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Vorwort

Der Anlass fiir diese Festschrift ist die Ehre, welche dem Nationalen Versicherungsbiiro
Schweiz (NVB) im Jahre 2000, dem Jahr des Ubergangs vom 20.ins 21. Jahrhundert, zuteil
wird, ndmlich die 34. Generalversammlung des Council of Bureaux zu organisieren und
als Gastgeber die Delegierten der derzeit 43 Lianderbiiros am 15. und 16. Juni 2000 in
Genf willkommen zu heissen. Dabei schliesst sich gewissermassen der Kreis. Genf war mit
der UNO-Empfehlung Nr.5 vom 25. Januar 1949 Ausgangspunkt fiir die Realisierung des
«Griine-Karte-Systems» im Rahmen des Council of Bureaux. In der rund 50-jdhrigen
Geschichte dieses internationalen Dachverbandes gelang es, ein Versicherungssystem zu
schaffen, welches heute jedem Automobilisten ermoglicht, aufgrund einer einzigen Ver-
sicherungspolice in praktisch allen Landern Europas zu den Bedingungen des jeweils
besuchten Landes versichert zu sein. Zudem garantiert dieses System, das die durch ein
ausldndisches Motorfahrzeug Geschidigten grundsétzlich nach dem Recht des Unfall-
landes und durch eine inldndische Stelle fiir die finanziellen Folgen des Unfalls entsché-
digt werden.

Der Vorstand des Nationalen Versicherungsbiiros Schweiz widmet die vorliegende
Festschrift dem Council of Bureaux und allen ihm angeschlossenen Partnerbiiros. In
32 Beitrdgen nehmen insgesamt 36 Autorinnen und Autoren Stellung zu Fragen rund um
das Thema Haftung und Versicherung. Neben den Beitrigen zum Schweizer Recht bringt
das Nationale Versicherungsbiiro Schweiz seine Verbundenheit mit den anderen européi-
schen Biiros durch die Aufnahme einer ganzen Reihe von Beitrigen aus verschiedensten
europdischen Partnerldndern zum Ausdruck. Dieser Blick iiber die Grenze spiegelt nicht
nur die internationale Ausrichtung des Schweizer Biiros wider, er soll der Festschrift auch
einen iiber die juristische Tagesaktualitit hinausweisenden Wert verleihen.

Im Namen des Vorstandes des Nationalen Versicherungsbiiros Schweiz danken wir
allen Autorinnen und Autoren fiir ihre wertvolle Mitarbeit. Sie haben damit die Herausga-
be dieser Festschrift erst ermoglicht. Danken méchten wir auch Frau Inge Hochreutener
und ihrem Team vom Verlag Helbing & Lichtenhahn, die mit viel Geduld und Verstidndnis
die Entstehung dieser Festschrift begleitet haben. Schliesslich gilt unser Dank auch den
Bundesbehorden, allen voran Herrn Bundesrat Leuenberger, der unsere Festschrift mit
einem personlichen Geleitwort empfiehlt, sowie den beiden aufsichtsfiihrenden Amtern,
dem Bundesamt fiir Strassen (ASTRA) und dem Bundesamt fiir Privatversicherungs-
wesen (BPV), die das Projekt der Generalversammlung des Council of Bureaux in der
Schweiz stets wohlwollend unterstiitzt haben.

Ziirich und Basel, im Sommer 2000 MARTIN METZLER und STEPHAN FUHRER
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Geleitwort

von

MoRITZ LEUENBERGER

Bundesrat
Vorsteher des Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK)

Fiir den Schweizer Tourismus und die Wirtschaft ist der grenziiberschreitende Motor-
fahrzeugverkehr von grosser Bedeutung. Jahrlich reisen rund 71 Millionen auslindische
Strassenfahrzeuge ein. Aufgabe der Politik ist es nicht, diesen Drang nach grenziiber-
schreitender Mobilitét zu unterdriicken. Die Schweizer Verkehrspolitik will vielmehr die
Chancen der Mobilitét optimieren und deren Risiken im Sinne einer nachhaltigen Mobili-
tdt minimieren. Dies bedeutet, dass die Mobilitétsbediirfnisse volkswirtschaftlich mog-
lichst effizient befriedigt werden miissen und damit die finanziellen Kosten fiir den Staat
tragbar bleiben (wirtschaftliche Nachhaltigkeit). Diese Bedingung erfiillt das internatio-
nale Versicherungssystem des Council of Bureaux (CoB). Es ermoglicht den Vertrags-
staaten, die Versicherungskontrolle an der Grenze zu vereinheitlichen und damit den
internationalen Verkehr wesentlich zu erleichtern.

Die Mobilitét schafft aber nicht nur wirtschaftliche Prosperitit, sondern auch mensch-
liches Leid und materielle Schaden. Deshalb ist der Schutz der Verkehrsopfer durch den
Staat unabdingbar.

Im internationalen Verkehr wird Opferschutz auch durch private Institutionen ge-
wihrleistet, wie beispielsweise vom Comité Européen des Assurances (CEA). Dies kann
am Beispiel des vom Nationalen Garantiefonds Schweiz initiierten «Ziircher Abkom-
men» gezeigt werden. Ohne staatliches Handeln garantiert dieses private Abkommen,
dass Biirger und Biirgerinnen der Schweiz und des EWR, seit dem 1. Januar 2600 auch
einiger zentraleuropdischer Staaten, als Strassenverkehrsopfer gleich behandelt werden
wie Bewohnerinnen und Bewohner des jeweiligen Unfallstaates. Dies ist ein Schritt auf
dem Weg zur Verwirklichung einer sozial nachhaltigen Mobilitét.

Mit Befriedigung stelle ich fest, dass die Schweiz beim grenziiberschreitenden Versi-
cherungs- und Opferschutz bei Strassenverkehrsunfillen heute faktisch die Teilnahme am
EWR realisiert hat. Dafiir danke ich dem Nationalen Versicherungsbiiro und dem Natio-
nalen Garantiefonds, die die Schweiz im CoB vertreten, und dem CoB selbst, welcher der
Schweiz immer wohl gesonnen war.

Die Schweizerische Eidgenossenschaft, der Kanton und die Stadt Genf heissen den
Council of Bureaux (CoB) zu seiner 34. Generalversammlung in der Schweiz willkom-
men, Ich begliickwiinsche den CoB zu seinem Tagungsort. Genf bewéhrt sich dank seiner
ausgezeichneten Infrastruktur und der zentralen Lage in Europa seit langer Zeit als Sitz
vieler internationaler Organisationen und eignet sich auch bestens fiir die Durchfiihrung
internationaler Konferenzen.
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MOoRITZ LEUENBERGER

Federal Councillor
Head of the Swiss Department of the Environment, Transport, Energy and Communications

Cross-border vehicle mobility is of major importance to the Swiss economy and tour-
ism industry, with some 71 million foreign vehicles entering Switzerland annually via our
borders. It is not up to the politicians to halt this drive towards international mobility. On
the contrary, Swiss transport policy aims to maximize the benefits mobility brings, while at
the same time minimizing the accompanying risks. In other words, we need to satisfy the
need for mobility as efficiently as possible, while keeping costs at a level the nation can
afford (economic sustainability). The international system of insurance developed by the
Council of Bureaux (CoB) fulfils this condition. For the nations that are signatories to the
agreement, it offers a harmonized system of border insurance control, thereby facilitating
international vehicle mobility.

However, mobility creates not only economic prosperity but also human suffering and
material damage, with the result that state protection of traffic accident victims has be-
come an absolute necessity.

Accident victim protection is also guaranteed in international traffic by private institu-
tions such as the Comité Européen des Assurances (CEA). An example of this is the
Zurich Agreement, which resulted from an initiative of the Swiss National Guarantee
Fund. Without resorting to state intervention, this private agreement guarantees that
citizens of Switzerland and the countries of the European Economic Area (EEA), as well
as those of certain Central European nations since 1 January 2000, will, if they are in-
volved in a road traffic accident, be treated in the same manner as the citizens of the
country in which the accident occurs. This represents a step forward on the road to making
mobility socially sustainable.

I am pleased to say that, from the point of view of cross-border motor insurance and
accident victim protection, Switzerland is now to all intents and purposes a member of the
EEA. This is thanks to the good work of the Swiss National Bureau of Insurance and the
Swiss National Guarantee Fund, which represents Switzerland in the CoB, as well as of the
CoB itself, which has always been well-disposed towards our nation. To them all, my
sincere thanks for what they have achieved.

The Swiss Confederation, the canton and city of Geneva welcome the Council of
Bureaux to Switzerland on the occasion of its 34" General Assembly. I congratulate the
CoB on its choice of location. Thanks to the excellence of its infrastructure and its central
European situation, Geneva has long established itself as a favoured location for the
headquarters of many international organizations and is also an excellent venue for inter-
national conferences.
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MoRITZ LEUENBERGER

Conseiller fédéral
Chef du Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie
et de la communication (DETEC)

La circulation routiére transfrontaliere joue un rdle prépondérant dans le tourisme et
I’économie suisses. Chaque année, ce ne sont pas moins de 71 millions de véhicules rou-
tiers étrangers qui entrent dans notre pays. La mission de nos autorités politiques n’est pas
d’endiguer ce flot. Au contraire, notre politique des transports vise a optimiser les condi-
tions régissant la mobilité et a réduire les risques qui en découlent en favorisant une
mobilité durable. Cela implique que les besoins de mobilité soient satisfaits selon le prin-
cipe de I'efficience économique générale, de fagon a ce que les coiits a la charge de I’Etat
demeurent dans une limite supportable (rendement économique durable). Le systeme
international d’assurance instauré par le Conseil des Bureaux (C.d.B.) remplit précisé-
ment cette condition. 1l permet en effet aux Etats membres de normaliser le controle des
assurances aux douanes et, partant, de simplifier notablement le trafic international.

Toutefois, la mobilité ne crée pas uniquement la prospérité économique. Elle engendre
également des souffrances humaines et des dégats matériels. Il est dés lors indispensable
que I’Etat protege les victimes de la circulation.

