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I L Einfiihrung

A. Einleitung

WAn den Klippen der Arbeitsteiiung zerschiellen die klassischen Prinzipien der Verani-
waorlichkeit. !

Tragen Organisationen Verantwortung? Stellte man diese Frage in einer 6ffentlichen Erhe-
bung, so wiire wohl zu erwarten, dass sie die meisten Menschen bejahen wiirden, Weniger
einheitlich wiren aber wohl die Antworten auf die Frage, worin die Verantwortung der Or-
ganisationen genau bestehe. Die einen wiirden auf die soziale Verantwortung der wirtschaft-
lichen Unternehmen fiir ihre Milarbeiter hinweisen, andere aunf deren Verantwortung den
Investoren gegeniiber. Wieder andere wiirden die Verantwortung von Unternchmen fiir
Umweltschdden, Chemieunfille, Tankerhavarien, Betrugsfille einfordern, einige wirden
vielleicht die Fiirsorgepflicht des Staates gegeniiber seinen Bewohnern ins Feld fihren, zu
erwarten wire vermutlich auch ein Appell an die moralische Verantwortlichkeit wirtschatt-
licher Unternehmen den wirtschafilich schwiicheren Mitgliedern der Gesellschaft gegen-
iiber, Ahnlich vielschichtig wiirde die Definition der Organisation ausfallen. Wie die Orga-
nisation als Lebens- und Arbeitsform vielfiltige Funktionen erfillt, weckt sie auch unter-
schiedlichste Assoziationen. Fiihlen sich die einen Menschen in grossen Organisationen
geborgen und durch sie geschiitzt, so empfinden sie andere als dusserst bedrohlich und un-
trennbar mit dem Nimbus des Machtmissbrauchs verkoiipft. Ist sie fiic die einen ein vorziig-
liches Instrument, um die als chaotisch empfundene Natur durch rationale menschliche Ge-
staltungskeaft zu beherrschen, so verkirpert sie fiir andere seelenlose, kollektivistische Ein-
heitlichkeil. Fiihrt die fiir Organisationen typische Arbheitsteilung fiir die einen utopischer-
weise zu einer rationelleren Befriedigung menschlicher Grundbediiefnisse und dadurch zv
einer grisseren privaten Entfaltung des Individuums, so verbirgt sich fiic andere gerade hin-
ter der extrernen Arbeitsteilung die vawiirdige Reduktion des Menschen auf einen Produk-
tionsfaktor.

Angesichts der vielfaltigen Dimensionen des Verantwortungs- und Organisationsbegriffs ist
es angebracht, den Gegenstand der vorliegenden Studie sorgfiltig abzugrenzen. Im Zentrum
steht die Untersuchung der Verantwortung von Organisationen filr das Verhalten ihrer Mit-
glieder. Viele Arten ven Verantwortung sind undeutlich definiert, haben moralischen oder
politischen Charakter und sind deshalb immer tendenziell prekiir, zerbrechtich, wmstritten.
Die vorliegende Arbeit konzentriert sich auf die rechufiche Verantwornung von Organisatio-
nen, also eine gesetzlich festgeschriebene, einklagbare und wenn nitig mittels staatlicher
Sanktionen durchsetzbare Art der Verantwortung. Noch priziser formuliert, geht es um die
privateechtliche, also vermogensrechtliche Haftung. Diese tritt ein, wenn eine gesetzlich
definierte Person einer anderen Schidden verursacht. Und Schiden entstehen in der Regel
dann, wenn sich bestimmie Gefahren manifestieren. Diese Feststellung fithrt zur nichsten
Frage:

Sind Organisationen gefahrlich? Auf diese Frage sind spontan ebenfalls verschiedene Ant-
worten denkbar. Man kinnte sagen, eine Organisation sei nur gefithrlich, wenn sie gefahrli-
che Tatigkeiten ausiibt. Dem kodnnte man entgegnen, jede Titigkeit werde erst dadurch ge-
fihrlich, dass sie schlecht organisiert ist. Noch eine Sichtweise wiire, es gebe immanent ge-
fihrliche Tatigkeiten, deren Gefihrdungspotential abnimmt, wenn sie gut organisiert sind,
aber zunimmt bei schlechter Organisation. Denkbar ist auch die Belrachtungsweise, es gebe

LuHBMaNN, Formale Organisation, 8. 185,
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Gefahren, die typischerweise mit dem Prozess des Organisierens und mit der arbeitsteilig
ausdifferenzierten Zusammenarbeit mehrerer verbunden sind. Diese Ansicht ist nahelie-
gend, wenn man sich verschiedene Berichte aus der neueren Zeit iiber Unfille in Organisa-
tionen vor Augen fiihrt: Haben Qrganisationsmiéingel bei der BBC zum Suizid des Forschers
Kelly beigetragen®? Welche Rolle spielten Organisationsméngel beim Absturz zweier Flug-
zeuge iiber dem Bodensee bei Uberlingen®? Welche Organisationsmingel waren fir die
Verwcct:slung der Blutgruppe bei einer Herztransplantation im Ziircher Universititsspital
relevant™?

Die Organisationshaftung soll denn in dieser Arbeit auch unter besonderer Berlicksichti-
gung der Frage untersucht werden, ob Organisationen immanent gefihrlich sind, ob mit
anderen Worten ein tvpisches Organisationsrisiko existiert und wie erheblich dieses ist.
Dariiber hinaus wird eine ganz alligemeine Analyse der Organisationshaftung im geltenden
Reche stattfinden, gefolgt von Vorschligen zur Weiterentwicklung des geltenden Rechis.

Organisationen stehen als gesellschaftliche Akteure zwischen den Individuen und der Ge-
samtgesellschaft und stellen so ein wichtiges Bindeglied dar. In ihnen schliessen sich meh-
rere Menschen zusammen, um gemeinsame Ziele zu verfolgen. Organisationen sind in prak-
tischer Hinsicht wohl das wichtigste Gefiss fiir kollektive, zielgerichtete Handlungen meh-
rerer Personen. Haben eine oder mehrere Einzelpersonen im Rahmen einer Organisation, als
Organisationsmitglieder, gehandelt und dabei jemanden geschédigt, so stellt sich die Frage,
ob und wie weit fiir diesen Schaden die einzelnen Schidiger, die Organisation oder beide
zusammen haften sollen. Hier setzt die Analyse der Organisationshaftung bzw. ganz gene-
rell der Haftung fiir Dritie ein,

Man konnte beispielsweise sagen, eine Organisation hafte nur dann fiir das Verhalten eines
Mitglieds, wenn dieses selbst aufgrund seines Verschuldens haftbar wird. Einer selchen
Sichtweise miisste man aber entgegnen, es gebe in modernen, komplexen Organisationen
viele Konstellationen, in denen selbst das schuldlose Verhalten cines Arbeitnehmers enorme
Schiiden verursachen konne, weil es sich mit bislang unentdeckten, vorbestehenden Min-
geln verbindet. So niitzt in einem iberfiillten Fussballstadion der beste Wille eines Platzan-
weisers nichts, wenn er seine Absicht, Zuschavergruppen zu ordnen, nicht umsetzen kann,
weil das ihm vom Organisator zur Verfigung gestellte Megaphon defekt ist. Aus einer an-
deren Perspektive kdnnte man das Argument ins Feld fiihren, eine Organisation ziche aus
der Beschiftigung ihrer Arbeitnehmer einen wirtschaftlichen Nutzen, deshalb miisse sie fiir
alle Schiden einstehen, die nur irgendwie in kausalem Zusammenhang mit ihrer Thtigkeit
stehen, So aber miisste ein Spital fiir jegliche Kérperschiaden einstchen, die seine Arzte
Patienten verursachen, selbst dann, wenn ¢ine Behandlung eine der Wissenschaft bislang
unbekannte Allergie aktiviert oder wenn gine gelungene, aber dennoch schadenstrichtige
Oper:;tion fur die geschadigte Patientin die letzte Hoffnung darstellte, iiberhaupt weiter zu
leben”.

Organisationshaftung lisst sich aus zwei entgegengesetzten Blinkwinkeln beleuchten. Zum
einen geht es dabei um die Frage, wie weit eine Organisation fiir Schiden haften soll, die
ihre Mitglieder im Rahmen ihrer Arbeit fir die Organisation verursachen; zum anderen um
die Frage, wie weit Mitglieder in einem solchen Fall selbst haftbar werden, obschon sie ja
fiir die Organisation gehandelt haben. Nur der erstgenannte Aspekt ist Gegenstand der vor-

z Siche z. B. NZZ vom 31. Jannar 2004.

* Siehe z. B. die Presseroeldung vom 19. Mai 2004 und den Untersuchungsbericht der deutschen Bun-
desstelle fir Flogonfalluntersuchungen.

‘ Siche z. B. NZZ vom 28. April 2004,
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liegenden Arbeit, also die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Qrganisation fiir das
Verhalten ihrer Mitglieder einzustehen hat, Die personliche Haftung der Mitglieder wird nur
am Rande beriihrt. Zu umfangreich und uniibersichtlich wire es, beide der genannten Ge-
sichispunkte in einer einzigen Monographie abzubandeln. Die Frage schliesslich, ob in ge-
wissen Fillen die Gesamtgesellschaft durch Einzelue verursachte Schiden tragen soll, be-
trifft das Versicherungswesen und wird ebenfalls nur gestreift.

Wenn so nun zwar die grundsiitztiche Fragestellung der vorliegenden Arbeit eingegrenzt ist,
sind dadurch die vielfachen Méglichkeiten der Ausgestaltung einer Organisationshaftung
nicht préjudiziert. Es wird darum gehen, Kriterien zu finden, mit denen sich die konkrete
und nuancierte Ausgestaltung der Organisationshaftung schliissig begrinden lisst. Dabei
werden juristische durch ausserjuristische Gesichtspunkte erginzt werden miissen. Denn das
Phanomen der Organisation betrifft weitreichende ethische, dkonomische, soziologische
und psychologisclie Fragestellungen, die alle etwas iiber die Rewertung menschlichen Ver-
haltens im Rahmen von Organisationen aussagen. Die vorliegende Arbeit orientiert sich
denn auch eher an einem interdisziplindren Ansatz als an einer rechtsvergleichenden Me-
thodik, obschon auch rechtsvergleichende Aspekte mil einbezogen werden. Im Zentrum
steht die Frage, ob Organisationen Risiken generieren, die vom typischen Titigkeitsrisiko
einer Organisation klar unterscheidbar sind. Fehlentscheide kollektiver Entscheidungsgre-
mien infolge Gruppendrucks beispielsweise sind ein Ristko, das in jeder Organisation, un-
abhingig von der konkreten Titigkeit, aufireten kann. Demgegeniiber verursacht der Um-
stand, dass Arbeitnehmer iiberlastet sind und wihrend der Arbeit einschlafen, nur bei ge-
wissen Titigkeiten eine erhdhte Gefidhrdung, so beispielsweise im Transportwesen, wihrend
dieselbe Tendenz beim Verfassen einer Dissertation weniger schadensteichtig ist, sondern
schlimmstenfalls zu Verspitungen fiihrt.

Lisst sich ein geniigend erhebliches typisches Organisationsrisiko ermitieln, so miissie eine
Organisationshaftung als strenge Kausalhaftung strukturiert werden, dies sei hier vorweg-
genommen. Andeenfalls rechtfertigt sich lediglich eine Haftung fiir Verschulden oder Un-
sorgfalt. An den zwei Polen Risiko und Unsorgfalt orientiert sich denn auch der Aufbau der
vorliegenden Arbeit. Im nachfolgenden Abschnitt (S. 4 ff.) wird der Untersuchungsgegen-
stand niher eingegrenzt. Anschliessend erfolgt eine relativ wertungsfreie (wenn auch gele-
gentlich kommentierte) Darstellung des geltenden schweizerischen Rechts (8. L5 ff.) sowie
ein kurzer rechtsvergleichender Uberblick (S. 74 ff.). Kenner der Materie werden diese bei-
den Abschnitte relativ rasch Jesen kinnen, Es erschien mir aber sinnvoll, Elemente des gel-
tenden Rechts im Hinblick auf die Besprechung allfilliger Anderungsvorschlige direkt mit-
zuliefern. Ausserdem konnte die Organisaiionshaflung auf diese Weise nicht nur in der
Form der klassischen Geschiftsherrenhaftung gemiss OR 55, sondern auch in der Gestalt
der Haftung juristischer Personen fiir ihre Organe (ZGB 55/2), der vertraglichen Hilfsperso-
nenhaftung (OR 101), der Staatshaftung des Bundes {VG 3) sowie der strafrechtlichen Un-
ternehmenshaftung (StGB 100°"**"} dargestellt und in einem grosseren Zusammenhang dar-
gestellt werden.

Nach Bemerkungen zur Methadik (S. 91 ff.) folgt ein lingerer interdisziplinarer Teil, in
dem ethische (S. 106 ff.}, Skonomische (S. 125 ff.) sowie organisationstheoretische und
tehlerpsychologische (S. 148 ff.} Gesichispunkte beriicksichtigt werden. Die hieraus ge-
wonnenen Schliisse werden sedann in einem wieder hauptsdchlich juristischen letzten Teil
in Bezug zu verschiedenen denkbaren Modellen der Organisationshaftung gesetzt
(8. 245 ff.). Der eigene Vorschlag einer Organisationshaftung fiir kollektive Unsorgfait
(5. 310 f£.)y schliesst die Arbeit ab,

Yon der vorliegenden Studie ausgeschlossen ist eine vertiefte Analyse der Betriebshaft-
pflichiversichering, Es soll aber nicht verschwiegen werden, dass die Versichemmgspraxis
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zwar nicht die Rechislage, aber die praktische Handhabung der Organisationshaftung durch-
aus beeinflusst. Da solche Versicherungen gruadsiitzlich den Betrieb als Ganzes umfassen
(vgl. VVG 59), ist dadurch auch der Bereich der Geschifisherrenhaftung gedeckt und zusitz-
tich meist auch die persontiche Haftung der Hilfspersonen und Organe®. Dies ist besonders
relevant in Fillen, in denen eine Entlastung nach OR 35 gelingt, aber eine Haftung der Hilfs-
person nach OR 41 bestehr’. Dennoch bleibt es relevant, tiber die materielle Organisationshaf-
tung ausserhalb der Versicherungspraxis nachzudenken, da sie letztlich doch bestimmt, wel-
che Risiken durch die Betriebshaftpflichtversicherung gedeckt werden®,

Die vorliegende Arbeit versteht sich als Diskussionsbeilrag zur juristischen Grundlagenfor-
schung. Der Akzent liegt auf einer strukturellen Analyse der Organisationshaftung, ausge-
hend von ihrer rechtspolitischen Begriindung. Fallbeispiele, die durchaus nicht fehlen, ha-
ben primir eine illustrative, weniger eine statistische Bedeutung. Insofern verfolgt die vor-
liegende Arbeil auch keine rechtsempirische Methodik.

B. Begriff der Organisationshaftung

1. Verwendung des Begriffs im geltenden Recht

Haftung soll in der vorliegenden Studie verstanden werden als die rechtliche Pflicht einer
Person, fiir eine Schiddigung einer anderen Person geldwerten Ersatz zu leisten, somit als
vermogensrechtliche Haftung. Der Akzent liegt auf der deliktischen, das heisst ausserver-
traglichen Haftung. Die Vertragshaftung sowie die strafrechtliche Verantwortlichkeit wer-
den ebenfalls angesprochen,

Die Or{ganisalinnshaﬂuug entspricht keinem gesetzlich vorgesehenen Institut des geltenden
Rechts”. Dennoch findet sich dieser Begriff seil einigen Jahren in verschiedenen Beitriigen
der Lehre. Es erscheint sinnvoll, die Bedeutungen, die diesem Begriff bereits verlichen
worden sind, kurz darzustellen, Eine eingehende Besprechung dieser Lehrmeinungen erfolgt
weiter hinten, Bedeutsam fiir die vorliegende Problematik war und ist das am Schweizeri-
schen Juristentag von 1967 geiusserte Diskussionsvotum von Professor PETER JAGG1Y, Er
hielt fest, dass die Organisation als eine ,,Grundtatsache” neben der Technik das moderne
gesellschaftliche Leben massgeblich bestimme. Ausgehend von der Préimisse, die Manife-
station der ,kollektiven und objektiven Unsorgfalt* charakterisiere das Handeln der Organi-
sation und bringe auf der Ebene der Schadensverursachung dhnliche Gefahren hervor wie
technische Risiken, forderte er die EinlDhrung einer kausalen ,Organisationshaftung®, die
der Staatshaftung angeglichen werden miisse'".

Unter Bezugnahme auf JAGG] haben verschiedene Autoren in neueren Stellungnahmen den
Begriff der Organisationshaftung in unterschiedlichem Sinn verwendet, WIDMER versieht
sie als Kausalhaftung des Geschiftsherrn fir das Verbalten von Hilfspersonen und hat sei-
nen Standpunkt in mehreren Beitegen, in denen er sich insbesondere mit der Produkiehaf-
tung auseinandersetzt, dargelegt'. In einem #hnlichen Sinn wird der Begriff bei der Ge-

4 A. KELLER 8. 172; fiir das deutsche Recht siche CAEMMERER, S. 294,

Sighe hierzu NATER, Haftpflicht des Geschiiftsheren, 5. 77 £.; 5. a. A. KELLER 8. 172,

PETRIN Fn 6.

Das heisst, sie tritt..." im geltenden Hafipflichtrecht .....nicht selbstindig in Erscheinung®, JAGGT,
8, 755,

U JAGGIS. 754 fT.

" JRGGIS. 7S5

Siehe z. B. WIDMER, Prodoktehaftung, 30 £, WIDMER, Responsabilité, 350 ff.




samtrevision des Schweizerischen Haftpflichtrechts verstanden, wobei die in VE 49a vorge-
schlagene Organisationshafturlgl3 vermutlich etwas milder ist als die von WIDMER vorge-
schlagene Variante, da ein Entlastungsbeweis geniigender organisatorischer Sorgfalt vorge-
sehen ist. Auch bei Autoren, die sich hauptstichlich zur Staatshafiung gefussert haben, fin-
det sich der Begriff der Organisationshaftung. JaaG verbindet diesen Begrift mit der Staats-
haftung als primarer Haftung des Staales fiir das Verhalten seiner Hilfspersonen ohne Be-
freiungsbeweis. Er weist darauf hm. dass es sich dabei um eine neuere Bezeichnung fiir der-
artige Haftungsinstitute lnudull . Auch JostT Gross verwendet den [raglichen Begriff zur
Bezeichnung der Staatshaftung'®. BALZ GROSS verbindet eher die Frage der Individualisier-
barkeit des Schidigers mit der Organisationshafiung. Seiner Ansicht nach regeln sowohl die
Staatshaftung als auch die Geschiftsherrenhaftung die ,Haftpflicht eines Rechtssubjektes
fir die Handlungen eines Dritten, dessen Verhalten in einem funktionellen Zusammenhang
mit der Titigkeit des Haflpflichtigen steht; keine dieser Bestimmungen setz( voraus, dass
die handelnde Person individualisiert wird. Insofern statuieren sie Orgamsatlonshaftung“'

BRUGGEMEIERS Ansicht nach umfasst der Begriff der Organisationshaftung zwei Dimensijo-
nen. Zum eimen bezeichne er die Haftung einer Organisationseinheit, insbesondere eines
Unternehmens, fiir andere Einheiten im Rahmen von selbstindigen Verlrags- undfoder ge-
sellschaftsrechtlichen Beziehungea (Inter-Organisationsbeziehungen). Dies sei in erster Li-
nie ein Problem des faktischen Konzerncechts. Zum anderen umfasse der Begriff die Haf-
tang einer Organisationseinheit fiir ihre Mitglieder (Intra- (Jrganmtlomhulehungen] Dies
sei das klassische Problem der Haftung fiir Organe und Verrichlungsgehilfen'’,

Der Begriff der Organisationshaftung hat in neuerer Zeit auch in die smfrcchlhche Diskus-
sion Einzug gehalten, und zwar hinsichtlich der Strafbarkeit von Unternehmen'®

Diese Beispiele zeigen, dass der Begriff der Organisationshaftung im geltenden Recht als
Bezeichnung fiir ein eindeutig bestimmbares Rechtsinstitut zwar nicht etabliert ist, dass ihm
aber seitens der Lehre Bedeutungen verlichen wurden, die sich trotz gewisser Unterschiede
auf #hnliche Tatbestinde beziehen. Es geht im weitesten Sinn um die Haftung einer Organi-
sation fiir schidigende Handlungen ihrer Mitglieder. Ausser dem Bestehen besonders gear-
teter Verhiltnisse zwischen dem Organisationstriiger und den Mitgliedern werden keine
weiteren Haftungsvoraussetzungen aufgestellt, Erwithnt werden in diesem Zusammenhang
regeimissig die privatrechtliche Haftung der juristischen Person fiir ihre Organe (ZGB
55/2), jene des Geschifisherrn fiir seine Hilfspersonen (OR 55), jene des Schuldners fiir
Erfiillungsgehilfen (OR 101) sowie die 6ffentlichrechtliche Haftung des Staates fiir seine
Beamten und Angestellten (fiir den Bund VG 3). Allerdings werden diese Haftungsinstitute
nicht unter der Perspektive einer diesen allen gemeinsamen Haltungsgestalt betrachtet, eben
der Organisationshaftung, sondern nach wie vor punktuell diskutiert, Vereinzelte Meinun-
gen subsumieren unter diesen Begriff berdies Haftungsfragen des Konzernrechts (Haftung
einer Unternehmenseinheit fir andere Einheiten). Der Begriff der ,,Organisationshaftong®
hat aber m. E. iber die rein bezeichnende Funktion hinaus keine klar umschriebene rechtli-
che Bedeutung.

Schon an dieser Stelle drdngt sich eine Differenzierung auf: Insbesondere OR 55 (dhnlich
auch OR 754/2) statuiert eine Haftung ,fir Organisation, da die Haftung an eine mangel-

" Siehe WIDMER/WESSNER S. 129.

JAAG, Staats- und Beamtenhaftung, 3.

J. GrOSS, Staashafwngsrecht, 219 fE,

" B.GROSSS. 195,

BRUGGEMEIER, Organisalionshaftung, 5. 33 f.
Siehe hierzu hinten S. 67 ff,




hafie Organisation des Betriebes gekniipft wird'”. Demgegeniiber fiihren Normen wie VG 3
oder ZGB 55/2 zu einer Haftung ,der** Organisation, weil der Organisationstriiger fiir das
Fehlverhalten seiner Miiglieder auch dann haftet, wenn die Organisation seines Betriebes
einwandfrei war, Wie sich im Verlauf der vorliegenden Arbeit herauskristallisieren wird,
muss diese Differenzierung zugunsien einer ganzheitlicheren Betrachtung der Organisati-
onshaftung nach und nach aufgegeben werden. Es sei vorweggenommen, dass sich eine
Haftung der Organisation, nicht fiir rein organisatorische, sondem ganz allgemein fiir kol-
lektive Unsorgfalt als angemessenste Haftungsform zur Sanktionierung des organisierten
kollektiven Verhaltens erweisen wird.

2, Struktur und Klassifikation der Organisationshaftung

a) Begriff der Organisation: betriebswirtschaftliches Qrganisationsmodell

Der Begriff ,,Organisation” wird heute in vielfiltigsten Ausprigungen gebraucht. In der
Umgangssprache wird unter diesem Begriff sowohl die Organisation als primiir soziales
Gebilde, als Institution verstanden als auch die Tétigkeit des Organisierens, der Inbezugset-
zung von Personen und Mitteln™. Die Organisationlehre, als eigenstindiges Wissensgebiet
zwischen Soziologie, Psychologie, Betriebswirtschaft, Verfahrenstechnik und anderen Be-
reichen angesiedelt, hat demgegeniiber feinere Kriterien herausgeschilt.

Der Organisationsbegriff hat sich vor allem im Laufe des 20. Jahrhunderts mehrmals ge-
wandelt*’. Nicht alle dabei entwickelten Theorien scheinen mir fiir die haftpflichtrechtliche
Diskussion gleich ergiebig, weshalb ich nur ausgewiihlte Standpunkte beriicksichtige®™.
Vorerst geht es nur darum zu beschreiben, was die Organisationslehre als Organisation be-
trachtet. Als Ausgangspunkt ist das eher deskriptive Grundmodell der akivellen betriebs-
wirtschaftlichen Organisationslehre sinnvoll®, Demnach ist eine Organisation ein System,
das:

a)  bestimmie gnndlegende Systemeigenschafien anfweist;
b)  dem sozialen Bereich angehdrt;
¢)  zweck- und zielorientiert ist;

d) einen spezifisch organisatorischen Charakter besitzi®%;

Noch priziser formuliert, statuiert OR 55 eine Haftung der Organisation filr Organisation, da mit die-
ser Norm nicht Einzelpersonen, sondemn zwangsliufig arbeitsteilig strukiurierte Apgregate erfasst wer-
den; denn diese Haflungsform setzt zumindest eine Beziehung zwischen zwei Personen, dem Ge-
schiiftshern und der Hilfsperson voraus. Eine besondere Haftung von Einzelpersonen filr Organisation
existiert somit i schweizerischen Recht nicht; organisatorisches Versagen von Einzelpersonen — etwa
die mangelhafte Warwng oder Bedienung einer Masching — wird allenfalls durch OR 41 im Rahmen
der allgemeinen Verschuldenshaftong erfasst,

» Auch in der Orpanisationslebre findet sich diese Unterscheidung. So wird auch zwischen dem strukiu-
rellen Aspekt (mit Betonung auf der Organisation als Strukewr) und dem funkiionalen Aspeke (mit Be-
tomung auf der Organisation als Abtanf) unterschieden, 5. vON ROSENSTIEL S. 334 und FRIEDEL-HOWE
S. 1; #hnlich auch die Unterscheidong zwischen dem instrumentaten und institulionellen Organisati-
onsbegriff, s. HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, 8. 17.

u Zur geschichtlichen Emwicklung der Organisationsmodelle siehe das Schema bei HILL/FEHEBAUM/
ULRICH, Bd. 1L, nach $. 416 sowie die Ausfiihrungen dazu 8. 405 fF.

Sighe hierzu hinten S. 150 ff.

¥ Siehe HILL/AFEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, §, 20 ff,

H HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, S. 20




e)

zeitlich iiberdavernd existiert™; und

in der Regel durch Arbeitsteilung und hierarchische Aunsdifferenzierung von Aufgaben
und Entscheidungskompetenzen charakterisiert ist®S,

a) Als System ist die Qrganisation eine geordnete Gesamtheit von Elementen mit Be-
ziehungen zwischen densclben. Ordnung herrschi deshalb, weil diese Beziehungen in
gewisser Weise regelmassig sind, Die Systemgrenzen richten sich nach der Bezie-
hungsintensitit der Elemente untereinander, das heisst, die Intensitit der internen Be-
ziehungen muss stirker sein als jene der externen Bezichungen, damit man von ginem
System sprechen kann. Es besteht eine Hierarchie zwischen dem Supersystem, dem
System und dem Subsystem. Das erstere ist aus der Sicht der QOrganisation die gesam-
te Gesellschaft, das System die Organisation selbst, das Subsystem beispielsweise eine
Abteilung innerhalb der Organisalionz?. Eine Organisation ist ein gegenilber der Um-
welt offenes Syslemzs.

b) Als soziales System hat die Organisation Mitglieder, die miteinander in relativ sta-
bilen Interaktionsbeziehungen stehen (Systemstruktur) und gewisse Wertorientierun-
gen teilen (Systemkultur), Die Interaktion in Organisationen ist durch institutionali-
sierte Verhaltenserwartungen geprigt, die nicht im Widerspruch zur sozialen Struktur
stehen sollten. Liegt ein solcher Widerspruch vor, so besteht die Gefahr, dass das
Verhalten der Systemmitglieder von der geplanten Verhallensweise abweicht®™.

c) Die Orientierung an Zwecken wid Zielen bedeutet, dass das Zusammenwirken von
Menschen in Organisationen der Erstellung einer Leistung fiir die Umwelt dient und
nicht willkiilich erfolgt™.

d) Der organisatorische Charakter zeichnet sich dadurch aus, dass Organisationen
nicht durch ,spontan gewachsene, als ,quasi-natiiclich® empfundene Verhaltenserwar-
tungen geordnet sind (wie z. B. Familien), sondern in einem bewussten, aktiven Ge-
staltungsprozess durch dazu legitimierte Personen zur Erceichung bestimmiter Zwecke
und Ziele strukturiert worden sind*’, Durch diesen Gestaltungsprozess entstehen
formalisierte Verhaltenserwartungen, d. h. ein Geflecht von Normen, durch welches
das Verhalten der Organisationsmitglieder im Rahmen der Organisation gesteuert
wird. Ein solches Geflecht besitzt dann zwischen den Mitgliedern Geltung, ,wenn er-
kennbar dariiber Konsens besteht, dass die Nichtanerkennung oder Nichterfillung {ei-
ner) Erwartung mit der Fortsetzung der Mitgliedschaft (in der Organisation} unverein-
bar ist**, Anzumerken ist, dass Formalisierung nur eine mogliche Art darstellt, wie
Verhaltenserwarlungen normativ festgelegl werden kbnnen, nebst anderen, wie bei-
spielsweise Gruppendynamik oder traditionales Verhalten™. So wurde schon frith das
Besleg"nien einer informellen Organisation im Rahmen der formalen Organisation ent-
deckt™.

V{N ROSENSTIEL 8. 5; FRIEDEL-HOWE S. 1 rechle Spaite; DRUCKER §. 48.
vON ROSENSTICL S. 5.

HILUFEELBAUM/ULRICH, B, 1, S. 21,

VON ROSENSTIEL 8. 5.

HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. T, 8. 23.

HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, §.24; fiir eine Kritik am Zweckelement im Organisationsbegnff
s. LUHMANN, Grundbegriffe, S. 40 £,

HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. T, 8. 25,

LunamanN, Formale Organisation, S, 38,

HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, S, 26.

LUBMANN, Formale Organisation, S. 30,




Das Verstindnis der Organisation als rein soziales System wurde iiberdies seitens der Orga-
nisationslehre als zu eng empfunden. Die weitaus meisten Organisationen bestehen neben
Menschen auch aus technischen Einrichtungen. Zwar werden Organisationen (atsiichlich
durch Menschen erschaffen, und die klassische Organisationslehre bezieht sich durchaus
auch auf technische Einrichtungen. Aber zwischen den menschlichen Organisationsmitglie-
dern (als soziales Teilsystem) und den technischen Teilsystemen bestehen vielfdltige Wech-
selwirkungen®, ,die nur durch die gleichzeitige Betrachtung der sozialen und technischen
Komponenten des Systems verstanden werden konnen'*®, So entstand zur Beschreibung und
Analyse von Organisationen der sozio-technische Systemansatz’ .

Die Grenzen einer Organisation lassen sich nur schwer bestimmen, insbesondere angesichts
neuerer Entwicklungen in Richtung einer verstirkten Dezentralisierung von Aufgaben™.
Der Begriff der Organisation ist nicht zu verwechseln mit jenem der wirtschaftlichen ,,Un-
ternehmung”. Denn auch ¢in Aggregat ohne wirtschaftliches Erwerbsziel, etwa ein Verein,
kann eine Organisation sein. Ebenfalls nicht deckungsgleich ist der OrganisationsbegrifT mit
jenem der kaufménnischen Unternehmung im Sinne von OR 934, da zum einen der letztere
auch Einzelunternehmer ohne Angestellte, also nicht zwingend nur kollektive Gebilde um-
fasssét, zum anderen nicht jede Organisation zum Eintrag ins Handelsregister verpflichtet
ist™.

b) Grundstruktur der Organisationshaftung

Organisationshaftung im vorlicgend verstandenen Sinn ist vermdgensrechtliche Haftung
eines Organisationstriigers [iir Schiden, die durch in seinem Organisationsbereich wirkende
Organisationsmitglieder oder Zustande verursacht werden™, Der Organisationstréger (vor-
liegend auch als , Triger" oder ,Geschiftsherr bezeichnet) ist nicht mit der Organisation
identisch. Er ist das Haftungssubjekt, also eine Person im Rechtssinn, die eine vermogens-
rechtliche Haftung treffen kann. Manchmal handelt es sich um eine Einzelperson, so etwa
bei einem Meister gehorenden kleinen Handwerksbetrieb. Es kann sich aber auch um ein
Kollektiv oder eine Korporation handeln. Je nach Situation ist jedes Mitglied des Kollektivs
als Organisationstriger zu betrachten (wie bei der einfachen Gesellschaft), oder aber das
Kollektiv an sich, wenn es einzelne Attribute der Rechtspersonlichkeit hat (wie die Kollek-
tivgesellschaft, siehe OR 567/3) oder eine juristische Person ist.

Organisationsmitglieder (vorliegend auch als ,Mitglieder* oder wHilfspersonen* bezeichnet)
sind Personen, die fiir den Organisationstriger titig werden und denen gegeniiber er grund-
stitzlich weisungsbefugt ist. Darunter fallen sowohl Hilfspersonen als auch Organe im her-
kmmlichen Sinn, aber nicht alle Personen, die mit dem Organisationstrager wirtschaftlich
oder rechtlich verbunden sind. So sind beispielsweise Aktionare, die weder als Organe noch
als Hilfspersonen titig sind, im Hinblick auf die Organisationshaftung nicht als Organisati-
onsmitglieder der AG zu betrachten (bzw. nur dann, wenn sie im Rahmen der Generalver-
sammlung Entscheide fillen oder fiir die AG in anderer Funktion, beispielsweise als Organe

¥ GROTES. 33 ff.

¥ GROTES.33Fnd.

¥ Beprindet durch TRIST/BAMEORTH, Folgeuntersuchungen dusch RICE, EMERY, etc., siche GROTE,

S. 31; 5. a. hinten S. 157 ff,

vON ROSENSTIEL 8. 334.

» Zum Eintrag sind gewisse kaufmiinnisch gefiihrte Qrganisationen 4. a. dann nicht, wenn ihre jihrlichen
Roheinnahmen die Summe von 100000 Franken aicht errcichen, vgl. HRegV 54.

o Fir die Unterscheidung zwischen Organisationstriger und Organisationsmitgliedern s. BRUGGEMEIER,
Organisationshaftung, 8. 34 f.




tdtig werden). Der Begriff ,,Organisation® schliesslich bezeichnet das sozio-technische Ag-
gregat, das sowohl den Organisationstriger als auch die Mitglieder umfasst. Die Organisati-
on ist aus haftpflichtrechtlicher Sicht insofern bedeutsam, als sich aus ihren Zielen, Zwek-
ken und Mitteln Riickschliisse darauf zichen lassen, welche Titigkeiten der Mitglieder in
einem funktionalen Zusammenhang zu den Titigkeiten der Organisation stehen. Ausserdem
umschreiben die Grenzen der Organisation jene Handlungen und Zustinde, die dem Organi-
sationstriiger noch zugerechnet werden. Als Synonym fiir den Begriff ,,Organisation” ver-
wende ich grundsitzlich avch den Ausdruck ,,Organisationsbereich™.

c) Zusammenhang zwischen rechtlicher und faktischer Organisation und
Haftung

Rechtsform und tatsiichliche Organisation eines Kollektivs sind relativ unabhingig vonein-
ander in dem Sinn, dass die tatsdchliche Organisation nicht auf die Struktur der rechilichen
Organisation beschrinkt ist. So kann es faktisch sehr komplex organisierte einfache Gesell-
schaften (z. B. Konsortien) geben, wie auch einfach strukturierte Aktiengesellschaften. Ein
wechselseitiger Zusammenhang zwischen faktischer und rechtlicher Organisation besteht
jedoch hinsichtlich der Haftungsfolgen der jeweiligen Struktur. Diesbeziiglich kommt es
darauf an, wie die Organisation von der Arbeitsteilung und der hierarchischen Strukiur her
ausgestaltet ist. Dabei sind primir folgende Grundfille zu unterscheiden:

- 1) Gibt es nur eine rechiliche Kategorie von Organisationsmiigliedern, so konunt es
fiir die Beurteilung der Haftungsfolgen auf die rechtliche Organisation des Kollektivs
an. Handelbt es sich um eine einfache Gesellschaft, so besieht keine deliktische Haf-
tung der Gesellschafter fiir deliktische {d. h. ausserrechtsgeschiftliche} Handlungen
anderer Gesellschafier gegeniiber Dritten, da es eine Vertretung nur fir rechtsge-
schiftliche, nicht aber fiir uneclaubte Handlungen gibt"', Eine solidarische Haftung der
iibrigen Gesellschafter fiir eine unerlaubte Handlong eines Gesellschafters ist nur
denkbar, wenn sie Mittiter im Sinne von OR 50 sind* und damit gemeinsames Ver-
schulden vorliegt. Gesellschafter sind gegeniiber der einfachen Gesellschaft nicht av-
tomatisch Hilfspersonen‘”‘ Allerdings wird unter gewissen Voraussetzungen die kon-
kludente Bildung einer Kollektivgesellschaft aufgrund des Vertrauensprinzips bejaht,
wobet aus der Rechtsprechung nicht klar ersichtlich ist, ob dies nur im vertraglichen
oder auch im deliktischen Bereich Rechtsfolgen haben soll*'. Liegt eine Kollektivge-
sellschaft vor, so haftet die Gesellschaft gegeniiber dem Geschidigten deliktisch fur
Schiden, die ein Geselischafter verursacht (OR 567/3)", Besteht eine Aktiengesell-
schaft ausschliesslich aus Mitgliedern, die alle als Organe zu betrachten sind, so haftet
die Gesellschaft fiir das Verhalten der Organe kraft OR 722 {i.V.m. ZGB 55/2). Das
Kollektiv der Organe (als Subsystem der AG) ist in einem solchen Fall mit der Gruppe
der Aktiontire identisch. Eine Haftung fiir Hilfspersonen nach OR 55 kommt in diesen
Fillen nicht in Frage, da OR 55 strukturell zwingend zumindest zwei verschiedene
Arten von Organisationsmitgliedern vorausseizi: Verireter eines Organisationstrigers

*' P.PORTMANN §. 104.

# FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ, Kap. 12 N 68; P. PORTMANN S. 105; von STEIGER S, 435. Siehe z. B,
BGE 72 It 266.

# REY N 904; VON STEIGER S. 435; BGE 84 11 382.

“ Siehe z. B. BGE 124 11 363,

“ Wie bei ZGB 35 handelt es sich gemiss Lehre um eine , Zurechnungsnorm™ und raiissen fihnliche Vor-
aussetzungen wie fiic ZGB 55 erfullt sein (so namenilich Verschulden des Schiidigers, funktioneller
Zusammenhang}; s. eingehender P. PORTMANN 8, 96 ff.
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oder eine Einzelperson (z. B. Einzelunternehmer), die weisungsbefugt sind, und Hilfs-
personen, die Weisungen befolgen miissen.

- 2) Die Haftungssituation wird komplexer, wenn mehrere Kategorien von Organisati-
onsmitgliedern existieren, sei diese Vielfalt nun gesetzlich vorgeschriecben (wie in der
AG, wo es neben der Generalversammlung der Aktiondre zwingend auch einen Ver-
waltungsrat gibt) oder rein faktisch {wie die Delegation von Aufgaben an eine Hilfs-
person). Im einfachsten Fall delegiert ein Einzelunternehmer die Ausfiihrung einer
Aufgabe an einen untergebenen Mitarbeiter. Letzterer ist dann als Hilfsperson zu qua-
lifizieren, und der Einzelunternehmer haftet fijr ihn kraft OR 355 fiir Dritten delikiisch
verursachte Schiden. Zusitzlich haften beide persdnlich und solidarisch nach OR 41.
Bilden mehrere Einzelpersonen zusammen eine Gesellschaft (einfache oder Kollek-
tivgesellschaft) und delegieren sie Aufgaben an Untergebene (Hilfspersonen), so haf-
ten die Gesellschafter fiireinander im oben beschriebenen Sinn (ausser bei der einfa-
chen Gesellschaft), und haften alle Gesellschafter solidarisch kraft OR 55 fiir Schi-
den, die durch die Untergebenen verursacht werden.

Im komplexesten Fall, der AG, kann es sein, dass nicht alle Aktiondre Organe sind und
tiberdies Untergebene mitarbeiten, die sich wiederum in ,.geschéiftsfilhrende eder zur Ver-
tretung befugte” Personen, miitlere leitende Angestellie und Hilfspersonen aufteilen. So
ergibt sich folgende Haftungsstruktur: die Gesellschaft (als Organisationstriiger) haftet nicht
fiir Schiden, die Dritten durch jene Aktionire verursacht werden, die nicht Organe sind (es
sei denn, die Generalversammlungﬁ fille einen widerrechtlichen Entscheid, der der AG als
Organhandlung zugerechnet wird™). Fur deliktische Organhandlungen haftet die AG ge-
miss OR 722 (i. V. m. ZGB 55/2), ebense fiilr Handlungen der ..Geschiiftsfiihrer”. Fiir die
Handlungen ibriger Vorgesetzier und aller Untergebenen haftet die AG gemiss OR 55. Als
Sonderfall sei iiberdies OR 754 erwihnt, wonach Organpersonen und Geschiftsfiihrer unter
gewissen Voraussetzungen fiir das deliktische Verhalten jener Organe haften, an die sie
Aufgaben delegiert haben. Somit kinnen sich in einer als AG ausgestalteten Organisation
mehrere Formen der Organisationshaftung ineinander verschriinken. Dieselben Personen,
seien sie nun Organe oder Hilfspersonen, kinnen je nach Konstellation sowohl schidigende
Organisationsmitglieder sein, zu deren angemessener Anweisung und Beaafsichtigung an-
dere, hierarchisch hohergestellie Personen verpflichtet sind, als auch Personen, die andere
zu beaufsichtigen haben und deren Verhalten der juristischen Person kraft OR 55 zugerech-
net wird.

d) wooziale Organisation® und ,,50zio-technische Organisation® -
Organisationshaftung im engeren und weiteren Sinn

Die eben beschriebenen Grundkonstellationen gehen von einem ,sozialen* Organisations-
konzept aus, d. h. primér von der Inbezugsetzung von Menschen. Das schliesst natiirlich
nicht aus, dass sich diese Menschen, seien es nun Organe oder Hilfspersonen, technischer
Einrichtungen bedienen, um ihre Aufgaben zu erfillen, und dass die Schidigung durch sol-
che technische Mittel erfolgt, Insofern sind Haftungen in det Art von OR 55 und VG 3 ohne
weiteres mit dem ,,sozio-technischen™ Organisationsmodell vereinbar. Beide der genannten
Haftungen sind vollig unabhiingig von der Art der schadigenden Tatigkeit ausformuliert.
Dies ist nicht der Fall fiir andere Haftungsformen, die eine Haftung des Organisationstriigers
fiir die Mitglieder mit einschliessen, aber an spezifische Titigkeiten oder Zustéinde anknip-

K Gemiiss der deutschen und einem Teil der Schweizer Lefice kann auch die Generalversammlung Urhe-
ber einer unerlaubten Handlung sein, s. Kiss-PETER, S. 303 {. :
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fen bzw. an die Manifestation besonderer Risiken. Hierzu gehiren gewisse einfache Kau-
salhaftungen (wie die Werkeigentiimerhaftung nach OR 58) sowie strenge Kausalhaftungen
tar gefihrliche Titigkeiten (wie z. B. die Haftung fiir den Betrieb von Motorfahrzeugen
nach SVG 38 ff., die Haftung fiir Schiiden aus radioaktiver Strahlung gemiss KHG, etc.).
Diese Haftungen tragen dem sozio-technischen Organisationsmodell ebenfalls Rechnung,
indem sie das menschliche Fehlverhalien vom technischen Versagen nicht trennen, sondern
in einen Haftungstatbestand integrieren. Insofern sind auch solche Hafiungen Organisati-
onshaftungen.

Gegenstand der vorliegenden Arbeil sollen primiir nur jene Formen der Organisationshaf-
tung sein, deren Haftungstatbestand villig unabhingig von der Art der schidigenden Titig-
keit bzw, des in der Schidigung sich manifestierenden Risikos formuliert ist. Diese Haftun-
gen fasse ich zum Zweck der Klassifizierung als Organisationshaftung im engeren Sinn
zusammen; zusammen mil den anderen, eben erwiihnien Kausalhaftungen lassen sie sich
unter dem Oberbegriff der Qrganisationshafiung im weiteren Sinn einordnen, Die Qrganisa-
tionshaftung im engeren Sina charakterisiert sich dadurch, dass die schidigende Person oder
der schidigende Zustand zum Organisationsbereich eines Organisationstriigers gehren und
der Organisationstriger fiir den durch diese Person oder diesen Zustand verursachten Scha-
den vermdgensrechtlich haftet, Vorausgesetzt wird ein funktioneller Zusammenhang zwi-
schen der Ttigkeit der Organisation und der Schidigung”’ sowie ein besonders geartetes
Verhiiltnis zwischen einem schidigenden Organisationsmitglied und dem Organisationstsi-
ger. Keine Rolle spielt grundsitzlict die Art der schidigenden Taligkeit oder des schédi-
genden Zustandes bzw, die Manifestation eines besonderen {technischen) Betriebsrisikos.
Da die Organisationshaftung im engeren Sinn keinem bestimmten Rechtsinstitut entspricht,
ldsst sich keine prizisere Definition herausschiilen, Insbesondere die Frage, ob ein Fehler-
verhalten eines Organisationsmitglieds Haftungsvoraussetzung ist, muss auf der Ebene der
aligemeinen Definition ausser Acht gelassen werden, da eine Organisationshaftung auch als
reiit kausale Verhaltenshaftung denkbar ist.

e} Kategorien der Qrganisationshaftung im engeren Sinn

Der Begriff der Organisationshafteng im engeren Sinn, von der hier hauptsichlich die Rede
sein wird, lisst sich tiberdies in weitere Kategorien aufteilen. Zunéichst ist auf eine wichtige
Zweiteilung der Haftungsformen hinzuweisen, die sich im schweizerischen Recht ebenso
findet wie zwischen verschiedenen nationalen Rechisordnungen; Es gibt Fille von Organi-
sationshaftung, die an ein Fehlverhalien des Organisationsirigers, und solche, die an das
Versagen etnes Organisationsmitglieds ankniipfen. Zur Haftung, die an das Fehlverhalten
des Organisationstrigers (bzw. seiner Leitungspersonen) ankniipft, gehori beispielsweise
die Geschiftsherrenhaftung nach OR 33, die ein Fehlverhalten der Hilfsperson nicht voraus-
selzt, eine Sorgfaltswidrigkeit seitens des Geschiftsherm aber widerlegbar vermutet. Ein
anderes Beispiel ist die Haftung nach BGB 831 im deutschen Recht. Die konzeptuel] enlge-
gengesetzte Haftungsform kniipft an das Fehlverhalten eines Organisationsmitglieds an, das
dem Organisationstriger unbedingt zugerechnet wird, d. h., ohne, dass ein Fehlverhalten des
Organisationstragers Haftungsvoraussetzung wire und ohne, dass dieser einen Entlastungs-
beweis erbringen konnte. Hierzu gehort die Haftung der juristischen Person fiir thre Organe
gemiiss ZGR 55, sowie die Haftung des ,.commenant™ fr seine , préposés* nach franzosi-
schem Recht {CCfr 1384/5) oder die ,vicarious liability* des Common Law.

47

WICKE, 3. 24 f,, bezeichnet den funktionellen Zusammenhang als gemeinsames, historisch belegbares
weuropiiisches Struklucprinzip™ der Haftung fiir Gehilfen, das sich in der Tat in vielen Rechitsordnungen
wiederfindet,
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Daneben gibt es Fille von Organisationshafiung im engeren Sinn, die sich einer der beiden
genannten Gruppen nicht ohne weiteres zuordnen lassen. Dazu gehort zunichst die Haftung
des Staates filr das schiidigende Verhalten seiner Organe und sonstigen Mitarbeiter (z. B.
gemiiss VG 3), die strukturell eher ZGB 55 gleicht als OR 55, aber vom Wortlaut her stren-
ger ausgestaltet ist als beide. Strukturell ebenfalls nahe bei ZGB 55 gelagert ist sodann die
vertragsrechtliche Haftung des Schuldners fiir Erfiillungsgehilfen gemiss OR 101, wonach
aber das Verschulden der Hilfsperson nicht wie das Organverschulden ,,autonom™ analysiert
werden sell, sondern im Sinne einer hypothetischen Zurechenbarkeit des schiidigenden Ver-
haltens an den Schuldner. Schliesslich zeigen einige Haftungsformen de lege lata oder Vor-
schlige de lege ferenda eine Tendenz an, die beschriebene Zweiteilung aufzuheben. Die
hier kurz erwihnten Formen der Organisationshaftung werden im Verlauf der vorliegenden
Arbeit niher beschrieben.

3. Abgrenzungen

a) Solidarhaftung und Individualhaftung

Nicht vom Begriff der Organisationshafiung erfasst werden scllen Fille, in denen ein Scha-
den durch mehrere Personen verursacht wird, ohne dass diese Personen zwingend im Rah-
men einer Organisation mit den beschriebenen Eigenschaften tatig werden (Fehten formali-
sierter Verhaltenserwartungen, Fehlen gemeinsamer Ziele etc.). Es liegt hier allenfalls ein
Problem der Mehrheit von Haftpflichtigen vor, das grundsitzlich gemiss OR 50 und 51
(sowie gemiiss Spezialbestimmungen wie SVG 60) behandelt werden muss.

Ebenfalls nicht als Organisation erachte ich die Einzelperson, die sich zur Verfolgung ihrer
Interessen einer mehr oder minder komplexen technischen Einrichtung bedient. Hier ist
zwar das technische Element der Organisation vorhanden, nicht aber das soziale. Eine sol-
che Konstellation wird von der Individuathaftung gemiss OR 41 {inshesondere vom Gefah-
rensatz) sowie allenfalls von tétigkeits- und zustandsbezogenen Kausalhaftungen erfasst.
Damit wird deutlich, dass ich Organisationshaftung nicht als titigkeitsbezogene Haftung fiir
das ,Organisieren™ betrachte, sondern als strukturbezogene Haftung fiic Dritte, sofern eine
Organisation besteht. Diese Einschrinkung ergibt sich direkt aus dem oben zitierten Organi-
sationsbegriff, der den technischen Charakter eines Systems mit dem sozialen koppelt. Die
Frage, wieweit die Tatigkeit des Organisierens — die auch beispiclsweise dadurch stattfinden
kann, dass eine Einzelperson technische Einrichtungen miteinander verkniipft - einem be-
sonderen, Uber die bestehenden Haftungsformen hinausreichenden Regime unterstellt wer-
den soll, steht nicht im Zentrum der vorliegenden Arbeit. Aus den Ausfiihrungen zu OR 55
und zum Organisationsrisiko wird sich aber zeigen, dass sich eine solche Haftung fiir Orga-

nisation kaum sachgerecht formulieren liesse®.

E Siehe insbes. 8. 254 f. {zur Yetmischung von crganisatorischen und inhaltlichen Socgfaltspflichten),
S. 263 ff. (zur Haftung fur .Ocganisationsrisiko™} sowie 8, 273 ff, (zur reinen Widercechtlichkeit- bzw.
Kausalhafiung). Interessam ist in dieser Hinsicht immerhin Art. 4:202 der ECTIL-Principles, der eine
verschuldensabhiingig Enrerprise Liabitity mit Umkebr der Beweislast statujert: Abs. 1: A person pur-
siing « lasting enterprise for economic or professional purposes who uses auxiliaries or technical
equipment is fiable for any harm caused by a defect of such enterprise or of its output unless he proves
that he has exercised ali proper care 1o prevemi harm.“; Abs. 2: [ "Defect’ is any deviation from stan-
dards that are reasonably to be expected from the exterprise or from its producis or services.”. Zwar
wicd hier auf einen Organisationsmangel nichl explizil verwiesen, aber es ist zu vermuten, dass dieser
quasi indirekt iiber den Begrift des ,defect™ in die Uberlegung Eingang findet (wie dies ansalzweise




b) Vertragspartner

Wirken mehrere Personen zusammen, ohne ein gemeinsames Ziel zu verfolgen, so liegt
ebenfalls keine Organisation vor. Dabei handelt es sich typischerweise um Vertragspartner
{mit Ausnahme der oben erwihnten einfachen Gesellschaft, deren wesentliche Eigenschaft
gerade darin besteht, dass sich die Vertragspartner zum Erreichen gemeinsamer Ziele zu-
sammenschliessen). Denn Vertragspartner verfolgen in der Regel entgegengesetzte Interes-
sen: der Arbeiter den Erhalt des Lohns, der Arbeitgeber den Erhalt der Arbeitsleistung; der
Unternehmer den Erhali der Vergiitung, der Besteller den Erhalt des Werks. Freilich kann
auch aus einer vertraglichen Beziehung eine Organisation entstehen, dann namlich, wenn
die beteiligten Verteagspartner iibereinkommen, dass ein Partner dem anderen Weisungen
erteilen kann, und zwar nicht nur hinsichtlich des Inhalts der Gegenleistung, sondern auch
darliber, wie die Leistung zu erbringen ist, so dass ein Subordinationsverhiltnis entsteht. Im
Rahmen eines Arbeitsvertrags beispielsweise, der typischerweise diese Konstellation recht-
lich konkretisiert, erfolgt die Arbeit im Grundsatz ausschliesslich nach dem Willen des Ar-
beitgebers (siche z. B. OR 321d), der somit die Titigkeit der Arbeitseinheit bestimmt. Da-
durch wird die Arbeitseinheit zor Organisation, selbst wenn sie nur aus zwei Personen be-
steht. Zwar liegen dem Arbeitsvertrag nach wie vor gegensitzliche Interessen zugrunde,
aber gegeniiber Dritten verfolgen beide Mitglieder des Betriebs einbeitliche Interessen —
jene nimlich, die der Arbeitgeber als relevant bestimmt und kraft seiner Weisungsbefugnis
durchsetzen kann. Haftungsrechtlich werden die Handlungen des Untergebenen dem Vorge-
setzten kraft OR 55 zugerechnet. Der Ubergang zwischen Vertrag und Organisation ist so-
mit fliessend. Am einen Pol stehen Vertrige, die den Partnemn eine grosse Unabhéngigkeit
belassen, wie der Werkvertrag, am anderen Ende steht die als juristische Person ausgestalte-
te Handelsgesellschaft. Im Ubergang ist die einfache Gesellschaft angesiedelt, quasi als
Scharnier zwischen dem Vertrag zwischen Individuen und der Verdichtung der kollektiven
Interessenverfolgung zu einer juristischen Person.

<) Inter-Organisationsbeziehungen (Konzernrecht)

Nicht a priori deckungsgleich mit dem Begriff der Organisationshaftung im engeren Sinn
ist die Haftung einer Organisation fiir die andere. Diese Problematik wird vorab im Kon-
zernrecht thematisiert. Ein Konzern kann unter gewissen Umstinden als Organisation im
Sinne von OR 55 verstanden werden, dann ndmlich, wenn die einen Gesellschaften als
Hilfspersonen anderer zu betrachten sind. Dies ist dann der Fall, wenn letztere gegeniiber
der ersteren ein Weisungsrecht haben®. Unter diesen Voraussetzungen haften die wei-
sungsbefugten Gesellschaften fiir das schidigende Verhalten der weisungsabhiingigen.
Selbst wenn diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, wird jedoch eine Haftung von Kon-
zerngesellschafien fiir andere Konzerngesellschafien bejaht, beispielsweise in der Form der
\J’ertmuvsnshaftung50 oder dem faktischen Beistandszwang im Konzern’'. Diese Fille sind
aber nicht Anwendungsfélle der Organisationshaftung im engeren Sinn und werden deshalb
vorliegend nicht weiter behandelt.

beim Begriff des Produktemangels nach PrHG oder der enropiischen Produktehaftungsdirekiive der
Fall ist; siche hierzu WIDMER, Responsabilité, S. 356).

“  Siche etwa HANDSCHIN S. 348, 373.

o BGE 120 1T 331 (Swissair}, relativiert durch BGE 124 NI 297 {Moior-Columbus}; s. a. FORSTMOSER,
Hafwung im Konzern, 8. 132 ff.; MARCHAND; WALTER.

3 BGE 116 [b 331 ; FORSTMOSER, Haftung im Konzern, §. 124 ff.
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d) Haftung fiir Dritte

Schliesslich bleibt anzufiigen, dass Organisationshaftung nicht deckungsgleich ist mit dem
Begriff der ,Haftung filr Dritte*. Dieser Begriff umfasst als Oberbegriff sowohl die Qrgani-
sationshaftung als auch zahlreiche andere Haftungsformen, die ein Einstehenmiissen des
Hattungssubjekts fiir Drittpersonen beeinhalten. Dazu gehoren insbesondere die Kausalhaf-
tungen’’, Die Haftung fiir Dritte umfasst auch mehr Fille als der oben eingefiihrie Begriff
der ,Organisationshaftung im weiteren Sinn®. So impliziert beispielsweise die Haftung des
Motorfahrzeughalters eine Haftung fiir Dritte (SVG 58/4), ist aber nur dann als Organisati-
onshaftung im weiteren Sinn zu betrachten, wenn der Fahrer oder die Hilfsperson im Sinne
von SVG 58/4 dem Organisationsbereich des Halters zugehdrt, Das ist beispielsweise nicht
der Fall, wenn der Fahrer ein Familienmitglied oder ein Bekannter des Halters ist. Ebenso
sieht ZGB 333 eine Haftung fiir Dritte vor, die aber deshalb nicht als Organisationshaflung
zu qualifizieren ist, weil die in einer Familie herrschenden Verhaltenserwartungen natilrlich
gewachsen oder geselzlich vorgesehen, aber nicht in einem bewussten Gestaltungsakt for-
malisiert worden sind. Allerdings sind auch die Ubergiinge zwischen einer Familie und ei-
ner Qrganisatien fliessend, dann beispielsweise, wenn Familienmitglieder in einem Famili-
enbelrieb mitarbeiten. In solchen Fillen wird eine konkurrierende Anwendung von ZGB
333 und OR 55 bejahi™.

a2
53

OCTINGER, Haftung ohne Verschulden, 5, 257,
WESSNER, [a responsabilité, 5. 62
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II. Geltendes Recht
A, Organisationshaftung im geltenden schweizerischen Recht

1. Yorbemerkung

In diesem Kapitel erfolgt eine ausfiihrlichere Besprechung verschiedener Fille der Organisa-
tionshaftung im engeren Sinn de lege lata nach schweizerischem Recht, wobei ich zulasten
umfassender Darstellungen (die sich in vielen Lehrbiichern, Kommentaren und Monographien
finden) punktuell jene Aspekte vertieft behandeln werde, die fiir die Zwecke der vorliegenden
Arbeit niiizlich sind. Der Schwerpunkt liegt in diesem Abschnitt auf einer Darstellung des
geltenden Rechis. Nur bei gewissen Nebenpunkten erfolgt bereits hier eine eigene Kommen-
tierung. Die hauptsichliche Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht in Form einer Neu-
beurteilung wird weiter hinten, nach dem interdiszipliniiren Teil erfolgen™,

2. Geschiiftsherrenhaftung nach OR 55

a) Rechtsquellen

Gemiss OR 55 haftet der Geschiiftsherr fiir den Schaden, den seine Arbeitnehmer oder an-
dere Hilfspersonen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschiftlichen Verrichtungen verur-
sacht haben, wenn er nicht nachweist, dass er alle nach den Umsténden gebotene Sorgfalt
angewendel hat, um einen Schaden dieser Art zu verhiiten, oder dass der Schaden auch bei
Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wire. Zur Auslegung von OR 55 hat sich eine jahr-
zehntelange reiche Rechtsprechung eniwickelt, in deren Rahmen das Bundesgericht diese
Norm zuniichst prizisiert und spéter Giber ihren Wortlaut hinaus ausgelegt hat. Lehre und
Judikatur besitzen denn auch eine besondeve Bedeutung als zusétzliche Erkenntnisquelle fiir
die Geschiiftsherrenhaftung.

b) Entstehungsgeschichte und Rechtsnatur

Artikel 62 des alten Obligationenrechts von 1881 lautete folgendermassen:

"Ein Geschéifisherr hafiet fiir den Schaden, welchen seine Angestelften oder Arbeiter
in Ausiibung threr geschiftlichen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht
nachweist, dass er alle e;‘forderi’iche Sorgfall angewendet habe, um efnen solchen
Schaden zu verhilten. (...},

Materiell gleicht diese Bestimmung dem heute geltenden OR 55, bei gewissen terminclogi-
schen Unterschieden. Der Bundesrat distanzierte sich mit seinem diesbeziiglichen Entwarf
von 1879 von einer Kausalhaftung des Geschiéftsherrn ohne Entlastungsbeweis nach franzd-
sischem Vorbild und bezeichnete die damals sich entwickelnden strengen Kausalhaftungs-
formen (z. B. fiir den Betrieb einer Eisenbahn) als ,vom Standpunkte der gemeinrechtlichen
Theorie ... hischst singulire Ausnahmebestimmungen*>®. aOR 62 wird in der Botschaft zu-

s Siehe z. B. 5. 248 {f, fiir eine kritische Besprechung der Rechisprechung zu OR 35; 3. 314 ff. fir die

Darstellung vnd Kommentierung der . kollektiven Unsorgfalt* im geltenden Rechl

Bestimmung wiedergegeben bei FASEL, 5. 1285

o § 8 der Botschaft {1879) ad aOR, wiedergegeben bei FASEL, 5, 1240; trithere Entwiicfe, namentlich
ATt 96 des Enlwurls von 1877 (wiedergegeben bei FASEL S, 882) waren noch deutlicher dem Vorbild
des CCfr 1384/5 verpflichiet.

5%
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sammen mit der vertraglichen Hilfspersonenhafiung als einheitliches System gesehen, das
einen Mittelweg zwischen der gemeinrechtlichen Theorie und dem franzdsischen Recht dar-
stelle®”. Die fritheren Entwiirfe von MUNZINGER, auf welche aOR 62 zuriickgeht, zeigen,
dass diese Bestimmung nicht jedwelche, sondern nur organisatorische Pflichten des Ge-
schiiftsherrn erfassen sollte. So sollte der Entlastungsbeweis im Bereich der Haftung von
Gesellschafien und juristischen Personen fiir ihre Vertreter und Angestellten nach Art. 100
des Entwurfs von 1871 gelingen, wenn ,der Beweis geleistet wird, dass der Schaden auch
bei gehiriger Aufsichi und guter Organisation nicht habe verhindert werden konnen***

Die Auslegung von aOR 62 und spiiter OR 55 war lange unklar und durchlief eine Lrht’.bll-
che Entwicklung; diesheziigliche Darstellungen finden sich u. a. bei NATER % und GAYLER®®
Die zentralen Etappen betrafen zundichst die Rechtsnatur der Haftung und spiater die Aus]e-
gung des Befreiungsbeweises. In der Lehre wurde die Geschiftsherrenhaftung auf verschie-
dene Weise qualifiziert. Man betrachtete sie zunidchst als Haftung fiir gemeinsames Ver-
schulden (Verschulden der Hillsperson wie auch des Gcschaﬂshcrrn als Haftungsvorausset-
zung, wobei ersteres den Umfang der Haflung bestimmte)® oder als Haftung fir Gl‘t:,enes
Verschulden des Gcschdﬂsherm Letzteres wurde als gesetzlich vermutet und subjeklwu:rl
oder objektiviert® betrachtet. Es tauchte auch der Gedanke auf, die Geschaftsherrenhaftung
sei ein Kompromiss zwischen objektiver und subjektiver Haftung®, beruhend auf einer
vermuteten Sorgfaltspflichtsverletzung durch den Geschiiftsherrn®. Gewisse Autoren wie-
sen auf einen , kombinierten™ Haftungsgrund hin in dem Sinn, dass Geschiiftsherrenhaftung
in Kleinbetrieben eine Verschuldenshaftung und in Grossunternehmen (d. h, solche mit ei-
ner auf Zwischen !Jersonen errichteten Verwaltungsorganisation) eine ,abgeschwichte”
Kausalhaftung sei®. Spiter worde die Geschiftsherrenhaftung allgemein als Kausalhaftung
betrachtet®,

Das Bundesgericht hat die Entwicklung der Lehrmeinungen in seiner Rechtsspruhun;_.,
nachvollzogen. Es verlangte zundchst ein Verschulden seitens irgendeines Angeslcl]u.n
Spiiler relativierte es diesen Standpunkt und begniigte sich mit dem Verschulden des Ge-
schifisherrn®. Ab 1908 schliesslich qualifizierte es die Geschaftsherrenhaftung als Kau-
salhaftung filr vermulete Verletzung objektivierter Sorgfaltspflichten durch den Geschiifts-
herrn, Art und Inhalt dieser Pflichten wurden in der Folge in einer reichen Rechissprechung
prizisiert. Im Zentrum stand dabei seil langem die Trilogie der curae in eligendo (Aus-
wahl), instruendo (Anleitung) et custodiendo (Uberwachung). Hinzu kam schon friih die
generelle Erfordernis, die Arbeitsablidufe im Betrieb zweckmiissig zu organisieren”’.

Neue Bewegung gelangte in die Auslegung von OR 335 in der zweiten Hilfte des 20, Jahr-
hunderts durch verschiedene Stellungnahmen der Lehre und mehrere Entscheide des Bun-

”  FASEL 8. 1240.

% Entwurf von 1871 von WALTHER MUNZINGER, wiedergepeben bei FASEL, 8. 569,

NATER, Haftpflicht des Gesché#fisherrn, S. 8-12.

@ GAYLERS. 17fF.

S Auffassung von GYSLER (1892).

a Auvffassung von BIEDER (1886), S. 345 und wihrend langer Zeit jene des Bundesgerichts.

% Auffassung von VON TUMR (zitierl bei GAYLER 8. 21); vgl. a. VON TUHR/SIEGWART, Bd. I, §. 381 f,

In diesem Sinn BURCKHARDT S, 76.

o Auffassung von WEIGERT, zitiert bei GAYLER S, 87 ff., welcher mit dieser Sichtweise nicht einverstan-
den ist.

o Auffassung von CHAMOREL (S. 87), hewte geltende Auffassung im schweizerischen Recht.

¥ BGE10587.

% BGE27I1499f.

“  BGE 34112701

®  BGE3LIL125.
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desgerichts im Bereich der Produzentenhaftung. Im stark kritisierten ,Fritdsen-Entscheid"
von 1964’ entiob das Bundesgericht den Produzenten noch einer Haftung fir ein fehlerhaf-
tes Produkt, da er eine genﬁ%ende organisatorische Sorgfalt nachweisen konnte. Im
.Schachtrahmen-Fall* von 19847% wurde dann der Produzent an Sorgfaltspflichten gemes-
sen, die kaurma mehr zu erbringen sind. Ein Vergleich der beiden zitierten Fille zeigt, dass |
die Anwendung von OR 55 derart flexiblen Kriterien vnterliegt, dass je nach deren Ausle- |
gung die Natur der Haftung an sich in verschiedenen Fillen unterschiedlich aufgefasst wer-

den kann” (beispielsweise als Verschuldenshaftung mit Umkehrung der Beweislast im Fri-
tosen-Fall™, als Kausalhaftung mit beinahe unmoglichem Entlastungsbeweis, somit fast als
strenge Kausalhaftung im Schachtrahmen-Fall”™). Dementsprechend waren in der Vergan-
genheit auch die Auffassungen der Lehre iiber die Natur der Geschiaftsherrenhaftung unter-
schiedlich. Hente wird sie mehrheiilich als milde Kansalhaftung fiir die vermutete Verlet-
zung von Sorgfaltspflichten verstanden’®, die nach der neusten Rechtsprechung nicht stren-
ger auszulegen ist als die Werkeigentiimerhaftung nach OR 587", Kausalhaftung ist die Ge-
schiiftsherrenhaftung nach OR 55 deshalb, weil der Geschiftsherr auch filr Zufall haftet
{beispielsweise anch dann, wenn er wegen eigener Krankheit das Verhalten der Hilfsperson
nicht mehr iiberwachen kann)™. Allerdings mehren sich die Stimmen derer, die OR 55 wie-
der, wie frilher, als Verschuldenshaftung mit Umkehr der Beweislast betrachten’. Obwoh!
das organisatorische Verhalten des Geschdftsherrn, nicht jenes der Hilfsperson relevant fiir
die Haftongsbegriindung ist, betrachtet die herrschende Lehre die Geschiiftsherrenhaftung
nicht als Haftung fiir eigenes, sondern als Haftung fiir fremdes Verhalten™, was ,.stricto
sensu* nicht korrekt ist®.

c) Begriindung der Hafiung

Die Begriindung einer Haftung gibt Antwort auf die rechtspolitische Frage, weshatb der
Gesetzgeber eine Haftung iberhaupt statuiert hat und verkéepert so die rarfo der Haftungs-
norm. Die Auflassung des Bundesrates beziiglich des Haftungsgrundes von Artikel 62 aOR
lisst sich, soweit ersichtlich, aus den vorhandenen Quellen nicht ermitteln. Es scheinen aber
schon vor hundert Jahren eine Vielzahl von moglichen Begrindungen zur Haflung fiir Dritte
im Allgemeinen gedussert worden zu sein®’. Andererseits wurde festgehalten, ein allgemei-
nes Prinzip fiir die Haftung fiir Dritte sei noch nicht gefunden worden™. Sowoht im schwei-

" BGES0II 86,
BGE 110 11 456; eigehendere Bemerkungen zur Produzentenhaftung finden sich hinten, 8. 34 ff.
"8, a HAUSHEER, ad BGE 1211V (0, §. 442.
" OR 35 in seinem ,urspriinglichen Wesen®, WIDMER, Produktehaftung, 30.
" HAUSHEER, ad BGE 121 1V 10, S. 440,
" WIDMER/WESSNER S. 123; BREMM-BK, ad OR 55 N 32; NATeR, Haftpflicht des Geschiifishern, S, 5;
P. PORTMANN 8. 75.
Zumindest, soweil die Kausalitit von Unterlassungen zur Diskussion steht, s. BGE 4C,11%/2000, in :
Praxis 2001 Nr. 46 §. 272,
™ BReaM-BK,ad OR 55, N 34.
” HoNSELL § 13 N 4; RORERT®, N 294, der von einer ,,Verschuldenshaflung mit vee ter Verlelzung
einer Verhaltenspflicht* spricht; PETRIN S. & f. mil weileren Verweisen.
) REY N 897; OFTINGER/STARK, Bd. 1)/1, §20 N 97; P. PORTMANN 8, 75; STEINDROCHEL S, 71; contra
BGE 122 III 228; BGRTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 74 ff (zumindest fiic den Bereich der aktienrechtli-
chen Verantworilichkeit).
8 Khnelich EOrsI 8. 7.
| & BURCKHARDT, S. 63, der bemerkt, dass bei solchen ,allgemeinen Motivierungen® ,.viel Schiefes” un-
| terlauft,
¥ GAYLERS. 6.
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zerischen Recht als auch in auslindischen Rechtsordnungen wurden zur Begriindung der
Geschiiftsherrenhaflung verschiedene Gesichtspunkte erwihnt, die mileinander kombiniert
werden miissen®:

Artikel 62 aOR entspricht dem ,,modernen Rechisgefihle*s;

Der Geschifisherr (wie auch der Vater) hat eine moralische Pflicht, Schidigungen
durch die Hilfspersonen (bzw. die Kinder) zu verhindern®,

Die Maglichkeit fiir Individuen, durch Bildung von Organisationen weitergehende
Zwecke zu verfolgen als allein, erfordert im Gegenzug eine strengere Haftung als die
Verschuldenshaftung®;

.Deep pocket": Der Geschiftsherr ist im Allgemeinen solventer und wirtschaftlich
tragfihiger als seine Hilfsgersonen. und es ist unbillig, den Geschadigten in erster Li-
nie an diese zu verweisen'™;

Machi des Geschéfisherrn: Der Geschiftsherr besitzt kraft des Subordinationsverhili-
nisses eine wie auch immer geartete Macht iiber die Hillsperson, kana deren Verhal-
ten deshalb beeinftussen und muss im Gegenzug fiir dieses haftensg; eine Sorgfalts-
pflicht des Geschiiftsherrn beziiglich Auswahl, Instruktion und Ueberwachung seiner
Hilfspersonen ist nur sinnvoll, wenn letztere watséchlich verpflichtet sind, die Weisun-
gen des ersieren zu befolgen™, und umgekehrt der Geschiiftsherr die — zumeist wirt-
schaftliche — Moglichkeit zur Kontrolle hat”'. Dieser Auffassung widerspricht GAY-
LER. Seines Erachtens ist das schidigende Ereignis im Bereich der Geschifisherren-
haftung ,nicht wie die Handlung auf ein Willenszentrum des Rechtsgenossen zuriick-
zufiihren*, sondern tangiert nur dessen ,,Aussensphire”, d. h. die Rechissphiire, als
den ,gesamten Kreis der dem Rechisgenossen zugehorigen Rechtsobjekte”. Soweit
diese Rechtssphiire im Bereich der Geschiifisherrenhaftung als ,.Willenssphdre™ be-
trachtet wird, das heisst als Bereich von Sachen oder Personen, den der Geschitfts-
herrn kraft seines Willens faktisch beherrschen kann, lasse sich hieraus keine Rechi-
fertigung der Geschiftsherrenhaftung ableiten. Dies gelte auch fiir den Gedanken,
dass, ,,wer fremde Willenskrifte fiir seine Zwecke einspannt®, starker sei, als ,,wer nur
seinen eigenen Willen, seine eigene Handlung einsetzen kann*. Denn ¢ine solche Auf-
fassung wollte eine Kausalhaftung mit einem subjektiven Willens- (d.h. Verschul-
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Fiir eine aligemeine Ubersicht, 5. w. a. PETRLN, 8. 20 ff.; CAEMMERER 5. 290 f{; Laskl, 8, 105 ff, der
allerdings die meisten Griinde verwirtt und nue ganz allgemein auf , public pelicy verweist. Fiir eine
Kritlik an pewissen dieser Grinde vgl. auch die Bemerkungen LE TOURNEAUS zom franzdsischen
Recht, hinten Fa 643 IF..

BleDER S. 373; 5. a. SEILER, $. 528, fur gewisse .nawrechiliche” Ansichten in der Debatte, die der
Annahme des deutschen Art. 831 BGB voranging.

BICDBEER 5. 373,

STEINBRUCHEL 8. 71 F.

MAAG 3. 21; BIEDER 373, contra: GAYLER 66 ff.; STEINBRUCHEL 5. 65 mit Verweis auf TRAEGER;
BURCKHARDT, S. 68, mil Verweis auf RUMELIN,

Im Allgemeinen EORSI, N 14, mit Verweis auf das englische Rechl: Hability should be borne by the
party, who seis the whole thing in motion ... for (his) benefit and under (his) direction’™. Fiir das
schweizerische Recht in dbnlichem Sion BGE 41 11 498; OFTINGER/STARK, IIf1 §20 N 96 (Geschiifts-
herr kraft seiner Weisungsbefugnis als ,aiter ege™ der Hillsperson); conrra: GAYLER 72 f. (siche gleich
nachfolgend).

OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, §20' N 60; REY N 503,

OFTINGER/STARK, Bd., 1141, §20 N 60.



dens-)moment begriinden, was abzulehnen sei. Die Bezichungen zwischen dem Ge-
schiiftsherrn und seinem Betrieb seien vielmehr objektiy umschrieben’;

Préivention™: In seiner Formulierung hat OR 55 rechtspsychologisch méglicherweise
die Absicht, den Geschiftsherrn zu sorgfaltigem Handeln anzuspornen, im Gegensatz
beispielsweise zur Formulierung von OR 58°%;

Nutzen-Risiko-Prinzip (Prinzip des aktiven Interesses): Derjenige, welcher andere fiir
sich arbeiten lésst und aus dieser Arbeit wirtschaltlichen Nutzen zieht, soll auch die
damit verbundenen Risken von Sch‘zidigun§6 n Dritter tragen®. .Ex qua persona quis
lucrum capit, eius factum praestare deber™; dasselbe gilt fiir den Ausschluss des de-
zentralisierten Entlastungsbeweises, das heisst die Unmoglichkeit des Geschiiftsherrn,
sich mit dem Verweis auf das Versagen untergebener Kaderleute in Bezug auf die
Auswabl etc. der Hilfspersonen einer Haftung fiir durch letztere verursachie Schiden
zu entschlagen®;

Eigentumsschurz: Der Schutz des Privateigentums (des Geschidigten) wiegt schwerer
als das Interesse des Geschiftsherrn, Hilfspersonen zu beschiftigen und muss deshalb
eher geschiitzt werden”®;

Beweisprobleme: Jede Organisation ist intransparent, woraus sich die Schwierigkeit
ergibt, einen konkreten Schidiger zu ermitteln. Der konkrete Schidiger verschwindet
oft in der Anonymitit des Kollektivs. Fiir diese Problematik soll nicht der Geschidigte
einstehen”. [n modernen komplexen Organisationen ist es fiir den Geschaftsherrn
meist einfacher als fiir geschidigte Dritte, die tatsichlichen Verhiiltnisse im Innern der
Organisation zu iiberblicken (was vor allem fiir die in OR 55 statuierle Beweislastver-
teilung spricht'®;

Risiken aus Arbeitsteilung: Mit der Arbeitsteilung in komplexen Betrieben erhoht sich
das Risiko, dass die Hilfsperson durch ihre Tihtigkeit viel hébere Schiaden verursacht,
als sie selbst je bezahlen konnte'”!, Durch Delegation von Aufgaben an die Hilfsper-
son werden Dritte in erhthiem Masse gefdhrdet, da der Geschifisherr bei eigenbindi-

a1
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GAYLER §. 69 ff., 5. a. 8. 48,

BURCKHARDT, S. 68, mit Verweis auf RUMELIN,

OFTINCER/STARK, Bd. 1I/1, 20 N LL1; contra MaaG, S. 90, der das Ziel der Privention als Begriin-
dung fiir zu allgemein erachtet. Er weist ausserdem darauf hin, dass eine Priventionswirkung weder
von einer zu strengen Hafung ausgeht (der Geschiiftshert haftet trotz aller Sorgfalt), noch von einer za
milden (weil er trotz einiger Unsorgfall nicht haftet}; STEINBRUCHEL, S. 65 mil Verweis auf TRAEGER.
BGE 46 11 122, 50 1T 47(; DESCHENAUX/TERCICR §9 N 8; REY N 897, ROBERTO N 295; BREMM-BK,
ad OR 55, N 4 £.; MAAG 5. 89, wobei fir diesen das zitierle Prinzip zu allgemein isl, als dass sich dar-
aus etwas filr die konkrele Ausgestaltung der Haftung ableilen ligsse.

L. 149 D.50.17, zitiert bei BIEDER, §. 373; siche hierzu auch die Bemerkungen aus Gkonomischer Sicht
hinten S. 129 ff.

REY N 942,

MAAG, §. 94 L., der aber weiler voene bemerki, der Grundsatz, dass die rechtlich eingeriiumte Moglich-
keit zur Herrschafl und Nulzniessung mil der Tragung der Gefabr gekoppell ist, spreche eher gegen den
Schulz des geschidiglen Eigentiirmers {S. 90).

BGE 110 1[ 456; REY N 897; B. Gross S. 64; BIEDER S. 373 zu Art. 62 aOR; STEINBRUCHEL S, 71 f,
Dieser Gesichispunkt wurde schon friih zur Begriindung dec Geschifisherrenhafung beigezogen. llus-
trativ ist diesbeziiglich die Begriindung der {i# casw zwar minoritiren) Posilion des englischen Richters
LorD HOLTS in einem Fall aus dem Jahre 1701: & would be hard in this case to put the plaintiff 1o
prove a particular neglect amongst such a mudtitnde of under-officers; ergo the postmaster is charged
with ir.* (Lord HOLT, zitiert bei WICKE, S, 198).

NATER, Hafipflicht des Geschiftshertn, S. 35.

REY N 897 mit Verweisen; in dhnlichem Sinn EOrSI N 9.
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ger Yornahme von Betriebshandlungen Schitden eher vermeiden konnte, ,,wihrend
man seine Gehilfen nicht so in der Hand hat wie sich selbst*'™. Fir gewisse Autoren
ist allerdings nicht ersichtlich, inwiefern der Beizug von Hilfspersonen besonders ge-
fahrlich sein soll; der Umstand der Uniibersichtlichkeit grosser Betriebe rechifertige
zwar die Umkehr der Beweislast zur Erleichterung der Rechisverfolgung, nicht aber
die Einfiihrung einer Gefiihrdungshaftung fiir Hilfspersonen®;

- “Qui facit per alium facit per se”"™;

—  Gemeinschaftliche Schadenstragung: Zusammenfassung von Einzelnen zu ,,Gefahren-
gemeinschaften*, da die Gemeinschafi Schiden leichter lriiglws.

Dieser Uberblick zeigt, dass sich die Geschiftsherrenhaftung nach OR 55 eher durch eine
Reihe rechtspolitisch motivierter Griinde rechifertigen ldsst als durch eine zwingende
rechissystematische Argumentationskette. Einige der genannten Gesichtspunkte werden im
Verlauf der vorliegenden Arbeit immer wieder auftauchen.

d) Haftungssubjekt

() Geschiftsherr; Subordinationsverhiilinis zur Hilfsperson

Haftungssubjekt der Haftung nach OR 55 ist der ,Geschiftsherr. Dieser Begriff 1dsst sich
nur iiber das Verhltnis zur Hilfsperson® definieren'®, welches ein Swbordinationsverhitit-
nis sein muss. Die Geschiftsherrenhaftung setzt zwingend eine Delegation von Aufgaben
voraus, Eine Einzelperson, die alleine handelt und dabei jemanden schadigt, kann nicht nach
OR 55 hafien, Ebenso wenig haften mehrere Schidiger nach OR 53, die unter sich lediglich
in schidigender. eventuelt krimineller Absicht psychologisch verbunden waren, ohne dass
ein Subordinationsverhilinis mit Weisungsgewalt bestand. Kriminogene Suggestionskraft
wird nicht mit hierarchisch legitimierter Befehlsgewalt gleichgesetzt. In solchen Fitlen von
Mittiterschaft haften alle Beteiligten solidarisch kraft OR 50/1'”". Schliesslich findet nicht
OR 55, sondern OR 41 i.V.m. ZGB 55/2 Anwendung, wenn nicht eine Hilfsperson, sondern
das Organ einer juristischen Person die schiidigende Handlung begangen hat'®,

Geschiftsherr wie Hilfsperson kann eine natlirliche oder juristische Person sein. Bei Perso-
nengesellschaften und analogen Aggregaten (z. B. einfache Geselischaft) sind alle Gesell-
schafter als Geschiftsherren zu betrachien, die gegeniiber dem Kliger solidarisch haften'™.
Das Subordinationsverhiltnis zwischen Geschéftsherr und Hilfsperson ist primir ein fakti-
scher Begriff, kann aber auch rechtlicher Natur sein. Es besteht, wenn der Geschiftsherr die
tatsichliche Moglichkeit hat, auf die Hilfsperson einzuwirken, ihr Weisungen zu erteilen

und sie zu kontroltieren’'. Es ist aber umgekehrt auch zu bejahen, wenn der Geschiftsherr

BURCKHARDT, 8. 68, der diesen Gesichtspunkt ohne Quellenangabe zitiert, ihm aber selbst skeptisch

gegeniiber zu stehen scheint.

% GAYLER $.23f.

e Rechtssatz aus dem kanonischen Recht, s. Nachweis bei CAEMMERER, S. 284 £, u. Fn 4.

1% Contra: GAYLER S. 66,

105 In diesem Sinne OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 59.

W Z. B.BGE 4211473,

% RoBeERTO N 303.

108 REY N 903; OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 80; A. KELLER 8. 173; fir die einfache Gesellschaft
BGE 7211 255.

"o BGE 46 11 126; 41 11 498; REY N 904; BREUM-BK, ad OR 55, N 8; OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N

60, 66; NATER, Haftpflicht des Geschiifisherrn, S. 14 f.; zur Frage, welche Akteure als Hilfspersonen

beizpielsweise des Sportveranstalters zu betrachten siad und welche nicht 5. BONDALLAZ 8, 78 f,
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eine rein rechtliche, nicht aber faktische Méglichkeit zur Erteilung von Weisungen hat''!,
Letztere Ansicht ist kensequent, da die Haftung nach OR 55 verschuldensunabhingig ist
und Haftong fiir Zufall miteinschliesst, die auch dann greift, wenn der Geschiftsherr z. B.
krankheitshalber oder mangels Zurechnungstihigkeit keine tatsichiiche Moglichkeit hatte,
die Hilfsperson anzuweisen oder zu kontrollieren. Auf die rechtliche Qualifikation des Ver-
hiltnisses kommt es nicht an''>. Die Eigenschaften einer rechtlichen Verbindung zwischen
Hilfsperson und Geschilisherr konnen immerhin Indizien dafiir liefern, dass cin Subordina-
tionsverhiltnis besteht: so ist die Hilfsperson im Rahmen eines Arbeilsvertrags abhiangiger
von den Weisungen des Arbeitgebers als im Werkvertrag der Unternehmer vom Besteller™”,
Dennoch kann sowohl im Arbeits- afs auch im Werkvertrag und im Aufirag ein Subordina-
tionsverhiltais entstehen'*, Je mehr Fachkompetenz der Angestellte besitzt, desto weniger
ist er als Hilfsperson zu betrachten. Kommen allerdings Elemente der Unterordnung hinzu,
z. B. ein Arbeitsvertrag, so ist dennoch auf ein Subordinationsverhiltnis zu schliessen'’.
Nicht einheitlich sind die Auffassungen beziiglich der Geschéftsfilhrung ohne Auflrag”é,
Wie erwiihnt, kann auch eine juristische Person Hilfsperson einer anderen juristischen Per-
son sein. Solche Konstellationen kommen vorab im Rahmen eines Konzerns vor. Die wirt-
schaftliche Beherrschung der Tochtergesellschaft durch die Mutter geniigt aber alleine nicht
zur Bejahung eines Subordinationsverhiltnisses im Sinne von OR 55, Die Tochtergesell-
schalt muss der Muiter zumindest vertraglich das Recht eingerfumt haben, ihr konkrete

. 3 T
Weisungen zu erteilen'"”,

| Der  Mitarbeiter einer Organisation ist dann nicht mehr als Hilfsperson zu betrachien,

| wenn er dber eine gewisse rechtliche und faktische Selbstindigkeit verfiigt {z. B. hinsicht-
lich der Art und Weise, wie er seine Arbeit ausfiihrt} und die ,Weisungen” der Vertrags-
partner nicht hierarchisch legimierte Befehle, sondern allenfalls Wiinsche'"® im Vertrags-
kontext sind. Solche Personen sind als selbstandige Unternehmer zu gualifizieren (.inde-
pendent contractors* in der Terminologie des Common Law'"), fiir deren Verhalten der
Geschiftsherr nicht nach OR 55 haftet'’, Dies wird oft bei Beauftragten in Bezug auf den
Auftraggeber sowie bei Unternehmern im Werkvertrag der Fall sein (selbstindige Unter-
nehmer, Anwalt gegeniiber Klient, Architekt gegeniiber Bauherr etc.'?).

{2} Geschifisherrencigenschaft bei juristischen Personen; Verhdltuis twischen
OR 55 und OR 75472 (Uberblick)

Soll eine juristische Person fiir das Verhalten ihrer Mitarbeiter aufgrond von OR 55 belangt
werden, so stellt sich die Frage, ob sie oder nicht vielmehr ihre Organe als Geschiiftshere zu

"' GAYLER 8. 85.

"' REY N 904 mit Verweisen, BGE 4611 126.

' OFTNINGER/STARK, Bd. 111, §20 N 65.

111 Rechisvergleichend hierzu EORSIN 61 FF,

' OFTINGER/STARK, Bd. ], §20 N 71.

" Wiihrend fiic OFTINGER/STARK (Bd. [[/1, §20 N 64 Fn 204) der Geschafisfohrer ohne Aufirag nicht als
Hilfsperson im Sinne von OR 55 zu betrachten ist, ist diese Qualifikation fir P. PORTMANN durchaus
méglich, wenn die Geschiiftsfilhrung nachtriglich genehmigl wurde (P. PORTMANN 8. 65).

" 871992 627,

"8 OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 68,

"7 BORSIN 70.

Siehe eingehender PETRIN, S. 85 ff., mil dem Verweis auf den abweichenden, abec isolierten BGE 41 11

693,

| sl REY N 910; OFTINGER/STARK, Bd. [I1, §20 N 67; zur Siwation von Kiinsilern und Sportlem siche

OFTINGER/STARK, Bd. 1141, §20 N 69,
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betrachten sind, Da im schweizerischen Recht der dezentralisierte Entlastungsbeweis abge-
lehnt wird"®, gilt stets die juristische Person selbst, und nicht etwa ihre Organe als Ge-
schiiftsherr', Die umstindliche Konstruktion, wonach eigentlich die Organe Geschifisher-
ren sind, deren Verhalten dem Verband zugerechnet wird'®, ist nicht notwendig und im
Grunde falsch, da nicht ersichtlich ist, auf welcher Grundlage dann organisatorische Hand-
fungen von Leitungspersonen, die nicht Organe sind, der juristischen Person zugerechnet
werden sollten.

OR 754/2 enthilt hinsichtlich der personlichen Verantwortlichkeit von Organen und mit der
Geschiftsfihrung betrauten Personen in der AG eine Sonderregelung: bei befugter Delega-
tion organschaftlicher Aufgaben wird die Haftung des Delegierenden beschriinkt. Der Entla-
stungsbeweis enthiilt die drei klassischen curae in eligendo, instruendo et custodiendo (sie-
he auch hinten S. 24 ff.). Hierbei stellt sich einmal die grundlegende Frage, ob OR 754/2
analog zu OR 55 auszulegen ist oder nicht. Diese Frage soll vorliegend nicht weiter behan-
delt werden'?. Hingegen soll kurz die Frage angesprochen werden, welcher Bestimmung
die befugte Delegation von Nichtorgan-Aufgaben an Hilfspersonen unterstchen soll. Ver-
schiedene Autoren befilrworten eine analoge Anwendung von OR 101, wohl auch aufgrund
der Botschaft des Bundesrates'”. Demgegeniiber ist BERTSCHINGER der Ansicht, auf solche
Fillle solle OR S5 mit der darin enthaltenen Haftungsbeschrinkung anwendbar sein'?, da
OR 101 zu einer kausalen Haftung filhren wiirde, was nicht mit den Prinzipien des Verant-
wortlichkeitsrechts vereinbar sei. Dabei ware die Organperson als ,,Geschaftshetr* im Sinne
von OR 55 zu betrachten'”®. BOCKLI hat aber bemerkt, die Haftung nach OR 754/1 bzw. die
Haftungsbeschrinkung nach OR 754/2 betreffe immer nur organtypische Leitungsbefugnis-
se, weshalb Personen, denen solche Aufgaben delegiert werden, dadurch funktional zu Or-
ganen der Gesellschaft werden'”, Diese Ansicht iiberzeugt eher, weshalb entgegen BERT-
SCHINGER davon auszugehen ist, dass Organe und Geschiftsfiihrer im Sinne von OR 754 nie
fiir die Delegation nicht-organtypischer Aufgaben haften und somit auch nicht zu Ge-
schiifisherren im Sinne von OR 55 werden. Der - selbst durch Organpersonen angeordnete —
Beizug von Hjlfslacrsonen fiir nicht organtypische Aufgaben erfolgt somit immer zugunsten
der Gesellschaft'*’, weshalb diese, nicht das delegierende Organ, in Bezug auf die Hilfsper-
sonen Geschafisherr ist, Dies gilt selbst dann, wenn BOCKLIS Ansicht zo relativieren wire,
da OR 754/2 jedenfalls nur die Frage der Verantwortlichkeit des delegierenden Organs nach
den Sonderbestimmungen in OR 752 ff. und nicht jene der Haftung der Gesellschaft nach
dem gemeinen Recht betrifft.

(&) Rechislage bei Ausmietung von Arbeitskriften

Bei Ausmietung von Arbeitskriiften wiren an sich verschiedene Lsungen - Haftung des
Mieters oder des Ausmieters, solidarische Haftung beider — mit der Rechtsnatur von OR 55,
verstanden als einfache Kausalhaftung, zu vereinbaren. So wire auch eine Haftung des
Vermieters denkbar, und zwar in Analogie zur Haftung eines durch Krankheit verhinderten

"2 Siehe hierzu hinten 8. 25 ff.

13 REyN 911, a. mit Verweis auf STARK,

™ 8o etwa STEINBRUCHEL S. 75 £,

' Siehe hierzu insbesondere die Ausfihrungen bei BERTSCHINGER, Arbeitsieilung, N 64 ff.

1% giehe Verweise bei BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 205; Bolschaft (1983) ad OR Ziff. 217.1.
'Y BERTSCHINGER, Atbeitsteilung, N 208.

' BERTSCHINGER, Arbeilsteilung, N 103,

" BOCKLIN 1981.

"% FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 329.




