zu eruie-
ren, ob die Verhaltensnorm das verletzte Rechtsgut schiitzt, der Geschéadigte zum
geschiitzten Personenkreis gehort und ob die Verhaltenspflicht vor Schiden der
eingetretenen Art bewahren will.”* Erst wenn die Voraussetzungen bejaht werden
konnen, liegt Rechtswidrigkeit vor. Besondere Bedeutung erlangt die Frage des
Schutzzwecks bei Schutzgesetzen zum Schutz vor reinen Vermogensschiden. Al-
lerdings muss die Priifung auch bei Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter
durchgefiihrt werden.”

b. Gefahrensatz und Verhaltensunrecht

In der Literatur und Rechtsprechung wird zuweilen das Hilfsmittel des Gefahren-
satzes herangezogen, um — je nach zugrunde liegender Theorie — das Verschul-
den’® oder die Widerrechtlichkeit”” zu begriinden. Der Gefahrensatz besagt, dass
derjenige, der einen geféhrlichen Zustand schafft oder aufrechterhélt, verpflichtet

7l Vgl. BGE 13011 193 E. 2.4.1.
72 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.65; ZIEGENBALG, 15.

3 GuHL et al., § 24 N 7 f; BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 34; REY/WILDHABER, § 6
N 848 ff. Es handelt sich um eine teleologische Reduktion der Verhaltensnorm
(RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.103 f.).

74 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 65; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.103 ff;
VERDE, Widerrechtlichkeit, 27.

75 LARENZ/CANARIS, 423, fiir konkrete Beispiele; OFTINGER/STARK, § 16 N 101;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 19.08; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.105.

76 Exemplarisch fiir die Vertreter der Erfolgsunrechtslehre BK-BREHM, Art. 41 N 45 f.

77 Ein Teil der Lehre, der von der Verhaltensunrechtslehre ausgeht, sieht insbesondere

im Gefahrensatz das Unterlassen der Schutzmassnahmen als haftungsbegriindendes
Element an (bspw. HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 4 N 35 f.). Wie bereits oben ge-
schildert, ist die Differenzierung zwischen Unterlassung und fahrlédssiger Handlung
nicht zielfithrend (§ 2 N 15 ff.).
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1. Einordnung im Theorienstreit: Erfolgs- und Verhaltensunrecht

ist, die zur Vermeidung des Schadens erforderlichen Schutzmassnahmen zu er-
greifen.”

Wird von der Verhaltensunrechtslehre ausgegangen, ist der Gefahrensatz bei der
Begriindung der Rechtswidrigkeit einzuordnen.” In diesem Zusammenhang
kann der Gefahrensatz zur richterlichen Bildung von Verhaltenspflichten heran-
gezogen werden. Insbesondere im Bereich von Verkehrsanlagen wie Bergbahnen,
Skipisten, Gebduden, Schwimmbidern, Gehwegen und Treppen hat die Anwen-
dung des Gefahrensatzes zur Konkretisierung von «Verkehrssicherungspflichten»
gefiihrt.3° Die deutsche Lehre und Rechtsprechung, aus der der Begriff entlehnt
ist, haben in richterlicher Rechtsfortbildung die Verkehrssicherungspflicht langst
von den Verkehrsanlagen geldst.®! Es geht nicht mehr um den geféhrlichen Zu-
stand von Sachen, sondern um gefihrliches Verhalten an sich: Aufgrund der be-
ruflichen Kompetenzen stehen einem Arzt tiberlegene Moglichkeiten zur Gefah-
rensteuerung zur Verfligung, auf deren Wahrnehmung andere Verkehrsteilnehmer
vertrauen.®? Dieses allgemeine Prinzip wurde ausgeweitet und findet heute gene-
relle Anwendung bei mangelhaften Dienstleistungen, bei der Inverkehrbringung
von fehlerhaften Produkten oder beim fehlerhaften Umgang mit gefahrlichen tech-
nischen Geriiten und Stoffen usw.** In Deutschland ist man mittlerweile zur
Erkenntnis gelangt, dass es sich bei diesen «Verkehrspflichten» um gewodhnliche
deliktische Sorgfaltspflichten handle.® Die gleiche Konsequenz ist auch fiir die
hiesige Lehre zu ziehen: Fiir die Haftung ist es unerheblich, ob Verhaltenspflichten
aus dem Gefahrensatz, aus einer Verkehrs- oder der allgemeinen Sorgfaltspflicht
abgeleitet werden. Daher sind die Begriffe «Gefahrensatz» oder «Verkehrspflich-
ten» als Unterart der allgemeinen Sorgfaltspflicht entbehrlich.®

78 BGE 126 111 113 E. 2; BGE 124 111 297 E. 5b; bereits WIDMER, Gefahrensatz, 204 ff.;
KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 437 ff.; BUTLER, 36 ff.

7 Vgl. dazu RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.89 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 50.33; dhnlich BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 38; REY/WILDHABER, § 6 N 902.

8 FURGLER, 16 ff.; vgl. auch den Lawinen- (§7 N 192 ff)) und Skipistenfall (§ 10
N 291 ff)).

81 Vgl. dazu das Tierarzturteil (RG, V1. 191/21, 19.09.1921).

82 vON BAR, Verkehrspflichten, 49; LARENZ/CANARIS, 410.

8 Geigel Haftpflichtprozess-WELLNER, Kap. 14 N 8.

8 KOTZ/WAGNER, 58; LOOSCHELDERS, 477 f.

8 So auch MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 457; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.92.
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§ 2 Deliktische Geschéftsherrenhaftung

2. Wesen und Rechtsnatur der
Geschiftsherrenhaftung

2.1 Begriindung der Geschéftsherrenhaftung

Fragt man nach dem tragenden Gedanken von Art. 55 OR, findet sich nicht einer,
sondern ein ganzes Biindel davon, die eine Haftung des Geschiftsherrn rechtferti-
gen. Neben traditionellen Erwédgungen finden sich solche, die zum Schutz des Ge-
schéadigten und der Hilfsperson dienen, beweisrechtliche Probleme entschirfen
und auch 6konomische Wertungen beriicksichtigen.

a. Traditionelle Begriindung

Lehre und Rechtsprechung fiihren seit jeher als wichtigstes Argument fiir die
Schadensabwilzung den Vorteilsausgleich an: Der Geschiftsherr, der eine Be-
sorgung zu seinem Nutzen von einer Hilfsperson verrichten ldsst, soll unter be-
stimmten Voraussetzungen auch das Risiko fiir den Schaden tragen, der Dritten
aus der Verrichtung durch die Hilfsperson erwéchst.5¢

Eng damit verkniipft ist die Uberlegung, dass derjenige, der das Verhalten eines
anderen bestimmt, die Kontrolle zur Verhinderung von Schidden nutzen soll.?’
Wenn «die Verrichtung [...] auf seinem Willen und seinen Weisungen beruhend
und unter seiner Aufsicht erfolgend, sich darstellt und der dabei durch den Aus-
fiihrenden verursachte Schaden als mittelbar von ihm veranlasst erscheint»®® —
das Verhalten somit als jenes des Geschiftsherrn gedacht werden kann —, ist es

8  BGES0I1469E.2; BGE46 11122 E. 1; BGE 41 11494 E. 2; CR CO I-WERRO, Art. 55
N 2; BK-BREHM, Art. 55 N 4; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.01; DESCHENAUX/TER-
CIER, § 9 N 8. Vgl. auch PETRIN, 20 ff., und WAESPI, Organisationshaftung, 18 ff., fiir
zahlreiche weitere Verweise auf Lehre und Rechtsprechung, die zur Begriindung der
Haftung des Geschiftsherrn herangezogen werden koénnen. Das gleiche Nutzen-Risiko-
Prinzip wird auch herangezogen, um eine weitergehende Entlastungsmoglichkeit des
Geschéftsherrn zu verneinen. Gemeint ist der dezentrale Entlastungsbeweis, wie ihn
das deutsche Recht kennt. Demnach kann sich der Geschéftsherr von der Haftung be-
freien, wenn er nachweist, dass er beziiglich seiner Kaderleute die erforderlichen
Pflichten erfiillt hat, an die er seine deliktischen Pflichten haftungsbefreiend delegiert
(REY/WILDHABER, § 8 N 1108).

87 PETRIN, 21, mit weiteren Hinweisen; WERRO, KV, 431.
88 BGE 4211494 E. 3.
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2. Wesen und Rechtsnatur der Geschiftsherrenhaftung

angebracht, ihn dafiir haften zu lassen.®® Das erforderliche Tatbestandsmerkmal
des Subordinationsverhiltnisses — meist in einem Arbeitsvertrag begriindet®
rdumt dem Geschiftsherrn weitgehende Weisungsbefugnisse ein: Es erlaubt, so-
wohl Ort, Zeit und Mittel, mit denen die Hilfsperson die Tétigkeit zu verrichten
hat, als auch die Arbeitsabliiufe, in denen sie sich wiederfindet, vorzugeben.’! Der
Geschiftsherr ist es auch, der schddigendes Verhalten abwenden kann, etwa durch
die geeignete Organisation von Arbeitsabliufen. Diese Moglichkeit hat die Hilfs-
person nicht; vielmehr fiigt sie sich in die Organisation des Geschiftsherrn ein.%?
Folglich steuert der Geschéaftsherr das betriebliche Risiko und somit gleichzeitig
jenes des Dritten, unfreiwillig oder bloss zuféllig geschidigt zu werden.”> Auf-
grund der moglichen Gefahrensteuerung durch den Geschéftsherrn wird ihm die
deliktische Pflicht auferlegt, eine gefahrenvermeidende Unternehmensorganisa-
tion zu wihlen, sodass Schidigungen Dritter mdglichst vermieden werden.*

b. Schutz der Geschiidigten und der Hilfspersonen

Nicht nur die Position des Geschiftsherrn, sondern auch der Schutz des Gesché-
digten und der Hilfsperson werden regelméssig ins Feld gefiihrt, um die Haftung
des Geschéftsherrn zu begriinden: Der Geschddigte wire in den wenigsten Féllen
mit einem Anspruch gegen die Hilfsperson zu befriedigen.”® Die Hilfsperson ih-
rerseits riskiert, viel hohere Schdden zu verursachen, als sie selbst bezahlen kann
bzw. ihr an Entgelt bezahlt wird. Ohne das Verhéltnis zum Geschiftsherrn wére
sie ohnehin nicht in die Lage gekommen, Dritte in entsprechender Weise zu schi-
digen.”® Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Haftung der Organe, deren finanzielle

8 KOTZ/WAGNER, 120; ESSER/WEYERS, 213; PETRIN, 54; NATER, Entwicklung, 37.

% FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 740, mit Verweisen auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung.
%l ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55.

92 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu den Fahrerfiillen I bis IV, die darauf hinweisen, dass

sich Hilfspersonen durchaus der Gefahrensituationen bewusst sein kénnen. «Ein sol-
ches [kritisches] Aufireten gegeniiber dem Dienstherrn erforderte freilich Mut und ist
nicht ohne personliches Risiko fiir den Angestellten» (BGE 58 11 29 E. 2).

9 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; WEBER, Schidi-
gung, 274.

% MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 11; KLEINDIEK, 292 ff.; BGE 31 I 697 E. 4; BGE 90
1186 E. 3.c; BGE 110 II 456.

% GuHLetal., § 25N 5.
9%  PETRIN, 23.
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Féhigkeiten, grosse Schiden zu decken, rasch an ihre Grenzen stossen.’’” Damit
liefe auch die Praventionswirkung zum Grossteil ins Leere.”® Daher wird vertre-
ten®® — jedoch nicht ohne Kritik —, dass der solventere Geschiftsherr fiir Schiden
einstehen soll («deep pockets»).'*

c. Beweisrechtliche Begriindung

Doch auch drohende Durchsetzungsdefizite rechtfertigen die Geschéftsherrenhaf-
tung mit umgekehrter Beweislast. Die vom Geschéftsherrn aufgestellte Organi-
sation von Personal und Sachmitteln ist fiir Aussenstehende intransparent. Fiir den
Geschadigten stellt sich das Problem, dass er nicht in die Organisation hineinsehen
kann. Bereits die Frage, welche Person fiir die Schiadigung verantwortlich ist, kann
zu erheblichen Beweisproblemen fithren. Ob dem Geschiftsherrn ein Fehlverhal-
ten vorgeworfen werden kann, stellt ein kaum {iberwindbares Problem dar.'®! Es
ist daher sachgerecht, den Beweis dem Geschiftsherrn aufzuerlegen, der die tat-
sdchlichen Verhéltnisse kennt, die nétige Fachexpertise mitbringt und somit in der

Lage ist, den Beweis iiberhaupt zu fiihren. !%?

d. Okonomische Begriindung

Die Geschiftsherrenhaftung wird auch aus wohlfahrtsdkonomischen Uber-
legungen begriisst. Zum einen wird durch die Haftung die Schadenspravention
gefordert, indem der Geschéftsherr — der am ehesten die Schadensprévention be-
werkstelligen kann — zu sorgféltigem Handeln angespornt wird. Die Schadenspré-
vention wird indirekt als Entlastungsbeweis stipuliert.'® Gleichzeitig ist er derje-
nige, der mit den geringsten Transaktionskosten mdgliche Schéden versichern

97 Vgl dazu § SN 113 ff.
% HOFSTETTER, 323.
% yON CAEMMERER, 248.

100 Kritisch fiir die Produzentenhaftung SCHAFER/OTT, 379; MULLER-CHEN, 3; MiiKo
BGB-WAGNER, vor § 823 N 63.

101 Bereits BIEDER, 373; GAYLER, 115 ff.; JAEGGI, 755.

102 NATER, Entwicklung, 115; WAESPI, Organisationshaftung, 19; ROBERTO, Haftpflicht-

recht, N 08.51; PETRIN, 24; MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 55.

103 BUHLER, Schadensprivention, 204; VON CAEMMERER, 247.
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2. Wesen und Rechtsnatur der Geschiftsherrenhaftung

kann («cheapest cost avoider»).!® Die Rechtfertigung der Geschéftsherrenhaftung
ist im Zusammenspiel der verschiedenen Aspekte zu finden.!%

2.2 Qualifikation als Verschuldenshaftung
mit umgekehrter Beweislast

a. Ausgangslage: Geschiftsherrenhaftung als milde Kausalhaftung

Regulierungsliicken fiihrten zu einer Reihe sehr strenger Urteile auf Grundlage
von Art. 55 OR, sodass sich die Ansicht festigte, man habe es mit einer Kausal-
haftung zu tun.'®® Diese Entwicklung ist zweifellos auf die bis 1933 fehlende
Motorfahrzeughalterhaftung zuriickzufiihren.'”” Doch auch nach Schliessung der
Liicke blieb eine erneute Diskussion iiber die Rechtsnatur der Haftung lange Zeit
aus. Noch heute wird von der herrschenden, tiberwiegend der Erfolgsunrechtslehre
folgenden Auffassung vertreten, bei der Geschéftsherrenhaftung handle es sich um
cine einfache, gewohnliche oder milde Kausalhaftung.'®® Der Geschiftsherr
haftet fiir die von seinen Hilfspersonen verursachte Schidigung,'® welche unab-
héingig eines Verschuldens des Geschéftsherrn oder der Hilfsperson drohe.!'* Da-
her bewahre auch die Urteilsunféhigkeit des Geschéftsherrn oder der Hilfsperson
als subjektiver Teil des Verschuldens nicht vor der Haftung.!!! Art. 55 OR basiert
auf der Vermutung, dass der Geschiftsherr seine objektiv umschriebenen Sorg-
faltspflichten verletzt habe. Der Geschiftsherr haftet, wenn er den Befreiungsbe-
weis nicht erbringt. Weil nicht bloss durchschnittliche Sorgfalt verlangt wird, son-

104 PETRIN, 26 ff., mit zahlreichen Verweisen; KOTZ/WAGNER, 43, mit Verweis auf die
Versicherbarkeit von Produkteschdden.

105 PETRIN, 33; VON CAEMMERER, 246.

106 WaEspI, Ellen, 278, mit Verweis auf BGE 34 11 266; BK-BREHM, Art. 55 N 51; JAUN,
ratio legis, 583; PETRIN, 6 f., mit zahlreichen Hinweisen auf Rechtsprechung und Lite-
ratur; GAYLER, 17 f.; NATER, Entwicklung, 8 ff.; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 733.

107 WIDMER/WESSNER, 123.

108 In der Literatur finden sich verschiedene Bezeichnungen, etwa in KELLER/GABI/GABI,

168; BK-BREHM, Art. 55 N 32; KESSLER, 50.

109 Statt vieler REY/WILDHABER, § 8 N 1058; BK-BREHM, Art. 55 N 4.

110 Vgl BGE 97 11 221 E. 1, mit zahlreichen Verweisen; BGE 110 II 456 E. 2; BGer,
4A 321/2011, 3.10.2011, E. 2.

1T BGE 77 11 45; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 671; REY/WILDHABER, § 8 N 1062.
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§ 2 Deliktische Geschiftsherrenhaftung

dern die Anwendung «aller nach den konkreten Umstdinden objektiv gebotenen
Sorgfalt»,''? wird der Befreiungsbeweis als Exzeptionsbeweis bezeichnet.!!3

b. Geschiftsherrenhaftung als Verschuldenshaftung

Zunichst ist anzumerken, dass das Gegenstiick der curae die negligentia ist, was
nichts anderes als die Fahrlissigkeit bedeutet.!'* Als solche bildet sie nach her-
kémmlicher Lehre einen Bestandteil der objektiven Seite des Verschuldens. Der
Geschiftsherr haftet nicht, wenn er nachweist, dass er die nach den Umstdnden
gebotene Sorgfalt aufgewendet hat. Auch Art. 41 OR verlangt eine Sorgfaltswid-
rigkeit,!'> um das Verschulden zu begriinden. Nach WIDMER wird mit Einriu-
mung des Sorgfaltsbeweises nichts anderes zugestanden als der Nachweis, vor-
wurfsfrei gehandelt zu haben.''® ROBERTO ist darin beizupflichten, dass bei
niichternem Betrachten — einmal abgesehen von der Urteilsfahigkeit und der Be-
weislast der Sorgfaltswidrigkeit — keine Unterschiede zwischen der Verschuldens-
haftung (Art. 41 OR) und der einfachen Kausalhaftung (Art. 55 OR) auszumachen
sind."” Dass der Exzeptionsbeweis schwerer zu erbringen sei als der Exkulpa-
tionsbeweis, wird von verschiedenen Literaturmeinungen denn auch kritisiert: Die
Differenzierung zwischen «derjenigen Sorgfalt, die von einem durchschnittlich
sorgfiltigen Menschen in seiner Situation» zu erwarten ist, und «aller nach den
konkreten Umstiéinden objektiv gebotenen Sorgfalt» ist gekiinstelt.!'® Zumindest
offenbart sich bei genauerer Betrachtung der Rechtsprechung keine solche Unter-
scheidung.!"

112 Vgl. dazu den Fritteusen- (BGE 90 II 86 E. 3.c) und Kabelbruchfall (BGE 97 11 221
E.1).

13 Dazu PETRIN, 8; HONSELL, 787; KELLER/GABI/GABI, 168.

114 GAYLER, 109.

115 Unter Geltung der Erfolgsunrechtslehre ist es Vorsatz oder Fahrlassigkeit.

116 WIDMER, Standortbestimmung, 309.

117 RoBERTO, Kausalhaftung, 1324: «Bei Ersterer hafiet man wegen Verletzung einer

Sorgfaltspflicht, bei Letzterer fiir das Misslingen des Nachweises, dass man die Sorg-
faltspflicht nicht verletzt hat.» Zustimmend HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 4;
PETRIN, 8 f.

118 HoNSELL, 787.

119 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 20.13; PETRIN, 8; ROBERTO, Kausalhaftung, 1324.
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2. Wesen und Rechtsnatur der Geschiftsherrenhaftung

Extreme Ausschldge in der Strenge des Befreiungsbeweises, sei es aufgrund einer
ex post-Betrachtung'?® oder einer Regulierungsliicke,'?! sind in der Bewertung zu
streichen. Generell wird an Verhaltensweisen heute infolge einer erhéhten Ver-
kehrserwartung ein strengerer Massstab angelegt; dies gilt im vertraglichen und
ausservertraglichen Bereich'?? und stellt keine Anomalie der Geschiftsherrenhaf-
tung dar.

c. Geschiftsherrenhaftung als Verschuldenshaftung im Sinne
des Verhaltensunrechts

Daher ist die Geschéftsherrenhaftung nach hier vertretener Auffassung als ein ge-
setzlich konkretisierter Sondertatbestand der Verschuldenshaftung mit um-
gekehrter Beweislast anzusehen.'?® Der Geschiiftsherr haftet fiir sein eigenes (or-
ganisatorisches) Verhalten, das eine Einstandspflicht fiir von ihm gesteuerte
Hilfspersonenhandlungen bewirkt.'?*

Der herrschenden Lehre und Rechtsprechung kann insoweit beigepflichtet wer-
den, als dass ein Verschulden der Hilfsperson fiir die Begriindung der Haftung
nicht erforderlich ist: Weder eine Sorgfaltspflichtverletzung noch die Urteilsfahig-
keit wird verlangt. Unter Geltung der Verhaltensunrechtslehre — die Verschulden-
prifung wird in die Rechtswidrigkeit vorverlegt — bedeutet dies, dass die Rechts-
widrigkeit einzig durch das Verhalten des Geschiftsherrn indiziert wird.'?

120 Augenscheinlich im Kellertreppenfall (BGE 95 11 93).

121" Zu beobachten in der Produzentenhaftung vor Einfithrung des PrHG.

122 Beispielhaft ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.96; FELLMANN, Objektivierung, 96; VON
BAR, Deliktsrecht, § 2 N 293.

123 So auch die neuere Lehre, etwa BSK OR I-KESSLER, Art. 55 N 1; PETRIN, 6 ff;
HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 1 N 23; KuKo OR-SCHONENBERGER, Art. 55 N 2;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.12; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.06. ROBERTO,
Kausalhaftung, 1327 ff., geht noch weiter und stellt grundsitzlich in Frage, ob milde
Kausalhaftungen tiberhaupt eine eigene Haftungskategorie darstellen.

124 S0 auch WAEsPI, Organisationshaftung, 17; SCHONENBERGER, 10; BRUGGEMEIER, De-
liktsrecht, 98; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.12. JAUN, Gefahrensatz, FN 50, ver-
weist darauf, dass die Aktivitdt der Hilfspersonen fremdbestimmt ist und daher auch
organisatorisch vom Geschéftsherrn fehlgesteuert werden kann.

125 Ahnlich in BGE 122 III 225 E. 5; SPIRO, 78; SCHONENBERGER, 10. PETRIN, 59, und
ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.58, vertreten dagegen die Ansicht, dass nicht die
Sorgfaltspflichtverletzung des Geschéftsherrn, sondern die der Hilfspersonen die Haf-
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§ 2 Deliktische Geschiftsherrenhaftung

Dieses Verstiandnis der Geschéftsherrenhaftung als Verschuldenshaftung ist nicht
neu. Die Geschéftsherrenhaftung nach Art. 62 aOR war bei Einfiihrung als Ver-
schuldenshaftung gedacht und wurde als solche verstanden.'?® Bereits BIEDER be-
zeichnete sie als Haftung fiir vermutetes, eigenes Verschulden. Demnach war der
Exkulpationsbeweis als gescheitert zu betrachten, wenn der Beklagte eine unge-
niigende Anzahl Hilfspersonen zur Arbeit geschickt hatte oder den Arbeitern man-
gelhaftes Werkzeug zur Verfiigung gestellt wurde.'?” Es handelt sich bei beiden
Vorwlirfen um organisatorische Belange, auf die Hilfspersonen aufgrund des Sub-
ordinationsverhiltnisses keinen Einfluss haben.!?

Der Geschiftsherr ist es, der den gréssten Hebel an der Problemquelle ansetzen
kann, sei es beim Fehlverhalten der Hilfspersonen oder bei anderen organisatori-
schen Fragen, die Hilfspersonen nicht beeinflussen konnen. Die Verhaltenspflich-
ten des Geschéftsherrn geben die Leitplanken fiir rechtméssiges Verhalten vor,
sodass auch mittelbare Verletzungshandlungen iiberzeugend abgedeckt werden.
Umwege und Doppelpriifungen im Deliktsaufbau, die der Erfolgsunrechtslehre
geschuldet sind, werden vermieden; die Begriffspaare Tun und Unterlassen sowie
Sorgfalt und Fahrldssigkeit sind in den Verhaltenspflichten beheimatet. Sowohl
die Geschéftsherrenhaftung als auch die Produzentenhaftung kénnen unter glei-
chen Gesichtspunkten betrachtet werden.'?® Diese Auffassung entspricht auch dem
deutschen Verstiandnis der Geschéftsherrenhaftung (§ 831 BGB fiir die gesetzlich
normierten', § 823 BGB fiir alle iibrigen organisatorischen Pflichten).'3!

tung begriinden soll. Zur Auseinandersetzung mit den Ansichten in der neuen Lehre
siche § 4 N 95 f.

126 GAYLER, 17.

127 BIEDER, 346.

128 Eine Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperson miisste diesfalls verneint werden, ein

Schaden konnte dennoch vorliegen. Wire die Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsper-
son Voraussetzung fiir die Rechtswidrigkeit, wiirde die Geschéftsherrenhaftung entfal-
len. BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55.

129 Beide Haftungen werden als Haftungen fiir eigenes Verhalten verstanden. Vgl. zur

Produzentenhaftung ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.41.

130 Staudinger BGB-BERNAU, § 831 N 1; LARENZ/CANARIS, 475.

131 Mit der Verankerung des Begriffs Organisationsverschulden in § 823 BGB wurde er

zu einem Sammelbegriff fiir alle dem Geschéftsherrn obliegenden Sorgfaltspflichten.
Vgl. dazu MATUSCHE-BECKMANN, 117; MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 97 ff.; FUN-
DEL, 158 ff.; ESSER/WEYERS, 214; WAESPI, Organisationshaftung, 80 f.
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1. Allgemeines

§ 3 Haftungsvoraussetzungen der
Geschiftsherrenhaftung

1. Allgemeines

Der Geschiftsherr, der sich in seinem Interesse einer Hilfsperson bedient, haftet,
wenn die allgemeinen sowie die in Art. 55 Abs. 1 OR positiv und negativ defi-
nierten Haftungsvoraussetzungen erfiillt sind.'3?> Unter den allgemeinen Haf-
tungsvoraussetzungen zu priifen sind die Rechtsgutverletzung sowie der addquate
Kausalzusammenhang'®® zwischen der schidigenden Handlung der Hilfsperson
und der Rechtsgutverletzung.'3* Weitere positive Voraussetzungen sind das Sub-
ordinationsverhdltnis zwischen Geschéftsherrn und Hilfsperson und der Konnex
der schiadigenden Handlung zur geschdfilichen Verrichtung. Negative Vorausset-
zung ist das Scheitern der besonderen Sorgfaltsbeweise, welches gleichzeitig die
Rechtswidrigkeit indiziert und darin besteht, dass der Geschéftsherr seinen Ver-
haltenspflichten nicht nachkommt. '3

132 Statt vieler NATER, Entwicklung, 5.
133 Zur Beweislastverteilung im Prozess siehe § 13.

134 Vgl. zur Kausalitit zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung des Geschiiftsherrn und
der Schiadigung § 13 N 353.

Gleich gesehen wird die Lage in Deutschland unter dem Thema der Organisations-
pflichten nach § 823 BGB. Fiir die Vertreter der Verhaltensunrechtslehre in der
Schweiz zustimmend SCHONENBERGER, 10. Ahnlich HONSELL/ISENRING/KESSLER,
§ 13 N 4. Anderer Ansicht sind ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.06, SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, N 20.14, und PETRIN, 53, die die Rechtswidrigkeit in der Sorg-
faltspflichtverletzung der Hilfsperson sehen und folglich fiir die Abschaffung des Be-
freiungsbeweises einstehen. NATER, Entwicklung, 30, spricht vom erweiterten
Anwendungsbereich von Art. 55 OR und subsumiert darunter die Setzung einer zu-
sdtzlichen Schadensursache durch den Geschiftsherrn. Im Ergebnis stellt auch er fest,
dass das Verhalten des Geschéftsherrn einen Rechtswidrigkeitsgehalt aufweisen kann,
was jedoch unter Art. 41 OR zu subsumieren wire. Ahnlich auch RoBERTO, Haft-
pflichtrecht, N 08.41, fiir die Produzentenhaftung.

135
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§ 3 Haftungsvoraussetzungen der Geschéftsherrenhaftung

2. Geschiftsherr

Subjekt der Haftpflicht ist der Tréger des Geschéftsbetriebs — der Geschéftsherr.
Er lasst Geschéftsbesorgungen durch andere Personen erledigen, die zu ihm in
einem Unterordnungsverhiltnis stehen. Geschiftsherr kann eine natiirliche oder
juristische Person sein.'*® Auch Personengesellschaften wie Kollektiv-"37 oder
einfache Gesellschaften!*® kommen in Frage. Selbst das Gemeinwesen kann Ge-
schéftsherr sein, wenn es wie eine Privatperson eine gewerbliche Verrichtung be-
treibt.!3

Die Delegation von Aufgaben ist zwingend erforderlich, denn eine Einzelperson,
die jemanden schidigt, kann nicht nach Art. 55 OR haften.'* Das Subordina-
tionsverhiltnis, das es dem Geschéftsherrn erlaubt, der Hilfsperson Weisungen
zu erteilen und sie zu beaufsichtigen, ist die Grundlage der Haftung. Es liegt meist
in einem Arbeitsvertrag begriindet.!*! Wie bereits in § 2 N 28 erldutert, geht mit
der Weisungsbefugnis einher, sowohl Ort, Zeit und Mittel, mit denen die Hilfsper-
son die ihr iibertragene Tatigkeit zu verrichten hat, als auch die Arbeitsabldufe, in
denen sie sich wiederfindet, vorzugeben.'*> Massgeblich ist nicht die rechtliche
Natur dieses Verhéltnisses, sondern die tatsachliche Moglichkeit des Geschéfts-
herrn, die Hilfsperson 6konomisch-organisatorisch in seinen Betrieb einzuglie-
dern.' Lediglich unter diesem Aspekt ergibt das vom Gesetzestext geforderte
Verhalten des Geschiftsherrn Sinn: Der zu erbringende Sorgfaltsbeweis ist nur
denkbar, wenn der Geschiftsherr tatsdchlich auf die Handlungen der Hilfsperson

136 KELLER, 173; OFTINGER/STARK, § 20 N 80; PORTMANN, Hilfsperson, 63.

137 Vgl. dazu den Fritteusen- (BGE 90 11 86) oder Steiggurtfall (BGE 64 11 254).
133 BGE 72 11 255 E. 4.

139 BGE 77 11 308 E. 3.

140 W AESPI, Organisationshaftung, 20; GAUCH, Schachtrahmenfall, 68.

141 Statt vieler FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 740, mit Verweisen auf die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung; DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 32.

142 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; OFTINGER/STARK,
§20N 11.

143 REY/WILDHABER, § 8 N 1066; PETRIN, 78, mit weiteren Hinweisen; CHK OR-MULLER,
Art. 55N 7. Von Relevanz ist dies etwa beim Leiharbeitsverhiltnis, in welchem davon
ausgegangen wird, dass der Entlehner bzw. Mieter Geschéftsherr ist (ROBERTO, Haft-
pflichtrecht, N 08.07).
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3. Hilfsperson

Einfluss nehmen kann bzw. diese verpflichtet ist, den Weisungen des Geschafts-
herrn zu folgen.'#

Es ist nicht erforderlich, dass die Hilfsperson direkt der Weisung des Geschifts-
herrn unterstellt ist. Bei mehrstufigen Subordinationsverhiltnissen'*> kénnen
weitere Hilfspersonen zwischengeschaltet sein. Der Geschiftsherr muss die Sorg-
faltspflichten nicht selbst erfiillen und kann sie an sein Kader delegieren.'® Den-
noch bleibt der Geschéftsherr verantwortlich fiir sémtliche Pflichtverletzungen auf
allen Hierarchiestufen.'¥’

3. Hilfsperson

Der Begriff der Hilfsperson umschreibt, fiir wessen schadigende Handlung gegen-
iiber Dritten der Geschiftsherr einzustehen hat.'*® Es ist diejenige Person, derer
sich der Geschiftsherr fiir seine Zwecke bedient.** Aufgrund des Subordinations-
verhéltnisses hat sie sich den Weisungen und der Aufsicht des Geschéftsherrn zu
fiigen. Er gibt die organisatorische Eingliederung der Hilfsperson in den Betrieb
vor."”® Als Hilfspersonen sind folglich auch solche in vorgesetzter Stellung zu
betrachten, wie etwa Gruppenchefs, Vorarbeiter, Bau- oder Werkfiihrer.'>! Aus-
schlaggebend ist, dass die Hilfsperson in ihrer Ausfilhrung keinen Entschei-
dungsspielraum besitzt, wenn der Geschiftsherr diesbeziigliche Weisungen er-

144 NATER, Entwicklung, 14; REY/WILDHABER, § 8 N 1065, mit weiteren Hinweisen;
PORTMANN, Hilfsperson, 66, mit weiteren Hinweisen; KELLER/GABI/GABI, 172.

145 Zum Begriff SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.17; PETRIN, 37.

146 HaftpflichtKomm-FISCHER/ITEN, Art. 55 N 10 f.

147 HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 12; KELLER/GABI/GABI, 172; WERRO, responsa-
bilité, § 2 N 509 Fr.
148 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.09.

149 Vgl. dazu die Definition in OFTINGER/STARK, § 20 N 60; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
Art. 55 N 6 ff.

150 PETRIN, 76.

151 BK-BREHM, Art. 55 N 14, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; PORT-

MANN, Hilfsperson, 67, mit weiteren Hinweisen.
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§ 3 Haftungsvoraussetzungen der Geschéftsherrenhaftung

teilt.!>? Je grosser die Entscheidungsfreiheit wird, umso weniger ist von einer
Hilfsperson auszugehen. !>

Grundsatzlich nicht als Hilfspersonen nach Art. 55 Abs. 1 OR gelten selbststindig
Erwerbende, wie Anwilte, Arzte oder Architekten.'** Zwar kann der Auftraggeber
im Rahmen von Art. 397 Abs. 1 OR «Vorschrifi geben». Diese dient aber nur zur
Konkretisierung des Auftrages und begriindet kein Subordinationsverhiltnis.'
Gleiches gilt auch im Werkvertrag zwischen Unternehmer und Subunternehmer,
auch wenn der Subunternehmer den Fachanweisungen des Unternehmers unter-
worfen ist. Dennoch verbleibt der selbststandigen Hilfsperson hinsichtlich der
Weisungsgebundenheit ein erheblicher Handlungsspielraum in Bezug auf Zeit-
punkt, Art und Weise der Arbeitsausfithrung, der im Verhiltnis zwischen Ge-
schiftsherrn und Hilfsperson fehlt.!>®

Demzufolge wird die ausservertragliche Haftung fiir selbststindige Hilfsperso-
nen im Rahmen von Art. 55 OR abgelehnt.'”” Der Schutz des Geschidigten erfor-
dert keine Haftungsverbreiterung, weil bei Verfehlungen des Subunternehmers ge-
gen ihn vorgegangen werden kann. Im Ubrigen stehen andere Rechtsgrundlagen
wie die Werkeigentiimerhaftung, die Haftung des Grundeigentiimers oder Gefahr-
dungshaftungstatbestdnde zur Verfiigung, um etwaige Haftungsliicken zu schlies-
sen.'*® Die Lehre sieht zwar ein gewisses Risiko in der Delegation von deliktischen
Pflichten an zahlungsunfihige oder im Ausland anséssige, selbststédndige Hilfsper-
sonen. Dennoch besteht kein akuter Handlungsbedarf, der eine Risikoverschie-
bung fiir betriebsfremde Dritte zulasten des Geschéftsherrn und die Auflosung des
Trennungsprinzips auf Grundlage von Art. 55 OR rechtfertigen wiirde.!>

Des Weiteren sind Organe juristischer Personen nicht als Hilfspersonen anzu-
sehen. Thr Handeln gilt unmittelbar als Handeln der juristischen Person selbst (Re-

132 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 758.
153 CHK OR-MULLER, Art. 55 N 11; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 759.

154 OFTINGER/STARK, § 20 N 67; BK-BREHM, Art. 55 N 10, mit weiteren Beispielen be-
treffend Subordinationsverhéltnis; KELLER, 176; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.16.

155 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 397 N 4; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 758.

156 BGE 96 11 337 E. 4.d; REY/WILDHABER, § 8 N 1073.

157 BeckOK BGB-FORSTER, § 831 N 17.

158 Vgl. zur amerikanischen Rechtsfigur der nicht haftungsbefreiend delegierbaren Sorg-

faltspflichten PETRIN, 100 ff.; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.63 ff.

159 Gleicher Ansicht PETRIN, 106.
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4. Funktioneller Zusammenhang

alitéitstheorie).'®® Nach Art. 55 Abs 2 ZGB verpflichten sie die juristische Person
«sowohl durch den Abschluss von Rechtsgeschdften als durch ihr sonstiges Ver-
halteny.

4. Funktioneller Zusammenhang

Der Geschiftsherr hat nicht fiir sémtliche Handlungen seiner Hilfspersonen einzu-
stehen, sondern nur fiir solche, die in Ausiibung der dienstlichen oder geschiiftli-
chen Verrichtungen erfolgen. Erforderlich ist ein funktioneller Zusammenhang
zwischen auszufithrender Verrichtung und schidigendem Verhalten.!®! Ein funk-
tioneller Zusammenhang liegt sicherlich dann vor, wenn die Hilfsperson ihre Ar-
beit falsch oder ungeschickt ausfiihrt, sodass ein Dritter geschidigt wird.!®? Oft
entstehen Schiden, weil von Weisungen oder Befugnissen abgewichen wird.!63
Der funktionelle Zusammenhang entféllt aber nicht bereits dann, wenn die Hilfs-
person Weisungen zuwiderhandelt, ihre Kompetenzen iiberschreitet oder Ditte
vorsitzlich schidigt.'64

Der funktionelle Zusammenhang wurde vom Bundesgericht bejaht, als zwei Hilfsperso-
nen — entgegen der Weisung des Geschiftsherrn — die Mitwirkung eines Dritten beim
Verladen von Mébeln duldeten und dieser zu Schaden kam.!®5 Ebenfalls bejaht wurde der
funktionelle Zusammenhang, als die Hilfsperson ihren Kompetenz- bzw. Aufgabenbereich
eigenmichtig erweiterte und Auslieferungsfahrten unternahm, obwohl sie des Fahrens nicht
méchtig war.'% Bei Ausiibung der Verrichtung handelte eine Hilfsperson, die in den Riu-

160 Vgl dazu STEINBRUCHEL, 20 ff.; BK-RIEMER, Art. 54/55 N 56; ROBERTO/PETRIN,
71 ff.

161 Vgl. dazu den Gabelstapler- (BGer, 4A_326/2008, 16.12.2008, E. 5.1) oder Bankdi-
rektorfall (BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, E. 2.4).

Die Einstandspflicht fiir Fehler der Hilfspersonen wird unter dem Titel des Sorgfalts-
beweises entschieden.

163 KELLER, 175.

164 yvON TUHR/PETER, 446; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.19; PORTMANN, Hilfsper-

son, 69; BSK OR I-KESSLER, Art. 55 N 12; BK-BREHM, Art. 55 N 22 f., mit Beispielen
zum funktionellen Zusammenhang; STARK, § 7 N 551.

165 Vgl. dazu den Kellertreppenfall (BGE 95 11 93 E. 11.4.a).
166 Vgl. dazu den Werkstattwiichterfall (BGE 43 11 181).
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§ 3 Haftungsvoraussetzungen der Geschéftsherrenhaftung

men der Bank privat Kunden empfing und sie vorsétzlich um ihr Vermdgen betrog, obwohl
in ihrer Funktion kein Kundenkontakt vorgesehen war.'¢?

Fehlt es am funktionellen Zusammenhang, liegt eine private Verrichtung vor, fiir
die die Hilfspersonen und nicht der Geschéftsherr haften. Der funktionelle Zusam-
menhang ist zu verneinen, wenn die Schadigung lediglich bei Gelegenheit einer
Geschiéftsbesorgung herbeigefiihrt wird. Ein bloss ortlicher oder zeitlicher Zusam-
menhang geniigt daher nicht: Der Geschéftsherr soll nicht schlechthin fiir sémtli-
che Handlungen haften, die wahrend der Arbeitszeit und am Arbeitsort erfolgen,
sondern nur dann, wenn die Hilfsperson fiir ihn tétig ist.'®® Der Grund fiir den
Ausschluss der Haftung liegt darin, dass der Geschiftsherr lediglich fiir Verlet-
zungen eigener Sorgfaltspflichten haftet.!®

Das Bundesgericht verneinte den funktionellen Zusammenhang in einem Fall, in dem die
Hilfsperson einen Wagen nicht direkt auf das Fabrikgeldnde fuhr, sondern eine «Schwarz-
fahrt» unternahm.'”® Ahnlich entschied das Bundesgericht, als ein Reinigungsangestellter,
der wihrend der Reinigung ein Gewehr fand, es einem Mitarbeiter zeigen wollte und ein
ausgeldster Schuss den Mitarbeiter am Ellbogen verletzte.!”!

Grenzfille sind dort zu sehen, wo Handlungen vorgenommen werden, die nicht
unmittelbar zur Arbeit gehoren. Die Abgrenzung kann sich im Einzelfall als
schwierig erweisen. Einigkeit besteht dahingehend, dass der funktionelle Zusam-
menhang auch bei schidigenden Handlungen wdhrend der Arbeitspause gegeben
sein kann.'”? Die Haftung ist jedoch auf die Risiken beschrinkt, die mit dem iib/i-
chen und zu erwartenden Verhalten der Hilfsperson verbunden sind.'”® Zu Recht
wird in der Lehre bemerkt, dass der funktionelle Zusammenhang mit dem Fehl-
verhalten des Geschéftsherrn gekoppelt ist.!”* Grund fiir die Verkniipfung ist nach
hier vertretener Ansicht, dass das Organisationsrisiko des Geschéftsherrn den
funktionellen Zusammenhang mitprégt. Es stellt sich die Frage, ob die gewihlte
Organisation das Schiadigungsrisiko dadurch steigert, dass die Wahrscheinlichkeit

167 Vgl. dazu den Bankdirektorfall (BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, E. 2.4).

168 REY/WILDHABER, § 8 N 1077; HaftpflichtKomm-FISCHER/ITEN, Art. 55 N 12 ff.
169 Dazu sogleich mehr; vgl. auch PETRIN, 111; OFTINGER/STARK, § 20 N 96.

170 BGE 50 11 469 E. 3.

171 BGer, 4A 209/2017, 22.5.2017, E. 2.4; dazu auch KELLER, 175.

172 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.04; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 765.

173 CR CO I-WERRO, Art. 55 N 16.

174 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.13; BK-BREHM, Art. 55 N 28; PETRIN, 125.
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einer «Programmwidrigkeit» erhoht wird.!”> Mit anderen Worten determiniert die
Voraussehbarkeit einer schadigenden Handlung der Hilfspersonen zugleich auch
den funktionellen Zusammenhang: Wird eine Hilfsperson, die bereits wegen Dieb-
stahls aufgefallen ist, im Aussendienst eingesetzt und begeht sie erneut ein Delikt,
ist dies dem Organisationsbereich des Geschiftsherrn zuzuordnen.!”® So wird der
funktionelle Zusammenhang auch bei vorsitzlichen Taten eher zu bejahen sein,
wenn die Schadigung auf die unsorgféltige Auswahl der Hilfspersonen zuriickzu-
fithren ist. Dasselbe gilt, wenn Hilfspersonen wegen falschen Anreizsystemen fak-
tisch dazu verleitet werden, Weisungen zu missachten und ihren Tétigkeitsbereich
auszuweiten.!”’

5. Besondere Befreiungsgriinde
5.1 Klassischer Befreiungsbeweis

Nach Art. 55 Abs. 1 OR haftet der Geschiftsherr nicht, «wenn er beweist, dass er
alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um den Schaden die-
ser Art zu verhiiten». Die Sorgfaltspflichtverletzung wird von Gesetzes wegen ver-
mutet. Dem Geschéftsherrn steht der Sorgfalts- oder Befreiungsbeweis offen, alles
getan zu haben, um schiidigendes Verhalten seiner Hilfspersonen zu verhindern.'”®
Wann der Sorgfaltsbeweis als erbracht gilt, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem
Gesetz. Vielmehr hat der Richter in jedem Einzelfall, unter Wiirdigung der Um-
stinde, die zu erwartende Sorgfalt zu ermitteln.'” Auch wenn der Sorgfaltsbeweis
im Gesetz lediglich allgemein umschrieben wird,'®® handelt es sich nach klassi-
scher Ansicht um die Sorgfaltspflichten der gehorigen Auswahl, Instruktion und

175 Gleicher Ansicht auch VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 204; Staudinger BGB-BERNAU,
§ 831 N 5; MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 11; BRUGGEMEIER, Deliktsrecht, 514 ff.;
PETRIN, 126 f.; dhnlich auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.20.

176 BK-BREHM, Art. 55 N 27 ff.; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 764.

177 Vgl. dazu § 7 N 201 ff.

178 GAYLER, 106; REY/WILDHABER, § 6 N 817.

179 NATER, Entwicklung, 21 f.

180 Die frithen Entwiirfe von Munzinger sprechen von organisatorischen Pflichten

(FASEL, 569). Anders ist es im deutschen Recht unter § 831 BGB, der gleich die Sorg-
faltspflichten aufzihlt, was die Gerichte zu kreativen Formulierungen zwingt, um den
Katalog zeitgemiss auszubauen. So versteht die deutsche Rechtsprechung die Uber-
wachungspflicht als «fortlaufende Eignungsaufsichty» (KLEINDIEK, 287).
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§ 3 Haftungsvoraussetzungen der Geschéftsherrenhaftung

Uberwachung der Hilfspersonen, die sich aus den rémischrechtlichen curae (in
eligendo, instruendo et custodiendo) ableiten. '8!

Doch wie schon GAYLER feststellte, sind die klassischen curae nicht absolut fest-
stehende Begriffe; vielmehr sind sie «erfahrungsgemdss» gebildet und aus der Un-
zahl der Sorgfaltspflichten besonders hervorragende, die den Charakter des Préju-
diziellen in sich tragen.'®? Mit dem Steiggurtfall wurde der Katalog um die Pflicht
erweitert, Hilfspersonen mit geeignetem Werkzeug und Material auszuriisten.'3
Gerade im Kontext grosser arbeitsteiliger Organisationen wirkt die Beschrédnkung
auf die klassischen Sorgfaltspflichten nicht mehr zeitgemass. Daher ist spitestens
seit dem beriihmten Schachtrahmenfall eine weitere Pflicht in der Rechtsprechung
verankert worden, ndmlich die zweckmissige Organisation eines Betriebes.!8
Sie dient auch als Grundstein fiir die ausservertragliche Produzentenhaftung, d.h.
die Sorgfaltspflichten des Produzenten.'®> Bei genauerer Analyse der Rechtspre-
chung zeigt sich, dass die Sorgfalt, die von einem Geschéftsherrn erwartet wird,
vielfach ausdifferenzierter ist.'8¢

5.2 Anzuwendender Massstab

Der beziiglich Pflichten des Geschéftsherrn anzuwendende Massstab ist ein ob-
jektiver: Er hat alle nach den gegebenen Umstinden erforderlichen Massnahmen
zu ergreifen, um schiadigendes Verhalten seiner Hilfspersonen zu verhindern. Der
Massstab ist umso strenger, je schwerer die drohende Gefahr und je grosser die
Schadenseintrittswahrscheinlichkeit sind, welche die auszufiihrende Tétigkeit der
Hilfsperson mit sich bringt.!8” Auf die persénliche Entschuldbarkeit, warum der
Geschiftsherr seine Verhaltenspflichten nicht wahrgenommen hat, kommt es nicht
an.'® Zu beobachten ist, dass Verhaltensweisen, welche friiher keine Haftung aus-

181 WIDMER, Konzept, 103; HONSELL, 780; MARTINEK, 184.
182 Treffend GAYLER, 107.

183 StockL, 37 f; vgl. dazu spiter § 11.

184 BGE 110 11 456 E. 3; BERGER, Schuldrecht, 673.

185 Dazu § 12.

186 Zu den Fallgruppen der Organisationspflichten § 6 ff.

187 Vgl. zu den allgemeinen Kriterien, die das Vorliegen einer Verhaltenspflicht und damit

auch deren «Intensitdt» definieren, § 2 N 21.

188 Vgl. dazu den Lawinenfall (§ 7N 192 ff.); FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 783; OFTINGER/
STARK, § 20 N 125; KOLLER, Erfiillungsgehilfe, 155.
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5. Besondere Befreiungsgriinde

gelost hitten, heute infolge erhdhter Verkehrserwartungen eine Haftung be-
griinden kénnen.!'®® Dies fiihrt zu einer stetigen Erh6hung der Anforderungen, die
das Bundesgericht an die Sorgfalt stellt und die sich in verschiedenen Branchen
bemerkbar machen.'” Diese Entwicklung ist folgerichtig und daher hinzunehmen.

BREHM verweist zusitzlich darauf, dass die Rechtsprechung vor dem Hintergrund
einer Regulierungsliicke dic Anforderungen an den Entlastungsbeweis jeweils
verschirfte.!°! Zu beobachten war dies namentlich in der Produzentenhaftung, die
sich vom Fritteusen-'> hin zum Schachtrahmen-'"* und Hebebiihnenfall'** dras-
tisch verschérfte, kurz bevor in Briissel die Produktehaftungsrichtlinie verabschie-
det wurde.'” In anderen Fillen, in denen das Schidigungspotenzial in wirtschaft-
lichen Betrieben geringer ausfiel und der Schaden bereits durch eine Versicherung
gedeckt war, wurde eine mildere Praxis angewandt.'”® Um ein verlissliches Bild
zeichnen zu kdnnen, ist dieser Umstand zu beriicksichtigen und eine gewisse «Ni-
vellierungy» vorzunehmen.

Der Betrachtungswinkel, aus welchem die Sorgfaltspflicht beurteilt werden
muss, ist ex ante. Es ist nicht zu priifen, welche Anordnungen allenfalls noch mog-
lich gewesen wiren; vielmehr ist zu priifen, was unter den gegebenen Umstédnden
geboten war bzw. sich aufdringte.'”” Wird das Verhalten des Geschéftsherrn ex
post betrachtet, d.h. mit Kenntnis iiber den Schadensverlauf, wird die Rechtswid-
rigkeit mit der Kausalitdt vermischt.!'*
Nachgang einer Schadigung Massnahmen ergriffen werden, um eine erneute

Dies zeigt sich insbesondere, wenn im

189 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.96.
190 FELLMANN, Objektivierung, 96; VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 293.

191 BK-BREHM, Art. 55 N 51, wie dies bis 1932 in der Motorfahrzeughalterhaftung der
Fall war. Illustrativ dazu ein Urteil des AppGer BS aus dem Jahr 1921, wonach der
zunehmende Automobilverkehr eine erhebliche Gefahr darstelle, die ihren Ausgleich
in einer strengen Haftung finden miisse (JAUN, Sorgfaltspflicht, 28).

192 BGE 90 II 86.

193 BGE 110 III 456.

194 BGE 122 1V 103.

195 Dazu WIDMER, Konzept, 103; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.60.
196 BK-BREHM, Art. 55 N 51.

197 PORTMANN, Hilfsperson, 70; BK-BREHM, Art. 55 N 49; WIDMER/WESSNER, 124;
MATUSCHE-BECKMANN, 53 f.; NATER, Produktehaftung, 291 f.

198 WAESPI, Ellen, 276; OFTINGER/STARK, § 20 N 120; BGE 95 1I 93.
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§ 3 Haftungsvoraussetzungen der Geschéftsherrenhaftung

Schadigung zu verhindern, und dem Geschéftsherrn daraus ein Strick gedreht
wird.!”” Dem Gericht unterlduft diesfalls ein Riickschaufehler.?%

5.3 Rechtmiissiges Alternativverhalten

Uberdies entfillt eine Haftung, wenn der Geschiftsherr nachweist, dass der Scha-
den auch bei Anwendung aller Sorgfalt aufgetreten wére. Er hat aufzuzeigen, dass
seine Pflichtverletzung keinen Einfluss auf das Hilfspersonenverhalten und somit
auf den Schadenseintritt hatte.2’! Die Nutzlosigkeit einer Vorsichtsmassnahme ist
vom Geschiiftsherrn zu beweisen.2”

199 Vgl. dazu BGE 110 III 456; BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009; BGE 112 Ib 322.
200 ROBERTO/GRECHENIG, 5 ff.

201 OFK OR-FISCHER, Art. 55 N 32; BSK OR I-KESSLER, Art. 55 N 23; BK-BREHM,
Art. 55 N 91 ff.

202 BGE 97 11 221 E. 3.e.; zur Beweislastverteilung siche § 13.
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§ 4 Verhaltenspflichten als Quelle
der Organisationspflichten

Der Ausgangspunkt unserer Uberlegungen ist eine im unternehmerischen Kon-
text geschaffene Gefahrenquelle. Sie dient uns der Ableitung und Konkretisie-
rung von Verhaltenspflichten.?® Nicht jede Gefahr ist rechtlich verpdnt, genauso
wenig wie jede Gefahr rechtlich verhindert werden kann.?* Das Leben ist mit all-
taglichen Risiken verbunden, deren Realisierung niemandem zugerechnet werden
kann («allgemeines Lebensrisiko»).2?> Andere Gefahren werden aus einem 6ko-
nomischen Kalkiil heraus hingenommen.

Beispiel: Der Bauherr, der eine Baustelle unterhélt und einen wirtschaftlichen Mehrwert
schafft, setzt auch immer ein Schidigungsrisiko fiir Arbeitnehmer und Dritte. Die Gefahr
einer Schadigung génzlich auszuschalten, ist nicht moglich. Um dieses Ziel zu erreichen,
miisste ein generelles Bauverbot ausgesprochen werden. Den Bauherrn trifft jedoch die
Verhaltenspflicht, die Gefahr einer Schédigung zu steuern. Er hat alle Schutzmassnahmen
zu ergreifen, die zur Gefahrenabwehr notwendig, effizient und zumutbar sind.?’® Besteht
bspw. die Gefahr, dass ein Passant beim Vorbeigehen von herunterfallenden Objekten ge-
troffen werden konnte, muss der Fussweg gesichert und der Passant auf die Gefahr hinge-
wiesen werden.?"’” Die Sorgfaltswidrigkeit des Bauherrn ist dort anzunehmen, wo Massnah-
men zur Beseitigung des Risikos geboten sind und nicht ergriffen werden, sodass es zur
Schidigung kommt.?*® Der Passant vertraut darauf, dass er den Fussweg gefahrlos passieren
kann. In dieser berechtigten Erwartungshaltung ist er zu schiitzen.?”® Faktoren wie die
Schwere der drohenden Gefahr?'® und die Wahrscheinlichkeit eines Schadeneintritts spie-
len eine wesentliche Rolle bei der Beurteilung dessen, was vom Bauherrn erwartet werden
darf.2!" Befindet sich die Baustelle auf oder neben einer Autobahn, wird die Intensitét der
Verhaltenspflichten strenger sein. Wenn ein Passant hingegen gedankenverloren auf dem

203 OFTINGER/STARK, § 16 N 26 ff.; LARENZ/CANARIS, 410; dazu bereits in § 2 N 20.
204 BUTLER, 26.

205 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 06.67 ff.; MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 60.

206 SCHUMACHER, 86; Geigel Haftpflichtprozess-WELLNER, Kap. 14 N 15.

207 Vgl. dazu den Strassengrabenfall (BGE 34 11 266).

208 SCHUMACHER, 86.

209 Geigel Haftpflichtprozess-WELLNER, Kap. 14 N 12.

2100 Vel BGE 130 11 193 E. 2.4.1.

211 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.65; ZIEGENBALG, 15; vgl. auch § 2 N 22.
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§ 4 Verhaltenspflichten als Quelle der Organisationspflichten

Vorplatz stolpert und sich verletzt, realisiert sich ein alltdgliches Risiko, das nicht in einem
zurechenbaren Zusammenhang mit der Bautdtigkeit steht. Eine Haftung scheidet aus.

1. Von der Gefahrenquelle zur Verhaltens-
und Organisationspflicht

Wer eine Gefahr schafft, verwaltet oder aufrechterhélt, ist demnach verpflichtet,
die gebotenen schadensverhiitenden Massnahmen zu ergreifen. Diese Pflicht
speist sich aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht und richtet sich zunéchst an na-
tiirliche Personen. Jeder hat fiir die Gefahrlosigkeit seines Herrschaftsbereiches
zu sorgen.”'? Die Haftung rechtfertigt sich, weil eine Gefahr geschaffen wird, die
tiber das fiir Dritte hinnehmbare Niveau hinausgeht. Derjenige, der die Gefahr be-
herrscht, muss auch in der Lage sein, vor der Gefahr zu schiitzen. Die Drittperso-
nen vertrauen darauf, dass keine Schidigung eintritt.?!3 In unternechmerischem
Kontext wird eine Gefahr nur dann unterhalten werden, wenn ein 6konomischer
Nutzen erzielt wird. Dieser Nutzen muss den Kosten der Gefahrensteuerung ge-
geniibergestellt werden, was wiederum rechtfertigt, dass der Nutzniesser auch Ad-
ressat der Verhaltenspflicht ist.?'#

Eine juristische Person kann ebenfalls als «Verkehrseroffner» auftreten und da-
mit Adressat der Verhaltenspflichten sein. Die Verantwortung leitet sich aus der
Zurechnungsnorm Art. 55 Abs. 2 ZGB oder der Werkeigentiimer- oder Geschéfts-
herrenhaftung (Art. 58 und 55 OR) ab.?!® Insbesondere aus der Erweiterung des
Geschiftsbereiches erhofft sich der Geschaftsherr einen erhéhten Nutzen, nimmt
dabei aber auch eine organisatorische Gefahrenerhéhung fiir Schiadigungen in
Kauf. Den gefihrdeten Dritten bleibt aufgrund mangelnden Einblicks in die Orga-
nisation nichts anderes iibrig, als auf die Wahrnehmung der Pflichten zu ver-

trauen.?!¢

Vom Gesetz wird lediglich das zu erreichende Ziel vorgeschrieben — die Bewah-
rung Dritter vor Schadigungen —, hingegen nicht, welche Massnahmen zur Gefah-

212 KOTZ/WAGNER, 58; LOOSCHELDERS, 479 ff.

213 vON BAR, Verkehrspflichten, 122 ff.; SPitz, Produkthaftung, 265; FURGLER, 104 ff.
214 voN BAR, Verkehrspflichten, 112; SpiTz, Produkthaftung, 265.

215 Spitz, Produkthaftung, 275; FURGLER, 109.

216 Vgl, zu weiteren, die Haftung rechtfertigenden Begriindungen § 2 N 26 ff.
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rensteuerung ergriffen werden miissen.?!” In der deutschen Lehre und Rechtspre-
chung hat sich eine Zweiteilung von Verhaltenspflichten herausgebildet, die eine
grobe Einteilung der Massnahmen erlaubt: Ein Teil zielt darauf ab, Gefahren fiir
Dritte erkenntlich zu machen, sodass sie sich entsprechend auf die Gefahr einstel-
len und ihr begegnen kdnnen. Darunter werden Warn-, Verbots- und Instruktions-
pflichten verstanden. Ein anderer Teil der Verhaltenspflichten versucht, auf den
Gefahrenherd einzuwirken oder ihn zu entschdrfen. Hierzu gehoren Kontroll- und
Aufsichtspflichten, Erkundigungs- und Benachrichtigungspflichten sowie Ob-
huts- und Fiirsorgepflichten.?!® Wird bspw. eine gefihrliche Stelle abgesperrt und
ausgeschildert, wird von Verbotspflichten gesprochen.?!® Die Warnung auf einem
Produkt vor falschem Gebrauch stellt einen Anwendungsfall von Warn- oder In-
struktionspflichten, der Riickruf eines gefdhrlichen Produkts einen der Benach-
richtigungspflicht dar.

Es stellt sich zwangslaufig die Frage, ob sich rechtlich gesehen Unterschiede er-
geben, wenn eine natiirliche oder eine juristische Person Adressat der Verhaltens-
pflichten ist. Die natiirliche Person nimmt ihre Pflichten unmittelbar selbst wahr.
Sie haftet fiir ihre Verfehlungen. Die juristische Person ist nicht in der Lage, selbst
Handlungen vorzunehmen. Sie ist im Gegensatz zur natiirlichen Person arbeitstei-
lig organisiert. Sie fiihrt Personal und Sachmittel zusammen, welche sie zu orga-
nisieren hat.??° Sie gibt die Titigkeit vor: Ist diese risikobehaftet, hat sie fiir den
gesetzlich geschuldeten Erfolg — die Schadenspriavention — zu sorgen.??! Kommt
es zum Schadensfall, ist zu priifen, ob sie als Geschéftsherrin die Einhaltung der
Verhaltenspflichten zweckmassig organisiert hat. Die Erfiillung der Verhaltens-
pflicht geschieht nicht durch die juristische Person selbst; vielmehr lédsst sie sie
von ihren Organen und Hilfspersonen erfiillen. Die Delegation der Verhaltens-
pflichten erfolgt nicht haftungsbefreiend.??? Die urspriingliche Verhaltenspflicht
wandelt sich lediglich um: Fortan gewiéhrleistet der Geschiftsherr die Erflillung

217 RACK, Rechtspflichten, 22.
218 vON BAR, Verkehrspflichten, 83 ff., mit weiteren Ausfiihrungen und Beispielen; Gei-
gel Haftpflichtprozess-WELLNER, Kap. 14 N 9.

219 7 B. der Pistensicherheit FRIEDLL, 192.

220 ROBERTO/PETRIN, 78; HANDSCHIN/TRUNIGER, 309 f.; BRUGGEMEIER, Gefdhrdungshaf-
tung, 100; in der Umschreibung der Organisation dhnlich ROBERTO/SCHISTER, 383.

221 Spiro, 78 ff.; JAUN, Sorgfaltspflicht, 367 f.
222 JAUN, Sorgfaltspflicht, 367 f.; siche auch § 3 N 39 ff.
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der Verhaltenspflicht nicht unmittelbar selbst, sondern arbeitsteilig.??® Hier
offenbart sich auch die Rechtsnatur der Organisationspflicht: Die Organisa-
tionspflicht setzt eine «primdre, den Geschdfisherrn treffende, deliktische Verhal-
tenspflicht voraus, deren Wahrnehmung er auf seine Verrichtungsgehilfen dele-
giert».?** Sie besteht nicht aus sich heraus, sondern ausschliesslich im Hinblick
darauf, die Verhaltenspflicht zu erfiillen. Die Verhaltenspflicht wird zur Organi-
sationspflicht und stellt folglich einen Pflichtenannex zur bestehenden Verhaltens-
pflicht dar, wenn sie nicht selbststdndig erbracht wird.??* Sie ist somit akzessorisch
zur urspriinglichen Verhaltenspflicht.??¢ Deliktsrechtlich beheimatet ist sie in
Art. 55 OR, der eine Gesetz gewordene Haftung fiir Organisationspflichtverlet-
zungen darstellt.??’

Dreh- und Angelpunkt ist die Gefahr, die der Geschéftsherr im Rahmen seiner
unternehmerischen Tétigkeit schafft oder unterhélt. Aus dieser Gefahrenlage lei-
ten sich die Verhaltens- und letztlich die Organisationspflichten ab. Zu Recht
wird in der Lehre kritisiert, dass es sich bei der Gefahr um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handle, der im Einzelfall durch den Richter konkretisiert werden
miisse.??® Daher macht es Sinn, dass wir uns in einem ersten Schritt mit den Ge-
fahren befassen, die der Geschéftsherr organisatorisch zu entschirfen hat. Die mo-
derne Industriegesellschaft setzt eine nahezu uniiberblickbare Vielzahl von Gefah-
renquellen unterschiedlichster Form und Beschaffenheit.?? Dennoch lassen sich
historisch betrachtet gewisse Schwerpunkte setzen, die in der Geschiftsherrenhaf-
tung eine besondere Rolle einnehmen. Frith fanden Verhaltenspflichten Eingang
in die Rechtsprechung, die objektbezogene Gefahren zu bannen versuchten. Ver-
mehrt weiteten sich die Verhaltenspflichten auch auf gefahrentrdchtige Handlun-
gen und Tdtigkeiten aus. Allen voran betraf dies Tatigkeiten im Gesundheits- oder

223 KLEINDIEK, 284 ff.
224 Priignant in BRUGGEMEIER, Deliktsrecht, 102.

225 Vgl. die umfangreichen Ausfiihrungen zum Verhiltnis der Verhaltens- und Organisa-

tionspflichten im deutschen Recht bei MATUSCHE-BECKMANN, 215; RACK, Rechts-
pflichten, 62.

226 BRUGGEMEIER, Deliktsrecht, 102 f.; Soergel BGB-KRAUSE, § 823 Anh II N 62; SPIND-
LER, 781.

227 JAUN, Sorgfaltspflicht, 295; BUTLER, 56.
228 KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 440 f.; JAUN, Sorgfaltspflicht, 295.
229 JAUN, Sorgfaltspflicht, 362.
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2. Schaffung und Unterhalt einer objektbezogenen Gefahr

Bausektor.?** Zu guter Letzt und womdglich im Kontext der Organisationspflich-
ten am bedeutendsten ist die arbeitsteilige Erbringung dieser eben zuvor genann-
ten Verhaltenspflichten. Die Rechtsprechung scheint diese Entwicklung noch
nicht mitzumachen. In den Textbausteinen fiihren die Gerichte noch immer die
klassischen Sorgfaltspflichten des Geschiiftsherrn an,?! obwohl diese einer Zeit
entspringen, die von einem Knecht-und-Meister-Verhiltnis*? geprigt war. Oko-
nomische Organisationstheorien, die ldngst zur Tatsache geworden sind, wie die
Implementierung von Aufbau-, Ablauf- und Kontrollprozessen, wurden bislang
ignoriert.?3

Deshalb soll nachfolgend versucht werden, den abstrakten Rechtsbegriff der
Gefahr zu konkretisieren, um die haftungsrechtlich irrelevanten von den zurechen-
baren Gefahrenlagen abzugrenzen.?** Es wird zwischen objektbezogenen, verhal-
tensbezogenen und organisationsbezogenen Gefahren unterschieden, wobei aller-
dings der Ubergang zwischen den Gefahrenquellen fliessend sein kann.

2. Schaffung und Unterhalt einer
objektbezogenen Gefahr

Der Geschéftsherr fiihrt Arbeitskraft und Sachmittel zusammen, um seine Ge-
schéftstatigkeit auszuweiten und daraus Gewinne zu erzielen. Dazu bedient er sich
einer arbeitsteiligen Organisationsform.?> Aus Sicht der Hilfsperson bestimmt
der Geschéftsherr jede einzelne Tatigkeit, also auch Ort, Zeit und Mittel, mit denen
die Aufgaben zu verrichten sind.?*® Das sachliche Betriebsrisiko ergibt sich aus
der Summe der im Unternehmen geschaffenen Risiken, wie sie von der Geschéfts-

230 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 457.

21 Vgl. dazu BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008; BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009; BGer,
4A 321/2011,3.10.2011.

232 ESSER/WEYERS, 213; PETRIN, 54; NATER, Entwicklung, 37; vgl. auch die Ausfiihrun-
genin § 4 N 85 ff.

233 SPINDLER, 13.

234 KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 440 f.

235 GOBEL/BEA, 237 ff.

236 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55.
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tatigkeit oder den eingesetzten Maschinen und Gerédten ausgehen und durch die
gewihlte Organisationsform verstirkt oder gemindert werden kénnen.?’

Beispiel: Wer als Geschiftstitigkeit eine Skipiste betreibt, setzt zugleich eine Vielzahl un-
terschiedlicher Objektgefahren. Der Betreiber 6ffnet zwangsldufig seine Grundstiicke und
Gebdude flir den Verkehr. Er hat dafiir zu sorgen, dass die Pistensicherheit gewéhrleistet
ist, indem er eine geniigende Wartung und Uberwachung in Form eines Ordnungsdienstes
betreibt. Hierzu wird er sich verschiedener Pistenfahrzeuge, Zaune, Polsterungen, Schilder
und anderer Gerétschaften bedienen, von denen wiederum eine Gefahr ausgehen kann und
die daher auch die ndtige Betriebssicherheit aufweisen miissen.?3®

Im Falle von Grundstiicken und Gebéuden spricht die deutsche Rechtsprechung
traditionell von Verkehrssicherungspflichten. Sie wurden entwickelt, um die Haf-
tung bei Unfallschdden erfassen zu konnen, und behandeln hiufig Wege, Durch-
ginge,”® Treppenhiuser,?*’ Geschiftsriume, Sportanlagen®*' und Strassen aller
Art.>* Die Verkehrssicherungspflichten auferlegen dem Verfiigungsberechtigten
einer unbeweglichen Sache verschiedene Gefahrensteuerungsgebote zum Schutze
von Rechtsgiitern wie Leib, Leben und Eigentum.?** Auch die Rechtsprechung des
Bundesgerichts hat diesen Begriff in einer Reihe von Urteilen, welche die Pisten-
sicherheit betreffen, iibernommen.’** Es verordnete die Pflichten in Art. 41, 58
oder 97 OR. Heute findet sich eine Teilmenge dieser Verhaltenspflichten in
Art. 58 OR gesetzlich normiert. Ist der Werkbegriff erfiillt, haftet der Werkeigen-
timer fiir die von ihm gesetzte Objektgefahr, die darin besteht, dass das Werk
mangelhaft angelegt, falsch hergestellt oder mangelhaft unterhalten wurde.?*> Es
spielt im Ergebnis jedoch keine Rolle, auf welcher Grundlage der Pistenbetreiber
bei fehlender Sicherheit haftet, da es sich um eine generelle, deliktische Verhal-
tenspflicht handelt. Wie im obigen Beispiel ersichtlich wird, begrenzt sich die
Sicherungspflicht in der gegensténdlichen Sphére nicht nur auf Grundstiicke, son-
dern gilt genauso fiir andere unbewegliche und bewegliche Sachen, die den Werk-

237 JAUN, Gefahrensatz, FN 50.

238 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 459; KOTZ/WAGNER, 76 f.
239 BGE 117 11 399.

240 BGE 69 11 394.

241 BGE 116 11 426; BGE 123 111 310.

242 KOTZ/WAGNER, 76; KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 441.

243 voN BAR, Verkehrspflichten, 45; LOOSCHELDERS, 479.