En matiere de circulation internationale, la protection des victimes est par ailleurs
assurée par des institutions privées, telles que le Comité Européen des Assurances (CEA).
Preuve en est la Convention de Zurich, qui a été établie a I'initiative du Fonds National
Suisse de Garantie. Cette convention privée garantit, sans 'intervention de I’Etat, que les
citoyens de Suisse et de I'EEE - ainsi que de certains Etats d’Europe centrale depuis le 1+
janvier 2000 - seront traités, en tant que victimes de la route, de la méme maniére que les
habitants du pays ol s’est produit I'accident. 1l s’agit 1a d’une étape décisive vers une
mobilité socialement durable.

Je constate avec une satisfaction non dissimulée que la Suisse participe de facto a’EEE
dans les domaines de I’assurance et de la protection internationales des victimes d’acci-
dents de la circulation. A ce titre,j’adresse mes remerciements au Bureau National d’Assu-
rance et au Fonds National de Garantie, qui représentent la Suisse au C.d.B., ainsi qu’au
C.d.B.lui-méme,qui a toujours fait preuve d’une disposition favorable a I'égard de la Suisse.

La Confédération suisse, le Canton ainsi que la Ville de Genéve souhaitent la bienve-
nue au Conseil des Bureaux a I’occasion de sa 34° Assemblée générale en Suisse. Je félicite
tout particulierement le Conseil des Bureaux d’avoir choisi Genéve pour y organiser cette
réunion. Geneve, de par son excellente infrastructure et sa situation centrale en Europe,
constitue depuis des années le siége de nombreuses organisations internationales et se
préte parfaitement a la tenue de conférences internationales.
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Summary

Establishing the chain of causation is a particularly problematic task in the case of psycho-
logical injury consequences and whiplashs. These difficulties are not merely due to know-
ledge gaps in the medical sector, they also arise from the legal concept of causation itself,
which makes a distinction between natural and adequate causality. Starting out from
scientific ideas, it overlooks the fact that strict causality cannot exist, whereas this has long
ago been recognized on the level of proof with the requirement of a prevailing possibility.
Therefore, causality is assessed on criteria similar to the ones used according to the ad-
equacy formula, namely the conviction of the relation of cause and effect gained from life
experience. This article postulates that natural causality should no longer be considered as
extrajuridicial phenomenon, but as a legal thought category which, as all other elements of
liability, cannot be kept free from values. The limitation of liability aimed at with adequacy
principles should rather be achieved through the comparison of risk spheres and not with
a formula that makes use of the same criteria as when assessing causality and thus proves
to be ineffective. Another unjustifiable element is the different treatment of the causal
question regarding psychological injuries in liability law and social insurance law.

Die Feststellung des Kausalzusammenhanges erweist sich namentlich bei psychischen
Verletzungsfolgen und bei Schleudertraumata als besonders problematisch. Die Schwie-
rigkeiten hingen nicht nur mit den Erkenntnisliicken im medizinischen Bereich zusam-
men, sondern auch mit dem juristischen Kausalverstindnis, das zwischen der natiirlichen
und der addquaten Kausalitit differenziert. Ausgehend von naturwissenschaftlichen Vor-
stellungen wird verkannt, dass es strenge Kausalitit nicht geben kann, was auf der Beweis-
ebene durch das Erfordernis der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit auch langst zuge-
standen wird. An der Kausalititsfeststellung sind damit dhnliche Kriterien beteiligt, wie
sie die Addquanzformel zum Ausdruck bringt, ndmlich die durch die Lebenserfahrung
gewonnene Uberzeugung von der Ursache-Wirkungs-Relation. Der Beitrag postuliert,
die natiirliche Kausalitdt nicht weiter als ausserrechtliches Phdnomen zu begreifen, son-
dern als juristische Denkkategorie, die wie die anderen Haftungselemente nicht wertfrei
gehalten werden kann. Die durch die Adidquanz gesuchte Haftungsbegrenzung sollte
durch eine Gegeniiberstellung von Risikosphiren vorgenommen werden und nicht durch
eine Formel, die auf die gleichen Kriterien wie die Kausalitétsfeststellung zuriickgreift
und sich daher als wirkungslos erweist. Nicht rechtfertigen ldsst sich zudem die unter-
schiedliche Behandlung der Kausalititsfrage bei psychischen Schiden im Haftpflicht- und
Sozialversicherungsrecht.
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I. Die Stufen zum Schadenersatz

Die Zurechnung des Schadens im Haftpflichtrecht hdngt von verschieden Schritten ab.
Zum einen von der sogenannten Haftungsbegriindung, die dariiber entscheidet, ob sich
die schidigende Handlung einem Haftungstatbestand zuordnen lisst. Hier ist u.a. zu prii-
fen, ob das haftbarmachende Verhalten als Verschulden zu qualifizieren ist oder ob die
Haftungsursache die Merkmale einer Betriebsgefahr erfiillt. Ist die Haftung dem Grunde
nach gegeben, stellt sich die Frage nach dem Umfang, dem «Wieviel» der Haftung. Dies
héngt zunéchst vom Erfordernis des Kausalzusammenhangs ab, der angibt, welche Ver-
letzungsfolgen dem Schidiger zuzurechnen sind, sodann vom Schadensbegriff bzw. von
den Faktoren der Schadensberechnung, die festlegen, wie die eingetretene Verletzungs-
lage monetir zu bewerten ist und letztlich von der sog. Schadenersatzbemessung, die mit
einecm Katalog von Reduktionsgriinden dariiber entscheidet, ob der Haftpflichtige fiir
simtliche Verletzungs- und Schadensfolgen einzustehen hat. Nicht immer werden die
cinzelnen Zurechnungsschritte klar auseinander gehalten und Kausalitits- und Adi-
quanzfragen vermischt oder Zurechnungsschwierigkeiten iiber die Ersatzbemessung
kompensiert'.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit einigen Fragen rund um die kausale Zurech-
nung. Anhand einiger Gerichtsurteile soll das nicht ganz einfache Zusammenspiel der
dabei massgebenden Beurteilungskriterien sowie die neuere Entwicklung des Schaden-
ersatzrechtes aufgezeigt und mit einem Blick auf die Revisionsbestrebungen iiberpriift
werden, ob von den dort gemachten Vorschldgen neue Losungsansitze zu den aufgewor-
fenen Fragen zu erwarten sind. Gerade in diesem Bereich bestehen viele Unklarheiten
und Meinungsdifferenzen, die sich v.a. bei psychischen Verletzungsfolgen und im Bereich
der Schleudertrauma-Fille als eigentliche Crux der Schadenbehandlung erweisen und auf
die hier besonders Bezug genommen wird.

1 Damit soll aber nicht gesagt sein, die fehlende dogmatische Klarheit sei a priori negativ. Dies
wiirde dem Umstand nicht gerecht, dass im Haftpflichtrecht zwischen den Haftungselementen
zwangsliufig Interdependenzen bestehen, dic zur Uberwindung der begrifflichen Starrheit genutzt
werden konnen und so ein bewegliches System bilden, wie dies iiberzeugend bereits WILBURG
vorgeschlagen hat (DERs., 28 ff.; 101 {f.). Danach wird die Entstehung und der Umfang der Haftung
durch das Zusammenspicl der Haftungselemente bestimmt, wobei einzelne, bei entsprechender
Intensitét, die Ersatzpflicht rechtfertigen, wihrend andere nur zusammen mit den ibrigen eine
Haltung begriinden kénnen.
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II. Natiirliche Kausalitit als pragmatische Erklarung

1. Radikale Wirkung der Aquivalenztheorie

Im Zentrum der Zurechnungsproblematik steht der Kausalzusammenhang. Dieser wird
im Haftpflichtrecht iiblicherweise anhand der «Conditio-Formel» festgestellt: Als ursich-
lich gilt danach jeder Umstand, der nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg entfiele, der also conditio sine qua non des schidigenden Ereignisses ist. Diesem
(hypothetischen) Eliminationsverfahren liegt die sog. Aquivalenztheorie zugrunde, die
davon ausgeht — daher ihr Name —, dass jede Ursache gleichermassen bedeutsam ist2. Die
Conditio-Formel dient aber nur rhetorisch der Kausalititsfeststellung, denn das Hinweg-
denken einer Ursache fiihrt nur dann zu einem Ergebnis, wenn der Kausalzusammenhang
bereits bekannt ist3.

Nach der Aquivalenz- oder Bedingungstheorie sind simtliche Glieder der Kausal-
kette gleichwertig. Fiir die kausale Zurechnung geniigt daher eine blosse Teilursache. Der
Schidiger haftet m.a.W. auch dann, wenn die gesetzte Ursache fiir sich allein nicht zum
Schaden gefiihrt hitte. Bei einer wertenden Betrachtung sind allerdings durchaus weitere
Differenzierungen denkbar, denn es gibt dominantere und schwichere Ursachen, solche
die nach einer Haftung rufen und andere, die eher zufillig wirken. Dies erfordert eine
Selektion und diese Filterfunktion soll bekanntlich die Addquanztheorie iibernehmen.
Ob sie diese Aufgabe tatsiichlich wahrnehmen kann, hingt wesentlich vom Verstindnis
der natiirlichen Kausalitét ab, wie nachfolgend dargestellt und untersucht werden soll.