Geschaftsherrn, der ebenfalls keinen tatsichlichen Einfluss auf das Verhalten der Hilfsper-
son nehmen kann, Die herrschende Lehre und Rechisprechung erkldren aber den Mieter fiir
haftbar (nicht den ¥ermieter, und avch nicht beide zusammen so]idarisch)”'. Der Umstand,
dass die herrschende Meinung damit weniger auf den rechtlich-strukturellen Status der
Hilfsperson als vielmehr auf die tatsiichliche Maglichkeit der Einflussnahme abstellt, zeigt,
dass auch die aktuelle Auslegung von OR 55 einen Rest des Verschuldensprinzips beeinhal-
tet. Denn eine reine Kausalhaftung wiére nicht abhiingig von der Moglichkeit einer tatsichli-
chen Einflussnahme des Haftungssubjekts auf Zustinde oder Verhaltensweisen, die die Haf-
tung begriinden,

€} Besondere Haftungsvoraussetzungen

(1) Vorbemerkung

Die allgemeinen Voraussetzun%en des Haftpflichirechts, d. b. Schaden, Kausalzusammen-
hang und Widerrechilichkeit'™, sind bei der Geschiftsherrenhaftung nach den tiblichen
Grundsdtzen des OR vom Geschadigten zu beweisen. Der Beweis des Kausalzusammen-
hangs zwischen dem Geschiftsbetrich und dem Schaden geniigt; es ist nicht notwendi

nachzuweisen, welche konkrete Hilfspersonen den Schaden tatséichlich verursacht haben'™.
Kommen hingegen mehrere Geschifisherren, z. B. Unternehmungen, als Verursacher in
Frage, ist aber nicht klar, wer von ihnen den Schaden taisichlich verursacht hat, so liegt
alternative Kausalitdt vor, fir die im gelienden schweizerischen Recht keine Haftung
greift'™ (ausser bei Zusammenwirken mehrerer Schidiger und gemeinsamem Verschulden

im Sinne von OR 50/1).

Nachfolgend werden nun noch die besonderen Haftungsvoraussetzungen niher dargestellt.

(2) Funktioneller Zusammenhang

Die Schidigung muss im Zusammenhang mit der Ausiibung dienstlicher bzw. geschiftlicher
Verrichtungen verwrsacht worden sein’”. Bs wird, mit anderen {nicht minder unscharfen)
Worten, ein funktioneller Zusanimenhang der Schidigung mit den Zwecken, um derentwil-
len sich der Geschifisherr einer Hilfsperson bedient, verlangt'*, Der Geschaftsherr haftet
nicht, wenn der Schaden nicht in Ausiibung, sondern bloss bei Gelegenheit dienstlicher oder
geschaftlicher Verrichtungen zugefiigt wurde'”’. Der briliche und zeitliche Zusammenhang

Pl REY N 906; BREHM-BK, ad OR 55, N 19; OFTINGER/STARK, Bd. 111, §20 N 71; BONDALLAZ S, §0;
PETRIM 8. 66, alle mit YVerweisen; anders aber 2z, B, BGE 77 1 312 und A. KELLER, S. 173; rechisver-
gleichend s, Ednrsy, N 60; GALLAND-Carval §, 303 N 48, wonach die inlernationale Tendenz eber ge-
gen eine solidarische Haftung spricht.

132 BGE 95 11 106; OFTINGER/STARK, Bd. 111, §20 N 103,

¥ REY N 898; BREHM-BK, ad OR 55, N 20; OFTINGER/STaRK, Bd. 1/1, §20 N 83, 109; NATER, Hafl-
pflicht des Geschiftsherr, S. 34; P. PORTMANN &, 67, Insofern liegl bei HOFSTETTER, S. 350 €., ver-
mutlich ein Missverstindnis vor,

1 BReHM-BK, ad OR 55, N 20. Diese Frage kann beispielsweise bei Gewlisserverschiutzung durch
mehrere Fabriken relevant sein.

" BREHM-BK, ad OR 55, N 20; OFTINGER/STARK, Bd. II/], §20 N 83; NATER, Haftpflicht des Geschitls-
herrn, S. 34; P, PORTMANN 8. &7,

Y6 Rey N 912; OFTINGER/STARK, Bd, 111, §20 N 88,

7 Rey N 914; ROBERTO N 305; BREHM-BK, ad OR 55, N 21, 23; OFTINGCR/STARK, Bd. [I/1, §20 N 89,
NATER, Haftpflicht des Geschiftsherm, 5. 16; contra: HONSELL § 13 N 16. Vicle Beispiele zum Begriff
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der Titigkeit der Hilfsperson mit dem Geschéftsbetrieb ist allerdings oft ein Indiz fiir das
Bestehen des funktionellen Zusammenhangs, wenn auch kein zwingendes (z. B. kann er
gegeben ggin, wenn die Hilfsperson fiir den Geschiftsherrn am Wochenende und zuhause
arbeitet)’

Der funktionelle Zusammenhang wird nicht unterbrochen, wenn die Hilfsperson ihre Auf-
gaben lediglich ungeschickt ausiibt'* oder wenn sie von den Weisungen des Geschiiftsherrn
abweicht; dieser hat vielmehr daliir zu sorgen, dass dies nicht gc%chlchl - wEs ist gerade
das Ziel des Art. 55 OR, den Geschifishermn fiir das unrichtige Vorgehen seiner Hilfsperso-
nen bei der Erfiillung ihrer dienstlichen Verrichtungen haften zu lassen“'*!. Auf die mpli-
kationen und m 2ghchen Fragwiirdigkeiten dieser Rechisprechung werde ich weiter hinten
ndher eingehen'®. Jedenfalls zeigt sich auch anhand des Kriteriums des funktionellen Zu-
sammenhangs, dass sich die Haftung nach OR 55 im Lanfe der Jahrzehnte verschirft hat. In
friiheren Urteilen war das Bundesgericht noch der Ansicht, der Geschiftsherr ,.e répond
pas lorsque 'auxiliaire dépasse les limites de ses attr ibutions™'" odt.r ,,a'orsqu it les exerce
& un moment ou dans des circonstances oi il n’avait pas & le faire*"

Nicht alle Fragen beziiglich des funksionellen Zusammenhangs werden einheitlich beant-
wortet. Das heisst, eine Haftung des Geschiiftsherrn ist zwar denkbar, sowohl wenn die
Hilfsperson nicht schutdhafi als auch wenn sie absichtlich widerrechtlich (,,dolos®} gehan-
delt hat"”. Dennoch ist umstritten, ob der Geschiftsherr haftet, wenn die Hiifsperson vor-
sitzlich falsch handelt, weil solches Verhalten kaum je im Interesse des Geschifisherrn
liegt. ,,Man kann aber davon ausgehen, dass die Handlung noch im Interesse des Geschafts—
herrn erfolgt, wenn er die Hilfsperson so einselzt, dass sie Dritle schdd;y.n kann**!

(3) Entlastungsheweise

{a) Im Allgemeinen

OR 55 sieht im Weiteren eine negative Haftungsvoraussetzung vor: namlich das Nicht-
erbringen des Entlastungsbeweises gentigender Sorgfalt seitens des Geschiftsherrn (siehe
gleich nachfolgend). Unsorgfalt wird somit vermulet, was bedeutet, dass der Geschidtsherr
selbst dann haftet, wenn ihm nichts vorzuwerfen ist, sofern er den Entlastungsbeweis nicht
erbringt.

Das Scheitern der Entlastungsbeweise ist neben dem funktionellen Zusammenhang die typi-
sche Haftungsvoraussetzung von OR 35 und insbesondere jene, an der sich die Sirenge der

des funktionellen Zusammenhangs finden sich bei OFTINGER/STARK, Bd. 1141, §20 Fn 235 und BREHM-
BK, ad OR 55, M 22, 23,

¥ OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 N 92,

¥ QETINGER/STARK, Bd. [1/1, §20 N 90,

Ml Rey N 913; ROBERTO N 307; BREHM N 25 F; OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, §20 N 93, dort auch Verwei-
se; NATER, Haltptlichi des Geschifisherrn, S. 16.

" BGE 95 1193 (106).

M2 Giehe hinten S. 248 ff,

" BGE 35 11608,

' BGE 20955; s0 auch CHAMORCL S. 53.

M5 REY N 923; NATER, Hafipflicht des Geschifisheren, 8. 16.

M5 Brepam-BK, ad OR 55 N 27 I; BGE 56 11 35 £. lnteressant ist in diesem Zusammenhang auch das gele-
genllich zitierte englische Urteil in Sachen Limpus v, London General Omnibus Co., wonach ein Bus-
untemehmer fiir absichilich oder grobfahrlissige Unfille seiner Chauffeure haftel, falls diese mit dem
Ziel gehandelt haben, Konkurrenten zu schidigen oder ihnen zuvorzukommen (FLEMING . 379; LASKI
S. 118 ).




Haftung kristailisiert. Im Gegensatz zu OR 101 wird der Sorgfaltsmassstab im Rahmen von
OR 55 an das Verhalten des Geschiftsherrn, nicht an jenes der Hilfsperson ange]egt"”. Eine
Unsorgfalt oder cin Verschulden seitens der Hilfsperson ist denn auch nach herrschender
Auffassung nicht Haftungsvoraussetzung, wobei diese Frage umstritten war und ist'*, Von
einer Mehrzahl der Entlastungsbeweise spricht die Lehre, weil der Geschiiftsherr nicht nur
darlegen kann, dass ihm keine Unsorg{all zur Last fillt (OR 55/1 1. Halbsatz), sondern
auch, dass eine allfallige Unsorgfalt seinerseits den Schaden nicht verursacht hat (OR 55/1
in fine, fehlende Kavsalitiit des pflichlgemissen Alternativverhaliens).

Gemiss OR 55/1 kann der Geschéiftsherr beweisen, ,.dass er alle nach den Umstanden gebo-
tene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden®™ nach der Art des durch die Hilsperson
verursachten ,,zu verhiiten™.

{f) Dezentralisierter Entlastungsbeweis?

OR 55 wirft die grundlegende Frage auf, ob sich der Geschifisherr bereits entlasten kann,
wenn er beweist, dass ihm selbst keine mangelode Sorgfalt vorzuwerfen ist, beispielsweise
bei der Auswahl seiner Kaderleute, oder ob er sich die Unsorgfalt leitender Angestellier
anrechnen lassen muss (Frage nach der Zuldssigkeit des ,.dezentralisierten Entlastungsbe-
weises™). Wihrend der dezentralisierte Entlastungsbeweis beispielsweise im deutschen
Recht in gewissen Grenzen zugelassen wird'®, lehnt ihn die herrschende Meinung im
schweizerischen Recht ab'™. Es kommt demnach nicht darauf an, ob der Geschafisherr die
nitige organisatorische Sorgfalt selbst erbracht hat; relevant ist vielmehr, ob sie iberhaupt
in seinem Geschiftsbereich aufgewendet wurde'®'. Die Rangstufe allfilliger weiterer Lei-
tungspersonen, von deren Verhalten das Scheitern oder Gelingen des Entlasiungsheweises
abhangt, ist irretevant'>. Somit kann es sich bei einer solchen mittleren Leitungsperson so-
wohl um eine Hilfsperson als auch um ein Organ handeln.

PORTMANN spricht sich fiir den dezentralisierten Entlastungsbeweis aus, da er nicht einsieht,
weshalb ein Grossbetrieb als Geschiftsherr mit direkt und indirekt Unterstellten einer schir-
feren Haftung unterworfen sein solle als ein Kleinbetrieb mit nur direkt untersteilten. Denn
letzterer kisnne sich befreien, wenn der Untergebene den Schaden trotz geniigender Sorgfalt
des Geschiiftsherrn veruesacht hat, ersterer jedoch nicht, wenn einer mittleren Leitungsper-
son ein Fehlverhalten vorzuwerfen ist, obschon sich die Oberleitung korrekt verhalten
hat'*, NATER widerspricht dieser Ansicht unter anderem mit dem Argument, es sei unbillig,
dass unter Zulassung des dezentralisierten Entlastungsbeweises dem Geschidiglen im erst-
genannten Fall das Haltungssubstrat des Geschiiftsvermogens entginge'>. Obschon NATERS
deep pocker-Argument aus rechtssystematischer Sicht keine Rolle spielen kann'®, ist es
im Resultat zutreffend, Denn es ist in einer komplexen arbeitsteiligen Organisationssiruktur

"’ OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, §20 N 110,

' Rev N 921: BReum-BK, ad OR 55, N 31; OFTINGER/STARK, Bd. TI/1, §20 N 97, dort anch diverse
Verweise in Fn 305; BGE 57 11 3§; 97 11 221, Kritisch ROBERTO, N 298; WERRG, Croisée des chemins,
§. 334 f. 8, a. die avsfilhelichen Nachweise bet PETRIN, Fn 136,

" Siehe hinten S. 78 fF.; 5. a. NATER, Haftpilicht des Geschiftshermn, Fn 101; EORSI N 56.

"' A, M. BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 74 If.

ey REY N 942; BREHM-BEK, ad QR 535 W 32; OFTINGER/STARK, Bd, 1171, §20 N 122; BGE 3111 701; 48 11
56,

BT OFTINGER/STARK, Bd. 1141, $20 N 123,

3 P.PORTMANN 8. 73 [.

' NaTER, Haflpflichl des Geschiifisherm, S. 26 f.

Durchaus allerdings aus $konomischer Sicht, siehe hinten S. 132 ft.
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oft zufillig, wer in einer Ablauf- oder Befehlskette sich sorgfiltig und wer sich unsorgfiltig
verhalten hat, Und dieser Zufall ist ein Risiko, das der Organisationstefiger, nicht der Ge-
schadigte tragen soltte.

{c) Sorgfalispflichten des Geschiftsherrn (Uberblick)

Die notwendige Sorsfalt seitens des Geschiiftsherrn bemisst sich nach den konkreten Um-
stinden des Einzelfalls. Gefordert ist nicht eine ,,allgemein iibliche™ Sorgfalt, sondern ,.alle
nach objektiven Kriterien und den konkreten Umstanden zor Vermeidung eines Schadens
notwendigen Vorkehrungen'*. Der Sorgfaltsbegriff gemass OR 55 ist also im Vergleich
zur Verschuldenshaftung gemiiss OR 41 objektiviert; es kommt dberdies auf der subjektiven
Ebene nicht auf die Zurechnungsfihigkeit des Geschiifisherrn an'”’. Ein Teil der Lehre ist
der Ansicht, es sei irrelevant, ob der Geschiiftsherr den konkreten Schadensverlauf subjektiv
vorausgesehen habe oder hitle voraussehen kiinnen, Denn OR 55 statuiere nicht eine Ver-
schuldens-, sondern eine Kausalhaftung, weshalb ein ,objektiver Massstab* gelte' und die
Beurteilung der Sorgfalt ex post, nach der Schadigung erfolgen miisse'*. Dieser Grundsatz
misse aber ,mit Vernunft" angewendet werden und habe Grenzen bei den sogenannten
L Entwicklungsschiiden* im Rahmen der Produktehaftpflicht '", Zu den Widerspriichen die-
ser Sichtweise folgen weiter hinten eingehendere Bemerkungen'®'. Jedenfalls hilt ein ande-
rer Teil der Lehre nur eine Beurteilung ex ante der Sorgfaltspflichten fiir sinnvoll ', Die
Rechisprechung des Bundesgerichts ist in dieser Hinsicht nicht ganz konsequent. Wahrend
in gewissen Entscheiden das Verhalten des Geschiftsherm deutlich ex post betrachtet wur-
de'®, findet sich in anderen Urteilen eine nuanciertere Betrachtungsweise'®'. Ganz allge-
mein sei bereits an dieser Stelle angemerkt, dass man bei der Umsetzung einer auf Unsorg-
falt griindenden Haftung wie jener gemiiss OR 55 auf Elemente einer — wenn auch objekti-
vierten — Voraussehbarkeit nie ginzlich verzichten kann'®.

Die Elemente des Sorgfaltsbeweises werden gemeinhin in folgende Kategorien unterteilt:

% REY N 924; 5. a. BReHM-BK, ad OR 55, N 46; OFTINGER/STARK, Bd, 1141, §20 N 126; NATER, Haft-
pilicht des Geschiifisherm, 5. 24.

3 CuHAMOREL S. 60 f.; OFTINGER/STARK, Bd. 13/1, §20 N 1285,

) OFTINGER/STARK, Bd. 141, §20 N 125: somit kinne sich der Geschiifisherr nicht bereits enllaslen,
wenn wenn ec alles getan hat, ,.was zur Vermeidung eines voraussehbaren Schadens erforderlich war®
{ibidem OFTINGER/STARK, Bd, II7/1, §20); s. a, NATER, Hafpflichl des Geschifisheern, S. 24 £ mil
Yerweisen,

3 OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 Fn 378, NATER, Hafipflicht des Geschéfisherrn, 8. 24 mit Verweisen
auf OFTINGER und GAYLER. NATER ist allerdings nach BGE 110 II 456 in dieser Hinsicht skeplischer
geworden, 5. NATER, Produkiehaftpflichi, S, 391 £

19 OFTINGER/STARK, Bil [I/1, §20 Fn 378 mit Bezug auf BGE 110 11 463; NATER, Hafipflicht des Ge-
schéftsherrn, S, 24 £,

181 Siehe hinten 8, 250 ff.

182 BREuM-BK, ad OR 55 N 49: P. PORTMANN S. 70; vON TUHR/SIEGWART, Bd. 1, 8.381 Fn 15;
CHAMOREL §. 59,

¥ 8o namentlich in BGE 95 [§ 93.

L Siehe inshesondere BGE 4C.119/2000 (= Praxis 2001 Nr. 46) sowie auch BGE 110 1I 463 (leizterer
allerdings im Kontext widerspriichlich, da die Bedeutong einer Sichtweise ex anre betont, aber gleich-
zeitig die Entlastung im Ergebnis davon abhiingig gemacht wird, dass die getroffenen Massnahmen den
Schaden mil an Sicherheil grenzender Wahrscheinlichkeil abzuwenden geeignet waren),

' Hierzu Niheres hinten $. 250 ff und v 4. 8. 310 fi.




—  Die drei curae: - richtige Auswahl von Mitarbeitern (cura in eligendo)'s; - richtige
Anweisun% von Mitarbeitern (cura in instruendo)'®: - richtige Kontrolle (cura in cu-
8,

stodiendo)'®®;
- Generell richtige Organisation der Arbeit:

- Klare Kompetenzabgrenzung; keine widerspriichlichen Weisungen; Einstellung einer
genligenden Anzahl Hilfskriifte; realistische Zeitplanung: Schufzmassnahmen gegen
gefiihrliche Situationen; Einsatz eines Vertreters, wenn der Leiter abwesend ist'®;

- Bereitstellung geeigneter Werkzeuge und guten Materials'™;

—  Die Hilfsperson soll nicht ohne genligenden Schuiz fiir Arbeiten eingesetzt werden,
denen sie bekanntermassen nicht pewachsen ist oder die schlechthin gefihrlich
sind'™; sie soll auch nicht Gberanstrengt werden' ™

Die erforderliche Sorgfalt des Geschifisherrn bezieht sich alse ausschliesslich auf organisa-
torische Pflichten, das heisst solche, die entstehen, weil Arbeit an Dritte delegiert wird'’.
Generell ist umso mehr Sorgfalt erforderlich, je gefahrlicher die iiberfragene Arbeit ist'™.
Die Unsorgfalt des Geschiiftsherrn muss sich tiberdies auf einen Umstand bezichen, der fiir
den Schaden kausal war'™. So kann es dem Geschaftsherrn nicht zum Vorwurf gereichen,
wenn er eine Hilfsperson einstellt, die schlecht singt, wenn diese Rohren montieren soll,
Lehre und Rechtsprechung bemerken, dass sich zu viele oder unpassende Weisungen kon-
traproduktiv auswirken knnen, insbesondere dann, wenn der Geschiillsherr weniger fach-
kundig ist als die Hilfsperson'’s, Zwar wird hinsichtlich fachkundiger Hilfspersonen weni-
ger Uberwachung vom Geschaftsherrn verlangt als beziiglich unerfahrener; aber auch bei
erfahrenen Mitarbeitern sind gelegentliche Kontrollen erforderlich'”’, und falls die Uberwa-
chung eines Spezialisten mangels Fachkenntnis des Geschiiftsherrn nicht moglich ist, muss
gegebenenfalls ein zweiter Spezialist beigezogen werden''".

Die aus OR 55 abgeleiteten Sorgfaltspflichten umfassend im Einzelnen zu illustrieren hie-
sse, bestehende Abhandlungen lediglich zu wiederholen. Deshalb sei fiir avsfiihrliche Dar-

¥ Siche ausfiibrliche Darsiellungen bei REY, N 929; Bretm-Bk, ad OR 55, N 53 £.; OFTINGER/STARK,
Bd. II/1, $20 N 132-134; Kasnistik bei BREHM-BK, ad OR 55, N 57-64.

17 Giehe ausfibuliche Darstellungen bei Rey N 931; BREHM-BK, ad OR 55, N 63; OFTINGER/STARK, Bd.
1171, §20 N 135; Kasuistik bei BREHM-BK, ad OR 55, N 66 {f.

168 Siehe ausfithrliche Darstellungen bei REY, N 933; BREHM-BK, ad OR 535, N 70 ff.; OFFINGER/STARK,
Bd. II/1, §20 N 136-149; Kasvistik bei BREHM-BK, ad OR 55, N 73-76.

1 REY N 939 f.; BREHM-BK, ad OR 355, N 77-78, dort auch Verweise; OFTINGER/STARK, Bd, 1I/1, §20 N
114, dort auch Verweise; s. a. als Beispiel avs der Sicht des Sicherheilsmanagements INSAG, 8, 10
Ziff. 38-42.

" Rey N 936 f.; OFTINGER/STARK, Bd. Iif1, §20 N 115, dort auch Verweise,

7' QFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 N 116, dort auch Verweise,

2 OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 N 117, dort auch Verweise.

' Dies geht bereits aus einern Entwurf von 1871 von WALTHER MUNZINGER {wicdergegeben bei FASEL,
$. 569) hervor; siche fiir die moderne Lehre auch GaucH, Besprechung von BGE 110 11 456, 5. 68.

" REY N 929 {zur cura in eligendo), N 933 (zur crra in custodiendo); OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N
126, dort auch Verweise; DESCHENAUX/TERCIER § 9 N 51; NaTeR, Hafipflicht des Geschéfisherrn,
$. 24, insbesondere Fn 89, und 8. 120. Dasselbe gilt im deutschen Recht anch fiir das Organisations-
verschulden gemiiss BGB 523, s. MATUSCHE-BECKMANN 8. 125,

2 OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 128.

REY N 931 mil Verweisen.

172 Allerdings gemidss OFTINGER/STARK, Bd. II/1, $20 N 137, nur fir ungewbthnliche Arbeiten; anders
BGE 72 11 262, wo es um die Uberwachung der tiglichen Routinearbeit der fehlbaren Hilfsperson ging.

% BGE 77 I1 313; REY N 933 mit Verweisen,
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stellungen der Rechusprechung auf die Lehre verwiesen'”. Immerhin muss angefiigt wer-
den, dass die Pflicht zur richtigen Organisation — iiber die drei curae hinaus — im Bereich
der Produzentenhaftung zu enorm verschirften Sorgfaltspflichten gefithrt hat, die zu erbrin-
gen kaum mehr ein Produzent in der Lage sein diirfie. Soweit ersichtlich, findet sich diese
Strenge in der Auslegung von OR 55 bisher noch nicht in anderen Bereichen wieder, was
auch die neueste Rec htsprcr:hung zu CR 55 zelgt . Deshalb rechtfertigt sich zur Produzen-
tenhaftung ein eigenes Kapitel'

Oft liegt auch ein persdnliches Verschulden des Geschiiftsherrn vor, beispielsweise wegen
Verletzung des Gefahrensatzes oder weil er Anweisungen erteilt, die an sich schon wider-
rechtlich sind'®, Ist dies der Fall, so ist die Entlastung des Geschiftsherrn selbst dann aus-
geschlossen, wenn er die Hilfsperson richtig ausgewihit und instruiert hat'®. Allerdings ist
die Frage umstritten, ob zwischen OR 55 und 41 Anspruchskonkurrenz gilt oder nicht'®*
bzw. ob Fille personlichen Verschuldens des Geschiiftsherm auch unter OR 55 subsumiert
werden, Gewisse Autoren verneinen Anspruchskonkurrenz mit dem Hinweis, OR 55 habe,
analog zu OR 58'%, cinen erweiterten Anwendungsbereich'®, soweit es um das persénliche
Verschulden des Geschiftsherrn geht, was konkret bedeutet, dass dieses Verschulden auch
vnter OR 55 subsumiert wird und nicht haftungsbegriindend wirkt, sondern htchstens als
zusitzliches Verschulden auf der Ebene der Haftungsausfisllung in Betracht kommt'®’, Die
Frage ist besonders bedeutsam, wenn der Gefahrensatz zur Diskussion steht, wonach ,die
Schaffung oder Unterhaltung gefiihrlicher Zustinde zum Ergreifen von Schutzmassnahmen
\n..rpf'lu:hlcl“I *. Die Bedeutung des Gefahrensatzes fiir die Gwchaftsherrenhanuug beson-
ders als indirekt wirkender Grundgedanke, hat merklich zugenommen 18 Dies ist avs der
Sicht des geltenden Rechts bedenklich, weil so der Gefahrensatz, der eigentlich aus der Ver-
schuldenshaftung stammt, tendenziell du. Kausalhaftung nach OR 55 noch verschirfl, wor-
auf vor allem WIDMER hingewiesen hat'*

(d} Kausalitit der Pflichawidrigheit (OR 55/1 in fine)

Der Geschiftsherr baftet nicht, selbst wenn er unsorgfiltig gehandelt hat, falls er beweist, dass
der Schaden auch dann eingetreten wiire, wenn er sich pflichigemiiss verhalten hitte. Hierbei
handelt es sich um die Einrede des pflichtgemissen Alternativverhaltens'®'. Verursacht bei-
spielsweise eine Webmaschine Schiden, weil ein erfahrener, hinreichend instruierter und kon-

' Siehe insbesondere OFTINGER/STARK, Bd. II/1, $20 N 113 ff,; BREHM-BK, ad OR 55, N 55 fE.

180 BGE 4C.119/2000, in; Praxis 2001 Nr. 46 8. 271,

"' Siehe hinten S. 34 ff.

'8 BREAM-BK, ad OR 55, N 37. BGE 56 1L 35 1.

% QFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 118; BONDALLAZ S. 65 T,

™ Gegen eine Anspruchskonkutrenz sprechen sich OFTINGER/STARK, Bd. IIf1, N 31, aus, u, a. mit Ver-
weis auf BGE 77 1l 248. A. M. offenbar DESCHENAUX/TERCIER, § ® N 10, ENGEL (5. Verweis in Fn
106) und das Bundesgerichl in BGE 47 11 429. In BGE 112 IT 138 scheint das Bundesgericht ebenfalls
von einer Anspruchskonkurrenz avszugehen, schliesst jedenfalls die Anwendung von OR 55 neben 41
nicht ansdrilcklich aus, priift aber die Voraussetizungen von OR 55 nicht, aachdem es eine Haflung auf-
grund von OR 41 bejaht hat,

""" Siehe hierzu OFTINGER/STARK, Bd, II/1, § 19 N 2L f.

188 MATER, Hafiptlicht des Geschiiftsherm, 8. 30; OFTINGER/STARK, Bd, 1171, § 20 N 30; conira offenbar
GAUCH, Besprechung von BGE 11011 456, S. 67 .

B OPTINGER/STARK, Bd. II/1, § 20 N 31, So aber offenbar auch DESCHENAUX/TERCIER, § 9 N 10.

' OFTINGER/STARK, Bd. 1171, § 20 N 118 mit Verweisen.

" Siehe 2. B. BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46 5. 271.

"0 Sieche hierzu WIDMER, ad BGE 11011 456, 8, 55 1.

' BREHM-BK, ad OR 55, N 91 mit Verweis auf STUDHALTER.




trollierter Arbeiter Teile mangelhafl montiert hat, so hafiet der Geschaftsherr nicht schon des-
halb, weil der Vorarbeiler, entgegen internen Weisungen, die Arbeiter in der Pause in der Ni-
he explosiver Substanzen rauchen liess. Denn die Unsorgfalt bezog sich aul das Feuerrisiko,
das sich im Unfall nicht manifestiert hat. In diesem Sinn hitte das pflichtgemiisse Alterativ-
verhalien in der Tat nicht ausdritcklich im OR erwhhnt werden miissen, da es bereils aus den

allgemeinen Kausalitdtsgrundsatzen [liesst'*,

Der Befreiungsbeweis des pflichigemiissen Alternativverhaltens kann noch in einem weite-
ren Sinn verstanden werden: der Geschiftsherr handelt unsorgfiitig, die Hilfsperson jedoch
verhilt sich, in Verletzung der Anweisungen des Geschiftsherm, richtig, ihr Verhalten fiihrt
aber, zusammen mit anderen Ursachen, dennoch zu einem Schaden'™, In einem solchen Fall
ist eine Entlastung des Geschiiftsherrn m. E. zu bejahen; denn eine Hilfsperson kann sich,

wie es die deutsche Lehre formuliert, nicht besser als verkehrsrichtig verhalten '™,

(e} Bedentung von Qualitiitsmanagement-Systemen und behérdlichen Anweisungen
{i) Qualititsmanagement-Systeme (z. B, ISO-Normen) und brancheniibliche Siandards

In neverer Zeit spielen Qualitditsmanagement-Systeme primir in der industriellen Produkti-
on, aber auch im Dienstleistungssektor eine wachsende Rolle'. Sotche Systeme sind nor-
mativ ,festgelegte Aufbau- und Ablauforganisationen sowie die hierfiir erforderlichen Mi-
tel zur einheitlichen und gezielten Durchfiihrung der Qualititssicherung*'”®, Letztere betrifft
sowohl die Qualitit der entsprechenden Leistungen {Dienstleistungen, Giiter etc.) als auch
im engeren Sinn die Begrenzung von (Rest-)Risiken durch Feh[ervermeidungm. Die ent-
sprechenden Normen werden durch private, von Wirischaftsverbiinden gegriindete Normen-
organisationen erlassen. Auf internationaler Ebene ist die 1946 gegriindete International
Organization for Standardisation (1SO} massgebend, der gut 100 nationale Normenorganisa-
tionen angehdren, so die Schweizerische Normen-Vereinigung (SNV)'**. Weltweit am er-
folgreichsten (da in vielen Lindern angewendet) ist die ISO 9000-Normenreihe betreffend
Qualititsmanagement, die mehrere Teile umfasst'® und festlegt, welche Voraussetzungen
die Organisation eines Unternehmens erfiillen muss, um in den Genuss einer Zertifizierung
zu gelangen. Letztere wird durch ebenfalls private, neutrale Zertifizierungsgesellschatten
durchgefiihrt (in der Schweiz als bedeudendste die Schweizerische Vereinigung fiir Quali-
tits- und Management-Systeme [SQS])*". Nach einer etwaigen Vorbereitungsphase erfolgt
ein Zertifizierungs-Audit, in dessen Rahmen gepriift wird, ob das fragliche Unternehmen
die Anforderungen der ISO-Normen erfiillt, wobei u, a. in Gespriichen mit Mitarbeitern
festgestellt wird, .,ob den Anweisungen tatsiichlich nachgelebt wird und das System funk-
tioniert*?®!, Dabei geht es nicht um eine Priifung der Qualitit des Produktes, sondern des
(organisatorischen) Prozesses, und auch da nur um die Priifung der Vollstdndigkeit der or-

"2 BREHM-BK, ad OR 55, N 91 ff; s, a. weitere Verweise bei REY N 950,

"3 REY N 946; OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, §20 N 151,

" WicKe S. 265 Fn 221; 5. a. HELM S. 399.

" Zur historischen Enlwicklung dieser Systeme s. MOSER, §. 183 f und MATUSCHE-BECKMANN,
5.355 1T

MATUSCHE-BECKMANN S. 355 it Verweisen,

MATUSCBE-BECKMANN S, 355; MOSER S. 184.

" Moser S. 185.

" Eingehendere Beschreibungen bei MATUSCHE-BECKMANN, S, 358 f. und MOSER, S. 185 . sowie jm
Siandards Compendinm der 150,

Eingehendere Beschreibung bei MOSER, 5. 186.

™ MoSER 8. 186,
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ganisatorischen Normen mit dem Katalog der ISO-Normen und die Ubereinstimmung zwi-
schen internen Normen und effektiver Bclrichspraxis‘"z. Bei erfolgreicher Priifung wird
dem Unternehmen ein Zeriifikat ausgestellt, das u. a. auch in der Werbung verwendet wer-
den kann®®.

Fiir die Geschiftsherrenhaftung stellen sich mehrere Fragen: Bedeutet die Zertifizierung des
Betriebes des Geschiftsherm, dass damit automatisch der Entlastungsbeweis gemdss OR 55
als erbracht gilt? Werden umgekehrt infolge der Zertifizierung noch hdhere Anforderungen an
die Sorpfalt des Geschiiftsherrn gestellt (weil das Publikum die mit der Zertifizierung verbun-
denen organisatorischen Standards zu erwarten berechtigt ist}? Hat die Zertifizierang keinen
oder nur einen indirekten oder teilweisen Einfluss auf die Beurteilung der Haftung nach OR
557 Die Lehre weist darauf hin, dass eine Zertifizierung sowohl haftungsverschirfende als
auch haftungsmilderne Auswirkungen hat®, Generell lasst sich sagen, dass eine fehlende
Zertifizierung nicht automatisch zum Vorwurf fiihren darf, ein Unternehmen habe die erfor-
derliche Sorgfalt nicht aufgewendet. Umgekehrt fithrt eine Zertifizierung nicht automatisch
zur Vermutung, die erforderliche Sorgfalt sei aufgewendet worden’®, Relevant sind regelmii-
ssig die tatsiichlich getroffenen organisatorischen Massnahmen.

Haftungsverschérfend fillt nach MOSER in Betracht, dass die nach aussen mitgeteilte Zertifi-
zierung beim Publikum ein erhdhtes Vertrauen in die organisatorische Sorgfalt des Unter-
nehmens weckt. Diese auf dem Vertrauensprinzip griindende Betrachtungsweise®™ spielt na-
turgemiss eine stirkere Rolle im Vertragsrecht als im Deliktsrecht, ist aber auch hier nicht
ginzlich irrelevant, wie beispielsweise PrHG 4/1 zeigt. Dies gilt vermutlich auch in Bezug auf
die Vertrauenshaflung im Sinne des Swissair-Entscheids™, wo das Bundesgericht unabhén-
gig von einem vertraglichen oder vorvertraglichen Verhiltnis weitreichende Aufklarungs-
pflichten im Falle vorgiingig geweckter Erwartungen statuiert hat. Dieser Entscheid wurde
allerdings durch einen spiteren Entscheid®™ wieder relativiert (was gesamthaft gesehen zu
einer undurchsichtigen und fragwiirdigen Rechtslage gefiihrt hat*™). Verhaltensnormen, die
durch Qualitatsmanagement-Systeme vorgeschrieben werden, sind — wegen ihrer privaten
Natur — nicht deckungsgleich mit deliktischen Verhaltensnormen. Das Gericht sollte sich des-
halb davor hiiten, gestiitzt auf die Verleizung von Verhaltensanweisungen zu vermuten, dass
da.‘sz%:hﬁdigende Verhalten tatsiichlich unsorgfiltig und fiir den Schaden adiquat kausal
war,

In Frage kommt sodann eine haftungsmildernde Wirtkung. Die Frage, ob ecine Zertifizierung
die generelle Vermutung begriindet, die notwendige organisatorische Sorgfalt sei seitens des
zertilizierten Unternchmens erbracht worden, ist in der Lehre umstritten’'’. Eine automatische

M MATUSCHE-BECKMANN 8. 371.

e MATUSCHE-BECKMANN 5. 357; MOSER S. 186.
™ Moser S. 187.

% Moser S. 191

N5

Ausfiihrlicher MOSER S. 187 f.

X BGE 12011331; 5. a. MOSER S. 189 f.

X BGE 124 Il 297 (Motar-Columbus).

"?  Sjehe z. B. kritische Bemerkungen bei MARCHAND, S. 168 ff.

2 MosER 8. 190.

M Gewisse Autoren schreiben der Zerifizierung eine automatische enilastende Wirkung zu, s, fiir das
deulsche Recht HEUSSEN/SCHMIDT, erwlihnt bei MATUSCHE-BECKMANN, 5. 366. Andere lehnen eine
solche Wirkung ab, oder nehmen eine mittlere Position ein (s. Nachweise bei MATUSCHE-BECKMANN,
§.367 1), s. a. MOSER (flic den vertraglichen Bereich 8. 191 mit Verweisen, fir OR 55 ibident,
5. 192 £.); BERTSCHINGER, Arbeitsteitung, N 189,
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Entlastungswirkung im Kontext von OR 55 ist m. E. abzulehnen®?, da die Sorgfaltsanforde-
rungen gemiiss den ISO-Normen vielleicht idealerweise, aber nicht zwingend mit objektiven
rechtlichen Sorgfaltspflichten dbereinstimmen. Organisationsnormen der 1SO-9000-Reihe
griinden nicht durchwegs auf juristischen Kritierien und schreiben nur allgemeine Richtlinien
vor, sic weisen so einen ,hohen Abstraktionsgrad* auf und haben iiberdies keinen offiziellen,
sondern lediglich privaten Charakter®, So kann eine rechtlich geforderte Sorgfaltspflicht
weiter gehen als die durch eine Industrienorm gebotene®, Uberdies priift die Zertifizierungs-
stelle ,nicht die ,Qualitit’ des Unternehmens, sondern nur die Vollstindigkeit gemiss dem
Katalog der Normenreihen und die Einhaltung der durch das Unternehmen selbst vorgegebe-
nen Standards™?'*. Soweit also die Zertifizierung nur bescheinigl, dass das gepriifte Unter-
pehmen seinen eigenen Qualitdtssicherungsziele einhiilt, bedeutet das nicht automatisch, dass
damit objektive, durch die Rechtsordnung vorgegebene Sorgfaltspflichten als erfiillt gelten®',
Immerhin kann die Zertifizierung fiir den Nachweis der erforderlichen Sorgfalt zumindest
Anhaltspunkte bieten®"’ (so beispielsweise hinsichtlich der cura in eligendo®®), und zwar
umso zwingendere, .je reprisemtativer ... das Normungsgremium zusammengesetzt ist und
je spezifischer der technische Standard das jeweilige Risiko, das sich realisiert hat, re-
gelt“m. Der Entlastungsbeweis nach OR 35 wird iiberdies tendenziell vereinfacht, dies vor
allem deshalb, weil mit der Zeﬂifizierung verschiedene Dokumentationspilichten organisa-
tionsinterner Vorgiinge verbunden sind”®, weshalb der Nachweis geniigender Sorgfalt eher
gelingen konnte. Eine dirckte Wirkung der Zertifizierung auf dic Beweislast wird jedoch
von der herrschenden — deutschen — Lehre abgelehntm. Ganz generell konnen Industrie-
normen aller Art indirekte rechtliche Wirkungen haben, so beispielsweise wenn es damm
geht, den ,,Stand der Technik" festzustellen®,

Zusammenfassend 1asst sich festhalten, dass Industrienormen und insbesondere Qualitits-
management-Systeme gemiss der 1S0-9000-Normenreihe hichstens indirekte, aber keine
unmittelbaren, automatischen rechtlichen Wirkungen entfalten, soweit es um die Beurtei-

M was einer inlernalional anerkannten Meinung emsprichi, denn .die betroffenen Verkebrskreise sollen
den Haftungsslandard nicht selbsl beslimmen kdnnen* {BROGGEMEIER, Prinzipien, . 65).

' Eingehender MATUSCHE-BECKMANN 8. 371 [, mit Verweisen. So gelten Industrienormen denn auch
nicht als ,hoheilliche Vorschriften* im Sinne von PrHG 5/1/d, deren Befolgung den Produzenten einer
Haftung fiir ein fehlerhaftes Prodoki entheben wiicde (s. HESS, ad PrHG 5, N 46).

o Siehe beispielsweise das bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 369 Fn 208, zitierle deulsche Urteil von 1984:
obschon die Endustrienorm fiir Eishockeystadien nur fiir die Frontseiten Plexiglas-Abschirmungen vor-
sah, wutde der Veranstalter eines Spiels als verpflichtet betrachtet, auch an den Lingsseiten fiir Ab-
schirmungen zu sorgen. Fiir einen dhnlichen Fall avs dem schweizerischen Recht s. BGE 32 11 300,

25 MATUSCHE-BECKMANN §. 371, mit Zitat von ANKER/SINZ,

M6 MATUSCHE-BECKMANN §. 363.

M7 MATUSCHE-BECKMANN §. 370.

2 Siehe eingebender MOSER 5. 192

**  BROGGEMEIER, Prinzipien, . 65; 5. a. BGE 4C.257/2002, Erw. 4.1 .régles analogues qui émanent
d'associations privées ou semi-publiques, lorsqu’clles somt généralemeni reconnnes™, BGE 129 IV
119,

2 MATUSCHE-BECKMANN 8. 359; Moser 8. 190 £; 5. a. [SD, ISO Norm 9000:2000(E), 8. 16, Ziff. 2.7.1.

@ MATUSCHE-BECKMANN S. 373, wobei diese Frage fir das deutsche Rechl naturgemiss brisanter ist als
fiir das schweizerische, wo die Beweislastumkehr beziiglich der organisatorischen Unsorgfall bereits in
OR 55 vorgesehen ist.

™ MATUSCHE-BECKMANN §. 368 {f., dort auch mit Verweisen auf die deutsche Rechisprechung; skep-
tisch hinsichtlich der 1S0-9000-Reihe allerdings BAUER, ziliert bei MATUSCHE-BECKMANN, 8. 372 Fa
225,
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lung der erforderlichen Sorgfall gemiiss OR 55 geht. Dasselbe diirfte ganz allgemein fir
brancheniibliche Sorgfaltsstandards gelten™

(i) Behdrdliche Vorschriften, Anweisungen oder Bewilligungen

Die Frage, wieweit durch die Befolgung polizeilicher Vorschriften oder behordlicher An-
weisungen aus deliktischer Sicht die geniigende Sorgfalt im Sinne von OR 33 als erbracht
zu betrachten ist, wiirde eine gesonderte Monographie rechtfertigen. Denn in vielen Berei-
chen wirken Behdrden auf private Titigkeiten ein, sei dies durch Vorschriften, Bewilligun-
gen, Konzessionen etc. Hier soll diese Problematik nur kurz gestreift werden. Zwar gilt ge-
nerell, dass viele offizielle Vorschriften ,die erforderliche Sorgfalt, welche in bestimmien
Situationen zu beachien ist, konkretisieren. Deshalb kann die Verletzung solcher Vor-
schriften zumindest ein Indiz fiir eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen, ,,sofern die be-
treffende Bestimmung der Schadensverhiitung dient*??. Umgekehrt kann eine konkrete
Situation aber auch die Verletzung solcher Vorschriften erfordern (z. B. Uberfahren einer
Sicherheitslinie zur Vermeidung einer Kollision™®) und fiihrt ein Befolgen der Vorschriften
nicht generell zur Vermutung, es liege keine Unmrgfall vor™?8, Ahnliches gilt auch fiir be-
hordliche Genehmigungen und chllu_.uﬂgen . Somit haben behtrdliche Anweisungen,
Genehmigungen oder Normen keine 'lummallsche Wirkung, sondern hichstens Indizfunkti-
on im Hinblick auf OR 55°%. Aus rechtsvergleichender Sicht ist anzumerken, dass diese
Frage unter dem Stichwort der ,regulatory compliance defense” n. a. in den USA und
Deutschland ebenfalls diskutiert wird und umstritten ist**’. Gemiss Art. 4:102 Abs. 3 der
ECTIL-Principles sollen Bestimmungen, die ¢in Verhalten verbieten oder vorschreiben zo-
mindest beriicksichtigt (considered) werden.

Im Sinne einer Ausnahme von den erwiihnten Grundsitzen sieht PrHG 5/1/d vor, dass sich
der Produzent ¢ines fehlerhaften Produktes entlasten kann, wenn der Fehler darauf zuriick-
zufithren ist, dass das Produkt verbindlichen, hoheitlich erlassenen Vorschriften entspricht.
Dabei muss es sich um eine Gesetzes- oder Verordnungsbestimmung handeln. Prwdu. Re-
gelwerke geniigen nicht, cbenso wenig amtliche Bewilligungen oder Konzessionen®". Es
muss sich um zwingende Rechtsnormen handeln, nicht nur um solche, die ein hL\llI"[’II‘I'IlL.!s
Verhalten lediglich l.,mpﬁ,hlen . Die Lehre weist auf die rechtspolitisch fragwiirdige Fun-
dierung von PrHG 5/1/d hin®*. Insbesondere klart das PrHG die Frage nicht, ob im Falle
einer Entlastung gemiiss PrHG 5/1/d jene Behorde haftet, welche die befolgte Norm erlas-
sen hat, was umso problematischer ist, als eine Haftung des Staates fiir Rechtssetzung mit

™ Siehe z. B, BGE 130 III 193, Erw. 2.3,

™ REY N 872 mit Verweisen.

25 Beispiel bei REY N 873,

3 Rey N 874; MOSER §. 192,

¥ REY N 975 mit Verweisen. So bedeutet die Genehmigung einer Blinklichtanlage durch die Aufsichis-
behiirde nicht automatiseh auch, dass die Anlage eine genlgende Sicherung davstellt {vgl. BGE 87 II
313). Ahnlich ist sine fehlende Beanstandung eines Werkmangels durch die Baupelizei (BGE 57 11
43 [.) avs hafipflichtrechtlicher Sicht ebenso unecheblich wie die Abnahme eines Baus durch die Bau-
behdrde hinsichtlich der mangelhaften Beliiftung eines Raumes (BGE 92 IV 86). Dasselbe gilt fiir die
polizeiliche Duldung des Umstandes, dass bei einem Radrennen keine genitigenden Abschrankungen
zum Schutz der Zuschaver vorhanden sind (BGE 32 1§ 302).

¥ OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20' N 142; NaTER, Haftpflicht des Geschiftsherrn, S. 25.

2 BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 65 f., ebd. Verweise.

M Hess, ad PtHG 5, N 45 1,

B giehe im Einzelnen HESS, ad PeHG 5, N 47 .

P! HEss, ad PHG 5, N 44,
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Schadensfolgen mach Staatshaftungsrecht in der Regel nicht besteht™. Die ,regularory
compliance defense’ miisste in der Tat zu einer Haftungsverlagerung auf den Staat [ith-
ren . Gleichzeitig ist anzumerken, dass staatliche Behorden, die mit der Regelung und Ue-
berwachung privater Tarigkeiten betraut sind, in einem heiklen Spannungsfeld operieren
milssen, soweit es um Schadensvermeidung geht: die Offentlichkeit empfindet die Rolle der
Behdrden oft zu passiv, wihrend die betroffenen Wirtschafisakieure die staatliche Einmi-
schung als Listig erachten™. Auch mit diesem Aspekt dffnet sich ein Fenster aul weiterfiih-
rende Untersuchungen, die, obschon der Problematik der Organisationshaftung verwandt,
den Rahmen der vorliegenden Arbeil sprengen.

Es fragt sich, ob PrHG 5/1/d seiner Idee nach auch fiir das gemeine Recht, 2. B. fiir die Pro-
duzentenhaftung gemiss OR 53 gilt. Angesichts des spezialgesetzlichen Charaklers von
PeHG 5/1/d ist m. E. fiir Falle ausserhalb des Anwendungsbereichs des PrHG avf die oben
erwihnten Grundsitze zum gemeinen Recht zu verweisen, wonach die Befolgung oder Ver-
letzung staatlicher Normen in der Regel keine automatische prijudizierende Wirkung fiir
das Urteil iber die Sorgfalt gemiss OR 55 haben.

) Bemerkungen zur Schadenersaizbemessung

Obschon die Geschafisherrenhaftung nach OR 35 nicht an ein Verschulden des Geschifts-
herrn (oder der Hilfsperson) gekniipft ist, kann OR 43/7 nach Ansicht eines Teils der Lehre
insofern greifen, als die Schwere der QN‘grfal!spﬂichlver]e[zung als , Umstand® im Sinne
dieser Bestimmung zu beriicksichtigen ist™" und somit eine nur leichte Sorgfaltspflichtver-
letzung zu einer Minderung der Entschidigung fiihren kann, OR 43/1 sollte also im Zuo-
sammenhang mit OR 55 Anwendung finden kénnen, im Gegensalz zu ,,sogc.n.mllten reinen
Kausalhaltungen®, .da dieselben keinen besonderen Befteiungsbeweis vorsehen™ 1 Diese
Auffassung ist nicht unbestritten. Nach OFTINGER/STARK hat das (zusitzliche) Verschulden
des Geschifisherrn sowie das Verschulden der Hilfsperson keine primire Wirkung, sondern
lediglich eine sekundiire. So gebe ein mnr leichtes Verschulden der Hilfsperson nichi einen
Grund zur Schadenersatzreduktion ab™®, sondern sei, wgleich wie das (zusitzliche) Ver-
schulden des Geschiftsherrn, lediglich L.LCIgne[ . z. B. das Selbstverschulden des Gescha-
digten ganz oder teilweise zu neutralisieren*” Das Bundesgericht schliesslich stellt die
Haftung rach OR 35 auf eine gleiche Ebene wie strenge Kausalhaftungen und verneint des-
halb eine Herabsetzung der Entschidigung infolge nur leichten Verschuldens der Hilfsper-
sonen®®. Allerdings hilt es fest, dass die Umstinde seitens des Geschidigten im Sinn von

B Hess, ad PIHG S, Fn 1514,

B S0 wohl BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 66.

¥ Siche hierzu noch weitere Austihrungen bei REASON, Organizational Accidents, S. 157,

% BREHM-BK, ad OR 55, N 44; P. PORTMANN S. 135; dhnlich wohl ENGEL S. 539 beziiglich des Ver-
schuldens der Hillsperson.

21 p, PORTMANN S, 136 £.; shalich wohl GUHL, S. 164.

% Siche verschiedene Meinungen bei OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 Fn 470,

m OFTINGER/STARK, Bd. [If1, §20 N 156, wobei die Auloren hier die im ersten Band vertretene Auffas-
sung wiedergeben, unter Hinweis auf ihre eher im Grundsaiz als im Resultat abweichende Meinung,
dass ein Hafungsgrund zwar nicht kompensiert werden konne, dass ein zositzliches Verschulden sei-
tens der Organisation das Selbstverschulden des Geschiidiglen aber dennoch als geringer erscheinen
lassen konne, s. ebd. N 157; dhnlich BGE 97 Il 345; BREUM-BK, ad OR 55, N 42; 5. a. A. KELLER
S. 180.

*' BGE9711228,

33




OR 44 mehr Gewicht haben, wenn weder dem Geschiftsherrn noch der Hilfsperson ein
Verschulden vorzawerfen sei**'.

Da OR 55 in verschiedener Hinsicht — und trotz BGE 110 [T 456 — , immer noch teilweise
durch das Verschuldensprinzip geprigt ist, erscheint mir die erstgenannte Auffassung, wo-
nach OR 43/1 auch auf das Verhalten des Geschiiftsherrn und der Hilfsperson anwendbar
ist, iiberzeugender. Hinsichtlich der zweiten Frage, ob das (zusiizliche) Verschulden des
Geschiftsherrn oder das Verschulden der Hilfsperson das Selbstverschulden des Geschadig-
ten ganz oder teilweise kompensieren konne, ergeben sich keine Widerspriiche, da sich eine
primiire und sekundiire Wirkung des Verschuldens bei der Schadenersalzberechnung nicht
gegenseitig ausschliessen, Anders wurde im Zusammenhang mit ZGB 55 entschieden: Geht
es um die Haftung der juristischen Person fir ihre Organe, so soll une éventuelle  faute
additionnelle’ de la personne morale — et en particulier un défaut de surveillance de
I'organe” bei der Schadenersatzbemessung keine Rolle spielen ,.ef ne peut donc pas com-
penser, méme partiellement, la faute concomitante du 16562,

Ist ein Geschaftsherr Geschadigier, so stellt sich umgekehrt die Frage, ob das Verhalten
seiner Hilfspersonen und Organe ihm ats Selbstverhalten im Sinne von OR 44 zugerechnet
werden solite oder ob solches Verhalten als Drittverhalten zu betrachten ist**. PORTMANN
erachtet Organverschulden als Selbstverschulden der juristischen Person, das allenfalls zu
einer BErmissigung der Haftpflicht fithren kann (selbst dann, wenn das Organ schulduniéhig
ist, da sein Verhalten dennoch einen ,,Umstand™ im Sinne von OR 44/1 darstellr)z‘“‘ Was
das Verhalten von Hilfspersonen betrifft, so wird im Allgemeinen ,der Schluss gezogen,
dass der Geschéidi%%e fiir das Verschulden seiner Hilfspersonen schlechthin wie fir eigenes
einzusiehen habe***, also analog OR 101, Dieser Sichtweise stimmt PORTMANN nicht zu:
. Nur dort, wo das Gesetz den ,Auftraggeber* fir das Verschulden seiner Hilfspersonen haf-
ten lasst, treffe diese Ansicht zu (z. B. fir OR 101, EHG 11/2). Ansonsten habe ein Ge-
schidigter, sofern keine besondere Haftungsnorm zum Zu;jze kamme, das Verhalten von
Hillspersonen ,nur nach Massgabe von OR 55 zv verireten**", das heisst mit der Moglich-
keit des Entlastungsbeweises. Somit stellt das Verhalten der Hilfspersonen des Geschadig-
ten Drittverhalien dar, wenn der Entlastungsbeweis gelingt®’. PORTMANNS Sichtweise dber-
zeugt. Es ist nicht ersichtlich, weshalb das mit OR 35 erfasste ,,QOrganisationsrisiko™ auf
Seiten einer geschidigten Organisation anders verteilt werden sollte als seitens der hafl-
pflichtigen Organisation.

g) Haftung fiir fehlerhafte Produkte (Uberblick)

(1) Entwicklung der Auslegung von OR 55

Wie bereits angedeutet, wurden die Sorgfaltspflichten des Geschiftsherrn gestiitzt auf OR
55 besonders im Bereich der Produzentenhaftung stark verschérft, weshalb dieser Punkt
hier kurz gesondert besprochen werden soll, Im ,Fritésen-Entscheid” von 1964** war der
Fall zu behandeln, wo ein in eine Fritdse fehlerhaft eingebauter Thermostat einen Haus-

o BGE 951197 in fine.

2 BGE 12111182,

M3 p PORTMANN 8. 140.

3 p.PORTMANN 5. 141 f.

M p_PORTMANN 8, 142, Verweise untec Fn 1.
M6 p PORTMANN 8. 143.

2 P, PORTMANN 5. 143,

5 BGE 9011 86.
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brand verursachte. Das Bundesgericht enthob den Produzenten der Fritdse einer deliktischen
Haftung, da dieser seine Hilfsperson scrgfiltig ausgewihlt, korrekt instruiert und iiberwacht
sowie generell seinen Betrieb adiquat organisiert gehabt habe. Hinsichtlich des personli-
chen Verschuldens der Geschiifisherren {Gesellschafter) hielt das Gericht fest, sie seien
nnicht verpflichtet gewesen, die von der Beklagten hergestellten Apparate selber zu kontrol-
lieren; sie durften diese Verrichtung ihren technisch gebildeten und zuverlissigen Ange-
stellten iiberlassen'*"’, Der letzte Halbsatz wurde auch fiir OR 55 als relevant betrachtet™.
Was die ibrigen Organisationspflichten betrifft, so stellte das Bundesgericht vollumfinglich
auf die Feststellungen und Schliisse des Bezirksgerichts ab, da es dabei um die ,,Wiirdigung
der konkreten Verhiltnisse“ gehe, denen der Sachrichter niiher stehe als das Bundesge-
richt™", Mit diesem Entscheid qualifizierte das Bundesgericht die Haftung nach OR 35 vo-
riibergehend wieder als Verschuldcnshaftunf mit Umkehrung der Beweislast™, Dieses Ur-
teil wurde seitens der Lehre stark kritisiert™,

Nach dem ebenfalls eher milden BGE 96 II 108%™ erfolgte 1984 im ,Schachtrahmen-
Fall*® ein deutlicher Schritt in die Richtung einer Kausalhaftung des Produzenten fiir feh-
lerhafte Produkte. In diesem Fall ging es darum, dass beim Einsetzen eines Schachtrahmens
aus Beton dessen metallene Aufhingeschlaufen rissen und durch das Niederfallen des Rah-
mens ein Arbeiter verletzt wurde, Es stellte sich heraus, dass die Schlaufen bei der Massen-
produkiion fehlerhaft eingeseizt worden waren. Das Bundesgericht leiiete aus der Pflicht
zur einwandfreien Organisation des Betriebes die Erfordernis fiir Produzenten ab, dass ent-
weder durch eine Nachkontrolle der Produkte Fehler der Produktion aufzuspiiren seien oder,
falts sich eine solche Kontrolle als unmiglich erweise, eine maglichst sichere Art der Pro-
duktion zu wihlen sei. Gestiitzt auf diese [lberlegung machte es im konkreten Fall den Pro-
duzenten des Schachirahmens haftbar, Auf diesem Weg gelangte das Bundesgericht zu einer
Ausgestallung der Haftung nach OR 55 als einfache Kausalhaftung, eigentlich contra le-
gem™™®, zumindest iiber den Wortlant von OR 55 hinavs. In Zahnarztstwhl-Fall®®” wurde so-
dann die strenge Haftung des Produzenten auf den Impeorteur ausgedehnt, zumindest im
Grundsatz, da die Angelegenheit zur weiteren Abklirung des Sachverhaltes an die Vorin-
stanz zuriickgewiesen wurde, Nichtsdestotrotz hat das Bundesgericht dem Wiederverkdufer
eines Produkts mit diesem Enischeid im Ergebnis eine allgemeine (ausservertragliche)
Pflicht zur Nachkontrolle ,importierter oder zum Wiederverkauf erworbener Produkte™ auf-
erlegzts,sobschon das Gericht laut den Erwigungen gerade diese Konsequenz nicht beabsich-

tigie™".

' BGE90M 89.

0 BGE 901 90.

Z BGE9OH L,

2 WipMER, Produkiehafiung, S. 30.

3 Siehe z. B. JAGG1 8. 757; STARK, Gedanken, S. 292.

% = Praxis 1971 (60) Nr. 1.

¥ BGE 11011 456,

3 WDMER, Produktehafwng, S. 30, ders., ad BGE t10 11 456, S. 56 f.

=7 )T 1986 I 571; ausfiihrlichere Darsiellung bei WIDMER, ad BGE 110 II 456, 8. 51 F.

28 Siehe hierzu auch HAUSHEER, ad BRGE 121 IV 10, 5. 443 £.; WIDMER, ad BGE 110 II 456, 5. 55.
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Zahlreiche Autoren kritisieren die strenge bundesgerichtliche Auslegung von OR 555 Man
hat auch gefordert, dass die strenge Auslegung von OR 55 auf die Produzentenhaftung be-
schriinkt bleiben solle?®® bzw. ist der Ansichi, dass sie nach Inkrafttreten des PrHG nicht
mehr angebracht sei’®'. In konsequenter Entsprechung zu JAGGIS Kritik am Fritosen-Urteil —
das de lege lata richtig, aber im Ergebnis kliglich sei*” —, bemiingelt WipMER am Schacht-
rahmen-Fall, dass zwar das Ergebnis wiinschenswert, aber nicht mit dem geltenden Recht
vereinbar sei’™. Das Bundesgericht scheint dennoch an seiner Auslegung von OR 55 auch
in neuerer Zeit festhalten zu wollen, trotz der Einfihrung des Produkiehaftungsgesetzes.
Hierauf deutet der Hebebithnen-Entscheid®® zur strafrechtlichen Produktehaflung hin, wo
das Gericht explizit auf BGE 110 11 456 Bezug nimmt, um eine strenge strafrechtliche Ver-
antwortlichkeil des Geschiftsfithrers einer Firma zu begriinden, die ein fehlerhaftes Produkt
lieferte. Auch dieser Entscheid wurde seitens der Lehre kritisier”®, Man geht denn auch
davon aus, dass die Diskussion iiber die Rechtsnatur von OR 55 und insbesondere tiber die
Auslegung des Entlastungsbeweises noch nicht abgeschlossen ist’®®, was umso mehr zutref-
fen diirfie, als das Bundesgericht in einer neuen Rechtsprechung zu OR 55 ausserhalb des
Produkteztéz?lftungsrechts offenbar wieder zu einer milderen Beurteilung der Sorgfaltspflich-
ten neigt™.

Den kritischen Lehrmeinungen zu BGE 110 [1 456 ist m. E. zuzustimmen. Bei der dort zu
beurteilenden Konstellation ging es um einen ,Ausreisser”, d. h. ein mangelhafies Einzel-
stiick, ,dessen Mingel trotz sorgfaltigster und bisher immer ausreichender Kontrolle un-
tentdeckt geblichen sind*?®®. Und da also der Mangel hochstwahrscheinlich trotz Anwen-
dung aller zumutbaren Sorgfalt aufgetreten wire, hétte das Bundesgericht den Einwand des
pilichigemiissen Alternativverhaltens gemiss OR 55/1 in fine zulassen miissen. Dies war
nicht der Fall, weil vom Geschiiftsherrn gefordert wurde, er milsse Schiiden mit ,an Sicher-

B GNOs S. 129 T, (mit weiteren Verweisen auf keitische Stimmen); JAuN S, 584; HAUSHEER, ad BGE 121
[V 10, 8. 443; LOSER S. 151 (tiir den allerdings die ,,Grenze von zullissiger [nierpretation® nur erreicht,
nicht aber tiberschritten ist); WIDMER, ad BGE 110 11 456, S. 56 £.; WESSNER, Propos erratiques, S. 63
GAUCH, Besprechung von BGE 110 11456, S. 67 £.; Merz S. 129 {f. (beziiglich BGE 95 11 93). NATER,
Produktehafipflicht, ist (halbwegs) einverstanden mit BGE 110 1 456 (8. 391 I, wobei er, anders als
in: ders,, Haftpflicht des Geschiiftsherrn, S. 24, deutlicher auf die Gefahren einer Betrachtungsweise ex
post hinweist), lehnt aber die Lésung gemiiss JAT 1986 1 571 ab (S. 392). Nach der Ansicht von PE-
THIN, S. 19, hiitte BGE 110 11 456 nicht auf OR 55, sondern auf OR 41 gestiitzt werden miissen, was al-
lerdings noch nichis iiber den Sorgfallsgrad aussagl.

¥ oseR S. 151; a. M. aber WERRO, Croisée des chemins, S. 336, HOFSTETTER, 8. 349 £,

¥ HownscLL § 13 N 28; nicht ganz dezidiert ENGEL S. 540; BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 72

M JAGGLS. 157,

) WipMER, ad BGE 11011456, 8. 56 f,

® BGE12L IV L0,

% Siehe HAUSHEER, ad BGE 121 TV 10, 5. 438 if., inshes. 8. 443 fL., wo der Autor festhalt, soweit OR 55
durch die Rechisprechung einen rein kausalen Charakter erhalten habe, sei der Verweis auf diese Be-
stimmuag fiir das Strafrecht nicht angebracht, da dott nach wie vor nur ein Verschulden stralrelevant
sei (5. 440).

% HAUSHEER, ad BGE 1211V 10, 8. 443,

¥ BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr, 46.

% Hess, ad PrHG 4, Fn 1211, Anzumerken isl, dass das Bundesgericht den in BGE 110 1 456 zor Dis-
kussion siehenden Mange! vermutlich noch nicht als Ausreisser betrachiet, da es bemerkl, die Pflicht
zu einer Endkontrolle ven Produkten betreffe v. a. aulomatisierte Grossbelriebe und lasse sich nicht
“ghne weileres” auf den vorliegenden Fall {wo es um 200 bis 250 hergestellie Schachirahmen pro I ahr
ging) iibertragen (S. 463). Diese Bemerkung ist aber letztlich irrelevant, denn zum cinen hat das Bun-
desgericht eine Phlicht zur Endkontrolle ja dann doch auch fiir den beklagten Kleinbetrieb aus OR 55
abgeleitet, zum anderen ist es doch wohl eher die Un vorhersehbarkeit als die gesamie Produktions-
menge, die den Charakter des Austeissers ausmacht. Die Vorinstanz betrachtete den fraglichen Mangel
jedenfalls als Ausreisser (vgl. BGE 110 1 462).



heit grenzender Wahrscheinlichkeit vermeiden®®

ist also der mehr theoretische als prakiische Unterschied zwischen ,absoluter Sicherheit
und ,.an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, was an sich schon fragwindig ist??0.
Eine Haftung fiir Ausreisser widerspricht auch der neusten Rechtsprechung zu OR 55, wo-
nach auch auf die tatsichliche Erkennbarkeit einer konkreten Gefdhrdung durch eine Hilfs-
person abgestellt werden soll®”, Dennoch ist in der Lehre die Frage umstritten, ob sich nach
BGE 110 Il 456 eine Haftung filr Ausreisser auch auf OR 33, oder nur auf das PrHG stiitzen
lasse™™, Noch weiter als das Bundesgericht geht WESSNER, nach dessen Ansicht die Recht-
sprechung zu OR 55 zu einer Vermutung des Produkiefehlers uad damit des unsorgfiltigen
Verhaltens fiihrt””. Diese Sichtweise erscheint so absolut formuliert nicht haltbar. Freilich
weist die grossziigige Anwendung des Prinzips ,.res ipsa loguitur™ im Beweisrecht in die
Richtung einer Verursachungshaftung. Aber eine Haftung des Geschiftsherrn fiir blosse
Verursachung widerspriche sowohl dem Wortlaut von OR 53 als auch BGE 110 II 456.
Denn selbst in diesem Fall musste doch immerhin bewiesen werden, dass der Schaden in-
folge einer mangelhaft verankerten Aufhiingeschlaufe entstanden war. Mangels eines Pro-
dukiefehlers wire der Kansalzusammenhang zwischen dem Geschiftsbetrieb des Beklaglen
und dem Schaden nicht dargetan gewesen, da neben einer mangelhaft fixierten Schiaufe
auch andere Ursachen file den Schaden in Frage gekommen wiren’™. Vermutet wird nur,
dass der - vom Geschadigten zu beweisende — Mangel durch eine Unsorgfalt des Ge-
schiftshercn entstand. Weitere kritische Bemerkungen zur Auslegung von OR 55 finden

sich hinten®™,

. Der verbleibende Ermessensspielraum

m

{2) OR 55 und das Produktehaftungsgeseis,

Die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts iim Bereich der Produzentenhaftung liegt in
einem allgemeinen Trend der letzten Jahrzebnte, der in verschiedenen Lindern in Richlung
einer kausalen Haftung fiir Schaden, die durch fehlerhafte Produkte verursacht werden®™",
weist, Vermutlich primir aus aussen- und wirtschaftspolitischen Grinden wurde 1993 das
schweizerische Produktehaftpflichtgesetz angenommen (Inkrafttreten am 1.1.1994), Es ent-
spricht strukturell der Produktchaftungs-Richtlinie der Europiischen Gemeinschaft”’ und

 BGE 110 11 465.
M 8. a, WIDMER, ad BGE 11011 456, 8. 55.
@ BGE 4C.119/2000, in; Praxis 2001 Nr. 46, Erw. 2.c.
" Gegen eine Haftung fiir Ausreisser gestiitzt auf OR 535 : ROBERTO N 322 ; pichi ganz dezidiert HESS,
ad PrHG 4 N 39; dafiir : BRedM-BK, 2. A., ad OR 55 N 85 {soweil es nicht um Massenproduktion
zehl, M 86).
m So WESSNER, Propos emraliques, S. 68; etwas flexibler und auf der Beweisebene HORTON ROUGERS,
§. 355 .an wnexplained defect rends to show foulf™.
Tlusteativ ist in dieser Hinsichl asch die ,Lederspray-Entscheidung” des deutschen BGH, wonach,
wenn ,alle anderen in Beleacht kommenden Schadensvrsachen anfgrund einer rechisfehlerfreien Be-
weiswiirdigung ausgeschlossen werden kdnnen” und fesigesiellt ist, dass die inhaltliche Beschaffen-
heit des Produkis schadensursiichlich wac™, nicht mehr bewiesen werden muss, ,,warmn diese Beschaf-
fenheit schadensursichlich werden konnte, was also nach nalorwissenschaftlicher Analyse und Er-
kenntnis letztlich der Grund dafiir war™ (NJW 1990 S, 2562). Es muss also doch zumindest ein Kausal-
zusammenhang zwischen einem — wenn auch im Detail vnerklirlichen - Produktemangel und der
Schiidigung bewiesen werden; der Mangel wird nicht bereits deshalb vermulet, weil das nwimasslich
s schiidigende Produkt aus dem Betrieb des beklagten Hersiellers herstammt.
Siche bimen S, 248 (.
T8 Piir cine Barstellung der Organisationspflichien des Produzenten nach deutschemn Recht, soweit An-
spritche auf BGB 823 bzw. 831 griinden, s, MATUSCHE-BECKMANN 5. 215 FF.
Richilinie 85/374/EWG des Raies vorn 25, Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Migliedsiaaten iiber die Haflung fir fehterhafie Produkee.
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steltt somit nicht eine Kodifikation der Rechtsprechung zu OR 55 dar. Die Haftung nach
PrHG kniipft an einen Fehler des Produktes an, der vorliegt, wenn das Produkt ,,nicht die Si-
cherheit bietet, die man unter Beriicksichtigung aller Umstdnde zu erwarten berechtigt ist”
(PrHG 4/2). Auf die Qualifikation des Verhaltens des Produzenten — als schuldhaft im Sinne
von OR 41 oder unsorgfiltig gemiiss OR 55 — kommt es scheinbar nicht an. Dennoch wird
aber die Haftung nach PrtHG als einfache Kausalhaftung®™® oder gar als Verschuldenshaftung
betrachtet, Das Konzept der verniinftigerweise zu erwartenden Sicherheit [iihrt im Resultat
tatséichlich zu einer Haftung fiir Verschulden, zumindest fiir Unsorgfalt®™, die jedoch, anders
als bei OR 55, durch den Geschidigten zu beweisen ist,

Die Produktehaftung gemiss PrHG kann nicht als Organisationshafltung im engeren Sinn
verstanden werden kann. Denn sie trifft nicht schlichtweg jede organisierte Titigkeit, son-
dern ist auf einen bestimmten Titigkeitsbereich beschriinkt, nimlich die Massenherstellung
von Produkten. Da diese Haftung aber indirekt auch das Verhalten von Organisationsmil-
gliedern sanktioniert, kann sie zum Bereich der Organisationshaftung im weiteren Sinn ge-
zihlt werden, soweit mehrere Personen an der Herstellung des schidigenden Produkis betei-
ligt waren.

Fiir die eingehende Besprechung des PrHG kann auf die einschligige Literatur verwiesen
werden®™. Hier sei nur erwihnt, dass gemass PrHG 11/2 zwischen dem PrHHG und anderen
Anspruchsgrundlagen, insbesondere dem OR, Anspruchskonkurrenz herrscht. Der Grundsatz
lex specialis derogat legi generalf gilt also beziiglich dem PrHG nicht, im Unterschied zu
anderen Kausalhaftungsgesetzen. Dieser Hinweis ist nicht unnotig, da das PrHG, der umfas-
senden rechtspolitischen Ambition des Geselzgebers zum Trotz, einige Deckungslicken ent-
hilt und so das OR, insbesondere die Artikel 41 und 55, fiir Produktehaftungsfille nach wie
vor ihre volle Bedeutung haben. In anderen europiischen Lindern sind bisher nur wenige™
in der Schweiz kein einziges veroffentlichtes Urteil zum PrHG ergangen™, trotz seines 10-
jiihrigen Bestehens. Das spezialgesetzlich geregelte Produkichaftpflichtrecht hat somit in Eu-
ropa nur eine beschriinkte praktische Bedculungm“. Dies mag zum einen damil zusammen-
héingen, dass in der Schweiz wie in vielen anderen europdischen Lindern seit einigen Jahr-
zehnien strenge Regeln zur Produkthaftung aus den allgemeinen Bestimmungen des Delikis-
rechits abgeleitet wurden™’. Zum anderen ist der Anwendungsbereich des PrHG (wie auch der
europiischen Richtlinie) mehrfach beschriinkt; iiberdies werden viele Produkthaftungsfille
aussergerichtlich erledigt {zur Vermeidung negativer Werbung el

In verschiedenen Punkten geht die Deckung nach dem allgemeinen schweizerischen Obliga-
tionenrecht weiter als jene gemiss PrHG, so namentlich in folgenden:

—  Angesichts PrtHG 1/1/b behdlt die Produzentenhaftung nach OR 55 ihre Bedeutung fiir
Sachschaden an gewerblich genutzten Sachen® sowie fur reine Vermégensschiiden.

& REYN 1170,

% In diesern Sinne HOWELLS, $, 452 ff. bezliglich der européischen Richdinie 85/374/CEE.

#0 Siehe insbes, HESS; GNOS; REY N 1166 ff. und weitere Literaturhinweise ebd., N 1166.

1 BECK 8. 118 f.; HOWELLS S. 450,

e WESSNER, Propos erratiques, S, 66.

) HaHN §. 405 £; Haas N 787, die denn auch zusammenfassend bemerkt, die durch die Direklive ange-
strebte Harmonisiecung des Produkiehaftungsrechts habe ihre Ziele nichi erreicht (ebd., N 829).

4 WESSNER, Propos erratiques, S. 67; s. fiir das denlsche Recht z. B. MATUSCHE-BECKMANN, S, 206 ff..
Hierzu gehdren auch Beweisregeln, s. HORTON ROGERS, S. 353, zum Prinzip .res ipsa loguitur®,

5 WIDMER, Produktehaftung, S. 18; WESSNER, Propos erratiques, S. 67.

#  REYN 959,
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- Anders als gemiiss PrHG 1/2 haftet der Produzent gestiitzt auf OR 55 fiir Schiden am
fehlerhaften Produkt selbst.

- Da sich das PrHG gemiss 3/1/a nur aul hewegliche Sachen bezieht, ist auf Mingel
von unbeweglichen Sachenr primdr OR 58 anzuwenden.

- Gemiss PrHG 3/2 gelten landwirtschaftliche Bodenerzeugnisse sowie Tierzucht-, Fi-
scherei- und Jagderzeugnisse erst dann als Produkte, wenn sie einer ersten Verarbei-
tung unterzogen worden sind. Weisen solche Erzeugnisse einen organisatorisch verur-
sachten Mangel auf, so ist hingegen eine Haftung nach OR 55 denkbar™,

- Der Produzent kann sich kraft PrtHG 5/1/b einer Haftung entschlagen, wenn der Fehler
im Moment, in dem das Produkt in Verkehr gebracht wurde, noch nicht vorlag. Des-
halb lasst sich eine Haftung filr Beobachtungsfehler nicht auf das PrHG stiitzen. Es ist
aber durchans denkbar, dass OR 55 solche Mingel erfasst™®, dass sich m. a. W. aus
OR 55 zulasten des Herstellers eine Beobachtungspflicht und gegebenenfalls eine
Rickrufspflicht®® ergibt.

| —  Die Haftung fiir ein wirkungsloses Produkt kann sich auf OR 55 griinden, bis das

Bundesgericht geklért hat, ob sich das PrHG auf solche Fille anwendet®™,

‘ Gemdéss PrHG 5/1/e haftet der Produzent nicht fiic einen Fehler, der nach dem Stand der |
Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt, in dem das Produkt in Verkehr gebracht wurde,
nicht erkannt werden konnte. Das PrHG schliesst also eine Haftung filr Entwicklungsrisiken
explizit aus™", Mit einem Teil der Lehre® ist davon auszugehen, dass sich auch aus OR 55
keine Haftung fiir Entwicklungsrisiken ableiten lisst, soweit das Risiko im Zeitpunki des
Verkaufs des schidigenden Produkis objektiv nicht erkennbar war. Macht sich ein Entwick-
lungsrisiko erst bemerkbar, nachdem das Produkt in Verkehr gebracht wurde, so besteht im
Schadensfall keine Haftung nach PrHG, eventuell aber nach OR 55 fir die Verletzung der

Beobachtungspflicht durch den Produzenten™®,

h) Rechislage bei Schiidigung von Hilfspersonen einer Organisation durch
andere Hilfspersonen oder Organe derselben Organisation

() OR 55 (deliktische Haftung) |

Die rechtliche Unabhingigkeit der Hilfspersonen und Organe in Bezug auf den Organisati-
onstriger wird dann besonders deatlich, wenn es um die Frage gebt, ob die Organisation
auch dann fiir das Verhalten einer Hilfsperson A haftet, wenn diese eine andere Hilfsperson

I 1 In diesem Zusaromenhang sind verschiedene Arten von Schiiden denkbar. So kinnen Gesondheilsschi-
den dorch Riicksténde auf unbearbeiteten Lebensmitteln enlstehen, die mit nicht bewilligten, zu hoch
dosierten oder nach der gesetzlich vorgeschriebenen Warlefrist applizierten Pllanzenschutzmitteln be-
bandelt wurden, Denkbar ist im weiteren eine Versenchung des Bodens mit Schwermetallen oder gifti-
gen organischen Verbindungen, welche Stoffe in den darauf wachsenden Pflanzen akkumuliert werden.
Schliesslich kann Emtegut durch die Ernternaschine oder im Lagerbehiilter bspw. mit Chemikalien
oder Bakterien verschmutzt werden.

¥ REY N 960, 1218; siehe als Bejspiel ein Urieil des BGH in: NJW 1994 §. 517,

#  Siehe hierzu den Lederspray-Entscheid des BGH in: NIW 1990 8. 2560 (F., inbes. 2564,

0 REYN 9L

¥ ReY N 1218 ff.

. WESSNER, Propos emaliques, S. 74; ahnlich wohl REY, N 962; dhnlich ZR 1955 Nr. 4; a. M. jene, die

den Entlastungsbewels nach OR 55 aufgrund der neueren Rechisprechung als unméglich erachien.

WESSNER, Propos erratiques, 5. 74. ‘
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B derselben Organisation schadigt, Denn zwar ist B Teil der Organisation, somit geht s auf
den ersten Blick nicht um Aussenhaftung des Organisationstréigers. Dieser Schein trilgt,
weil B gleichzeitig eine vom Organisationstriiger unabhiingige Person im Rechtssinne, so-
mit auch ein Aussenstehender ist, Deshalb greift auf deliktischer Ebene eine Haftung des
Organisationstragers gemiss OR 55 fiir das Verhalien von A. Geschiidigte ist nicht die Or-
ganisation, sondern die Hilfsperson B als eigenstiindige Person.

(2) OR 328 (Veriragshaftung)

Fine Haftung des Geschifisherrn ergibt sich in vielen solchen Fillen auch auf vertraglicher
Grundlage. I Fall eines Arbeitsvertrags verpflichtet OR 328 den Arbeitgeber, zum Schutz
der Personlichkeitsrechie (Abs, 1) sowie von Leben, Gesundheit und persdnlicher Integritit
(Abs. 2) der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Massnahmen zu treffen, die ,nach der
Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den Verhdlinissen des
Betriches oder des Haushalts angemessen sind, soweit es mit Riicksicht auf das einzelne
Arbeitsverhiltnis und die Natur der Arbeitsleistung ihm billigerweise zugemutet werden
kann'.

Diese Bestimmung schiiizt jeden Mitarbeiter vor Eingriffen des Arbeitgebers und anderer
Mitarbeiter und bietet eine direkte Anspruchsgrundlage fiir Klagen gegen den Arbeitgeber
im Zusammenhang mit solchen Eingriffen {persdnlichkeitsrechtliche Klagen wie die Unter-
lassungsklage oder Klagen auf Schadenersatz). OR 328 wirft aber die Frage auf, wieweit die
in dieser Norm enthaltenen Pflichten den Sorgfaltspflichten gemiss OR 55 entsprechen oder
sogar widersprechen (weil z. B, eine zu weit gehende Uberwachung des Arbeiinehmers eine
Verletzung der Perstnlichkeitsrechte darstellen kann). Das Verh#linis zwischen den Sorg-
faltspflichten im vertraglichen Arbeitnehmerschutz und jenen beziiglich der deliktischen
Aussenhaftung des Organisationstragers ist fir den Bereich der Organisationshaftung eine
durchaus sachgerechte Fragem.

Die auf OR 328 basierende generelle Fiirsorgepflicht des Arbeitsgebers umfasst u. a. eine
Reihe von detaillierteren Schutzpflichten. So muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ge-
eignete Gerite und Maschinen zur Verfiigung stetlen, Arbeitsabliufe moglichst gefahrlos
gestalten, Schutzvorrichtungen vorsehen und fiir deren Gebrauch sorgen, den Arbeitnehmer
geniigend auf Gefahren hinweisen wad instruieren und darauf achten, dass letzterer nur fiir
Aufgaben eingesetzt wird, denen er gewachsen ist™. Die Anforderungen an die Schutz-
massnahmen erhdhen sich, wenn ¢s sich um besonders schutzbediirftige Arbeitnehmer han-
delt (z. B. jugendliche Lehrlinge) und vermindern sich hinsichtlich Arbeitnehmern, die be-
sonders fachkundig sind. Der Arbeitgeber haftet aber nicht fir Unfille, die durch ein unvor-
hersehbares Verhalten des Arbeitnehmers, das ein schweres Verschulden darstellt, verur-
sacht wurden?®.

Neben personlichkeitsrechtlichen Leistungs- und Unterlassungsanspriichen verschafft OR
328 dem Arbeitnehmer einen Schadenersarzanspruch nach OR 97°". Der Arbeitnehmer
muss den Schaden, die Vertragswidrigkeit (Sorgfaltspflichtverletzung) und den adiquaten

s So hat auch WIDMER im Zusammenhang mit der Gefihrdungshaftung imeressante Parallelen zwischen
dem Gefihrdungsbegriff, von dem modere strenge Kausalhaftungen ausgehen, und der alten schwei-
zerischen Fabrikgesetzgebung, die zum Schutz der Arbeitnehmer besondere Haftungsbestimtungen zu
Lasten des Arbeitgebers enthiell, aufgezeigt: s. WIDMER, Getahren, S, 295 ff.

®  REHBINDER-BK, ad OR 328 N 20,

6 REHBINDER-BK, ad OR 328 N 21; BGE 11211 138; 95 11 140.

¥ Tercier N 3218; REHBINDER-BK, ad OR 328 N 25.
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Kausalzusammenhang zwischen beiden beweisen, ,.Das Verschulden des Arbeitgebers wird
dann gemiss OR 97/1 vermutet”, so REHBINDER. ,.Dieses kann auch im Verschulden eines
Mitarbeiters des Arbeitgebers (OR 101) oder in einem Organisationsmangel des Betriebes
liegen***®. TERCIER hingegen ist der Ansicht, die Beweislast obliege dem Kliger™. Sollte
sich TERCIERS Ansicht auch auf das Verschuiden, nicht nur auf die Vertragsverletzung be-
ziehen, so wire diesem Autor nicht beizupflichten. Auch das Bundesgericht hielt fest, ge-
miiss ZGB 8 ¢ 'est & l'employé qu'il appartient de prouver que I'employeur a objectivement
omis de prendre une mesure de sécurité qui lui incombait™"". OR 328 enthiilt zwar vertrag-
liche Nebenpflichten', deren Verletzung (positive Vertragsverletzung) von der Verletzung
der primaren Leistungspflicht (hier: die Lohnzahlung durch den Arbeitgeber) unterschieden
wird. Nach heute herrschender Lehre und Rechisprechung werden Schadenersatzanspriiche
aufgrund positiver Vertragsverletzungen dennoch nach Vertrags- und nicht nach Delikts-
recht behandelt®®, Somit wendet sich die in OR 97 vorgesehene Verteilung der Beweislast
m. E. auch auf OR 328 an.

(3) Parallelen und Unterschiede in der Auslegung von OR 55 und OR 328

Zuniichst ist festzuhalten, dass zwischen diesen beiden Bestimmungen Anspruchskonkur-
renz herrschi®®, der geschidigie Arbeitnehmer also wahlweise nach der einen und/oder an-
deren Norm gegen den Arbeitgeber klagen kann. Parallelen zwischen OR 55 und 328 sind
nicht iibersehbar: Beide statuieren zulasten des Geschiiftsherrn (bzw. Arbeitgebers) Schutz-
pflichten (primir) organisatorischer Art. Beide Normen verlangen die Erbringung von curae
in instruendo und custodiendo sowie eine allgemeine Sorgfaltspflicht in organisatorischer
Hinsicht, die in erster Linie auf die Vermeidung gefahrlicher Zustinde abzielt. Fir beide
Normen nuanciert die Praxis ausserdem die Strenge der Sorgfaltspflichten nach dem Aus-
bildungsstand bzw. dem Schutzbediirfnis der Hilfsperson (bzw. des Arbeitnehmers). Und
schliesslich sehen beide eine Umkehr der Beweislast fiir die Erbringung der Sorgfaltspilicht
(gem. OR 55) bzw, fiir das Fehlen eines Verschuldens (gem. OR 97) vor™,

Dennoch bestehen Unterschiede zwischen OR 328 und 55. Die Rechtsprechung hat darauf
hingewiesen, dass OR 3282 aufgrund anderer Voraussetzungen und avs anderen Griinden
zu einer Haftung fiihrt als OR 55. So statuiert OR 328/2 eine perstnliche Haftung, die un-
abhiingig von der Frage greift, ob eine Hilfsperson zur Verrsachung des Schadens beige-

tragen hat’™. Unterschiede bestehen vermutlich auch hinsichtlich der Strenge der Haftung.

®  RENBINDER-BK, ad OR 328 N 25, |

¥ TErcIER N 3218, mit einem Verweis auf SJ 1950 1T 247, dem aber nichts zur Frage der Beweislast zu
entnehmen ist.

1 BGE 95 11 132, zum fritheren 2OR 339,

M GAUCH/SCHLUER/REY N 2608.

A GaUCH/SCHLUEP/REY N 2606, Es sei erginzend bemerkt, dass diese Sichiweise in neuerer Zeit slark
kritisiert wurde {s. GAUCH/SCHLUER/REY N 2617 [f.) und positive Vertragsverleizungen nach dem
Vorentwurf fiir die Gesamtrevision des Schweizer Haftpflichtrechts neu dem Deliktsrecht unterstehen
sollen (Art. 42 VE; WIDMER/WESSNER S, 63 f.), Uberdies zeigt das Bundesgericht seit einiger Zeit eine
Teadenz, deliktische Schutzpflichten und vertragliche Nebenpflichen bei der positiven Vertragsverlet-
zung nach einheitlichen Kriterien zu pritfen, was im Ergebnis zu einer Vermischung von Unsorgfalt
und Widerrechtlichkeit filhri; siehe hierzn eingehendere Bemerkungen hinten 5. 327 .,

™ REHBINDER-BK, ad OR 328, N 28; BREHM-BK, ad OR 55, N 102; OFTINGER/STARK, Bd, I, § 20N 27.

¥ Anzumerken ist auch, dass fir beide Bestimmungen ATSG 75/2 cine grosse prakiische Bedeulung
haben kann, wonach der Rickgriff des Sozialversicherers auf den Arbeitgeber der versicherten Person
nur zugelassen ist, wenn dieser den Versicherungsfall absichtlich ader grobfahrlissig herbeigefiibrt hat;
5. 8. BREAM-BK, ad OR 55 N 102.

*  BGE1120142.
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Es ist allerdings nicht ganz einfach, die fiir den Geschidigten gilnstigere Norm zu bezeich-
nen. Denn zwar sieht das Vertragsrecht lingere Verjahrungsiristen und eine (vermutlich)
strengere Haftung fiir Hilfspersonen (OR 101) vor. Aber die Pilichtverletzung seitens des
Arbeitgebers misst sich nur an dessen personlichem Verschulden (bzw. am hypothetischen
Verschulden nach OR 101), wihrend der Geschiftsherr im Kontext von OR 55 an objekti-
ven Sorglaltspflichten gemessen wird und keinerlei personliche Entschuldigungsgriinde
vorbringen kann. Etwas missverstindlich in dieser Hinsicht ist das Bundesgericht, wenn es
festhilt, der Arbeitgeber miisse auch Schutzvorkehrungen treffen gegen Unachtsamkeiten
des Arbeitnehmers, ,.pour autant que celles-ci (d. h. die Unachtsamkeiten, Andm. d. V.) ne
sortent pas des prévisions normales” und soweit sie kein schweres Verschulden darstel-
len’®. Der Hinweis auf die ,normale® Voraussehbarkeit zeigt deutlich, dass an die Organi-
sationspflichten des Arbeitgebers nur der (personliche) Verschuldensmassstab angelegt
werden soll, wihrend der Hinweis auf das ,schwere Verschulden* der Hilfsperson aber
noch objektivere Elemente auf der Ebene des Kausalzusammenhangs ins Spiel bringt.

Kompliziert wird der Vergleich der Sorgfaltspflichten nach OR 328 mit jenen nach OR 35
ausserdem durch die Tendenz des Bundesgerichts, das Verschulden zu objektivieren und so
stark in die Nihe der Widerrechtlichkeit zu riicken. Wie angedeutet, sind Fiirsorgepflichten
des Arbeitsgebers im Sinne von OR 328 vertragliche Nebenpflichten, nicht primire Lei-
stungspflichten. In neueren Entscheiden zur Haftung aus Gefahrensatz wurden solche Ne-
benpflichten stark verallgemeinert und systematisch rein deliktischen Schutzpflichten quasi
gleichgestellt: jedenfalls kdnnen deliktische Verhaltenspflichten nicht weiter reichen als
vertragliche Nebenpflichten™. Selbst in Fillen, in denen die Anwendung unterschiedlich-
ster Haftungsnormen zur Diskussion steht, so in einem neueren Fall zur Haftung fiir die Si-
cherung von Skipisten OR 41, 58 und 97, wird nur gepriilt, ob Sicherheitsmassnahmen all-
gemeinen ,devoirs de la prudence” enlsprcchcn‘m. Da in einigen dieser Entscheide nicht
mehr das Verhalten eines individualisierbaren Akteurs geprilft wird und somit auch nicht
die Frage, ob er generelle Schutzpflichten fahrlissig verletzt hat oder nicht, findet nurmehr
noch ein Vergleich des tatsichlichen Verhaltens mit einem objektiven Sorgfaltsstandard
statt. Auf diese Rechtsprechung ist weiter hinten noch vertiefter cinzugchcnm. Auch beziig-
lich der Konkurrenz zwischen OR 58 und aOR 339 (Schutz des Arbeitnehmers) hielt das
Bundesgericht fest, die Sorgfaltspflichten seien in beiden Fallen praktisch dieselben®"’.

Abgesehen von diesen strukturellen Problemen besteht die Schwierigkeit, dass die Ausle-
gung der weit umschriebenen Faktoren in OR 328 in hohem Mass rechtspolitischen Argu-
menten zuginglich und damit nicht ohne weiteres vorhersehbar ist, dhnlich wie dies fiir OR
55 gilt. Mobbing beispiclsweise kann ohne Zutun des Geschiiftsherrn entstehen: Mehrere
Arbeitnehmer verbiinden sich insgeheim gegen einen Mitarbeiter und schikanieren ihn so-
lange, bis dieser gesundheitliche Storungen in Form eines rechtlich relevanten Korperscha-
dens entwickelt, der ihn tiberdies fiir eine gewisse Zeit arbeitsunfihig macht. Nach Ansicht

5 BGE 95 11 140.

W Siehe hietzu BGE 4C.257/2002 vom 28.8.2003, 8.5 f. und v, a, 8. 7; 126 NI 115; 121 111 360; 115 Th
180 in fine; 113 11 246,

3 BGE 126 III 116. $. a. BGE 121 HI 360: ,Ob die Haftungsgrundlage vertraglicher oder ausservertrag-
licher Natr ist, findert ... nichts am Inhalt der Verkehrssicherungspflicht". Oder, anders formuliert: ...
die allgemeine Schutzpflicht dessen, der einen Gefahrenzustand schafft, wird zur vertraglichen Neben-
pflicht, wenn die Gefihrdung mit der Abwicklung des Vertrages in Zusammenhang steht™ (BGE 1 131
248): illustrativ auch BGE 112 11 138, wo zwischen der deliktischen Haftung nach OR 41 und Gefah-
rensatz und der vertraglichen Halung nach OR 328 Anspruchskonkurrenz bejaht wurde (wiihrend al-
lecdings die Anwendung von OR 55 ungeprilfi blieb).

M Siche insh. hinien . 315 fF. und 8. 327 fF.

N0 BGE 9011229,
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des Bundesg.crlch(s verletzt der Arbeilgeber, der Mobbing nicht verhindert, seine Fiirsorge-
pflicht®". Das klingt nach einer Art vertraglichen Kausalhaftung fitr Mobbingfille, Trotz
dieser abso]uten Formulierung geht aber m. E. die Haftung des Arbeitgebers auch bei Mob-
bing nur bis zur Sorgfaltswidrigkeit. Diese Ansicht wird auch durch die Rechisprechung zu
GIG 53/3 bestiirkt, wonach bei einer Diskriminierung durch sexuelle Beldstigung das Gericht
oder die Verwaltungsbehorde der betroffenen Person eine Entschiidigung zusprechen kann,
wenn die Arbeitgeber nicht beweisen, dass sie Massnahmen getroffen haben, die zur Ver-
hinderung sexueller Belistigungen nach der Erfahrung notwendig und angemessen sind und
die ihnen billigerweise zugemutet werden kinnen. ()h%thon diese Bestimmung als lex spe-
cialis dem OR vorgeht, ergiinzt sie lediglich OR 328°'"%. Allerdings kann es fiir einen Ar-
beitgeber schwierig zu beweisen sein, dass er die Mobbingsituation nicht hitte entdecken
und entsprechende Gegenmassnahmen unternehmen konnen. Die unscharfe Formulierung
des Entlastungsbeweises — bzw. der Schutzpflichten — &ffnet die Tiir fiir rein rechtspolitisch
orientierte Begriindungen. Will man den Arbeitgeber haftbar machen, so kann man ihm
vorwerfen, Mobbing sei mittlerweile nach der allgemeinen Erfahrung (OR 328/2) ein ernst-
zmehmendes Phinomen, das jede Geschiiftsleitung erkennen und bekiimpfen miisse; und
dass Mobbing in casu stattgefunden habe, zeige, dass die Schutzmassnahmen diesbeziiglich
ungeniigend waren. Erscheint dem Gericht hingegen eine Haftung als unangebracht, so wird
es sagen, gerade der Umstand, dass Mobbing im Versteckten, Geheimen stattfinde, mache
es filr die Geschéftsleitung unméglich, jeden Mobbingfall vorherzusehen, weshalb ihr in
casu kein Verschulden vorzuwerfen sei.