24 FRIEDLI, 189 ff.; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 4 N 33.
245 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 10.10.
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2. Schaffung und Unterhalt einer objektbezogenen Gefahr

begriff nicht erfiillen. Sie kann folglich auch in den Anwendungsfall von Art. 55
OR fallen, wenn der Geschiftsherr die Verhaltenspflichten arbeitsteilig erfiillt.?*¢

Die Unterscheidung — beweglich oder unbeweglich — liefert keine eindeutige
Antwort, ob und welche Typen von Verhaltenspflichten ausgeldst werden. Aussa-
gekriftiger ist daher die Unterscheidung, welche von einem Teil der Lehre vorge-
schlagen wird: Die eine Gruppe bilden Sachmittel, denen ein bestimmtes Schidi-
gungspotenzial immanent ist. Die andere Gruppe umschreibt Sachmittel, die an
sich nicht gefahrlich sind, aber die zum bestimmungsgemdssen Gebrauch voraus-
gesetzte Sicherheit vermissen lassen.?¥

2.1 Schadensgeneigte Objekte

Die schadensgeneigten Objekte weisen, sei es aufgrund der chemischen oder phy-
sikalischen Beschaffenheit des ihnen innewohnenden Energiepotenzials oder ihres
mechanisch blinden Antriebs, ein erhdhtes Schiddigungspotenzial auf.?*®
zahlen «giftige, dtzende, feuergefihrliche, explosive und dhnliche Stoffe, Atom-
kraft und ionisierende Strahlen, Stauddmme, motorenbetriebene Boden-, Wasser-
und Lufifahrzeuge, iiberhaupt Maschinen aller Art [...], aber auch Tiere und an-
deres mehr».* Samtliche dieser Sachmittel kdnnen im Betrieb in Zusammenhang
mit der Geschiftstétigkeit verwendet oder hergestellt werden, sodass eine konkrete
Gefahrenlage gegeben sein kann. Hilfspersonen und unbeteiligte Dritte kdnnen
gleichermassen der Gefahr ausgesetzt sein. Einige dieser Gefahrenquellen sind
heute aufgrund ihrer innewohnenden Gefahr Gegenstand von Gefahrdungshaf-
tungstatbestanden. Eine Sorgfaltspflichtpriifung entfillt diesfalls; allein die Reali-
sierung des charakteristischen Risikos reicht fiir die Begriindung der Haftung aus.
Die gesetzliche Ordnung ist jedoch liickenhaft. Die fehlende Regulierung des tech-
nischen Fortschritts — ob gewollt oder ungewollt — fiihrte dazu, dass eine ganze
Reihe gefahrlicher Zustidnde oder Tétigkeiten nach wie vor der Verschuldenshaf-
tung unterliegen.?°

Dazu

246 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.54.
247 BUTLER, 37 f.; JAUN, Sorgfaltspflicht, 362.
248 JAUN, Sorgfaltspflicht, 363; VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 286.

249 JAUN, Sorgfaltspflicht, 363; vgl. auch SpiTz, Produkthaftung, 266; BUTLER, 226; fiir
Osterreich PraxisKomm ABGB-HARRER/WAGNER, § 1315 N 15 ff.; VON BAR, De-
liktsrecht, § 3 N 357.

250 BERGER, Gefahrensatz, 104; BUTLER, 226; LARENZ/CANARIS, 407 ff.
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In der Rechtsprechung finden sich Beispiele, die den Charakter der gefahrengeneigten
Sachmittel verdeutlichen: Bereits frithe Urteile weisen auf die Gefahren aus dem Fiihren
von Kutschen hin.?! Mit der technischen Entwicklung wurden Kutschen durch motorisierte
Fahrzeuge abgeldst, sodass diese mehr und mehr Gegenstand bundesgerichtlicher Recht-
sprechung bildeten.?>? Gleiches gilt fiir motorisierte Produktionsmaschinen und andere
Einrichtungen®®® wie Dreschmaschinen,”* Seilwinden,?® Krine?*®, Dampfwalzen®’ und
Presslufthimmer.® Andere Urteile befassen sich mit gefihrlichen Werkstoffen wie
Sprengstoff,>>® Chemikalien,?®® heissen Fliissigkeiten?®! oder schweren Materialien.?%?
Auch Naturgefahren oder -krifte?® oder Elektrizitét>** bildeten Gefahrenquellen, die Ein-
gang in die Rechtsprechung fanden.

2.2 Objektméngel

Die zweite Gruppe betrifft Objektmdngel. Die Gefahrdung kann von einer an sich
ungefihrlichen Sache ausgehen. Leidet sie an einem Mangel, der nicht beseitigt
wird, ist die sichere Nutzung nicht gewahrleistet und stellt eine Gefahrenquelle
dar. Von einem Mangel ist auszugehen, wenn das Objekt Eigenschaften aufweist,
die es fiir den bestimmungsgemissen Gebrauch untauglich oder gefidhrlich
machen, sodass es die gebotenen Sicherheitsmassstdbe nicht erfiillt.?> Der Sach-
halter hat insofern flir Schiden aufzukommen, die durch das Objekt oder Arbeiten

231 BGE 23 1b31; BGE 30 11 429; BGE 31 II 130; BGE 37 11 433.

252 BGE 41 11 498; BGE 46 1I 126; BGE 50 II 489; BGE 56 11 283; BGE 57 1I 367;
BGE 58 11 29.

23 BGE 57 1I 61; BGer, 6B_287/2014, 30.3.2015; fiir weitere Beispiele vgl. ROBERTO,
Haftpflichtrecht, N 10.06.

234 BGE 27 11 496; BGE 72 11 255.

255 BGE 77 11 308.

26 BGE 96 11 27; BGE 126 1V 13; BGE 121 IV 10; BGer, 4A_611/2018, 5.6.2019.
27 BGE 88 11 131.

258 BGE 97 11 221.

259 BGE 103 1V 152.

200 BGE 31 I1 697; BGE 49 1465.

261 BGer, 4C.119/2000, 2.10.2000; BGE 72 11 311.

262 BGE 901V 8.

263 BGE 1251V 9.

264 BGE 29 11 60.

265 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 32; PrtHHdb-FOERSTE, § 24 N 71.
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2. Schaffung und Unterhalt einer objektbezogenen Gefahr

an ihm entstehen, als er sie bei zumutbarer Riicksichtnahme auf die Interessen
anderer hitte verhiiten kénnen.?®® Wer nédmlich einen Gegenstand, eine Anlage
oder eine Einrichtung benutzt, geht davon aus, dass er dies im Rahmen der Zweck-
bestimmung gefahrlos tun kann.?*” Oft bleibt auch nichts anderes iibrig, als auf die
sichere Nutzung zu vertrauen, da eine Uberpriifung fiir den Benutzer nicht mog-
lich ist.

Die Perspektive des Gefahrdeten fiihrt zu einer Verkehrserwartung hinsichtlich
der Sicherheit, die wiederum Art und Umfang der Verhaltenspflicht des Ge-
schiftsherrn prigt.2®® Um von einer legitimen Verkehrserwartung sprechen zu
konnen, ist zundchst zu kldren, ob der Geschadigte zum geschiitzten Personenkreis
gehort.?? Dazu muss der Sachhalter der Nutzung seiner Sache zustimmen oder sie
fiir den Verkehr 6ffnen. Dies trifft beispielsweise flir Betreiber von Schwimm-
bidern?’® und Skipisten®”! zu, deren Geschiftstétigkeit darauf beruht, aus dem Zu-
gang und der Nutzung ihrer Infrastruktur Umsétze zu erzielen. Ist der geschiitzte
Personenkreis abgesteckt, ist anschliessend der sachliche Schutzbereich zu be-
stimmen. Erfasst ist der bestimmungsgemdsse Gebrauch, was die zweckwidrige
Nutzung in der Regel ausschliesst.?’? Die Ausnahme bildet der naheliegende Fehl-
gebrauch,?” wenn etwa die «Konzeption und Zweckbestimmung der Anlage» fiir
den vom Sachhalter angesprochenen Benutzerkreis und das von einem Teil dieser
Benutzer zu erwartende unverniinftige Verhalten einen gefahrlichen Zustand
schaffen.?’*

Eine Besonderheit des Objektmangels zeigt sich in der Produzentenhaftung. Die
grundlegende Pflicht des Produzenten, nur solche Produkte herzustellen, die fiir
den zugedachten Verwendungszweck geeignet und betriebssicher sind,?” ist die-

266 ESSER/WEYERS, 179.

267 JAUN, Sorgfaltspflicht, 356; VON BAR, Verkehrspflichten, 118; MiiKo BGB-WAGNER,
§ 823 N 456.

268 Soergel BGB-KRAUSE, § 823 Anh II N 27 ff.; Erman BGB-WILHELMI, § 823 N 112.

269 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, 65; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.103 ff;
VERDE, Widerrechtlichkeit, 27.

210 BGE 116 11422.

271 BGE 130 11 193.

272 Soergel BGB-KRAUSE, § 823 N 40 f.; JAUN, Sorgfaltspflicht, 364 f.
273 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 89 ff.

274 BGE 11611422 E. 1.

275 KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 8 f.
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selbe wie bei anderen Objektméngeln. Allerdings schldgt die technische Entwick-
lung hier besonders durch: Selbst alltidgliche Produkte bergen ein Gefahrenpoten-
zial, dem der Verbraucher gegebenenfalls mit einer «eigenverantwortlichen Vor-
sorge» begegnen kann.?’® Ein anonymisierter Herstellungsprozess und Vertrieb
sowie eine von Umsitzen getriebene und in der Folge verminderte Kontrolle und
Beratung durch Einzelhdndler kénnen zu einer sinkenden Aufkldrung der Ver-
braucher fithren. Die Bewerbung eines Produktes spielt fiir die Bestimmung der
Verkehrserwartung eine besondere Rolle.?’” Mit Inverkehrsetzung verlésst das
Produkt die Herrschaftssphire des Produzenten, womit auch die Einflussnahme
auf Gefahren stark eingeschriankt wird. Dies wirkt sich auf jene Verhaltenspflich-
ten bis Inverkehrsetzung und jene nach Inverkehrsetzung aus.”’®

2.3 Objektbezogene Verhaltenspflichten

So verschieden die Sachmittel sind, so einheitlich sind die von ihnen ausgehenden
Gefahren fiir die Rechtsgiiter Dritter, die mit addquaten Sicherungsvorkehrungen
einzuddmmen sind. Ein Unterschied zeigt sich darin, dass bei gefahrengeneigten
Sachmitteln das Schidigungsrisiko nie restlos gebannt werden kann. Ziel ist es,
auf die Gefahrenquelle einzuwirken und das Schadigungspotenzial auf ein sozial
verkehrsvertragliches Niveau zu reduzieren. Das Zurechnungskriterium ist die
Herrschaft iiber und der Nutzen aus der Schaffung oder Aufrechterhaltung der
Gefahrenquelle. Daher richten sich die Verhaltenspflichten auch primér an die in-
terne Organisation des Betriebs. Der Sachhalter hat sich iiber die Gefahrenquelle
zu erkundigen, sie zu iiberwachen, seine Hilfspersonen im richtigen Umgang mit
der Gefahrenquelle auszuwéhlen und zu instruieren sowie Dritte soweit moglich
von ihr abzuschirmen.

Beim Objektmangel wird dagegen die Mangelfreiheit erwartet. Die Zweckbe-
stimmung schafft eine qualifizierte Erwartung hinsichtlich der gebotenen Ge-
brauchssicherheit. Hier ist das Zurechnungskriterium in der mangelnden Ge-
brauchssicherheit zu sehen. Der Fokus der Verhaltenspflichten liegt deswegen in
der Ermoglichung eines selbstverantwortlichen Umgangs mit der Gefahrenquelle
und richtet sich schwergewichtig an die gefdhrdeten Dritten. Der Sachhalter er-
reicht dies sowohl durch die Bestimmung des Nutzerkreises als auch durch die

276 JAUN, Sorgfaltspflicht, 364.
2

3

7 LARENZ/CANARIS, 184.

278 Zu den Pflichten des Produzenten siehe § 12; MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 460.
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3. Verhaltensgefahren

Einschrinkung der Art des Gebrauchs,?’”® den Unterhalt des Objekts sowie die
Warnung und Instruktion der Benutzer vor moglichen Gefahren.?%0

Eine allzu strikte Einteilung in eine der beiden Gruppen — gefahrengeneigtes Ob-
jekt und Objektmangel — ist nicht moglich. Gewisse Objekte vereinen beide Ele-
mente in sich, so etwa ungeniigend gewartete Motorfahrzeuge.?®! Auch kann es
bei der Nutzung der Sachmittel zu Uberschneidungen mit gefahrlichem Verhalten
kommen.?®? Dennoch kdnnen aus der Gruppenbildung Schliisse in Bezug auf Art,
Intensitdt und Wirkungsrichtung der Verhaltenspflichten gewonnen werden, die
dem Geschéftsherrn eine sachaddquate Gefahrensteuerung ermoglichen. Leidet
ein in Verkehr gesetztes Produkt an einem Mangel, ist eine nachtrdgliche Beseiti-
gung des Mangels oft nicht mehr moglich. Deswegen auferlegen die Verhaltens-
pflichten dem Produzenten verstirkte Konstruktions- und Fabrikationspflichten
vor Inverkehrsetzung und danach Instruktions- und Produktbeobachtungspflich-

ten 283

3. Verhaltensgefahren

Der zweite grosse Bereich deliktischer Sorgfaltspflichten betrifft das Personal
bzw. die von ihm ausgehenden Verhaltensgefahren. Jeder hat sein Verhalten so
anzupassen, dass Dritte nicht mehr als nach den Umstinden unvermeidbar gefahr-
det werden.?®* Sorgfaltswidrig handelt, wer die erforderliche Sorgfalt ausser Acht
ldsst,” die zur Vermeidung von Gefahren fiir Rechtsgiiter Dritter zu beachten
ist.2%¢ Dies gilt insbesondere im gewerblichen Bereich.2” Verlangt wird die An-
wendung ihrer besonderen Sachkunde,?® denn die beruflichen Kompetenzen lie-

279 Soergel BGB-KRAUSE, § 823 Anh II N 40.

280 vON BAR, Verkehrspflichten, 84.

281 JAUN, Sorgfaltspflicht, 376.

282 Vgl. anschliessend § 4 N 77 ff.

23 ygl. § 12.

284 KOTZ/WAGNER, 79; LOOSCHELDERS, 480; MATUSCHE-BECKMANN, 86.

285 KOTZ/'WAGNER, 54.

286 prHHdb-FOERSTE, § 23 N 6.

287 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 461; SpiTz, Produkthaftung, 266; FURGLER, 92 ff.
288 FURGLER, 92.
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fern dem Dienstleister iiberlegene Moglichkeiten zur Gefahrensteuerung.?® Er
weckt die Erwartung, die betreffende Tatigkeit werde so ausgeiibt, dass keine
Schédigungen Dritter verursacht werden.?® Die deutsche Lehre und Rechtspre-
chung bezeichnen diese Verhaltenspflichten als Verkehrs- oder Berufspflich-
ten.?’! Eine dhnliche Entwicklung ldsst sich auch in der Schweiz beobachten. Die
Rechtsprechung entwickelt berufsspezifische Verhaltenspflichten, die im Streitfall
als objektiver Standard fir die ordnungsgemasse Ausiibung der Tétigkeit heran-
gezogen werden.?? Dazu kommen bereits kodifizierte Berufspflichten in Form
von offentlichen Verwaltungs- und Strafnormen, Unfallverhiitungsvorschriften,
Standesrecht oder private Regelwerke, die diesen objektiven Standard mitpra-
gen. 2%

Per se von gefahrlichen Berufen zu sprechen, die gleichzeitig eine Verhaltensge-
fahr fiir Dritte indizieren, wire unzureichend.?** So birgt beispielsweise die Durch-
filhrung einer komplizierten Operation ohne vollstindiges Operationsteam oder
unter extremem Zeitdruck Verhaltensgefahren fiir den Patienten. Bei einer wohl-
geplanten Operation, vorgenommen von ausgewiesenen und richtig ausgeriisteten
Spezialisten, trifft dies jedoch nicht zu.?*> Nicht die allgemeine Gefihrlichkeit
eines bestimmten Berufs, sondern die konkrete Gefahrenlage ist massgebend.??
Dennoch lassen sich Tatigkeiten identifizieren, bei welchen auch eine geringfii-
gige «Programmwidrigkeit» in eine besonders gravierende Schidigung oder hohe
Schadenswahrscheinlichkeit miinden kann.?*” Augenscheinlich ist dies bei Titig-

289 Grundlegend VON BAR, Verkehrspflichten, 49; LARENZ/CANARIS, 410.
290 LOOSCHELDERS, 480.
291 vON BAR, Verkehrspflichten, 49 ff.; HopT, 705 ff.

292 FELLMANN, Objektivierung, 99; NHK BGB-STAUDINGER, § 823 N 64; MATUSCHE-
BECKMANN, 337.

293 VERDE, Widerrechtlichkeit, 26; HEIERLI, 258; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.42;
LANG, 519.

294 So etwa von LOOSCHELDERS, 480, vertreten. Ahnlich auch VON BAR, Deliktsrecht, § 3
N 346: «Zum Schadenersatz verpflichtet ist, wer in der Ausiibung einer an und fiir sich
oder wegen der eingesetzten Mittel gefihrlichen Titigkeit [...] Schaden zufiigt.»

295 PETRIN, 142 f.; ROBERTO, Gedanken, 100; dazu spiter die diversen Spitalhafiungsfiille
in § 8N 215 ff.

2% Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur besonderen Berufsgefahr in § 14 N 372 f.; ZK OR-
STAEHELIN, Art. 321e N 25; HaftpflichtKomm-HUGENTOBLER, Art. 321e N 12; STREIFF/
VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e N 3.

27 LANDOLT, Organisationshaftung, 312.
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keiten, die ihrer Natur nach einen Eingriff in fremde Rechtsgiiter beinhalten, wie
eben bei medizinischen Berufen. Nicht ohne Grund stellen gerade die medi-
zinischen Berufe eine stark regulierte Branche dar mit umfangreichen Pflichten
betreffend Qualifikation des Berufsangehorigen, Aufkldrung, Information, Be-
handlung von Patienten, mit Pflichten betreffend medizinische Gerite sowie mit
medizinischen Leitlinien.?*®

Gleiches gilt fiir das Bau- und produzierende Gewerbe. Das Verhalten der Hilfspersonen
birgt unmittelbare Gefahren, die fiir die Hilfspersonen selbst oder Dritte akut werden kon-
nen.?”” Gefihrliche Arbeitspraktiken, wie etwa das Runterwerfen von schweren Baumate-
rialien auf den von Arbeitern frequentierten Eingangshof,3? das Entfernen von Schutzvor-
richtungen an Maschinen fiir eine bequemere Erbringung der Arbeit,3°! die Benutzung von
ungeeigneten Maschinen fiir spezifische Arbeiten,’? das Transportieren schwerer Beton-
platten mit reiner Muskelkraft®, das ungesicherte Erbringen von Arbeiten in gefihrlicher
Hohe’™ oder das Fiihren von Maschinen durch Hilfspersonen in fiihrunféhigem Zustand, 3%
stellen Verhaltensgefahren dar.

Wer Fest-, Sport-, Marktveranstaltungen und dergleichen ausrichtet, ist dafiir verantwort-
lich, dass Besucher vor Gefahren geschiitzt werden.?*® Ein Konzertveranstalter hat seine
Besucher genauso vor iibermissiger Lautstirke zu schiitzen,?*” wie der Veranstalter einer
Bundesfeier die Besucher vor der Detonation von Feuerwerkskdrpern zu schiitzen hat.3%
Auch vom Anbieter von Risikosportarten, der seine Kunden in eine Schlucht fiihrt, in wel-
cher der Wasserspiegel innert Minuten auf ein lebensgeféhrliches Niveau ansteigen kann,3%°

298 Zur reichen Rechtsprechung vgl. FELLMANN/KOTTMANN, 225 ff.; LANDOLT/HERZOG-
ZWITTER, 261 ff.; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 213 ftf.; FURGLER, 92 ff.

299 FURGLER, 92; SPITZ, Produkthaftung, 266.

300 BGE 31 11 120.

301 BGer, 6B_287/2014, 30.3.2015; BGE 27 II 496.

302 BGE 5711 61.

303 BGE 901V 8.

304 BGer, 4A_249/2013, 19.8.2013.

305 BGE 56 11 289; BGE 58 11 29.

306 MATUSCHE-BECKMANN, 86.

307 BGH, IV ZR 121/00, 9.5.2001, in: NJW 2001, 2019 ff.
308 BGE 70 11 215.

309 AmtsGer Sursee, 21 03 18, 26.11.2004, E. 7.4.4.1 ff.
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oder Skisportler in ein von Lawinen gefdhrdetes Geldnde hinausfiihrt, wird die Anwendung
der Sachkunde gefordert.?!”

Ob der Geschiftsherr die Dienstleistung als natiirliche Person selbst erbringt
(Art. 41 OR) oder sie von seinen Hilfspersonen erbringen lédsst (Art. 55 OR), ist
dabei unerheblich. Als Geschéftsherrn trifft ihn die Pflicht, den Betriebsgang so
zu organisieren, dass sich die von seinen Hilfspersonen ausgehenden Verhal-
tensgefahren nicht realisieren.’!'! Ist das Verhalten der Hilfspersonen die eigent-
liche Gefahrenquelle, sind als Wirkungsfokus der Verhaltenspflichten die Hilfs-
personen selbst anzusehen. Die Verhaltenspflichten des Geschiftsherrn sollen
gewihrleisten, dass die Tatigkeit lege artis bzw. in der Art ausgefiihrt wird, wie
sie der Verkehr erwartet. So miissen die Angehorigen eines Handwerks oder an-
derer Berufszweige die dafiir typischen Kenntnisse und Fihigkeiten mitbringen.?'?
Erforderlich ist, dass die Qualifikationen der Hilfspersonen gepriift, sie in ihrer
Tatigkeit und dem Einsatz allfélliger Sachmittel geschult und instruiert und in ge-
botenen Abstinden iiberwacht und kontrolliert werden. Die den Geschéftsherrn
treffenden Pflichten sind daher zu einem grossen Teil deckungsgleich mit den
klassischen curae der Auswahl, Instruktion und Uberwachung, die unmittelbar auf
die Eigenschaften und das Verhalten der Hilfspersonen abzielen.

Daneben spielen jedoch auch die eingesetzten Sachmittel und die Betriebsorgani-
sation eine wichtige Rolle. Nicht jede geschiftliche Verrichtung setzt den Einsatz
von Sachmitteln voraus. Der Arzt, der eine fehlerhafte Diagnose stellt, wird bei
gegebener Sachlage einen Befund ohne weitere Hilfsmittel erheben. Andere Ta-
tigkeiten kommen ohne den Einsatz von Sachmitteln nicht aus. Im Schadensfall
diirften sich dennoch tiberwiegend Mischformen von Objekt- und Verhaltens-
gefahren realisieren. Diese Erkenntnis iiberrascht nicht weiter, denn Objekte
schaffen hiufig erst dann einen gefdhrlichen Zustand, wenn sie vom Menschen
bedient oder genutzt werden.?!* Das geféhrliche Verhalten kann sich folglich als
sorgfaltswidriger Umgang mit gefahrengeneigten Sachmitteln ausdriicken, doch
ist dann das gefihrliche Verhalten die eigentliche addiquate Schadensursache.’'
Der Ubergang des Zurechnungsgrundes der Herrschaft iiber die Gefahrenquelle
hin zu Verhaltensgefahren, die die Verwendung ebenjener Objekte mitein-

3100 BGE 1251V 9.

311 BRUGGEMEIER, Deliktsrecht, 523 ff.; VON BAR, Verkehrspflichten, 94 ff.
312 MATUSCHE-BECKMANN, 337

313 KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 441.

314 FURGLER, 92.
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4. Gefahrensteigerung durch unzweckmassige Organisation

schliesst, ist fliessend. Nicht ohne Grund bezeichnen LARENZ/CANARIS es als «of-
fenes» und «bewegliches System» verschiedener Zurechnungsgriinde, bei welchen
auch gleichzeitig verschiedene Kategorien erfiillt sein konnen.3!

4. Gefahrensteigerung durch unzweckmiissige
Organisation

Der dritte Bereich der betrieblichen Organisationspflichten betrifft die Zusam-
menfithrung der Personal- und Sachmittel.>'® Genauso wie das Verhalten der
Hilfspersonen und der Einsatz oder die Produktion von Sachmitteln Gefahren
setzen, kann die betriebliche Aktivitdt durch eine ungeeignete Struktur organi-
satorisch fehlgesteuert werden.?!” Die haftungsrechtliche Erfassung des Or-
ganisationsrisikos bereitet der Lehre und Rechtsprechung die grossten Schwierig-
keiten. Seit der Einfiihrung der Geschéftsherrenhaftung vor tiber 120 Jahren hat
sich das wirtschaftliche Umfeld erheblich weiterentwickelt. Offenkundig ist dies
bei Branchen wie der Gesundheits-, Bau- und Finanzbranche, die einen hohen
Organisationsaufwand betreiben, um verschiedene Betriebsabldufe aufeinander
abzustimmen. Mit zunehmender Grosse einer Unternehmung steigt der Organisa-
tionsaufwand, womit auch das Risiko fiir Schadigungen Dritter durch eine fehlge-
steuerte Organisation grosser wird. Dieser Wandel war bereits mehrfach Anstoss
fiir verschiedene Revisionsbestrebungen, die allerdings nie umgesetzt wurden. Die
Lehre und Rechtsprechung versuchten der Verdnderung Herr zu werden, indem
sie organisatorische Verfehlungen vereinzelt und ohne jedwede Ordnung unter
dem Sammelbegriff der «zweckmdssige[n] Organisation eines Betriebes» behan-
delten.’'®

Der Rechtssicherheit ist nicht geholfen, wenn Entwicklungen, die zweifelsohne
stattfanden und noch stattfinden werden, weiterhin unter dem Sammelbegriff ge-
fithrt werden. Um den Begriff aufzuschliisseln und die Organisationspflichten in
Schwerpunkte gliedern zu kdnnen, ist es dienlich, die verschiedenen Etappen der
Geschiftsherrenhaftung genauer zu betrachten. Erst danach lassen sich zeitgemésse
Leitplanken zur Beantwortung der Frage aufstellen, wann die Haftung droht.

315 L ARENZ/CANARIS, 412; KRAUSKOPF/MARKI/WIRZ, 441.

316 BRUGGEMEIER, Gefahrdungshaftung, 100.

317 JAUN, Gefahrensatz, FN 50; KRAUSKOPE/MARKI/WIRZ, 441.
318 Massgebend der BGE 110 11456 E. 3.
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§ 4 Verhaltenspflichten als Quelle der Organisationspflichten

4.1 Vom Knecht und Meister

Suchen wir nach dem Ursprung der Geschiftsherrenhaftung, reichen die Wurzeln
weit zuriick. Bereits das romische Recht kannte Fallstricke der Haftung des Fami-
lienoberhauptes (pater familias) fir Handlungen seiner Kinder und Hausskla-
ven.>'? Die Eltern-Kind-Beziehung bzw. das Unterordnungsverhiltnis zwischen
Gewaltinhaber und -unterworfenem diente auch in anderen Bereichen des romi-
schen Rechts als Haftungsgrundlage.’?® Die Rechtswissenschaftler spéterer Epo-
chen griffen den Gedanken des Beizugs einer Person in eigenem Interesse auf,
sodass sich dhnliche Haftungstatbestéinde in verschiedenen europdischen Rechts-
ordnungen bildeten.?! Fiir das deutsche und schweizerische Recht spielten dieje-
nigen Fallstricke eine besondere Rolle, denen der Gedanke einer culpa in eligendo
innewohnte. Das culpa-Prinzip**? wurde auch zur Grundlage der Geschiftsherren-
haftung erhoben: Er sollte fiir Handlungen seiner Gehilfen haften, wenn ihn eine
culpa in eligendo sive instruendo sive custodiendo traf3* In Art. 62 des Obliga-
tionenrechtes von 1881 wurde das Prinzip gesetzlich verankert. Fast wortgleich
wurde die Bestimmung in den heutigen Art. 55 OR iiberfiihrt. Der Sorgfaltsbeweis
des Geschéftsherrn hat — wenn man so will — seinen Ursprung im klassischen

romischen Recht.?**

Fraglich ist, ob der Schwerpunkt des Sorgfaltsbeweises weiterhin auf den klassi-
schen curae liegen sollte, so wie es der in Bundesgerichtsurteilen verwendete Text-
baustein suggeriert.>?> Das tragende Prinzip der Haftung mag noch heute derselbe
sein: Der Geschdftsherr zieht eine Hilfsperson zu seinem Nutzen bei, woraus ein
Subordinationsverhdltnis resultiert. Bei Einfilhrung der uns heute geldufigen Ge-
schiftsherrenhaftung waren jedoch iiberwiegend kleine Landwirtschafts-, Hand-
werks- und Handelsbetriebe mit flachen Hierarchien anzutreffen, die in ihrer or-
ganisatorischen Komplexitit kaum vergleichbar mit modernen Produktions- oder
Dienstleistungsbetrieben sind.*?® So konnte ein Bauernbetrieb friiher aus einigen

319 MARTINEK, 184.

320 MATUSCHE-BECKMANN, 17; MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 1.

321 BIEDER, 331 ff.

322 KELLER, 34; SPITZ, Produkthaftung, 115.

323 MATUSCHE-BECKMANN, 17.

324 SEILER, 525 ff. mit zahlreichen Hinweisen; HONSELL, 780; WIDMER, Konzept, 103.
325 BGer, 4A_321/2011,3.10.2011, E. 2; BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, E. 3.

326 WIDMER/WESSNER, 125; JAGGI, 754 ff.
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4. Gefahrensteigerung durch unzweckmassige Organisation

Knechten, einem wetterfesten Unterstand fiir Tiere und Futter sowie Heurechen
und Mistgabeln bestehen.?” Diese liberschaubaren Verhiltnisse lassen das damals
vorzufindende Subordinationsverhéltnis als «Knecht-und-Meister-Beziehung»
charakterisieren, in welcher der Geschiftsherr seine Arbeiter personlich aus-
wihlte, instruierte und ihre Ausfiihrung iiberwachte.*?*

Der gedankliche Ursprung der Geschéftsherrenhaftung bedingte einen Sorgfalts-
beweis in Form der klassischen curae. An sich passt der Beweis jedoch nur fiir
die zum Kodifizierungszeitpunkt dominierenden Knecht-und-Meister-Beziehun-
gen.*? Erste Urteile im Bereich von Industrieunternehmen legten die Limitierung
eines lediglich klassisch verstandenen Sorgfaltsbeweises offen. Den Industriebe-
trieben typisch sind eine grossere Anzahl Hilfspersonen, verstirkte horizontale
und vertikale Arbeitsteilung und damit einhergehend Spezialisierung. Dies erfor-
dert — auch wenn vom Deliktsrecht nicht ausdriicklich vorgesehen — eine hierar-
chische Organisationsstruktur, um auf allen Ebenen die Sorgfaltspflichten erfiillen
zu konnen. Entscheidend ist nicht mehr, ob der Geschéftsherr den Sorgfaltspflich-
ten personlich nachkommt, sondern ob er eine Organisation schafft, in der die n6-
tige Sorgfalt im Betrieb angewendet werden kann.?3° Noch ohne genaue Kontu-
ren wurde ein Verschulden des Geschéftsherrn bei «mangelnder Organisation
31 gesehen, so etwa, wenn «keine Personen bezeichnet waren,
332 oder eine klare Aufgabenverteilung
fehlte.>33 Es handelt sich dabei um organisatorische Fragen, auf die Hilfspersonen
keinen Einfluss haben und die vom klassischen Sorgfaltsbeweis nicht abgedeckt
sind.

seines Betriebes»
die mit der Aufgabe vertraut wareny,

327 7Zum Ganzen RUEGG-STURM/GRAND, 174.

328 ESSER/WEYERS, 213; PETRIN, 54; NATER, Entwicklung, 37.
329 ESSER/WEYERS, 213; NATER, Entwicklung, 36.

330 BK-BREHM, Art. 55 N 52a.

31 BGE 3111 120.

32 BGE 31 11 697.

33 BGE 4311 181.
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4.2 Schweizerischer Juristentag 1967: Organisationshaftung

Anstoss zu Revisionsbestrebungen gaben JAGGI und GILLIARD in einem Diskus-
sionsvotum am Schweizerischen Juristentag von 1967. JAGGI schlug eine Organi-
sationshaftung fiir die Manifestation einer objektiven Unsorgfalt im Betrieb vor.
Zwei Grundtatsachen bewogen ihn zur Forderung: Zum einen sei es die moderne
Technik mit ihren Gefahren, zum anderen — wenn auch weniger augenfallig — die
organisatorische Komplexitdt von Betrieben. Je umfangreicher und dichter eine
Organisation sei, umso héufiger verfliichtige sich das personliche Verschulden.
Wenn Hunderte von Mitarbeitern an einem chemischen Erzeugnis oder einer Fern-
sehsendung zusammenwirkten, sei ein Verschulden Einzelner kaum mehr festzu-
stellen. Art. 55 OR sei daher den modernen Organisationsformen nicht gewach-
sen, weshalb eine Kausalhaftung gerechtfertigt sei. Eine solche Haftung wére eine
Haftung des Ganzen fiir den einzelnen Teil.>** In die gleiche Kerbe schlug GILLI-
ARD in seinem Referat, der die Aufthebung des Befreiungsbeweises beflirwortete,
da er mit den Anforderungen des modernen Lebens unvereinbar erschiene.?%

Anlass zu den Forderungen gab der Fritteusenfall von 1964. Es handelt sich um
einen Produkthaftungsfall, in welchem der Thermostat fehlerhaft eingebaut wurde,
der verhindern sollte, dass das Ol eine zu hohe Temperatur erreicht. Nach einem
Jahr des Gebrauchs fing das Ol Feuer und brannte einen grossen Teil des Wirts-
hauses der Kldgerin nieder. Der Geschaftsherr musste nicht nur beweisen, dass ihn
keinerlei Verschulden treffe, sondern auch, dass er alle objektiv gebotenen Mass-
nahmen vorgekehrt hatte, um einen Schaden abzuwenden. «Dazu gehort insbe-
sondere der Nachweis, dass er seine Angestellten sorgfiltig ausgewdhlt, ihnen die
notigen Anleitungen gegeben und ihre Arbeit gehorig tiberwacht hat, sowie dass
er seinen Betrieb zweckmdissig organisiert hat.»**® Gerade die Produzenten von
Sachgiitern, welche die Fertigung einer immensen Anzahl derselben Einheit nur
zustande bringen, indem fiir jeden Teilschritt eine andere Hilfsperson beigezogen
und geschult wird, offenbarten ein Problem: Schleicht sich bei einem Teilschritt
oder einer Schnittstelle der Produktion ein Fehler ein, kann ein Dritter durch feh-
lerhafte Produkte zu Schaden kommen. Wer fiir den Fehler verantwortlich ist,
mag sich dem Geschddigten nicht mehr so einfach erschliessen,’’ wie dies bei

34 JAGar, 754 ff.

35 GILLIARD, 296.

36 BGE90 1186 E. 3.c.
37 KASTLI 88 ff.
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4. Gefahrensteigerung durch unzweckmadssige Organisation

Kleinbetrieben noch der Fall ist. Das Urteil belegte nach Ansicht von JAGGI die
Notwendigkeit einer Gesetzesrevision.*38

Den Uberlegungen zugutezuhalten ist die Analyse der Schadensursache: Die mo-
derne Unternehmung ist eine Einheit von Menschen und Sachmitteln. Was friiher
in Handarbeit durch kleine Betriebe ausgefiihrt wurde, wird heute von durchorga-
nisierten Unternehmen mit einer Vielzahl von Arbeitskrdften und mordenden
Werkzeugen gefertigt.** Die vorgeschlagene Antwort einer Organisationshaf-
tung, die auf einer Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperson basiert, ist hingegen
zu kurz gegriffen, was spétere Revisionsbestrebungen verdeutlichen. 34

Die am Schweizerischen Juristentag von 1967 begonnene Diskussion fand ihren
zwischenzeitlichen Héhepunkt im Schachtrahmen- und Klappstuhlfall. Der Pro-
duzent von Sachgiitern muss beweisen, dass er eine Endkontrolle vorgenommen
hat, die ermoglicht, Produktfehler auszuschliessen, oder, wenn diese Kontrolle
nicht zumutbar ist, dass er eine Herstellungsart wahlt, die Fehler und somit die
Gefahr von Schiddigungen Dritter unterbindet.**' Die von JAGGI formulierten The-
sen scheinen in zweierlei Hinsicht in den Urteilen aufgenommen worden zu sein.
Wenn jeder Schadensfall die objektive Unsorgfalt im Betrieb manifestiert, ist der
Beweis des Organisationsmangels gleich mitgeliefert.>*> Der Gedanke der Orga-
nisationshaftung dusserte sich in einem derart strengen Sorgfaltsmassstab, dass die
Lehre von der Abschaffung des Entlastungsbeweises sprach.?** Dennoch zeigen
die Erwdgungen auch, dass eine genauere Analyse der Organisation erforderlich
ist. Wenn Fehler der Hilfspersonen im Fertigungsprozess nicht zuverlédssig durch
die klassischen curae vermieden werden konnen, muss dem Schiadigungsrisiko or-
ganisatorisch begegnet werden. Nehmen wir die vom Geschéftsherrn gewéhlte Or-
ganisationsform in den Fokus, sehen wir, dass mit zunehmender Komplexitét der

38 JAgal, 757.
39 JAGGI, 754 ff.; NATER, Entwicklung, 36.
30 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in § 4 N 93 ff.

341 WIDMER/WESSNER, 124; BGE 110 11 456; BGer, C.564/1984, 14.5.1985, in: JdT 1986,
571 ff., 573; vgl. auch § 10 N 276 ff.

342 WAESPI, Organisationshaftung, 252; SCHWEIGHAUSER, 97; MATUSCHE-BECKMANN, 71.

343 WIDMER, Schachtrahmen, 55; BERNASCONI-MAMIE, Standortbestimmung, 8; WAESPI,
Organisationshaftung, 248 ff.
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arbeitsteiligen Prozesse auch das Risiko organisationsbedingter Fehlleistungen
steigt.3*

Der Vollstiandigkeit halber muss hinzugefiigt werden, dass das regulatorische Um-
feld — europdischer Angleichungsdruck und ein fehlendes Produkthaftungsge-
setz — solche Urteile provozierte.>* Lassen wir den Umstand der Regulierungs-
liicke — wie dies bereits bei der fehlenden Motorfahrzeughalterhaftung der Fall
war — beiseite, sehen wir, dass die Entwicklung durchaus zu begriissen ist. Die
Haftung muss in einem Organisationsverschulden begriindet sein, genauer gesagt,
in der Verletzung der Organisationspflichten.

4.3 Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, Revision
und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, OR 2020
und Ansichten in der neueren Lehre

Im Jahr 1988 hat das BJ die Studienkommission fiir die Gesamtrevision des Haft-
pflichtrechts eingesetzt und sie beauftragt, die noch nicht erfassten technischen
und organisatorischen Risiken sowie die Einfiihrung einer allfilligen Organisa-
tionshaftung zu priifen.*® Der Vorschlag der Studienkommission orientierte sich
an der bereits bestehenden Konzeption von Art. 55 OR: Die Organisation soll nur
dann verantwortlich sein, wenn der verursachte Schaden auf einen Mangel oder
Fehler im Betrieb zuriickzufiihren ist. Ein Ersatzanspruch setzt eine Sorgfalts-
pflichtverletzung voraus.>*’ Die Gesamtrevision kam jedoch nicht iiber das Sta-
dium eines Postulats hinaus.>*® Auch der Vorentwurf von WIDMER/WESSNER zur
Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts orientierte sich an der Vor-
lage der Studienkommission.** Inhaltlich kodifizierte und verallgemeinerte der
Vorentwurf die Tendenzen der Rechtsprechung, indem er die Haftung fiir die Her-
stellung und Verteilung von Giitern auf Dienstleistungen von Unternehmungen

344 JAUN, ratio legis, 590.

345 FELLMANN, Produzentenhaftung, 204; NATER, Entwicklung, 391; SCHWEIGHAUSER,
97; WIDMER, Konzept, 105; BERNASCONI-MAMIE, Standortbestimmung, 3.

M6 BY, 1.
37 BJ, 69 ff.
348 WIDMER/WESSNER, 126.

349 Im Jahr 2000 schickte der Bundesrat den Expertenentwurf in die Vernehmlassung. Kri-

tische Reaktionen fithrten dazu, dass die Idee 2009 ad acta gelegt wurde (HOFSTETTER,
322).
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4. Gefahrensteigerung durch unzweckmassige Organisation

ausdehnte. Demnach sollte der Geschéftsherr, der sich einer oder mehrerer Hilfs-
personen bedient, fiir den Schaden haften, «der im Rahmen dieser Ttigkeiten ver-
ursacht wird, es sei denn, sie [der Geschiftsherr]| beweise, dass die Organisation
der Unternehmung geeignet war, den Schaden zu verhiiten».>*° Der Organisations-
mangel konne auch technische Fehler einer Anlage betreffen, wenn die Anlage
hergestellt oder in der Herstellung von Giitern verwendet werde.’! Ein vorldufig
letzter Anlauf zur Revision wurde im Rahmen der Totalrevision des Allgemeinen
Teils des OR angestrebt. Auch hier lehnen sich die relevanten Normen stark am
Vorentwurf und somit letztlich am Entwurf der Studienkommission an. Die Auto-
ren verdeutlichten nochmals, dass die Organisationsgefahr nicht dquivalent zur
«Betriebsgefahr» bei der Gefahrdungshaftung sei. Daher wird zusétzlich das Tat-
bestandsmerkmal des Fehlers oder Mangels im Betriebsablauf verlangt.>2

Alle Vorstosse verdeutlichen, dass eine Gefihrdungshaftung nicht gewollt ist.>"
Der Beizug von Hilfspersonen stellt keine derartige Gefahr gar, die eine scharfe
Kausalhaftung rechtfertigen wiirde.’>* Ist weder dem Geschiftsherrn noch den
Hilfspersonen ein Fehlverhalten vorzuwerfen, ist die Haftung schwer nachvoll-
ziehbar.>> Der Produzent von Autos, Haushaltsgeriten, Messern und dergleichen
begriindet Gefahren fiir die Benutzer und die Allgemeinheit.>*® Dennoch wiire eine
solche Haftung iiberzogen, denn mehr, als seinen Betrieb so aufzustellen, dass kein
fehlerhaftes Produkt in Verkehr gesetzt wird, kann von niemandem verlangt wer-
den.*’
ihrerseits Vorsicht walten zu lassen oder sich unnétigen Gefahren auszusetzen.
Eine solche Haftung wiirde dazu fiihren, den kausalen Charakter der Haftung zu

Es entstiinde der Nachteil, dass gefdhrdete Personen ohne Anreiz wéren,
358

350 WIDMER/WESSNER, 129.

351 WIDMER/WESSNER, 132.

352 OR 2020-FELLMANN/MULLER/WERRO, Art. 59 N 5.
353 JAUN, ratio legis, 590.

354 BJ, 70; WIDMER/WESSNER, 124; HOFSTETTER, 323 f.; WAESPI, Organisationshaftung,
267.

355 ROBERTO, Verschulden, 147.
336 Vgl. dazu etwa LARENZ/CANARIS, 364; ROBERTO, Verschulden, 148.

357 JAUN, ratio legis, 589; MULLER-CHEN, 10; vgl. dazu bereits § 4 N 71 ff. Gleiches gilt
im Ubrigen fiir die vermeintliche Kausalhaftung im PrHG, die eine Fehlerhaftigkeit
des Produktes verlangt.

358 Sogenannte moral hazards; vgl. HOFSTETTER, 324.
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verabsolutieren,** anstelle die tatsichlich zu beherrschenden Gefahren flexibel zu
erfassen.’

Auch die neuere Lehre versucht das Problem der haftungsrechtlichen Erfassung
der Organisation zu umgehen. Sie soll als Haftung fiir fremdes Verhalten ausge-
staltet werden. Der Vorschlag entspricht der angloamerikanischen Haftungsfigur
der «respondeat superior».’®' Vertreter der Erfolgsunrechtslehre wollen dabei
vollends auf ein Verschulden des Geschéftsherrn oder der Hilfsperson verzichten.
Wesentlich soll die Feststellung sein, dass das haftungsbegriindende Fehlverhalten
der Hilfsperson nicht notwendigerweise ein schuldhaftes sein muss, objektive Un-
sorgfalt vielmehr geniigen soll.**> Der Geschiidigte hitte somit bloss den Nachweis
zu erbringen, dass «im Betrieb durch irgendwen eine objektive Unsorgfalt began-
gen wurde» 3% Dabei handelt es sich — aufgrund der mangelnden Innensicht des
Geschédigten — zwangslaufig um einen diffusen Vorwurf, gegen welchen dem Ge-
schéftsherrn kein probates Gegenmittel zur Verfiigung steht. Ist die objektive Un-
sorgfalt etwa in der Organisation des Betriebs zu sehen, miisste diese als Pflicht-
verletzung der Hilfsperson formuliert werden, um die Haftung zu begriinden.
Selbst wenn ein substanziierter Vorwurf vorgetragen werden konnte, ist eine
«sorgfiltige Pflichtwidrigkeit» der Hilfsperson nur schwer vorstellbar.?* Die
Folge wire, dass die Pflichten des Geschdftsherrn der Hilfsperson aufgebiirdet
werden, was das Risiko einer ungewollten Haftungsausweitung zulasten der Hilfs-
person mit sich bringen wiirde. Problematisch ist eine derart gestaltete Geschéfts-
herrenhaftung auch in Bezug auf die Organhaftung: Setzen wir uns nicht ndher mit
der Natur der Organisationspflichten auseinander, miisste auch auf eine Pflicht-
verletzung des Organs geschlossen werden, wiirde erst einmal die Haftung des

359 CHAUDET, 569.
360 SPINDLER, 1026.

361 MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 4; JAUN, ratio legis, 529, mit weiteren Hinweisen; HOF-
STETTER, FN 18.

362 JAUN, ratio legis, 593.
363 JAGGI, 756; JAUN, ratio legis, 593.

364 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 07.10; vgl. vON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 229, und
KOTZ/WAGNER, 56. Das Ergebnis trigt letztlich nur zur Komplexitét des Deliktsauf-
baus bei.
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Geschiftsherrn feststehen. Im Ergebnis wiirde dies auch bei den Organen auf eine
Haftungsausweitung hinauslaufen.3%

Vertreter des Verhaltensunrechts sehen in der Sorgfaltspflichtverletzung der
Hilfsperson den unbedingten Haftungsgrund des Geschéftsherrn. Ohne den Vor-
wurf einer Sorgfaltspflichtverletzung konne es zum Ergebnis kommen, dass der
Geschéftsherr fiir sorgféltiges Verhalten der Hilfsperson haftet. Im umgekehrten
Fall wiirde verhindert, dass sich auch bei einem Fehlverhalten der Hilfsperson der
Geschéftsherr entlasten kann.>®® Sie erkennen, dass die Aufspaltung des Vorwurfs
in einen objektiven und subjektiven Teil der Unsorgfalt — wie dies von den Ver-
tretern der Erfolgsunrechtslehre vorgeschlagen wird — nicht zielfiihrend ist. Hin-
gegen wird ausser Acht gelassen, dass eine Schadigung nicht zwangslaufig auf die
Sorgfaltspflichtverletzung einer Hilfsperson zuriickzufiihren ist, wenn etwa das
Verhalten durch mangelhafte Organisation oder schlecht geplante oder koordi-
nierte arbeitsteilige Prozesse fehlgeleitet wird.®” Wie bereits erwihnt, ist die
Hilfsperson nicht Adressat der Organisationspflichten. Kann ihr keine Sorgfalts-
pflichtverletzung vorgeworfen werden, stiinde der Geschiddigte im Ergebnis
schlechter da.’®® In solchen Fillen sei es angemessen, den Geschiftsherrn auf
Grundlage von Art. 41 OR haften zu lassen.>® Doch auch diese Haftungsaufspal-
tung fiihrt zu Folgeproblemen, fiir die keine Losung geboten wird: Die juristische
Person kann — ohne Umweg iiber die Organhaftung — kein Haftungssubjekt nach
Art. 41 OR sein.*”® Um die Haftung zu begriinden, miissten die Pflichten des Ge-
schdftsherrn als solche der Organe formuliert werden, was einer Haftungsauswei-

365 So etwa bei SPITZ, Organhaftung, 167 ff., der sich nicht néiher mit der Natur der Orga-
nisationspflichten auseinandersetzt und eine Organaussenhaftung fiir das Organisa-
tionsverschulden propagiert.

366 PETRIN, 59.
367 Dazu SCHONENBERGER, 10.

368 In der Lehre begriissen diverse Autoren die arbeitsrechtliche Einschriinkung der Hilfs-
personenhaftung im Innenverhiltnis. Die Begriindung findet sich zumeist im Umstand,
dass der Hilfsperson aufgrund mangelhafter Organisation (meist unter dem Thema des
besonderen Berufsrisikos nach Art. 321e OR behandelt) keine Sorgfaltspflichtverlet-
zung angelastet werden kann. Im Aussenverhéltnis soll wiederum ihre Sorgfaltspflicht-
verletzung als Haftungsvoraussetzung dienen. Dieselbe Argumentation fiihrt je nach
Innen- oder Aussensicht zu unterschiedlichen Ergebnissen, was abzulehnen ist. Vgl.
dazu die Ausfiihrungen in § 14 N 371 ff.

369 So etwa PETRIN, 58; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.41.
370 Vgl. dazu § 5 N 108 ff.; SPINDLER, 1051 ff.
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tung gleichkime.’”! Ausserdem wird der Geschidigte bei einem Abstellen auf
Art. 41 OR hinsichtlich des Beweisthemas der Organisation der so dringend bend-
tigten Beweislastumkehr beraubt. Es flihrt kein Weg daran vorbei, an der beste-
henden und revisionsresistenten Konzeption von Art. 55 OR festzuhalten. Dazu
ist eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Organisation nétig, die auch Gegen-
stand des Entlastungsbeweises sein muss.

Ist das Knecht-und-Meister-Verhdltnis nicht mehr state of the art, so kann auch
ein Sorgfaltsbeweis nicht in diesem Stadium stecken bleiben.?”? Das Subordina-
tionsverhdltnis hat sich in tatsichlicher Weise weiterentwickelt.?”> Die Moglich-
keit des Geschéftsherrn, die Sorgfaltspflichten personlich zu erfiillen, stosst in mo-
dernen Betrieben schnell an Grenzen.’’”* Wir miissen uns daher vom Gedanken
verabschieden, dass es sich bei den klassischen curae um die Kardinalstugenden
des Geschiftsherrn handelt. Auch wenn die Zahl kleiner Betriebe heute nicht un-
terschitzt werden darf, ist die grosse Mehrheit der Erwerbstatigen und damit po-
tenzieller «Hilfspersonen» in Betrieben mit zehn und mehr Angestellten titig.3”
Nicht ohne Grund wird von der neueren Lehre vertreten, dass die zweckmassige
Organisation eine weitaus wichtigere Rolle spielt.’’® Da Art. 55 OR als Gene-
ralklausel abgefasst ist, kann die Entwicklung von der Rechtsprechung nachgebil-
det werden.

Vergleichen wir frithere Strukturen mit heute geldufigen, hochtechnisierten Un-
ternehmen, haben die koordinierte Arbeitsteilung in verschiedene Teilprozesse,
die Spezialisierung der Tétigkeit, die raumliche und zeitliche Verteilung von Per-
sonal- und Sachmitteln, die technologische Infrastruktur und die Institutionalisie-
rung von Regeln fiir die Kooperation zugenommen.*”” Mit steigender organisato-
rischer Komplexitdt wird das Unternehmen schwieriger zu koordinieren und zu

371 Zum Problem bereits ROBERTO/PETRIN, 74 f. Zur Abgrenzung zur Organaussenhaftung
siche in § 5N 113 ff.

372 WAESsPI, Organisationshaftung, 248.
373 ESSER/WEYERS, 213; NATER, Entwicklung, 36.

374 BK-BREHM, Art. 55 N 52; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 12; KELLER/GABI/
GABIL, 172; WERRO, responsabilité, § 2 N 509 Fr.

375 BfS, Statistik der Unternehmensstruktur STATENT, Stand der Daten: 28.8.2020, ab-
gerufen unter: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleis
tungen/unternehmen-beschaeftigte/wirtschaftsstruktur-unternehmen/kmu.html.

376 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.16; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.25.
377 Zum Ganzen RUEGG-STURM/GRAND, 174 ff.; NATER, Entwicklung, 48.
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4. Gefahrensteigerung durch unzweckmassige Organisation

kontrollieren.>’® Daher muss der Geschiftsherr — wie es im erlduternden Bericht
von WIDMER/WESSNER heisst — zur Entlastung nachweisen, dass die vertikale und
horizontale Arbeitsteilung rationell ist, dass ein allgemeines und, wenn notig, sek-
torielles Informationssystem fiir das Personal angewendet wird, dass der Herstel-
lungs- oder Verteilungsvorgang von Giitern oder die Erbringung von Dienstleis-
tungen ein Hochstmass von Sicherheit aufweist oder, wenn dies nicht der Fall ist,
eine Endkontrolle stattfindet, kurz, dass alle Massnahmen zur Vermeidung eines
Schadens getroffen wurden.3”

4.4 Organisationsbezogene Verhaltenspflichten

Die Autoren samtlicher Vorstdsse erkannten, dass neben den Personal- und Sach-
gefahren auch ein organisatorischer Mangel als solcher eine Gefahr darstellen
kann und deswegen vertiefte Aufmerksamkeit verdient. Ausgehend von der Haf-
tungskonzeption von Art. 55 OR ist unter der Organisation ein hierarchisches Ge-
bilde zu verstehen, das sich aus dem Unterordnungsverhéltnis zwischen Ge-
schéftsherrn und Hilfsperson ergibt.*®" Der Geschéftsherr zieht Hilfspersonen aus
okonomischen Beweggriinden bei. Die Arbeitstitigkeit, die von einem Einmann-
betrieb erfiillt werden wiirde, wird an die Hilfspersonen delegiert. Mit der Delega-
tion der Tatigkeit wandelt sich die urspriingliche deliktische Verhaltenspflicht
(Art. 41 OR) in eine Organisationspflicht um (Art. 55 OR).

Der ganzheitlich gedachte Unternehmensprozess wird arbeitsteilig in einzelne,
formale Teilprozesse unterteilt und von den Hilfspersonen erbracht. Die resultie-
rende horizontale Arbeitsteilung fiihrt zur Spezialisierung der Hilfspersonen.
Die einzelne Hilfsperson wird nicht mehr abschitzen konnen, wie sich ihr Fehl-
verhalten in der Betriebsorganisation auswirkt.’®! Die Ubersicht hat der Geschiifts-
herr, der mogliche Risiken erkennen und organisatorische Massnahmen im Ab-
laufprozess vorsehen kann. So ist es dem Geschéftsherrn iiberlassen, ob er bei der
Produktion von Giitern die Téatigkeit der Hilfspersonen tiberwacht oder, wenn dies
nicht zum gewiinschten Ergebnis fiihrt, die fertigen Produkte einer Qualitétsprii-

378 BJ, 163.

379 WIDMER/WESSNER, 132

380 SPINDLER, 14.

31 WAESPI, Organisationshaftung, 223.

61

99

100



101

102

§ 4 Verhaltenspflichten als Quelle der Organisationspflichten

fung unterzieht. Die Uberwachung simtlicher Gefahrenquellen und die Einhaltung
der Vorgaben dussern sich in einer Aufsichtsorganisation.

Mit zunehmender Grosse des Betriebs wird der Geschéftsherr seine Sorgfalts-
pflichten nicht mehr selbst erbringen konnen, weshalb Aufgaben auch vertikal in
Leitungs- und Ausfiihrungsaufgaben aufgeteilt werden. Dies miindet in komple-
xere, mehrstufige Subordinationsverhiltnisse. Mit jeder Aufgabendelegation miis-
sen die Hilfspersonen mit den nétigen Rechten und Kompetenzen ausgestattet
werden, um die delegierte Tétigkeit erflillen zu kdnnen. Die Leit- und Kontrollta-
tigkeit der tibergeordneten Hilfsperson ldsst sich nur durch das Einrdumen von
Weisungs- und Aufsichtsrechten gegeniiber untergeordneten Hilfspersonen be-
werkstelligen. Um die interne Arbeitsteilung festzulegen, wird ein hierarchisches
Geriist definiert, das festhélt, welche Aufgaben durch welche organisatorischen
Einheiten nach Massgabe welcher Kompetenzen erbracht werden. Die einzelnen
Teilschritte werden in zeitlicher und ortlicher Reihenfolge zu einer Ablauforgani-
sation verkettet. Damit werden die Ressourcen und Informationen bei der richtigen
Organisationseinheit alloziert. Die formale Betrachtung findet ihren besonderen
Ausdruck einerseits in einer Aufbauorganisation der Unternehmung als Gebilde
und Beziehungszusammenhang, anderseits in der Ablauforganisation des Ge-
schehens in der Unternehmung als Arbeitsprozess.’*?

Es lassen sich eine Reihe mehr oder weniger tétigkeitsunabhingiger Organisa-
tionsrisiken identifizieren, die bereits bestehende objekt- oder verhaltensbezogene
Gefahren mindern oder verstdrken konnen. Denkbar sind Félle einer ungeeigneten
Verteilung der personellen Ressourcen, indem zu wenige Hilfspersonen fiir Tatig-
keiten eingeteilt werden, eine iibermissige Arbeitsbelastung zur Uberlastung oder
Ubermiidung fiihrt, Tétigkeiten aufgrund fehlender Stellvertreterregelungen un-
terbleiben oder falsche Anreizsysteme ein unsorgfiltiges Verhalten fordern.3%
Auch eine falsche Allokation von Sachmitteln kann zu Risiken fiihren, wenn etwa
die notigen Hilfsmittel fehlen oder ungeeignetes Material eingesetzt wird, sodass
die gefahrlose Ausiibung der Betriebstitigkeit nicht gewihrleistet ist.** Doch
auch eine fehlende oder falsche Kompetenzordnung kann Aufbauméngel in Form
von widerspriichlichen Weisungen offenbaren.*% Werden essenzielle Informatio-
nen nicht an betroffene Organisationseinheiten tibermittelt, ist die Ablauforgani-

382 KosioL, 32 ff.; Compliance-OBERMAYR, § 44 N 112.
3 Vel §7.

Byl §11.

35 Vgl § 8.
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sation mangelhaft.’*¢ Die fehlende Qualititskontrolle zeitigt Gefahren bei Produk-
ten und Dienstleistungen.?®” Die Beseitigung dieser organisatorischen Risiken ist
Gegenstand der organisationsbezogenen Verhaltenspflichten.

5. Synthese: Organisatorische Sorgfalt als Steuerung
des Gefahrenniveaus der Betriebstitigkeit

Die Organisationspflichten betreffen alle Gefahren, deren Anlass die Betrauung
von Hilfspersonen mit den dem Geschéftsherrn obliegenden Verhaltenspflichten
ist.3® Er fiihrt Personal- und Sachmittel in der von ihm gewiinschten arbeitsteili-
gen Organisation zusammen. Das Suborganisationsverhiltnis erlaubt es ihm, so-
wohl Ort, Zeit und Mittel, mit denen die Hilfsperson die Tatigkeit zu verrichten
hat, als auch die Arbeitsabliufe, in denen sie sich wiederfindet, vorzugeben.3¥
Organisatorische Gestaltungsmoglichkeit hat die Hilfsperson nicht; vielmehr fiigt
sie sich in die Organisation des Geschiftsherrn ein.*° Folglich steuert der Ge-
schiftsherr das betriebliche Risiko und somit gleichzeitig jenes des Dritten, un-
freiwillig oder bloss zufillig geschidigt zu werden.**! Daher hat er auch organisa-
torisch dafiir Sorge zu tragen, dass sich die von seinem Betrieb ausgehenden
Gefahren nicht realisieren. Es handelt sich um eine Haftung fiir eigene Unsorg-
falt, die eine Einstandspflicht fiir die Auswirkung fremder, vom Geschéftsherrn
gesteuerter Handlungen bewirkt.*?

Mit der Hinzunahme von Hilfspersonen hat er dreierlei Gefahren im Auge zu be-
halten: Erstens die Personalgefahr, die sich in Form von schiadigendem Verhalten
seiner Hilfspersonen dussern kann, zweitens die Objektgefahren jener Dinge, die
im Rahmen der Betriebstétigkeit verwendet oder hergestellt werden und eines
sorgfiltigen Umgangs bediirfen, sowie drittens die organisatorische Gefahr, die
aus einer fehlgesteuerten Koordination entstehen kann. In den wenigsten Féllen

386 Vgl. §9.

37 vgl. § 10.

388 yON BAR, Verkehrspflichten, 270.

389 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55.
3% Vgl BGE 58 1129 E. 2.

31 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; WEBER, Schidi-
gung, 274.

392 SCHONENBERGER, 10 f.
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wird eine der Gefahren die singuldre Ursache fiir Schiden sein. Je nach unterneh-
merischer Tatigkeit wird das «Mischverhéltnis» der Personal-, Objekt- und Or-
ganisationsgefahren anders ausfallen. Auch werden die Gefahren eine andere In-
tensitdt annehmen. Werden aufgrund eines fehlerhaften Einsatzplans zu wenige
qualifizierte Hilfspersonen fiir eine Tatigkeit eingeteilt, fiihrt dies im Gastgewerbe
allenfalls zu langeren Wartezeiten und Beschwerden, kann aber im Bereich von
Notfalloperationen katastrophale Konsequenzen zeitigen.** Wie die Organisation
auszusehen hat, um den betriebstypischen Gefahren zu begegnen, schreibt das Ge-
setz nicht vor. So verschieden jede Unternehmung strukturiert ist, so verschieden
konnen die Organisationspflichten ausfallen.

Die Lehre beschrénkt sich seit jeher auf die klassischen, aus dem romischen Recht
gewonnenen Sorgfaltspflichten der richtigen Auswahl, Instruktion und Uberwa-
chung der Hilfspersonen.*** Daneben werden einige Schlagworter wie Ausstat-
tung, Endkontrolle und letzten Endes die zweckmaissige Organisation des Betriebs
als zusétzliche Pflichten aufgezihlt. Ein Teil der Lehre sieht diese zusitzlichen
Pflichten in der Auswahl, Instruktion und Uberwachung beinhaltet.>*> Nach hier
vertretener Auffassung stellt vielmehr ihr Funktionieren Teil einer ordnungsge-
méssen Organisation dar.>*® Mittlerweile ist klar, dass die zweckmissige Organi-
sation nicht eine zusétzliche Pflicht darstellt, sondern umgekehrt die klassischen
Sorgfaltspflichten Teil einer zweckmissigen Organisation, d.h. Teil der Orga-
nisationspflichten sind.**” Weder in der Lehre noch in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung wird eine Orientierungshilfe bereitgehalten, die die beschriebene
Entwicklung mitberiicksichtigt und aus den losen Urteilen ein System von Orga-
nisationspflichten bildet. Die Analyse der Gefahrenlage zeigt jedoch, dass beson-
dere Verhaltenspflichten mit Blick auf Personal und Sachmittel sowie auf die or-
ganisatorischen Bereiche Aufbau, Ablaufund Aufsicht zu erwarten sind.

393 Ahnlich WAESPI, Organisationshaftung, 266.

3% WIDMER, Konzept, 103.

35S0 etwa DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 54, oder KELLER/GABI/GABI, 174.
3% MATUSCHE-BECKMANN, 395.

397 Vgl dazu etwa MATUSCHE-BECKMANN, 395; dhnlicher Ansicht auch Spiro, 83;
GAYLER, 106 f.; OFK OR-FISCHER, Art. 55 N 31.
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/ Organisationspflichten ﬁ

Personal- Ausstattungs-
organisation organisation

-| ¢ @
HEN He<®
Aufbau- Ablauf- Aufsichts-
organisation organisation organisation

Abbildung: Modell der Organisationspflichten nach Art. 55 OR

Eine Gesetzesrevision ist nicht erforderlich, um die Entwicklung nachzubilden.
Formuliert als Generalklausel bietet Art. 55 OR bereits alle wesentlichen Tat-
bestandselemente ab, um die Organisation als Haftungsgrund zu erfassen. Der
Textbaustein des Bundesgerichts muss den Sprung in die heutigen, tatsdchlichen
Verhiltnisse machen: Zu priifen ist, ob der Beklagte den ihm obliegenden Entlas-
tungsbeweis erbracht hat. An diesen sind strenge Anforderungen zu stellen. Der
Geschiéftsherr hat darzutun, dass er alle objektiv gebotenen Massnahmen vorge-
kehrt hat. Dazu gehort der Nachweis, dass die Organisation des Betriebs geeignet
war, um einen Schaden der eingetretenen Art abzuwenden.

Der Sorgfaltsmassstab der Organisationspflichten bemisst sich nach denselben
Kriterien wie auch bei anderen Verhaltenspflichten.3*® Allen drei Gefahrengrup-
pen gemeinsam ist eine laufende Erhohung der Verhaltensstandards, die auf eine
erhohte Sicherheitserwartung der Allgemeinheit zuriickzufiihren ist.** Was vor
einigen Jahren von der Rechtsprechung noch als unbedenklich angesehen wurde,
kann heute Gegenstand umfangreicher Pflichten sein.*”’ Besondere Beachtung bei
Organisationspflichtverletzungen verdienen die Vorhersehbarkeit der Schadigung

und die Zumutbarkeit von Massnahmen.**! Es scheint gerade bei mittelbaren Ver-

38 Vgl. dazu § 2 N 20 ff.

399 FELLMANN, Objektivierung, 96; VON BAR, Deliktsrecht, § 2 N 293.
400 NATER, Entwicklung, 37; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.96.

401 MATUSCHE-BECKMANN, 397.
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letzungshandlungen symptomatisch zu sein, dass Gerichte fiir jeden Schadensver-
lauf im Nachhinein entsprechende organisatorische Massnahmen benennen kon-
nen, die den Schadenseintritt verhindert hétten.**> Die Rechtsprechung unterlag in
einigen Urteilen Riickschaufehlern, indem die Vorhersehbarkeit (ex post und
nicht, wie es sein sollte, ex ante) der Schadigung und damit einhergehend die Not-
wendigkeit ebenjener Massnahmen falsch eingeschitzt wurden.*”* Dabei wird
vergessen, dass die Betriebstitigkeit im Spannungsfeld zwischen Sorgfalt und
Wirtschaftlichkeit steht. Neigt ein Gericht dazu, die Voraussehbarkeit des Scha-
densverlaufs zu iiberschitzen, wird auch die Zumutbarkeit der gebotenen Mass-
nahmen mit einem iibertricbenen Massstab bewertet. Das Ergebnis ist ein uner-
fiillbarer Sorgfaltsnachweis.

402 MATUSCHE-BECKMANN, 395.
403 WAESPI, Organisationshaftung, 362 f.
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1. Haftung der juristischen Person nach Art. 41 OR i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZGB

§ 5 Abgrenzung zu anderen ausservertraglichen
Haftungsnormen

1. Haftung der juristischen Person nach Art. 41 OR
i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZGB

Nach OFTINGER/STARK soll die Produzentenhaftung — die als Teilmenge der Or-
ganisationspflichten verstanden werden kann — in der Praxis hédufig eine Haft-
pflicht aus Organverschulden sein, wenn nicht Art. 55 OR zur Anwendung ge-
langt.*** Ahnlich dussert sich auch GAUCH, gemiss dem die Produzentenpflichten
unabhingig davon bestehen, ob Hilfspersonen beigezogen werden, und daher un-
ter Art. 41 OR zu subsumieren sind.*> Kommt es aufgrund eines defekten Pro-
duktes zum Schadensfall, liesse sich demnach die Haftung des Geschéftsherrn aus-
servertraglich nicht nur aus Art. 55 OR ableiten. Sie kdnnte sich auch aus der
Organhaftung ergeben (Art. 41 OR i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZGB).4%

Jedes Handeln der Organe gilt unmittelbar als Handeln der juristischen Person
selbst (Realititstheorie).*” Die Organe verpflichten die juristische Person nicht

nur im rechtsgeschéftlichen Bereich, sondern auch durch ihr «sonstiges Verhal-

ten».**® Die juristische Person haftet ohne Exkulpationsmoglichkeit*® fiir uner-

laubte Handlungen (z.B. OR 41), welche ihre Organe im Rahmen ihrer Befug-

404 Vogl. den Anilin- (BGE 49 1 465) und den Steiggurtfall (BGE 64 1I 258); OFTINGER/
STARK, § 16 N 394; so auch SHK PrHG-HESs, 20.

405 GaucH, Schachtrahmenfall, 68; KASTLI, 87; NATER, Entwicklung, 30, spricht von
einem Verhalten des Geschéftsherrn, das eine zusitzliche Ursache schafft und unter
Art. 41 OR zu wiirdigen wire. Dennoch spricht er sich im Sinne eines «erweiterten
Anwendungsbereiches» fiir die Anwendbarkeit von Art. 55 OR aus. Anderer Ansicht
BK-BREHM, Art. 55 N 97, der z.B. bei widerrechtlicher Weisung des Geschiftsherrn
eine Haftung nach Art. 41 OR beflirwortet. ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.41,
spricht sich dafiir aus, dass die Produzentenhaftung aufgrund ihrer «Entpersonalisie-
rung» wohl eher zu Art. 41 OR zu zdhlen sei.

406 Zu dieser Frage bereits WAESPI, Organisationshaftung, 312.
407 Vgl. STEINBRUCHEL, 20 ff.; BK-RIEMER, Art. 54/55 N 56; ROBERTO/PETRIN, 71 ff.
408 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 54/55 N 27, mit weiteren Hinweisen.