2. Naturwissenschaftliches Verstindnis und Umsetzungsversuche
auf Beweisebene

Nach weitverbreiteter Ansicht deckt sich das juristische Kausalititsverstindnis mit den
naturwissenschaftlichen Vorstellungen®. Ein strikter wissenschaftlicher Nachweis ist in-
dessen ein Ding der Unmdglichkeit. Die Annahme eines einheitlichen, fiir alle Wissensbe-
reiche massgebenden Kausalitétsbegriffes scheitert schon daran, dass es eine iibereinstim-
mende Vorstellung der Kausalitit auch in den iibrigen Gebieten nicht gibt’. Auch die
Praxis begnligt sich mit bescheideneren Anforderungen, wie der folgende Fall zeigt:

In BGE 107 1 269 zog sich ein Korporal einer Luftschutztruppe beim Entriegeln der
Ladewand eines Lastwagens, der einem privaten Unternehmer gehorte, durch die nach
langerem Ziehen plotzlich herunterschnellende Ladewand eine schwere Handverletzung
zu, die zur Amputation von vier Fingern fiihrte. Die Militdrversicherung regressierte fiir

2 OFTINGER/STARK | § 3 Rz 11; LANGE, 79 .

3 WALDER, ZSIR 1977, 138; GOTIWALD, 6; SCHULIN, 113 1.
4 Statt vieler KELLER A., 65

5 BREHM,ZSR 1983 | 321; GoTrwALD, 4.
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ihre Leistungen auf die Motorfahrzeughaftpflichtversicherung. Die Vorinstanzen wiesen
die Klage, die sich auf SVG 58 I stiitzte, ab. Da SVG 58 II Von vornherein ausschied®, hing
alles davon ab, ob die Schidigung auf cinen betrieblichen Vorgang zuriickzufiihren war.
Hinsichtlich der Anforderungen an diesen Beweis fithrte das Bundesgericht aus:

«Die Anforderungen an den Beweis des natiirlichen Kausalzusammenhanges im Hafi-
pflichtrecht des Motorfahrzeughalters unterscheiden sich nicht von denjenigen, die nach dem
iibrigen Schadenersatzrecht zu erfiillen sind (BGE 79 Il 396/7). Weder im einen noch im
anderen Bereich braucht der Geschidigte den Kausalzusammenhang zwischen dem schidi-
genden Ereignis und dem Unfall mit wissenschaftlicher Genauigkeit nachzuweisen. Das
Bundesgericht hat dies von jeher abgelehnt, wiirde damit der Geschiidigte doch oft iiberfor-
dert. Es kann ihm nicht zugemutet werden, die Kausalitiit stets in zwingender Weise darzu-
tun. Auch darf die Gewissheit, die der Beweis einem Richter iiber den Eintritt eines Ereignis-
ses verschaffen soll, nicht mit dem absoluten Ausschluss jeder anderen Méglichkeit gleichge-
setzt werden. Es muss vielmehr geniigen, wenn der Richter in Fiillen, wo der Natur der Sache
nach ein direkier Beweis nicht gefiihrt werden kann, die Uberzeugung gewinnt, dass die
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir einen bestimmiten Kausalverlauf spricht. Anders ver-
hiilt es sich, wenn nach den besonderen Umstinden des Falles weitere Méglichkeiten beste-
hen, die neben der behaupieten Ursachenfolge ebenso ernst in Frage kommen oder sogar
néiher liegen.»’

Das Bundesgericht schiitzte die Feststellungen des Obergerichts, das davon ausging,
dass der Unfall einem betriebsfremden Vorgang zuzuschreiben sei. Das Obergericht hatte
sich ndmlich nicht nur mit dem behaupteten Kausalverlauf, sondern auch mit weiteren
Moglichkeiten intensiv auseinandergesetzt. Im Berufungsverfahren konnte die Beweis-
wiirdigung allerdings nicht tiberpriift werden, soweit sie auf Tatsachenfeststellungen ba-
sierte, da der Kognition ja nur die Erfahrungssitze unterliegen, die sich «nicht auf den
Tatbestand des konkreten Falles beschrinken, sondern wie die Rechtssitze Massstab fiir
die Beurteilung der im Prozess festgestellten Tatsachen sind»®. Solche Erfahrungssiitze
spielen gerade bei der Feststellung des Kausalzusammenhanges eine herausragende
Rolle, denn gesicherte Kenntnisse sind in weiten Lebensbereichen nicht verfiligbar. Die
Schwierigkeit bei der Feststellung des Kausalzusammenhanges liegt v.a. darin, dass Scha-
denereignisse in aller Regel nicht monokausal erkldrt werden konnen. Die bundesgericht-
liche Praxis beim Nachweis des natiirlichen Kausalzusammenhanges legitimiert den Rich-
ter zu Recht, mit dem Indizienbeweis resp. mit natiirlichen Vermutungen, dem Anscheins-
beweis, zu arbeiten®.

6 Beim schadenverursachenden Vorgang handelte es sich nicht um einen Verkehrsunfall, so dass
auch die Schuldfrage und dic Frage der Mangelhaftigkeit des Fahrzeuges offen bleiben konnten.

7 BGE 107 11272 f.

BGE 107 11 275.

9 «Der Kausalitdtsbeweis ist mehrstufiger Beweis insoweit, als von einzelnen feststehenden Einzel-
tatsachen auf der Grundlage von wissenschaftlicher Erkenntnis und von Erfahrungen iiber typi-
sche Geschehensabldufe Schiiisse auf alle Einzeltatsachen der Kausalkette gezogen werden: er ist
in dicser Hinsicht stets Anscheinsbeweis» (WEBER H., 182).

o]
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3. Wie wahr muss der Schein sein?

Von einer natiirlichen Vermutung spricht man, wenn von einem feststehenden Sach-
verhalt, der sog. Vermutungsbasis, auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines anderen
Sachumstandes geschlossen wird. Ein solcher Schluss setzt einen typischen Geschehens-
ablauf voraus. Entscheidend fiir die (umstrittene) Frage, ob es sich dabei um eine Beweis-
masssenkung handelt oder nicht, ist nicht der Umstand, dass auf eine «blosse» Vermutung
abgestellt bzw. mit dem Anscheinsbeweis gearbeitet wird, denn dieser bezeichnet lediglich
eine bestimmte Beweisart. <Es kommt vielmehr darauf an, welche Anforderungen an die
Typizitit als Legitimationsgrund des Anscheinsbeweises gestellt werden. Solange sich die
fiir die Anwendung des Anscheinsbeweises notwendige Regelmissigkeit, Ublichkeit und
Haufigkeit eines Geschehensablaufs auf in hohem Masse gesicherte Erkenntnisse stiitzt
(hoher Bestitigungsgrad und Fehlen von Gegengriinden), liegt noch keine Beweismass-
senkung vor. Solche Erfahrungssiitze gehoren zwangsliufig zu jeder Beweiswiirdigung.
Von einer Beweisreduktion kann erst gesprochen werden, wenn bloss schwache Wahr-
scheinlichkeiten, ja selbst Vorurteile geniigen, die eine richterliche Uberzeugung keines-
falls begriinden konnen.» "

Nicht eindeutig ist der Begriff der «iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit», was eine ge-
wisse Unsicherheit bewirkt. Geniigt bereits eine Wahrscheinlichkeit, die lediglich iiber
50% liegt oder gar, dass fiir eine Moglichkeit eine etwas héhere Wahrscheinlichkeit
spricht als fiir eine andere? Vielleicht wird der Richter, der nur nach den abstrakten
Wahrscheinlichkeiten fragt, auch dazu verleitet, «das Beweisergebnis weniger eingehend
zu priifen als ein Richter, der sich von der Verwirklichung einer Tatsache als iiberzeugt
erkldren muss»'.

Die Zugestidndnisse auf Beweisebene dndern nichts am Grundsatz, dass auch beim
Nachweis des Kausalzusammenhanges das Regelbeweismass gilt. Der Beweis ist erbracht,
wenn der Richter von der Verwirklichung der fraglichen Tatsache iiberzeugt ist. Es gehort
aber auch zur Natur dieser «Uberzeugungstheorie», dass fiir das Beweismass keine Pro-
zentangaben gemacht werden konnen, entscheidend ist vielmehr, dass allfillige Zweifel
mit iiberzeugenden Argumenten als unerheblich eingestuft werden kénnen.

III. Ungekldrtes Zusammenspiel von Kausalitdt und Adidquanz

1. Notwendige Einschrinkung der natiirlichen Kausalitdit

Die Bejahung des natiirlichen Kausalzusammenhanges geniigt fiir die Zurechnung einer
Verletzungsfolge bekanntlich noch nicht. Eine sachgerechte Verantwortlichkeitsordnung
verlangt nach einer zusitzlichen Selektion, denn die Haftung fiir jede conditio sine qua

10 WEBER S., SVZ 1995, 252.
11 Meier 1., BJM 1989, 73.
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non wire - zumindest theoretisch — uferlos. An dieser Stelle wird in den Lehrbiichern
jeweils zur Hllustration darauf hingewicsen, dass alsdann selbst die Eltern eines schaden-
verursachenden Kindes als ursichlich betrachtet wiirden'2. Schonheitsfehler dieses Bei-
spiels ist allerdings, dass es die Haftungsbegriindung betrifft, die angesichts der dort erfor-
derlichen Kriterien, wie namentlich das Verschulden und die Widerrechtlichkeit, eine
weitere Selektion gar nicht erst erfordert, da sich die iibrigen Haftungsvoraussetzungen
regelmissig als restriktiver erweisen', Gegenstand der weiteren Zurechnungsbeschrin-
kung bilden die Verletzungsfolgen oder mit anderen Worten der haftungsausfiillende
Tatbestandsabschnitt.

2. Unterscheidung von Haftungsbegriindung und
Haftungsausfiillung

Die Unterscheidung des Haftungstatbestandes in eine Phase der Haftungsbegriindung
und eine Phase der Haftungsausfiillung ist im schweizerischen Haftpflichtrecht nicht iib-
lich und wird zudem auch als wenig sachdienlich taxiert'. Der haftungsbegriindende
Tatbestand betrifft die Frage nach dem «Ob» der Haftung. Er umfasst also die haftungs-
begriindende Ursache wie das Verschulden oder den Betricb eines Motorfahrzeuges und
erstreckt sich bis hin zur (primdren) Rechtsgutsverletzung. Die Priifung schliesst auch
die weiteren Erfordernisse ein, wie namentlich die Widerrechtlichkeit, die entweder durch
die Rechtsgutsverletzung bei absoluten Rechtsgiitern als per se gegeben oder dann aus
dem Verstoss gegen eine Verhaltenspflicht mit entsprechender Schutzwirkung abgeleitet
wird .