Hier genligt es, zusammenfassend festzuhalten, dass es kaum moglich erscheint, die Koha-
renz zwischen der Auslegung von OR 55 uid von OR 328 im Hinblick auf Art und Umfang
der Sorgfalispflichten des Arbeitsgebers abschliessend zu priifen. Da beide Normen Haftun-
gen unterschiedlicher Rechtsnatur begrinden, miisste man daraus schliessen, dass eine sol-
che Kohiirenz rechtssystematisch nicht geboten ist, dass Unterschiede vielmehr zwingend
indiziert sind. Das Bundesgericht scheint aber delikiische Schutzpflichten und vertragliche
Nebenpflichten bei Anspruchskonkurenz tendenziell unter einheitlichen Gesichispunkten
zu untersuchen.

4 Verhiiltnis zwischen OR 55 und 328 in Bezug auf die Grenzen der
Fiirsorgepflicitt

{a) Vorbemerkung

Im Verhaltnis von OR 55 zu 328 stellt sich nicht nur die Frage der Anspruchskonkurrenz,
sondem auch jene, ob zwischen diesen Bestimmungen widerspriichliche Rechtslagen ent-
stehen konnen, Hier sei im Besonderen die Frage besprochen, ob der Geschidftsherr, der
gleichzeitig Arbeitgeber seiner Hilfsperson ist, seine Fiirsorgepflicht gemiss OR 328 verlet-
zen muss, wenn er den Sorgfaltspflichten gemiss OR 55 nachkommen will, Ich michie auf
folgende moglichen Probleme eingehen:

- 1) Besteht ein Widerspruch zwischen den curae in eligendo et cusiodiendo und dem
Anspruch des Arbeitnehmers auf Privatsphire und Datenschutz?

—  2) Besieht ein Widerspruch zwischen Kiindigungsschutz, Recht aui Beschiftigung
und der cura in eligendo? Sind — anders formuliert — die rechtlichen Voraussetzungen
fiir eine Entlassung oder eine Suspendierung des Arbeitnehmers milder oder strenger

N BGE 125 11 73; fiiit die sexuelle Beliistigung s. a. BRUNNER/BUHLER/W AEBEK §. 99,
T BGE 126 11397,

43




zugunsien des letzteren im Vergleich zu den Voraussetzungen, unter denen eine culpa
in eligendo bejaht werden mijssie?

Aus dem vorhergehenden Kapitel ergibt sich, dass die Sorgfaltspflichten gemiss OR 328
aus systematischer Sicht nicht zwingend mit jenen gemiss OR 55 deckungsgleich sein miis-
sen, da beide Normen unterschiediiche Rechtsnaturen aufweisen. Widerspriiche sollten aber
vermieden werden, soweit die Beachtung veriraglicher Pflichten gemiss OR 328 durch den
Arbeitgeber die Verletzung deliktischer Pflichten gemass OR 55 notwendig macht {und vice
versal.

(b) Datenschutz

OR 328b hilt fest, der Arbeitgeber diirfe Daten Gber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, so-
weit sie dessen Bignung fiir das Arbeitsverhiltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Ar-
beitsvertrages erforderlich sind. Im Ubrigen werden die Bestimmungen des DSG vorbehal-
ten. OR 328b driickt lediglich die Grundsitze der Verhiltnisméssigkeit und der Zweckpe-
bundenheit der Datenbearbeitung aus, die auch dem DSG zugrunde licgen (vgl. DSG 4/2
und 4/3); die Niitzlichkeit von OR 328b wird denn auch seitens der Lehre bestritten®"”.

OR 328b beinhaltet einen erheblichen Ermessensspielraum und muss von Fall zu Fall aus-
gelegt werden. Besonders schiltzenswerte Personendaten im Sinne von DSG 3/c betreffen
die Eignung fiir das Arbeitsverhilinis und die Durchfiihrung des Arbeitsvertrags in der Re-
gel nicht und konnen deshalb vom Arbeitgeber nur ausnahmsweise bearbeitet werden’", So
sollte sich beispielsweise eine politische Partei hinsichtlich der Auswahl ihres zukiinftigen
Generalsekretdrs iiber dessen politische Ansichien Klarheit verschaffen kénnen oder muss
ein Treuhandbiiro Gelegenheit haben, sich iiber alifillige Vermbgensdelikte eines Bewer-
bers zu informieren’"®,

Im Zusammenhang mit der cura in eligendo bestehen moglicherweise gewisse Widersprii-
che zwischen dem Datenschutzrecht und der Auslegung von OR 55. So wird hinsichtlich
der cura in eligendo hervorgehoben, es sei je nach Beruf ,mil dem Ausweis Gber techni-
sches Kdnnen nicht getan®, sondern es seien, ,.abgesehen von der Zuverlassigkeit ... morali-
sche Eigenschaften ndtig", z. B. ,Niichternheit beim Chauffeur* oder WSoliditit und Zuver-
lissigkeit beim Fuhrmann*®'®, Es ist fraglich, ob die heutige Lehre und Rechtsprechung die
Uberpriifung moralischer Eigenschaften des Arbeitnehmers vor dessen Einstellung befiir-
wortet, zumindest soweit sich moralische Eigenschaften nicht aus objektiven Daten (wie
Auszug aus dem Strafregister) ergeben.

Ein anderes datenschutzrechtliches Problem stellt sich hinsichtlich der cura in custodiendo:
wie weit darf die Uberwachung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber gehen? Inzwi-
schen sind dieser Uberwachung technisch kaum mehr Schranken gesetzt, von kaum sichtba-
ren Kleinstkameras bis zu Keylogger-Programmen®"’ stehen leistungsfihige Uberwachungs-
systeme zur Verfiigung, Gemiiss OR 328b darf der Arbeitgeber Daten iiber den Arbeitneh-
mer nur bearbeiten, soweit sie zur Durchfiithrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind, was
auf eine nur beschrinkte Befugnis des Arbeitgebers zur Datenbearbeitung hindeutet. Daten
disrfen nicht bearbeitet werden, wenn sie nur ,,nitzlich™ oder ,,geeignet” zur Umsetzung des
Vertrags sind; sie miissen dazu .ecforderlich™ sein, wie auch generell eine Verletzung der

B3 TERCIER N 3226, ebd. Verweise,

34 TeRCIER N 3225,

P BRUNNER/BUHLGR/WAEBER, ad OR 320 N 8.

¥ OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, §20 N 132, ebd. auch Verweis auf Rechisprechung.
I Siehe hierzu NZZ vom 16.8.2002, 5. 61.
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Personlichkeitsgiiter des Arbeitnehmers nur zulissig ist, soweit dies durch die Zwecke des
Arbeitsvertrages unbedingt geboten ist*'®, Weiteres lsst sich aber direkt aus OR 328b nicht
ableiten; deshalb ist auch die Arbeitsgesetzgebung sowie die frithere Rechtslage zu beriick-
sichtigen.

Gemtiss Artikel 26 Absatz 1 ArGV 3 diirfen Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die das
Verhalten der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz tiberwachen sollen, nicht eingesetzt werden.
Sind Uberwachungs- oder Kontrollsysteme aus anderen Griinden etforderlich, sind sie ins-
besondere so zu gestalten und anzuordnen, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmer dadurch nicht beeintrichtigt werden (Art. 26 Abs. 2 ArGV 3).

Lehre und Rechisprechung halien eine Uberwachung des Arbeitsplatzes durch Videokame-
ras fiir zuliissig, soweit dies zur Produktionsiiberwachung erforderlich ist (z. B. Produkto-
graphen). Unzuldssig ist aber die stindige, lickenlose Uberwachung der Titigkeit des Ar-
beitnehmers (beispielsweise durch Kameras)>'®. Das heisst, eine technische Uberwachung
ist nur in der Form gelegentlicher Kontrollen zuliissig oder unter der Voraussetzung, dass
die anfallenden Daten sofort anonymisiert werden®. Die Rechtslage gestaltet sich #hnlich
beziiglich des innerbetrieblichen Abhdrens von Telefongespriichen. Gelegentliche (nicht
aber permanente bzw. systematische’') Kontrollen sind zulissig, vorausgesetzt allerdings,
dass der Arbeitnehmer von der Muiglichkeit, dass seine Gespriche abgehort werden, Kennt-
nis hat*”%, , Daten iiber Fehlverhalten des Arbeitnehmers (Schlechterfiiliung, Disziplinarver-
gehen, Aufzeichnung von Vorgingen, die nach OR 337a zur fristlosen Kiindigung berechti-
gen) sind nach angemessener Zeit zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu vernichten.*** Hier
wiire ein Widerspruch zur cura in eligendo zu erblicken, soweit im Rahmen von OR 55 ge-
fordert wiirde, anch weiter zuriickliegendes Verhalten der Hilfsperson solle zur Beurteilung
ihrer Eignung fiir eine Aufgabe relevant sein.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Uberwachungspflichten des Geschiftsherrn nach
OR 55 nicht so streng ausgelegt werden diicfen, dass man ihnen nur noch durch eine Verlet-
zung des Datenschutzrechts, inbesondere OR 328b, nachkommen kann. Fiir beide Normen
wire es tiberdies gefihrlich, den Umfang der Uberwachungspflichten (ausschliesslich) an-
hand des technisch Machbaren {vgl. OR 328/2) zu bestimmen, da sich das technisch Mach-
bare im Bereich der Uberwachung, stirker noch bzw. anders als hinsichtlich geniigender
Schutzmassnahmen, gegen den Arbeitnehmer richten kann.

(5) Beschiiftigungspflicht und Kiindigungsschuty

Zu kldren ist im Weiteren, ob ein Widerspruch besteht zwischen dem arbeitsrechtlichen
Kiindigungsschutz und der der cura in eligendo, das heisst der Pflicht des Geschaftsherrn,
nur fiir ihre jeweilige Aufgabe geeignete Hilfspersonen zu beschéftigen.

Grundsitzlich kann ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis von jeder Vertragspartei gekiindigt
werden (OR 335/1). Missbriuchlich ist eine Kiindigung in den in OR 336 erwiihnten Fiillen.
Dabei sind primér die unter Absatz 1 lit. a und b erwihnten Fille mit der Fiirsorgepflicht
gekoppelt. Nach OR 336/1/a ist die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses missbrauchlich,
wenn sie wegen einer Eigenschaft, die der anderen Partei kraft ihrer Personlichkeit zusteht,

M RenmNDER-BK, ad OR 328, N 6.

1 REuBINDER-BK, ad OR 328, N 6; BRUNNER/BUHLER/WAEBER, ad OR 328 N 4; 87 1950 11 247.
30 REHBMNDER-BK, ad OR 328, N 15; BRUNNER/BUHLER/W AEBER, ad OR 328 N 4,

%21 BRUNNER/BUHLER/W AEBER, ad OR 328 N 4,

2 ReupINDER-BE, ad OR 328, N 15.

¥ RenBINDER-BE, ad OR 328, N 15.
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ausgesprochen wird, es sei denn, diese Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhiltnis oder beeintrichiige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb. Ahnlich
ist lit. b formuliert, wonach eine Kiindigung missbriuchlich ist, wenn sie eine Partei aus-
spricht, weil die andere Partei ein verfassungsméssiges Recht ausiibt, es sei denn, die
Rechtsausiibung verletze eine Pflicht aus dem Arbeitsverhiltnis oder beeintriichtige wesent-
lich die Zusammenarbeit im Betrieb. ,,Indessen kann die Stdrung des Betriebsklimas eine
Kiindigung wegen personlicher Eigenschaften nur rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber vor-
her zumutbare Massnahmen ergriffen hat, um die Lage zu entspannen. Eine entsprechende
Verpflichtung ergibt sich aus der Fijrsorgepﬂichl"‘324

Auf den ersten Blick ist kein Widerspruch zwischen OR 336 und OR 55 bzw. 328 erkennbar.
Es existieren aber erfahrungsgeméss viele Grauzonen zwischen der eindeutigen Verletzung
des Arbeitsvertrages und dessen einwandfreier Erfillung. Insbesondere sind viele durch eine
Hilfsperson verursachie Storungen denkbar, die zwar nicht ,wesentlich® im Sinne von OR
336 sind, aber dennoch geniigend gravierend, dass das Geféhrdungspotential der Organisation
merklich erhoht wird. Es ist also durchaus denkbar, dass man dem Geschiiftsherrn die Verlet-
zung seinet organisatorischen Sorgfaltspflichten gemiiss OR 55 vorwirft, weil er das stérende
Verhalten einer Hilfsperson nicht vethindert hat, obschon dieses Verhalten den Geschifis-
heren nicht zur Kindigung des Arbeitsvertrages berechtigt. Es wiirde aber auch grundlegen-
den Tendenzen der modernen Sozialpolitik widersprechen, aus der cura in eligendo eine
Pflicht zur Entlassung unterqualifizierter Arbeitnehmer abzuleiten’”, Allerdings entspricht
der Organisationstriiger der culpa in eligendo nicht nue, indem er mangelhaft arbeitende
Hilfspersonen entldsst. Es geniigt, wenn er ihnen beispielsweise ungefihrlichere Aufgaben
zuteilt. Dem steht auch die Beschiftigungspflicht nicht entgegen, die Pflicht des Arbeitgebers,
dem eingestellien Arbeiinehmer tatsichlich Arbeit zuzuweisen (da eine Arbeitsbefreiung
krinkend sein kann®®). Diese Pilicht findet ihre Grenze in ,iiberwiegenden Gegeninteressen
des Arbeitgebers, z. B. bei ... Unfihigkeit des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung™™’.

Somit bestehen zwischen dem Kiindigungsschutz und der cura in eligendo, soweit erkenn-
bar, keine systematischen Widerspriiche.

3 Haftung der juristischen Person fiir das deliktische Verhalten ihrer
Organe (ZGB 55/2)
a) Struktur und Anwendungsbereich

Gemiiss ZGB 55/2 haftet die juristische Person fiir das rechtsgeschiiftliche und deliktische
Verhalten ihrer Organe, Im ausservertraglichen Bereich muss das Verhalien des Organs
iiberdies einen weiteren Haftungsgrund erfiillen (z. B. OR 41). Diese Haftung wird im All-
gemeinen damit begriindet, dass die juristische Person ihrer Organe bedarf, um rechtlich
iiberhaupt handlungsfihig zu sein, weshalb ihr die Organhandlungen direkt zugerechnet
werden. Das Grundprinzip von ZGB 55/2 findet sich in verschiedenen Spezialnormen wie-
der, die hinsichtlich besonderer Arten juristischer Personen erlassen wurden (so ZGB 69

M BGE 12511 74.

3 1n diesem Sinne VON BAR, Vicarious Liability, S. 433; WEBER-HAUSERMANN S. 121 unten f..

3% REHBINDER-BEK, ad OR 328, N 11; s. a. WEBER-HAUSERMANN S, 121 vnten f., beziiglich der Schwere
der Sorgfaltspflicht bei OR 55: ,,So muss ein Betrieb auch unterdurchschnitilich Befahigte beschiftigen
... kbnnen**

3 REnBINDER-BK, ad OR 328, N 11.
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und 23 sowie OR 718 ff., 722, 811 if., 897 und 898 ff.). So wendet sich ZGB 55/2 grund-
satzlich auch direkt im Recht der AG an™®

Das alte Obligalionenrecht von 1881 hatte die Deliktsfahigkeit der juristischen Personen
zunichst offengelassen. Sie wurde jedoch frish durch das Bundesgericht bejaht und schliess-
lich im OR gesetzlich instituiert®”. Das bedeutete zoniichst eine Ausdehnung des Verschul-
densprinzips auf juristische Personen (denn das Verschulden der Organe blieb grundsiitzlich
Haftungsvoraussetzung). Ergiinzend hierzu entwickelten sich eine Reihe von Kausalhaftun-
gen. Insofern ist die Anerkennung der Deliktsfahigkeit juristischer Personen und die Einfith-
rung strenger Kausalhaftungen geschichilich mit dhnlichen Haftungsbeddrfmssen im Zu-
sammenhang mit der zunehmenden Industrialisietung verkniipft**

b} Rechtsnatur der Haftung

Die Haftung der juristischen Person fiir das Verhalten ihrer Organe erscheint auf den ersten
Blick als Haftang fiir Dritie, da nicht das Fehlverhalten®' des Haftungssubjekis — der juri-
stischen Person - haftungsrelevant ist, sondern jenes eines Dritten, ndmlich des Organs.
Denn obschon leizteres fir die juristische Person titig wird, verliert es darob nicht seine
eigene Rechtspersénlichkeit. Demgegeniiber ist die Geschaftsherrenhaftung nach OR 35
eine Haftung fiir eigenes Verhalten, weil es nicht anf das Fehiverhalten der Hilfsperson,
sondern auf die Sorgfaltspflichtverletzung durch den Geschiiftsherrn ankommt.

Die Qualifikation beider Haftungen durch Lehre und Rechtsprechung folgt jedoch anderen
Kriterien. Die Haftung nach OR 55 wird gemeinhin als Haftung fiir fremdes Verhalten be-
trachtet (siche vorne). Was ZGB 55/2 und verwandte Normen angeht, so bezeichnen das
Bundesgericht wie auch die herrschende Lehre sie nicht als eigentliche Hdilungsnur:mn.
sondern als ,Kompetenz-“, ,Zurechnungs-* oder ,Zuweisungsnormen™ By norme
d'imputation™), ,en ce sens que le mmpmmuen.' d'une partie - l'organe - est imputé direc-

tement au tout, la société anonyme' * Das WI(.lLI'l‘C(.h[]lCl‘IL Verhalten wird ex lege als Ver-
halten der juristischen Person selbst betrachtet™. Im Mivenpick-Fall** stellte sich die Fra-
ge, ob das schuldhafte Verhalten eines Organs etwa im Sinne einer culpa in custadiendo der
juristischen Person als ,zusiitzliches Verschulden™ zugerechnet werden konnte, was das
Bundesgericht verneint hat. Nach dieser Auffassung beinhalte ZGB 55 (und davon abgelei-
tete Normen) nicht eine selbstiindige Haftung, sondemn erlaube lediglich die unmittelbare
Zurechoung von Handlungen, fiir welche die Organe selbst haften, an den Organisationstea-

¥ RIEMER-BK, ad ZGB 52-59, systemalischer Teil, N 107,

P, PORTMANN 8, 9 mit Verweisen.

M P PORTMANN 8. 10.

3 Fiir diese wie auch nachfolgende Passagen ist der Bepriff des ,Fehlverhaltens™ zu prazisieren: Es han-
delt sich hierbei nicht ur einen technischen Rechtsbegriff, sondem er bezeichnet viele mégliche Arten
von Verhaltensweisen, die von einem idealen Verhallensprofil abweichen. Somit nmfasst er das sub-
jektivierte Verschulden genau so wie objektivierte Unsorgfall. Wo dieser Begriff in der vorliegenden
Arbeit auftaochl, soll bewusst offen gelassen werden, um welche Art des Fehlverhaliens es genau geht,
sei dies, weil bereichsiibergreifende strukwcelle Probleme besprochen werden, sei dies, weil sich aus
der herrschenden Rechtslage gar nichi priizise ennitteln lisst, welche Art des Fehlverhaliens relevant
sein soll (z. B. hinsichilich des Sorgfalisbegriffs bei OR 35, den heule ¢in Teil der Lehre neverdings
wieder als eine Art Organisationsverschulden auffassi, ein anderer als objektivierte Unregeliniissig-
keit}.

™ Huguenin-Bask, ad ZGB 54/55, N 10.

W BGE 121 111 182, Mavenpick.

%4 RiemER-BK, ad ZGB 54755, N 56.

¥ BGE 121111 182,
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ger (d. h, die juristische Person). Das Verhalten des Organs gelte als Verhalten der juristi-
schen Person selbst. Deshalb stelle die Haftung nach ZGB 55/2 keine Kausalhaftung im
Sinne einer Haftung fiir fremdes Verhalten dar, obwohl das Organ und die juristische Per-
son zwei verschiedene Rechtssubjekte seien, Bevor also beispielsweise Artikel 55 ZGB
Anwendung finde, miisse die schiidigende Handlung des Organs die Voraussetzungen einer
anderen Haftungsnorm erfiillen (z. B. Art. 41 ZGB), da ZGB 55 keinen materiellen Haf-
tungstatbestand festsetzt™’.

Insofern lisst sich dariiber streiten, ob ZGB 35/2 noch als Organisationshaftung im engeren
Sinn kategorisiert werden kann, da nicht nur die Zugehorigkeit des Schidigers zur Organi-
sation und ein funktioneller Zusammenhang Haftungsvoraussetzungen sind, sondern iiber-
dies die Verwirklichung einer zusatzlichen Haftungsnorm. Die Bezeichnung von ZGB 35/2
als blesse .Zurechnungsnorm** tiuscht aber iiber die Natur dieser Bestimmung hinweg: Es
handelt sich sehr wohl um eine Haftungsnorm. Denn sihe ZGB 55/2 die Zurechnung von
deliktischen Organhandlungen an die juristische Person nicht vor, wiirde letztere deliktisch
nicht fir das Verhalten ibrer Organe haften™®. Wire ZGB 55/2 eine reine Zurechnungs-
norm, so misste die Individualhaftung des Organs der juristischen Person direkt und unver-
iindert zugerechnet werden. Uber das Konzept der Wissensvertretung wird aber das Verhal-
ten einer Organperson an einem umfassenderen Wissen gemessen als das eigene, was zeigt,
dass ZGB 55/2 im Vergleich zur Individualhaftung des Organs zu einer Veranderung des
Haftungsmasses fiihrt. Im weiteren sind strukturelle Parallelen zwischen ZGB 55/2 und OR
101 nicht zu verkennen: beide Normen fiihren zu einer direkien Zurechnung des Fehlverhal-
tens eines Organisationsmitglieds. Dennoch wird bloss OR 101, im Unterschied zu ZGB
55/2, als materielle Haftungsnorm bezeichnet’®, Schliesslich ist die Haftung nach ZGB
55/2 nicht bloss subsidiir in dem Sinne, dass vor der juristischen Person die Organperson
belangt werden miisste. Man hat denn seitens der Lehre auch hervorgehoben, die Hauptbe-
deutung des Organbegriffs liege im Bereich des Abschlusses von Rechisgeschiften™”’. OR
55 und ZGB 55 beinhalten zwei verschiedene Formen von Haftungen fiir das Verhalien
Dritter, die sich lediglich durch die unterschiedliche Qualifizierung des Dritten (als Organ
oder Hilfsperson} unterscheiden®' und die an unterschiedliche Faktoren ankniipfen: OR 55
an das Fehlverhalten des Geschifisherrn, ZGB 55/2 an jenes des Organs. ZGB 55/2 wird
aus prakiischer Sicht regelmissig in Verbindung mit OR 41 zur Anwendung gelangen. Denn
haftet das Organ persdnlich aufgrund einer einfachen oder strengen Kausalhaftung, wird es
dabei zumeist um einen Tatbestand gehen, bei dem ein funktioneller Bezug zur Tiatigkeit der
juristischen Person fehlt (eigenes Geschiaft des Organs, eigenes Tier, eigene gefihrliche
Titigkeit etc., abgesehen vielleicht von OR 54). Eine personliche Haftung des Organs fiir
das Verhalten von Hilfspersonen der juristischen Person ist nach der hier vertretenen An-
sicht ohnehin ausgeschlossen, da das Suberdinationsverhélinis im Sinne von OR 35 nicht
zum Organ, sondern direkt zur juristischen Person besteht.

B8 OFTINGER/STARK, Bd. /1, §20 N 18,

T HucuUENIN-Bask, ad ZGB 54/55, N 11.

M Siehe filr das devische Recht entsprechend REUTER-Miskom, ad BGB 31, N 1. A, M. ist offenbar vON
BAR, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. I, S, 181 Fn 1G20Q, der darauf hinweist, eine Norm in der
ATt von BGB 31 (das Pendant zv ZGB 55/2) fehle in verschiedenen europiiischen Rechtsordnungen,
weshalb wohl auch BGB 31 lediglich eine deklarative, keine konstitutive Funktion habe,
GAUCH/SCHLUEP N 2884,

OFTINGER/STARE, Bd. II/1, $20 N 24,

STEINBROCHEL 8. 52.

EEE
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Fiir das — struklureli dem schweizerischen verwandte®? — deutsche Recht wurde gesagt,

BGB 31 und BGB 831 gingen vom selben Grundgedanken aus: die ,Zurechnuag fremden
Verschuldens an eine Vermigensmasse oder sonslige Institution=**, Gewisse neuere Lehr-
meinungen postulieren denn auch die Aufhebung der Unterscheidung zwischen der Haftung
der juristischen Person fiir Organe und fiir Hilfspersonen, worauf weiter hinten noch niiher
eingegangen wird™™. Hier ist deshalb vorerst festzuhalten, dass ZGB 55/2 m. E. durchaus
als Haftungsnorm zu betrachten ist. Da die Haftung fiir Organe im Sinn dieser Bestimmung
weder an eine bestimmie Titigkeit noch an ein typisches Risiko gekniipft ist, kann sie auch
als Form der QOrganisationshaftung im engeren Sinn qualifiziert werden.

¢) Begriindung der Haftung

Zur Begriindung der Haftung der juristischen Person fiir ihre Organe wird in erster Linie di¢
Realititstheorie angefiihrt, welche das Schweizer Gesellschaftsrecht beherrscht®. Diese
Theorie geht davon aus, dass die juristische Person, obgleich Ergebnis einer Reihe rein
rechtlicher Handlungen, einen realen sozialen Qrganismus darstellt, der rechtliche und de-
liktische Handlungsfahigkeit besitzt**®, Die juristischen Personen prasentieren sich somit als
Gruppierungen von natiiclichen Personen, welche sich — in unterschiedlichen rechtlichen
Strukiuren — zu eigenen, von diesen natilclichen Personen unabhingigen Rechtssubjekten
verdichtet haben. Um allerdings als solche handeln zu kiinnen, bediirfen die juristischen
Personen eines eigenen und einbeitlichen Willens vwnd somit tauglicher Instrumente der kol-
lektiven Willensbildung sowie Maglichkeiten, diesen Willen auszudrilcken. Diese Instru-
mente sind rechtlich gesehen die Organe, deren deliktisches Verhalten unmittelbar der juri-
stischen Person zugerechnet wird, wie wenn diese selbst gehandelt hiitie. In dieser Struktur,
in der Notwendigkeit fiir die juristische Person, iiber Organe zu verfiigen, die fiir sie gegen
aussen handeln, wird denn auch die Rechtfertignng der Haftung der juristischen Person fiir
Organveﬂ;laltcn erblickt. Daneben wird als Begriindung der ,.gerechte Interessenausgleich™
erwihnt™ ",

d) Haftungssubjekt

Subjekte der Haftung nach ZGB 55/2 sind juristische Personen, d. h. Rechtsgebilde, die di-
rekt von Gesetzes wegen entsiehen (was fiir die meisten juristischen Personen des &ffentli-
chen Rechts der Fall ist) oder durch Verwaltungsverfiipung oder Vertrag geschaffen wer-
den™®; dazu gehoren insbesondere auch die privatrechtlichen juristischen Personen, deren
Aufzihlung im Bundesprivatrecht abschliessend ist*”, Keine Anwendung findet ZGB 55
auf andere rechtlich organisierte Personengruppierungen, die keine oder keine volle Rechts-
personlichkeit besitzen, wie beispielsweise die Kollektivgesellschaft eder die Gemeinschaft
der Stockwerkeigentiimer™". Das Gesetz enthilt aber hinsichtlich gewisser Gruppierungen
ohne Rechtspersonlichkeit Haflungsnormen, die ZGB 55/2 struktorel] gleichen. So haftet

¥ BGB 831 entsprictn OR 55, BGB 31 entsprichl ZGB 55 und BGB 278 emtspticht OR 101
I CAEMMERER 8, 303,
o Giehe 8,311,
1 RIEMER-BK, ad ZGB 54/55, N 56.
e Zum Unlecschied zor Fiktionstheorie s. RIEMER-BK, ad ZGB 54/53, Sysi. Teil N 6.
3‘” RIGMER-BK, ad ZGB 54/55, N 56 mit Verweis auf EQGER.
:: RIEMER-BK, ad ZGB 52-59, Syst, Teil, N 3.
RIEMER-BK, ad ZGB 52-59, Syst, Teil, N 12,
RIEMER-BK, ad ZGB 52-59, Syst. Teil, N 37,
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die Kollektivgesellschaft fir den Schaden aus unerlaubten Handlungen, die ein Gesellschaf-
ter in Ausiibung seiner gesellschaftlichen Pflichten begeht (OR 367/3).

€) Besondere Haftungsvoraussetzungen

1) Verhalten eines Organs — Begriff des Organs

Haftungsrelevantes Ereignis ist das Verhalten (bzw. die Unterlassung) eines Organs, das
Dritte avsserhalb der juristischen Person schidigt. Wer im Innern der juristischen Person
Organeigenschaft hat und wer nicht, ist oft schwierig zu bestimmen und ergibt sich nur
teilweise aus dem Gesetz. Neben gesetzlichen (z. B. Verwaltungsrat) und statutarischen
anerkennen Lehre und Rechisprechung auch sogenannte faktische Organe. Dabei handelt es
sich um Personen, welche den Willensbildungsprozess der juristischen Person massgeblich
beeinflussen, ohne gesetzlich oder statutarisch mit der Leitung der juristischen Person be-
traut zu sein, sowie Personen, deren Organstellung gegentiber Dritten durch Mitteilung oder
konkludentes Verhalten kundgetan wurde (funktioneller Organhegri!'f}35 !, Interessant ist,
dass es also selbst im deliktischen Bereich auf den legitimerweise erweckien Anschein einer
Organstellung ankommen kann {allerdings nicht auf eine giiltige Ermichtigung zum Han-
deln®®?). Dennach gibt es auch verdeckte faktische Organe, deren Handeln zu einer externen
Hafwng fiiheen kann®™?, Kontrovers ist die Frage, ob sich der Organhcgriff gemiss ZGB
55/2 mit jenem gemiss Spezialnormen (wie das Recht der AG) deckt™. Beziiglich dem
Verhaltnis der juristischen Person zu Drilten ist der Organbegriff in ZGB 55/2 und dem
Recht aller juristischen Personen des Bundesprivatrechts deckungsgleich®. Beziiglich der
Haftung des Organs gegeniiber der Gesellschaft hingegen wird der Organbegriff in ZGB 55
und OR 754/1 unterschiedlich ausgelegt™®, Hervorzuheben ist iiberdies, dass auch eine an-
dere juristische Person Organ einer juristischen Person sein kann, was beispielsweise OR
70773 zeigt (wie auch eine juristische Person Hilfsperson einer anderen juristischen Persen
sein kann).

Es liegt eine ausgedehnte Lehre und Rechtsprechung zum Organbegriff vor™. Vorliegend
ist es nicht notwendig, den Crganbegriff abschliessend darzustellen, denn viele Fragen der
Organeigenschaft betreffen die interne rechtliche Organisation der juristischen Personen.
Die Lehre definiert den Organbegriff positiv und betrachtet alle ilbrigen Personen, die fiir
die juristische Person titig werden, als Hilfspersonen (sofern ein Subordinationsverhiltnis
bestehty’*®. Die Organeigenschaft einer Person schliesst deren Qualifikation als Hilfsperson
aus’®®. Dennoch ist die Unterscheidung zwischen Organen und Nicht-Organen nur graduell,
zumindest was die faktischen Organe betrifft, und hingt stark von den kenkreten Umstédn-
den ab. Deshalb ist hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Organ und Hilfsperson eine
gewisse Unschirfe nichi zu vermeiden.

31 HuGUENIN-BasK, ad ZGB 54/55, N 3; RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 16 if,, insbes. N 28 ff.; REY N
973; OFTINGER/STARK, Bd. I §20 N 15,

B2 Piir die AG s. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §21 N 10 und 12.

¥ RiEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 33, ebd. N 28 ff. eingehend zum Begriff des faktischen Organs.

¥ HuGuENIN-BasK, ad ZGB 54/55, N 4 f.; FORSTMOSER, Organbegriff, 8. 127 f.

% RIEMER-BK, ad ZGB 52-59, systematischer Teil, N 103,

3% RiEMER-BK, ad ZGB 52-59, systematischer Teil, N 112.

*7  Giehe eingehend RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 16 ff.

¥ OFTINGER/STARK, Bd. 1, § 20N 14.

3% P.PORTMANN S. 91.
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(2) Funktioneller Zusamnienhang

Wie im Bereich der Geschiftshetrenhaftung fiir Hilfspersonen muss zwischen der schédi-
genden Handlung und der geschiftlichen Titigkeit des Organs ein funktioneller Zusammen-
hang bestehen, damit die Organhaftung greift. Das Organ muss in Ausiibung seiner ge-
schiflichen Verrichtungen gehandelt haben™; eine Schiidigung nur bei Gelegenheit ge-
schiiftlicher Titigkeiten, in Privater Absicht geniigt nach Ansicht des Bundesgerichis und

cines Teils der Lehre nicht™!.

(3 Qualifikation des Organhandelns; Verschulden nnd Wissensvertretung

Damit die juristische Person durch das Organverhalten verpflichtet wird, muss letzteres ei-
nen zuséitzlichen Haftungsgrund und die damit verbundenen Voraussetzungen erfiillen’®.
Damit beispielsweise OR 41 Anwendung findet, muss das Organ schuldhafi gehandelt ha-

ben*®, wobei auch OR 54 in Frage kommt*®,

Es stellt sich die Frage, ob die Verletzung von Sorgfaltspflichten oder das Verschulden an-
hand des bei allen Organisationsmiigliedern vorhandenden Wissens beurteilt werden soll
oder lediglich nach dem Wissen, iiber das das schiidigende Organ verfiigie (Frage der Wis-
senszurechnung bzw, Wissensvertretung). Gemiiss Bundesgericht gilt das Wissen eines Or-
gans grundsitzlich ats Wissen der betreffenden juristischen Person’® (,absolute Wissens-
vertretung™). Wieweit sich die juristische Person auch das Wissen anderer Mitarbeiter als
der Organpersonen zurechnen lassen muss, wird aufgrund der Interessenlage im Einzelfall
entschieden™, Der Grundsatz der absoluten Wissensvertretang fuhrt zu einer Art Kausal-
hafwung fiir Organisationsmiingel im Bereich des Wissensmanagements: Die juristische Per-
son haftet so fiir ihr Versagen, relevantes Wissen zur rechien Zeit den richtigen Funktions-
triigern zukommen zu lassen. Eine neuere Lehre will aber entgegen der bisherigen Recht-
sprechung nur das Wissen der ,effektiv handeinden oder sonst mit der betreffenden Angele-
genheit effektiv befassten Organe™ beriicksichtigen, es sei denn, das Nichtwissen gewisser
Organe habe seine Ursache in der schuldhaft mzu;gelhaften Organisation des internen In-
formationsflusses (bzw. des Wissensmanagements)™ .

] Entlastungsbeweis und Beweislast

Die juristische Person kann zu ihrer Entlastung lediglich die Unterbrechungsgriinde des
Kausalzusammenhangs (zwischen dem Organverhalten und dem Schaden) vnrbringenm.
Insbesondere gestattet ihr ZGB 55/2 keinen Entlastungsbeweis der genligenden organisato-

rischen Sorgfalt, wie ihn OR 35 vorsieht. PORTMANN begriindei diesen Umstand damit, dass |

¥ HuGueNIN-Bask, ad ZGB 54/35, N 18, 28 mit Verweisen; OFTINGER/STARK, Bd. T, § 20 N 18,

31 HuguemN-BaskK, ad ZGB 54/55, N 28; fiir die AG 5. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL §21 N 1I;
BGE 121 [11 130, Mivenpick. Contra; RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 35: ,bei Gelegenheit”, unter Be-
rofung auf die Materialien.

¥ RIEMER-BK. ad ZGB 54/55, N 57.

OFTINGER/STARK, Bd. I, § 20 N 18,

P. PORTMANN S. 40,

HUGUENIN-BasK, ad ZGB 54/55, N 19, RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 47, beide mit Verweisen,

BGE 109 I 341 f.

7 So KI1Ss-PETER 5. 292 .; RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 49, dorl auch Verweise auf andere keitische
Stimmen.

& RIBMER-BK, ad ZGB 54/55, N 59.
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Organe oberste Exekutivkompetenzen ausiibten®, weshalb es tiber ihnen niemanden mehr
gebe, der sie iberwache und der seitens der juristischen Person den Beweis geniigender or-
ganisatorischer Sorgfalt erbringen konnte™. Diese Uberlegung aber wiirde die Organhat-
tung gemiiss ZGB 55/2 nur hinsichtlich oberster Organe — Verwaltungsrat, Generalver-
sammlung in der AG — rechtfertigen. Daneben gibt es jedoch statutarische und faktische
Organe, die, wenn auch einflussreich, dennoch auf tieferen hierarchischen Stufen handeln
und sehr wohl von noch héheren Organen instruiert und kontrolliert werden kinnen. Dass
eine Person, der organschaftliche Aufgaben delegiert werden, dadurch selbst zum Organ
wird®"", andert hieran nichts.

Da in ZGB 55/2 ein besonderer Entlastungsbeweis fehlt, konnte man glauben, ZGB 55/2
statuiere eine strengere Haftung als OR 55. Dieser Ansicht ist m. E. zu widersprechen. Denn
zum einen liegt die Beweislast der Haftungsvoraussetzungen nach ZGB 55/2 und insbeson-
dere eines Verschuldens des Organs bei Anwendung von OR 41 beim Geschadigten. Dem-
gegeniiber wird die Sorgfaltspflichtverletzung in OR 55 zulasten des Geschiiftsherrn vermu-
tet. Zum anderen wurde der Entlastungsbeweis gemiiss OR 55 durch die neuere Rechtspre-
chung fast unmaoglich gemacht, wie oben ausgefiibrt.

g) Personliche Haftung des Organs

ZGB 55 schliesst eine Kanalisierang der Haftung fiir Organe auf den Organisationstrager
aus, anders als das Staatshaftungsrecht gemiiss VG 3/3, aber in Entsprechung zu OR 55.
ZGB 55/3 hilt nimlich fest, dass die handelnden Organe fiir ihr Verschulden auch person-
lich verantwortlich sind, und zwar nicht nur subsidiiir, sondern gegebenenfalls solidarisch
mit der juristischen Person®”. Entgegen dem Gesetzeswortlaut gehen Lehre und Rechtspre-
chung davon aus, dass Organe auch ohne ihr Verschulden persinlich haftbar werden, wenn
die betreffende Haftungsnorm erfiillt ist (z. B. ZGB 28"™). Mglich ist auch eine Solidar-
haftung mehrerer Organtréiger aufgrund OR 50 infolge gemeinsamen Verschuldens™. Sinn-
vollerweise darf der Grundsatz der absoluten Wissensvertretung nicht fiir die personliche
Haftung des schidigenden Organs gelten. Ein Organ soll nicht allein fiic korporationsiiber-
greifende Mingel des Wissensmanagements haften miissen, die es nicht verursacht hat.

OR 754/2 statuiert fiir den Bereich des Aktignrechts und in eingeschrinkten Fallen (Schadi-
gung der Gesellschaft, der Aktioniire oder der Gesellschaftsgldubiger, vgl. OR 756 [.) eine
Haftungsbeschrinkung auf die culpae in eligendo, instruendo und custodiendo des delegie-
renden Organs im Falle befugter Delegation von Aufgaben auf ein anderes Organ. Nach
RIEMER ist diese Haftungsbeschriinkang — ausserhalb des Anwendungsbereichs von OR
754 ff. - stillschweigend auch in ZGB 55/3 enthalten”™, Beziiglich der personlichen Haf-
tung der Organe einer Aktiengesellschaft enthalten die Artikel 754 ff. OR eine besondere
Regelung, die ZGB 55/3 vorgeht, zumindest, was die in OR 756 f. erwihnten Kategorien
von Geschidigten betrifft, d.h. die Gesellschaft selbst, Aktionire und Gesellschaftsglaubi-

P. PORTMANN §. 24,

7 Sinngemiss P. PORTMANN 8. 39.

M Fir die AG siche BOCKLL N 1980 (.
3 RIEMER-BK, ad ZGB 54/55, N 68.
3 RIEMER-BK, ad ZGB 54/55, N 64 mit Verweis auf BGE 113 11216 L.
3 RigMER-BK, ad ZGB 54/55, N 66.
5 RigmER-BK, ad ZGB 52-59, systematischer Teil, N 110.




ger. Fiir sonstige geschiidigte Drittpersonen ist OR 734/1 nicht anwendbar, sondern — auch
bei der AG - nur ZGB 55/3".

4. Staatshaftung des Bundes (VG 3)

a) Vorbemerkung

Obschon die Staatshaftung als Teil des dffentlichen Rechis betrachtet wird, handelt es sich
doch auwch um ein Rechtsinstitut, das den Ersatz von geldwertem Schaden regelt, und unter-
scheidet sich deshalb von ihrer Struktur her nicht von privatrechtlichen Haftungsformen®””.
Deshalb ldsst sich die Untersuchung der Staatshaftung in der vorliegenden Arbeit durchaus
rechtfertigen. Frilher bestand fiir Schéden aus staatlicher Tatigkeit nur eine ausschliessliche
direkte Haftung der Behordenmitglieder und Beamten nach privatrechtlichen Grundsitzen.
Erst im Verantwortlichkeitsgesetz wurde eine ausschliessliche Staatshaftung des Bundes
eingefiihrt®™. In Entsprechung hierzu bestehen in allen Kantonen exklusive Staatshaftungen,
Die anachronistische Haftung der Vormundschafisbehérden gemiiss ZGB 426 und 427 soll
im Rahmen der laufenden Revision des Vormundschaftsrechts geindert werden®”. Im Fol-
genden werde ich meine Ausfiihrungen auf die Staatshaftung des Bundes gemiss VG 3 be-
schriinken,

b) Struktur, Rechtsnater und Anwendungsbereich

Fiir Schiden, die ein Beamter in Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich
zufiigt, haftet der Bund, ohne Riicksicht auf das Verschulden des Beamten (VG 3/1). Die
direkte Klage des Geschidigten gegen den fehlbaren Beamten ist ausgeschlossen (VG 3/3).

Vergleicht man die Staatshaftung mit privatrechtlichen Haftungsformen, so fillt auf, dass
erstere auf die Unterscheidung zwischen Organ und Hilfsperson verzichtet (implizit VG 1);
folglich stellt die Staatshaftung eine Verschmelzung von ZGB 55 und OR 55 dar und ist
somit Haflung sowohl fiir eigenes wie auch flir fremdes Verhal ten’®®. Versteht man VG 3/1
wortlich, so handelt es sich bei der Staatshaftung des Bundes um eine reine Verhaltenshaf-
tung fiir Widerrechtlichkeit. Weder ein Verschulden, noch das Fehlverhatien eines Organi-
sationsmilglieds oder auch nur die Verletzung eines objektiven Sorgfaltsstandards ist Haf-
tungsvoraussetzung. Insofern handelt es sich um eine Art strenger Kausalhaftung®', die
allerdings nicht, wie andere solche Haftungsformen, an ein charakteristisches Risiko an-
kniipft, sondern lediglich an das Bestehen einer Organisation. Bei Verletzung absoluter
Rechtsgiter (Erfo]%sunrechl) ndhme eine so verstandene Haftung den Charakter einer reinen
Erfolgshaftung an®?, die sogar strenger als die iibrigen strengen Kausalhaftungen wiire, da
letztere zusitzlich die Manifestation einer Betriebsgefahr vorausseizen, Die Haftung ist
Uberdies auf den Staat als Organisationstriager kanalisiert, da die direkte Klage gegen das

6 RieMER-BK. ad ZGB 52-59, systematischer Teil, N 109; die Frage der persbntichen Grganhafiung wird
aflerdings in Lehre und Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet, vgl. nur die BGE 106 11 261 und
106 11 235.

EEL Staatshaftung ist in diesem Sinne eine ,haftpflichirechtliche Jex specialis”, s. B. GROSS §. 19%: 5. a.
ders,, 5. 548.

€ JaaG S. 1, Zur Geschichte s. a. I. GROSS, Staatshaftungsrecht, S, 224 f.

¥ Siche auch hinten S, 245 fF.

% B.GROss $.77F.

= B.GROSS S. 76.

%2 Ahnlich J, GROSS, Staatshaflungsrecht, S. 270.
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schidigende Organisationsmitglied ausgeschlossen ist. Auch die Kanalisierung deutet in
Richtung einer strengen Kausalhaftung und begrimdet einen weiteren Unterschied zu ZGB
55/2 und OR 55,

Gleichzeitig wird die Staatshaftung von der neueren Lehre auch als Organisationshanungﬁ“f‘
bzw. als Haftung fiir Org:misaticm's.\uarsagcnm‘t betrachtet, wie dies fiir OR 55 der Fall ist.
Tatsichlich wurde die Staatshaftung, die sich von ihcem Wortlaut her als strenge Kausalhaf-
tung artikuliert, iiber die Auslegung der Widerrechtlichkeit und des Kausalzusammenhangs
durch die Rechtspraxis gemildert und in die Néihe einer einfachen Kausalhaftung®™ geriickt,
wie nachfolgend zv zeigen sein wird. Insbesondere wurde iiber die Voraussetzungen der
Widerrechtlichkeit und des Kausalzusammenhangs das Element der Sorgfaltswidrigkeit in
die Staatshaftung hineininterpretiert*®®,

Die Staatshaftung im Sinne des VG greift nur, wenn der Bund éure imperii handelt (VG 11 e
contrario). Tritt er als Subjekt des Zivilrechis auf, handelt er also iure gestionis, so haftet er
nach dem Bundesprivatrecht (VG 11). Zur Unterscheidung zwischen diesen beiden Fillen
besteht eine reiche Literatur und Judikatur; es geniigt, hier auf die wichtigsten Grundsitze
hinzuweisen. Handlungen jure imperii sind solche, die in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse
vollzogen werden®™, in denen der Bund dem geschiidigten Privaten als iibergeordnetes
Rechtssubjekt gegentibertritt™, Handlungen iure gestionis hingegen sind gewerbliche Ver-
richtungen, bei denen der Bund als dem Geschédiglen gegeniiber gleichberechtigt auftrit®®,
Ein wichtiges Abgrenzungskriterium ist der Zweck der staatlichen Tétigkeit, weniger aber
die Organisation der handelnden Verwaltungseinheit: Ist das staatliche Handeln gewinnori-
entiert, so ist es als gewerblich zu betrachten®. Unabhiingig von der Qualifikation des
schiidigenden Verhaltens untersteht der Bund den spezialgesetzlich geregelten strengen
Kausalhaftungen des Privatrechts®!, das heisst, das VG wendet sich nur subsididr an, was
Spezialbestimmungen betrifft (vgl. VG 3/2), schliesst aber die Anwendung allgemeiner Be-
stimmungen in anderen Gesetzen aus’ (wie z. B. OR 41 oder OR 55).

(9] Begriindung

Zur Begriindung der Staatshaftung wurden verschiedene Gesichtspunkte angefiihrt, so das
Rechtsstaatsprinzip, die Eigentumsgarantie, die Rechtsgleichheit, die Grundrechte sowie das
Legalititsprinzip. B. Gross zeigt allerdings liberzeugend, dass diese Gesichtspunkie zwar
gine Haftung des Staates, aber nicht zwingend deren konkrete Ausgestaltung als strenge
Kausalhaftung gemiss VG zu rechifertigen vermogen™. Dasselbe gilt fur den Grundsatz
Lneminem laedere™ ebenso wie fiir die ethische Misshi]ligun%, da die Staatshaftung gemiiss
VG 3/1 auch dann greift, wenn kein Verschulden vorlicgt”'. Fiir J. Gross und B. GROSS

liegt in der Intransparenz der ffentlichen Verwaltungsorganisation und den damit verbun-

¥ JAaGS.3; 51

*  B.GRossS. 78.

5 Fir ]. GROSS, Stanishaftungsrecht, S. 257, ist die Staatshafung anfgrund der Rechtspraxis zwischen
objekiivierter Yerschuldenshafiung ond Gefiibrdungshafiung anzusiedeln.

% S0 auch WERRG, Sorgfaltsptlichtverletzang, $. 350; ders., Croisée des chemins, S, 342 £,

% OFTINGER/STARK. Bd. I1, §20 N 34, Rechtspeechung unter Fn 112,

*  OFTINGER/STARK, Bd. II, §20 N 43.

* OFTINGER/STARK, Bd, i1, §20 N 35; P. PORTMANN 8. 109 .

* QFTINGER/STARK, Bd. I1, §20 N 44,

B JasG 8.7

2 JAAG S. 5.

¥ Siehe eingehender B. GROSS 8. 51 (., insbes. 55; 69 fF.

¥ B.GROSS S. 66.
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denen Beweisproblemen der zentrale Haftungsgrund fiir die Staatshaftung®. Daneben wur-

de auch die Organisationsgefahr im Sinne einer Verfliichtigung des individuellen Verschul-
dens als Begriindung erwihnt’®, wobei andere Autoren der Ansicht sind, die staatliche Ta-
tigkeit sei nicht an sich besonders gefahrlich®, sondern nur dann, wenn Fehler passier-
ten™".

Die Staathaftung hat primér cine Ausgleichsfunktionm. dient daneben aber auch der Pri-
vention sowie der Gewaltenhcmmung‘ °

d) Haftungssubjekt

Haftungssubjekt der Siaatshaftung ist gemiss VG 3/1 der ,,Bund”, wozu auch die aus der
Zentralverwalitung ausgegliederien, sachlich oder drtlich dezentralisierten Verwaltungsiri-
ger zihlen, denen keine Rechispersonlichkeit zukommt®!, Auch diesbeziiglich geniigt es,
auf die Grundsitze und einschligige Literatur zu verweisen. Soweit eine Aufgabe des Bun-
des durch eine ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehende Organisation (kraft
Delegation) wahrgenommen wird, haftet primir diese Organisation nach VG und erst se-
kundir der Bund (VG 19/1/a)*”. Welche Organisationen VG 19 unterstehen, ist nicht rest-
los geklirt?™, Es kann sich dabei sowohl um ffentlich-rechtliche Organisationen (wie z. B.
die unselbstindigen Anstalten des Bundes) als auch um Private handeln; relevant ist die
Frage, ob die dezentrale Organisation mit der Erfiillung einer tffentlich-rechtlichen Aufga-
be des Bundes betraut ist (VG 1/1/), ,die ihr durch Rechtssatz, Verfilgung oder verwal-
tungsrechtlichen Verirag iibertragen worden ist**,

e} Besondere Haftungsvoraussetzungen

Der Schaden muss durch Behdrdenmitglieder, Beamte oder Angestellie des Bundes verur-
sacht worden sein {obschon VG 3/1 nur die ,Beamten® erwihni, gilt diese Norm fiir alle in
VG 1 erwihnten Personen®™). Der Geschidigte muss aber die konkret schidigende Person
nicht individuell benennen; die Bezeichnung der Behirde oder Amtstelle, deren Tatigkeit
den Schaden verursachte, geniigt'®.

Auch fiir die Staatshaftung wird ein finkrioneller Zusammenhang zwischen der Titigkeit
der Organisation und dem schidigenden Verhalten des Organisationsmitglieds verlangt: VG
3/1 wendet sich nur auf Schiden an, die der Angesiellte ,.in Ausiibung seiner amtlichen Ta-
tigkeit verursacht hat, Es muss sich um die dienstliche Tétigkeit des Angesteltten handeln
(d. h. nicht um eine privatrechtliche)”. Grundsitzlich muss der funktionelle Zusammen-

hed 1. GrOSS, Staatshaftungsrecht, §. 256 f.; B. GROSS S, 67.

¥ B.GRross S. 68

w I. GrOSS, Staatshaftungsrecht, S, 257 £,

¥ B.GROSS S. 66.

¥ B.Gross 8. 58.

0 B, GROSS 8. 59.

‘% B, Gross 8. 98,

JaaG 8. 15,

Siehe hierzo ausfiihrlich JAAG, S. 15 ft.

JAAG S, 20,

Zum “funktionellen Beamtenbegritf” s. B. GrOSS, 5. 153 ff.; anzumerken ist, dass der Beamtenstatus
infolge des neuen Bundespersonalgesetzes (BPG) nicht mehr besteht, vgl. BPG 39,
JAAG S, 26 f; J. GROSS, Staatshafiongsrecht, 5. 268; B. Gross S. 152,

JAAG §. 32, 3 1, ebd, 32 f. fiir Beispiele; B. GROsS S. 156 ff.
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hang in der Staatshaftung gleich wie bei OR 55 ausgelegt werden. Die Uberschreitung von
Kompetenzen und die Missachtung von Weisungen unterbrechen den funktienellen Zu-
sammenhang fn]ﬁlich nicht, sehr wohl aber eine Schadigung nur bei Gelegenheit der amtli-
chen Titigkeit™®, Fir B. Gross ist eine Haftung daon angebracht, wenn die Schidigung
wegen fﬂgr dienstlichen Tétigkeit iiberhaupt moglich war (z. B, wegen mangeinder Uberwa-
chung)™,

Gemiss dem Wortlaut des VG setzt die Staatshaftung kein Verschulden des schidigenden
Beamien oder eine andere Unregelmissigkeit voraus' ™ (mit Ausnahme der Genugtuung, die
nach VG 6 nur unter der Voraussetzung zuerkannt wird, dass der Beamte schuldhaft gehan-
delt hat). Hingegen wird gemiss VG 3/1 Widerrechilichkeit vorausgesetzt'"'. Das Staathaf-
tungsrecht ist offenbar frisher nur von der objektiven Unrechtsiheorie ausgegangen (Verhal-
tensunrecht bei Verletzung einer Schutznorm), schliesst aber heute die subjektive (Erfolg-
sunrecht bei Verletzung ¢ines absoluten Rechtsguts) mit ein’'%. Fiir verschiedene Fallgrup-
pen hat die Rechispraxis aus der Widerrechtlichkeit die Erfordernis der Pflichtwidrigkeit
abgeleitet, was auf objektive Unsorgtalt hinavsldufi (siche gleich nachfolgend).

Leizteres bedeutet, dass der Geschidigte unter Umstinden eine Pflichiwidrigkeit belegen
muss, da die Haftungsvoraussetzungen vom Geschidigten bewiesen werden miissen. Dem
Staat steht kein besonderer Entlastungsbeweis in der Art von OR 55 offen. Er kann aber die
Unterbrechung des Kausalzusammenhangs beweisen, und zwar durch alle klassischen Un-
terbrechungsgriinde (hohere Gewalt, schweres Selbst- oder Drittverschulden)®", obwehl in
VG 4 nur das Selbstverschulden erwihnt wird"'".

f) Relativierung von VG 3 durch die Rechispraxis: Staatshafoung als Haftung fiir
Sorgfaltswidrigkeit

(1) Begrenzung der Staaishaftung iiber die Widerrechtlichkeit

fa} Verhaltensunrecht

Fiir die Beeintriichtigung absoluter Rechte {Leib und Leben, Vermogen etc.) gilt Erfolgsun-
recht, fiir die Schadigung relativer Rechte (reine Vermigensschiiden) Verhaltensunrecht,
und zwar sowohl im privai- als auch im 6ffentlich-rechdichen Haftungsrecht*. Steht
Verhaltensunrecht zur Diskussion (Verletzung relativer Rechte, reine Vermdgensschiden),
so prilft das Bundesgericht, ob eine Schutznorm besteht, sowie, ob die handelnde Behtrde
Amtspflichten verletzt hat*'%, bzw., ob ihr eine Uberschreitung oder ein Missbrauch des Er-
messens vorgeworfen werden muss"'’. Die Fragen der Schutznorm und der Pflichtverlet-
zung verkniipfen sich, denn gerade aus der Schutznorm selbst konnen eventuell , konkretere

i B. GROSS 8. 157, mil Verweisen,

B, GROSS S, 158 Fn 13 JAAG §. 33.

0 B GROSS S, 76, 155,

M Siehe hierzu auch GYGI, S. 417 ft.

i BGE 118 Ib 473 {476); B. GROSS §. 127, wobei die Frage in der Lehre weiter diskulieq zu werden
scheint, siehe ebhd,

I Gross, Staatshaflungsrecht, 8. 270

% B.GROS5S. 1191,

5 BGE 118 b 476; 123 11 581 1.

Ne -y, GRrOSS, Widerreehilichkeit, S, 49, mit Verweisen.
" RGE 116 1h 196.




Anforderungen an das Verhalten der Behorden herausgelesen werden*®. Somit findet eine
Vermischung von Widerrechtlichkeit und (objektiviertem) Verschuolden statt, soweit es um
Verhaltensunrecht geht. Denn das Bundesgericht legt die in einem Fall zur Diskussion ste-
hende Schutzmorm so aus, dass es von einer Sorgfaltspflichtverletzang abhingt, ob der
Schaden in ihrem Schutzbereich liegt.

Als Beispiel sei BGE 118 Ib 473 erwihnt. Artikel 3 des Epidemiengesetzes (EpG) ver-
pflichtet den Bund zu Informationen iiber gefhrliche Lebensmittel. Im Umfeld der Vache-
rin-Affire betreffend eines mit Listeriose-Bakterien verseuchten Weichkiises verdffentlichte
der Bund verschiedene Informaticnen zum Schutz der Kensumenien, was einen Umsatz-
riickgang zulasten der Kiseproduzenten zur Folge hatte. Auf eine Klage der Produzenien
gegen den Bund hin hilt das Bundesgericht fest, eine Schadenersatzpflicht von Behbrden
gegeniiber Lebensmittelproduzenten wegen Umsatzriickgangs infolge staatlicher Informa-
tionen ber bakteriell verseuchte Lebensmittel sei nur denkbar, ,wenn in diesem Zusam-
menhang unverantwortbare Fehler gemacht werden“*'®. Bei der Prifung der Widerrecht-
lichkeit im konkreten Fall fragt sich das Bundesgericht denn auch, ob getroffene Massnah-
men ,korrekt und sachgemiiss® waren, wobei das Verhalten der Behorden ,,nicht nach dem
heutigen, sondern nach dem damaligen Wissensstand zu beurleilen ist"“?, Die Frage der
Voraussehbarkeit ex ante stellt sich aber weder hinsichtlich der Widerrechilichkeit noch des
Kausalzusammenhangs, sondern typischerweise beziiglich der Verletzung von Sorgfalts-
pflichten. Ob Widerrechtlichkeit vorliegt oder nicht, hiingt in dieser ersten Fallgruppe also
von einer Sorgfaltspflichtverletzung (im Sinne einer Amispflichiverletzung)} ab, obschon
eine solche nicht ausdriicklich Haftungsvoraussetzung ist*'.

{b) Erfolgsunrecht

Jede Verletzung absoluter Rechte gilt grundsiitzlich als widerrechtlich. Die Widerrechtlich-
keit entfilli nur, wenn Rechtfertigungsgriinde vorliegen . Folglich driingt sich der vorldufige
Schluss auf, die Staatshaftung sei — funktioneller Zusammenhang und adiquater Kausalzu-
sammenhang vorausgesetzt — bei Verletzung absoluter Rechte unbeschriinkt, das heisst nicht
von der Verletzung von Amtspflichten abhiingig®™2. Nun unterliegt aber auch dieser Grund-
satz im Bereich der Staatshaftung verschiedenen Ausnahmen — sei dies kraft Gesetzes, sei
dies aufgrund der Rechtsprechung. Auch hinsichtlich des Erfolgsunrechts werden Faktoren
beriicksichtigt, die ihrer Natur nach auf die faktischen (nicht rechtlichen) Eigenheiten des
schiidigenden Verhaltens Bezug nehmen, das heisst, die dle Beachlung oder Verletzung von
Sorgfaltspflichten (im Sinne von Amtspflichten} betreffen?

—  Dies ist zunichst der Fall beim klassischen Rechtfertigungsgrund der Ausiibung of-
fentlicher Gewalt. Der Staat kann sich nur dann auf diesen Grund berufen, wenn der
handelnde Staatsangesiellte keine Amispflichten verletzt, das heisst, ,,wenn eine
Amtspflicht ein bestimmtes Handeln gebietet und dieses fehlerfrei erfolgt*** (woabei
in gewissen Fillen eine Haftung des Staates auch fiir amtspflichigemiésses Handeln

% BGE 118 Ib 477; 8bnlich BGE 116 Ib 196.

# BGE1181b 481

0 BGE1181b 482,

' Siche zu diesern Fall auch die Bemerkungen bei WESSNER, Au Menn, S. 253 f.; WERRO, Sorgfales-
pflichtverletzung, §. 351 f.

#2 Siehe hierzu BGE 123 I1 582, .

1 Siche die Aufzéhlung in BGE 123 H 582 ff.

“4  BGE 118 1b 476; B. GROsS 8. 171,
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besteht*%). Damit Widerrechtlichkeit so entf4llt, muss der Eingriff in die Rechte des
Geschadigten ..der gesetzlich vorgesehene Sinn und Zweck der Handlung™ (z. B. Fest-
halten bei einer Verhaftung) oder ,zwangsliufig mit der Durchfihrung des Gesetzes
verbunden® sein, was nicht der Fall ist, wenn die Schiidigung als .,m(,ht notwendige
Nebenfolge bei der Ausiibung einer rechtméssigen Titigkeit™ uscheml %, Diese Frage
muss aufgrund einer Interessenabwiigung entschieden werden"’

Dies gilt im Weiteren bei Schiidigung infolge eines rechtskrzifugen staatlichen Rechts-
aktes, der sich spiter als unrichtig erweist (da sich durch die Unrichtigkeit zeigt, dass
Amtspflichten unsorgfaltig wahrgenommen wurden). Als Beispiel wird ein formell
rechiskriiftiger Freiheitsentzug durch Untersuchungshaft erwihnt, wenn das materielle
Strafverfahren im Nachhinein die Unschuld des Betroffenen erg:bt %, ausserhalb sol-
cher Fille kann jedoch die Frage der Richtigkeit eines formell rechtskrﬁftigen Rechts-
akres nicht nachtriiglich tiber einen Schadenersatzprozess neu beurteilt werden (VG
12y

Ebenso verlangl das Bundesgericht bei der Staatshaftung fiir medizinische Behand-
lung in einem staatlichen Sp:lal neben Widerrechtlichkeit dic Verletzung ciner objek-
tiv gebotenen Sorgfaltspflicht™, In BGE 120 Ib 411 enthob das Bundesgericht den
Staat der Haftung fiir die Folgen des Suizidversuchs einer Patientin mit der Begrlin-
dung, der zustindige Arzt habe aufgrund der vor dem Unfall erkennbaren Umstinde
nicht auf eine Suizidgefihrdung schliessen miissen und habe deshalb seine érztlichen
Sargfaitspflichten nicht verletzt, Das in casu anwendbare aargauische Staatshaftungs-
recht (§75 der Kantonsverfassung) entspricht strukturell VG 3/1. Da absolute Rechts-
giiter verletzt waren, wiiren die Voraussetzungen dieser Rechtsgrundlage also bereits
durch den Unfall erfilllt gewesen. Das Bundesgericht setzt aber zus#tzlich eme aus-
driicklich ex anfe zu beurteilende Verletzung von Sorgfaltspflichten voraus®'. Be-
griindet wird diese Auffassung damit, dass die Einwilligung des Patienten — die einen
Rechtfertigungsgrund darstellt — nur den nach den Regeln der drztlichen Kunst vorge-
nommenen medizinischen Eingriff rechtfertigt. Gewisse Stimmen in der Lehre kriti-

sieren diese Auffassung®?.
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hinweist, dass die Rechtsprechung zom .consententent éciairé™ dennoch fast auf eine Haflung chne
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(2) Begrenzung der Staatshafiung iiber den Kausalzusammenhang

{a) Kausalitdr von Unterlassungen

Dic Kansalitdt der Unterlassung wird anhand der Frage beurteilt, ob ein rechtskonformes
Verhalten des Schiidigers geeignet gewesen wiire, den Schaden zu vermeiden (,.conditio
cim gua non*)*™. Das Gericht muss dabei einen hypothetischen Kausalverlauf konstruieren
und ihn mit den effektiven Ereignissen vergleichen®. Nach herrschender Lehre ist eine
Unterfassung ,nur dann als Ursache eines Schadens zu betrachten, wenn eine entsprechende
Pflicht zum Handeln besteht***. Dabei stellt sich die Frage, welches hypothetische Handeln
rechtlich korrekt, d. h. pflichtgemiss gewesen wiire, Da kein Gesetz ein rechtlich geforder-
tes Verhalten eindeutig festlegt, verfiigt jeder Handelnde tiber einen Ermessensspielcaum, in
dessen Rahmen er handeln muss, damit er die Toleranzgrenze der Rechtsordnung nicht
itberschreitet. Er kann diesen Ermessensspielraum gut oder schlecht wahrnchmen, und bei
dieser Priifung gelangt man unweigerlich zur Frage, ob er sich sorgfiltig genug verhalten
hat oder nicht. Besonders deutlich wird dieser Zusammenhang in BGE 112 Ib 322, wo das
Bundesgericht zu priifen hatte, ob der Staat als Betreiber einer psychiatrischen Klinik fur
den Selbstmord eines aus der geschlossenen Abteilung entwichenen Patienten einzustehen
habe. Lediglich Schadensposten im Zusammenhang mit dem Suizid — Ersatz von Beerdi-
gungskosten und die Zusprechung einer Genugtuung — waren zu besprechen, keinerlei reine
Vermdgensschiiden, Der Fall war nach einer kantonalen Staatshaftungsordnung zu beurtei-
len, die das Bundesgericht als Kausalhaftung qualifiziert hat und die VG 3 strukturell
gleicht. Dennoch fragt sich das Bundesgericht, worin die Sorgfaltspflichten des Klinikper-
sonals gegeniiber den Patienten bestanden hiitten. Dabei kommt es zum Schluss, bessere
Massnahmen zur Kontrolte des Ein- und Ausgangs hitten ergriffen werden missen*?®, Die
Priifung der Verletzung von Amitspflichten erfolgte im Rahmen der Analyse des Kausalzu-
sammenhangs, nicht der Widerrechtlichkeit™”. Folglich fliesst auch auf der Ebene des Kau-
salzusammenhangs das Kriterium der Sorgfaltspflichtverletzung in die Argumentation ein,
zumindest was die Kausalitit von Unterlassungen betrifft. Dies hat auch zur Folge, dass
eine durch Unterlassung verursachte Verletzung absoluter Rechte nicht automatisch wider-

rechilich ist".

{b) Voraussehbarkeit und Unterbrechung des Kausalzusammenhangs

Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheidungen ausdriicklich festgehalten, die Verlet-
zung von Amts- bzw. Sorgfalispflichten durch staatliche Angestellten miisse ex ante, aus
der (zeitlichen) Situation des Handelnden heraus, nicht ex post beurteilt werden, Nicht ganz
klar ist, ob die einschligige Lehre eine Haftung des Staates filr Organisationsmingel nur
bejaht, wenn die Schidigung fiir das Kollektiv der staatlichen Angestellten ex ante voraus-
sehbar war (objektive Unsorgfalt), oder bereits dann, wenn sie fiir einen hypothetischen,

unbekannien Resistenz gewisser Bakterien gegen Anlibiolika entstanden}, In Richtung der Auffassung
von GROSS deutel BGE 120 1 248 (Vermulung der Sorgfaliswidrigkeit bei erkennbar gefihrlichen
Eingriffen).

REY M 5935 mit Verweisen.

REY M 593 mit Verweisen.

4 RCY N 602 mit Verweisen; a. M. die ibidem, N 603, zilierlen Avloren BECKER und KELLER/GARL

% BGE 112 1b 329.

7 BGE 112 1b 329.

8 W.PORTMANN, Abgrenzung, S. 276
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neutralen Beobachier ex post (adiquater Kausalzusammenhang) veraussehbar war. J. GROSS
scheint zwar generell die staatliche Haftung von einer Verletzung objektiver Sorgfalis-
pflichten abhiingig zu machen*®, weist aber gleichzeitig darauf hin, der Staat knne sich nur
entlasten, ,wenn er ausserhalb seines Organisations- oder Risikobereiches liegende schiidi-
gende Ursachen oder Mitursachen nachweist™*"". Die oben dargestellte Rechisprechung des
Bundesgerichts weist eher darauf hin, dass objektive Unsorgfalt in Form einer Pflichtverlet-
zung als Haftungsvoraussetzung zum adiguaten Kausalzusammenhang hinzutritt, Der Un-
terschied zwischen den Vorhersehbarkeitsbegriffen im Bereich der Unsorgfalt und des ad-
#iquaten Kausalzusammenhangs scheint subtil, ist er aber nicht, denn gerade die unterschied-
liche Perspektive ex ante oder ex post macht oft den Unterschied zwischen dem Wissenden
und dem Unwissenden aus, Dieser Punkt wird weiter hinten vertieft zu pritfen sein™'.

3 Zusammenfassung

Obige Ausfilhrungen zeigen, dass die Rechtsprechung die als strenge Kausalhaftung konzi-
pierte Staatshaftung in eine Art einfache Kausalhaftung fiir Verletzung von Sorgfaltspflich-
ten verwandelt hat, Vielleicht geschah dies wegen der Starrheit einer einseitigen Risikover-
teilung, die eine worlgetreue, an die blosse Zugehirigkeit des schadigenden Organisations-
mitglieds zur Organisation ankniipfende Auslegung von VG 3 mit sich gebracht hitte, Je-
denfalls hat sich die Staatshaftung iiber die Rechtspraxis der Struktur von OR 55 angenid-
hert*?, irotz Unterschieden zwischen privatem Haftpflichtrecht und Staatshaftung™,

2 Persinliche Haltung des Beamten

Im Vergleich zuw OR 55 und ZGB 55/2 ist fiir das Staatshaftungsrecht besonders hervorzu-
heben, dass der Geschidigte einen fehlbaren Beamten nicht direkt belangen kann (VG 3/3).
Dies gilt gemiiss VG 11/2 auch dann, wenn der Bund als Subjekt des Zivilrechts handelt
(und beispielsweise nach OR 55 haftet)***, Insofern sicht das VG wie gewisse strenge Kau-
salhaftungen eine Kanalisierung der Haftung auf den Organisationstriiger vor. Das fiihrt im
Bereich zivilrechtlichen Staatshandelns zur unbefriedigenden Rechtslage, dass der Staat
moglicherweise gemiss OR 55 den Befreiungsbeweis erbringen kann, aber dem Geschidig-
ten dennoch die direkte Klage gegen einen fehlbaren Beamten verwehrt bieibt, Diese offen-
bar beim Erlass des VG unbeabsichtigte, weil nicht erkannte Verschlechterung der Stellung
des Geschiidigten wurde richterrechtlich oder gesetzgeberisch nie korrigiert*,

5. Vertragliche Haftung des Schuldners fiir seine Erfiillungsgehilfen
(OR 101)
a) Struktur und Rechtsnator

OR 101 statuiert eine Haftung des Schuldners filr das Verhalten seines Erfiillungsgehilien:
Wer die Erfiillung einer Schuldpflicht oder die Ausiibung eines Rechtes aus einem Schuld-

4 Siehe z. B, ). GROSS, Staatshaflungsrecht, S. 268 T,

0 1. GRoSs, Staatshafwngsrecht, S. 270,

“' giehe hinten S. 250 fF. und §. 334 fF,

“T B GROSS 8. 172,

3 Siehe hierzu beispielsweise J. Gross, Widerrechtlichkeit, S. 53 f.
- Siehe auch JAAG §. 13 £, und Verweis auf BGE 102 b 314,

s JaaG S. 14, 1

.



verhilinis, wenn auch befugterweise, durch eine Hilfsperson vornehmen 14sst, haftet dem
Glijubiger fiir den Schaden, den die Hilfsperson in Ausiibung ihrer Verrichtungen verur-
sacht. Somit findet OR 101 nur dann Anwendung, wenn zwischen dem Geschiidigten und
dem Beklagten ein vertragliches oder vorvertragliches Schuldverhilinis besteht, wihrend
OR 55 dann greift, wenn kein solches Verhiltnis vorliegt. Allerdings konnen OR 101 und
OR 35 konkurrierend zur Anwendung kommen; so bleibt auch bei Wegbedingung der ver-
trag}jg:hen Gehilfenhaftung die Moglichkeit einer detiktischen Haftung nach OR 55 beste-
hen .

Obschon det Schuldner auch ohne sein Verschulden fiir das Verhalten der Hilfsperson haf-
tet, statuiert OR 101 keine eigentliche Kausalhaftung™’, Denn das Verhalten der Hilfsper-
son miisste, hitte der Schuldner selbst so gehandelt, ein Verschulden des letzteren darstellen
(hypothetische Vorwerfbarkeit, siche unten).

b} Begriindung
Auch zur Begriindung von OR 101 wurden verschiedene Gesichtspunkte ins Feld gefiihrt:

- Korrelation vor Nuizen und Risiko: Durch den Beizug eines Erfiillungsgehilfen durch
den Schuldner soll der Glidubiger keine Verschlechterung seiner Rechtsposition er-
leiden. Als Entsprechung zum Nutzen, den der Schuldner durch den Beizug der Hilfs-
person in der arbeitsteiligen Wirtschaft erwirkt, soll er auch das damit verbundene Ri-
siko tragen™®.

- Veranlassungsprinzip: Der Erfiilllungsgehilfe wird nur auf Verantassung des Schuld-
ners titig und stellt so dessen ,verlingerten Arm* dar*®,

—  Priivention, Senkung des Risikos: Die Haftung fur Erfiilllungsgehilfen bewirke, dass
das Risiko von Gehilfenfchlern gesenkt wird. Der Schuldner kann dieses Risiko auch
besser abschiitzen und versichern als der Gliubiger*™,

—  Problematische Rechisverfolgung: Der geschiidigte Glidubiger kann Fehler des
Schuldners bei Auswahl und Uberwachung des Gehilfen kaum beweisen, oft wird er

auch den Gehilfen nicht belangen kénnen™".

SPIRO hat gezeigt, dass sich die vertragliche Gehil fenhaftung auch nicht aus dem Begriff der
Obligation und der Willenserklirung des Schuldners herleiten lasst™. Eine einheitliche
dogmatische Begriindung von OR 101 fehlt also. Sollte das Verschuldensprinzip gelten, so
miisste der Schuldner nur fir sorgfiltige Auswahl und Uberwachung des Gehilfen haften,
Dennoch wird die Haftung nach OR 101 weder als systemwidrig bezeichnet (da der Schuld-
ner in verschiedenen Fillen kausal haftet, z. B. beim Scheitern des Entlastungsbeweises bei
Nichterfiillung oder bei Haftung fur Mingel der verkauften Sache)*™ 454

, noch als untragbar™",
WEBER bezeichmet die Haftung nach OR 101 als schérfer als jene nach OR 55, da dem
Schuldner kein Entlastungsbeweis fiir die sorgfltige Auswahl und Uberwachung der Hilfs-

46 wepEr-BK, ad OR 101, N 73, 167.

4 Weser-BK, ad OR 101, N 4, 136 mit Yerweis auf STEIN.

H* weser-BK, ad OR 101, N 9. Diese Begriindung erscheint SPIRD, S. 60 {F., nicht iberzeugend.
4B SpIRO 8. 62 T, der die Fragwiirdigkeit auch dieser Begriindung unterstreicht,

0 WenerR-BK, ad OR 101, N 10 £; shnlich auch Seiro, S. 71 ft,

41 Wweser-BK, ad OR 101, N 11; SmRrO §, 71 fT.

“r  SpRO 8. 57 fT.

% gprO 8. 65 ff.; WEBER-BK, ad OR 101 N 12,

4 SpIRO 8. 67 Ff.; WEBER-BK, ad OR 101 N 12.
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person offen steht und eine Beweislastumkehr beziiglich des Verschuldens gil'*®. Diese
Ansicht ist zu relativieren. Denn zum einen ist auch die Beweislast flir die organisatorische
Sorgfalt des Geschifisherren gemass OR 55 umgekehrt. Im weiteren ist der Entlastungsbe-
weis gemiss OR 55 durch die neuere Rechtsprechung, wie erwihnt, enorm verschérft wor-
den. Schliesslich ist das Mass der Haftung nach OR 101 das Verschulden, wenn auch das
hypothetische (was ja aber dem Schuldner in der Regel zum Vorteil gereicht, wenn die
Hilfsperson fihiger und spezialisierter ist als er, siche weiter hinten), wihrend OR 55 von
einem objektivierten Sorgfaltsbegriff ausgeht,

c) Haftungssubjekt und Erfiiltungsgehilfe

Haftungssubjekt ist der Schuldner in einem Schuldverhiltnis. Erfillungsgehilfe kann jede
rechtsfihige natiirliche oder juristische Person sein, auch die Kollektiv- und Kommanditge-
sellschaft, nicht aber die einfache Gesellschaft™®®. Der Schuldner haftet nicht nach OR 101
fiir durch Tiere oder Maschinen verursachte Schaden®’, im Gegensatz zum Geschiiftsherren
nach OR 55. Ein Subordinationsverhdlmis ist, im Gegensatz zu OR 55, nicht Haftungsvor-
aussetzung™®, das heisst, der Schuldner haftet grundsitzlich auch fibr wirtschafilich von ihm
unabhingige Erfiilllungsgehilfen wie z. B. Unternehmer (siche allerdings gleich nachfolgend
die Bemerkungen zur Sonderreglung fiir Substitute im Auftragsrecht). Die Frage, wie weit
der Kreis der Hilfspersonen aber konkret gezogen werden muss, ist streitig”’. So ist die
Abgrenzung zwischen Hilfspersonen und anderen Personen, die neben dem Schuldner bei
der Vertragserfillung mitwirken, nicht immer klar™®. Der Stellvertreter wird nicht als Erfil-
lungsgehilfe betrachtet, da er rechtlich, nicht tatséichlich fiir den Schuldner téitig wi ird*!.

Wihrend sich die Haftung fiir selbstandige Erfillungsgehilfen bei anderen Vertriigen nach
OR 101 richtet, gelten im Auﬁmgxrmrh.' hinsichtlich der Haftung des Beaufiragten fiir einen
Substituten besondere Rt.gt.]n 8 Der Substitut ist eine Person, der ein BLduﬂragler die selb-
stiindige Ausfiihrung des Auftrages (oder eines Teils davun) iibertriigt" (beispiclsweise ein
Arzt, der fiir einen Kollegen eine Gewebeprobe analysiert™®!). War der Beauftragte zur Sub-
stitution befugt, so haftet er gemiss OR 399/2 nur fir die gehtrige Sorgfalt bei der Wahl

% WeBER-BK, ad OR 101, N 73.

¢ WEBER-BK, ad OR 101, N 39,

4“7 WweeER-BK, ad OR 101, N 41; GAUCH/SCHLUEP N 2900; cenfra SPIRO S, 209 ff.

8 weser-BK, ad OR 101, N 42, 75; GAUCH/SCHLUEP N 2851,

¥ GAUCH/SCHLUEP N 2896 ff. Diese Avtoren plidieren dafiir, auf wirlschafiliche Kriterien abzustellen:
Liege die Unternehmerverantwortung fisr Handlungen der beigezogenen Person beim Schuldner, so sei
diese Person als Erfiillungsgehilfe zu betrachten. Dies sei beispielsweise fiir Lieferanten zu verneinen,
es sei denn, Konzerntdchier seien Zulieferer der Konzeramuiter oder der Lieferant sei abhingig vom
Schuldner: GAUCH/SCHLUEP N 2899 dhnlich WEBER-BK, ad OR 101, N 50.

0 Siche z. B. GAUCH/SCHLUEP N 2828 f. zur Stellung des Reisebiiros beim Reiseveranstaliungsverirag.

5! weBeR-BK, ad OR 101, N 59. Interessanterweise wurde die Geschiifisherrenhafing in einer Entwick-
lungsphase des englischen Rechts gemeinsam mit der Haftang fiir Stellverireler unter einer einheitli-
chen Fragestellung {(,... how strangers may be affected by this relation of master and servant®,
BLACKSTONE, zitiert bei WICKE, $. 202) wotersuchi, bevor das Stellvertretungsrechi in der Form der
law of agency zu einem selbstindigen Rechtszweig wurde (WICKE, S. 202 f.). Hieraus ergab sich of-
fenbar eine Vermischung der beiden Konzepte und der ,unterschiedslose Gebranch* der Begriffe ,.ma-
ster™ und ,Servant” (vicarious liability} versus principal® und agen (Jaw of agency). 8. a. Art, 172
des niederldndischen BW.

%2 1n diesem Sinne GAUCH/SCHLUEP N 2839,

9 GAUCH/SCHLUEP N 2837; 2849.

9 CH. MULLER Zitf. 3.1,2.
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und Instruktion des Substituten, also nicht fiir die cura in custodiendo™®, Hat der Beauftrag-

te die Ausfithrung des Aufirags hingegen unbefugterweise dibertragen, so haftet er fir die
Handlungen des Substituten nach OR 101 (d.h. ,.wie wenn es die eigenen wiren”, OR
399/1), Je selbstandiger eine beigezogene Person wirlschaftlich gegeniiber dem Beauftrag-
ten ist und je deutlicher die dieser Person iibertragenen Arbeiten als Teilleistungen und
nicht nur als Hilfsarbeiten zu qualifizieren sind, desto eher handelt es sich um eine Substitu-
tin“®, Zulassig ist die Substitution gemiss OR 398/3, wenn der Beauftragte zur Ubertragung
des Auftrapgs ermiichtigt oder gendtigt ist oder wenn eine Vertretung iibungsgemiss als zu-
lissig betrachtet wird. Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, so darf der Beaufiragte kei-
nen Substituten beiziehen.

Die Begrenzung der Haftung auf die curae in eligendo und instruendo gemiss OR 39972
lasst einen an OR 55 denken, Muss der Befreiungsbeweis in beiden Normen mit gleicher
Strenge ausgelegt werden? Dafiir spricht, dass der Beaufiragte auch bei befugter Delegation
eine dem Geschiiftsherm vergleichbare Stellung behilt. Dagegen spricht aber der Umstand,
dass die curg in custodiendo in OR 39942 nicht erwihnt und dem befugterweise delegieren-
den Schuldner nicht auferlegt is¢*’,

Organe sind nicht Erfiillungsgehilfen, Ihr schidigendes Verhalten wird der juristischen Per-
son gemiss OR 55/2 als eigenes Verschulden zugerechnet. Aus praktischer Sicht bedeutet
dies, dass eine Haftungsbeschrinkung fiir Organverhalten nur geméiss OR 100, nicht gemiss
OR 101 moglich ist*®, Uberdies geht OR 55/2 vom effektiven Verschulden des Organs aus
(unter Beriicksichtigung der Wissensvertretung), OR 101 hingegen vom hypothetischen
Verschulden,

d} Besondere Haftungsvoraussetzungen

(1) Vertrag oder Sonderverbindung

Im Gegensatz zu OR 55 regelt OR 101 die vertragliche Hilfspersonenhaftung. Das heisst, es
muss zwischen dem Geschiidigten und dem haftpflichtigen Schuldner grundsitzlich ein Ver-
trag oder, in weiterem Sinne, ein zivilrechtliches Schuldverhiltnis bestehen'®. OR 101 fin-
det sowohl auf Fille der Unmaglichkeit als avch auf solche der Schiechterfiillung oder des
Schuldnerverzugs sowie bei positiver Vertragsverletzung Anwendung'™®. Ein Teil der Lehre
ist der Ansicht, OR 101 solle iiberdies auch auf gewisse — weder vertragliche noch delikti-
sche — Sonderverbindungen Anwendung finden, Das gilt nach wohl herrschender Lehre und

hd WEBER-BK, ad OR 101, N &0.
Zur Abgrenzung zwischen Substitut und Hilfsperson siche eingehend WeBER-BK, ad OR 101, N 62 £
GAUCH/SCHLUEP N 2842 ff.; CH, MULLER Ziff. 3.1.2.; 5. a. BGE 112 I 354 fiir einen Fall, in dem die
Muttergesellschaft eines Konzerns nicht als Substitut, sondern als Erfiillungsgehilfe der Tochtergesell-

- schaft betrachtet wurde, weil zwischen den Gesellschaften enge wirtschaftliche Bezichungen bestanden
und der Konzern seine Dienste laut Werbetexten als Ganzes anbot.

‘S Wenkr-BK, ad OR 101, N 60; GAUCH/SCHLUEP N 2876.

‘% WEBER-BK, ad OR 101, N 67 f.

¥ WEBER-BK, ad OR 101, N 18, dort (N 18 ff.) auch Weiteres znm Anwendungsbereich.

M WeBER-BK, ad OR 101, N 19, 96,
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Rechisprechung fiir die culpa in contrahendo®’, wihrend die Rechislage fiir die Vertrau-
enshaftung im allgemeinen noch nicht konsolidiert ist*?,

(2) Befugter Beizug des Gehilfen?

Auch ausserhalb des Aufiragsrechts muss der Beizug des Erfiillungsgehilfen befugterweise
stattfinden*”. Unzulissig kann ein solcher Beizug z. B. kraft OR 68 oder gemiss Vertrag
sein'™. Allerdings ist eine Haftung nach OR 101 auch bei unbefugtem Beizug einer Hilfs-
person nicht ausgeschlossen; zusitzlich kann aber der Schuldner auch nach OR 97 belangt
werden, wenn der Beizug des Gehilfen als schuldhaft zu betrachten ist und kausal fiir den
Schaden war (z. B. culpa in eligendo)™. Somit ist, im Unterschied zu OR 55, fehlende or-
ganisatorische Sorgfalt seitens des Schuldners nicht Haftungsvoraussetzung gemiss OR
101, kann aber in sich bereits eine Vertragswidrigkeit bedeuten®’®.

3 Funktioneller Zusammenhang und Veriragsverletzung

Zwischen der schiidigenden Handlung der Hilfsperson und der Erfilllung des Schuldverhdlt-
nisses wird ein funktioneller Zusammenhang verlangt (Schidigung .in Ausiibung ihrer Ver-
richtungen®, OR 101/1), wie auch bei anderen Formen der Organisationshaftung im engeren
Sinn. Fiir den Anwendungsbereich yon OR 101 bedeutet das im Besonderen, dass die scha-
digende Handlung der Hilfsperson zugleich eine Nicht- oder Schlechierfiillung des Vertrags
zwischen Geschiidigtem und Schuldner darstetlen muss®’” (bzw. eine Verletzung vertragli-
cher Nebenpflichten). Relevant soll im Vertragsbereich das Kriterium der objektiven Vor-
aussehbarkeit sein: Der funktionelle Zusammenhang besteht, wenn der Schuldner objektiv
damit rechnen musste, dass der Erfiillungsgehilfe einen Schaden in der Art des Konkreten
Schadens verursachen wiirde’”, Diese Voraussehbarkeit wird bei drtlichem und zeitlichem
Zusammenhang in aller Regel zu bejahen sein und ist nicht schon deshalb ausgeschlossen,
weil der Erfiillungsgehilfe Weisungen des Schuldners missachtet oder eine strafbare Hand-
lnng begehtm. Allerdings haftet der Schuldner nur, wenn der Schaden bei Ausfishrung der
Vertragspflichten entsteht, nicht aber schon fiir Schiidigung bei Gelegenheit der Erfiil-
lung*®”, wobei die Rechtsprechung hierzu nicht ganz einheitlich ist" Diese Beschrinkung

1 BGE 108 11 422; BREHM-BK, ad OR 55 N 101; REY N 966; GAUCH/SCHLUEP N 973, dort Verweise auf

Gegenmeinungen; N 2891; contrg WEBER-BK, ad OR 101, N 23 in fine.

Das Bundesgericht hat sich zur Hilfspersonenhaftung ausserhalb der culpa in contrafiends noch nicht

geiiusserl. Seitens der Lehre spricht sich beispielsweise FEHLMANKN, §. 190, fir die Anwendung von

OR 101 aus, wihrend WALTER, §. 160 [., trotz einer Tendenz zu OR 101, auch eine Beurleilung voo

Fall zu Fall fiir moglich erachter. Demgegeniiber erscheint MARCHAND, S, 174, die Anwenduag vor

OR 101 auf die Vertrauenshaftung als unangebrachl.

‘B \WEBER-BK, ad OR 101, N 83,

% WEBER-BK, ad OR 101, N34 1.

45 GAUCH/SCHLUEP N 2862; WEBER-BK, ad OR 101, N 86 f.

4% wepER-BK, ad OR 101, N 110 mil Verweis anf SPIRO.

7 GAUCH/SCHLUEP N 2854 mit Verweisen; BGE 92 11 18,

¢ weper-BK, ad OR 101, N 120; A. KOLLER N 289, 291

49 weBEr-BK, ad OR 101, N 121; A. KOLLER N 293, 297, BGE 92 11 15, 20 f.

4% weper-BK, ad OR 101, N 123 (mit dem Beispiel, wo ein Gehilfe den Glinbiger infolge einer politi-
schen Diskussion verletzt); GAUCH/SCHLUEP N 2857,

¥ BGE 98 11 288 verneim einen funktionellen Zusammenhang fiic Schidigung bei Gelegenheil der Ver-
tragsabwicklung, BGE 83 [l 267 bejaht ihn.
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warde in neuerer Zeil seitens eines Teils der Lehre kritisiert*®?, Andere Autoren haben aber
bemerkt, eine Erweiterung der vertraglichen Hilfspersonenhaftung auf Schidigung bei Ge-
legenheit der Erfiillung wirde die Gefahr einer tibermilssigen Ausdehnung der Haftung in
sich he:’genm‘ Uberzeugend ist die Ansicht WEBERS, wonach selbst ein nicht direkt funk-
tional indiziertes Verhalien des Gehilfen zu einer Haftung nach OR 101 filhren kann, wenn
dessen eventuell deliktische Handlung zur Verletzung einer dem Schuldner auferlegten
Schutz- oder Obhutspflicht fithr*,

Das schidigende Verhalten des Gehilfen muss ein rechtsgeschifiliches Handeln darstellen;
liegt eine (rein) deliktische Handlung vor, so fillt OR 101 ausser Betracht™. Allerdings
wird die positive Vertragsverletzung (Verletzung vertraglicher Nebenpflichten wie Schutz-
und Obhutspflichien) gemiss herrschender Lehre und Rechisprechung nach Vcrtmgsrecht"%
und semit nach OR 101 behandelt™’. Die Qualifikation solcher Pflichten als vertragliche ist
umstritten, was auch dazu fiihrte, dass im VE zur Gesamtrevision des Schweizer Haft-
pilichirechis die Unterstellung der positiven Vertragsverletzung unter das Deliktsrecht vor-
geschlagen wird"®,

(4) Hypothetische Vorwerfbarkeit

Der Schuldner haftet aus OR 10! nur soweil, als er selbst haftbar geworden wire, falls er
selbst gebandelt hiitte. ,,Wenn der Schuldner nicht fiir den Erfolg einzustehen hat, sondern
nur fiir ein sorgtaltiges Handeln, kann vom Gehilfen nicht mehr verlangt werden“®. Das
heisst umgekehrt, dass bei Erfolgspflichten auch vom Gehilfen ein bestimmter Erfolg erwar-
tet wird. Soweit die Vertragshaftung des Schuldners von einem Verschulden abhingt (z. B.
bei Verletzung von Verhaltens- oder Schuizpflichten), haftet er nur dann, wenn ihm die
Handlungen des Erfiillungsgehilfen als schuldhaft vorzuwerfen wiren, falls er sie selber
vorgenommen hatte™. Somit ist also nur ein hypothetisches, nicht aber ein tatsichliches
Verschulden Haftungsvoravssetzung: Der Schuldner haftet moglicherweise auch dann,

! Siehe z. B. BUCHER $. 353, fiir den der funkiionelle Zusammenhang noch gegeben sein soll, wenn ein

Spenglermeister aus Anlass cder Reparatur einer Duschbravse Juwelen stiehlt. Fiir SPIRO, §. 231 £, ist
die Frage relevant, ob die Gefahr fehlerhaften Verhaltens durch die Verizagsabwicklung begriindel
wurde,

W Weeer-BK, ad OR 101, N 124, dort auch Verweise, 8. a. BGE 98 1t 293, wo ein Fall zur Diskussion
stand, in dem die Hilfsperson des Bauunlernehmers einen gemieteten Bagger beschidigte. Das Bun-
desgerichl verneinie eine Haftung des Unternehmers gegeniiber derv Vermieter, weil die fragliche
Hilfspersen .nichl eine .., fiic den Gebrauch des Baggers beigezogene®, sondera mil anderen Aunfgaben
betravte Hilfsperson war. Angesichis des ausdriicklichen Verbots des Umternehmers an die Hilfsperson,
auf dem Baugelinde Maschinen zu bedienen, wire die Behandlung des Falles nach Delikisrecht, OR
35, inleressant gewesen, aber die Frage stellte sich in casu nicht. Kritisch gegeniiber diesern Entscheid
BUCHER, 8. 353 Fn 99, Anders BGE 98 [1 267, wo eine Fluggesellschaft fiir den Diebstahl wertvollen
Frachigutes durch ihren Piloten haftbar wurde.