409 Weil das Verhalten des obersten Exekutivorgans selbst die Schidigung verursacht,
kommt auch keine libergeordnete Stelle in Betracht, die den Exkulpationsbeweis fith-
ren konnte, wie er in Art. 55 OR verankert ist (PORTMANN, Hilfsperson, 39).
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nisse, d.h. in Ausiibung geschiftlicher Verrichtungen, verursachen.*'® Art. 55
ZGB ist als Zurechnungsnorm zu verstehen, die den Schuldbeitritt der juristischen
Person bewirkt und zur Verbreiterung des Haftungssubstrates fiihrt.*!! Wird nun
angenommen, dass die juristische Person ihre Hilfspersonen nicht selbst unsorg-
féltig auswdhlt, instruiert, liberwacht oder eine unzweckmissige Organisation im
Betrieb implementiert, miisste immer auch eine Pflichtverletzung eines Organs
vorliegen, welche der juristischen Person zugerechnet werden konnte.*!? Steht die
Haftung des Geschéftsherrn nach Art. 55 OR einmal fest, miisste auch die Pflicht-
verletzung des organisierenden Organs bejaht werden, fiir welche es personlich
haftet (Art. 55 Abs. 3 ZGB). Der Sorgfaltsbeweis, wie er in Art. 55 OR beschrie-
ben ist, stellt denn auch typischerweise eine Aufgabe des Verwaltungsrats oder
der Geschiftsleitung dar (Art. 716a OR). ROBERTO/PETRIN verweisen darauf, dass
dieses Verstindnis der Organhaftung im Kontext von Organisationspflichten zu
einer ungewollten Doppelhaftung von juristischer Person und personlicher Haf-
tung der Organe fiihren wiirde.*!3

Freilich spielt die Frage der Anwendbarkeit von Art. 41 OR in Bezug auf die Haf-
tung des Produzenten keine Rolle, wenn sich die Haftung bereits aus Art. 55 OR
ergibt. Ein Produzent, der sich keiner Hilfsperson fiir die Giiterproduktion bedient,
diirfte die Ausnahme sein. Als /ex specialis schliesst die Geschiftsherrenhaftung
bei Beizug von Hilfspersonen die Anwendbarkeit von Art. 41 OR aus; ' die man-
gelnde Organisationssorgfalt bzw. das Organisationsverschulden des Geschifts-
herrn ist ausschliesslicher Haftungsgrund nach Art. 55 OR.*'> Ohnehin wire es
widersinnig, den Anspruch auf Art. 41 OR zu stiitzen, weil Art. 55 OR gerade die
Unzulédnglichkeiten der Generalklausel zu beseitigen versucht: Die Durchset-
zungsdefizite, die sich aus der Intransparenz der Organisation fiir aussenstehende
Dritte ergeben, sollen mittels Beweislastumkehr entschirft werden.*!

410 BGE 121 111 176 E. 4; OFK ZGB-SCHERRER, Art. 55 N 1.

411 KELLER, 138; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 54/55 N 10; anderer Ansicht
WAESPI, Organisationshaftung, 47.

412 ROBERTO/PETRIN, 78; HANDSCHIN/TRUNIGER, 309 f.

413 ROBERTO/PETRIN, 78. Vertieft diskutiert wurde die Thematik in der deutschen Literatur
und Rechtsprechung (MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 112, mit weiteren Hinweisen).

414 BGE 115 11237 E. 2.a; BSK OR I-KESSLER, Art. 55 N 2; KELLER/GABI/GABI, 178.
415 7u den klassischen curae BGE 77 11 243 E. 2; BGE 80 11 247 E. 4.a.
416 SprTZ, Produkthaftung, 220; vgl. dazu bereits § 2 N 30.
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Zieht der Geschiftsherr keine Hilfspersonen bei, ist Art. 55 OR nicht anwendbar.
Eine solche Konstellation kann sich bei einer gesellschaftsrechtlich zuldssigen
Einpersonengesellschaft in Form einer AG mit nur einem Geschéftsfiihrer erge-
ben, sodass einzig Art. 41 OR als Haftungsnorm in Frage kommt. Die Haftung der
juristischen Person ergibt sich nach herrschendem Recht zwangsldufig iiber die
Zurechnung einer Sorgfaltspflichtverletzung der Organe (Art. 55 Abs. 2 ZGB).*"7
Die Sorgfaltspflicht, die das Organ dann jedoch verletzt, ist keine Organisations-
pflicht: Mangels Organisation im Sinne eines Beizugs von Hilfspersonen, um da-
raus Gewinn zu erzielen,*'® kann das Organ per se keine Organisationspflicht ver-
letzen.*!? Die Organisationspflichten sind in Art. 55 OR beheimatet.**° Ein
gleichzeitiger (konkurrierender) Anspruch auf Grundlage von Art. 41 und 55 OR
gegen die juristische Person ist — was die Organisationspflichten betrifft — nicht
moglich.*! Fiir den Geschidigten entsteht kein Nachteil, da er sich alternativ auf
die eine oder andere Norm berufen kann.

Beispiel: Stellt eine Einpersonengesellschaft in Form einer AG Giiter in Eigenproduktion
her, hat der Geschéftsfiihrer dafiir zu sorgen, dass Dritte nicht durch seine Giiter geschadigt
werden. Es handelt sich um eine deliktische Verhaltenspflicht, die er personlich (und somit
fiir die juristische Person) zu erfiillen hat (Art. 41 OR i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZGB).**? Eine
gleichzeitige Haftung der juristischen Person und des Geschéftsfiihrers ist in diesem Fall
nicht problematisch: Es besteht weitestgehend Identitdt zwischen ihnen. Die in einem Un-
ternehmen handelnde natiirliche Person soll nicht bessergestellt sein als ein Dritter.*>* Da-
her soll sich das Organ nicht hinter der juristischen Person verschanzen kénnen.*** Setzt die
juristische Person Hilfspersonen in einem arbeitsteiligen Gefiige ein, erfiillt sie die Verhal-
tenspflicht nicht mehr selbst; sie delegiert die Verhaltenspflicht an ihre Hilfspersonen. Die

417 REY/WILDHABER, § 8 N 1140 ff.

418 BRUGGEMEIER, Geféhrdungshaftung, 100; in der Umschreibung der Organisation dhn-

lich ROBERTO/SCHISTER, 383.

419 SPINDLER, 846 ff.

420 Dies zeigt sich auch in der Rechtsprechung, die in keinem Fall die Sorgfaltspflichten
des Geschiftsherrn auf Grundlage von Art. 41 OR bejahte.

41 CHK-MULLER, Art. 55 N 31 ff.: Handelt das Organ durch eine Hilfsperson, was als
mittelbare Verletzungshandlung typisch fiir Organisationspflichten ist, ist eine An-
spruchskonkurrenz ausgeschlossen. KELLER/GABI/GABI, 178; REY/WILDHABER, § 8
N 1140.

42 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.25; dazu auch der Anilinfall (BGE 49 1 465).
423 ROBERTO/PETRIN, 84.
424 BK-RIEMER, Art. 54/55 N 63.
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juristische Person muss infolge der Delegation die Einhaltung der Verhaltenspflicht orga-
nisatorisch sicherstellen (Art. 55 OR).#?°

2. Organaussenhaftung nach Art. 41 OR i.V.m.
Art. 55 Abs. 3 ZGB

2.1 Organaussenhaftung fiir Organisationspflichtverletzungen

Die Maoglichkeit, die Organe der juristischen Person einzuklagen, kann fiir Ge-
schiidigte attraktiv sein, um das Haftungssubstrat im Konkursfall zu verbreitern. >
Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung haben sich noch kaum mit den Or-
ganisationspflichten und demnach auch nicht mit der Frage der Organaussenhaf-
tung fiir die Verletzung eben dieser Pflichten auseinandergesetzt.*?’” Noch unge-
klart ist, ob Organe tiberhaupt als Adressat von Organisationspflichten in Betracht
kommen und deren Verletzung eine Organaussenhaftung zur Folge haben kann.*?®
Die wenigen Fundstellen in der hiesigen Literatur, die sich mit der Organaussen-
haftung fiir Organisationspflichtverletzungen auseinandersetzen, beziehen sich
auf den deutschen Baustofffall aus dem Jahr 1989: Der BGH erblickte darin eine
durch den Geschiftsfithrer einer insolventen GmbH begangene Organisations-
pflichtverletzung, indem Mitarbeiter der GmbH von einem Baustoffhdndler unter
verlangertem Eigentumsvorbehalt bezogene Waren abredewidrig verbauten und
hierdurch das Vorbehaltseigentum erlosch. Der Geschéftsfiihrer hatte keine orga-
nisatorischen Massnahmen ergriffen, um dies zu verhindern, weshalb er auch
personlich fiir den Schaden einzustehen hatte.*”® Diese Entscheidung hat in der
deutschen Literatur iiberwiegend Kritik hervorgerufen, weil sie — gewollt oder un-
gewollt — den Grundsatz der Haftungskonzentration auf die Gesellschaft unter-

425 Zu den Organisationspflichten sieche § 5 ff. BK-BREHM, Art. 55 N 87.

426 KUHLEN, 166 f.; SPITZ, Organhaftung, 166; ROBERTO/PETRIN, 86 f.

47 Vgl. dazu Spitz, Organhaftung, 168. Neuerdings wird die Organisationshaftung — ver-

standen als Haftung fiir Organisationspflichtverletzungen — im Kontext der Spitalhaf-
tung beleuchtet (STEHLE/REICHLE, 60; LANDOLT, Organisationshaftung, 320; SIDIRO-
POULOS, Spitalhaftung, 91; OLAH, 114).

428 Vgl. SPITz, Organhaftung, 167 ff.; HANDSCHIN/TRUNIGER, 309 f.; ROBERTO/PETRIN,
83.

429 BGH, VI ZR 335/88, 5.12.1989.
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laufe.**® Die schweizerische Literatur befiirchtet, dass eine @hnliche Rechtspre-
chung auch in der Schweiz drohe.**! Diese Beflirchtung ist jedoch nach hier ver-
tretener Auffassung unbegriindet.

Die Rechtslage ist in Deutschland eine andere: Die Haftung des Geschéftsherrn
fir die Verletzung von Organisationspflichten hat ihren Ursprung in § 831
BGB.*? Der Gesetzestext zéhlt abschliessend die Organisationspflichten auf, die
der Geschiftsherr zu beachten hat. Es handelt sich um die gehorige Auswahl und
Instruktion der Hilfspersonen sowie die Beschaffung der erforderlichen Gerit-
schaften. Schon friih erweiterte die Rechtsprechung die Pflichten des Geschifts-
herrn um jene der Uberwachung, indem sie eine fortlaufende Sorgfalt in der Aus-
wahl der Hilfspersonen statuierte.*3> Anders als in der Schweiz kann sich der
Geschéftsherr von der Haftung mit dem Nachweis befreien, dass er die Sorgfalt in
Bezug auf seine Kaderleute hat walten lassen, die fiir die Auswahl, Instruktion und
Uberwachung der Hilfspersonen zustindig sind. Es handelt sich um den sogenann-
ten dezentralen Entlastungsbeweis.** Die Pflichtverletzung der Kaderleute wird
dem Geschiiftsherrn nicht angerechnet.**> Um dieses Defizit zu beseitigen und den
Pflichtenkatalog im Tenor der technischen Entwicklung zu erweitern,*** wurde die
Haftung kurzerhand auf Grundlage von § 823 BGB gestiitzt.*” Der Entlastungs-
beweis entfiel und der Pflichtenkatalog konnte mittels Generalklausel erweitert
werden. Um die Geschiftsherrenhaftung nach dem Vorbild von § 831 BGB zu
vollenden, wurde im bertihmten Hiihnerpestfall die Beweislast zulasten des Ge-

40 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 112, mit weiteren Hinweisen; MiiKo GmbHG-FLEI-
SCHER, § 43 N 384c, mit weiteren Hinweisen; Holters AktG-HOLTERS, § 93 N 368, mit
weiteren Hinweisen; umfassend zur Problematik KLEINDIEK, 466 ff.; genauso umfas-
send SPINDLER, 846 ff.; KOTZ/WAGNER, 129; KUHLEN, 163 ff.

41 SpiTZ, Organhaftung, 169 ff.; HANDSCHIN/TRUNIGER, 309 f.; ROBERTO/PETRIN, 85.
432 MATUSCHE-BECKMANN, 14 ff.
433 Statt vieler KLEINDIEK, 288.

44 Staudinger BGB-KRAUSE, § 823 Anh II 61; KOTZ/WAGNER, 121, mit weiteren Hin-
weisen.

435 SpIrO, 405.

436 KLEINDIEK, 290 f., bezeichnet das Konzept von § 831 BGB als pointillistisch, das die
Produktionsprozesse nicht in ihrer Gesamtheit erfasse.

47 LOOSCHELDERS, 545; KOTZ/WAGNER, 128; MATUSCHE-BECKMANN, 102; ESSER/WEY-
ERS, 213 ff.; MEDICUS/LORENZ, 496; Soergel BGB-KRAUSE, Anh II § 823 N 58 ff.;
Staudinger BGB-BERNAU, § 831 N 11 ff.; MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 121.
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schiiftsherrn umgekehrt.**® Analog der schweizerischen Lehre muss jedoch die
Pflichtverletzung des Organs der juristischen Person angelastet werden, um die
Haftung zu begriinden (§ 823 i.V.m. § 31 BGB).**” Erst der miithsame Umzug der
Geschiéftsherrenhaftung von § 831 BGB hin zu § 823 BGB o6ffnete Tiir und Tor
fiir die Diskussion einer personlichen Organaussenhaftung fiir Organisations-
pflichtverletzungen.**

Eine solche Umstellung war in der Schweiz nicht geboten. Art. 55 OR sieht keine
abschliessende Aufzihlung der Sorgfaltspflichten des Geschiftsherrn vor.**! Die
Organisationspflichten konnten mit der technischen Entwicklung mithalten, in-
dem die Rechtsprechung den Pflichtenkatalog am konkreten Sachverhalt erweitert
(«alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt»).**? Ein dezentraler Entlastungs-
beweis ist dem OR ebenfalls fremd.*3 Der «Kunstgriffy, d.h. die Verdoppelung
der Organisationspflichten zulasten der Organe, wie er in Deutschland als erfor-
derlich angesehen wird, musste in der Schweiz nie vollzogen werden. Insoweit
handelt es sich bei Art. 55 OR um eine Generalklausel fiir die Haftung des Ge-
schiftsherrn. Eine Verschiebung der Haftung nach Art. 41 OR unter Inkaufnahme
der ungewollten Nebenwirkung der Organaussenhaftung ist nicht angezeigt. Or-
ganmitglieder haften fiir ihre innergesellschaftlichen Organpflichten nur gegen-
tiber der Gesellschaft selbst.*** Die Pflicht zur ordnungsmissigen Geschéftsfiih-
rung (Art. 716a OR) ist keine deliktische Verhaltenspflicht mit Schutzwirkung fiir

438 LARENZ, Schuldrecht, 86; MEDICUS/LORENZ, 495; MATUSCHE-BECKMANN, 220.
439 Statt vieler MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 119 ff.

40 Uberwiegend nimmt die Literatur an, dass nur in Ausnahmefillen — wenn «personlich»
durch eigene Aktivitdt Gefahrenquellen geschaffen werden — eine Aussenhaftung in
Frage kommt. Dies diirfte bei Organisationspflichten als mittelbarer Verletzungshand-
lung nicht der Fall sein. Doch werden auch Meinungen vertreten, die eine Organaus-
senhaftung konsequent fordern oder génzlich ablehnen (zum Meinungsstand vgl.
KG, 5 U 30/12, 13.11.2012, E. 5, in: NZG 2013, 586 ft.; KUHLEN, 164).

4“1 Bereits in § 3 N 51 ff.
42 JAUN, Sorgfaltspflicht, 31; dazu der Pflichtenkatalog in § 6.

443 PETRIN, 38 f; BK-BREHM, Art.55 N 52 ff; FELLMANN/KOTTMANN, §5 N 787;
ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.18.

444 Holters AktG-HOLTERS, § 93 N 368; im Grundsatz auch HANDSCHIN/TRUNIGER, 309.
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aussenstehende Dritte.**> Das Organ haftet nicht fiir Organisationspflichtverlet-
zungen, weil es nicht Adressat derselben ist.*4

Eine Haftung gegeniiber Aussenstehenden aus Organisationspflichtverletzungen
ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen: «Verkehrserdffner» ist die juristische
Person.**’ Sie fiihrt Arbeitsmittel und Hilfspersonen in ein stimmiges Gesamtge-
fiige, um den Tatigkeitsbereich auszuweiten und davon zu profitieren. Sie setzt die
Risiken und kann sie durch Organisation und Kontrolle steuern und begrenzen. *
Dieses Haftungsrisiko fiir Organisationspflichtverletzungen — Haftung fiir den or-
ganisierten Einsatz von Menschen und Material — dem Organ aufzubiirden, stiinde
in keinem Verhiltnis zum Entgelt.*** Die Organe haften im Innenverhiltnis fiir
ihre vertraglichen Pflichtverletzungen gegeniiber der juristischen Person und folg-
lich im Konkursfall auch gegeniiber bestimmten geschidigten Dritten.**° Warum
das Organ auch bei aufrechtstehender Gesellschaft haften soll, leuchtet nicht ein.
Das dargelegte Verstdndnis der Organisationspflichten als Umwandlung der de-
liktischen Verhaltenspflicht des Unternehmens legt ebenfalls den Schluss nahe,
dass sie nicht den Organen obliegen.*! Sie ergeben sich nicht aus der Addition der
an die Individuen innerhalb des Unternehmens adressierten Sorgfaltspflichten,
sondern gehen dariiber hinaus. Die Organisationspflicht orientiert sich am Gefah-
renpotenzial des Unternehmens und nicht an demjenigen einzelner Organe und
Mitarbeiter.*?> Ahnliche Uberlegungen erfolgen unter dem Thema der Wissenszu-
rechnung: Einem Organ wird im Rahmen der persdnlichen Haftung nicht das Wis-
sen der juristischen Person, anderer Organe oder Hilfspersonen zugerechnet.*>

45 Dies trifft fiir die in der vorliegenden Arbeit relevanten ausservertraglichen Schidi-
gungen Dritter zu. BOCKLI, § 18 N 377 f.; KALIN, 141 f.; ROBERTO/PETRIN, 70.

446 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 126; KLEINDIEK, 127 ff.; SPINDLER, 857 ff.; BRUGGE-
MEIER, Organisationshaftung, 64; VON BAR, Struktur, 286; Soergel BGB-KRAUSE,
§ 823 Anh II N 66.

47 FURGLER, 106 f.; SpiTz, Produkthaftung, 275; BRUGGEMEIER, Unternehmenshaftung,
163.

448  ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Gefihrdungshaftung, 100.

449 Ahnlich bereits im Verhiltnis Geschiftsherr und Hilfsperson § 2 N 29. SPINDLER, 896.
450 Vgl. Art. 754 ff. OR.

1 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in § 5 N 108 ff.

42 Sehr zutreffend MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 126 mit weiteren Hinweisen; ausfiihr-
licher SPINDLER, 857 ff. mit weiteren Hinweisen.

43 Umfassend dazu ABEGGLEN, 39 ff.; WAESPI, Organisationshaftung, 48; ROBERTO/
PETRIN, 88 f.
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Auch die Rechtsprechung deutet darauf hin, dass die Verdoppelung des Pflichten-
katalogs zulasten der Organe nicht gewollt ist. Die klassischen curae, die nichts
anderes darstellen als die simpelsten und zugleich dltesten Organisationspflich-
ten,** werden allein dem Geschéftsherrn zum Vorwurf gemacht. Keiner kime auf
die Idee, das Organ auf Grundlage von Art. 41 OR fiir die fehlerhafte Auswahl,
Instruktion oder Uberwachung von Hilfspersonen haftbar zu machen.*® Die
schweizerische Rechtsprechung geht mit der Verankerung in Art. 55 OR implizit
vom Verstdandnis aus, dass die juristische Person Tragerin der Organisationspflich-
ten ist.**® Dem ist beizupflichten. Diese Uberlegungen verdeutlichen, dass eine
Ubernahme der deutschen Rechtsprechung nicht angezeigt ist, ja unnétig und so-
gar schidlich wire. Zum selben Ergebnis kimen auch deutsche Rechtstheoretiker,
stiinden sie vor derselben rechtlichen Ausgangslage wie die Schweiz.*’

2.2 Organaussenhaftung fiir eigene Verhaltens-
pflichtverletzungen

Die Aussenhaftung der Organe wird dariiber hinaus nicht eingeschrénkt. Sie haf-
ten weiterhin fiir ihr eigenes, sorgfaltswidriges Verhalten nach Art. 41 OR. Wer
durch eigene Aktivitdt eine Quelle erhohter Gefahr fiir Dritte hervorruft oder an-
dauern lisst, hat dafiir zu sorgen, dass sich die Gefahr nicht realisiert.*® Zwischen
den personlichen Verhaltenspflichten des Organs und den Organisationspflichten
der juristischen Person diirfte eine beachtliche Schnittmenge existieren. Dies gilt
im Ubrigen nicht nur fiir die Verhaltenspflichten der Organe, sondern auch fiir die

454 ESSER/WEYERS, 213; auch PETRIN, 54, NATER, Entwicklung, 37; WIDMER/WESSNER,
125.

Die in der Literatur gelegentlich vorzufindende Unterscheidung, wonach es sich bei
den klassischen curae um eine Unterlassung, hingegen bei den iibrigen Organisations-
pflichten um ein Tun handeln (OFTINGER/STARK, § 20 N 113 ff.) und deswegen zum
Vorwurf an das Organ gereichen soll, ist unter dem Titel der Verhaltensunrechtstheorie
nicht aufrechtzuerhalten. Vgl. dazu SpiTz, Organhaftung, 168; Soergel BGB-KRAUSE,
§ 823 Anh II N 67.

456 SpTZ, Organhaftung, 170.

455

47 Aus den Ausfiihrungen in Staudinger BGB-BERNAU, § 831 N 12, zu entnehmen;
HELM, 298; CANARIS, 82; ESSER/WEYERS, 214; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung,
60; MATUSCHE-BECKMANN, 287; SPIRO, 405 f.

458 KLEINDIEK, 200; SPITZ, Organhaftung, 169.
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2. Organaussenhaftung nach Art. 41 OR i.V.m. Art. 55 Abs. 3 ZGB

der Hilfspersonen. Die natiirliche Person bleibt verantwortlich fiir die ihr oblie-
genden Objekt- und Verhaltensgefahren.

Beispiel: Beauftragt das Organ eine iibermiidete Hilfsperson, eine weitere Lieferung aus-
zufiihren, und kommt es infolge der Ubermiidung zu einem Verkehrsunfall, wird dem Or-
gan, der Hilfsperson sowie der juristischen Person als Geschéftsherrn eine Sorgfaltspflicht-
verletzung vorzuwerfen sein.*’

Die an den Geschéftsherrn und damit an die Gesamtheit der Personal- und Sach-
mittel gerichteten Organisationspflichten unterscheiden sich jedoch von den an die
Einzelperson gerichteten Pflichten.*®® Die Pflichten miissen auseinandergehalten
werden, um eine Pflichtenverdoppelung und damit eine allseitige Haftung der Un-
ternehmensangehdrigen fiir Pflichten des Geschiftsherrn zu vermeiden.*6!

2.3 Strafrechtliche Tendenzen in der Organaussenhaftung

Eine beunruhigende Tendenz zeigt sich in der strafrechtlichen Geschéftsherren-
haftung. Das Bundesgericht bestdtigte im Von Roll-Urteil (1996) den Schuld-
spruch gegen einen Konzernchef wegen Verletzung des KMG, weil er keine
organisatorischen Vorkehrungen getroffen hatte, um die Umgehungen der Aus-
fuhrbestimmungen zu verhindern.*®> Ebenso wurde der Importeur im Hebebiih-
nenfall (1995) wegen fahrldssiger Totung schuldig gesprochen, weil er es unter-
lassen hatte, die verkaufte Hebebiihne vor der Lieferung auf Maingel hin zu
iiberpriifen.** Im Hebebiihnenfall hat das Bundesgericht, ohne niher darauf ein-
zugehen, unternehmensbezogene Pflichten den Organpersonen zugerechnet.*%*
Kurzerhand wurden zivilrechtliche Grundsétze, «die zur Geschdftsherrenhaftung
nach Art. 55 OR entwickelt wurdeny, fiir die Zuweisung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit im Unternehmen herangezogen.*®® Das alte KMG kannte in
Art. 19 Abs. 3 zumindest eine Zurechnung der Verfehlungen einer Unternehmung
an die Organe (in einer Art umgekehrtem Art. 55 ZGB). Dass damit eine gefahr-

49 Vgl. zum Sachverhalt BGE 58 11 29 B.

460 Sprtz, Produkthaftung, 194; SPINDLER, 857 ff.; MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 126.
461 SPINDLER, 881 f.

462 BGE 122 IV 103 E. VL1; dhnlich auch im Biihrlefall von 1970 (BGE 96 IV 155).

43 BGE 121 IV 10 E. 3; GLESS, 55, zur Haftung fiir Entwicklungsrisiken; HANDSCHIN/
TRUNIGER, 310.

464 Sprtz, Produkthaftung, 249.
465 BGE 121 IV 10 E. 3.a.
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liche Vermengung von Pflichten vollzogen wurde, die unterschiedliche Adressa-
ten trafen, wurde nur vereinzelt in der Lehre angesprochen und kritisiert. 6

HAUSHEER/KOCHER/JAUN bemerken, dass die undifferenzierte Ubernahme zi-
vilrechtlicher Betrachtungsweisen ins Strafrecht zu weit gehe. Nur im Bereich
der Deckungsgleichheit von Straf- und Zivilrecht ldsst sich ein solcher Vergleich
anstellen.*®” Ziehen wir die zivilrechtliche Rechtsprechung heran, die aufgrund
einer Haftungsliicke im Bereich der Produkthaftung einen «Ausschlagy in der
Strenge des Sorgfaltsmassstabes mit sich brachte, wird nicht mehr das Verhalten
des Geschiftsherrn gesteuert. Ubertriigt man diesen Mechanismus ins vom Titer-
prinzip beherrschte Strafrecht,*®® verlieren die Unternehmenspflichten die Funk-
tion der Haftungsverteilung und dienen nunmehr als Grundlage fiir einen {iber-
hohten Unrechtsvorwurf an das Organ.*® Der Zivilrechtler, auf der Suche nach
Begriindungshilfen, greift wiederum auf die im Strafrecht nunmehr bereitliegen-
den Pflichtenprogramme zuriick, um Verhaltenspflichten der Organe und deren
Haftung zu fundieren.*’® Es resultiert die Gefahr des gegenseitigen «Hochschau-

kelns von Privat- und Strafiecht».*"!

Es lasst sich festhalten, dass auch Organe — ohne Zweifel — Adressat von Verhal-
tenspflichten sind. Diese sind nicht vollig deckungsgleich mit den umfassenderen
Organisationspflichten des Geschéftsherrn. Es ist darauf zu achten, dass die Not-
wendigkeit der Individualzurechnung im Strafrecht bei Unternehmenssachverhal-
ten nicht dazu fiihrt, dass Organe mit einem Umweg iiber das Strafrecht zum
eigentlichen Adressaten der Organisationspflichten gemacht werden.*’?

466 SCcHULTZ, 405.

467 HAUSHEER/KOCHER/JAUN, 445; gleicher Ansicht SPiTz, Produkthaftung, 55; SCHULTZ,
405.

468 EICKER/FRANK/ACKERMANN, 260: Die strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung will im
Sinne des Téterprinzips durch die Unternehmung auf die natiirliche Person durchgrei-
fen.

469 Ahnlich auch SPINDLER, 881; KLEINDIEK, 200.
470 SPINDLER, 880.

471 HAUSHEER/KOCHER/JAUN, 445; zum Konflikt zwischen Zivil- und Strafrecht KUHLEN,
167 ff.

472 SPINDLER, 1017 ff.
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3. Produkthaftpflichtgesetz

Das PrHG stellt inhaltlich weitgehend eine Ubernahme der EG-Produkthaftungs-
richtlinie vom 25. Juli 1985 dar. Mit der Einfithrung sollte zum einen der Konsu-
mentenschutz gestdrkt und zum anderen eine Angleichung verschiedener nationa-
ler Gesetzgebungen erreicht und damit Wettbewerbsverzerrungen vermieden
werden.*”® Zumindest was den Konsumentenschutz betrifft, konnte das Ziel nicht
erreicht werden. Hochstrichterliche Rechtsprechung ist spérlich, was vor allem da-
ran liegen diirfte, dass sie nicht die erste Wahl unter den verschiedenen Anspruchs-
grundlagen ist.** Nach Art. 11 Abs. 2 PrHG werden Schadenersatzanspriiche auf
Grundlage des OR nicht ausgeschlossen; es besteht Anspruchskonkurrenz.*’

Das PrHG setzt fiir dic Begriindung eines Anspruchs voraus, dass ein fehlerhaf-
tes Produkt des Herstellers eine Rechtsgutverletzung beim Geschédigten in ada-
quat kausaler Weise verursacht. Der Begriff des Herstellers umfasst zuniachst den
tatsdchlichen Hersteller, d.h. die Person, die Endprodukte, Grundstoffe oder auch
Teilprodukte herstellt (Art. 2 Abs. 1 lit. a PrHG). Daneben haftet auch der Quasi-
hersteller, der im Verkehr als Hersteller auftritt, indem er seinen Namen oder sein
Warenzeichen auf dem Produkt anbringt (lit. b). Dem Hersteller gleichgestellt ist
auch der Importeur, der das Produkt in die Schweiz einfiihrt (lit. ¢). Ein Zwischen-
héndler haftet nur, wenn er den Hersteller oder seinen eigenen Lieferanten nicht
innert angemessener Frist nennt (Abs. 2). Als Produkt gilt jede bewegliche Sache,
die das Ergebnis menschlicher Titigkeit — ob hergestellt oder gewonnen — ist.*7®
Es bleibt ein Produkt, auch wenn es Teil einer anderen beweglichen oder unbe-
weglichen Sache bildet*’”” oder in den menschlichen Korper implantiert wird.*’®
Dagegen sind reine Dienstleistungen keine Produkte. Werden Produkte im Zusam-
menhang mit einer Dienstleistung unmittelbar angewendet, verliert das Produkt

473 Zum Ganzen FELLMANN/VON BUREN-VON MosSS, N 492; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 53.30 ff.

474 Eingehend MULLER, Produktehaftung, 129 ff., der wichtige Fille der Rechtsprechung
zusammentrigt; SHK PrHG-HEsS, 30; REY/WILDHABER, § 8 N 1117.

475 Statt vieler FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 1115.
476 BSK OR I-FELLMANN, Art. 3 N 1 PrHG; ROLLAND, 102.

477 FELLMANN/VON BUREN-VON Moss, 137; SHK PrHG-HESS, Art. 3 N 7 ff., mit weiteren
Einzelheiten.

478 Dazu der Hiifiprothesenfall (BGE 137 111 226 E. 2.3).
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die Produkteigenschaft nicht.*”® So gelten Blut und Organe als Produkte®® im
Sinne des Gesetzes, weshalb die Ubertragung eines fehlerhaften Blutserums auch
in den Anwendungsbereich des PrHG fallen kann.*8! Ein Produkt ist fehlerhaft,
wenn es nicht die Sicherheit bietet, die man unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde zu erwarten berechtigt ist. Dabei spielen insbesondere die Art und Weise,
in der es dem Publikum présentiert wird, der Gebrauch, mit dem verniinftigerweise
gerechnet werden kann, und der Zeitpunkt, in dem es in Verkehr gebracht wurde,
eine wesentliche Rolle (Art. 4 PrHG).

Der Geschidigte hat die Fehlerhaftigkeit zu beweisen. Der Fehlerbegriff stellt die
Vermutung auf, dass irgendwo im Planungs- oder Fertigungsprozess — bei dem
der Produzent oder seine Hilfspersonen irgendwie mitgewirkt haben — etwas
schiefgelaufen ist.**> Dem Hersteller steht der Gegenbeweis offen: Er kann sich
von der Haftung befreien, wenn er nachweist, dass das Produkt zum Zeitpunkt der
Inverkehrbringung fehlerfrei war (Art. 5 Abs. 1 lit. b).*®* Hat er die gebotenen Si-
cherheitsmassnahmen und Informationspflichten beachtet, ist er nicht haftbar.*%*
Dem Prinzip nach liegt eine Haftung fiir die Verletzung gesetzlich besonders ge-

479 SHK PrHG-HESS, Art. 3 N 24 f.; FELLMANN/KOTTMANN, § 5N 1132; BGE 137 111 226
E.2.3.

480 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 53.35; HONSELL/ISENRING/KESSLER, §21 N 29;
ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 09.08.

481 PrHHdb-GRAF VON WESTPHALEN, § 47 N 14; ROLLAND, 112.

42 WIDMER, Konzept, 108; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 09.03; PrHHdb-GRAF VON
WESTPHALEN, § 48 N 4.

483 FELLMANN/VON BUREN-VON Moss, 108 f.; MULLER, Produktehaftpflicht, 141; BGE
13311181 E. 422 f.

484 Es handelt sich um den Nachweis, dass das Produkt bei Inverkehrbringung fehlerfrei
war oder erst spéter fehlerhaft wurde (ROLLAND, 58). So auch in BGE 137 III 226
E. 4.1 f., wenn die Haftung verneint wird, weil der Stand der Wissenschaft und Tech-
nik noch nicht gestattete, die Fehlerhaftigkeit des Produkts zu erkennen. Das Gericht
hitte auch genauso gut entscheiden konnen, dass die Prognose bzw. Abklarungen nicht
hinreichend griindlich vorgenommen wurden (WIDMER, Konzept, 112 f.). ROBERTO,
Haftpflichtrecht, N 09.21; vgl. dazu BGer, 4A 319/2010, 4.10.2010.
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3. Produkthaftpflichtgesetz

regelter Sorgfaltspflichten vor.*®> Die Sorgfaltspflichten des Produzenten nach
Art. 55 OR entsprechen auch weitgehend jenen des Herstellers gemiss PrHG. 3¢

Konkurrierende Anspriiche gestiitzt auf Art. 55 OR und auf das PrHG diirften
aufgrund des gleichartigen Aufbaus der Haftungsnormen die Regel sein. Dies gilt
bei Sachverhalten betreffend fehlerhafte Produkte. Bei fehlerhaften Dienstleistun-
gen, die von Art. 55 OR abgedeckt sind, sind die Anwendbarkeit des PrHG und
folglich konkurrierende Anspriiche die Ausnahme.

Zum ersatzfihigen Schaden: Der Hersteller haftet, wenn eine Person getotet oder
verletzt wird (Art. 1 Abs. 1 lit. b PrHG). Schidden an Sachen sind nur erfasst, die
ihrer Art nach gewohnlich zum privaten Gebrauch oder Verbrauch bestimmt sind
oder vom Geschédigten hauptséchlich privat verwendet werden. Nicht erfasst sind
folglich Schiaden an einer beruflich oder gewerblich genutzten Sache (Art. 1
Abs. 1 lit. b PrHG). Der Geschiadigte hat bei Sachschaden einen Selbstbehalt von
CHF 900.00 zu tragen (Art. 6 Abs. 1 PrHG). Fiir Schiaden am fehlerhaften Produkt
selbst wird ebenfalls nicht gehaftet (Art. 1 Abs. 2 PrHG). Auch fithren Repa-
raturen, Wartungsarbeiten und Teilauswechslungen nicht dazu, dass die Sache zu
einem neuen Produkt wird.*®” In Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der
Richtlinie wurden somit auch Haftungsliicken iibernommen, die dazu fithren, dass
Produkthaftungsfille auch heute noch primér auf Grundlage des OR gepriift
werden. *8

485 ROBERTO, Kausalhaftung, 1324; so auch LOOSCHELDERS, § 63 N 14 ff.; KOTZ/WAG-
NER, 250, verweisen darauf, dass die Sorgfaltspflichtverletzung in die Fehlerpriifung
verlagert wird. Ob ein Produkt einen Fehler hat oder der Hersteller ein Produkt fehler-
haft (fahrldssig) produziert, ist (dem Sinne nach) der gleiche Gedanke. Die Rechtsnatur
der Haftung wird in der Lehre unterschiedlich beurteilt (FELLMANN/KOTTMANN, § 5
N 1079; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 21 N 3; KESSLER, 362).

486 Vgl. dazu § 12; KLEES, 94; MATUSCHE-BECKMANN, 216 f.; ROBERTO, Haftpflichtrecht,
N 09.33.

487 SHK PrHG-HESS, Art. 3 N 23, mit weiteren Hinweisen. Die Pflichten des Herstellers
erschopfen sich — im Gegensatz zur Produzentenhaftung — mit Markteinfithrung des
Produktes. Mit Einfithrung des PrSG hat der Gesetzgeber Nachmarktpflichten statu-
iert, wie sie auch in der Produzentenhaftung bereits bekannt sind (HaftpflichtKomm-
HOLLIGER-HAGMANN, Art. 8 PrSG N 6). Vgl. dazu auch § 12 N 345 ff.

488 MULLER, Produktehaftung, 129. Auch in Deutschland und Osterreich, wo das Gesetz
schon ldnger in Kraft ist, spielt die Deliktshaftung eine weit wichtigere Rolle
(HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 21 N 25).
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§ 5 Abgrenzung zu anderen ausservertraglichen Haftungsnormen

Eine Stirkung der Konsumentenrechte ist lediglich in der Erweiterung der Haft-
pflichtigen um Importeure und Lieferanten,*s® im Ausschluss von Freizeichnungs-
moglichkeiten*”® und in der Haftung fiir «Ausreisser» zu erblicken.**! Da bei gros-
sen Produktionsmengen Fehler statistisch gesehen nicht génzlich ausgeschlossen
werden konnen, fithrt die Haftung fiir Ausreisser zur Durchbrechung des Prinzips
einer Haftung flir Sorgfaltspflichtverletzung. Das PrHG statuiert (begrenzt) fiir
diesen Bereich eine Gefihrdungshaftung*? und geht damit weiter als die Produ-
zentenhaftung nach Art. 55 OR. Davon abgesehen bietet das PrHG keine Vorteile,
die gegen das Anrufen der Produzentenhaftung sprechen wiirden.

489

490

491

492
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Die herrschende Lehre geht davon aus, dass die Rechtsprechung im Klappstuhlfall
(BGer, C.564/1984, 14.5.1985, in: JAT 1986 1, S. 571 ft., 573), die ebenfalls eine Haf-
tung des Importeurs nach Art. 55 OR vorsah, nach Einfiihrung des PrHG nicht noch-
mals ergehen wiirde. ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.21; NATER, Produktehaftpflicht,
392; KuKo OR-SCHONENBERGER, Art. 55 N 12; BGE 49 1 465 E. 3: «Dem Zwischen-
héindler kann wohl kaum zugemutet werden, dass er jede seiner Waren priife oder prii-
fen lasse.»

Dies bedingt jedoch, dass gleichzeitig ein Vertragsverhiltnis besteht.

Mit der Revision des Verjahrungsrechts nach Art. 60 OR diirfte auch der Vorteil der
langeren relativen Verjdhrungsfrist nach Art. 9 PrHG keine Rolle mehr spielen. Vgl.
dazu VERDE, Verjahrungsrecht, 173.

ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 09.03; LOOSCHELDERS, § 63 N 14 ff.
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§ 6 Kategorisierung des Sorgfaltsbeweises

Zur Konkretisierung der Organisationspflichten werden in den folgenden Paragra-
fen Fallgruppen aus der Rechtsprechung gebildet. Das dafiir gewéhlte Vorgehen
wird vorab im vorliegenden Kapitel behandelt. Zunéchst wird dabei zusammen-
gefasst, welche aus den theoretischen Ausfithrungen erarbeiteten Grundsétze fiir
die Fallgruppenbildung zu beachten sind. Es wird abgesteckt, welche Rechtspre-
chung sich fiir die Konkretisierung der Organisationspflichten anbietet. Zuletzt
wird erldutert, welche Fallgruppen zu bilden sind und in welcher Form die Recht-
sprechungsanalyse zu erfolgen hat.

1. Eckpunkte aus den theoretischen Erwigungen
fiir die Fallgruppenbildung

Auf Grundlage der Verhaltensunrechtstheorie wird auf eine Unterscheidung zwi-
schen Tun und Unterlassen verzichtet. Eine solche Unterteilung lédsst sich ohnehin
nicht stringent durchsetzen, denn jedes fahrldssige Tun lésst sich als Unterlassen
der gebotenen Sorgfalt verstehen.*”* Richtigerweise ist danach zu fragen, ob ein
Verstoss gegen eine rechtlich anerkannte Verhaltenspflicht vorliegt, welche
Schidigungen der eingetretenen Art verhindern will (Schutzzweck).*** Am Ergeb-
nis der Haftpflicht dndert sich freilich nichts, doch werden Ungereimtheiten und
Doppelpriifungen von Haftungstatbestdnden verhindert sowie der Haftungsautbau

vereinfacht.*”

Wie dargelegt, handelt es sich bei der Geschiftsherrenhaftung nach hier vertrete-
ner Ansicht um eine Haftung fiir eigene Sorgfaltspflichtverletzungen, die eine Ein-
standspflicht fiir die Auswirkungen fremder Handlungen bewirkt. Gemaéss der ge-
setzlichen Konzeption wird vermutet, dass der Geschdftsherr die Realisierung
seiner Personal-, Objekt- und Organisationsgefahren nicht hinreichend verhin-
derte.*”® Thm steht jedoch der Befreiungsbeweis offen, der sich nunmehr nicht auf
die klassischen Sorgfaltspflichten fokussiert, sondern die Organisationspflichten

493 Vgl §2NI5f.
494 gl § 2N 20 ff,
495 ygl. § 2 N 36.

496 Vgl §4 N 103 ff,
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§ 6 Kategorisierung des Sorgfaltsbeweises

in den Vordergrund stellt.*”’ Die in der Rechtsprechung entwickelten Organisa-
tionspflichten sind es, die als spezifische Verhaltenspflichten des Geschéfts-
herrn verstanden werden konnen. Diese gilt es in Form von Fallgruppen zu ver-
allgemeinern, soweit es die jeweiligen Sachverhaltskonstellationen erlauben.

Bei der Rechtsprechungsanalyse zu beachten ist, dass der Sorgfaltsmassstab nicht
nur durch die allgemeinen Kriterien, die das Vorliegen einer Verhaltenspflicht und
damit auch deren Intensitdt definieren, determiniert ist. Da die dltere und neue
Rechtsprechung zu bearbeiten ist, gilt es der zeitlichen Komponente Rechnung
zu tragen. Das bedeutet zum einen, dass bei neueren Urteilen aufgrund erhdhter
Verkehrserwartungen von einem strengeren Massstab auszugehen ist. Diese Ent-
wicklung ist folgerichtig und soll nicht durch Verweis auf vermeintlich lockerere,
dltere Rechtsprechung aufgeweicht werden. Andererseits ist zu beachten, dass be-
sonders strenge Rechtsprechung bzw. «Ausschldge» oftmals ihre Ursache in Re-
gulierungsliicken haben. Bewerkstelligt wird dies durch Anwendung einer ex post-
Betrachtung, die aus der Kenntnis des Schadensverlaufs im Nachhinein entspre-
chende Massnahmen erfindet, die den jeweiligen Schaden verhindert hétten. Um
eine verléssliche Leitplanke zu geben, sind die Umstdnde solcher Urteile zu be-
riicksichtigen.*%

2. Rechtsquellen fiir Organisationspflichten

Die nach Art. 55 OR relevanten Organisationspflichten sind deliktischer Natur.
Dabher ist im Rahmen der Fallgruppen schwergewichtig auf deliktische Rechtspre-
chung einzugehen (Art. 41 OR, Art. 55 OR sowie betreffend PrHG). Daneben bie-
ten sich weitere Sachverhaltskonstellationen und Lebensbereiche an, die einen
Beitrag zu den Organisationspflichten leisten konnen: Es handelt sich um Recht-
sprechung des Vertrags-, des Staatshaftungs-, des Straf- und des Verfahrensrechts.
Inwieweit sich diese Rechtsprechung eignet, soll im Folgenden erldutert werden.

97 Vgl § 4 N 59 ff.
4% Vgl. § 4 N 107; MATUSCHE-BECKMANN, 71; RACK, Organisationspflichten, 191.
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2. Rechtsquellen fiir Organisationspflichten

2.1 Vertragliche Rechtsprechung im Kontext der Spitalhaftung

Die Rechtsprechung im Kontext der Spitalhaftung ist von besonderer Relevanz fiir
die Konkretisierung der Organisationspflichten.*”’ Je grosser die Zahl der an Di-
agnosen und Therapien beteiligten Hilfspersonen, je komplizierter das arbeitstei-
lige Geschehen im Betrieb ist, desto mehr Umsicht ist in der Planung, Koordina-
tion und Kontrolle der klinischen Ablidufe erforderlich.’® Das Risiko, dass ein
geringfiligiger Fehler eines am Arbeitsprozess Beteiligten weitreichende Folgen
haben kann, steigt, je unsorgfiltiger die Organisation ausfallt.>!

Nun eignet sich nicht simtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Spitalhaf-
tung, um die Organisationspflichten zu prizisieren. Beim Organisationsverschul-
den handelt es sich um den Vorwurf einer deliktischen Sorgfaltspflichtverlet-
zung.>” Typischerweise sind Spitalhaftungsentscheide je nach Trigerschaft des
Spitals dem Staatshaftungs- oder dem Vertragsrecht zuzuweisen: Ist der Spitaltra-
ger offentlich-rechtlich, wie beim Kantonsspital, ist kantonales Recht anwendbar.
Handelt es sich um eine private Klinik, wird in aller Regel ein Behandlungsvertrag
vorliegen und somit Vertragsrecht anwendbar sein.’%

Will der vertragsrechtlichen Rechtsprechung etwas abgewonnen werden, muss
dem Spitaltrdger direkt ein Vorwurf angelastet werden konnen. Der Behandlungs-
vertrag sieht sowohl Hauptpflichten, wie die Erbringung der vereinbarten Behand-
lung nach den Regeln der medizinischen Kunst,** als auch vertragliche Neben-
pflichten vor, namentlich Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit des Partners zu
wahren. Ein Spital hat demnach Schutzmassnahmen zu ergreifen, um Schédigun-

gen der Patienten und Benutzer durch seine Hilfspersonen zu verhindern,’® was

49 In Deutschland erfuhr der Begriff des Organisationsverschuldens gerade wegen der

Fiille an Entscheiden eine intensive Weiterentwicklung (MATUSCHE-BECKMANN, 143);
vgl. auch MANNSDORFER, 110.

500 KERN, 60.

01 Vel BGer, 6B 174/2013, 20.6.2013, wonach eine Assistenzirztin der fahrldssigen
Totung schuldig gesprochen wurde, weil sie die Blutgruppe nicht abglich. LANDOLT,
Organisationshaftung, 312.

502 Vgl. BGE 110 II 456.
503 JAGER/SCHWEITER, 44.

304 SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 81; AEBI-MULLER et al., § 2 N 68 ff.; LANDOLT/HER-
ZOG-ZWITTER, § 7 N 597; BGer, 4A_266/2011, 19.8.2011, E. 2.1; BGE 129 II 353
E.4.7.

305 OGer ZH, HG060225-0, 22.1.2013, E. V.1.3.2.
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§ 6 Kategorisierung des Sorgfaltsbeweises

die Organisation des Betriebs miteinschliesst.>* Diese vertraglichen Nebenpflich-
ten scheint das Bundesgericht denn auch identisch den deliktischen Pflichten an-
zuwenden und auszulegen.>®’ Folglich kann jene Rechtsprechung fiir die Konkre-
tisierung des Organisationsverschuldens fruchtbar gemacht werden, bei welcher
entweder die Verletzung einer vertraglichen Hauptpflicht durch einen Organisa-
tionsfehler hervorgerufen wurde’”® oder die Schadensursache grundsétzlich in der
Organisation im Sinne einer vertraglichen Nebenpflicht zu suchen ist.>* Der Sorg-
faltsbeweis des Geschiftsherrn wiirde in einem solchen Fall scheitern, wenn der
Sachverhalt unter Wiirdigung von Art. 55 OR behandelt wird.>!°

Gleiches gilt fiir das Heranzichen der Rechtsprechung im Staatshaftungs-
recht.’!! Ein Entlastungsbeweis ist nicht vorgesehen, weshalb jede Sorgfalts-
pflichtverletzung der Beamten dem Spitaltrdger angerechnet wird. Dabei sind
nicht die individuellen Sorgfaltspflichtverletzungen der Hilfspersonen aufschluss-
reich.’'? Vielmehr ist die Verletzung von Pflichten erkenntnisbringend, welche die
Organisation des Spitalbetriebes betreffen und direkt dem Geschéftsherrn zum

306 SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 81; LANDOLT/HERZOG-ZWITTER, Sorgfaltspflicht, 110;
BGer, 4C.32/2003, 19.5.2003, E. 3; vgl. zur Unterscheidung der vertraglichen und aus-
servertraglichen Pflichten bei Bauunféllen SCHUMACHER, 84 ff.

307 So bereits KOLLER, positive Vertragsverletzung, 1490 ff. Anschaulich dazu die Recht-
sprechung des Bundesgerichts in BGE 130 I1I 193 E. 2.2: Ob die Haftung letztlich auf
einer vertraglichen Nebenpflichtverletzung, einer Haftung aus Art. 41 Abs. 1 OR oder
Art. 58 OR begriindet wird, spielt keine Rolle. «4uf welcher Grundlage sich die vor-
liegende Klage auch immer stiitzt, interessiert einzig, ob die Skipiste, auf welcher der
Kliger verunfallte, den massgebenden Sicherheitsanforderungen entsprach.» Vgl.
auch BGE 113 II 246 E. 3. Genauso gut kann die Haftung auch mit der Geschéftsher-
renhaftung begriindet werden (ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.55). Das Bundesge-
richt scheint denn auch deliktische Schutzpflichten und vertragliche Nebenpflichten
bei Anspruchskonkurrenz tendenziell unter einheitlichen Gesichtspunkten zu untersu-
chen (WAESPI, Organisationshaftung, 327). Kritisch FELLMANN, Integration, 106 f.

308 CR CO I-THEVENOZ, Art. 101 N 38; STOCKLI, 48; WAESPI, Organisationshaftung, 64,
der von organisatorischer Unsorgfalt als Vertragsverletzung spricht. Vgl. auch OLAH,
90 f., da eine sorgfiltige Behandlung stets auch die Organisation samtlicher Abldufe
und des gesamten Behandlungsgeschehens voraussetzt.

309 WAESPI, Organisationshaftung, 327; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 99; EMMENEGGER/
JEGHER/GRAF, 178 f.

310 NATER, Entwicklung, 30.
S Vel §2N 17.

312 AEBI-MULLER et al., § 7 N 138; Gross, 284 f; BGE 115 Ib 175 E.2.b; BGer,
4C.378/1999, 23.11.2004, E. 3.2.
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2. Rechtsquellen fiir Organisationspflichten

Vorwurf gereichen, womit auch die Entlastung nach Art. 55 OR scheitern wiirde.
Erst dann ldsst sich ein Mehrwert aus der staatshaftungsrechtlichen Rechtspre-
chung fiir das Organisationsverschulden herausarbeiten.>'?

2.2 Straf- und arbeitsrechtliche Rechtsprechung im Kontext
von Arbeitsunfillen

Die Rechtsprechung zu Arbeitsunféllen stellt, wie bereits die Rechtsprechung zur
Spitalhaftung, ein wichtiges Feld zur Konkretisierung des Organisationsverschul-
dens dar. So ist bspw. das Bauwesen durch eine besonders stark verdstelte Arbeits-
teilung charakterisiert.’'* Arbeitsteilige Strukturen, die der Geschéftsherr mittels
organisatorischer Mittel zu koordinieren hat, konnen daher auch Gegenstand eines
Straf- oder arbeitsrechtlichen Verfahrens sein.

a. Strafrecht

Nimmt der Geschéftsherr seine Organisationspflichten nicht wahr, kdnnen Arbeit-
nehmer oder Dritte in ihrer korperlichen Integritét verletzt werden. Im Straf-
prozess ist zwar nicht die juristische Person Beschuldigte, sondern die fiir sie
handelnden Organe und Hilfspersonen.>!* Doch auch im Zivilrecht nimmt die ju-
ristische Person ihre Pflichten nicht selbst wahr, sondern verteilt sie auf ihre Or-
gane und Hilfspersonen (arbeitsteilige Erbringung). Ist ihnen eine strafrechtliche
Sorgfaltspflichtverletzung vorzuwerfen, kann diese unter zivilrechtlicher Betrach-
tung dem Geschiftsherrn zum Vorwurf gereichen. Deshalb sind Strafurteile dann
unter dem Gesichtspunkt des ausservertraglichen Haftungsrechts aufschlussreich.
Des Weiteren kann gestiitzt auf die strafrechtlichen Ermittlungen ein Zivilverfah-
ren gegen den Geschéftsherrn angestrebt werden, gerade wenn es sich um eine
juristische Person handelt.>'®

313 Das Vorliegen eines Vertrages ist fiir die Beurteilung der Pflichtverletzung von unter-

geordneter Bedeutung: Die faktische Ubernahme einer Behandlung 18st Schutzpflich-
ten des Arztes im Hinblick auf die Rechtsgiiter des Patienten aus (JANDA, 314).

314 Vgl SCHUMACHER/KONIG, 155.
315 Vgl. bereits in § 5 N 120 ff.; WIPRACHTIGER, 754; TRECHSEL/FISCHER/NOLL, 149 f;

DONATSCH/BLOCHER, 52 f.

316 Durch das Strafverfahren kdnnen beweisrechtliche Probleme bis zu einem gewissen

Grad entschérft werden (dazu NATER, Entwicklung, 65 ff.).
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§ 6 Kategorisierung des Sorgfaltsbeweises

Zu bedenken gilt es, dass Adressat der (umfassenderen) zivilrechtlichen Organi-
sationspflichten der Geschéftsherr ist. Der Geltungsbereich ist nicht deckungs-
gleich zu (partiellen) Verhaltenspflichten der Organe und Hilfspersonen.’'” Die
Uberfiihrung strafrechtlicher Sachverhalte ins Zivilrecht, um Handlungen der Or-
gane und Hilfspersonen dem Geschéftsherrn anzurechnen, ist daher unproblema-
tisch. Werden hingegen zivilrechtliche, dem Geschiftsherrn obliegende Organisa-
tionspflichten ins Strafrecht {ibertragen und aufgrund des Téterprinzips direkt
und unreflektiert dem Organ angelastet, miindete dies in einen {iberhdhten Un-
rechtsvorwurf an das Organ. Noch problematischer ist es, wenn diese Strafrechts-
urteile wieder ins Zivilrecht zurtickgefiihrt werden, um eine Haftung der Organe
fiir Organisationspflichtverletzungen zu begriinden. Auf die Gefahr wurde bereits
in § 5N 113 ff. hingewiesen.

b. Arbeitsrecht

Wechselt das Verfahren vom Strafrecht ins Zivilrecht, wird fiir einen geschidigten
Dritten das ausservertragliche Haftungsrecht, bei geschadigten Mitarbeitern das
Arbeitsrecht primir von Bedeutung sein. Die arbeitsrechtliche Rechtsprechung
bleibt fiir die vorliegende Arbeit nicht ohne Relevanz. Sowohl die Fiirsorge-
pflicht des Arbeitgebers als vertragliche Nebenpflicht>'® als auch die Organisa-
tionspflicht des Geschéftsherrn statuieren — was die zweckméssige Organisation
des Betriebs betrifft — identische Pflichten, bei deren Verletzung der Vorwurf
direkt an den Arbeitgeber bzw. Geschiftsherrn gerichtet wird.>'? Art. 328 OR ver-
pflichtet den Arbeitgeber, geeignetes Gerdt und Maschinen zur Verfligung zu stel-
len, Arbeitsablaufe moglichst gefahrlos zu gestalten, Schutzvorrichtungen vor-
zusehen und fiir deren Gebrauch zu sorgen, die Arbeitnehmer auf Gefahren
hinzuweisen und zu instruieren und sie nur fiir solche Tétigkeiten vorzusehen, de-
nen sie gewachsen sind.>?° Dies deckt sich mit den deliktischen Pflichten des Ge-
schéftsherrn. Auch sehen beide Normen fiir die Erbringung der Sorgfaltspflicht
eine Umkehr der Beweislast vor; der Entlastungsbeweis ist durch den Schadiger

517" Die Organisationspflichten ergeben sich denn auch nicht aus der Addition der an die

Individuen innerhalb des Unternehmens adressierten Sorgfaltspflichten, sondern gehen
dariiber hinaus (MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 107 ff.).

518 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 328 N 1; KuKo OR-PIETRUSZAK, Art. 328 N 2.

319 WAESsPI, Organisationshaftung, 327; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 99; EMMENEGGER/
JEGHER/GRAF, 178 f.; PRIBNOW/SoTO, 117 f.

320 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 328 N 17, mit Verweisen auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung.
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2. Rechtsquellen fiir Organisationspflichten

zu erbringen.’?! Im Ubrigen nimmt die Rechtsprechung ohnehin Konkurrenz zwi-
schen den Normen an.?2 Ist folglich die Organisation im Sinne einer vertraglichen
Nebenpflicht ursdchlich fiir die Schadigung, kann auch die arbeitsrechtliche
Rechtsprechung zur Konkretisierung des Organisationsverschuldens beitragen. 23

2.3 Verfahrensrechtliche Rechtsprechung in Bezug
auf Fristenwiederherstellungen

Das Organisationsverschulden hat auch in prozessrechtliche Fragestellungen
Eingang gefunden, insbesondere im Hinblick auf Fristenwiederherstellungsge-
suche. Voraussetzung der Wiederherstellung ist, dass die siumige Partei kein Ver-
schulden trifft. Unter der Geltung des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. De-
zember 1943 bestand eine gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass
Handlungen der Hilfspersonen den Anwilten strikt angerechnet wurden (analog
Art. 101 OR). Diese Praxis wurde in der Lehre stark kritisiert und es besteht heute
keine Einigkeit dariiber, ob die Praxis auch unter Art. 148 ZPO Anwendung finden
soll.>** Vertreten wird die Ansicht, dass das Verhalten der Hilfsperson dem
Rechtsvertreter angerechnet werden soll, wenn er, in analoger Anwendung von
Art. 55 OR, nicht die gehdrige Sorgfalt in Auswahl, Instruktion, Uberwachung
und der zweckmissigen Organisation des Kanzleibetriebes nachweisen kann. Zu-

321 Nach herrschender Lehre soll sich der Exkulpationsbeweis nach Art. 97 OR vom

Exzeptionsbeweis nach Art. 55 OR unterscheiden. Letzterer sei schwerer zu erbringen,
denn es werde nicht nur die durchschnittliche Sorgfalt verlangt, wie beim Exkulpa-
tionsbeweis, sondern der Nachweis aller nach den konkreten Umsténden objektiv ge-
botenen Sorgfalt (HONSELL/ISENRING/KESSLER, 150). Die Unterscheidung sei jedoch
gekiinstelt: Zwischen «alle ... Sorgfalt» und «diejenige Sorgfalt» bestehe kein Unter-
schied (HONSELL, 787). Die Bezeichnung als Exzeptionsbeweis als solche sei ohnehin
in der Praxis kaum spiirbar (PETRIN, 8, mit zahlreichen Literaturverweisen).

322 Vgl. dazu etwa BGE 72 11 255 E. 2 und 3; BGE 137 1II 202 E. 2.2.2; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 N 19; BK-BREHM, Art. 55 N 102; OFTINGER/STARK, § 20
N 27; WAESPI, Organisationshaftung, 41.

323 KOLLER, positive Vertragsverletzung, 1490 ff. Das Bundesgericht scheint denn auch

deliktische Schutzpflichten und vertragliche Nebenpflichten bei Anspruchskonkurrenz
tendenziell unter einheitlichen Gesichtspunkten zu untersuchen (WAESPI, Organisa-
tionshaftung, 327). Kritisch FELLMANN, Integration, 106 f.

324 Vgl. dazu ERNST/OBERHOLZER, 113 f., mit weiteren Hinweisen.
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mindest muss die Delegation zuldssig sein, damit die Exkulpation offensteht.32°
Dies trifft regelmissig bei vorbereitenden oder ausfithrenden Handlungen zu. 32

Die Befiirwortung einer Exkulpationsmdglichkeit fusst darauf, dass sie in einigen
Kantonen noch immer der Praxis offentlich-rechtlicher Verfahrensgesetze ent-
spricht und den zivilrechtlichen kantonalen Verfahrensgesetzen entsprach, die im-
merhin zu den Vorldufern der eidgendssischen ZPO zihlen.’?” Ob die von der
Lehre vorgeschlagene Handhabung zu befiirworten ist, stellt eine prozessrechtli-
che Frage dar. Fiir die vorliegende Arbeit ist lediglich die Rechtsprechung rele-
vant, die das Rechtsinstitut des Organisationsverschuldens weiter konkretisiert,
wie dies bereits in einigen Urteilen der Fall war.??

3. Methodik der Fallgruppenbildung

Die Vielzahl denkbarer und durch die Rechtsprechung statuierter Organisations-
pflichten macht eine neue bzw. erweiterte Fallgruppenbildung zwecks Ubersicht-
lichkeit erforderlich.’?® Die klassische Organisationslehre bietet Anhaltspunkte,
an welchen thematischen Schwerpunkten sich die Fallgruppen orientieren sollen:
(§ 7) Personal- und Sachmittel werden organisatorisch zu einem Betrieb zusam-

325 7ZPO Komm-STAEHELIN, Art. 148 N 9; KuKo ZPO-HOFFMANN-NOWOTNY, Art. 148
N 8.

326 BSK ZPO-Gozz1, Art. 148 N 16 f.

527 ERNST/OBERHOLZER, 113 f.; STAEHELIN et al., § 17 N 14; VerwGer ZH, VB.2014.00578,
26.11.2014, E. 2.2; OGer ZH, ZR 107/2008, 22.11.2007, in: ZR 2008, 211; VerwGer
BS, 702/2000, 16.3.2000, in: BJM 2004, 55.

328 Vgl. dazu insbesondere den Kanzleifall (BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008). Eine analoge
Bearbeitung bei Wiedereinsetzungsgesuchen lésst sich auch in der deutschen Recht-
sprechung beobachten (exemplarisch dazu BGH, 11l ZB 55/14, 26.2.2015; BGH, IX
ZB 110/16,13.7.2017; BFH, 2 K 961/15, 18.5.2017; MATUSCHE-BECKMANN, 329, mit
weiteren Hinweisen).

329 Zum Erfordernis der Fallgruppenbildung KATZENMEIER, 354; den Prijudizien kommt

eine entscheidende Funktion bei der schrittweisen Konkretisierung des Befreiungsbe-
weises zu. Aus bereits entschiedenen Sachverhalten lassen sich kennzeichnende Merk-
male abstrahieren, die wiederum bei gleichgelagerten Sachverhalten als Orientierung
herangezogen werden konnen (WEBER, Generalklausel, 516 ff.; OHLY, 2; VOGEL,
145 ft.). Die Fallgruppenbildung ist wiinschenswert, da die Vorhersehbarkeit und die
rechtsgleiche Behandlung des Rechtsanwenders gestarkt werden (LARENZ, Entwick-
lungstendenzen, 106; MOLLERS, § 8 N 2 ff.).
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3. Methodik der Fallgruppenbildung

mengefiihrt. Dazu wird jedem Betrieb eine (§ 8) Aufbauorganisation gegeben,
welche im Sinne eines hierarchischen Geriists Rechte und Pflichten der Hilfsper-
sonen festlegt. Der gesamte Arbeitsprozess, der in Teilschritte aufgeteilt und an
Hilfspersonen delegiert wird, gestaltet sich in einer (§ 9) Ablauforganisation.>°
Der Geschiftsherr (§ 10) beaufsichtigt und kontrolliert dabei sowohl Hilfsperso-
nen, Arbeitsschritte und -erzeugnisse als auch Sachgefahren laufend und fiihrt An-
passungen durch, wo solche erforderlich sind. Notige technische Apparate und
Materialien miissen bereitgestellt werden, welche die andere Halfte der (§ 11) Per-
sonal- und Sachmittel darstellen. Simtliche vom Bundesgericht aufgestellten Or-
ganisationspflichten lassen sich in einen dieser Bereiche einordnen. Darum wer-
den die Urteile in Fallgruppen zusammengefiihrt und thematisch in folgende
Bereiche geordnet: Personal-, Aufbau-, Ablauf-, Aufsichts-, Ausstattungsorgani-
sation.™! Beendet wird die Analyse mit der (§ 12) Produktionsorganisation — den
Organisationspflichten des Warenherstellers —, die als konkretisierte Anwendung
der Organisationspflichten im produzierenden Kontext zu betrachten ist.

Die Bundesgerichtsurteile, welche zur Annahme neuer Pflichten und Fallgruppen
fithren, werden im Stil von Urteilsbesprechungen analysiert und gewiirdigt. Die
klassischen Sorgfaltspflichten werden hingegen aktualisiert und in die neue Ord-
nung von Organisationspflichten eingegliedert. Werden bereits behandelte Bun-
desgerichtsurteile in spéiteren Kapiteln nochmals zur Verdeutlichung herangezo-
gen, werden die relevanten Passagen als Einschiibe integriert. Einschlagige
kantonale und ausldndische Urteile sind in Form von Verweisen beriicksichtigt.
Das Ergebnis stellt keinesfalls einen vollstindigen Katalog dar, sondern vielmehr
einen systematischen Uberblick der nach heutigem Stand bestehenden Organisa-
tionspflichten. Neue Fille konnen zu neuen Fallgruppen fiihren.

30 Vgl. zur klassischen Organisationstheorie Kosior, 32; Compliance-OBERMAYR, § 44
N 122.

Vergleichbare thematische Unterteilungen der Organisationspflichten finden sich in
der deutschen Literatur, etwa in HK AKM-HART, Kz 3948 N 9; GROSS/KUCHARZ,
148 ff.

531
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§ 7 Personalorganisation

Die Personalorganisation betrifft in erster Linie das Vorsehen von Hilfspersonen
in hinreichender «Qualitit und Quantitédty. Hilfspersonen miissen die erforderli-
chen Qualifikationen vorweisen, welche fiir die ordnungsgemaisse Aufgabenerfiil-
lung verlangt werden. Gleichzeitig ist eine geniigende Anzahl von Hilfspersonen
fiir eine Tatigkeit vorzusehen. Diese Pflicht ist jederzeit zu erfiillen, weshalb
Liicken oder Engpésse im Personalbestand zu vermeiden sind. Der Geschéftsherr
hat fiir eine Arbeitsumgebung zu sorgen, die Ausfillen vorbeugt, insbesondere
psychische und physische Uberbelastungen verhindert. Kommt es zu Ausfillen im
Personalbestand, miissen organisatorische Massnahmen Liicken schliessen. Ne-
ben Ausfillen konnen implementierte Anreizsysteme fiir Hilfspersonen falsche
Impulse setzt, die Fehlverhalten fordern. Das Bundesgericht hatte in dlteren und
neueren Urteilen Gelegenheit, sich iiber Pflichten bei der Personalorganisation zu
dussern.

1. Mangelnde Qualifikation der Hilfspersonen

Erste und wichtigste Pflicht ist die Qualifikation der Hilfsperson. Zieht der Ge-
schiftsherr Hilfspersonen bei, miissen sie aufgrund ihrer Ausbildung, Erfah-
rung,>*? Kenntnisse und Fihigkeiten in der Lage sein, die ihnen iibertragene Arbeit
lege artis auszufithren.’** Der Geschiftsherr hat die richtige Hilfsperson mit der
Titigkeit zu betrauen,>** sodass er eine gefahrlose Erbringung erwarten kann.3
Die bei der Auswahl gebotene Sorgfalt (klassisch: cura in eligendo) hingt mass-
geblich vom Schéidigungspotenzial der iibertragenen Arbeit ab.*¢ Je anspruchs-
voller die Arbeit und je grosser das Schiadigungsrisiko ist, desto sorgfiltiger hat
der Geschiftsherr vorzugehen.>*” Dabei ist die Eignung nicht nur im Hinblick auf

32 BGE961127E.2.

333 CHK OR-MULLER, Art. 55 N 20; LANDOLT, Delegation, 352.

33 GAYLER, 106: «the right man on the right place»; OFTINGER/STARK, § 20 N 134.
535 BGH, VI ZR 182/01, 8.10.2002, E. 2.a, in: NJW 2003, 288.

36 KELLER/GABI/GABI, 173.

337 NATER, Entwicklung, 26; KOTZ/WAGNER, N 294,
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1. Mangelnde Qualifikation der Hilfspersonen

die iibliche Arbeitsabwicklung zu beschrianken, sondern auch das Auftreten uner-
warteter Schwierigkeiten miteinzubeziehen. >

Der Geschiftsherr hat seiner Sorgfalt durch Einfordern von Arbeitszeugnissen,
Referenzen fritherer Arbeitgeber sowie amtlicher Bescheinigungen nachzukom-
men, wenn ndtig auch weitere Auskiinfte einzuholen. Reichen die Informationen
nicht aus, dringt sich eine Probezeit oder ein Eignungstest auf.>* Einige Berufe
erfordern neben technischen Kenntnissen auch besondere personliche Eigenschaf-
ten, sodass sich der Geschiftsherr nicht mit Bescheinigungen bestandener Fahig-
keitspriifungen begniigen darf. In solchen Féllen sind zusétzliche Massnahmen,
wie Erkundigungen iiber den Leumund®* oder die Durchfiihrung érztlicher Unter-
suchungen, erforderlich.>*! Die mehrjihrige, schadenfreie Ausiibung derselben
Tatigkeit im Dienst des Geschaftsherrn darf als gewichtiges Indiz der Eignung der
Hilfsperson gewertet werden. Gleiches gilt, wenn sich die Hilfsperson im gleichen
Titigkeitsgebiet bei einem fritheren Arbeitgeber bewiéhrt hat.3*?