Fiir die Zurechnung der weiteren Verletzungsfolgen, die aus der priméren Rechtsguts-
verletzung resultieren — darin liegt die Bedeutung der Unterscheidung - existieren dem-
gegeniiber keine zusitzlichen Haftungskorrektive. Das erforderliche Verschulden, die
Widerrechtlichkeit und die Betriebsgefahr usw. erfassen nur die Haftungsbegriin-

12 Denkt man die Eltern weg, gibe es das Kind und die von diescm ausgefiihrte schidigende
Handlung ja nicht!

13 So engt das Verschuldenserfordernis dic Haftung auf vorausschbare Folgen ein, wihrend der
Adiquanzfilter lediglich aussergewdhnliche und zudem nicht ex ante, sondern ex post (!) nicht
vorherschbare Folgen von der Zurechnung ausschliesst. Fiir einen Verzicht auf die Adéquanz-
priifung, zumindest im Bereich der Verschuldenshaftung: Maurer T., 51 ff.; Lanz, 68 ff.; a.M.
BK-BREHM, Art. 41 OR N 150 ff.: lediglich untergeordnete Bedeutung messen OFTINGER/STARK,
II/1 § 16 Rz 37 ff. dem Adéquanztest bei, wobei aber nicht zwischen Haftungsbegriindung und
-ausfiillung differenziert wird.

14 So etwa von Lanz, 117 {f.,der von einer cinhcitlichen Funktion der Zurechnungstheorien ausgeht;
vgl. dazu auch Roserto, 121 ff.

15 Dies, je nachdem, ob man von der Theoric vom Erfolgsunrccht oder vom Verhaltensunrecht
ausgeht.
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dung'. Es verbleibt damit als Zurechnungskriterium fiir die Haftungsausfiillung einzig
der Kausalzusammenhang. Da eine rein kausale Betrachtung angesichts der Wertungs-
defizite zu einem Ubermass an Haftung fithren kann, sind weitere Haftungskorrektive,
wie die Adidquanztheorie, nur fiir die Folgenzurechnung heranzuziehen '. Dagegen ist bei
der Haftungsbegriindung ein zusitzlicher Haftungsfilter nicht notig, da die dort zum Zuge
kommenden Tatbestandsmerkmale diese Funktion iibernehmen und sich regelméssig als
restriktiver erweisen 3,

In einem ersten Schritt ist im Rahmen der Haftungsausfiillung zu entscheiden, welche
Verletzungsfolgen dem Geschédigten iiberhaupt zuzurechnen sind. Es geht also noch
nicht um Schadensfragen, d.h. die finanziellen Konsequenzen des schiadigenden Ereignis-
ses, sondern um die realen Auswirkungen des haftungsbegriindenden Ereignisses, wie das
Loch in der Scheibe oder im Kopf. Der Begriff «Schadenszurechnung» schliesst im Grun-
de auch die Schadensberechnung und die Schadenersatzbemessung ein, denn auch dort
sind Zurechnungsfragen zu losen. Zuvor ist aber zu entscheiden, fiir welche Rechtsguts-
verletzungen der Haftpflichtige iiberhaupt einzustehen hat und erst dann kann iiber die
Hohe des Schadens eine Aussage getroffen und daran anschliessend dariiber entschieden
werden, ob der Haftpflichtige den gesamten Schaden zu tibernehmen hat.

Die notwendige Eingrenzung der Zurechnung versucht man nach wohl noch immer
herrschender Ansicht" iiber die Adéquanztheorie zu erreichen. Danach ist eine Ursache
nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Erfahrung geeignet ist, den eingetretenen Erfolg zu bewirken, so dass der
Eintritt dieses Erfolges als durch die fragliche Ursache begiinstigt erscheint®. Die ver-
schiedenen Variationen der Formel, wie jene des Einbezugs singulidrer Folgen und die
Kaschierung dieses Widerspruchs durch die «an-sich-Formel»?!, tragen (nicht nur) an
dieser Stelle kaum zum besseren Versténdnis bei* und konnen daher getrost weggelassen
werden. In ihnen manifestiert sich das hilflose Bemiihen, eine verniinftige Begrenzung der
Haftung zu erreichen, zu der man ganz offensichtlich mit der nur schwer subsumierbaren
Adiquanzformel nicht zu kommen scheint.

Auch wenn der Versuch, die Zurechnungsfrage einer Losung zuzufiihren, angesichts
der enormen Fiille der Literatur zu diesem Thema zum Scheitern verurteilt ist und ledig-

16 Daher sind z.B. Vermogensschidden auf Stufe der Haftungsausfiillung auch zu ersetzen, wenn
keine Schutznormverletzung vorliegt und auch die Beschrinkung auf Personen- und Sachschi-
den, die einzelne Gefihrdungshaftungen vorsehen (z.B. in SVG 58 1), erstreckt sich nicht auf die
Folgeschidden.

17 HonsELL sieht diese Moglichkeit im schweizerischen Haftpflichtrecht in OR 43 und er lehnt daher
cine Ubernahme der deutschen Theorie von der haftungsausfiillenden Kausalitit ab (pErs., Haft-
pflichtrecht, § 3 N 15).

18 Vgl. vorne I11/1 und FN 13.

19 OFTINGER/STARK, I § 3 Rz 21; BK-BRrREHM, Art. 41 OR N 161; KELLER A. 66 .

20 Statt vieler BGE 121 I11 358; 107 11 243 f.

21 Singulére Folgen seien nur zuzurechnen, wenn das «Ereignis an sich geeignet sei, einen Erfolg von
der Art des cingetretenen herbeizufithren» (BGE 112V 38).

22 Kritik auch bei Scarrazzin 356 ff.
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lich das Bonmot von RoLAND SCHAER bestitigt, dass es zwei Arten von Juristen gibt,
«diejenigen, die sich noch nicht mit der natiirlichen und adiquaten Kausalitit befasst
haben und diejenigen, die dies schon hinter sich hatten, aber zu keinem befriedigenden
Resultat gekommen sind»?, mochte ich auf einen in der Praxis noch nicht geniigend
erkannten Aspekt hinweisen.

3. Bestehende Doppelspurigkeiten

Zu einem positiven Ergebnis gelangt man bei einer wortlichen Umsetzung der Addquanz-
formel dann, wenn der untersuchte Zusammenhang mit dem Erfahrungswissen korre-
spondiert und eine ausreichende Wahrscheinlichkeit® (Begiinstigungstendenz) fiir die
kausale Verkniipfung spricht®. Dieses Vorgehen fiihrt nun zwangsldufig zu Doppelspurig-
keiten mit der Feststellung der «natiirlichen» Kausalitiit, denn auch diese beruht, wie
ausgefiihrt, regelmassig (nur) auf Erfahrungswerten und Wahrscheinlichkeitsaussagen.
Bei dieser Ausgangslage erstaunt es nicht, dass in der Praxis nicht klar zwischen Kau-
salitdts- und Adaquanzpriifung unterschieden wird. Wird hier wie dort auf die gleichen
Kriterien zuriickgegriffen, so kann auch der Adaquanzfilter seine Aufgabe, den Kreis der
rechtlich relevanten Ursachen enger zu ziehen, von Vornherein nicht erfiillen. Eine Dif-
ferenzierung zwischen Kausalitéits- und Adidquanzpriifung dringt sich aber auf. Die
Adiquanz handelt nicht von der Kausalitit, vielmehr geht es unter diesem Titel um eine
Selektion der rechtlich relevanten Ursachen. Diese notwendige Restriktion hat aber
nichts mit Logik zu tun, sie erfordert ein Werturteil?,

Der Dispens von der Wissenschaftlichkeit mag auch der Grund sein, weshalb sich der
Richter bei der Addquanzbeurteilung freier fiihlt, als bei der Feststellung des natiirlichen
Kausalzusammenhanges. Neigt er bei Letzterem — zumindest in der geistigen Fundie-
rung — dazu, einen strengen naturwissenschaftlichen Massstab anzulegen, erlaubt er sich
bei der Addaquanz eher, seinem Rechtsgefiihl freien Lauf zu lassen. Dass sich der Richter
bei der Kausalititsfrage da und dort von der Uberzeugungsbildung dispensiert, und die-
sen Eindruck erhilt man bei der Lektiire gewisser Urteile, hingt daher nicht so sehr mit
einem gelockerten Beweisverstidndnis, sondern primér mit dem wenig geklidrten Kausal-
verstdndnis zusammen.

23 ScHAER, Borderlinesyndrome, 558.

24 Zur Bestimmung der noch ausreichenden Wahrscheinlichkeit schldgt GiGer, 157, eine Graduie-
rungsskala der Sicherheitsgrade vor.

25 Die statistische Wahrscheinlichkeit wird freilich nicht als einzige Begriindung der Adédquanz-
theorie angefiihrt, da durchaus erkannt wird, dass ein wertfreics Hiufigkeitsurteil keine sinnvolie
Verantwortlichkeit begriinden kann (StoLt, 398).

26 HonsELL, Haftpflichtrecht, § 3N 15.
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IV. Schleuderkurs” der Rechtsprechung?