“*  WEBER-BK, ad OR 101, N 125, eine Yoravssetzung, die im bei BUCHER, S. 353, erwihnten Beispiel
des Jowelendiebsiahls nicht erfiillt wiire, durchaus aber in BGE 85 [1 267, ebenso im bei A. KOLLER, N
293, zitjerten Enlscheid des Walliser Kantonsgerichts, das den funktionellen Zusammenhang beziiglich
des Verhaltens einer Serviertochter bejahte, die einem Gasl absichtlich Salzsiure statt Henniez servier-
te.

ALt

45 GaUCH/SCHLUEP N 2608 [, mit Verweisen.

il WEBER-BK, ad OR 101, N 96; fiir Nuancierungen bei der Verletzung nicht leistungsorientierter Erfiil-
lungspftichten siche A, KOLLER, N 260 ff.

“5 VE 42, WIDMER/WESSNER 8. 62.

“ Weser-BK, ad OR 101, N 129.

' WEBER-BK, ad OR (0, N 133; GAUCH/SCHLUTP N 2864; REY N 970.
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wenn ihn beispielsweise hinsichtlich der curae in eligendo, instruendo und custodiendo kein
Verschulden triffi. Ebenso ist eine Haftung des Schuldners nicht schon dadurch ausge-
schlossen, dass der Hilfsperson mangels Urteilsfihigkeit kein Verschulden vorzuwerfen
ist*”). Erforderlich ist diejenige objektive Sorgfalt, die von einem durchschniitlichen
Schuldner (nicht von einem durchschnittlichen Gehilfen) erwartet werden darf, auf die
Handlungen des Ecfilllungsgehilfen sind jene Sorgfaltserwartungen anzulegen, die der
Gliubiger vom Schuldner erwarten darf™?. Fiir den Fall, dass der Erfiillungsgehilfe fachlich
kompetenter ist als der Schuldner, bedeuten diese Grundsitze insbesondere, dass der
Schuldner in der Regel nicht an den umfangreicheren Fachkenntnissen des Gehilfen, son-
dern an den von ihm selbst zu erwartenden Fihigkeiten gemessen wird"”, Wurde allerdings
zwischen Glaubiger und Schuldner ausdriicklich oder konkludent vereinbart, dass der
Schuldner eine Fachkraft beizuziehen habe, so hafiet der Schuldner fiir die Fachkraft, wie
wenn er so sachkundig wie diese gewesen wiire*™, Ist der Schuldner eine arbeitsteilig orga-
nisierte Unternehmung, z. B. eine juristische Person, muss die relevante hypothetische Sorg-
falt mangels individualisierbarer handelnder natiirlicher Personen zwangsldufig objektiver
verstanden werden: Der Gliubiger darf auf die eckennbaren Eigenschaften und Fihigkeiten
der Organisation abstellen. ,,Referenzmassstab kann hier nur die Sorgfalt sein, die der Ver-
tragspartner nach dem Vertrauensprinzip fiir jede einzelne Teilverrichtung als versprochen
ansehen darf.****. Insofern ist der Grundsatz der hypothetischen Vorwerfbarkeit in der Pra-
xis stark beschriinkt,

e} Beweislast

Der Geschidigte muss die Nicht- oder Schlechterfullung sowie die positive Vertragsverlet-
zung und den Kausalzusammenhang zwischen Vertragswidrigkeit und Schaden beweisen.
Gemiss OR 97/1 hat aber der Schuldner den Beweis zu erbringen, ,die Hilfsperson habe
jene Sorgfalt beachtet, die der Glaubiger auch von ihm habe erwarten diefen*,

6. Abgrenzungsfragen beziiglich der privatrechtlichen Haftungsnormen

Zwischen OR 55 und 101 besteht nach herrschender Auffassung Anspruchskonkurrenz'”,
was der allgemeinen Anspruchskonkurrenz zwischen Delikts- und Veriragshaftung ent-
spricht. Gegenilber anderen Kausalhaftungen ist jedoch OR 35 eine subsididre Generalklau-
sel. Das heisst, spezialgesetzlich geregelte Kausalhaftungen haben gegeniiber OR 55 Vor-
rang™®. Dies gilt fir OR 56 und grundsitzlich auch fiir OR 58", doch haben kantonale Ge-
richte in gewissen Fillen die Voraussetzungen von OR 35 und 38 nebeneinander unter-

“ wesER-BK, ad OR 101, N 135 f.; GAUCH/SCHLUEP N 2857; OFTINGER/STARK, Bd. I, § 20 8. 282 Fn
92: BGE 103 II 330,

#*  wener-BK, ad OR 101, N 137; BGE 70 11 221; 92 11 240 £,

) weper-BK, ad OR 101, N 139, siebe Beispiel N 140; contra: OFTINGER/STARK, Bd. I, § 20 S, 282 Fa
02,

1 weseR-BK, ad OR 101, N 141, Beispiele 142; GAUCH/SCHLUEP N 2871; u. a. BGE 70 Il 221; BGE
119 11 130 £.; kategorisch BONDALLAZ, 8. 77.

= GAUCH/SCHLUEP N 2895; WEBER-BK, ad OR 101, N 137.

% GAUCH/SCHLUEP N 2872,

¥ OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, § 20 N 25; WeRER-BIC, ad OR 101, N 73,

1 Bream-BK, ad OR 55, N 103; NATER, Hafipflicht des Geschiiftsherrn, 8. 6 .

% OFTINGER/STARK, Bd. 1171, § 20 N 12; BREAM-BK, ad OR 55 N 99 f.; BGE 4C.119/2000, in: Prazis
2001 Nr. 46 8, 270.
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sucht®®. OR 55 kommt aber jedenfalls subsidir in Frage, falls die Vorausetzungen fiir OR
56 oder 58 nicht erfiillt sind™", Keine Anspruchskonkurrenz gilt sodann zwischen OR 55
und der Staatshaftung (OR 61), was aber nicht ausschliesst, dass der Staat unter gewissen
Voraussetzungen nach OR 55 haltet, insbesondere, wenn er iure gestionis handelt (vgl. VG
11)™2, Zwischen OR 55 und ZGB 333 besteht Anspruchskonkurrenz, wenn die Hilfsperson
gleichzeitig unmiindiger Hausgenosse ist™.

Die Anwendungsbereiche von OR 55 und ZGB 55/2 schliessen sich aus, und zwar nach
Massgabe der Frage, ob ein Organ oder eine Hilfsperson die schiidigende Ursache gesetzt
hat®™, Zwischen OR 55 und 41 wird eine Konkurrenz ebenfalls abgelehnt, wobei die Frage
umstritten ist™™,

7. Strafbarkeit des Unternehmens

a) Vorbemerkung

Zwischen dem avsservertraglichen Haftpflichtrecht und dem Strafrecht sind wichtige Paral-
lelen nicht zu iibersehen, worauf auch OR 6(/2 hindeutei. Die Lehre hat insbesondere auf
strukturelle Beziige zwischen der zivilrechtlichen Organisationshaftung und entsprechenden
strafrechtlichen Konzepten hingewiesen™, Deshalb erscheint es sinnvoll, nachfolgend kurz
die Rechtslage hinsichtlich der strafrechtlichen Organisationshaftung darzustellen. Diese
artikuliert sich in verschiedenen Erscheinungsformen. Zum einen spricht man von siraf-
rechtlicher Organisationshaftung in Fillen, in denen ein Organisarionsnitglied strafrecht-
lich fiir Verfehlungen einzustehen hat, die typischerweise mit der organisierten Titigkeit
zusammenhingen. Zum anderen kann Organisationshaftung die Form der Strafbarkeit von
Unternelbmen annchmen.

b) Organisationshaftung als strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Organisationsmitglieds

In einem Entscheid aus dem Jabr 1996° verurteilte das Bundesgericht mehrere Leitungs-
personen des Von Roll-Industrickonzerns wegen Widerhandlungen gegen das Kriegsmateri-
algesetz (aKMG). Zur Diskussion stand die verbotene Lieferung von Waffenbestandteilen
an den Irak. Unter anderem wurde der Konzernchef zu einer Strafe verurieilt, cbschon er
keine aktiven Handlungen mit Bezug auf die anwendbaren Straftatbestinde unternommen
hatte. Gestiitzt wurde das Urteil in dieser Hinsicht auf aKMG 19/2, wonach sich strafbar
machte, wer es als Geschifisherr oder Arbeitgeber vorsiitzlich oder faheliissig in Verletzung
einer Rechtspflicht vnterliess, eine Widerhandlung von Untergebenen abzuwenden oder in
ihren Wirkungen aufzuheben. War der Geschéftsherr oder Arbeitgeber eine juristische Per-
son, so machten sich nach aKMG 19/3 die schuldigen Organe, Organmitglieder, geschiifis-

0 Siehe Yerweise bei BREHM-BK, ad OR 55 N 100,

ol BREHM-BK, ad OR 55 N 99 {.; fiir OR 58 siche BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46 §. 270.

M Sjehe zu dieser Abgrenzung auch QFTINGER/STARK, Bd. II/I, § 20 N 32 ff.

3 WESSNER, La responsabilité, 5. 62; BREAM-BK, at¢ OR 55, N 98; OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, § 20 N
12.

REY N 971 {f.; OFTINGER/STARK, Bd. II/1, N 104; NATER, Haftpflicht des Geschifisheren, S. 7.

Siehe 8. 26 ff.

%% Siehe z. B. Th, KOLLER 5. 410 f.; SPIT2.

M BGE 1221V 103 ff,

g%
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filhrenden Gesellschafter oder tatsdchlich leitenden Personen strafbar™®, Dem Konzernchef
wurde insbesondere vorgeworfen, nicht fiir geniigende organisatorische Sicherheitsmass-
nahmen gesorgt zu haben, die einem Verstoss gegen das Kriegsmaterialrecht hiitten vorbeu-
gen kinnen, obschon relativ schwerwiegende Anhaltspunkte fiir einen drohenden Verstoss
vorgelegen hatten. Die Frage, ob sich die Pflichien des Verwaltungsrates infolge befugter
Delegation organisatorischer Aufgaben hitten beschrinken lassen kinnen (beispielsweise
auf die curae in eligendo und instruendo™), lisst das Bundesgericht offen, denn in casu
seien die Sicherstellung der Beachtung des Kriegsmaterialrechts eben nicht organisiert und
somit auch keine Aufgaben delegiert worden®®. Zwar riumt das Bundesgericht ein, in ei-
nem grisseren Unternehmen wie Von Roll ,dirfte die Verantwortung fiir eine genigende
Organisation mehrere Personen treffen”, insbesondere alle Mitglieder des Verwaltungsra-
tes"''. Aber hinsichtlich der Kausalitat der Pflichtwidrigkeit des Konzernchefs spiele die
Frage keine Rolle, ob letzterer im Verwaltungsrat eine Mehrheit hinsichtlich seiner Vor-
schlige hiitte erreichen kinnen. Fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit geniige es, dass
sich der Angeklagte nicht fiir angemessene organisatorische Massnahmen eingesetzt hat:
»Wenn ein Entscheidungsgremium fiir eine hinreichende Organisation verantwortlich ist,
dann ist jedes Mitglied dieses Gremiums, das es unterlisst, sich filr die Durchsetzung dieser
Pflicht einzusetzen, kausal fiir den Erfolg verantwortlich**'2.

Das Von Roll-Urteil betrifft nich¢ die Verantwortlichkeit der Organisation, sondern jene
ihrer Mitglieder und interessiert deshalb vorliegend nicht unmittelbar. Es enthilt aber einige
Gedanken, die auch fiir die Frage der Haftung der Organisation relevant sind. Zuniichst
konkretisiert das Urteil das in aKMG 19/2 {neu VStrR 6, auf den KMG 37 verweist) ausge-
driickte Prinzip, wonach der Vorgesetzte haftet, wenn er es unterldsst, rechtswidriges Ver-
halien des Untergebenen abzuwenden. Dieser Grundsatz beherrscht auch die vélkerrechili-
che ,.command responsibility’ und besitzt so allgemeineren Charakter™, Das Prinzip be-
zieht sich im Kern auf primér organisatorische Pflichten, wie dies auch fiir OR 55 und, spe-
zifischer, OR 754/2 der Fall ist, und Eisst sich fiir die Haftung der Organisation selbst wei-
terdenken, wie dies bei der Auslegung von OR 55 geschehen ist®**, Im Weiteren streift der
Von Roll-Entscheid das Konzept kollektiver Organisationspflichten, indem festgehalten
wird, ,.in einem grosseren Unternehmen ... dicfte die Verantwortung fiir eine geniigende
Organisation mehrere Personen treffen’®, Das Spannungsverhiltnis zwischen individuel-
len und kollektiven Pflichien wird dadurch geltst, dass jedes Mitglied eines kollektiven
Leitungsgremiums verantwortlich wird, wenn ersteres es unterliisst, sich fiir die Durchset-
zung von Pflichten einzusetzen, die das Gremium als Ganzes treffen.

In eine #hnliche Richtung weist der Hebebtihnen-Fall*'®, wo der Geschafisfiihrer einer Fir-
ma, die ein fehlerhaftes Produkt geliefert hatte, wegen fahrlissiger Totung strafrechtlich
verantwortlich wurde. Das Bundesgericht nahm darin explizit auf BGE 110 II 456 Bezug,

% BGE 1221V 126

W yal. analog OR 75472, Anm. d. Verfassers.

40 BGE 1221V 127.

A BGE 1221V 128.

12 BGE 122 IV 12%; dhnlich BGH in: NJW 1990 S. 2560 [f., insbes. 2565.

3 Giche beispielsweise Art. 7 Abs. 3 des Gerichtsslatuts des inlernationalen Jugoslawientribunals {Statut
angenommen am 23. Mai 1993 durch die UNO-Resolution 827 und gelindert durch die Resolutionen
1166, 1329 und 1411, wiedergegeben uaier www.un.orgficty/basic/stalut/stat2000.him, Stand
3.8.2004); 5. a. STEFAN WASPI 5, 2453,

4§ a Th. KOLLER §. 411.

# BGE 1221V 128.

%6 BGEI211V L0
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der eine umfassende Organisationspflicht des Produzenten statuiert hatte®”. Seitens der

Lehre wurde allerdings, m. E. zun Recht, kritisch angemerkt, der ,undifferenzierte Riick-
gniff* auf die Geschiftsherrenhaftung, die infolge BGE 110 1 456 einen kausalen Charakter
erhalten hat, filhre zu einer unzuldssigen Uberdehnung des strafrechtlichen Schuldbe-

griffs®'s,

c} Strafrechtliche Verantworilichkeit des Uniernehmens: Rechtslage vor der
Revision des StGB

Niher mit dem vorliegenden Thema verkniipft ist die Frage, ob und unter welchen Vorans-
setzungen nicht nur mnatirliche Personen, sondern auch Unternehmen strafrechtlich verant-
wortlich werden sollen. Die Strafbarkeit von Unternehmen ist seit einigen Jahrzehnten Ge-
genstand intensiver Debatten in der Lehre®"®, wurde aber nur zdgerlich und erst in neuerer
Zeil seitens der staatlichen Gesetzgeber anerkannt®®, Lange wurde der Widerstand gegen
die Strafbarkeit von Unternehmen mit dem alten Satz ..societas delinguere non potest™ be-
griindet™", mit der Auffassung namlich, Unternehmen seien keines strafrechtlich refevanten
Verschuldens im moralischen Sinn fihig. Sie hitten keinen eigenen Willen und verfiigien
nicht iiber die psychischen Eigenschaften, die SIGB 18 fir den straffdhigen Tiiter voraus-
setzt™2. Auch heute noch finden sich in der Lehre ablehnende Stimmen®. Ausserdem wur-
de bemerkt, die Sanktionen des StGB seien nur auf natiirliche Personen zugeschnitten und
es gelte die Re%el, dass nur jene Personen bestraft werden konnen, die am Vergehen teilge-
nommen haben®,

Gewisse Elemente des Schweizer Strafrechis enthielten allerdings schon vor der kiirzlichen
Revision des StGB in Umrissen die Idee der Strafbarkeit juristischer Personen oder tragen
der besonderen Struktur der letzteren Rechnung. So konnen natiirliche Personen, die im
Rahmen einer juristischen Person widerrechtlich gehandelt haben, durchaus straffdhig sein,
Und geht es um Delikte, die nur Schuldner begehen kénnen (z. B. StGB 147, 163-170, 323),
s0 wird, wenn eine juristische Person Schuldner ist, jene natiitliche Person verurteilt, die fir
die juristische gehandelt hat***. Direkte Sanktionen juristischer Personen waren schon lin-
ger in verschiedenen Gesetzen vorgesehen, wobei es sich dabei um Sanktionen mit eher
administrativem als ponalem Charakter haodelte (Bussen). Diese Bestimmungen wurden
spiter im Verwaltungsstrafgesetz (VStrR) gebiindelt, wonach Bussen nun unter gewissen
Voraussetzungen direkt gegeniiber juristischen Personen verhdingt werden kinnen, namenti-
lich dann, wenn die Ermittlung einer verantwortlichen natirlichen Person mit zu grossem

7 BGE 121 IV 15; 5. a. BGH, in: NJW 1990 S. 2560 fE.

#5  In diesem Sinne HAUSHEER, ad BGE 1211V 10, 8. 443 ft.; dhnlich SPITZ, S. 464,

% Siehe beispielsweise die umfangreichen Darstellungen bei LUTOLF, S. 295 fE.

0 Wihrend in Crossbritonnien und den USA eine strafeechiliche ..corporate liability* offenbar schon
lange Anerkennung findet (WOHLERS §. 382; Botschaft [1998] ad S1GB Ziff. 217.11; Bundesamt fiir
Justiz 8. 9). haben kontinenlaleuropdische Linder analoge Institutionen erst in neuester Zeit eingefuihrt,
so Frankreich mit dem . Nowvean Code Pénai, die Europiische Union mit dem ,,Code des sanctions
administratives” (Verordnung 2988/95 vom 18,12,1995) (s, Boischafl [1998) ad SIGB Ziff. 217.11;
Bundesamt fiir ustiz 5. 9) oder die Schweiz mit den am 1,10.2003 in Krafl getretenen Artikeln 100%™
und 100 SiGB.

2 BGE 105 IV 175; Botschaft (1998} ad StGB Ziff. 217.11, 217.3; WOHLERS 5. 381 mit Verw. in Fn 1;
LOTOLE 8. 209; TRECHSEL/NOLL §. 147,

2 GRAVENAUNOD §. 361 mit Verweisen auf die BGE 105 1V 175, 100 1V 38 und 82 [V 86,

>3 Bolschaft (1998) ad $1GB Ziff. 217.21.

P BOLLE S 1.

5 BOLLES. L.
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Aufwand verbunden wére (VStrR 1 und 7°°°), Begriindet wurde das VStrR mit der Prakii-
kabilitdt und einer hoheren Rentabilitit von Bussen®”’; die Losung wurde aber kritisiert und
zeitigte offenbat nicht die gewiinschte Wirkang™®. Weitere Normen, die — zumindest im
Resultat — in Richtung ciner generellen Uniernchmensstrafe deuten, finden sich sektoriell
im Nebenstrafrecht (Atomgesetzgebung, Geldwischerei, Umweltgesetzgebung etc.y’”, Den
Kantonen ist es im Ubrigen unbenommen, im Rahmen ihrec strafrechtlichen Gesetzge-
bungskompetenzen die Unternehmensstrafe einzufithren, was vereinzelt geschehen ist™*,

Vielen Autoren erschien aber diese sektorielle, eher administrative denn strafrechtliche Re-
gelung der Unternehmensstrafe als ungeniigend. Die Relativierung der Regel ,societas de-
linquere non potess wurde aus zahlreichen Griinden gefordert; dazu gehdren u. a. folgende:

- Es ist im Rahmen arbeitsteiliger Unternehmen oft schwierig, konkret delinquierende

Personen zu ermitteln®!:

- Weil die Etappen moderner Produktionsprozesse (Forschung, Planung, Entscheidung,
Produktion eic.} oft unter vielen Akteuren aufgeteilt sind, wird die 1solierbarkeit und
Personalisierung von Handlungen verunméglicht™; oft hat das Unternehmen die Ver-
iibung des Delikts durch eine mangelhaflte Organisation ermoglicht oder begiinstigt™

und/oder profitiert selbst vom Delikt*';

- Wenn also Entscheidungsmacht, Informationsbesitz und Ausfiihrungstitighkeit effektiv
auseinanderfallen, erfiillt kein Handelnder alle vom Strafrecht geforderten Tétereigen-
schaften®™;

[

- Die Bestrafung einzelner Akteure trifft oft nicht die ,kriminelle Verbandsattitiide
ganzer Unternchmen®* und kann sogar als ungerecht erscheinen (,,Der Niedrigste
wird gehingt!*)*";

- Das Strafmass ist wegen unterschiedlicher wirtschafilicher Leistungskraft fitr delin-
quierende Einzelpersonen geringer als bei juristischen Personen, was durch Unter-
nehmen gezielt ausgeniitzt werden kann®;

—  Gewisse sozio-psychologische kollektive Prozesse begiinstigen das deliktische Ver-
halten von Personen im Verband: - das Verhalien einer Person in Gruppen ist anders
denn als Individuum; - es kann eine kollektive Neutralisierung des Verantwortungsge-
filhls statifinden; - Organisationen sind autopoietische und deshalb nur beschrinkt
steuerbare Systeme; - Rechisgutferne bei Verbandsdelikien (Stichwort Schreibtischti-

ter); - soziale Abhiingigkeit des Arbeitsnehmers von der Organisation®,

% Zu VSuR 7 siehe ausfithrlicher LUTOLE 5., 211 ff.

7 BOLLE S. 3; TRECHSEL/NOLL §. 147,

% GRAVENJUNOD S, 353,

52 Bundesamt fiiv Justiz, Bericht (1994) $. 3; ausfiibrlich auch LUTOLF $. 217 ff., 236 ff.

M BOLLE S. 4; LUTOLE S. 239,

1 WOHLERS, S. 382, der hierin auch ein Problem der Uberforderung von Ermittlungsbebirden sieht,
5% LOTOLES. 21 if., insbes. 24 f. mit Verw.

3 GRAVENIUNOD S. 357.

M GRAVEN/IUNOD S. 360.

% LOTOLF 8. 26 £.; 5. a. GRAVEN/JUNOD §. 360,

e WOHLERS 5. 383; Bundesamt fiir Justiz, Bericht (1994} §. 4.

3T LOTOLF §.27 .

3% 7. B. durch vertragliche Ubernahme der Busse, die das Otganisalionsmitglied arifft, s. LOTOLE S. 20 f,
' LOTOLF 8. 31 ff.




- Die ﬂ)einige Bestrafung natiirlicher Personen hat keine geniigende priventive Wir-
kung™,

Kemnpunkt der Kritik an einer Idee der Unternehmensstrafe ist oft der Einwand, juristische
Personen seien weder handlungs- noch schuldfihig, der meist mit dem Verweis auf die pri-
vatrechtliche Handlungs- und Schuldfihigkeit juristischer Personen entkriftet wird™"'. Fiir
das schweizerische Recht jedenfalls haben die Befiirworter der Unternehmensstrafe mit der
Einfiihrung der Artikel 100quater und 100guinguies StGB Recht bekommen:; diese Be-
stimmungen sollen deshalb nachfelgend kurz erliutert werden,

d) Der neue Art, 100" StGB

Ausgangspunkt und Anstoss filr die Einfiihrung der Strafbarkeit von Unternehmen war die
Bekidmpfung des organisierten Verbrechens. Zunichst wurde letztere in Revisionen von
1990 (z. B. StGB 303bis betreffend Geldwiischerei) und 1994 (z. B, StGB 260ter betreffend
keiminelle Organisationen) konkretisiert, ohne Einbezug der Unternehmensstrafe™. Mit
Botschaft vom 21.9.1998%* legte dann der Bundesrat dem Parlament folgenden Entwurf fiir
die Strafbarkeit des Unternehmens vor:

E SiGB 102°";

I Wird durch den Betrieb eines Unternehmens eine Straftat veriibt und kann diese Tat
wegen mangethafter Organisarion des Unternehmens heiner bestimmien Person zuge-
rechnet werden, so wird das Untenehmen mitr Busse bis zu 5 Millionen Franken bestraft.

2 Das Gericht bemisst die Busse nach der Schwere der Tar, der wirtschaftlichen Lei-
stungsfiahigheit des Unternehmens sowie nach der Gefahr weiterer Straftaten, fiir die das
Unternelmen verantwortich wire.

3 Als Untermehmen im Sinme dieses Artikels gelten juristische Personen, Gesellschaften
und Einzelfirmen.

Im Argumentarium des Bundesrates finden sich gewisse oben erwihnte Faktoren, wie die
tendenzielle Unmiglichkeit, schuldhafte Organisationsmitglieder zu ermitteln, oder die Un-
billigkeit, anstelle des Unternehmens eine einzige Person zu verurteilen®, Erwiihnt wird im
Weiteren, zivil- und verwaltungsrechtliche™® Sanktionsméglichkeiten geniiglen nicht, um
eine formalisierte moralische Missbilligung der fraglichen Tat auszudriicken®. Der Bun-

S0 LOTOLFS.38 ff.

#1 GRAVENAUNOD 8. 361 f.; TRECHSEL/NOLL $. 147 mit Verweis auf OR 41, die Ehrfihigkeil der juristi-
schen Person und die ,Entmoralisierung des Strafrechts®; skeptischer WOQHLERS, S. 384 [, der das
Konzept eines spezifisch kirperschafilichen (objekuivierten) Schuldbegriffs ablehnt, da seines Erach-
tens das individuelle Yerschulden als Begrenzungskritierom nach wie vor relevant sein soll.

2 Siehe LOTOLF, S. 203 f,; zum Gesetzgebungsprozess s. a. Botschaft (1998) ad StGB Ziff. 217.11 ff.

2 BBI 19992136 ff.

4 BBI 1999 2333,

3 Botschaft {1998) ad StGB Ziff. 217.11 und Ziff. 217.23 v. a. mit Bezug auf das etwihnte Von Roll-

Urteil BGE 122 IV 103,

Wozu auch administratives ,droit crypto-pénal* (wie beispielsweise die B im europilischen Kar-

teltrecht} gezidhlt wird, 5. Botschaft {1998) ad SIGB Ziff, 217.22.

¥ Botschaft (1998) ad S(GB Ziff, 217.22,

346

71




desrat weist iiberdies auf die Schwierigkeit, aber Notwendigkeit hin, wrotz Verzicht auf den
Bezug auf individuelles schuldhaftes Feblverhalten keine strafrechtliche Kausalhaftung ein-
zufiihren, da damit strafrechtliche Grundsiitze iiberdehnt witrden®®. Dieses Problem konne
dadurch geltst werden, dass die Unternehmung nur bestraft werden solle, wenn infolge
mangelhafter Organisation der konkrete Tater nicht ermittelt werden kann®®, Der strafrecht-
liche Schuldvorwurf wird also hier indirekt durch eine Art objektive Unsorgfalt ersetzt, die
an OR 55 erinnert. Im Kern findet sich auch hier wieder ein Element der kollektiven Un-
sorgfalt, wie dies ansatzweise bereits im Yon Roll-Urteil vorgezeichnet war, wenn auch mit
anderen Konsequenzen®™: | Aus der moralischen Schuld des Individualtiters wird im Falle
des Unternchmens eine Schuld sud generis, die als ,soziale* oder ,Organisationsverschul-
den® wenigstens annihernd umschrieben wird,“>!

Der Bundesrat unterstreicht, der Organisationsfehler miisse wrsiichlich dafiir sein, dass das
fragliche Delikt keiner natiirlichen Person zugerechnet werden kann. Die Unternehmenshaf-
tung gilt subsidiar, greift also nur dann, wenn keine natiirliche Person als Titer bezeichnet
werden kann®>, Hinsichtlich der Bemessung der Busse wird nicht ansgefiihrt, anhand wel-
cher Kriterien die ,,Gefahr weiterer Straftaten* beurteilt werden soll>*,

Der Vorschlag des Bundesrates wurde in den parlamentarischen Beratungen als ergin-
zungsbediiritig erachtet. Der Stéinderat verabschiedete e¢ine Erweiterung von E SiGB 102
um eine direkte stralrechtliche Unternehmenshaftung bei Organisationsméngeln !'Urs%ewisse
Bereiche der organisierten Kriminalitdt®™. Der Nationalrat folgte diesem Vorschlag™, wes-
halb StGB 100" nun folgendermassen lautet:

StGB Iooqua{er
Strafbarkeir

! Wird in einem Unternehmen in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung im Rahmen des
Unternehmenszwecks ein Verbrechen oder Vergehen begangen und kann diese Tat wegen
mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zu-
gerechnet werden, so wird das Verbrechen oder Vergehen dem Unternehmen gugerech-
net. In diesem Fall wird das Unternelmen mit Busse bis zu 5 Millionen Franken bestraft.

? Handel es sich dabei wm eine Strafiat nach den Artikeln 260", 26097, 3055,
322", 322040 o der 322°P8E 5o wird das Unternehmen unabhéingig von der Strafbar-
keit natiirlicher Personen bestraft, wenn dem Unternelimen vorzuwerfen ist, dass es nicht
alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine
solche Straftat zu verhindern.

? Das Gericht bemisst die Busse insbesondere nach der Schwere der Tat und der Schwere
des Organisationsmangels und des angerichteten Schadens sowie nach der wirtschafili-
chen Leistungsfiihigheit des Unternehmens.

2 Botschaft (1998} ad StGB Ziff. 217.23.

9 Botschaft (1998) ad SIGB Ziff. 217.24.

" Im Von Roll-Urieil wurde der Konzernchef strafbar, obschon eigentlich gine kolleklive Unsorgfalt
votlag, gemiiss dem E StGB 102 sollte das Unternehmen strafbar werden, weil eine kollekiive Unsorg-
falt vorliegt.

#' Botschaft (1998) ad S(GB Ziff. 217.3 mil Verweisen.

. Botschaft (1998) ad StGB Ziff. 217.421,

3 Botschaft (1998} ad SIGB Ziff. 217.422.

% StenBull StR 14,12.1999, wo auch auf das Valkerrecht verwiesen wurde (Eingangsvotum Brunner), s.
z. B. Art. 2 des OSZE-Korruptionsabkommens.

#¥ StenBull NR 13.11.2002; StenBull SR 13,11.2002,
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? Als Unternehmen im Sinne dieses Artikels gelten:

a. juristische Personen des Privatrechis;

b. juristische Personen des iffentlichen Rechrs mir Ausnahme der Gebietskorperschaften;
c. Gesellschafien;

d. Einzelfirmen.

Interessant ist, dass neu im ersten Absatz, der an den E StGB 102 ankniipft, die Vorausset-
zung des funktionellen Zusammenhangs erwihnt wird, wodurch auch bei der Auslegung
von StGB 100guater die schwierige Abgrenzungsfrage droht, welche Strafiaten noch ,.im
Rahmen des Unternchmenszwecks® liegen und ,.in Ausiibung geschiftlicher Verrichtungen®
veriibt wurden. Insbesondere wird die Frage zu kliren sein, ob das Unternehmen auch be-
straft werden soll, wenn das Organisationsmitglied seine Beziehung zur Organisation nur
als Anlass fir das Delikt genommen und insofem die Infrastrukiur oder den Rul des Unter-
nehmens missbraucht hat. Absatz 2 definiert Organisationsmingel dhnlich wie OR 55, nim-
lich als Fehlen aller erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehrungen, um
eine Straftat in der Art der vollbrachten zu verhindern. Es ist zu erwarten und wiinschens-
wert, dass die zu OR 55 entwickelten Kriterien fiir eine ,gute Ocganisation* auch im Straf-
recht beriicksichtigt werden, wobei allerdings zu vermeiden wiire, dass dabei auch die
Fragwiirdigkeiten in der Auslegung von OR 355 mit ibernommen wiirden®®,

8. Zusammenfassende Bemerkungen zum geltenden schweizerischen Recht

Alle der oben beschriebenen privatrechtlichen Haftungsformen gleichen sich strukturell. Sie
statuieren alle Organisationshaftung im engeren Sinn, das heisst die Haftung eines Organi-
sationstrigers fir das deliktische Verhalten seiner Organisationsmitglieder, unabhéngig von
der Art der schidigenden Titigkeit. Unterschiede scheinen bei der konkreten Ausgestaltung
zu bestehen. Hier Fillt zundchst auf, dass ZGB 55/2, OR 101 und die Staatshaftung eine
#hnliche Struktur aufweisen, weil sie zu einer automatischen Zurechnung des schidigenden
Verhaltens der Organisationsmitglieder (Organe bzw. Erfiilllungsgehilfen bzw. Staatsange-
stellte) an den Organisationstriger fiihren, Demgegeniiber ist eine automatische Zurechnung
des Gehilfenverhaltens gestiitzt aof OR 55 nicht moglich; vorausgesetzt ist zusitzlich Un-
sorgfalt des Geschifisherrn.

Auch die Haftungsformen der erstgenannten Gruppe sind nicht einheitlich gestaltet. Wie das
Organverhalten der juristischen Person geméss ZGB 55 werden kraft OR 101 die Handlon-
gen des Erfiillungsgehilfen dem Schuldner zugerechnet, wie wenn es dessen eigene wiiren,
OR 101 geht vom Begriff der hypothetischen Vorwerfbarkeit aus, der sich in gewissen Fil-
len zugunsten des Schuldners (erhohte Sachkunde des Gehilfen), in anderen zuungunsten
des Schuldners (Haftung trotz Urteilsunfihigkeit des Gehilfen} auswirken kann, aber in der
Praxis ohnehin ¢ine beschrinkte Bedeutung hat. ZGB 55 hingegen kniipft im Hinblick auf
die Bewrteilung des Organverschuldens direkt an die Organhandlung an, da die Dualitit
zwischen juristischer Person und Organ nicht mit jenter zwischen Schuldner und Erfiillungs-
gehilfe gleichzusetzen ist; im Gegensatz zum Schuldner ist die juristische Person selbst kei-
nes Verschuldens fihig, sondern erst durch ibre Organe. Haftungsrelevant ist bei ZGB 55/2
aber nicht nur das individuelle Verschulden eines Organs, sondern auch eine Art ,kollekti-
ves Verschulden® tiber den Begriff der Wissenszurechnung: Demnach muss im Hinblick auf
die Haftung der juristischen Person das Organhandeln unter Umstinden an einem umfas-

36 Siehe hierzu hinten §. 248 ff.
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senderen Wissen gemessen werden als bloss an dem der schiidigenden Organperson zur
Verfligung stehenden. Verschulden in irgendeiner Form ist aber bei beiden Normen Haf-
tungsvoraussetzung. In dieser Hinsicht unterscheiden sich ZGB 55 und OR 101 scheinbar
von der Staatshaftung gemiss VG 3, wo kein Verschulden vorausgesetzt wird. Da aber, wie
beschrieben, auch die Haftung nach VG 3 in praktisch wichtigen Pallgruppen einer Sorg-
faltspflichtverletzung unterliegt, gleichen sich diese drei Normen strukturell, da primér das
Fehlverhalien eines Organisationsmitglieds Ankniipfungsfaktor der Haftung ist, OR 55 — als
deliktsrechtliches Pendant zu OR 101 - hebt sich demgegeniiber insofern von den anderen
drei erwiihnten Haftungsformen ab, als im Haftungstatbestand nicht auf das Fehlvethalten
des Mitglieds, sondern auf jenes des Organisationstréigers Bezug genommen wird. Die
Rechtspraxis zeigt aber eine Tendenz, auch gestiitzt auf OR 55 das Gehilfenverhalten quasi
automatisch dem Organisationstriiger zuzurechnen, indem inhaltliche, d. h. unmittetbar auf-
gabenbezogene Verkehrspflichten der Mitglieder in berspitzie Organisationspflichten des
Geschiiftsherrn verwandell werden™.

Die vier beschriebenen Haftungsformen haben sich einander also durch die Rechispraxis
angenithert™*®, Somit erscheint es tatsachlich gerechtfertigt, sie unter dem einheitlichen Ge-
sichtspunkt der Organisationshaftung im engeren Sinn zu analysieren. Es stellt sich iiberdies
die Frage, ob nicht ein allgemeines Haftungsprinzip gefunden werden kann, mit welchem
sich die dargestellten Grundnormen der Organisationshaftung im engeren Sinn — OR 55,
VG 3, ZGB 55/2, OR 101 - strukturell kombinieren lassen. Denn alle erfassen sie faktisch
ahnlich gelagerte Konstellationen: das Bestehen einer arbeitsteiligen Organisation sowie
Schadensverursachung durch Zustinde oder Verhaltensweisen aus dem Innern der Organi-
sation. Durch eine konzeptuelle Anndherung oder Vereinheitlichung wiirden Abgrenzungs-
schwierigkeiten®™ und Wertungswiderspriiche® gemildert oder vermieden. Weiter hin-
ten™® wird zu zeigen sein, dass die konzeptuelle Kombination der genannten Normen de
lege ferenda fruchtbar sein kann, insbesondere (iber den Begriff der kollektiven Unsorgfalt.

B. Rechtsvergleichender Uberblick

1. Yorbemerkung

Die vorliegende Arbeit versteht sich nicht als rechtsvergleichende Studie im engeren Sinn, ‘
das heisst mit ausschliesslicher Ausrichtung auf die Rechtsvergleichung. Der hier vertretene
methodische Standpunkt ist eher ein interdisziplinérer, was aber bedeutet, dass auch rechis-
vergleichende Aspekte einbezogen werden missen. Im Vergleich zu einer rein rechisver- ‘
gleichenden Studie beschriinke ich mich auf die Darstellung der Grundziige der Organisati-

onshaftung in ein paar auslindischen Staaten. Die im vorstehenden Abschnitt verfolgte Dar-
stellungssystematik des schweizerischen Rechts geht davon aus, dass OR 55, ZGB 55/2, die
Staatshaftung sowie OR 101 einen umfassenden Normenkomplex bilden, der die Organisa-
tionshaftung im engeren Sinn regelt. Diese Systematik wird fiir die Rechtsvergleichung
nicht strikte beibehalten. Der Akzent liegt primir anf OR 55 entsprechenden Regelungen,
wiihrend die anderen erwihnten Rechtsbereiche nur punkiuell angesprochen werden.

1 Siehe hierzu noch weitere Bemerkungen hinten, 8, 248 ff.

#  8.a. B.GROSS S. 171§, 547,

%9 Z.B. zwischen Organen und Hilfspersooes, siehe eingehender hinten S. 311 ff,

3z, B. zwischen der sirengen Auslegung der Sorgfaltspflichten des Geschiftsherm ex post (vgl. z. B.
BGE 95 11 93) und der nuancierten ex anfe-Berrachlungsweise der Pilichwidrigkeit im Staatshaftungs-
recht {vgl. 118 Ib 473), siehe eingehender hinten 8. 250 ff., 335 ff.

' Insbesondere S. 314 fE, 319 ff., 323 ff.
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2, Gemeinsame Voraussetzungen

Alle Formen der Organisationshaftung besitzen gewisse gemeinsame Merkmale, Dazu ge-
hort zum einen der funkiionelle Zusammenhang. Darunter wird eine qualifizierte, nicht tiber
die beteiligten Personen, sondern iiber die Natur der schidigenden Handlung definierte
Konnexitit zwischen dieser Handlung und der Titigkeit der Organisation verstanden. Die-
ses Kriterium, trotz unterschiedlicher Nuancen in der Auslegung, kann rechisvergleichend
und rechishistorisch als §emeinsames ~europiisches Strukturprinzip® der Organisationshaf-
wng betrachtet werden®,

Ein weiteres begrifflich zwingendes Element der Organisaiionshaftung ist ein qualifiziertes
Verhéltnis zwischen dem schidigenden Organisationsmitglied und dem haftbaren Organisa-
tionstriiger. Obschon in verschiedenen Rechtsordmingen unterschiedlich ausgelegt, wird
diese Beziehung oft als ,,Subordinationsverhiltnis” bezeichnet. Dabei handelt es sich um ein
allgemeines Weisungsrecht des Trégers, das sich sich durch die faktische und/oder rechtli-
che Mb%lichkeit des Organisationstrigers, das Verhalten des Mitglieds zu bestimmen, aus-
zeichnet™,

3. Zwei Lindergruppen

Ebenfalls im Sinne einer Vorbemerkung tisst sich ilberblicksmissig festhalten, dass sich
viele nationale Regelungen der Organisationshaftung einer von zwei Gruppen zuordnen
lassen, zumindest ihrem Grundkonzept nach. Die einen Linder sehen eine Geschiiftsherren-
haftung vor, die anf das Fehlverhalten des Geschdifisherrn abstellt (als Form der Haftung
fiir eigenes Verhalten); die anderen kniipfen die Haftung an das Fehiverhalten der Hilfsper-
son (als Form der Haftung fiir Dritiverhalien). Zur ersten Gruppe gehirt u.a. das Recht
Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, zur zweiten Gruppe das Recht Frankreichs,
Italiens, der skandinavischen (ohne Finnland) sowie der Common-Law-Linder Grossbritan-
nien und USA (, vicarious liability*)***.

Diese Unterscheidung ist zur dogmatischen Erfassung der Organisationshaftung niitzlich,
muss aber im Licht der Rechtswirklichkeit sofort wieder relativiert werden. Ein vertiefter
Blick auf die jeweiligen Rechtsordnungen zeigt, dass sich die konzeptionell scheinbar kla-
ren Konturen der Geschiiftsherrenhaftung im Laufe der Jahrzehnte verwischt haben, und
zwar tendenziell im Sinne einer Anndherung, vorab der Haftungsformen fidr eigenes Fehl-
verhalten an die Kawsalhaftung fir Verschulden der Hilfsperson. Denn die vom Verschul-
densprinzip beeinflussten curae in eligendo, instruendo et custodiendo des Geschiiftsherrn
erwiesen sich fiir modeme industrielle Strukturen als unrealistisch®®® und wurden nach und
nach durch relativ umfassende, objektiv formulierte Organisationspflichten erginzt. Da-
durch wurde der Entlastungsbeweis geniigender Sorgfalt zugunsten des Geschiiftsherrn
weitgehend obsolet®®, was bereits fiir OR 55 ausgefithrt wurde (s. vorne S, 24 ff.), Die Ge-
schiiftsherrenhaftung wird in vielen Lindern aus einem Amalgam von verschiedenen Be-

! WICKE S. 24 £. und dessen weitere Ausfiihrungen; s. a. EGRS1 N 78 mit zahlreichen Nachweisen auch
auf ausserenropiische Rechtsordnungen; NATER §, 94; vaN GERVEN/LEVER/LAROUCHE 8, 525; ZWEI-
GERT/KOTZ S. 388 .

%3 EORSI N 52; rechisvergleichend im Uberblick ders., N 54 ff.; vON BaR, Gesamieuropiisches Delikis-
recht, Bd. I, N 191; 5. a. NATER §. 94; VAN GERVEN/LEVER/LAROUCHE S. 524.

4 EORSIN 21, 93; s, a. VAN GERVEN/LEVER/LAROUCHE S. 523 F.

%5 Eors1 8. 7 £; dhnlich voN BAR, Gemeineuropéisches Deliktsrecht, Bd, [, N 180 £.

% yoN BAR, Gemeincuropiisches Deliktsrecht, Bd. I, N 179.
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grihadun{ﬁsansﬁtzen hergeleitet. Im Zentrum steht hierbei das dkonomische Nutzen-Risiko-
Prinzip™’.

Stellvertretend fiir die zwei erwiihnten Landergruppen sollen nachfolgend das deutsche und
das franzésische Recht etwas eingehender dargestellt werden. Eine Sonderkategorie scheint
mir das niederlindische Recht zu bilden, das gleichzeitig an das Verschulden der Hilfsper-
son wie an ein Organisationsrisiko ankniipft. Hierauf werde ich im Kapitel zur Haftung fir
Organisationsrisiko niher eingehen®®.

4. Deutsches Recht
a) BGB 831 im urspriinglichen Sinn

() Rechisgrundlage, Geschichte, Begriindung und Rechisnatur
Grundlage der Geschiftsherrenhaftung im deutschen Recht ist Art. 831 Abs, 1 BGB:

I Wer einen anderen zu einer Verrichiung bestells, ist zum Ersatze des Schadens ver-
pflichiet, den der andere in Ausfithrung der Verrichiung einem Dritten widerrechtlich zu-
Sigr.

2 Die Ersaszpflichs trivt nicht ein, wenn der Geschilfisherr bef der Auswahi der bestellten
Person und, sofern er Vorrichiungen oder Gerdtschaften zu beschaffen oder die Ausfich-
rung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser
Sorgfalt entsianden sein wiirde.

3 Die gleiche Verantwortlichkeit 1ifft denjenigen, welcher fiir den Geschdfishermn die
Besorgung eines der im Absatz 1 Sarz 2 bezeichneten Geschiifte durch Vertrag iiber-
nimmi.

Die Ausgestaltung von BGB 831 geht zuriick auf einen dogmatischen Sireit zwischen An-
hingern des germanischen Rechts, die eine strikte Geschiiftsherrenhaftung forderten, und
den Pandektisten, die sich fiir eine auf dem Verschulden des Geschiftsherrn basierende Haf-
tung aussprachen®®. Offenbar griindete die Ansichi der Pandekiisten auf einem Missver-
stindnis des romischen Rechts; denn die romisch-rechtliche Haftung des Gewalthabers fist
Delikte von Hauskindern und Sklaven war kausal®’. Jedenfalls ging aber der Standpunkt
der Pandektisten in die Kodifikation von BGB 831 ein, was auch im Kontext des im 19.
Jahrhunderts vortherrschenden Verschuldensdogmas zu verstehen ist®”’. Dabei kombinierte
sich die Bezugnahme auf das romische Recht mil wirtschafisliberalen (Schutz der Industrie
und Landwirtschaft) und nationalistischen Argumenten (Widerstand gegen CCfr 1384)™",

%7 Gjehe hierzu weitere Ausfiihrungen hinlen, S. 129 ff; s, 2. ZWEIGERT/KOTZ S. 390 f,

% giehe hinten S. 263 ff,

39 MATUSCHE-BECKMANN S.19 (zur Entstehungsgeschichte ausfiihtlich MATUSCHE-BECKMANN,
S. 17 ff.); CABMMERER S. 288; SEILER $. 527 {f., alle mit ¥Verweisen.

S0 AEMMERER S. 288 mit Verweis auf SEILER und ZWEIGERT/KSTZ; EORSI 8. 8 [; sehr eingehend WiK-
KE 5. 42 ff,

L Siehe hieczu WICKE, S. 209, eingehender S. 209 ff, auch fir das Common Law; umso erstaunlicher ist
der Umstand, dass die veriragliche Hilfspersonenhaftung auch im deutschen Recht verschuldensonab-
hiingig avsgestattel wurde (s. MATUSCHE-BECKMANN 8. 13 ).

% QELER 5. 528 [ 5. 4. ZWEIGERT/KOTZ 8. 374; MATUSCHE-BECKMANN 5. 24; vON BAR, Gemeineuro-
piisches Deliktsrecht, Bd. I, N 186.
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Die Norm wurde aber von Beginn an stark kritisiert und selten gelobt>™. Es handelt sich um
einen Kompromiss zwischen Verschuldens- und Kausalhafiung mit Betonung auf dem Ver-
schuldenselement®™, Die Ptlichten des Geschiftsherrn sind, im Gegensatz zu OR 55, expli-
zil aufgelistel. Es handelt sich umrisshaft um die drei curae: Auswahl der bestellten Person,
Beschaffung von Vorrichtungen oder Gerfitschafien, Leitung der Verrichiung.

Im Lanfe des 20. Jahrhunderts fand eine zweigleisige Weiterentwicklung von BGB 831
durch die Rechtspraxis statt. Zum einen wurde BGB 831 selbst zugunsten des Geschiidigten
iiber den Wortlaut hinaus leicht weiterentwickelt’”, allerdings in weil schwicherem Masse,
als dies filr OR 55 in der schweizerischen Rechtsprechung der Fall war. Daneben erweiterte
die Rechtspraxis die Haftung des Geschiftsherrn an BGB 831 vorbei durch richterliche
Rechisfortbildung (z. B. durch den auf BGB 823 gestitzien Begeiff des ,,Organisationsver-
schuldens” oder die Ausdehnung des Orgaabegriffs nach BGB 31, siehe hinten 8. 79 tf.).
Denn die deutschen Gerichte interpretierten BGB 831 konsequent einschriankend und hiel-
ten am Verschuldensprinzip fest. Das Verschulden des Geschiftsherrn ist Haftungsvoraus-
setzung”'®. Die Rechtsprechung liess auch den dezentralisierten Entlastungsbeweis zu, der
allerdings spiter relativiert wurde®”’.

Zur Haftungsbegriindung wird auf das Nutzen-Risiko-Prinzip verwiesen: ,.Die Verkehrs-
pflichten des Unternehmers nach BGB 831 gelten dem Tréger des unternebmerischen Risi-
kos, dem auch die Vorieile aus dem arbeitsteiligen Einsatz von Verrichtungsgehilfen zutlie-
ssen. Die darauf bezogenen Organisationspflichten haben den Sinn und Zweck, ihm die Er-
fullung der ihn treffenden sachlichen und persinlichen Verkehrspflichien gegeniiber Dritten
zu crmﬁnglic:ht;:rL'““R Etwas anders gelagert ist das Risikoprinzip, wonach der Geschiiftsherr
als Veranlasser der Titigkeit der Hilfsperson fiir die Risiken aus der Beschiftigung dessel-

ben haftet, sofern er Sorgfaltspflichten verletzt hat*” .

{2} Haftungsvoraussefzungen

Ansonsten gleicht die deutsche Auslegung von BGB 83) der schweizerischen von OR 33
dusserlich in weiten Teilen®™. Wie fir OR 55 wird auch far BGB 831 ein funktioneller Zu-
sammenhang zwischen der Tatigkeit der Organisation und der Schadigung verlangt; grund-
sitzlich besteht keine Haltung des Geschiftsherm [lir Handlungen, die lediglich bei Gele-
genheil der betrieblichen Tiitigkeit begangen werden™ . Vorausgesetzt wird im Weiteren ein
Subordinationsverhdltnis rechtlicher oder tatsiichlicher Natur zwischen Geschiftsherr und
Hilfsperson®®?, Entscheidend ist die, wenn auch zeitweilige, organisatorische Eingliederung

2 HELM 8. 389,

" WEDER-HAUSERMANN S. 8; EORSI S, 7.

B WEBER-HAUSERMANN S, 14; voN BAR, Gemeineuropiiisches Delikisrecht, Bd. I, N 187,

7 STEIN-Mitkom, ad BGB §31, N 60.

7T HeLm §.395

S STEIN-Milkom, ad BGB 831 N 43. Eiwas anders TAUPTZ, S. 153, und MATUSCHE-BECKMANN, S.23,

{mil Verweisen) zu den Prolokollen des zweilen BGB-Entwurfs, wonach sich mit dem Nutzen-Risiko-

Prinzip weniger die Geschiftsherrenbafiung als vielmehr spezialgesetzliche Kausalhaftungen begriin-

den lassen.

BRUGGEMCIER, Prinzipien, 8. 113.

0 Mit dem gewichtigen Unterschied, dass BGB 831 am Verschuldenspeinzip anknilptt, wihrend OR 55
als einfache Kavsalbaltung betrachtel wird, s. MATUSCHE-BECKMANN S, 293,

®1 SyemN-Mukom, ad BGB 831, N 48; MATUSCHE-BECKMANN S. 29; ZWEIGERT/KOTZ S. 375; WEBER-
HAUSERMANN S. 7.

1 grEv-Miikom, ad BGB 831, N 31; eingehender PETRIN, S, 71 ff.; NATER, Haftpflicht des Geschiifts-
hertn, S. 83.
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der Hilfsperson in den Betrieb, weshalb aus BGB 831 grundsitzlich keine Geschifisherren-

haftung fiic selbstindige Unternehmer abgeleitet wird, Dennoch wurde das Subordinations-
verhiltnis in gewissen Entscheidungen sehr weil ausgelegt (z. B. hlmlchllu,h Anwiilten®™)
und [liesst eine Haftung (iir selbstiindige Unternchmer z. T. aus BGB 823" Wo Abgren-
zungsschwierigkeiten bestehen, ist es ein guter Test zu priifen, wer eigentlich das Risiko
organisatorisch beherrscht und iiberblickt und wirtschaftlich der richtige Versicherungs-
nehmer ist*®,

Der Geschidigte muss beweisen, dass ihn eine Hilfsperson des beklagten Geschaftsheren
geschidigt hat; nicht notwendig ist es, den konkreten bch..ldlger zu bezeichnen, sofern unter
mehreren Hilfspersonen eine der Schidiger sein muss™, Das VLI‘|‘Id|an der Hilfsperson
muss rechtswidrig sein®; : ob es auch schuldhaft sein muss, ist umstritten™®. Der Geschiifts-
herr haftet auch, wenn sich der Verrichtungsgehilfe pflicht- oder zweckwidrig verhilt oder
wenn er seine Befugnisse eigenmichtig oder irrtiimlich tiberschreitet. Es muss ,.entschei-
dend darauf ankommen, ob die Bestellung des Gehilfen zu einer Verrichtung fiir dessen
unerlaubtes Verhalten typischerweise gefahrerhdhend war und ob der Geschiftsherr unter
Beriicksichtigung seiner rechtlichen Befugnisse und der Vcrkehrsanschauung als Garant fiir
die Vermeidung eines solchen Fehlverhaltens angesehen werden kann*®. So besteht unter
Umstiinden auch eine Haftung des Geschiifisherrn fiir vorsitzliche unerlaubte H.mdlungun
und Straftaten von Hilfspersonen, die ihnen durch ihre Stellung ermoglicht wuden 0 aller-
dings nur, soweit das Delikt im Zusammenhang mit der iibertragenen Arbeit steht™

(3 Entlastungsbeweis

Es kommen beziiglich BGB 831 drei Arten von Entlastungsbeweisen in Betracht. Zunichst
kann der Geschiftsherr beweisen, dass ihm in Bezug auf die erwihnten curae keine Unsorg-
falt vorzuwerfen ist, Wie die schweizerische Gerichtspraxis {wenn auch nicht im gleichen
Awsmass) hat die deutsche Rechtsprechung die Sorglaltspflichten tendennell verschirft. So
wurde eine Pflicht zur dauernden Uberwachung der Hilfsperson statuiert®?; allerdings be-
steht fiber den Umifang der aus BGB 831 abgeleiteten Organisationspflichten offenbar we-
nig Klarheit*?

& Siehe Nachweise bei vON BAR, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. 1, 8. 199 Fn 1127.

. MATUSCHE-BECKMANN S. 119,

5 CAEMMERER S. 297.

#  MATUSCHE-BECKMANN §. 31,

¥ gtEmN-Mikom, ad BGB 831 N 56; MATUSCHE-BECKMANN S. 30, Nicht ganz klar ist, ob ein Rechts-

widrigkeilszusammenhang zwischen der Fehlhandlung des Geschifisherm und der Schidigung ver-

langt wird. Gemiiss MATUSCHE-BECKMANN, 8. 31, sehen Lehre und Rechtsprechung von diesem Er-
fordemis ab, gleichzeitig erlaubt aber BGB 831/1 in fine den Beweis der [rrelevanz des pflichigemi-
ssen Altenativverhaltens.

MATUSCHE-BECKMANN 5. 30; siehe nachfolgend zum Entlastungsbeweis des ,verkehrsrichtigen Ver-

haltens der Hilfsperson®,

¥ STEIN-Miikom, ad BGB 831, N 48,

0 STEIN-Milkom, ad BGB 831, N 49, Kasuislik N 49-54.

' MATUSCHE-BECKMANN S.29: keine antomatische Haftung des Geschiifisherrn, wenn die Hilfsperson
eine fremde Sache stiehtt, sondern nur dann, wenn die Obhut iber die fragliche Sache gerade zu den
iibertragenen Aufgaben gehirte (s. Verweise auf die Rechisprechung ebd.,, unter Fn 88). In solchen Fil-
len geht es im fibrigen oft um Vertragshaftung, s. a. die Bemerkungen zum schweizerischen OR 101,
vome S. 64 [f.

%2 HELM S. 392 £.; MATUSCHE-BECKMANN S. 99.

¥ Siehe MATUSCHE-BECKMANN S, 98 ff., 8. 106 1.
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Die zweite Moglichkeit besteht im dezentralisierten Entlastungsbeweis, wonach der Ge-
schaftshery sich einer Haftung entschlagen kann, wenn er beweist, dass zumindest das ,,Zwi-
schenpersonal* — Kaderleute, Vorarbeiter etc. - richtig ausgewihlt und beaufsichtigt wurde.
Nach friiherer Rechisprechung konnte sich der Geschiittsherr bereits entlasten, wenn er be-
wies, dass diese Sorgfalt in Bezug auf die oberste Flihmngst.bcm. bzw. auf die mit der Per-
sonalauswahl betrauten Vurgcsumn erbracht wurde®, Spiiter wurde der dezentralisierte
Entlastungsbeweis relativiert®. Er bleibt jedoch nach wie vor zugelassen™®, allerdings in
engen Grenzen: nimlich nur bc.sughch jener Verkehrspflichten, die der Geschiiftsherr giiltig
an einen Dritten {ibertragen kann. Ausgeschlossen ist der dezentralisierte Entlastungsbeweis
anch im Bereich der auf den Geschiftsherrn ausgedehnten Organhaftung nach BGB 31.

Dasselbe gilt fir die Produktehaftung {welche bei Vorliegen eines direkten Organisalions-
verschuldens des Geschiftsherrn auf BGB 823 gestiitzt wird)™'. Generell hat die Zulassung
des dezentralisierten Entlastungsbeweises dazu gefiihri, dass insbesondere Triger ,,grosse-
rer” Organisationen trotz ecfolgreicher Entlastung gemiss BGB 831 infolge Organisations-
verschuldens gestiltzt auf BGB 823 fir haftbar erklart wurden™

Drittens kann sich der Geschiifisherr, selbst wenn er die curae verletzt hat, durch den
Nachweis entlasten, die Hilfsperson habe sich ,verkefirsrichtig verhalten® * Dieser Beweis
wurde durch die Rechtsprechung eingefithrt und entscharft die Gefahr einer Haftung des
Geschiiftsheren trotz korrekten Verhaltens der Hilfsperson, denn ,auch ein sorgfillig ausge-
suchter und iiberwachter Gehilfe (kann) sich nicht besser als verkehrsrichtig verhalten ™.
Dabei geht es eigentlich um den Beweis, dass die Pflichiwidrigkeit des Geschiftsherm die
Wahrscheinlichkeit der Schiidigung nicht erhtt hat, also fir sie nicht kausal war. Aller-
dings wurde diese Rechtsprechung auch kritisiert, denn sie vermischt Rechtswidrigkeit und
Schuld®'. Nach einem neueren Urteil des BGH besteht ,keine Haftung des Geschiiftsherrm
nach BGB 831, den selbst, wenn ¢r an der Stelle des Gehilfen gestanden und sich ebenso
wie dieser verhalten hitte, keine Ersatzpflicht trife®, Diese Formulierung erinnert stark
an das Konzept des hypothetischen Verschuldens, das fiir den schweizerischen Act. 101 OR
im vertraglichen Kontext eine Rolle spielt.

b) Erweiterung von BGB 831 durch die Rechtsprechung

ey Vorbemerkung

Weil BGB 831 friih als fir industrielle Verhiltnisse ungeniigend erachiet wurde, aber der
Gesetzgeber teotz permanenter Kritik seitens der Lehre keine Revision durchfiihrte, bildete
sich auf dem Weg der richterlichen Rechtsforibildung um diese Bestimmung herum ein re-

™ STREIN-Miikom, ad BGB 831 N 66, Verwsise in Fn 163; zum friiber wegleitenden ,Kutscher-Ucieil
(RGZ 78, 107) s. MATUSCHE-BECKMANN, 8. 38 f,; diesclbe 5. 103 £ mil Verweisen; vON BAR, Gul-
achten, S. 1706.

1 STEIN-Miikom, ad BGB 831 N 66 f.; MATUSCHE-BECKMANN §, 104 £; vON BaR, Gemeineuropiisches
Deliktsrecht, Bd. I, W 188.

#  WEBER-HAUSERMANN S. 12; CAEMMERER S, 292 f.

* STEIN-MUKOM, ad BGB 831 N 67,

MATUSCHE-BECKMANN §. 67.

= STEIN-MUKOM, ad BGB 821 N 57; MATUSCHE-BECKMANN 5, 30; HELM S. 399; WEDER-HAUSCRMANN
S. 13; NATER, Hafipflicht des Geschiftsherrn, S. 82,

0 WICKE 8. 265 Fn 221; 5. 8. HELM S, 399.

WEBER-HAUSERMANN 5. 13, dorl auch Verweise,

2 STEIN-Milkom, ad BGR 831 N 58,
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lativ komplexes System der Geschiftsherrenhafiung®. Man storte sich insbesondere am
extensiv ausgelegten Entlastungsbeweis, Die Erweiterung von BGB 831 auf dem Wege der
Rechtsprechung fiihrte dazu, dass seit dem zweiten Weltkrieg offenbar kein Entscheid er-
gangen ist, ,in dem bei Vorliegen des objektiven Tatbestandes der Verletzung einer Ver-
kehrssicherungspflicht der Anspruch des Geschidigten an BGB 831 gescheitert wiire*%4,

(2) BGB 823: erweiterte Organisationspflichten und ,,Organisationsverschulden’

Schon im Jahre 1902 entschied das RGZ, eine cura in custodiendo zulasten des Geschiifts-
herrn er, cbe sich nicht aus BGB 831, sondern aus BGB 823 (als Verkehrssicherungs-
pﬂlcht) . Hinter BGB 831 steht der gesetzgeberische Wille, dass die Gefahrabwendung
fiir eine dem Verrichtungsgehilfen iibertragene Aufgabe nicht nur dessen Sache ist, sondern
auch zum Pflichtenkreis des Geschiftsherrn gehort.“® Gewisse Sorgfaltspflichten des Ge-
schiiftsherrn, so namentlich die allgemeine Organisations- und Awvfsichtspflicht, sind nicht
auf die Hilfsperson ilbertragbar. Deshalb haftet der Geschiftsherr fir die Verletzung dieser
Pflichten kraft BGB 823 ohne Entiastungsmiglichkeit. Wihrend Verkehrssicherungspflich-
ten grundsitzlich haftungsbefreiend delegiert werden konnten, stellt die erweiterte Organi-
sationspflicht nach BGB 823 eine ,nicht-delegierbare Sekundirpflicht des Geschifisherrn™
dar, die an die Stelle der delegierbaren primiren Verkehrssicherungspflicht tritt®7,

Allerdings hat, im Gegensatz zu BGB 831, der Geschédigte grundsitzlich die Pflichtverle-
zung zu beweisen. Immi.rhm wurdt. iiber die Zulassung des Anscheinsbeweises eine Be-
weiserleichterung eingefihr®®: ,Hat beispielsweise ein ordnungswidriger Zustand iiber
lingere Zeit bestanden, der dem Aufsichtspflichtigen nicht hitte entgehen dirfen und der
seinen Grund in einem Organisationsmangel oder dem Versiumen einer allgemeinen Auf-
sichtspflicht hat, so hat der Beklagte darzutun, dass sich die Verletzung ohne sein Verschul-
den ereignete und er seiner Aufsichtspflicht nachgekommen ist®®, Gar in die Richtung
einer Beweislastumkehr nach Yorbild von BGB 831 weist z. B. ein Enlscheld aus dem Jahre
1968%'°, Seit dem Hiihnerpest-Urteil gilt fiir den Bereich der Produzentenhaftung eine Be-
weislastumkehr beziiglich des Organisationsverschuldens des Produzenten®, wcshdlh d!l.
Produzentenhaftung den Charakter einer ,,Quasi-Gefiihrdungshaftung® angenommen hat®!

Somit splittern sich die Organisationspflichten des Geschiftsherrn auf zwei Normen auf,
mit teilweise unterschiedlicher Beweislastregelung: Nach BGB 831 sind die Auswabl,
Uberwachung, Anleitung und Ausriistung des Gehilfen zu beurteilen, nach BGB 823 hinge-
gen die generellen Organisationspflichien, die zur Leitungsverantwortung des Geschiifis-

vON BaR, Gutachten, 8. 1716.

MATUSCHE-BECKMANN S, 33.

BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 117, Urspriinglich wurden Verkehrssicherungspflichten eingefibrt, um

die Unterlassungshaftung von ,Sachwaliern®, d. h. Unterhaltspflichliger von Strassen, Plitzen etc.,

mithin eine ,,Art yon zivilistischer Siaatshafiung™ zo begrilnden (BROGGEMEIER, Organisalionshafiung,

§. 51, a. mit Verweis anf vON BAR,; 5. a. ESSER 8, 132).

WEBER-HAUSERMANN 8, 15, mit Verweis avf das Protokoll Mugdan II.

BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 8. 52.

WEBER-HAUSERMANN 8. 16.

WEBER-HAUSERMANN, S. 16, mil Verweis auf die denische Rechtsprechung umer Fn 55; s. a. MATU-

SCHE-BECKMANN S. 129 £,

S BGH NJW 1968, 247, dargestellt und kommentieri bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 63 f.; zur Beweis-
lastverteilung bei der Spitalhaftung siche ansfilhrlich MATUSCHE-BECKMANN, S. 184 ff.

#1 MaTUSCHE-BECKMANN $. 220 ff., die diese Rechtsprechung begriissi, obschon sie die Rechisnatur von
BGB 823 veriindert hat; BROGGEMEIER, Organisalionshafiung, 8. 43; PETRIN 8. 96 f.

92 BRUGGEMEIER, Orgasisalionshaftung, S. 43; allgemein auch VON BAR, Gutachten, S, 1718 f.
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herm bzw. der Unternehmensspitze gehoren (Planung, Geschiftsfithrung, Kontrolle etc. ).
Dabei handell es sich jedoch um einen ,einheitlichen Pflichtenkomplex™ mit dem Ziel der
.Sicherung des Verkehrs vor den Risiken arbeitsteiliger unternchmerischer Aktivitit ®'?,
und die prizise Abgrenzung von BGB 831 und 823 im Hinblick auf organisatorische Un-
sorgfalt ist infolge einer gewissen Inkohirenz der Rechtsprechung nicht moglich®'*. Insbe-
sondere ist die Abgrenzung zwischen der Pflicht des Geschiftsherrn zur ,allgemeinen Auf-
sicht™ gemiss BGB 823 und den konkreteren Uberwachungspflichten nach BGB 831 nicht
| klar: oft wird eine Hafuung aufgrund der ex post beurteilten Verletzung allgemeiner Auf-
sichispflichten bejaht®’. Weil BGB 831 und 823 Jetztlich als einheitlicher Pflichtenkomplex
| gesehen werden milssen, gleichi die deutsche Geschiftsherrenhaftung ihrer Strenge nach der
: Haftung nach OR 55, trotz der eingeschriinkten Bedeutung von BGB 831°'°,

Auch der Inhalt der aus BGB 823 abgeleiteten Organisationspflichten gleicht den Sorgfalts-
pflichten des Geschiftsherrn nach OR 55%7 Allerdings wird in subjektiver Hinsicht ein
Verschutden nach BGB 276 verlangt, das heisst Erkennbarkeit der Schiidigung ex ante und
Zumutbarkeit entsprechender Organisationsmassnahmen, was offenbar seitens der Recht-
sprechung nicht immer beriicksichtigt wurde®®, In der Tat scheint sich tiber BGB 823, trotz
der Voraussetzung des Verschuldens. im Resultat eher eine verschuldensunabhiingige Ge-
schiftsherrenhaftung herausgebildet zu haben®"”. BGB 823 umfasst, anders als BGB 831,
teilweise auch eine Hafltung fiir weisungsunabhingige Unternehmer®™. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn eine Person durch eine Titigkeil besondere Gefahren schafft, da diese Per-
| son die damit verbundene Haflung gemiss Rechisprechung nicht mindern oder abwilzen
kann, indem sie die Tatigkeit selbstindigen Hilfspersonen tibeririigt®.
BGB 831/2 ist heute weitgehend obsolet geworden, da die Verletzung vertraglich iber-
nommener Verkehrspilichten heute primér aufgrund von BGB 823 behandelt wird®,

3 Andere Erweiterungen vonr BGB 831

(a} BGR 30 und 31 Ausdehnung der Organhafiung und felilende Bestellung satzungs-
missiger Vertreter als , korperschafiliches Organisationsverschulden™ |

Ahnlich wie im schweizerischen Recht wurde auch im deutschen Rechi der Bereich der Or-
ganhaftung dahingehend ausgedehnt, dass neben gesetzlich und statutarisch vorgesehenen
Organpersonen auch solche Organisationsmitglieder als Organe befrachtet werden, die eine
bedeutsame eigenverantwortliche Position bekleiden®, Die Rechtsprechung hat so im Be-
reich der Haftung der juristischen Person fiir das Verhalten ihrer Organe nach BGB 31 (das
Pendant zu ZGB 55/2) einen besonderen haftungsrechtlichen Begriff des salzungsmiissigen
Vertreters nach BGB 30 geschaffen®. Die juristische Person trigt die deliktischen Ver-

a3 STEIN-MUKOM, ad BGB 831 N 3; WeBER-HAUSERMANN 5. 16 [, dort auch Verweise. ‘
f4 MATUSCHE-BECKMANN S. 69 f.; PETRIN 8. 91 f.

#%  MATUSCHE-BECKMANN §, 107 f. |
§%  MATUSCHE-BECKMANN S. 293 f.

*"  Fiir einen Uberblick 5. MATUSCHE-BECKMANN §. 113 IT.

% Siehe hierzu eingehender MATUSCHE-BECKMANN S. 121 IF,

:: VON BAR, Gutachien, 8. 1718 .

MATUSCHE-BECKMANN S, 11%: PETRIN S, 96, beide mil Verweisen.
Siehe eingehender PETRIN, 8. 93 ff.

BRUGGEMFIER, Prinzipien, S. 115. |
1 CAEMMERER, S. 293, mit Verweis auf BGHZ 49, 19 (21).
“ STEIN-Mikom, ad BGB 831, N 8; HELM S. 391. ‘
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kehrspflichten nach BGB 823 (das Pendant zu OR 41). Uber BGR 31 (als deliktischer Er-
satz fiir BGB 278, dem Pendant zu OR 101) wird das Fehlverhalten der Organperson der
juristischen Person zugerechnet. Liegt das Fehlverhalten einer Hilfsperson vor, so Lsucht

das Gericht einen fiir die Fiihrung der schidigenden Hilfsperson zustindigen Mitarbeilter,
der als quasi-satzungsmissiger Vertreter der juristischen Person betrachtet werden kann.
Fehlt ein solcher Mitarbeiter, so erblickt die Rechisprechung in ebendiesem Fehlen eines
satzungsmiissigen Vertreters einen Organisationsmangel, fiir den die juristische Person nach
BGB 823 haftet®®. Diese Form der Organisationshaflung greift allerdings nur bei juristi-
schen Personen und Handelsgesellschaften®™. Sie gilt zusitzlich zur blossen Zurechnung
des einem Organ vorzuwerfenden Organisationsverschuldens gemiss BGB 823 iber BGB
31577, 50 gelten betriebliches und korperschaftliches Organisationsverschulden nebeneinan-
der®®. Die beschricbene Rechtsprechung zum korgerschaflhchen Organisationsverschulden
wurde allerdings seitens der Lehre stark kritisiert®”.

{b) Ausdehnung des vertraglichen Schutzbereichs

Im Weiteren begegnete die deuische Rechtspraxis den Liicken von BGB 831 durch die Aus-
dehnung der vertraglichen Sonderverbindung zum Zwecke des Schutzes, nicht nur von Erfuil-
lungsinteressen, sondern auch von Integrititsinteressen. Dies geschah auf mehreren Bahnen:
zum einen durch die Anerkennung emer guasivertraglichen Haftung aus vorvertraglichem
Verschulden (culpa in mmrm'rem!o} , im Weiteren durch die Anerkennung von Vertriigen
mit Schutzwirkung fiir Dritte®™! sowie iiber den Begrill der positiven Vertragsverletzung und
die ,nachwirkenden™ Vertragspflichten®. So entstand eine deliktische Haftung nach vertrag-
lichen Grundsiitzen®™® mit der Konsequenz, dass die Hilfspersonenhaftung in solchen Fillen
nicht mehr BGB 831, sondern dem fitr den Geschadigten als giinstiger empfundenen BGB
278 (Pendant zu OR 101) untersteht. Diese Entwicklung wurde allerdings in der deutschen
Lehre auch kritisiert, da sie den Kern des Vertragsrechts, das Willensprinzip, unterhhiten®™.
Schwierig sei busplelswuse die Begrenzung des neben dem Erfiillungsgliubiger geschiltzten
Personenkreises®™. Solche Entwicklungen sind, wenn auch nicht mit derselben Ausprigung,
dem schwelzenschen Rechi nicht fremd, wenn man an die Institute der culpa in contrahendo,
der Haftung aus falscher Auskunft oder ganz allgemein der Vertravenshaftung denkt.

@5 Giehe MATUSCHE-BECKMANN, S. 134 ff., zur Entwicklung der Rechtsprechung S. 135 fE,; 5. a. BRUG-
GEMEIER, Prinzipien, S, 118; vON BAR, Gemeinewropdisches Deliktsrecht, Bd. I, N 174.

%2 CAEMMERER S, 293,

S MATUSCHE-BECKMANN S. 134,

$%  MATUSCHE-BECKMANN §. 141 F.

% giehe MATUSCHE-BECKMANN 8. 137 ff. mit Verweisen; s. a. VON BAR, Gutachten, 5. 1718.

0 MATUSCHE-BECKMANN S. 33 £,

AL MATUSCHE-BECKMANN . 34,

o vON BAR, Gutachen, S, 1716 If,

0 SYEmN-Mikom, ad 831 BGB N 8; voN BaRr, Gemeineuropiisches Delikisrecht, Bd. 1, N 189, mit Zu-
sammenfassungen der wichtigsten Leitentscheide bei N 190; CAEMMERER S. 293; ZWEIGERT/KOTZ
S. 377 ff.; WEBER-HAUSERMANN S. 41; HELM 8. 391;

M wesER-HAUSERMANN S. 46 f. mit Verweisen; s. a. MATUSCHE-BECKMANN $. 33 f, vON BAR, Gemein-

europiiisches Delikisrecht, Bd, I, N 189, bemerkt, die Phase, in der BGB 831 mit BGB 278 iiberspielt

wurde, sei ,schon wieder vorbei®, insb. unter Beriicksichiigung neuerer ., Warenhausfille" {ebd. 8. 157

Fn 1111},

CAEMMERER $. 293; WEBER-HAUSERMANN S. 47 £, mit Verweisen.
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(4) Personliche Haftung der Hilfsperson

Als Besonderheit im deutschen Recht ist die Freistellungspflicht des Arbeitgebers zv er-
wilhnen, die darin besteht, dass ein Arbeitnehmer, der ..in Ausfiihrung einer ihm iibertrage-
nen ,gv:fahrgeneil;;ten'636 Arbeit einen Dritten verletzt und dabei nicht vorsatzlich oder
grobfahrlassig gehandelt hat, ,,von seinem Arbeitgeber verlangen kann, dass dieser ihn von
den Schadenersatzanspriichen des Dritten Freistelle™®”. Diese Regel fiihrt inleressanterweise
bet einer Direkiklage gegen die Hilfsperson im Ergebnis zu einer Haftung fiir fremdes Ver-
schulden, setbst wenn sich der Geschaftsherr entlasten kann®. Fiir die Frage der Aussen-
haftung von Organmitgliedern sei im Ubrigen auf MATUSCHE-BECKMANN verwiesen®.

5. Franzisisches Recht

a) Grundlage: CCfr 1384
Artikel 1384 CCfr hat folgenden Wortlaut:

»On est responsable non sewlement du donunage que on cause par son propre fail, mais
encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des cho-
ses que ' on a sous sa garde,

Le pére, et la mére aprés le décés du mari, sont responsables du dommage causé par
feurs enfants minenrs habitant avec enx;

les maitres et les commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés
dans les fonctions auxquelles ils les ont employé;

les institutenrs et les artisans, du dommage causé par leurs éléves et apprentis pendant
le temps qu’ ils sont sous lewr surveillance,

La responsabilité ci-dessus a liew, & moins que les pére et mére, institutenrs et artisans
ne prowuvent qu' ils n' ont pu empécher le fait qui donne liew 4 celte responsabilité. "

Der fiinfte Absatz dieser Bestimmung ist Grundlage fiir die franzdsische Form der Organi-
sationshaftung: Der ,commettanr” (Geschiftsherr) haftet fiie Schiden, die seine ,préposés™
(Hilfspersonen) in Erfillung der ihnen iibertragenen Aufgaben verursachen. Waortlich gele-
sen handels es sich um eine reine Verhaltenshaftung, welche greift, sobald aus einer organi-
sierten Tatigkeil heraus ein Schaden entsteht. Weder das Verschulden des Geschiftsherrn
oder der Hilfsperson werden als Haftungsvoraussetzung erwihnt noch die Widerrechtlich-

% wobei nach neverer Ansicht dieses Kriterium nur noch éin Element neben anderen ,bei der Abwiigung
zwischen demn Verschulden des Arbeilnchmers und dem Beliebstisiko des Arbeilgebers™ darsiellt, von
BaR, Gemeineuropdisches Deliktsrecht, Bd, I, 5. 196 Fn [ 106 wit Verweisen.

81 ZwEIGERT/KOTZ S. 378; EORSI N 116; 5, a. vON BAR, Gesamleuropdisches Delikistecht, Bd, I, N 188;
VAN GERVEN/LEVER/LAROUCHE S. 525. Ahnlich im Ergebnis auch cin Entscheid von 1959 aus dem
niederiindischen Rechy, in dem das hiichste niederlindische Gericht cinem Busuntemebmer den Riick-
griff auf einen seiner Chauffeure versagie, der eine Auftahrkollision verursacht hatte, fiir deren Folgen
der Unlernehmer kraft aBW 14033 haftete, Das Gericht begriindete seine Ansicht mit dem Umstand,
dass der Chauffeor fiir den Untetnebmer durch das Arbeitverhilinis am Strassenverkehr teflnehmen
vnd dort selbstindig handeln und entscheiden miisse, ,.dies oft in Situationen, die pléizlich auttrelen
und grosse Getahren darsiellen, mit Schadensmiglichkeilen, die ausser Vechiilinis zu dem Lohn stehen,
zu dem der Fahrer die Arbeit auf sich genommen hal*: s. Ubersetzung und Ausfiihrungen bei HoHL-
BEIMS. 25(,20Fn 1

¥ ZWEIGERT/KOTZ S. 379; MATUSCHE-BECKMANN S. 35; PETRIN §. 44 f.; im Ergebnis auch vON BaR,
Ciemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. [ N 188,

¥ MATUSCHE-BECKMANN 8, 224 ff,

83




keit. Fin Befreiungsbeweis zugunsten des Geschiftsheren ist nicht vorgesehen, im Gegen-
satz zu den anderen erwihnten Personengruppen (Eltern, Lehrer etc.). Die Rechtspraxis hat
die Strenge von CCfr 1384/5 aber gemildert. Insbesondere wird als zusitzliche Haftungs-
voraussetzung ein Verschulden der Hilfsperson verlangt.

b) Begriindung und Rechtsnatur

Schen vor dem Entwurf des CCfr entsprach die in CCfr 1384/5 geregelte Geschiftsherren-
haftung dem gemeinen franzosischen RLCI]I das in dieser Hinsicht auf eine ,,ordonnance"

des Konigs Franz [. von 1540 zuru(,kgchl ® und auf einer unwiderlegbaren culpa in eligen-
do, w§f1(mdo, instruendo griindete, was heute nicht mehr der Fall ist™, Ihre Rechtferti-
gung®* erhilt diese Haftung fir gewisse Autoren durch die Idee der Stellvertretung, wonach
die Hilfsperson als ,verlingerter Arm* des Geschiiftsherrn erachtet wird (,,qui facit per ali-
um, facit per 5% Gedussert wurde auch die Auffassung, der Geschiiftsherr sei Biirge fiir
das Verhalten der Hilfsperson®, sowie der Gedanke der ,sozialen Niitzlichkeit* einer Haf-
tung, die jenen treffen soll, dt.l‘ andcle fiir sich arbeiten lisst und deshalb die Konsequenzen
ihrer Handlungen tragen muss™®. Auch der Schutz der Geschédigten vor der Insolvenz der
Hilfsperson wurde ins Feld 1._.t:fi.ii'lrl“i e Andcrt, weisen zur Haftungsbegriindung auf die Kor-
relation zwischen Nutzen und Risiko hin®, wobei das ,Risiko* friih als Grundlage der
franzsischen Geschiiftsherrenhaftung betrachtet wurde, im Gegensatz zum Verschuldens-
prinzip im deutschen Recht®®, Zusammenfassend 14sst sich festhalten, dass auch i |m franzé-
sischen Recht keine einheitliche Begriindung der Geschifisherrenhaftung existiert®

Die Haftung nach CCfr 138445 ist eine Kausalhaftung, da ein sorgfaltswidriges Verhalten
des haftpflichtigen Geschifisherrn nicht Haftungsvoraussetzung ist. In dieser Logik liegt
auch der aus CCfr 1384/5 fliessende Grundsatz, dass sich der Geschifisherr nicht entlasten
kann, selbst wenn sein eigenes Verhalten korrekt war®™; hierin liegt der entscheidende Un-
terschied zum schweizerischen Recht, das in OR 55 zugunsten des Geschiiftsherrn einen
Entlastungsbeweis sorgfiltigen Verhaltens vorsieht.

#0  CAEMMERER S. 287.

M VINEY/JOURDAIN S. 864 [.; LE TOURNEAWCADIET N 3500; L.E TOURNEAU N 2134 f.; CAEMMERER
§. 287 £.; GOTTHARDT §. 36 mil Verweisen.

%2 yerweise zv allen Begriindungen auch bei VINEY/JQURDAIN, S. 861 f.

e Verweis auf CAPITANT, MAZEAUD/TUNC und andere bei LE TOURNEAU N 2136, der dieser Auffassung
widerspricht, da ein Verschulden immer nur perstinlich sei, aber nicht anf andere projiziert werden
konne,

4 Verweis auf RIPERT, SAVATIER und andere bei LE TOURNEAU N 2138, der kritisch bemerkt, in diesem
Falle miisste der Geschidigie in jedem Fall zuversi die Hilfsperson belangen und den Geschiifishermn
ecst subsidiir,

#5  Verweise bei LE TOURNEAU/CADIET, N 3501; LE TOURNEAU N 2139,

86 1 g TOURNEAWCADIET N 3539; siche auch Verweise bei CAEMMERER, S. 287.

7 Nepere Lehre wie z. B. VINEY/JOURDAIN, 8. 862, Verweis aul JOSSERAND, SAVATIER und andere bei
LE TOURNEAU, N 2137, der auch dieser Theorie widerspricht, da sie nicht schlilssig begrinde, weshalb
der Geschiiftsherr nicht auch fiir unverschuldete Handlungen der Hilfsperson haften solle. So auch
CHAMOREL, 8. 26 f.

“8  LEGEAIS §. 304.

8. a. MATUSCHE-BECKMANN 8. 305.

S0 VINEY/JOURDAIN S, 896; LE TOURNEAU/CADIET N 3497; LE TOURNEAU N 2135; CHAMOREL §. 25 f,




c) Haftungsvoraussetzangen

(i) Verhiéltnis zwischen Geschiftsherr und Hilfsperson

Wie im schweizerischen Recht muss ein qualifiziertes Verhiltnis zwischen dem Geschifts-
herrn und der Hilfsperson bestehen, damit eine Haftung nach CCfr 1384/5 greift. Wiahrend
diese Beziehung friiher auch im franzdsischen Recht ein Subordinationsverhilinis sein
musste®!, stellt die Rechtsprechung in neuerer Zeit eher darauf ab, ob .le préposé participe
& Pactivité du commettant, dont celui-ci conserve la maitrise*®™, Praktisch haben diese Nu-
ancen kaum Auswirkungen, relevant ist jedenfalls die Weisungsgebundenheit der Hilfsper-
son®? bzw. die Tatsache, dass die Hilfsperson im Interesse des Geschiftsheren und fiir des-
sen Rechnung tatig wird®>, Das Verhiiltnis zwischen Geschiftsherrn und Hilfsperson muss
nicht rechtlich, sondemn kann rein faktisch sein®®, Es kommt auch nicht darauf an, ob der
Geschiftsherr seine Weisungsbefugnis tatséichlich ausiibt; es genigt, dass er die (rechtliche)
Moglichkeit dazo hatte™®. In dieser Hinsicht gleicht das franzdsische dem schweizerischen
Recht.

In der Regel erfiillt ein Arbeitsvertrag zwischen Geschiftsherrn und Hilfsperson die Yor-
aussetzungen des qualifizierten Verhiltnisses®’. Demgegeniiber sicht das franzosische wie
das schweizerische Recht grundsitzlich keine Haftung fiir selbstindige Unternehmer vor;
relevant ist dabei der Grad der Selbstiindigkeit der Hilfsperson. Ein Werkvertrag beispiels-
weise schliesst in der Regel ein Verhiltnis der préposition™ aus®®. So haften Besteller
grundsitzlich nicht fiir selbstéindige Bauunternehmer oder Handwerker™’, Gewisse Urteile
weisen aber auch in eine entgegengesetzie Richtung, wean besondere Umstinde vorlie-
gen®™, Besteht ein Auftrag, so kann eine ,préposition* je nach Grad der Selbstindigkeit des
Mandanten gegeniiber den Weisungen des Geschiftsheren bejaht werden®™, Grundsitzlich
besteht aber keine Geschiéfisherrenhaftung fiir Anwiilte und Arzte®, es sei denn, der Arzt
beispiclsweise sei regelmissig gegen ein Entgelt fiir ein Spital titig und habe deshalb den
Status eines ,salarié“®®. Gesellschafter einer einfachen Gesellschaft (,contrat de sociéré™)
haben untercinander kein Verhiiltnis der préposition, ausser ein Gesellschafter sei fiir die

anderen in einer Weise titig, die ihn als ,salarié” erscheinen Liasst®®.

¥ Sjehe etwa ZWEIGERT/KOTZ §. 380.

2 LETOURNEAU/CADIET N 3507,

#2  GOTTHARDT §. 36.

1 VINEY/JOURDAIN S. 866.

85 Le TOURNEAUFCADIET N 3507: GOTTHARDT 8, 36 £.; in diesem Sinne auch VINEY/JOURDAIN §. 874,
%8 VINEY/IOURDAIN 8. 866; LE TOURNEAUSCADET N 3508,

VINEY/JOURDAIN 8. 867 £,

%% Le TOURNEAU/CADIET N 3521,

GOTTHARDT 5. 37 mit Verweisen.

VINEY/JOURDAIN §. 873 mit Verweisen,

91 LE TOURNEAUFCADIET N 3522; VINEY/FOURDAIN S. 872,

ks VINEY/JOURDAIN S. 867; GOTTHARDT 8. 37 mil Verweisen; insofern witd das Subordinationsverhilinis
im franzdsischen Recht enger auspelegt als im deutschen, s. vON BAR, Gemeineuropiiisches Delikis-
recht, Bd. I, S. 199 Fn 1127,

YINEY/JOURDAIN 5. 868,

VINEY/JOURDAIN S. 873,

§ g
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(2} Funktioneller Charakter der schiidigenden Tiitigheil

Wie in anderen Rechtsordnungen muss zwischen der schuldhaften Handlung der Hilfsper-
son und der Tétigkeit des Geschiftsherrn ein funktioneller Zusammenhang bestehen®,
Nach franzosischem Recht wird dieser Zusammenhang nicht dadurch unterbrochen, dass die
Hilfsperson eine absichtliche bzw. strafbare Schiidigung begangen hat®; diese Frage ist im
schweizerischen Recht umstritten®’. Ebenso, und diesbeziiglich in Entsprechung zum
schweizerischen Recht®™®, bleibt der funktionelle Charakter einer Handlung der Hilfsperson
bestehen, dic Weisungen ihres Geschiiftsherrn verletzt, es sei denn, der Geschiidigte kannte
die verletzten Anweisungen®®,

Auch im franzosischen Recht sind sich Lehre und Rechusprechung iiber die Abgrenzung in
den Grenzfillen — Verletzung von Weisungen des Geschiftsherm durch die Hilfsperson,
abus de fonctions — nicht cinig®”. Friih hielt die Rechtsprechung fest, der Geschidigte
koane sich nicht auf CCfr 1384/5 berufen, wenn er wusste oder hiitte wissen kdnnen, dass
die schiidigende Handlung der Hilfsperson nicht zu deren geschiftlichen Pflichten gehorle,
oder wenn der Geschédigte mit der Hilfsperson hinsichtlich der funktionsfremden Schidi-
gung gar zusammengewirkt hat®”". Dieses Kriterium der apparence™ spielte hauptsichlich
im vertraglichen Bereich cine Rolle, wurde aber auch beziiglich deliktischer Schidigungen
angewendet™’?. In Bezug auf Unfille bei Schwarzfahrten mit Geschiftswagen ohne Wissen
und Willen des Geschifishermn verfolgten die beiden Kammern des Kassationshofes beziig-
lich des funktionellen Zusammenhangs eine unterschiedliche Praxis: Wihrend die Chambre
criminelle” einer dlteren Rechtsprechung folgte, wonach die Konsequenzen solcher Unfil-
le den Arbeitgebern zugerechnet wurden, war die Chambre civile zurilckhaltender, Trotz
gewisser Grundsatzentscheide war es der Assembiée pléniére nicht gelungen, diese Recht-
sprechung zu vereinheitlichen®.

1988 hat dann die Assemblée piéniére 3 prazisere Voraussetzungen aufgestellt, unter denen
sich der Geschiftsherr entlasten kann, weil der besagte funktionelle Zusammenhang unter-
brochen wird®™;

1) Zum Einen muss die Hillsperson ihre Funktionen iiberschritten haben; diese Vorausset-
zung wird objektiv beurteilt. A priori wird vermutet, die Hilfsperson habe innerhalb ihrer
Funktionen gehandelt, wenn die Schidigung wihrend der Arbeit, am Arbeitsplatz und/oder

mit Arbeitsinstrumenten erfolgte®.

2) Im Weiteren muss die Hilfsperson ohne Erlaubnis seitens des Geschiftsheern gehandelt
haben. Diese Voraussetzung wurde peimér hinsichtlich der Schidigung durch Motorfahr-

85 |E TOURNEAUCADIET N 3525; VINEY/JOURDAIN S. 876,

. VINEY/JOURDAIN S. 877 £ ZWEKERT/KOTZ S. 382 it Fallhinweisen.

“?  BREAM-Bk, ad OR 55 N 28, Verweise N 27.

i REY N 913; BREHM-BK, ad OR 55 N 25 f.; OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, §20 N 93, dort auch Verweise,
NATER, Hafipflicht des Geschifisherm, S. 16.

#9 VINEY/FOURDAIN S. 878.

S0 VINEY/JOURDAIN S. 879, Darstellung der Eniwicklung der Rechisprechung S. 883 ft; GOTTHARDT
8. 38,

L VINEY/JOURDAIN §. 881 f.

o yINEY/JOURDAIN S. 381, 883,

2 Die Sirafkammer des Kassationshofs hat im Rahmen von Adhisionsverfahren oft bber die zivileechtli-
chen Folgen sicafbarer Handlungen zu entscheiden, s. ZWEIGERT/KOTZ S, 382,

M ZWEIGERT/KOTZ §. 382 .

615 | E TOURNEAWCADIET N 3531 mit Verweis auf das Urteil der Ass. plén. der Cour de Cassation yom
19, Mai 1988 siche auch VON BAR, Vicarious Liability, S. 444; VINEY/JOURDAIN S. 888,

°% g TOURNEALSCADMET N 3532 L.
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zenge entwickelt und scheint heute, infolge einer neven, strengeren Haftung fiir den Betrieb
von Motorfahrzeugen, an Bedeutung verloren zu haben®”.