Die Sorgfalt wird nicht nur im Zeitpunkt der Neuanstellungen verlangt, sondern
auch wenn Hilfspersonen neue Funktionen zugeteilt werden. Ausserdem trifft den
Geschéftsherrn im Sinne einer kontinuierlichen Eignung der Hilfsperson die
Pflicht, fiir eine fortlaufende Aus- und Weiterbildung des Personals zu sorgen, so-
dass Kenntnisse und Fihigkeiten dem aktuellen Stand entsprechen.’*® Fiihrt der
Geschiftsherr neue Apparaturen im Betrieb ein, sind entsprechende Schulungen
fiir das bedienende Personal durchzufiihren.’** Entscheidend ist, ob die Hilfsper-
son im Zeitpunkt der Schédigung fur die ausgefiihrte Arbeit sorgfiltig ausgewahlt
war.>® Dieser Pflicht wird der Geschiftsherr nur nachkommen konnen, wenn er

538 BK-BREHM, Art. 55 N 56.

339 BGE 46 11 126 E. 3; HaftpflichtKomm-FISCHER/ITEN, Art. 55 N 25.
540 REY/WILDHABER, § 8 N 1092.

541 KLEINDIEK, 287.

32 OFTINGER/STARK, § 20 N 133.

343 LANDOLT, Organisationshaftung, 320; MATUSCHE-BECKMANN, 117.
544 0OLAn, 119.

345 MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 36.
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organisatorische Vorkehrungen trifft, die ihm die Uberwachung der Leistung sei-
ner Hilfspersonen erlauben.>#¢

So wurde die Arbeitgeberin im Gabelstaplerfall (2008) fiir haftpflichtig erklart, weil sie es
duldete, dass ihr Angestellter A. einem Dritten aushalf. A. {ibernahm die Aufgabe, eine
Palette anzuheben und umzuplatzieren, die mit einer schweren, volumingsen und empfind-
lichen Maschine beladen war. Die Maschine fiel beim Verladen vom Gabelstapler und
wurde unbrauchbar. A. verfiigte {iber eine Ausbildung zur Bedienung eines Gabelstaplers
und war iiber zehn Jahre lang unfallfrei fiir die Arbeitgeberin titig gewesen. Das Bundes-
gericht liess den Sorgfaltsbeweis der Arbeitgeberin dennoch scheitern, weil die Aufgabe
nicht zum tiblichen Tétigkeitsbereich von A. gehorte. Fiir die aussergewohnliche Aufgabe
wire eine Zusatzausbildung notwendig gewesen, um die Qualifikation der Hilfsperson ge-
wihrleisten zu kénnen.>*’

Das Bundesgericht hat mit dem Gabelstaplerfall die Anforderungen an die Aus-
bildung von Hilfspersonen sehr hoch angesetzt. Wird eine zuverldssige und gut
ausgebildete Hilfsperson mit einer aussergewohnlichen Aufgabe betraut — was fiir
den Geschiftsherrn wohl nicht immer leicht zu erkennen ist —, muss er fiir eine
nachweisbare zusétzliche Ausbildung sorgen oder andere Massnahmen vorsehen,
ansonsten die Geschiftsherrenhaftung droht.3#

Zu beachten ist, dass die Qualifikation der Hilfsperson nicht isoliert betrachtet
werden darf, sondern im organisatorischen Gesamtgebilde einzuordnen ist. So
ist einem ausbildenden Betrieb wie bspw. einem Krankenhaus nicht die man-
gelnde Qualifikation des in Ausbildung befindlichen Assistenzarztes fiir die Be-
treuung einer Geburt vorzuwerfen, solange organisatorisch sichergestellt ist, dass
bei Komplikationen der beaufsichtigende Oberarzt innert niitzlicher Frist verfiig-
bar ist.>* Eine gewisse «Nachlissigkeit» bei der Qualifikation der Hilfsperson
ldsst sich folglich mit anderen organisatorischen Massnahmen korrigieren.>>

546 So versteht die deutsche Rechtsprechung die Uberwachungspflicht als die fortlaufende

Eignungsaufsicht (KLEINDIEK, 287). In der vorliegenden Arbeit wird die Uberpriifung
der Hilfspersonentitigkeit in § 10 behandelt.

47 Urteil des BGer, 4A_326/2008, 16.12.2008, E. 5.
348 Vgl. dazu die Anmerkungen zum Urteil bei KOLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 588.

39 Weiterfiihrend auch die aus dem Hebammenfall (BGer, 4A_48/2010, 9.7.2010) abge-
leiteten Organisationspflichten in § 8 N 217 ff.

350 GAYLER, 107; OFTINGER/STARK, § 20 N 139; KELLER/GABI/GABI, 174.
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2. Zuweisung einer ungeniigenden Anzahl
Hilfspersonen

Neben Pflichten hinsichtlich der Qualifikation bestehen weitere Pflichten, die den
Personalbestand in quantitativer Weise betreffen. Zunéchst ist die grundlegende
Pflicht zu nennen, eine genligende Anzahl Hilfspersonen zu bestellen,*! um eine
moglichst gefahrlose Ausfithrung der Arbeiten sicherzustellen.’>? Die nachfolgen-
den Bundesgerichtsentscheide zeigen auf, dass fiir die Betétigung geféhrlicher
Maschinen oder die Ausiibung gefahrlicher Tétigkeiten eine ungeniigende Anzahl
Hilfspersonen zur Schiadigung fiihren kann.

2.1 Fahrerfall I (1897) und Fahrerfall II (1924)

a. Sachverhalt und Erwigung

Der Geschéftsherr beschiftigte einen erfahrenen und tiichtigen Fuhrmann, den er
mit einem ungewohnlich langen Fuhrwerk tiber eine abschiissige Strecke schickte.
Als der Fuhrmann den stark frequentierten Streckenabschnitt erreichte, nahm das
Fuhrwerk aufgrund des Gefilles Fahrt auf. Der Fuhrmann sah sich gezwungen,
von den Pferden weg zur hinten befindlichen Bremse zu klettern, um diese anzu-
ziehen. Ein gleichzeitiges Fiihren der Pferde und Bedienen der Bremse war auf-
grund der Beschaffenheit des Fuhrwerkes nicht méglich. In der Folge brachen die
fiihrerlosen Pferde aus und erfassten zwei Kinder; eines davon verstarb.>*3

Gemiss den Erwdgungen des Bundesgerichts hatte der Geschaftsherr die klassi-
schen Pflichten der Auswahl, Instruktion und Uberwachung des Fuhrmannes be-
achtet;* auch das Fuhrwerk war mangelfrei.’> Hingegen gelangte das Gericht
zum Schluss, dass der Unfall hochstwahrscheinlich vermieden worden wére, wenn

331 OFTINGER/STARK, § 20 N 114; BK-BREHM, Art. 55 N 79; FELLMANN/KOTTMANN, § 5
N 802; HUGUENIN, § 24 N 2039; WERRO, responsabilité civile, § 2 N 534; STOCKLI,
39 f.; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 91; vgl. fiir den Warenhersteller in der deutschen
Lehre PrHHdAb-FOERSTE, § 24 N 396.

552 MATUSCHE-BECKMANN, 115.

553 BGE231Db31E. 1.

54 BGE 23 1b31E. 6.

335 So ausdriicklich in BGE 23 1 b31 E. 5.

95

153

154

155



156

157

158

§ 7 Personalorganisation

der Geschiftsherr dem Fuhrmann eine zweite Hilfsperson zur Handhabung der
Bremse mitgegeben hitte.%

Ahnliche Uberlegungen machte das Bundesgericht, als ein Lastwagen quer auf
einer Strasse zum Stehen kam, sodass der Fahrer ein Stiick zuriicksetzen musste,
um anschliessend wieder weiterfahren zu konnen. In der Riickwértsbewegung
erfasste der Lastwagen ein Kind, welches darauthin verstarb.’*” Der Unfall ereig-
nete sich wihrend einer Dienstfahrt, sodass gegen den Geschéftsherrn geklagt

wurde.>*®

Der Geschéftsherr trat im Fahrerfall II den Entlastungsbeweis nicht an. Folgendes
wurde vom Gericht in genereller Weise festgestellt: «Es war Sache des Geschidifts-
herrn, den Chauffeur hieriiber in zweckdienlicher Weise aufzukldren, ihm die no-
tigen Instruktionen zu erteilen und ihn namentlich auch in den Stand zu setzen,
den Weisungen nachzukommen, was am besten dadurch geschehen konnte, dass
er ihm bei Fahrten durch das Stadtinnere, wo mit erhéhten Gefahren notwendig
gerechnet werden musste, einen Begleiter beigab, welcher durch Absteigen vom
Wagen in wirksamer Weise dafiir zu sorgen hatte, dass wdhrend der Ausfiihrung
des Mandévers kein Passant sich in gefdhrlicher Weise dem Automobil néiherte.»
Das Bundesgericht bejahte die Haftung des Geschiftsherrn.>*

b. Wiirdigung

In beiden Féllen wurden Fahrzeuge im Verkehr eingesetzt.**? Es handelt sich beim
Betrieb eines Fahrzeuges zwar um ein erlaubtes Risiko, jedoch lag in beiden Sach-
verhalten eine iiberdurchschnittliche Verkehrsbelastung vor, was das zu erwar-

336 Nichtsdestotrotz musste das Bundesgericht — mit Blick auf die verbindlichen Feststel-
lungen der Vorinstanz — eine Haftung des Geschéftsherrn verneinen. Es erachtete die
Frage, ob die Fithrung des Fuhrwerkes mit einem einzigen Mann eine Gefahr fiir das
Publikum in sich geschaffen habe, sowohl als Rechtsanwendung als auch als Feststel-
lung tatsdchlicher Verhéltnisse. So sah es sich an die Feststellungen der Vorinstanz
gebunden und verneinte im Ergebnis die Haftung (BGE 23 1 b31 E. 6).

557 BGE 50 11 489 A.
3% BGE 50 11 489 C.
5% BGE 50 11489 E. 3.

30 Folglich wurde im Rahmen der unternehmerischen Titigkeit eine objektbezogene Ge-

fahrenquelle fiir Leib und Leben Dritter geschaffen.
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tende Mass an Sorgfalt zusitzlich erhohte.>®! Die Fahrzeuge waren in tauglichem
Zustand und entsprachen dem technischen Stand der Dinge. Weder an der richti-
gen Auswahl, Instruktion noch Uberwachung des Kutschers mangelte es. Gleiches
galt fiir die Auswahl und Uberwachung des Lastwagenfahrers; selbst wenn die
Instruktion des Lastwagenfahrers in gehoriger Weise erfolgt wire, wére eine
weitere Hilfsperson notig gewesen, um der Instruktion nachkommen zu kénnen.
Hatte sich das Bundesgericht auf die Priifung der klassischen Sorgfaltspflichten
beschrinkt, wire die Haftung des Geschiftsherrn mit Erbringung des Entlastungs-
beweises abzuweisen gewesen. Ein solches Ergebnis wire stossend, ist dem Ge-
schiftsherrn doch eine Sorgfaltspflichtverletzung vorzuwerfen. Das Bundesge-
richt hielt denn auch in beiden Fillen fest, dass bei der Fiihrung der Fahrzeuge ein
hinreichendes personelles Dispositiv erforderlich war, um die effektive Gefahren-
steuerung zu erbringen.

Die Gefahrensteuerung lag in der Verantwortung des Geschiftsherrn: Er be-
stimmte das Fuhrwerk, die Route und die Anzahl Hilfspersonen und somit das
Gefahrenniveau, das er einzugehen bereit war. Deshalb sah das Bundesgericht das
Fehlen einer weiteren Hilfsperson an den schadentrdchtigen Stellen als ein haf-
tungsbegriindendes Element an. Wenn auch nicht ausdriicklich angesprochen, ver-
ankern die Fahrerfille I und II die organisatorische Pflicht, eine geniigende An-
zahl Hilfspersonen fiir den Betrieb von Fahrzeugen vorzusehen. Unterldsst der
Geschiftsherr dies, kann auch der klassische Sorgfaltsbeweis ihn nicht von der
Haftung befreien. Dieser allgemeine Grundsatz beschrankt sich nicht auf Fahr-
zeuge®*? und kann ohne Weiteres auf andere Sachverhalte wie den Betrieb anderer
gefiihrlicher Maschinen®®® oder die Ausiibung gefiihrlicher Tiitigkeiten angewen-
det werden.

31 Vgl. BGE 23 1b31 E. 1; BGE 50 11 489 E. 3: Das Gericht hielt es fiir erstellt, dass der
Fahrer in einer verkehrsreichen Strasse bei Anbruch der Dunkelheit mit dem schwer-
félligen Lastwagen ein geféhrliches Mandver ausgefiihrt hatte, ohne jegliche Vor-
sichtsmassnahmen einzuhalten.

362 OFTINGER/STARK, § 20 FN 11.

363 Vgl. dazu sogleich den nachfolgenden Motorseilwindenfall (BGE 77 11 308); zur Be-
dienung einer Dampfdreschmaschine BGE 27 11 496.
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2.2 Motorseilwindenfall (1951)

a. Sachverhalt und Erwigung

Uber die Gefihrdung Dritter durch den Betrieb einer gefihrlichen Maschine hatte
das Bundesgericht zu urteilen, als eine Gemeinde eine Motorseilwinde samt Be-
dienungsmann fiir Pflugarbeiten gegen Entgelt zur Verfiigung stellte. Das Grund-
stiick, auf dem die Maschine zum Einsatz kam, war umziunt. Gegen Abend griff
ein junger Knabe bei einem Botengang durch den Lattenzaun an das Drahtseil der
sich in Betrieb befindlichen Motorseilwinde, geriet mit der Hand in die Richtrolle
und verlor mehrere Finger.5%

Gemiss Erwagungen des Gerichts war die Motorseilwinde korrekt aufgestellt, be-
festigt und bedient worden. Durch einen Zaun um das zu pfliigende Geldnde wurde
fiir den Schutz Aussenstehender gesorgt. Das Bundesgericht hielt fest, dass nicht
«gegenstindliche Sicherungen und zugleich noch deren Bewachung» verlangt
werden konnten. Vielmehr sei eine geniligende «anlagemdssige Schutzeinrich-
tung» gerade dazu bestimmt, den mit dem Betrieb befassten Bedienungsmann zu
entlasten und ihm zu erlauben, seine Aufmerksamkeit dem eigentlichen Arbeits-
vorgang zu widmen. Das Bundesgericht betrachtete den Entlastungsbeweis des
Geschiiftsherrn fiir erbracht.>

b. Wiirdigung

Wenngleich auch vorliegend die Gefahr vom Betrieb einer Maschine ausging,
wurde eine weitere Hilfsperson fiir die Bewachung als nicht erforderlich erachtet,
obwohl die Verletzung des Knaben von «einer momentanen Unaufmerksamkeit
oder Ablenkung»*®® des Bedienungsmannes herriihrte. Wiederum hat die Erfiillung
der Sorgfalt in der Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Hilfsperson die
Gefahrenlage nicht entscharft, weil sich eine momentane Unaufmerksamkeit nicht
durch die klassischen Pflichten verhindern ldsst. Hingegen wire das Hineingreifen
des Knaben durch eine weitere, mit der Bewachung der Motorseilwinde beauf-
tragte Hilfsperson nahezu ausgeschlossen gewesen. Dennoch gelangte das Gericht
nicht zum Schluss, dass eine Hilfsperson fehlte. Auf eine beaufsichtigende Hilfs-
person konnte zugunsten einer gegenstindlichen Sicherung in Form eines Zauns

34 BGE 77 11308 A.
565 BGE 77 11 308 E. 3.
566 BGE 77 11 308 E. 3.
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2. Zuweisung einer ungeniigenden Anzahl Hilfspersonen

verzichtet werden. Mit dem Hereingreifen eines Passanten durch den Zaun sei in
den ldndlichen Verhéltnissen nicht zu rechnen und damit die Schédigung nicht
vorhersehbar gewesen. Folglich reichten die getroffenen Schutzmassnahmen aus.
Eine Sicherungspflicht gegen ein willentliches Hineingreifen bestiinde nicht.>’

Der Motorseilwindenfall sowie auch die Fahrerfdille I und II verdeutlichen, dass
sich insbesondere objektbezogene Gefahren nicht immer durch die Erfiillung der
klassischen Pflichten bannen lassen. Weiter wird ersichtlich, dass nicht in jedem
Fall, wenn eine Schiadigung Dritter durch die Anwesenheit einer weiteren Hilfs-
person verhindert werden kann, die fehlende Bestellung zur Haftung des Ge-
schiftsherrn fiihrt. Die organisatorische Pflicht, eine geniigende Anzahl Hilfsper-
sonen vorzusehen, wurde dahingehend prazisiert, dass die Gefahrensteuerung
sowohl durch eine gegenstindliche Sicherung als auch durch eine Bewachung
moglich ist. Typischerweise verlangen Unfallverhiitungsvorschriften im Baube-
reich®® oder beim Pistenbetrieb fiir den Wintersport eine technische bzw. gegen-
standliche Sicherung von Gefahrenquellen durch Absperrungen, Ausschilderun-
gen, Verbote und Signalisierungen. Die gegenstdndliche Sicherung stellt meist die
kostengiinstigere Losung dar, weshalb die Zumutbarkeit solcher Massnahmen
wohl eher gegeben sein wird. Jedoch kann bei akuter Gefdhrdung von Rechtsgii-
tern wie Leib und Leben auch die Bewachung geeignet und zumutbar sein.>® Die
deliktische Pflicht der zweckmaéssigen Organisation auferlegt dem Geschéftsherrn
die Aufgabe, die Realisierung der Gefahr zu verhindern, schreibt ihm aber nicht
vor, wie er den Betrieb konkret zu organisieren hat.>”

37 BGE 77 11 308 E. 2: Das Bundesgericht erachtete die Sicherheitsvorkehrungen auch
dann fiir ausreichend, wenn wie in den Fahrerfillen I und Il mit erhhtem Verkehr
hitte gerechnet werden miissen, denn der «Lattenzaun machte nun jede zufdillige Kol-
lision voriibergehender Personen [...] unméglichy.

38 Vgl. GEISSELER, 28 ff., mit weiteren Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung;
siche dazu auch § 7 N 154 ff. und den Kellertreppenfall (BGE 95 11 93).

39 Zur Abwigung der Zumutbarkeit von Lohnkosten vgl. den Kliniksuizid- (BGE 112 Ib
322) und Fenstersturzfall (BGE 130 1337).

570 STOCKLI, 31; MATUSCHE-BECKMANN, 10.
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2.3 Strassengrabenfall (1908)

a. Sachverhalt und Erwiigung

Vergleichbare Uberlegungen zur gegenstiindlichen Sicherung machte das Bundes-
gericht im Strassengrabenfall, in welchem ein Gefahrenzustand linger als notig
bestand, weil zu wenige Hilfspersonen fiir die Verrichtung der Arbeiten vorgese-
hen waren. Arbeiter einer Bauunternehmung waren abends auf einer unbeleuchte-
ten Baustelle tatig und huben einen 80 cm tiefen Graben aus, der weder abgesperrt
noch beleuchtet wurde. In der Folge fiel ein Passant in den Graben und verletzte
sich."!

Das Bundesgericht verwies darauf, dass der Direktor die Arbeiter angewiesen
hatte, bei eintretender Dunkelheit noch nicht wieder aufgefiillte Graben mit einer
Laterne zu versehen, sofern die 6ffentliche Beleuchtung nicht ausreichte. Die Ar-
beiter waren sich denn auch der geschaffenen Gefahr bewusst; siec warnten Pas-
santen durch Achtungsrufe, den Klédger jedoch zu spit. Der Direktor erklirte
selbst, dass am Tag des Unfalls in spéter Nachmittagsstunde Arbeiter von besagter
Baustelle abgezogen wurden, sodass die Arbeiten bis in die Dunkelheit andauer-
ten. Der Entlastungsbeweis scheiterte.>”

b. Wiirdigung

Die Gefahr fiir Passanten bestand diesmal im Unterhalt einer Baustelle. Mit der
Moglichkeit, dass die Arbeiten bei Abzug von Hilfspersonen an der fraglichen
Stelle bis zum Einbruch der Dunkelheit andauern wiirden, habe der Direktor rech-
nen miissen, zumal er eine halbe Stunde vor dem Unfall zugegen war. Dem Ge-
schéftsherrn kam deshalb die Pflicht zu, eine Schiddigung von Passanten zu ver-
hindern. Was dem Geschéftsherrn implizit vorgeworfen wurde, war insoweit eine
schlechte Organisation seines Betriebs, als entweder zu wenige Arbeiter auf der
fraglichen Baustelle vorgesehen waren und folglich die Arbeiten bis in die Dun-
kelheit andauerten oder er fiir eine geniigende Beleuchtung hitte sorgen miissen.>’
Der Geschéftsherr hatte wiederum die Wahl zwischen der Bestellung einer genti-

ST BGE 3411266 E. 1.
572 BGE 3411266 E. 4.

573 BGE 34 1I 266 E.5; dazu auch die Ausfiihrungen von NATER, Entwicklung, 32;
ROBERTO/PETRIN, FN 36.
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genden Anzahl Hilfspersonen und einer gegenstandlichen Sicherung, um die Ge-
fahrenverwirklichung zu verhindern.’"*

Der Unterschied zu den Fahrerfillen I und Il und zum Motorseilwindenfall liegt
darin, dass die ungeniigende Anzahl Hilfspersonen erst zur Gefahr fiihrte, die es
mittels Absperrungen oder Beleuchtung abzuwenden galt. Damit verankerte das
Bundesgericht die Pflicht, genligend Arbeitskréifte vorzusehen, um anfallende Ar-
beiten angemessen ausfithren und abschliessen zu konnen,>” bevor daraus eine
Gefahrenquelle entsteht. Besondere Bedeutung hat dieser Grundsatz im personal-
intensiven Dienstleistungsbereich erlangt. Im Krankenhausbetrieb resultiert aus
einem mangelnden Personalbestand eine direkte Gefahr fiir Leib und Leben der
Patienten, weil das Leistungsspektrum nicht mehr ordnungsgemaiss abgedeckt
werden kann.’’® Der Geschiftsherr hat daher durch geeignete organisatorische
Massnahmen dafiir zu sorgen, dass ein hinreichender Personalbestand gesichert
ist.>”” Anhand einer sorgfiltigen Dienstplanung fiir Schicht- und Bereitschafts-
dienste kann sichergestellt werden, dass die erforderlichen Kapazititen verfligbar
sind.””® Sofern dennoch eine Gefahrenquelle geschaffen oder unterhalten wird,
muss zumindest eine effektive gegenstdndliche Sicherung oder Bewachung ge-
wihrleistet sein.

2.4 Zwischenfazit

Geht von der unternehmerischen Tétigkeit eine Gefahr aus, weil Hilfspersonen
gefahrliche Maschinen bedienen, Baustellen unterhalten oder durch andere Hand-
lungen eine Gefihrdung schaffen,’” hat der Geschiftsherr alle nach den Umstiin-
den gebotenen Massnahmen zu ergreifen, um eine Schiadigung Dritter zu verhin-

574 Vgl. den soeben behandelten Motorseilwindenfall (§ 7 N 162 ff.).
575 HUGUENIN, § 24 N 2039; SHK PrHG-HESS, 34.
376 OLAH, 114; LANDOLT, Organisationsverschulden, 320 ff.

577 Beispielhaft in der deutschen Rechtsprechung ist das Urteil des OLG Stuttgart,
14 U 3/92, 20.8.1992, in: NJW 1993, 2384 ff.: Die Besetzung fiir 88 Betten in drei
Abteilungen mit lediglich zwei Nachtschwestern verstdsst gegen die Pflicht, fiir aus-
reichend fachkundiges nichtérztliches Personal zu sorgen. Vgl. fiir eine personelle Un-
terbesetzung aufgrund von Ferienabwesenheit OLG Hamm, 3 U 283/91, 16.9.1992, in:
NJW 2387 ff.

378 LANDOLT, Organisationsverschulden, 323, mit weiteren Hinweisen.

579 FURGLER, 92, bezeichnet den Arztberuf als gefahrentrichtige Tétigkeit. So auch BGer,
6B 1031/2016, 23.3.2017, E. 6.1; vgl. zu den Verhaltensgefahren § 4 N 77 ff.
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dern.*®® Wie die Fille dokumentieren, kann eine Gefahr nicht immer durch die
klassischen Sorgfaltspflichten haftungsbefreiend eingeddmmt werden. Lésst der
Geschiftsherr gefahrliche Tétigkeiten ausfiihren, delegiert aber zu wenige Hilfs-
personen ab, schafft oder erhoht er das Risiko von Schiadigungen. Angesichts der
aufgefiihrten Entscheide ist folgende Einschrankung zu machen: Es steht dem Ge-
schéftsherrn frei, sich fiir eine gegenstindliche bzw. technische Losung zu ent-
scheiden, wenn er auf eine weitere Hilfsperson an der schadentrdichtigen Stelle
verzichtet, solange es die Gefahrensteuerung in gehoriger Weise ermoglicht.>8!

3. Uberanstrengung und Ubermiidung

Ein weiteres Risiko besteht in der physischen und psychischen Belastung der
Hilfspersonen. Latente Uberanstrengung und Ubermiidung fiihren zu Fehlverhal-
382 Einige Bran-
chen sind besonders von langen Arbeitszeiten geprigt, welche ermiidungsbedingte
Fehler wahrscheinlicher machen.’®® Die Arbeitsbelastung wird vom Geschiifts-
herrn vorgegeben. Folglich trifft ihn die Pflicht, Hilfspersonen nicht in der Weise
mit Arbeit zu liberlasten, sodass Fehler begangen werden. Die nachfolgenden Bun-
desgerichtsentscheide veranschaulichen, wie die vom Geschéftsherrn implemen-

ten und gefdhrden damit Hilfspersonen und Dritte gleichermassen.

tierte Personalorganisation ursdchlich fiir ermiidungsbedingtes Fehlverhalten sein
kann.

3.1 Fahrerfall III (1930) und Fahrerfall IV (1932)

a. Sachverhalt und Erwigung

Das Bundesgericht hatte im Fahrerfall I11 iber die Haftung des Geschéftsherrn zu
entscheiden, der seinen Fahrer beauftragte, den Nachtdienst zu ibernehmen und

380 Statt vieler ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 10.20.

81 Vel. fiir die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Thema der Selbstschidigung
in Krankenhdusern den Kliniksuizid- (BGE 112 Ib 322) und den Fenstersturzfall
(BGE 1301337).

382 STOHR/BUCHNER/GUMMER, 281 f.

383 Fiir den Krankenhausbetrieb BUCHNER/STOHR, 487; gfs.bern (Hrsg.), Verindertes Ar-
beitsumfeld und Einstellung zu neuen Finanzierungsmodellen, Begleitstudie im Auf-
trag der FMH, Bern 2018, abrufbar unter https://www.fmh.ch.
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in diesem Zusammenhang Fahrten auszufiihren, obwohl sein Arbeitstag bereits
um 07:00 Uhr begonnen hatte. Es kam um 03:00 Uhr zu einem Verkehrsunfall.>%*

Das Gericht erwog, dass sich der Unfall aller Wahrscheinlichkeit nach nicht ereig-
net hitte, wenn der Geschiftsherr die Arbeit einem ausgeruhten Fahrer libertragen
hitte. Es fiihrte die Unfallursache auf die Miidigkeit des Fahrers zuriick. Demnach
hatte der Fahrer gegen 03:00 Uhr der Strasse nicht mehr die gebiihrende Aufmerk-
samkeit zuwenden konnen, sodass es an der elementarsten Vorsicht mangelte. Die
Haftung des Geschéftsherrn wurde bejaht: «En surmenant de la sorte leur em-
ployé, ils ont manqué de la diligence exigée par [’art. 55 pour leur libération.»

Im Fahrerfall IV kehrte der Fahrer, nachdem er morgens um 06:00 Uhr mit seinem
2-Tonnen-Lastautomobil losgefahren war und eine Adresse in Ziirich und eine in
Basel anzusteuern hatte, abends wieder ins Geschift nach Ziirich zuriick. Die Fahrt
war gemaéss Feststellungen des Gerichts anstrengend: Auf dem Riickweg legte er
einen Stopp ein, um eine Viertelstunde zu schlafen, da er vor Ermiidung «die Au-
gen kaum noch offen halten konnte».>% In Ziirich eingetroffen, beauftragte ihn der
Geschiftsherr, eine weitere Lieferung auszufiihren. Um etwa 18:30 Uhr erfasste
der Fahrer zwei Kinder, die sich auf der Strasse aufhielten. Sie verstarben auf der
Stelle. Die Eltern klagten unter anderem gegen den Geschiftsherrn.>®

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass der Geschéftsherr nach Art. 55 OR fiir den von
seinem Angestellten in Ausiibung einer dienstlichen Verrichtung verursachten
Schaden hafte. Um den Schaden dieser Art zu verhiiten, wire es notwendig gewe-
sen, die Ungliicksfahrt «in Anbetracht der Uberanstrengung und Ermiidung»
iiberhaupt nicht mehr zu veranlassen. Wer als Geschéftsherr in Kenntnis der mit
dem Ermiidungszustand verbundenen Gefahr einen Fahrer erneut in den Verkehr
schickt und nicht eine angemessene Ruhezeit gewidhrt, konne sich nicht darauf
berufen, die erforderliche Sorgfalt angewendet zu haben. %%

b. Wiirdigung

Der Einsatz von Fahrzeugen stellt keine Sorgfaltspflichtverletzung dar. Das er-
laubte Mass des Risikos wird jedoch iiberschritten, wenn mangelhafte Fahr-

384 BGE 56 11 289.

85 BGE 56 11 289, 290.
86 BGE 58 1129 A.

87 BGE 58 1129 B.

%8 BGE 58 1129 E. 2.
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zeuge™ oder ungeeignete Fahrer eingesetzt werden.> In beiden Fillen fiihrten
lange und anstrengende Arbeitstage zur Ermiidung der Fahrer, welche die erfor-
derliche Vorsicht im Strassenverkehr nicht mehr aufzubringen vermochten. Zwar
wird in den genannten Féllen auch eine personliche Sorgfaltspflichtverletzung der
Fahrer zu bejahen sein,! doch entbindet dies den Geschéftsherrn nicht von der
Erbringung seiner Sorgfaltspflichten. Daraus folgt, dass sich der Geschiftsherr
nicht darauf verlassen darf, dass iibermiidete Fahrer eine Fahrt ablehnen bzw. sich
den Weisungen des Geschéftsherrn widersetzen: Beide Félle zeigen, dass sich die
tibermiideten Hilfspersonen den Weisungen des Geschiftsherrn fiigten.>* Die Ab-
lehnung der Arbeitszuweisung kann das personliche Verhéltnis zum Geschéfts-
herrn belasten. Auch kénnen den Hilfspersonen Rechtskenntnisse fehlen, wann
eine Arbeitszuweisung verweigert werden darf.>*® Der Geschiftsherr hat daher die
Organisation so zu wéhlen, dass eine iibermiissige Belastung der Hilfspersonen
erkannt und vermieden wird. Ein Fehlverhalten der Hilfsperson entlastet ihn
nicht, insbesondere wenn die Organisation des Betriebs ursdchlich fiir das Fehl-
verhalten ist.* Pflichtwidrig handelt der Geschiftsherr folglich, wenn er den zum
Schaden fiihrenden Geschehensablauf — die {iberméssige Belastung — voraussicht
oder voraussehen muss und weiterhin Arbeit an tibermiidete Hilfspersonen zu-
teilt.”® Zielvereinbarungen, Zeiterfassungen, Rapporte und Protokolle ermdgli-

89 Der Entlastungsbeweis wird dann als Sorgfalt in der Ausstattung mit geeigneten Hilfs-
mitteln gefiihrt. Vgl. dazu § 11 sowie auch BGE 58 11 29 E. 2; BGH, VI ZR 113/77,
20.5.1978, in: VersR 1978, 722 ff.

390 Vgl. den Motorseilwinden- und Werkstattwiichterfall (BGE 43 11 181).
391 So ausdriicklich in BGE 58 1129 E. 1.

2 BGE 56 11289, 290; BGE 58 11 29 E. 2: «Ein solches Auftreten gegeniiber dem Dienst-
herrn erforderte freilich Mut und ist nicht ohne persénliches Risiko fiir den Angestell-
ten.» Es diirfte sich um ein seltenes Phianomen handeln, dass Arbeitnehmer Auftriage
verweigern, was die Erflillung der Sorgfaltspflichten fiir den Geschéftsherrn erschwert.

393 Vegl. explizit zur Arzthaftung BUCHNER/STOHR, 489,

3% PORTMANN, Stresshaftungsklagen, 7 ff.; STEIGER-SACKMANN, Stresshaftungsklagen,
734; SHK CO-DUNAND, Art. 328 N 28; BVerwGer, A _4147/2016, 4.8.2017, E. 7.4.2.
So auch in einem Urteil der AG Kdln, 613 Ls 3/12, 16.5.2012, in welchem die Lénge
der konkreten Dienstzeit einer Arztin im Hinblick auf eine vorhersehbare Patientenge-
fahrdung als fahrldssig bemessen wurde. Sie hatte nach einer 62-Stunden-Woche und
einem 24-Stunden-Dauerdienst Blutkonserven verwechselt. Das Gericht verurteilte sie
wegen fahrldssiger T6tung, sah aber von einer Strafe ab, weil der Klinik aufgrund der
Behandlungsumstiande ein grobes Organisationsverschulden zur Last gelegt wurde.

395 JAUN, Gefahrensatz, FN 50; VERDE, Schutznorm, 145; STEIGER-SACKMANN, Arbeits-
bedingungen, 494.
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chen dem Geschiftsherrn, Einsatzzeiten zu tiberpriifen und nétigenfalls praventiv
einzugreifen.

In keinem der beiden Fille wurden die klassischen curae ausdriicklich erwéhnt
oder gepriift. Dies verdeutlicht, dass es sich bei den klassischen Pflichten nur um
eine Teilmenge der Organisationspflichten handelt. In einem &hnlichen Fall &us-
serte sich das Bundesgericht diesbeziiglich differenzierter: Eine Pflichtverletzung
in der Auswahl, Instruktion oder Uberwachung des erfahrenen Chauffeurs konnte
nicht nachgewiesen werden. «Ferner hat er [der Geschiftsherr] ihm auch nicht zu
viel Arbeit aufgebiirdet, [...] sodass der Chauffeur |[...] genotigt war, rasch und
unvorsichtig zu fahren oder sich zu ermiiden.»**® Das Bundesgericht hat schon
frith erkannt, dass die klassische Pflichtentriage nicht die Summe aller Pflichten
sein kann.>’ Diese Ansicht steht im Einklang mit der deutschen Lehre und Recht-
sprechung, die den Sachverhalt der Ermiidung unter dem Oberbegriff des Organi-

sationsverschuldens subsumieren.®

3.2 Betonplattenfall (1964)

a. Sachverhalt und Erwiigung

Das Unternehmen Aubert et Pitteloud fertigte und verlegte beim Bau eines Tun-
nels unter dem Flughafen Genf Betonplatten. Dabei wurden 3 Meter lange,
1,7 Meter hohe und iiber 700 kg schwere Platten auf einem eigens dafiir konstru-
ierten Wagen transportiert. Um die Platten auf den Wagen hieven zu kénnen, wur-
den die Platten senkrecht aufgestellt und abwechselnd von zwei Arbeitern an je-
dem Ende um 40 cm angehoben. An den Seiten stabilisierten jeweils zwei bis drei
weitere Arbeiter die Platten durch reine Muskelkraft, um ein Umkippen der Platte
zu verhindern. Beim Versuch, eine Platte auf den Wagen aufzuladen, kippte diese
und verletzte einen Arbeiter schwer.>® Der Arbeiter reichte Strafanzeige ein, wo-

5% BGE 56 11 283 E. 2.
597 So auch die herrschende Lehre in der Schweiz: BK-BREHM, Art. 55 N 78; HONSELL/
ISENRING/KESSLER, § 13 N 29; HUGUENIN, § 24 N 2039; REY/WILDHABER, § 8 N 1103.

98 Vgl. dazu PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 389, mit weiteren Hinweisen; MATUSCHE-BECK-
MANN, 116; ENSTHALER/FUSSLER/NUISSL, 37; BGH, VI ZR 85/84, 29.10.1985, in:
NJW 1986, 776: Der Krankenhaustriger hat sicherzustellen, dass kein tibermiideter
Arzt zu Operationen eingeteilt wird, andernfalls ein Organisationsverschulden vor-
liegt.

9 BGE90 1V 8 A.
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raufhin die Vorinstanz den Inhaber wegen fahrldssiger schwerer Korperverletzung
schuldig sprach.®%

Zwar ist es nicht moglich, alle Gefahren auf einer Baustelle zu beseitigen. Sorg-
faltswidrig ist hingegen der Verzicht auf Massnahmen, die ohne unverhdltnismas-
sige Kosten getroffen werden konnten, um die Sicherheit der Arbeiter zu gewéhr-
leisten. So rdumte der Beschuldigte selbst ein, dass es moglich gewesen wére, die
Platten in zwei Teilen zu giessen und die beiden Hélften erst nach dem Transport
zu verbinden und zu befestigen. Der Beschuldigte brachte vor, dass sich die Ar-
beiter nicht tiber die Arbeit beschwert hitten. Das Bundesgericht hielt fest, dass
sich Arbeitnehmer eines Risikos bewusst sein konnten, ohne sich zu beschweren.
Sie konnten sich auch hinsichtlich der zu ergreifenden Sicherheitsmassnahmen ir-
ren, indem sie bestimmte Risiken unterschitzen oder Gefahren befiirchten, vor de-
nen sie bereits wirksam geschiitzt sind. Die Meinung der Arbeitnehmer sei nicht
entscheidend. Folglich mussten zusétzliche Vorsichtsmassnahmen getroffen wer-
den, um die von der Handhabung schwerer und unhandlicher Betonplatten ausge-
hende Gefahr zu beseitigen. Dies sei unterlassen worden, weshalb das Bundesge-
richt das Urteil der Vorinstanz bestitigte.!

b. Wiirdigung

Es handelt sich vorliegend um einen Strafrechtsfall, doch bietet sich der Sach-
verhalt fiir eine zivilrechtliche Analyse an, zumal die strafrechtlichen Pflichten
betreffend Betriebsorganisation sowie die arbeitsrechtlichen Schutzpflichten wei-
testgehend identisch zu denen im Deliktsrecht sind.®*?> Das Bundesgericht bezeich-
nete die Handhabung schwerer und unhandlicher Betonplatten als ernste Gefahr
fiir die Hilfspersonen. Dazu hielt es fest, dass das Einverstdndnis von Aufsichts-
und Kontrollstellen die mangelnde Vorsicht des Geschiftsherrn nicht not-
wendigerweise ausschliesse. Behordliche Genehmigungen kénnen aber Indizwir-
kung fiir sorgfiltiges Verhalten haben.®® Als offentlich-rechtliche Minimal-
anforderungen gehen diese allerdings regelméssig weniger weit als bspw. die

60 BGE 901V 8 B.
601 BGE 901V 8E. 2.

602 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in § 6 N 141; siche auch den Lawinenfall (BGE 125 IV
9); BGE 90 IV 8 E. 1, in welchem die Sicherungsmassnahmen des Arbeitgebers ge-
priift wurden.

03 REY/WILDHABER, § 7 N 1038; KELLER, 439 f.; OFTINGER/STARK, § 19 N 76, mit wei-
teren Hinweisen; SpiTz, Produkthaftung, 384 f.; BGE 91 11201 E. 3.d.
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Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und die deliktischen Pflichten des Geschafts-
herrn,** sodass die getroffenen Massnahmen im Einzelfall ausschlaggebend fiir
die Beurteilung der Sorgfaltspflicht sind.

Der Geschiftsherr konnte aus der Einschitzung der Hilfspersonen iiber die Risi-
kolage nichts zu seinen Gunsten ableiten. Dem ist beizupflichten. Das Argument
gewinnt zusétzlich an Gewicht, wenn Hilfspersonen aufgrund komplexerer Ar-
beitsabldufe nicht mehr abschitzen konnen, wie sich ihr Fehlverhalten innerhalb
der Betriebsorganisation auswirkt. Daher ist es sachaddquat, wenn den Geschifts-
herrn bei Uberschreitung des erlaubten Risikos die Haftung trifft.®%

Das Verletzungsrisiko war vorliegend fiir ihn vorhersehbar. Die gewéhlte Trans-
portart durch reine Muskelkraft fiihrte zur Uberanstrengung resp. Uberforderung
der Hilfspersonen. Die Teilung der Platten hétte den Unfall wahrscheinlich ver-
mieden. Das Gericht nannte die Massnahmen als beispielhaft; auch andere ange-
messene Vorkehrungen wiiren vorstellbar gewesen. % Der Geschéftsherr schuldet
jedoch die Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt,®”’ ob der Uberanstrengung nun
durch die Teilung der Platten oder durch den Einsatz eines Krans vorgebeugt wor-
den wire. Die Organisationspflicht verlangt hiernach keine bestimmte Organisa-
tion, wie dies etwa im Gesellschaftsrecht der Fall ist.® Die Organisation ist je-
doch ungeniigend, wenn sie vollig unpraktisch ist und den Sorgfaltsbeweis von
vornherein ausschliesst.

Werden die Erkenntnisse zusammengesetzt, 1dsst sich die organisatorische Pflicht
des Geschéftsherrn ableiten, die Hilfspersonen nicht in einer Weise mit Arbeit
zu iiberlasten, die Ermiidung, Uberanstrengung oder Unaufmerksamkeit wahr-
scheinlich macht, sodass eine konkrete Gefahrenlage entsteht.%

604 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.40; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 53.26; ZK OR-
SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 328 N 52.

605 JAUN, Gefahrensatz, FN 50.
606 BGE 90 IV 8 E. 1 f.; WEBER, Schidigung, 274; zum erlaubten Risiko FREI, 101.
607 KESSLER, 177.

608 So wird die Organisation der AG in Art. 698 ff. OR und die dem Verwaltungsrat ob-
liegende Pflicht der Organisation der Gesellschaft in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR nor-
miert. Vgl. fiir die gesetzlichen Vorgaben der Organisationsgestaltung FISCHER, 276 ff.

609 MATUSCHE-BECKMANN, 116; HONSELL/ISENRING/SCHMID, § 13 N 29; BK-BREHM,
Art. 55 N 78. Vgl. namentlich die beriihmten deutschen Mineralwasserflaschenflle I
und /I: Die Haftung des Herstellers von Mineralflaschen wurde bejaht, der von einer
Hilfsperson die Kontrolle von 2’500 Flaschen pro Stunde verlangte. Bei dieser Ar-
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33 Kanzleifall (2008)

a. Sachverhalt und Erwigung

In einem Organhaftungsprozess verpflichtete das Amtsgericht Solothurn den Kli-
enten eines Anwaltes zu einer Schadenersatzzahlung. Mit Schreiben vom 23. April
2007 — einen Tag zu spit — erklarte der Anwalt namens seines Klienten Appella-
tion an das Obergericht Solothurn. Nachdem das Obergericht den Anwalt aufge-
fordert hatte, die rechtzeitige Ubergabe der Sendung an die Post zu belegen, stellte
der Anwalt ein Wiedereinsetzungsgesuch. Das Obergericht lehnte den Antrag ab
und trat auf die Appellation nicht ein. Mit Beschwerde in Zivilsachen gelangte der
Anwalt ans Bundesgericht mit den Antrdgen, das Urteil sei aufzuheben und das
Wiedereinsetzungsgesuch gutzuheissen.®!

Das Obergericht fiihrte aus, dass nach solothurnischer Zivilprozessordnung das
Fehlverhalten einer Hilfsperson dem Geschéftsherrn nicht als eigenes Verschulden
zugerechnet werde. Dies solle aber nicht dazu fiihren, dass die Schuld am Ver-
sdumnis allzu leicht auf Hilfspersonen verschoben werden konne. Vorliegend sei
das Unterbleiben des Versands auf eine ganze Reihe gravierender Miangel in der
Betriebsorganisation zuriickzufiihren gewesen: «unklare Regelung der Zustindig-
keit fiir den Postdienst, Belastung des Praktikanten mit einem besonders umfang-
reichen und zeitlich dringlichen Auftrag, als er den Postdienst hdtte besorgen
sollen, und damit Hinderung an der Erfiillung des Postdienstes durch die Anwalts-
kanzlei selbst sowie hdufig vorkommende Postgdnge durch die Sachbearbeiter mit

den von ihnen bearbeiteten Rechtsschriften».®!!

Das Bundesgericht war der Ansicht, dass die Feststellung der Vorinstanz, wonach
«die Organisation des Postdienstes insofern ungeniigend sei, als an den Halbta-
gen, an denen mehrere Kiirzel im Plan fiir den Postdienst eingetragen sind, nicht
von vornherein Klarheit dariiber bestehe, wer zustdindig sei», nicht zu beanstan-
den war. Auch sind Personen, die mit Postdienst beauftragt wurden, in keiner

beitsbelastung seien Ermiidung und Unaufmerksamkeit geradezu wahrscheinlich ge-
wesen. Der Hersteller sei verpflichtet, die rechtzeitige Abwechslung der Hilfspersonen
durch eine adidquate Zeitplanung sicherzustellen (LG Hanau, 2 O 117/53, 28.2.1955,
in: VersR 1956, 785). Wenn die Hilfsperson die Kontrolle von vier Flaschen pro Se-
kunde zu bewerkstelligen hitte, sei dies als organisatorischer Fehler zu werten (BGH,
VI ZR 158/94,9.5.1995, in: NJW 1995, 2162).

610 BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, B und C; FELLMANN, Haftung aus Vertrag, 519 f.
611 BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, E. 3.
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3. Uberanstrengung und Ubermiidung

Weise von ihren sonstigen Aufgaben entlastet worden. Der Praktikant hatte noch
am gleichen Tag eine umfangreiche Rechtsschrift auszuarbeiten. Dies verunmog-
liche es, wie iiblich den Postdienst um 17:30 zu besorgen. Der Versand der Post
habe somit hdufig dem mit einer Rechtsschrift befassten Sachbearbeiter selbst ob-
legen. Dies fiihrte zu Missverstandnissen und Unklarheiten und sei urséchlich fiir
das Vergessengehen der restlichen Post gewesen. Das Bundesgericht stiitzte den
vorinstanzlichen Entscheid.®!?

b. Wiirdigung

Im vorliegenden Fall kann von keiner Gefahrdung im herkémmlichen Sinne ge-
sprochen werden, da eine Verletzung der korperlichen Integritit oder des Eigen-
tums fehlte.®"3> An den Sorgfaltsbeweis wurden dennoch strenge Anforderungen
gestellt, sodass die Rechtsprechung vergleichbar mit ausservertraglichen Sachver-
halten ist.®'* Der zuverlidssigen Organisation des Postdienstes in einer grosseren
Anwaltskanzlei kommt eine zentrale Bedeutung zu.%'> Ohne einen funktionieren-
den Postbetrieb wird das sorgfiltige Fiihren einer Kanzlei nicht mdglich sein. Der
Postdienst kann als Schliisseltdtigkeit bezeichnet werden und muss demnach zu
jedem Zeitpunkt reibungslos funktionieren.

Es liegt in der Disposition des Geschiaftsherrn, mittels klarer Anweisungen die Zu-
stindigkeiten fiir den Postdienst verbindlich festzulegen.®'® Zwar eignet sich ein
Plan zur Organisation des Postdienstes, doch ist dieser eindeutig und nachvoll-
ziehbar auszugestalten. Gemiss Plan kamen gleich mehrere Personen fiir den Post-
dienst in Frage. Wer den Postdienst hétte besorgen sollen, blieb unklar, zumal eine
hauptverantwortliche Hilfsperson fehlte.®!” Der zutage getretene Zustindigkeits-
konflikt offenbarte die Unzulénglichkeit des Plans und zugleich den Organisa-
tionsmangel. Nach Ansicht des Geschéftsherrn war der Praktikant verantwortlich,

612 BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, E. 4.3 ff.
13 Vgl. zu den geschiitzten Rechtsgiitern ROBERTO, Haftpflichtrecht, § 5 N 1 ff.

14 So wird in der Literatur der Kanzleifall regelmissig als Beispiel fiir die Organisations-

pflichten des Geschéftsherrn aufgefiihrt (HUGUENIN, § 24 N 2039; REY/WILDHABER,
§ 8 N 1104; FELLMANN, Anwaltspraxis, 519 f.).

15 BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, E. 4.5.

916 Fiir die Spitalhaftung SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 198; MANNSDORFER, 112; vgl.
auch den Hebammen- (BGer, 4A_48/2010, 9.7.2010) und den Spezialistenfall (BGer,
4A 66/2015,22.9.2015).

617 Zu diesem Ergebnis kommen auch HEIERLI et al., 100 f.
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was sich allerdings nicht aus dem Plan ergab. Die gleichzeitigen Zusténdigkeiten
fiir ein und dieselbe Tétigkeit fithrten dazu, dass im Vertrauen, «jemand anders
werde sich darum kiimmerny, der Praktikant den Postdienst unterliess.®'® Die Ar-
beitsbelastung verunmoglichte es dem Praktikanten ohnehin, den Postdienst zur
reguléren Zeit zu erfiillen.®’® Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Zu-
stindigkeit des Praktikanten gegeben war, wire ein Organisationsmangel anzu-
nehmen gewesen, wenn eine mit der Schliisselfunktion betraute Hilfsperson nicht
von sonstigen Aufgaben entlastet wird.®*® Das Bundesgericht sah die Sorgfalts-
pflichtverletzung denn auch in der Organisation des Betriebs, nicht etwa in der
klassischen Pflichtentriage.

Verallgemeinert gesprochen hat der Geschéftsherr demnach die nétigen Voraus-
setzungen zu schaffen, sodass sich Hilfspersonen Schliisseltitigkeiten widmen
konnen. Haufig fiihren erst ungewohnliche Vorkommnisse — wie vorliegend eine
ausserordentliche Auslastung der Hilfspersonen — zum «Systemversagen».*' Er-
schwerend kommen vielfiltige Faktoren hinzu, die Fehlverhalten fordern kdnnen:
starker Larm, ermiidende Tétigkeiten, Zeitdruck, unklare Anweisungen oder Be-
ldstigungen von Mitarbeitern und Vorgesetzten.®?> Neben der Organisations-
pflicht, die Hilfspersonen nicht mit Arbeit zu iiberlasten, sind Entlastungsmecha-
nismen vorzusehen, damit Schliisseltitigkeiten ausgefithrt werden konnen.
Klare Zustindigkeiten und Kompetenzordnungen verhindern ein Akkumulieren
von Aufgaben.®”® Werden Hilfspersonen mit mehreren Tatigkeiten betraut, ist zu
priorisieren, welche Tétigkeiten vor anderen zu erfiillen sind. Reichen diese Mass-

618 Auch «Verantwortungsdiffusion» genannt. Ein weiteres Beispiel fiir Zustéindigkeits-

konflikte bietet das Urteil des KGer SZ, KG 175/01 SK, 23.7.2002, E. 5.c.

619 BGer, 4A_36/2008, 18.2.2008, E. 3.3 und 4.5.

020 Dies deckt sich mit den Ausfiihrungen des Bundesgerichts zum anschliessenden Lawi-

nenfall (BGE 125 1V 9), die keine Unterbrechung der sicherheitsrelevanten Schliissel-
tatigkeiten des Betriebs erlauben.

021 BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 137.

22 STEIGER-SACKMANN, Stresshaftungsklagen, 730, identifiziert verschiedene Stressoren
im Kontext der Arbeitgeberhaftung gegeniiber Arbeitnehmern und Versicherungen.
Sind diese Stressoren kausal fiir ein Fehlverhalten, das zur Schadigung von Arbeitneh-
mern oder Dritten fiihrt, kommt auch die ausservertragliche Haftung als Grundlage in
Frage. Vgl. dazu BVerwGer, A-4147/2016, 4.8.2017, wobei die Geschidigte eine un-
zweckmissige Arbeitsorganisation beméngelte, die zur Arbeitsunfihigkeit und Invali-
ditét flihrte.

023 Vgl. dazu § 8 N 225 ff.
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4. Fehlende Stellvertreterregelungen

nahmen nicht aus, sind geniigend weitere Hilfspersonen oder Stellvertreter®2*

zusehen, die den reibungslosen Betrieb gewiéhrleisten.

Vvor-

34 Zwischenfazit

Eine libermdssige Arbeitsbelastung kann Gefahren schaffen oder verschirfen. Die
Uberlastung kann eine andauernde sein, die erst iiber lingere Zeit zu Fehlern fiihrt,
oder kann in einer akuten Uberforderung liegen, die ganz plétzlich den Organisa-
tionsmangel offenbart. Der Geschaftsherr hat seinen Betrieb so zu organisieren,
dass Hilfspersonen nicht in einer Weise mit Arbeit tiberlastet werden, die Er-
miidung, Uberanstrengung oder Unaufmerksamkeit wahrscheinlich macht und
dadurch Gefahrenpotenzial fordert. Fiir Schlisseltitigkeiten, meist in Form von
sicherheitsrelevanten Tétigkeiten, die gerade Schadigungen Dritter zu vermeiden
suchen, sind Entlastungsmechanismen vorzusehen, sodass bei einer Verhinderung
der betrauten Hilfsperson die Téatigkeit nahtlos fortgefiihrt werden kann. Person-
lich vorwerfbares Fehlverhalten der Hilfspersonen, etwa das Bedienen schwerer
Maschinen in iibermiidetem Zustand, befreit den Geschéftsherrn nicht von seiner
Haftung.

4. Fehlende Stellvertreterregelungen

Die Beaufsichtigung einer Gefahrenquelle, die auch nur zeitweise unterbleibt,
stellt eine Sicherheitsliicke dar. °° Arbeitnehmer koénnen ausfallen, sei es krank-
heits- oder unfallbedingt, aufgrund von Ferienbezug oder Kiindigung. Die Abwe-
senheit von Personen, die fiir sicherheitsrelevante Aufgaben vorgesehen sind, ist
zu organisieren.®?® Das nachfolgende Urteil zeigt exemplarisch auf, dass die Ge-
schéftsherrenhaftung droht, wenn Sicherheitsliicken nicht geschlossen werden.

024 Zur Stellvertretung eines Rechtsvertreters BVerwGer, B-7293/2018, 4.7.2019, E. 3.1 ff.

925 Vgl. OFK StGB-DONATSCH, Art. 11 N 14 £, fiir Hinweise auf einzuhaltende Sorgfalts-
pflichten in Bezug auf den Pistenbetrieb.

626 BK-BREHM, Art. 55 N 79.
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4.1 Lawinenfall (1998)

a. Sachverhalt und Erwiigung

Am 18. April 1994 verunfallten sechs Skifahrer auf einer von der Rothornbahn
AG betriebenen Skipiste, als sich wihrend der Abfahrt eine Lawine 16ste und
einige der Skifahrer erfasste. Ein Skifahrer verstarb. Der Direktor der Rothornbahn
AG, der als solcher auch verantwortlich fiir den Pistendienst war und in Bezug auf
die Schliessung der Piste das letzte Wort hatte, war aufgrund eines Spitalaufent-
haltes ab dem 16. April 1994 und somit am Unfalltag nicht anwesend. In Bezug
auf die Schliessung der Piste sei in der Regel im Team, bestehend aus dem Direk-
tor, dem Pistenchef und allenfalls einem erfahrenen Mitarbeiter, entschieden wor-
den. In Abwesenheit des Direktors seien der Pisten-, der Rettungschef und allen-
falls ein erfahrener Mitarbeiter fiir die Entscheidung zustindig gewesen. Am
Unfalltag nahm der Pistenchef nach einer einwdchigen Abwesenheit seine Arbeit
wieder auf. Fiir den 16. und 17. April 1994 waren keine Stellvertreter fiir die Ab-
wesenheit beider Personen bestellt worden. «Stattdessen vertraute der Beschwer-
defiihrer [Direktor| auf die Eigeninitiative der Untergebenen.»®*’ Der Direktor
wurde unter anderem wegen fahrldssiger Totung schuldig gesprochen.

Fest stand, dass sich die Lawine wegen eines Wetterumschwungs und erheblicher
Niederschlage am 14. und 15. April 1994 16ste. An den Vortagen wurden von
einem Helikopter herab Streckenabschnitte zwecks Lawinenverhiitung gesprengt;
am Ungliicksort wurde wegen schlechtem Flugwetter keine Sprengung durchge-
fithrt. Zudem stellte der Direktor trotz der unsicheren Wetterlage nicht sicher, dass
wihrend seiner Abwesenheit die tdglich anfallenden Informationen fiir die Beur-
teilung der Lawinengefahr aufgezeichnet und weitergeleitet wurden. Der Pisten-
chef, der seine Arbeit am Morgen des Unfalltages nach Abwesenheit wieder auf-
nahm, erhielt von seinen Mitarbeitern nur unvollstindige Auskiinfte. Es fehlten
deshalb wichtige Anhaltspunkte, die fiir die Beurteilung der Lawinensituation von
Bedeutung gewesen wiren. Die Vorinstanz kam zum Schluss: Hatte der Direktor
eine «klare und straffe Organisation» aufgezogen und die Weitergabe der anfal-
lenden Informationen sichergestellt, hétte der Pistenchef am Unfalltag die Pisten
nicht gedffnet.®”® Aufgrund der mangelnden Organisation und fehlenden Verant-

027 BGE 1251V 9E. l.aund b.
028 BGE 1251V 9E. l.chise.
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4. Fehlende Stellvertreterregelungen

wortlichkeitsregelung sei es schliesslich zum Lawinenunfall gekommen. Der Kas-
sationshof bestitigte die vorinstanzlichen Uberlegungen. %%

b. Wiirdigung

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit orientiert sich bisweilen an zivilrechtlichen
Prinzipien der Risikozuweisung, wie sie auch fiir die Geschiftsherrenhaftung gel-
ten und durch die Verweise im Urteil verdeutlicht werden.®** Zivilrechtlich be-
trachtet trifft den Geschiftsherrn als Pistenbetreiber die Pflicht, schadensverhii-
tende Massnahmen vorzusehen, wenn er einen gefahrlichen Zustand schafft oder

unterhlt. %!

Dazu gehort unter anderem die Implementierung eines Sicherheits-
konzepts, welches die ndtigen Vorkehrungen bei Lawinengefahr festhilt.®*? Uner-
heblich fiir Geschédigte ist, aus welcher Norm die Schutzpflicht abgeleitet wird.
Sowohl vertragliche als auch ausservertragliche Bestimmungen statuieren die
Pflicht, dass eine Piste den massgebenden Sicherheitsanforderungen entspricht.®3
Der Geschéftsherr muss die Pflicht nicht personlich erfiillen, hat aber dafiir einzu-
stehen, dass sein Kader die gebotene Sorgfalt aufwendet. Kann der Geschéftsherr
die Sicherheitsmassnahmen nicht persdnlich wahrnehmen, ist er sogar verpflich-

tet, die einzelnen Aufgaben an Hilfspersonen zu delegieren.®*

Der Kassationshof forderte, dass fir vorhersehbare Betriebsrisiken eine Person
bestimmt werden miisse, welche fiir die Sicherheit verantwortlich sei. Hauptver-
antwortlicher war der Direktor als Organ des Geschiftsherrn. Im Fall seiner Ab-

0% BGE 1251V9E. 2.a.

030 Siehe die kritischen Ausfiihrungen in § 5 N 120 ff. BGE 125 IV 9 E. 2.a, mit Verweis
auf den Hebebiihnenfall (BGE 122 IV 103) und den Von Roll-Fall (BGE 121 IV 10);
KOLLER, Organisationshaftung, 410 f.; kritisch dazu HAUSHEER/JAUN, 580 f.; REY/
WILDHABER, § 8 N 1106.

01 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.82.

032 Vgl. BGer, 6B_518/2011, 14.5.2012, E. 4.4.1, mit Verweis auf die SKUS-Richtlinien
der Schweizerischen Kommission fiir Unfallverhiitung auf Schneesportabfahrten
(Hrsg.), Schneesportanlagen, Richtlinien fiir Anlage, Betrieb und Unterhalt von
Schneesportabfahrten, aktuelle Ausgabe abrufbar unter http://www.skus.ch.

033 Exemplarisch BGE 130 III 193 E. 2.2; BGE 113 11246 E. 3; BGE 121 Il 358 E. 4.a.
Werden Sicherheitsmassnahmen durch Hilfspersonen erbracht, kommt auch Art. 55
OR als Haftungsnorm zur Anwendung (ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.55).

04 Vgl. zur Aufgabenteilung und damit zusammenhingend zur Delegation von Titig-

keiten § 8 N 209 ff.; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 788; PETRIN, 37 ff.; DONATSCH/
BLOCHER, 58 f.
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wesenheit wurde die Verantwortung auf den Pistenchef tibertragen. Soweit nach
den Umsténden des Einzelfalles betriebstypische Gefahren durch die Delegation
in vorhersehbarer und vermeidbarer Weise das erlaubte Mass iibersteigen, ist die
Delegation sorgfaltswidrig.®** Da der Pistenchef bereits seit einigen Tagen abwe-
send war, lag es in der Verantwortung des Geschaftsherrn, einen Stellvertreter fiir
seine Hilfsperson vorzusehen, der die erforderlichen Daten zusammentrigt.®3
Ohne Belang ist die subjektive Situation des Direktors. Sein Ausfall, bedingt durch
den Krankenhausaufenthalt, entbindet den Geschéftsherrn nicht davon, die ithm
obliegenden Sorgfaltspflichten zu erfiillen.®” Auch der Umstand, dass neben ihm
gleichzeitig der Pistenchef fehlen wiirde, lag nicht ausserhalb des Denkbaren. Fiir
den 16. und 17. April 1994, an welchen Tagen erhebliche Mengen Neuschnee fie-
len, war keine verantwortliche Person anwesend, weshalb im Ergebnis iiberhaupt
keine Massnahmen betreffend Pistensicherheit ergriffen wurden. Pflichtwidrigkeit
liegt daher vor, wenn weder der Geschiftsherr noch der Delegationsempfanger der
Sicherungspflicht nachkommen und eine Stellvertreterregelung fehlt.®3® Eine sol-
che kann schon angezeigt sein, wenn verantwortliche Personen nicht erreichbar®*
oder iibermiidet sind.®*° Daher hitte bereits die mangelnde Stellvertreterrege-
lung ausgereicht, um in einem Zivilprozess das Organisationsverschulden zu be-
legen.®!

Zu bedenken ist, dass es sich bei den Stellvertretern typischerweise um Hilfsper-
sonen handelt, die nicht dieselbe Ubung wie die Hauptverantwortlichen vorweisen

035 So auch im Hebammenfall (BGer, 4A_48/2010, 9.7.2010); vgl. auch DONATSCH/
BLOCHER, 58 f.

636 Ahnlich lag der Sachverhalt in einem Urteil des KGer SZ, in welchem ein Stellvertreter

ernannt worden war, dieser aber entgegen dem Dienstplan, und ohne seinen Vorge-
setzten zu informieren, seinen Dienst mit einem untergeordneten Patrouillier ab-
tauschte, mit der Folge, dass kein Verantwortlicher zum Unfallzeitpunkt zugegen war.
Auch nach der Strafuntersuchung konnte nicht mehr festgestellt werden, auf wessen
Anweisung die Piste gedffnet wurde. Das Gericht dusserte Zweifel am Geniigen eines
Sicherheitsdispositivs, welches einen derartigen Abtausch ohne Riicksprache mit dem
Vorgesetzten zuldsst (KGer SZ, KG 175/01 SK, 23.7.2002, E. 5.¢).

637 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 783; OFTINGER/STARK, § 20 N 125; KOLLER, Erfiil-
lungsgehilfe, 155.

638 SHK PrSG-HESS, Art. 22 N 163.

03 Siehe dazu auch den Hebammen- (BGer, 4A_48/2010,9.7.2010) und den Spezialisten-
fall (BGer, 4A_66/2015, 22.9.2015).

040 Vgl. dazu § 7 N 174 ff.
%41 S0 in KGer SZ, KG 175/01 SK, 23.7.2002, E. 5.
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konnen.®* Folglich muss mit Komplikationen gerechnet werden, sei es, dass der
Stellvertreter die Arbeit langsamer bewiltigt oder zusétzliche Instruktionen und
Kompetenzen benétigt.543

Selbst bei Implementierung einer Stellvertreterregelung fehlten mangels Auf-
zeichnung, Sammlung, Auswertung und Weitergabe die fiir die Beurteilung der
Risikolage notwendigen Informationen, insbesondere «iiber die Orte, an denen
Sprengungen vorgenommen oder solche unterlassen worden waren».** Hitten
diese Informationen vorgelegen, hitte gemass Erwdgungen des Gerichts der Pis-
tenchef die Piste wohl nicht gedffnet. So wie der Geschiftsherr seine Hilfsperso-
nen mit den nétigen Sachmitteln auszustatten hat, hat er auch die notwendigen
Informationen zu beschaffen und fiir den Informationsfluss an die massgeblichen
Stellen innerhalb des Betriebs zu sorgen.®* Diese mangelhafte Informationsor-
ganisation stellte die zweite organisatorische Pflichtverletzung dar, die fiir sich
allein genommen schon zur Haftung des Geschiftsherrn gefiihrt hétte. %4

Das Urteil auferlegt dem Geschiftsherrn folgende Pflichten, die fiir ein ausrei-
chendes Sicherheitsdispositiv sprechen und der zweckmaissigen Organisation des
Betriebs geniigen: Fiir eine liickenlose Uberwachung von Gefahrenquellen und
Verantwortlichkeitsregelungen sind Stellvertreterregelungen®’ und ein Infor-
mations- und Dokumentationsmanagement®® zu implementieren, um insbe-
sondere bei Abwesenheit verantwortlicher Personen angemessene Prozessabldufe
sicherzustellen.

4.2 Zwischenfazit

Erfahrungsgemdss kann es zu Ausfillen im Personalbestand kommen. Der Ge-
schéftsherr hat ein Konzept zu implementieren, das die Erbringung von Schliissel-

%2 Vgl. den Chlorkastenfall (BGE 31 11 697).

3 Vgl. dazu den Sprengstofffall (BGE 103 TV 152); SHK PrSG-HEss, Art. 22 N 163.
644 BGE 1251V9E. l.c.

5 Fiir die Organisationspflichten des Produzenten MATUSCHE-BECKMANN, 217.

046 Vgl dazu ausfiihrlich § 9 N 248 ff.

647 BACHMANN, 96; EICKER, 688; PraxisKomm StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRES-
SEL, Art. 12 N 45; fiir die deutsche Rechtsprechung PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 396 ff.

648 L1vscHITZ, 164; HAUSHEER/JAUN, 580 f.; NOSETTI, 81.
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tatigkeiten, die zu jeder Zeit erbracht werden miissen, gewéhrleistet.%’ Einzig die
Zuordnung der Verantwortung reicht nicht aus. Erfiillt der Geschéftsherr die fiir
die Sorgfalt erforderliche Tatigkeit selbst bzw. durch ein Organ, ist eine Stellver-
tretung vorzusehen. Gleiches gilt bei der Delegation der Tatigkeit an Hilfsperso-
nen. Wird die Aufgabe delegiert, sind die Voraussetzungen zu schaffen, damit
Hilfspersonen die Tatigkeit erbringen kdnnen.

5. Falsche Anreizmodelle

Zunchmend steht die Leistungserbringung im Spannungsfeld zwischen Sorgfalt
und Wirtschaftlichkeit. Der Druck, Ressourcen effizient zu nutzen oder Rendite-
ziele zu erreichen, birgt Gefahren von sorgfaltswidrigem oder gar missbrauchli-
chem Verhalten der Hilfspersonen. Eine falsche Anreizpolitik stellt eine zusatzli-
che organisatorische Herausforderung dar, Fehlverhalten frithzeitig zu entdecken
und zu korrigieren. Das nachfolgende Bundesgerichtsurteil zeigt beispielhaft auf,
wie ein Anreizsystem Haftungsrisiken verursachen oder erhdhen kann.

5.1 Bankdirektorfall (2009)

a. Sachverhalt und Erwégungen

Y. trat mit A., «directeur adjoint des équipements et des immeubles a la succursale
genevoise de Banque X», in Kontakt. A. erklarte, dass fiir eine Kontoerdffnung ein
Mindestvermdgen von CHF 1 Mio. erforderlich sei. Er konnte aber kleinere Be-
trige auf sein eigenes Konto einzahlen, wo er das Vermogen mehrerer Kleinsparer
zusammenlegte, um von den Dienstleistungen der Bank zu profitieren. Y. nahm
das Angebot an. Im Mai 2001 iiberschritt ihr Vermdgen die Mindestgrenze, sodass
sie ein Konto in eigenem Namen er6ffnen wollte. Es stellte sich heraus, dass A.
nicht in der Lage war, die Betrage zuriickzuzahlen. Ein eingeleitetes Strafverfah-
ren ergab, dass A. die Gelder in Casinos verspielt hatte. Y. reichte Klage gegen
die Bank ein.®

Y. hatte ihr Vermdgen formell nicht der Bank, sondern A. anvertraut, damit er es
auf das auf seinen Namen lautende Konto anlege. Erstellt war, dass A. fiir die

49 Dazu gehdren sowohl sicherheitsrelevante Titigkeiten als auch andere wichtige Pro-
zesse, wie der Postdienst in einer Anwaltskanzlei (vgl. BGer, 4A 36/2008, 18.2.2008).

630 BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, A.
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5. Falsche Anreizmodelle

Verwaltung der Gebdude und Ausriistung der Bank zusténdig war, nicht fiir die
Verwaltung von Vermdgen. Gegeniiber Y. trat. A. — wenn auch weisungswidrig —
als Bankdirektor auf. Mit einem Bonusprogramm, von dem offenbar auch A. pro-
fitierte, hatte die Bank 1998 alle ihre Mitarbeiter ermutigt, Kunden fiir die Bank
anzuwerben.®! Die Bank hatte ihren Mitarbeiter jedoch nicht mit der gebotenen
Sorgfalt iiberwacht. Es wurde festgestellt, dass A. seine eigenen Kunden regel-
miéssig in den Geschéftsrdumen der Bank empfing und dass die Zahl seiner Ter-
mine zunahm, obwohl in seiner Funktion kein Kundenkontakt vorgesehen war.
Das Bundesgericht hielt fest: «Une banque doit toujours compter avec le risque
qu’un employé utilise les locaux et le papier a son en-téte pour se livrer a des
opérations de type bancaire a son seul profit et a l'insu de la banque, il lui in-
combe donc de prendre les mesures de surveillance que [’on peut raisonnablement
exiger.» Die Haftung der Bank wurde nach Art. 55 OR i.V.m. Art. 146 StGB be-
jaht.®32

b. Wiirdigung

Der Sachverhalt liegt auch zwei weiteren Bundesgerichtsurteilen zugrunde. Es
handelte sich um einen grossen Betrugsfall in einer Genfer Niederlassung einer
englischen Bank. Der als Bankdirektor auftretende A. fiihrte {iber zehn Jahre be-
triigerische Handlungen gegen 29 Personen mit einer Deliktssumme von iiber
CHF 12 Mio. aus.®*® Fraglich war zunichst, ob die vorsitzlich begangene Straftat
der Bank zugerechnet werden konnte. Dafiir muss zwischen der schidigenden
Handlung und der auszufiihrenden Verrichtung ein funktioneller Zusammenhang
bestehen.®** Aufgrund seiner Position hatte A. ein grosses Biiro in der Filiale, die
Dienste einer Sekretérin, Visitenkarten und war im Handelsregister eingetragen.®3
Die Bank fiihrte zusitzlich ein Bonussystem fiir Mitarbeiter ein, die der Bank neue
Kunden zufiihrten. Diese Téatigkeit war fakultativ, doch gehdrte sie zu den Aufga-
ben, die A. im Rahmen seiner Arbeit ausfiihren konnte.®*® Animiert die Bank ihre
Angestellten, die ihnen angestammte Titigkeit auszuweiten, kann sie sich auch
nicht beschweren, wenn die Bankgeschéfte ihrer Hilfspersonen als geschiftliche

651 BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, E. 2.4.

952 BGer, 4A 544/2008, 10.02.2009, E. 2.5.

953 Dazu die Urteilsanalyse von BETTSCHART, 390.
654 Vgl § 3 N 46 ff.

055 BGer, 4A 544/2008, 10.02.2009, A.

056 BGer, 4A 544/2008, 10.02.2009, E. 2.4.
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Verrichtung qualifiziert werden.®” Dieses Element soll die sachgerechte Risiko-
zuweisung sicherstellen. Da der Geschéftsherr von der Tétigkeit der Hilfsperson
profitiert, ist der funktionale Zusammenhang weit auszulegen.%>® Demnach ist dem
Bundesgericht zuzustimmen, wenn es die Handlungen von A. der Bank anrech-
nete.