1. Vermischung von Kausalititsnachweis und Addquanz im
Salanitri-Urteil

Die soeben vorgetragene Kritik ldsst sich besonders eindriicklich an der Schleuder-
trauma-Rechtsprechung nachweisen. Im beriihmten Salanitri-Urteil? hat das EVG be-
kanntlich seine bisherige Praxis, wonach ein Schleudertrauma ohne organische oder neu-
rologische nachweisbare Funktionsausfille nicht Ursache einer Fehlentwicklung mit
Schadensfolgen (Erwerbsausfall) sein kann, gesindert und die Zurechnung auch bei einem
nicht objektivierbaren Befund bejaht. Unter dem Gesichtspunkt der natiirlichen Kausali-
tét hat sich das EVG dabei mit der in ein paar wenigen Zeilen abgehandelten Feststellung
begniigt, dass bei einem diagnostizierten Schleudertrauma und dem dafiir typischen Be-
schwerdebild (Kopfschmerzen, Schwindel usw.) der natiirliche Kausalzusammenhang
zwischen dem Unfall und der danach eingetretenen Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit in
der Regel anzunehmen sei und dass es fiir die Bejahung des natiirlichen Kausalzusam-
menhanges geniige, wenn der Unfall fiir eine bestimmte gesundheitliche Storung eine
Teilursache darstelle®. Uber mehr als acht Seiten beschiftigt sich das Urteil dagegen mit
der Adédquanz. Beim genaueren Hinsehen zeigt sich, dass unter diesem Titel primir
Kausalitétsfragen erortert werden, was allein schon daran ersichtlich ist, dass die Ausein-
andersetzung mit der medizinischen Literatur in diesem Abschnitt und nicht bei der
Priifung der natiirlichen Kausalitat erfolgt* und dies trotz der Beteuerung, dass fiir die
Adéquanzbeurteilung der Stand der medizinischen Beurteilung lediglich eine unterge-
ordnete Rolle spiele.

Soweit das Gericht iiberhaupt Addquanzgesichtspunkte streift, geht es ihm denn auch
nicht primér um eine Begrenzung der Haftung, wie zu erwarten wire, sondern gegenteils
darum, die Zurechnung zu erweitern:

«Es liefe dem Zweck der sozialen Unfallversicherung zuwider, wenn deren Schutz bestimm-
ten Versicherten wegen einer sich im Anschluss an einen Unfall auswirkenden besonderen
Veranlagung abgesprochen wiirde. In BGE 115V 135 Erw. 4b hat das Gericht prizisiert, fiir
die Frage ob ein Unfall nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung geeignet sei, eine (psychische) Gesundheitsschiidigung herbeizufiihren, sei
auf eine weite Bandbreite der Versicherten abzustellen. Hiezu gehdrten auch jene Versicher-

27 Titel in Anlehnung an STEINEGGER, SJZ 1991, 385 ff. und SEnN, pliddoyer 1992/1, 36 ff..

28 Zur Kausalititsproblematik bei HWS auch Gomm, plidoyer 1997/2, 27 ff.; Scimip, 183 ff. und zum
«neueren» Stand der Diskussion die weiteren Beitriige im Literaturverzeichnis der in FN 27
erwiithnten Autoren m. w. Nachw.

29 BGE 117V 359.

30 BGE 117V 360.

31 Hinsichtlich der natiirlichen Kausalitéit besteht freilich auch nur cinc beschrinkte Kognition,
soweit sie als reine Tatfrage begriffen wird (voNn DANIKEN, 14 {f.); Vgl. die Kritik dazu nachstehend
FN 42.
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ten, die aufgrund ihrer Veranlagung fiir psychische Storungen anfilliger seien und einen
Unfall seelisch weniger gut verkraften als Gesunde. Im Rahmen der erwdihnten weiten Band-
breite bildeten auch solche Versicherten Bezugspersonen fiir die Adiquanzbeurteilung, wel-
che im Hinblick auf die erlebnismiissige Verarbeitung eines Unfalles zu einer Gruppe mit
erhohtem Risiko gehoren, weil sie aus versicherungsmdssiger Sicht auf einen Unfall nicht
optimal reagieren. Aus diesem Grund ist fiir die Beurteilung des adiquaten Kausalzusam-
menhangs kein allzu strenger, sondern im dargelegten Sinn ein realititsgerechter Massstab
anzulegen. »%

Was die rechtspolitische Dimension anbelangt, so ist diesem Urteil sicher zuzustim-
men, denn eine Sozialversicherung wird ihrem Namen nur gerecht, wenn sie gerade auch
den Schutz der Schwicheren gewihrleistet.

2. Konkrete oder objektivierte Betrachtungsweise?

Noch einen Schritt weiter geht ein Urteil des Versicherungsgerichts Basel Stadt®. Danach
ist die Addquanzfrage im Recht der sozialen Unfallversicherung dahin zu konkretisieren,
dass nicht zu fragen sei, «wie sich ein bestimmter Unfall nach dem gew&hnlichen Lauf der
Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung auf einen sog. «gesunden Durchschnitts-
menschen> auswirke; es muss vielmehr gefragt werden, ob der Unfall beim konkreten
Versicherten und in Beriicksichtigung seines korperlichen und seelischen Zustandes nach
der Lebenserfahrung geeignet war, zu der geltend gemachten gesundheitlichen Schidi-
gung zu fithren». Das Gericht stellt dabei zutreffend fest, dass eine solche Betrachtungs-
weise dazu fiihrt, «dass sich die addquate Kausalitit der natiirlichen Kausalitét sehr stark
angleicht». Das EVG lehnt in der dagegen erhobenen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
eine solche konkrete Betrachtungsweise der Adidquanz ab, mit der Begriindung, dass die
Anwendung solch personlichkeitsbezogener Kriterien einer objektivierten Betrachtungs-
weise, wie sie bei der Priifung des addquaten Kausalzusammenhangs u.a. im Hinblick auf
die Gebote der Rechtssicherheit und der rechtsgleichen Behandlung der Versicherten
Platz zu greifen habe, zuwiderlaufe, weil dadurch die Gefahr drohe, dass die Adidquanz
ihre haftungsbegrenzende Funktion weitestgehend verlieren wiirde*.

3. Verzicht auf die Addquanzpriifung

Im Zentrum der Schleudertrauma-Rechtsprechung und allgemein bei der Zurechnung
von psychischen Schadensfolgen steht ganz offensichtlich nicht das Bemiihen, den ein-
wandfrei festgestellten Kausalnexus einzuschrinken, sondern vielmehr das Bestreben,
mit plausiblen und praktikablen Argumenten die mangels gesicherter bzw. objektivierba-
rer Befunde verbleibenden Kausalzweifel zu iiberwinden. Dies geschieht bekanntlich im

32 BGE 117V 362
33 BJM 1997,83 ff.
34 Urteil des EVG vom 11.11.1998, publ. in: BIM 1999, 49 ff. sowie in: SVR 1999, UV Nr. 1.
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Wege einer Differenzierung nach der Unfallschwere*. Ob damit ein «juristischer Holz-
weg»* beschritten wird, hingt zunichst einmal davon ab, in welchem Kontext diese Fra-
gen zu beantworten sind.

Der Umstand, dass in den erwiihnten Fillen im Grunde nicht die Addquanz, sondern
die natiirliche Kausalitit zur Debatte steht, ist dabei insofern bedeutsam, als es nicht
darum geht, einen vorgefundenen Kausalzusammenhang auf seine Angemessenheit zu
tiberpriifen, sondern schlicht darum, ob zwischen Unfall und Schaden ein Kausalzusam-
menhang mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden kann. Damit
haben wir eine grundlegend andere Ausgangslage vor uns: Der in der Unfallschwere
gefundene Ankniipfungspunkt® bedeutet bei dieser Zuordnung keine normative Reduk-
tion der Haftung, sondern betrifft die (prima-facie-)Beweisfiihrung®. Diese Sichtweise
hitte zur Folge, dass auch bei schweren Unfillen, die nach der neuen Rechtsprechung
ohne weiteres zur Bejahung der Adédquanz fithren, die Kausalitdtsvermutung erschiittert
werden konnte und vice versa, eine Zurechnung bei leichten Unféllen, nicht schlechthin
auszuschliessen ist und als weitere Konsequenz, dass auf eine Nachpriifung, soweit sich
diese auf die gleichen Kriterien stiitzt, verzichtet werden kann. In BGE 122 V 415 ist das
EVG allerdings der von der Vorinstanz aufgestellten These, wonach sich beim erbrachten
Kausalititsbeweis die zusitzliche Addquanzpriifung eriibrige, nicht gefolgt. Allerdings
hitte dies auch eine eingehendere Auseinandersetzung mit dem Problemkreis erfordert
und nicht eine bloss formelhafte Argumentation.

Die Verlagerung des Kausalitdtsbeweises auf die Adidquanzebene ist auch darin er-
sichtlich, dass die Addquanzpriifung v.a. bei psychischen Beschwerdebildern, nicht aber
bei somatischen Beschwerden vorgenommen wird. Die Griinde fiir die unterschiedliche
Behandlung von somatischen und psychischen Leiden werden z.T. auf die noch immer
vorhandene Skepsis gegeniiber psychischen Leiden oder in der haufig vorhandenen

35 Das EVG unterscheidet in Anlehnung an die Rechtsprechung zu den psychischen Unfalifolgen
(vgl. BGE 115V 141 Erw. 7) banale und schwere Unfiille und bejaht die Addquanz nur fiir letztere.
Bei Unfillen im mittleren Bereich milssen weitere Kriterien fiir die Bejahung erfiillt sein (vgl.
dazu auch das Urteil des EVG in FN 34).

36 So der Titel eines Aufsatzes von Hans Kinp iiber die versicherungsrechtliche Beurteilung von
psychischen Unfallfolgen (pERs.,SZS 1986,217 {1.).

37 Im Grundc bedeutet das heute im Zentrum der Adidquanzbetrachtung stehende Kriterium der
Unfallschwere, soweit man dieses als Wertungsentscheid betrachtet, dass die Unfallversicherung
Bagatellfille nicht abdecken soll, denn dic Adéiquanzpriifung setzt ja einen positiven Nachweis,
also das Vorliegen der betreffenden Beschwerden voraus; die Deckung wird aus anderweitigen
Motiven versagt! Das ungeklirte Verhiltnis von Kausalitidt und Addquanz zeigt sich auch im
EVG-Urteil vom 12.9.94 (SVR 1995 UV Nr. 23 E. 3c), wonach auf die Priifung der natiirlichen
Kausalitit verzichtet werden kann, wenn der adidquate Kausalzusammenhang zu verneinen ist.
Damit wiirde sich die Adidquanz als selbstiindiges Haftungskriterium und nicht als nachtrégliches
Korrektiv herausstellen, was wohl kaum richtig sein kann.