3) Schtiesslich muss die Hilfsperson im eigenen Interesse, ohne Bezug zu ihren weisungs-
gemassen Pllichten gehandelt haben, .. des fins étrangeéres @ ses attributions™. So war diese
Voraussetzung in den Augen der Chambre criminelle etfiillt in Fillen, in denen Angestellte
einer Bewachungsfirma in den bewachten Geb#uden Diebstiihle veriibt hatten. Dasselbe galt
fiir einen Bankdirektor beziiglich der Unterschlagung von Geldern, die ihm aufgrund beson-
derer personlicher Verhiltnisse von einem Kunden anvertraut worden waren®?, Verletzt die
Hilfsperson Weisungen des Geschiftsherm, so wird dieser jedoch dann filr ihr Verhalten
haftbar, wenn sie den Schaden in Ausfiihrung ihrer Aufgaben durch Ungeschicklichkeit
oder Untiichtigkeit verarsacht”’,

Das Urieil der Assemblée plénitre von 1988 wird durch die Chambre civile und die Cham-
bre criminelle nicht ganz einheitlich umgesetzt. Die Chambre civile hilt sich grundsiizlich
an die drei Kriterien, bejahi aber nen auch eine Haftung des Geschiftsherrn, wenn die
Hilfsperson in der Titigkeit fiir letzteren lediglich die Gelegenheit und Mittet zur Schidi-
gung vorfand (womit die Chambre civile der élteren Rechtsprechung der Chambre criminel-
le folgt)®®®, Diesbeziglich ist somit das franzosische Recht dem Geschiftsheren gegeniiber
strenger als das schweizerische, da letzteres eine Entlastung des Geschiftsherrn bejaht,
wenn die Schidigung nur bei Gelegenheit, nicht aber in Ausiibung der geschiiftlichen Titig-
keit erfolgt. In vertragsrechtlich gelagerten Fillen der Unterschlagung von Geldern durch
Hilfspersonen von Banken, Versicherungen etc. setzt die Chambre civile allerdings noch
voraus, dass ,.la victime pouvait légitimement croive que le préposé agit véritablement dans
V'exercice de ses fonctions* (das bereits erwshnte Kriterium der ,apparence”)®™ . Dieses
zusiizliche — eigentlich aus dem vertragsrechilichen Vertravensprinzip fliessende — Erfor-
dernis wird seitens der Lehre kritisch kommentiert und soll offenbar hauptsichlich im vor-
vertraglichen Bereich eine Rolle spielenﬁsz. Die Chambre criminelle hingegen scheint nen
gegen ihre friihere Rechtsprechung zu entscheiden, indem sie in gewissen Fillen den Um-
stand, dass die Hilfsperson das ihr durch den Geschifisherrn zur Verfiigung gesiellte Mate-
rial widerrechtlich zu eigenen Zwecken missbraucht, nicht mehr als geniigend fiir eine Haf-
tung des Geschifisherm betrachtet®™, Dennoch ist zusammenfassend zu sagen, dass die
franzdsische Rechtsprechung ,den Kreis der dem Geschiiftsherrn zurechenbaren Delikte
sehr weit gezogen hat*®,

(3) Verschulden der Hilfsperson

Das Verhalten der Hilfsperson muss schuldhaft sein; diese Bedingung wird im Text von
CCfr 1384/5 nicht erwéhnt, sondern fand im 19. Jahrhundert duorch Lehre und Rechtspre-

7 LETOURNEAU/CADIET N 3536; 5. a. LEGEALS §. 309,

% LE TOURNEAWCADIET N 3537; dhnlicher Fall auch bei GOTTHARDT $. 39 mit Verweis auf den Ent-
scheid der Ass, plén, vom 15. November 1985, der dem erwihnten Udeil vom 19, Mai 1988 voravs-
ging.

GOTTHARDT S. 38,

0 VINEY/JOURDAIN S, §89. Somit spielt das subjektive Kriterium — die Absicht der Hilfsperson, von
ihren geschiiftlichen Pflichten abzuweichen — keine grosse Rolle mehr,

VINEY/JOURDAIN 8, 889; LE TOURNEAU/CADIET N 3535; bei beiden Verweise auf die Rechtsprechung.
LE TOURNEAU/CADIET N 3533 ; 5. a. GALAND-CARVAL 8, 303 N 51,

VINEY/JOURDAIN 8§, 890.

ZWEIGERT/KGTZ S. 381 und Ausfibrungen ebd. 381 fF.
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chung Eingang in die Rechtsordnung™. Priziser formuliert, muss (bzw. miisste) die Hills-
person durch ihre Handlung gegeniiber dem Geschidigten personlich haltbar werden®™,
Diese Prizisierung ist deshalb notwendig, weil die Rechtsprechung seit einiger Zeit auch die
Haftung des Geschiiftsherrn fiir unzurechnungsfihige Hilfspersonen bejaht®™’. Ausserhalb
solcher Fille aber bleibt das Verschulden der Hilfsperson Haftungsvoraussetzungs und es
muss vom Geschidigten bewiesen werden™®. Allerdings muss die schidigende Hilfsperson
vor einer Behaftung des Geschifisherrn nicht vorgiingig beklagt werden; es genigl, das
Verschulden ..incidenter” festzustellen™”. Ausserdem muss die konkret schiidigende Hilfs-
person nicht zwingend individualisiert werden®™. Auch diesbeziiglich besteht also eine Par-
allelitit zwischen dem franzdsischen und dem schweizerischen Recht.

Die Lehre weist iiberdies darauf hin, dass der Schaden in vielen Fillen durch eine von der
Hilfsperson bei der Arbeit im Dienst des Geschifisherrn benutzten Sache {im Sinne von
CCfr 1384/1) verursacht wird. Da durch den blossen Gebrauch nicht die Hilfsperson ,.gar-
dien* der Sache wird, sondern der Geschiiftsherr ,,gardien* bleibt, haftet fiir solche Schiden
aber ohnehin der Geschiftsherr kraft CClr 1384/1%"'. Und die franzosische Haftung ,.du fait
d'une chose" nach CCfr 1384/1 ist verschuldensunabhéngig ausgestaltet*”.

d) Entlastungsméglichkeit

Der Geschiftsherr kann sich nur entlasten, wenn er die Unterbrechung des Kausalzusam-
menhangs zwischen der Handlung der Hilfsperson und dem Schaden, d. h. hohere Gewalt
oder grobes Dritt- und Selbstverschulden beweist®”.

e) Personliche Haftung der Hilfsperson

Die Hafung des Geschiiftsherrn nach CCfr 138445 schliesst eine persinliche Haftung der
Hilfsperson nicht aus. Der Geschiidigte kann also wahlweise gegen den Geschifisherm oder
die Hilfsperson oder gegen beide klagen®™. Gewisse Stimmen fordern allerdings eine Kana-
lisierung der Haftung auf den Geschiftsherrn, nach dem Vorbild der Staatshaftung®”. Und
in einer Entscheidung aus dem Jahre 1993 hielt die Cour de cassation fest, eine direkte Kla-
ge gegen die Hilfsperson konne nur gutgeheissen werden, wenn diese eine . faute personnel-
le* begangen habe, indem sie von den Weisungen und Aufiriigen des Geschiiftsherrn abge-

85 Lk TOURNEAUCADIET N 3524; NATER, Haitpflicht des Geschifisherrn, S. 85 f. Abnliches gilt fiir das
englische Rech1, wo das Verschulden der Hilfsperson ebenfails Haftungvoraussetzung ist (WICKE
S. 265, insbes. Fn 221). Der historische Hintergrund dieser Rechtspraxis ist im Verschuldensprinzip zu
sehen, das im 19. Jh. die kontinentaleuropiische Jurisprodenz dominierte und anch das englische Recht
beeinflusste (5. WICKE 5. 209 ff.).

%% VINEY/JOURDAIN S. 891; ZWEIGERT/KOTZ 8. 380.

1 VINEY/JOURDAIN . 893; GOTTHARDT 5. 38; 5. a. VON BAR, Gemeineuropdiisches Deliktsrecht, Bd. I, N
196.

8 ZwEIGERT/KOTZ S. 383.

vou Bak, Gemeinevropiisches Delikisrecht, Bd. 1, N 193.

VINEY/JOURDAIN §, 892,

! LE TOURNEAU/CADIET N 3524, 3542; VINEY/JOURDAIN 5. §33; GOTTHARDT S. 37.

® NATER, Hafipflicht des Geschaftsherm, S. 85 I

s VINEY/JOURDAIN S, 896 f.; LEGEAIS 8. 310,

' |ETOURNEAU/CADIET N 3539; VINEY/JOURDAIN S. 898,

®% g TOQURNEAU/CADIET N 3549; 5, a. ZWEIGERT/KOTZ S. 383 mit detn Hinweis auf das Arbeitsrecht, wo
.die arbeitsvertragliche Haftung des Arbeitnehmers in stindiger Rechtsprechung auf Fille groben Ver-
schuldens” beschrinkt wurde.

38




wichen sei®. Nicht ganz klar ist, wie diese ,faute personnelle® definiert werden soll. Wire
sie deckungsgleich mit der Art von ,,abus des fonctions™, die den funktionellen Zusammen-
hang unterbricht, so hiesse das nichts anderes, als dass sich Geschifisherrenhaftung gemiss
CCfr 138475 und persinliche Haftung der Hilfsperson gegenseitig ausschlissen, Nach An-
sicht der Lehre soll aber die ,faute personnelle” doch einen weiteren Anwendungsbereich
als die Unterbrechung des funktionellen Zusammenhangs haben; YINEY/JOURDAIN verwei-
sen diesbeziiglich auf den Begriff der ,Jauie personnelle non dépourvae de tout lien avec les
fonctions™ aus dem franzosischen Verwaltungsrecht™’. Insbesondere muss es sich um ein
Verschulden handeln, das der Geschiiftsherr trotz verniinftiger Sorgfalt nicht voraussehen
konnte; dies ist beispielsweise dann nicht der Fall, wenn der Geschiiftsherr die Hilfsperson
zum schiidigenden Verhalten angestifiet oder zu dessen Auswirkungen durch ungeniigende
organisatorische Massnahmen beigetragen hat®®.

VINEY/JOURDAIN weisen darauf hin, dass die beschriebene jingste Rechtsprechung zur per-
sonlichen Haftung der Hilfsperson auch als Neubeurteilung der Geschiifisherrenhafiung
gedeutet werden kann. Sie driickt die Abwendung von einer Sichtweise aus, die auf persén-
liches Verhalten und Verschulden abstellt, und deutet in Richtung einer ganzheitlichen Be-
trachtung des Beiriebes des Geschiftsherrn als System: ,.5¢ le préposé ne répond pas lui-
méme des fauwtes ordinaires qu'il commet dans l'exercice de ses fonctions, c'est parce qu’il
est un simple rovage de I'enterprise et gu'il n’a pas une véritable autonomie par rappori @
elte*™. Die Rechtsprechung zur Haftung der juristischen Person fiir ithre Organe hat eine
anatoge Entwicklung durchgemachimo.
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L.e TOURNEAU/CADIET N 3544, dorl Verweis auf den besagien Enischeid vom 13. Oktober 1993; VI-
NEY/JOURDAIN S, 900 ff.
7T \VINEV/JOURDATN . 903,
5 YVINEY/JOURDAIN 5. 904,
VINEY/JOURDAIN §. 905,
YINEY/JOURDAIN §. 905,
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Interdiszipliniire Analyse
A. Methodik und Fragestellung
1. Methodische Vorbemerkungen

(1) Rolle der juristischen Wissenschaft

Wie bereits erwihnt, geht es in der vorliegenden Arbeit um eine Neubeurteilung von Haf-
tungsinstituten, die sich dem Begrilf ,Organisationshaftung® zyurdnen lassen. Diese Neu-
peurteilung sell sich auf das geltende Recht bezichen wie auch Uberlegungen de lege feren-
da umfassen. Es stellt sich zundchst die methodische Frage, ob eine solche Zielsetzung
iiberhaupt Gegenstand einer juristischen Untersuchung sein kann, vind falls ja, wie die vor-
liegende Untersuchung durchgefiihrt werden soll.

Nach traditioneller Auffassung soll sich die Jurisprudenz in erster Linie mit der Frage be-
schaftigen, was in einer Gesellschaft zu einem bestimmien Zeitpunkt ,rechtens™ ist. Der
Rechtswissenschaftier sell mithin den Inhalt der Rechtsnormen ermitieln, und zwar den In-
halt, der ihnen rechtlich zukommi, nicht jenen, der ihnen die tatsiichliche Rechtspraxis gibt
{mit dieser Frage beschiftigt sich die Rechtssoziologie)’"'. Diese Auffassung von der Rolle
der Rechtswissenschaft ist zweifelsohne zu eng. Sinnvollerweise muss sie zumindest die
verschiedenen Aufgaben der Rechispraxis wissenschaftlich begleiten. Freilich steht hierbei
die Ermittlung des geltenden Rechts i Hinblick auf die Rechtsanwendung im Vorder-
grund. Aber dariiber hinaus kommt dem Richier gemiss Artikel 1 Absatz 2 ZGB die bedeu-
tende Rolle der Rechisfortbildung zu, so nimlich in Situationen, in denen weder dem ge-
schricbenen noch dem Gewohnheitsrecht eine Regel zur Lésung eines Falles entnommen
werden kann. Dabei soll das Gericht nach der Regel entscheiden, ,«ie es als Gesetzgeber
aufstellen wiirde”. Somit soll die Rechtspraxis nicht nur das geltende Recht anwenden, son-
dern auch Liicken ermitteln und fiillen, soweit zuldssig. Von dieser Aufgabe ist der Schritt
zur Arbeit des Gesetzgebers aus methodischer Sicht nicht mehr weit. Erstens ist der Anlass
sowohl fiir die richterliche Liickenfiillung als auch fiir die Schaffung neuer Normen dersel-
be: ein Gefishl des Ungenigens bestehender Normen gegeniiber einer mit einer faktischen
Situation verkniipften Interessenlage. Zweitens bestehen Ahnlichkeiten auf der Ebene der
Methodik: Die tiblichen Auslegungskriterien geniigen nicht fiir die Rechtsfortbildung, son-
dern es muss ein neues, kreatives Element hinzukommen, damit der Ubergang vom ,.Sein*
zum ,Sollen* gewihrleistet und schlisssig begrindet werden kann.

Die Rechtswissenschaft kann somit die Auslegung bestehender wie auch die Schaffung
neuer Normen wissenschaftlich begleiten, was auch durch Artikel 1 Absatz 3 ZGB unter-
strichen wird. Insbesondere soll sie sich mit der Entwicklung neuer Normen fir sachlich
ungeniigende oder unvollstindige Rechtslagen beschiiftigen, somit Rechtsprobleme deutlich
machen, in Zusammenarbeit mit anderen Wissenschaften Losungsvorschlige erarbeiten,
Formulierungshilfe leisten™™ wnd, als Aufgabe im traditionelleren juristischen Sinn, die sy-
stematische Kohirenz des Rechtssystems sichern. Wenn in diesemn Rahmen zwar reine ,,phi-
lasophische Gerechtigkeitsdiskurse™ fiir die Rechtspraxis in der Regel zu abstrakt sind, ist
die Alternative dazu nicht der ,Jurist als solcher’: ,Der Argumeniationskanon der ,guten
Griinde® ist nicht mehr beschrinkbar auf juristische Dogmatik. Die ,realistische' und sozi-
alwissenschafiliche ,Entzauberung des Rechts® {Habermas}) hat nicht etwa zu Nicht-Recht

M LARENZ/CANARIS, S, 18; als Beispiel fir einen rechissoziologischen Ansalz im Bereich der Organisali-

onshaftung siche Aeschimann,

™ LARENZ/CANARIS, S. 16, 57.
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gefiihrt, sondern zu anderem Recht. Privatrecht ist sozialer, politischer, konemischer ge-
worden.*™ Dabei ist auch der Gegenpol eines reinen ,,Talsachenpasilivismus“m 2u ver-
meiden. Tragfihige Losungen lassen sich nur durch eine Integration juristischer und ausser-
rechtlicher Gesichtspunkte erarbeiten. Die dabei zu beriicksichtigenden Argumentationsket-
ten konnen sich durchaus widersprechen, was sich aber nicht vermeiden lidsst. Solche Kon-
flikte miissen wertend gelost werden, auf dhnliche Weise wie Konflikte zwischen verschie-

denen Auslegungsmethoden”™.

Diese Sichtweise ist nicht neu: sie entspricht dem pragmatischen Ansatz, den Lehre und
Rechtsprechung fur die Auslegung von Artikel 1 ZGB entwickelt haben. Demnach hat der
Richter bei der Liickenfiillung dic Pflicht, widerstreitende Interessen zu erforschen und zu
bewerten. ,Das zwingt ihn namentlich zu griindlicher Beachtung der Realien des Le-
bens* % dabei soll er sich wie der Gesetzgeber an ¢inem ethischen und einem realistischen
Massstab orientieren’"’. Der ethische betrifft die Frage der ,Gerechtigkeit"”, der realistische
jene der Gestaltung einer Norm, damit diese praktisch brauchbar ist’".

2) Methodenpluralismus

Soweit die eben zitierte Sichtweise den realistischen Gesichispunkt einzig auf die Frage
beschriinkt, ob eine neue Norm praktisch umsetzbar ist oder nicht, somit also auf eine
rechtssoziologische Frage, erscheint sie mir noch zu eng fiir eine glaubwiirdige rechtspoliti-
sche Arbeit des Rechtswissenschaftlers, Eine Zusammenarbeit mit anderen Wissenschafien
ist ebenso auf inhaltlicher Ebene notwendig. Es gibt zwar durchaus Normen, die sich aus-
schliesslich juristisch begriinden lassen, insbesondere iber die systematische und wertmis-
sige Kohirenz des Rechtssystems. So liess sich der (vom Parlament in der Schlussabstim-
mung verworfene) Vorschlag zur Neuordnung des Ehenamensrechts unmittelbar aus dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebot ableiten™”. Andere Normen aber ergeben sich nicht
unmittelbar aus der Systematik der Rechtsordnung, sondern knnen nur dadurch gefunden
werden, dass jene Bereiche der Realitit, die durch eine neue Norm erfasst werden sollen,
aus juristischer Sicht ,bewertet" werden. Im Hinblick auf diese Bewertung muss sich der
rechtspolitisch arbeitende Jurist ,die notigen Daten, das Erfahrungsmaterial von den jeweils
zustiindigen Wissenschaften geben lassen*”"’. Gerade haftpflichtrechtliche Normen wurden
oft aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse iiber faktische Umstiinde eingefiihrt, so bei-
spielsweise viele Kausalhaftungen aufgrund des Gefihrdungspotentials der erfassten Tihtig-
keiten und Zustiinde. Ob gewisse Titigkeiten eine erhdhte Gefidhrdung Dritter mit sich brin-
gen, ist eine faktische, wissenschaftlich zu kldrende Frage. Wie streng die Haftung sein soll,
die an erhoht gefihrliche Titigkeiten gekniipft wird, ist cine primar juristische Wertung. die
direkt von der faklischen Frage abhingt. Somit geht die Beriicksichtigung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse fiir die rechtspolitische Arbeit des Rechtswissenschaftlers iiber die
Rechtssoziologie hinaus.

™ BROGGEMEIER, Prinzipien, 8. 32 f.

™M TAUPITZ §. 132 mit Verweis auf FIKENTSCHER.
W Tanpz S, 136.

MEIER-HAYOZ-BK, ad Art. 1 ZGB, N 319.
MEIER-HAYOZ-BK, ad Art. 1 ZGB, N 322,
MEIER-HAY0Z-BK, ad Art, | ZGB, N 325, 328 I
Initiative Sandoz, siehe den Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom
31.8.1998, BB 1999 4940 (htep:/fwww.admin.chfch/d/f/1959/4940.pdf).
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Wie aber soll die Rechtswissenschaft mit anderen Wissenschaften zusammenarbeiten, um
neue Normen zu enlwerfen? Zunichst ist festzuhalten, dass sich der Jurist nicht in jenen
Bereichen ein wissenschaftliches Ermessen zugestehen sollte, wo er nicht zustindig ist”*.
Im Hinblick auf die Gesetzgebung oder die richterliche Rechisfortbildung miissen sodann
nicht unmittelbar Fakten, sondernt vielmehr fnseressen erforscht und gewichtet werden’'?,
Anhaltspunkte fiir die Interessentage betroffener Akteure kiinnen die 1atséichlichen Umstin-
de durchaus geben. Schwieriger ist die Wertmg der widerstreitenden Interessen. Der Begrilf
der ,,Gerechtigkeit” liefert hierzu nur ein ethisches Leitbild. Seine Ausdifferenzierung auf
normativer Ebene entzieht sich letztlich einer vollig stringenien, mathematischen Logik, wie
sie vielleicht der reine Rechtspositivismus verfolgt. Rickgebunden an die ,Gerechtigkeit
und doch offen fiir ausserjuristische Gesichtspunkte ist das Recht, uvnd insbesondere das
Haltungsrecht, gleichzeitig norm- und prinzipienorientiert und ,pragmatisch®, sucht ,sozial
,richtige*** Ergebnisse ,als kontextuelle Gerechtigkeit ~ oder als ,fairness, all things consi-

demdm‘?l?}

Der rechispolitisch arbeitende Jurist sieht sich hier mit dem Dilemma konfrontiert, dass er
tragtahige Kriterien zur Ableitung des ,,Sollens™ aus dem ,,Sein’* finden muss, obschon sei-
ne hauptsiichliche Wissenschaft und sein Handwerk traditionellerweise nur das ,,Sollen*
betreffen, Seine zur Rechtsfindung notwendige Interpretation des ,.Seins” wird somit me-
thodisch und inhaltlich kaum je auf derselben wissenschaftlichen Stufe stehen wie die
Schliisse der jeweils spezialisierten Wissenschaftszweige. Dennoch muss er solche Interpre-
tationen wagen. Dieses Wagnis ist — fiir den Juristen wie fiir die Gesellschaft — insofern ge-
mildert, als die Entwicklung neuen Rechts in demokratischen Staatsformen chnehin immer
im Rahmen eines ,offencn gesellschafilichen Prozesses der Rechtskommunikation® zwi-
schen verschiedenen Akteuren stattfindet’"*, nicht ausschliesslich im Subsystem der juristi-
schen Wissenschaft, Dadurch entsteht idealerweise eine Art statistischer Ausgleich der In-
teressen,

Auf eine konkrete wissenschafiliche Studie wie die vorliegende bezogen, geht es zunschst
darum, wissenschaftliche Erkenntnisse im Hinblick auf die zu regelnden Lebenssachverhal-
te zu sichten. Aus den gewonnenen Daten miissen sodann im Hinblick auf die Funktion des
konkreten Rechtsbereichs, vorliegend des Haftpflichtrechts, rechtlich relevante Gesichis-
punkte herausgeschdlt werden, Ausserjuristische Gesichtspunkte, dies sei aber schon hier
betont, kidnnen dabei juristische Argumente nur ergéinzen, nicht ersetzen.

Die Methodik dieses Ubergangs vom Sein zum Sollen lisst sich ebenso schwer in abstrakie
Worte fassen wie die richterliche Entscheidfindung nach ,Billigkeit™. Jede gesetzgeberische
Lasung soll . gerecht* sein”’, doch lsst sich Gerechtigkeit nur schwer definieren und ist als
sittliche Leitidee in neuerer Zeit denn auch verschiedentlich kritisiert worden™. Solche Kritik
entbindet jedoch den auf Gerechtigkeit verpflichteten Gesetzgeber nicht von der Aufgabe,
gerechte Normen zu finden. Im Zentrum des traditionellen Gerechtigkeitsbegriffs steht das
Prinzip der Gleichheit: Menschen in vergleichbaren Umstiinden sollen gleich handeln bzw.
vom Staat gleich behandelt werden; als Korrelat hierzu gilt das Wiltkbrverbot”"?, Das Will-
kiirverbot verlangt vom Gericht und vom Gesetzgeber, dass sich diese von ,relevanten™

M Meer-Havoz-BK, ad Arl. 1 ZGB, N 338,

" MEIER-HAY0Z-BK. ad Art. | ZGB, N 319, 322: 5. a. BRUGGEMEIGR, Prinzipien, S. 31.

n BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 33.

"M BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 31; s. a. AESCHIMANN, $. 119, fiir den Begriff der démocratie .dialogi-
gite* ", mil Verweis auf CALLON/LASCOUMES/BARTHE.

M MErcR-HaYoz-BK, ad Art. 1 ZGB, N 328 f.

"% HérFeE S. 92 linke Spalte.

T HOFFE $. 92 rechte Spalte.




Kritierien leiten lassen, also gleich gelagerte Fille gleich behandeln sowie wesentliche Um-
stinde beriicksichtigen, aber unwesentliche nicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
tichts verletzt ein Erlass das Gebot der Rechisgleichheit, wenn er rechtliche Unterscheidun-
gen trifft, fiir die ein veminftiger Grund in den zu regeinden Verhiltnissen nicht ersichilich
ist, oder Unterscheidungen unterlisst, die sich aufgrund der Verhiltnisse anfdringen. Ein
Erlass ist willkiirlich, wenn er sich nicht auf ernsthafte, sachliche Griinde stitzt oder sinn-
oder nurzlos erscheint’'®, Willkiirverbot und Rechtsgleichheit sind, obschon aus derselben
Grundidee herstammend, nicht ginzlich deckungsgleiche Begriffe. So kann eine Entschei-
dung willkiirlich (weil krass unsachlich) sein, obschon sie atle Rechtssubjekte in einer ver-
gleichbaren Situation trifft und jene somit gieich behandelt”™. Zentral ist jedoch im einen
wie im anderen Fall die sachliche und somit ausserjuristische Begriindung von Erlassen.

Fin schwieriges Problem besteht darin, dass ausserjuristisches, natur- oder geisteswissen-
schaftliches Wissen kaum je zweifelsfrei feststeht, sondern relativ ist, letztlich genauso ei-
nem Widerstreit von Expertenmeinungen ausgesetzt wie rein juristische Auffassungen’,
Uber viele wissenschaftliche Fragen besteht unter Experten keine Einigkeit; somit sind
selbst fundierte wissenschaftliche Aussagen aus rechtlicher Sicht lediglich ,,Meinungen®.
Der Gesetzgeber kann deshalb im Rahmen der Rechtssetzung auf kontroverse wissenschaft-
liche Deutungen der Realitdt nicht automatisch abstellen. Er kann auch nicht einen wissen-
schaftlichen Ansatz zulasten anderer systematisch bevorzugen. Ansonsten verschaffte er
wenigen Meinungen ohne erkennbare Begriindung eine erhebliche Macht, was sich nicht
mit den Grundsiitzen der demokratischen Willensbildung und der Rechtssicherheit vertragen
wiirde™". . .Dans ce sens, la démacratie reste une difficile affaire de pracff'dm'e“m‘ Um den
so verstandenen gesetzgeberischen Willensbildungsprozess wenigsten in den Grundziigen
nachzuzeichnen, habe ich in der vorliegenden Arbeit eine Art methodischen Pluralismus
gewihll. Das Problem der Organisationshaltung soll aus verschiedenen interdisziplinéiren
Perspektiven beleuchtet werden’>, die anschliessend wieder auf rein juristische Fragestel-
lungen hin gebiindelt werden. Ausgangspunkt dieser Analyse sind haftpflichtrechtliche Fra-
gestellungen, die gleich nachfelgend entwickelt werden.

2, Begriindung und Funktion des Haftpflichtrechts

Das Haftpflichtrecht regelt den geldwerten Ersaiz von Schiden, die eine Person einer ande-
ren zugefiigt hat. Auf der einen Seite steht ein Prinzip, wonach jede Person geldwerte Ver-
fuste selbst zu tragen hat (caswum sentit dominus)’™, auf der anderen das Verbot, andere
Menschen zu schiidigen (neminem laederey’®. Primiir infolge der Dominanz des Verschul-
densprinzips im 19. Jahrhundert wurde das erstgenannte Prinzip zum Grundsatz, die Ent-
schiidigung eines Schadens zur Ausnahme. Soll jemand zum Ersatz eines Schadens ver-

pflichtet werden, so bedarf dies einer Rechtfertigung, d. h. eines Haftungsgrundes™, Beides,”

™ BGE101a13.

" Siehe das Beispiel bei I, P, MOLLER, 8. 243.

& So sieht MERTENS (zitiert bei BRUGGEMEIER, Prinzipien, 3. 31 Fn 173) die juristische Wissenschatt als
mehr oder minder regulierten und durch institutionelle Marktfiihrer besetzten Meinungsmarke".

7 Zum Letzteren siche MEIER-Havoz-BK, ad Art. 1 ZGB, N 333 [.; zur Problematik ciner einzigen vor-

herrschenden rechispolitischen Begriindungsebene am Betspiel der dkonomischen Analyse siehe TaU.

PITZ, S. 124 f.

AESCHIMANN S. 119 Fn 53,

™ Siehe auch die Bemerkung bei HELM, S. 404,

% OFTINGER/STARK, Bd. [, §1 N 10.

= WERRO, Sorgfalispflichiverletzong, S. 345,

T OFTINGER/STARK, Bd. I, $1 N 12,




das Grundprinzip wie auch die Notwendigkeit. dass jede Haftung als Ausnahme vom
” Grundprinzip begriindet werden muss, lisst sich einerseits historisch herleiten und intuitiv
| erkldren, das heisst mit dem ,,Rechisempfinden™™. Der Haftungsgrund sollte aber auch Ga-
rant dafiir sein, dass eine Haftung jede Person trifft, die eine andere auf typische Weise ge-
| schiidigt hat. Dafir muss der Haftungsgrund allgemein formuliert sein, nicht nur einzelfall-
bezogen; nur so kann er Grundlage fiir Haftungsnormen sein, die ,,Typen von Féllen ... mit
Hilfe gewisser Kriterien regeln"®. Denn diese Strukiur erst erlaubt die Umsetzung des
Gleichheitsgebots und damit einer ersten Voraussetzung fiir die Gerechtigkeit einer Haf-
tungsnorm, Dass der Richter bei der Beurteilung eines Einzelfalles sowoh] bei der Bemes-
sung des Schadens als auch hinsichtlich der Festsetzung des Schadenersatzes einen erhebli-
chen Ermessensspielraum hat (OR 43 und 44), widerspricht dem nicht. Uber diesen Ermes-
sensspielraum wird die Forderung nach Gerechligkeit vom Gesetz in den Einzelfalt hinein
verlangert. Denn Gerechtigkeit im ethischen Sinn verlangt nicht nur nach allgemeingiiltigen
abstrakten Normen, sondern iiberdies, dass man von dieser Norm abweicht, wenn dies die
I Umstdnde des Einzelfalles rechtferti genm.

Die Gegeniiherstellung der zwei erwihnten Gruadprinzipien ldsst sich auch verfassungs-
rechtlich formulieren. Die primére Funktion des Haftpflichirechts wird in der Kompensation
ungerechtfertigter Schiden gesehenm, iiber die ,,Abgrenzung von Handlungsfreiheiten bzw.
| (die) Definition schutzwerter Interessen®™’, somit nicht nur in der Begriindung, sondern
auch in der Begrenzung der Haftung’. Kompensation von Schiden ist sozial adiquater
Ersatz, d. h. die Zuordnung eines Schadens an jene Personen, ,,welche nach den Forderun-
gen der Gerechtigkeil und der volkswirtschaftlichen Interessen als die geeignetsien Triige-
rinnen der Last erscheinen*’. Das Haftpflichtrecht begrenzt die personliche Freiheit des
Handelnden durch Auferlegung einer Entschiidigungsfolge im Schadensfall, Die persénliche
Freiheit ist ein verfassungsmissiges Grundrecht (BV 10/2), das durch den Staat nur be-
schriinkt werden darf, wenn ein iiberwiegendes dffentliches Interesse vorliegt, eine gesetzli-
che Grundlage besteht und das Gebot der Verhilmisméssigkeit gewabrt bleibt’>. Damit
Schadenersatz gerechtfertigt ist, muss das Integritiitsinteresse des Geschadigten (bzw, der
| Offenttichkeit) das Handlungs- oder Unterlassungsinteresse des Schadigers, somit dessen
Recht auf perstnliche Freiheit, iiberwiegen. Die Feststellung dieser Interessen muss in ei-
‘ nem ersten Schritt von tatstichlichen (wirtschaftlichen, soziologischen, psychologischen
etc.) Umstinden ausgehen, an die eine ethische und juristische Wertung gekniipft wird, So-
mit erhilt der beschriebene interdisziplinidre Ansatz auch aus dem Blickwinkel des Haf-
tungsgrundes seine volte Bedeutung. Denn das Problem des Haftungsgrundes ,.reicht iiber
das Gebiet des Rechis hinaus und beriihrt soziale, wirtschaftliche und ethische Fragen vou
grosser Tragweile"™,

™ OPTINGER/STARK, Bd. [, 51 N 21.

8 HOFFE 8. 93 linke Spalie; 5. 2. WIDMER, Fonction et évolution, S. 430.

" HOeFe 8. 95 linke Spalte,

70 REY N 12; Bericht der Studienkommission S. 18 und These 32-1; B. Gross S. 49; BROGGEMEIER,
Prinzipien, $. 3 ff, Zum Begriff der . korrektiven Gerechligkeil” 5. a. HOFFE, 8. 94 rechre Spalte; Ho-
NORE S. 75 ff,

' BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 31; dhnlich WERRO, SorgfalispPichiverleizung, S. 345; WEBER, Sorg-

faltspflichiverletzung, S. 40 ff.; WIDMER, Fonction el évolution, S. 426 f.

Bericht der Stodienkommission 5. 18,

B MATAIA (1888}, zitiert bei BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 3; somil moss der Begriff der korrektiven
Gerechtigkeit mit jenem der distributiven Gerechtigkeit erginzt werden, s, HONORE, §, 83 ff., was auch
besonders fiir die Organisationshaftung gilt, s. ibidem, 5. 84 f.

). P. MULLER §. 20

™ OFTINGER/STARK. Bd. I, §1 Fn 42,

I
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Als weitere Funktion des Hafipflichtrechts wird die solidarische Schadenstragung aber die
Versicherung erwihnt. Obschon das Schweizer Haftpflichtrecht in seiner aktuellen Auspri-
gung nicht einer generalisierten ,,Versicherungslosung" entspricht und auch de lege ferenda
nicht zu einem entsprechenden ,ne fanlt*-System werden soll™®, st die Bedeutung der Ver-
sicherungen sowohl seitens der Geschidigten als auch seitens der §chad|;,ur mcht von der
Hand zu weisen, Sekunddr{, Bedeutung kommt im Ubrigen der priventiven’, kaum meht
Bedeutung der pinalen’® Funktion des Haftpflichtrechts zu.

A Verhiiltnis zwischen Haftungsgrund vnd Haftungsvoraussetzungen

Der Haftungsgrund tritt meist nicht in der konkreten Haftungsnorm in Erscheinung. Die
Beschreibung der Haftung erfolgt in Form des Haftungstatbestandes, das heisst der norma-
tiven Festlegung, an welche tatsichliche Konstellation welche Haftungsfolgen gekniipft
werden. Der Tatbestand bezeichnet das Haftungssubjekt, also die Person, die die Haftung
tragen soll, die Haftungsvorausseizungen sowie die Rechtsfolgen. Die Frage des Bestehens
oder Nichibestehens einer Haftung ist eine Frage des materiellen Rechts. Demgegenilber
betrifft die Frage der Beweislast das Prozessrecht™, hat jedoch im Haftpflichteecht eine
besondere Bedeutung, wie OR 55 zeigt, und muss deshalb in unmittelbarer Verkniipfung
mit den Haftungsvoraussetzungen betrachtet werden.

Der Haftungstatbestand ist also die konkrete, von aussen erkennbare Manifestation des Haf-
tungsgrundes. Nicht der Grund, sondern erst der Tatbestand bestimmt, ob und wieweit eine
Person in einem konkreten Fall haftbar wird. Da die Essenz und rechtspolitische Begriin-
dung der Haftungsnorm aus ihrem Haftungsgrund fliesst, miisste man vermuten, s bestehe
ein zwingendes begriffliches Verhiilinis zwischen Haftungsgrund vnd Haftungstatbestand.
Das irifft aber nur teilweise zu. Ein Grund hierfiir ist der Umstand, dass sich viele Haftungs-
formen nur iiber eine Kombination verschiedener Begtiindungsansitze rechtfertigen lassen,
aber dennoch in einer einheitlichen Norm konkretisiert werden miissen. Dieses Dilemma
kann auf verschiedene Arten geldst werden, aber vermutlich nie vollstindig. Gerade fiir die
Organisationshaflung hat man in newerer Zeit verschiedentlich die Aufsplitterung in mehre-
re Normen vorgeschlagen’”, was problematisch ist, da die Verteilung eines Haftungsgrun-
des auf mehrere Normen viele Abgrenzungsprobleme aufwirft (s. a. S. 288 ff.).

Im geltenden Schweizer Haftpflichtrecht unterscheidet man drei Haftungskategorien: Ver-
schuldenshaftung, einfache Kausalhaftungen und strenge Kausalhaftungen. Nicht alle dieser
Haftungstypen sind gleich zwingend an einen Haftungsgrund pekoppelt, und ibre Begriin-
dungen haben sich teilweise im Laufe der Zeit gewandelt. Die Organisationshaftung lisst

sich aus mehreren parallelen Begriindungsansitzen™' im Grundsatz rechtfertigen; aber ihre

¢ WIDMER/WESSNER, §. 18; Bericht der Studienkommission S. 16 f.

" REY N 14: Bericht der Studienkommission $. 19 f; WIDMER, Fonclion et évolution, S. 428 und Fn 53;
BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 3 ff. Wihrend die prévenlive Funktion des Haftpflichtrechts fiir natiirli-
che Personen umstrilten ist, wird sie teilweise fiir kaufm#nnisch gefiihrte Unlemehmen bejaht, wenn
sich Schadensverhiilung finanziell anszahlt; s. B. GROSS 8, 50. §, a. weitere Bemerkungen hinten,
8. 184 §f. (zum Widerspruch zwischen der priiventiven und kompensatorischen Funkiion des Hafi-
pilichtrechis); 8. 355 ff. (zur Zumutbarkeit von Sorgfaltsmassnabmen).

™ REYN17.

™ Sie untersteht aber bezliglich dem Haftpflichtrecht dennoch dem Bundesrecht, VOGEL, S. 246 N 33,

M0 8o wird mit VE 49 und 49a ein zweistufiges Modell vorgeschlagen, mit der Ausrichtung der Tatigkeit
als Abgrenzungskriterum; WEBER-HAUSERMANN (S, 120 ff) spricht sich sogar fiir ein dreistufiges
Konzept aus.

ML Fiir OR 55 siehe §, 17 ff.,
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konkreten Haftungsvoraussetzungen lassen sich im Einzelnen nicht zwingend herleiten?.
Zwar miissen die Haftungsvoraussetzungen immer im Licht der hinter ihnen stehenden
sozialpolitischen Erwigungen betrachtet werden und diirfen zu ihnen nicht im Widerspruch
stehen. Fiir die Suche nach der rechten Balance zwischen der Auferlegung verschuldens-
unabhéngiger Haftung und dem Ersatzbediirfnis Dritter* liefert die Haftungsbegriindong
jedoch keine genauen Anhaltspunkie’. Problematisch wird eine Diskrepanz zwischen Hal-
ungsgrund und -tatbestand dann, wenn sich der Grund wandelt, nicht aber der Tatbestand.
Denn dieser Prozess gefihrdet die Rechtssicherheit. Wer hitte alleine aufgrund des Wort-
lautes von OR 55 ahnen kinnen, welch vielfiltige Rechtsfolgen die Rechispraxis aus dieser
Norm im Laufe des 20. Jahthunderts ableiten wiirde?

4. Zur Begriindung und Struktur der Verschuldenshaftung

Die Verschuldenshaflung gemiiss OR 41 gilt als haftungsrechtlicher Grundtatbestand, die
Kausalhaftungen als Ausnahmen’, Sie griindet (zumindest historisch gesehen) auf der Auf-
fassung, der (zurechnungsfihige) Mensch sei ein vernunftbegabtes, willensfihiges Wesen,
das zwischen recht und unrecht, zwischen angemessen und unangemessen, zwischen sorg-
fialtig und unsorgfiliig unterscheiden und nach seiner Einsicht handeln kénne. Folglich
kniipft die Verschuldenshaftung an einem ,subjektiven Fehler (des) Willens® des Schiddi-
gers an™®. Relevant ist, neben der Urteilsfahigkeit, die Frage, ob das schidigende Verhalten
von jenem abweicht, das ein umsichtiger Mensch mit durchschnittlichen Fahigkeiten in der
gleichen Situation gezeigt hitte. Allerdings zeigt schon das Beispiel der Verschuldenshaf-
tung, dass sich der urspriingliche Haftungsgrund und die tatsdchliche Rechtspraxis ausein-
ander bewegen kénnen. Der Verschuldensbegriff wurde ndmlich im Laufe der Jahrzehnte in
dem Sinne objektiviert, dass nicht mehr darauf abgestelft wird, welche Konsequenzen seines
Verhaltens der Schiidiger aufgrund seiner personlichen, subjektiven Situation (Kenntnisse,
Midigkeit, Gesundheitszustand etc.) hiiite voraussehen und abwenden kénnen und missen,
sondern wie sich eine hypothetische, objektivierte Vergleichsperson verhalten hitte™. So
hat sich die Rechtsprechung tendenziell vom ethischen Grundsatz entfernt, dass Veraniwort-
lichkeit nur soweit gegeben sein kann, wie Voraussicht und Einflussmacht des potentiell
Verantwortlichen reicht’™, Ausserdem findet eine konzeptuelle Vermischung mit dem ad-
#quaten Kausalzusammenhang statt, der im Gegensatz zum urspriinglichen Fahrldssigkeits-
begrifl aufl der objektiven Vorausschbarkeit des Schadens durch einen [iktiven, neutralen
und erfahrenen Beobachter beruht”. Schliesslich findet eine Vermischung mit dem Begriff
der Widerrechilichkeit statt’™*. Denn in der Tat kann man objektivierte Sorgfaltspflichten als

M
I

S.a WICKE S. 315 fiir die englische vicarious Hability,

WICKE §. 383. Der Awtor leitet diese Bemerkungen avus folgendemn Zitat des siidaftikanischen Richlers
SCHREINER ab: It is often usefu) 1o examine the reason which probably gave rise to the rule, in order
to discover the rule’s limits, but tie reason, even if certainly established is viot the same as the rule”
{s. Zitat bei WICKE, S. 382).

OFTINGER, Haftong ohne Verschulden, S. 258; so schon die Botschatt (1905) ad OR, wiedergegeben
bei Fasel, S. 1450. Diese Auffassung ist auch heute noch ein Axiom im schweizerischea Recht, trotz
der erheblichen praktischen Bedeulung der Kausalhaftungen, s. WIDMER/WESSNER S, 136 mit kriti-
schen Bemerkungen.

WIDMER/WESSNER S. 117.

WIDMER/WESSNER S. 118; GUILLOD, Faule ohjectivée, 8. 157.

Zur Ethik s. a. hinten, 8. 106 .

Siehe hierzu eingehender S. 332 if.

Siche hierzu anch TAUPITZ S. 154, der auf die Gefahr hinweist, dass zu weit objektivierte Sorgfalis-
pflichten ,unter gleichzeitiger Aufldsung der Trennung von Rechiswidrigkeit und Verschulden™ wnler
das (ausschliessliche) ,,Primat dkonemischer Effizienz gestellt werden kbnnten.
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konkret ausdifferenzierte Verhaltensnormen betrachten™, deren Rechtsnatur sich von jener
allgemeiner formulierter Verhaltenspflichten (.steminem laedere™) nicht unterscheidet™'.
Verschuldenshaftung kann also heute auch dann eintreten, wenn der Schiidiger aus subjekti-
ver Sicht fiir den Schaden ,.nichts kann®, was zu einer ,Verschuldenshaftung ohne Ver-

schulden* fihrt™2,

5. Zur Begriindung und Strukiur der einfachen Kausalhafiungen

Die Verschuldenshaftung, die einen ,Willensfehler sanktioniert, wird gemeinhin von den
Kausalhaftungen unterschieden, die an Gefidhrdungssituationen oder ,,Unregelmissigkeiten™
ankniipfen. Die einfachen Kausathaftungen — OR 35, 56, 58 sowic ZGB 333 und 679 —er-
fassen sehr unterschiedlich gelagerte Situationen und sind von sehr heterogenen Haftungs-
griinden gepriigt. OR 55, 56 und ZGB 333 knlipfen an die Verletzung bestimmter, objektiv
umschriebener Sorgfaltspflichien an, wurden aber urspringlich als Verschuldenshaftung mit
umgekehrter Beweislast betrachtet. Im Laufe der Zeit wurden diese Haftungen verschirft,
parallel zur beschricbenen Objektivierung des Verschuldens’; dies gilt insbesondere fiir
OR 55. So sind diese Haftungen strenger als die subjektivierte Verschuldenshaftung: Die
Sorgfalispflichten sind ebjektiviert, und die Haftung kann auch einen Urteilsunfahigen tref-
fen’™. Weil aber eine Sorgfaltspflichtverletzung Haftungsvorausseizang ist, sind die einfa-
chen Kausalhaftungen weniger streng als die Gefidhrdungshaftungen. Gemeinsam ist allen
einfachen Kausalhaftungen, dass die ,[ragliche Unregelmissigkeit Vorginge im internen
Bereich des Haftpflichtigen betrifft*™> und dass sie eine Haftung fir fremdes Verhalten
einschliessen’. Damit ist allerdings noch nicht viel gesagt, denn das gilt ja auch fiir die
meisten anderen Gefl#hrdungshaftungen. Das Merkmatl der ,Unregelmissigkeit®™ wurde ge-
legentlich als gemeinsamer Nenner aller einfacher Kausalhaftungen angefi iihrt”, ist aber als
Haftungsgrund zu unscharf und hétte aus der Sicht der Studienkommission zu einer Haftung
fiir blosse Widerrechtlichkeit nach franztsischem Vorbild gefiihrt, was als zu weitgehend
empfunden wurde™", Interessanter ist die Aussage, einfache Kausalhaftungen griindeten
nicht anf einer typischen Gefihrdung; die zusitzliche Erfordernis einer Sorgfaltspflichtver-
letzung zeige vielmehr, ,dass den geregelten Tatbestiinden nur in Verbindung mit einem
objektiven Fehlverhalten (...) eine besondere Gefihrlichkeit innewohnt*™?,

Es gibt aber letzilich nicht nor keine einheitliche Begriindung aller einfachen Kausalhaftun-
gen; auch jede dieser Haftungsformen fiir sich genommen wird mit einer Vielzabl von Ar-
gumenten begriindet. Die Gefahren, die von gewissen Situationen ausgehen (z. B. das Hal-
ten von Tieren: OR 36), spielen sicher eine Rolle, ebenso aber auch familienrechtliche Au-
toritéits- (ZGB 333) und berufliche Subordinationsverhiiltnisse (OR 35} oder wirtschafitliche
Uberlegungen (Korrelation zwischen Nutzen und Risiko). Somit sind die einfachen Kausal-
haftungen rechilich hybride Haftungsformen, deren Begrindung weitgehend im Dunkeln

0 WIDMER/WESSNER S. S, 133 unten f., 135 unten [., ebd, Verweise.

B Mehr hierzu hinten S. 323 ff.

L In diesem Sinne die Ausfiilhrungen bei WIDMER/WESSNER S. 119 ., die zusammmen mit der frilberen
Studienkommission in threm Bericht zur Gesamtrevision des schweizerischen Haftpflichirechts anre-
gen, wieder zu einem subjektivierten Verschuldensbeguiff zuriickzukehren.

™ WIDMER/WESSNER §. 135,

B B.GROSS 8. 62.

5 B.GROSS S. 63.

5 B.GROSS S. 64,

¥ Bericht Studienkommission . 54 £.; WIDMER/WESSNER S, 135,

S WIDMER/WESSNER 5. 20 und $. 135 unten f.

™ B.GROSS §. 63,
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liegt™. Sie sind zwischen der Verschuldenshaftung und den Gefihrdungshaftungen ange-
siedelt, wobei sich die Grenzen auf beide Seiten hin iiberschneiden. So riickt die objektivier-
te Yerschuldenshaftung in Richtung einer Hattung fiir Sorgfaltspflichtverlerzung. Gleichzei-
tig hat sich die Geschaftsherrenhaftung durch die beschricbene Auslegung von OR 55 fak-
tisch in Richtung einer strengen Kausathafiung entwickelt,

6. Zur Begriindung und Struktur der strengen Kausalhaftungen

a) Begriindung: Die Gefahrdung als einheitlicher Haftungsgrund

Die geltenden Formen der strengen Kausalhaftungen sind alle an bestimmite Aktivildten
oder Zustinde gekniipft, mit denen eine erhebliche Gefahr verbunden ist’®!. Haftungsvor-
aussetzung ist in der Regel die Manifestation einer typischen Gefahr (auch als ,Betriebsge-
fahr* bezeichnet). Allerdings kann die Gefahrdung allein nicht ausschliesslicher Haftungs-
grund der strengen Kavsalhaftungen sein. ,Gefihrdung bedeutet Schaffung einer Gefahr,
Die Gefahr kann als die Wahrscheinlichkeit einer Schiidigung Dritter definiert werden®®,
Aus dieser Sicht ist jedes potentielle Verletzungshandeln umso gefahrlicher, je néher es in
der Kausalkette bei der Schadensverursachung liegt’™. Damit eine sirenge Kausalhaftung
angebracht ist, muss die Gefihrdung erheblich sein.

Als erheblich wird eine Gefdhrdung dann beirachiet, wenn sie unter ,,im Leben hiufig vor-
kommenden Nebenbedingungen® eine ausgepragie Tendenz zur Verursachung von Schéiden
hat (wodurch die Wahrscheinlichkeit vieler, wenn auch kleiner Schiden gross ist) und/oder
die Wahrscheintichkeit besteht, dass die fragliche Gefihrdung — ,,wenn auch vielleicht nur
bei seltenen Nebenbedingungen' — sehr schwere Schiiden verursachen kann’®. Ausserdem
muss es unmiglich sein, diese Gefihrdung vollig zu beherrschen, trotz aller zumutbaren
Sorgfalt einer im betreffenden Titigkeitsbereich fachkundigen Person™. Der rechtspoliti-
sche Hintergrund der Kausalhaftung besteht somit in einer Korrelation zwischen Nutzen
und Risiko; im Licht des Gefahrensatzes (gemiss OR 41) wiirde die Durchfiihrung einer
gefihrlichen Titigkeit ohne die Moglichkeit geeigneter Schutzmassnahmen per se eine
schuldhafte Handlung darstellen™’. Da viele solcher gefihrlichen Titigkeiten fiir die (ibrige
Gesellschaft nicht nur schidlich, sondern auch niitzlich sind, werden diese Aktivititen tole-
riert; im Sinne einer Entsprechung zu diesem Privileg werden sie jedoch zulasten des
Betreibers, der von ihnen persdénlich wirtschaftlich profitiert, mit einer strengen Haftung
belegt™. Somit befindet sich an der Basis jeder Gefahrdungshaftung ein mehrfacher Inter-

" In diesem Sinne WIDMER/WESSNER, 5. 20.

' OFTINGER/STARK, Bd. 1172, §24 N 6.

" OFTINGER/STARK, Bd. 1112, §24 N 19,

" In diesem Sinn OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, §16 N 27,

% OPTINGER/STARK, Bd, 11/2, §24 N 19; s. a. OFTINGER, Haftung ohne Verschulden, S. 260; WIDMER,
Fonction et évolution, §, 426; Bericht Studienkommission §. 62 f.

5 WpMER, Fonclion et évolution, S, 426; Bericht Stndienkommission 8. 63. Rechtsvergleichend siehe
SCHAMPS, S, 855 premier senit de dangerosité”, mit Verweis u.a. auf das US-amerikanische 2nd Re-
statement of Totts, wo von ltrahazardows™ und L abnormatly davgerous activities” die Rede ist. Nach
SCHAMPS wiire somit die erste Gefdhrdungsschwelle niedriger als nach dem Schweizer Vorenlwurf,
wonach eine Titigkeit erst dann unter die Generalklausel fallen soll, wenn die damit verbundene Ge-
fihedung nicht mit aller zumutbaren Sorgfalt vermieden werden kann, s. SCHAMPS, 5. 859 f,

5 Fiir die historischen Hintergriimde dieser Argumentation 5. WIDMER/WESSNER S. 136; WIDMER, Fonc-
tiom et évolulion, 5. 422,

" QETINGER/STARK, Bd. [1/2, §24 N 22; WIDMER, Fonction et évolution, §, 426 £; rechtsvergleichend
SCHAMPS 8. 897; WICKE S, 311 heziiglich der englischen vicaripus liabitity, mit Verweis auf vON BAR.
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essenausgleich: hier das Handlungsinteresse des Betreibers und das Interesse der Gesell-
schaft an der mittels der gefihrlichen Tiétigkeit erbrachten Leistung (Energie. Transport,
Kommunikation etc,), dort das Integritdtsinteresse des potentiell Geschidigten bzw. wieder-
um der Gesellschaft, Uberwiegt das Integritdtsinteresse das Interesse an der Leistung, so
lisst sich auch eine Gefihrdungshaftung nicht mehr begriinden, sondern muss die fragliche
Titigkeit verboten werden’®®. Es liegt auf der Hand, dass diese Interessenabwéigung Wer-
tungsfragen héchster Brisanz aufwirft und letztlich nie ginzlich objektiv beurteilt werden
kann. Denn auf der Waagschale stehen sich vergrosserte Wohlfahrt aller der potentiellen
Verletzung Einzelner gegeniiber. Die objektive Bewertung des gesamtgesellschaftlichen
Nutzens einer gefihrlichen Titigkeit ist kaum moglich; denn die Vergleichsgrdssen unter-
scheiden sich zum Teil: primir wirtschaftlicher Nutzen seitens der Gesellschaft, Bedrobung
von Persnlichkeitsrechten seitens des Geschidigten.

Der in VE 50 enthaliene Vorschlag fir eine Generalklausel fiir Gefahrdungshaftung tiber-
nimmt die Begtindung der herkbmmlichen Gefahrdungshaftungen. Die Autoren des Be-
tichts unterscheiden zwischen dem objektiven und dem subjektiven Element der Gefihr-
dung: Eignung der Titigkeit, hiufige oder schwerwiegende Schiden herbeizufiihren, sowie
Unvermeidbarkeit der Schadigung auch mit grsster Sorgf: al’®. Die de lege lata bestehen-
den Gefihrdungshaftungen erfassen nur technische bzw. ,,materielle” Risiken; dies soll auch
fiir cine Generalklausel de lege ferenda der Fall sein. Nicht unter eine Generalklausel
fallen soll jedoch eine an sich harmlose Titigkeit, die ,unter aussergewdhnlichen Umstén-
den, die sich wahrscheinlich nicht wiederholen werden*, einen Schaden verursacht hat”'.

ScHamPS hat das Konzept der Gefdhrdung als zentrale Haftungsgrundlage aufgrund rechis-
vergleichender Studien und insbesondere im Hinblick auf eine Generalklausel fiir Gefahr-
dungshaftung verfeinert. Als allgemeine Kriterien schliigt sie die Wahrscheinlichkeit einer
Schiidigung und deren Intensitat vor’°, Allerdings riumt auch SCHAMPS ein, dass sich keine
abschliessende Liste mit gefahrlichen Tatigkeiten aufstellen lasse. Hingegen konnte man im
Gesetz Indizien fiir die Gefihrlichkeit oder Beispiellisten mit gefihrlichen Téatigkeiten er-
wihnen’™. Wesentlich sei, dass die Gefihrlichkeit ex ante, aufgrund altgemeiner Kriterien,
nicht aufgrund des Einzelfalles beurteilt werde”™. Es gelte zu vermeiden, dass das Gericht
vom Auftreten eines Schadens — selbst wenn er katastrophale Ausmasse annehme — automa-
tisch ex post auf die erhishte Gefihrlichkeit der schidigenden Titigkeit schliesse’”. Hinge-
gen sei die konkrete, individuelle Voraussehbarkeil des Schadens irrelevant’’®. SCHAMPS
erwihnt in der Folge eine Reihe von Indizien fiir die Gefihrlichkeit von Zustéinden eder
Tatigkeiten’’ . Darunter finden sich folgende:

- bereits bestechende Interventionen des Gesetzgebers (z. B. in Form von Sicherheits-
normen oder bestehenden Gefahrdungshafiungen);

" OFTINGER/STARK, Bd. 1112, §24 N 23 fi.; SCEIAMPS §. 899 ff.

 WIDMER/WESSNER $. 140 £.; 5. 2. OFTINGER/STARK, Bd. 1172, §24 N 42, Kritisch SCHAMEsS, fur die eine
kausathafiungsrelevante Gefdhrdung bereits dann existierl, wenn si¢ nicht mit verminftigen Schutz-
massnahmen {,sresures de précaution raisonnables™) vermieden werden kann, s, SCHAMPS, §. 857 ff.

0 WIDMER/WESSNER 5. 139.

' WIDMER/WESSNER S. 141.

7L ScHAMPS S. 864.

™ ScuAMPS §. 866 1.

7 In dhnlichemn Sinn WIDMER/WESSNER, S. 141, die denn auch die Enischidigung von Entwicklungs-
schiiden ansschliessen.

s SCHAMPS S. 867 f.. Diese Problematik stell sich auch hinsichtlich der Beurteilung der objektiven Un-
sorgfall oder des Verschuldens, s. eingebeader 5. 250 ff. und 334 ff.

6 SCHAMPS S. §68 ff.

™ ScHames S. 871 ft.
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—  die Schutzlosigkeit potentieller Geschadigler;

- statistische Daten der Versicherer;

- wissenschaftliche Risikoanalysen;

- Hussere Umstsinde (z. B. Nihe einer Titigkeit zv bewohnten Gebieten),

Im Gegensatz zu den Autoren des Schweizer Vorentwurls' " hilt es ScHaMPS fir durchaus
méglich, dass auch die ,Organisationsgefaht™ ein Indiz fiir die Geféhrlichkeit einer Tatig-
keit sein kann’". Trrelevant, da zu nahe beim Verschuldensbegriff bzw. beim Vertravens-
prinzip, sollen nach ScuAmps die Sicherheitserwartungen sein, die die Offentlichkeit einer
Tatigkeit entgcgcnhriugt“". Ebenso [ragwiirdig sei die Gffentliche Meinung hinsichtlich
vermulteter Risiken, weil sie oft wissenschaftlichen Erkenntnissen widerspreche (Gewsh-
nung an erhebliche Alltagsrisiken wie Strassenverkehr, Sensationswirkung singuldrer, aber
spektakulirer Unfille)™'.

Die strengen Kaunsalhaftungen sind, vielleicht deutlicher noch als andere Haftungsformen,
oft avs rein politischen Erwigungen und unter dem Druck der Aktualitit (z. B. Unfalle,
Umweltverschmutzung etc.) entstanden und bilden deshalb zusammen kein kohirentes Sy-
stemn, Es gibt fakiisch geffihrliche Tarigkeilen, die keiner Gefahrdungshafiung unterstehen,
withrend Aktivitdien, die von einer solchen erfasst werden, auch dann zur Haftung fithren,
wenn sie ungefahrlich sind’® So herrscht beispielsweise die paradoxale Sitvation, dass ge-
wisse Aktivititen, an die strenge Kausalhaltungen gekniipft werden, heute statistisch gese-
hen relativ sicher sind (2. B. Flugverkehr, Kernkraftwerke, Eisenbahn)™. Man stellt dicsbe-
ziiglich eher auf das Schadenspotential als aul die tatsichlich verursachten Schiiden ab™,

b) Haftungstatbhestand: Die Manifestation einer typischen Gefahr

Eine strenge Kausalhaftung greift nicht bereits, wenn eine gelihrliche Tiitigkeit Schiiden
vernrsacht, sondern erst dann, wenn sich ein typisches ,Betriebsrisiko* manifestiedt™. Die-
ses Risiko besteht aus jenem Aspekt der gefitirtichen Titigkeit, der fir deren Gefihrlichkeit
typisch ist. SVG 58 beispielsweise erfasst nur Schiiden, die durch den ,Betrieb des Motor-
fahrzeugs™ enistehen; das KHG wendet sich nur auf Nuklearschiden an, das heisst Schiden,
.die durch die radioaktiven, giftigen, explosiven oder sonstigen gefihrlichen Eigenschaften
von Kernmaterialien verorsacht werden™ oder die ,.durch eine andere Strahlenquelle inner-
halb einer Kernanlage verursacht werden™ (KHG 2). Fillt beispietsweise ¢in am Werkge-
biude eines Kemkraftwerks schlecht montierter Scheinwerfer awf das Dach eines davor

" Siehe WIDMCR/WESSNER S. 139.

" ScHamMes §, 883 . und 916 ff. Fiir die eingehendere Besprechung einer Organisationshafiung fiir ,.Or-
ganisationsrisiko* siche hinlen, 8, 263 fi.

M SCHAMES, S. 889 €, die avs dieser Sicht auch die EU-Richilinie dber die Produklehaftung von 1985

krilisiert (85/37THEWG, vgl. Art. 6). 8. a. PrHG 4/1/b. Contra NATER, 8. 56 (mil Yerweis auf STARK),

beziiglich BGE 90 II 86.

SCHAMePS S, 890 f.. Skepiisch gegeniiber der tffentlichen Meinung, ihr aber nicht giinzlich verschlos-

sen fussert sich AESCHIMANN, v. a, 5. 119 £, beziiglich der Differenzierung der Organisationshaftung

nach Grissse der hafibaren Organisation, da nach der — allerdings nicht weiter begriindeten — Ansichi

dieses Autors eine Organisation umso gefihrlicher ist, je grésser sie ist (ibidem S. 116). Fiir eine kriti-

sche Auseinandersetzong mit diesem Standpunkt s. a. hinten S, 288 ff.

™ OFTINGER/STARK, Bd. 1172, §24 N 7 1.

™ HorToN ROGERS, S. 365, mit Bezug auf den Sirassen- und Luftverkehr.

™ [n diesem Sinn auch WIDMER/WESSNER §. 141.

™ %o auch fur eine Generalklausel fiir Gefihrdungshaflung gemiiss VE 50 WIDMER/WESSNER, S. 142; s,
a. BRUGGEMEIER, Prinzipien, 8. 73.

™
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parkierten Autos, wird dabei aber keine Strahlung freigesetzt, so wird dieser Schaden nicht
gemiiss KHG behandeli ™, da sich kein fiir die Haftung nach KHG typisches Risiko manife-
stiert hat.

7. Voraussehbarkeit und Gefihrdung in allen drei Haftungstypen

An den Extrempolen der beschriebenen Haftungstypen befinden sich die Zurechnungskrite-
rien Voraussehbarkeit (Verschuldenshaftung) und Gefidhrdung (strenge Kausalhaftungen).
Die mittlere Kategorie der einfachen Kausalhaftungen ist von einer Mischung dieser beiden
Kriterien geprigt: Objektive Voraussehbarkeit spielt eine gewisse Rolle bei Sorgfaltspflich-
ten in der Art, wie sie in OR 55 oder 56 statuiert sind. Gleichzeitig beurteilt sich beispiels-
weise die Angemessenheit von Anweisungen, die der Geschiftsherr der Hilfsperson gibt,
nach der Gef#hrlichkeit der iibertiragenen Aufgabe. Aber auch innerhalb der verschiedenen
Arien objektiver Sorgfaltspflichten gibt es Unterschiede: So wird die Sorgfalt des Ge-
schiiftsherrn gemiss OR 355 strenger beurteilt als jene des Familienoberhauptes nach ZGB
333, weil der Geschiifisherr aus der Beschiiftigung der Hilfsperson wirtschaftlichen Nutzen

zieht™.

Doch auch die beiden anderen Haftungskategorien sind keineswegs so rein und einheitlich,
wie sie zu sein scheinen. Bei der Verschuldenshaftung kommt insbesondere iiber den Ge-
fahrensatz (s. a. hinten §. 326 ff.) das Element der Gefidhrdung selbst auf der Ebene der Haf-
tungsbegriindung ins Spiel: Die Anforderungen an die Sorgfalt und die Voraussicht des
Handelnden in Bezug auf zu treffende Sicherheitsmassnabmen werden von der Schwere der
geschaffenen Gefihrdung abhingig gemacht. Sehr gefihrliche Sitvationen erfordern umfas-
sendere Sicherheitsmassnahmen als ungefihrliche. Die Anforderungen an die individuelle
Sergfalt hingen uberdies von der Person des Handelnden ab, Somit artikuliert sich die Ver-
schuldenshaftung entlang einem Kontinuum ven immer strenger werdenden Sorgfaltspflich-
ten und immer hoheren Anforderungen an die Voraussehbarkeit, je nach Erheblichkeit des
geschaffenen Risikos und der Person des Beklagien.

Ebenfalls eine Art Kontinuum umschreiben die strengen Kausathaftungen. Die individuell-
konkrete Voraussehbarkeit spielt hier keine Rolle, ebenso wenig die konkrete Risikosituati-
on (abgesehen von der Manifestation der Betriebsgefahr), da gewisse Risiken durch den
Gesetzgeber im Vornherein als so gravierend eingestuft wurden, dass er eine Haftung an sie
gekniipft hat. Dennoch ist auch eine strenge Kausalhaftung in der Regel nicht unbegrenzt im
Sinn einer reinen Verhaltens- oder Zustandshaftung’. Der Beklagte kann vielmehr in der
Regel die Unterbrechungsgriinde des Kausalzusammenhangs geltend machen, indem er be-
weist, dass der Schaden durch grobes Dritt- oder Selbstverschulden oder durch hthere Ge-
walt verursacht worden ist. Uber die retrospektive Prognose im Adiquanzbegriff gelangen
Elemenie der Voraussehbarkeit auch in die Auslegung der Gefihrdungshaftungen (s. einge-
hender hinten 8. 332 ff.). Ausserdem wird das Konzept der Unterbrechung des Kausalzu-
sammenhangs nicht bei allen strengen Kausalhaftungen identisch gehandhabt. Fiir gewisse
Haftungen sind alle drei klassischen Grilnde zugelassen — die hohere Gewalt sowie das gro-
be Selbst - und Drittverschulden, so z. B. fiir die Motorfahrzeughaftung gemiss SVG 59/1.
Fiir andere aber trifft dies nicht zu. So sieht beispielsweise KHG 5 nur das absichtliche
Selbstverhalien des Geschiidigten als Unterbrechungsgrund vor, nicht aber hohere Gewalt

™ Fiir ein analoges Beispiel WIDMER/WESSNER, S. 142.
7 In diesem Sinne WESSNER, La responsabilits, S. 62 mit Verweis (Fn 28).
8 Siehe hierzo auch BROGGEMEIER, Prinzipien, 8. 79.
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(z. B. Unwetter) oder schweres Drittverschulden (z. B. Sabotage)’™. Im Luftfahrtsgesetz
(LFG 64} schliesslich werden iiberhaupt keine Unterbrechungsgriinde erwiihnt: Der Haft-
pflichtige haftet also auch fiir das Selbstverschulden des Geschadigten.

Die Griinde fiir die beschriebenen Unterschiede sind vielschichtig und kénnen hier nicht fiir
alle Haftungsarten vertieft werden. Oft werden rechtspolitische Absichten des Gesetzgebers
eine ebenso bedeutsame Rolle gespielt haben wie die tatsiichliche Risikosituation. Was man
aber aus dem eben Gesagten ableiten kann, ist Folgendes: Geht es um die Schaffung neuer
Haftungsarten, so stehen dem Gesetzgeber im geltenden Recht nicht nur drei klar voneinan-
der abgetrennte, in sich einheitliche Haftungstypen zur Verfiigung, Vielmehr ist innerhalb
jedes Typs — Verschuldenshaftung, einfache Kausalhafiung, Gefihrdungshaftung — bereits
de lege lata eine Art Kontinuum zu beobachten, das von einer eher milden Deutung des
Haftungsgrundes zu einer sebr strengen Auslegung reicht. Insofern wiire also die - gelegent-
lich geforderte™® — Zweiteilung der Haftungsformen in Verschuldens- und Gefihrdungshaf-
tungen ebenso willkiirlich wie die aktuelle Dreiteilung™’.

Etwas anders betrachtet konnte man auch sagen, es gebe ausschliesslich Risikohaftungen.
Denn jede Haftungsform legt letztlich fest, welche Risiken in einem Schadenfall der Ge-
schidigte und welche der Schidiger zu tragen hai. Hat beispielsweise das Risiko perstnli-
chen Ungeniigens des Schidigers bei einer reinen Verschuldenshaftung der Geschidigte zu
tragen, geht dieses Risiko bei der einfachen Kausalhaftung auf den Schidiger iiber, wobei
aber in beiden Fillen der Geschiidigte das Risiko der hoheren Gewalt triigt. Bei gewissen
strengen Kausalhaftungen wird aber auch die letztgenannte Gefahr dem Schiidiger iiberbun-
den. Die Betrachtung des Haftpflichirechts aus der Sicht der Risikoverieilung ist eine Per-
spektive, die besonders in der konomischen Analyse gepflegt wird.

[deal wire vermuilich ein iibergangsloser, kasuistischer Katalog von Haftungsformen, der
' von der subjektivierten Verschuldenshaftung etwa eines Kindes bis zur strengsten Kausal-
haftong mit Ausschluss der Unterbrechungsgriinde des Kausalzusammenhangs reicht. Da
ein solches System aus der Sicht der Rechtssicherheit und aufgrund der Schweizer Rechts-
tradition de lege ferenda kavm zu realisieren ist, bietet sich die Kategorie der einfachen
Kausalhaftung dazu an, quasi als Bindeglied Tatbestinde und Haftungsgriinde zu erfassen,
die sich den beiden anderen Kategorien nicht ohne weiteres zuordnen lassen. Insofern wiir-
de ich die Kategorie der einfachen Kausalhaftungen nicht ganz so kritisch betrachten wie
die Studienkommission und die Verfasser des Vorentwurfs’™ 2. Ein (tendenziell) iibergangs-
loser Katalog miisste sich an verschiedenen Kriterien orientieren. Im Kapitel iiber die kol-
lektive Unsorgfalt werde ich insbesondere auf die Voraussehbarkeit und die Gefahrdung
noch niher eingehen {s. hinten S. 337 ff.).

8. Folgerungen fiir die Organisationshaftung und Grundfragen der Studie

Im Folgenden wird zu prifen sein, wie Organisationshaftung im engeren Sinn™ de lege

latg interpretiert werden sollte und de lege ferenda ausgesialtet werden kdnnte, Wie er-

M §.a. REYN 1373 ff.

Siehe z. B. ESSER.

So betont BROGGEMEIER {Prinzipien, S. 55), mil Verweis anf ESSER und VON Bag, dass die Ubergiinge

zwischen Vorsatz, Fahrlissigkeit und Gefihrdung in der Praxis des Haftpflichtrechts fliessend sind.

™ WIDMER/WESSNER S. 20 mit Verweisen; Stodienkommission S. 25 f., These 33-1; 5. a. WIDMER, Re-
sponsabilité, S. 360; ders., Vereinbeitlichung, 8. 409, Ebenfalls der hier vertretenen Ansicht B. GROSS,
5. 554,

™1 Flr diesen Begriff vgl. S. 6 ff. und insbes. S. 11 fF.

L.

T8
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wiihnt, geschieht diese Analyse unter dem Blickwinkel der drei im geltenden schweizeri-
schen Recht bestehenden Haftungskategorien, unter Beriicksichtigung der obigen Differen-
zierungen. De lege ferenda geht es in einem ersten Schritt um die allgemeine Frage, ob das
Verhalten von Organisationsmitgliedern und innerorganisatorische Zustinde dem Organisa-
tionstrager haftpflichtrechtlich iiberhaupt zugerechnet werden sollen. Wird diese Frage be-
jaht, so stellt sich jene nach der konkreten Ausgestaltung der Haftung.

Die zentralen Fragen im nachfolgenden interdiszipliniren Abschnitt werden also folgende
sein:

— 1) Sollen grundséitzlich der Organisationstrdger oder vielmehr die Organisationsmit-
glieder fiir die schéidigenden Auswirkungen des Verhaltens von Organisationsmitglie-
dern and anderer aus dem Innern der Organisation herriihrender Zusidinde haften?

Diese Frage lisst sich primiir auf 6konomischer Ebene beantworten, daneben auch aufgrund
der ethischen und organisationstheoretischen Diskussion. Freilich haben die untersuchten
Rechissysteme schon lange entschieden, dass grundsitzlich der Organisationsteiger fiir sol-
che Schiiden zu haften hat; selbstverstindlich ist aber eine Organisationshaftung deshalb
nicht, Schliesst man auf die Haftung des Organisationstriigers, so stelit sich folgende weite-
re Frage:

—  2) Generieren alle Organisationen unabhingig von ihrer konkreten Tdtigkeit ein
Grundrisiko?

Das ist die Frage nach dem Haftungsgrund, noch nicht jene nach dem Tatbestand. Dass ein
Organisationsrisiko unabhiéingig von der konkreten Titigkeit der Organisation umschrieben
werden muss, ist nur logisch. Denn wire eine Organisation ausschiiesslich hinsichtlich be-
stimmter Titigkeiten besonders gefihrlich, so liessen sich nur Kausalhaftungen begriinden,
die sich auf diese Titigkeiten beschriinkten (bzw. wiire die Anwendung der Generalklausel
fir Gefdhrdungshaftung de lege ferenda gegeben). Die Besprechung dieser Frage erfolgt
vorab im Licht der Fehlerpsychologie. Denn ein Organisationsrisiko miisste primér mensch-
lichen, nicht technischen Ursprungs sein, da es bei der Organisationshaftung ja eben nicht
um eine Haftung fiir typische technische Risiken geht. Und der Fehler, schuldhaft oder
nicht, individuell oder kollektiv, ist die typische Manifestation menschlichen Ungeniigens
gegeniiber einer problematischen Situation und damit Hauptursache fiir haftpflichtrechtlich
zurechenbare Schiiden. Da sich menschliches Verhalten in Organisationen aber imimer mit
technischen Einrichtungen verknlipft, werden auch Gesichtspunkte aus anderen Bereichen
der Organisationstheorie niitzlich sein (Ironien der Automatisierung, Verhiltnis zwischen
Mensch und Maschine, Sicherheitskultur etc.).

Muss diese zweite Frage verneint werden, so sollte eine titigkeitsunabhingige Organisati-
onshaftung nicht als strenge Kausalhaftung ausgestaltet werden. Wird sie bejaht, so stellen
sich folgende weiteren Fragen:

—  3) Ist dieses Grundrisiko erheblich, das heisst, ist es mit hoher Wahrscheinlichkeit
geeignet, sehr schwere und/oder sehr viele Schiden wu verursachen? Liisst sich dieses
Grundrisiko mit aller zumutbaren Sorgfult nicht beherrschen?

Auch diese Fragen werden primir im Licht der Fehlerpsychologie und der Organisations-
theorie beleuchtet. Miissen sie verneint werden, so fillt eine strenge Kausalhaftung ausser
Betracht und muss die Organisationshaftung als einfache Kausalhaftung fiir Sorgfalts-
pitichtverletzung oder als Verschuldenshaftung ausgelegt bzw, ausgestaltet werden. Werden
diese Fragen aber bejaht, so muss die Organisationshaftung als strenge Kausalhaftung aus-
gelegt bzw. ausgestaliet werden. Kommt man zu diesem Schluss, stellen sich zwei weitere
Fragen:
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— 4} Wie ldsst sich ein von der Tdtigkeit unabhéingiges , Organisationsrisiko" beschrei-
ben?

= 3) Wie ldsst sich die konkrete Manifestation des ,,Organisationsrisikos" im Haftungs-
tatbestand formulieren?

Zur Besprechung dieser Fragen werden neben organisationstheoretischen auch rein juristi-
sche Gesichtspunkte in den Vordergrund rilcken. Falls Organisationshaftung als Verschul-
denshaftung oder als einfache Kausalhaftung fiir Sorgfaltswidrigkeit ausgestaltet werden
soll, stellt sich folgende weiteren Fragen:

- &) Wie soll eine soiche Haftung genau strukturiert werden? Wie soll das relevante
Verschulden bzw. die Sorgfaliswidrigkeit wumschrieben werden? Wessen Verschulden
oder Sorgfaltswidrigheit soll haftungsrelevant sein? Auf was soll sich das Verschulden
bzw. die Sorgfaliswidrigkeit beziehen?

Diesbeziiglich stehen organisationstheoretische Uberlegungen im Vordergrund (Vergleich
verschiedener Organisationsmodelle; Fehler in komplexen Systemen etc.), aber auch wie-
derum fehlerpsychologische und nicht zuletzt rein juristische. Denn wie bereits dargestellt,
beruhen alle im schweizerischen Recht bestehenden Formen der Organisationshaftung im
engeren Sinn auf einer Art von Sorgfaltswidrigkeit. Deshalb kann die Analyse der Frage 6
durchaus auch am geltenden Recht ankniipfen. Die Fragen 1 bis 5 stelien sich beziglich des
geltenden Rechis weniger. Denn die Frage der grundsitzlichen Einstandspflicht des Organi-
sationstriigers fiir das Verhalten der Organisationsmitglieder wurde vom Gesetzgeber bereits
bejaht; und keine der geltenden Organisationshaftungen im engeren Sinn kniipft an ein typi-
sches ,,Organisationsrisiko™ an.

Die beschriebenen Fragen durchziehen die rechiliche Analyse der nachfolgenden interdiszi-
pliniren Betrachtungen sozusagen ,horizontal*: Am Ende jedes Teilkapitels werden einzel-
ne der obigen Fragen besprochen; eine streng systematische Abhandlung dieser Fragen ist
nicht méglich. Danach wird der Versuch einer Gesamtsynthese erfolgen: zuniichst werden
wichtige denkbare oder bestehende Modelle Organisationshaftung dargestellt, anschliessend
beurieilt (8. 245 ff.). Im Rahmen dieser Gesamibetrachtung werden dann wieder juristische
Fragestellungen und insbesondere solche betreffend die rechissystematische Kohdrenz in
den Vordergrund riicken.

Die Ausfithrungen zur Neugestaltung der Organisationshaftung de lege ferenda und jene zur
Auslegung von OR 53 de lege lata werden im letzten Abschnitt iiber die Neubeurteilung
nicht konsequent getrennt, im Dienste einer stringenteren Darstellung der Argumente. Da
sich der Entlastungsbheweis gemiiss OR 55/1 ausdriicklich auf die ,,Sorgfalt** des Geschfts-
herrn bezieht, aber Art und Umfang dersetben nicht weiter definiert, sind alle Ausfithrungen
zum Sorgfaltsbegriff potentiell auch fiir die Auslegung von OR 55 fruchtbar und aus dieser
Perspektive zur Lektiire empfohlen. Dies gilt fur die S. 248 ff., 310 ff. und insbesondere
322 ff. Die Ausfithrungen zur Haftung fiir Organisationsrisiko (S. 263 ff.) und zur reinen
Widerrechtlichkeitshaftung (S, 273 ff.) betreffen primér die Frage der Neugestalung der
Organisationshaftung,

Hervorzuheben ist, dass die Frage der personlichen Haftung der Organisationsmitglieder nur
am Rande, d. h. primér beziiglich der Frage der Kanalisierung der Haftung auf den Organi-
sationstriiger, untersucht wird. Nur schon die Problematik der persénlichen Verantwortlich-
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keit von Leitungspersonen wiirde eine gesonderte Monographie erfordern (und hat im Ubri-
gen bereits unziihlige Schriften hervorgebracht, insbesondere im Handelsrecht)™’.

B. Ethik

1. Vorbemerkung

Aus der vorliegend vertretenen methodischen Ausrichtung ergibt sich die Notwendigkeit,
bei der Gestaltung und Auslegung von Gesetzen auch ethischen Gesichtspunkten Rechnung
zu tragen. Uber die Gerechtigkeit als zentrales Axiom bei der Gestaltung und Umsetzung
rechtlicher Institute habe ich weiter vorne bereits gesprochen’. Nachfolgend soll nun an-
hand einiger ausgewihlter Texte spezifischer crortert werden, ob und wie dus Problem der
Organisationshaftung auch in der ethischen Diskussion préisent ist und ob sich aus dieser
Diskussion allenfalls Schliisse fiir das Haftpflichtrecht ableiten lassen. Dabei ist zum einen
zu beriicksichtigen, dass das Problem der ,Verantwortung” aus verschiedenen Griinden
bisher nicht im Zentrum ethischer Theorie stand*””*. Und insbesondere die Verantwort-
lichkeil Mehrerer oder von Korporationen scheint erst in neuerer Zeit in der ethischen Lite-
ratur erhohte Aufmerksamkeit zu geniessen. Es war deshalb zu vermuten, dass die ethischen
Theorien zur kollektiven und korporativen Verantwortlichkeit noch nicht zu einem Grad der
Ausdifferenzierung gelangt sind, der es erlauben wiirde, rechtliche Konsequenzen unmittel-
bar aus ethischen Satzen abzuleiten. Die Lektiire einiger ausgewdhlter Texte bestitigt diese
Vermutung teilweise. Viele offenbar erst in der neveren Ethik angesprochene Probleme zur
korporativen Verantwortung stellen sich dem Privatrecht schon seit langem; und da das
Tagesgeschift* die Jurisprudenz zwingt, nicht nur Axiome, sondern laufend konkrete Lo-
sungen fiir Rechtsfragen zu finden, haben sich die entsprechenden Rechisinstitute inzwi-
schen in hoherem Masse verfeinert als ethische Theorien. So habe sich beispielsweise die
Moralphilosophie offenbar kaum darum gekdmmert, weshalb, das heisst auf welcher norma-
tiven Grundlage, jemand fiir sein Handeln verantwortlich sein soll. ROPOHL meint, in dieser
Hinsicht hatte sogar die Ethik vom Recht etwas lernen kénnen™".

Dennoch bietet die ethische Diskussion fiir das vorliegende Thema einige wertvolle Ein-
sichten, die insbesondere in die Begriindung von Haftungsinstituten einfliessen konnen.
Kollektive und korporative Verantwortung wird im neucren ethischen Schrifttum oft hin-
sichtlich der schidlichen Folgen des technischen Fortschriits thematisiert. Diese Ausrich-
tng ist fiir das vorliegende Thema insofern relevant, als sich die Arbeits- und Lebensform
.Organisation” primir in Bezug auf das technische (und kommerzielle) Handeln und aus
ihm heraus entwickelt hat.

2. Ethische Verantwortungskategorien

Verantworlung aus ethischer Sicht ist mehrstuliger Natur®. Die Primirverantwortung (die
jemand ,lriigt) umfasst die spezifische Aufgabenverantwortung im Sinne einer Zustindig-

™ Pijr eine eingehendere Analyse der Haftung von Leitungspersonen aus ,Organisationsverschulden®
nach dentschem Recht (BGB $23), auch unter Einbezug betrichswirtschaftlicher Organisationsmodelle,
sei beispiclsweise auf die ausfihliche Arbeit von MATUSCHE-BECKMANN verwiesen.

g 011L

™ giehe hierzu ausfithrlich JoNas §. 222.

M RorouL, Ethik, 8. 73.

B g eihischen Verantwortungsbegriff siche eingehender MARING, Verantwortung, S. 13 ff.
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keit fiir bestimmte Rollen, Funktionen oder Amier sowie die generelle Handlungsverant-
worl urtg als ,die Zustéindigkeit fiir die Folgen und Nebenfolgen des eigenen Tun und Las-
sens'™. Die Sekundiirverantwortung (,.zn der man gezogen wird®), die Rechenschaftsver-
antwortung, ,fihrt ein Momeni der Anschuldigong ... mit sich, Zustéindigkeiten seien ver-
nachlissi gl“sm. Bestitigt sich dieser Verdacht, so entsteht Tertiirverantwortung in Form der
Hafltung fiir Verfehlungen oder Vernachldssigungen, konkretisiert durch Schadenersatz,
Wiedergutmachung oder Strafe®".

Das Problem der moralischen Verantwortung ist im Grunde eines der Zurechnung, und da-
durch letzilich ein Kausalitdtsproblem: Freilich brancht es, damit jemand verantwortlich
wird, nicht nor Verursachung, sondern auch Schuld. Schuldig aber ist der Handelnde nur,
wenn er etwas fiir die Tat konnte”, das heisst, wenn er ,,im Vollzug der Tat durch nichis
anderes bestimmt war” als durch sich selbst, dass er also ,,selbst die Ursache seines Tuns™
ist®. Insofern ist moralische Verantwortung traditionellerweise eine Funktion von Macht
und Wissen®”. Diese Ethik — die zentrale Institute des Haftpflichtrechts wie z. B. OR 41
geprigt hat — geht davon aus, dass der durchschnittliche Mensch grundsitzlich rational han-
deln kann, dass er zu wissen vermag, was er will und welche Konsequenzen seine Handlun-
gen zeitigen, sowie iiber die Macht verfiigt, seinem Wissen entsprechend zu handeln.

Aufgaben- und Handlungsveraniwortung bestehen aus einer mehrteiligen Beziehung, die
sich in folgenden Fragen artikulieri: wer veraniworiet wann (schon in der Planungsphase
oder erst nach erfolgter Handlung) vor welcher Instanz welche Handlung fiir welche Folge
aufgrund welcher Werte®™? Die rechtliche Verantwortung, obschon strukturell verwandt
mit der ethischen, umfasst nur jene Haftungsfolgen, die rechtlich geregelt sind, Regelungs-
liicken kinnen dazu fithren, dass in den jeweiligen Bereichen die ethische Verantwortlich-
keit an Bedeutung gcwinnts"r'. Die ethische Betrachlungsweise verbindet die ,,Fiirsorge- und
Vorsorgeverantwortung™ mit der ,Haftungs- und Entschiidigungsverantwortung*®®, wiih-
rend das Recht diese Bereiche stirker trennt™”,

Max WEBER unterschied zwischen Gesinnungs- und Verantwortungsethik. Aus der Sicht
der ersteren ist eine Handlung ethisch korrekt, wenn die ,,Gesinnung* rein war, ungeachtet
der Handlungsfolgen®®, Die letztere hingegen stipuliert eine Haftung des Individuums for
die (voranssehbaren) Folgen seiner Handlung%g‘ WEBER hat fiir die Veraniwortongsethik

¥ HOFFES. 314 f.

%0 Horre 8. 315.

' HGOFFE 8. 315. In einem hnlichen Sinne findet sich beispielsweise bei LUHMANN, Formale Organisa-
tionen, S. 61, die Unterscheidung zwischen ,Verantwortung® (im Sinne iibernommener Handlungs-
pilichten) und ,,.Veramwortlichkeit" (im Sinne des Einstehenmiissens fiir Versagen).

Ho2 WEISCHEDEL, zitier] in; MARING, Verantwortung, 8. 16 £,

® MARING, Verantwortung, 5. 311; dhnlich JoNas 5. 222,

¥ ROPOHL, Neue Wege, S. 155 ff.; #ibnlich auch LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 218, verein-
facht auch HOFFE, S. 3135.

x LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S, 221,

Siche z. B. LENK, Verantwortongsdifferenzierung, 5. 220.

¥ So ist beispielsweise die Einhaltang oder Verletzung von Industrienormen bei der Ausiibung gefihrli-
cher Titigkeiten oder die Gutheissung cder Abweisung eines Forschungsprojekis durch eine Ethik-
kommission ¢Bereiche, die man der ,.Vorsorgeverantwortung” zuordnen kdnnle) aicht zwingend oder
automatisch mit einer ziviltechtlichen Haftungsfolge verkniipft. Bezlige besteben hischstens indirekt,
indem beispielsweise eine Verletzung von international anerkannten privaten Sicherbeitsnormen ein
Indiz fiir Unsorgfalt im Rahmen von Artikel 55 DR sein kann (s. a. vome S. 29 fi.). Uberdies sind die
erwihnten Bereiche durch nnterschiedliche Subsysteme der Rechisordnung geregelt (Sffentliches bzw.
Privatrecht).

€% HOFFE S, 316,

8 ROPOHL, Neue Wege, S. 154 f.
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Partei ergriffen; so wird ,.Verantwortung™ definiert als ,das Aufsichnehmen der Folgen des
eigenen Tuns, zu dem der Mensch als sittliche Person sich innerlich genétigt fiihlt, da er sie
sich selbst, seinem eigenen freien Willensentschluss zurechnen muss*®", Dieser Verant-
wortlichkeitsbegriff hat eine zentrale Rolle in der ethischen Diskussion erhalten und den
Begriff der Pflichtenethik abgelost*''. Er steht auch dem haftpflichtrechtlichen Verantwor-
wngsbegriff am nichsten. Verantwortung wird aber in der ethischen Literatur mehrheitlich
als . Rechtfertigungsprozedur” verstanden, nicht als ,,Prinzip®, wie es JONAS 1979 postuliert
hat: Wird Verantwortung eingeklagt, so steht damit noch nicht automatisch fest, dass der
Beklagte fiir etwas verantwortlich ist; es ldsst sich aus dem Begriff der Verantwortung auch
nicht deren Inhalt ableiten. Der Beklagte hat vielmehr auf Befragen hin Rechenschaft fiir

zurechenbare Handlungen abzulegen®".

In neverer Zeit ist das Bild des Menschen als willensbegabtes, rationales Wesen vielfach
Kritisiert worden. Aus soziologischer Sicht wurde bemerkt, es sollie ein Grundrecht des
Menschen geben ,, & ne pas savoir ce qu'il veur*™". Denn das Bild des allein und souveriin
nach seinem eigenen Willen handelnden Menschen wurde angesichts der Komplexitiit der
Gesellschaft und deren vielfiltigen kollektiven Prozessen als erglinzungsbediirftig empfun-
den®™. Wie aber dem beschrankten Wissenkinnen des Menschen auf der Ebene moralischer
Verantwortlichkeit Rechnung getragen werden soll, ist damit noch nicht gekldrt. So wie
man fordern konnte, die bescheinkte Rationalitdt des Menschen impliziere eine beschrinkte
Verantwortlichkeit, so liesse sich auch folgern, mangeindes Wissen miisse ganz im Gegen-
teil zu einer besonders strengen Veraniwortung fiihren, wenn Handlungsmacht dennoch
besteht, da das Handeln des Unwissenden fiir seine Umwelt tendenziell gefahrlicher ist.

In diese Richtung scheint JoNAs' Modell einer globalen Zukunfisverantworlung zu weisen.
Der Begriff der Macht schafft fiir diesen Autor den Ubergang vom menschlichen ,,Wollen™
zum ..Sollen*: Denn menschliche Macht unterscheidet sich von der Macht anderer Naturwe-
sen dadurch, dass sich in ibr ,Kausalgewalt” mit Wissen um das ,Ganze" und Freiheit ver-
bindet®'s, Ob der Mensch wirklich um das ,Ganze" weiss, bleibe dahingestellt. Aber
menschliche Macht kann, im Gegensatz zur Macht anderer Naturwesen, den Menschen
selbst wie auch das Ganze der irdischen Natur bedrohen. Deshalb wird der Mensch durch
seine Macht zum . Treuhinder aller anderen Selbstzwecke, die irgend unter das Geseiz sei-
ner Macht kommen®®'®, Aus dieser Macht, gepaart mit (moralischer) Vernunft, iiber die der
Mensch auch verfiigt, entsteht Veranlwortungw. Da der Mensch aber heute viele Konse-
quenzen vorab technischen Handelns nicht voraussehen kann, kann JoNAs* Modell zu einer
Verantwortung filr Macht, aber ohne Wissen fiihren,

30 HoFFMEISTER, Zitiert bei ROPOHL, Neue Wege, S. 155.

81 RopoHL, Neue Wege, S. 154.

B2 0rT8. 674

83 (CROZIER/FRIEDBERG S. 425.

2 CROZIER/FRIEDBERG S. 424 £ Weiler hinten, S. 155 ff, und 197 £f., finden sich veriefiere Darstellon-
gen der sozialpsychologischen Hintergrinde dieser Aussagen, namentlich die Fehlerpsychologie und
das Modell der ,beschrinkten Rationalitit”.

S5 Jowas 8. 232,

89 JoNaS 8. 232,

B Jonas S. 248,
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A Kollektive und korporative Verantwortlichkeit aus ethischer Sicht

a) Vorbemerkong

Die hier interessierende zentrale Frage lantet, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
soziales Kollektiv fiir das schadigende Verhalten seiner Mitglieder haften soll. Der Blick
auf die ethische Literatur zeigt, dass sich die Ethik weitaus schwerer als das Recht damit
getan hat, ethische Verantwortlichkeit nicht nur Individuen, sondern auch sozialen Kollekti-
ven zuzuschreiben. ,In der traditionellen Verantwortungsethik kommi als Akteur pur die
individuelle Person in Betracht“®'®, Jede Person soll nach Massgabe ihrer Zurechnungsfi-
higkeit halten, dann also, wenn sie ,,aus eigenem Antrieb und in cinem Uberschauen der
Situation und der Handlungsfolgen, also freiwillig und bewusst handeln kann“®"®. ,Das
weithin vorherrschende individualistische Paradigma vermag ,Handeln® nur als Titigkeit
etner natiirtichen Person zo begreifen und glaubt, ,menschliche Gemeinschaftstitigkeiten®
umstandslos auf die daran beteiligten ,ichhaften Selbsttitigkeiten® zurickfihren zu kon-
nen“®?. Moralische Verantwortung ist nach dieser Auffassung an das Individuum gebun-
den, da , Moral sich an Menschen richtet**!, Es widerspricht iiberdies .moralischen Uber-
zeugungen, wenn X fiir den Fehler von Y zur Verantwortung gezogen wird**%, Diese tradi-
tionelle individualistische Verantwortungsethik wurde in der neueren ethischen Literatur
durch Modelle fiir kollektive und korporative Verantwortlichkeit ergéinzt, was nachfolgend
dargestellt werden soll.

b) Vorschliige liir eine Ethik des kollektiven Handelns

Ahnlich wie das Privatrecht unterscheidet auch die Ethik zwischen kollektivem und korpo-
rativem Handeln. Korporativ handelt nur ein Verband, der folgende Eigenschaften hat: Er
ist als Handlungssubjekt konstituiert, handelt zielorientiert, beinhaitet eine formale Diffe-
renz zwischen Innen und Aussen, standardisierte Rollen sowie organisierte formalisierie
Entscheidungsprozesse und -strukturen®. Kollektives Handeln hingegen umfasst verschie-
dene Arten des Handelns mehrerer Personen, bewusst gemeinsames, nicht gemeinsames,
Massenhandeln etc. Die Unterscheidung zwischen kellektivem und korporativem Handeln
ist deshalb nach gewissen Ansitzen ein kategorialer Unterschied, weil korporatives Handeln
nicht auf das Einzelhandeln der Mitglieder einer Korporation reduziert werden kann, im
Gegensatz zum kollektiven Handeln. Korporatives Handeln erlaubt so eine Zurechnung auf
ein Handlungssubjekt, wiihrend kollektives Handeln immer nur die Zurechnung auf die
Gruppe als Kollektiv moglich macht™*,

Aus einer allgemeinen Perspektive wurde darauf hingewiesen, dass ethische Verantwor-
tungszuschreibung und - verteilung beziiglich eines Kollektivs letztlich massgeblich vom
konkreten Einzelfall abhiingt. Als ,prototypisches Beispiel® moralischer Veraniwortung
wird nach wie vor die perstnliche Verantwortung betrachtet, die alterdings kollektive Ver-

¥ RoPOHL, Neue Wege, S. 156, 5. a. 158 ff,

#9 Hopeg 8. 315.