Bei der Priifung des Sorgfaltsbeweises wurde das Augenmerk insbesondere auf
die Uberwachung gerichtet. Nachdem die Handlungen von A. aufgeflogen waren,
stellte eine interne Ermittlung einige Verdachtsmomente fest: Dem Empfangsper-
sonal hitte auffallen miissen, dass eine steigende Anzahl Kunden A. aufsuchte,
obwohl Kundenkontakt nicht zu seinen Aufgaben gehorte. Das Empfangspersonal
war mit der Kontrolle — wer das Bankgebdude betrat und warum — beauftragt. Es
meldete die zahlreihen Besuche jedoch nicht. Es war sogar einem Vorgesetzten
bekannt, dass A. Kunden empfing.®® Gewisse Vorsichtsmassnahmen waren zu-
mindest auf dem Papier angeordnet, wurden aber nicht umgesetzt. Aufgrund feh-
lenden Uberblicks wurden die aus verschiedenen Bereichen stammenden Informa-
tionen nie in ihrer Gesamtheit betrachtet:°" «Mon rapport a mis en évidence des
défauts d’organisation graves, des procédures qui n’étaient pas adéquates et qui
ne correspondaient pas aux risques.»*' Das interne Kontrollsystem (IKS) ver-
sagte.%2

Im Bankenbereich bestehen Anreize fiir Angestellte, mit unzuldssigen Geschéften
private Gewinne zu generieren. Falsche Anreizsysteme verstirken Tendenzen un-
sorgfiltigen Verhaltens.%®* Es wiire zwar falsch, daraus zu schliessen, dass sorg-
faltswidriges oder straffélliges Verhalten unausweichlich ist. Jedoch zeigen andere
Urteile Risiken auf — provisionsgetriebener Verkauf oder Vermittlung von Finanz-

657 Ausfiihrlich in der Urteilsbesprechung von KOLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 596;
anders die Situation im Urteil des BGer, 4A_54/2008, 29.4.2008, E. 4: Das Delikt des
Mitarbeiters wurde im Rahmen eines privaten Kunsthandels begangen, der ausserhalb
der ihm obliegenden Vermogensverwaltung lag, weshalb es am funktionalen Zusam-
menhang mangelte.

658 CHK OR-MULLER, Art. 55 N 13; OFTINGER/STARK, § 20 N 96.

69 BGer, 4A_48/2009, 26.3.2009, B.

660 Zum Informationsfluss bereits der Lawinenfall (§ 7 N 192 ff.).

61 BGer, 4A_48/2009, 26.3.2009, B.

662 Vgl. dazu KOLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 597 f.

663 So kdnnen Vergiitungssysteme mit Fallpauschalen Anreize fiir Krankenh&user setzen,

moglichst viele Behandlungen mit mdoglichst geringen Personal- und Sachkosten
durchzufithren (THOMAS et al., 145).
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5. Falsche Anreizmodelle

produkten, welche die unqualifizierte Hilfsperson selbst nicht versteht —, die zu
Schéden fiihren konnen:

Im Optionenfall (1999) bewog die Angestellte einer Anlageberatungsunternehmung einen
Kunden zu Investitionen in Termingeschéfte, welche zu erheblichen Verlusten fiihrten.
Festgestellt wurde, dass das Personal des beklagten Unternehmens, insbesondere die fiir
den Klédger zustdndige Mitarbeiterin, fachlich sehr schlecht qualifiziert war. Aus diesem
Grund habe das beklagte Unternehmen den Klédger gar nicht fachgerecht und kompetent
beraten konnen. Das Bundesgericht entschied, das beklagte Unternehmen sei seiner Sorg-
faltspflicht, zum einen fiir eine den Gepflogenheiten des Finanzmarktes entsprechende Or-
ganisation und zum anderen flir kompetente und fachbezogene Beratung seiner Kundschaft
besorgt zu sein, in keiner Art und Weise nachgekommen, was als «Missorganisationsver-
schulden» im Finanzbereich bezeichnet wurde.%%4

Im Grunde wird dem Geschéftsherrn im Finanzbereich die Pflicht aufgebiirdet,
Angestellten mit einem gewissen Misstrauen zu begegnen und sie eng zu {iberwa-
chen.® Der Tendenz unsorgfiltigen Verhaltens muss durch korrespondierende
Massnahmen entgegengewirkt werden. Vom Geschiftsherrn wird ohnehin die
Wahrnehmung von organisatorischen Pflichten aus der Bekdmpfung der Geldwi-
scherei und Terrorismusfinanzierung erwartet.®®® Ein Finanzinstitut kommt nicht
umhin, ein IKS zu implementieren, will es Verfehlungen der Bankangestellten
feststellen.®’” Ein mangelhaftes IKS ist nicht automatisch als Organisationspflicht-
verletzung zu werten, stellt aber immerhin ein starkes Indiz dar. Ein IKS muss im
Ubrigen hinreichend ausgestattet sein: Wird es absichtlich personell schwach aus-
gestattet, um mehr oder minder die Augen vor Verfehlungen zu verschliessen, be-

664 BGE 124 111 155 E. 3.
665 Vgl. auch KOLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 598.

66 Wobei sich diese Pflichten nicht ins zivilrechtliche Haftungsrecht iibertragen lassen.
Zwar geht die herrschende Lehre davon aus, dass Art. 305% StGB Schutznormcharak-
ter zukommt (BSK StGB II-PIETH, Art. 305% N 3; vgl. BGE 133 III 323). Dieser
Ansicht wird vorliegend widersprochen, weil der Individualschutz lediglich eine
Reflexwirkung darstellt (so auch ROBERTO/RICKENBACH, FN 17; ACKERMANN, 52;
CERUTTI, 94). Entsprechend fehlt es auch bei Art. 305" StGB sowie den Bestimmun-
gen des GwG und der VSB am Schutznormcharakter (KommKV-KO-ACKERMANN/
ZEHNDER, § 11 N 99; zum GwG ausdriicklich BGE 134 III 529 E. 4.3). Selbst wenn
vom Schutznormcharakter ausgegangen wird, stellen die verschiedenen gesetzlichen
Grundlagen und die Selbstregulierung des Finanzsektors keine verallgemeinerungs-
féhigen Organisationspflichten dar.

%7 Ein IKS wird aufsichts- und gesellschaftsrechtlich statuiert.
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steht zwar formell ein IKS, jedoch stellt derlei organisatorisch eine Pflichtverlet-
zung dar.%68

Wie im Zivilverfahren mit nachtréiglichen Massnahmen des Geschéftsherrn um-
gegangen wird, stellt ein weiteres Praxisproblem dar: Die Bank entliess A. sowie
zwei Vorgesetzte und verschérfte die Weisungen an das Empfangspersonal. Dar-
aus leitete das Bundesgericht ab, die Bank sei sich der mangelnden Uberwachung
bewusst gewesen.®® Ahnlich beurteilte das Bundesgericht im Schachtrahmenfall
die angepasste Produktionsweise nach dem Schadenereignis und schloss auf eine
Sorgfaltspflichtverletzung.®"° Richtigerweise wiire die Vorhersehbarkeit zum Zeit-
punkt des Schadenseintrittes zu beurteilen. Sieht ein Gericht die Notwendigkeit
einer sichernden Massnahme erst im Nachgang einer Schidigung als unausweich-
lich an, unterlduft dem Gericht ein Riickschaufehler.®’! Nachtriigliche Massnah-
men sollten daher mit Vorsicht in der Beurteilung von Sorgfaltspflichtverletzun-
gen beigezogen werden.

5.2 Zwischenfazit

Anreizsysteme konnen Umsitze ankurbeln, aber auch unsorgfiltiges Verhalten
fordern. Der Tétigkeitsbereich der Hilfspersonen kann durch ein Bonusprogramm
faktisch ausgeweitet werden, sodass der funktionelle Zusammenhang gegeben ist.
Die daraus resultierende Risikoerh6hung muss mit geeigneten Massnahmen iiber-
blickt und mit erforderlichem Nachdruck durchgesetzt werden. IKS eignen sich
dafiir, doch sind diese wirksam aufzugleisen. In gewissen Branchen sieht das Bun-
desgericht die Tugend in einer gesunden Portion Misstrauen, vor allem dort, wo
das Schidigungspotenzial gross und das Risiko der fehlbaren Hilfsperson, ent-
deckt zu werden, klein ist.

68 Auch «Willful Blindness» genannt; vgl. dazu STRASSER, 161.
9 BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, E. 2.5.

670 BGE 110 11 456 E. 3.b.

671 ROBERTO/GRECHENIG, 5 ff.
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1. Unsorgfiltige Aufgabendelegation

§ 8 Aufbauorganisation

Mit dem Beizug von Hilfspersonen ist die Form der Zusammenarbeit zu gestalten.
Die Struktur wird durch die Aufbauorganisation bestimmt.®”> Die Arbeitsteilung
erfolgt in vertikaler und horizontaler Richtung: Aufgaben werden vertikal in
Leitungs- und Ausfithrungsaufgaben aufgeteilt, wobei Weisungsketten und die
Weisungsgebundenheit kennzeichnend sind.®”> Durch Spezialisierung wird eine
horizontale Arbeitsteilung erreicht. Sie ist gepragt von fachlichen Kompetenzbe-
reichen.®’* Beide Arten von Arbeitsteilung fithren zu mehr Wirtschaftlichkeit in
der Aufgabenerfiillung, bergen aber gleichzeitig koordinative Schwierigkeiten.
Bei zunehmender Anzahl beteiligter Hilfspersonen und zunehmendem Grad der
Arbeitsteilung erhoht sich das Risiko von Delegationsfehlern und Kompetenzkon-
flikten,®”> was Gegenstand der nachfolgenden Ausfithrungen ist.

1. Unsorgfiltige Aufgabendelegation

Der Geschiftsherr ist frei in der Wahl der Betriebsorganisation, hat aber die rei-
bungslose Erbringung der Titigkeit zu gewihrleisten.®’® Daher finden sich im Haf-
tungsrecht keine ausdriicklichen Vorgaben hinsichtlich der Aufgabendelegation.
Die nachfolgenden Urteile zeigen Problemfelder auf, die sich bei der vertikalen
und horizontalen Arbeitsteilung ergeben konnen: die mehrstufige Aufgabendele-
gation von Kadern an Hilfspersonen, von qualifizierten Hilfspersonen an weniger
qualifizierte sowie Aufgabendelegation unter gleichgestellten Hilfspersonen.

1.1 Chlorkastenfall (1905)

a. Sachverhalt und Erwiigungen

Der Kanton Luzern klagte auf Schadenersatz gegen eine Fabrik, die Chlorriick-
stande in die Reuss einleitete. Die Beklagte leitete {iblicherweise verunreinigtes

72 Grundlegend dazu KosioL, 32 ff.

73 Siehe fiir die Krankenhausorganisation PFLUGER, 12; LAUFS/K ATZENMEIER/LIPP, 357.
674 MANNSDORFER, 115 ff.; ArztR Hdb-KERN/REHBORN, § 99 N O ff.

675 ArztR Hdb-KERN/REHBORN, § 99 N 18 ff.

676 JANDA, 326.
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Wasser erst in Kasten ab, um Riickstande von Chlor auszuschdpfen, bevor es ge-
reinigt wieder in Gewdsser eingeleitet wurde. Zu diesem Zweck wurden an den
Kasten Zapfoffnungen angebracht, die das Ausschopfen ermdglichten, um an-
schliessend mit Entfernen des Zapfens das gereinigte Wasser in den Fabrikkanal
abzuleiten. Der Werkfiihrer hatte den seit liber 20 Jahren angestellten Vorarbeiter
mit der Reinigung an den Chlorkésten beauftragt. Der Vorarbeiter hatte tiblicher-
weise nicht an den Chlorkédsten titige Arbeiter beigezogen. Statt die festen Be-
standteile des Chlors erst auszuschopfen, hatte der Vorarbeiter die Arbeiter ange-
wiesen, die Zapfen am Boden der unteren Chlorkésten auszuziehen. So gelangte
Chlor in das Gewisser.®””

Das Bundesgericht erwog, dass die Chlorkasteneinrichtung einwandfrei war; erst
durch die unrichtige Benutzung wurde sie schiadigend. Dies sei aber kein Mangel
der Einrichtung, sondern des Betriebes gewesen. Zum einen habe eine allgemeine
Instruktion gefehlt, die die Hilfsarbeiter auf die Gefahrlichkeit ihrer Tatigkeit hin-
gewiesen hitte. Zum anderen bestand der Organisationsmangel «darin, dass keine
Personen bezeichnet waren, welche regelmdssig die Reinigung der Kasten vorzu-
nehmen hatten und so mit dieser Arbeit vertraut waren, sondern dass die betref-
fenden Arbeiter vielfach wechselten und Leute dazu berufen wurden, die mit der

Sache nur ganz ausnahmsweise zu tun hatten».%’

b. Wiirdigung

Die Fabrik betrieb eine fiir die Gewasser gefahrliche Tatigkeit und unterhielt somit
eine Gefahrenquelle. Es oblag dem Geschéftsherrn, Schutzvorkehrungen zu tref-
fen, um eine mogliche Verunreinigung der Gewdsser zu verhindern. Die Beklagte
kam ihrer deliktischen Pflicht mithilfe ihrer Chlorkasteneinrichtung nach.®”® Wie
den arbeitsteiligen Betrieben inhdrent ist, wurden Aufgaben delegiert: Das Ablau-
gen in den Chlorkésten wurde von der Direktion an den Werkfiihrer, dann an den

677 BGE 31 I1 697 E. 1. Zu bemerken ist, dass der Sachverhalt heute unter den Haftungs-
tatbestand des USG fallen wiirde. Nichtsdestotrotz sind die Ausfiihrungen zur zweck-
maéssigen Organisation des Betriebs wegweisend.

78 BGE 31 11 697 E. 4; siehe dazu auch NATER, Entwicklung, 32.

79 Eine «derartige Einrichtung war auch fiir den Betrieb der Fabrik unumgdnglich und

es ist auch nicht ersichtlich, in welch anderer Weise die Chlorriickstinde zweckmdssig
hditten entfernt werden konneny (BGE 31 II 697 E. 4). CHK OR-MULLER, Art. 55
N 23, verweist dabei auf das zusétzliche Erfordernis, einen geeigneten Maschinenpark
anzuschaffen. Siehe auch die Organisationspflicht der Ausstattung mit geeigneten
Hilfsmitteln in § 11.
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1. Unsorgfiltige Aufgabendelegation

Vorarbeiter und schliesslich an die Arbeiter auf unterster hierarchischer Stufe de-
legiert. Dennoch bleibt der Geschiftsherr als hierarchische Spitze dafiir verant-
wortlich, dass sein Kader die gebotene Sorgfalt, etwa bei der Instruktion der Hilfs-
personen, aufwendet.®®’ So sah sich das Gericht veranlasst, die Organisation des
Betriebes als mangelhaft zu bewerten.

Im theoretischen Idealfall wére mittels Weisungsketten die richtige Instruktion der
Hilfspersonen gewihrleistet gewesen. Damit werden aber alle Faktoren wie koor-
dinative Schwierigkeiten, Unkenntnis oder Nachléssigkeiten ausgeblendet, die in
der Realitdt die Gefahrensteuerung beeintrachtigen. Die richtige Instruktion der
ausfiihrenden Hilfspersonen kann daran scheitern, dass der Vorarbeiter pflichtwid-
rig falsche Weisungen erteilt oder Weisungen ganz unterlisst,®! sodass den Ar-
beitern relevante Informationen fehlen. Gleichzeitig konnen dem Vorarbeiter In-
formationen iiber die Kenntnisse der Arbeiter fehlen, sodass unklar ist, ob die
Arbeiter fiir die Tatigkeit geeignet sind. Zu priifen ist dann, ob nicht vielmehr eine
unzureichende Organisation des Betriebs ursichlich fiir das Fehlverhalten ist.®%?
Die Gefahr der Schiadigung durch eine mangelhafte Instruktion wurde ndmlich
dadurch signifikant erhoht, dass haufig wechselnde Arbeiter mit der Téatigkeit be-
traut wurden, die nicht mit der Titigkeit vertraut waren.®* Je mehr vertikale Stu-
fen in der Aufbauorganisation vorgesehen sind, desto hoher ist die Gefahr von
Delegationsfehlern. Der Geschiftsherr hat zuverlissige Strukturen zu schaffen,
wenn mit Fehlern im Gefahrenumgang gerechnet werden muss.** Der arbeitstei-
ligen Gefahrenerh6hung hitte im konkreten Fall dadurch gehorig entgegengetre-
ten werden konnen, indem die Tétigkeit an dieselben Arbeiter delegiert worden
wiire,%8° wodurch eine einmalige Instruktion die Gefahr hochstwahrscheinlich ge-
bannt hitte, oder aber ein allgemeines Weisungswesen installiert worden wire,
welches unterlassenen oder falschen Instruktionen vorgebeugt hétte.

680 PgTRIN, 37 ff.; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.18; BK-BREHM, Art. 55 N 52, mit
Verweisen auf die Rechtsprechung; NATER, Entwicklung, 25; OFTINGER/STARK, § 20
N 122; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 788.

81 Vgl. dazu § § N 212 ff.

082 SCHUBARTH, 38 ff.

683 BGE 110 11 456 E. 3.a; GEISSELER, 32.

84 Siehe zur Frage eines hinreichenden Sicherheitsdispositivs als Ursache fiir Schidigun-

gen SCHUBARTH, 38 ff.

%5 Im Umkehrschluss der Ausfiihrungen des Bundesgerichts in BGE 31 11 697 E. 4; JAUN,
Gefahrensatz, FN 50.
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Im Ubrigen wurde der Vorwurf der mangelnden Organisation ebenso an die Di-
rektion adressiert: Auch sie treffe ein Verschulden, fiir das der Geschéftsherr hafte.
Die Schadenersatzforderung wurde auf Grundlage von Art. 62 aOR gepriift,
sodass die Frage einer Organhaftung nicht weiter behandelt wurde. Die neben-
sachliche Bemerkung des Bundesgerichts bleibt problematisch, weil Organe fiir
unerlaubte Handlungen persdnlich haften.®*® Wie bereits in § 5 erldutert wurde, ist
nicht das Organ Adressat der Organisationspflichten. Zwar kann eine Schnitt-
menge zwischen Organisationspflichten des Geschiftsherrn und Verhaltens-
pflichten der Organe bestehen. Dass jedoch das Bundesgericht vorliegend eine
Organaussenhaftung fiir Organisationspflichten statuieren wollte, bleibt zu be-

zweifeln.%®’

1.2 Hebammenfall (2010)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Eine schwangere Frau gebar im Kantonsspital Freiburg ein Kind, das eine irrever-
sible Hirnschddigung infolge eines Sauerstoffmangels und Minderdurchblutung
aufwies. Die Mutter warf dem Kantonsspital vor, dass die Schiadigung auf &rztli-
che Kunst- und Behandlungsfehler bei der Betreuung der Geburt zuriickzufiihren
wire. Nach eingehender Beweiswiirdigung wurden dem Kantonsspital mehrere
teilweise schwere Sorgfaltspflichtverletzungen bei der Uberwachung und Betreu-
ung des Geburtsvorganges angelastet, unter anderem auch Fehler in der Organisa-
tion, 88

Die Vorinstanz erwog, dass spitestens ab 02:45 Uhr ein abklarungsbediirftiges
CTG vorlag,*® welches vom geburtsbetreuenden Assistenzarzt nicht allein quali-

86 Art. 55 Abs. 3 ZGB.

%7 Die Organaussenhaftung fiir Organisationspflichten wird nach hier vertretener Auffas-

sung abgelehnt. Vgl. dazu § 5 N 113 ff.; siche auch ROBERTO/PETRIN, 78 f. Die Sorg-
faltspflichten des Unternehmens ergeben sich denn auch nicht aus der Addition der an
die Individuen innerhalb des Unternehmens adressierten Sorgfaltspflichten, sondern
gehen dartiber hinaus (MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 107 ff.).

88 BGer, 4A_48/2010, 9.7.2010, E. 6.2; vgl. dazu auch die Ausfiihrungen bei STEHLE/
REICHLE, 54, die den Begriff des «Organisationsfehlers» verwenden.

89 Abkiirzung flir Kardiotokogramm; laufende apparative Aufzeichnung der fetalen

Herzfrequenz und gleichzeitig der miitterlichen Wehentétigkeit (BGer, 4A_48/2010,
9.7.2010, E. 6.2).

124



1. Unsorgfiltige Aufgabendelegation

fiziert werden konnte. Der vorgesetzte Oberarzt war mit einer anderen Geburt be-
schéftigt. Um eine Zweitmeinung einzuholen, musste der Assistenzarzt den Ge-
burtssaal um 03:17 Uhr verlassen, und er kehrte nach Konsultation des Chefarztes
um 03:45 Uhr zuriick, sodass wihrend dieser Zeit keine Uberwachung stattfand.
Der Patientin wurde anschliessend ein wehenhemmendes Mittel verabreicht. Ge-
méss Vorinstanz sei ein abwartendes Verhalten aber nicht mehr vertretbar gewe-
sen. Weil auch «ab 04.45 bis gegen 06.00 Uhr kein Arzt der Gyndikologie bei der
Beschwerdegegnerin 2 im Gebdrsaal anwesend war, um den Verlauf zu beurteilen
und die nétigen Entscheidungen zu treffen, sondern nur eine Hebamme, die gleich-
zeitig noch eine andere Geburt zu betreuen hatte», habe der Entschluss zum
Kaiserschnitt nicht gefillt werden konnen.® Das Bundesgericht bestitigte die
vorinstanzlichen Erwdgungen, sodass die Haftung des Kantonsspitals bejaht

wurde.®!

b. Wiirdigung

Die Klage stiitzte sich auf kantonales 6ffentliches Haftungsrecht, doch ergeben
sich beziiglich der anzuwendenden Sorgfalt keine Unterschiede zur ausservertrag-
lichen Haftung.®> Die zweckmissige Organisation ist Sache des Spitalbetreibers.
Weil es sich beim Spitalbetrieb um eine komplexe Arbeitsteilung handelt, bei der
es eine grosse Anzahl Hilfspersonen zu koordinieren gilt, wird die fachliche Or-
ganisation an ausgebildete Chef- und Oberdrzte delegiert. Die Gesamtverantwor-
tung tragt dennoch der Geschiftsherr. Die Erwédgungen des Gerichts weisen nicht
darauf hin, dass die generelle Delegation der Geburtsbetreuung an einen Assis-
tenzarzt oder eine Hebamme sorgfaltswidrig war. Erst die aufgetretenen Geburts-
komplikationen fiihrten dazu, dass die anwesenden Hilfspersonen der Aufgabe
fachlich nicht mehr gewachsen waren und unter Zeitdruck Fachexpertise einholen
mussten. Zum einen wurde dadurch die Uberwachung der Patientin unterbrochen
und zum anderen die Diagnose erheblich verzdgert. Daraus lésst sich ableiten, dass
die Betreuung an Assistenzérzte und Hebammen unter bestimmten Voraussetzun-
gen delegiert werden darf. Die Zuldssigkeit der Delegation ist im Einzelfall zu
priifen. Da ein Assistenzarzt oder eine Hebamme die Qualifikationen fiir die Be-
treuung einer komplikationslosen Geburt mitbringen kdnnen, ist dem Geschifts-

00 BGer, 4A_48/2010,9.7.2010, E. 6.3.4.
1 BGer, 4A 48/2010,9.7.2010, E. 6.3.4.
02 Vgl. dazu § 6 N 137.
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herrn so lange kein Vorwurf der mangelnden Qualifikation der Hilfspersonen zu
machen, als keine Komplikationen auftreten.®%?

Ubersteigen auftretende Komplikationen die Fihigkeiten oder Kompetenzen der
Hilfspersonen, muss dem Risiko einer gefahrenerhdhenden Delegation an weni-
ger qualifiziertes Personal mittels organisatorischer Mittel entgegengewirkt wer-
den.®* Dies trifft insbesondere auf den Spitalbetrieb zu, weil aus Kostengriinden
nicht jede Behandlung durch einen Chef- oder Oberarzt® vorgenommen werden
kann und Komplikationen von vornherein nicht auszuschliessen sind. Gleiches gilt
bei vorhersehbaren personellen Engpéssen.®®® Handelt es sich bei der delegierten
Tatigkeit um einen wiederkehrenden Prozess, wie dies bei der Geburtsbetreuung
der Fall ist, liegt es daher in der Hand des Geschéftsherrn, mittels klarer Anwei-
sungen die Kompetenzen und Eskalationsstufen verbindlich zu regeln.®’ Wenn
Fachexpertise eingeholt werden muss oder der zu féllende Entscheid die Befugnis
der Hilfsperson iiberschreitet, ist die Verfligbarkeit und Erreichbarkeit des Vorge-
setzten zu gewihrleisten.®® Eine addquate Einsatzplanung verhindert zeitliche
Uberschneidungen und Doppelbesetzungen.®*

1.3 Spezialistenfall (2015)

a. Sachverhalt und Erwégungen

Das Bundesgericht hatte sich im vorliegenden Fall mit der Delegation der post-
operativen Nachbehandlung durch den Operateur an einen Anésthesisten zu be-
fassen. Der Patient unterzog sich nach einer Sportverletzung einem operativen

03 Vgl. etwa in der deutschen Rechtsprechung die Betreuung einer Risikogeburt durch

eine Hebamme (OLG Oldenburg, 5 U 149/89, 24.7.1990, in: VersR 1992, 453) oder
die CTG-Uberwachung und -Auswertung durch eine nicht qualifizierte Nachtschwes-
ter/Hebamme (OLG Oldenburg, 5U 17/95, 16.1.1996, in: VersR 1997, 1236).

094 GAYLER, 107; OFTINGER/STARK, § 20 N 139; KELLER/GABI/GABI, 174.
05 Vgl. dazu BGE 56 11 199.
09 Vgl § 7N 169 ff.

97 SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 198; MANNSDORFER, 112.

98 Vgl. dazu auch die Ausflihrungen von SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 197. Im deutschen

Recht besteht grundsitzlich die Verpflichtung des Krankenhaustrédgers, qualifiziertes
arztliches sowie nichtérztliches medizinisches Personal in ausreichender Zahl zur Ver-
fiigung zu stellen (SPICKHOFE/SEIBL, 472).

99 MANNSDORFER, 116, spricht von «temporaler» Organisation.
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1. Unsorgfiltige Aufgabendelegation

Eingriff am linken Knie. Nach der Operation beschwerte sich der Patient iiber hef-
tige Schmerzen und Gefiihlslosigkeit. Tage spiter wurde eine Quetschung des
Ischiasnervs im Bereich der Kniekehle diagnostiziert. Der Patient konnte seiner
fritheren beruflichen Tatigkeit nicht mehr nachgehen. Es wurde festgestellt, dass
bei der postoperativen Nachbehandlung Komplikationen auftraten, was urséchlich
fiir die Schiidigung gewesen sei. Der Geschidigte klagte gegen die Arzte.

Das Bundesgericht bestétigte die vorinstanzlichen Erwigungen, wonach der Ope-
rateur, wenn er die Nachbetreuung selbst durchgefiihrt hétte, das Vorliegen von
Komplikationen innert niitzlicher Frist festgestellt hétte, d.h. zu einem Zeitpunkt,
als die Schidden noch reversibel waren. Bestdtigt wurde auch die Sorgfaltspflicht-
verletzung des Anésthesisten, weil er den Operateur iiber die Komplikationen
hitte informieren miissen, was einen operativen Eingriff ermdglicht hitte.”® Der
Andésthesist suchte den Operateur erst mehr als 24 Stunden nach dem Eingriff auf.
Die Komplikationen hitten aber friithzeitig entdeckt werden miissen. Das Gericht
kam zum Schluss, dass die Delegation der Nachsorge sorgfaltswidrig war, soweit
der Anisthesist die chirurgisch-postoperativen Komplikationen nicht erkennen
konnte.”!

b. Wiirdigung

Die den Arzten vorgeworfenen Verfehlungen wurden auf vertraglicher Basis ge-
priift. Die Klage hétte sich jedoch ohne Weiteres gegen die Klinik richten kénnen
(Art. 55 OR).”” Das Gericht sah es als erstellt an, dass der Anisthesist fiir die
Nachbetreuung ungeeignet war und selbige nur vom Operateur /ege artis erbracht
werden konnte. Fraglich ist, ob damit bereits eine Sorgfaltspflichtverletzung des
Geschiftsherrn konstatiert ist. Eine mangelhafte Auswahl und Instruktion fallt
ausser Betracht, wenn der Andsthesist nicht fiir Nachbetreuungen vorgesehen
ist,’® diese jedoch unvorhergesehen iibernimmt.’”® Nach einem klassisch verstan-

700 BGer, 4A_66/2015,22.9.2015, E. 3.1.
01 BGer, 4A 66/2015,22.9.2015, E. 5.1.
702 Beispielhaft OGer ZH, HG060225-0, 22.1.2013, E. V.1.3.2.

703 Vgl. BGE 43 11 181 E. 5, wonach dem Geschiftsherrn keine Sorgfaltspflichtverletzung
zur Last gelegt werden kann, wenn ein eifriger Mechaniker, der nicht fiir Fahrten mit
Fahrzeugen vorgesehen ist, die Tatigkeit dennoch weisungswidrig ausfiihrt.

704 In der Lehre und Rechtsprechung ist die Frage der Anwendung von Art. 55 OR bei

Kompetenziiberschreitungen umstritten (BK-BREHM, Art. 55 N 25; OFTINGER/STARK,
§ 20 N 93 und 96; DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 46; PETRIN, 110 f.). Massgebend fiir
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denen Sorgfaltsbeweis wire dem Geschiftsherrn wohl keine Pflichtwidrigkeit
vorzuwerfen gewesen, zumindest nicht, ohne die Anforderungen iiberspitzt zu for-
mulieren. So bemédngelte das Gericht denn auch explizit die Organisation der
Zusammenarbeit: «La cour cantonale constate d’ailleurs que cette pratique ré-
sulte plutét d’une mauvaise organisation entre spécialistes et on peut en inférer
qu’un chirurgien raisonnable placé dans les mémes circonstances n’aurait pas
délégué le suivi opératoire a un anesthésiste.»’®

Anders als bei vertikaler Arbeitsteilung, die auf den Weisungs- und Aufsichtsver-
héltnissen innerhalb der Abteilung beruht, vollzieht sich die Zusammenarbeit
zwischen Arzten verschiedener Fachrichtungen auf einer Ebene der Gleichord-
nung.”"® Der Geschiftsherr hat daher eine klare Abgrenzung der Aufgaben- und
Verantwortlichkeitsbereiche vorzunehmen.”’ Er hat verbindlich festzulegen, wel-
che Aufgaben durch welche Abteilungen zu erbringen sind, um Behandlungen
durch unqualifiziertes Personal zu unterbinden. Mittels eines umfassenden
Weisungswesens ist zu kldren, ob Delegationen zuléssig sind, damit eigenméch-
tige Handlungen der Hilfspersonen unterbleiben. Wie der vorliegende Fall zeigt,
ist die Organisation der einzelnen Abteilungen in sich, aber auch zwischen ihnen
betroffen.””® Die mangelhafte Organisation hitte auch die Haftung der Klinik be-
griindet, weil sie fiir die Schadigung der Patientin kausal war: «Dazu ist regelmdis-
sig erforderlich, dass der organisatorische Mangel dazu gefiihrt hat, dass zur Ver-
hinderung einer Verschlimmerung des Gesundheitszustands gebotene konkrete

die Haftung muss nach der hier vertretenen Ansicht der Vorwurf der Sorgfaltspflicht-
verletzung an den Geschéftsherrn sein. Ist eine Kompetenziiberschreitung vorherseh-
bar, weil bereits entsprechendes Verhalten der Hilfsperson zu beobachten war, hat der
Geschéftsherr Massnahmen zu ergreifen, die eine Kompetenziiberschreitung verhin-
dern. Unterldsst er dies, kann ihm eine Sorgfaltspflichtverletzung zur Last gelegt
werden. Thn fiir simtliche Kompetenziiberschreitungen haftbar zu machen, kdme aller-
dings einer {iberzogenen Uberwachungspflicht gleich, die den Sorgfaltsbeweis ginz-
lich aushebelt und im Ergebnis eine scharfe Kausalhaftung statuieren wiirde. Ahnlicher
Ansicht auch WAESPI, Organisationshaftung, 253. So verweisen auch OFTINGER/
STARK, § 20 N 96, darauf, dass der Geschéftsherr nicht schlechthin fiir alle durch eine
Hilfsperson verursachten Schdden haften soll, sondern nur, wenn ihr Versagen einen
«Mangel im Betriebex» darstellt.

705 BGer, 4A_66/2015,22.9.2015, E. 5.2.

706 PFLUGER, 154 ff., mit weiteren Hinweisen auf die deutsche Rechtsprechung; DEUTSCH,

1746 ff.

707 So auch SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 197.

708 SpITZ, Produkthaftung, 64.
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2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

Abkldrungen oder Massnahmen unterlassen wurden oder eine bestimmte fehler-
hafte Behandlung erfolgte.»™

Wiederum zeigt sich wie im Chlorkasten- und Hebammenfall, dass klare Dienst-
anweisungen in wiederkehrenden Prozessen verbindlich festzulegen sind, insbe-
sondere wenn eine flichendeckende Kontrolle nicht moglich ist. So kann sicher-
gestellt werden, dass die fachlich geeignete Hilfsperson der richtigen Abteilung
die ihr angedachte Titigkeit ausiibt. Soll eine Delegation moglich sein, sind die
Voraussetzungen zu kldren, um den Organisationspflichten gehorig nachzukom-
men.”!" Mittels eines geeigneten Informationssystems ist die Erreichbarkeit der
qualifizierten Hilfsperson zu gewihrleisten.”'! Ist eine Delegation nicht angezeigt,
sind Delegationsverbote zu erlassen.

1.4 Zwischenfazit

Die Rechtsprechung zeigt, dass eine Delegationskette theoretisch einwandfrei
funktionieren, in der Praxis aber auch scheitern kann. Vernachléssigt werden Feh-
lerquellen oder aussergewdhnliche Ereignisse, die in der Realitdt gefahrenerho-
hend wirken kénnen. Diese Gefahren gilt es mittels organisatorischer Massnah-
men zu entschirfen. Die Delegation muss geordnet ablaufen. Soll eine Tatigkeit
nicht delegierbar sein, ist dies mittels Weisungen zu verbieten. Ist eine Delegation
moglich oder erwiinscht, miissen die Bedingungen und Befugnisse festgelegt wer-
den: Welche Tétigkeit darf in welchem Ausmass an wen delegiert werden? Die
Frage gilt es in vertikaler und horizontaler Weise zu kldren. Handelt es sich bei
der delegierten Tétigkeit um einen wiederkehrenden Prozess, sind Eskalationsstu-
fen verbindlich zu regeln. Kommt es zu einer Eskalation, ist die Verfiigbarkeit und
Erreichbarkeit der zustdndigen, fachlich qualifizierten Hilfsperson sicherzustellen.

2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

Jede Ubertragung einer Aufgabe muss mit der Einrdumung der notwendigen Kom-
petenzen und Befugnisse einhergehen. Die Arbeitsteilung bringt es mit sich, dass

709 So ausdriicklich prizisiert in BGer, 4A_679/2010, 11.4.2011, E. 6.6.1.
710 SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 197, mit weiteren Hinweisen auf Rechtsprechung.

711 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen von SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 197; SPICKHOFF/
SEIBL, 472.
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§ 8 Aufbauorganisation

Aufgaben geteilt und an spezialisierte Hilfspersonen iibertragen werden. Werden
bspw. dem Sicherheitsbeauftragten nicht die nétigen Kompetenzen iibertragen,
fehlen ihm Eingriffsmoglichkeiten. Werden die Kompetenzen iibertragen, jedoch
nicht mit anderen Stellen koordiniert, kann eine untergeordnete Hilfsperson meh-
reren ilibergeordneten Stellen gegeniiberstehen. Schlimmstenfalls kann es zu
Kompetenzkonflikten kommen — bspw. zwischen Management und Sicherheits-
beauftragten’!? —, sodass Hilfspersonen mit widerspriichlichen und unklaren An-
weisungen konfrontiert sind. Die nachfolgenden Bundesgerichtsentscheide zeigen
auf, dass der Geschéftsherr eine stimmige Kompetenzordnung vorzusehen hat, da-
mit die Erfiillung von Aufgaben nicht unterbleibt.

2.1 Werkstattwichterfall (1907)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Eigentiimer Dalmores iibergab sein Automobil in eine Werkstatt zur Reparatur.
Nach Abschluss der Arbeiten liess Dalmores das Automobil durch seinen Bediens-
teten Serex abholen. Serex wies die Garage an, um einen Fahrer fiir den ldngeren
Riicktransport des Automobils besorgt zu sein. Fiir den Riicktransport wurde Fah-
rer Lutz vorgesehen. Als Serex zur vereinbarten Zeit in der Werkstatt erschien,
war Fahrer Lutz noch nicht zugegen; er fand den Werkstattwéchter Loup vor, wel-
cher versicherte, dass Fahrer Lutz noch eintreffen wiirde. Der ebenfalls anwesende
Mechaniker Bassoto bot Serex an, die Fahrt zu iibernechmen, und wies den Werk-
stattwdchter Loup an, das Automobil zu betanken. Serex willigte ein. Bassoto war
des Fahrens nicht kundig und besass auch keinen Fiihrerausweis. Dennoch ver-
liessen Serex und Bassoto gemeinsam die Werkstatt. Das Automobil kam von der
Fahrbahn ab und wurde aus der Kurve geschleudert; Serex verstarb, Bassoto
wurde schwer verletzt.”!? Die Witwe Serex klagte gegen die Garage auf Schaden-
ersatz (Art. 55 OR).”!

Zunéchst priifte das Bundesgericht den Entlastungsbeweis betreffend Mechaniker
Bassoto: Der Geschiftsherr konnte nachweisen, dass er seinen klassischen Sorg-
faltspflichten nachgekommen war, indem er unautorisierte Fahrten untersagte.
Hingegen verneinte es den Entlastungsbeweis in Bezug auf den Werkstattwiachter

712 Vgl. TPF, SK.2007.21, 16.5.2008, E. 5.1.2.d.
713 BGE 4311181 A.
74 BGE4311181C.
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2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

Loup, der bei der Abfahrt anwesend war. In diesem Zusammenhang wurde dem
Geschiftsherrn eine Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen, weil die Kontrolle
ausfahrender Automobile in den Zustdndigkeitsbereich des Werkstattwéchters
Loup fiel und dieser das Automobil wegfahren liess, obwohl er wusste, dass
Mechaniker Bassoto nicht als Fahrer angestellt war: «cette faute de Loup pro-
venant d 'un défaut de précision dans la détermination de ses compétences, et par
conséquent d’'un manque d’organisation du garage». Der Sorgfaltsbeweis des Ge-
schiftsherrn scheiterte.”!3

b. Wiirdigung

Das Bundesgericht sah die Sorgfalt beziiglich des unfallverursachenden Mechani-
kers als erbracht an. Der Geschéftsherr konnte nachweisen, dass Mechaniker Bas-
soto nicht fiir Fahrten eingestellt und vorgesehen war. Auch hédngte er Plakate in
der Werkstatt auf, die es den Angestellten unter Androhung einer fristlosen Kiin-
digung untersagten, «de mettre les voitures en marche, de les essayer ou de les
utiliser sans ordre formel du bureau».”'® Aus den ergriffenen Massnahmen ist er-
sichtlich, dass der Geschiftsherr die Gefahr eines fahruntiichtigen Lenkers er-
kannte. Zuzustimmen ist dem Bundesgericht darin, dass allein die Verletzung von
Weisungen durch Hilfspersonen noch keine mangelnde Sorgfalt des Geschéfts-
herrn beweist. Vielmehr ist zu priifen, ob eine Verletzung vorhersehbar ist”!” und
wie die Einhaltung der Weisungen iiberwacht und durchgesetzt wird.”'® Da der
Geschiftsherr bereits Sanktionen aussprach, er also mit weisungswidrigen Hand-
lungen rechnen musste, drangte sich eine Kontrolle fiir ein- und ausfahrende Fahr-
zeuge auf.

Die Verantwortung fiir die Kontrolle wurde dem Werkstattwéchter Loup iibertra-
gen, der die Ausfahrt verhindern sollte. Der Geschéftsherr versuchte sich dadurch

715 BGE4311181E. 5.
716 BGE43 11181 E. 5.

717" Der Sachverhalt ist massgebend, wie er sich ex ante prisentiert. Vgl. exemplarisch

BGE 130 1337 E. 5.3; BGE 110 I 456 E. 5.a.; BGE 58 1I 22 E. 3. Vgl. auch BGer,
4A 249/2013,19.8.2013, E. 3.1, wonach das weisungswidrige Verhalten einer Arbeit-
nehmerin nicht vorhersehbar war und entsprechend eine Haftung des Arbeitgebers ent-
fiel. Dazu auch RuscH, Wichtige Urteile, 209; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.71, zu
den Riickschaufehlern; BK-BREHM, Art. 55 N 49; OFTINGER/STARK, § 20 N 120;
WaEs-pI, Ellen, 276 f.

718 WAESPI, Organisationshaftung, 251.
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von der Haftung zu befreien, dass der Bedienstete Serex vertraglich berechtigt ge-
wesen sei, den Abtransport des Automobils zu verlangen. Der Werkstattwéchter
habe das Verlassen der Garage nicht verhindern kénnen. Das Bundesgericht sah
es allerdings als massgeblich an, dass auf Grundlage des geschlossenen Vertrages
die Garage auch fiir den Riicktransport verantwortlich war. Urséchlich fiir die
Schiadigung war demnach die mangelnde Prizision bei der Bestimmung der
Aufgaben und Kompetenzen des Werkstattwachters. Zum einen hétte er den eif-
rigen Mechaniker,”" der iiber seinen vorgesehenen Titigkeitsbereich hinaus han-
deln wollte, kontrollieren sollen. Zum anderen war es seine Aufgabe und nicht die
des Bediensteten Serex, den Fahrer zu bestimmen. Das Gericht schloss aus der
mangelnden Kompetenzordnung auf die mangelhafte Organisation der Garage.”*°

Es obliegt dem Geschiftsherrn, die Inverkehrsetzung von mangelhaften Fahrzeu-
gen’?! oder den Einsatz von fahruntiichtigen Fahrern’??
nahme von Hilfspersonen hat er die verschiedenen Rollen — im vorliegenden Fall
Fahrer, Mechaniker und Werkstattwachter — zu definieren und die Tétigkeiten auf-
einander abzustimmen. Er muss ausserdem die nétigen Voraussetzungen zur Er-
fiillung der Uberwachungspflicht schaffen, wenn er diese an Hilfspersonen dele-
giert.”” Dazu gehort die Implementierung einer klaren, widerspruchsfreien

zu verhindern. Mit Hinzu-

719 BK-BREHM, Art. 55 N 22.

720 BGE 43 11 181 E. 5. Vgl. dazu OFK OR-FISCHER, Art. 55 N 31, wonach sich Méngel
in der Auswahl, Anweisung und Uberwachung bei komplexeren Betrieben der arbeits-
teiligen Wirtschaft als Organisationsmangel herausstellen kénnen. Spitz, Produkthaf-
tung, 100, wonach der Beitrag des einzelnen Arbeitnehmers bei komplexen Arbeitsab-
laufen in Grossbetrieben in den Hintergrund tritt. Deshalb trete dort die Pflicht zur
zweckmaissigen Organisation gegeniiber den iibrigen Pflichten in den Vordergrund.
BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 8.

Der Entlastungsbeweis wird dann als Sorgfalt in der Ausriistung mit geeigneten Hilfs-
mitteln gefiihrt. Vgl. dazu BGE 58 1I 29 E. 2; BGH, VI ZR 113/77, 20.5.1978, in:
VersR 1978, 722 ft.

722 Ubermiideter Fahrer in BGE 58 11 29 E. 2; BGE 48 11 122 E. 3: «[...] er hatte also
dafiir zu sorgen, dass dessen Fiihrung einem fihigen Chauffeur iibertragen werde, und
nicht einem Soldaten, der sich als diplomierten Chauffeur ausgab, in Wirklichkeit aber
weder einen Fihigkeitsausweis noch eine Fahrbewilligung, noch tiberhaupt nennens-
werte Erfahrung als Automobilfiihrer besass.»

723 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 788; PETRIN, 37 ff.; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.18;
BK-BREHM, Art. 55 N 52.
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2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

Kompetenzordnung und -abgrenzung,’>* damit die jeweiligen Weisungsbefug-
nisse zwischen den Rollen und gegeniiber betriebsfremden Dritten definiert
sind.”” Ein Mangel kann insbesondere bei sicherheitsrelevanten Aufgaben zur
Haftung fiihren, wenn der Aufgabenbereich einer damit befassten Hilfsperson
nicht exakt und nachvollziehbar beschrieben ist, sodass die erforderlichen Uber-
wachungshandlungen unterbleiben.”?¢

2.2 Sprengstofffall (1977)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Chemiker S. erprobte fiir die Sprengstofffabrik AG ein Verfahren zur Herstellung
von Sprengstoff und verfasste die Betriebsvorschrift fiir die industrielle Produk-
tion. Wahrend der Produktion der ersten beiden Chargen zeigten sich in der Pro-
duktionsabteilung 1, die unter Leitung des Abteilungsleiters B. stand, uner-
wiinschte Nebenerscheinungen. Der Betriebsleiter M. dnderte in den folgenden
Chargen nach Riicksprache mit Chemiker S. das Verfahren ab: Das Eis sollte an-
ders, als in der Betriebsvorschrift vorgesehen, zugegeben werden. Abteilungsleiter
B. wurde spiter iiber die Anderung orientiert. Bei der fiinften Charge iiber-
schdumte plotzlich nach begonnener Eiszugabe der Inhalt des Riihrkessels, was
bei fiinf Arbeitern zu Verdtzungen der Haut und Vergiftung der Atmungsorgane
fithrte, an deren Folgen einer der Arbeiter verstarb.’’

Die Vorinstanz hielt fest, dass das angewendete Verfahren von der Betriebsvor-
schrift abwich und den Unfall verursachte. Zwar war die Anderung durch den Be-
triebsleiter M. angeordnet worden. Es stand jedoch fest, dass Abteilungsleiter B.
nach der dritten oder vierten Charge iiber die Anderung orientiert wurde. Abtei-
lungsleiter B. wurde vorgeworfen, dass er sich nicht mit dem Hinweis der Abspra-
che habe begniigen diirfen. Vielmehr hétte er die Produktion anhalten und direkt

724 JAUN, Sorgfaltspflichtverletzung, 382; SHK PrHG-HESS, Art. 41 N 113; ARTER/GUT,
38; GEISSELER, 32; MANNSDORFER, 110; STOCKLI, 40; BK-BREHM, Art. 55 N 78; FELL-
MANN/KOTTMANN, § 5 N 802; REY/WILDHABER, § 8 N 1103.

725 BK-BREHM, Art. 55 N 78; Spitz, Produkthaftung, 99; zur Koordination und Kommu-
nikation mit betriebsexternen Dritten SpiTz, Produkthaftung, 64.

726 SHK PrSG-HESS, Art. 22 N 168; GEIGER, 103.
727 BGE 103 1V 152 A.
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mit dem Chemiker S. den Sachverhalt besprechen miissen, denn die Betriebsvor-
schrift sei fiir Abteilungsleiter B. und Betriebsleiter M. verbindlich gewesen.”?

Gemadss Bundesgericht hatte die Vorinstanz festgestellt, dass Chemiker S. keine
Einwendungen gegen die Abdnderung erhob. Darin war eine grundsitzliche Ge-
nehmigung des gegeniiber der Betriebsvorschrift verdnderten Verfahrens zu se-
hen. Das Versdumnis einer Besprechung wire nur von Belang, wenn gewisse Vor-
kehrungen zu treffen gewesen wiren, deren Unterlassung als pflichtwidrig
erschiene. Dies wurde nicht festgestellt. Die Beschwerde von Abteilungsleiter B.
wurde gutgeheissen und das Urteil aufgehoben.””

b. Wiirdigung

Vorliegend ist die Organisation des Betriebs von besonderem Interesse, weil sie
zur Verneinung einer strafrechtlichen Sorgfaltspflichtverletzung und zur Authe-
bung des Urteils der Vorinstanz fiihrte. Die Arbeit mit gefahrlichen Stoffen aufer-
legt dem Geschéftsherrn die Pflicht, alle Massnahmen zu treffen, um Schadigun-
gen Dritter zu verhiiten.”*® Dies gilt auch fiir ungewdhnliche Ereignisse, wie etwa
Nebenerscheinungen in der Produktion.”®! Kann Betriebsleiter M. keine Spezial-
kenntnisse in chemischen Belangen vorweisen, ist der Geschaftsherr verpflichtet,
die notigen Fachkenntnisse in den Betrieb einzubringen, nitigenfalls eine ge-
niigende Anzahl an spezialisierten Hilfspersonen beizuziehen.”?? Dieser Pflicht
kam er nach, indem er Chemiker S. fiir sicherheitsrelevante Aufgaben im Gefah-
renstoffumgang beschiftigte, der eine allgemeingiiltige Betriebsvorschrift fiir die
Produktion ausarbeitete. Diese richtete sich an {iber- und untergeordnete Stellen.

28 BGE 1031V 152 E. L.1.

729 Das Verfahren gegen Betriebsleiter M. war bereits eingestellt worden. Ob Chemiker

S. eine strafrechtliche Sorgfaltspflichtverletzung angelastet werden konnte, war nicht
Prozessgegenstand (BGE 103 IV 152 E. 1.2, 3 und 5).

Dies gilt insbesondere fiir Chemikalien und wie vorliegend das Endprodukt des
Sprengstoffs. Das Urteil erging noch vor Inkrafttreten der Sprengstoffgesetzgebung
per 1.6.1980, die dem Hersteller eine Reihe von Pflichten auferlegt und in Art. 27
SprstG eine spezialgesetzliche Gefdhrdungshaftung verankert.

731 OFTINGER/STARK, § 20 N 141.
732 Dies zeigte sich bereits im Hebammen- und Spezialistenfall. Vgl. dazu BGE 106 IV

264 E. 2.a; BK-BREHM, Art. 55 N 72; OFTINGER/STARK, § 20 N 137; Planervertrige-
RIEDO/RIKLIN, § 21 N 129.
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Die Kompetenz, Produktionsprozesse abzudndern, kam dem Betriebsleiter zu.
Eine Abidnderung, die ein Abweichen von der Betriebsvorschrift darstellt und
gleichzeitig die Sicherheit der Arbeitnehmer gefahrdet, durfte nur mit zusétzlicher
Genehmigung des Chemikers S. vorgenommen werden. Die Kompetenz wurde
hierarchisch Betriebsleiter M. und fachlich Chemiker S. eingerdumt.”** Die Wei-
sung betreffend Abdnderung des Verfahrens wurde widerspruchsfrei an Abtei-
lungsleiter B. erteilt, sodass er sich danach richten konnte.”** Sie widersprach je-
doch der allgemeinen Betriebsvorschrift. Mit der Genehmigung durch Chemiker
S., die das Bundesgericht feststellte, konnte Abteilungsleiter B. kein Vorwurf ge-
macht werden. Mit den ergriffenen organisatorischen Massnahmen — dem Erlass
einer Betriebsvorschrift und der Etablierung einer klaren Kompetenzordnung,
die eine unautorisierte Anderung des Produktionsprozesses verhinderte — erfiillte
der Geschéftsherr seine organisatorische Sorgfalt. Die aus dem Urteil gewonnenen
Uberlegungen bestitigen die Ergebnisse aus dem Werkstattwichterfall: Die Not-
wendigkeit der Aufgabenteilung — vorliegend aufgrund des Beizugs von Fachwis-
sen — verpflichtet den Geschdftsherrn, die verschiedenen Titigkeiten aufeinander
abzustimmen und Kompetenzen abzugrenzen, um das urspriingliche Risiko einer
Schidigung nicht weiter zu verschirfen.”

Die vorinstanzlichen Erwadgungen zeigen, dass fiir ein Gericht ein Fehler in der
Organisation nachvollziehbarer ist, als ein konkretes fachliches Verhalten einer
Hilfsperson zu beurteilen. So stiitzten sich die vorinstanzlichen Uberlegungen auf
die nach ihrer Ansicht fehlerhafte Organisation, namentlich die vermeintlich un-
autorisierte Anderung des Produktionsprozesses. Ob im abgeinderten Prozess eine
Sorgfaltspflichtverletzung gesehen werden konnte, wurde in tatsdchlicher Weise
nicht festgestellt, weil teilweise besonderes Fachwissen erforderlich war. Das
Bundesgericht hielt bei der Aufhebung des Urteils denn auch fest: «Der Beizug

733 Vgl. dazu auch PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 410.
734 BK-BREHM, Art. 55 N 78; SpiTz, Produkthaftung, 99.

735 JAUN, Sorgfaltspflichtverletzung, 382; SHK PrHG-HESS, Art. 41 N 113; ARTER/GUT,
38; GEISSELER, 32; MANNSDORFER, 110; STOCKLI, 40; BK-BREHM, Art. 55 N 78; FELL-
MANN/KOTTMANN, § 5 N 802; REY/WILDHABER, § 8 N 1103.

ScHMID, 176, wonach Leitungsorgane die Unternehmensaktivitdt sinnvoll zu organi-
sieren und koordinieren haben. Bei der Organisation und Koordination des Unterneh-
mens ist vor allem der bekannten Tendenz, dass durch die Arbeits- und Funktions-
teilung das Gefahrenpotenzial erhoht werde, entgegenzuwirken. SHK PrSG-HESS,
Art. 22 N 168; JAUN, Gefahrensatz, FN 50.

736
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eines Experten diirfte sich daher als unumgdnglich erweisen.»”’ Es zeigt sich,
dass beweisbare, organisatorische Massnahmen, welche der Schadensverhiitung
dienen, die Haftung des Geschéftsherrn verhindern kdnnen. Fehlen solche, wird
ein Richter geneigt sein, einen Fehler in der Organisation zu suchen, da ihm Spe-
zialkenntnisse zur Beurteilung eines falschen Umgangs mit Gefahrenstoffen feh-
len. Dass ein Richter nicht in jedem Fall von Beginn weg einen Sachverstindigen
beizieht, zeigt das vorliegende Urteil.

2.3 Kellertreppenfall (1969)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Generalunternehmer F. setzte R. als Bauleiter fiir den Bau eines Einfamilienhauses
ein. Am Unfalltag waren Arbeiter und Hilfspersonen einer Bauschreinerei mit dem
Hineintragen verschiedener Mdbelstiicke beschéftigt. Beim Hineintragen fiel der
Geschédigte B., Hilfsperson der Bauschreinerei, die Kellertreppe hinunter und
verletzte sich schwer; es stand fest, dass die Absperrung entfernt worden war, was
mitursichlich fiir den Sturz war. Sowohl der Gipsermeister als auch der Bodenle-
ger mussten jeweils fiir ihre Arbeiten die Abschrankungen entfernen. Am Unfall-
tag fehlte die Abschrankung, ohne dass man feststellen konnte, an welchem Tag
und durch wen sie entfernt und nicht wieder angebracht worden war. Der Geschi-
digte B. klagte unter anderen gegen den Generalunternehmer F.738

Das Bundesgericht erwog, dass die fehlende Abschrankung eine Gefahr fiir Per-
sonen schuf, die im Haus arbeiteten oder ein- und auszugehen hatten. Wer eine
solche Gefahr schaffe, sei verpflichtet, die zur Vermeidung des Schadens erfor-
derlichen Massnahmen zu treffen.”*® Wer die Absperrung entfernte, sei fiir die
Haftung aus Art. 55 OR nicht von Belang. Es «geniige der Nachweis, dass die
Abschrankung im Zeitpunkt des Unfalles fehlte und dass René [...] als Bauleiter
und Hilfsperson des Beklagten gegen diesen rechtswidrigen Zustand nicht einge-
schritten war».”*® Die Absperrung war bestimmt, alle am Bau Beteiligten vor
einem Sturz zu bewahren, gleichgiiltig auf welcher rechtlichen Grundlage ihre Ar-

37 BGE 103 1V 152 E. 1.4.
738 BGE 951193 A.

73 BGE 951193 E. L.2.

740 BGE 951193 E. L.3.
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2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

beit beruhte.”*! Der Umstand, dass der Geschiftsherr Bauleiter R. nicht mit der
ndtigen Sorgfalt iiber das Anbringen von Abschrankungen zur Verhiitung von
Bauunfillen unterrichtet hatte, liess den Entlastungsbeweis scheitern.”*

b. Wiirdigung

Die ungesicherte Kellertreppe stellte eine objektbezogene Gefahr dar. Unterhalten
wurde der Gefahrenzustand vom Geschaftsherrn, weshalb auch ihn die Pflicht traf,
alle zumutbaren unfallverhiitenden Massnahmen vorzusehen. Wie im Motorseil-
windenfall dargelegt, eignen sich fiir die Gefahrensteuerung sowohl eine Siche-
rung durch Bewachung als auch eine gegenstiandliche Sicherung. Typischerweise
verlangen verschiedene Unfallverhiitungsvorschriften’ eine gegenstéindliche Si-
cherung, welche im konkreten Fall auch die praktikablere Losung darstellte.’

Der Geschéftsherr musste damit rechnen, dass sich ein Arbeiter bei fehlender Ab-
schrankung verletzen konnte. Bereits mehrfach hielt das Bundesgericht in anderen
Urteilen fest, dass jeder, der bei der Leitung oder Ausfiihrung eines Bauvorhabens
mitwirkt, verantwortlich fiir die in seinen Aufgaben- und Verantwortungsbereich
fallenden Sicherheitsvorkehrungen ist.”* Die Aufteilung in verschiedene Verant-
wortlichkeitsbereiche ist eine Folge der beim Bau unumgénglichen Arbeitsteilung.
Die einzelnen Tétigkeiten lassen sich hdufig nicht scharf voneinander abgrenzen,
sodass die Verantwortung oft mehrere Personen gleichzeitig trifft.”*¢ Ist jeder
verantwortlich, zeichnet sich wie im Kanzleifall die Tendenz ab, dass «keiner
mehr verantwortlich» ist oder «man darauf vertraut, dass der andere es machen

741 BGE 951193 E. L.5.

742 BGE951193 E. 4.

743 GEISSELER, 28 f.; § 7 N 160 ff.

74 Vgl. BGE 95 11 93 E. 11.3: «Die Auffassung des Kligers, der Beklagte hditte personlich
in den Neubau vorausgehen sollen, um die Lage abzukldren, ist lebensfremd, zumal
keine Anhaltspunkte namhaft gemacht werden, aus denen der Beklagte hiitte schliessen

miissen, dass der Generalunternehmer Fritz Schérer und sein Bauleiter ihre Pflicht
nicht getan hatten.»

745 Vgl. Planervertriige-RIEDO/RIKLIN, § 21 N 122; SCHUMACHER, 106 ff., mit Hinweisen
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; BSK StGB II-ROELLI, Art. 229 N 9.

746 BGer, 6B_516/2009, 3.11.2009, E. 1.3.2; BGer, 6P.58/2003, 3.8.2004, E. 6.1; BGer,
6B 1016/2009, 11.2.2010, E. 5.5; BGer, 6B_543/2012, 11.4.2013, E. 1.1.3; KoNo-
PATSCH, 15; SCHUMACHER, 104; Planervertrige-RIEDO/RIKLIN, § 21 N 128.
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wiirde».”” Diese Tendenz verstirkt sich, wenn betriebsfremde Hilfspersonen,
etwa in Form von vertraglich engagierten Subunternehmen, beigezogen werden.
Selbst wenn die Instruktion, die notigen Sicherheitsvorkehrungen anzuwenden
und einzuhalten, auf vertraglicher Basis an Subunternehmen erfolgt, entbindet dies
den Geschéftsherrn nicht von seiner deliktischen Sorgfalt.”*® Der Geschiftsherr,
der ein wirtschaftliches Interesse am Unterhalt einer Gefahrenquelle hat, muss
sich — nétigenfalls durch Delegation der Uberwachung an eine eigene Hilfsper-
son — vergewissern, dass die erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen erfiillt wer-
den.”

Das Gericht legte den Fokus nicht darauf, wer die Absperrung entfernt und nicht
wieder angebracht hatte. Dies liess sich nicht mehr ermitteln. Die einzelne scha-
denverursachende Handlung riickt in den Hintergrund; das Funktionieren der Or-
ganisation des Geschéftsherrn wird zum Beweisthema, was eine erhebliche pro-
zessuale Erleichterung fiir den Geschidigten darstellt.”® Soll der Sorgfaltsbeweis
des Geschéftsherrn nicht von vornherein scheitern, muss er folglich auch die Auf-
gaben betriebsfremder Subunternehmer definieren, um wiederum fiir seine Hilfs-
personen den Sorgfaltsbeweis erbringen zu konnen. Dies zeigte sich bereits de-
zidiert im Werkstattwdchterfall, bei welchem unklar war, wie mit Weisungen
betriebsfremder Dritter umzugehen ist. Diese Pflicht der Etablierung einer Kom-
petenzordnung im eigenen Betrieb wird um eine Pflicht der zweckmiéssigen

747 Ahnlich in einem Fall des KGer SZ, in welchem ein Stellvertreter fiir die Pisten-
sicherheit ernannt worden war, dieser aber entgegen dem Dienstplan, und ohne seinen
Vorgesetzten zu informieren, seinen Dienst mit einem untergeordneten Patrouillier ab-
tauschte, mit der Folge, dass kein Verantwortlicher zum Unfallzeitpunkt zugegen war.
(KGer SZ, KG 175/01 SK, 23.7.2002, E.5.c). Vgl. auch BGer, 4A 36/2008,
18.2.2008, E. 4.3 ff.: Zum Mangel der unklaren Zusténdigkeit fiihrte das Gericht aus,
dass gemdss dem Plan fiir den Postdienst rund zehn Personen in Betracht kamen. Diese
Parallelitdt der Zustdndigkeiten sei ursdchlich fiir das Vergessengehen der restlichen
Post gewesen, was zu Missverstdndnissen bzw. Unklarheiten fiihrte. Das Bundesge-
richt bejahte einen Organisationsmangel. Vgl. auch DONATSCH/BLOCHER, 58 f.

748 FURGLER, 112 f.: Dem Geschédigten soll kein Nachteil aus der vertraglichen Dele-
gation an einen Dritten erwachsen. KOLLER, Haftung, 14 ff.; BGer, 4C.296/1999,
28.1.2000, E. 1 f.

749 JAUN, ratio legis, 595; BGE 96 1I 33 E. 4: Vom Geschiftsherrn wurde gefordert, dass
mit Fehlern bei der mitwirkenden Unternehmung gerechnet werden und daher der
eigene Kranmonteur besonders darauf aufmerksam gemacht werden miisse.

750 Im Umkehrschluss fiihrt dies zu erheblichen Beweisproblemen fiir den Geschéftsherrn
in einem etwaigen Regressprozess gegen seine Subunternehmer oder Hilfspersonen.
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2. Fehlende oder unstimmige Kompetenzordnung

Organisation, unter Einbindung betriebsfremder Subunternehmer und Drit-
ter, erweitert.””! Der Geschiftsherr hat zu koordinieren, welcher Betrieb fiir wel-
che Tétigkeit verantwortlich ist und wer die Sicherungspflichten zu erfiillen hat.
Er hat durch zweckmaéssige Intervention die Einhaltung der Unfallverhiitungsvor-
schriften zu veranlassen und so das Risiko auf ein erlaubtes Mass zu reduzieren.’
Delegiert er die Unfallverhiitung an einen Bauleiter, sind seine Kompetenzen ge-
geniiber Hilfspersonen und beteiligten Dritten abzustecken. Eine Kontrolle durch
den Bauleiter ist nur dann zielfithrend, wenn der Geschéiftsherr den Bauleiter mit
den Rechten ausstattet, die ihm eine effektive Kontrolle ermdglichen. Nétigenfalls
ist er zu erméchtigen, Sanktionen anzudrohen und durchzusetzen, was einer ver-
traglichen Grundlage mit den Subunternehmern bedarf.”>3

2.4 Zwischenfazit

Die Urteile zeigen, dass der Geschéftsherr die notigen Voraussetzungen zu schaf-
fen hat, damit Aufsichtstétigkeiten wahrgenommen werden kdnnen. Dazu sind die
verschiedenen Tatigkeiten aufeinander abzustimmen. Besonders bei Betrieben,
die sowohl hierarchische als auch fachliche Strukturen aufweisen, Hilfspersonen
folglich von mehreren iibergeordneten Stellen Weisungen erhalten kdnnen, sind
die Weisungsbefugnisse mittels Kompetenzordnung in ein stimmiges Gesamtge-
fiige zu bringen. Kommt dem Geschéftsherrn die Herrschaft iiber einen Gefahren-
zustand zu, ist nicht nur die Aufgaben- und Kompetenzteilung in Bezug auf die
eigenen Angestellten vorzunehmen. Er kann auch eciner deliktischen Haftung
unterliegen, wenn Dritte oder beigezogene Subunternehmer in seinen Organisa-
tionsbereich eingreifen. Diesfalls muss der Geschéftsherr die Durchsetzung der
erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen gewéhrleisten und nétigenfalls Sank-
tionsmechanismen vorsehen.

751 Damit wird nicht etwa eine Haftung fiir selbststindige Hilfspersonen statuiert, sondern

die Gefahrenprévention im eigenen Organisationsbereich verlangt. Fiir die Verfehlun-
gen der eigenen Hilfspersonen haftet der Sicherungspflichtige bzw. der Geschéftsherr
(dhnlich MEDICUS/LORENZ, § 151 N 1353).

752 Vgl. BGer, 6B_287/2014,30.3.2015, E. 3.4.
733 BGE 43 11 181 E. 5; OFTINGER/STARK, § 20 N 138.
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§ 9 Ablauforganisation

Die im Rahmen der Aufbauorganisation definierten Einzelaufgaben werden in der
Ablauforganisation in eine sinnvolle ortliche und zeitliche Reihenfolge gebracht.
Der Geschéftsherr fiihrt damit Personal- und Sachmittel in gewiinschter Form zu-
sammen. Er legt die Arbeits- und Informationsprozesse fest. Sorgfaltiges Verhal-
ten — sei es bei der Strukturierung selbst oder bei der Bewiltigung der Arbeitspro-
zesse — bedingt, dass Entscheidungen aufgrund angemessener Informationen
getroffen werden. Dazu ist erforderlich, dass Informationen beschafft, an die rich-
tige Stelle Gibermittelt und verarbeitet werden. Zur Ablauforganisation gehort folg-
lich eine Informationsorganisation. Das Bundesgericht hatte bereits Gelegenheit,
sich zu Fehlern in diesem Themenbereich zu dussern.

1. Mangelnde Anweisung der Hilfspersonen

Der Geschéftsherr hat die Hilfspersonen im Hinblick auf ihre Tétigkeit sorgfaltig
zu instruieren und bei Auftreten neuer Probleme die notwendigen Anweisungen
zu erteilen (klassisch: cura in instruendo).”* Dies betrifft zum einen allgemeine
Vorschriften: Charakteristisch handelt es sich etwa um Hinweise zu elementaren
Ge- und Verboten”?, zu Sicherheits- und Schutzvorschriften”® sowie zu Aus-
nahme- und Notfallsituationen.””” Zum anderen sind es spezifische Anweisungen
an Hilfspersonen fiir die ihnen angedachten Aufgaben und Tétigkeiten.”®

Inhalt und Detaillierungsgrad der Weisungen hiangen massgeblich von Einzelum-
stinden, insbesondere der Qualifikation, Erfahrung und Zuverlassigkeit der Hilfs-
person, sowie auch von der iibertragenen Arbeit ab.”*® Unter Umstéinden besteht
fir einfache und routinemissige Arbeiten keine spezifische Instruktionspflicht,

754 Statt vieler KELLER/GABI/GABI, 173.

755 BeckOK BGB-FORSTER, § 831 N 57 und 69; STARK, § 7 N 561; BK-BREHM, Art. 55
N 65.

736 HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 27; HUGUENIN, § 24 N 2039; REY/WILDHABER,
§ 8 N 1103.

757 Bspw. verbindliche Vorgaben bei Ausfillen von Mitarbeitern oder von Sicherungssys-
temen; HUGUENIN, § 24 N 2039.

758 Statt vieler STARK, § 7 N 561.
759 CHK OR-MULLER, Art. 55 N 21; BK-BREHM, Art. 55 N 65.
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insbesondere nicht, wenn die Hilfspersonen zuverlissig und erprobt sind.”® Glei-
ches gilt, wenn Arbeiten an qualifizierte Spezialisten libertragen werden, die sich
auf die Tétigkeit besser verstehen als der Geschiftsherr.”®! Handelt es sich dage-
gen um eine gefahrliche oder besonders schwierige Tatigkeit, mit der die Hilfs-
personen nicht vertraut sind, sind detaillierte Instruktionen zu erteilen.’®> Die In-
struktionspflicht erstreckt sich nicht nur auf naheliegende Komplikationen,
sondern auch auf weitergehende Konsequenzen.”® Bei gegebener Sachlage muss
sogar mit Fehlhandlungen Dritter gerechnet werden.”®* Die Kenntnisse des Ge-
schéftsherrn von Faktoren, die fiir Gefahren und deren Beherrschung bedeutsam
sind, miissen an Hilfspersonen weitergegeben werden.”®®

Die fehlende Vermittlung des Gefahrenwissens wurde auch im Chlorkastenfall bemangelt:
Der Werkfiihrer musste um die Verunreinigung von Abwasser wissen, gab jedoch das Wis-
sen nicht an die tibrigen Hilfspersonen weiter, sodass gefahrenbringende Handlungen be-
giinstigt wurden.”*® Die Instruktionspflicht richtet sich allerdings nach dem, was verniinf-
tigerweise verlangt werden kann.”®” Im Motorseilwindenfall wurde die Gefahr, welche aus
dem Anfassen des Drahtseils herriihrte, als fiir jedermann offenkundig bezeichnet, was jede
Warnung iiberfliissig machte.”®®

Schriftliche Unterlagen ermdglichen es den Hilfspersonen, einschlagige Instruk-
tionen nachzulesen.”® Sind komplexere Arbeiten auszufiihren, empfiehlt es sich,
Formulare und Checklisten zur Verfiigung zu stellen oder die Ausarbeitung von
Aufgabenberichten und -protokollen anzuordnen, die neben der Uberwachung
auch die Selbstkontrolle der Hilfspersonen vereinfachen.”” Mittels Notfallplinen
konnen Ausnahmesituationen bedacht und geregelt werden, damit Hilfspersonen

760 BGE 110 11 456 E. 2.b; BGer, 4A_326/2008, 16.12.2008, E. 5.3; BGE 68 11 287 E. 4;
BGE 8011247 E. 4.a.

761 OFTINGER/STARK, § 20 N 136.

762 Dazu die Ausfiihrungen zum Chlorkastenfall (§ 8 N 212 ff.).
763 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 797.

764 BGE 96 11 27 E. 4.

765 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 401 ff.