38 Dic Frage, ob die Hohe der Geschwindigkeitsiindcrung (Delta-v) relevant ist, miisste danach
cinzig an der Wahrscheinlichkeit gemessen werden; so dic Praxis in Deutschland, vgl. die Urteile
in: NJW 2000, 877,878 und 880. Kritisch gegeniiber einer solchen biomechanischen Analyse SENN,
SJP 1999, 625 ff.
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Uberlagerung durch andere Faktoren und der potentiellen Beeinflussbarkeit durch den
Betroffenen gesehen®, all dies tangiert aber letztlich doch die Uberzeugungsbildung des
Richters, der in einem mechanistischen Denken verhaftet, bei nicht objektivierbaren
Schéden die natiirliche Kausalitit als nicht hinreichend nachgewiesen betrachtet und sich
mit weiteren Indizien wie der Unfallschwere oder anderer Begleitumstinde die notwen-
dige Gewissheit verschaffen will*.

Uberzeugende Darstellungen liefern aber nicht nur Naturgesetze*!, sondern auch das
aus der Erfahrung gewonnene Vertrauen in die Gleichartigkeit von Geschehensabliufen.
Auf diesem Gedanken basiert auch Art. 42 Abs. 2 OR, der fiir den nicht ziffernmaissig
nachweisbaren Schaden den «gewohnlichen Lauf der Dinge» als ausreichende Beurtei-
lungsbasis zulidsst. Angesichts der Fiille von Umsténden kann ein absolut verldssliches
Urteil iiber die moglichen Wirkungszusammenhinge kaum je gefillt werden. Der durch
die Addquanzformel vermittelte Massstab findet bereits bei der Bestimmung des natiir-
lichen Kausalzusammenhanges Anwendung und fungiert hier gleich wie bei der Scha-
denschitzung als erkenntnistheoretischer Liickenbiisser. Wird der Kausalzusammenhang
definiert als Uberzeugung vom Bestehen der Kausalitét gemiss der Lebenserfahrung, so
ist auch klargestellt, dass die Addquanzpriifung nicht auf der gleichen Argumentations-
grundlage erfolgen kann. Der sog. natiirliche Kausalzusammenhang darf nicht weiter als
etwas auBerrechtlich Vorgegebenes betrachtet werden. Er ist als juristische Denkkate-
gorie zu begreifen, der gleich wie die anderen Haftungselemente auch nicht wertfrei
gehalten werden kann*,

39 Vgl.dazu OMLIN, 119 ([,

40 MEYER-BLASER, 99 f1., 50 letztlich auch OMLIN, 121 ., der zwar auch auf die pathogene Wirkung von
Versicherungsleistungen hinweist, fiir die Rechtfertigung des Adédquanztests aber auch den Um-
stand anfiihrt, dass der Arzt bei psychogenen Beeintriichtigungen weitgehend auf die subjektiven
Angaben des Paticnten abstellen miisse und ein stringenter Beweis daher naturgemiss ausge-
schlossen sei.

41 Wobei itberhéhte Vorstellungen fehl am Platz sind, denn auch bei den sog. Naturgesetzen handelt
es sich oft nur um statistische Messgesetze und nicht um deterministische Wirkungsmodelle.

42 Ein solches Kausalverstindnis konnte auch jene Konstellationen umfassen, in denen es cinen
naturgesetzlichen Zusammenhang von Vornherein nicht geben kann, wie die Unterlassung. In
BGE 115 II 447 f. hat das Bundesgericht denn auch ancrkannt, dass bei der Unterlassung na-
tiirliche und adiiquate Kausalitdt zusammenfallen konnen (vgl. zum hypothetischen Kausalver-
lauf auch BGE 121 III 363 und 124 III 165). In die gleiche Richtung wie hier tendieren auch
GAuCH, recht 1986, 228: HonsELL, Enwicklungstendenzen, 30 ff. und RoBerro, 69 f., der mit Blick
auf das angloamcrikanische Recht, das von ciner pragmatischen Kausalitdtsbetrachtung, die
weniger auf Logik oder Naturgesetze als vielmehr auf dic praktische Erfahrung des Alltags ab-
stellt, zum Schluss gelangt: «Insgesamt kommt man nicht umhin anzuerkennen, dass schon die
natiirliche Kausalitiitstheoric cine Haftungstheorie darstellt» (a.a.0.). Damit wiire die Kausalitit
auch nicht mehr eine reine Tatfrage und der Kognition des Bundesgerichts entzogen. Fiir verfchlt
hiilt auch v. BAR, N 414, die Unterscheidung von faktischer/naturwissenschaftlicher und juristi-
scher Zurechnung, «denn bei dem, was man Kausalitit nennt, geht es immer um Zurechnung.
Auch die aktische> Kausalitét ist m.a.W. eine juristische». Auch wenn sich diese These bis ins
Verfahrensrecht verlidngere, indem ihr — was gerade fiir das schweizerische Prozessrecht zutrifft -
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4. Vermeintliche und tatsichliche Unterschiede im Haftpflicht-
und Sozialversicherungsrecht

In BGE 123 III 110 hat sich das Bundesgericht im angesprochenen Problemkreis der
Schleudertraumafille auch zur Frage gedussert, ob der Addquanzbegriff im Sozialver-
sicherungs- und im Haftpflichtrecht gleich zu handhaben sei*. Das Bundesgericht kommt
zum Schluss, und das EVG stimmt in BGE 123V 104 zu, dass trotz gleicher Umschreibung
der Adidquanz und der an sich gleichgerichteten Funktion (Korrektur des naturwissen-
schaftlichen Ursachenbegriffs), die unterschiedlichen rechtspolitischen Zielsetzungen der
beiden Rechtsgebiete beriicksichtigt werden miissen, weshalb die schematische Uber-
nahme sozialversicherungsrechtlicher Kriterien ins Haftpflichtrecht nicht moglich sei. Zu
beriicksichtigen sei insbesondere, dass der geringen Intensitit einer Unfallursache, na-
mentlich in den Fillen der konstitutionellen Pradisposition, im Haftpflichtrecht im Rah-
men der Ersatzbemessung Rechnung getragen werden konne, wihrend das UVG nicht
iiber solche Abstufungsmoglichkeiten verfiige, sondern nach dem Alles-oder-nichts-Prin-
zip verfahre. Aus diesem Grunde verméoge auch die Auffassung nicht zu liberzeugen, dass
im Haftpflichtrecht an die Adidquanz hohere Anforderungen zu stellen seien. Den Ab-
gang findet das Bundesgericht mit der fehlenden Kognition im Bereich der bestrittenen
Tatfragen und ausschlaggebend sei, dass die Addquanz die Haftung des Unfallverant-
wortlichen ohnehin bloss fiir Folgeschdden wegen aussergewdhnlicher Umstinde begren-
ze, «die als vom Unfall derart weit entfernt erscheinen, dass sie dem Unfallverantwort-
lichen verniinftigerweise nicht mehr zugerechnet werden konnen, nicht aber fiir unmittel-
bar durch den Unfall verursachte Schidigungen, wie der Appellationshof vorliegend fiir
das Bundesgericht verbindlich festgestellt hat»*.

Das Urteil hat zur Folge, dass die Addquanzfrage sowohl im Zivil- wie im Sozial-
versicherungsverfahren aufgerollt werden kann, was zweifellos zu einer Verkomplizie-
rung der Schadenerledigung fithrt. Dem Entscheid ist aber insofern zuzustimmen, als sich
die Zurechnungsfrage im Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht zumindest bei einer
dogmatischen Betrachtung durchaus nicht gleich prasentieren muss. Wihrend es im Haft-
pflichtrecht um die Abgrenzung von (individuellen) Risikosphéren geht, ist im Sozialver-
sicherungsrecht der sozialpolitische Schutzbereich auszuloten, soweit das Gesetz diese
Frage nicht eindeutig beantwortet und eine teleologische Auslegung notwendig macht.
Offen ldsst das Urteil, welche Kriterien im Haftpflichtrecht massgebend sind, und einmal
mehr wird auch in diesem Urteil nicht erkannt, dass sich bei psychischen Storungen
Adiquanz und Kausalitétsfragen vermischen. Soweit es um die natiirliche Kausalitiit geht,
diirfte eine unterschiedliche Behandlung namlich kaum gerechtfertigt sein, es sei denn,

fiir den Umfang der Kontrollméglichkeiten Bedeutung zukomme, sei dies fiir das materielle Haf-
tungsrecht ohne Belang; die Frage sei allein nach verfahrensrechtlichen Zweckmissigkeitskrite-
rien zu entscheiden (a.a.0., Anm. 24).

43 Dazu eingehend Rumo-Jungo, N 752 ff.

44 BGE 123V 101.
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man stelle auf einen unterschiedlichen Beweisgrad ab*, was aber kaum Sinn machen
diirfte. Anders verhilt es sich beim Addquanzurteil. Wihrend es im Unfallversicherungs-
recht bei der Adédquanzbeurteilung i.S. einer Zurechnungsbeschrinkung (auch) um die
Ausgrenzung unfallfremder Faktoren*® geht, die im Haftpflichtrecht die Zurechnung
grundsétzlich nicht beeinflussen, ist im Haftpflichtrecht die Frage zu entscheiden, ob das
haftungsbegriindende Ereignis von anderen Ursachen derart iiberlagert wird, dass es im
Geschehensablauf als nicht mehr relevant erscheint.