& RoPOHL, Ethik, S. 100, mit Verweis auf vON BRANDENSTEIN.

81 ZiMMERLL zitiert bei RopouL, Ethik, S, 142,

2 orr S, 674,

62 MARING, Verantwortung, S, 81,

" Siehe hierzu MARING, Verantwortung, S.320. Diese Unterscheidung entspricht in groben Ziigen der
rechtlichen Unterscheidnung zwischen der Haflung fiir das Verhalten von Korporationen mit Rechtsper-
somlichkeit (einschliesslich der Kollektivgesellschaft) und der solidarischen Haflung gemiss OR 50 fir
gemeinsames Verschulden.
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antwertung nicht ausschtiesst. Letztere miisse aber mit dem Balanceakt zurechtkommen,
dass:

- 1) ,kollektive Verantwortung nicht als Schuizschild eder Ablenkungsmandver fiir
individuelle Vesantwortung dient® (weshalb Individuen in Fillen koliektiver Verani-
worlung dadurch nicht automatisch einer Haftung entgehen); ebensowenig komme ei-
we Gleichverteitung der Verantwortlichkeir auf alle Mitacbeiter in Betracht: ,.Sie wiir-
de zu einem Verwischungseffekt fiihren, wie er in Gremien in geheimer Abstimmung

aufiritt, wo keiner mehr wirklich personlich verantwortlich zu machen ist. "%,

- 2) ,juberindividueile — trigerbezogene - kollektive Verantwortung nicht dann schon
obsolet ist, wenn bestimmte Individuen verantwortlich bzw. mitverantwortlich sind™
826.

—  3),.dereinzelne nicht allein verantwortlich gemacht wird bzw. werden kann fiir etwas,
was er allein nicht verursachen .., kann*®”’.

Viele neuere ethische Schriften zum Thema der moralischen Verantwortung von Kollekii-
ven haben auf das 1979 erschienene Buch ..Das Prinzip Verantwortung™ yon HANS JONAS®?
- anerkennend oder ablehnend — Bezug genommen. Dieser Autor geht von der Beobachtung
aus, dass ,,der Mensch” enormer technischer Leistungen fihig geworden ist, deren Folgen
die Frage der Verantwortung aufwerfen. JONAS hdlt fest, dass nicht der Einzelne, sondern
der kollektive Titer und dic kollektive Tat fiir das technische Handeln relevant sind, und
dass es ,die unbestimmie Zukunft viel mehr als der zeitgendssische Raum der Handlung™
sei, .die den relevanten Horizont der Verantwortung abgibt“*®, Ausgehend von der Bekril-
tigung der Zweck- (und damit Sinnhafligkeit) des Lebens an sich®™ fordert er eine Pflicht
der gegenwdrtigen Menschen zum Erhalt des menschlichen Lebens zugunsten zukinftiger
Generationen, ,,Bedingung von Verantwortung ist kausale Macht®, schreibt JONAS. Aber
diese Bedingung wendet sich seines Erachtens nicht nur auf begangene Taten an, fir deren
Folgen man zur Rechenschaft gezogen wird. Kausale Machl, so dean ein Individuum dar-
iiber verfiigt, verpflichtet letzteres tiberdies dazu, in der Zukunft (bzw. fiir die Zukunft} zu
handeln, soweit der Wirkungsbereich seiner Macht reicht. Ist beispielsweise jemand fir die
Wohlfahrt seiner Mitmenschen verantwortlich, so sichtel diese Verantwortung ,nicht nur
gegebene Tarvorhaben auf ihre moralische Zuldssigkeit hin, sondern verpflichtet zu Taten,
die zu keinem anderen Zweck vorgehabt sind“®'. , Diese Art Verantwortung und Verant-
wortungsgefiihl, nicht die formal-leere , Verantwortlichkeit® des Titers fiir seine Tat, meinen
wir, wenn wir von der heute filligen Ethik der Zukunltsverantworlung sprccheu“saz‘ Fiir
JONAS gehosrt denn auch die Verantwortlichkeit jedes Menschen filr den anderen Menschen
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LENK, Verantwortungsdifferenzierung, 8. 217

MARING, ¥eraniworiung, S, 120 £,

BT thidem.

88 giehe auch die Zusammenfassung bei LENK, Veraniwortungsdifferenzierung, S. 198 f.

B2 JoMas 8. 32

80 Nach dem Zeugnis des Lebens (das zu verleugnen wic, seine selbsisichlig pewordenen Sprisslinge,
die lelzten sein solllen) sagen wir also, dass Zweck Bberhaupt in der Natur beheimatet isl. Und noch
elwas mehr und inhaltliches kinnen wir sagen: dass mit der Flervorbringung des Lebens die Nawr we-
nigsiens einen bestimmtien Zweck kuadgibt, eben das Leben selbst. .. Wenn aber ... das ,Zwecksein®
selber der Grundzweck wire, gleichsam der Zweck aller Zwecke, dann allerdings wive das Leben, in
welchem Zweck frei wird, eine erlesene Form, diesem Zweck zur Ertilllung zu verhelfen®, JONAS,
S. 142 ;s a. 8 153 fF.

Bl Jowas S. 174, zum Ganzen §. 172 ft.

B2 Jonas §. 175,
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Luntrennbar zum Sein des Menschen*®. Die Verantwortung der Eltern fiir ihr Kind und des
Staatsmanns fir den Staat erscheinen in diesem Sinn als zentrale Archetypen der Verant-
wortung, da beide die Totalitéit ihrer Objekte vmfassen, das heisst ,.alle Aspekte desselben,
von der nackten Existenz zu den hdchsten Interessen®, sowie Analogien in verschiedener
Hinsicht auwfweisen, so beziiglich des Verantwortlichkeitsgefiihls, der Kontinuitit und der
Bezogenheit auf die Zukunft®,

Jonas® Modell hat grundsitzliche Folgen fiir die Frage der ethischen Verantwortlichkeit
von Kollektiven. ,,Die traditionell ausschliesslich am Handeln des Einzelnen ausgerichtete
Ethik der moralischen Einzelverpflichtung muss ausgedehnt werden in Richtung auf eine
zeitiibergreifende, insbesondere auf eine zukunftsorientierte Ethik, die auch fiir handelnde
Gruppen oder auch fiir Triiger von Verfiigungsmacht gilt, selbst und vielleicht gerade dann,
wenn diese nicht handeln und dadurch bestimmte Wirkungen zulassen.*®3 Das Besondere
an JONAS® Modell ist somit nicht nur die Ausdehnung einer Firsorgehaftung auf ein sehr
umfassendes Kollektiv, sondern deren Projektion in die Zukunit: Er postuliert eine Haftung
der Zeitgenossen zugunsten zukiinftiger Generationen. Dieses Modell iiberschreitet teilwei-
se die Grenzen des traditionellen moralischen Verantwortungsbegriffs: denn eine ,,Rechtfer-
tigungsprozedur'* verlangt nach simultaner oder zumindest potentiell simultaner Anwesen-
heit von Kliger und Beklagtem, was aber nicht der Fall wiire, wenn die Kliger erst in einer
Zukunft auf den Plan treten, in der es die Beklagten miglicherweise gar nicht mehr gibt. Es
ist auch eine sehr weitreichende Verantwortung, die JONAS den Gegenwiirtigen auferlegen
maochte; so hilt LENK fest, eine umfassende Kollektivhaftung ,aller fiir alles* sei weder
praktikabel noch ethisch angemessen®°. JoNas* Modell liisst sich deshalb m. E. nicht un-
mittelbar in haftpflichtrechtliche Verantwortungsstrukturen iibersetzen. Es handelt sich bei
Jonas' Ethik weniger um eine Verantwortungs- als vielmehr um eine Pflichtenethik, die als
solche aber ihren ganzen Sinn behalt. Fir die haftpflichtrechtliche Diskussion interessant ist
vor allem jene Konsequenz von JONAS® Modell, dass eine kollektive Verantwortung fiir
Handlungsmacht, aber ohne Wissen (und somit ohne Voraussehbarkeit} ethisch durchaus
denkbar ist*”,

Ausgehend von der Lektiire ausgewahlter ethischer Schriften lidsst sich zusammenfassend
sagen, dass die kollektive moralische Verantwortung gegenwiirtig noch ,,vage"” ist?. Viele
Modelle der Verantwortungsverteilung wurden bereits vorgeschlagen . die sich teils paral-
lel zu juristischen Haftungsinstituten artikulieren, teils anderen Klassifikationen folgen. Fiir
die vorliegende Studie geniigen die eben dargestellien Grundsiitze zur kollektiven Verant-
wortung, Wichtiger ist die nachfolgend darzustellende korporative Verantwortlichkeir, da
ein grosser Teil der Organisationen korporativ gestaltet sind.

B3 Jonas §. 185,
B4 Zu allem JoNas S. 189 fF.
s LENK, Verantworlungsdifferenzierung, S. 202,
85 LNk, Verantworlungsdifferenzierung, S. 214 f.
&t So auch LENK, Verantworlungsdifferenzierung, S. 200,
| 8 MARING, Yeraniworlung, S. 85.
9 Fiir eine Darstellung verschiedener Modelle der Verantworlungsverteilung bei kolleklivem Handeln
siche MaRING, Verantwortong, S. 84 .
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<) Vorschliige fiir eine Ethik des korporativen Handelns

(1) Arbeitsteiligheit als Grundstruktur der Korporation

Nicht nur in der juristischen, auch in der ethischen Literatur wurde bemerkt, dass der tech-
nische Fortschritt mit einer zunehmenden Spezialisierung erkauft werden musste®, dass
also technisches Handeln primiir arbeitsteiliges Handeln ist*, Innerhalb des Herstellungs-
prozesses verteilt sich die Arbeit auf eine Vielzahi von Akieuren, deren Leistungen wieder
neu kombiniert werden miissen. Diese Integration macht ,.zusitzliche Funktionen der Koor- '
dination oder Leitung erforderlich® und geschieht zumeist im Rahmen von ,organisierten \
Personenverbinden . "Korporatives Handeln zeichnet sich dadurch aus, dass es Ziele

verfolgt, die iiber die Teilziele der beteiligten Personen (also iiber das individuelle Handeln) |
hinausgehen, und es hat eine Systemqualitiit, die sich nicht auf die Beitrige individueller

Teilhandlungen reduzieren lasst, sondern erst aus der gelenkten Integration all jener Teil-

handlungen erwichst.”*** Dabei kénnen auch paradoxe Effekte entstehen®".

Ohne Zweifel lassen sich viele Erfindungen sowie der Produktions- und Verkaufsprozess
selten nur einzelnen Personen massgeblich zurechnen. Vor der Erfindung steht die For-
schung, welche wiederum erhebliche Ressourcen bendtigt, iiber deren firmeninterne Vertei-
lung zumeist in kollekiiven Entscheidungsgremien befunden wird. Ist ein neues Produkt —
oft durch ein Forschungsteam — einmal entwickelt worden, muss es preduziert und verkauft
werden. An diesen Vorgiingen sind regelmissig viele gegenseitig sich erginzende Mitarbei-
ter und Entscheidungsiriiger beteiligt. Somit ist jeder Teilbeitrag eine conditio sine qua non,
aber fir sich allein nicht ausreichend, beispielsweise fiir die schiadigende Auswirkung eines
Produkts. Die arbeitsteilig handelnden Akteure — z. B. einzelne Ingenieure im technischen
Bereich - leisten nur einen Teilbetrag zum ganzen Prozess und iiberschauen lediglich ihren
Zustandigkeitsbereich. MARING nennt eine Reihe von weiteren Unterschieden zwischen
dem individuellen Handeln und jenem einer Korporation: ,,gréssere Reichweite der Folgen,
griissere micht nur okonomische Macht des Handelns von Korporationen, komplexe(re}
Struktur von und Arbeitsteilung in Korporationen und infolgedessen keine unmittelbare
Riickmeldung iiber die Handlungsfolgen wnd Zurechnung dieser, unterschiedlicher Erfolg
von Konirollmassnahmen (geringerer , Abschreckungseffekt’ bei korporativem Handeln),
Nicht-Identitit von (disggositivem) Entscheidungssubjeki und (exekutivem) Handlungssub-
jekt bei Korporationen*®”,

Zwar werden iiber das traditionelle Organisationsprinzip der Rangpliederung, durch die
Trennung von Enischeidung und Ausfilhrung sowie die Aufteilung bereichsspezifischer
Aufgaben Verantwortlichkeiten relativ prizise an bestimmte Personen verteilt. Dadurch
wird es aber wegen des Systemcharakters des organisatorischen Handelns ,keineswegs
leichter, die Folgen korporativen Handelns ecindeutig bestimmten Personen zuzuschrei-
ben***® (Verteilungsproblem der Gruppcnveran[worlung'm). Es lige nahe, Verantwortung
nicht {nur} einzelnen Akieuren, sondern dem Personenverband an sich awfzubiirden. Den-

B0 Jonas 8. 203.

L RoPOML, Ethik, S. 94 fF.

42 RopouL, Ethik, S. 99.

#3 RoPOHL, Ethik, §. 101.

L Siehe hierzu insbes. die Ausfihrangen zu den JIronien der Automatisierong” (hinten 8. 225 ft.) und zu
den latenten Organisationsmingeln (hinten 5. 230 ff.).

#3 MARING, Modelle, 8. 26.

¥6  RoroHL, Eihik, S. 100.

87 LENK, Verantwortungsbegriffe, S. 125; ders., Verantworlungsdifferenzierung, S. 211 fF.
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noch tut sich die Ethik mit dem Gedanken, als moralisch verantwortliche Handlungssubjek-
te auch Korporationen anzuerkennen, offenbar wesentlich schwerer als die Jurisprudenz,

(2) Darstellung ausgewdhlter Modelle korporativer Verantwortlichkeit

Verschiedene Autoren haben Korporationen Handlungs- und damit moralische Verantwor-
tungsfihigkeit abgesprochen. 80 wurden Personenverbinde etwa als Aggregate im Sinne
einer blossen Summe von Einzelhandlungen betrachtet, oder auch als maschinengleiche
formale Organisationen, Organismen oder Resultat eines Sozialvertrags®®, Demgegeniiber
wurden Korporationen seitens anderer Autoren als Handlungssubjekte anerkann(*”, Stell-
vertretend filr eine Fillle von Modellen seien nachfolgend ein paar neuere Standpunkte dar-
gestellt.

LENK scheint, trotz seiner Kritik am individualistischen Paradigma der traditionellen Ver-
antwortungsethik, den Schritt za einer direkien moralischen Verantwortlichkeit von Perso-
nenverbinden nicht zu machen. Auch seines Erachtens ist moralische Verantwortung ,.nur
Personen zuzuschreiben® {(wobei er vermutlich ,.natiiliche Personen® meint®®®), kann aber
Hhicht sinavoll in bloss kellektiver Auffassung Verbiinden oder formalen Organisationen
zugesprochen werden"®®’, Allerdings triigt er der beschriebenen Erkenntnis, dass techni-
sches Handeln zumeist kollektiv erfolgt, insofern Rechnung, als er das Konzept einer ,.ge-
meinschaftlichen Einzelverantwortung in Gruppen vorschligt®” Was er damit genau
meint, wird nicht ohne weiteres klar: ,,Verantwortlichkeit muss gleichsam distributiv von
der Gruppe der Beteiligten zu tragen sein, ohne sich jedoch mit der Anzaht der Beteiligten
zu mindern oder gar zu verschwinden.” Dabei handle es sich allerdings eigentlich nur um
eine rein formale — ,.gleichsam politische” — Ubernahme der Verantwortlichkeit, die heute
nicht mehr genlige. Deshalb differenziert LENK: ,Jeder Beteiligte ist im System mitverant-
wortlich, doch nur, soweit dieses von seinen Handlungs- und Eingriffsméglichkeiten ab-
hidngt”, wobei die Verantworilichkeit leitender Personen gegen oben in der Hierarchie zu-
nehme®. Diese ,,proportional zu Eingriffsmacht und Wissen anteilig zu tragende personli-
che Mitverantwortung” bezeichnet LENK als ,eine Mischung von institutioneller und per-
sonlicher Vcranlwnr{ung“m. Er stipuliert also eine Korrelation zwischen Macht und Ver-
antwortung. Dem widerspricht er aber, wenn er festhilt, dass ,,geteilte Verantwortung nicht
halbe Verantwortung' werde, dass ,moralische Verwisserungseffekte unzulissig” seien,
»5elbst wenn gruppenpsychische Wirkungen der moralisch wertenden Zuschreibung von
Verantwortung entgegenwirken*, Denn solche Wirkungen haben eine Relativierung der
Macht der einzelnen Akteure zur Folge, wie weiter hinten gezeigt wird®®. Somit bleibt
LENK, trotz aller Nuancierung®’, dennoch dem Bild des Individuums als einzig handlungs-
fahiges Subjekt verhaftet. Damit stellen sich in der Ethik dhnliche Probleme wie im Haft-

a8 Siehe hierzv MARING, Modelle, §. 26 T,

M® " Fiir eine Darstellung verschiedener Modelle siche MARING, Modelle, §. 26 ff., sowie dessen Kritik

S. 34 ff,, sowie ders., Verantwortung, S. 264 ff.

LENK, Verantwortongsdifferenzierung, S. 238,

LENK, Veranlwortungsbegriffe, S. 124,

LENK, Yeraniwortungsdifferenzierung, S. 223,

83 LENR, Veramworlungsbegriffe, S. 126 ders., Veramwortungsdifferenzierung, 8. 224,

B LENK, Verantworlungsbegriffe, S, 128.

LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S, 224 f.

0 Siehe insbes. hinten S. 214 fF.

B Wie beispielsweise jene, dass es zumindesl nichl angehe, dass eine inslitulionelle Verantworteng die
persnliche Verantwortung der Organisationsmiiglieder ersetze: LENK, Verantwortungsbegritfe,
5127,
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pilichtrecht, wenn man die Organisationshaftung ausschliesslich mit dem Verschuldens-
prinzip zu erfassen sucht®*®,

ROPOHL weist zuniichst darauf hin, dass Korporationen umgangssprachlich ganz selbstver-
stindlich als Subjekte behandelt werden (man sagt: ,Nestlé hat ein neues Brausepulver ent-
wickelt*, und nicht: ,.Die Ingenieure Miiller, Meier und Kern haben ein neues Brausepulver
entwickelt'). Im weiteren lisst sich, nach ROPOHL, korporatives Handeln auch , handlungs-
theoretisch prizisieren*. Handeln bedeutet demnach die ,,zielfdhrende Transformation einer
Situation $1 zum Zeitpunkt T1 in eine Siwation 32 zum Zeitpunkt T2, derart, dass sich,
idealerweise, in $2 das zum Zeitpunkt T1 konzipierte Ziel erfiillt. Handlungssubjekt oder
Handlungstriger ist diejenige Entitit, weiche die Transformation ausfihri: das Handlungs-
system*’. Dieses entspricht der Organisation, die ja, wie oben ausgefiihrt, Ziele verfolgt, ,die
iiber die Teilziele der beteiligten Personen hinausgehen”, und die eine Systemgualitéit be-
sitzt, ,.die sich nicht auf die Beitriige individueller Teilhandlungen n.duzneren T4sst, sondern
erst aus der gelenkten Integration all jener Teilhandlungen erwiichst™®

Damit ist noch nicht festgelegt, wie Verantwortung fiir technisches Handeln zwischen der
Korporation und ihren Mitgliedern verteilt werden soll. Generell orientiert man sich in der
ethischen Diskussion diesbeziiglich an #hnlichen Kriterien wie im Haftpflichtrecht. Soweit
die einzelnen Organisationsmitglieder ihre individuelle Beteiligung am technischen Handeln
und deren Folgen begreifen und beherrschen, ,iragen sie auch Verantwortung fiir ihre Teil-
betrage®®, Allerdings sind Wissensmoglichkeiten und Handlungsmacht im arbeitsteiligen
Kontext erfahrungsgemiss begrenzt. Da an der Herstellung von Produkten (oder Dienstlei-
stungen) viele Akteure mit selbst von ibren Mitarbeitern oft nicht klar erkennbaren Pilich-
tenheften beteiligt sind, gilt diese Begrenzung zuniichst fiir den Herstellungszusammenhang.
In diesem Rahmen wird das Individualhandeln “zu einem Element korporativen Handelns
und muss sich den fremdbestimmien Korporationszielen unterordnen; dadurch w:rhert es
einen Teil jener Autonomie, die fiir moralische Verantworlung vorausgesetzt ist"*®!. Durch
die Integration vieler individueller, marginaler Handlungsbeitriige entsteht etwas, das kein
Organisationsmitglied alleine hatte bewirken kdnnen. Dadurch wird die Zurechnung dieser
Handlungen an Akteure erschwert; es stellt sich das ,Dilemma der Gruppenverantwor-
tung“®®. Denn was ,systemar sich vollzieht, kann nicht mehr personal verantwortet wer-
den*®. Dennoch misste eine Verantwortung fiir Technikfolgen bestehen, was dazu fohrt,
dass Menschen ,sozusagen fiir mehr verantwortlich sind", als sie ,,voraussehen und somit
cigentlich bewusst verantworten konnen*®®, Verantwortlich sein sollte also das jeweilige
wSystem*. Diese Folgerung fiihrt aber wiederum zu einer Verantwortungsverwischung,
wenn man eine Tendenz entwickelt — was zu beobachten ist — , statt des Menschen primér
die technischen Systeme zu betrachten, deren er sich bedient. Weiter hinten®® wird naher
ausgefiihrt werden, wie stark die Verkniipfung von menschlichen Handlungen mit techni-
schen Prozessen bereits vorangeschritten ist. Gewisse Autoren sprechen sich seit einigen

% L ENK hilt zwar fest, dass es zwar keine moralische, jedoch eine techtliche Verantwortung von Institu-

tionen geben kinne (LEMK, Verantwortungshegriffe, 5. 145, Anmerkung 16); mit diesem Verweis anf
das Recht und damit auf das prebardim entsieht jedoch ein Zirkelschluss, denn es fallt damil die Mog-
lichkeit dahin, ans der Ethik Elemenie fiir die Geslallung einer Organisationshaftung zu gewinnen.

¥ RopoHL, Ethik, S. 101,

8a0 ROFOHL, Ethik, S. t1(; so anch LENK, Verantwortungsdifferenzierung, 8. 224,

f!  RopoHL, Ethik, S. 120.

LENK, Verantwortungsdifferenzietung, S. 216.

82 ROPOHL, Ethik, S. 120; so auch LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 212

" LeNk, Veranswortungsdifferenzierong, S. 212.

563 Siehe zum sozio-technischen Organisationsmodell S. 157 £f., zur Interaktion zwischen Mensch und
Maschine 8. 225 ff.
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Jahren dafir aus, den Computern selbst Verantwortung fir Entscheidungen zuzusprechen®™®,
Diese Auffassung ist freilich kritisiert worden: Der Mensch soll weiterhin, bel aller Kom-
plexitit, die volle Verantwortung fiir den Einsaiz technischer Systeme lragen 7 Die These
vom eigendynamischen, ,naturwiichsigen® technologischen Entwicklungsprozess, der rein
immanenten Sachzwéngen gehorcht, ist eine ldeologlsche Ausrede, die einer kollektiven
Flucht vor der Verantwortung gleichkommt.**%®

Begrenzt ist die Handlungsmacht der Orgamsationsmitglieder sodann auch im Verwen-
dungszusammenhang. Der einzelne Akteur weiss nicht 1mrner, wozu sein Handlungsbeitrag
z. B. im Rahmen von mulmunklmnalm S'lchsyslcmcn dient®® oder wie ein Produkt von
seinen Kiufern letztlich verwendet wird®’". Fiir ROPOHL sprengt diec Ungewissheit iiber den
Verwendungszusammenhang selbst die moralische Verantwortlichkeii der Organisation.
Seines Erachtens sollte man die Ethik technischen Handelns vor allem beim Gebrauchshan-
deln grundsitzlich auf die Allgemeinheit ausweijten®”). Er leitet diese Forderung auch aus
dem ,,wahrscheinlichkeitstheoretischen Defizit” der traditionellen Moralphilosophie ab.
Diese kennt als mogliche Pole der Handlungsfolgen nur zwei: Die Handlungsfolge tritt un-
moglich oder mit Sicherheit ein. Kollektive Prozesse haben aber paradoxe Effekte, deren
Eintreten oft nur wahrscheinlich, nicht aber unméglich oder sicher ist. Dies zeigt sich insbe-
sondere bei technischen Grossrisiken. Deren Ablehnung oder Akzeptanz ist demnach ein
kollektives Problem und kann nicht individual-, sondern muss sozialphilosophisch betrach-
tet werden®'”

Die Forderungen, die ROPOHL schliesslich aus seiner Analyse ableitet, interessieren fiir die
vorliegende Arbeit nur am Rande. Abgesehen vom Vorschlag, moralische Veraniwortlich-
keit auch auf Personenverbinde avszudehnen, zieht er keine Konsequenzen auf der Ebene
der Haftung im Sinne der , Tertifirverantwortung®, also der Wiedergutmachung von Schiiden
aus technischem Handeln, Seine Vorschlige zielen vielmehr auf eine priventive und beglei-
tende Technikbewertung und -steverung durch die ganze Gesellschafi. An diesem Prozess
sollen industriclle Akteure wie auch politische Gremien teilnehmen Lo

FRENCH zeigte, dass Korporationen, insbesondere Industrie- und Wirtschaftsunternehmen,
wals moralische Subjekte zu gelten haben und daher als solche moralische Verantwortung
tragen“*™. Moralische, verantwortungsfihige Personen seien sie aber nur dann, wenn sie
eine eigene JIntentionalitit” besitzen, das heisst, wenn sie eine korporative interne Ent-
scheidungsstruktur haben, die ,nicht-programmierbare”, also nicht nur rein mechanische,

866 Siehe Verweise bei LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 213.

37 LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 214; s. a. die Mount-Karmel-Deklaration ber Technik und

moralische Verantwortung von 1974, Ziffer 4, wiedergegehen bei ROPOHL, Neue Wege, 5. 316.

LENK, Verantwortungsdifferenzierung, 8. 240.

ROPOUL, Neue Wege, S. 162; siche zu dieser Problematik z. B, auch den Von Roll-Entscheid BGE 122

1V 103 (vertieftere Bemerkungen hierzu bereils vome, 5. 67 ff).

B0 Nlustrativ ist diesbeziiglich beispielsweise BGE 118 1b 483 f, wonach der Staai zwar fiir fehlerhafte
eigene Informationstitigkeit einzustehen hat, grundséizlich aber nicht fiir die weilere, allenfalls scha-
denstrichtige Verwendung seiner korrekten Informationen dorch die Presse.

¥ RoPOML, Ethik, 8. 117 T,

¥ RoPOML, Ethik, 8. 145 ff., v.a. 150, siehe hierzu auch LENK, Veraniwortungsdifferenzierung, S. 215 ff,

a3 ,Konzertierte Techniksteverung™ zielt darauf ab, unerwilnschie Folgen des technischen Fortschriits
miglichst friih zu erkennen wnd zu vermeiden, bevor sie sich schiidigend auswirken: siehe RGPOHL.
Ethik, 8. 259 f{.; zusammengefasst auch bei ROPOHL, Neue Wege, S. 164 ff. Dieser Ansatz kann zwar
in vielen Bercichen das Haftpflichtrecht ergéinzen (wie man ja zuweilen anch Anreizmodelle wie Len-
kungsabgaben als entfernte Verwandie des Haftpflichtrechts betrachtet), zumal dem Hafiptlichirecht
auch eine priventive Funktion innewohnt.

84 FRENCH, zitiert bei ROPOHL, Ethik, S. 144.
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sondern auch neue, kreative Entscheidungen zulisst®™, Die moralische Vur.nnwnrlhchkut
von Korporationen entlasle jedoch ihre Mitglieder mchl von einer Haf[ung . WERHANE,
etwas abweichend von FRENCH, ist der Ansicht, dass Korporationen per se mangels [nten-
tionalitit nicht handeln konnen®”” und somit auch keine Personen, sondern eine Art Fiktion
darstellen, Dennoch riumt er ein, dass nicht alle ihre Handlungen bloss als summierte indi-
viduelle Handlungen ihrer Mitglieder beschreibbar sind. Korporative Handlungen sind ,,se-
kundare Handlungen®, die ,.von einer Anzahl primirer individueller Handlungen bewirkt
werden”, welche durch ihre Einbettu n§ in den kollektiven Kontext transformiert werden und
sich deshalb nicht einfach summieren®". Obschon Korporationen keine (,lg{.m,n Intentionen
haben, sind sie als ,,sekundiire moralische Akteure* moralisch veraniwortlich®

Nach MARING sind Personenverbande ,zu Handlungen fahige Systeme**®. Seiner Ansichi
nach ist korporatives Handeln sekunddres Handeln (hier folgt MARING WERHAENES Mo-
dell), da nur die Mitglieder faktisch (ontisch) handeln konnen Das andert aber nichts am
Umstand, dass Korporationen eigene Handlungssysteme sind®®'. Obschon sekundirer Natur,
hat das Handeln der Korporation systemische Eigenschaften, die sich nicht nur avs der
Summierung der Einzelhandlungen der Mitglieder ergeben®. Die Handlungen letzierer
werden vielmehr extern mitbestimmt, durch iberindividuell” verfestigte Organisations-
strukturen, gruppendynamische Interaktionen (z. B. der risky shifi*®?), vorgegebene Organi-
sationsziele, Iangfrisu%-. Korporationsstrategien, Kontinuitét der Korporation bei Fluktuati-
on der Mitglieder etc.

Moralische Verantwortung ist das Eintretenmiissen fiir ,moralisch relevante Folgen von
Handlungen (z. B. Schidigungen anderer)®, somit ,Handlungs(folgen)verantwortung™. Da
Korporationen Handlungssysteme sind, ist ihnen moralische Verantwortung zuschreibbar™’,
Freilich dacf diese Zuschreibung nicht dazu fithren, dass sich die Verantwortung der Mu-
glieder verflichtigt; aber die interne Vcr.:.ntwortungsverleﬂung ist ein anderes Problem als
die direkte Verantwortung des Verbandes™®. ,Die Zuschreibung moralischer und anderer
Verantwortung wird also an das Kriterium der Handlungsfihigkeit gekoppelt; dieses Krite-
rium ist schwicher als das Kriterium, eine (moralische) Person zu sein, aber dennoch avs-
reichend.“®7 MARING betont, dass es auch avs sozialpsychologischer bzw. soziologischer
Sicht sinnvoll sei, Korporationen als ,Handlungs- und Verantwortungstriiger” aufzufas-

35 Siehe Darstellung bei MarING, Modelle, S. 30 ff, v.a. 5. 31, sowei bei MARING, Vetamworiung,
5. 272 ff.

8% MaRING, Medelle, 8. 32.

87 WeRHANE, dargestellt bei MARING, Verantwortung, S. 280.

88 Siche Duistellung bei MARING, Modelle, S. 32 T,

8% MaRING, Modelle, 5. 34.

80 MARING, Yeraniworiung, 5. 297.

Bl MaRING, Verantworlung, S. 296 f.

82 MaRING, Modelle, S. 37.

L2 LENK, Veraniworlungsdifferenzierung, 5. 217; MARING, Modelle, §. 37. Das Phinomen des ,.Risiko-

schubs® besteht darin, dass Gruppen zu riskaniecem Yerhalien tendieren als deren Mitglieder allein.

Genauer milsste man von .group polarization effect™ sprechen, siehe hierzu eingehender hinten

5. 205 ff.

MARING, Verantworlung, 8. 296.

MARING, Veraniwortung, 8. 207 [,

¥ piarING, Veraniwortung, S. 298; MARING, Modelle, §. 37 £,

B Maring, Modelle, 8. 38; in diesemn Sinne auch MARING, Verantworung, S, 299 .
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sen®®; dieser Schluss wird durch die nachfolgenden Ausfihrungen zur Organisationstheorie
bestitigt werden®™,

Gewisse Autoren haben sogar fiir Personen, Organisationen und sonstige soziale Sysieme
ein einziges Prinzip der Verantwortungszuschreibung gefordert. GOODPASTER geiindet sein
~Moralisches Fraktal-Prinzip® auf den Standpunkt, ,,Personen, Organisationen und soziale
Systeme konnen ... gesehen werden als einander #hnliche (;self-similar'y Vercinigungen
bzw. Zusammenschliisse moralischer Verantwortlichkeit*®®. Zwar weisen Personen und
Organisationen keine vollstindige Parallelitit, aber dennoch wichtige gemeinsame begriffli-
che Bigenschaften auf®",

Nur wenige Anhaltspunkte finden sich in der ethischen Literatur zur konkreten Ausgestal-
tung einer Organisationshaftung. MARING regi an einer Stelle an, es ,sollte einmal gepriift
werden, ob man Handlungssystemen ab der Mescebene nicht eine Prima-facie-
Verantwortung (mit Umkehr der iiblichen Beweislast) fiir die Folgen korporativer Handlun-
gen, die in Ausmass und Reichweite rein individuelle Handlungsfolgen bei weitem Giber-
steigen, zuschreiben sollte™™?.

d) w3ubsidiarititsprinzip®” und Verantwortungsverteilung

Obschon nicht im Zentrum der vorliegenden Arbeit, soll nun noch die Frage angesprochen
werden, ob und in welchem Mass neben der Korporation auch Einzelakteure oder Subgrup-
pen (z. B, Leitungsgremien) verantwortlich gemacht sollen. In der klassischen Betriebswirt-
schaftslehre wurde das Prinzip der Ubereinstimmung von Aufgabe, Kompetenz und Ver-
antwortlichkeit postuliert®?, das sich jedoch nicht mehr auf moderne komplexe und mehr-
schichtige Entscheidungsprozesse iibertragen lisst: denn ,,Gruppenentscheidungen, Kompe-
tenziiberschreitungen, komplexe Probleme ... verhindern die Zurechnung von Allgemein-
verantwortlichkeit auf cinen Aufgabentriiger*, Die individuelle Globalverantwortlichkeit
des Gruppenleiters ist nur eine Moglichkeit der Verantwortung bei Gruppenentscheidungen,
eine andere wiire kollektive Globalverantwortlichkeit der Gruppe, wobei das letztere Modell
die Mitglieder nicht jeglicher Verantwortung entlastet. Jedes Mitglied diirfe aber nicht fiir
mehr verantwortlich gemacht werden, ,.als (es) eigentlich zu verantworten hat“*. So hebt
MARING, ausgehend von der Korrelation zwischen Wissen, Macht und Verantwortung, her-
vor, die Mitverantwortung eines Organisationsmitglieds bestimme sich entsprechend seiner
stralegischen Stellung in der betreffenden Korporation: ,,Sie nimmt mit wachsender Anord-
nungsbefugnis und Hierarchieebene zu***®. Man hat jedoch darauf hingewiesen, dass die
Verantwortungsverteilung in Korporationen sehr diffusen Kriterien unterliegt, was oft zu
einer Verwisserung der Verantwortung einzelner Akteure innerhalb einer Organisation fiih-
ren kann. Pointiert gesagt, Hisst sich die Verantwortlichkeit hochrangiger Leitungspersonen
wegen der Unschirfe ihrer Entscheidungsbefugnisse — strategische Enischeide, grobkornige

88 MARING, Verantwortmng, S. 301.

89 Siehe insbesondere die Bemerkungen zur Fehlerspsychologie in komplexen Systemen, hinten S. 211 fF.
®0 GOODPASTER (1985), zitiert bei MARING, Verantwortung, §. 328 f.

Siebe hierzu GODDPASTER, dargestellt bei MARING, Verantwortung, 5. 329, MARING, ebd., kritisiert,
dass GOODPASTER'S Modell primir fiir Personen und Organisationen relevant sein kann, nichl aber fir
die ibrigen Sozialsysteme, da letztere nicht handlungsfihig seien.

2 MARING, Modelle, 5. 39.

¥ HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, §. 124.

B BRINGS, zitiert bei MARING, Veraniwortung, S. 314,

635 BRINGS, zitiert bei MARING, Verantwortung, S. 315.

86 MARING, Yeraniworlumg, 8. 311; dhnlich OTT S. 673.
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Budgetentscheide, deren Konsequenzen oft durch konjunkturelle Schwankungen mitbe-
stimmt werden, etc. — nur schlecht umschreiben, withtend umgekehrt die Aufgaben Unter-
gebener zwar detailliert festgelegt, aber deshalb auch sehr beschriinkt sind, weshalb deren
 Eigenverantwortlichkeit auf blossen Regelgehorsam eingegrenzt™ ™ wird.

Dennoch — oder gerade deshalb — wurde im Bereich der moralischen Verantwortlichkeit das
Subsidiaritatsprinzip postuliert; ,,Was auf individueller Ebene nicht 16sbar ist, weil es bei-
spielsweise moralischen Heroismus bzw, Mirtyrertum verlangen wiirde, solltie auf der
niichsthheren, also einer eher gesellschaftlichen — intermeditiren — Ebene angegangen wer-
den®, also z. B. auf der Ebene der Korporation oder der Gesamtgesellschaft™”. Generell
scheint es, dass sich in der ethischen Literatur vermehrt die Ansicht findet, die Risiken des
technischen Fortschritts miissten durch die Gesellschaft insgesamt und ,,ihre repriisentativen
Entscheidungstriger getragen werden®™ . MARING schligt in diesem Sinn nuancierend ein
LPrinzip der grosstméglichen Eigenverantwortung™ vor: ,soviel (individuelle) Selbst-, Ei-
genverantworlung wie moglich, soviel Verantwortung auf der niichsten Ebene wie nitig —
unter Beachtung der Verantwortbarkeit, Zumutbarkeit, Uberforderungsgefahr, des Ultra-
posse-nemo-obligatur-Prinzips®. Unterstiitzend wirke hierbei, dass Verantwortungsgeliihl
und Subsidiaritit (eher) positiv korrelieren’™, Ein solches Modell fiihrie also zu einer Ver-
antwortungszuschreibung an den Organisationstriiger, ohne dadurch die Mitglieder vollig
von ihrer Verantwortung zu entheben; insbesondere ist damit auch nicht die ,.Nachrangig-
keit* der Mitgliederverantwortung gemeint®™® (also Subsidiaritat auch im haftpflichtrechtli-
chen Sinn). Konsequenterweise miisste man folgern, dass es Bereiche gibt, die zu verant-
worten auch die Qrganisation selbst tiberfordert ist und die folglich auf einer noch héheren
Ebene - der Branche oder der Gesamtgesellschaft — zu veraniworten wiren.

4. Hafipflichtrechtliche Gesichtspunkte und Znsammenfassung

a) Yorbemerkung

Im Recht wie in der Ethik gilt es, zwischen Haftungsbegriindung (Festlegung des Haftungs-
subjekis) und Hafiungsausfiithung (Festlegung des Umfangs der Haftung) zu unterscheiden.
Was die Bezeichnung des Haftungssubjekts betrifft, so stellt sich vorab die grundlegende
Frage, ob ausschliesslich menschliche Personen individuell hafien kinnen oder ob es neben |
der Individuathaftung auch Formen kollektiver und korporativer Haftung geben kann. Das
vorliegende Kapitel beschiiftigt sich primér mit dieser ersten Frage. Die zweite Problematik,
jene des Haftungsumfangs, wird am Rand ebenfalls thematisiert, muss aber dberdies in ver-
schiedenen Kapiteln interdisziplinir besprochen werden. Aus ethischer Sicht sind zum Haf-
tungsumfang insbesondere die bereits gemachten Ausfohrungen zur Methedik relevant, na-
mentlich zum Begrilf der Gerechtigkeit im Haftpflichtrecht, der Gesetzgebung und Rechts-
anwendung zur Abwiigung legitimer Interessen verpflichtet”®.

NUNNER-WINKLER, zitiert bei MARWNG, Verantworiung, S. 316, dort auch weitere Bemerkungen.
MARING, Veraniwortung, 5. 345,

So etwa LENK, Verantwortungsbegriffe, 5. 130; ders., Veraniwortungsdifferenzierong, 5. 240.
MARING, Verantwortung, S. 346 f., was auch durch die Organisationspsychologie untetsirichen wird,
siche z. B. YON ROSENSTIEL, §. 99 f. bezilglich der Steigerung des Verantworlungsgefihls durch die
Einfithrung teilawonomer Arbeitsgruppen.

MARING, Verantwortnng, S. 348 Fn 189.

®2  Siehe vome S. 94 fF.
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b) Individuelle Haftung

Der traditionelle ethische Verantwortlichkeitsbegriff ist vom Modell der individiellen Ver-
antwortlichkeit einer willensfiihigen, zurechnungsfahigen natiiclichen Person gepriigt. Die-
sem Paradigma entspricht die Verschuldenshaftung im Sinne von OR 41. Insofern bietet die
ethische Begriindung der Individualhaftung keine besonderen Schwierigkeiten.

Problematischer ist hinsichtlich der individuellen Haftung die Frage des Haftungsumfangs.
Verantwortung ist aus traditioneller ethischer Sicht verkniipft mit Macht und Wissen des
Verantwortlichen: Er soll so weit haften, als seine Voraussicht und seine Handlungsmacht
reicht. Auf dieser Korrelation wire ebenfalls die individuelle Verschuldenshaftung im Sinne
von OR 41 avfgebaut, zumindest, soweit sie subjektiv ausgelegt wird. Denn eine objektive
Auslegung des Verschuldensbegriffs — im Sinne einer Verletzung objektiv definierter Ver-
haltensstandards — teiigt weder der Voraussehbarkeit der Schidigung noch deren Vermeid-
barkeit aus der subjektiven Sicht des Beklagten Rechnung. Umso mehr gilt dies fiir objekti-
ve Sorgfaltspflichten im Sinne von OR 55. Insofern steht die nevere Entwicklung des Haft-
pflichtrechts in Richtung einer Objektivierung von Verhaltenspflichten tendenziell in Kon-
flikt zur traditionellen Verantwortungsethik.

Diese Diskrepanz verliert bei geniigender Nuancierung der Haftungsvoravssetzungen an
Schirfe. Zum einen lassen sich verschiedene Grade der Voraussehbarkeit definieren. Mit
dem Begriff der objektivierten Voraussehbarkeit werden zwar rein subjektive inteflektuelle
oder situative Beschrinkungen des Beklaglen ausser Acht pelassen. Man kann aber dabei
von der nicht vllig irrealistischen Forderung ausgehen, jeder Handelnde konne und solle
sich unter gewissen Umstiinden auch die Voraussicht anderer Menschen zu Eigen machen
und so gewisse subjektive Beschrdnkungen zugnnsten einer Senkung des Gefihrdungspo-
tentials seines eigenen Handelns iberwinden.

Aus einem weiter verstandenen Gerechtigkeitsbegriff ergibt sich dberdies die Moglichkeit,
Haftungsarten auch anders als in Bezug auf Wissen und Macht des Haftbaren zu begriinden,
insbesondere iiber die Abwigung legitimer Interessen. Aus diesem Gedanken fliesst u. a.
das Nutzen-Risiko-Prinzip®®, das insbesondere strenge Kausalhaftangen rechtfertigt. Das in
seiner Radikalitit auffallende Modell von JONAS, wonach das Kollektiv der gegenwirtigen
Menschen eine firsorgerische Zukunftsverantwortung fiir den Erhalt menschlichen Lebens
zugunsten nachfolgender Generationen hat, beeinhaltet im Kern ebenfalls eine Haftung trotz
mangelnder Voraussehbarkeit der Schidigung. Denn JONAS bemerkt, die (technische)
Macht des heutigen Menschen libersteige dessen Voraussicht der moglichen Schiiden. Inso-
fern zeigt JONAS® Modell, dass eine Haftong fiir Macht ohne Voraussehbarkeit der Schéidi-
gung ethisch durchaus denkbar ist. Soweit JoNAS Verantwortlichkeit allerdings zusitzlich
noch in die Zukunfi projiziert, hat sein Ansatz fiir die Individualhaftung keine direkte Be-
deutung, da der Mensch schon im Kollektiv, also umso mehr noch als Individvum von einer
umfassenden (rechtlichen} Zukunftsverantwortung iiberfordert wire. Dennoch oder troiz
dieser Nuancen sei zusammenfassend festgehalten, dass jeder Verweis auf Verhaltenspflich-
ten {(z. B. Sorgfaltspflichten) im Haftungstatbestand potentiell den Vergleich mit der ethisch
gebotenen Korrelation zwischen Wissen, Macht und Verantwortung ins Spiel bringt; dem-
gegeniiber ist das Kriterium der Geldhrdung im Kern genuin objektiver Natur™,

% Hierzu mehr hinten 8, 129 f€.
“¥  Hierzu mehe hinten im Abschnits iber den objektiven Sorgfatisbegniff, S. 322 ff.
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¢} Kollektive Haftung

In Bezug auf die kollektive Verantwortlichkeit ist zuniichst aul’ der Ebene der Haftungsbe-
griindung auf eine grundlegende Kontroverse in der ethischen Literatur hinzuweisen. Einige
Autoren sind nach wie vor der Ansicht, nur Individuen kinnten moralisch verantwortlich
sein, wihrend andere Autoren meralische Verantwortlichkeit auch Kollektiven zuordnen.
Die ethischen Theorien erscheinen allerdings diesbeziiglich vorerst nach unscharf, jeden-
falls weniger konsolidiert als juristische. Gewisse Autoren haben sogar bemerkt, die Ethik
konne in gewisser Hinsicht von der Jurisprudenz lernen. Man kann aber davon ausgehen,
dass eine Kollektivhaftung im Grundsatz ethisch vertretbar ist. So finden sich denn auch
gewisse Formen der Kollektivhaftung im gelienden Recht. Im Vordergrund stehen hier Fille
der Solidarhaftung. Insbesondere OR 50°% stipuliert eine Solidarhaftung mehrerer fiir ,,ge-
meinsames Verschulden®; diese greift setbst dann, wenn die konkreten kausalen Auswir-
kungen jedes einzelnen Handlungsbeitrags nicht bewiesen werden knnen, vorausgesetzt es
liegt eine psychische Konnexitit zwischen verschiedenen Mittatern vor. Diese Rechislage
kann m. E. zu einer Haftung fiir alternative Kausalitit filhren. Umgekehrt fiihrt OR 50 selbst
dann zu einer Kollektivhaftung der Gruppe, wenn der einzelne Schidiger individualisiert
werden kann. Daneben finden sich andere Formen kollektiver Haftung im OR, so beispiels-
weise die Solidarhaftung aller Gesellschafter einer einfachen Gesellschaft fiir {vertragliche)
Verbindlichkeiten, die ein einzelner Gesellschafter im Namen der Gesellschaft eingegangen
ist, soweit die Bestimmungen Gber die Stellvertretung eine solche Haftung mit sich bringen
(OR 543/2).

Es mag aber durchaus Fille geben, in denen aus ethischer Sicht eine Kollektivverantwor-
tung bejaht wiirde, nicht aber aus haftpflichtrechtlicher. JoNas® erwihntes Modell einer
globalen Zukunfisverantwortung beispielsweise, die alle gegenwirtigen Menschen trifft,
macht aus ethischer Sicht Sinn, nicht aber aus rechilicher. Auf die Gegenwart bezogen wiire
die rechtliche Haftung einer ,,Masse®, beispielsweise alter Teilnehmer einer Demonstration,
shnlich problematisch, soweit nicht Einzelnen oder konkreten Gruppen eine kausal relevan-
te Mitwirkung nachgewiesen werden kinnte, wihrend moglicherweise eine moralische Ver-
antwortlichkeit grosser Gruppen fir politische Entwicklungen durchaus denkbar ist. In det
ethischen Diskussion wurde auch Gruppenhafiung eines Zufallskollektivs (z. B. Passanten)
vorgeschlagen fiir das ,,Versdumnis, ... eine organisierte Gruppe zu bilden, die fihig gewe-
sen wiire, (cine) erforderliche Entscheidung zu treffen*™® (z. B. einem Verletzten zo hel-
fen). Auch in solchen Konstellationen besteht nicht chne weiteres auch eine haftpflicht-
rechtliche Verantwortung (z. B. kraft OR 50 fiir unterlassene Hilfeleistung).

Mit der grundsitzlichen Gutheissung moralischer Kollektivverantwortung ist aber ¢in weite-
res zentrales Problem der kollektiven Verantworilichkeit noch nicht geldst, namlich das
.Verteilungsproblem der Gruppenverantwortung®, die Frage also, wie Verantwortlichkeit
zwischen dem Kollektiv und seinen Mitgliedern aufgeteilt werden soll. Hier vermischen
sich Haftungsbegriindung und - ausfillung. Aus der ethischen Diskussion Lisst sich Folgen-
des ableiten:

- 1) Die kollektive Verantwortung lasst die individuelle nicht verschwinden. Das heisst,
ein kansal am Schadenshergang beteiligtes Individuum darf einer Verantwortung nicht
schon deshalb entgehen, weil fiir den gleichen Schaden ein Kollektiv (wie auch immer
- z. B. anteilig oder solidarisch) haftet. Die Verantwortlichkeit des Individuums ist
gewissen Auffassungen zufolge nicht einmal nachgeordnet (subsididr im haitpflichi-

bt Siehe Nachweise hierzu hinten 8. 247 ff.
HELD, zitiert bei MARING, Verantwortung, S. 88 f.
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rechtlichen Sinne), sondern greift auf derselben Ebene wie die Kollektivverantwor-
tung. Fiir das Haftpflichtrecht bedeuten diese Grundsiitze, dass eine Kanalisierung der
Organisationshaftung auf den Organisationstriiger ethisch nicht angemessen erscheint
(soweit die Organisation als ,,Kollekiiv®, d. h. als soziales System verstanden wird,
wie dies fiir die vorliegende Arbeit der Fall ist). Ein direktes Klagerecht des Geschii-
digien gegen ein allfillig fehlbares Organisationsmitglied sollte also auch de lege fe-
renda beibehalten werden, wie es schon unter geltendem Recht die Regel darstellt
(siehe z. B. ZGB 55/3 oder OR 55/2, anders aber VG 3/3). Insofern ist den Vorschli-
gen der Autoren des VE zuzustimmen, die, im Gegensatz zur Studienkommission, ei-
ne Kanalisierung der Organisationshafiung auf den Tridger ablehnen und so ein direk-
tes Klagerecht des Geschiidigien gegen ein fehlbares Organisationsmitglied weiterhin
zulassen wollen’”. De lege lata ist Kanalisierung bei gewissen strengen Kausalhat-
tengen, wie beispielsweise bei der Nuklearhaftung (KHG 3/6) sowie in der Staatshaf-
tung (¥G 3/3) vorgeschen. Diese Fille der Kanalisierang werfen aus ethischer Sicht

Fragen avf, sind aber vermutlich primir versicherungstechnisch zu begritnden®®.

2} Aus den Bemerkungen zur Individualhaftung folgt im Weiteren, dass die Haftung
des einzelnen Organisationsmitglieds nur soweit gehen kann, als seine kausale Macht
und Voraussehbarkeit reicht. Hafipflichtrechtlich gesehen sollte also ein Organisati-
onsmitglied im Fall einer direkten Klage auch de lege ferenda nur nach Massgabe sei-
nes perstntichen Verschuldens haften. De lege lata haftet ein solidarisch Haftpflichti-
ger auch dann grundsétztich filr den gesamten Schaden, wenn er nur eine Teilursache
dafiir gesetzt hat. Der konkret geschuldete Schadenersatz wird zwar herabgesetzt,
wenn zusitzliche Ursachen (z. B. Selbstverschulden oder Zufall) mitgewirkt haben
(OR 44/1); aber personliche Herabsetzungsgriinde wie das nur leichte Verschulden
(OR 43/1) kann ein Solidarschuldner im Aussenverhiltnis nicht geltend machen®™.
Konsequenterweise milsste man (iberdies de lege ferenda eine nur auf den eigenen Ve-
rursachungs- und Verschuldensanteil beschriinkte Solidarhaftong jedes Solidarschuld-
ners einfiihren. In diesem Sinne ist der Vorschlag der Experten fiir die Gesamtrevision
des schweizerischen Haftpflichtrechts, OR 759 zu verallgemeinern, begrilssenswert:
VE 53b/2 sicht vor, jeder Solidarschuldner sei im Aussenverhiltnis nur bis zu dem Er-
satzbetrag haftbar, den er zu leisten hitte, wenn er allein haftpflichtig wiire”'®. Anzu-
merken ist im Weiteren, dass sich im europiischen Rechtsvergleich eine gewisse Ten-
denz abzeichnet, die Eigenhaftung von Organisationsmitgliedern zu begrenzen. So
kennt das deutsche Recht einen Freistellungsanspruch des Arbeitnehmers (s. vorne
S. 83 ff.), die u. a. damit begriindet wird, dass die personliche Haftung des Arbeit-
nehmers ,.im Kontext fremdbestimmter T4tigkeiten mit einem oft in keinem Verhili-
nis zum Gehalt stehenden Risiko entsteht®'",

Verschiedene Autoren sind sich dariiber einig, dass die Strenge der Verantwortlichkeit eines
Korporationsmitglieds zunimmd, je hoher es hierarchisch positioniert ist”'?, Die letztgenann-
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WIDMER/WESSNER S. 133, S, a. BRUGGEMEIER, Organisalionshaftung, S. 53, der anf ein moral hazard-
Problem der Kanalisierung hinwsist, da er vermutet, dass innerbetriebliche Anreize das Organisati-
cnsmitglied weniger zur Schadensprivention motivieren als die Miglichkeit einer direkten Aussenhaf-
tung.

Siebe auch hinten 8. 365 ff,

So die klare Anffassung des Bundesgerichis, s, BGE 113 11 331, 112 Il 144; s. a. REY, N 1472 ff.; die
Frage ist in der Lehre allerdings umstritten, vgl. REY, N 1464 {f,

Siehe hierzu auch WIDMER/WESSNER S, 167 ff.

vON BAR, Gemeineuropdisches Deliktsrecht, Bd. I, N 188.

Diese Forderung entspricht auch den Postulalen von Veriretern der Fehlerpsychologie, s. z. B. REASON,
Human Errot, 8. 214 fF.
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te Forderung ist teilweise realisiert in OR 754, der eine besondere Hallung von Vertretem
der Aktiengesellschall statuiecs, welche an im Vergleich zu OR 41 objektivierten Sorglalts-
pflichten gemessen werden”",

Eine fiir die Organisationstheorie bedeutsame Kategorie kollektiver Aggregate sind kollek-
live Entscheidungsgremien (wie z. B. der Verwaltungsrat). Wurden verantwortungsbegriin-
dende, weil schadenstriichtige Entscheidungen in einem kollektiven Entscheidungsgremium
gefill, so ist die erwihnte ethische Forderung zu beriicksichtigen, dass die Verantwortlich-
keit des Gremiums oder der ganzen Organisalion jene der einzelnen Mitglieder des Gremi-
ums nicht ausschliesse, dass aber die Verantwortung der Mitglieder dennoch nicht weiter als
deren Voraussicht und Handlungsmacht reiche. Diese Sichtweise findet sich beispielsweise
in der strafrechtliichen Organisationshaflung realisiert, wo das Bundesgericht Folgendes
ausfiihrte: , Wenn ein Entscheidungsgremium fiir eine hinreichende Organisation verant-
wortlich ist, dann ist jedes Mitglied dieses Gremiums, das es unterlisst, sich fiir die Durch-
setzung dieser Pflichten einzusetzen, kausal fiir den Erfolg verantwortlich.“*"* Im Von Roll-
Entscheid, aus dem dieser Passus stammt, wurde deshalb der Konzernchef fiir einen Organi-
sationsmangel mitverantwortlich, obschon nicht bewiesen werden musste, dass er die Mehr-
heit eines leitenden Gremiums von gewissen Sicherheitsmassnahmen tatsdchlich hitte tiber-
zeugen konnen. Zur Verantwortlichkeit geniigt, dass er sich nicht fiir solche Massnahmen
eingesetzt hat. Der dennoch begrenzien Einflussmoglichkeit des Konzernchefs und den Um-
stinden des Einzelfalls wurde bei der Bemessung des Strafmasses Rechnung getragen”"”.

d) Korporative Haftung

Organisationen konnen Kollektive ohne besondere Rechtsform sein, stellen aber wesentlich
sfter zu Korporationen verfestigte Systeme dar. Das Problem der korporativen Verantwort-
lichkeit in der Ethik betrifft vorab die Haftungsbegriindung. Wihrend sich bei der Kollek-
tivhaftung primir das ,,Verteilungsproblem* stellt, hingt die korporative Verantwortlichkeit
davon ab, ob Korporationen als eigenstiindige Handlungssubjekte anerkannt werden kon-
nen. In dieser Hinsicht scheint das Privatrecht der ethischen Diskussion am weitesten voraus
zu sein. Personenverbinde werden unter gewissen Voraussetzungen schon seit langem als
rechts- und handlungsfihig betrachtet. Am deutlichsten wird dies in der Rechtsfigur der
juristischen Person (,personne morale” in der franzosischen Ubersetzung), die ein Perso-
nenverband (bzw. im Falle der Stiftung cin selbstindiges Vermogen) ist, der sich zu einer
gegeniiber ihren Mitgliedern und der Umwelt rechtlich selbstindigen Person konsolidiert
hat. Diese Rechtsfigur stand freilich nicht a priori fest, sondern bildete sich iiber langdau-
ernde Kontroversen vorab im 19. Jahrhundert heraus. Diese Kontroversen betrafen primir
die Frage, ob eine juristische Person real oder nur fikiiv sei, und gleichen so in gewisser
Weise der ethischen Streitfrage, ob Korporationen (iberhaupt selbsténdige Handlungssub-
jekte sein konnen’'®, Das schweizerische Recht hat sich, im Anschluss an BUGEN HUBER,
zur Realittstheorie bekannt”'”. Eine fir das vorliegende Thema wesentliche Konsequenz

S RoRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL §36 N 80 ff.; an die Sorgfalt sind Uberdies umso hohere Anforde-
rangen zu siellen, ,je einflussreicher die Tatigkeit der veranlwortlichen Person ist”, ebd. N 83.

M BGE 1221V 129.

95 BGE 1221V 130 ff; 5. a. BGH, in; NJW 1990 5. 2560 ff.

9 Die Verlreter der Fiklionstheorie, u. a. von SAVIGNY und WINDSCHEID, gingen davon aus, dass ,nur
der Mensch Rechte und Pflichten haben kinne (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER § 2 N 11), was der Posi-
tion der traditionellen Verantworlungsethik entspricht. Demgegeniiber waren Beflirworter der Reali-
titstheorie, v. a. Gierke, der Ansicht, juristische Personen seien reale, wirklich existierende Personea,
die einfach ans mehreren natiirlichen Personen bestehen (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER § 2 N 15).

9 MEER-HAYOZ/FORSTMOSER § 2 N 17.
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hieraus ist der Grundsatz, dass juristische Personen auch fiir das deliktische Verhalten ihrer
Organe (gemidss ZGB 55/2 und verwandien Normen wie OR 722) oder Hilfspersonen (ge-
miss OR 55) haften, was gemiiss der Fiktionstheorie nicht moglich wiire”'®, Uberdies unter-
stehen juristische Personen noch weiteren einfachen Kausalhaftungen (wie OR 58) sowie
einigen strengen Gefiahrdungshaftungen. Juristische Personen sind die wichtigste Gruppe
von Korporationen. Daneben hat auch die Kollektivgesellschaft korporationsihnliche Ziige
und implizieri ebenfalls eine deliktische Haftung der Gesellschaft fir ihre Mitglieder (OR
567/3).

Die ethischen Theorien hinsichtlich der korporativen moralischen Verantwortung scheinen
bis jetzt weniger konsolidiert zu sein als die juristischen. Nach wie vor findet sich die An-
sicht in der Literatur, nur einzelne natiirliche Personen kdnnten Triger moralischer Rechte
und Pflichten sein. Es wurde auch bemerkt, dass Haftung fiir Dritte ethisch .ungerecht® sei;
und korperative Haftung impliziert Haftung fiir Dritte (n#imlich Haftung der Korporation fiir
ihre Mitglieder), vor allem, wenn man korporatives Handeln, wie WERHAENE und MARING,
als sekundires Handeln betrachtet, das ohne priméires Handeln der Organisationsmitglieder
nicht denkbar wire, aber letzteres iransformiert. Gleichzeitig liésst sich aber nicht dbersehen,
dass einige Autoren in neverer Zeit dezidiert eine moralische Verantwortung von Korpora-
tionen fordern. Die vertretenen Konzepte sind dabei noch unterschiedlich. So setzt FRENCH
fiir moralische Handlungsfihigkeit beispielsweise voraus, dass Personenverbinde iiber eine
interne Entscheidungssteuktur verfigen, die kreatives Handeln ermiglicht. Dieser Gedanke
ist auch dem Privatrecht nicht fremd, da das Gesetz fiir alle Rechtsformen der juristischen
Personen zwingend eine minimale, hierarchische Entscheidungsstruktur vorschreibt®’, Auf
den ersten Blick scheinen sehr kleine Unternehmen ohne besondere Entscheidungsstruktur,
Z. B. eine Backerei mit Meister und Angestelltem, keine Korporationen in diesem Sinn dar-
zustellen. Aber aus der Sicht der Organisationshaftung ist dem nicht so; denn das Erforder-
nis eines Subordinationsverhdlinisses gemiss OR 55 impliziert bereits eine hierarchische
Entscheidungsstruktur, in der der Geschifisherr primér Weisungen gibt und die Hilfsperson
sie befolgt. Besieht dieses Verhiltnis nicht, so liegt ein blosses Kollektiv, keine Organisati-
on vor und OR 55 greift nicht.

Trotz der vorerst noch beschrinkten Ausdifferenzierung moralischer Konzepte korporativer
Verantwortlichkeit lassen sich aus der ethischen Diskussion fiir die Organisationshaftung
ein paar weitere wertvolle Elemente gewinnen. Zunichst fillt auf, dass man in ethischen
Modellen nicht zwischen Organen und Hilfspersonen unterscheidet, dass man die Struktur
der (extemnen) Verantwortlichkeit der Korporation also nicht vom Status des korporationsin-
ternen Akteurs abhiingig macht, wie dies fiir das schweizerische Recht de lege lata der Fall
ist (ZGB 35/2 versus OR 55). Unterschiedliche Folgen fiir die Verantworilichkeit in Abhtin-
gigkeit vom Status schidigender Organisationsmitglieder werden im ethischen Schrifttum
nur auf der Ebene der direkten Aussen - (und Innen}haftung der Mitglieder selbst vorge-
schlagen; und auch diesbeziiglich unterscheidet man nicht zwischen Organ und Hilfsperson,
sondern nach Grad der Einflussmacht’™.

Interessant filir die Organisationshaftung ist auch GOODPASTERS ,Moralisches Fraktal-
Prinzip*, wonach fiir Einzelpersonen und Organisationen ein einziges Prinzip der Verant-

918 MEER-HA YOZ/FORSTMOSER, § 2 N 12, wobei die Ansichien hierzo auch unter Vertretern der Fiktions-
theorie auseinander gingen, s, ibidem,

%% 2, B. fiir die AG eine Generabversammlung und einen Verwaltungsrat, wobei das Gesetz diesen Orga-
nen gewisse wnilbertragbare Entscheidskompelenzen zuleilt, siche OR 698, 716a bzw. 728 ff.

"0 wobei das im Schweizer Privatcecht dennoch auf die Unterscheidung zwischen Organ und Hil fsperso-
nen herauskommt, da ja faktisch besonders einflussreiche Hilfspersonen als faklische Organe belrachtet
werden, s. 2. vome 8. 50 ff.
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hieraus ist der Grundsatz, dass juristische Personen auch fiir das deliktische Verhalten ihrer
Organe (gemiss ZGB 55/2 und verwandten Normen wie OR 722) oder Hilfspersonen (ge-
miss OR 55) haften, was gemiiss der Fiktionstheorie nicht moglich wire®'®, Uberdies unter-
stehen juristische Personen noch weiteren einfachen Kausathaftungen (wie OR 58) sowie
einigen sirengen Gefihrdungshaftungen. Juristische Personen sind die wichtigste Gruppe
von Korporationen. Daneben hat auch die Kollektivgesellschaft korporationsihnliche Ziige
und impliziert ebenfalls eine deliktische Haftung der Gesellschaft filr ihre Mitglieder (OR
367/3).

Die ethischen Theorien hinsichtlich der korporativen moralischen Verantwortung scheinen
bis jetzt weniger konsolidiert zu sein als die juristischen. Nach wie vor findet sich die An-
sicht in der Literatur, nur einzelne natiirliche Personen kénnten Tréger moralischer Rechie
vnd Pflichien sein. Es wurde auch bemerkt, dass Haftung fiir Dritte ethisch ,,ungerecht sei;
und korporative Haftung impliziert Haftung fiir Dritte (n&mlich Haftung der Korporation fiir
ihre Mitglieder), vor allem, wenn man korporatives Handeln, wie WERHAENE und MARING,
als sekundiires Handeln betrachtet, das ohne priméres Handeln der Organisationsmitglieder
nicht denkbar wire, aber letzteres transformiert. Gleichzeitig 14sst sich aber nicht iibersehen,
dass einige Autoren in neuerer Zeit dezidiert eine moralische Verantwortung von Korpora-
tionen fordern, Die vertretenen Konzepte sind dabei noch unterschiedlich. So setzt FRENCH
filr moralische Handlungsfihigkeit beispielsweise voraus, dass Personenverbiinde iiber eine
interne Entscheidungsstruktur verfiigen, die kreatives Handeln ermdglicht. Dieser Gedanke
ist auch dem Privatrecht nicht fremd, da das Gesetz fiir alle Rechtsformen der juristischen
Personen zwingend eine minimale, hierarchische Entscheidungsstruktur vorschreibt”®, Auf
den ersten Blick scheinen sehr kleine Unternehmen ohne besondere Entscheidungsstruktur,
z. B. eine Biickerei mit Meister und Angestetltem, keine Kerporationen in diesem Sinn dar-
zusiellen. Aber aus der Sicht der Organisationshaftung ist dem nicht so; denn das Erforder-
nis eines Subordinationsverhiltnisses gemiss OR 55 impliziert bereits eine hierarchische
Entscheidungsstruktur, in der der Geschiftsherr primér Weisungen gibt und die Hilfsperson
sie befolgt. Besteht dieses Verhalinis nicht, so liegt ein blosses Kollektiv, keine Organisati-
on vor und OR 55 preift nicht.

Trotz der vorerst noch beschriinkten Ausdifferenzierung moralischer Konzepte korporativer
Verantwortlichkeit lassen sich aus der ethischen Diskussion fiir die Organisationshaftung
ein paar weitere wertvolle Elemente gewinnen. Zuniichst fillt auf, dass man in ethischen
Moedellen nicht zwischen Organen und Hilfspersonen unterscheidet, dass man die Struktur
der (externen) Verantwortlichkeit der Korporation also nicht vom Status des korporationsin-
ternen Akteurs abhingig macht, wie dies filr das schweizerische Recht de lege lata der Fall
ist (ZGB 55/2 versus OR 35). Unterschiedliche Folgen fiir die Verantwortlichkeit in Abhzin-
gigkeit vom Status schidigender Organisationsmitglieder werden im ethischen Schrifitum
nur auf der Ebene der direkten Aussen - (und Innen)haftung der Mitglieder selbst vorge-
schlagen; und auch diesbeziiglich unterscheidet man nicht zwischen Organ und Hilfsperson,

= q
sondern nach Grad der Einflussmacht’,

Interessant fiir die Organisationshaftung ist auch GOODPASTERS ,Moralisches Fraktal-
Prinzip*, wonach fiir Einzelpersonen und Organisationen ein einziges Prinzip der Verant-

M8 MEER-HAYOZFORSTMOSER, § 2 N 12, wobei die Ansichien hierzu auch uater Vertretern der Fiktions-
theorie auseinander gingen, s. ibiden.

¢ 7 B. fir die AG eine Generalversammlung und einen Verwaltungsrat, wobei das Gesetz diesen Orga-
nen gewisse uniibertragbare Entscheidskompetenzen zuteilt, siehe OR 698, T16a bzw. 728 fT.

90 wobei das im Schweizer Privatrecht dennoch auf die Unterscheidung zwischen Organ und Hilfsperso-
nen herauskommt, da ja faktisch besonders einflussreiche Hilfspersonen als faklische Organe betrachlet
werden, s. & voime §. 50 (f,
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wortungszuschreibung bezeichnet werden sollte, da sich Personen und Organisationen als
Handlungssubjekte in wichtigen Punkien gleichen. Diese Idee kénnte dazu fithren, dass
Konzepte wie ,Verschulden® oder ,.Sorgfaltswidrigkeit” sowohl fiir natiitliche Personen als
auch fiir Kollektive gelten, ohne dass beispielsweise eine ,,Zurechnung" des Organverschul-
dens im Sinne von ZGB 55 nitig wire. Ubrigens zeigt die schweizerische Rechtsprechung
vereits de lege lata eine gewisse Tendenz in diese Richtung. So ist die Unterscheidung zwi-
schen organisatorischer und inhaltlicher (d. h. spezifisch tallgkul%huugener) Unsorgfalt im
Kontext von OR 55 immer weniger deutlich zu erkennen”'. Und auch in anderen Rechtsge-
bieien hat sich eine Art kollektiver Sorgfaltsbegriff herausgeblldet der die Unterscheidung
zwischen Organ und Hilfsperson iiberfliissig macht®,

Wiihrend sich die vorliegend beriicksichtigten Autoren der Ethik im Allgemeinen kaum zur
Frage der Haftungsausfillung im Bereich der korporativen Verantwortlichkeit dussern, hat
doch MARING vorgeschlagen, Handlungssystemen ab der Mesoebene (also Organisationen)
sollte eine ,Prima-facie Verantwortung (mit Umkehr der liblichen Beweislast) filr die Fol-
gen korporativer Handlungen, die in Ausmass und Reichweite rein individuelle Handlungs-
folgen bei weitem iibersteigen®, auferlegt werden. Diese Forderung ist in OR 55 de lege lata
verwirklicht, zumindest hinsichtlich des Beweises der Sorgfaltswidrigkeit. Auch de lege
ferenda wird in VE 49a Beweislastumkehr beziiglich der Unsorgfalt zugunsten des Geschi-
digien vorgeschlagen. Zu einer generellen oder sektoriellen Kaunsalitatsvermutung ist das
Schweizer Halipflicht allerdings bisher nichi vorgedrungen 2,

e} Gesellschafiliche Haftung und Subsidiaritéitsprinzip

Verschiedene Autoren der Ethik vertreten einen Standpunkt, der nicht nur fir die Organisa-
tionshaftung, sondern fiir alle Haftungsarten ganz allgemein wesentlich ist, jenen ndmlich,
dass sowohl individuelle als auch kollektive und korporative Verantwortlichkeit begrenzt
sind, dass es also Handlungsfolgen gibt, die nur auf der Ebene der Gesamigesellschafi ver-
antwortet werden soliten. Dies gelte beispielsweise fiir grundiegende Risiken des techni-
schen Fortschritts, da der Einzelne oder auch ganze Organisationen mangels Voraussehbar-
keit und Handlungsmacht mit einer generellen Verantwortung fiir solche Risiken moralisch
iiberfordert sind bzw. moralische Helden oder Mirtyrer sein miissten, was man in der Regel
von niemandem verlangen konne. Diese Bemerkungen weisen auf Probleme von grosser
Tragweite hin, da sie die gesamigesellschafiliche Dimension schidigenden Verhaliens be-
treffen, welche naturgemiss von einer hohen Komplexitit geprégt ist. Salche Probleme er-
reichen oder iiberschreiten die Grenzen des Haftpflichtrechts, da sie nicht ausschliesslich
ilbe;zqdie Giiterriickverteitung zwischen Schidiger und Geschidigtem geltst werden kon-
nen

Ethiker haben zur Losung dieses Problems ein ,Subsidiaritdtsprinzip” der Verantwortung
vorgeschlagen: Was auf einer Ebene — z. B. der individuellen — nicht verantwortet werden
kann, soll auf der nachsthsheren — z. B. jener der Organisation oder der Gesellschaft — ver-
antwortet werden. Das so verstandene Subsidiarititsprinzip findet sich htchstens ansatzwei-
se im Haftpflichtrecht wieder; mildere Haftungen, z. B. die Verschuldenshaftung nach OR
41, treffen tendenziell Individuen, wihrend strenge Kausalhaftungen primir den Korpora-
tionen auferlegt sind, mit einer Ausdehnung auf die Gesamtgesellschaft im Fall des Versi-

9 Siche cingehender S. 254 ff.

"2 Sjehe eingehender 311 £,

%3 Erwiahnt sei itmmerhin der prima facies-Beweis gemiiss GTG 33,
¥ Sjehe hierzu auch Bemerkungen aus dkonomischer Sicht 8. 143 ff.
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cherungsobligatoriums oder der subsididren Einstandspflicht des Staates. Diese Einteilung
ist aber rein empirischer Natur — Atomkraftwerke und Eisenbahnen werden tendenziell eher
durch Korporationen als durch Individuen betrieben — und nicht strukturell im Recht vorge-
geben, So kann durchaus auch ein Individuum mit einer sirengen Haftpflicht belastet sein,
so beispielsweise der Autohalter. Deshalb ldsst sich das moralische Subsidiaritétsprinzip nur
ansatzweise auf das Haftungsrecht ibertragen. Vorerst geniigt es festzuhalten dass es in der
ethischen Literatur als moralisch veriretbar oder geboten erachtet wird, dass gewisse sché-
digende Handlungsfolgen auf gesamigesellschaftlicher Ebene verantwortet werden. Eine
haftpflichirechiliche Konsequenz dieses Gedankens ist beispielsweise die solidarische Tra-
gung schidlicher Auswirkungen von Entwicklungsrisiken oder Risiken aus besonders ge-
fahrlichen Titigkeiten”. In der haftpflichtrechtlichen Literatur wurde bemerkt, es zcige
sich in neuerer Zeit vermehrt eine Mentalitdt, wonach fir alle Schiidigungen ein Haftpflich-
tiger bezeichnet werden muss®™. Diese Mentalitat ist aufgrund des Gesagten, sollte sie sich
in letzter Konsequenz durchsetzen, ethisch fragwiirdig.

Verwandt mit der Problematik der gesamtgesellschaftlichen Verantwortlichkeit, aber
ethisch und rechtlich fassbarer, ist die Frage der Verantwortlichkeit fiir Risiken im Verwen-
dungszusammenhang, auf welche vor allem RopoHL hinweist. Hafipflichtrechtlich ist diese
Frage beispielsweise in PrHG 4/1/b gelost, wo zur Feststellung eines Produktefehlers u. a.
darauf abgestellt wird, mit welchem Gebrauch verniinftigerweise gerechnet werden kann.
Auch traditionelle haftpflichtrechtliche Instrumente wie die Erméssigung des Schadenersat-
zes wegen Selbstverschuldens (OR 44/1) erfassen die Risikoverteilung im Verwendungszu-
sammenhang.

C. Wirtschaftliche Gesichtspunkte

1. Vorbemerkung

Aus den methodischen Vorbemerkungen und der ethischen Betrachtungsweise geht hervor,
dass ein haftpflichtrechtliches Institut insofern ,.gerecht” sein soll, als es die Interessentage
beteiligter Personen angemessen bericksichtigen sowie rechtlich kohiirente und sachlich
gerechtfertigte Losungen fiir Schadensfille vorsehen muss. In Hafipflichtfallen geht es pri-
mir darum, wirischaftliche Nachteile (also Rechtsposten, die einer monetiren Bewertung
zuginglich sind) addquat zwischen dem Geschédigten, dem Schidiger und allenfalls weite-
ren Beteiligten avfzuteilen, Deshalb ist es naheliegend, diese Aufteilung nach wirtschafili-
chen Gesichtspunkten vorzunchmen.

Es ldsst sich belegen, dass schon seit jeher skonomische Gesichtspunkte in die privatrechuli-
che Gesetzgebung® und Rechtsprechung eingeflossen sind, sei dies im Rahmen von ,Bil-
ligkeitserwigungen* oder auch aufgrund ausdriicklicher Verweise auf die dkonomische
,Zumulbarkeit**®, Seil den 1960er Jahren hat sich nun aber vorab in den USA, ansatzweise

5 WiDMER, 1992, S. 357 f;; SCHOBI S, 12; WESSNER, Propos erratiques, S. 78, zum Entwicklungsrisiko;
GUILLOD, Faute objectivée, 5. 163 ff., zu den Risiken aus medizinischer Behandlung.

¥ Siehe z. B. WIDMER, Gefahren, S. 292; FELLMANN 5, 41; GUILLOD, Faute objectivée, S. 155.

7 giche z B. die bei TAUPITZ, S.149 ff, zusammengefassten parlamentarischen Beratungen im
Reichsiag zum BGB-Entwurtf bezliglich Schadenersatz wegen Wildschiiden.

%5 giehe das Beispiel von Art. 5 des deutschen Umwellhaftungsgesetzes bei TAUPITZ, 5. 149; s. a. OFTIN-
GER/STARK, Bd. II, §19 N 78 und als Beispiel BGE 130 Il 193, zur Zumuibarkeit von Sicherungs-
rassnahmen durch den Werkeigentiimer gemiss Bundesgericht.
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auch in anderen Rechtsordnungen, eine umfassendere tkonomische Analyse des Rechts®’

entwickelt, deren radikalste Vertreter den Anspruch erheben, ein umfassendes rechispoliti-
sches Begriindungssystem von Rechtsnormen vorzustellen, das den Beizug anderer Ge-
sichispunkte als dkonomische wenn nicht iiberfliissig, so doch zweitrangig mache”, Tm
Unterschied zu herkdmmlichen ékonemischen ,Daumenregeln”, deren sich Gesetzgeber
und Richter hiufig bedienen, verfolgen Vertreter der skonomischen Analyse durchdachtere
und umfassendere methodische Ansitze. Wohl nicht zuletzt wegen ihres Universalitdtsan-
spruchs, aber auch wegen einiger methodischer Ungereimtheiten hat die tkonomische Ana-
lyse jedoch in den europiischen Rechtsordnungen im Vergleich zum US-amerikanischen
Recht™ nur wenig Bedeutung erlangt und wird — zumindest verstanden als umfassendes
Begriindungssystem — von vielen Autoren abgelchnlm. Immerhin wird ihr aber zugestan-
den, dass sie sowohl den Gesetzgeber als auch die Gerichte fiir tkonomische Implikationen
rechtlicher Institute sensibilisieren kann®®, wobei hervorgehoben wird, dass sie fiir die kon-
krete Rechtsanwendung kaum taugliche und praktikable Kriterien liefert’™, dass sie letztere
mit der Forderung, jede Entscheidung auf die %esamtgcscllschaftliche tkonomische Wohl-
fahrt auszurichten, auch weitgehend tberfordert s,

Die Ansicht, wonach sich keine Haftungsform ausschliesslich ékonomisch, iiberhaupt aus-
schliesslich durch eine einzige Argumentationsebene begriinden lésst, verdient m. E. Zu-
stimmung, was bercits in den methodischen Vorbemerkungen erléutert wurde”®, Deshalb
wird in der vorliegenden Arbeit keine umfassende Analyse der Organisationshaftung nach
skonomischen Kriterien erfolgen. Verbunden mit anderen Gesichispunkien (z. B. in Form
einer . sozial-dkonomischen Analyse des Rechts**>’) lassen sich aber aus der Skonomischen
Analyse interessante Elemente zur rechtspolitischen Begriindung einer Organisationshaf-
tung gewinnen, insbesondere zur grundsitzlichen Frage, ob die Haftung fiic im Rahmen ei-
ner organisierten Titigkeit verursachte Schiiden eher das Organisationsmitglied oder eher
den Organisationstriger treffen soll. Je weiter die Analyse zu Details der konkreten Ausge-
staltung einer Organisationshaftung forischreitet, desto stirker miissen aber wirtschaftliche
mit anderen, wertenden Gesichtspunkten verkniipft werden.

Im Kern geht es der 6konomischen Analyse des Haftpflichtrechts um die Frage, welche
Haftungsform wirtschaftlich gesehen am effizientesten erscheint’®, das heisst am wenigsten
Kosten und am meisten Nutzen generiert. Eine solche Analyse kann auf verschiedenen Ebe-
nen ansetzen. Sie kann sich auf die Gesamtgesellschaft beziehen und von der Frage ausge-
hen, welches Haftungssystem zur wirtschaftlich optimalen Verteilung aller Giiter fiihrt. Die-
ser Ansaiz geht vom Prinzip der individuellen Nutzenmaximierung aus, wonach die ge-
samtgesetlschaftliche Wohlfahrt sich aus der Summe der Nutzen aller Individuen ergibt

%% Giehe Verweise bei FORSTMOSER, Einfilhrung, §11 N 141; OFTINGER/STARK, Bd. I, $1 N 51; TaupITZ
S. 116; BISCHOF S. 203,

%0 Tauprrz §. 122 ff,, insbes. Fn 55; FORSTMOSER, Einfihrung, §11 N 143; allerdings wird heute ,.ein
absoluter Vorrang des dkonomischen Effizienzprinzips” kaum mehr vertreten, s. TAUPITZ, 5. 127,

' Fiir die Griinde des Erfolgs dieser Theorie in den USA s. Taupitz, 5. 128 {T.

9 geellvertretend fiir andere FORSTMOSER, Einfithrung, §11 N 146 ff.; OFTINGER/STARK, Bd. I, N 66;
TAUPITZ S. 135 £; 165 f. TAUPITZ {S. 120) bemerkt beispielsweise, keine Enischeidung eines deut-
schen Gerichts sei bis 1996 ausdricklich auf die Skonomische Analyse geslilzt worden.

) RORSTMOSER, Einfiihrong, §11 N 145; Taverrz S. 145.

9 TaupiTZ . 165 f. und Beispiel

95 TaupITZ S. 144.

9 vomeS. 92 ff.

B TaupiTz S. 126.

T8 g ADAMS, zitiert bei BISCHOF, S, 204 Fn 17,
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(.Eigennutz fordert Gemeinnutz')*®. Ausgangspunke ist hierbei das Modell des wirtschaft-
lich rationalen ,eigenniiizigen” Menschen, der die ,,Nutzenmaximierung (aufgrund einer
Abwigung verschiedener Entscheidungsalternativen) rein rational und wirtschaftlich den-
kend bewerkstelligt. Die Kernaussage der Skonomischen Analyse lautet folglich: Das Recht
hat die Aufgabe, das rational-wirtschaftliche Nuitzenstreben des einzelnen in der Weise zu
begrenzen oder zu stimulieren, dass das so gesteuerte menschliche Verhalten zur optimalen
Nutzung knapper Ressourcen fiihrt.""". So ergibt sich aus der Skonomischen Analyse bei-
spielsweise eine priiventive Funktion des Haftpflichtrechts, da die Vermeidung von Schiden
auch Schadenskosten minimiert.

Inwiefern die Allokation wirtschaftlicher Gtiter iiber das Hafipflichtrecht die gesamtgesell-
schaftliche Wohlfahrt beeinflusst, hingt von der ,,Rechengrdsse® ab, davon also, wie umfas-
send das betreffende Skonomische Modell ist, ob es sich beispielsweise nur auf die konkrete
Sitwation des Schidigers und des Geschiidigten beschrinkt oder den gesamtgesellschaftli-
chen Giiterausgleich beriicksichtigt. Fiir die makroskonomische Analyse sind verschiedene
Arten von Kosten zu unterscheiden: in erster Linie verursacht eine Schadigung (primire)
Schadenskosten, in Form einer Verringerung des Vermbgens des Geschidigten. Als sekun-
dire Kosten bezeichnet man jene, die anfgrund einer ungiinstigen Schadensverteilung ent-
stehen”!. Sieht das Gesetz einen gerichtlich durchsetzbaren Schadensausgleich vor, so ent-
stehen dariiber hinaus weitere (tertiire) Kosten, die der Ausgleich selbst verursacht (Trans-
aktionskosten, z. B. Informationskosten iiber Schadensomfang, Zahlongskosten, Rechtsbe-
ratungskosten, Gerichtskosten etc.)’*. Selbst wenn aber keine haftpflichirechtliche Scha-
densverteilung gesetzlich vorgesehen wire, entstiinden Transaktionskosten: COASE hat be-
tont, dass sich, unabhiingig von einer hafipflichtrechtlichen Risikoverteilung, die sozial effi-
zienteste Verteilung der Unfallkosten durch cine vertragliche Reallokation zwischen Schii-
diger und Geschidigtem bewerkstelligen liesse®™, d. h. beispiclsweise iiber Freizei-
chungsklavseln oder Haftungsiibemahmen. Dieses Modell wiirde aber eine ,,Machisymme-
trie” zwischen den Parteien voraussetzen (gleich starke Verhandlungsposition, vergleichba-
rer Informationsstand etc.); andernfalls hitte die Aushandlung und Durchsetzung eines sol-
chen Modells zu hohe Transaktionskosten zur Folge. Da eine perfekte Machtsymmetrie nur
selten existiert, bleibt die Notwendigkeit einer gesellschaftlich effizienten Schadensvertei-
lung ber das Haftpflichtrecht dennoch bestehen”; nur in einer ,Welt ohne Transaktions-
kosten® wiire die Haftungsverteilung wirtschaftlich gesehen irrelevant™.

Nun kénnen aber nicht alle Kostenarten gleichzeitig minimiert werden, Wollie man die
Transaktionskosten aus dem Schadensausgleich auf Null senken, miisste man auf Scha-
densausgleich vollstindig verzichten (casum sentit dominus), So aber hiitte der Schadiger
keinen Anreiz, Schiiden zu vermeiden, weshalb die prim#iren Schadenskosten vermutlich
ansteigen wilrden’®, Sekundiire Kosten (wie auch Transaktionskosten) konnten moglicher-
weise durch ein generelles Versicherongssystem, in dem Schadensposten avfgrund versiche-

0 Taueiz 8. 117.

%40 TAUPITZ 5. 118. S. a. das Weissbuch der EU zur Umwelthaftung vom 9,2,2000, COM(2000) 66 final,
S. 4.

sl Siehe hierzu eingehender TAUPITZ S, 140 £,

#2 TAUPITZ S. 138, 141,

3 CoaSE (1960), zitiert bei BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 55 Fn 280,

¥ CALABRESI (1970), ziliert bei BRUGGEMEIER, Prinzipien, §. 55 Fn 280; s. a. BISCHOF, §. 209, zum
Freizeichnungsverbot in Art. 12 der EG-Richtlinie 8§5/374/EWG Gber das Produktehaftpilichtrecht (vgl.
a. PrHG 8).

M5 COASE, zitiert bei KORNHAUSER §. 1347 Fn 10,

M6 TaumTZ S. 142,
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rungstechnischer Ausgleichsmodelle verteilt werden, gesenkt werden’*’. So entstiinden aber
dennoch Ausgleichskosten in Form von Verwaltungskosten der Versicherung: ausserdem
bestiinde fir den Einzelnen ein ,Anreiz, sozial niitzliche Vorsorgeaufwendungen miglichst
unentdeckt so weit wie méglich einzusparen” (moral hazard)’ ™. Die Frage des Versiche-
rungsmodells wurde ubrigens im Bericht der Studienkommission im Hinblick auf die Ge-
samtrevision des schweizerischen Hafipflichirechts eingehend geprilft, Man kam dabei zum
Schluss, dass sich ein Systemwechsel hin zu einem reinen Versicherungsmodell volkswirt-
schaftlich nicht aufdringe™. Auch seitens der Lehre wurde betont, eine gerechie Aufteilung
deliktischer Schiden kénne nach wie vor durch das Haftpflichtrecht erreicht werden”, solle
es sogar, da sonst eine Art moralische Erosion drohe’'. Die Frage des allgemeinen Versi-
cherungsmodells kann hier im Ubfigen nicht weiter gepriift werden, Sekieriell bestebt in der
Schweiz ein relativ komplexes, aber weitreichendes System von Sozialversicherungen.

Auch zur Beurteilung der Haftungsarten liesse sich eine Transaktionskostenanalyse anwen-
den, Man kénnte beispielsweise in einem bestimmten Bereich eine Verschuldenshafiung als
gesamtgesellschaftlich teurer erachten als eine Kausalhaftung, weil bei letzterer die kosten-
intensive Priifung der Verschuldensfrage wegfill™. Allerdings miisste man ebenso in Be-
tracht ziehen, dass bei einer Kausalhaftung mehr Klagen zu erwarten wiren, was die Trans-

aktionskosten scitens der Beteiligten und der Gerichte erhoht™™.

Die Beurteilung des Haftpflichtrechts auf makrotkonomischer Ebene, wie eben kurz skiz-
ziert, wirfi sehr komplexe und weitreichende sozio-dkonomische und politische Fragen
auf®®®. Globale wirtschaftliche Modelle zur Analyse ganzer Gesellschaftsbereiche lassen
sich nach wie vor nur zum Preis sehr einschrinkender Voraussetzungen aufstellen. Man
milsste dabei ebenso das Verhalten beteiligler Personen wie auch die Rolle des Staates be-
riicksichtigen, der bereits heute auf vielf4llige Weise die Allokation delikiisch verursachter
Schiden in Abweichung von den Regeln des Obligationenrechts beeinflusst. Man denke
hierbei beispiclsweise an Schadensfonds (wie den Nuklearschadenfonds gem. KHG 15).
Hinsichilich grenziiberschreitender (z. B. tkologischer) Schiden miisste sich eine dkonomi-
sche Analyse sogar auf mehrere Staaten erstrecken. Eine derart umfassende Analyse iiber-
steigt den Rahmen und die Ambition der vorliegenden Arbeit. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sollen deshalb auf mikrodkonomische Aspekte beschrinkt bleiben und betreffen ins-
besondere die Frage, durch welche Haftungsform zwischen den an einem Schadensfall be-
teiligten Personen ein wirtschaftlich adidquater Ausgleich stattfindet, insbesondere durch

ad Ein solches System wird beispiclsweise seit 1974 in Neuseeland (mit dem ,accident compensation

scheme™y und fiir Sirassenverkehrsunfille auch in 1srael, verschiedenen amerikanischen und kanadi-

schen Provinzen sowie ansatzweise in Frankreich prakiiziert, siche Bericht Studienkommission, S. 6.

EGRS], S. 6, betrachiet eine allgemeine Versicherungslosung sogar als am weitesten entwickelte Stufe

der ,Haftung fiir Dritte*. S.ansatzweise auch das Weissbuch der EU iiber Umwellhaftung vom

9,2,2000, COM{2000) 66 final, 8. 4.

Tavpmiz 8. 143,

Siehe Zusammenfassung im Bericht der Studienkommission, 8. 9 ff., und Schiussfolgeningen 5. 16 £

0 Giche z. B. WIDMER, Gefahren, S. 293,

al ESSER, S. 130, in Bezug auf eine allgemeine Versicherungsl8sung: ,.Eine solche summarische Liqui-
dierung von Einzelanspruch und - risiko bedeutel nur einen weiteren Schritt von der Verantwortung zur
Versorgung, vom Gewissen zur Kollektivordnung, vom Rechisstandpunkt zur demiitigenden Sekuritiit
im weiter biirokratisicrien Sozialverband.”; ihnlich STARK, Gedanken, S. 285 {5 s. o. HONORE, S. 93,
der einen moglichen Verlust des Verantwortungsgefiibl vermutet, aber einer allgemeinen Versiche-
rungslssung gegeniiber dennoch nicht villig verschlossen ist.

92 giebe beispielsweise HORTON ROGERS, 8. 364 und Fn 54.

%) Siche hierzu beispielsweise die Bemerkung bei SYKES, Boundaries, 8. 579,

%4 In diesem Sinn WICKE 8. 314.
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Internalisierung externer Kosten®, einem ,,weiteren Grundanliegen der 8konomischen Ana-
lyse des Rechts**,

Die zentrale Frage, die anhand tkonomischer Gesichispunkte erdrtert werden soll, lautet:
Soll fitr im Rahmen einer organisierten Titigkeit deliktisch verursachte Schiiden primir der
Organisationstriger (Haftung des Organisationstrligers) eder primir das konkret schadigen-
de Organisationsmitglied (personliche Hilfspersonenhaftung) haften? Im Folgenden werde
ich ausserdem auf die Frage der wirtschaftlichen Tragbarkeit eingehen, bevor das Kapitel
mif ein paar kritischen Bemerkungen zur dkonomischen Betrachtungsweise abgeschlossen
werden soll.

2, Internalisierung externer Kosten iiber das Haftpflichtrecht
(;,Nuoitzen-Risiko-Prinzip)

a) Grundlagen

In der juristischen Lehre zur Geschiftsherrenhaftung wird in verschiedenen Lindern als
Massstab fir die Angemessenheit eines Schadensausgleichs oft die folgende .normative
Gleichung* erwihnt: Der Geschiftsherr zieht aus der Beschiftigung seiner Hilfsperson Nut-
zen, entsprechend dazu soll er auch die durch die Hilfsperson verursachten Schadenskosten
tragen (Nutzen-Risiko-Prinzip)’*’. Anders ausgedriickt, soll die Rechtsordnong den Ge-
schiftsherm dazu zwingen, die mit seinem Geschiiftsbetrieb verbundenen externen Kosten
zu internalisieren.