766 Vgl BGE 31 11 687 E. 4.

767 BGer, 4A_326/2008, 16.12.2008, E. 5.3.

768 BGE 77 11 308 E. 3; so auch BK-BREHM, Art. 55 N 65.

769 STEINDORFF, 114 f.

770 PrHHdAb-FOERSTE, § 24 N 404.

141

246

247



248

249

§ 9 Ablauforganisation

erste Sofortmassnahmen ergreifen konnen.””! Dies ermdglicht dem Geschéftsherrn
im Schadensfall zugleich den Nachweis, Anweisungen erteilt und die notige Sorg-
falt angewendet zu haben.

2. Fehlende Informations- und Kommunikations-
organisation

Der Geschéftsherr — will er sich ein angemessenes Gesamtbild iiber mogliche Ge-
fahren machen — hat sich zunéchst tiber die vorliegenden Verhéltnisse zu erkundi-
gen, bevor Titigkeiten delegiert und Hilfspersonen eingewiesen werden.””? Es ist
eine Frage der Organisation, wie Informationen gesammelt, zugédnglich gemacht
und weitergeleitet werden. Die nachfolgenden Bundesgerichtsentscheide zeigen,
dass Informationen in geeigneter Weise abrufbar sein und Informationsfliisse zwi-
schen den Abteilungen und Hilfspersonen auf sachgerechten Kommunikations-
wegen erfolgen miissen.

2.1 Kabelbruchfall (1971)

a. Sachverhalt und Erwéigungen

Der Geschéftsherr wurde beauftragt, einen Graben auszuheben, um Wasserleitun-
gen zu verlegen. Er erkundigte sich, ob er auf bereits bestehende Leitungen und
Kabel stossen konnte. Thm wurde ein Plan ausgehéndigt, welcher jedoch ungenau
war. Zugleich wurde er angewiesen, durch Sondierungsschlitze die Lage der
Elektrokabel zu ermitteln und ohne Maschinen zu arbeiten. Der Geschiftsherr
liess die Grabarbeiten von seinen Hilfspersonen ausfiihren, ohne entsprechende
Weisungen zu erteilen, sodass eine Hilfsperson mit einem Presslufthammer ein
Kabel durchtrennte. Dadurch fiel der Strom auf dem anliegenden Betrieb aus und
verursachte einen Schaden von CHF 143°946.50. Die Geschédigte klagte gegen
den Geschéftsherrn.””?

771 HUGUENIN, § 24 N 2039.

772 BK-BREHM, Art. 55 N 65; vgl. zur Informationsbeschaffung schon den Lawinenfall
(§ 7N 192 ff.) sowie flir die Aus- und Belastung des Personals (§ 7 N 169 ff.).

773 BGE 9711221 A. Haftungsgrundlage war Art. 55 OR i.V.m. Art. 239 StGB als Schutz-
norm (NEF/ROBERTO, 295).
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Der Schaden trat ein, weil Kabel im Plan nicht an eingezeichneter Stelle lagen. Es
war fraglich, ob weitere Massnahmen geboten waren, um einen Schaden dieser
Art zu verhiiten.””* Gemiss Bundesgericht war der Plan ungenau und unzuverlds-
sig. Ein sorgfaltiger Baumeister hétte sich nicht darauf verlassen, zumal ohne Auf-
wand weitere schadensverhiitende Massnahmen mdoglich waren, wie etwa die
Nachforschung nach einem genauen Plan. Weiter hétte durch Freilegen der Ka-
belschichte ermittelt werden konnen, wo sie im Geldnde zu liegen kamen. Auch
hétten Sondierungsschlitze erstellt werden konnen, um die Lage zu ermitteln. Zu-
mindest hétte ein sorgfaltiger Baumeister seine Hilfspersonen darauf aufmerksam
gemacht, dass sie beim Graben auf Kabel stossen konnten und daher vorsichtig
vorzugehen hétten, insbesondere den Presslufthammer nur dann zu verwenden,
wenn es unumginglich wire.””® Die Beklagte wurde fiir schadenersatzpflichtig er-
klart.

b. Wiirdigung

Grabarbeiten bergen unweigerlich die Gefahr, bestehende Infrastruktur zu bescha-
digen. Die Aufgabe des Geschéftsherrn ist es, die durch den Unterhalt einer Bau-
stelle geschaffene Gefahr auf ein erlaubtes Mass zu senken. Die Schiadigung der
Leitungen wurde durch die fehlgeleitete Hilfsperson verursacht. Nach Ansicht des
Bundesgerichtes wurde die Hilfsperson nicht in gebotener Weise instruiert. Um
jedoch die Anweisungen iiberhaupt erteilen zu kdnnen, muss der Geschéiftsherr
zunichst die gegenwirtigen Gegebenheiten ermitteln.”’® Ihn trifft die Pflicht, eine
angemessene Informationsgrundlage fiir seine Entscheidungen zu schaffen,
um erforderliche Handlungen anordnen zu konnen.””” Die mangelhafte Informa-
tionsbeschaffung, sei dies durch interne oder externe Quellen, kann kausal fiir das
Ausbleiben gebotener Handlungen oder das Treffen falscher Entscheidungen sein.

Dem Geschiftsherrn lag ein Plan vor, jedoch eignete sich dieser nicht dazu, um
Grabarbeiten anzuleiten. Es handelte sich um eine Vergrosserung eines Original-
plans grosseren Massstabes, der keine Zahlen oder Fixpunkte enthielt. Die Posi-
tion der Kabel konnte anhand des Plans nicht genau ermittelt werden. Das Gericht

774 BGE 9711221 E. 2.
775 BGE 97 11 221 E. 3.
776 BK-BREHM, Art. 55 N 65.

777" vON BAR, Verkehrspflichten, 97 f., zu den Erkundigungs- und Benachrichtigungs-
pflichten allgemein und insbesondere im Bereich des Tiefbaus. Siehe zur angemesse-
nen Information in aktienrechtlichem Kontext FISCHER, BJR, 35 f.
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hielt daher fest, dass auf Basis dieses Plans keine sorgfaltigen Entscheidungen ge-
troffen werden konnten. Vom Geschiftsherrn wurde die Uberpriifung der ihm
vorliegenden Informationen erwartet.”’® Weil der Plan als Entscheidungsgrund-
lage nicht ausreichte — was einem bewandten Baumeister ins Auge springen
muss —, waren alsdann weitere Informationen zu beschaffen. Die Formulierung
«ohne grossen Aufwand»’” signalisiert, dass die Informationsbeschaffungs-
pflicht allerdings Grenzen hat: Sie ist umso umfassender, je weitreichender die
Folgen einer Entscheidung sein kdnnen. Jedoch kann nicht verlangt werden, was
technisch oder rechtlich nicht mdglich oder finanziell — im Sinne einer Abwagung
von Kosten und Nutzen — unzumutbar ist.”® Um der Sorgfaltspflicht nachzukom-
men, fithrte das Bundesgericht weitere Massnahmen an, die eine Schadigung die-
ser Art verhindert hétten. Es drangte sich die Beschaffung weiterer Informationen
bei zuverldssigeren Quellen wie dem Elektrizitdtswerk oder der Geschidigten auf,
die die Leitungen erstellten und denen sie dienten. Aber auch die selbststindige
Beschaffung von Informationen mittels baulicher Massnahmen war denkbar. Da-
mit wird klar, dass erst die richtige und vollstindige Informationslage die Ausge-
staltung des Projektes und damit zusammenhéngend die Instruktion der Hilfsper-

sonen zuliess.”8!

Schon der Lawinenfall hat deutlich aufgezeigt, dass die Pistensicherheit nur gewéhrleistet
werden kann, wenn die Informationsorganisation funktioniert. Damit die verantwortliche
Person priifen konnte, ob die Piste fiir den Verkehr gedffnet werden durfte, mussten Infor-
mationen laufend aufgezeichnet, gesammelt, ausgewertet und weitergegeben werden. Zum
einen handelte es sich um Wetterdaten, zum anderen um Arbeitsrapporte tiber bereits durch-
gefiihrte Hangsprengungen. Weil die Sicherheit der Pistennutzer betroffen war, wurde eine
«klare und straffe Organisation»’* verlangt. Ohne die relevanten Informationen konnte

778 BGE 9711221 E. 3.a. Ahnlich auch die Uberlegungen beim Rechtsinstitut der Business
Judgment Rule in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, die eine angemessene In-
formationsgrundlage als Teil eines formell sorgfiltigen Geschiftsentscheides vorsieht
(GAUCH, BJR, 54 ff.). GERICKE/WALLER, 301, die eine Selektion der Informationen als
notwendig erachten.

7% BGE 9711221 E. 3.a.

780 ABEGGLEN, 195 f.; OFTINGER/STARK, § 20 N 143, mit weiteren Hinweisen; FISCHER,
BIR, 192.

81 BGE 97 11221 E. 3.
82 BGE 1251V 9E. le.
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auch keine Risikoabwigung vorgenommen werden, weshalb die Piste nicht hatte gedffnet
werden diirfen.”®?

Handelt es sich nun beim Geschéftsherrn um eine juristische Person, folglich um
eine arbeitsteilige Organisation, treten weitere Schwierigkeiten auf: Mit zuneh-
mender Grosse und Komplexitédt der Zusammenarbeit verteilen sich die relevanten
Informationen auf zahlreiche Hilfspersonen.”® Ob der Geschiiftsherr oder seine
Organe tiber simtliche Informationen auch tatsdchlich verfiigen, ist nicht relevant,
weil sie wissen miissen.”® Die Pflicht zur Informationsbeschaffung wird zur In-
formationsorganisationspflicht. Wer eine organisationsbedingte Gefahrenquelle
schafft, indem er sich fiir die arbeitsteilige Ausweitung seiner Betriebstétigkeit
entscheidet, muss auch die damit verbundenen Nachteile der Wissensaufspaltung
tragen und die Gefahr folglich durch eine Informationsorganisation beherr-
schen. 78

Dass der Informationsfluss auch in einer horizontalen und vertikalen Arbeitsteilung funk-
tionieren muss, mithin Informationen von verschiedenen Hilfspersonen zusammenzutragen
sind, zeigt der Bankdirektorfall: Verschiedene Indizien liessen darauf schliessen, dass die
Hilfsperson strafrechtliches Fehlverhalten an den Tag legte. Nur wurden die Informationen
nie ganzheitlich betrachtet, sodass schirfere Uberwachungsmassnahmen unterblieben. Das
IKS hatte versagt und die Haftung des Geschiftsherrn wurde bejaht.”®’

2.2 Blutkonservenfall (2013)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Wihrend einer Operation wurde eine Bluttransfusion durchgefiihrt, fiir welche die
Assistenzarztin die benétigten Blutkonserven aus dem Labor holte. Vor der Trans-
fusion wollte sie sich vergewissern, dass es sich um die richtigen Konserven han-

783 Vgl. auch § 7N 192 ff.

784 ABEGGLEN, 142 f., der auf organisationsbedingte Wissenszurechnung der Informatio-

nen vom Organ zur juristischen Person eingeht. BUCK-HEEB, 18.

785 Die gebotene Sorgfalt orientiert sich danach, ob alle Vorkehrungen, die nach

objektiven Kriterien und den konkreten Umsténden notwendig sind, getroffen werden
(CHK OR-MULLER, Art. 55 N 18).

780 yON DER CRONE/REICHMUTH, 412; GUSKI, 368 ff., der im Ubrigen die «Wissensorga-
nisationspflichten» als Verkehrssicherungspflicht sieht.

787 BGer, 4A_48/2009, 26.3.2009, B.
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delte, indem sie die Angaben auf dem gelben Begleitschein’®® (anstelle der Blut-
gruppenkarte) mit denjenigen auf dem Blutbeutel verglich. Abkldrungen ergaben,
dass die Blutgruppe infolge eines Pipettierfehlers im Labor falsch ermittelt und an
das Laborinformationssystem iibermittelt wurde. Die frither korrekt eingetragene
Blutgruppe wurde automatisch und ohne Warnanzeige iiberschrieben. Die Patien-
tin verstarb infolge eines allergischen Schocks. Der Assistenzirztin wurde vorge-
worfen, sie habe als verantwortliche Person — entgegen der Handlungsanweisung
des Spitals und den gidngigen Standards —, den Blutbeutel nicht mit der Blutgrup-
penkarte der Patientin verglichen, wodurch eine inkompatible Blutgruppe verab-
reicht wurde.”®

Obwohl festgestellt wurde, «dass der Informationsfluss und die organisatorischen
Abldufe im Spital nicht optimal waren und die Beschwerdefiihrerin nicht geniigend
instruiert wurde [ ...]», habe die Assistenzirztin wissen miissen, dass die Blutgrup-
penkarte der Patientin fiir die Kontrolle zwingend war. Die auf einer Unvertrag-
lichkeit zwischen Spender- und Empfangerblut basierende Transfusionsreaktion
sei in den meisten Fillen auf eine Verwechslung der Blutkonserven zuriickzufiih-
ren.””® Ein Fehler des Labors hiitte durch die érztliche Letztkontrolle im Opera-
tionssaal erkannt und vermieden werden miissen. Die Assistenzérztin wurde we-
gen fahrldssiger Totung schuldig gesprochen.”!

b. Wiirdigung

Bei arbeitsteilig erbrachten medizinischen Dienstleistungen kdnnen geringfiigige
Fehler weitreichende Folgen haben.”? Je mehr Hilfspersonen beteiligt sind und je
komplexer deren Organisation ausfillt, desto hoher ist das Schadensrisiko infolge

788 Es handelt sich dabei um eine organisatorische Massnahme: Der Begleitschein soll die

Kontrolle erméglichen, dass die im System gespeicherten Patientendaten mit den her-
ausgegebenen Blutkonserven kongruent sind (vgl. dazu BGer, 6B 174/2013,
20.6.2013, E. 3.3). Zur Unterscheidung der Transfusions- und Blutgruppenkarte so-
gleich in der Wiirdigung.

789 BGer, 6B_174/2013, 20.6.2013, A.
79  BGer, 6B_174/2013, 20.6.2013, E. 3.3.4.
1 BGer, 6B_174/2013, 20.6.2013, E. 3.4.4.

792 LANDOLT, Organisationshaftung, 312, zum erhdhten Schadensrisiko durch horizontale

und vertikale Aufgabenteilung im Spital.
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Organisationsmingel.” Informationen als wesentliche Entscheidungsgrundlage
fiir sorgféltiges Handeln’* werden aufgrund der Arbeitsteilung in verschiedenen
Abteilungen erhoben. Informationen miissen unter den Hilfspersonen ausge-
tauscht werden, was deren Dokumentation und Verwaltung erfordert. Die Doku-
mentation erlaubt es, Informationen von natiirlichen Personen loszuldsen, sodass
Informationsliicken aufgrund ausgefallener Hilfspersonen verhindert werden.
Durch die Verwaltung der behandlungsrelevanten Daten wird sichergestellt, dass
Informationen sinnvoll gebiindelt und an den richtigen Stellen abrufbar sind.”>
Die Informationsallokation erfordert einen reibungslosen Informationsaus-
tausch.”® Der Einsatz eines Informationssystems im Spitalbereich, typischerweise
in elektronischer Form, wird mit Erreichen einer gewissen Organisationsgrosse
unausweichlich.”®’ Elektronische Systeme sind deliktsrechtlich nicht vorgeschrie-
ben; die Sicherheitserwartungen sind jedoch kaum anders zu erfiillen.”® Wird ein
elektronisches System gewihlt, miissen die Eintrdge von behandlungsrelevanten
Patientendaten datiert, unabinderbar gespeichert und jederzeit abrufbar sein,”’
ansonsten die Patientensicherheit gefahrdet ist.

Vorliegend kam ein Informationssystem im Rahmen der Bluttransfusion zum Ein-
satz. Die Blutkonserven wurden vom Labor vorbereitet: Die Laborantin druckte
die weisse Blutgruppenkarte mit der richtigen Blutgruppe aus. Danach wurden die
Blutproben zur Bestimmung der Blutgruppe getestet. Aufgrund eines Pipettierfeh-
lers wurde beim Test die falsche Blutgruppe bestimmt, im Computersystem
eingespeist und die richtige Blutgruppe durch die falsche tiberschrieben. An-
schliessend wurde der gelbe Begleitschein ausgedruckt, der mit den Daten der aus-
gehindigten Blutkonserven iibereinstimmte. Die flir den Abgleich erforderliche
weisse Blutgruppenkarte wurde gefaltet und unachtsam in einem der Begleit-

793 Mehr Umsicht und Einsatz erfordern die Planung, Koordination und Kontrolle der kli-

nischen Ablaufe (KERN, 60). JAUN, Gefahrensatz, FN 50.

794 Dazu gerade der Kabelbruchfall (§ 9 N 251 ff.); PFLUGER, 206; MATUSCHE-BECK-
MANN, 158.

795 OLAH, 132, mit weiteren Hinweisen zur Information und Kommunikation im Kranken-
hausbetrieb.
7% Vgl. sogleich den Funkerfall (BGE 126 TV 13).

77 BUCK-HEEB, 18; so bereits im Bankdirektorfall betreffend IKS (§ 7 N 201 ff.) oder die
elektronische Verarbeitung von Wetterdaten im Lawinenfall (§ 7 N 192 ff.).

798 FONTANA/RIGAMONTI, 92, zur Vermeidung von Transfusionsfehlern. Ein Sicherheits-
konzept wird auch andere erginzende Massnahmen beinhalten.

799 LANDOLT, Dokumentation, 16.
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scheine beigelegt, sodass «die Blutgruppenkarte [...] unentdeckt [...]» blieb.8%
Zwei organisatorische Méngel fallen ins Gewicht: Erstens konnte das Informa-
tionssystem ohne Weiteres mit falschen Patientendaten gespeist werden; fiir Hilfs-
personen, die an der Erhebung der Befunde nicht beteiligt sind, ist ein solcher
Fehler nur schwer erkennbar. Unzweifelhaft begiinstigte die Uberschreibung der
Patientendaten ohne Warnzeichen®"! die Fehltransfusion.®"? Teil der zweckméssi-
gen Informationsverwaltung muss die Erteilung der Zugriffs- und Bearbei-
tungsrechte sein. Hilfspersonen sollten nur auf solche Daten zugreifen und diese
bearbeiten diirfen, die fiir ihre Tétigkeit relevant sind.’® Zweitens war es das
«Wie» der Ubermittlung, das Mingel aufwies: mehrere Karten mit unterschiedli-
chen Informationen und zusétzliche Angaben auf den Blutkonserven. Werden
Hilfspersonen in der Art der Kommunikation nicht eingewiesen, bleibt fiir sie un-
klar, welche Informationen relevant bzw. richtig sind. Wichtige Informationen
miissen standardisiert und verstdndlich weitergegeben sowie notigenfalls hervor-
gehoben werden. Die falsch ermittelte Blutgruppe und die unsorgféltige Weiter-
gabe der Informationen erhéhten die Gefahr einer falschen Bluttransfusion ganz
erheblich. Die deutsche Rechtsprechung ging in einem vergleichbaren Fall von
einem «gravierenden Organisationsverschulden» der Krankenhausverwaltung
aus.3

Unklar blieb, ob die Arztin in der Kontrolle bzw. in den Handlungsanweisungen
des Spitals unterwiesen wurde. Das Bundesgericht erachtete die fehlende Letzt-
kontrolle als sorgfaltswidrig, denn jedes System miisse der guten &rztlichen Praxis
geniigen.? Auch wenn der Informationsfluss und die Abldufe im Spital mangel-

800 BGer, 6B_174/2013,20.6.2013, E. 2.3.3.
801 BGer, 6B_174/2013,20.6.2013, A.c.

802 vON DER CRONE/REICHMUTH, 413. Von der Beklagten wurde die Frage aufgeworfen,
warum ein Uberschreiben mdglich war (BYLAND URs, Warum die Assistenzérztin in
die Falle tappte, Aargauer Zeitung vom 21.10.2011, abgerufen unter https://www.aar
gauerzeitung.ch).

803 MULLER, Digitalization, 47, zur Information Governance als Ganzes.

804 AG Koln, 613 Ls 3/12, 16.5.2012, E. II: Das Labor gab mehrere Beutel fiir verschie-
dene Patienten gleichzeitig heraus, ohne genau nachvollziehen zu kénnen, welcher
Beutel bzw. Blutgruppe fiir welchen Patienten bestimmt war. Im Ubrigen wurde die
handelnde Laborantin im Blutkonservenfall ebenfalls der fahrldssigen Totung schuldig
gesprochen (HUBACHER MARKUS, Falsches Blut — Bundesgericht bestétigt Urteil ge-
gen Langenthaler Arztin, BZ vom 11.10.2013, abgerufen unter https://www.bernerzei
tung.ch).

805 BGer, 6B_174/2013,20.6.2013, E. 3.3.4.
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haft waren, hitte die Assistenzérztin theoretisch wissen miissen, dass eine Kon-
trolle der Blutgruppenkarte zwingend ist. Doch die Anordnung einer Letztkon-
trolle und deren konsequente Durchsetzung obliegen auch dem Geschiftsherrn,3%
sodass der Spitalbetreiber theoretisch die Gefdhrdung voraussehen und Massnah-
men ergreifen musste: Im Chlorkastenfall wurde auf die Problematik hingewiesen,
dass Gefahrenwissen vermittelt werden muss;*’ der Hebammen- und der Spezia-
listenfall machten deutlich, dass bei wiederkehrenden Prozessen mittels schriftli-
cher Checklisten die Wahrscheinlichkeit eines Fehlverhaltens minimiert werden
kann.®%® Wird nun einer in Ausbildung befindlichen Assistenzirztin eine Sorgfalts-
pflichtverletzung zur Last gelegt — die wohl kaum Einfluss auf bestehende Ablaufe
hat —, muss erst recht eine Organisationspflichtverletzung des Spitalbetreibers an-
genommen werden.

2.3 Funkerfall (1999)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Auf einer Baustelle kam es zu einer Streifkollision eines Schnellzuges mit einem
drehbaren Schienenkran. Der Schienenkran ragte bei seinen Schwenkmandvern in
das Gleis, weshalb es jeweils gesperrt wurde. Um die Sperrung zu veranlassen,
musste die Anfrage tiber eine Befehlskette von vier Stationen via Funk ibermittelt
werden. Die Bestitigung der Sperrung wurde auf gleichem Wege zuriick an die
Hilfsperson vor Ort gesendet, bevor die Mandver ausgefiihrt werden durften. Der
Verbindungsmann in der Befehlskette vergewisserte sich nicht, ob die Hilfsperson
vor Ort die Funkantwort empfangen und verstanden hatte, sodass es zu einem
Missverstindnis kam. Das Bundesgericht verurteilte den Verbindungsmann unter
anderem wegen mehrfacher fahrlissiger Totung. %

Im SBB-Reglement wurden die Pflichten der Hilfspersonen bei Arbeiten an Glei-
sen umschrieben: Der Empfang von Meldungen ist zu quittieren. Der Verbin-
dungsmann hitte sich vergewissern miissen, dass die Meldung verstanden wurde,
andernfalls der Halt des Zuges zu veranlassen gewesen wére. lhm wurde eine

806 Vgl. zur Durchsetzung von Uberwachungsmassnahmen § 10 N 268 ff. sowie auch den
Schachtrahmenfall (BGE 110 II 456).

807 Vgl. dazu § 8 N 212 ff.

808 Vgl § §N 217 ff.

89 BGE 126 IV 13 A.
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Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen, weil er die Sprechdisziplin verletzte 1 In
allgemeiner Weise wurde festgestellt, dass jenes Gleis nur fiir die Dauer der ein-
zelnen Schwenkmandver gesperrt wurde. Ausserhalb dieser Sperrzeit blieb das
Gleis fiir den Zugverkehr unbeschrinkt offen, was mit erheblichen Risiken ver-
bunden war. «Hinzu kam die Art und Weise, wie die Anfragen iibermittelt wurden:
Befehlskette, miindlich, per Funk, iiber mehrere Stationen.» Darin lag eine beson-
dere Gefahr fiir Ubermittlungsfehler. Ein solches Sicherheitskonzept war fiir die
ausgesprochen gefdhrliche Situation nur schwer nachvollziehbar. Es wire ein
zweckmassiges Sicherheitskonzept erforderlich gewesen, das einen derartigen Un-
fall von vornherein ausgeschlossen hitte. %!

b. Wiirdigung

Was den klassischen Sorgfaltsbeweis betrifft, ldsst das Urteil keine Zweifel zu,
dass die Hilfspersonen geeignet waren und hinreichend instruiert wurden. Anzei-
chen eines Uberwachungsfehlers des Geschiftsherrn lassen sich nicht finden, zu-
mal eine permanente Uberwachung ohnehin nicht zumutbar ist.®'> Fraglich ist, ob
unabhingig davon das Sicherheitsdispositiv zeitgemiss war. Der Sachverhalt ver-
deutlicht zundchst, dass ein umstidndlicher Arbeitsablauf theoretisch funktionieren
sollte, wenn sich jedermann an die Vorschriften hélt. Lasst man jedoch zu, dass
der Geschiftsherr einen gefihrlichen Arbeitsablauf vorgibt und sich leichthin
mit dem Verweis der Instruktion befreien konnte, wiirde die Schadensursache
nicht rechtsgeniigend gewiirdigt.®!* Wer als Arbeitsablauf sinnbildlich ein Karten-
haus aufstellt, das durch den kleinsten Windstoss zusammenfillt, haftet, auch
wenn er den Windstoss nicht verschuldet, da er durch das labile Konstrukt das
Risiko einer Schiddigung erheblich erhoht.?'* Konkret schaffte der Geschéftsherr
die Vorbedingungen, dass es bei einem geringfiigigen menschlichen Versagen, sei
es auch nur eine kurze Unaufmerksamkeit, zu einem Ungliick kommen wiirde.8'
Der Geschéftsherr handelt demnach sorgfaltswidrig, wenn er den Betrieb schlecht

8100 BGE 126 IV 13 E. 7.a/bb.

811" BGE 126 IV 13 E. 7.a/aa.

812 BGE 47 11 334 E. 2; REY/WILDHABER, § 8 N 1096; vgl. auch sogleich § 10 N 268 ff.
813 Vgl. die diesbeziiglichen Ausfiihrungen zum Chlorkastenfall (§ 8 N 212 ff.).

814 OFK StGB-DONATSCH, Art. 11 N 14 f.; GEIGER, 100; KozioL, D.3. N 10.

815 Vgl. dazu SCHUBARTH, 38 f.; DONATSCH/BLOCHER, 56 f.; WIPRACHTIGER, 759.
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organisiert und dadurch eine sonst vermeidbare Gefdhrdung fremder Personen
hervorruft.!®

Fiir die strafrechtliche Fragestellung musste die Zweckmassigkeit des Sicherheits-
dispositives nicht abschliessend beurteilt werden. Fiir die Beurteilung der Organi-
sationspflichten sind das Sicherheitsdispositiv und die diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts jedoch von erheblicher Relevanz.®'” Wie in den
Spitalhafiungsfiillen®'® handelt es sich bei Arbeiten an Gleisen um wiederkehrende
Prozesse.?!° Dies priigt insbesondere die Vorhersehbarkeit von Schiddigungen: Die
Tatigkeit wurde bereits mehrfach ausgefiihrt, was eine Einschidtzung der zu erwar-
tenden Risiken erlaubt. So wurde versucht, das Risiko einer Streifkollision mittels
allgemeiner Weisungen im Reglement zu bannen. Ein Sicherheitsdispositiv, das
erkennbare Betriebsrisiken®? nicht in hinreichender Weise eindimmt — wobei bei
Nachléssigkeiten sogar von vornherein mit Schidigungen zu rechnen ist —, geniigt
der Sorgfalt der zweckméssigen Organisation nicht.®?! Die Rechtsprechung fordert
ein sachadiquates Informationsmanagement, um angemessene Prozessabliufe si-
cherzustellen.®”? Die Ubermittlung der Anfrage iiber mindestens vier Stationen
und wieder zuriick ist fehleranfillig. Die gewihlte Ubermittlungsform miindlich,
via Funk verschirfte das Risiko noch weiter. Der Geschiftsherr hitte kiirzere
Kommunikationswege und sachadiquate Kommunikationsmittel implemen-
tieren miissen, um gewdhrleisten zu konnen, dass die erforderlichen Informatio-
nen («wenn déi Zug dure isch, chasch schwdiinke»)3* rechtzeitig und zuverléssig an
der entsprechenden Stelle vorlagen.®?* Ist eine solche Informationsallokation nicht
moglich oder zumutbar, wire der Gleisabschnitt fiir den Zugverkehr ginzlich zu
sperren gewesen.

816 KozioL, D.3. N 10.

817 Vgl. zum Sicherheitsdispositiv auch OGer ZH, SU140008, 9.7.2014, E. 3, wonach im
Straf- sowie auch Zivilrecht analoge Uberlegungen in Bezug auf die zweckmissige
Organisation gemacht werden.

818 Vgl. den Hebammen- und den Spezialistenfall (§ 8 N 217 ff.).

819 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55.
820 Zum Begriff des betriebstypischen Gefahrenbereichs RYSER, 96.
821 Ahnlich auch Spiro, 418 ff.

822 LIvSCHITZ, 164; PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 401 f.; so bereits im Blutkonservenfall (§ 9
N 258 ff)).

823 BGE 126 IV 13 E. 6.a.
824 NOSETTI, 81; OLAH, 139.
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Vergleichbare Uberlegungen stellte das Bundesgericht auch im Transformatorfall (1903)
an, in welchem es zu entscheiden hatte, ob der Geschiftsherr fiir die todliche Verletzung
eines betriebsfremden Maurers hafte, der ein Transformatorhduschen auszubessern hatte.
Der Strom wurde vom Geschéftsherrn von 08:00 bis 12:00 Uhr abgestellt und dem Maurer
ein erfahrener Monteur des Geschéftsherrn zur Seite gestellt, der die Arbeiten iiberwachen
sollte. Der Maurer befand sich um 12:00 noch immer im Transformatorhduschen, sodass er
vom Strom erfasst und getdtet wurde. Offensichtlich erfiillte der Monteur seine Uberwa-
chungspflicht nicht energisch genug. Das Bundesgericht erwog, dass ein «Riickmeldesys-
tem», mit welchem die Riickmeldung des Monteurs hétte abgewartet werden konnen, bevor
der Storm wieder eingeschaltet wurde, die Sicherheit erhdht und den Unfall vermieden
hitte.’

2.4 Zwischenfazit

Der Geschéftsherr hat seine Entscheidungen auf einer hinreichenden Informa-
tionsbasis zu treffen. Erst danach konnen Arbeitsabldufe organisiert und Hilfsper-
sonen mit Tatigkeiten betraut werden. In vielen Fillen wird bereits fiir die Instruk-
tion der Hilfspersonen eine Informationsbeschaffungspflicht zu bejahen sein. Je
komplexer die Arbeitsteilung im Betrieb ausfillt, desto intensiver wird die Infor-
mationsbeschaffungs- zur Informationsorganisationspflicht. Elektronische Infor-
mationssysteme sind in zahlreichen Betrieben unerlédsslich, um dieser Pflicht
nachzukommen. Das System muss gewéhrleisten, dass Informationen an der ent-
sprechenden Stelle verfligbar und abrufbar sind. Dies betrifft auch die Kommuni-
kation im Betrieb. Eine ohnehin schon geféhrliche Tatigkeit darf nicht durch eine
unzweckmassige Organisation im Risiko gesteigert werden. Daher hat das ge-
wihlte System — sofern mdglich und zumutbar — den technischen Stand der Dinge
zu erfiillen.

825 BGE 29 11 60 E. 5: Obwohl nach allgemeiner Ubung Riickmeldesysteme in vergleich-
baren Betrieben bestanden, soll keine Rechtspflicht die Implementierung vorgeschrie-
ben haben, sodass im Ergebnis die Haftung des Geschéftsherrn verneint wurde.
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1. Mangelnde Uberwachung der Hilfspersonen

§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

Damit der Geschiftsherr priifen kann, ob die von ihm vorgesehene Organisation
umgesetzt wird und sich bewihrt, muss er die Aufsicht iiber seine Hilfspersonen
ausiiben. Vielfach wird dies nicht ausreichen, sodass auch Arbeitsergebnisse — bei
Produkten oder Dienstleistungen gleichermassen — kontrolliert werden miissen.
Doch auch die sachliche Gefahrenkontrolle ist Teil einer Aufsichtsorganisation.32¢
Sofern betriebstypische Gefahren bestehen, weil die Betriebstétigkeit solche
schafft oder unterhélt, sind auch diese zu iiberwachen. Wie die Aufsichts- und
Kontrolltatigkeit auszufiihren ist, ist Thema des nachfolgenden Kapitels.

1. Mangelnde Uberwachung der Hilfspersonen

Der Geschiéftsherr bedient sich der Hilfspersonen, um seine deliktischen Pflichten
zu erfiillen. Er hat sich laufend iiber die ordnungsgemaésse Dienstausiibung zu ver-
gewissern: Ist die Hilfsperson auch tatsdchlich der Erfiillung der ihr zugeteilten
Aufgabe gewachsen,®”’ befolgt sie die erteilten Anweisungen,®® geht sie bei der
Arbeit richtig vor und verhélt sie sich diszipliniert?%?

Die bei der Uberwachung (klassisch: cura in custodiendo) anzuwendende Sorgfalt
und Intensitdt wird massgebend von zwei Faktoren bestimmt: den Eigenschaften
der Hilfsperson und der Art der ihr libertragenen Arbeit.®*° Handelt es sich bei der
Arbeit um einfache, routineméssige Tétigkeiten und weist die Hilfsperson die no-

tigen Qualifikationen vor, kann sich der Geschéftsherr auf eine sporadische Kon-

831

trolle beschrianken.®' Der Geschéftsherr darf sich auf zuverldssige, langjéhrige

826 yoN BAR, Verkehrspflichten, 94, zu den Gefahrenkontrollpflichten als Aufsichtspflicht
iiber Sachgefahren.

827 Im Rahmen der Qualifikation der Hilfsperson wurde bereits darauf hingewiesen, dass

eine fortlaufende Eignung erforderlich ist (KLEINDIEK, 288). Dies macht es unerléss-
lich, dass sich der Geschiftsherr ein Bild iiber die verrichtete Arbeit seiner Hilfsperso-
nen macht.

828 STARK, § 7 N 570, spricht von Durchsetzung der Anweisungen.
829 PORTMANN, Hilfsperson, 71.

830 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 798 f.; CHK OR-MULLER, Art. 55 N 22; KELLER/GABI/
GABI, 173 1.

81 BGE 68 11 287 E. 4; BGE 77 11 308 E. 3; BGE 80 1I 247 E. 4.b; BK-BREHM, Art. 55
N 70.
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§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

Arbeiter verlassen, ohne sie stindig zu ermahnen und zu tiberwachen.®3? Prinzi-
piell ist aber eine Uberwachung der Hilfspersonen unerlisslich, denn ein ginzli-
cher Verzicht begiinstigt unsorgfiltiges Verhalten.®** Sind Arbeiten im Gange, die
Dritte gefdhrden konnen, oder sind Hilfspersonen unerfahren oder unzuverléssig,
muss die Uberwachung intensiviert werden.®** Auch hochqualifiziertes Personal
kann fiir ungewdhnliche Arbeiten, insbesondere bei Gefahr fiir Dritte, einer Uber-
wachung bediirfen.®3> Fehlen dem Geschéftsherrn die Fachkenntnisse, ist unter
Umstidnden die Einschaltung einer weiteren hochqualifizierten Hilfsperson zur
Uberwachung erforderlich.®*® Es diirfen jedoch keine praxisfernen Anforderungen
an die Uberwachungspflicht gestellt werden: Eine permanente Uberwachung der
Hilfspersonen kann nicht zugemutet werden.*” Dies trifft insbesondere fiir Hilfs-
personen zu, die ihre Tétigkeit nicht im Betrieb des Geschéftsherrn, sondern vor
Ort verrichten.

Wie die Uberwachung zu gestalten ist, hingt von der Eigenart des Unternehmens
und dessen Organisation ab.33° Typischerweise wird sie mittels Kontrollen erfol-
gen, indem sichergestellt wird, dass Arbeitsschritte korrekt von den Hilfspersonen
durchgefiihrt werden. Insbesondere bei der Produzentenhaftung spielt die Kon-
trolle der hergestellten Giiter eine wesentliche Rolle.3*° Bei Krankenhausbetrieben
werden dagegen Visiten durch das iibergeordnete Kader die Kontrolltitigkeit er-
fiillen.®! Zur Verhinderung von Verstdssen sind stichprobenartige,’*?
schende Priifungen erforderlich, womit den Hilfspersonen vermittelt wird, dass
Verstosse entdeckt werden konnen.®** Wer gefihrliche Arbeitspraktiken, Ubertre-

uberra-

82 BGE 110 11456 E. 2.b.

83 BGE 72 11 255 E. 1.c: «Denn der fiihigste und bestausgewiesene Angestellte hat na-
tiirlicherweise die Tendenz, sich hier und dort einmal gehen zu lassen, wenn er sich
gdnzlich frei und unbeobachtet fiihit.»

84 BGer, 4A_319/2012, 28.1.2013, E. 5.3.2; BK-BREHM, Art. 55 N 70.
835 OFTINGER/STARK, § 20 N 136.

836 REY/WILDHABER, § 8 N 1096.

87 BGE 47 11 334 E. 2; REY/WILDHABER, § 8 N 1096.

8% BGE90OII86E.3.c.

839 BGE 72 11 255 E. 1.c; BSK OR I-KESSLER, Art. 55 N 20.

840 Vgl dazu § 12.

841 KERN, 66.

82 BGE 110 11456 E. 2.a.

83 BGE 72 11255 E. 1.c.
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1. Mangelnde Uberwachung der Hilfspersonen

tungen von Verboten und Weisungen duldet, verletzt seine Sorgfaltspflicht.344

Will der Geschéftsherr seiner Sorgfaltspflicht nachkommen, wird er Verstdsse
ahnden und gegebenenfalls seine Uberwachungspflicht mit Sanktionen — so etwa
durch eine Kiindigungsandrohung®* — durchsetzen miissen.®4¢

Im Maschinistenfall (2015) kam es zu einem Arbeitsunfall im Betrieb des Geschéftsherrn.
Eine Hilfsperson verletzte sich schwer, als die Maschine bei Manipulationen unerwartet
startete und ihn einklemmte. Es zeigte sich, dass die Schutzvorrichtungen an der fraglichen
Maschine und auch an anderen iiberbriickt waren. Ein schriftliches Sicherheitskonzept be-
stand, wurde jedoch nicht umgesetzt. Gemiss Urteil wére der Unfall vermeidbar gewesen,
wire der Geschiftsherr seinen Aufsichts- und Kontrollpflichten nachgekommen und hétte
er die Einhaltung der Sicherheitsvorschriften durchgesetzt. Diese Pflicht hatte der Ge-
schiftsherr jahrelang nicht wahrgenommen.®’

Verstindlicherweise wurde die Uberwachung der Hilfspersonen in friiherer Recht-
sprechung als Uberwachung im Sinne eines «auf die Finger schauen» aufge-
fasst.?® Dies kann auch heute fiir kleine Betriebe mit flachen Strukturen zutreffen.
Hingegen verlangt die zugenommene Komplexitit der Organisationen und der
Aufgabenteilung nach einer «organisierten Kontrolle».3* Die Gefahrenursache
und das schadensverursachende Verhalten kdnnen in Grossbetrieben auseinander-
fallen. Den zusitzlich eingegangenen Risiken arbeitsteiliger Aktivitit®>
einem korrespondierenden Uberwachungssystem begegnet werden. Daher wird
die Uberwachung eines Gesellen im Handwerksbetrieb anders gestaltet sein als
das IKS im Bankdirektorfall %!

muss mit

844 Vgl. dazu BGE 31 11127; BGE 72 11 255 E. 1.b; BGE 102 11 18 E. 1; OFTINGER/STARK,
§ 20 N 139.

845 Vgl. dazu den Werkstattwiichterfall (§ 8 N 228 ff.).

846 STARK, § 7 N 570; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 27.

847 BGer, 6B_287/2014,30.3.2015, A, E. 3.2 und 3.4.

848 KELLER, 176 f.: Der Meister darf seine Leute nicht einfach gewiihren und den Dingen

ihren Lauf lassen. Es ist klar, dass in Kleinbetrieben die Sorgfalt vom Inhaber ausgeht.

849 Ausdriicklich in BGE 72 I 255 E. 1.c.

850 JaUN, Sorgfaltspflicht, 381 f.

81 Vgl. dazu § 7 N 201 ff.
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§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

2. Fehlende Endkontrollen

Die Organisationspflichten auferlegen es dem Geschiftsherrn, die Aufsicht iiber
seinen Betrieb auszuiiben und Rahmenbedingungen fiir die Optimierung der
Sicherheit zu schaffen. Dies setzt voraus, dass Gefahrenquellen erfasst und Mass-
nahmen ergriffen werden.®*? Die Qualititssicherung und -kontrolle hat sich insbe-
sondere bei der Produktesicherheit als ausserordentlich wichtige Pflicht herausge-
stellt, wie der nachfolgende Leitentscheid signalisiert. Die Pflichten begrenzen
sich allerdings nicht auf den Produktionsbereich.

2.1 Schachtrahmenfall (1984)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Der Angestellte einer Baufirma erlitt einen Unfall bei Arbeiten mit einem schwe-
ren Schachtrahmen. Wéhrend des Anhebens riss die einbetonierte Aufhdnge-
schlaufe infolge eines Fabrikationsfehlers und fiel auf den Fuss des Angestellten.
Er klagte gegen die Herstellerin des Schachtrahmens auf Schadenersatz.

Das Bundesgericht hielt fest, dass der Herstellerin kein Vorwurf in der Auswahl
und Uberwachung der mit der Herstellung betrauten Hilfspersonen gemacht wer-
den konnte: Die Arbeiter waren erfahren und zuverldssig, der Herstellungsvorgang
einfach und die Uberwachung durch Stichproben nicht ungeniigend. Auch die ex-
plizite Instruktion an die Arbeiter, dass geringfiigige Fehler beim Anbringen der
Aufhidngeschlaufen die Funktionsfahigkeit beeintrachtigen konnen, hitte den auf
eine Unachtsamkeit zuriickzufiihrenden Unfall nicht verhindert.?3 Mit Verweis
auf den Fritteusen-, Chlorkasten- und Steiggurtfall verlangte das Bundesgericht
allerdings die zweckmaéssige Arbeitsorganisation und nétigenfalls die Endkon-
trolle der Produkte, wenn damit Schadigungen Dritter verhindert werden kénnen.
Uberhaupt miisse derjenige, der gefihrliche Zustinde schaffe oder unterhalte, die
nodtigen Schutzmassnahmen ergreifen.®>* Der Herstellerin musste bewusst sein,
dass eine unmittelbare Gefahr fiir Leib und Leben bestand und die Angestellten
der Baufirma darauf vertrauen mussten, dass die Schlaufen halten wiirden. Weil
auch mit einer anderen Organisation des Herstellvorgangs der Fehler nicht hétte

852 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 408.
83 BGE 11011456 E. 2.

854 Als Hinweis auf eine {iberspitzte Anweisungspflicht des Geschiftsherrn BGE 110 II

456 E. 3.a.
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2. Fehlende Endkontrollen

vermieden werden konnen, dringte sich eine Endkontrolle auf. Die Herstellerin
sei verpflichtet gewesen, «entweder durch eine Nachkontrolle allfillige Fehler bei
der Produktion aufzuspiiren, oder, wenn sie eine solche Kontrolle nicht vorneh-
men wollte oder konnte, eine sicherere Konstruktion zu wéiihlen».8>

b. Wiirdigung

Basierend auf dem vorliegenden Schachtrahmenfall verankerte das Bundesgericht
die Produzentenhaftung: die Organisationspflichten des Warenherstellers.® Das
Urteil wurde in der Lehre rege diskutiert, wobei verschiedene Aspekte begriisst,

andere kritisiert wurden.®%’

Die Erwédgungen des Bundesgerichts miissen aller-
dings vor dem rechtlichen Hintergrund des Urteilszeitpunktes gesehen werden.
Politischer Angleichungsdruck aus Europa und die Forderung nach einer ver-
schérften Haftung fithrten zur Anwendung eines dusserst strengen Sorgfaltsmass-
stabs.®*® Das PrHG trat erst zehn Jahre nach dem Urteil in Kraft. Davor wurden
Produkthaftfille fast ausschliesslich iiber Art. 55 OR geldst.®>® Wie die Erwiigun-
gen nach Einfiihrung des PrHG auszulegen sind, bleibt bis heute strittig,%¢° zumal

nur wenige Urteile folgten, die eine diesbeziigliche Einschitzung erlauben.

Der allgemeine Grundsatz des Haftpflichtrechts, der zum Ergreifen von Schutz-
massnahmen verpflichtet, gilt sowohl fiir die Generalklausel in Art. 41 OR als
auch fiir Art. 55 OR: Wer den Nutzen aus dem Unterhalt der Gefahrenquelle hat
und sich Hilfspersonen zur Herstellung der Produkte bedient,*®! soll auch das Ri-
siko einer Schiadigung Dritter tragen. Angestrebt wird bei einer arbeitsteiligen

85 BGE 11011456 E. 3.b und c.
856 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.25.

857 Weitere Ausfiihrungen in FELLMANN, Produzentenhaftung, 204; NATER, Entwicklung,
391; SCHWEIGHAUSER, 97.

858 WIDMER, Konzept, 105; BERNASCONI-MAMIE, Standortbestimmung, 3.

859 Insgesamt ist die Situation vergleichbar mit der Regulierungsliicke, wie dies bis 1932

fiir die Motorfahrzeughalterhaftung der Fall war. Entsprechend wurden die Schrauben
beim Sorgfaltsbeweis angezogen (JAUN, Sorgfaltspflicht, 28). Zwar ist auch Art. 41
OR als Haftungsgrundlage denkbar (so etwa in BGE 49 1 465), doch iiberwiegen die
Vorteile von Art. 55 OR.

860 So geht KuKo OR-SCHONENBERGER, Art. 55 N 12, davon aus, dass das Organisations-
verschulden seit Einfithrung des PrHG keine besondere Rolle mehr spielt. Dagegen
gehen ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.16, und SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.25,
von einer erheblichen Relevanz aus.

861 BK-BREHM, Art. 55 N 83; FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 812.
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wirtschaftlichen Tétigkeit die sachgerechte Risikozuweisung.3¢? Mit zunehmender
Komplexitit der Arbeitsorganisation tritt die Frage, ob ein individuelles Fehlver-
halten der Hilfsperson hitte verhindert werden kdnnen, in den Hintergrund. Jedes
Produkt lésst sich als Ergebnis der organisatorischen Gesamtleistung eines Unter-
nehmens qualifizieren.?®® Wichtiger ist die Frage, ob der Betrieb so organisiert
wurde, dass keine fehlerhaften Produkte das Unternchmen verlassen. Daraus lei-
tete das Bundesgericht die Pflicht ab, eine Endkontrolle fiir produzierte Giiter
vorzusehen, weil die Produktsicherheit nicht allein durch die Aufsicht tiber die
Hilfspersonen erreicht wird. Unklar blieb, wie eine zweckmassige, vom Aufwand
her zumutbare und technisch realisierbare Endkontrolle auszusehen hat. Das Bun-
desgericht tat sich schwer mit der Frage und liess sie letztlich ungelost. Fehlt es an
einer Endkontrolle, muss eine sicherere Konstruktionsart gewéhlt werden, die
Fehler mit «an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit» ausschliesst.%*

Wie bereits im Bankdirektorfall wurde auch hier der Beklagten ein Strick daraus
gedreht, dass sie den Produktionsprozess anpasste: drei Authdngeschlaufen mit
Widerhaken, um den Halt im Beton zu verstirken.®> Dass die neuere Konstruktion
sicherer war als die alte, ist wohl unbestreitbar. Ob jedoch die alte Konstruktions-
weise unsicher, die neue im Sinne von Art. 55 OR sogar geboten war, wurde nicht
beurteilt. Offenbar wurden seit mehr als 20 Jahren Schachtrahmen produziert,
ohne dass nennenswerte Vorkommnisse Eingang in das Urteil gefunden hétten.
Bei genauerer Betrachtung wird deutlich, dass das Bundesgericht vom Schadens-
verlauf auf die Unsicherheit des Schachtrahmens schloss: eine ex post-Betrach-
tung.®% Bei einer solchen ist es ohne Weiteres moglich, auf gebotene Schutz-
massnahmen zu schliessen, obwohl sie sich vor dem Schadenseintritt nicht
aufdriangten. ¢
einer Schidigung, die beschreibt, welches Handeln sorgfaltswidrig ist.3¢® Hier
riihrt die Kritik in der Lehre daher, der Sorgfaltsbeweis nach Art. 55 OR sei mit

Es ist jedoch die Vorhersehbarkeit — die ex ante-Perspektive —

862 K OLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 575.

863 MATUSCHE-BECKMANN, 206; in diesem Sinne auch KASTLI, 88.

864 BGE 11011456 E. 3.b.

865 WIDMER, Schachtrahmen, 51; vgl. fiir den Bankdirektorfall § 7 N 199 ff.

866 Gleicher Ansicht auch WAESPI, Organisationshaftung, 252; SCHWEIGHAUSER, 97. Vgl.
dazu auch die Ausfithrungen in BGer, 4A 635/2020, 5.5.2021, E. 4.4.

In den theoretischen Erwédgungen verwies das Bundesgericht noch auf die genannte
Problematik, liess sie in der konkreten Wiirdigung jedoch unbeachtet. Siehe dazu auch
MATUSCHE-BECKMANN, 71; HAUSHEER/KOCHER/JAUN, 441.

868 ARZT, 205.

867
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2. Fehlende Endkontrollen

einem nicht zu erfiillenden Massstab abgeschafft und eine verschuldensunabhén-
gige Haftung fiir Produkte eingefiihrt worden.®®® Wihrend der Sorgfaltsmassstab
Fragen aufwarf, wurde das Erfordernis einer Endkontrolle von einigen Stimmen
sogar begriisst.?”

Diese Diskussion gipfelte noch einmal im Klappstuhlfall (1986), in welchem die Erwégun-
gen des Bundesgerichts aufgegriffen wurden. Aufgrund schwacher Nieten brach ein Klapp-
stuhl in einem Behandlungszimmer eines Genfer Zahnarztes zusammen, wodurch sich der
Geschadigte an der Wirbelséule verletzte. Weil der Stuhl in Italien hergestellt wurde, rich-
tete sich die Klage gegen den schweizerischen Importeur. Das Bundesgericht schloss auf
ein Organisationsverschulden: Die Endkontrolle der Produkte treffe auch den Importeur,
der fremde Produkte vertreibe, insbesondere wenn es sich um ein neues Produkt handle.8”!
Da es prozessual um die Riickweisung an die Vorinstanz zwecks genauerer Abklarung der
Erkennbarkeit der Fehlkonstruktion ging,®’?> kann kein zuverlissiger Riickschluss auf die
Strenge des Massstabes gemacht werden. Das unpublizierte Urteil erging jedoch vor der
Einflihrung des PrHG und wiirde heute wohl nicht mehr in gleicher Weise gefillt werden.®”?

Keinesfalls kann der nicht zu erbringende Sorgfaltsmassstab als «stdndige Praxis»
bezeichnet werden. Vielmehr ist es die stindige Kommentierung und Wiedergabe
der Leitsdtze in der Literatur, die den Anschein erweckt, der Sorgfaltsbeweis sei
mit dem Schachtrahmenfall abgeschafft worden.”* Was nimlich den totgesagten
Sorgfaltsbeweis anbelangt, zeigt die neuere Rechtsprechung, dass es das Bundes-
gericht mit der Entlastungsmoglichkeit ernster nimmt. %73

Im Futterraufenfall (2006) kaufte ein Pferdeziichter eine Rundballenraufe. Ein Stutenfoh-
len brach sich beim Fressen an der Futterraufe das Genick. Ob ein Konstruktionsfehler vor-
lag, ist gemiss Erwdgungen im Rahmen von Art. 55 OR ex ante zu beurteilen. Aus den
nach dem Schadenseintritt gewonnenen Erfahrungen darf nicht zwingend auf die Verlet-
zung einer Sorgfaltspflicht geschlossen werden. Auch spéter verbesserte, in den Verkehr

869 CR CO I-WERRO, Art. 55 N 26.

870 KuKo OR-SCHONENBERGER, Art. 55 N 12; WIDMER, Schachtrahmen, 56; FELLMANN/
VON BUREN-VON Moss, N 492,

871 BGer, C.564/1984, 14.5.1985, in: JdT 1986, 571 ff., 573.
872 BERNASCONI-MAMIE, Standortbestimmung, 8.

873 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.21. Vgl. auch BGE 49 1 465 E. 3: «Dem Zwischen-
héindler kann wohl kaum zugemutet werden, dass er jede seiner Waren priife oder prii-
fen lasse.» Siehe zur Gefahr immer schérferer Pflichten durch Uberfiihrung zivilrecht-
licher Organisationspflichten ins Strafrecht und wieder zuriick (§ 5 N 120 ft.).

874 BERNASCONI-MAMIE, Standortbestimmung, 8.
875 Gleicher Ansicht auch WAEsPI, Organisationshaftung, 36.
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§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

gebrachte Produkte fithren nicht zur Annahme eines Konstruktionsfehlers. Das Bundesge-
richt hielt fest, dass «die Abschaffung des Sorgfaltsbeweises» eine allzu radikale Lesart des
Schachtrahmenfalls sei. Der Grund fiir den strengen Sorgfaltsmassstab lag darin, dass ein
Mangel in der Produktion zu einer direkten Gefahr fiir Leib und Leben fiihrte. Die Haftung
entfiel.376

Dass dem Kriterium der Vorhersehbarkeit in der neueren Rechtsprechung ver-
mehrt Beachtung geschenkt wird, zeigt auch das nachfolgende Urteil.

Im Bauldrmfall (2011) erlitt ein Passant einen Gehdrschaden aufgrund eines kurzen, aber
dusserst lauten und hochfrequentierten Larms. Der Geschidigte berief sich auf den Schacht-
rahmenfall. Das Bundesgericht stellte fest, dass keine Anhaltspunkte vorlagen, dass das
Material bzw. deren Maschinen mangelhaft gewesen wiéren; ebenso wenig wurde auf der
Baustelle in einer unsachgemédssen Weise gearbeitet. Das Ereignis war unvorhersehbar, mit
welchem eben nicht gerechnet werden musste, womit auch die Pflichtwidrigkeit verneint

wurde.87’

Die Pflicht zur Endkontrolle wird bei grossen Produktionszahlen zwangsléufig nur
stichprobenartig zumutbar sein, weshalb fiir Ausreisser — wenn bei einer richtig
eingestellten Maschine ein fehlerhaftes Produkt hergestellt wird®”® — die Produ-
zentenhaftung keine Anwendung finden diirfte.%”

Ob sich die Endkontrolle auch auf versteckte Méngel bei fremdproduzierten Tei-
len und Produkten erstreckt, kann nicht abschliessend beantwortet werden. Aller-
dings wiirde die Bejahung dieser Frage die Haftung nach Art. 55 OR auf eine
betriebsfremde Sphére erstrecken, wihrend der Wortlaut ein Subordinationsver-
héltnis verlangt. Solche Priifpflichten konnen, wenn iiberhaupt, nur bei klar vor-
hersehbaren und akuten Gefahren fiir Leib und Leben und gleichzeitiger Zumut-
barkeit angenommen werden.®¥° Andernfalls wiirden sie gegen den Wortlaut von

876 BGer, 4C.307/2005, 25.1.2006, E. 3 und 4.
877 BGer, 4A_321/2011,3.10.2011, E. 3 und 4.
878 OFTINGER/STARK, § 16 N 396 ff.

879 RoOBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.32. BGE 110 II 456 E. 3.a: «Diese Uberlegungen
konnen nicht ohne weiteres» auf grosse Produktionsbetriebe iibertragen werden.

880 Vgl. dazu den Hebebiihnenfall (BGE 121 IV 10), der in den Ausfiihrungen in diese
Richtung deutet. Keinesfalls kann aber eine generelle zivilrechtliche Priifpflicht des
Geschéftsherrn statuiert werden. Vgl. auch KOLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 579.

160



2. Fehlende Endkontrollen

Art. 55 OR verstossen und im Ergebnis strengere Pflichten als die vertragliche
Hilfspersonenhaftung statuieren.®8!

Die Pflicht zur Endkontrolle beschrénkt sich nicht nur auf Produkte. Eine End-
kontrolle kann auch bei Dienstleistungen geboten sein.®®? So wurden im Blut-
konservenfall die Transfusionsbeutel durch die Laborantin vertauscht und wurde
deshalb wihrend der Operation von der Assistenzérztin inkompatibles Blut verab-
reicht. Das Bundesgericht hielt fest, dass es sich um einen bekannten Kunstfehler
handle. Damit war klar, dass eine Kontrolle der Blutgruppenkarte klinisch zwin-
gend notwendig war.®®® Die Vorhersehbarkeit der Schidigung war gegeben. Die
Anordnung einer Letztkontrolle und deren konsequente Durchsetzung im klini-
schen Ablauf obliegen dem Geschéftsherrn.®®* Die Anwendbarkeit findet jedoch
ihre Grenzen beim Schutz reiner Vermdgensschéden, wie etwa bei Finanzdienst-
leistungen. Dennoch konnte bei Vorliegen einer Schutznorm, bspw. im Banken-
bereich, eine Endkontrolle unautorisierte Auszahlungen verhindern. 3%

2.2 Zwischenfazit

Den Geschéftsherrn, der durch fehlerhafte Produkte eine Gefahr fiir Leib und Le-
ben Dritter schafft, treffen Pflichten zur Risikominimierung. Endkontrollen diirf-
ten in den meisten Fillen ein probates Mittel darstellen, um die Inverkehrbringung
fehlerhafter Produkte zu verhindern. Ist eine solche nicht mdglich oder unzumut-
bar, muss eine sicherere Konstruktionsart gewdhlt werden. Fiir Dienstleistungen
sieht die Rechtsprechung dhnliche Pflichten vor, wenn bei einem vorgegebenen
Ablauf eine Gefdahrdung droht und durch eine Letztkontrolle die Sicherheit ge-
starkt werden kann. Wéhrend die Beurteilung einer Pflichtverletzung aus der ex

81 Die Exkulpation ist nach Art. 97 OR mdglich, wenn der Schuldner ein nicht zurechen-

bares Drittverschulden nachweisen kann (BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 42). Eben-
falls ist ein vertraglicher Haftungsausschluss denkbar, der bei der deliktischen Produ-
zentenhaftung aufgrund des Zufallskontaktes von Produkt und Geschadigten kaum zu
bewerkstelligen wire. Bei einer exzessiven Auslegung von Art. 55 OR wiirde aus dem
Drittverschulden ein Eigenverschulden und daraus die Haftung resultieren.

882 KocH, 42. MANNSDORFER, 110, erklirt, dass die Pflicht sich in den Spitalkontext iiber-
tragen lasse.

883 Vgl. den Blutkonservenfall (§ 9 N 258 ff.).

884 Vgl. zur Durchsetzung von Uberwachungsmassnahmen (§ 10 N 268 ff.).

885 RUSCH/BORNHAUSER, 1233; vgl. auch den Bankdirektor- und Optionenfall (§7
N 201 fF)).

161

286

287



288

289

§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

post-Perspektive in einen kaum zu erfiillenden Sorgfaltsbeweis miindete, zeigen
neuere Urteile, dass die Kritik der Lehre Eingang in die Rechtsprechung gefunden
hat.

3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer
Gefahren

Wer seine Infrastruktur fiir den Verkehr 6ffnet, schafft betriebstypische Sach- oder
Verhaltensgefahren.®® Werkbezogene Sachgefahren werden in der Regel von
Verkehrssicherungspflichten erfasst.®’ Sie stellen jedoch lediglich eine Unterfall-
gruppe der deliktischen Verhaltenspflichten dar und kénnen genauso Gegenstand
der Geschéftsherrenhaftung sein.®%® Bei diesen Verhaltenspflichten handelt es sich
typischerweise um allgemeine Schutzpflichten, die ein Einwirken auf den Gefah-
renherd verlangen und gewissermassen eine Gefahrenkontrollpflicht statuieren.
Die nachfolgenden Bundesgerichtsurteile zeigen auf, dass auch Schutzpflichten
arbeitsteilig erbracht werden. Eine besondere Rolle kommt dem Attribut der «be-
triebstypischen Gefahr» zu, die bei Spruchkérpern zu unsachlichen Erwdgungen
fithren kann.

3.1 Skipistenfall (2003)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Der Klager verbrachte seine Ferien auf den Skipisten der Beklagten. Er stiirzte auf
einem steilen Pistenabschnitt und verlor mit aller Wahrscheinlichkeit beim Auf-
prall auf dem gefrorenen Untergrund das Bewusstsein. In der Folge rutschte er
unkontrolliert iiber den Pistenrand in einen 12 Meter tiefen Geldndeeinschnitt und

886 DEUTSCH/AHRENS, § 17 N 330 ff.

887 LARENZ/CANARIS, 488; vgl. auch § 4 N 65 ff.

88 voN BAR, Verkehrspflichten, 114. Organisations- und Verkehrssicherungspflichten

stellen eine Teilmenge der deliktischen Verhaltenspflichten dar, wobei es sich bei den
Organisationspflichten um die Verhaltenspflichten des Geschéftsherrn und bei den
Verkehrssicherungspflichten typischerweise um die Verhaltenspflichten des Werk-
eigentiimers handelt. Da der Geschiftsherr auch gleichzeitig Werkeigentiimer sein
kann, kann es folglich zu Uberschneidungen der Pflichten kommen (Mi{iKo BGB-
WAGNER, § 831 N 11).
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3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer Gefahren

zog sich einen offenen Schidelbruch zu. Der Klager machte geltend, die Sicherung
der Unfallstelle sei erforderlich und zumutbar gewesen. %%

Gemiss Bundesgericht interessierte einzig, ob die Skipiste den massgebenden Si-
cherheitsanforderungen entsprach.?” Die Schutzpflicht verlangte, dass Pistenbe-
niitzer zum einen vor nicht ohne Weiteres erkennbaren und zum anderen vor nicht
vermeidbaren Gefahren geschiitzt werden.®”! Grenze der Verkehrssicherungs-
pflicht war die Zumutbarkeit und die Selbstverantwortung der Pistenbenutzer, ihr
Verhalten den Gegebenheiten anzupassen. Da in alpinem Gelédnde iiberall mit Ab-
sturzgefahren gerechnet werden muss und vorliegend keine besonders grosse oder
atypische Gefahr drohte, waren zusitzliche Sicherungsvorkehrungen 12 Meter ab-
seits der Piste weder erforderlich noch zumutbar. Eine Sorgfaltspflichtverletzung
der Beklagten wurde verneint.®?

b. Wiirdigung

Zunachst zeigen die Erwadgungen, dass sowohl dem Art. 41 OR als auch der Ge-
schéftsherren- und der Werkeigentimerhaftung eines gemeinsam ist: Allesamt
verlangen sie die Verletzung einer deliktischen Sorgfaltspflicht.®> Auch wenn
die herrschende Lehre davon ausgeht, dass es sich bei den Haftungsnormen nach
Art. 55 oder Art. 58 OR um Kausalhaftungen handelt, wird die Verletzung der all-
gemeinen Sorgfaltspflicht sanktioniert. Wéhrend bei Art. 55 OR gepriift wird, ob
die Einhaltung der allgemeinen Sorgfaltspflicht durch eine zweckmaéssige Organi-
sation gewihrleistet ist,*** ist es bei Art. 58 OR die Priifung, ob das Werk mangel-
haft erstellt wurde oder unterhalten wird. So spielte es im Ergebnis keine Rolle,

8

%

° BGE 130 11 193 A ff,

80 BGE 130 Il 193 E. 2.2.
81 BGE 130 I 193 E. 2.3.
82 BGE 130 Il 193 E. 2.5.

83 Beispielhaft HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 4, und PETRIN, 6 ff., fiir die Ge-
schiiftsherrenhaftung. So auch die Ansicht in Deutschland und Osterreich (VON BAR,
Verkehrspflichten, 241 ff.; KLEINDIEK, 293 ff.; PraxisKomm ABGB-HARRER/WAG-
NER, § 1315 N 1). Fir die Werkeigentimerhaftung ROBERTO, Haftpflichtrecht,
N 10.20; LARENZ/CANARIS, 488. Ahnlich auch das Bundesgericht: «Doch wird die
Sicherung von Verkehrsanlagen gegeniiber natiirlichen Gefahrenherden in der Wer-
keigentiimerhaftung praxisgemdss an den Kriterien der Verhdltnismdssigkeit und Zu-
mutbarkeit gemessen [...], was die Kausalhaftung zumindest mit einem Verschul-
denselement kombiniert» (BGE 130 111 193 E. 2.2).

84 Vgl. dazu § 4 N 59 ff.
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ob der Pistenbetreiber bei fehlender Sicherheit nach Art. 41, Art. 55 oder Art. 58
OR haftet.3*> Was als Kausalhaftung verstanden wird, ist die beweisrechtliche Er-
leichterung des Geschadigten, die Sorgfaltspflichtverletzung nicht beweisen zu
miissen. Der Sorgfaltsbeweis obliegt dem Geschiftsherrn bzw. dem Werkeigen-
tiimer, worin auch der wesentliche Unterschied zu Art. 41 OR zu sehen ist.

Der Gleichlauf der Uberlegungen zeigt sich im Duschkopffall (2000), in welchem die Kli-
gerin an einem Segeltdrn teilnahm und im Hafen der Beklagten landete. Sie erhielt vom
Hafenmeister den Schliissel zur Dusche. Beim Duschen zog sie sich Verbrennungen zu,
welche eine drztliche Behandlung erforderten und bleibende Narben hinterliessen. Sie
klagte auf Grundlage von Art. 58 und 55 OR. Das Bundesgericht urteilte, dass der Werk-
eigentiimer mit einem verniinftigen Verhalten der Benutzer des Werkes rechnen diirfe. Eine
Begrenzung des Mischreglers sei nicht angezeigt gewesen, weshalb ein Werkmangel ver-
neint wurde. Die Frage, ob ein gefahrlicher Zustand vorlag, sei auch unter der Geschéfts-
herrenhaftung gleich zu beurteilen. Weil weder fiir den Geschéftsherrn noch fiir die Hilfs-
person eine akute Gefidhrdung erkennbar war, lag auch kein Organisationsmangel vor.3%

Bei der Bestimmung der erwarteten Sorgfalt spielten zwei Aspekte eine wesentli-
che Rolle: zum einen der Zweck der Anlage und damit einhergehend die Ver-
kehrserwartung an die Sicherheit, zam anderen das Nutzerverhalten.®*’

Die Praxis zeigt, dass als charakteristisches Risiko beim Betrieb von Skisportan-
lagen Abstiirze,3%® Naturgefahren®” und wie im vorliegenden Fall Kollisionen von
Skisportlern mit Hindernissen®” anzusehen sind. Der Benutzer durfte im Rahmen
der zweckmissigen Nutzung auf die Abwesenheit solcher Gefahren vertrauen.”!
Dieses berechtigte Vertrauen ist zu schiitzen, indem nicht erkennbare Risiken
mittels Ausschilderung und Absperrungen entschirft®®> und, wenn dies nicht aus-
reicht, Hindernisse ausgepolstert werden. Das Vertrauen gilt jedoch nicht unbe-

895 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 04.54.
89 BGer, 4C.119/2000, 2.10.2000, E. 1.b und 2.c.

87 FURGLER, 121 ff.; OFTINGER/STARK, § 16 N 31 ff.; REY/WILDHABER, § 7 N 1030;
ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 10.11.

8% BGE 122 IV 193; BGE 130 III 193.
89 BGE 138 IV 124; BGE 125 IV 9; BGE 130 III 193.

%0 BGE 121 I 358; BGE 111 IV 15; BGer, 4A 206/2014, 18.9.2014; BGer,
6B_405/2013, 19.5.2014.

01 BGE 121 11 358 E. 4.a.

%2 Vgl. § 4N 71 ff. zu den Warn- und Instruktionspflichten bei Objektmingeln. VON BAR,
Verkehrspflichten, 84; Geigel Haftpflichtprozess-WELLNER, Kap. 14 N 12.
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3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer Gefahren

grenzt. Der Unfall trug sich 12 Meter abseits der Skipiste und somit ausserhalb des
nach den SBS-Richtlinien zu sichernden Randbereichs zu. Die konkreten Um-
stinde — vorliegend keine besonders grosse oder atypische Gefahr — verlangten
nicht, dass auch die Unfallstelle hitte ausgepolstert werden miissen. Eine solche
Sicherung wurde als unverhéltnismissig und unzumutbar bewertet.

Dass das Bundesgericht im Hinblick auf das Nutzerverhalten den Umfang der Si-
cherungspflicht anders bewerten kann, zeigt ein dhnliches Urteil: Als atypische
Gefahr wurde eine 15 Meter entfernte Geldandemulde bezeichnet, bei welcher der
Geschiftsherr wusste, dass an dieser Stelle immer wieder Schneesportler von der
Piste abzweigen, und dennoch unterliess er es, eine entsprechende Ausschilderung
93 Der Geschiftsherr durfte zwar mit einem verniinftigen und dem
allgemeinen Durchschnitt entsprechend vorsichtigen Verhalten der Nutzer rech-
%4 Das beobachtbare Nutzerverhalten war jedoch ein massgebliches Krite-
rium, welches weitergehende Sicherungspflichten auferlegte.

anzubringen.

nen

Im Baumstrunkfall (1995) stellte ein Streckenabschnitt keine besonderen Anforderungen
an das fahrerische Konnen. Dieser fiihrte aber zu einem aufsteigenden Abschnitt hin, wel-
cher Skifahrer erfahrungsgemaiss dazu verleitete, mit erhdhter Geschwindigkeit hinunter-
zufahren, um den Schwung mitzunehmen. Ein Skifahrer verunfallte, als er mit einem auf
der Piste befindlichen Baumstrunk kollidierte. Das Bundesgericht erwog, dass auch gut
sichtbare Hindernisse unter diesen Umstdnden zu einem erhohten Risiko fiihrten, weshalb
sie zu polstern seien.’®

Im Wildpistenfall (2004) entschied das Bundesgericht, dass keine Sorgfaltspflichtverlet-
zung vorlag, als eine Skifahrerin abseits der offiziellen Piste verunfallte. Wilde Pisten, also
solche, die im freien Geldnde durch héufiges Befahren entstehen, gehdren nicht zur Anlage.
Sie miissen daher weder markiert, hergerichtet, kontrolliert noch gesichert werden. Ein
diesbeziigliches Nutzervertrauen wére verfehlt, weshalb wilde Pisten auf eigenes Risiko

%3 BGE 1221V 193 E. 2.b ff.