Seit BGE 112 V 30 wird auch im Sozialversicherungsrecht bei der Adiquanzbeurtei-
lung auf die Person des Geschiidigten und gegebenenfalls ihre besondere Veranlagung
abgestellt. Nachdem auch das Sozialversicherungsrecht den Vorzustand in die Vergleichs-
betrachtung einbezieht, sind Unterschiede in der Addquanzbeurteilung im Sozialver-
sicherungs- und Haftpflichtrecht* allerdings kaum mehr auszumachen und damit auch
nicht einzusehen ist, warum die Unfallschwere in einem Bereich eine Rolle spielen soll, im
anderen aber nicht. Eine unterschiedliche Beurteilung ist nur insofern denkbar (dies aber
nicht als Folge der Adidquanz), als ein krankhafter Vorzustand haftpflichtrechtlich selbst
dann relevant sein kann, wenn er sich vor dem Unfallereignis nicht ausgewirkt oder
lediglich die Entstehung des Schadenereignisses beeinflusst hat. UVG 36 I schliesst dage-
gen eine Kiirzung bei dieser Konstellation aus. Das Haftpflichtrecht erweist sich gegen-
iiber der Behandlung der konstitutionellen Pridisposition demnach als restriktiver, da es
diese iiber die Rechtsfigur der hypothetischen Kausalitdt bei der Schadensberechnung
oder - nach allerdings umstrittener Ansicht — iiber OR 44 beriicksichtigen kann. Das
alleine rechtfertigt aber noch nicht, bei der Zurechnung anders zu verfahren und einen
anderen Massstab anzulegen*.

45 Verlangt ist sowohl im Haftpflicht- wic im Sozialversicherungsrecht iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit. Fiir das Haftpflichtrecht vgl. z.B. BGE 107 II 273 und fiir das Sozialversicherungsrecht
BGE 117V 361.

46 Primir die Abgrenzung von Unfall und Krankheit.

47 In BGE 96 II 397 hat das Bundesgericht fiir das Haftpflichtrecht den zuvor schon im privaten
Unfallversicherungsrecht geltenden Grundsatz aufgestellt, dass nicht auf den normal Veranlagten
abgestellt werden kénne, der sich in BGE 113 II 90 zur Formel entwickelt: «Wer [...] wider-
rechtlich einen gesundheitlich geschwiichten Menschen verletzt, hat kein Recht darauf, so gestelit
zu werden, als ob ¢r cinen Gesunden geschidigt hitte»; dazu auch der (noch) nicht publizierte
BGE v. 20.2.2000, der aus dicsem Grunde auch die Herabsetzung des Ersatzanspruchs bei einer
konstitutionellen Pridisposition schr stark einschrinkt. Zur Entwicklung der Adidquanz-Recht-
sprechung: Rumo-JuncGo, N 749 ff.

48 Ablehnend auch Rumo-Junco, N 777, die von der Unteilbarkeit des Zurechnungsentscheides
ausgeht und eine bloss teilweise Adidquanz fiir dogmatisch nicht moglich hilt.
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V. Neue Wege

1. Alternative Zurechnungstheorien

Die Adiquanz erweist sich, wie gezeigt, als wenig wirksames Instrument zur Haftungs-
begrenzung. Dies umso mehr als selbst singulédre Folgen zugerechnet werden, was mit der
Adiquanzformel kaum mehr zu vereinbaren ist*. Die wachsende Einsicht in die Un-
zuverlassigkeit des Addquanzmassstabs und die Erkenntnis, dass die Zurechnungsfrage
nicht allein durch ein Hiufigkeitsurteil gelost werden kann, das iiber das Warum der
Ausgliederung einzelner Verletzungsfolgen noch nichts aussagt, haben dazu gefiihrt, dass
immer wieder neue Kriterien in der Diskussion um das richtige Mass der Haftung auftau-
chen. Neuere Ansitze wie die Normzwecklehre® haben sich zwar in der Schweiz noch
nicht als selbstindige Theorien etabliert, sie haben aber, selbst wenn die Adiquanztheorie
dusserlich beibehalten wird, als ergiinzende Kriterien lingst Eingang in die Zurechnungs-
beurteilung gefunden und sie werden in den zitierten Bundesgerichtsurteilen denn auch
zur Ausdifferenzierung der Adidquanzbeurteilung im Haftpflicht- und Sozialversiche-
rungsrecht verwendet. Bis heute ist es allerdings nicht gelungen, praxistaugliche Kriterien,
die eine verlésslichere Beurteilung ermoglichen, aufzustellen.

Den iiberzeugendsten Ansatz fiir die gesuchte Wertung liefert m.E. die Risikobereichs-
theorie®. Letztlich geht es ja im Haftpflichtrecht um die Abgrenzung von Risikosphiren.
Dass der Schidiger iiber die priméire Rechtsgutsverletzung hinaus fiir die weiteren Folgen
einzustehen hat, ldsst sich damit rechtfertigen, dass der Geschidigte Gefahren ausgesetzt
ist, denen er ohne den Eingriff nicht ausgeliefert wire. In dieser Situation bleibt der
Betroffene schutzwiirdig, doch muss die Verantwortung dort ihre Grenze finden, wo das
spezifische, durch die Primérverletzung geschaffene Risiko nicht mehr nachwirkt.

Die Gefahrerh6hung, die gemeinsamer Ankniipfungspunkt der Haftungstatbestinde
bildet und bei der Haftungsbegriindung mit den Begriffen des «Verschuldens» oder etwa
der «Betriebsgefahr» umschrieben wird, muss auch innerhalb der Haftungsausfiillung als
Mindestvoraussetzung der Zurechnung gegeben sein. Diese ist aus der Gegeniiberstel-

49 Auf diesen Widerspruch weist auch FELLMANN, in AJP 1995, 883 hin.

50 Vgl.dazu LANGE, 104 ff.

51 Vgl.dazu auch Roserro, 94 ff., der allerdings zu cinscitig nur den Begriff des allgemeinen Lebens-
risikos in die Wiirdigung cinbezieht. Die Risiko- oder Gefahrbercichstheorie hat sich im deut-
schen Schrifttum aus der Feststellung entwickelt, dass die Normzwecklehre fir dic Haftungs-
ausfiillung keinen sinnvollen Beitrag licfern kann, da sich den Haftungsbestimmungen héchstens
punktuell entnehmen ldsst, inwieweit der Schiidiger fiir dic aus der Erstverletzung resultierenden
Weiterungen einzustehen hat. Mit der Adidquanztheorie hat die Risikobereichstheorie gemein,
dass die Gefahrerhohung als Selektionskriterium verwendet wird, doch stellt sie nicht auf einen
abstrahierten, sondern auf den konkreten Sachverhalt ab. Nicht entscheidend ist zudem, ob sich
die Risikosteigerung als iiblich oder aussergewohnlich présentiert und anders als die Adidquanz-
theorie hat sie dabei auch nicht nur die Haftungsursache, sondern cbenso den Geschiidigten und
den von ihm zu vertretenden Risikobereich im Visier.
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lung des Risikobereichs des Schidigers mit demjenigen des Geschidigten abzuleiten.
Nicht samtliche Risiken im Dasein des Geschiédigten, mégen sie auch durch das Haftungs-
ereignis bedingt sein, diirffen dem Haftpflichtigen angelastet werden. Die allgemeine
Schadensgefahr, die das Dasein eines jeden begleitet, weist die notwendige Verbindung
nicht mehr auf*®. Erst der Vergleich zum allgemeinen Lebensrisiko™ ldsst erkennen, ob
sich in der Folgeverletzung die besondere Gefahrenlage widerspiegelt. Die spezifische
Risikoerhdhung fehlt auch, wenn konkurrierende Ursachen die urspriingliche Gefahr
derart iiberlagern, dass sie zur Bedeutungslosigkeit absinkt. Diese durch den Gesetzgeber
in den Entlastungsgriinden vorgezeichnete und als Unterbrechung des Kausalzusammen-
hangs mit der Addquanz in Verbindung gebrachte Haftungsgrenze entspricht im Grunde
dem hinter der Gefahrbereichstheorie stehenden Denken in Risikosphéren.

Auch die Gefahrbereichstheorie kann nicht mit mathematischer Genauigkeit ange-
ben, wie weit sich die Haftung erstrecken soll. In der Zurechnungsfrage wird immer ein
irrationaler Rest verbleiben und iibertricbene Erwartungen in dogmatische Losungsan-
sitze sind daher Fehl am Platz. Die Gefahrbereichstheorie macht m.E. aber die massge-
benden Wertungen besser sichtbar und liefert eine praktikable Fragestellung. Letztlich
lasst sich die vorhandene Unschirfe dann aber nur durch die Bildung von Fallgruppen
iiberwinden.

2. Schadenersatzbemessung, Zurechnungskorrektiv

Das Bundesgericht weist darauf hin, dass im Haftpflichtrecht anders als im Sozialver-
sicherungsrecht noch eine weitere Korrekturmdglichkeit besteht, die Kiirzung der Ersatz-
leistung im Rahmen der Schadenersatzbemessung. Dort konnen die «Umstdnde» des
Einzelfalles mitgewiirdigt werden, was erlaubt, die Hirte und Unvollkommenbheit des
gefundenen Resultats nach Billigkeitsgesichtspunkten zu korrigieren. Sie bilden sozusa-
gen die Stufen zwischen den Polen volle Haftung und Entlastung:

«Entlastungsgriinde sind nichts anderes als Griinde der Inadiquanz, mithin negative Vor-
ausserzungen des Kausal- bzw. Verantwortlichkeitszusammenhanges; indirekt wird damit
also auch die Adiiquanzfrage selbst angesprochen.

In den selben Zusammenhang gehoren an sich auch die sogenannten Reduktionsgriinde,
nimlich wenn man Entlastung und (Schadenersaiz-) Ermiissigung als Stufen der Adiquanz
bzw. Inadiiquanz verstehi. Adiquanz ist ein relativer Begriff mit unterschiedlichen Inten-
sitéitsgraden, was auch schon im geltenden Art. 44 Abs. 1 OR zum Ausdruck kommt, wo die
Ermiissigung progressiv — je nach ebenfalls <stufenlosen> Ermessen des Richters - bis zur
vélligen <Entbindung> von der Ersatzpflicht gehen kann. Mit umgekehrtem Vorzeichen kann
deshalb Reduktion auch als Teilentlastung verstanden werden»™.