Als externe Kosten werden solche betrachtet, die Personen bzw. Kollektiven erwachsen,
welche ausserhalb eines Marktverhsltnisses stehen, innerhalb dessen die Verursacher der
Kosten aktiv sind. Mangels Austauschverhiltnis mit den Verursachern erhalten die Perso-
nen, denen externe Koslen entstchen, keinen entsprechenden Nutzen; externe Kosten wer-
den im Preis der schidigenden Aktivitat nicht reflektier”™. Als Beispiel”™ sei ein Chemie-
unternehmen erwiihnt, das zwei mogliche Produktionsweisen kennt: ¢ine billige, aber um-
weltschiidigende (weil Abwisser ungefiltert in einen Fluss entsorgt werden, wodurch die
Kosten der Filter eingespart werden), sowie eine teure, aber umweltschonende (weil Ab-

3 Siehe zu dieser Unterscheidung die Bemerkung im Bericht der Studienkommission, S. 9 Fn 1.

% TAUPITZ S. 146.

9! WIDMER/WESSNER S. 124; FELLMANN, Produzentenhaftung, S.302; ROBERTO N 295; CAEMMERER
S. 290; vON BaR, Gemeineuropilisches Delikisrecht, Bd. I, N 180; VaN GERVEN/LEVER/LAROUCHE
S. 523; ZWEIGERT/KOTZ . 390; SCHAMPS, S. 120 f., mit Bezug auf TRICHMARCHIS Theorie des Unter-
nehmenstisikos; ganz allgemein fiir den Kontexi der distribuliven Gerechtigkeit HONORE, §. 83, Die
Kometation zwischen Nuizen und Risiko findel sich schon in den ,.Summa Angetica” avs dem 15.
Jahchundert, s. WICKE 8. 187; fiir das moderme enplische Rechi: FLEMING . 367 mit Verweisen; WIK-
KE S. 256; ganz allgemein fiir das US-amerikanische Recht s. BRUGGEMEIER, Prinzipien, §. 126, mil
Verweisen; LASKI 8. 112; flir das niederléindische Recht s. OLDENHUIS, Kom. ad BW 170 N 4 {mit
Verweis anf die Materialien), Oft wird in diesem Zusammenhang auch der folgende Saiz ULPIANS zi-
tiert: Ex qua persona tuerum capit, ejus facium pragstare debet” (Ulp. D, 50.17.149) (s. z. B. CAEM-
MERER 8. 287 filr das franzsische Recht). Allerdings ist nicht klar, ob sich dieser Rechissatz wirklich
auf die Haftung fir Gewaltunterworfene bezieht. In der Ubersetzung von BERTHELOT (Paris 1805,
§. 666) jedenfalls wird er im Zusammenhang mit dem Erbrecht gebracht und driickt das Prinzip der
Universalsukzession aus: [ héritier doit étre garany des fuits ef promesses de celui qui i suceéde,
puisqu'il en retire le profit”.

"8 PerrROW S. 341

%% giehe ENDRES, zusimmengefasst bei MARING, Veraptworiung, 8. 138 £ siche auch die Begriindung

des deutschen Umwelthaftungsgesetzes (in Kraft seit dem 1,1,1991), wiedergepeben bei Taupirz,
5. 145,
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wiisser gefiltert werden). Wiihlt das Unternehmen die umweltschiidigende Variante, so er-
leidet ein Fischereibetricb wegen verschmutzter Abwisser Ertragseinbussen, ohne dass ihm
das Unternchmen ecine Gegenleistung fiir diese Einbussen versprochen hat. Chemie- und
Fischereiunternehmen stehen somit miteinander nicht in einem Marktverhiltnis. Weil erste-
res auf Filterung von Abwiissern verzichtet und das Flusswasser als ,freies Gut ohne Ge-
genleistung nutzt, kann es seine Produkte billiger produzieren und erhilt so potentiell wirt-
schaftliche Vorteile gegeniiber seinen Konkurrenten, indem es in cinem Markt, an dem der
Fischereibetrieb nicht teilnimmt, seine Produkte zu tieferen Preisen anbieten und so mehr
Abnehmer gewinnen und/oder hthere Gewinnmargen erwirtschaften kann. Soweit die che-
mischen Produkte zu tieferen Preisen angeboten werden, profitiert von der beschriechenen
Situation auch der Abnehmer der chemischen Produkte, mit dem das Chemieunternchmen
in einem Marktverhiltnis steht. Der entgangene Gewinn des Fischereibetriebes werden die-
sem weder durch das Chemieunternehmen noch durch dessen Abnehmer entgolten, obschon
hohere Margen bzw. tiefere Preise auf Kosten des Fischereibetriebes erwirtschaftet wurden.
Somit erkaufen sich das Chemicunternehmen und dessen Abnehmer erhdhten eigenen
Wohlstand mit einer Verminderung des Wohlstands des Fischereibetriebes.

Zwecks wirtschaftlichen Ausgleichs muss das Chemieunternehmen dazu gezwungen wer-
den, die dem Fischereibetrieb erwachsenen externen Kosten zu iibernchmen (d. h. in die
eigene Buchhaltung zu Linternalisieren*”). Dadurch steigen seine Produktionskosten an.
Uber erhohte Preise kann das Chemieunternchmen einen Teil der internalisierten externen
Kosten auf seinen Abnehmer abwiilzen, den Rest dieser Kosten muss das Unternehmen in-
folge tendenziell kleinerer Gewinnmargen selbst tragen. Die Internalisierung externer Ko-
sten kann auf verschiedenen Ebenen stattfinden. Gesamigesellschaftlich gesehen konnten
beispielsweise alle vergleichbaren Chemieunternchmen gesetzlich zum Einbau teurer Filter
oder zur Entrichtung einer Abwiissersteuer verpflichtet werden, wodurch ihre Produktions-
kosten generell ansteigen. Dadurch verringert sich tendenziell der Produktionsumfang, wo-
durch weniger Abwiisser entstehen. Zum (kurzfristigen) Ausgleich der konkret entstandenen
Ertragseinbussen des Fischereibetriebs sind solche allgemeinen Massnahmen allerdings
ungeniigend. Deshalb muss eine Internalisierung externer Kosten auch mikrodkonomisch,
zwischen den konkret beteiligten Parteien erfolgen. Im vorliegenden Fall wire beispielswei-
se ein vertragliches Abkommen zwischen den beiden Unternchmen denkbar, erscheint aber
unrealistisch, solange es auf freiwilliger Basis griindet (siche auch COASES’ oben zitierte
Bemerkungen). Im Weiteren bictet sich die Moglichkeit an, das Chemieunternehmen ge-
setzlich zum Ersatz der durch seine Abwisser verursachten Ertragseinbussen des Fischerei-
betriebes zu verpflichten, womit das Haftpilichtrecht ins Spiel kommi,

In der Tat betrachten gewisse Autoren die Internalisierung von Schadenskosten und die
Schadensverhiitung (quasi als praventive Internalisierung) als primiire Funktion des moder-
nen Haftpflichtrechts. Wahrend der im 19. Jahrhundert besonders bedeutsame Grundsatz
.casum sentit dominus' von einer systematischen Schadensexternalisierung geprigt ist, von
der Auffassung ndmlich, der Geschidigte kinne seinen Schaden nur in aussergewohnlichen
Fillen auf den Verursacher abwilzen, namentlich bei Verschulden des letzteren, hat die
vermehrte Binfithrung von Kausalhaftungen im 20. Jahrhundert zum Prinzip der Schadens-

internalisierung gefithrt™'.

0 FavpiTZ §. 147,
% BROGGEMEIER, Prinzipien, S, 70; dbnlich OFTINGER, Haflung ohne Verschulden, S. 266.
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b) Kein Unterschied zwischen persinlicher Hilfspersonenhaftung und Haftung
des Organisationstriigers bei internem Ausgleich

In Anbetracht des obigen Beispiels kann man sagen, dass bereits durch die Aktualisierung
der deliktischen Haftung eines Schiidigers immer externe Kosten internalisiert werden, un-
abhiingig von der konkreten Ausgestaltung der Haftong. Betrachtet man den Organisations-
triiger und die Organisationsmitglieder als Elemente eines einzigen integrierten Handlungs-
komplexes, so macht es fiir den Geschidigten auf den ersten Blick keinen Unterschied, ob
ihm das konkret schidigende Mitglied oder der Organisationstriger fiir Schiden haftet, die
aus der organisierten Titigkeit entstanden sind.

Freilich muss auch zwischen Hilfsperson und Geschifisherr ein wirtschaftlicher Ausgleich
stattfinden. Miisste beispielsweise die Hilfsperson bedingungslos fiir Schiden einstehen, die
sie im Rahmen der Titigkeit, von welcher der Geschiiftsherr wirtschaftlich profitiert, verur-
sacht hat, so bestiinde die Gefahr, dass sic mehr externe Schadenskosten tragen muss, als ihr
iiber den Lohn vergiitet werden. So miisste der Geschiftsherr wiederum nicht filr alle mit
seinem Betrieb verbundenen externen Kosten einstehen. Deshalb werden Organisationstri-
ger und - mitglied unter sich ein vertragliches Ausgleichsmedell aushandeln, das die ad-
dquate Verteilung von Schadenskosien erlaubt, die aufgrund von delikiischen Haftpflichtan-
sprichen Dritter entstehen. Herrscht ein Regime der personlichen Hilfspersonenhaftung, so
wird die Hilfsperson dem Geschifisherr ihre Dienste nur onter der Bedingung zur Verfii-
gung stellen, dass letzterer deliktische Anspriiche, die aus der betrieblichen Titigkeit ge-
schidigte Dritte gegen die Hilfsperson etheben, zumindest teilweise iibernimmt. Umgekehri
wird sich der Organisationstriger, sollte dieser gegeniiber Dritten direkt und exklusiv baf-
ten, gegen die Hilfsperson einen vertraglichen Riickgriff sichern, falls der Triger Haftungs-
anspriiche befriedigen muss, die von Schiden herrilhren, die das Mitglied verursacht hat. In
beiden Fillen werden sich die Awsgleichsmodelle flexibel entlang der Schadenshiufigkeit
artikulieren; das heisst, die Hilfsperson verdient umso weniger Lohn, je mehr Schiden sie
verursacht®®,

Auf den ersten Blick scheinen also sowohl die direkte Hilfspersonenhaftung als auch die
Organisationshaftong die Internalisierung externer Schadenskosten aus der betrieblichen
Titigkeit gleichermassen zu gewihrleisten. Die Lehre hat jedoch darauf hingewiesen, dass
diese Annahme nur unter sehr restriktiven und unrealistischen Voraussetzungen gilt. Dazu

gehdren u. a. folgende®®:

- Sowohl der Organisationsiréiger als auch das Mitglied sind tendenziell in der Lage,
alifilligen Haftungsanspriichen finanziell nachzvkommen;

—  Transaktionskosten, die aus der Aushandlung eines vertraglichen Ausgleichsmodells
zwischen Geschiftsherr und Hilfsperson entstehen, sind vernachlassigbar;

—  Beide Haftungsformen fiithren zu einem vergleichbaren Sorgfaltsgrad (und somit zu
einem vergleichbaren Schadensrisiko);

- Konkret schidigende Hilfspersonen sind leicht zu ermitieln.

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, erweist sich das Modell der personlichen Hilfsperso-
nenhaftung als wirtschaftlich unvorteilhafter, wenn diese Voraussetzungen aufgehoben
werden.

3 In diesem Sinne KORNHAUSER S, 1359,
%) Zu diesen Voraussetzungen siche KORNHAUSER 8. 1358,
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c) Potentielle Insolvenz des Organisationsmitglieds

Man geht davon aus, dass Organisationsmitglieder in aller Regel iber weniger Mittel verfii-
gen als der Organisationstriger, um allfilligen Schadencrsatzanspriichen nachzukommen”.
Die Annahme, der Geschiiftsherr verfiige tendenziell tiber den , grosseren Geldbeutel™ (iiber
eine deep pocker) dient denn auch seit langer Zeit neben dem Nutzen-Risiko-Prinzip als
Hauptgrund fiir die Geschiltsherrenhaflung  und scheint auch als volkstiimliche Auffas-
sung relativ verbreitet zu sein”®, Immerhin sind Ausnahmen denkbar. So wurde das kumu-
lierte Privatvermogen der Mitglieder des letzten Swissair-Verwaltungsrates auf mehrere
Milliarden Schweizer Franken geschiitzt’™, wihrend der Organisationstriiger selbst hoch

verschuldet war.

Das deep pocker-Prinzip flir sich genommen ist allerdings zur Begriindung einer Haftung
fragwiirdig®®. Da es sich vollig unabhingig von der Handlungs- und Zustandskonstellation
des Binzelfalls artikuliert (im Gegensatz beispielsweise zu den Kriterien des Verschuldens
oder der Gefihrdung), konnte es hochstens eine Haftung mit etwa folgendem Worilaut be-
griinden: ,,Eine Person haftet fiir den durch sie selbst oder ihre Hilfspersonen verursachten
Schaden, wenn sie liber die finanziellen Mittel verfiigt, ihn zu ersetzen.” Diese etwas poin-
tierte Formulierung ist im vorliegenden Kontext insofern zu relativieren, als das Argument
der potentiellen Insolvenz der Hilfsperson im Zusammenhang mit der Internalisierung ex-
terner Kosten zu betrachten ist, wie nachfolgend auszufithren ist.

Ein durch eine Einzelperson Geschidigter triigt das Insolvenzrisiko des Schadigers zumin-
dest bis zum Beirag der Entschadigungssumme. Haftet der Organisationstrager filr Schitden
aus seiner betrieblichen Tatigkeit, so triigt ebenfalls der Geschidigte das Insolvenzrisiko des
Organisationstrigers. Weshalb also sollte der Geschidigte nicht auch das Risiko der Insol-
venz der Hilfsperson unter einem Regime der perstnlichen Hilfspersonenhaftung tragen?
Die Antwort auf diese Frage ergibt sich wiederum aus dem Nutzen-Risiko-Prinzip: Bei per-
sonlicher Hilfspersonenhaftung profitiert die Organisation wintschaftltich von der mdglichen
Insolvenz der Hilfsperson. Denn die Organisation zieht Nutzen aus der Leistung des Mit-
glieds, wiirde aber bei personlicher Haftung des letzteren die damit verbundenen Risiken
externer Kosten nicht tragen miissen, Und hierzu gehort das Risiko, dass Schiiden Dritter
aus der betrieblichen Tatigkeit mangels Solvenz der Hilfsperson ungedeckt bleiben.

Dem konnte man entgegnen, der Organisationsirfiger und das Mitglied hétten in der Regel
vertraglich eine Haftungsiibernahme vereinbart, welche sich im Schadensfall zagunsten des
geschidigten Dritten auswirken wiirde, beispielsweise durch den Abschluss einer Haft-
pilichtversicherung in Bezug auf das Verhalten der Hilfsperson. Aber erstens ist die Umset-
zung solcher Ausgleichsmodelle wegen hoher Transaktionskosten problematisch. Zweitens
wiirden sich solche Modelle vermutlich nur auf die tatsichlich ausbezahlte Entschadigungs-
summe beziehen, die aber dann gering ist, wenn die Hilfsperson nur iiber wenig Mittel ver-
fiigt. Und mangels direktem Klagerecht des Geschidigten gegen den Organisationstrager
wird letzterer keine hohere Enischddigung leisten als die von der Hilt‘sgerson bereits bezahl-
te bzw. fiir die Hilfsperson keine Haftpflichtversicherung abschliessen 9,

9 WiCKE S, 312.

9% Siche generell EGRSI N 14; CAEMMERER S. 293, Fir das schweizerische Recht MAAG §. 91; BIEDER
§. 373: Fiir den franzosischen Art. 1384 Abs. 5 CCfr LE TOURNEAU/CADIET N 3539; fiir das englische
Recht WICKE 8. 311 fF,

%5 Siehe AESCHIMANN, S. 113, mit Bezug auf rechisempirische Studien der Universitiit Genf.

2ot WW vom 23.1.2003, 8. 21-22: , Retten, was zu relten ist*, von RENE STAUBLL

8 yoN BAR, Gemeineuropdisches Deliktscecht, Bd. 1, N 174.

%% Giehe hierzu SYKES, Economics, 8. 1241 f., 1244; KORNHAUSER 3. 1366,
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Im Weiteren konate man das Argument ins Feld fiihren, wenn es tatsichlich nur um wirt-
schaftlichen Ausgleich ginge, so miisste man dem Geschidigten nur die Gegenleistung des
Organisationstréigers fiir den Nutzen, den er aus den Leistungen des Mitglieds zieht, zuspre-
chen, also den Lohn. Eine auf die Hohe des ausstehenden Lohns beschriinkie Geschiiftsher-
renhafiung ist historisch gesehen nicht abwegig, sondern wurde beispielsweise durch GrRoO-
TIUS vorgeschlagen”™. Allerdings kann man davon ausgehen, dass zumindest gewinnorien-
tierte Organisationen darauf abzielen, aus der Beschiftigung einer Hilfsperson mehr Nutzen
zu ziehen, als mit der Ausrichtung des Lohns abgegolten ist. Deshalb kann auch die Zuspre-
chung von hoheren Entschidigungen als der aussichende Lohn der Hilfsperson gerechtfer-
tigt werden,

Damit ist freilich noch nicht gesagt, wie hoch die Entschiidigung tatséchlich sein soll. Muss
relevant sein, welchen Nutzen der Geschiiftsherr tatsiichlich aus der Beschiftigung der
Hilfsperson zieht, so wire eine Organisationshaftung nicht angemessen, wenn die Hilfsper-
son ineffizient arbeitet oder das Unternehmen generell Verluste generiert, Soll es hingegen
geniigen, dass der Geschiiftsherr zumindest das Zie! hat, Nutzen aus der Hilfsperson zu zie-
hen, so ist eine Organisationshaftung filr gewinnorienticrte Betriebe generell zu rechtferti-
gen. Letziere Annahme ist vorzuziehen, Denn andernfalls triige der Geschidigte im Umfang
der Schadenssumme das Risiko des untemnehmerischen Misserfolgs der Organisation, wih-
rend letztere die Friichte ihrer Arbeit ernten kdnnte, ohne das damit verbundene Schadensri-
siko zu tragen. Nicht geklirt ist damit allerdings die Frage, ob auch Organisationen ohne
Gewinnziel einer Organisationshaftung unterstehen sollten. Zur Begriindung einer solchen
Haftung miisste man auf einen nicht ausschliesslich Skonomisch, sondern auch ideeil defi-
nierten Nutzenbegriff abstellen, was auf Grenzen der Skonomischen Analyse hindeutet.

Zusanmmenfassend lisst sich folgem, dass bei perstnlicher Hilfspersonenhaftung die Inter-
nalisierung externer Schadenskosten fiir das Verhalten von Hilfspersonen insofern nicht
vollstindig statifindet, als Organisationsmitglieder tendenziell iber weniger finanzielle Mit-
tel verfiigen als der Organisationstriiger. So erhiilt der Geschadigte in vielen Fillen keine
volle Deckung seines Schadens®™, und der Organisationstriiger zieht Nutzen aus der polen-
tiellen Insolvenz seiner Mitglieder auf Kosten des Geschidigten. Freilich sind Fille denk-
bar, in denen die Organisationsmitglieder vermtgender sind als der Organisationstriiger,
beispielsweise bei Konkurs der Organisation. In solchen Konstellationen fithri eher die per-
stnliche Hilfspersonenhaftung zur vollstindigen Internalisierung externer Schadensko-
sten®™. Da solche Fille aber vermutlich statistisch gesehen seltener sind als ihr Gegenteil,
sprechen sie nicht grundsiitzlich gegen die direkte Aussenhaftung des Geschiftsherrn. Sie
sprechen aber gegen eine Kanalisierung der Haftung auf letzteren, Denn die Internalisierung
externer Kosten aus dem Betrieb der Organisation sollte nicht an der Insolvenz des Organi-
sationstrigers oder der - mitglieder scheitern. Wird das direkte Klagerecht des Geschiidigten
sowohl gegen den Triger als auch gegen das Mitglied beibehalten — d. h. wird die Haftung
nicht kanalisiert — , so steht dem Geschidigten das grosstmigliche Haftungssubstrat zur
Verfiigung®™. Die Beibehaltung einer direkten Klage gegen Organisationsmitglieder wird
ausserdem durch die Uberlegung gestiitzi, dass auch die Mitglieder vom Betrieb der Organi-
sation wirtschafilich profitieren, wenn auch in einem minderen Mass als der Triiger, da die

0 Giehe hierzu WICKE 8. 137 ff., der auf den getmanischen Ursprung der Lohnhaflung hinweist; als Bei-
spiel fiir eine Lohnhaftung im Innenverhiltnis, im Fall eines Regresses gegen die Hilfsperson, sei das
Recht der ehemaligen DDR erwibnt, s. ZWEIGERT/KGTZ 8. 379,

I WICKE $. 269; KORNHAUSER S. 1362.

"2 1In diesem Sinn KORNHAUSER S. 1366,

a1 In dihndichem Sinn BRUGGEMEIER, Organisationshafiung, S. 56.
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Hihe ihrer Entlobnung je nach Situation relativ unelastisch ist”’, wihrend der Geschiifts-
herr tendenziell selbstandiger nach Gewinn streben kann. Deshalb ist es sinnvoll, in Anleh-
nung an di¢ lex lata die direkte Haftong von Hilfspersonen von deren Verschulden abhingig
zu machen und damit weniger streng als die Haftung des Organisationstriigers auszugestal-
ten,

d) Steuerung der Sorgfalt iiber 6konomische Anreize
(1) Zumutbarkeit der Priivention als allgemeines Kriterium

{a) Die | LEARNED HAND-Formel®

Je unsorgfiiltiger die Organisationsmitglieder arbeiten, desto hoher ist das Gefihrdungspo-
tential einer Organisation””® und damit das Risiko, dass Drilte geschadigt werden, dass so-
mit externe Kosten entstehen., Soweit Schadenspravention als Funktion des Haftpflicht-
rechts betrachiet wird, sollte letzteres folglich den Sorgfalisgrad des Mitgliederverhaltens
positiv beeinflussen. Aus dkonomischer Sicht ist die Internalisierung externer Kosten nicht
nur nachtriiglich miglich, das heisst nach dem Schadensfall in Form einer Entschiidigung.
Auch praventive Investitionen in Sicherheit stellen eine Form der Internalisierung externer
Kosten dar. Diese Uberlegung wurde zunichst auf die Verschuldenshaftung iibertragen. Aus
dem Bediirfnis heraus, die sehr generell formulierten Kriterien der Fahrldssigkeit Gber eine
mathematische Gleichung fassbarer zu machen, entstand im US-amerikanischen Recht ein
entsprechendes Modell. Gemiiss einem Entscheid des amerikanischen Court of Appeals aus
dem Jahre 1947 liegt Fahrlissigkeit (N) dann vor, wenn die Vorsorgekosten (B) geringer
sind als die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit (P}, multipliziert mit der erwarteten Scha-
densgrissse (L): N = B < P x L (cost-benefit-Test, ,,LEARNED HAND — Formel*, benannt nach
dem damaligen Richter)’”. Gewisse Vertreter der Skonomischen Analyse des Rechts, ins-
besonglgre POSNER, haben diese Formel spiter zum Basistheorem des Haftpflichirechts ge-
macht™"".

Die LEARNED HAND — Formel wurde allerdings auch kritisiert. Sie bedeutet ndmlich nichis
anderes, als dass wirtschaftlich unverniinftige Sicherheitsvorkehrungen aus dieser Perspek-
tive von niemandem verlangt werden’™; dass somit ,avf Schadenverhiitungsmassnahmen,
die mehr kosten als die damit vermiedenen Unfille, verzichtet werden soll und dass dies
kein Verschulden darstelle*’”™, Dies fishrt zu einer Verschlechterung der Schadenspriiventi-

"™ Preilich ist es in gewissen Fillen denkbar, dass aicht das Angebot, sondecn die Nachfrage nach den
Diensten der Hitfsperson unelastisch ist, beispielsweise, weil letziere iber besondere Fahigkeiten ver-
filgt, auf welche die Organisation angewiesen ist und von dieser deshalb hoch entlohnt werden.

" Dieser Zusammenhang soll hier ohne nihere Begriindung vorausgesetzi werden. Auf allfillige Nuan-
cierungen, die sich dazu aufdringen, werde ich im nichsten Abschnitt noch niher eingehen; s. hierzu
weitere Bemerkungen hinten, §.211 ff., zum Verhalten in komplexen Organisationen und insb.
8. 230 ff, zu den latenten Organisationsméngeln.

¥ BRUGGEMEIER, Prinzipien, §. 67, dort anch Verweise; TAUPITZ §. 157.

M BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 67, dort auch Verweise.

*%  TaupTz S. 157,

OFTINGER/STARK, Bd. I, 1 N 58. Miglicherweise versteckt sich hinter OR 55 auch unausgesprochen
die LEARNED HAND - Formel, wenn man zum Schluss kommen wiirde, in komplexen, arbeitsieiligen
Organisationen sei die Uberwachung aller Hilfspersonen flic den Geschiftsherm nur zu prohibitiven
Koslen méglich, weshalb man in vielen Fillen den Entlastungsbeweis als erbracht erachten wiirde.
Man schltsse, mit anderen Worlen, Unsorgfalt a prieri ans, weil Socgfall fakiisch nicht zu erbringen
ist. Man hat aber darauf hingewiesen, dass diese Rechtslage ungerechte Unterschiede hervorbringen
wiirde, da det Geschiifishecr einer kleinen Unternehmung an einer strengefen cura in custodiendo ge-
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on®™, Die Berechnung nach der HAND-Formel fiihrt iiberdies zu véllig unterschiedtichen
Ergebmssen, je nachdem, welche Nutzen und Kosten einbezogen werden, So weist TAUPITZ
auf den Unterschied zwischen einer sektoriellen und einer gesamtwirtschaftlichen Perspek-
tive hin®®'. BRUGGEMEIER betont, die besagte Formel passe nicht auf die grosse Fallgruppe
der individuellen Unachisamkeit; ,Natiirliche Personen neigen dazu, die statistische Rele-
vanz von Alltagsrisiken in ihrer Lebens- und Arbeitsumwelt zu unterschiitzen oder zu igno-
rieren***2, Dieser Schluss wird durch Forschungen im Bereich der Fehlerpsychologie deut-
lich umcr‘;lru.lu.n9 %, Bei der Feststellung typischer ad hoc-Fehler ,,spielt die Vorhersehbar-
keit (von was?) oder ein Kosten-Nutzen-Vergleich (wann?) keine Rolle”. Die LEARNED
HaND - Formel ziele primédr auf Unternehmen, und selbst dort nicht ,,auf das erforderliche
Verhalten im konkreten Schadensfall, sondern auf eine abstrakt-generelle Kalkulation der
vorhersehbaren Overhead-Kosten einer wirtschaftlichen Aktivitit"*®. Es ist ... bezweifelt
worden, dass selbst Unternehmen, bevor sie operative Entscheidungen treffen, iiber die er-
fordectichen Informationen verfiigen, um den Kosten-Nutzen-Vergleich nach der HAND-
PosNER-Formel vorzunehmen**®*, Auch dieser Gesichtspunkt findet eine Bestitigung in der
Organisationslehre, Die Rationalitit von Entscheidungsirigern ist vielmehr begrenzt
(.bounded rationaliry™), und an die Stelle der wirtschaftlichen ,,Optimierung" tritt oft eine
Art , Befriedigungsverhalten™ {,satisfizing’). Das heisst, Entscheider haben oft eine diffuse,
eher intuitive Vorstellung von der optimalen Lésung eines Problems und entwickeln daraus
Kritierien (, l)aumenrcgt.ln %), auf; grund derer denkbare Losungen gepriift werden, bis eine
Losung den Entscheider ,befriedigt*™.

Somit nechmen Schidiger selten im Voraus eine villig rationale Kosten-Nutzen-Rechnung
vor, weshalb ein enisprechender ex ante — Test in der Wirklichkeit nicht durchfithrbar ist.
Dasselbe gilt aber auch dann, wenn dieser Test ex post durch das Gericht vorgenommen
wird: Berufs- oder Laienrichter miissten so ,,mit dem Wissen von dem Schadensfall ober
das ,richtige* Produkt-Design oder die ,richtige* Betriebsorganisation entscheiden**®, was
oft illuserisch ist’®. In der Fehlerpsychologie wird iiberdies hervorgehoben, dass viele
menschliche kognitive Beschrinkungen und Neigungen nicht nur bei wirtschaftlichen Ak-

messen wilrde, weil man davon ausgeht, dass Hilfspersenen dort leichter zu iiberwachen sind, s. GILLI-

ARD, 8. 296 Fn 103,
" QFTINGER/STARK, Bd. I, §1 N 61; kritisch offenbar auch STARK, Gedanken, Fn 18,
* Tauprz 8. 159 £, 164.
%2 BRUGGEMEIER, Prinzipien, S, 68.
Siehe hierzu eingehend hinten, S. 191 ff.
BROGGEMEIER, Prinzipien, 5. 68; Shnlich TAUPITZ 8. 139, Dass die konsequente Anwendung der
LEARNED HAMD-Formel auch itn industtiellen Bereich zu zynischen Resultaten filhren wiirde, zeigt m,
E. der Grimshaw-Fall, der in Anwendung der Formel eigenilich zugunsten der beklagien Firma hitle
entschieden werden miissen, da ja die erwarteten Schadenskosten tiefer als die prognostizierten Vor-
sorgekosten waren. Fiir eine Darstellung des Falles 5. BORER, 8. 181 ff., bei Fn 46 auch Verweis auf
das (bestitigende) Urteil des Appelationsgerichts: Grimshaw v. Ford Motor Co., 119 Cal. App.3d 757,
174 Cal Rptr. 348 (1981).
%5 BRUGGEMEIER, Prinzipien, §. 69.
%  Siche hierzu allerdings die Bemerkungen bei KORNHAUSER, S. 1373 £, fiir den die Theorien iiber be-
schriinkie Rationalitiit die 8konomische Analyse nicht in Frage stellen, weil die Abweichung vom ra-
tionalen Verhalten ihrerseits wiederm rationalisiert werden knne. Die Untersuchung miisse sich dann
darauf konzenmtrieren, welche Davmenregel ein Individuum verwendel. Diese aber hingt wiederum
vom anwendbaren Hafiungsregime ab, woduwrch man in einen Zirkelschluss gerit. Ausserdem wilrde
damit dem Menschen dennoch wiederum eine wirlschaftliche Rationalitit unterstelt, dber die Vermuy-
tung ndmlich, er sei kensequent in der Anwendung seiner Daumenregeln.
Siehe hierzu eingehender hinten S. 155 ff. und 197 ff.
BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 151.
CALABRESI, diverse Verweise bei BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 69 Fn 350

g8¢%
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teuren zu Fehlern fiihren, sondern auch bei Experten und Richtern, die im Nachhinein iiber
Schadensfille zu befinden haben. Zu diesen Neigungen gehdrt namentlich die ,hindsight
bias®, die Tendenz nimlich, zu Giberschitzen, was der Handelnde vor der Handlung dher
deren Konsequenzen tatsichlich gewusst hat oder hitte wissen kinnen™.

Uberdies lost die LEARNED HAND-Formel nicht alle Zurechnungsprobleme. Sie betrifft die
Pritfung des Verschuldensvorwurfs, beantwortet aber nicht die Frage nach dem Kausalzu-
sammenhang. ,.Das Fahrlissigkeitsurteil itber individuelles Verletzungsverhalten bzw. liber
unternchmerische Aktivititen (ex ante Learned Hand-Test) einerseits — und die haftungsbe-
griindende Folgenzurechnung (Verkehrspflicht; proximate / legal cause) andererseits sind
zwei verschiedene Elemente der deliktischen Haftung bei indirekten Integrititsverletzun-

4991

gen

(b) Das ,,cheapest cost avoider"-Prinzip; Konflikt zwischen Sicherheit und Produktion

Folgert man aus der LEARNED HAND-Formel, dass geféhrliche Titigkeiten ohne Haftungs-
folgen toleriert werden miissen, wenn Vorsorgekosten die tatsiichlichen Schadenskosten
iibersteigen, und dass solche Aktivititen ,kein Verschulden® darstellen, wie es OFTIN-
GER/STARK folgerichtig ausdriicken, so wiire diese Folgerung nicht mit dem Grundsatz der
Internalisierung von Schadenskosten vereinbar™”. Unter anderem die Kritik an der erwéhn-
ten Formel hat zu einem anderen Ansatz gefiihrt, dessen Varianten man unter dem Stichwort
cheapest cost avoider** zusammenfassen konnte. Dieser Ansatz ist mit der Effizienzanalyse
verwandt, da auch hier angestrebt wird, einen Teil der Schadenskosten auf den Verursacher
zu internalisieren. Aufgrund des cheapest cost avoider-Prinzips werden Haftungsrisiken
grundsitzlich jener Person zugeordnet, welche sie am kostengiinstigsten kontrollieren und
cindimmen kann®”® (wozu auch die Versicherung des Risikos gehort”). Auf dieser Linie
artikuliert sich auch BRUGGEMEIERS bzw. CALABRESIS Kritik an der LEARNED HAND-
Formel. Threr Ansicht nach hat sich der Richter nur eine zenirale Frage zu stellen: ,,Wer ist
in der besseren Position, risikostenernde Entscheidungen zu treffen?”, Durch die Schadens-
internalisierung auf den ,besseren Entscheider” soll dieser selbst (und nicht der Richter!)
die soziale Niitzlichkeit der Aktivitat iberprifen und beurteilen. So wird das Gericht der
schwierigen Aufgabe enthoben, eine ex post — Kosten-Nutzen-Abwiigung vorzunehmen, um
den Fahrlassigkeitsvorwurf zu beurteilen”. Aus rechtlicher Sicht wiirde sich so eine denk-
bare Fahrlissigkeitshaftung des Unternchmens in eine strenge Kausalhaftung des Verursa-
chers fiir die ,typischen Risiken" wandeln, wobei aussergewthnliche Schadensfille das
Opfer zu tragen hat. ,,Wenn die Gesellschaft abweichend hiervon. wirtschaltliche Aktiviti-

“  Siehe hierzu S. 191 ff.

1 BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 101,

. Allerdings kéinnte man auch das Entgegengesetzie aus der Leared Hand - Formel folgem, némlich
den Schiuss, dass fiir sehr gefdhrliche Aktivitiiten die Verschuldenshaftung nicht mehr angemessen ist
und deshalb ein strengeres Haftungsprinzip gefunden werden muss.

" OFTINGER/STARK, Bd. I, §1 N 63; TAUPITZ S. 160 und Fn 160, wobei dieser Autor darauf hinweist,
dass sich das cheapest cost avoider — Prinzip und die LEARNED HAND — Formel nicht gegenscitig aus-
schliessen, sondern ergiinzen: Zuerst soll gepriilt werden, wer den den Schaden am giinstigsten vermei-
den konnte (d.h. Bestimmung des Hafungssubjekis, s. a. OFTINGER/STARK, ibidem), erst anschlie-
ssend, ob diese Person konkret fahrliissig gehandelt hat.

B EMING S. 375; HORN, zitiert bei OFTINGER/STARK, Bd. L, §1 N 63; ,cheapest insurer®, s. TAUPITZ
S, 163 mit Verweis; ZWEIGERT/KOTZ S, 390.

¥ CALABRES], diverse Verweise bei BRUGGEMEIER, Prinzipien, 5. 69 Fn 330.
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ten durch Haftungsprivilegien subentionieren wolle, bediirfe es dazu einer kollektiven (ge-
setzgeberischen) Entscheidung.*”*®.

Diese Uberlegung entspricht Beobachtungen aus der Organisationslehre®. Es wurde viel-
tach festgestellt, dass jede Organisation davernd im Spannungsfeld zwischen Produktivitic
und Sicherheit operieren muss. Die inhidrente Komplexitit vieler Organisationen, die [roni-
en der Automatisierung, gruppen- und individualpsychelogische Verhaltensmuster etc, be-
hindern und verunméglichen teilweise oder giinzlich die Voraussehbarkeit und die Vermei-
dung gewisser Schiden, Solche Risiken konnen weder der Organisationstriger noch die
Mitglieder direkt becinflussen. Was aber bleibt, ist die Moglichkeit, diese Risiken indirekt
iiber ein funktionierendes Sicherheitsmanagement einzudidmmen. Mehr Investitionen in Si-
cherheit bedeuten jedoch weniger Mittel fiir die Produktion. Gewissheit wird der Ungewiss-
heit nach Miglichkeit vorgezogen, und intuitiv geht man davon aus, dass Investitionen in
Produktion klar erkennbare Wirkungen zeitigen, wihrend die Effekte von Investitionen in
Sicherheit nicht direkt erkennbar sind™®. Und falls doch, dann im negativen Sinn, in Form
eines Unfalls niamlich, weil ein Sicherheitssystem versagt hat, Uberdies haben TVER-
SY/KAHNEMANNS Forschungen gezeigt, dass Menschen Verluste gegeniiber Gewinnen psy-
chologisch iibergewichten. Dies fiihrt im Entscheidungsprozess dazu, dass der {ungewisse)
Gewinn durch Investitionen in Sicherheit wesentlich grosser als der (konkrete) Verlust auf
der Produktionsebene sein muss™”, Wegen dieser Zusammenhiinge besteht immer die Ten-
denz, dass eine Organisation zu viel in Produkiion und zu wenig in Sicherheil investiert,
besonders, wenn, aus welchen Griinden auch immer, ein Unfall ausbleibt: ,, (...} protective
gains are frequently converted into productive advantages, leaving the organization with
the same inadequate protection that prevailed before the event or with something even wor-
se. {...) a lengthy period without a sevious accident can lead to the steady erosion of protec-
tion as productive demands gain the upper hand in this already unequal relationship*'™.
Denn solange Zufriedenheit des Organisationstrigers seine Uozufriedenheit dberwiegt —
und das ist der Fall, wenn lange kein Unfall eintritt und die Organisation etfizient produziert
-, wird er tendenziell den status guo einer Anderung vorziehen und damit auch die Sicher-
heitstage nicht verandern’™’,

So trifft die zitierte Ansicht zu, nur der Organisationstriiger, nicht aber der Geschéidig]te
kénae entscheiden, wie viel in Sicherheit und wie viel in Produktion investiert wird'™.
Deshalb erscheint die Bericksichtigung des cheapest cost avoider-Prinzips — in Ergidnzung
zu den klassischen organisatorischen Sorgfaltspflichten — als sinnvoll. Was die Begrindung
einer Haftung angeht, so zieht man aus diesem Prinzip zuomeist Schliisse auf der Ebene des
Beweisrechts: Das Risiko der Beweislosigkeit ,ist derjenigen Partei aufzuerlegen, welche
den Beweisnotstand am kostengilinstigsten verhindern kann. Das ist grundsitzlich diejenige
Partei, welche einen Vorgang kontrolliert und die Méglichkeit hat, ihn zu dokumentie-
ren'™, In aller Regel wird aufgrund dieser Uberlegung dem Organisationstriger — und
nicht dem Geschidigten — die Beweislast [iir seine Unsorgfalt aufgebiirder (vgl. OR 55).

P BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 69 f.

Siehe hierzu auch eingehender die Avstiihrungen zur Sicherheitskultur, unten 5. 163 ff.

"% BREHMER §. 27; REASON, Human Error, S. 203 f.

' BREMMER 8. 28 [., a. mit Verw. auf TVERSKY/K AHNEMANN (1579).

WO Reason, Organizational Accidents, 8. 6; s a. SCHAMPS S. 883 N 52; INSAG S. 8 I.

L MARCH/SIMON 8, 173 £,

™2 Ahnlich WICKE, 8. 309 £, mit Bezug auf das englische Rechr; s. a. 150, 180-Norm 9001.2000{E),
Ziff. 5.1.e, 8. 54: Verantwortung des Managements, geniigend Ressourcen zur Qualititskonlrolle be-
refiszustellen,

1803 HOFSTETTER $. 346 L; siehe auch FLEMING 8. 376;
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(c) Grenzen und Nutzen beider Prinzipien

Beide dargestellien Ansiitze enthalten in extremer Auslegung Widerspriche, finden sich
aber gleichzeitig — nicht als hermetische dkonomische Theorien, sondern als flexible Wer-
tungshilfen — schon seit langem im Schweizer Privatrecht. Die LEARNED HAND-Formel steht
im Widerspruch zum Prinzip der vollstindigen Schadensinternalisierung, da Schiden, die
weniger kosten als die Priventionsmassnahmen, nicht ersetzt werden miissten, obschon sie
externe Kosten darstelten. Soweit diese Formel aber ganz generell als Erfordernis der Zu-
mutbarkeit von Prijventionsmassnahmen interpretiert wird, erscheint ihr Grundgedanke fiir
jede Haftungsform, die auf Unsorgfalt (subjekiives oder objektiver Art) griindet, als sinnvol-
tes Kriterium und wird konsequenterweise auch bei der Verschuldenshaftung und den einfa-
chen Kausalhaftungen angewendet, Welcher Umfang an Préivention aber im konkreten Fall
zumutbar ist, lisst sich m. E. aus der LEARNED HAND-Formel nicht im Sinne einer mathe-
matischen Gleichung ableiten, sondern muss avfgrund einer weiter gefassten Wertung ent-
schieden werden'™. Diese Problematik betrifft in einem allgemeineren Sinn die Frage der
wirls]%‘llafftlichen Tragbarkeit einer Haftung, welche weiter hinten nochmals angesprochen
wird .

Das Prinzip des cheapest cost aveider, fihrt umgekehrt — chne Einschriinkung angewendet
—zu einer vollen Internalisierung aller durch den Beklagten verursachien Schiiden, nicht nur
fiir jene, die aus den ,typischen Risiken* entstehen. Denn am billigsten kann der Organisa-
tionstriiger Schiden vermeiden, indem er seine Titigkeit ganz unterliisst. Ubt er seine Tétig-
keit dennoch aus, knnte er einer Haftung nur entgehen, wenn eine Fremdursache den Kau-
salzusammenhang zwischen der unternehmerischen Titigkeit und dem Schaden unterbricht.
Eine solche Haftung fiir blosse Verursachung geht zu weit, wie weiter hinten noch vertiefter
auszufiihren ist'", Aber selbst beschrinke auf eine Haftung fiir eypische Risiken ist das
cheapest cost avoider-Prinzip nicht ganz unproblematisch. Insbesondere lisst sich aus ihm
im Einzelfall nicht ableiten, welche die ,typischen Risiken* einer Untemehmung sind. Und
gerade diese Frage ist fir die Organisationshaftung besonders bedeutungsvoll, da ihr Haf-
tungstatbestand, wie schon weiter vorne erwiihnt, unabhiingig von der konkreten Titigkeit
der Organisation formuliert werden muss. Dieser Zusammenhang wirft eine fiir die vorlie-
gende Arbeit zentrale Frage auf, niimlich jene, worin ein ,typisches Organisationsrisiko™
besteht. Diese Frage werde ich im n#ichsten Abschnitt vertiefter untersuchen.

Niitzlich ist das cheapest cost avoider-Prinzip unter anderem deshalb, weil es den Gedanken
enthilt, dass nicht nur das Verhalten des Schiidigers, sondern auch jenes des Geschadigten
externe Kosten verursacht'™, wenn letzterer beispielsweise nichts zur Schadensminderung
unternimmt, zu grosse Risiken auf sich nimmt oder sich selbst sehr nnsorgfiltig verhalt und
dadurch gewisse Risiken auf der Schidigerseite iiberhaupt erst aktualisiert. Solche Faktoren
spielen insbesondere bei der Bemessung des Schadenersatzes eine Rolle (so etwa iber die
Schadenminderungspflicht oder das Selbstverschulden). Dadurch wird der Gedanke ausge-
driickt, dass gewisse Schdden der Geschidigte selbst am billigsten hiitte vermeiden knnen.
Ahnliches gilt auch fiir PrHG 4/1/b. Wenn dort der Begriff der Fehlerhaftigkeit des Pro-
dukts u. a. vom ,,Gebrauch, mit dem verniinftigerweise gerechnet werden kann* abhingig

4 $o sind beispielsweise bei der Verschuldenshattong tein moralische Kriterien denkbar. Avsgehend von
einemn — den Kausalzusammenhang betreffenden — Rechtssalz aus dem Conmon Law, wonach ,.infen-
ded consequences can never be 1oo remote™ (s. WEITNAUER S, 344; DESCHENAUX 8. 412), sollte Ab-
sicht beispielsweise immer als Verschulden aufgefasst werden, selbst wenn allfillige Priventionsmass-
nahmen ieurer als der vechinderte Schaden wéren.

5 giehe hinten S. 143 ff. und 355 If.

@ giehe insbesondere S, 273 #f,

107 In diesem Sinn bereits BURCKHARDT, 8. 68, mit Verweis auf ROMELIN.




gemacht wird, so bedeutet dies indirekt nichts anderes, als dass der Gesetzgeber davon aus-
geht, der Benuizer eines im Umlauf befindlichen Produkts knne gewisse mit dessen Benut-

zung verbundene Schiden am billigsten selbst vermeiden'™®,

(2} Sorgfaltsstenerung bei der Organisationshafiung im Besonderen

Obige Ausfithrungen betreffen grundsitzliche Aspekte aller Haftungsarten. Fur die Grgani-
sationshaftung im Besonderen stellt sich die Frage, ob eher das Modell der persénlichen
Hilfspersonenhaflung oder eher jenes der Haflung des Organisationstriigers zu einer grosse-
ren Verbesserung des allgemeinen Sorgfaltsgrades einer Organisation fiihrt'®”?,

Gewisse Faktoren [ithren dazu, dass sich das Organisationsmitglied unter beiden Haftungs-
formen gleich sorgfiltig verhilt'"'’, Dies ist beispielsweise der Fall, wenn seine Titigkeit
mit der Gefahr verbunden ist, dass es selbst Schiden erleidet'™"", Gleiches gilt, wenn sich
die Hilfsperson nicht nach rein wirtschaftlichen Anreizen verhilt; damit stosst man an die
Grenzen der 8konomischen Analyse, wozu weiter hinten ein paar weitere Ausfilhrungen
folgen werden (S. 144 ff.).

In weitaus mehr Fillen aber fiihrt die Haftung des Organisationstrédgers zu einem hsheren
Sorgfaltsniveau als personliche Hilfspersonenhaftung. Eine vertragliche Haftungsiibernah-
me durch den Organisationstriger wird oft an hohen Transaktionskosten scheitern, weshalb
der Triger unter einem Regime der personlichen Hilfspersonenhaftung nicht immer den
vollen Ersaiz des Schadens zu befiirchien braucht. Muss hingegen der Organisationstriger
und nicht die Hilfsperson primir fiir betrieblich verursachte Schiiden einstehen, so entsteht
fiir den Triger ein wirtschaftlicher Anreiz, das Sorgfalisniveau seiner Organisation zu erhd-
hen, um Schidden zu vermeiden. Der Organisationstriiger ist kraft der wirtschaftlichen und
rechtlichen Unterordnung der Hilfsperson tendenziell auch besser in der Lage, deren Ver-
halten zu steuern, als der Geschiidigte oder Gerichte im Fall der persdnlichen Hilfsperso-
nenhaflungmu‘ Hinzu kommt, dass die schiidigende Hilfsperson in komplexen, arbeitsteilig
strukturierten Organisationen durch den Kliger oft nur schwer oder nicht ermittelbar ist. Die
hohe Wahrscheinlichkeit, dass Fehlverhalten nicht entdeckt wird, beglinstigt Normverlet-
zungen durch den Handelnden"' und damit tendenziell auch Unsorgfalt, Gilt hingegen
Haftung des Organisationstriigers, so ist es wahrscheinlicher, dass der Geschédigte voll ent-
schidigt wird und intern der Organisationstriger auf die schidigende Hilfsperson Risckgriff
nehmen kann, Denn der Geschiftsherr kann letziere au I'%,rund der Kenntnis seiner Organisa-
tion leichter ermitteln als der Geschiidigle oder Gerichte o, :

Die miglichen Anreizmechanismen, die vom Geschiftsherr zur Beeinflussung der Hilfsper-
son eingesetzt werden kdnnen, hiingen unter anderem davon ab, wie umfassend deren kon-
kretes Verhalien beobachtet werden kann. Ist der Geschiftsherr in der Lage, das Handeln
der Hilfsperson billig und umfassend zu iiberwachen, kann er kraft seiner Weisungsgewalt
ein gewiinschtes Verhalten festlegen und die Hilfsperson wirlschaltlich direkt sanktionicren,
wenn sie von diesem Verhalten abweicht'®"®, Dieser Mechanismus hal erhebliche Vorteile

106 15 dieser Sinn auch BISCHOF, S. 210.

1% KORNHAUSER S. 1345.

100 giehe hierzu KORNHAUSER, §. 1366, sowie die Ausfihrungen S, 1362 ft,

011 giehe auch die Bemerkung bei SYKES, Economics, 5. 1251 £,

Y2 Zu einer nuancierteren Betrachtung der Handlungsmache in Organisationen s. eingehender hinten
5. 214 ff,

3 Siche hietzu eingehender hinten . 177 ff.

©14 14 diesem Sinn KORNHAUSER, S. 1370 f.

M5 gykEs, Boundaries, S. 569; ders., Economigcs, S. 1238,
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gegeniiber einem Anreizsystem, das nur an die Vermeidung oder das Aufireten eines Scha-
dens ankniipft:

- erist tendenziell billig;

—  erist auch fiir risikoscheue Hilfspersonen akzeptabel, da diese das Risike einer Sank-
tion Gber das eigene Verhalten selbst steuern kinnen;

- zur Verhaltenssteuerung sind tendenziell tiefere Sanktions- und Belohnungsmittel
notwendig, weil die Unwigbarkeiten eines Schadensrisikos fiir deren Berechnung kei-

ne Rolle spielt'*'s;

- er ist ,gerechter* in Fillen, in denen nicht mit Sicherheit feststellbar ist, welchen kau-
salen Anteil eine Hilfsperson am Aufireten des Schadens hat.

Ist demgegeniber das konkrete Verhalten des Mitglieds durch den Organisationstriger
kaum oder nicht beobachibar, knnen Anreizmechanismen nur an das Auftreten eines Scha-
dens, nicht aber an das konkrete Verhalten gekniipft werden. Fur diese Fallgruppe schlégt
SYKES eine weitere Nuancierung vor, anhand der Frage nfimlich, ob sich der Anstellungs-
vertrag des Mitglieds aul einen einmaligen bzw. nur gelegentliche Einsiitze bezieht, oder
auf eine daverhafte bzw. wiederholte Titigkeit'”"”. Bei einmaligen Einsétzen ist es fir den
Geschiiftsherrn am schwierigsten, wirtschaftliche Anreize fiir sorgfiltiges Verhalten der
Hilfsperson zu schaffen. Insbesondere hiitte die Androhung von wirtschaftlichen Sanktionen
keine Anreizwirkung, wenn die Hilfsperson im Schadensfall ohnehin insolvent wiire. Den-
noch ist SYKES der Ansicht, auch in diesen Fillen sei die Haftung des Organisationstriigers
gegeniiber dem Geschidigten wirtschaftlich angemessener als persénliche Hilfspersonen-
haftung, wenn dabei auch nicht immer ein wirtschaftlicher Ausgleich zwischen Hillsperson
und Geschiiftsherr zu errcichen sei'™™® (insbesondere dann, wenn die Hilfsperson infolge
ihres besonderen dkonomischen Werts fiir die Organisation, z. B. wegen besonderer Fihig-
keiten, dem Geschiftsherm eine fiir diesen ungiinstige interne Risikoverteilung aufzwingen
kann),

Bezieht sich der Anstellungsvertrag auf daverhafte oder wiederholte Tatigkeiten, so erweist
sich die Haftung des Organisationstrigers als dkonomisch noch vorteilhafier, weil der Or-
ganisationsiriger zur Steverung des Verhaltens des Mitglieds iiber weitergehende Anreiz-
mechanismen verfiigt als bei einmaligen Einsitzen, insbesondere positive Anreize in Form
von Lohnerhdhungen und Befdrderungen oder negative Anreize in Form von Lohnkiirzung,
.Degradicrung® oder Entlassung'®®. Solche Anreize, gekniipft an die Frage, ob das Mitglied
Schiden verursacht, werden letzteres starker zur Schadensvermeidung anregen als die Ge-
fahr, unter einem Regime der personlichen Hilfspersonenhaftung haftbar zu werden: denn
diese Gefahr betrifft nur die aktuelle Vermégenssituation der Hilfsperson, wihrenddessen
Lohnerhéhungen bzw, - kiirzangen oder Beforderungen bzw, Entlassung deren finanzielle
Zukunft ebenso betreffen wie die Gegenwart (liber allfdllige Riickgriffsklagen des Ge-
schiftsheren). Die Hilfsperson hat so meist nur die Wahl, angestellt zu bleiben oder zu kiin-
digen', Dass viele Anstetlungsvertrige in der Praxis auf eine dauernde oder wiederholte

Wl gykes, Economics, S. 1238 f.

07 Anders KORNHAUSER $. 1353, der diese Nuancierung als liberfliissig erachiet, meiner Meinung nach
allerdings zu Unrecht.

0% Siehe eingehender SYKES, Economics, S. 1249 ff.

0¥ Die aus der Umsetzung solcher Belohnungen und Sanktionen erwachsenden Transaktionskosien sind
iiberdies tiefer bei wiederholien oder dauerhafiea Einsiitzen als bei einmatigen, da sie im ersigenannien
Fall Gegensiand der roulinemiissigen Entscheidfindung der Organisation sind, siehe SYKES, Econo-
moics, 8. 1255.

0% gyges, Economics, 5. 1253.
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Zusammenarbeit angelegt sind, spricht somit ebenfalls eher fiir ein Modell der Aussenhaf-
tung des Organisationstrigers'™'.

Bleibt anzufiigen, dass ein Haftungsregime nicht nor den Organisationstriiger dkonomisch
zu geniigender Sorgfalt motivieren soll, sondern auch das Organisationsmitglied. BROGGE-
MEIER geht davon avus, dass die Aussenhafiung des Mitglieds dieses nachhaltiger zur Scha-
denspriivention motiviert als innerbetriebliche Sanktion; deshalb sei die Kanalisierung der
Organisationshaftung auf den Triiger abzulehnen'*”, m. E. zu Recht.

(3 Miglichkeiten des Organisationstrigers, seine Haftungsrisiken zu streuen

Der Geschiiftsherr kann, falls ihn eine Organisationshaftung fiir das Verhalten seiner Hilfs-
personen trifft, die skonomischen Risiken dieser Haftung zumindest teilweise reduzieren, so
z B.

- Dber eine globale Betriebshaftpflichtversicherung;

—  iiber eine Diversifizierung des Gefihrdungspotentials seiner Organisation durch
Streuung unter einer grossen Anzahlt Hilfspersonen, von denen jede ein dhnliches Ri-
siko erzeugt;

—  iber eine generclle Verteilung des unternehmerischen Betriebsrisikos unter vielen
Gesellschaftern, falls die Organisation die Rechtsform einer Handelsgesellschaft be-
sitzt;

—  durch eine Uberwilzung der hdheren Produktionskosten auf seine Kunden'®”, indem

er die Preise seiner Produkte erhiht, worauf die Gesellschaft dann enischeiden kann,
,,ob sie einen angebotenen Gegenstand als so wichtig und niitzlich ansieht, dass sie
den mit seiner Herstellung verbundenen Unfallavfwand, der sich im Preis nieder-
schligt, zu tragen bereit ist*'",

e) Transaktionskosten

Einleitend wurde erwiihnt, dass es vor allem Transaktionskosten sind, die der Aushandlung
eines vertraglichen Risikoausgleichs mit dem Ziel der Intemalisierung externer Kosten zwi-
schen Schiidiger und Geschiidigiem entgegensiehen (Asymmetrie hinsichtlich Informations-
stand, wirtschaftlicher Abhiingigkeit etc."""), Wie ebenfalls bereits gesagl, muss auch zwi-
schen Geschifitsherr und Hilfsperson ein Skonomischer Ausgleich siaitfinden. Die Aushand-
lung und Durchsetzung eines internen Risikoavsgleichs ist aber nur zum Preis von Transak-
tionskosten moglich. Se muss sich beispiclsweise jede Partei iiber die Skonomischen Priife-
renzen ihrer selbst und der Gegenpartei informieren, was mit kostspieligen Abkldrungen
verbunden sein kann. So besteht miglicherweise auch die Gefahr eines wirtschaftlichen
Ungleichgewichts, wenn die Hilfsperson auf den Erhalt ihrer Arbeitsstelle in der Organisa-
tion wirtschaftlich angewiesen ist oder umgekehrt, wenn der Geschéftsherr besonderer Fi-
higkeiten dringend bedatf, iiber welche die Hilfsperson verfiigt. In solchen Fillen wird die

4 $y¥KES, Economics, §. 1254; ihnlich anch KORNHAUSER S. 1373,

2 BROGGEMEIER, Organisationshafiung, 8. 55 ff.

WICKE 5. 312 mil Verweisen, s. a, die Uberlegungen zur Begriindung der englischen vicarious liability
ihidem 8. 268 f.; 5. a. PETRIN S. 28 ff.; EGRSI 8. 10 mit Verweisen; CAEMMERER 5. 290, 291; Vaw
GERVEN/LEVER/LAROUCHE §. 523; fiir das niederlidnische Recht OLDENRUIS, Kom, ad BW 170 N 4.
4 WICKE §. 312.

1923 BISCHOF S. 205.
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konkret schwiichere Partei mehr fiir den Erhalt der Bindung an die andere bezahlen, als dies
ihrer personlichen Kosten-Nutzea-Funktion entspriiche.

Die Lehre weist darauf hin, dass auch die Analyse der Transaktionskosten eher fiir das Mo-
dell der Organisationshaftung spricht. Dieser Schluss erscheint plausibel angesichts der Tat-
sache, dass sich trotz gewisser Ausnahmen in der Regel der Organisationstriiger in einer
wirtschaftlich stirkeren Position befindet als das Mitglied, das selbst mit guten Fahigkeiten
auf eine Anstellung in einer Organisation angewiesen ist, um seine Fahigkeiten iiberhaupt
einsetzen zu konnen, Deshalb ist es fiir den Geschéftsherrn giinstiger, mit der Hilfsperson
einen addquaten internen Risikoausgleich auszuhandeln, als umgekehrt. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn das Verhalten der Hilfsperson gut und billig beobachtbar ist, weil fiir letz-
tere billig umsetzbare Anreize gesetzt werden kdnnen, iiber die intern das Haftangsrisiko
verteilt wird'™, Als wirtschaftlich sinnvoller erscheint Haftung des Organisationstrigers
auch bei unvollstindiger oder teurer Uberwachung der Hilfsperson, sofem diese am Erhalt
einer langdauernden Arbeitsbeziehung mit der Organisation interessiert ist. Diese Schliisse
werden auch dadurch unterstrichen, dass der Geschiiftsherr, wie bcrmts erwdhnl sein Haf-
tungsrisiko besser begrenzen kann (liber Versicherung und Streuuug] . Hohe Transakti-
onskosten entstehen hingegen, wenn das Verhalten der Hilfsperson mcht beobachtbar ist
und letztere einen einmaligen Arheitseinsatz fiir die Organisation titigt. Denn in solchen
Fillen sind die Aushandlung und Durchsetzung vertraglicher Anreize zur Schadensvermei-
dung fiir den Organisationstriger teuer, insbesondere dann, wenn die Nachfrage des Ge-
schiftsherrn unelastisch ist und die Hilfsperson aufgrund ihrer besonderen Fahigkeiten fir
ihre Dienste einen hohen Preis verlangen kann.

Fiir diesen Fall geht SYKES daven aus, dass persénliche Hilfspersonenhaftung aus der Sicht
der Transaktionskosten giinstiger ist, insbesondere dann, wenn clas Muglled kein Interesse
an einer langdauernden Arbeitsbeziehung mit der Organisation hat'®%, Das einzige Anreiz-
mittel, iber das der Organisationstriger unter einem Regime der Geschaﬂsherrenhaftung
verfiigt, ist in solchen Fillen oft nur die Drohung mit einer Riickgriffsklage gegen das Mit-
glied, falls der Triiger gegeniber dem Geschédigten haftbar wiirde. Solche Klagen sind aber
oft sehr kostspielig und haben meist nur w«,sug Erfolg, angesichts der tendenziell beschriink-
ten finanziellen Mittel der Hilfsperson'®®. Deshalb werden sie in der Praxis auch selten an-
gestrengt'®®, Hier scheint auf den ersten Blick eine personliche Hilfspersonenhaftung an-
gemessener. Der erwahnte Fall weist aber auf einen moglichen Widerspruch zwischen der
Transaktionskosteneffizienz und der Internalisierung externer Kosten hin: denn zwar wiirde
mit einem Regime der personlichen Hilfspersonenhaftung die Aushandlung und Durchset-
zung einer Risikoverteilung zwischen Organisationstrger und Hilfsperson billiger. Aber
damit wire die Internalisierung der einem Dritten durch die Hilfsperson verursachten exter-
nen Schadenskosten nicht gewihrleistet, wenn die Mittel der Hilfsperson beschrinkt wiren.
Deshalb ist in solchen Fillen dennoch Organisationshaftung der perstnlichen }1|Ih,perso-
nenhaftung vorzuziehen, selbst wenn dadurch hohere Transaktionskosten entstehen'™".

Man kann aber davon ausgehen, dass die Hilfsperson in den meisten Konstellationen am
Erhalt einer dauerhaften, wenn auch nur sporadischen Arbeitsbeziehung mit der Organisati-
on interessiert ist. Man denke hierbei an Lieferanten nur gelegentlich benttigter Einzelteile,

SYKES, Economics, S. 1247,

Siehe hierzu auch SYKES, Boundaries, 5. 568 Fn 14.

Zusammenfassung bei SYKES, Boundaries, 8. 570,

SYKES, Boundaries, 5. 570,

W% wicKE S. 269 fiir das englische, SYKES, Economics, S. 1243 fiir das US-amerikanische Recht.
Siehe hierzu SYKES, Economics, 8, 1252 fF.




Treuhandunternehmen, die im Jahresverlauf nur gelegentlich fiir die Organisation titig wer-
den, etc. Allerdings machen solche Beispiele auch deutlich, dass die kaum beobachtbare,
nur gelepentlich fiir die Organisation arbeitende Hilfsperson oft dem Profil eines selbstindi-
gen Unternehmers (,independent contractor') entspricht, fiir den der Organisationstriiger in
den herrschenden Rechtsordnungen in der Regel nicht haftet. Die von SYKES auf der Ebene
der Transaktionskosten ins Feld gefiihrten Argumente sprechen denn auch, zumindest Sko-
nomisch gesehen, gegen eine Haftung der Organisation fiir selbstandige Unternehmer. So
wurde auch argumentiert, im Gegensatz etwa zu friher sei heute ,der Inhaber eines selb-
standigen Betriebes ... regelméssig selbst in der Lage, eine Haftpflichtversicherung fiir sich
und seine Leute abzuschliessen, und dann die Kosten der Primien in Gestalt htherer Preise
auf seine Abnehmer zu iiberwilzen. Uberdies wird ein independent contractor hiufig gera-
de wegen seiner Spezialkenntnisse angestellt und kann daher als Fachmann die Unfallrisi-
ken seiner Titigkeil zuverlissig iiberschauen®; und in Fillen, in denen dem Auftraggeber
die notige Sachkenntnis fehlt, verlangen sogar Sorgfaltspflichten die Ubertragung der Auf-
gabe an cinen Fachmann'®,

n Insolvenz des Organisationstriigers

Wie bereits angedeutet, fiihrt die personliche Haftung der Hilfsperson eher zu einem ko-
nomisch angemessenen Schadensausgigich. wenn der Geschéfisherr iiber weniger finanziel-
le Mittel verfiigt als die Hilfsperson'*®. Da dieser Fall aber statistisch gesehen vermutlich
seltener vorkommt als das Umgekehrie, lisst sich auf der Ebene der Gesetzgebung daraus
nicht ableiten, die persdnliche Hilfspersonenhaftung sei generell das angemessenere Haf-
tungsmodell. Dass es aber Konstellationen gibt, in denen die Hilfspersonen tatsichlich ver-
mogender sind als die Organisation, lisst darauf schliessen, dass die Organisationshaftung
nicht auf den Triger kanalisicrt werden sollte'™!. Dem Geschidigten sollte gegen das Orga-
nisationsmitglied weiterhin ein direktes Klagerecht offenstehen, weil dadurch das grosst-
mogliche Haftungssubstrat zur Verfligung steht.

3. Zur wirtschaftlichen Tragbarkeit

In allen haftpflichtrechtlichen Debatten wird der Gesichispunkt der wirtschaftlichen Trag-
barkeit einer Haftung regelmissig diskutiert. Dabei geht es um die Frage, ob die abschiitzba-
ren wirtschaftlichen Folgen einer Haflung (potentielte Entschidigungssummen, Versiche-
rungsprdmien etc.) den betroffenen Haftungssubjekten angesichts der konkreten und allge-
meinen Wirtschaftslage zugemutet werden konnen. Diese Problematik zeigt sich in beson-
derem Masse hinsichtlich strenger Kausalhaftungen, die zum einen meist zu einer strenge-
ten Haftung fishren als das gemeine Recht, zum anderen an die typische wirtschaftliche T4-
tigkeit der Haftbaren ankniipfen. In der politischen Diskussion artikulieren sich die diesbe-
ziiglichen Positionen oft relativ stereotyp: Wihrend wirtschaftsnahe Kreise eine zu hohe
Belastung der Wirtschaft durch strenge Haftungsformen ablehnen (um die Entfaltung der
Wittschaft und damit deren Nutzen flir die Gesamtgesellschaft nicht dbermissig zu behin-

102 WiCKE 8. 270, mit Verweisen, zum englischen Recht; die Uberlegung bat aber ohne Zweifel allgemei-
nen Charakter.

WH KORNHAUSER S. 1366,

¥ Gleicher Ansicht PETRIN, 8. 151 £,
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dern'™), werden strenge Haftungen seitens eher sozial orientierter Interessengruppen gefor-
dert (um zu einem sozial gerechten Ausgleich zu gelangen, in Anbetracht der Tatsache, dass
wirtschaftliche Akteure von den Gefahren ihrer Titigkeiten wirtschafitlich profitieren).

Entsprechende Probleme stellen sich auch spezifisch fiir die Organisationshafiung. Aus dem
Beizug von Hilfspersonen — das heisst: aus der Organisation von Arbeitskraften — zieht
nicht nur der Geschiiftsherr einen Nutzen. Die Organisation als Arbeitsmodell ist durch die
Arbeitsteilung seit der Indusirialisierung ein notwendiges Instrument geworden, mit dem die
Krifte vieler Arbeitnehmer und technischer Einrichtungen gezielt gebiindelt werden kon-
nen. Arbeitsteilung ist insbesondere dann sinnvoll, wenn eine allgemeine Sorgfaltspflicht
vom Organisationstriger verlangt, gefahrliche oder schwierige Titigkeiten Spezialisten zu
iibertragen'®™. Vermutlich wiren manche zivilisatorische Leistungen obne die Organisation
vieler Kriifte - das hiesse: nur durch spontanes, ungeordnetes Zusammenwirken Einzelner
oder nur durch Einzelleistungen — gar nie misglich gewesen. Dies gilt beispielsweise fiir die
Massenhersiellung von Produkten. Ohne die Bereitschaft des Organisationstriigers, wirt-
schaftliche Risiken einzugehen, wiirden viele Produkte wahrscheinlich weder entwickelt
noch verkauft. Deshalb kann man nicht sagen, allein der Unternchmer profitiere von der
Herstellung und vom Verkauf von Produkten'®”. Gleichzeitig darf das Schadenspotential
vieler Industriebetriebe, deren Titigkeiten nicht durch eine besondere Kausalhaftung erfasst
werden, nicht ans den Augen verloren werden. Am Problem der wirtschafilichen Tragbar-
keit einer Haftung kristallisieren sich grundsitzliche wirtschaftspolitische Fragestellungen,
in denen nicht nur mikrotkonomische Gesichispunkte eine Rolle spielen. Unabhiingig von
der dkonomischen Begriindung einer Haftung 14ss¢ sich jedoch generell sagen, dass eine
Haftung im allgemeinen tragbar sein muss, da sie sonst, mangels Solvenz der Haftpflichti-
gen, ins Leere zielt. Dieser Gedanke liegt auch dem Versicherungsobligatorium zugrunde,
das fiir verschiedene Kausalhaftungen gilt. Es ginge allerdings zu weit, ein generelles Ver-
sicherungsobligatorium an eine allgemeine Organisationshaftung zu kniipfen. Wie zu zeigen
sein wird, ist diese nach der hier vertretenen Ansicht nicht in die Form einer strengen Kau-
salhaftung zu giessen'™®, weshalb sich das Problem der wirtschaftlichen Tragbarkeit schon
auf der Ebene der Haftungsbegriindung entschirft.

4, Zu den Grenzen der konomischen Analyse des Haftpflichtrechts

Wie schon eingangs erwihnt, ist die Skonomische Analyse zumindest seitens der europii-
schen Rechislehre auf cinige Kritik gestossen, sofern sie als gesetzgeberische oder interpre-
tatorische Methode einen Ausschliesslichkeitsanspruch erhebt'™, Hinzu kommt, dass dieser
Ansatz eine Reihe methodischer Probleme aufwirft, die hier kurz gestreift werden sollen.

135 In diesem Sinne argumentierten schon zu Beginn des 20. Jh, die Befiirworter des eher milden BGB
831, s. CAEMMERER, S. 283; s. a. die Wiedergabe einer entsprechenden Passage aus den Protokollen
zum zweilen BGB-Entwurf bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 23,

5 yoN BaR, Gemeineuropiisches Deliktsrechl, Bd. [, N 180.

187 giehe in diesem Sinne auch den Verweis auf WILL1IAMS bei PETRIN, Fn 162; SPIRO S. 60 [. Dass eine zu
strenge Haflungsordnung die Entwicklung, Produkiion und Verteilung gewisser Produkie hemmen
kann, ist im Weiteren nicht immer nur blosse Rhetorik winschafisfreundlicher Kreise: se scheinen sich
beispiclsweise in der ametikanischen Impfsioffindustrie infolge der strengen Produkthaftung bereiis
mehrere Ribrende Anbietet aus dem Markt zoriickgezogen zu haben, s. BISCHOF 8. 212 mit Verweisen.

1% giehe hinten S. 263 f£. und 273 ff,

Denn sc verstanden ist sie einseitig interdisziplindr und einseitig rechispolitisch, s. TAUPITZ §. 124 £,

5. 8. WICKE §. 315 und ¢ingehender 5. 311 (¥,
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Hierzu gehoren zunichst die Probleme der ,.Rechengrenze® und der Modellkonflikte, Weil
die Realitit dkonomisch nach wie vor nicht vollstiindig erfassbar ist, bleibt der 6konomi-
schen Analyse nur ¢ine sektorielle Rationalitdt, das heisst eine Anwendung auf restriktiv
umschriebene Bereiche. Man muss sich beispielsweise entscheiden, ob eine auf $konomi-
schem Weg gewonnene Haftungsregel einen wirtschaftlichen Ausgleich nur zwischen Schi-
diger und Geschédigtem oder auch zwischen indirekt Betroffenen (z. B. beim Vertrag mit
Schutzwirkung fisr Dritte), Bewohnern des gesamten Staates {(z, B. Verhiltnis zwischen
Haitpflichtrecht, Steverwesen und Sozialversicherungswesen) oder gar transnational (z. B.
bei grenziiberschreitenden tkologischen Unfillen) gewihrleisten soll. Man muss festlegen,
welche Kosten und Nutzen in die Analyse einbezogen werden sollen (,,Rechengrenze™). Die
Lehre hat aber darauf hingewiesen, dass die Skonomische Analyse nicht von sich aus Krite-
rien liefern kann, wo diese Rechengrenze im Einzelfall zu setzen ist'™, Folglich muss die
dkonomische Analyse bereits diesbeziiglich mit einem Wertungsentscheid ergiinzt werden,
der nicht nur dkonomischer Natur ist. Im Weiteren ist hervorzuheben, dass die dkonomische
Analyse selbst zu Widerspriichen zwischen verschiedenen Modellen fihrt, So wurde ge-
zeigt, dass eine Minimisierung der Transaktionskosten durch die Aufhebung einer Entschi-
digongspflicht (z. B. Einsparung der Prozess- und Zahlungskosten) gleichzeitig tendenziell
zu einer Steigerung der primédren Schadenskosten fiihrt (da fiir einen potentiellen Schadiger
mangels Haftungsandrohung kein Anreiz zu sorgfaltigem Verhalten mehr besteht)'™!, Die
okonomische Analyse kann solche methodischen Konflikte nicht mit eigenen ,,Bordmiiteln™
auflasen'®™?. Auch diesbeziiglich sind ausserdkonomische Wertungen notwendig.

Ganz generell wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass das Nutzen-Risiko-Prinzip die
Organisationshaftung zwar im Grundsatz rechlrcrtagen, deren rechtliche Voraussetzungen

im einzelnen jedoch nicht schldssig erkliren kann'®",

Im Weiteren ist das Modell des rationalen homo oeconomicus, von dem die Skonomische
Analyse ausgeht, in neuerer Zeit seitens der Psychologie und Soziologie zuonehmend in Fra-
ge gestellt worden. Die Rationalitit der Menschen scheint vielmehr beschrinkt zu sein, in-
folge beschrinkter Wahrnehmungsfihigkeit, beschriinkten Moglichkeiten zur Informations-
verarbeitung, Fehlerneigungen verschiedener Art (insbesondere bei der Einschitzung von
Risiken), Vorurteilen etc. Dies gilt auch dann, wenn der Mensch als Mitglied einer Korpora-
tion titig wird, und zwar wmso mehr, als im kollektiven Kontext bereiis angetdnte gruppen-
psychologische Faktoren, paradoxe Effekte, Kommunikationsprobleme etc. hinzukommen.
Freilich beginnt sich offenbar eine Auseinandersetzung tkonomisch orientierter Autoren
mit psychologischen und soziologischen Konzepten abzuzeichnen' ",

Es ist auch denkbar, dass nichi-monetdre Anreize den Sorgfaltsgrad des menschlichen Ver-
haltens beeinflussen. Einerseits gibt es beispielsweise in karitativen Organisationen schlecht
bezahlte Mitarbeiter, die dennoch sehr sorgfiltig arbeiten, weil ihr Anreiz dazu nicht wirt-
schafilicher Art ist. Umgekehrt wurde im Zusammenhang mit Winschafisskandalen auch in
neuester Zeit deutlich, dass hoch bezahlte Organisationsmitglieder, deren Verhalien im
Prinzip gut beobachtbar gewesen wire (weil sie in obersten Filhrungsgremien von Aktien-
gesellschaften agierten und deshalb den Aktiondren Rechenschaft Gber ihr Tun schuldeten),
vermutlich und teilweise erwiesenermassen nachlassig, fahrldssig oder absichilich falsch
gehandelt haben. Die Griinde hiefiir mbgen vielschichtig sein, aber der monetiire Anreiz hat

¥ TAUPITZ S. 164.

TAUFITZ S, 142.

M2 TauPITZ S. 163,

™Y WICKE §. 311. Fiir eine generelle Kritik des Nutzen-Risiko-Prinzips s, a. PERROW, 8. 306 If.
4 Siehe Verweise bei BISCHOF, S. 214 N 76-78
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solche Akteure jedenfalls paradoxerweise nicht zu einem sorgfiltigeren, sondern zu einem
unsorgfiltigeren Handeln angeregt, womit eine wesentliche Pramisse der Skonomischen
Analyse des Haftpflichtrechts nicht zutreffen wiirde.

Eine konsequent am wirtschaftlichen Gleichgewicht und der optimalen Allokation knapper
Giiter orientierte haftpflichtrechtliche Theorie miisste Aspekte der sozialen Verteilung von
Ressourcen ausser Betracht lassen'™, Diese Konsequenz ist ethisch fragwiirdig und recht-
lich unhaltbar, da der Staal krafl Verfassung diverse Sozialziele zu verwirklichen hat'™,

Hierzu gehort beispielsweise gemiiss BV 41/1/a die soziale Sicherheit'™"’.

Im Weiteren ist nicht ersichtlich, wie mittels der 6konomischen Analyse Schadensposten
berechnet werden sollen, die nicht Entgelt fUr eine erlittene Vermdgenseinbusse, sondern
fiir eine Beeintrdchiigung von Persdnlichkeitsrechten sind. Dabei ist in erster Linie an die
Genvgluung im Sinne von OR 49 zu denken, deren Hohe von der Schwere der erlittenen
Verletzung der Perstnlichkeitsrechte abhingt. Ebenso zu dieser Kategorie zihlt die Genog-
tuung bei schwerer Betroffenheit des Opfers gemiss OHG 11/2.

5. Haftpflichtrechtliche Gesichtspunkte und Zusammenfassung

Verschiedene rechtliche Folgerungen aus der dkonomischen Analyse fiir die Organisations-
haftung finden sich bereits in den vorangehenden Abschnitten, Hier sollen nun die wichtig-
sten Ergebnisse nochmals {iberblickshaft dargestellt werden.

Die zentrale, an die dkonomische Analyse gerichtete Frage war jene, ob fiir Schiden, die
aus dem Titigkeitsbereich einer Organisation herrithren, eher der Organisationstriiger oder
eher das konkret schiidigende Organisationsmitglied haften solle. Diese Frage lisst sich aus
den dargelegten tkonomischen Gesichtspunkten relativ klar beantworten; eine Organisati-
onshaftung sollte eher den Organisationstefiger als das Organisationsmitglied treffen. Be-
griinden lzsst sich dieser Schluss primar mit dem Nutzen-Risiko-Prinzip: der Geschiftsherr
zieht aus der Beschiiftigung seiner Hilfspersonen (potentiell} mehr Nutzen, als er mit der
Entrichtung des Lohns abgeliet. Ein deliktisch verursachter Schaden verursacht beim Ge-
schidigten Kosten ohne Gegenleistung seitens der schidigenden Organisation. Aus deren
Sicht sind solche Schadenskosten externe Kosten, die internalisiert werden miissen. Der
Organisationstriger hat grundsdtzlich die Mdglichkeit, sein diesbezilgliches Haftangsrisiko
inshesondere durch Streuung von Haftungskosten zu reduzieren, dies unter anderem iber
den Abschluss einer Haftpflichtversicherung oder die Erhthung der Preise seiner Produkte.
Ob der Geschéfisherr tatstichlich Gewinn erwirtschaftet, darf nicht relevant sein, da sonst
der Geschidigte im Ausmass des erlittenen Schadens (bzw. seiner Anspriiche} das Unter-
nehmensrisiko des Schiidigers zu tragen hat, ohne Anspruch auf die Friichte dieses Risikos
zu haben. Die Skonomische Analyse stisst allerdings an Grenzen, wenn es um die Begrin-
dung der Organisationshaftung zulasten von Unternehmen geht, die nicht das Ziel haben,
Gewinn zu erwirtschaflen, wie karitative Organisationen oder der Staat'™®. Um auch solche
Organisationen mit einer Organisationshaftung zu erfassen, miissie man von einem weiter
gefassten, nicht nur dkonomischen Nuizenbegriff avsgehen.

Fiir die Relevanz des Nutzen-Risiko-Prinzips spricht zum einen die empirische Feststellung,
dass der Organisationstriiger tendenziell vermégender ist als das Mitglied. Da allerdings

M5 g a BiSCHOF S. 213 F.

5 Tagerrz S. 124.

¥ Natiiclich spieh auch hier die ,,Rechengrenze™ eine Rolle. Soziale Sicherheit ist vermutlich einer tko-
_nomischen Rationalitit ducchaus zuginglich, wenn man sie gesamigesellschafilich analysiert.

™8 " Siehe hierzu a. WICKE S. 310.
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auch die umgekehrte Situation durchaus vorkommit, ist auf eine Kanalisierung der Organisa-
tionshaftung zu verzichten, Dem Geschidigten muss eine direkte Klage gegen das Organisa-
tionsmitglied offen stehen, damit eine Entschéidigung nicht an der Insolvenz des Organisati-
anstriigers oder - mitglieds scheitert'™®.

Im Weiteren wird das Nutzen-Risiko-Prinzip auch dadurch gerechtfertigt, dass der Sorg-
faltsgrad in der Organisation bei einer Haftung des Triigers vermutlich hoher ist als im Fall
einer ausschliesslichen persdnlichen Hilfspersonenhaftung. Zum einen ist der Qrganisati-
onstriiger durch die Beherrschung von Ressourcen und organisatorischen Mitteln besser in
der Lage, risikosteuernde Entscheidungen zu treffen. Im beschriebenen Skonomischen Kon-
flikt zwischen Sicherheit und Produktion kann nur der Triiger entscheiden, welchem Bereich
er wie viel Ressourcen zukommen lisst'®’. Der Organisationstriger kann im Weiteren die
Hilfsperson liber Anreize besser zur Schadensvermeidung anhalien, da die Hilfsperson wirt-
schaftlich tendenziell eher vom Triger abhiingig ist. Infolge dieser Abhdngigkeit sind ver-
mutlich auch tiefere Transaktionskosten bei der Aushandlung eines Risikoausgleichs zwi-
schen Geschiiftsherr und Hilfsperson zu erwarten.

Die Lehre weist darauf hin, dass ein Regime der personlichen Hilfspersonenhaftung dann
wirtschaftlich angemessener erscheint, wenn die Hilfsperson einen einmatigen {oder nur
gelegentlichen) Einsatz fiir die Organisation tatigt und ihr Verhalten durch den Geschifts-
herrn nicht oder kaum beobachtbar ist. Denn in solchen Fillen verfiigt der Organisationstra-
ger nur iber wenig Anreize, die Sorgfalt des Mitglieds zu stevern. Da, wiederum empirisch
gesehen, die meisten Dienst- und Arbeitsvertrige zwischen Organisationen und Hilfsperso-
nen auf eine lingere Zusammenarbeit angelegt sind, spricht die erwihnte Konstellation
nicht grundsitzlich gegen eine Aussenhaftung des Organisationstrigers. Das Profil einer
kaum beobachtbaren (also vermutlich relativ selbstindig arbeitenden) und our gelegentlich
fiir die Organisation titigen Person entspricht iiberdies wohl oft einem selbstindigen Unter-
nehmer. Deshalb erscheint der Grundsatz des geltenden Rechis, wonach der Geschifisherr
nicht fiir selbstindige Uniernehmer haftet, als dkonomisch sinnvoll und sollte deshalb auch
de lege ferenda beibehalten werden.

Eine Organisationshaftung muss zwar grundsitzlich wirtschaftlich tragbar sein; eine reine
Verursachungshaftung funktional konnexer Schiden ginge deshalb vermutlich zu weit.
Dennoch darf eine Haftung nicht ausschliesslich von der wirtschafilichen Tragbarkeit ab-
hangen: ansonsten wiiren wirtschaftlich gefiahrdete Betriebe gegentiber finanziell soliden
bevorteilt. Die Problematik der wirtschaftlichen Tragbarkeit wirft im Ubrigen wirtschafts-
politische Fragen von gesamigesellschaftlicher Tragweite auf, die im Rahmen der vorlie-
genden Arbeit nicht weiter behandelt werden kinnen,

Wie eine Organisationshaftung konkret auszugestalten ist, lisst sich aus der tkonomischen
Analyse nur begrenzt ableiten. Der Grundsatz der Internalisierung exierner Kosten sowie
das cheapest cost avoider-Prinzip filhren konsequenterweise zu einer reinen Verursa-
chungshaftung, die auf dem Paradigma beruhen wiirde, dass simtliche verursachten Schi-
den externe Kosten sind, die durch den Schidiger internalisiert werden miissen, da letzterer
sie am billigsten hitte vermeiden ktnnen, indem er auf die schidigende Tatigkeit verzichtet
hiiite. Diese Sichtweise verkennt den Nutzen einer Titigkeit fiir die Gesellschaft. Zieht man
diesen Nutzen in Betracht, so miisste sowohl der Geschidigie als auch die Gesamtgesell-

schaft einen Teil vieler Schiden tragen, letztere 2. B. in Form der Sozialversicherung'®".

"% " In diesem Sinn auch BROGGEMEIER, Organisalionshaftung, S. 56 f.; 5. aber den Hinweis auf Gegen-

meinungen ibident, 5. 55 Fn 86.
In diesem Sinn avch WIDMER/WESSNER §. 131.
WIDMER, Produkiehaftung, S. 34.
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Das Haftpflichtrecht hat zwar auch die Funktion der Internalisierung externer Schadensko-
sten, aber nicht ausschliesslich. Ein Schidiger muss nicht automatisch alle durch ihn verur-
sachten Schadenskosten tragen, wenn eine Interessenabwigung zum Schluss filhet, eine
teilweise Haflung geniige. Im Einzelfall muss sich diese Abwigung primir auf die Interes-
sen der Beteiligten beziehen und kann nicht systematisch unter den Vorzeichen einer ge-
samtgesellschaftlich zu bewiltigenden loss distribution statifinden'™”. Umgekehrt lisst sich
fiir gewisse Risiken, so namentlich die Entwicklungsrisiken, iiber eine Schadensiniernalisie-
rung, die nur zwischen Schadiger und Geschidigtem statifindet, kein verniinftiger Ausgleich
finden. Die Haftung des Schiidigers erschiene in solchen Fillen zu schwer, da in erster Linie
er Risiken tragen miisste, von denen viele andere auch profitieren, die aber durch nieman-
den wirklich vorhersehbar und beherrschbar sind. Gewisse Risiken miissen deshalb durch
die Gesamtgesellschalt (mitygetragen werden'™, bzw. durch den Geschidigten, wie bei-
spielsweise der Auschluss der Entwicklungsrisiken in PrHG 5/1/e zeigt'”™. Diese Interes-
senabwigung muss auf interdisziplindrem Weg erfolgen und erfordert ¢ine wertende Ent-
scheidung des Gesetzgebers oder Richters, die nicht nur Skonomischen, sondem auch
rechissystematischen, ethischen, soziologischen, psychologischen oder politischen Ge-
sichtspunkien unterliegt.

Eine vollstindige Schadensinternalisierung muss allerdings auch aws rein dkonomischer
Sicht nicht siattfinden, wenn mangelnde Sorgfalt des Geschidigten wiederum externe Ko-
sten, aber auf der Seite des Geschidigten verursacht. Das geltende Recht trigt diesem Zu-
sammenhang Rechnung, so beispielsweise iiber die Moglichkeit, den Schadenersatz bei
Selbstverschulden zu reduzieren (OR 44/1)'%?, oder iiber die Beriicksichtigung fehlerhaften
Verhaltens bei der Verwendung eines Produktes (PtHG 4/1/b). Fir eine Umkehr der Be-
weislast spricht indirekt der bereits erwihnte Umstand, dass der Organisationstriger besser
als der Geschidigte das Gefihrdungspotential seines Betriebes ilber das Sicherheitsmana-
gement beeinflussen und allfillig fehlbare Organisationsmitglieder bezeichnen kann.

D, Organisationslehre und Fehlerpsychologie

1. Vorbemerkung

Eine zentrale Frage der vorliegenden Arbeit lautet, ob eine Organisation unabhingig von
ihrer konkreten Tiatigkeit Grundrisiken generiert und ob diese Risiken erheblich und mit
zumutbarer Sergfalt nicht beherrschbar sind. Es wird also im Folgenden darum gehen, orga-
nisatorische Faktoren aufzuzeigen und zu bewerten, die nicht nur die wirtschafiliche Effi-
zienz einer Organisation beeinflussen, sondern dariiber hinaus ihr Schadenspotential erht-
hen. Somit muss schon an dieser Stelle hervorgehoben werden, dass die vorliegende Arbeit
nicht als ,,Organisationsbrevier zu verstehen ist, als Auflistung aller Massnahmen, die eine
ngute”* Organisation ausmachen. Es findet vielmehr eine Auswahl von potentiell schadens-
trichtigen Faktoren stati. Dabei miissen freilich auch Zusammenhinge erwihnt werden,
welche die Leistungsfahigkeit einer Organisation generell beeinflussen. Denn die Gewdihr-
leistung von Sicherheit im Sinn der Senkung des Schadenspotentials ist die Anpassungslei-
stung einer Organisation an die Erfordernisse der (rechtlichen) Umwelt, die, dhnlich wie die
Produktion, gelingen oder misslingen kann. Obschon die umfassende Darstellung tauglicher

W2 Ahalich WICKE §. 313,

53 giehe hierzu auch WIDMER, Produkiehafiung, $. 33,

"4 Fiir die evropiische Richtlinie 85/374/EWG 5. HOWELLS, 8. 453,
5 g, 5. BISCHOF §. 205.
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und haftpflichtrechtlich relevanter organisatorischer Instrumente also nicht Hauptziel der
vorliegenden Arbeil ist, lassen sich doch aus der nachfolgenden Analyse insbesondere der
Fehlerpsychologie, aber auch generell der Organisationstheorie indirekt viele Massnahmen
herauslesen, die zur Fehlervermeidung und damit zur Schadenspravention geeignet sind und
haftpflichtrechtliche Bedeutung haben konnen.

Durch die Organisation verursachte Schiden konnen verschiedene Ursachen haben, aber die
meisten lassen sich auf menschliche Fehler zuriickfilhren'™®, da ja eine Organisation primér
ein soziales Handlungssysiem ist. Selbst mangelhafte Maschinen, die Schiden verursachen,
tun dies, weil sie falsch konstruiert, unterhalten oder bedient werden. Ein Fehler kann als
absichtliche, fahrlissige oder auch untadelige Abweichung von einem idealen Handlungs-
profil in einer problematischen Situation verstanden werden,

In den nachfolgenden Kapiteln geht es deshalb havptséchlich um die Erscheinungsformen
und Eatstehungsursachen von menschlichen Fehlern. Ein erstes Kapitel betrifft verschiede-
ne Organisationstheorien und die Organisationskultur (3. 150 ff.). Trotz ihrer Unschirfe
bieten Organisationstheorien einen wertvolten Einblick in die geschichtliche Entwicklung
der wissenschaftlichen Erfassung organisatorischer Grundprobleme und ihrer Lasungsmég-
lichkeiten. Daraus werden auch die Organisationsmodelle deutlich, auf denen bestehende
Haftungsformen basieren. Die Ausfihrungen zur Organisations- und insbesondere Sicher-
heitskuliur werden sich sodann konkreter auf die Fehlerproblematik bezichen, indem sie die
[mplikationen organisationskultureller Voraussetzungen auf das Verhalten der Organisati-
onsmitglieder insbesondere im Hinblick auf die Gewihrleistung von Sicherheit thematisie-
ren.

Ein weiteres Kapitel (S. 189 ff.} betrifft unmittelbar die Fehlerpsychologie, zunichst in Be-
zug auf individuelles Verhalten, anschliessend im Gruppenkontext. Im Folgenden wird in
einem kurzen Kapitel (8. 175 ff.) das Verhdltnis zwischen Fehiern und Normverletzungen
besprochen.

Im abschliessenden Kapitel (S. 211 ff.) wird aul die Problematik des menschlichen Verhal-
tens in komplexen Systemen eingegangen. In einem ersten Abschniit gehe ich dem in der
juristischen Literatur hiufig, aber meist ohne vertiefte Erklirung verwendeten Begriff der
»Verflichtigung des Verschuldens” nach. Der zweite Abschnitt ist sodann den Einfliissen
komplexer Organisationssysteme auf das individuelle Handeln gewidmet. Vertreter der Or-
ganisations - und Fehlerpsychologie betonen, dass eine ganzheitliche Beirachiung menschli-
chen Verhaltens in einer Organisation bisher noch nicht gelungen ist'™’, Die Forschung hat
sich vorwiegend auf das Verhalten Einzelner und von Gruppen konzentriert, Erst in neuerer
Zeit entstehen vermehrt Ansitze, welche das fehlerhafte Verhalten der einzelnen Organisa-
tionsmitglieder nicht primér als Ursachen von Unfillen, sondern als Folgen vorbesiehender
versteckter Mingel im Organisationsganzen betrachien und versuchen, die Analyse ven der
individuellen Fehlerpsychologie weg auf das Organisationsganze zu verlager'®®. Einzelne
dieser Anséitze werden dargestelli.

Am Ende jedes Abschaitts werde ich jeweils Schliisse fiir die haftpflichtrechtliche Diskus-
sion ableiten; diese Kapitel haben dberdies die Funktion von Zusammenfassungen. Hierzu
gilt es zu bemerken, dass die eingehendsten Analysen von Fehlern nach Schadensfillen in
den Bereichen der Aviatik, der Kernenergie und von Militirorganisationen erfolgten. Diese
Bereiche wiiren durch eine Organisationshaftung im engeren Sinn nicht primir betroffen,

1% REASON, Organizalional Accidents, S, 42.
1 GROTES. 246 1.
W Siehe z. B. GROTE $, 242; vON ROSENSTIEL §. 335,
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weil filr sie bereits de lege lata strenge Kausalhaftungen gelten. Allerdings lassen sich ver-
schiedene Erkenntnisse iiber menschliches Verhalten aus diesen Bereichen auf andere iber-
tragen, soweit sie nicht eng mit den Eigenheiten der jeweiligen Tatigkeiten verknlipft sind.

2. Organisationstheorien und Organisationskultur

a) Vorbemerkung

Im Sinn einer Einfihrung werden nachfolgend zunichst verschiedene Organisationstheorien
im Uberblick darstellt (3. 150), Die Lektiire dieses Kapitels scll das Verstandnis der nach-
folgenden Kapitel erleichtern. Direkte haftpflichtrechtliche Schliisse lassen sich daraus noch
nicht ziehen.