%04 Im Motorseilwindenfall wurde vom Bundesgericht festgehalten, dass «die Gefahr, wel-

che das Anfassen des ziehenden Drahtseils [...] bedeutet, [...] fiir jedermann offen-
kundig war» (BGE 77 1I 208 E. 2 und 3). Eingeschriankte Anwendung findet dieses
Prinzip bei Kindern, dlteren Menschen und Behinderten, da die Féhigkeit, sich auf be-
stimmte Risiken einzustellen, eingeschrankt sein kann (vgl. dazu BGE 116 11 422; voN
BAR, Verkehrspflichten, 119 ff.). Im Ubrigen stellen sich analoge Fragen bei der Pro-
duzentenhaftung, woraus den Geschiftsherrn auch Beobachtungspflichten treffen
(RoBERrTO, Haftpflichtrecht, N 08.37).

%5 BGE 121 111 358 E. 4.b.
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befahren werden. Vom Geschiftsherrn wird aber erwartet, dass Abzweigungen zu den wil-
den Pisten mit Warntafeln oder Wimpelschniiren signalisiert werden.?%

Die beschriebene deliktische Sorgfaltspflicht erfiillt der Geschéftsherr arbeitstei-
lig. Sie definiert die Organisationspflichten, die der Geschéftsherr zu erfiillen hat:
Er muss ein organisatorisches Geriist installieren, das die Pflichterfiillung sicher-
stellt.””” Dazu gehort ein Risikomanagement, das den zu erwartenden Risiken
entspricht, das Verhalten der Nutzer mitberiicksichtigt und bestehende Richtlinien
erfiillt. Die Uberwachung sowohl von Sachgefahren als auch der Hilfspersonenti-
tigkeit erfordert eine Kontrollorganisation.’® Fillt bei der Gefahreniiberwachung
auf, dass sich Nutzer vermehrt unerwartet verhalten, ist darauf mit Verboten, Sig-
nalisierungen, Sperrungen und dhnlichen Massnahmen zu reagieren.

3.2 Kliniksuizidfall (1984)

a. Sachverhalt und Erwigungen

Das Bundesgericht musste sich bereits mehrfach mit Fehlern bei der Uberwachung
gefihrdeter Patienten befassen.’”’ Es hatte im vorliegenden Fall eines Kliniksui-
zids die Haftung des Gemeinwesens als Trager der Klinik zu beurteilen. Gepriift
wurde eine ungeniigende Uberwachung des Patienten bzw. eine ungeniigende Si-
cherung der geschlossenen Abteilung. Es galt als erwiesen, dass der Patient iiber
den Personallift die geschlossene Abteilung verlassen und Suizid begehen konnte,
indem er das Eintreffen des Liftes auf dem Stockwerk abwartete, um dann ein-
zusteigen und aus der Klinik zu entweichen. Die Problematik eines moglichen

%6 BGer, 4C.54/2004, 1.6.2004, E. 2.4.2 ff. Ahnlich auch in BGE 126 I1I 113: Die Toch-
ter des Geschédigten stiirzte vom Lift und rutschte den Hang hinunter. Der Geschadigte
versuchte seine Tochter zu fassen, verliess den Lift, fuhr entlang der Skiliftspur hinun-
ter, kollidierte mit einem ungepolsterten Mast und zog sich schwere Verletzungen zu.
Damit benutzte er die Anlage auf eine ungebrauchliche und bestimmungswidrige Art,
mit der der Pistenbetreiber nicht rechnen musste. Eine Sorgfaltspflichtverletzung der
Betreiberin wurde verneint. Weitergehend BGE 115 IV 189 E. 3.a; BGE 122 IV 193
E.2.b.

907 MATUSCHE-BECKMANN, 93.
908 MARTINEK, 154.

%% STEHLE/REICHLE, 61, die von «Organisationsfehlern» als Sorgfaltspflichtverletzung
sprechen.
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3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer Gefahren

Entweichens war bekannt. Aus therapeutischen Griinden wurde jedoch auf eine
vollumfingliche Verriegelung der Abteilung verzichtet.”!°

Das Gericht beurteilte die ungentigende Sicherung der Liftanlage als pflichtwid-
rig, zumal angesichts des bekannten Risikos in personeller Hinsicht Gewéhr dafiir
hétte geboten werden miissen, dass die Sicherheit einer geschlossenen Abteilung
nicht auf diesem Weg unterlaufen werden konnte. Dies wire ohne Weiteres mog-
lich gewesen, sei es durch Sicherstellung der stidndigen Besetzung des Stations-
zimmers oder durch Kontrolle der Eingangshalle bis zur Schliessung der Ein-
gangstiire. Der damit verbundene personelle Aufwand erschien fiir eine Klinik mit
einem Pflegepersonal von 120—130 Personen als zumutbar.”'! Das Gemeinwesen
wurde fiir haftpflichtig erklart.

b. Wiirdigung

Zunéchst fallt auf, dass nicht eine unsorgféltige medizinische oder therapeutische
Behandlung als Pflichtverletzung verfing: Das Gericht kam zum Ergebnis, «dass
die [...] konkret getroffenen Anordnungen weder einem Beamten der Klinik zum
Verschulden gereichen noch als objektiv pflichtwidrig und damit widerrechtlich
zu betrachten sind».”'> Vielmehr hatte der Vorwurf der ungeniigenden Sicherung
des Patienten Bestand. Wie im Staatshaftungsrecht kann auch im Zivilrecht allein
ein Organisationsverschulden — unabhéngig von individuell einer Person zure-
chenbaren Pflichtverletzungen — zur Haftung fiihren.”'3

Ein fiir psychiatrische Kliniken charakteristisches Risiko besteht darin, dass sich
suizidgefihrdete Patienten selbst schiddigen.’'* Daher sind besondere Massnahmen
hinsichtlich des Patientenschutzes zu priifen: Durchsuchung und Uberwachung
der Patienten, Sicherung von Ausgingen, Tiiren und Fenstern etc.”'® Ein Gericht
wird bei verwirklichtem Risiko — das als betriebstypisch und demnach als «be-

910 BGE 112 b 322 A. bis C.
°I BGE 1121b 322 E. 4.
°12 BGE 112 1b 322 E. 4.d.

913 So auch in BGer, 4A_679/2010, 11.4.2011, E. 6.6.1; BGE 1301337 E. 5.3; siehe auch
LANDOLT, Organisationshaftung, 327; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 76; vgl. auch § 6
N 137.

914 WAESsPI, Organisationshaftung, 351; KERN, 64; LANDOLT, Organisationshaftung, 327 ff.

15 MATUSCHE-BECKMANN, 166; vgl. zur ungeniigenden Sicherung von Fenstern BGE 123
11204 E. 1 und BGE 56 11 199.
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916 erachtet wird — geneigt sein, die Voraussehbarkeit eher zu bejahen.”!’

Dies kann zur Anwendung eines besonders strengen Massstabs fiihren.’!® So
wurde auch der vorliegende Geschehensablauf als vorhersehbar und demnach ver-
meidbar erachtet.

kannty

Im Gegensatz dazu steht der Suizidimpulsfall (2000), in welchem sich ein Patient verletzte,
als er sich bei einem Sprung aus dem ersten Stock schwere Schiadelverletzungen zuzog. Die
bestehende Fenstersicherung konnte durch einen kriftigen Mann nur mit «grossem Kraft-
aufwandy tberwunden werden. Geméss Erwédgungen des Gerichts musste nicht mit dem
beim Klédger plotzlich einschiessenden heftigen Suizidimpuls mit starker Kraftentfaltung
gerechnet werden. Die Haftung der Klinik entfiel.”!?

Die Moglichkeiten einer gegenstdndlichen Sicherung, die ein Entweichen verhin-
dert hétte, waren aufgrund therapeutischer Erwagungen begrenzt: Nicht alle Aus-
ginge auf dem Stockwerk konnten verriegelt werden.??° Daher priifte das Gericht
fiir die addquate Gefahrensteuerung die personelle Massnahme einer Sitzwache,
ob nun im Stationszimmer oder im Eingangsbereich der Klinik. Ilustrativ an den
Ausfithrungen des Gerichts ist die explizite Nennung der Zumutbarkeit der
Massnahmen, ohne das Kriterium niaher auszufiihren. Dazu hielt es fest, dass bei
einem Personalbestand von 120-130 eine Uberwachung zumutbar war."?!

33 Fenstersturzfall (2004)

a. Sachverhalt und Erwégungen

Eine dhnliche Frage stellte sich im vorliegenden Fall, in dem der Patient fiir einen
Herzeingriff in einem Spital aufgenommen wurde. Die Krankengeschichte zeigte,
dass der Patient an einem als «postoperatives Delir» bezeichneten Verwirrungszu-
stand litt, was nach herzchirurgischen Eingriffen ein nahezu alltidgliches Problem
darstellt. Kurz nach Mitternacht sprang der Patient vom Balkon des Nachbarzim-

%16 BGE 112 1b 322 E. 4.d.

917 Vgl. dazu etwa ROBERTO/GRECHENIK, 12 ff., die darauf hinweisen, dass Riickschau-
fehler bei der Beurteilung eines negativen Krankheitsverlaufes dazu verleiten konnen,
eine Sorgfaltspflichtverletzung anzunehmen.

18 STEHLE/REICHLE, 60.

919 BGer, 4C.53/2000, 13.6.2000, E. 4.d.
920 BGE 1301337 E.5.1.1.

21 BGE 112 1b 322 E. 4.d.
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3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer Gefahren

mers in den Tod. Die Hinterbliebenen klagten auf Schadenersatz und Genugtuung.
Unbestritten war, dass der Verwirrungszustand zum Todessturz fiihrte. Deshalb
sei die Balkontiir im Zimmer des Patienten verriegelt worden.??

Das Gericht priifte eine Sorgfaltspflichtverletzung in der mangelnden Sitzwache.
Es fiihrte aus, dass das Spital mit der Verriegelung des Fensters und der Balkontiir
im Zimmer des Patienten das Todessturzrisiko und — mit der Beschrinkung auf
die genannten Massnahmen — auch dessen Fortbestand erkannt hatte.?> Mangels
Sitzwache konnte der Patient das Zimmer verlassen und sich das Selbstgefihr-
dungsrisiko verwirklichen. Das Bundesgericht hielt fest, dass der Todessturz im
Spektrum typischer Verhaltensformen lag, die sich gerade durch ihre Unvorher-
sehbarkeit charakterisieren. Die Anordnung einer Sitzwache hétte das Risiko mit
hoher Wahrscheinlichkeit verhindert.””* Wiederum wurde sodann die finanzielle
Zumutbarkeit im Rahmen der Widerrechtlichkeit gepriift. Geméass Bundesgericht
«ergeben sich pro Delirfall Kosten von Fr. 1°680.— und fiir alle Delirfille zusam-
men jéihrliche Kosten von Fr. 369°600.— bis Fr. 655°200.—. Diese Kosten erschei-
nen als finanziell ohne weiteres zumutbar, insbesondere wenn sie mit den weit
hoheren Kosten der Operationen selbst verglichen werden, die an solchen Patien-
ten vorgenommen werden.»”*® Die Widerrechtlichkeit wurde bejaht.

b. Wiirdigung

Das durch den Eingriff entstandene postoperative Delir, dem es mittels zweckmas-
siger Organisation entgegenzuwirken galt, resultierte aus der Betriebstitigkeit.”?
Es oblag dem Spital, die ndtigen Massnahmen zu ergreifen, um die Realisierung
der geschaffenen Gefahr — der Selbstschiddigung infolge des Delirs — zu verhin-
dern.*?’

92 BGE 1301337 E.5.1.1.

93 BGE 1301337E.5.2.

924 BGE 1301337 E. 5.3.

925 BGer, 4P.244/2005, 6.2.2006, E. 4.3.

926 Bestitigt in BGer, 4A 679/2010, 11.4.2011, E. 6.6.1; OGer ZH, HG060225-0,
22.1.2013, E. V.1.3.2; LANDOLT, Organisationshaftung, 328; SIDIROPOULOS, Spitalhaf-
tung, 83.

27 Einen #hnlich gelagerten Fall hatte der BGH zu beurteilen: Ein sedierter Patient ver-

liess das Krankenhaus und verungliickte in einem Verkehrsunfall tddlich. Das Gericht
statuierte eine Fiirsorgepflicht des Spitals damit, dass eine Gefahrenquelle durch die
Sedierung geschaffen wurde, die eine Uberwachung oder Sicherung des Patienten er-
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§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

Aus der Analyse geht hervor, dass die Abgrenzung des individuellen érztlichen
bzw. pflegerischen Fehlverhaltens zur Verletzung organisatorischer Pflichten des
Spitaltriagers fliessend ist. Dies zeigt sich an den vorgeworfenen und ineinander
iibergreifenden Pflichtverletzungen: Eine fehlende addquate Diagnose des Delirs
verhinderte eine hinreichende medikamentdse Therapie. Da aber zumindest
abstrakt das Risiko einer Selbstgefdhrdung erkannt wurde, wurde der Vorwurf der
ungeniigenden Sicherung des Patienten vom Bundesgericht bestqitigt.”*® Es stellte
unabhingig von der spezifischen Behandlung fest, dass sich das «Personal» iiber
die Gefahrenlage im Klaren war, sodass addquate Massnahmen zu ergreifen ge-
wesen wiiren.”” Zwar wird im Kontext der Spitalhaftung meist eine individuelle
Pflichtverletzung gepriift und der Fokus nicht auf organisatorische Fehlleistun-
gen gelegt.”* Bereits der Kliniksuizidfall legte aber dar, dass ein Organisations-
verschulden kumulativ oder alternativ zu individuellen Pflichtverletzungen von

Hilfspersonen die Haftung begriinden kann.®!

Eine gegenstindliche Sicherung war abermals nur begrenzt moglich.?*? Daher
priifte das Gericht die addquate Gefahrensteuerung mittels Personaleinsatzes in
Form einer Sitzwache. Gemadss den Erwadgungen ist die Anordnung einer Sitzwa-
che oder die Riickverlegung des Patienten auf die Intensivpflegestation angezeigt,
wenn aus dem Zustand des Patienten herrithrende negative oder gar fatale Auswir-
933 Die finanzielle Zumutbarkeit wurde im
Gegensatz zum Kliniksuizidfall denn auch anhand einer konkreten Rechnung eru-
iert und bei Kosten einer einwochigen Sitzwache von CHF 1°680.00 als gegeben

kungen verhindert werden kdnnen.

forderte. Diese wurde daraus abgeleitet, dass derjenige, der eine Gefahrenquelle
schaffe, auch verpflichtet sei, die notigen Vorkehrungen zum Schutz des Gefdhrdeten
zu treffen (BGH, VI ZR 265/02, 8.4.2003, E. 1, in: NJW 2003, 2309 ff.). Vgl. auch
FURGLER, 92 ff.

928 BGer, 4P.244/2005, 6.2.2006, C. und E. 2.2.
929 Vgl. dazu BGE 1301337 E. 5.3.

930 Zum gleichen Ergebnis kommt LANDOLT, Organisationshaftung, 327, der im Ubrigen

generell bei Stiirzen aus dem Fenster einen haftungsbegriindenden Organisationsman-
gel erblickt.

%1 So in BGE 112 Ib 322 E. 4.d; BGer, 4A 679/2010, 11.4.2011, E. 6.6.1; siche auch
SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 76.

%2 BGE 1301337 E. 5.1.1.
93 BGE 1301337 E. 5.3.

170



3. Mangelnde Uberwachung betriebstypischer Gefahren

erachtet.”** Eine solche Berechnung wurde in den bereits vorgestellten Fillen®
nicht durchgefiihrt, obwohl auch dort Personalkosten als Kostenfaktor in Frage
kamen. Der vorliegende Fenstersturzfall verfeinert den Begriff der Zumutbarkeit.
Die finanzielle Zumutbarkeit wurde durch Abwagung der moglicherweise «nega-
tiven oder gar fatalen Auswirkungen»®*® und der Kosten der Dienstleistung bzw.
der Kosten der sichernden Massnahme evaluiert.

Das Charakteristikum der betriebstypischen Gefahr spielt auch bei der Zumutbar-
keit sichernder Massnahmen eine vielleicht unbemerkte, aber prigende Rolle: Die
«negativen |...] Auswirkungen» setzten sich zusammen aus der erwarteten Scha-
densgrosse und der ex ante betrachteten Schadenseintrittswahrscheinlichkeit.
Wie die Voraussehbarkeit bei betriebstypischen Gefahren eher bejaht werden
diirfte,”?” so wird auch die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit héher bewertet
werden.”® Eine kostenintensive Massnahme wird diesfalls eher als zumutbar an-
gesehen, was bei Betrieben mit hohem Kostendruck oder knappen Mitteln eine
Herausforderung darstellen kann. Die Zumutbarkeit orientiert sich ndmlich nicht
an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Geschiiftsherrn.?*

34 Zwischenfazit

Sach- und Verhaltensgefahren sind zu iiberwachen. Offnet der Geschiftsherr seine
Infrastruktur fiir den Verkehr, sind der Zweck der Infrastruktur und das Nutzer-
verhalten massgebend fiir die Organisationspflichten. Die Verkehrsteilnehmer er-
warten, im Rahmen der zweckmaissigen Nutzung vor betriebstypischen Gefahren
geschiitzt zu werden. Zeigt die Gefahreniiberwachung, dass das Nutzerverhalten
vom erwarteten Verhalten abweicht, kann dies zu einer Erweiterung der Siche-

934 Die konkrete Berechnung wurde in der Lehre kritisiert: Bei Grenzkosten-Grenznutzen-
Analysen seien die Kosten der Sicherungsmassnahmen mit dem ex ante-Erwartungs-
wert des Schadens zu vergleichen. Im vorliegenden Fall seien aber die Grenzkosten
der Massnahme mit dem potenziellen oder bereits eingetretenen Schaden verglichen
worden, was der ex ante-Betrachtungsweise und einem risikobasierten Ansatz wider-
sprechen wiirde (SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 234; KUHN, 1016).

935 Weder in den Fahrerfiillen I und Il noch im Motorseilwinden- oder Strassengrabenfall.
96 BGE 1301337 E. 5.3.

937 Zur Voraussehbarkeit bei «betriebstypischen Gefahren» siche den Kliniksuizidfall
(§ ION 301 ff.).

938 In diesem Sinne ROBERTO/GRECHENIK, 12 ff.

939 So auch WAEsPI, Organisationsverschulden, 356 f.
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§ 10 Aufsichts- und Kontrollorganisation

rungspflichten fithren. Verwirklicht sich eine vermeintlich betriebstypische Ge-
fahr, werden Gerichte geneigt sein, die Voraussehbarkeit und die Zumutbarkeit
der gebotenen Massnahmen mit einem strengeren Massstab zu bewerten. Wann
von betriebstypischen Gefahren gesprochen wird, liegt im Ermessen des Ge-

richts.?*0

%40 Zur betriebstypischen Gefahr RYSER, 96.
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1. Mangelnde Ausstattung — Steiggurtfall (1938)

§ 11 Ausstattungsorganisation

Die sachliche Organisationssphére des Geschéftsherrn ist um eine weitere von der
Lehre und Rechtsprechung anerkannte Fallgruppe zu erginzen:**! die Ausstattung
der Hilfspersonen mit geeigneten Hilfsmitteln. Welche Hilfsmittel eingesetzt wer-
den und in welchem Zustand sie sich befinden, wird massgeblich von der Ge-
schiftstitigkeit definiert.”*? Der nachfolgende Leitentscheid gibt die Stossrichtung
vor, die um weitere Urteile ergénzt wird.

1. Mangelnde Ausstattung — Steiggurtfall (1938)

1.1 Sachverhalt und Erwéigungen

Ein Freileitungsmonteur verletzte sich bei einem Sturz schwer, nachdem sein um
den Strommast geschlungener Steiggurt gerissen war. Der Steiggurt wurde einige
Wochen zuvor von der beklagten Sattlerfirma repariert, die Reparatur jedoch nur
mangelhaft ausgefiihrt. Der Freileitungsmonteur warf der Sattlerfirma sowohl hin-
sichtlich des verwendeten Materials als auch der unsachgemaéssen Reparatur eine
Sorgfaltspflichtverletzung vor.**

Gemiss den Erwdgungen des Bundesgerichts wurden durch die mangelhafte Re-
paratur des Gurtes die Rechtsgiiter des Benutzers gefihrdet. Es sei «ein allgemei-
nes Gebot der Rechtsordnung, dass Leib und Leben [...] Dritter nicht unnétig in
Gefahr gebracht werden diirfen».*** Durch die mangelhafte «Herstellung oder Re-
paratury verletzte die Beklagte dieses allgemeine Gebot. Die Beklagte hatte fiir
die Verwendung geeigneten Materials und fiir die gewissenhafte Arbeit besorgt
sein miissen. Die Beklagte sei im Ubrigen «fiir die Verwendung ungeeigneten

941 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; VON BAR, Delikts-
recht, § 2 N 206 ff.

%42 LANDOLT, Organisationshaftung, 319, der die Ausstattung mit Personal und Geréten
als «primdre Organisationspflicht» des Dienstleistungsunternehmens bezeichnet.

%3 BGE 64 1I 258 A und B. Weil er die Priif- und Riigeobliegenheit nicht eingehalten
hatte, wurde ein vertraglicher Schadenersatzanspruch abgelehnt, weshalb ausserver-
tragliches Haftungsrecht zur Anwendung gelangte (BGE 64 11 258 E. 1.3).

%44 BGE 64 11258 E. I1.1.a.
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§ 11 Ausstattungsorganisation

Materials selber direkt verantwortlich» gewesen, zumal wissentlich nicht erstklas-
siges Leder verwendet wurde.’* Der Sorgfaltsbeweis scheiterte.

1.2 Wiirdigung

Der Steiggurtfall prazisiert frithere Urteile, die eine Ausweitung der klassischen
curae hinsichtlich Hilfsmitteleinsatzes mit sich brachten.’*® Da der mangelhafte
Steiggurt in die Organisationssphére des Geschéftsherrn fiel, resultierte eine Ge-
fahrdung Dritter.**” Damit legte das Urteil den Grundstein fiir die spéter folgende
Produzentenhaftung,’*® obwohl es sich noch nicht um eine serienmissige Gross-
produktion handelte.

Das Bundesgericht hielt fest, dass keine Instruktion oder Uberwachung stattfand
und die Beklagte den Entlastungsbeweis erst gar nicht antrat. Die Erwédgung ver-
leitet zum Schluss, dass mit Anwendung der klassischen curae der Unfall vermie-
den worden wire. Dem ist nicht so, denn bereits der Fahrerfall Il hat gezeigt, dass
die Hilfsperson in den Stand versetzt werden muss, den erteilten Instruktionen fol-
gen zu kénnen: Eine weitere Hilfsperson wire fiir das gefahrlose Mandvrieren des
Lastwagens in der Innenstadt erforderlich gewesen.’® Gleiches gilt fiir den Stras-
sengrabenfall, in welchem es der Direktor versdumte, den Hilfspersonen eine
Laterne fiir die Ausleuchtung des ausgehobenen Grabens mitzugeben, die fiir die
gehorige Gefahrensteuerung benétigt wurde.”>® Genauso verhilt es sich auch im
vorliegenden Steiggurtfall. Wie das Bundesgericht zu Recht festhélt, war das Le-
der nicht mangelhaft. Es eignete sich aber nicht fiir die Reparatur des Steiggurtes.
Ohne taugliches Leder fehlt die Voraussetzung, den Nachweis der klassischen
curae iiberhaupt antreten zu konnen.”!

Die sich daraus ableitende Organisationspflicht betrifft nicht die personelle Orga-
nisationssphire, sondern die sachliche: Ausstattung mit Material und Werk-

%45 BGE 64 11 258 E. IL.1.c.

%46 Vgl. dazu die Ausfithrungen im Fahrerfall 1 (§ 7 N 158 ff.) und im Chlorkastenfall
(§ 8N 212 ff).

947 KLETT/MULLER, 440.

%48 WOHLFAHRT, 53 f.; insbesondere fiir den Schachtrahmenfall (BGE 110 II 456).
949 Vgl. die Ausfiihrungen zum Fahrerfall I (§ 7 N 158 ff.).

930 Vgl. die Ausfiihrungen zum Strassengrabenfall (§ 7 N 166 ff.).

951 Gleicher Ansicht auch STOCKLI, 38.
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1. Mangelnde Ausstattung — Steiggurtfall (1938)

zeug.”> Die Rechtsprechung zeigt, dass das Begriffspaar weit zu verstehen ist und
Werkstoffe,”* Kutschen,”* motorisierte Fahrzeuge,’> Dreschmaschinen,’>® Be-
leuchtungen,”’ Schutzvorrichtungen®® etc. miteinschliesst. Der Geschéftsherr hat
seine Hilfspersonen iiblicherweise mit denjenigen Hilfsmitteln auszustatten, wel-
che fiir die Erfiillung der ihnen iibertragenen Titigkeiten bendtigt werden.® Die
Hilfsmittel miissen in quantitativer Hinsicht ausreichend zur Verfiigung gestellt
werden.”®® Dariiber hinaus hat er die Hilfspersonen mit geeigneten Hilfsmitteln
auszustatten, damit nicht infolge der Verwendung untauglicher oder zweckfrem-
der Hilfsmittel Schiden entstehen.”®!

So bejahte das Bundesgericht im Schleifradfall (1931) die Haftung des Geschéftsherrn, der
seine Hilfsperson anwies, ein Schleifrad mit einem zu grossen Motor zu betreiben, sodass
es zerbarst und einen Arbeiter verletzte.®®> Im Dreschmaschinenfall (1901) kam eine
Dreschmaschine zum Einsatz, die fiir den angedachten Zweck untauglich war. Um die Ma-
schine verniinftig bedienen zu kdnnen, mussten die Schutzvorrichtungen entfernt werden.
Eine Hilfsperson verletzte sich in der Folge schwer. Das Bundesgericht hielt fest, dass in
der Bereitstellung eines fehlerhaften Werkzeugs nicht die Anwendung aller Sorgfalt zu se-
hen sei.”®3

952 LANDOLT, Organisationshaftung, 319; SIDIROPOULOS, Spitalhaftung, 91; BAUER et al.,
176; JANDA, 328.

BGE 46 11 122 A.: «Die Reparatur der Bremsen wurde von Weissenborn mit Leder,
statt mit Kamelhaar ausgefiihrt, wie es hdtte geschehen sollen, weil solches in der
Garage nicht vorhanden war.»

94 Fahrerfall I (§ 7N 158 ff.); BGE 30 I1 429; BGE 31 II 130; BGE 37 I1 433.
955 Fahrerfall IV (§ 7N 174 f£.); BGE 25 11 315; BGE 37 11 365; BGE 46 1 122.
956 BGE 27 II 496.

97 BGer, 6B_287/2014, 30.3.2015.

958 BGE 49 II 89; BGer, 6B_287/2014, 30.3.2015.

9% Staudinger BGB-BERNAU, § 831 N 160; vgl. auch BGE 31 11 120. Die Rechtsprechung
thematisierte die Tauglichkeit des Werkzeuges meist nicht, wenn keine besonderen
Werkzeuge erforderlich waren (BK-BREHM, Art. 55 N 90).

90 JANDA, 328.
%1 PORTMANN, Hilfsperson, 72; BeckOK BGB-FORSTER, § 831 N 71.
92 BGE 57 11 61; vgl. auch KUT/VASELLA, 640.

%3 BGE 27 11 496 E. 5: «Die Beklagten haben danach eine Maschine [Dampfdresch-
maschine] vermietet, die zu dem bestimmten Zweck nicht véllig tauglich war, und in
diesem Liefern eines fehlerhafien Werkzeuges liegt ebenfalls nicht die Anwendung al-
ler erforderlichen Sorgfalt.»

953
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Untauglich ist ein Hilfsmittel nicht bereits dann, wenn es nicht die Vorteile der
neuesten Technik aufweist. Der Geschéftsherr muss jedoch dafiir Gewéhr leisten,
dass die Verwendung der Hilfsmittel sicher ist.”®* Er ist daher im Rahmen des Zu-
mutbaren verpflichtet, dem Stand der Technik entsprechende Hilfsmittel anzu-
schaffen und wenn nétig Prozesse maschinell ausfiihren zu lassen.”®

Zur Automatisierung dusserte sich das Bundesgericht im Holzbottichfall (1946), in dem
eine neuartige Maschine zur Anwendung gelangte. In Holzbottichen wurde Rohwiirze
durch Beimischung von Kalksteinmehl neutralisiert. Als der Geschéddigte mit Reinigungs-
arbeiten beschéftigt war, quoll plotzlich heisse Wiirze aus und verbriihte ihn, worauthin er
verstarb. Ein Manipulationsfehler fithrte dazu, dass Kalksteinmehl in das ausgeschaltete
Rithrwerk gegeben wurde. Als das Rithrwerk in Betrieb gesetzt wurde, wurde neues Mehl
hinzugegeben. Dies fiihrte zur Uberreaktion im Rithrwerk. Gemiss Bundesgericht hitten
die Zufuhr von Chemikalien und die Inbetriebnahme des Rithrwerks maschinell gekoppelt
werden miissen, um Manipulationsfehler der Hilfspersonen zu vermeiden. «Deshalb er-
scheint der Verzicht auf eine automatisierte Losung als eine schwerwiegende Unterlas-
sungy, sodass die Beklagte haftpflichtig erklirt wurde.’®

Ahnlich beurteilt das Bundesgericht auch den Einsatz von Hilfsmitteln, die nicht
ordnungsgemiss gewartet oder repariert wurden.’®’ Eine Schidigung infolge
reparaturbediirftiger Hilfsmittel fithrt selbst bei Erfiillung der klassischen curae
zur Haftung des Geschiftsherrn. Den erlduterten Konstellationen gemeinsam ist,

dass eine dem Geschiftsherrn zurechenbare Gefahrenerh6hung vorliegt, wenn er

Hilfspersonen nur unzuldnglich ausriistet.”®

%4 PrHHdAb-FOERSTE, § 24 N 406.

%5 Fiir die Produzentenhaftung illustrativ der deutsche Hiihnerpestfall: Wo immer mog-

lich sind Impfstoffe nicht manuell, sondern maschinell abzufiillen, um bakterielle Ver-
unreinigungen zu verhindern (BGH, VI ZR 212/66, 26.11.1968, in: NJW 1969, 269 ff.,
275). Vgl. auch SCHUBARTH, 38 ff.

%6 Vgl. BGE 72 II 311: Gepriift wurden auch die Mangelhaftigkeit der Anlage nach
Art. 58 OR und die Verletzung arbeitsrechtlicher Bestimmungen (Art. 339 aOR). Wie
der Skipistenfall (§ 10 N 289 ff.) gezeigt hat, ist die Haftungsgrundlage zweitrangig.
Die Sicherheit der Maschine hing von der gleichzeitigen Inbetriebnahme und Zugabe
der Chemikalien ab, ansonsten das Mischverhiltnis nicht eingehalten werden und es
zu Unfillen kommen konnte. Der Geschiftsherr hatte sich auf die Zuverlédssigkeit der
Belegschaft verlassen, menschliches Versagen oder mechanische Defekte liess er vol-
lig ausser Acht. Gemiss Bundesgericht war kein «storungsfieien Produktionsablauf
zu erwarteny.

%7 Der LKW befand sich in reparaturbediirftigem Zustand (BGE 57 11 367).
%8 vON BAR, Verkehrspflichten, 23.
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2. Zwischenfazit

Davon zu unterscheiden ist der Einsatz von Hilfsmitteln mit Fehlern oder Defek-
ten, die fiir sich allein noch keinen Haftungsgrund darstellen. Denn erforderlich
ist eine Pflichtverletzung des Geschéftsherrn, um ihm eine Schiadigung zuzurech-
nen. Eine solche wird zu bejahen sein, wenn vom Geschéftsherrn die laufende In-
spektion, Wartung und Instandsetzung der Hilfsmittel erwartet wird oder sich er-
kennbare Mingel ergeben, die behoben werden miissen.’® Erst der Einsatz der
mangelhaften Hilfsmittel und die mangelnde Kontrolle — gleichgiiltig, ob an eine
Hilfsperson delegiert — fiihren zur Haftung des Geschéftsherrn.

2. Zwischenfazit

Die Hilfspersonen sind mit Hilfsmitteln in ausreichender Zahl und Qualitét auszu-
statten, die fiir eine gefahrlose Ausilibung der an sie delegierten Téatigkeit geeignet
sind. Das in der Lehre verwendete Begriffspaar «Material und Werkzeugy ist bei
wortlicher Auslegung zu eng gefasst. Es umfasst weitere Aspekte; die Organisa-
tionspflicht muss daher auf «Ausstattung mit geeigneten Hilfsmitteln» lauten.

Eine Sorgfaltspflichtverletzung ist hingegen bei der Verwendung von an sich ge-
eigneten, aber defekten Hilfsmitteln differenzierter zu betrachten. Erwartet die
Verkehrsanschauung eine fortlaufende Kontrolle und Wartung der Hilfsmittel und
hitte folglich ein Defekt erkannt werden miissen, liegt gegebenenfalls eine Sorg-
faltspflichtverletzung vor. Wire auch eine zumutbare Kontrolle untauglich gewe-
sen, Defekte zu erkennen, fehlt es an der Sorgfaltspflichtverletzung und folglich
an der Haftung des Geschéftsherrn.

%9  WIDMER, Geritefehler, 10; SIDIROPOULOS, Haftung fiir Geriitefehler, 52 f.; NATER,
Produktehaftpflicht, 392. Vgl. BGE 96 1I 27 E. 4: «Ma la convenuta, sapendo che il
contrappeso era eseguito dall’impresa Garzoni, doveva prevedere la possibilita di
un’esecuzione diffettosa del suo disegno e, conseguentemente, rendersi conto che, in
tal caso, il montaggio eseguito in condizioni anormali poteva presentare difficolta, per
le quali il montatore non era preparato.»
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§ 12 Produktionsorganisation

Der Geschéftsherr schafft durch die Inverkehrbringung fehlerhafter Produkte eine
Gefahr fiir Rechtsgiiter Dritter.””® Er zieht Hilfspersonen fiir die Produktion bei
und hat daher die personellen und sachlichen Betriebsmittel zu organisieren. Die
deliktische Pflicht wird folglich arbeitsteilig erbracht. Die Produzentenhaftung
nach Art. 55 OR stellt daher eine Haftung fiir Organisationsméangel dar.?”!

Die Sorgfaltspflicht des Warenherstellers verlangt, dass alle zumutbaren Vorkeh-
rungen getroffen werden, um Schéadigungen durch seine fehlerhaften Produkte zu
verhindern. Die Praxis ist dazu tibergegangen, die Sorgfaltspflichten des Produ-
zenten anhand der Produktionsstadien in typische Fehlergruppen zu unterteilen.”’
In den einzelnen Bereichen ist eine Beurteilung hinsichtlich Entstehung und Er-
fiilllung der Verhaltenspflichten moglich,’” an welchen in der Folge auch die Or-
ganisationspflichten ankniipfen.”’* Differenziert wird zwischen Konstruktions-,
Fabrikations-, Instruktions- und Beobachtungsfehlern,””> welche in den nachfol-
genden Kapiteln beleuchtet und zu welchen die dazugehorigen Organisations-
pflichten herausgearbeitet werden.

970 Statt vieler Fucus, 534.

971 Vgl. dazu bereits in § 5N 108 ff. So auch ROLLAND, 326: Das Deliktsrecht kniipft nicht
an den Fehlerbegriff an, da das Handlungsunrecht nicht auf einen solchen angewiesen
ist. Vielmehr ist die Verkehrspflicht — alles Mogliche und Zumutbare zu unternehmen,
um keine fehlerhaften Produkte in den Verkehr zu bringen — zu erfiillen. Daraus folgt,
dass die Haftung im Deliktsrecht eine Haftung fiir Organisationsméingel darstellt. So
auch bereits im Schachtrahmenfall, in welchem die organisatorische Massnahme einer
Endkontrolle verlangt wurde und nicht etwa das fehlerhafte Produkt die Sorgfalts-
pflichtverletzung darstellte (BGE 110 11 456). Vgl. auch Erman BGB-WILHELMI, § 823
N 108; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 09.03; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 406.

972 FELLMANN/VON BUREN-VON M0o0s, 80. Die Verletzung einer auf den Schutz Dritter
bezogenen Verhaltenspflicht ist das zentrale Element der deliktischen Produzentenhaf-
tung. Der Fehler beschreibt lediglich die Verletzung der Verhaltenspflicht (BRUGGE-
MEIER, Deliktsrecht, 340).

973 Statt vieler KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 7.
974 MATUSCHE-BECKMANN, 210.
975 KOTZ/WAGNER, 251 ff.
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1. Konstruktionsfehler

Die erste Fehlerkategorie des Herstellers betrifft die mangelhafte Konzeption
und Entwicklung eines Produktes. Die grundlegende Pflicht in dieser Phase lau-
tet, dass nur solche Produkte fiir den Vertrieb hergestellt werden, die fiir den
zugedachten Verwendungszweck geeignet und unter tatsdchlichen Einsatzbedin-
gungen betriebssicher sind.?’® Werden diese Pflichten verletzt, ist von einem Kon-
struktionsfehler die Rede.””” Das Produkt weist demnach Eigenschaften auf, die es
fiir den bestimmungsgemassen Gebrauch untauglich oder gefahrlich machen, so-
dass es die gebotenen Sicherheitsmassstibe nicht erfiillt.””® Charakteristisch fiir
Konstruktionsfehler ist, dass nicht nur eine Einheit, sondern die ganze Produk-
tionsserie betroffen ist. Dadurch stellt der Konstruktionsfehler ein erhohtes Scha-
densrisiko fiir den Hersteller dar,””® wéhrenddessen die Kosten der Beseitigung
noch vergleichsweise tief sind.?*°

Der anwendbare Sicherheitsmassstab bestimmt sich — neben dem allgemeinen
Kriterium der Art und Schwere der drohenden Gefahr®®! — nach dem jeweiligen
Stand der Technik zum Zeitpunkt der Inverkehrbringung des Produktes®? sowie
der Verkehrserwartung der Verbraucher.

Der Produzent muss durch seine betriebliche Organisation gewihrleisten, dass der
massgebende Stand der Technik angewendet wird. Sowohl einschldgige gesetz-
liche Vorschriften — etwa das PrSG oder andere Erlasse — als auch technische Nor-
men wie DIN-, ISO- oder SIA-Standards sind zu beachten.’®® Ferner miissen ein-

976 Treffend KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 8 f.
977 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.27.

978 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 32; PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 71. Von der Sicherheitser-
wartung des Benutzerkreises kann ein Produkt auch abweichen, wenn es die zweck-
bestimmende Schutzfunktion nicht aufweist und damit fiir seinen Benutzer eine Gefahr
verursacht. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts findet sich dazu der Steiggurt-
fall (§11 N315ff) und auch betreffend die funktionsunfdhigen Feuerloscher
BGE 139 11 534 E. 4.4.

979 REY/WILDHABER, § 8 N 1120 ff.

%80 So werden die Kosten einer umfassenden Riickrufaktion diejenigen einer Korrektur

des Prototyps bei weitem iibersteigen.

%1 Vgl. dazu die Erwiigungen des Bundesgerichts im Schachtrahmen- und Futterraufen-
fall (§ 10N 176 ff.).
982 Siehe dazu auch sogleich die Produktbeobachtungspflichten (§ 12 N 345 ff.).

983 FELLMANN/VON BUREN-VON M0oOs, 106 f.
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§ 12 Produktionsorganisation

schldgige wissenschaftliche Publikationen und Studien berticksichtigt werden. Zur
Absicherung der eigenen Einschitzung oder der Beseitigung von Unsicherheiten
sind gegebenenfalls Gutachten unabhédngiger Sachverstindiger oder Institute ein-
zuholen.?$

Die Sicherheitserwartung an das Produkt orientiert sich am Durchschnittsverhal-
ten des jeweiligen Abnehmerkreises,’® sodass sich unterschiedliche Sicherheits-
standards ergeben konnen, je nachdem, ob das Produkt allein fiir Fachleute be-
stimmt ist oder auch an Laien abgegeben wird.”*® So richtet sich die Stabilitit der
Authéngung eines Schachtrahmens nach der Verkehrserwartung der Arbeiter, die
ebendiesen auszurichten haben.’®” Absolute Sicherheit wird nicht vorausgesetzt,
weil nicht alle denkbaren Produktgefahren vermieden werden konnen und miissen.
Jedoch wird erwartet, dass alle zumutbaren Sicherungsmassnahmen ergriffen wer-

den 988

Die Pflichten des Herstellers reichen von der Konzeption iiber die Priifung
der Bestandteile und Stoffe, die richtige Materialauswahl, die Anweisung fiir
Herstellung und Zusammenbau bis hin zur richtigen Abfiillung®® und Verpa-
ckung.?”® Zur richtigen Konzeption miissen die Einsatzbedingungen abgeklért und

984 LACH/POLLY, 67 f. Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen im Kabelbruchfall: Die Entschei-
dungsgrundlage muss hinreichend geklért sein, ansonsten die Sorgfaltspflichten nicht
eingehalten sind (§ 9 N 251 ff.).

985 LOOSCHELDERS, § 63 N 9.
%86 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 954.

%7 Vgl. den Schachtrahmenfall, E. 3.b: «Die Arbeiter, die sich vor allem beim Ausrichten
des Rahmens auf dem Schachtrohr im direkten Gefahrenbereich des Rahmens befin-
den, miissen darauf vertrauen konnen, dass die Aufhdngeschlaufen unter allen Um-
stdnden der Belastung standhalten.»

%8 Die Sorgfaltspflichten des Herstellers sind besonders intensiv, wenn schwerwiegende

Schiden, insbesondere an Leben, Gesundheit und korperlicher Unversehrtheit, mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit drohen (MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 952), so
etwa bei Feuerloschern, Herzschrittmachern, Schwimmwesten und Ahnlichem (HONSELL/
ISENRING/KESSLER, § 21 N 32). KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 2 ff.: Die Verkehrser-
wartung wird auch durch den Preis gesteuert. So wird die Sicherheitserwartung bei
einem teuren Produkt hoher liegen als bei einem giinstigen.

%9 Fiir die Produzentenhaftung illustrativ der deutsche Hiihnerpestfall: Wo immer mog-

lich sind Impfstoffe nicht manuell, sondern maschinell abzufiillen, um bakterielle Ver-
unreinigungen zu verhindern (BGH, VI ZR 212/66, 26.11.1968, in: NJW 1969, 269 ff.,
275).

990 MATUSCHE-BECKMANN, 211; KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 9.
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1. Konstruktionsfehler

muss das Produkt unter den zu erwartenden Bedingungen erprobt werden.”! Wei-
ter muss gefragt werden, ob ein naheliegender Fehlgebrauch des Produkts erwartet
werden muss, vor welchem zu warnen wire.”? Der Eigenart des Produkts entspre-
chende Test- und Priifverfahren in ausreichendem zeitlichem und sachlichem Um-
fang sind erforderlich, um auch iiber das Langzeitverhalten Aussagen treffen zu
konnen. Die richtige Materialwahl berticksichtigt die Eigenschaften der Material-
art, sei es die Druckfestigkeit, die Reiss- und Berstfestigkeit, Splittergefahren, die
Belastbarkeit, die Verschleisszeit®”® oder auch gefihrliche Eigenschaften, wie
Feuergefahren oder Toxizitit.”*

Der bereits behandelte Dreschmaschinenfall (1901) zeigte, dass die Maschine flir den be-
stimmten Zweck nicht die gebotene Sicherheit aufwies. Um die Maschine verniinftig be-
dienen zu konnen, mussten die Schutzvorrichtungen entfernt werden. Die sichere Bedie-
nung der Maschine wurde durch die Konstruktionsart erheblich erschwert.®”> Auch im
Holzbottichfall (1946), in dem eine neuartige Maschine zur Anwendung gelangte, erwies
sich «der Verzicht auf eine automatisierte Losung als eine schwerwiegende Unterlassungy,
um Manipulationsfehler zu vermeiden.”*® Im Kaffeekannenfall (2006) verletzte sich ein
Konsument, weil die Kaffeekanne beim Kontakt mit einer kalten Oberflache zerbarst. Das
Bundesgericht nahm einen Konstruktionsfehler an, wenn ein Glasgefdss, welches auf kal-
tem oder nassem Untergrund abgestellt wird, explodiert.””” Die richtige Materialwahl hétte
eine sichere Alternative geboten.

91 DEUTSCH/AHRENS, 134.

992 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 89 ff.
993 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 131.
994 KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 19.

95 BGE 27 11 496 E. 5: «Die Beklagten haben danach eine Maschine [Dampfdreschma-
schine] vermietet, die zu dem bestimmten Zweck nicht vollig tauglich war, und in die-
sem Liefern eines fehlerhaften Werkzeuges liegt ebenfalls nicht die Anwendung aller
erforderlichen Sorgfalt.» Vgl. auch ROLLAND, 328.

9% Der Geschiftsherr hatte sich auf die Zuverldssigkeit der Belegschaft verlassen,

menschliches Versagen oder mechanische Defekte liess er vollig ausser Acht. Gemiss
Bundesgericht war kein «stérungsfreie[r] Produktionsablauf zu erwarten.

%7 BGE 133 11 81 E. 4.1 und 5. Ein aktuelles Strafurteil aus Deutschland zeigt, dass auch
technisch ausgefeilte Produkte eine Gefahr fiir Konsumenten bergen bzw. ihnen ein
Konstruktionsfehler anhaften kann: Im 7eslafall verunfallte ein Fahrer, weil er den in
der Mittelkonsole installierten Beriihrungsbildschirm bediente, um den Scheiben-
wischer zu regeln. Er kam von der Fahrbahn ab und kollidierte mit mehreren Béumen
(OLG Karlsruhe, 1 Rb 36 Ss 832/19, 27.3.2020, I). Der Schluss liegt nahe, dass es sich
um ein unsicheres Bedienungssystem fiir die Steuerung wesentlicher Funktionen han-
delt. Ein Gerdt muss eine Konstruktion aufweisen, die eine sichere Bedienung ermog-
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Der Konstruktionsfehler wird meist auf Organisationsméngel zuriickzufiihren
sein.””® Zur Erfiillung seiner Pflichten wird der Produzent auf qualifizierte Hilfs-
personen zuriickgreifen miissen, welche die ndtigen Kenntnisse und Fahigkeiten
mitbringen, um die ihr iibertragene Arbeit lege artis auszufiihren.””” Fortlaufende
Aus- und Weiterbildung sind nétig, damit die Kenntnisse auf aktuellem Stand ge-
halten werden.'°?’ Der Informationsfluss an massgebliche Stellen muss funktio-
nieren, der Betriebsablauf so organisiert sein, dass Ausreifung und Erprobung vor
Fertigung stattfinden und technische Normen eingehalten werden. Der Geschéfts-
herr legt die Zahl und Intensitét der Testreihen und klinischen Versuche fest.!%!
Priifgerate miissen dem aktuellen Stand entsprechen und Hilfspersonen in der
Handhabung richtig eingewiesen sein.!®? Es zeigt sich, dass es sich im Grunde um
dieselben Pflichten handelt, die auch in nicht produzierenden Betrieben vorgege-
ben sind. Einziger Unterschied in der Produzentenhaftung ist die Justierung der
Pflichten auf einen produzierenden Betrieb. %3

Bei einem Produkt, das nach allen Regeln der Kunst entwickelt und erprobt wurde,
sich aber nach Inverkehrbringung aufgrund neuester Erkenntnisse als gefahrlich
erweist, liegt ein Entwicklungsfehler vor. Es handelt sich um eine Unterart des
Konstruktionsfehlers.'®* Die mangelnde Erkennbarkeit des Fehlers zum Zeit-
punkt der Inverkehrbringung stellt auch hauptsidchliches Unterscheidungskrite-
rium zwischen Konstruktions- und Entwicklungsfehler dar. Es besteht kein dko-
nomisches Interesse an der Sanktionierung eines Entwicklungsfehlers, zumal aus
ex ante-Betrachtung keine erkennbaren oder vermeidbaren Risiken vorliegen und
daher keine disziplinierende Priventivwirkung erzielt werden kann.!° Liegt ein

licht. Hier lag sogar eine bestimmungsgemésse und vorhersehbare Bedienung des Be-
rithrungsbildschirmes vor. Der Einbau eines flir die Benutzung sicheren Systems war
sicherlich zumutbar (RuscH, Urteilsbesprechung, 1336 f.).

98 ROLLAND, 328.

99 CHK OR-MULLER, Art. 55 N 20; LANDOLT, Delegation, 352.

1000 Vgl § 7N 147 ff.

1001 K1 EES, 140.

1002 Vg, dazu den Steiggurtfall (§ 11 N 315 {f.).

1003 K1 EES, 94; MATUSCHE-BECKMANN, 216 f.

1004 FELLMANN/VON BUREN-VON M0o0s, 81; vgl. BGer, 4C.307/2005, 25.1.2006, E. 3.1.

1005 Versteht man die Verletzung einer Organisationspflicht als Verschuldenshaftung mit

umgekehrter Beweislast, ist aus der Warte der 6konomischen Analyse des Rechts auch
kein 6konomischer Grund erkennbar, warum ein solches Verhalten sanktioniert wer-
den sollte. Die Produktgattung der Medikamente, bei welcher sich am haufigsten Ent-
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2. Fabrikationsfehler

Konstruktionsfehler vor, besteht die Moglichkeit des Geschéftsherrn nachzuwei-
sen, dass es sich um einen Entwicklungsfehler handelte, den er nicht zu verschul-
den hat.!'% Der Dokumentation kommt sowohl beim Konstruktions- als auch beim
Entwicklungsfehler eine erhebliche beweisrechtliche Bedeutung zu. Vorbehalten
bleiben Massnahmen, die sich aufgrund einer Produktbeobachtungspflicht erge-
ben.1°°7

2. Fabrikationsfehler

Die Pflicht zur ordnungsgeméssen Fabrikation umfasst die gesamte Planung und
Uberwachung des Produktionsablaufs.!%% Um einen Fabrikationsfehler handelt es
sich daher, wenn die Konstruktion des Produktes fehlerfrei, die Fertigung jedoch
mangelhaft ist.!?” Der Produktionsprozess erfiillt das Sicherheitsniveau nicht, das
bei planméssiger Herstellung der Konstruktion moglich wére. Verschiedene Ursa-
chen kommen in Frage, doch liegen sie zumeist am Versagen der herstellenden
Hilfspersonen'?'? oder Anlagen,'”'! in jedem Fall aber an der mangelhaften Pro-
duktendkontrolle.'?'? Typischerweise sind nicht ganze Serien von Fabrikations-
fehlern betroffen,'®'3 sondern diejenigen Produkte, die wihrend des personellen
oder maschinellen Versagens hergestellt werden. '

Der Produktionsablauf muss so gestaltet sein, dass personelle und maschinelle
Leistungsgrenzen des Betriebs, die Fehlleistungen geradezu provozieren, nicht
iberschritten werden. Was Fehler auf personeller Seite anbelangt, konnen manu-

wicklungsfehler verwirklichen, unterliegt ohnehin spezialgesetzlichen Zulassungser-
fordernissen (KOTZ/WAGNER, 254).

1006 [ L0OSCHELDERS, § 63 N 9 ff.

1007 Vo], dazu § 12 N 345 ff.

1008 BRUUGGEMEIER, Deliktsrecht, 344.

1009 Statt vieler FELLMANN/VON BUREN-VON M0OS, 80.

1010 BUHLER, Produktfehler, 1428 f.

101 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 48.

1012 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.30; vgl. den Schachtrahmenfall.

1013 Der beriihmte Hiihnerpestfall aus Deutschland zeigt jedoch deutlich, dass die falsche

Abfiillmethode auch zu kompletten Serienfehlern fithren kann (BGH, VI ZR 212/66,
26.11.1968, in: NJW 1969, 269 ff., 275).

1014 prHHAb-FOERSTE, § 24 N 177; KOTZ/WAGNER, 256.
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elle Ungeschicklichkeiten oder Unachtsamkeit von an sich qualifizierten Hilfs-
personen,'’' eine mangelhafte Instruktion oder Uberwachung der Hilfspersonen
im Produktionsprozess,!®!® fehlende dokumentierende Arbeitsanweisungen wie
Checklisten und Pflichtenhefte,'”!” eine mangelhafte Anzahl kontrollierender
Hilfspersonen in sicherheitsrelevanten Produktionsbereichen'?'® oder schlicht die
Ubermiidung oder Uberforderung der Hilfspersonen in der Produktion zu Fabri-
kationsfehlern fithren.!”' Auf sachlicher Seite konnen es etwa fehlende Gerite
oder Maschinen, fehlendes Material,!??° der Verschleiss an Maschinen, die un-
sachgemisse Bedienung und Wartung oder der veraltete technische Stand sein, die
zu Fehlern in der Produktion fiihren.

Fabrikationsfehler konnen vermieden werden, indem im Herstellungsprozess
menschliches oder technisches Versagen verhindert wird und, wenn dies nicht
moglich ist, durch eine wirksame Endkontrolle der resultierenden Erzeugnisse
Fehler erkannt werden.'”' Neben traditionellen Organisationspflichten, wie sie
oben beschrieben wurden, kommt in der Produzentenhaftung der Qualitéts- und
Endkontrolle eine herausragende Rolle zu. Wie die Endkontrolle auszugestalten
ist, hdngt massgeblich von der Produktart, der Fabrikationsweise, der Schwere der

1015 Vgl. dazu den Motorseilwindenfall (§ 7 N 162 ff.): Die Verletzung des Knaben riihrte
von «einer momentanen Unaufmerksamkeit oder Ablenkung» des Bedienungsmannes
her. So auch im Schachtrahmenyall (§ 10 N 276 ff.): «Ursache fiir die ungeniigende
Haftung zwischen der ausgerissenen Schlaufe und dem Beton war nach der Aussage
des Gutachters eine Unachtsamkeit bei der Herstellung.»

1016 Vo], dazu den Chlorkastenfall (§ 8 N 212 ff.) und den Schleifradfall (§ 11 N 318). In-
teressant ist die Meinung des Bundesgerichts zur Uberwachung in BGE 72 1I 262
E. l.c: «dllein das blosse Bewusstsein, unter aktiver, wenn auch nur gelegentlich in
Erscheinung tretender Aufsicht zu stehen, pflegt erfahrungsgemdss das Pflichtgefiihl
des Angestellten stindig wach zu halten.»

1017 Zu wiederkehrenden Arbeitsschritten, die typisch fiir Produktionsbetriebe sind, siche
den Spezialistenfall (§ 8 N 221 ft.).

1018 Vgl, die Ausflihrungen zum Bankdirektor- und Lawinenfall (§ 7 N 192 ff.).

1019 Vgl. die deutschen Mineralwasserflaschenflle I und II: Die Haftung des Herstellers

von Mineralwasserflaschen, der von einer Hilfsperson die Kontrolle von 2’500 Fla-
schen pro Stunde verlangte, wurde bejaht. Bei dieser Arbeitsbelastung seien Ermiidung
und Unaufmerksamkeit geradezu wahrscheinlich gewesen. Der Hersteller sei ver-
pflichtet, die rechtzeitige Abwechslung der Hilfspersonen durch eine addquate Zeit-
planung sicherzustellen (LG Hanau, 2 O 117/53, 28.2.1955, in: VersR 1956, 785).

1020 Vgl. den Steiggurtfall (§ 11 N 315 {f.) oder BGE 46 11 122 A.
1021 Treffend KULLMANN, 37.
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2. Fabrikationsfehler

Gefahr und der Effektivitéit der kontrollierenden Massnahmen ab.!%?? Die Erkenn-
barkeit des Fehlers determiniert, wann die Kontrolle zu erfolgen hat. Ist eine Kon-
trolle bei vollstdndiger Fertigstellung nicht zielfiihrend, drangt sich eine Kontrolle
wihrend des Fertigungsablaufs auf.'>* Wird ein Produkt aus verschiedenen Ein-
zelteilen zusammengefiigt, kann eine Priifung der jeweiligen Einzelteile effektiver
sein als die des vollendeten Produkts. Das Spektrum der Priifmethoden und -mittel
reicht von einer Sichtpriifung bis hin zu aufwendigen Labortests. Wahrend bei ge-
ringen Stlickzahlen die Kontrolle sdmtlicher Produkte eher zumutbar ist, wird bei
Massenproduktionen die Stichprobenkontrolle geniigen miissen.!** Letztlich
héngt die Prifungsintensitit von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Zur Strenge
des Sorgfaltsmassstabes und der Kasuistik des Bundesgerichts wird auf die Wiir-
digung des Schachtrahmenfalls verwiesen.'%%°

Hohe Relevanz hat die Frage der sogenannten «Haftung fiir Ausreisser». Als Aus-
reisser wird ein Einzelstiick bezeichnet, dessen Miangel trotz sorgfaltiger und bis-
her immer ausreichender Kontrolle unentdeckt blieben.'%® Die Feststellung von
Ausreissern kann definitionsgeméss nicht oder nur mit unverhdltnisméssigem
Aufwand moglich gemacht werden.'%?” Die deliktische Haftung nach Art. 55 OR
setzt eine Sorgfaltspflichtverletzung voraus, an der es bei Ausreissern fehlt, zumal
eine Fehlerquote von «null» nicht geschuldet ist und auch nicht garantiert werden
kann.'%?® Daher wird vorliegend die Haftung fiir Ausreisser — wie auch von einem
iberwiegenden Teil der Lehre — abgelehnt, insbesondere wenn aufgrund hoher
Produktionsmengen nur Stichproben gemacht werden konnen. %

1022 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 203.

1023 K ULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 39 f.

1024 Schachtrahmenfall, E. 3.a. Unzulinglich wird eine Stichprobenkontrolle bei Fabrika-
tionsfehlern sein, die eine akute Gefahr fiir Leib und Leben darstellen.

1025 Vgl § 10 N 276 ff.

1026 WIDMER, Produktehaftung, 18.

1027 SCHWEIGHAUSER, 97; OFTINGER/STARK, § 16 N 396 ff.

1028 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 976; RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.32; KASTLI,
FN 15.

1029 OFTINGER/STARK, § 16 N 396; REY/WILDHABER, § 8 N 1123; ROBERTO, Haftpflicht-
recht, N 08.32; BK-BREHM, Art. 55 N 87; ROLLAND, 332; Jauernig BGB-TEICHMANN,
§ 823 N 134. WIDMER, Schachtrahmenfall, 55, und FELLMANN/VON BUREN-VON
Moos, 81, die davon ausgehen, dass durch den dusserst strengen Massstab des Bun-
desgerichts faktisch auch die Haftung fiir Ausreisser eingefiihrt wurde.
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3. Instruktionsfehler

Die deliktische Sicherheitserwartung an ein Produkt ist nicht grenzenlos. Ein Pro-
dukt kann fehlerfrei konstruiert und hergestellt sein, jedoch trotzdem geféhrliche,
in der Natur der Sache liegende und damit unvermeidbare Eigenschaften auf-
weisen.!®? Dort, wo die Verpflichtung zur sicheren Konstruktion und Fabrikation
eine Gefahr fiir Rechtsgiiter Dritter nicht vollstdndig ausschliessen kann, beginnt
die Pflicht zur Instruktion.!?*' Den Produzenten trifft daher die Pflicht, auf Pro-
dukteigenschaften und besondere Gefahren hinzuweisen'®*? sowie durch Ge-
brauchsanweisungen, Anleitungen oder Warnungen aufzuzeigen, wie eine gefahr-
lose Benutzung des Produkts moglich ist.!%%

Bereits im Anilinfall (1923) wurde vom Bundesgericht festgehalten, dass die Offentlichkeit
sich darauf verlassen darf, dass angebotene Ware gesundheitlichen Anforderungen ent-
spricht und jedenfalls von der Gebrauchsanweisung begleitet sein muss, durch deren Be-
folgung eine Gesundheitsschadigung vermieden werden kann. Der Produzent, der mit ani-
linhaltiger Schuhschwérze behandelte Schuhe in Verkehr brachte, darf diese erst nach dem
Trocknen herausgeben oder muss Kunden warnen, die Schuhe erst nach dem Trocknen zu

tragen, um Gesundheitsschddigungen zu verhindern.!3

Die Instruktionspflicht beschrénkt sich nicht nur auf den bestimmungsgeméssen
Gebrauch eines Produktes. Der Produzent muss in seiner Risikoeinschitzung mit
voraussehbarem und iiblichem Fehlgebrauch rechnen,'® der nach den Umstiin-
den naheliegt.'**¢ Hingegen ist der Produzent nicht gehalten, vor eindeutig durch
Missbrauch des Produktes entstehenden Risiken zu warnen.!%’

1030 BUHLER, Produktfehler, 1429.

131 K&dTZ/WAGNER, 258 f.

1032 REY/WILDHABER, § 8 N 1124; ROLLAND, 332.
1033 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 51; SCHUCHT, 3683.
1034 BGE 49 1 465 B und E. 3; WOHLFAHRT, 52.
1035 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 1160.

1036 K 9TZ/WAGNER, 261.

1037 D h., der offenkundig ausserhalb seiner allgemeinen Zweckbestimmung liegt (NHK

BGB-STAUDINGER, § 823 N 175). In der deutschen Literatur findet sich hdufig der Ver-
weis auf den Sniffingfall (BGH, VI ZR 62/80, 7.7.1981, in: NJW 1981, 2514 ff.): Die
Verantwortlichkeit des Herstellers eines technischen Losungsmittels haftet nicht fiir
dessen Missbrauch durch Inhalieren zum Zwecke der Berauschung.
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3. Instruktionsfehler

Ob und in welcher Intensitiit eine Instruktionspflicht besteht, hingt — wie auch
bei den Konstruktionspflichten — davon ab, inwieweit ein gefahrloser Umgang
vom durchschnittlichen Benutzerkreis erwartet werden darf.!%® Richtet sich ein
Produkt ausschliesslich an Fachleute, die qualifizierte Kenntnisse mitbringen und
folglich Risiken genauer einschétzen konnen, diirfen Warnungen und Anweisun-
gen in reduziertem Mass erfolgen. Muss hingegen damit gerechnet werden, dass
auch Laien oder Kinder das Produkt in die Hinde bekommen konnten, ist eine
erhohte Instruktionspflicht anwendbar.!?° Die Information hat umso deutlicher
auszufallen, je umfangreicher das Schadigungspotenzial und je versteckter die Ge-
fahr ist. Birgt der Gebrauch eines Produktes besondere und akute Gefahren, kann
es sogar geboten sein, auf dem Produkt selbst eine Warnung anzubringen. ' Ist
aufgrund allgemeinen Erfahrungswissens oder des Erscheinungsbilds eines Pro-
duktes die Gefahr fiir jedermann erkennbar, miissen keine ausfiihrlichen Erldute-
rungen gemacht oder Warnungen angebracht werden.'*! Dies diirfte bei Produk-
ten des tiglichen Gebrauchs oder bei offensichtlichen Gefahren der Fall sein.!%?
Die Instruktion hat in geeigneter Weise, d.h. in deutlicher und verstandlicher Spra-
che, zu erfolgen.!+

Im Gasolinfall (1970) erwarb die Geschédigte feuergefihrliche Reinigungsmittel, die als
solche gekennzeichnet waren. Sie liess bei der Anwendung jegliche Sorgfalt ausser Acht,
sodass sich durch Funken der Waschmaschine Dampfe entziindeten und die daraus ausge-
16ste Explosion das Haus zerstorte. Das Bundesgericht hielt fest, dass die Beklagte nicht
auch noch darauf hinweisen miisse, dass Ddmpfe durch Haushaltsgerdte entziindet werden
konnten. Auf solche abstrakten Gefahren muss nicht aufmerksam gemacht werden, genauso
wie der Autoverkdufer nicht verpflichtet ist, den Kédufer auf die Gefahren des Strassenver-

1038 BRUGGEMEIER, Deliktsrecht, 347.

1039 MiiKo BGB-WAGNER, ProdHaftG § 3 N 47 f. Vgl. dazu auch die Erwigungen des
Bundesgerichts in BGer, 4A 365/2014, 5.1.2015, E. 9.2: Eine jugendliche Patientin
erlitt schwere gesundheitliche Schidden als Nebenwirkung des Verhiitungsmittels
«Yasminy. Das Bundesgericht entschied, dass kein Instruktionsfehler iiber mogliche
Nebenwirkungen vorlag. Wird ein verschreibungspflichtiges Medikament von Arzten
an Patienten verschrieben, konne nicht allein auf die Patienteninformation abgestellt
werden. Vielmehr sei auch das Wissen des Arztes einzubeziehen. Dieser miisse die
Chancen und Risiken der verschiedenen Medikamente abwigen und mit der Patientin
respektive dem Patienten diskutieren.

1040 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 1156.

1041 prHHdb-FOERSTE, § 24 N 246; vgl. KLEES, 96.
1042 ROLLAND, 332 f.; DEUTSCH/AHRENS, 134.

1043 BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 414.
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§ 12 Produktionsorganisation

kehrs aufmerksam zu machen, oder der Biichsenmacher, den K4ufer einer Schusswaffe auf
die Gefahren des falschen Umgangs mit ihr hinzuweisen.'*** Im Biigeleisenfall (2010) zog
sich die Geschédigte Verbrithungen zu, als sie den Wassertank ihrer Biigelstation leeren
wollte. Sie schaltete die Biigelfunktion aus und nahm an, dass das Gerit geleert werden
konnte. Die Gebrauchsanweisung gab nicht an, dass vor dem Entleeren das Gerit abkiihlen
muss. Die Herstellerin wurde fiir haftpflichtig erkldrt.!%4

Zum Verhéltnis der Instruktions- zu den Konstruktions- und Fabrikationspflichten
lasst sich Folgendes sagen: Besteht ein Konstruktionsfehler, kann dieser nicht
dadurch beseitigt werden, dass der Produzent den Benutzer auf den Fehler hin-
weist. Der gebotene Sicherheitsmassstab ldsst sich nicht durch die Instruktions-
pflicht herabsetzen bzw. der Produzent sich von Konstruktionsfehlern freizeich-
nen. Folglich verdienen die Konstruktions- und Fabrikationspflichten Vorrang vor
der Instruktionspflicht.!®® Die Organisationspflichten des Produzenten, die In-
struktionsfehler verhindern sollen, kniipfen nahtlos an die Pflichten der gehdrigen
Konstruktion und Fabrikation an: Die Entscheidung, Produkte in Verkehr zu set-
zen, muss auf einer hinreichenden Informationsgrundlage erfolgen.'®’ Ein nach
Konstruktion und Fabrikation bestehendes Restrisiko muss durch eine gehorige
Instruktion ausgeschaltet werden. Jegliche Informationen, die im Verlauf der Ent-
wicklung und Fertigung gewonnen werden und fiir die Risikoeinschédtzung an Be-
nutzer weitergegeben werden miissen, sind an eine zustidndige Stelle im Betrieb
zu Ubermitteln. Daher kommt dem Informationssystem — auch fiir die Beobach-
tungspflicht nach Inverkehrsetzung des Produkts — eine besondere Bedeutung
zu.'® Aufgabenbereiche, Kommunikationswege und die Zustindigkeit fiir sicher-
heitsrelevante Informationen miissen vorzugsweise zentral in einer Stelle definiert
und konzentriert werden.'®* Der Produzent hat, wenn in seinem Betrieb die noti-

1044 BGE 96 11 108 A und E. 6.

1045 BGer 4A_319/2010, 4.10.2010, A bis D; vgl. auch MULLER, Produktehaftpflicht,
136 f.

1046 SHK PrHG-HESS, Art.4 N 51; MiiKo BGB-WAGNER, ProdHaftG §3 N47f;
ROLLAND, 334; KOTZ/WAGNER, 258 f.

1047 Dazu beispielhaft der Kabelbruchfall (§ 9 N 251 ff.).

1048 Vgl dazu bereits § 9 N 248 ff.; MATUSCHE-BECKMANN, 218; KULLMANN/PFISTER,
Kz 1520, 71.

1049 Vgl zum Sicherheitsmonitoring LACH/POLLY, 69 f.; siehe auch den Hebammen- und
Spezialistenfall (§ 8 N 217 ff.).
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gen Sachkenntnisse fehlen, die Pflicht, fiir die Beurteilung der Eigenschaften und
Risiken seines Produkts die nétige Fachexpertise einzuholen. !9

4. Beobachtungsfehler

Die obengenannten Sorgfaltspflichten beziehen sich auf den Zeitpunkt der Inver-
kehrbringung des Produktes. Nun kann der Fall eintreten, dass zum besagten Zeit-
punkt das Produkt als fehlerfrei bezeichnet werden kann, sich aber spater Fehler
offenbaren.!®! Den Produzenten trifft daher die Pflicht, seine Produkte insbeson-
dere dahingehend zu beobachten, ob sich Risiken erkennbar machen, die zum Zeit-
punkt des Inverkehrbringens nicht erkennbar waren.'%* Er hat systematisch zu
priifen, ob sich die Produkte in der Praxis bewdhren, und hat méglichen Auffallig-
keiten oder gefdhrlichen Entwicklungen nachzugehen. Dies gilt im Rahmen der
Zumutbarkeit auch fiir den Fehlgebrauch des Produktes. Die Beobachtungspflicht
kann sich sogar auf Produkte anderer Produzenten erstrecken, die in Kombination
mit dem eigenen eine Gefahr bergen konnen, '3

Im Heizkesselfall (2006) vertrieb die Beklagte mangelhafte Heizungsanlagen, was zu einer
iibermassigen Konzentration von CO:z fiihrte und im Tod einer Frau resultierte. Zuvor war
es bereits zu Ereignissen gekommen, die auf die Mangelhaftigkeit schliessen liessen: «Spd-
testens nachdem es zu den ersten Vorfillen mit gesundheitlichen Beeintrichtigungen bei
Menschen und dem Tod eines Tieres gekommen war, hitte die Beklagte |...] im Rahmen
der ihr obliegenden Produktbeobachtungspflicht [...] abkliren miissen, ob der Kessel fiir
einen Einsatz mit Bodenheizung die notwendige Sicherheit aufweist.» Das Bundesgericht
schloss auf eine Sorgfaltspflichtverletzung, weil angezeigte Abklarungen nicht vorgenom-

men wurden. 5

1050 BGE 49 11465 E. 3; BGE 121 IV 10 E. 3.a; vgl. auch den Sprengstofffall (§ 8 N 234 ff.).
1051 K 5TZ/WAGNER, 262.

1052 BGer, 4C.307/2005, 25.1.2006, E. 3.; RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.37; FELLMANN/
KOTTMANN, § 5 N 1161 ff.; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 21 N 44; REY/WILD-
HABER, § 8 N 1125; BGH, VI ZR 286/78, 17.3.1981, in: NJW 1981, 1606 ff.

1053 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 54; PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 375. Dazu der aufsehener-
regende Fall des BGHZ, VI ZR 65/86, 9.12.1986, in: NJW, 1987, 1009: Der Motor-
radhersteller Honda wurde zu Schadenersatz verurteilt, weil nicht rechtzeitig erkannt
wurde, dass aus der Verwendung von drittproduzierten Lenkerverkleidungen Gefahren
ausgingen. StuKomm-KROPHOLLER, § 823 N 46.