52 WEITNAUER, 340.

53 Eingehend befasst sich die Arbeit von MAprich mit diesem Begriff, dem bei der Ausformung der
Risikobereiche eine zentrale Bedeutung zukommt. Vgl. auch Diutscu, VersR 1993, 1041 {1,

54 Bericht der Studienkommission fiir diec Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, Bern 1991, 48,
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Fiir die Korrektur der Zurechnung anlésslich der Schadenersatzbemessung muss aller-
dings ein besonderer Grund vorliegen, denn nicht simtliche Umsténde, fiir die nicht der
Haftpflichtige einzustehen hat, berechtigen zu einer Kiirzung. Ob auch die geringe Inten-
sitdt des Haftungsgrundes eine Reduktion der Schadenersatzpflicht herbeifiihren kann,
ist im geltenden Recht umstritten. Eine solche Mdglichkeit ist in OR 43 fiir die Verschul-
denshaftung vorgesehen. Vereinzelt wird eine Herabsetzung aber auch bei einem entfern-
ten Kausalzusammenhang bejaht. Nach BREnM* kann «gerade auf diesem Gebiet Art. 43
dem Richter gute Dienste erweisen». In der Praxis prisentiert sich indessen ein ganz
anderes Bild. Die Reduktionsgriinde haben sich tiberwiegend an den Haftungsgriinden
orientiert und das in OR 43 und 44 eingerdumte Ermessen wurde nur ganz selten ausge-
schopft®. Im Rahmen der Haftpflichtrevision wird dagegen die «Intensitét des charakte-
ristischen Risikos»*" stark in den Vordergrund geriickt.

3. Revisionsvorschlige

a) Definition des Kausalzusammenhangs im Vorentwurf

Der Vorentwurf zu einem allgemeinen Teil des Haftpflichtrechts enthélt keine Definition
des Kausalzusammenhanges resp. der Addquanz. Die Rede ist in Art. 15 VE lediglich von
einem «rechtlich bedeutsamen Ursachenzusammenhang». Dass damit immerhin keine
Selbstverstindlichkeit ausgedriickt wird und auch keine blosse Leerformel ins Gesetz
aufgenommen wird®, sollten die bisherigen Ausfiihrungen deutlich machen. Fiir weite
Lebensbereiche sind gesicherte Kenntnisse nicht verfiigbar und der Rekurs auf naturwis-
senschaftliche Vorstellungen daher zwecklos oder zumindest zu anspruchsvoll. Den be-
grenzten Erkenntnismoglichkeiten sollte daher bereits bei der Begriffsbildung Rechnung
getragen werden. Fiir die Bejahung der Kausalitit geniigt, wenn der untersuchte Kausal-
zusammenhang mit dem Erfahrungswissen korrespondiert und eine ausreichende Wahr-
scheinlichkeit fiir die kausale Verkniipfung spricht. Da an der Kausalitétsfeststellung die
gleichen oder zumindest dhnliche Kriterien beteiligt sind, wie sie die Addquanzformel
verwendet, wire es durchaus sachgerecht, wenn gleich wie beim nicht bezifferbaren Scha-
den eine entsprechende Formulierung ins Gesetz aufgenommen wird.

Wie bereits erwihnt, liessen sich in ein solches Kausalverstiandnis dann auch nahtlos
jene Fille einbinden, in denen es ein naturgesetzlicher Zusammenhang nicht geben kann,
ein rechtlich relevanter Zusammenhang aber gleichwohl anerkannt wird, wie etwa bei der
Kausalitédt der Unterlassung. Der Vorschlag mag auf den ersten Blick erstaunen und

55 BK-Breum,Art.43 OR N 54.

56 Dazu Roserto, 274 ff., der lediglich vier Bundesgerichtsentscheide anfiihrt, in denen unabhéngig
von einer Mitverantwortlichkeit des Geschiidigten eine Reduktion bejaht worden ist, wobei dies
erst noch «von der Sache her nicht geboten und von der Lage des Ersatzpflichtigen nicht not-
wendig war» (a.a.0., 282).

57 Art.25 des Vorentwurfs (abgedruckt in: SVZ 1997,47 {f. und ZSR 1997 1 407 ff.).

58 So der Kommentar zu diesem Vorschlag von STeIN, in: SVZ 1996, 301.
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vielleicht auch Kopfschiitteln auslésen. Da sich die Kausalititspriifung in den Urteils-
motiven bereits heute — zumindest in den Grenzfillen - im Gewande der Adédquanz
vollzieht, wird er aber kaum das Haftpflichtrecht revolutionieren. Er macht aber deutlich,
dass es sich auch bei der natiirlichen Kausalitit um einen Rechtsbegriff handelt, fiir
den die Addquanzformel die richtigen Beurteilungskriterien setzt. Vollends klargestellt
wire damit aber auch, dass der Addquanztest kein zusitzliches Zurechnungskriterium
aufstellt.

b) Zusitzliche Beweiserleichterungen und Bemessung nach
Wahrscheinlichkeitsquoten

Zur Uberwindung der Schwierigkeiten der Kausalitiitsfeststellung schligt der Vorentwurf
in Art. 49 folgende Bestimmung vor: <Kann der Beweis nicht mit Sicherheit erbracht oder
kann der Person, der er obliegt, die Beweisfithrung nicht zugemutet werden, so kann sich
das Gericht mit einer einleuchtenden Wahrscheinlichkeit begniigen; ferner kann es die
Ersatzleistung nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit bemessen.»

Auf den ersten Blick wirkt der Begriff der einleuchtenden Wahrscheinlichkeit, da in
diesem Zusammenhang ungewohnt, befremdend. Vertraut ist die Wortkombination ein-
leuchtende Erkldrung oder Argumente, die bedeuten, dass etwas verstédndlich, klar und
iiberzeugend wirkt, also genau das, was man eigentlich unter beweisrechtlichen Gesichts-
punkten fordern kann. Welchem Wahrscheinlichkeitsgrad die einleuchtende Wahrschein-
lichkeit zuzuordnen ist, kann aber nicht ohne weiteres angegeben werden. Problematisch
wird es jedenfalls dann, wenn eine blosse Moglichkeit oder eine nur geringe Wahrschein-
lichkeit fiir die Bejahung des Kausalzusammenhanges ausreichen wiirde.

Ich méchte mich nicht dem Vorwurf der Wortklauberei aussetzen und sehe durchaus
auch die mit dem neuen Begriffspaar verbundene Chance, den Bedeutungsinhalt unbe-
lastet und sachgerecht festzulegen. Angesichts der ganz unterschiedlichen Problemlagen
- alternative Kausalitit, objektive und subjektive Erkenntnisliicken usw. — und der enor-
men Auswirkungen, die mit diesen Entscheiden verbunden sind, dréngen sich m.E. aber
weitere gesetzliche Differenzierungen auf. Die angesprochenen Tatbesténde sind nicht
gleichwertig und sie kénnen daher auch nicht iiber eine Leiste geschlagen werden®,

Weniger problematisch ist die neue Bestimmung dagegen fiir die Haftungsausfiillung.
Hier ist die Haftung ja dem Grunde nach gegeben und bezieht sich die Unsicherheit auf
die Folgenzurechnung. Im Verbund mit der Bemessung des Schadenersatzes nach Wahr-
scheinlichkeitsquoten sind hier durchaus sachgerechte Lésungen denkbar und es konnte
vielleicht auch ein gangbarer Weg in den zitierten Fillen - HWS usw. - gefunden werden,
zumindest soweit es um Beweisprobleme und nicht nur um die Intensitit des Haftungs-
grundes geht.

59 KozioL, SVZ 1997, 153 bezeichnet den Vorschlag als «schadencrsatzrechtliche Tretmine von er-
heblicher Sprengkraft», da cine bloss mogliche Kausalitiit geniige; vgl. dazu auch den Beitrag von
Loser, AJP 1994, 962 {f. und ebenfalls unter dem Aspekt der Umweltschiiden NicG, SVZ 1997,
30 ff.
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c) Neuregelung der Entlastungsgriinde

Fiir problematisch halte ich die neue Umschreibung der Entlastungsgriinde in Art. 16 VE.
Diese sind ja nichts anderes als gesetzliche Konkretisierungen der Inaddquanz. Die klassi-
schen Entlastungsgriinde, die zwar nicht im OR, wohl aber in einigen Spezialgesetzen
aufgefiihrt werden, sind das grobe Selbst- und Drittverschulden sowie héhere Gewalt®.
Nach dem Vorentwurf wird auf das Verschuldenserfordernis verzichtet und nur noch
verlangt, dass «das Verhalten einer dritten oder der geschédigten Person oder ein diesen
Personen zuzurechnendes charakteristisches Risiko» in «offensichtlich iiberwiegender
Weise zum Eintritt oder zur Verschlimmerung des Schadens beigetragen hat». Die Be-
stimmung ist auch nicht mehr als Kann-Vorschrift ausgestaltet. Was bedeutet das nun?
Nach dem Wortlaut ist eine Entlastung auch denkbar, wenn das Verhalten, wie beispiels-
weise jenes von Kindern, nicht als Verschulden qualifiziert werden kann. Dogmatisch lasst
sich dieses Ergebnis zwar durchaus begriinden, denn es spielt fiir die Frage, ob eine
Ursache iiberwiegt, keine Rolle, ob es sich dabei um ein schuldhaftes Verhalten handelt
oder nicht. Im Ergebnis diirfte dieser Riickschritt aber kaum akzeptabel sein. Sie wiirde es
auch ermdoglichen oder gar fordern, bei einem dominanten physischen oder psychischen
Vorzustand®' die Haftung zu verneinen.

V1. Schluss und doch kein Ende

Damit schliesse ich, im Bewusstsein, da und dort vielleicht mehr Verwirrung als Klirung
gestiftet zu haben. Ich hoffe aber, dass auch solch grundlegende Probleme, fiir die Lésun-
gen nicht in Griffndhe sind, bei der Diskussion iiber die Revision des Haftpflichtrechts
diskutiert werden. Ich bin aber auch Realist genug, um zu wissen, dass auch der Gesetz-
geber, der nach der Priambel der Bundesverfassung nur noch «Gott den Allmachtigen»
tiber sich hat, nicht alle Probleme 16sen kann.
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