1054 BGer, 4C.139/2005, 29.3.2006, E. 2.4; vgl. dazu auch KOLLER/REY, 35, zum Urteil des
BGer, 6S.449/2004, 21.9.2005.
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Die Intensitét der Beobachtungspflicht richtet sich nach den allgemeinen Krite-
rien.!%3 Je grosser die Gefahr, desto umfangreicher fallen die Beobachtungsmass-
nahmen aus, insbesondere bei hohen Produktionszahlen.'%® Der Produzent hat or-
ganisatorische Massnahmen zu treffen, um rechtzeitig und umfassend iiber die
Bewihrung des Produktes unterrichtet zu werden: '’ Es muss sichergestellt sein,
dass Kundenbewertungen und -reklamationen, Schadensmeldungen und Meldun-
gen iiber die Geltendmachung von Gewdhrleistungsanspriichen direkt oder vom
Endabnehmer {iber Vertriebspartner zum Produzenten fliessen. Testberichte iiber
die Verwendung des Produkts und neue wissenschaftliche Erkenntnisse miissen
gesammelt und in einer zentralen Stelle ausgewertet werden.!?® Gegebenenfalls
ist zu priifen, wie Konkurrenten Produktgefahren zu vermeiden versuchen, denn
deren Verbesserungen konnen Hinweise auf einen Fehlerverdacht der eigenen Pro-
dukte verdichten.!®® Die Erfiillung dieser Produktionsorganisation setzt voraus,
dass die Produktriickverfolgbarkeit gegeben ist, d.h., dass nachvollziehbar ist, wel-
che Produkte vom erkannten Mangel betroffen sind, bspw. durch Markierungen,
Seriennummern und eine hinreichende Produktdokumentation.'?? Geeignete
EDV-Losungen gewihrleisten den Zugriff auf die Daten tiber die Dauer der Be-
obachtungspflicht. %!

Im Feuerloscherfall (2013) brachte die Beklagte mangelhafte Feuerloscher in Verkehr.
Vom Defekt betroffen waren Produkte mit Herstellungszeitraum zwischen Januar 2007 und
Oktober 2008. Eine verdffentlichte Produktwarnung wurde von den Behorden als ungenii-
gend bezeichnet, weil das Herstellungsdatum vorschriftswidrig nicht auf den Feuerloschern

1055 Dazu bereits in den iibrigen Sorgfaltspflichten des Produzenten.

1056 SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 54; PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 378.
1057 BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 417; KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 71.

1058 MATUSCHE-BECKMANN, 219; SHK PrHG-HESS, Art. 4 N 54; ROBERTO, Haftpflicht-
recht, N 08.38.

1059 PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 385.

1060 Tm Grunde ist der gesamte Produktionsprozess, wie Rohstoffeinginge, Fertigungsab-

laufe, Kontrollen, Verpackungen, Lagerung, Absatzrdume und Zeitpunkte der Inver-
kehrsetzung, zu dokumentieren, um mogliche Méngel einer Produktionscharge zuord-
nen und allenfalls Massnahmen ergreifen zu konnen (ROTHLISBERGER, 59 ff.).

1061 Vgl. zur Bignung eines Informationssystems den Lawinen- (§ 7 N 192 ff.) und Blut-

konservenfall (§ 9 N 258 ft.).
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4. Beobachtungsfehler

angebracht wurde. Daher wurde die Beklagte mittels Verfiigung verpflichtet, einen Riickruf
aller Geriite, welche ab Januar 2007 verkauft wurden, zu verdffentlichen. 062

Da sich die Pflicht auf die zeitliche Periode nach Inverkehrbringung richtet, stellt
sich unweigerlich die Frage nach ihrer zeitlichen Dauer. Eine gefestigte Recht-
sprechung fehlt; die Meinungen im Schrifttum gehen auseinander.!%®* Soweit er-
sichtlich wird zwischen der Beobachtungspflicht und der «Reaktionspflicht»
unterschieden: Die Beobachtungspflicht erfordert eine Organisation, die die Feh-
lererkennung erlaubt, wihrenddessen die Reaktionspflicht schadensverhindernde
Massnahmen verlangt.!* Die Beobachtungspflicht besteht nach der hier vertrete-
nen Ansicht und aus Griinden der Zumutbarkeit wéihrend der iiblichen oder ver-
niinftigerweise zu erwartenden Lebensdauer des Produktes. %3 Dazu ist allerdings,
will sich der Produzent keinen Instruktionsfehler entgegenhalten lassen, der Be-
nutzer liber die Lebensdauer zu instruieren. Folglich besteht fiir Verbrauchspro-
dukte eine kiirzere Beobachtungspflicht, bei langlebigen Produkten wie etwa
Automobilen eine bedeutend léngere.

Fiir einen mdglichen Schadenersatzanspruch ist massgebend, dass der Produzent
eine Gefahr erkennt und keine Massnahmen ergreift, um die Gefahr zu bannen.
Die Verletzung der Beobachtungspflicht allein verursacht keine Schiden.!0%
Voraussetzung ist demnach, dass die Reaktionspflicht wihrend der noch laufen-
den Beobachtungspflicht verletzt wird.!%” Die Lehre spricht von Warn- und Riick-

1062 Einzig der Umstand, dass Feuerloscher periodisch iiberpriift werden, bewahrte die Be-

klagte vor der teuren Riickrufaktion. Das Bundesgericht hielt fest, dass infolge des
seitherigen Zeitablaufs ein Riickruf unverhiltnisméssig sei (BGE 139 11 534 E. 3 ft.).

Dies gilt fiir die schweizerische und die deutsche Rechtsprechung, wobei anzumerken
ist, dass im schweizerischen Rechtsraum die Frage kaum Beachtung findet (SHK
PrHG-HEsS, Art. 4 N 54, SCHWENZER/SCHMIDT, 244).

1064 BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 418; auch SCHWENZER/SCHMIDT, 247; KOTZ/WAGNER,
263; ROTHLISBERGER, 148 f.; ROLLAND, 339 ff.

1063

1065 S0 auch ROTHLISBERGER, 53 und 149; gleich in Art. 8 PrSG; FORNAGE, 217. Vgl. dazu
auch die Botschaft zum PrSG, 7442, jedoch ungenau, da eine Unterscheidung zwi-
schen Produktbeobachtung und Reaktion nicht getroffen wird.

1066 MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 992.

1067 Nur solange eine Produktbeobachtungspflicht besteht, ist eine Reaktionspflicht des

Produzenten anzunehmen. Endet die Produktbeobachtungspflicht, wére die Annahme
einer Reaktionspflicht unsinnig, denn die Haftung nach Art. 55 OR setzt eine Sorg-
faltspflichtverletzung voraus. Eine solche fehlt, wenn der Produzent nicht mehr ange-
halten ist, seine Produkte auf dem Markt zu beobachten. Verletzt er secine Beobach-
tungspflicht und erlangt deshalb keine Kenntnis liber die Gefahrensituation, wird er im
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§ 12 Produktionsorganisation

rufpflichten.'%® Der Produzent muss die Benutzer vor den bekanntgewordenen
Gefahren schiitzen. Die Warnung ist dabei die schwichste und zugleich giinstigste
Form der Reaktion: Es wird davon abgeraten, das Produkt in einer bestimmten
Weise zu nutzen.'% Denkbar ist auch eine nachtriigliche Instruktion iiber den Um-
gang mit dem Produkt, welcher den Mangel ganz beseitigen oder den gefahrlosen
Umgang ermdglichen soll.'° Mit welchen Mitteln, auf welche Weise und in wel-
chem Umfang gewarnt bzw. instruiert werden muss, hingt von den Umstidnden
des Einzelfalles ab. Besteht das Risiko, dass neben dem Produkterwerber auch
Dritte gefihrdet sind, kann es sogar angezeigt sein, die Offentlichkeit zu war-
nen.!””! Die dariiberhinausgehende Riickrufpflicht ist umstritten. Der Riickruf
zwecks Reparatur, Ausbesserung oder Ersatz durch ein fehlerfreies Produkt wird,
wenn iiberhaupt, nur in Extremfillen als ultima ratio akzeptiert.'”’”> Unabhiingig
davon, welche Massnahme auch immer im Einzelfall sachadidquat ist, muss orga-
nisatorisch sichergestellt werden, dass vorsorglich ein Notfallplan den Produzen-
ten in die Lage versetzt, kurzfristig auf erkannte Gefahren reagieren und Instruk-
tionen, Warnungen oder Riickrufaktionen veranlassen zu konnen.'?”3

Schadensfall haften, da eine Reaktion unterbleibt, es sei denn, die Beobachtungspflicht
ist abgelaufen, sodass er sich auf das rechtméssige Alternativverhalten als Entlastungs-
grund stiitzen konnte.

1068 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.39; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 21 N 44; REY/
WILDHABER, § 8 N 1125; SCHWENZER/SCHMIDT, 246.

109 voN BAR, Verkehrspflichten, 85: Jedoch zu beachten ist, dass Warnungen regelméssig
«in den Wind geschlagen werden». ROTHLISBERGER, 70.

1070 ROTHLISBERGER, 71.
1071 ROLLAND, 341.

1072 Vgl. dazu etwa BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, 418; SCHWENZER/SCHMIDT, 258, beja-
hend fiir Personenschédden; gleicher Ansicht ROTHLISBERGER, 164. Zum Meinungs-
stand in der deutschen Lehre und Rechtsprechung PrHHdb-FOERSTE, § 24 N 378, mit
weiteren Hinweisen und MiiKo BGB-WAGNER, § 823 N 1000 ff. In Art. 8 PrSG ist
eine Riickrufpflicht nach 6ffentlichem Recht statuiert, jedoch erst nach Anordnung des
zustandigen Vollzugsorgans.

1073 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 1255; KULLMANN/PFISTER, Kz 1520, 71; HUGUENIN,
§ 24 N 2039.
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§ 13 Beweisfragen

Der Geschiadigte sieht sich mit dem Problem konfrontiert, dass er keine Einsicht
in die Organisation des Geschéftsherrn hat. Sie prasentiert sich als «Black Boxy,
deren Inhalt — die unternehmensinternen Abldufe im Vorfeld des Schadensereig-
nisses — dem Geschédigten nicht zugénglich ist.'"”* Den Nachweis zu erbringen,
welche Pflichtverletzung des Geschéftsherrn zum schiddigenden Hilfspersonen-
verhalten gefiihrt hat, ist fiir den Geschadigten ausgeschlossen. Daher gehort es
auch zum klassischen Haftungskonzept der Geschéftsherrenhaftung, dass die
Pflichtverletzung des Geschéftsherrn vermutet wird. Er kann sich mit Erbringung
des Entlastungsbeweises vom Vorwurf befreien, hat er doch die Innensicht und
Zugang zum Beweisstoff. Das Beweisproblem ist damit jedoch nicht geldst, denn
die Beweislastumkehr betreffend Pflichtverletzung befreit den Geschadigten nicht
vom Nachweis der {ibrigen Haftungsvoraussetzungen. Der Beweis dieser Haf-
tungsvoraussetzungen erfordert ebenfalls eine gewisse Kenntnis der Innensicht,
sodass ein strikter Beweis in den wenigsten Féllen verlangt werden kann.

1. Beweislastverteilung nach klassischer Konzeption
der Geschiftsherrenhaftung

Gemiss Art. 8 ZGB hat derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache
zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.'’”> Die Geschiftsherrenhaftung weicht
von dieser allgemeinen Regelung ab. Der Geschédigte hat die positiven Haf-
tungsvoraussetzungen zu beweisen, namentlich dass eine Hilfsperson des Ge-
schiftsherrn in Ausfiihrung der geschiftlichen Verrichtung eine Rechtsgutverlet-
zung verursacht hat.!”’® Der Wortlaut des Gesetzes spricht von «verursacheny,
weshalb eine allfdllige Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperson keine Rolle
spielt. Das Verhalten der Hilfsperson muss jedoch in kausalem Zusammenhang
mit der Rechtsgutverletzung stehen. Zu bedenken ist, dass mittelbar die Verlet-

1074 JAUN, Sorgfaltspflicht, 382.
1075 Statt vieler BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 45.
1076 Ahnlich WOHLFAHRT, 89; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.03.
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zung der Organisationspflicht des Geschéftsherrn die haftungsbegriindende Ursa-
che fiir das Schadensereignis bildet.!%”’

Will der Geschiftsherr die Haftung abwenden, hat er das Fehlen der negativen
Haftungsvoraussetzungen zu beweisen. Unter den allgemeinen Entlastungs-
griinden werden Griinde wie hohere Gewalt, Selbst- oder Drittverschulden ver-
standen, die den Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten der Hilfsperson
und der Rechtsgutverletzung unterbrechen.!”® Daneben umschreibt Art. 55 OR
zwei besondere Befreiungsgriinde. Der Geschéftsherr haftet nicht, wenn er nach-
weist, «dass er alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um
den Schaden dieser Art zu verhiiten» oder «dass der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt eingetreten wdre». Die Konzeption von Art. 55 OR stellt daher bei
Vorliegen der positiven Voraussetzungen zweierlei Vermutungen auf: zum einen
die «Rechtswidrigkeitsvermutung» (vermutete Verletzung der Organisations-
pflichten) und zum anderen die «Kausalititsvermutung».'” Die Bestimmung be-
ruht folglich darauf, dass die Organisationspflichtverletzung tatsachlich Ursache
der Rechtsgutverletzung gewesen sein muss.'%®" Der zweite Befreiungsbeweis
spielt in der Praxis eine untergeordnete Rolle, weil sich der Nachweis des recht-
mdssigen Alternativverhaltens bereits aus den allgemeinen Kausalitétsiiberlegun-
gen ergibt.!%8!

1977 Die deutsche Lehre unterscheidet zwischen unmittelbarer (haftungsbegriindender) und

mittelbarer (haftungsausfiillender) Kausalitit (ROLLAND, 366; NHK BGB-STAUDIN-
GER, § 831 N 10 ff.). Eine solche Unterscheidung ist dem hiesigen Recht fremd. Ob
die Rechtsgutverletzung unmittelbar oder mittelbar durch das Verhalten des Schédi-
gers verursacht wird, spielt keine Rolle, solange sie in addquatem Kausalzusammen-
hang steht (BK-BREHM, Art. 41 N 72).

1078 OFTINGER/STARK, § 20 N 106; NATER, Entwicklung, 17. So auch im Urteil des BGer,
4A 616/2019, 17.4.2020, E. 4 ff., in welchem das Verhalten der Geschédigten so
schwer wog, dass der addquate Kausalzusammenhang verneint wurde.

1079 MATUSCHE-BECKMANN, 32; OFTINGER/STARK, § 20 N 107 ff.; FUNDEL, 179.

1080 KELLER/GABI/GABI, 174; HaftpflichtKomm-FISCHER/ITEN, Art. 55N 31.

1081 Vgl. dazu § 3 N 56; CHK-MULLER, Art. 55 N 24; OFTINGER/STARK, § 20 N 146 ff.;
FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 807 ff.; REY/WILDHABER, § 8 N 1109 ff.
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2. Fehlende Innensicht des Geschédigten

2. Fehlende Innensicht des Geschidigten hinsichtlich
der positiven Haftungsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen und somit auch die Beweislastverteilung orien-
tieren sich noch immer stark an der klassischen Sorgfaltstriage und damit an einem
nicht mehr zeitgeméssen Verstandnis der Geschéftsherrenhaftung. Die Vorstel-
lung beruht auf einer vom Geschiftsherrn fehlgeleiteten, unmittelbar wahrnehm-
baren Handlung der Hilfspersonen, die zur Rechtsgutverletzung fiihrt.!%2 Die vom
Geschéftsherrn gesetzten Objekt-, Verhaltens- und Organisationsgefahren miissen
jedoch keinesfalls immer in eine solche vom Geschédigten beobachtbare Manifes-
tation der Unsorgfalt miinden.

Typisch fiir die Schaffung von Objektgefahren ist eben gerade, dass keiner Hilfs-
person eine unmittelbar wahrnehmbare Handlungsbeteiligung nachzuweisen sein
wird. Ob es nun eine ungesicherte Kellertreppe ist, bei welcher unklar bleibt,
wer die Abschrankung entfernte,'!%®3 eine Skipiste nicht hinlinglich abgesichert
wurde!%* oder ein in Verkehr gesetztes Produkt, bei welchem nicht mehr erstellbar
ist, wer den Fabrikationsfehler verursachte:!%> Alle diese Fille stellen den Ge-
schédigten vor ein identisches Problem: Es ist praktisch ausgeschlossen, den Be-
weis zu erbringen, ob eine bzw. welche Hilfsperson die Rechtsgutverletzung ver-
ursachte. Ahnliche Problemstellungen kénnen sich auch bei Verhaltensgefahren
ergeben, wenn etwa dem Personal bei fehlender Uberwachung von Patienten ein
Vorwurf gemacht wird'®®® oder der von einer Baustelle herriihrende Lirm bei
einem Dritten eine Horschidigung verursacht.!®®” Demzufolge ist es auch meist
nicht mdglich, samtliche positiven Haftungsvoraussetzungen strikt nachzuweisen.

1082 Charakteristisch fiir die Betriebsorganisation bei Einfiihrung der Haftungsnorm waren

libersichtliche Verhiltnisse mit flachen Hierarchien. Der Geschéftsherr nahm seine
Pflichten mehrheitlich selbststindig wahr. Siehe dazu § 4 N 85 ff.

1083 BGE 95 11 93 E. 1.3.
1084 BGE 130 111 193 E. 2.2.
1085 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Schachtrahmenfall (§ 10 N 276 ff.).

1086 BGE 112 Ib 322 E. 4.d; so auch in BGer, 4A_679/2010, 11.4.2011, E. 6.6.1; BGE 130
[ 337 E. 5.3; siehe auch LANDOLT, Organisationshaftung, 327; SIDIROPOULOS, Spital-
haftung, 76.

1087 BGer, 4A 321/2011,3.10.2011, E. 3 und 4.
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Mit Blick auf die tatsdchlichen Entwicklungen, d.h. eine wachsende Anzahl Hilfs-
personen, zunehmende Arbeitsteilung und immer komplexere Organisations-
strukturen, spitzt sich dieses Problem zu. Zu Recht wird von einem Teil der Lehre
vertreten, dass der Geschéddigte — wenn keiner konkreten Hilfsperson eine Hand-
lungsbeteiligung nachgewiesen werden kann — lediglich beweisen muss, dass ir-
gendeine Hilfsperson des Geschiifisherrn den Schaden verursacht haben muss "%
Die gleiche Konsequenz muss auch fiir die tibrigen positiven Haftungsvorausset-
zungen von Art. 55 OR gelten.!%? Wenn der ortliche, zeitliche und sachliche Zu-
sammenhang zwischen der Schadensursache und der Betriebstétigkeit, die tibli-
cherweise von Hilfspersonen erbracht wird,'*° gekniipft werden kann, darf daraus
das Vorliegen der positiven Haftungsvoraussetzungen abgeleitet werden.'*”! Dem
Geschédigten wird aufgrund der fehlenden Innensicht und der daraus resultieren-
den Beweisnot eine Beweiserleichterung gewihrt.!”? Wann der Beweis als er-
bracht gilt, hingt massgeblich vom anzuwendenden Beweismass im Einzelfall ab.
Im Ubrigen steht dem Geschiftsherrn der Gegenbeweis offen.!%%?

1088 BK-BREHM, Art. 55 N 20; NATER, Entwicklung, 34; PORTMANN, Hilfsperson, 67;
BGE 59 II 150 E. 4. Gemidss OFTINGER/STARK, § 20 N 109, sei dies Folge der
Prasumtion der Sorgfaltspflichtverletzung. Der Beweis, welche Hilfsperson vom Ge-
schéftsherrn falsch ausgewdhlt, instruiert oder iiberwacht wurde, wére in grosseren Be-
trieben kaum durch den Geschédigten zu erbringen. Es sei Sache des Geschéftsherrn,
die Hilfsperson ausfindig zu machen und in Bezug auf diese Hilfsperson den Sorgfalts-
beweis anzutreten.

1089 Dies gilt jedoch nicht fiir die allgemeinen Haftungsvoraussetzungen der Rechtsgutver-

letzung und des addquaten Kausalzusammenhanges (§ 3 N 38).

1090 Dies diirfte meist durch Indizien beigebracht werden (WAESPI, Organisationshaftung,

23; GAYLER, 87; OFTINGER/STARK, § 20 N 144).

Um dem materiellen Recht zum Durchbruch zu verhelfen, wird regelmissig das
Beweismass auf die liberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt. Danach gilt der
Beweis als erbracht, wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptungen nach objektiven
Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglich-
keiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen (MULLER, 132; FELL-
MANN, Nachweis, 162 ff.).

1092 FELLMANN, Nachweis, 163.

1091

1093 STAEHELIN et al., 298.
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3. Welcher Beweis kann vom Geschédigten erwartet werden?

3. Welcher Beweis kann vom Geschidigten
erwartet werden?

Im Sinne einer gerechten Risikozuweisung ist die Frage, ob sich eine Verhaltens-
oder Objektgefahr realisiert und die Rechtsgutverletzung verursacht hat, die vom
Geschéftsherrn zu vermeiden war, von besonderer Bedeutung.!®* Die positiven
Haftungsvoraussetzungen belegen im Grunde, dass die Schadensursache dem Or-
ganisations- und Gefahrenbereich des Geschiftsherrn zuzuordnen ist.!% Auf-
grund der fehlenden Innensicht des Geschddigten kann nicht das interne Betriebs-
geschehen Beweisthema sein, sondern der aus einer Aussensicht wahrnehmbare
Geschehensablauf. Die Beweisfithrung des Geschédigten, die die Ursache der
Schiadigung dem Organisations- und Geschéftsbereich des Geschéftsherrn zu-
weist, hat sich daher auf das letzte, objektiv feststellbare Glied des Geschehensab-

laufs zu stiitzen.!9%

Stellt das letzte Glied ein unmittelbar feststellbares Fehlverhalten der Hilfsper-
sonen als Schadensursache dar, ist zu zeigen, dass die Tétigkeit nicht so ausgeiibt
wurde, wie sie vom Verkehr erwartet wird.'%’ Beispiele aus den Fallgruppen sind
fehlerhafte Diagnosen,'® die Durchfiihrung von Bluttransfusionen mit unvertrag-
lichen Blutgruppen,'® die unsachgemisse Verwendung von Arbeitsmaterial!!%
oder die Verursachung von Verkehrsunfillen.!'”! Die Zuordnung zum Gefahren-
bereich des Geschéftsherrn wird in der Regel kein Problem darstellen. Ist das Fehl-
verhalten der konkreten Hilfsperson hingegen nicht unmittelbar feststellbar,
wenn etwa nahegelegenes Eigentum wegen Bohrarbeiten beschidigt,''? Gewis-

1094 ROLLAND, 371, mit weiteren Hinweisen.

1095 LorENZ, 378, zur Sphirentheorie; MUSIELAK, 482, zur Gefahrenbereichstheorie im
Deliktsrecht; PrHHdb-FOERSTE, § 30 N 43; Geigel Haftpflichtprozess-SCHMIDT,
Kap. 36 N 100, mit weiteren Verweisen; SCHAFER/OTT, 360; BGH, VI ZR 212/66,
26.11.1968, E. 111.3.a.bb.

109 BGE 133 111 81 E. 4.2.2; MULLER, 132; FELLMANN, Nachweis, 164.

1097 LoOSCHELDERS, 480; vgl. auch § 4 N 77 ff.

1098 Dazu der Spezialistenfall (§ 8 N 221 {T.).

109 BGer, 6B_174/2013, 20.6.2013, A.

1100 vgl. dazu § 11.

1101 Dazu die Ausfiihrungen zu den Fahrerfillen I bis IV (§ 7 N 158 ff. und 174 ff.).
1102 BGE 97 11 221 A.
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ser durch Ableiten von Chemikalien verunreinigt''®® oder Horschdden durch na-

hegelegenen Baustellenlirm verursacht werden,!!% kann der Geschidigte in Be-
weisnot geraten. [hm ist diesfalls mittels Beweiserleichterung zu helfen, indem er
die Betriebstitigkeit als Schadensursache nachweist, die zum Organisationsbe-
reich des Geschéftsherrn gehort. Gelingt ihm dieser Nachweis, darf abgeleitet wer-
den, dass die Verrichtung durch die Hilfspersonen durchgefiihrt wurde.

Nach den gleichen Prinzipien beurteilt das Bundesgericht auch Objektgefahren.
Im Fall von schadensgeneigten Objekten hat der Geschadigte zu belegen, dass sich
das charakteristische Risiko realisiert hat.!!® Ob die Rechtsgutverletzung durch
die Gefahrenquelle bewirkt wurde, ldsst sich im Allgemeinen ohne Weiteres be-
antworten.''% Dagegen kann bei Objektmdingeln nicht von einem charakteristi-
schen Risiko gesprochen werden. Vielmehr muss der Geschéddigte den Mangel
bzw. das Sicherheitsdefizit nachweisen, auf dessen Abwesenheit der Verkehr ver-
1197 Dabei kann es sich um die explodierte Kaffeekanne,''%® den ge-
rissenen Gurt,''"” die instabile Aufhdngung des Schachtrahmens,'!!* die ungesi-
cherte Piste'''! oder die unbeleuchtete Grube handeln,'''? die urséichlich fiir die
Rechtsgutverletzung wurden. Nachzuweisen ist, dass der Objektmangel aus dem
Verantwortungsbereich des Geschéftsherrn stammt. Bei im Geschéftsbetrieb ge-
nutzten Objekten ist der Geschéftsherr als Sachhalter zu identifizieren, bei in Ver-
kehr gesetzten Produkten die Herstellereigenschaft. Kann die Gefahrenquelle (bei
schadensgeneigten Objekten) oder der Objektmangel dem Organisations- und Ge-

trauen durfte.

1103 BGE 31 11 697 E. 1.

1104 BGer, 4A_321/2011, 3.10.2011, E. 3 und 4.

1105 Vgl. dazu § 4 N 69 ff.

1106 7u den schadensgeneigten Objekten ausfiihrlich JAUN, Sorgfaltspflicht, 363 ff.

1107 Allein der Umstand, dass das Objekt bei der Entstehung des Schadens eine Rolle ge-
spielt hat, belegt noch nicht die Fehlerhaftigkeit. Damit wiirde falschlicherweise vom
Schadenseintritt auf einen Mangel geschlossen. Nicht zu belegen ist hingegen die Ur-
sache des Produktmangels als Beweisthema des Geschéftsherrn (BGer, 4A_635/2020,
5.5.2021, E. 4.2 und 4.4).

1108 BGE 133 111 81 E. 4.1 und 5.

1109 BGE 64 11 258 A und B.

1110 Vol dazu den Sachverhalt in BGE 110 1T 456.
L BGE 130 111 193 A ff.

112 BGE 34 11 266 E. 1.
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fahrenbereich des Geschiftsherrn zugeordnet werden, ist auch erstellt, dass ir-
gendeine Hilfsperson des Geschiifisherrn den Schaden verursacht haben muss.'''3

4. Welcher Beweis kann vom Geschéftsherrn
erwartet werden?

4.1 Zu den positiven Haftungsvoraussetzungen

Es ist Sache des Geschadigten, die Schadensursache dem Organisations- und Ge-
fahrenbereich des Geschiftsherrn zuzuordnen.!'''* Dem Geschiftsherrn steht nach
Art. 8 ZGB der Gegenbeweis fiir die positiven Haftungsvoraussetzungen offen. Er
kann die richterliche Uberzeugung erschiittern, indem er etwa nachweist, dass
mehrere Geschiftsherren als Verursacher in Frage kommen. Lésst sich nicht er-
stellen, wer von ihnen die Schadensursache setzte, liegt alternative Kausalitit vor.
Eine Haftung scheidet aus. Denkbar sind Fille von Gewdsserverschmutzungen
durch mehrere Fabriken oder Baustellen, auf denen mehrere Unternehmen titig
waren.!'!® Er kann auch den funktionellen Zusammenhang widerlegen, weil etwa

die Hilfsperson unvorhergesehen von Weisungen abgewichen ist.!!''®

4.2 Zu den besonderen Befreiungsgriinden

Sind die positiven Haftungsvoraussetzungen erstellt, hat der Geschéftsherr die in
Art. 55 OR geregelten Befreiungsbeweise anzutreten, will er die Haftung abwen-
den. Die verschiedenen aus Lehre und Rechtsprechung entwickelten Organisa-
tionspflichten wurden bereits hinlédnglich in den Fallgruppen bearbeitet. In der
Lehre ist hingegen strittig, welche Organisationspflichten der Geschéftsherr als
erfiillt nachzuweisen hat. Es bestehen eine Vielzahl von Organisationspflichten
und eine Vielzahl von beschiftigten Hilfspersonen, die als Schadensursache in
Frage kommen.

1113 BK-BREHM, Art. 55 N 20; NATER, Entwicklung, 34; PORTMANN, Hilfsperson, 67;
BGE 59 11 150 E. 4; OFTINGER/STARK, § 20 N 109; MATUSCHE-BECKMANN, 31.

1114 Sjehe die vorherigen Ausflihrungen in § 13 N 357 ff.
15 W AESPT, Organisationshaftung, 23; BK-BREHM, Art. 55 N 20.

1116 BGer, 4A_544/2008, 10.02.2009, E. 2.5; vgl. auch die Ausfiihrungen zu den Spezia-
listen- und Werkstattwdchterfdillen (§ 8 N 221 ff. und 228 ff.).
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BREHM vertritt die Meinung, dass alle von der Lehre herausgearbeiteten Sorgfalts-
pflichten kumulativ erfiillt sein miissen, damit sich der Geschéftsherr von der Haf-
tung befreien kann.!''” Der Auffassung liegt die Uberlegung zugrunde, dass der
Befreiungsbeweis schwergewichtig die klassischen curae zum Inhalt hat. In die-
sem Sinn mag es zutreffen, dass die (klassischen) Sorgfaltspflichten sich gegen-
seitig bedingen und deshalb kumulativ zu erfiillen sind."''® Doch die Sorgfalt der
«zweckmdssigen Organisation» zeigt auf, dass der Pflichtenkatalog nicht ab-
schliessend definiert ist, folglich eine Vielzahl weiterer — fiir den Schadensverlauf
relevanter und auch irrelevanter — Pflichten bestehen. Die Pflichten leiten sich aus
der Geschiftstitigkeit und den damit verbundenen Gefahren ab. Daher kann es
kaum der Sinn der Bestimmung sein, die Einhaltung von fiir den Schadensverlauf
unbedeutenden Pflichten beweisen zu miissen. Der zweite Befreiungsbeweis
schreibt unmissverstindlich fest, dass dem Geschéftsherrn die Beweislast fiir den
mangelnden Kausalzusammenhang zwischen seinem Verhalten und der Rechts-
gutverletzung obliegt.'''” FELLMANN/KOTTMANN vertreten daher zu Recht die
Auffassung, dass nur die Einhaltung solcher Pflichten zu belegen sei, die auch als
Ursache fiir die Rechtsgutverletzung taugen.''?’

Was die Hilfspersonen anbelangt, obliegt es dem Geschiftsherrn, entweder den
Befreiungsbeweis hinsichtlich des Funktionierens seiner Organisation und so-
mit der potenziell verantwortlichen Hilfsperson zu fiihren oder aber — bei gegebe-
ner Sachlage — den tatsdchlich Verantwortlichen zu individualisieren, um mit
Riicksicht auf diese konkrete Person die gehorige Erfiillung der Organisations-
pflichten nachzuweisen.!!?!

4.3 Prozessuale Stolpersteine aus der Rechtsprechungsanalyse

Wie bereits in den Urteilen zu sehen war, ergeben sich einige prozessuale Stolper-
steine fiir den Geschiftsherrn. Die Sorgfalt wird hiufig mittels Indizien nachzu-
weisen sein, die der freien Beweiswiirdigung des Richters unterliegen.''??> So wur-

117 BK-BREHM, Art. 55 N 48.

18 Dazu auch GAYLER, 107.

119 GAYLER, 113; OFTINGER/STARK, § 20 N 111.

1120 Niheres dazu bei FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 803 ff.

121 MiiKo BGB-WAGNER, § 831 N 56; OFTINGER/STARK, § 20 N 109; MATUSCHE-BECK-
MANN, 132.

1122 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 805; OFTINGER/STARK, § 20 N 144,
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4. Welcher Beweis kann vom Geschéftsherrn erwartet werden?

den Massnahmen wie die Entlassung von Hilfspersonen!!? oder die Verbesserung

eines Produktionsprozesses!!?* nach einem Schadensfall als Indiz fiir die zuvor
mangelhafte Organisation gewertet. Der Schluss ist problematisch, kann doch der
Geschéftsherr mit Anpassungen auch tiber das objektiv geforderte Mass an Sorg-
falt hinausgehen. In keinem der behandelten Félle war dieser Gedanke zu erken-
nen.''? Es ist wohl am Geschiftsherrn, die massgebende ex ante-Perspektive ein-
zubringen und aufzuzeigen, dass die Sorgfalt auch vor der Anpassung hinreichend
war.

Auf dhnliche Schwierigkeiten wie im Betonplattenfall kann der Geschéftsherr
stossen, wenn er auf die Risikoeinschitzung der Hilfspersonen abstellt. Die
Hilfspersonen konnen sich der Gefahren bewusst sein, ohne sich zu beschweren.
Aufgrund der fehlenden Gesamtiibersicht iiber die Betriebsprozesse konnen sie
sich auch hinsichtlich der zu ergreifenden Sicherheitsmassnahmen irren, indem sie
bestimmte Risiken unterschétzen oder Gefahren befiirchten, fiir die bereits Schutz-
massnahmen getroffen wurden. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass «/’opinion
des ouvriers n’est donc pas décisivex».'1?

Ein weiterer Stolperstein ist darin zu sehen, dass ein Richter geneigt sein kann,
einen Fehler in der Organisation zu suchen, da ihm Spezialkenntnisse zur Beur-
teilung eines falschen Umgangs mit Gefahrenstoffen fehlen. Dass ein Richter nicht
in jedem Fall von Beginn weg einen Sachverstindigen beizieht, zeigte der Spreng-
stofffall''*" Der Geschéftsherr konnte die Haftung jedoch abwenden, weil die
sorgfiltige Produktionsorganisation mittels schriftlicher Betriebsvorschrift belegt
werden konnte.

Als wohl wichtigstes Element in einem Prozess gelten daher aussagekriiftige Un-
terlagen, die die gesamte Aufbau- und Ablauforganisation dokumentieren.'!?® Der
Geschiftsherr erhoht seine Chance fiir die Erbringung des Sorgfaltsbeweises, in-
dem er schriftlich Stellenbeschreibungen, Funktions- und Leistungsprofile,''?° Ar-

1123 BGer, 4A 544/2008, 10.02.2009, E. 2.5.
1124 BGE 110 I1 456 E. 3.b.

1125 K OLLER/KRAUSKOPF/SCHWANDER, 597; FELLMANN/KOTTMANN, § 5N 805; OFTINGER/
STARK, 20 N 144,

1126 BGE 90 1V 8 E. 2.

1127 BGE 103 IV 152 E. 1.4.

1128 Vgl ausfiihrlich SHK PrSG-HESsS, Art. 22 N 177 ff.; WAESPI, Organisationshaftung, 29.
129 gl § 7N 147 ff,
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beitsrapporte und Einsatzplidne festhilt,!'*® Verantwortungsbereiche zuordnet,!'3!
Kompetenzordnungen'!'3? und Stellvertreterregelungen!!® erstellt, Betriebsvor-
schriften,!'3* Richtlinien'!*> und Anweisungen'!3® bereithélt, Eskalationsstufen
verbindlich festlegt''*” und die Durchsetzung von Kontrollmassnahmen belegt. '3
Fehlt es an der Dokumentation, wird ein Beweis der Sorgfalt kaum zu erbringen
sein.

Die Lehre diskutiert in diesem Zusammenhang die rechtliche Aussagekraft von
zertifizierten Qualititsmanagementsystemen (z.B. [SO-Normen), die vor allem
in der industriellen Produktion, aber auch im Dienstleistungssektor in neuerer Zeit
an Bedeutung gewannen.''* Einerseits wird vertreten, dass eine Zertifizierung be-
weisrechtlich nahelegt, dass eine organisatorische Qualitit angewendet wurde, die
dem Stand der Technik entspricht.''*’ Andere Meinungen sehen darin aber die Ge-
fahr eines erhohten Vertrauens des Publikums, was sich haftungsverscharfend aus-
wirken konnte.!'*! Zu bedenken gilt es, dass eine Zertifizierung gerade nicht die
individuelle Schadensursache im Auge hat,''*? mithin eben nicht die «iibliche»
Sorgfalt verlangt wird. Nichtsdestotrotz wird eine Zertifizierung den Befreiungs-
beweis vereinfachen, weil verschiedene Dokumentationspflichten bestehen, die in
einem Prozess den Nachweis der Sorgfalt ermdglichen.''*

130 ygl. § 7N 174 ff,

131yl § 7N 185 ff.

1132 ygl. § 8 N 225 ff.

1133 BGE 125 IV 9 E. 1.a und b; dazu auch § 7 N 192 ff.

134 BGE 103 IV 152 E. 1.4.

1135 Dazu § § N 217 ff.

1136 BGer, 6B_174/2013,20.6.2013, E. 3.3.4.

137 ygl. § 8N 217 ff,

1138 BGE 43 11 181 E. 5.

1139 MOSER, 181 ff.; MATUSCHE-BECKMANN, 360 ff.; WAESPI, Organisationshaftung, 29 ff.
1140 MATUSCHE-BECKMANN, 366; WAESPI, Organisationshaftung, 30.
1141 MOSER, 187.

1142 SHK PrSG-HEsS, Art. 22 N 154.

1143 S0 auch WAESPI, Organisationshaftung, 31.
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1. Riickgriff nach den allgemeinen Regressregeln

§ 14 Riickgriff und Hilfspersonenhaftung

Das Deliktsrecht bietet dem Geschéddigten die Wahl, den ihm entstandenen Scha-
den gegen die Hilfsperson (Art. 41 OR) oder gegen den fiir sie verantwortlichen
Geschiftsherrn (Art. 55 OR) geltend zu machen (zwischen den Klagen besteht
Anspruchskonkurrenz). In der iiberwiegenden Zahl an Fillen wird der Gescha-
digte seine Schadenersatzanspriiche an den Geschéftsherrn richten, zumal der Ge-
schéftsherr in der Regel solventer ist, die Beweislastverteilung hohere Erfolgs-
chancen verspricht und {tberdies die Identifizierung einer verantwortlichen

Hilfsperson Schwierigkeiten bereiten diirfte.''#4
1. Riickgriff nach den allgemeinen Regressregeln

Befriedigt der Geschéftsherr den Anspruch des Geschadigten, kann er im Innen-
verhiltnis auf die Hilfsperson insoweit Riickgriff nehmen, als diese «selbst scha-
denersatzpflichtig ist» (Art. 55 Abs. 2 OR). Der Riickgriff stiitzt sich auf die An-
spriiche, die der Geschidigte gegen die Hilfsperson besessen hat und nunmehr
vom Geschiftsherrn befriedigt wurden.!'*> Die Lehre ist iiberwiegend der Auffas-
sung, dass die Regelung in Art. 55 Abs. 2 OR {iiberfliissig sei, da sie gegeniiber
Art. 51 Abs. 2 OR keine Sondervorschrift schaffe.!'¢ Ist sowohl dem Geschiifts-
herrn als auch der Hilfsperson eine Sorgfaltspflichtverletzung vorzuwerfen, so gilt
Art. 51 Abs. 2 OR analog. Der Richter kann sein Ermessen innerhalb der Grenzen
von Art. 4 ZGB einfliessen lassen.!'*

1144 ROBERTO, Gedanken, 92; PETRIN, 130. Dazu bereits die Ausfiihrungen in § 2 N 26 ff.

1145 Eg findet eine Subrogation aufgrund der Solidaritdt statt (OFTINGER/STARK, § 20
N 154; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 41).

1146 FELLMANN/KOTTMANN, § 5 N 815; OFTINGER/STARK, § 20 N 154; WERRO, responsa-
bilité, § 2 N 575 ff.; BK-BREHM, Art. 55 N 104 ff.: Art. 55 Abs. 2 OR scheint weiter-
zugehen als die allgemeine Regressbestimmung. Die Diskrepanz sei dadurch zu er-
kldren, dass Art. 55 Abs.2 OR von den Réten bereits abgesegnet war, bevor die
allgemeine Bestimmung im Verlauf der Debatten behandelt wurde.

1147 Entgegen der herrschenden Lehre, wonach es sich bei der Geschiftsherrenhaftung um

eine milde Kausalhaftung handelt und folglich die im Gesetz statuierte Kaskadenord-
nung eine stirkere Rolle spielen wiirde. BSK OR I-GRABER, Art. 51 N 25 f., fiir den
Regress bei gleichartigen Haftungsarten, REY/WILDHABER, § 8 N 1131; PETRIN,
133 f.; BK-BREHM, Art. 55 N 107a.
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§ 14 Rickgriff und Hilfspersonenhaftung

2. Arbeitsrechtliche Haftung der Hilfsperson

Dessen ungeachtet besteht zumeist ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Ge-
schiftsherrn und der Hilfsperson, das den Regressbestimmungen des Haftpflicht-
rechts vorgeht.''*® Die Hilfsperson ist nach Art. 321e Abs. 1 OR fiir den Schaden
verantwortlich, den sie «absichtlich oder fahrlissig dem Arbeitgeber zufiigt». Die
herrschende Auffassung vertritt, dass die Hilfsperson in der Regel fiir jedes Ver-
schulden haftet, und nimmt dabei eine Dreiteilung der Fahrlédssigkeit vor: leichte,
mittlere und grobe Fahrlissigkeit .!'* Das Mass der Sorgfalt, fiir die der Arbeit-
nehmer einzustehen hat, bestimmt sich geméss Art. 321 Abs. 2 OR nach dem ein-
zelnen Arbeitsverhéltnis unter Berlicksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungs-
grades und der Fachkenntnisse, die zu der Arbeit verlangt werden, sowie der
Féhigkeit und Eigenschaft des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt hat
oder hitte kennen miissen. Dem Gesetz nicht zu entnehmen ist, wie sich die Kri-
terien konkret auf die Haftung der Hilfsperson auswirken sollen.!'*® Denkbar ist,
die Kriterien bei den Haftungsvoraussetzungen oder den Haftungsfolgen zu be-
rlicksichtigen. Richtiger Ansicht nach miissen sie sowohl bei der Bestimmung der
erforderlichen Sorgfalt (Haftungsvoraussetzungen) als auch bei moglichen Reduk-
tionsgriinden (Haftungsfolgen) beriicksichtigt werden.''5!

Differenzierte Ausfiihrungen in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung
finden sich zum Kriterium des besonderen Berufsrisikos. Der iiberwiegende Teil
der Lehre verortet das Kriterium bei der Schadensbemessung und vertritt, dass die
Haftung der Hilfsperson fiir leichte Fahrldssigkeit gdnzlich entfillt, wenn die von

1148 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.44 ff. Der Grund wird im relativ zwingenden Cha-
rakter von Art. 321e OR gesehen, da die Schiadigung Dritter als Verletzung der dem
Geschiftsherrn geschuldeten Sorgfaltspflicht betrachtet wird (ROBERTO, Gedanken,
94). Gemiss einem anderen Teil der Lehre kann wahlweise zwischen vertraglichen
und deliktischen Anspriichen entschieden werden. Der Anspruch werde aber meist auf
vertraglicher Ebene geltend gemacht, weil die Verjahrung und die Verschuldens-
prasumtion (umstritten beim Arbeitsvertrag) Vorteile boten (ZK-STAEHELIN, Art. 321e
N 2; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 13 N 42; BK-BREHM, Art.55 N 109; BSK
OR [-KESSLER, Art. 55 N 24; GUHL et al., § 26 N 22; PETRIN, 134 f., mit zahlreichen
Hinweisen zur Lehre).

1149 Statt vieler STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e N 2 f., mit zahlreichen Hin-
weisen.

1150 PETRIN, 136.

1151 BGer, 4C.103/2005, 1.6.2005, E. 1.1; BGE 110 II 344 E. 6.b; GEISER, 789; BK-REH-
BINDER/STOCKLI, Art. 321e N 19; ROBERTO/SCHISTER, 395.
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2. Arbeitsrechtliche Haftung der Hilfsperson

ihr zu verrichtende Tatigkeit mit einem besonderen Berufsrisiko verbunden ist.
Der zugrunde liegende Gedanke ist der, dass die Hilfspersonentitigkeit vom Ge-
schéftsherrn veranlasst und daher als Betriebsrisiko anzusehen ist, was eine haf-
tungsrechtliche Privilegierung rechtfertige.''>? Bei mittlerer und grober Fahrlis-
sigkeit soll die Haftung reduziert werden kdnnen. Keinerlei Reduktion erfolgt bei
absichtlicher Schidigung.''>* Die Lehre bekundet allerdings Miihe, das Kriterium
des Berufsrisikos derart zu definieren, dass schadensgeneigte von iibrigen Arbei-
ten sachgerecht abgegrenzt werden konnen.!'>* Einzelne Lehrmeinungen verste-
hen darunter Arbeiten, bei welchen auch einem sorgfiltigen Arbeitnehmer mit er-
heblicher Wahrscheinlichkeit gelegentlich Fehler unterlaufen.!'> Es solle sich
zwar um vermeidbare Fehler handeln, mit denen aber angesichts der menschlichen
Unzulidnglichkeit erfahrungsgemiss gerechnet werden miisse.''*® Das besondere
Berufsrisiko konne sich aus der Natur der Tétigkeit, der Arbeitstechnik und -me-
thode, den besonderen Arbeitsanforderungen oder den Eigenheiten des Arbeitsab-
laufs ergeben.!'>” Abzustellen sei nicht auf die allgemeine Geféhrlichkeit eines
Berufs, sondern auf die konkrete Gefahrenlage,''*® was die Abgrenzungsproble-
matik nicht gerade vereinfacht.!'>

Was der Geschéftsherr jedoch an Sorgfalt erwarten kann, hidngt massgeblich von
der Organisation seines Betriebs ab. Er steuert mit weitreichenden Weisungsbe-
fugnissen das Verhalten der Hilfspersonen, das Betriebsrisiko und somit gleich-
zeitig jenes des Dritten, unfreiwillig oder bloss zufillig geschidigt zu werden. ''®
Die den Dritten drohende Gefahr besteht darin, dass die Betriebsaktivitét, wie sie

1152 Zu weiteren Ausfithrungen vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art.32le N 3;
ROBERTO, Gedanken, 98.

1153 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e N 2.

1154 In Anlehnung an einen Grundsatzentscheid des BGH und des BAG postuliert

ROBERTO, Gedanken, 101, zu Recht, dass der Begriff der gefahrengeneigten Arbeit hin
zur «betrieblich veranlassten Tdtigkeit» zu erweitern sei, da «letztlich jeder Schadens-
eintritt bei Verrichtung der Arbeit die Verwirklichung des Betriebsrisikos bedeutety.
So auch PETRIN, 143 f.

1155 PORTMANN/WILDHABER, 58 f.

1156 7K OR-STAEHELIN, Art. 321e N 25.

157 EGLI, 54, mit weiteren Beispielen und Hinweisen.

1158 7K OR-STAEHELIN, Art. 321e N 25; HaftpflichtKomm-HUGENTOBLER, Art. 321e N 12.

1159 RoBERTO, Gedanken, 100.

1160 ROBERTO/SCHISTER, 383; BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 55; WEBER, Schidi-
gung, 274.
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vom Geschiftsherrn gesteuert wird, genauso fehlgesteuert werden kann.!'®! Nicht
verwunderlich ist es daher, dass die genannten Félle besonderer Berufsrisiken im
Grunde organisatorische Fragen betreffen, die dem Verantwortlichkeitsbereich
des Geschiftsherrn zugeordnet werden (Organisationspflichten). Fiir diese
Betriebsgefahr hat der Geschéftsherr aufzukommen und darf diese nicht auf die
Hilfsperson abwilzen.''®> Daher gehort das Berufsrisiko zwingend bei den Haf-
tungsvoraussetzungen mitberiicksichtigt.''®® Die daraus resultierende Gleich-
behandlung organisatorischer Risiken im Innen- und Aussenverhéltnis ist zu be-
griissen, 164

Folglich hat der Geschaftsherr auf Stufe der Haftungsvoraussetzungen zunichst
den Umfang der geschuldeten Sorgfalt darzutun,!'®® insbesondere, inwiefern die
vermeintliche Sorgfaltswidrigkeit der Hilfsperson gerade nicht auf seine Organi-
sationspflichtverletzung zuriickzufiihren ist.!'*® Bildungsgrade, Fachkenntnisse,
Féhigkeiten sowie Eigenschaften der Hilfsperson sind Kriterien, die der Ge-
schéftsherr im Rahmen der zweckmassigen Organisation zu priifen und dem Profil
entsprechend der Arbeit zuzuweisen hat.!'$” Ein Versdumnis des Geschiftsherrn
wirkt sich auf die erwartbare Sorgfalt der Hilfsperson aus. Fiihrt die Organisation
des Geschéftsherrn zu einer konkreten Gefahrenlage, weil etwa der Ablauf derart
gestaltet ist, dass Hilfspersonen iiberdurchschnittlich stark beansprucht werden
und es frither oder spéter zu einem Schadensfall kommen muss, sollte dem Ge-
schiftsherrn kein Riickgriff zustehen. Es kann keinesfalls Aufgabe der Hilfsperson
sein, organisatorische Versdumnisse des Geschéftsherrn korrigieren zu miis-

1161 JAUN, Gefahrensatz, FN 50.

1162 Vg], § 2 N 26 ff.; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321e N 26.

1163 Namentlich von GEISER, 789, und ROBERTO/SCHISTER, 395, vertreten.

1164 Vgl, dazu § 4 N 95 ff.

1165 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e N 13; ROBERTO, Gedanken, 104. MEIER,
54 ft.: Die Hilfsperson wird bei zunehmender Arbeitsteilung genauso Miihe haben, die
unternehmerischen Prozesse zu tiberblicken. Daher wird aus der Sphéarentheorie heraus
argumentiert, dass dem Geschéftsherrn die Beweislast fiir die zu erwartende Sorgfalt
obliege. Anderer Ansicht BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321e N 17.

1166 Die Organisation ist Beweisthema des Geschiftsherrn, nicht der Hilfsperson. Vgl. dazu

bereits § 13; dhnlich auch ROBERTO, Gedanken, 103 f., mit weiteren Hinweisen;
MEIER, 51 ff.

1167 Dazu bereits in den § 7 N 147 ff.
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3. Freistellungsanspruch

sen.!'%® Kann auch von einer umsichtigen Hilfsperson in der gegebenen Situation
keine grossere Sorgfalt verlangt werden, liegt keine Sorgfaltspflichtverletzung

VOT. 1169

Ist eine Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperson dennoch zu bejahen, sind die
Haftungsfolgen zu priifen. Die in Art. 321e Abs. 2 OR aufgezéhlten Kriterien
sind bei der Schadenersatzbemessung erneut zu beriicksichtigen. Zu beachten ist,
dass die Aufzéhlung in Art. 321e Abs. 2 OR nicht vollstéindig ist; daneben finden
auch die allgemeinen Grundsédtze nach Art. 99 i.V.m. Art. 43 f. OR Anwen-
dung.!'"% Insbesondere kommen Pflichtverletzungen des Geschiftsherrn als Mit-
verschulden in Betracht.''”! Betreffend Verschulden wird je nach Lehrmeinung
vertreten, dass die Hilfsperson bei leichter Fahrldssigkeit gar nicht oder stark re-
duziert, bei mittlerer Fahrlassigkeit halftig mit dem Geschéftsherrn haften oder
auch bei grober Fahrlissigkeit die Haftung der Hilfsperson entfallen solle.!'7? Sol-
che Fille der Fahrldssigkeit werden ohnehin meist von Berufshaftpflichtversiche-
rungen abgedeckt.!'”3 Entscheidet sich der Geschiftsherr gegen eine Versiche-
rung, muss dies zu seinen Lasten gehen und nicht etwa zulasten der Hilfsperson.
Der Regress wiirde damit auf den Vorsatz eingeschrinkt.!'7

3. Freistellungsanspruch

Belangt der Geschidigte wider Erwarten direkt die Hilfsperson, stellt sich die
Frage, ob die arbeitsrechtliche Haftungsbeschrinkung auch im deliktischen
Bereich greifen soll. Die Lehre anerkennt unter Beriicksichtigung des Grundge-

1168 - Adressat der Organisationspflichten, die das Betriebsrisiko auf ein vertretbares Mass

reduzieren sollen, ist der Geschiftsherr, nicht die Hilfsperson. Ahnlich auch HONSELL/
ISENRING/KESSLER, 158, die sich jedoch noch auf die klassischen curae beziechen.

1169 Treffend dazu ROBERTO/SCHISTER, 399.

1170 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321e N 19 ff.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e

N 3.
H71 EGL, 58, mit weiteren Hinweisen.

1172 Vgl. zum Meinungsstand in der Literatur PETRIN, 136 f.; BK-REHBINDER/STOCKLI,
Art. 321e N 25; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e N 3; ROBERTO, Haftpflicht-
recht, N 08.46.

1173 REY/WILDHABER, § 8 N 1133; HONSELL/ISENRING/KESSLER, 158.

1174 RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.46; ROBERTO/SCHISTER, 398 f., zur Versicherungs-
situation.
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dankens der Geschiftsherrenhaftung!!”> und des Rechtsgrunds der Haftungsbe-

schrinkung im Sinne einer sachgerechten Risikozuweisung fiir fremdbestimmte
Arbeitserbringung einen Freistellungsanspruch der Hilfsperson.!'”® Die Hilfs-
person hat diesfalls Anspruch darauf, dass der Geschéftsherr sic von den Ansprii-
chen des Dritten freihdlt, soweit die Hilfsperson fiir den Schaden nicht nach den
Grundsitzen des Art. 321e OR selbst aufzukommen hat.!'”” Hat die Hilfsperson
bereits geleistet, steht ihr ein Anspruch auf Ersatzleistung zu.!'”® Voraussetzung
ist, dass die Schiadigung in Erfiillung der arbeitsvertraglichen Pflichten erfolgte.
Ungeklart bleibt, was betreffend Freistellungsanspruch im Falle der Insolvenz des
Geschéftsherrn gelten soll. Kann der Geschéftsherr nicht leisten, liegt es wohl
nahe, das Risiko der Hilfsperson und nicht dem Geschédigten zuzuweisen. Mag
es auch hart erscheinen, dass jemand durch ein kleines Versehen sich einer weit-
gehenden Ersatzpflicht ausgesetzt sieht, «so ist es auf der anderen Seite noch viel
hérter, dem tiberhaupt keine Schuld treffenden Geschddigten die Tragung eines
Teils des Schadens aufzubiirden»."'”

1175 Siehe dazu § 2 N 26 ff.

1176 HaftpflichtKomm-HUGENTOBLER, Art. 321e N 12; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 321e N 5; RoBERTO, Haftpflichtrecht, N 08.47; PETRIN, 138; MEIER, 63 ff., zur
dogmatischen Begriindung des Freistellungsanspruchs; BK-REHBINDER/STOCKLI,
Art. 321e N 26; HONSELL/ISENRING/KESSLER, 158.

1177 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321e N 26; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e
NS5.

178 PETRIN, 138.

1179 RoBERTO, Gedanken, 95; ausfiihrlicher und mit weiteren Hinweisen ROBERTO, Scha-
densrecht, 253 f.
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§ 15 Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Erfolgsunrechtslehre fiihrt zur Verkomplizierung der Tatbestandsvorausset-
zungen, ohne einen signifikanten Mehrwert zu schaffen. Insbesondere bei mittel-
baren Verletzungshandlungen, wie diese typisch fiir die Geschéftsherrenhaftung
sind, fiithrt sie oft zu irritierenden Ergebnissen. Deshalb ist der Verhaltensunrechts-
lehre der Vorzug einzurdumen. Kernelement der Haftung ist die Rechtswidrigkeit.
Sie ergibt sich aus der Verletzung einer Verhaltenspflicht, die sich aus Schutzge-
setzen und der allgemeinen Sorgfaltspflicht ableitet.'

Zwei wesentliche Gedanken beschreiben die Funktionsweise der Geschédftsherren-
haftung: Zum einen ist es der Vorteilsausgleich, der darin besteht, dass der Ge-
schéftsherr, der eine Besorgung zu seinem Nutzen durch seine Hilfspersonen ver-
richten ldsst, auch das Risiko von Schédigungen Dritter tragen soll. Zum anderen
ist es das Unterordnungsverhiltnis zwischen Geschéftsherrn und Hilfsperson. Es
erlaubt dem Geschéftsherrn, das Verhalten der Hilfsperson und somit gleichzeitig
das Schéadigungsrisiko Dritter zu steuern. Mit Einrdumung eines Befreiungsbewei-
ses wird dem Geschéftsherrn der Nachweis ermdglicht, vorwurfsfrei gehandelt zu
haben. Insofern ist die Geschiftsherrenhaftung als gesetzlich konkretisierter Son-
dertatbestand der Verschuldenshaftung anzusehen. Sanktioniert wird die Sorg-
faltspflichtverletzung des Geschiftsherrn, die eine Einstandspflicht fiir das von
ihm gesteuerte Hilfspersonenverhalten begriindet. Ob der Hilfsperson eine eigene
Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen werden kann, spielt fiir die Haftung nach
Art. 55 OR keine Rolle.!'8!

Die Gedanken finden sich in den Haftungsvoraussetzungen wieder. Geschiftsherr
kann eine juristische Person sein, was im Alltag wohl die bedeutendste Form einer
Organisation darstellt. Das Subordinationsverhiltnis als Befugnis, die Hilfsperson
in die eigene 6konomisch-organisatorische Struktur einzugliedern, beschneidet
deren Entscheidungsspielraum. Demzufolge fehlt es an der Subordination, wenn
es sich um selbststdndige Hilfspersonen handelt. Gezeigt wurde, dass auch der
funktionelle Zusammenhang eine nicht zu unterschéitzende Rolle spielt. Kompe-
tenziiberschreitungen und generell weisungswidriges Hilfspersonenverhalten be-
freien den Geschaftsherrn nicht per se von der Haftung nach Art. 55 OR. Ist das
Fehlverhalten voraussehbar, sind Kontrollmechanismen vorzusehen. Zieht der Ge-

180§ 2 N 10 ff.
1Sl § 2 N 32 ff.
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schéftsherr eine Organisation auf, die Hilfspersonen zu Fehlverhalten verleitet, ist
die resultierende Schédigung seinem Organisationsbereich zuzuordnen. 32

Der anzuwendende Sorgfaltsmassstab war in der Lehre bereits mehrfach Gegen-
stand hitziger Diskussionen. Regulierungsliicken fithrten zu sehr strengen Urtei-
len, sodass der Befreiungsbeweis von mehreren Literaturstimmen als abgeschafft
betrachtet wurde. Dass dem nicht so ist, mithin das Bundesgericht es mit der ex
ante-Betrachtung moglicher Pflichtverletzungen ernster nimmt, zeigten neuere Ur-
teile. Die extremen Ausschlidge sind im Interesse der Rechtssicherheit zu glétten.
Zwei Faktoren diirften jedoch zu einer tatsidchlich strengeren Haftung gefiihrt ha-
ben. Wird der Befreiungsbeweis nicht nur als die Summe der klassischen curae,
sondern auch als eine weitergehende organisatorische Pflicht verstanden, sind
auch vielfdltigere Lebenssachverhalte von Art. 55 OR erfasst. Liicken, die das
Moment der Organisationsgefahr nicht beriicksichtigten, werden geschlossen.
Verstirkt wird der Effekt durch die sich erhohende Verkehrserwartung. Sie stellt
jedoch keine Eigenheit der Geschéftsherrenhaftung dar, sondern eine allgemeine
haftungsrechtliche Tendenz.''$?

Die Organisation ist eine Komposition aus Personal- und Sachmitteln, die in der
vom Geschiftsherrn gewiinschten Form zusammengefiihrt werden. Daraus leiten
sich die Personal-, Objekt- und Organisationsgefahren ab, die der Geschiftsherr
zu entschérfen hat. Was die Organisation von der natiirlichen Person unterschei-
det, ist der Umstand, dass die deliktischen Pflichten nicht personlich, sondern ar-
beitsteilig erbracht werden. Mit der Aufgabendelegation im Betrieb wird die den
Geschéftsherrn treffende deliktische Verhaltenspflicht von seinen Hilfspersonen
erfillt. Der Geschiftsherr hat die Erfiillung der Verhaltenspflicht organisatorisch
zu gewihrleisten. Aus der priméren, den Geschéftsherrn treffenden Verhaltens-
pflicht wird fortan eine Organisationspflicht. Hier zeigt sich, dass eine Beschrén-
kung auf die klassischen Sorgfaltspflichten eine Reihe von Gefahren nicht ab-
deckt. Sie bilden lediglich einen Bestandteil der zweckméssigen Organisation,
lassen aber besondere Verhaltenspflichten im Bereich des Personals, der Sachmit-
tel sowie der organisatorischen Felder Aufbau, Ablauf und Aufsicht aussen vor.
Die Umformulierung des Befreiungsbeweises als Nachweis, die Organisations-

182§ 3N 38 ff,
183§ 3N 53 ff,
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pflichten erfiillt zu haben, 16st dieses Problem. Sie sind fiir das ausservertragliche
Haftungsrecht ausschliesslich in Art. 55 OR beheimatet.!'$

Der gelegentlich in der Lehre unterbreitete Vorschlag, alle tiber die klassischen
curae hinausgehenden Pflichten Art. 41 OR zuzuordnen, wird vorliegend abge-
lehnt. Damit wird vermieden, Organisationspflichten ohne Grund unterschiedlich
zu beurteilen und den Geschidigten einem Beweisproblem auszusetzen. Des Wei-
teren wird eine unerwiinschte Ausdehnung der Haftung auf die Organe verhindert.
Die Haftung der juristischen Person nach Art. 41 OR lésst sich nur iiber die Zu-
rechnung des Organverhaltens bewerkstelligen (Art. 55 Abs.2 ZGB). Damit
miisste die Verantwortlichkeit der Organe fiir die deliktischen Organisations-
pflichten statuiert werden, um sie wiederum der juristischen Person zuzurechnen.
Die an die Gesamtheit der Personal- und Sachmittel gerichteten Organisations-
pflichten unterscheiden sich jedoch von jenen an die Einzelperson gerichteten
Pflichten. Die Pflichten miissen auseinandergehalten werden, um eine Pflichten-
verdoppelung und damit eine allseitige Haftung der Unternehmensangehérigen fiir
Pflichten des Geschéftsherrn zu vermeiden. Die rechtliche Ausgangslage — eine
Generalklausel in Art. 55 OR — erlaubt es, Tendenzen des deutschen Rechts nicht
in die Schweiz tiberfiihren zu miissen. Die Organaussenhaftung und weiterge-
hende strafrechtliche Konsequenzen stellen in Deutschland ein notwendiges Ubel
dar, weil die Organisationspflichten nicht einheitlich in § 831 BGB gebiindelt wer-
den konnen. 183

Um die deliktsrechtliche Rechtsprechung zu ergénzen und einen verdichteten
Pflichtenkatalog erstellen zu kdnnen, sind Urteile verwandter Rechtsgebiete her-
anzuziehen, die demselben Haftungsmechanismus folgen. Wie fiir die Staatshaf-
tung gezeigt wurde, haftet der Spitaltrédger nicht ohne den Nachweis einer Dienst-
oder Sorgfaltspflichtverletzung. Fiir die vertragsrechtliche Haftung sind es die
vertraglichen Neben- und Schutzpflichten, die vom Bundesgericht unter denselben
Gesichtspunkten beurteilt werden wie die deliktischen Schutzpflichten. Dies gilt
fiir das Auftragsrecht im Kontext medizinischer Behandlungen oder auch im
Arbeitsrecht fiir die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers. Die strafrechtliche Recht-
sprechung zu Arbeitsunfillen auferlegt vergleichbare Pflichten, wie sie delikts-
rechtlich vom Geschéftsherrn erwartet werden. Sédmtliche Rechtsgebiete bieten
Sachverhalte, die zur Konkretisierung der Organisationspflichten ausgeschopft
werden konnen. Die Neuordnung des Befreiungsbeweises muss den wirtschaftli-

184§ 4N 103 ff,
185§ 5N 108 ff.
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che
zur

n Wandel mitberiicksichtigen. Okonomische Organisationstheorien, die lingst
Tatsache geworden sind, bieten Orientierungspunkte fiir eine Fallgruppenbil-

dung. Angelehnt an den Organisationsbegriff sind es die Personal-, Aufbau-, Ab-

lauf-, Aufsichts-, Ausstattungsorganisation:

1186
1187
1188

1189

216

1186

Die Personalorganisation betrifft das Vorsehen von Hilfspersonen in hinrei-
chender Qualitit und Quantitit. Die Qualitat wird durch weitreichende Pflich-
ten in der Eignung und Schulung der Hilfspersonen erreicht. Gleichzeitig ist
sicherzustellen, dass nicht zu wenige Hilfspersonen fiir Tatigkeiten vorgesehen
werden. Auch Ausfélle kdnnen zu Liicken im Personalbestand fithren und sind
durch entsprechende Massnahmen zu kompensieren. Ermiidung, Uberanstren-
gung oder Unaufmerksamkeit aufgrund iibermédssiger Arbeitsbelastung sind
organisatorisch zu vermeiden. Stellvertreterregelungen sind elementar fiir eine
zweckmassige Organisation des Betriebs. Fiir Schliisseltdtigkeiten — meist in
Form von sicherheitsrelevanten Tatigkeiten, die zu jeder Zeit erbracht werden
miissen — sind Entlastungsmechanismen vorzusehen. Anreizsysteme, die eine
Effizienzsteigerung zum Ziel haben, diirfen nicht Fehlverhalten begiinsti-
gen. 17

Die Aufbauorganisation regelt die vertikale und horizontale Aufgabenteilung
und damit einhergehend die Verteilung von Rechten und Pflichten. Mehrstu-
fige Delegationen sind fehleranfillig und miissen daher geordnet ablaufen. Zu
klaren ist insbesondere, welche Aufgaben delegiert werden diirfen und an wen.
Bei wiederkehrenden Prozessen sind Eskalationsstufen zu bestimmen und die
Verfligbarkeit sowie die Erreichbarkeit der iibergeordneten Stellen zu garan-
tieren. Kompetenzordnungen sind widerspruchsfrei zu implementieren, sodass
keine positiven oder negativen Kompetenzkonflikte resultieren.''®8

Die reibungslose Koordination der einzelnen Betriebsschritte ist Gegenstand
der Ablauforganisation. Die Hilfspersonen miissen in der ihnen angedachten
Tatigkeit eingefiihrt werden. Entscheidungen sind auf einer hinreichenden In-
formationsgrundlage zu treffen. Dies beinhaltet eine Informationsbeschaf-
fungs- und Informationsorganisationspflicht des Geschiftsherrn. Die richtige
Informationsallokation bedingt zweckmassige Kommunikationswege. Haufig
diirften elektronische Hilfssysteme unumginglich sein.!'®

§ 6N 129 ff.
§ 7N 146 ff.
§ 8 N 208 ff.
§ 9N 243 ff.
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e Die Aufsichts- und Kontrollorganisation des Geschéftsherrn beschrankt sich
nicht nur auf sein Personal. Sie betrifft genauso sachliche oder andere betriebs-
typische Gefahrenquellen. Endkontrollen sind ein probates Mittel, um sowohl
aus fehlerhaften Produkten als auch aus fehlerhaften Dienstleistungen herriih-
rende Schidden zu vermeiden. Je nach Art der Betriebstdtigkeit sind die
Schwerpunkte anders zu setzen. In ihrer Gesamtheit betrachtet statuieren die
verschiedenen Pflichten eine Art Gefahreniiberwachungspflicht.!!*

e Speziell die sachliche Organisationssphére ist von der Ausstattungsorganisa-
tion erfasst. Die Hilfspersonen sind mit geniigenden und geeigneten Hilfsmit-
teln auszustatten, die eine gefahrlose Ausiibung der Tétigkeit erlauben. Dies
kann so weit gehen, dass eine fortlaufende Uberpriifung und Instandhaltung
der Hilfsmittel vom Geschiftsherrn erwartet werden kann.!'"!

e Die aus der Produzentenhaftung stammende Unterteilung der Fehlerquellen
orientiert sich am jeweiligen Produktionsstadium. Die abgeleiteten Pflichten
stellen jedoch nichts anderes dar als die Organisationspflichten des Warenher-
stellers. Da der Geschiftsherr bei der Produktion von Giitern Personal- und
Sachmittel in der von ihm gewiinschten Form zusammenfiihrt, stellt die Pro-
duzentenhaftung eine Spielart der Haftung fiir Organisationsméngel dar. Sie
ist in Art. 55 OR anzusiedeln.!'*?

Wird Art. 55 OR als Haftung fiir die Verletzung der Organisationspflichten ver-
standen, die die modernen Probleme der Arbeitsteilung erfassen soll, miissen die
Erwartungen an die Beweisfiihrung iiberdenkt werden. Vom Geschéadigten kann
aufgrund der fehlenden Innensicht nicht mehr erwartet werden, als die Schadens-
ursache dem Organisations- und Gefahrenbereich des Geschéftsherrn zuzuordnen.
Dies wirkt sich auf das erforderliche Beweismass aus. Der Geschéftsherr hingegen
verfiigt iber den Beweisstoff. Folglich hat er nachzuweisen, dass die Organisation
des Betriebs geeignet war, um einen Schaden der eingetretenen Art abzuwen-
den. 1193

Angesichts des zumeist arbeitsrechtlichen Subordinationsverhéltnisses spielt der
haftungsrechtliche Regress des Geschéftsherrn eine untergeordnete Rolle. Allge-
mein erforderlich ist eine Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperson. Was der Ge-

19 § 10 N 267 ff.
191§ 11 N 312 ff.
192§ 12 N 325 ff.
195§ 13 N 351 ff.
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schéftsherr jedoch an Sorgfalt erwarten kann, hangt massgeblich von der Organi-
sation seines Betriebs ab. Er hat auf Stufe der Haftungsvoraussetzungen zunéichst
den Umfang der geschuldeten Sorgfalt darzutun, insbesondere, inwiefern die ver-
meintliche Sorgfaltswidrigkeit der Hilfsperson gerade nicht auf sein Organisa-
tionsverschulden zuriickzufiihren ist. Fiir den Fall der direkten Inanspruchnahme
der Hilfsperson durch den Geschédigten ist ihr ein Freistellungsanspruch einzu-
rdumen, soweit sie fiir den Schaden nicht nach den Grundsétzen des Art. 321e OR
selbst aufzukommen hat.!!%*

194§ 14 N 369 ff.
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