Haftpflichtrechilich relevanter werden sedann die Ausfiihrungen zu den Sicherheitsnormen
wnd zur Sicherheitskultur sein (S. 163 ff.). Letztere ist zwar nicht ohne weiteres beschreib-
und erfassbar, beeinflosst aber das Schadenspotential einer Organisation in entscheidender
Weise. Besondere Aufmerksamkeit gilt sodann der Gegeniibersiellung der dezentralisierten
und zentralisierten Organisationsform. Hierbei geht es insbesondere darum herauszufinden,
ob eine dieser beiden Formen aus der Sicht der Schadensvermeidung vorzuziehen ist und
welche Risiko- und Sicherheiisfaktoren beide Formen beeinhalten. Schliesslich betrifft ein
weiteres Kapitel das Verhilinis zwischen Fehlern und Verstdssen gegen interne Normen
(5. 175 tf.).

h) Organisationstheorien

. Warum war mur Gregor dazu verurteilt, bei einer Firma zu dienen, wo man bei der
kieinsten Versdumnis gleich den gréssten Verdacht fasste? Waren dennt alle Angestellten
sawmt und sonders Liumpen, gab es denn unier ihnen keinen treuen ergebenen Menschen,
der, wenn er auch nur ein paar Morgenstunden fiir das Geschilfy nicht ausgeniitzt hatte,
vor Gewissensbissen nirrisch wurde und geradezu nichs imstande war, das Bett zu ver-
fassen? ... ,Jhm isi nicht wohl, glauben Sie mir, Herr Prokurist!*™ ... | Anders, pnddige
Frau, kann ich es mir auch nicht erkidren®, sagle der Prokuriss, , hoffentich ist es nichts
Ernstes. Wenn ich anch andererseits sagen muss, dass wir Geschdfisiente — wie man will,
feider oder ghiicklicherweise - ein leichies Unwohlsein sehr oft aus geschdfilichen Riick-
sichten einfach tiberwinden miissen, “'**

Die Organisation als Lebens- und Arbeitsform entwickelte sich, wie so manche Kultrtech-
nik, zverst in der Praxis. Erst nach und nach versuchten Vertreter verschiedener Wissen-
schaftszweige, sie theoretisch zu erfassen. Mit der Zeit entwickelten sich verschiedene Or-
ganisationstheorien, die folgende Ziele haben: - Beschreibung von Aunfbau und Verhalten
formal sirukturierter Systeme; - Erkldrung ihrer Funktionsweisen mittels geseizesahnlicher
Aussagen; - Entwicklung von Verhaltensprognosen aufgrund der erkannten Zusammenhiin-
ge'%  Aus praktischer Sicht geht es darum, Handlungsanweisungen abzuleiten, mit deren
Hilfe sich Organisationen gezielt strukturieren und stevern lassen. Soweit ersichilich, geht
die Organisationslehre insofern interdisziplinir veor, als psychologische, technische, sozio-
logische, wirtschafiliche und politische Gesichtspunkte gleichermassen beriicksichtigt wer-
den, allerdings ohne scharfe Trennung. So finden sich unter den massgeblichen Vertretern

W Aus: KAFKA, FRANZ: ,Die Verwandlung®, in; ders., Simtliche Erziblungen, Fischer Taschenbuch,
Frankfurt a. M. 1970/1989, S, 61 F.
00 HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, S. 34,
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der wichtigsten Organisationstheorien'™’ beispielsweise sowohl Autoren, die man gemein-
hin der Soziologie zuordnet (WEBER, LUHMANN, PARSONS, CROZIER, FRIEDBERG etc.), als
auch solche, die eher von der Arbeitspsychologie (MAYO, WEICK) oder von den Ingenieur-
wissenschaften (TAYLOR)} herkommen. Ahnliches gilt fiir die Organisationspsychologie als
Wissenschaft vom Erleben und Verhalten des Menschen in Organisationen'®? (und somit
als Teilbereich sowohl der Organisationslehre als auch der Psychologie). Sie umfasst ver-
schiedene Teilgebiete, tiber deren Klassifikation man sich nicht einig ist'®?, In den nachfol-
genden Ausfishrungen habe ich denn auch nicht konsequent nach Wissenschaftszweigen
unterschieden. Es geht vielmehr darum, wissenschaftlich relevante Gesichtspunkte zu be-
stimmten Fragestellungen zu ermitteln. Dabei werden primir deduktiv, durch Analyse aus-
gewiihlter Fallstudien gewonnene Erkenntnisse (namentlich zur Fehlerpsychologie) mit rein
theoretischen Ansitzen {z. B. soziologischer Art) verbunden.

Es gibt zwar verschiedene Organisationstheorien, die einen Idealtypus verkérpern (z. B. die
biirokratische Organisation nach WEBER oder die Netzwerkorganisation), der in der postu-
lierten Reinheit in der Realitit nicht existiert. Dennoch weisen aber die tatsachlich prakti-
zierten Organisationsformen viele Zidge der theoretischen Konzepte auf. Deshalb stehen
nachfolgend ,, Theorien™ neben tatséichlich praktizierten Organisationsmodellen,

(1) Klassische Organisationstheorien von Taylor und Weber

Zu den Klassischen Organisationstheorien zihlt man das ,Scientific Management® von
FREDERICK TAYLOR und die biirokratische Organsation nach MAX WEBER.

{a) Taylorismus

Das Bild des arbeitenden Menschen gegen Ende des 19. Jahrhunderis war gepriigi von der
Arbeitsteilung, die durch verbesserte industrielle Produktionstechniken miglich und not-
wendig geworden war. Vertreter des Taylorismus betrachteten den Menschen als:

- billigen Produktionsfaktor;
- ohne héhere Bedirfnisse;
- mit wirtschaftlich streng zweckrationalem Verhalten;

- »ohne eigenes Interesse am Organisationsziel, weshalb er vom Management systema-
u . . [ d
tisch zur Leistung anzuhatten und zu koniroltieren jste1064,

Das Arbeitsverhalten des Menschen wurde in Analogie zur Maschine als idealer Produkti-
onsfaktor gestellt. Das wissenschaftliche Interesse galt der Frage, wie die ,Effizienz der
menschlichen Arbeitsleistung im mechanisierten Betrieb gesteigert" werden konnte. Fol-
gende Mittel wurden nebst anderen zur Verbesserung dieser Effizienz angewendet: - Ar-
beilszerleigung; - physiologisch richtige Arbeitsausfithrung; - leistungsfordernde Lohnme-
thoden'",

Der Ingenieur FREDERICK W. TAYLOR begriindete 1911 das scientific management, welches
auf die Verbesserung der Effizienz des menschlichen Arbeitens abzielte. TAYLOR ,losie

%81 Siehe Darstellung bei HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1L, S. 416 f.
W82 yoN ROSENSTIEL 8. 5.

63 yon ROSENSTIEL §. 12,

WS P /FEHLBAUMAULRICH, Bd, 11, S. 408,

1055 {11 /FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I1, S, 409,
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eine weltweite Rationalisierungsbewegung aus, die bis heute nicht abgerissen ist und deren
produktivititssteigernde Wirkung trotz allen vernachlassigten Effekten nicht bestritten wer-
den kann*""®. Drei zentrale Grundsiitze kennzeichnen den Taylorismus:

- 1) Loslosung des Arbeitsprozesses von den Fertigkeiten des Arbeiters (durch Verein-
fachung der einzelnen Ablidufe);

—  2) Trennung von Kopf- und Handarbeit (Planung durch die Organisationsleitung, Aus-
fithrung durch die Arbeiter);

- 3) Lilgﬁlgenlose Kontrolle {iiber Normierung von Asbeitsobjekt, - verrichtung und
-zein'®.

Hieraus entstanden verschiedene Methoden (wie z. B. Arbeits- und Zeitstudien; Auswahl
der bestgeeignetsten Personen; Zeitakkord als finanzielles Anreizsystem eic.). Im durch
HENRY FORD begriindeten ,,Fordimus* wurden diese Grundsitze von der Manufaktur auf die
mechanisierte Massenproduktion iibertragen (Fliessband). Wurden die Arbeiter frither durch
ihre Vorgesetzten kontrolliert, so geschah dies im Fordismus ,durch das technische System
und seine Zwiinge"'"®.

Der Taylorismus wurde in der Fgfl»ge stark kritisiert, insbesondere wegen seiner Tendenz zur
Entmenschlichung der Arbeiter'®. Dennoch hat er bis heute eine grosse Bedeutung behal-
ten. Die Idee der Rationalisierung menschlicher Leistung wurde fiir verschiedenste Berei-
che, namentlich anch fiir den Dienstleistangssektor nutzbar gemacht und subtilisiert. Dies
belegen die zahlreichen Rationalisierungswellen in der Wirtschaft wihrend der letzten Jah-

e,

{b} Klassische Biirokratie nach WEBER

Der Soziologie MAX WEBER entwarf zwischen 1910 und 1920 seine sehr einflussreiche
Theorie der Biirokratie. Fiir ihn stand nicht die Leistungsoptimierung in der industriellen
Produktion, sondern jene in der Verwaltung im Vordergrund. WEBERS Theorie ist weniger
cine Beschreibung der tatsichlichen Zustinde als vielmehr ein Idealtypus, der optimale Ef-
fizienz der Verwaltungsarbeit ermoglichen sollte'”””, und zwar primdr mic dem Ziel der
Ausiibung legaler Herrschaft'”'. Die Burokratie in WEBERS Sinn wird durch folgende

Merkmale charakterisiert'®":

- Arbeitsteilung, die auf funktionaler Spezialisierung beruht;

0% HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. II, S. 409

67 HiLL/FeHLBAUM/ULRICH, Bd. I1, 8. 410.

0 HiLL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 11, 8. 411.

08 giche ausfithrlicher HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. II, 8. 411 £f., insbes. S. 413 beziiglich dem drohen-
den Kontrast zwischen der unbedeutenden Stellung des Arbeiters im Betrieb einerseits, den ,durch die
intensive Werbiung angebotenen angeblichen Mbglichkeiten der Selbsientfaltung® andererseits. Siehe
hierzu auch JoNAS, S. 316 ff., nicht fiir eine direkte Kritik am Taylorismus, aber fiir eine generelle Kri-
tik des marxistischen Utopismus, der ohne extensive technische Rationalisierung unicht méglich wire
{S. 327 £, ja sogar darauf baut, damit sich der Mensch anderweilig entfalten kinne, wodurch ebenso
{und paradoxerweise) die Gefahr der Entmenschlichung droht,

T e FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1L, 8. 414 §.

71 MAYNTZ §. 30,

1072 HLL/FEHLBAUMAULRICH, Bd. 11, 8. 415,
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= genau fixierie Autorititshierarchie in Form einer Pyramide, in der jeder Funktionstrii-
ger fiir die etgenen Handlungen und jene seiner Untergebenen gegeniiber der nachst-
héheren Stufe verantwortlich ist;

—  ein System von Regeln, das Rechte und Pflichten der Positionsinhaber festlegt;
—  standardisierte Arbeitsablivfe;
—  Unpersionlichkeit der zwischenmenschlichen Bezichungen;

—  Befdrderung und Aufstieg aufgrund von fachlicher Kompetenz (nicht aufgrund fami-
lidrer oder politischer Bezichungen);

- Prinzip der Aktenmiissigkeit.

Weiterentwickelt und in Modelle iibersetzt wurden WEBERS Ansitze durch FAYOL und wei-
tere Verireter der ,.administrativen Variante™ der Biirokratie. FavoL entwarf 1916 die
Grundmodelle der Linien- und Stab-Linien-Organisation. Darauf aufbauend entstand in der
Folge die als ,klassisch® bezeichnete betriebswirtschaftliche Organisalionslehre'0?3.

Auch WEBERS Modell wurde kritisiert, unter anderem aus folgenden Griinden: Eine rational
strukturierte Yerwaltung in seinem Sinn eignet sich nur fiir relativ starre Arbeitsablaufe vnd
stabile Umwelten. Sie vernachlassigt die sozio-emotionale Rationalitit, trégt in sich die Ge-
fahr der Ubersteigerung und kann so zur schwerfiilligen, starren Organisationsform werden,
die man im allgemeinen Sprachgebrauch mit dem Wort ,Biirokratie™ verbindet'""". In dieser
Theorie wird das Verhltnis der Organisation zu ihrer Umwelt ignoriert'”””, Aber viele Ele-
ment]%? é:ler klassischen Biirokratie haben bis heute in der Praxis e¢ine sehr grosse Bedeu-
fung ",

(2} Entdeckung der informellen Organisation: Human Relations - und Human
Resources — Bewegungen

{a) Human Relations-Bewegung

Idealerweise — zumindest nach den klassischen QOrganisationstheorien von TAYLOR und
WEBER - liisst sich das Verhalten der Organisationsmitglieder durch Normen rational und
umfassend stevern. Nach diesem Modell wiren das tatsdchliche Verhalten und die Norm-
struktur deckungsgleich. Solche — einem mechanistischen Menschenbild verpflichieten —
Vorstellungen mussten jedoch grundlegend relativiert werden, als man in den beriihmten
Hawthorne-Experimenten'”’’ (durchgefithrt 1927 bis 1932, publiziert 1939) festsiellte, dass
neben der meist schriftlich fixierten, formellen, allen zuginglichen Normstruktur in dersel-
ben Organisation eine parallele Sozialordnung existierte, welche das Verhalten aller Mit-
glieder in vielen Belangen mitbestimmte und sich beispielsweise auch auf die Produktivitat
auswirkte, und zwar wesentlich starker als dussere Bedingungen wie Arbeitszeit oder Pau-
sen. So stellten die Wissenschaftler fest, dass in gewissen Arbeitsgruppen stillschweigende
Abkommen iiber die Arbeitsleistung bestanden, die jedes Mitglied zu erbringen hatte — nicht
zu wenig, damit man das Soll erreichte, aber auch nicht zu viel, damit das Management bei

W7 HiLL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. II, §. 418; BLAU/SCOTT 8. 32 f.

194 Zum Obigen HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, 8. 416 f.; BLAU/SCOTT S, 33 ff.

07 LOHMANN, Grundbegriffe, S. 38,

0% HiLL/FEHLBAUM/AULRICH, Bd. 11, S, 416 £.

%77 Realisiert durch die Professoren MaYO und ROETHLISBERGER, s. HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. TI,
§. 421; BoOS §. 645; flir eine nihere Beschreibung dieser Experimente s. BLAU/SCOTT, §. 89 If. sawie
NZZ-Folio von September 2003 S. 66 ff.
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gesteigerler Produktivitit nicht die Bezahlung pro Stiick senken wiirde'", Ebenso wurden
Rivalitiiten zwischen sich bildenden Gruppen beobachtet'””. Daneben bestanden weitere
stillschweigend praktizierte Verhaltensnormen wie ,,Verpfeif deine Kollegen nicht!™ oder
opiel dich als Teamchef nicht auf! «19%0 " Aus der Entdeckung einer ,informalen Organisati-
on® inmitten der formalen entstand im Folgenden die organisationstheoretische ,human
relations-Bewegung, welche beispielsweise postulierte, die psychische Befindlichkeit der
Arbeitnehmer miisse das zentrale Element bei der Gestaltung von Organisationen darstel-
len'®®. Durch die Entdeckung der informalen Organisation wurde die Wissenschaft spiter
auch auf Phdnomene wie die Organisationskuttur aufmerksam. Diese bestimmt das Verhal-
ten der Organisationsmitglieder wesenttich mit, ohne ginzlich oder Giberhaupt schriftlich
fixiert zu sein. Aus dem Begriff der Organisationskultur ergeben sich wichtige Beobachtun-
gen auch fiir die haftpflichtrechtliche Diskussion. Der Gedanke, dass eine Organisation und
ihre Unterableilungen als selbstregulierende SBysteme von aussen nicht gezielt steuerbar
sind, findet sich tiberdies in der Systemtheorie'*,

Freilich wurde spiiter auch die human relations-Bewegung relativiert'"®®, Die Maglichkeit,
das Vehrhalten von Menschen in Organisationen mittels Normen zu stevern, hat bis heute
nicht an Attraktiviéit verloren. Es scheint auch, dass die scheinbar tberholten Modelle des
wsocial engineering® in der Art, wie sie TAYLOR postulierte, immer wieder erheblichen indi-
rekten Einfluss auf spitere Organisationstheorien hatten, Integrativere Ansitze der moder-
nen Organisationstheorie verneinen denn auch die Wirkung und Bedeutung von intetnen
Normen fiir das tatsichliche Verhalten von Organisationen nicht, sondern verbinden sie auf
verschiedene Weise mit organisationskulturellen Ansatzen. Zwischen der durch die Leitung
festgelegten normativen Organisationsstruktur und der tatsichlichen sozialen Struktr be-
stehen Wechselwirkungen: ,,Obwohl der Plan der Organisation selbst keine soziale Realitét
ist, beeinflusst er dennoch die soziale Realitit”, da der Plan die Hiufigkeit der Kontakte
unter den Organisationsmitgliedern stark beeinflusst, und Kontakte im Hinblick auf die in-
formelle Gruppenbildung eine zentrale Bedeutung haben'™, Zeigt sich, dass das informelle
Verhalten der Organisationsmitglieder stack vom vorgegebenen Plan abweicht, so kann dies
ein 1logg:liz dafiir sein, dass der Plan ,,psychotogische Variablen* nicht geniigend beriicksich-
gt

(b) Human Resources-Bewegung

Eine Reaktion auf die human relations — Theorie war die ,human resources” — Bewegung.
Man beabachtete, dass befriedigendere zwischenmenschliche Beziehungen nicht automa-
tisch zu hoherer Leistung fiihrten und schloss daraws, dass Motivation bedeutsamer als blo-
sse Zufriedenheit ist. Ausgehend von der Motivationstheorie von MasLow (1954) erforsch-
ten verschiedene Autoren hauptsichlich das Verhiltnis zwischen Motivation und Fithrungs-
stil. Die englische Tavistock-Forschergruppe fidhrte die Unterscheidung zwischen fiihrerbe-

1% BLAWSCOTT S. 92 [. Siche auch vON ROSENSTIEL 8. 261 mit Verweis auf weitere Forschungen.

7 yoN ROSENSTIEL S. 271 f.

1% BLAU/SCOTT 8. 92.

W8 FEHLBAUM/HILL/ULRICH, Bd. 11, 8. 420 £,

GROTE 8. 55. Siehe auch LOTOLF, 8. 35, die allerdings systemtheoretische Exwiigungen chne weitere
methodische Erliuterungen und ohne die notwendigen Relativierungen integriert.

1% Siehe Krilikpunkie bei HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I1, 8. 421 ff.

%% voN ROSENSTIEL S. 254 f.

vON ROSENSTIEL 8. 272 und §. 273 fiir Techniken zur Aufdeckung einer Diskrepanz zwischen formaler
und informeller Organisationsstruktor.



zogenen Filhrungsstilen und dem Konzept der autonomen (Arbeits)gruppe ein'", Damit
wandelte sich anch allmihlich das Menschenbild,. MCGREGOR (1960/1966) stellte cinem
Typ X den (neuen) Typ Y entgegen: Gemiiss Typ X werden die Unterstellien ,,als grund-
satzlich arbeits- und verantwortungsscheu betrachtet; nur die Anwendung von formellen
Sanktionen und enge Kontrolle bringt sie dazu, Leistungen zu erbringen®, Typ X ldsst somit
direkt an das Menschenbild denken, dem die Theorien TAYLORS und WEBERS verpflichtet
waren. Demgegenilber werden nach Typ Y die Unterstellten ,.als grundsiitzlich arbeits- und
verantwortungsfreudig betrachtet; fiir Ziele, mit denen sie sich identifizieren, erbringen sie
ohne Anwendung von formellen Sanktionen und ohne enge Kontrolle Leistungen*'™. Be-
sondere Bedeutung kommt nach der hwman resources - Theorie dem Arbeitsinhalt zu, der
den Arbeiter motivieren und dessen Personlichkeitsentfaltung erméglichen soll.

Auch die human resources - Theorie sah sich in Frage gestellt, so beispielsweise wegen des
mbglicherweise zu utopischen Menschbildes gemiiss Typ Y, sowie wegen der empirisch
nicht schliissig zu beweisenden Annahime, dass die Arbeit ,,im Leben des Individoums sub-
jektiv eine zentrale Bedeutung hat'™,

(3) Begrenzgte Rationalitdi

In den 1940er Jahren entwickelten sich Organisationstheorien, die sich besonders auf Enti-
scheidungsprozesse in Organisationen konzentrierten. Die ,.verhaltenswissenschaftliche
Variante* dieser Stromung befasste sich primdéir mit der Frage, ,,welches tatsiichliche Ent-
scheidungsverhalten Individuen, Gruppen und organisierte soziale Systeme zeigen™'™", also
nicht, welches sie gemiss einem rationalen, normativ orientierten Organisationsmodell zei-
gen sollten'. Bedeutend waren diesbeziiglich unter anderem Arbeiten von SIMON
(1947 ff.} und MARCH/SIMON (1958). Obschon deren Theorien den verhaltenswissenschaft-
lichen Aspekt zulasten normativer, ganzheitlicher Organisationsmodelle in den Vordergrund
riickten, iibten sie auf die Organisationsforschung einen betrichtlichen Einfluss aus. Im
Zentrum von SIMONS Modell sieht die Beobachtung, dass Menschen in komplexen Syste-
men aus verschiedenen Griinden nicht in der Lage sind, vollig rationale, das heisst bestmog-
liche Entscheidungen zu treffen. Denn das menschliche Vorsiellungs- und Denkvermigen
sei beschriinkt, der Mensch habe beispielsweise Mihe, sich zeitliche Entwicklungen vorzu-
stellen, zukiinftige Umstinde zu prognostizieren oder auch nur an alle méglichen Hand-
lungsalternativen zu denken'”'. Deshalb miissten entscheidende Organisationsmitglieder
meist nicht mit der besten, sondern mit einer befriedigenden L(")sun% Vorlieh nehmen'®
(sie miissen ,satisfice ... because they have not the wits to maximize® %) Mogliche Hand-
lungsalternativen werden dabei nicht synoptisch und rational gefunden, sondern sequenziell:
Entscheider wihlen meist jene Lésung, die sich ihnen sequenziell darbietet und befriedi-
gend ist'®, selbst wenn moglicherweise eine fortgesetzte Suche noch bessere Moglichkei-
ten zutage fordern konnte. Gestiitzt auf solche Beobachtungen kritisierten die besagten Au-
toren das klassische Organisationsmodell, wonach eine rational durchgestaltete Organisati-

8y L/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 11, 5. 425,

187 L /FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, S. 110 f,

®  HILL/FEHLBAUMAULRICH, Bd. 11, S, 426 f,

'®¢  HILL/FEHLBAUMAULRICH, Bd. T1, 8. 432; s. a. LUHMANN, Grundbegriffe, 8. 44 f.
0 MARCH/SIMON S. 138.

Siehe hierzv eingehender hinten 8. 191 ff,

%2 Beschreibung bei BLAU/SCOTT S. 36 f,

"2 SiMoN, zitiert bei BLAU/SCOTT S, 37 Fn 16; 5. a. MARCH/SIMON S. 140 f.

1% MARCH/SIMON S. 169.
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onsstrukiur fiir jedes Problem, das mit dem Erreichen des Organisationszwecks verbunden
ist, eine optimale Losung ermdglicht. Weiterentwickelt wurden die Theorien
MARCH/SIMONS u. a. dutch TVERSKY/KAHNEMANN (1979), die den Einfluss psychischer
Einstellungen auf wirtschaftliche Entscheidungen aufzeigten. Der Aspekt der begrenzien
Rationalitat wird im Rahmen der Ausfithrungen zur individuellen Fehlerpsychologie noch-
mals kurz thematisiert werden (S. 197 ff.).

4) Organisationssoziologie

Auch als Reaktion auf das klassische Organisationsmodell entwickelte sich die Organisati-
onssoziologie, die Organisationen als offenc soziale Systeme verstand und somit Organisa-
tionstheorie mit der Systemtheorie verband'®. Vertreter dieser Denkrichtung waren u. a.
TALCOTT PARSONS (1960) und NIKLAS LUHMANN (1964)'". Anders als WEBER versuchten
diese Autoren u. a. die seither entdeckten informellen Prozesse und die Bezichungen der
Organisation zur Umwelt in die Organisationstheorie zu integrieren. Nach PARSONS miissen
alle sozialen Systeme vier Grundprobleme l6sen: 1) Anpassung an die Umwelt (also z. B,
auch an die Rechtsordnung); 2) Zielerreichung; 3) Integration, d. h. VcrbindunF ihrer Mit-
glieder zu einem kohéirenten System; und 4) lingerfristige Bestandessicherung . Die fur
die klassische Theorie definitorisch zwingenden Merkmale der Organisation wurden durch
die Organisationssoziologie nur mehr als Variablen verstanden, die eine bestimmte Funkti-
on in der Organisation erfiillen. So hat z. B. der Zweck die Funklion, die Leistungen zu be-
zeichnen, kraft derer sich das System in der Umwelt erhilt'™®. Heute untersucht die Organi-
sationssoziologie allgemein die Ziele, Struktur (Kommunikation, Macht etc.), Prozesse
(Emtscheidungen, Normenbildung etc.), Umweltvariablen und Leistungswirksamkeit von
Organisationen'®”.

Vorgeworfen wurde der frithen Organisationssoziologie u. a. die Unschirfe und Abstrakt-
heit ihrer theoretischen Konzepte, welche die Ableitung konkreter I-Ir othesen verunmbgli-
che!'™, oder auch die einseitige Betonung der Makrobetrachtung''”'. Gerade diese zwei
Kritikpunkte machen die Organisationssoziologie fiir die haftpflichtrechtliche Diskussion
nur bedingt relevant, da das Haftpflichtrecht naturgemass konkrete Fallkonstellationen losen
muss.

(5) Systemtheorie

Verwandt mit dem sozio-technischen Ansatz, eigentlich auch dessen theoretische Voraus-
setzung''%, ist die Theorie selbstorganisierender Systeme. Basierend auf BERTALANFFYS
biologisch orientierter Systemtheorie 103 geht dieses Konzept von der Annahme aus, es gebe
nicht nur analege, sondern auch wesensverwandte, ,.isomorphe” Gesetze der Selbstorganisa-
tion von Systemen, die sich anf alle Bereiche tibertragen lassen, ohne Analogien zu iiber-

1% Siche hiereu LUHMANN, Grundbegriffe, S. 47 ff.
1% HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, S. 438,

BT BLAW/SCOTT 8. 38.

1% LuamanN, Grandbegriffe, S. 48.

% HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 11, §. 437 f.

"% BLAU/SCOTT 8. 40.

1OV i /FEHLBAUMAULRICH, Bd. T1, S. 439,

U0 GROTES. 28 .

9% HILL/FERLBAUM/ULRICH, Bd. 11, S. 440.




spannen''™. Im Gegensaiz zu fremdbezogenen, ,allopoietischen® Systemen (z. B. Technik,
deren Funktion von aussen vorgegeben ist) sind ,,autopoietische” solche, die sich selbst er-
zeugen und erhalten (z. B. biologische Zelle, da sie sich selbst erneuvert)!'®, Letztere sind
gekennzeichnet durch Ordnung durch Fluktuation, Selbstreferenz und Autonomic''™. We-
gen der vielfiltigen Wechselbeziehungen zwischen System und Umwelt ist nicht restlos
vorhersehbar, welche Art der Einflussnahme welche Wirkungen auf das System hat. Des-
halb sind autopoietische Systeme nicht gezielt von aussen verinderbar''®".

Diese letztgenannte These wire aus haftpflichtrechtlicher Sicht bedeutsam. Denn wire eine
Organisation nicht gezielt steverbar, so liesse sich eine Haftung, die bei Verletzung von
organisatotischen Sorgfalispflichten durch den Organisationstriiger greift, nicht begriinden -
dies sei hier vorweggenommen. Eine Sorgfaltspflicht zu statuieren macht nur Sinn, wenn es
mdglich ist, die erforderliche Sorgfalt zu erbringen. Ich werde diese Uberlegung spiiter ver-
tieft weiterfilhren, Hier geniigt es festzuhalten, dass meines Erachtens die Systemtheorie
alein zur Begriindung dieser Uberlegung nicht ausreicht, vorab wegen ihrer Unschirfe. Mat
hat seitens der Forschung hervorgehoben, die sozialwissenschaftliche Fundierung dieser
Theorie sei diirflig, zum einen wegen der Analogiebildung zu technischen und biologischen
Systemen, zum anderen, weil empirische Forschungen fast vollig fehlen''™. Die Ubertra-
gung der Theorie autopoietischer Systeme auf soziale Systeme ist iiberdies umstritten''””.
Verschiedene nachfolgend zu besprechende Gesichtspunkte lassen sich aber moglicherweise
auch systemtheoretisch interpretieren. So treffen sich Beobachtungen der Fehlerpsychologie
mit der in der Organisationstheorie relativ verbreiteten Auffassung, dass Organisationen nie
in allen Teilen planbar sind, sondern einen Rest von Unsicherheit behalten!'™,

(6) Sozio-technischer Ansatz

Basierend auf Arbeiten der Tavistock-Forschungsgruppe entstand in den 1960er Jahren der
sozio-technische Ansatz, der die gegenseilige Abhiingigkeit der sozialen und technischen
Teilsysteme einer Organisation vonginander und mit der Umwelt betonte''". Aus dem tech-
nischen Teilsystem ergeben sich filr die sozialen Teilsysteme verschiedene Konstellationen
des Aufgabenzusammenhangs (z. B. sequenticlle Koppelung, isolierte Einzelarbeit etc.)'!"
bzw. definierte Arbeitsrollen, Zur Vermeidung von ,,.Uber-,, und ,,Unterstrukiurierung® die-
ser Rollen wurde vorgeschlagen, Gruppenverantwortung festzulegen''™, Aus diesen Ubee-
legungen eniwickelie sich in der Folge das Arbeitsgruppenmodeli, welches von Dezentrali-
sation und Flexibilisierung geprigt ist. Es besteht darin, dass aus verschiedenen Bereichen
einer Organisation fiir cine befristete Zeit und ein bestimmtes Projekt Mitarbeiter in eine
Arbeitsgruppe zusammengefithrt werden''', die gegeniiber der hierarchischen Struktur der

"% GroTE . 50.

U%  GROTES. 50f.

5 GROTE S. 52 .. Fluktuation bestimmt die Systemgrenzen. Selbsireferenz bedeutel, dass die durch das
Systemn in sich selbst und in der Umwelt produzierten Zostiinde und Ereignisse auf das System zuriick-
wirken und sein nachfolgendes Verhalten verindem. Autonomie schliesslich meint Unabhingigkeit
von der Umwelt.

"7 GROTE §. 55.
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Organisation eine gewisse Autonomie besitzt, Teilautonome Arbeitsgruppen im Besonderen
sind ,latsdchlich fithrerlose Arbeitsgruppen, deren Mitglieder bei der Losung der wesentli-
chen Aulgabe der Gruppe eigenverantwortlich zusammenarbei ten*!"13,

Im Rahmen der aktvellen technischen Maglichkeiten wird Maschinen mitunter sogar Ent-
scheidungsmacht iibertragen, in dem Sinn nimlich, dass gewisse organisierte Prozesse ginz-
lich autematisiert werden. Ein Beispiel dafiir ist der Autopilot im Flugzeug. Hierbei lassen
sich verschiedene Stufen und Formen der Kooperation zwischen Mensch und Maschine
unterscheiden'"'S, gewisse Awtoren sprechen sogar von ..Aulorilétsverleilung“””‘ In der
ethischen Diskussion wurde bereits die Idee einer ethischen Verantwortlichkeit von Compu-
tern vorgebracht'''"®, Solche Uberlegungen mogen aus rechtlicher Sicht absurd anmuten, da
Maschinen mangels menschlicher Individualitat nicht dber ,, Autoritht” im Sinn der Hand-
lungstihigkeit verfiigen. Nichtsdestotrotz sind Maschinen und ihre Wirkungskraft Teil vie-
ler Organisationen.

(7) Mikropolitik in der Organisation

Das klassische Organisationsmodell wurde in neverer Zeit auch durch Vertreter der ,,mikro-
politischen Variante” des ,interaktionsorientierten Ansatzes“"? relativiert. Dieser Auffas-
sung zufolge sind Organisationsmitglieder nicht nur Funktionstriger, sondemn strategische
Akteure, die neben den Organisationszielen auch ihre eigenen Interessen verfolgen. Fiir
CROZIER/FRIEDBERG (1979) beispielsweise sind gesellschaftliche Systeme primér Spielfel-
der, in denen die Machtverhilinisse zwischen den Akteuren davernd neu ausgehandelt wer-
den. Das System formalisiert lediglich die Spielregeln. Macht ist nach dieser Auffassung
kein feststehendes, allenfalls durch formelle Verfahren verlichenes Attribut, sondern ergibt
sich aus der jeweils herrschenden Spielsituation''”’, wobei die Akteure ihre jeweilige Macht
durch die Beherrschung von Unsicherheitshereichen (z. B. durch die Behertschung einer
besonderen Fihigkeit) gewonnen haben'''. Organisationen sind aus dieser Sicht Unter-
gruppen sozialer Handlungssysteme, charakterisiert durch eine .structuration plus forie,
existence de buts plus clairs, formalisation de jeux autour de ces buts, conscience des parti-
cipants de l'existence de ces buts et responsabilité partiellement assumée, au moins par des
dirigeants, de certaines des régu!au’m;s"””ﬂ Freilich weist auch diese Aufzihlung wieder-
um Verwandtschaft mit dem klassischen Organisationsbild auf. Ein fir die Organisations-
haftung bedeutsamer Unterschied zur klassischen Theorie besteht aber m. E. darin, dass in
CROZIER/FRIEDBERGS Modell die ,Machtvektoren®™, d. h. die Richtung, in der Macht ausge-
iibt wird, nicht zwingend mit dem hierarchischen Organigramm (ibereinstimmen, an dem
jedoch die Verantwortlichkeiten gemessen werden''>.

"> voN ROSENSTIEL §. 98.

15 8. 7. B. GROTE 8. 36; WAGENAAR 8. 77 ff.

"7 KRatss (1989), zitiert bei GROTE 8. 179.

"B LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 213; siche hierzu auch die Bemerkung bei VON ROSENSTIEL.
5. 89.

"' HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 11, S. 445 {f.; siche auch Schema ebd., nach §. 416,

% CROZIER/FRIEDBERG S. 41 ff.

" Beispiel des ,Monopole indusiciel* bei CROZIER/FRIEDBERG, S. 58 ff.; 5. 2. hinten S. 215 ff,

"2 CROZIER/FRIEDBERG S. 286.

"2 giehe hierzu weitere Ausfiihrungen $. 214 ff,
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(8) Organisationskultur

Angesichts des wachsenden Erfolgs japanischer Firmen seit den 1980er Jahren schenkte die
westliche Organisationslehre dem Phinomen der Organisationskultur in neuerer Zeit ver-
mehrte Aufmerksamkeit. Offenbar legten japanische Organisationskonzepte .erheblich
mehr Gewicht auf Momente normativer Sozialintegration (gemeinsame Werte, Konsensfin-
dung) als auf formale Systemintegration (formale Regelungen und Fﬁhmngssysteme)“m“‘
.Kultur* bezeichnet ein komplexes Zusammenspiel von {Jberzeuvgungen, Werten, Gewohn-
heiten und sozialen Normen einér Gruppe von Menschen, ein Zusammenspiel, das nicht nor
als Summe seiner Elemente beschricben werden kann, Auch die ,Organisationskultar” ist
nicht nur ein klar umschreibbarer Katalog von Normen und Werten. Populdr ist das Kultur-
konzept, weil es erlanbt, komplexe Zusammenhinge in Organisationen begrifflich als Ge-
samtheit zu fassen*''”. Eine einfache Beschreibung der Organisationskultur lautet folgen-
dermassen: ,Shared values (what is important) and beliefs (how things works) that interact
with an organization’s siructures and control systenis to produce behavioural norms (the
way we do things around here)*''*®. Dicse Umschreibung geht von einer eher kognitiven
Perspektive aus, wonach Organisationskultur die Funktion einer Art ,Grammatik™ hat, in-
dem sich die Organisationsmitglieder dariiber einigen, ,was Wirklichkeit und was Illusion
ist* (,s0ziale Konstruktion der Wirklichkeit"), und dadurch der Gefahr der Mehrdeutigkeit
vieler Situationen begegnen''”. Dieser Ansatz ist auch in Bezug auf die Sicherheitskultur
und die Fehlerpsychologic bedeutsam (siche hinten 8. 163 f£., 189 ff.). Neben der kogniti-
ven Perspektive entwickellen sich interpretative, symbolische und funktionale Ansgtze' 1%,
Gewisse Autoren halten es fiir kaum miglich, eine Organisationskultur zu beschreiben oder
zu kontrollieren''?, Klar scheint aber, dass die Organisationskultur fiir die Organisations-
mitglieder eine eminent normative Bedeuwsung hat'™" und deren Handeln massgeblich mit-
bestimmt. Deshalb ist die Besprechung des Begriffs Organisationskultur, trotz seiner Un-
schirfe, aus haftpflichtrechtlicher Sicht nicht tiberfliissig.

) Organisationsformen

e} Instrumente der Klassischen betriebswirtschaftlichen Organisationsichre
{Uberblick)

Die klassische betricbswirtschaftliche Organisationslehre hat aus den klassischen Theorien
konkrete organisatorische Instrumente abgeleitet und Klassifiziert'™". Diese Instrumente
sind nicht Teil einer bestimmten Organisationsform, sondern finden sich in unterschiedli-
chen Auspragungen in verschiedenen Organisationsformen wieder. Aus diesen Instrumenten
lassen sich eine Vielzahl von Kriterien ableiten zur Beurteilung, was eine ,gute” Organisa-
tion ausmacht. Insofern ist die betriebswirtschaftliche Organisationslehre haftpflichirecht-
lich durchaus relevant, jedoch losgeltst vom Einzelfall nicht sinnvoll darstellbar. Ziel der

% HnL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. IL, S. 447 1.

% GROTE §. 256.

¥ yrTAL, Zitiert bei REASON, Organizational Accidents, S. 192, §. a. die Umschreibung bei vON ROSEN-
STIEL, §. 346.

% Weck (1985), zitiert bei HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, 8. 450; s. a. SEMMER/REGENASS, Safety
Culture, 5. 36,

U2 Siehe dazu HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. II, §. 449 ff.

"B yerweise bei WILPERT/KLUMB $, 95

30 SEMMER/REGENASS, Safely Culture, S. 86 f.

B Siehe zum Nachfolgenden eingehend HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 11, §. 174-318.
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vorliegenden Arbeil ist nicht die Darstellung aller denkbaren (Jrgamkalorm,hen Instrumente,
sondern primir die Analyse typischer organisatorischer Risikofaktoren' "2, Deshalb sei hier
nur kurz auf diese Instrumente hingewiesen:

- Zemtralisation versus Dezentralisation: z. B. geographische, divisionale Gliederung;

- Swukwrtypen:

—  Linienorganisation: Hier finden Kommunikation und Entscheidungen tiber die
hierarchisch vorgesetzten Stellen per ,Dienstweg™ statt; dadurch entsteht eine
Einheitlichkeit der Leitung, der Willensbildung und - durchsetzung;

—  Funktionale Organisation: Linienorganisation mit Mehrfachunterstellung und
funktionale Aufteilung der Fithrungspositionen, ,funktionale Autoritdt” des
Spezialisten;

- Stab-Linien-Organisation: Hier erfollen Stabstellen Aufgaben der Entschei-
dungsvorbereitung, der Kontrolle und Beratung, ohne Entscheidskompeienzen
zu haben; oft werden sie zu zentralen Dienststellen, z. B. zur Personalabieilung
ausgebaut;

—  Projekt- oder Marrixorganisation: Dieser Strukturtyp sieht die Bildung von Pro-
jektgruppen vor, mit dem Ziel, zeitlich und inhaltlich begrenzte Projekte mit ofi
innovativem und risikoreichem Charakter zu erfillen; die Matrixorganisation
steblt dabei eine Variante dar, die projektbezogenes Arbeiten ohne Ausgliede-
rung einer Parallel-Crganisation ermoglicht.

—  Delegation: bezeichnet die vertikale Abiretung von Kompetenzen an untergeordnete
Stellen und sollte sich am Prinzip der Einheit von Fachkompetenz und Entscheids-
kompetenz orientieren;

~  Partizipation: weist auf die Teilnahme untergeordneter Stellen an der Fihrung hin;
dabei werden drei Hauptstufen unterschieden: autoritativer Fiihrungsstil, partizipativer
Flihrungsstil, Gruppenarbeit;

- Standardisierung: impliziert die Routinisierung von Aufgaben, d.h. ,das Ergebnis
einer mehr oder weniger starken Beschrinkung des individuellen Ermessensspiel-
raums durch mehr ader weniger volistindige und priizis detaillierte Instruktionen*; |

- Arbeirszerlegung: bedeutet die Zetlegung eines Arbeitsprozesses in Teilarbeiten und |
ihre Zuweisung an einzelne Stellen bzw. Individuen; Mechanisierung bei physischen
Transformations-, Biirokratisierung bei administrativen Prozessen; Stufen: Tayloris-
mus, Mehrfach-Teitarbeit (z. B, Job-Rotation}, ganzheitliche Arbeit. |

Im Folgenden werden die Begriffe Zentralisation und Dezentralisation in Anlehnung an

verschiedene organisationstheoretische Schriften in einem weiteren Sinn verwendet: dem |
Begriff der Zentralisation werden die Faktoren schwache Partizipation sowie relativ hohe '
Arbeitszerlegung und Standardisierung zugeordnet.

"3 Niiher auf die klassische betriebswirtschaftliche Organisationslehre geht MATUSCHE-BECKMANN ein,
aber — anders als die vorliegende Arbeit - primér aus der Perspektive der Haftungsvermeidung. Da je-
doch organisatorische Insuumente in Bezug auf das Haftpflichirecht nichi losgelSst vom Einzelfall
analysiert werden konoen, bringen die S. 332 ff. in der ansonsten sehr reichhaltigen Arbeil MATUSCHE-
BECKMANNS kaum Informaiionen, die sich nicht schon ans der Analyse der Rechtsprechung zum Or-
ganisationsverschulden ergeben hitten. Insofern ist auch die Bemerkung dieser Autorin zutreffend, es
gebe, abgesehen von gewissen Grundmodellen der bewiebswirtschafilichen Organisationslehre, keing
allgemeingiiltigen Modelle, die einer ,juristischen Zulissigkeitspriifung® unterzogen werden kéanen
bzw, Auswirkungen avf das deliktische Haftungsrecht haben kénnten™ (MATUSCRE-BECKMANN
8.353). |
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2) Ausgewithite newere Organisationsformen

{a) Vorbemerkiing

Flexiblere Organisationsformen als die klassische Bilrokratie tauchten interessanterweise
zverst in einem Bereich auf, der gemeinhin als Inbegriff hierarchischer Fiihrungsstruktur
gilt, ndmlich in Militdrorganisationen, So entstand das Projekimanagement primér im Rah-
men grosser Raumfahrts- und Militirprojekte! ', Militirische Organisationen miissen sich
gleichzeitig in statischen und dynamischen Umwelten behaupten. Thre Grundstruktur ist
hierarchisch und besonders in Friedenszeiten biirokratisch. Im Krieg aber ist das Umfeld
sehr dynamisch, was eine grosse organisatorische Mobilitit erfordert’™, In neuerer Zeit
werden generell flexible, tendenziell dezentralisierte und horizontalere Organisationsformen
gefordert (z. B. unter dem Stichwort ,Organisation des Wissens*)"'*, Nachfolgend sollen
nun einzelne neuere Organisationsformen etwas niher dargestellt werden, die im Gegensatz
zum TAYLORISMUS/FORDISMUS und der klassischen Birokratie eher einem dezentralisierten
Modell verpflichtet sind.

(k) Lean Management": Projekiorganisation und Hypertextorganisation

Seit einigen Jahren wird das lean management als neue Organisationsform besprochen und
angewendet. Sie soll dazu dienen, die Entfaltung des menschlichen Arbeitspotentials besser
zu ermdiglichen als die Biirokratie, mit den Zielen der Flexibilitit, Kundenorientierung und
Innovationsfihigkeit. Konkret fithrt dies zu einer schlankeren Organisationsstruktur durch
Yerringerung des Spezialisierungsgrades, ... flacherer Hierarchie und ganzheitlicher Arbeits-
inhalte*"'*, Wieweit das lean management tatsichlich in die Praxis umgesetzt wurde und zu
einem Paradigmenwechsel weg vom hierarchisch orientierten Organisationsmodell gefiihrt
hat, ist schwer zu beuorteilen. Neben optimistischen Ausblicken findet sich in der Literatur
auch die Ansicht, das lean management habe die Bedeutung der hierarchischen Struktur nichi
verdriingt, sondem eher noch geférdert, ,.da sich der Kampf um die verbleibenden Sprossen ...
verschirft hat!*Y.

Ausgehend von den Grundprinzipien des lean management wurden neue Organisationskon-
zepte entwickelt, In der Projektorganisation (zwar schon linger bekannt, aber erst in neuerer
Zeit vermehrt angewendet) verliert die klassische Aufbavorganisation an Bedeutung oder ver-
schwindet giinzlich, An ihre Stelle trilt eine relativ hierarchiefreie, zeitlich begrenzte Zusam-
menarbeit von Spezialisten hinsichtlich bestimmter Projekte''®. Dabei geht es meist um Son-
deraufgaben mit Innovationscharakter (z. B. Entwicklung eines neuen Produkts). Das Projekt-
teamn setzt sich aus Mitarbeitern verschiedener Fachabteilungen zusammen, die diesen Abtei-
lungen disziplinarisch unterstellt bleiben (Linie), denen gegeniber die Projektleitung aber nur
eingeschrinkte Weisungsbefugnis besitzt. Dadurch droht immer wieder ein ,,Projeki-Linie-

¥ HpL/FEHLBAUMAULRICH, Bd. 1, §, 201; 5. a. DRUCKER 5. 106,

B Zur Gegeniiberstellung des Kaiserlichen Militirs Japans (deren Struktur die Sirategie bestimmse™) und
der amerikanischen Armee im Zweiten Weltkrieg 5. NONAKA S, 186, 187 f; 5, a. Hinweise bei REA-
SON, Organizalional Accidents, S. 67 £, 217 §. beziiglich der deulschen Armee im 2. Welkrieg.

135 g 2, B. POYET/LEPLAT, S. 154, beziiglich gemischier Technologien; NoNAKA und DRUCKER, §. 56 £,
60, bezitglich der ,,Organisation des Wissens*,

136 FRiEEL-HOWE S. 5.

132 MERAN (1998), zitiert bei MARING, Verantwortung, S, 317 £

3% yoN ROSENSTIEL S, 338,
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Konflikt", da die Projektieams im Vergleich zu den Fachabteilungen unterschiedlich arbeiten
und von den fiir letztere zustdndigen Linienverantwortlichen Ressourcen fordern'"’.

Verschiedene Parallelen mit der Projektorganisation weist die u. a. in japanischen Unter-
nehmen praktizierte Hypertextorganisation auf. Darunter wird eine mehrschichtige Organi-
sation verstanden, in der verschiedene Titigkeitsschichten gleichzeitig mit vnterschiedli-
chen Organisationsformen bewiltigt werden, so z. B. das administrative Geschifissystem
mit einer konventionellen biirokratischen Organisation, die Entwicklung neuer Produkte mit
autonomen Projektteams, die Wissensbasis als Teil der Organisationskultur. ,,Hauptkenn-
zeichen der Hypertextorganisation ist die Fahigkeit ihrer Mitglieder, den Kontext zu wech-
seln”!™. Anders als in der Matrixstruktur (d.h. in der iiblichen Projektorganisation} bieiben
Organisationsmitglieder aber nicht gleichzeilig in zwei Schichten, sondern wechseln fiir die
Dauer eines Projekts voriibergehend vollstindig in eine andere Schicht"!, Dass es dabei
nicht bloss um theoretische Erwagungen geht, zeigt NONAKA anhand des Beispiels des ja-
panischen Konzerns Sharp. Zur raschen Entwicklung neuer Produkte werden dort unter dem
Stichwort ,.Dringliche Projekte” Arbeitsgruppen gebildet. Fiir die Dauer des Projekts erhal-
ten die Mitglieder dieser Teams erhebliche hierarchische Kompetenzen, die es ihnen erlau-
ben, jederzeit aus anderen Unternehmensbereichen Mitarbeiter abzuziehen und sich prioritir
Infrastruktur und Materialien zu beschaffen''*. Auf diese Weise wurde beispielsweise das
elektronische Notizbuch entwickelt.

ic) Lean Management: Netzwerkorganisation

Hier findet eine unternehmensiibergreifende Kooperation statt, indem mehrere rechtlich
selbstiandige Unternehmen gemeinsam an einem Produkt oder einer Dienstleistung arbeiten.
Organisatorisch besonders komplex sind hierbei die Schnitstellen'™. In der Netzwerk-
organisation findet ebenfalls eine konsequente Dezentralisierung von Entscheidungen und
somit ein Abbau der Hierarchie statt. Von den Organisationsmitgliedern wird grosse Auto-
nomie und weitgehende Selbststenerung verlangt. Sie sellen sich nicht in organisaterischen
+Palisten® einrichten, sondern in . Zelten®, die sie jederzeit abbrechen und anderswo wieder
aufstellen konnen''"™., Die Netzwerkorganisation scheint, im Gegensatz zur Projektorganisa-
tion, bisher selten in die Praxis umgesetzt worden zu sein. Allerdings werden , Teilnetze™
als Erganzung einer sonst eher birokratischen Organisation verwendet. Sofern solche Teil-
netze die Form von Arbeitsteams annehmen, handelt es sich meist um teilavtonome Ar-
beitsgruppen im Sinn des sozio-technischen Ansatzes. Daneben werden auch ,,Problembe-
reichsnetze” und ,,Managernetze” postuliert, die allesamt hohe Anforderungen an die Arbei-
tenden stetlen’'*,

¥ FrigpEL-HOWE §. 6.

MO Nonaka S. 191.

M NONAKA 8. 193.

M2 NoNAKa S. 208 fE.

W3 yon ROSENSTIEL S. 339 f; auf diese Weise wurde der Kleinwagen ,Smart* entwickelt und produziert,

. Schema 5. 340,

FRIEDEL-HOWE S, §.

Y45 Zum Ganzen FRIEDEL-HOWE, S. 8 ff., die dem Konzept der Netzwerkorganisation sehr kritisch gege-
niibersicht, ebd. S. 18 ff.
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(3 Outsourcing und Offshoring

Die Tendenz zur Dezentralisierung erfasste nicht nur organisationsinterne Vorgiinge. In
neuverer Zeit ist eine Tendenz zur Auslagerung von Arbeitsschritien aus der produzierenden
Organisation an Dritte spiirbar, die diese Aufgaben effizienter ausflihren kbnnen (outsour-
cing)'"*®. Ausgelagert werden alle Arten von Leistungen, wobei in Kontinentaleuropa die
Auslagerung von Informatikaufgaben an aussenstehende Betreuer besenders verbreitet
ist""¥. Generell scheinen kontinentaleuropiische Wirtschaftsakteure gegeniiber dem out-
sourcing wesentlich zariickhaltender zu sein als englische und amerikanische; man befiirch-
tet u. a. den Verlust der Kontrolle iiber Anwendungen, Funktionen und Entscheidungen''®.
Die faktische Bedeutung des oursonrcing hingt iiberdies stark von konjunkturellen Schwan-
kungen ab. Werden die Mittel der ausla§erndcn Unternchmen knapp, werden viele Aufga-
ben wieder organisationsintem gc!iis!m . Deshalb lisst sich nicht genercll sagen, wie be-
deutsam das ontsonrcing tatsichlich in der Praxis ist, obschon dessen Bedeutung und ein

Wachstumsirend in diesem Bereich unbestritten ist.

Offenbar als Weiterentwicklung des owrsourcing ist das ,,offshoring'* zu betrachten, die
Auslagerung industrieller Arbeitsplitze aus westlichen Lindern in Billiglohn-Lander, Ziel-
linder sind u. a. Indien, die Philippinen oder Malaysia, wo die Lohnkosten um ein Vielfa-
ches tiefer sind als im Wesien, die Ausbildung aber tendenziell gut. Begiinstigt wird das
offshoring durch die Verbesserung der elektronischen Kommunikations- und Verarbeitungs-

technologien' ",

d) Sicherheitskultur und Sicherheitsnormen

[t} Sicherheitskuitur im Allgemeinen

Um die Betrachtung der Organisationsinsttumente und - formen nither zur Problematik der
Organisationshaftung zu riicken, erscheint es nun sinnvoll, die Frage der Sicherheitskultur
zu vertiefen. Schadensvermeidung gehort zum Problemkreis der Sicherheit in einer Organi-
sation, und das Verhalten der Mitglieder wird stark durch die Sicherheitskultur beeinflusst.
Die Art und Weise, wie Sicherheit in Organisationen gewdhrleistet wird oder eben nicht,
kann sich genauso zu einer Kultur verfestigen wie beispielsweise die Qualitit von Produk-
ten. Man bat in diesem Sinn die Verbindung zwischen Sicherheitsqualitidt und Produktequa-
litdt im Licht des ,.Total Quality Management® hervargehoben'"™', Die INSAG definiert
Sicherheitskultur folgendermassen: ,,Safety culture is that assembly of characteristics and
altitudes in organizations and individuals which establishes that, as an overriding priority,
nuclear plant safety issues receive the attention warranted by their a'igufﬁm.ru.'e.“”52‘ Ich
mbchte im folgenden versuchen, zwischen der Sicherheitskultur und dem Haftpflichtrecht
ein paar bereits bestehende und weitere denkbare Verbindungen herauszuschilen.

M6 yoN ROSENSTIEL S. 334; PETRIN . 76 f. mit Verweisen; LOSER §. 151; NZZ vorn 10.5.2003, §. 23;
NZZ vom 25.6,2002, 8. 85,

W NZZ am Sonntag vom 22.9.2002, S, 63; C. KELLER, in: NZZ vom 24.9.2002, §. 69.

45 Resultat einer Umirage des Beratungsunternehmens Accenture, s. NZZ am Sonmtag vorm 22.9.2002,
5. 63,

1149 Siehe hierzw NZZ am Sonntag vom 16.3,2003, S. 45,

150 Siche zum Ganzen WETZEL, in: NZZ vom 10.5.2003, 8. 23.

50 REASON, Organizational Accidents, S. 226.

152 INSAGS. 1.
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So wie der Begriff der Sicherheitskultur etliche Unschiirfen besitzt, lisst sich auch das ge-
samte ,Sicherheitsniveau* einer Organisation kaum messen. Insbesondere gibt es keine
zwingende Korrelation zwischen der ,Grundsicherheit™ einer Organisation und der Unfall-
hiufigkeit: Je nach Titigkeit und Umstiinden kénnen gut gestaltete Organisationen mehr
Unfille verursachen als mangelhafie''™, Bei sehr gefihrlichen Titigkeiten kann vollkom-
mene Sicherheit nie erreicht werden. Uberdies lisst sich der paradoxe Effekt beobachten,
dass Organisationen, die tiber lingere Zeit keinen Unfall erleiden, tendenziell auf ein tiefe-
res Sicherheitsnivean abgleiten (wie auch die Mitglieder technisch sehr gut gesicherter Or-
ganisationen eine Neigung dazu entwickeln, Sicherheitsbestimmungen nicht mehr strikte
einzuhalien, s. a. 8. 236 ff.) . Deshalb sind gelegentliche Unfille fiir jene Organisationen,
die sich nicht gentigend um die Ermittlung und Ausmerzung latenter Organisationsmingel
bemiihen, absurderweise geradezu lebensnotwendig'™,

Ein hoher Sicherheitsstandard kann nicht nur mit Verboten und Anweisungen gefdrden
werden, sondern auch indirekt durch eine aktive Sicherheitspolitik der Organisationsleitung,
so mittels geniigender Investition von Mitteln in die Sicherheit''™, durch programmatische
Leitbilder (,Safety first’*)'"*® oder durch eine aktive Kommunikation mit den Mitglie-
dern'". Umgekebrt kann eine angemessene Sicherheitspolitik durch die Leitung passiv
oder aktiv behindert werden, sei dies, indem Sicherheitsbestrebungen licherlich gemacht
werden''®, indem weder Anreize fiir das Befelgen von Sicherheitsnormen noch Sanktionen
fiir deren Missachtung in Aussicht gestellt werden''”, ader durch eine Vernachlissigung
von Investitionen in Sicherheit zugunsten der Produktion''®. Die jeweilige Sicherheitskul-
tur hat Einfliisse auf psychische Einstellungen der Organisationsmitglieder hinsichtlich der
Art und Weise, wie Sicherheit zu gewiihrleisten ist''®" Ebenso hingt dic Frage, ob sich ein
Organisationsmitglied Licherlich macht, wenn es ein anderes um Hilfe bittet, unter anderem
davon ab, wie diese Bitte durch das Management oder informelle Gruppen bewertet
wird"'®2, Die Forschung geht davon aus, dass verschiedene grossere Unfille wegen einer
mangelhafien Sicherheitskultur im Sinn einer mangelhaften Befolgung von Sicherheitsnor-

115} REASON, Organizational Accidents, S. 108 f.

5 REASON, Organizational Accidents, 8. 123 f; siehe auch ibidem, S. 116 ff, 131 ff. sowie REASON, Hu-
man Error, 8. 148 ff. fiir ausfiibeliche Beschreibungen denkbarer und prakiizierier Modelle zor Fehler-
ermittlung und -vermeidung. Allerdings lisst sich aus Unfillen, gerade wegen ihrer relativen Selten-
heit, zu wenig Dalenmaterial fiir die Verbesserung der Sicherheit in einer Otganisation gewinnen, s.
BREHMER 8. 31 f.

" INSAGS. 81, S. 18 Ziff. 81.

156 WILPERT/KLUMB (1993} 8. 94; 5. a. INSAG 8. 7, 9.

57 AMALBERTI, S. 185, der auf die (oben erwiihnien) Hawthorne-Expesimente verweist, wo sich gezeigt
hat, dass die Leistung von Arbeiterinnen primir deshalb anstieg, weil man ihrer Arbeit gegeniiber In-
teresse zeigie, S. a. IS0, ISO-Norm 9001:2000(E) Ziff. 53.d, 8.54, und Norm S004:2000(E),
Ziff, 5.3., 8. 91: Veranlwortung des Managements, dass ,.quality policy is communicated and under-
stood within the organization”.

132 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 4, durch den Slogan ,Nur die Angstlichen machen eine Sicher-
heitspriifung!™, oder S. 12: durch den Yorwurf, cin Mitarbeiter, der Sicherheitsnormen konsequent be-
folgi, sei ein ,Sicherheitsstindeler"; s. a. SEMMER/REGENASS, Safely Culture, S. 88; 5. a. INSAG S. 14
Zift. 61.

U3 W pERT/KLUMB S, 94; SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 4; indirekt Th, KOLLER S. 412 Fn 22.

80 7 B. REASON, Organizational Accidenss, S. 6; AMALBERT] 5. 190; BREHMER 5. 27 ff. Siehe hierzu
auch 8. 335 ff.

Ut Siehe z. B. funf gefihrliche Einstellungen, welche Forscher in der Aviatik festgestelll haben: ,ansi-

authority, impulsivity, invulnerabifity, macho, and external control (or resignation}* (AMALBERTI

S. 185},

SEMMER/REGENASS, Mechanismen, 5. 13 f.
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men verursacht wurden. Man vermuiet, dass in verschiedenen gefihrlichen Industriezwei-
gen wie beispielsweise der Grosschemie Verstosse gegen Sicherheitsnormen tiblich sind''®,

Organisationskulturen sind meist mit bestimmten Menschenbildern gekoppelt. Die bereits
erwihnte Klassifikation impliziter Menschenbilder in der Organisation von MCGREGOR geht
von zwei Grundtypen aus. Die . Theorie X" geht u.a. davon aus, dass der Mensch einen an-
geborenen Widerwillen gegen die Arbeit hat und versucht, sich davor zu driicken und Ver-
antwortung moglichst zu vermeiden; er ist selbst wenig initiativ und mébchte gefithrt wer-
den''™, Dieses Bild fiihrt tendenziell zu einem zentralisierten System mit schwacher Teil-
nahme der Untergebenen an der Fiihrung, hohem Arbeitszertegungsgrad und hohem Stan-
dardisierungsgrad. Demgegeniiber nimmt die ,Theorie Y* an, der Mensch arbeite gerne,
sehe in der Arbeit einen Weg zur Selbstverwirklichung und beweise Selbstkontrolle, Initia-
tive, Kreativitit und Verantwortungsfreude''®®, Ein solches Menschenbild wird cher zu de-
zentralisierten Modellen mit hohem Partizipationsgrad, schwachem Arbeitszerlegungsgrad
und schwachem Standardisierungsgrad ftihren.

Die Organisationstheorie und - praxis hat wihrend des zwanzigsten Jahrhunderis vorallem
zwischen den beiden Polen des Biirokratie- und des Arbeitsgruppenmodells geschwankt''%.
Beide Modelle existieren in der Realitit nicht in reiner Form. Praktiziert werden vielmehr
unzihlige Zwischenvarianten. Dennoch erscheint es sinnvoll, die Auswirkungen der Orga-
nisationsformen auf die Sicherheitskultur anhand dieser zwei entgegengesetzten Modelle zu
beleuchten. Jedes dieser Modelle hat in Bezug auf die Gewihrleistung von Sicherheit Vor-
und Nachteile und kann die Nachteile des jeweils anderen Modells teilweise kompensieren.

(2) Vor- und Nachteile der zentralisierten und dezentralisierten Organisation im
Hinblick auf die Sicherheitskultur

{a} Beschreibung des biirokratischen, eher zentralisierten Modells

Das bilrokratische Organisationsmodell, dies sei hier nochmals zusammengefasst, weist in
seiner Extremform folgende Merkmale auf: Einfachunterstellung; hoher Spezialisierungs-
grad; Zentralisierung der Entscheidungsbefugnisse auf héchstmioglicher Ebene; Leitung
durch Weisungen; hoher Formalisierungsgrad (d.h. starke Bedeutung schriftlicher Regelsy-
steme); Kommunikation und Zusammenarbeit einzelner Stellen stark vertikal orientiert (d.
h. tiber vorgesetzie Stellen); ohne zeitliche Befristung; eher dem verantwortungsscheuen
Menschenbild X verpflichtet'™’, Diese Organisationsform wird als besonders geeignel er-
achtet fir stabile Rahmenbedingungen und Routinearbeiten in hohem Umfang. Man findet
sie vor allem bei stabiler und wenig komplexer Marktumwelt mit raticnalisierten und repeti-
tiven Arbeitsablaufen''®, in denen die vorzunehmenden Arbeitsschritte im Voraus durch
relativ detaillierte Weisungen festgelegt sind und gelegeniliche Unfille und Fehter héch-

") DORNER 8. 52.

8 Zusammengefasst bei vON ROSENSTIEL S, 124 f.; s. a. FRIEDEL-HOWE 8. 1; HILL/FERLBAUM/ULRICH,
Bd.1, 5. 110.

8 Zisammengefasst bei vON ROSENSTIEL §. 125; 5. a. FRIEDEL-HOWE §. 1 £.; HILL/FEHLBAUM/ULRICH,
Bd. LS. 111.

N NONMAKA 8. 181: s. a. als verwandie Unterscheidung jene zwischen “lendenziell berrschaftsfreiem Ko-
ordinationsprinzip™ und “tendenziell hesrschaftsgeprigtem Leitungsprinzip” bei ROPOHL, Ethik, 8. 95,

1 FRIEDEL-HOWE S, 4.,

188 NONAKA, S. 182; dhnlich VON ROSENSTIEL S. 287; FRIEDEL-HOWE S. 2; MARCH/SIMON S. 15%; Ma-
STRONARDI, Organisation, N 68.
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stens Anlass zu neuen Weisungen geben''®. Als Beispiele kinnen der Betrieb eines Stau-
damms, einer Bibliothek, eines Versandzentrums oder die Erledigung administrativer Auf-
gaben dienen.

(b} Beschreibung des eher dezemiralisierien Modells

Als Beispiele fiir dezentralisierte Modelle weisen die Projektorganisation und die Netz-
werkorganisation folgende Merkmale auf: Teamstruktur mit wenig Hierarchie; Doppelun-
terstellungen; geringee Spezialisierungsgrad, dadurch ganzheitlichere Arbeitsabliufe; De-
zentralisierung von Entscheidskompetenzen; schwacher Formalisierungsgrad, d.h. die Im-
provisation ist wichtiger als feste Verhaltensregeln; Selbststeverung der Subsysteme; Kom-
munikation tendenziell horizontal, ohne Einschaltung von Vorgesetzten; die projekibezoge-
ne Aufgabe ist komplex und/oder riskant' ',

Aus der Sicht der Fehlerpsychologie gehen solche — vom Bild des selbstverantwortlichen
Menschen gemiss Theorie Y beeinflussien — Modelle davon aus, dass Fehler von Organisa-
tionsmitgliedern eher Folge als Ursache von tieferliegenden Organisationsmingeln sind.
Fehler sind nach dieser Auffassung nur Symptome fir latente Schwichen des Gesamisy-
stems sowie, unter Beriicksichtigung des ,.engineering model”, Ausdruck einer mangelhat-
ten Verkniipfung zwischen Menschen und Technik. Der Akzent liegt hierbei auf proaktiven
Sicherheitsmassnahmen und auf dem Aufbau und Unterhalt von Schutzmassnahmen''™.,
Verwandt mit diesem Modell ist der ,,sozio-technische* Systemansatz, in dessen Zentmm
die Schaffung teilautonomer Arbeilsgruppen und, konsequenterweise, die Festlegung von
Gruppenverantwortung''”* steht. Damit riickt die Sanklion einzelner Organisationsmitglic-
der und deren direkte individuelle Haftung in den Hintergrund. Gefiihrt werden soll nach
diesem Modell nicht durch priizise Weisungen, Kontrolle und Bestrafung bzw. Belohnung,
sondern eher durch die Ubertragung von Eigeninitiative an die Organisationsmitglieder und
Selbstorganisation der Subsysteme.

{c) Routinen und einheitliche Sicherheitsnormen

Routinen konnen zwar lihmend wirken, haben aber durchaus auch eine Entlastungswirkung,
da nicht mehbr jedes Problem neu geldst werden muss''”*. Das kann auch fiir routinehafte
Teilprozesse innerhalb von gesamthaft betrachtet komplexen Abliufen gelten (z. B. regel-
missige Sicherheitskontrollen in einem Atomkraftwerk oder bei der Uberwachung grosser
Informatiksysteme). Da ein hierarchisches System durch einen hohen Formalisierungsgrad,
also eine grosse Bedeutung von Weisungen, und Routinen geprigt ist, kbnnen Sicherheits-
normen tendenziell besser durchgesetzt werden. Dies ist vorteilhaft, falls das konkrete Risi-
kopotential einer Organisation die Zentralisierung des Sicherheitsmanagements bzw. eine
weitgehende Vereinheitlichung der Sicherheitsvorschriften auf allen Stufen als sinnvoli er-
scheinen lisst. Dies setzt allerdings voraus, dass cine intensive Uberwachung der Mitglieder
statifindet und letztere sich mit den Postulaten von Gehorsam und Pilichterftillung identifi-
zieren und hoch motiviert sind, Regeln zu beachten'". Der Vorteil einer strengen Regle-

" Reason, Organizational Accidents, S. 62,

0 FrIEDEL-HOWE §. 7 u. 9.

"' REASON, Organizational Accidents, S. 226.

72 GrOTE S. 38, mit Verweis anf EMERY, einen Pionier dieses Ansatzes; HILL/FERLBAUM/ULRICH, Bd. 1,
S. 250; s. a. VON ROSENSTIEL S. 98 ff.

" FRIEDEL-HOWE §. 16.

" Giehe zum Letzteren FRIEDEL-HOWE S. 11.
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mentierung und Zeniralisierung von Sicherheitsnormen besteht darin, dass ,sicherheitskriti-
sche Abweichungen durch strenge Vorgaben und Kontrolle ihrer Einhaltung™ eher vermie-
den werden konnen'!™. Der direkte Befehl ist trotz seiner psychologischen Mingel eine
Form ,,gebundener, authentisch-verantwortlicher Machtausiibung®. Demgegeniiber fiihren
indirekte Fihrungsfermen, ,die sich darauf beschrinken, indirekt zu manipulieren oder
Gru%)enkonsens wachsen zu lassen, dazu, dass letztlich niemand mehr verantwortlich
ist''’®. Zur Sicherstellung der Aufgabenerfiillung ist es oft sinnvoll, einen, nicht mehrere
Verantwortliche zu bezeichnen'"”.

Die Projekt- oder Netzwerkorganisation stellt an die Or%nnisalinnsmi tglieder erheblich ho-
here Anforderungen als die rein birokratische Struktur''”, Da dezentralisierte Strukturen
die Asbeitenden tendenziell dynamischen Umstinden aussetzen (gegen innen: z. B, mogli-
che Widerspriche mangels Formalisierung; gegen aussen: z. B, dynamische Umwelt), wird
von den Organisationsmitgliedern eine hohe Frustrationstoleranz, Teamfihigkeit, soziale
und mentale Flexibilitit, Stressresistenz, Fihigkeit zur Improvisation, die Beherrschung
verschiedenartiger Kommunikationsstile oder Kompetenz zur Fihrung eines ,schwierigen®
(da aus Individualisten bestehenden) Teams und ,mikropolitische™ Fihigkeiten (dauernder
Kampf um Ressourcen fiir das Projekt) verlangt'’”. Es liegt auf der Hand, dass die Wahr-
scheinlichkeit des Scheiterns angesichis eines derart vielfiltigen Anforderungsprofils hher
ist. Es wurde denn auch darauf hingewiesen, dass eine zw weitgehende Dezentralisierang
und Flexibilisierung die Stabilitit oder sogar den Erhalt der Organisation, zumindest aber
die gemeinsame Zielerreichung gelihrden kann'™®, | Konsequenter Verzicht auf die Routi-
nisierung von Anteilen des Leitungsprozesses, um diesen beweglich zu halten, heisst fir die
Aufgabentriger Verzicht auch auf das Entlastungspotential von Routinen und damit letztlich
eine Leistungsintensiviemung mit tendenziellem Uberforderungscharakter. ... Unterstellt
wird dabei eine Art ,menschlichen Grundbedirfnisses’ nach einer gewissen Stetigkeit, Vor-
au:;sagmr'keit und Kontrollierbarkeit der personlichen Umwelt als auch im Arbeitsbe-
reich. ",

(d} Flexibilitéit in dynamischer Umwelt

Das dezentralisierte Modell weist insbesondere fiir dynamische Umwelten erhebliche Vor-
teile auf. Dynamik scheint eine immanente Eigenschaft der Moderne zu sein, im Unter-
schied zu friheren Epochen!'®?; hieraus kann fiir Organisationen je nach Konstellation eine
davernde Vertinderung der Gefihrdungslage resultieren. Zu den Nachteilen der zentralisier-
ten Organisation gehoren diesbeziglich Mingel wie Schwerfilligkeit und Unflexibititat
(wegen zu langer Entscheidungs- und Weisungswege oder wegen hohem Koordinations-
aufwand infolge weitgehender Spezialisierung) sowie mégliche Inkonhirenz bei komplexen

1% GROTE S. 258.

1176 LyuemANN, Formale Organisation, S. 186,

77 Khnlich 10, 1S0-Norm 9001:2000(E), Ziff. 5.5.2, S. 54 f.: eir Mitglied des Managemenis soll fiir das
Qualititsmanagement verantwortlich sein.

" [ uHMANN, Formale Organisation, S. 15)1; SCHAFERS {1998), ziliert bei MARING, Veraatwortung,
5. 17,

"% Frieper-HOWE S. 12 ff. u. 15 ff.

% GROTE §. 99; 5. a. VON ROSENSTIEL §. 98.

81 FRIEDEL-HOWE §. 19; 5. 2. LURMANN, Formale Organisation, §. 152.

2 giehe hierzu JONaS 8. 216; s. a. DRUCKER, S. 57 ff., in Bezog auf di¢ Dynamik der Wissensentwick-
long.
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Leistungen''®?. Da Kontrolle und Koordination der Mitglieder iiber zentrale, iibergeordnete
Stellen fliessen, sind zur Bewiiltigung akuter Probleme leistungsfihige Kommunikations-
mittel notwendig, die aber tendenziell gerade in Krisenlagen versagen''™. Ausserdem senkt
die strikte biirekratische Uberwachung tendenziell die Arbeitsmetivation, wirkt kreativitits-
hemmend und bedroht damit das ,Innovativititsziel*''™. Diese Nachteile beeintrichtigen
dann die Sicherheitskultur einer Organisation, wenn diese in einer instabilen Umwelt ope-
riert oder vermehret dynamische Titigkeiten betreibt und sich deshalb an immer wieder neve
Sicherheitsanfordeningen anpassen muss.

Bei der Fishrung mit Weisungen besteht filr das Management auch die bekannte Gefahr, zu
viele Weisungen zu erlassen, woraus ein Teufelskreis entsteht: Sicherheitsnormen verbieten
meist Verhaltensweisen, die in der Vergangenheit kauwsal fir Unfille waren. Mit der Zeit
wird dadurch der Handlungsspielraum fiir die Organisationsmitglieder dermassen einge-
schrinkt, dass sie Weisungen verletzen miissen, um ihre Aufgaben noch erfiillen zu kdnnen.
Zuniichst fuhren diese Verletzungen weder zu einer Sanktion noch zu einem Unfall. Treten
jedoch zusitzliche Fehter auf, so erhht sich die Wahrscheinlichkeit eines Unfalls im Ver-
gleich zur entsprechenden Situation bei strenger Befolgung der Normen. Geschieht dann ein
Unfall, wird das Verletzungsverhalten verboten, und die Spirale beginnt von neuem''®, Die
Verletzung von internen Normen der Organisation ist aber nicht nur oft geboten, sondern
muss sogar die Regel sein, damit Organisationsmilglieder ihre Aufgaben erfillien kénnen
{correct violation of bad rules' ™). Dies zei gl das Phinomen des ,Dienstes nach Vor-
schrift'; Buchstabengetreues, ausschliesslich formales, korrektes Verhalten kann eine Orga-
nisation bekanntlich lihmen, sogar zum Stillstand bringen''® oder absurde Entscheidungen
zur Folge haben, wie dies in totalitiren Regimes der Fall war und ist (Stichwont ,Gesetz ist
Gesetz"™).

Demgegentiber besteht ein wichtiger Vorteil des dezentralisierten Organisationsmodetls
darin, dass die autonomen Subsysteme (Arbeitsgruppen, Individuen etc.) flexibler und
schneller auf verdnderliche Sicherheitsanforderungen reagieren konnen''®. Dies begiing-
stigt das Etreichen sowoh] der Produktions- als auch der Sicherheitsziele einer Organisati-
on. In diese Richtung deuten beispielsweise Modelle, wonach besonders in komplexen, sich
schnell verindernden Sitvationen nicht jedes Detail minutids geplant werden sollte, da sich
der Plan erfahrungsgemiss (infolge der beschriinkten Rationalitit der Planer''™) als inad-
aquat erweisen wird. Gefordert werden in solchen Situationen vielmehr eine grobe Planung,
ein paar generelle Richtlinien und die Delegation mdglichst vieler Entscheidungen nach
unten'™® (was zu einer ,,Redundanz potentieller Lenkung* fithrt''*%). Dadurch wird auch der
Beobachtung Rechnung getragen, dass die Untergebenen in modernen Organisationen fiir

" Znm Letzieren s. MASTRONARDI, Organisation, N 68; dhnlich PERROW, 8. 230, zur tendenziell stark

ausgeprigten Hierarchie im Schiffsverkehr.

ELIOTT/SMITH 8. 224; 5. ebenda fiir Beispiele aus der Organisation grosser Sportanlisse; in hnlichem

Sinn MARCH/SIMON §. 159,

FRIEDEL-HOWE 8. 4 f.

1% REASON, Organtzational Accidents, S. 49 fF,

! REASON, Organizational Accidents, S. 75; s. a. hinten S. 178 ff.

1% 7. B. als Streikprogramm, LUHMANN, Formale Organisation, 8. 301.

" pOYET/LEPLAT S. 154, mit Verweis auf CUMMINGS und BLUMBERG {1987); s. a. LUHMANN, Formale
Organisation, S. 151.

"0 MARCH/SIMON §. 203 f.

"' DORNER S. 245,

92 MALIK (1985) zitiert bei DORNER S. 245,

124
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ihren jeweiligen Arbeitsbereich oft sachkundiger sind als ihre Vorgesetzten''™®, Die Erfah-
rung zeigt, dass mit der Einfiihrung teilautonomer Arbeitsgruppen die Leistung in qualitati-
ver Hinsicht ansteigt und sich die Einstellung der Arbeitenden zur Arbeit verbessert, dass
insbesondere die Bereitschaft der Mitarbeiter wachst, Verantwortung zu dbernchmen (was
sich positiv auf die Sicherheitskultur auswirkt); allerdings bestehen nach wie vor viele Vor-
behalte gegeniiber dieser Arbeitsform'¢,

fe) Vorteile einer hohen Fehlertoleranz

Eine Sicherheitskultur ist dann besser, wenn sich die Organisationsmiiglieder fir ihr Ver-
halten veragntwortlich fohlen, In dieser Hinsicht weist die blirokratische Organisation eben-
falls Nachteile avf. Zu dieser Organisationsformen gehdren u. a. folgende Merkmale: Diffe-
renziemung von Entschetdungszustindigkeiten nach exklusiven Kompetenzen; Auslegung
der Verantwortung als Verantwortlichkeit, ,das heisst als Rechenschafispflicht fiir Feh-
ler"™__Solt Verantwortung organisatorisch sichergestellt werden ... , so setzt das ausser
einem genau formulierten System von Erwartungen und Beurteilungsstandards eine eindeu-
tige Zurechenbarkeit von Leistungen und Fehlern voraus ... Dem bekannten Organisations-
prinzip der Einheit der Leitung muss ein Prinzip der I:.mhell der Verantwortung entspre-
chen.*!"" Hieraus wurden verschiedene Organisationsprinzipien abgc]ctlct Unteilbarkeit
der Verantwortung; keine Befreiung von Verantwortung bei Delegation; Ubereinstimmung
von Befugnis und Verantwortlichkeit"®”. In einem solchen System ist also die Zurechen-
barkeit von Entscheidungen an Einzelpersonen zentral; bei Kolh,gmlcutscheldungen wird
die Unmoglichkeit einer individuellen Zurcuhmmg als Mangel gesehen'’*®. Damit miissen
aber ,.alle Widerstinde und Schwierigkeiten in letzter Rechnung der Persen® angekreidet
werden (beispielsweise ,selbst solche wie die ‘il[u'llmn‘;hedll‘l}flc Untreue, die sich auch aufl
interne Spannungen der Sozialordnung zuriickfithren liessen<'"”

Eine solche Kultur fordert das Entstehen einer , Absicherungskultur®, die geprigt ist durch
das primire Ziel der Organisationsmitglieder, jeglicher Verantwortung zu entgehen'?. Das
kann zu den besonders im biirokratischenr Kontext beriichtigten Tendenzen fihren, dass
Verantwortliche Entscheidungen moglichst vermeiden'”®' oder dass generell intransparent
kommuniziert wird, damit die Urheber bestimmter Mitteilungen nicht als solche ermittelbar
sind und so weder fiir ihre Mutcllungcn noch fiir eine nachweisbare Kenninis verantwortlich
gemacht werden konnen 122 Fehler werden nach Maoglichkeit vertuscht'*”, insbesondere
solche von Vorgesetzten: denn wegen der notwendigen Ubereinstimmung der Verantwort-

" Das gegenteilige Prinzip in WEBERS biirokratischem Idealtypus wurde denn auch seitens der Organisa-

tionssoziologie kritisiert, s. LOHMANN, Grundbegriffe, 8. 43.

vON ROSENSTIEL 8. 99 £.; auch S. 269 im Zusammenhang mit det Gruppenkohision.

LUHMANN, Formale Organisation, S. 178 F.

1% LuHMANN, Formale Organisation, S. 180 f. So gehdrt die klare Definition von Verantwortlichkeiten
auch zu einer guten Sichecheitskuhur, s, z. B, INSAG, 8. 8. 10, insbes. Ziff. 38 £.

"7 HLL/FeHLBAUM/ULRICH, Bd. I, 8. 124,

LUHMANN, Formale Organisation, 8. 181 und Fn 21.

LuHMaNN, Formale Organisation, 8. 301.

200 WiLPERT/KLUMB S. 94; FRIEDEL-HOWE 8. 11,

191 pamaNN, Formale Organisation, S. 173 und 185 ff,; Shnlich BLAWSCOTT S. 34 £.

LUHMANN, Formate Organisation, 3. 367

" SEMMER/REGENASS, Mechanismen, §.4; s. a. GUILLOD, Fauie objectivée, 5. 167 f., zur drohenden
Fehlervertuschung im Gesundheitswesen; siehe zum letzteren auch NZZ vom 27. April 2004, 8. 13.
§.a, REASONS Ausfilhrungen zu drei Arten, wie Organisationen mit Fehlem vmgehen: ,.Pathological
cutrere” (wo Fehler nach Mdglichkeit vertuscht werden), bureaicratic culture' und ,.generative cui-
ture”, vgl. REASON, Organisational Accidents.
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lichkeiten mit der hierarchischen Struktur aktualisiert der Vorgesetzie, der seine Untergebe-
nen zur Rechenschalt zieht, damit zugleich seine eigene Verantwortlichkeit'*"",

Diesen Problemen versucht man mit fehlertoleranten Organisationen zu begegnen. Da Feh-
ler in solchen Modellen nicht primir als individuelles Versagen eines Organisationsmit-
glieds sanktioniert werden'*”, wiichst die Wahrscheinlichkeit, dass der Fehler und dessen
Hintergriinde den iibrigen Organisationsmitgliedern bekannt werden'*. Die systematische
Mitteilung und Erfassung von Fehlern kann sich zu einer eigentlichen ,,reporting culture™
verdichten'". Tatsichlich haben sich schon seit einiger Zeit in gewissen Bereichen Daten-
banken entwickelt, in denen Organisationsmitglieder ihre Fehler speichern konnen, mit dem
Ziel, dass andere Mitarbeiter dieselben Fehler nicht auch begehen. In der Schweiz trifft man
solche Systeme teilweise im Gesundheitswesen an'””, auf internationaler Ebene z. B. im
Bereich der Flugsicherheit'™”, Uber eine ,reporting culture'* wird es fiir die Organisation
méoglich, aus Fehlern zu lernen, womit die Sicherheit wiederum verbessert werden kann. Es
entstand auch die Forderung nach fehlerfreundlichen Systemen, in denen Fehler fiir Lern-
prozesse nicht nur toleriert, sondern sogar gefordert werden sollten'"". Fiir ,riskierte Ent-
scheidungen, Neuerungen, problemoffenes experimentelles Verhalten ... ist ein schiitzendes
Dunkel und ein gewisses Auseinanderfallen von Verantwortung und Verantwortlichkei
wesentlich*'*'. Entscheidungsirger, so eine neuere Ansicht, entdecken erst durch Ent-
scheidungen und deren Konsequenzen, was sie eigentlich wellen. In diesem Sinn handeln
sie nicht eigentlich rational, da sie nicht vor dem Handeln alle mdglichen Folgen systema-
tisch gegeneinander abwigen. Aber .pour apprendre, il faut agir sans encore connailre,
a'om:1 Ir;endre un risque qu'un calcul trop serré des cofits et avantages rendrail impossi-
bles =~

Da eine dezentratisierte Organisation der Verletzung von Normen toleranter begegnet als
eine rein biirokratische, kann sie die positiven Effekte solcher Verstosse fiir sich in An-
spruch nehmen. Aus soziologischer Sicht'"? gehort dazu die Schirfung des Normbewusst-
seins und dadurch die Stirkung der Solidaritiit jener, die die Norm befolgen. Uberdies wird
durch den Normverstoss eine informale Ordnung in Gang gebracht, die giinstig fir den Or-
ganisationszweck sein kann'*",

i(f Nachieile einer hohen Fehlertoleranz

Hohe Fehlertoleranz in einer Organisation kann der Sicherheitskultur aus verschiedenen
Griinden abtraglich sein. Zuniichst kann die Praxis, Fehler offenzulegen, zu einer alizu lok-

M LunamaNN, Formale Organisation, S. 183, Siehe auch ibidem, S, 261

% Siehe z. B. INSAG S. 9 Ziff. 32, 5. 11 Ziff, 49.

26 g a die Bermerkung bei BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 190

0?7 pEasON, Organizational Accidents, S, 196 fF.; s. a. INSAG §. 12 Ziff. 54.

128 giehe z. B, NZZ am Sonniag vor 25. April 2004 und NZZ vom 27. April 2004 beziiglich des CIRS
{Critical In¢cident Reporling Systern),

Siehe PERROW, S. 168 f., zum Air Safety Reporting System.

210 GRoTE $. 237 f. und Ansalz WEHNER, ibidem S. 247 [; fiir die frihere Organisationssoziologie s. a.
LuHMaNN, Grundbegriffe, §. 44.

LUHMANN, Formale Organisation, S. 187.

2 CpoZIER/FRIEDBERG S. 317, dort auch Verweise auf HIRSCHMANN und MARCH.

213 DyRKHEIM und MEAD, zilierl bei LUHMANN, Formale Organisation, S. 304 und ders., Grundbegriffe,
8. 46.

.Brauchbare Illegalitat", s. LUHMANN, Formale Organisation, 8. 304 ff.
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keren Haltung hinsichtlich der Fehlervermeidung fihren, was das Gefihrdungspotentiial

einer Organisation zweifelsohne erhsht'??,

Im weiteren wurden soziologische Wirkungen hoher Fehlertoleranz beobachiet. Statistisch
gesehen entspringen die meisien Fehler nicht absichtlichen, widerrechtlichen Handlungen;
Fehlern liegt vielmehr oft ein Versehen oder ein Irrtum zugrunde. Dennoch gibt es in jeder
Organisation einzelne Mitglieder, die Sicherheitsnormen notorisch iibertreten oder absicht-
lich Schiden verursachen, Werden deren Fehler grundsiitzlich nicht sanktioniert, so kann
sich deshalb bei einem Grossteil der Mitglieder ein Gefiihl der Ungerechtigkeit einschlei-
chen, weil die schwarzen Schafe ,ungeschoren” davon kommen. Dies wiederum fiihri zu
einem Riickgang der disziplinarischen Moral aller Miiglieder in Sicherheitsfragen'?'®, umso
mehr noch dann, wenn die Normeniibertretung und die fehlende Sanktion allgemein bekannt
wird. Das Management konnie freilich versuchen, seine disziplinarische Praxis zu vertu-
schen, denn ,die Unkenatnis iiber die faktische Verbreitung normwidriger Einstellungen
und Praktiken motiviert zur Normtreue*'?"’. Aber dadurch wiirde sich in die Organisations-
kultur die Seuche der Intransparenz einschleichen, die aus anderen, oben genannten Griin-
den nachteilige Wirkungen auf die Sicherheitskultur hat. Eine Kultur, die gewohnheitsmi-
ssige absichtliche Fehlhandlungen indirekt belohnt, kann sich durchaus bis hin zu einer ei-
gentlichen ,kriminellen Verbandsattitiide” entwickeln, die kriminelle Handlungen nicht nur
toleriert, sondem im Gruoppenkontext sogar noch fordert, indem sich Organisationsmiiglie-
der gegenseilig zu Delikten ermuntern. Dabei findet eine kollektive Neutralisicrung des
Verantwortlichkeitsgefiihls statt'?'®. Ebenso gefiihrden tendenziell auch gruppendynamische
Fehlerncigungen die Sicherheitskultur in dezentralisierten Organisationen. Dazu gehodren
inshesondere die Phanomene des Gruppendenkens oder des Korpsgeistes''”,

(3) Zentralisierung und Dezentralisierung in derselben Organisation:
»Normal Accidents® und ,,High-Reliability Organizations™

Die vorstehenden Erwligungen zeigen, dass sich weder eine zentralisierte noch eine dezen-
iralisierte Organisationsstruktur in allen Fallen ungiinstiger auf die Sicherheit einer Organi-
sation auswirkt; erst die Umstinde der konkreten Titigkeit deuten auf die sinnvolle Struktur
hin. Nun existieren aber in Organisationen gleichzeitig sehr verschiedenartige Prozesse, die
ebenso unterschiedliche Organisationsmittel notwendig machen. PERROW, ein amerikani-
scher Arbeitspsychologe, hat in seinem Buch ,Normal Accidents” moderne, vorab im tech-
nischen Bereich titige Organisationen im Hinblick auf die ,,archetypischen® Organisations-
strukturen Zentralisation und Dezentralisation hin untersucht, in Zusammenhang mit dem
jeweiligen Aufgabenprofil. Er unterschied einerseits zwischen linearer und kemplexer In-
teraktion, andererseits zwischen enger und weiter Kopplun gnzo_ Bei der linearen Interakti-
onsform folgt jede Komponente im Produktionsablauf unmittelbar einer andeten Kompo-
nente nach oder geht ihr voraus; solche Interaktionen sind meist gut sichtbar und entspre-
chen quasi den Erwartungen. Die komplexe Interaktionsform ist hingegen dadurch geprigt,
dass eine Komponente mit einer oder mehreren anderen Komponenten ausserhalb des nor-
malen Produktionsablaufs interagieren kann, sei dies nun vom Systemdesigner vorgesehen

115§ s PORTE/CONSOLINI, zitiert bei REASON, Organizational Accidents, 8. 215 mit Bezug auf flexible
Jhigh reliability organizations®, siehe zu letzteren auch unten S. 171 £f; 5. a. INSAG 8. 11 Ziff. 50.
REASON, Organizational Accidents, 8. 212,

2T [ uumANN, Formale Organisation, §. 280, Verweis auf MOORE/TUMIN und SCHANCK.

12 giche hierzu auch LUTOLF S. 31 #f.

4% FrIEDEL-HOWE S. 13; siehe hierzu eingehendere Bemerkungen hinten, 8. 202 ff.

10 ppprow S. 72 ff. und 89 £f.; s. a. Beschreibung bei GROTE 8. 253.
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oder nicht; oft sind solche Prozesse nicht sichtbar oder nicht unmittelbar verstandlich und
unerwartet'??). Relativ unabhingig von der Interaktionsform ist der Grad der Kopplung, d.
h. der Grad, in dem die einen Komponenten von anderen direkt beeinflusst werden. Bei en-
ger Kopplung ist diese Beeinflussung relativ direkt, das heisst, Stérungen in einem Ablauf
hat die Beeintrichtigung paralleler Abléufe zur Folge. Demgegeniiber funktionicren Jose
gekoppelte Prozesse weniger abhiingig voneinander, weshalb in lose gekoppelten Systemen
Storungen cher abgefangen werden konnen, ohne dass sie destabilisiert werden'?, In eng
gekoppelten Systemen sind die Prozesse stirker zeitabhiingig, weniger verinderbar, erlau-
ben die Erreichung der Ziele oft nur auf cine Art und Weise und verlangen nach priziser
bemessenem Einsatz von Ressourcen'??,

PERROW zeigte auf, dass gewisse eng gekoppelte und komplex strukturierte Organisationen
paradoxerweise gleichzeitig zentralisiert und dezentralisiert gestaltet sein miissten'?**, Zen-
tralisiert wegen der engen Kopplung, die z. B. die unbedingte und sofortige Befolgung von
Anweisungen erfordert — dezentralisiert fiir den Fall ,ungeplanter Interaktionen von Pan-
nen", die eine sorgfiltige, zeitaufwendige Fehlersuche durch die Mannschaft vor Ort erfor-
dern®, Perrow kommt zu dem Schluss, dass bestimmte technische Anlagen gar nicht
sicher betrieben werden konnen, wie umfassend auch immer ihre Bemithungen um ihre 8i-
cherheit sein mogen, da die verschiedenen Anforderungen, die sie stellen, unvereinbar
sind.*'*% Zu diesen Bereichen zihlt PERROW unter anderem Kernkraftwerke, Gentechnolo-
gie, grosschemische Anlagen, militdrische Frihwarnsysteme oder Flugzeuge?". Gewisse
Titigkeiten — namentlich der Gebrauch von Nuklearwaffen und -energie — sollten gemiiss
PERrROW vollstindig aufgegeben werden, da ihre Nachteile mogliche Vorteile bei weitem
iiberwiegen. Andere gefihrliche Bereiche, wozu PERROW Gentechnologie, Chemie oder den
Flugverkehr zihlt, sollten beibehalten werden, da sic erhebliche Vorteile bringen, aber ihr

228

Gefihrdungspotential muss weiter gesenkt werden'?*,

Die Erkenntnisse PERROWS konnien den vorldofigen Schluss aufdringen, dass der Betrieb
von eng gekoppelten und komplex strukturierten Anlagen in sich ein allgemeines Organisa-
tionsrisiko darstellt. Allerdings machen wohl erst die Eigenheiten einer Titigkeit eine Anla-
ge zu einer eng gekoppelten und komplexen. Kernkraft und Gentechnologie generieren be-
kanntermassen eine Reihe von erheblichen, teilweise unbekannten und nur teilweise be-
herrschbaren Risiken. Es gibt daneben auch eng gekoppelte und linear strukturierte Organi-
sationen, die sich ausschliesslich zentralisiert organisieren lassen, so z. B. Stauddmme,
Schienen- und Schiffstransport oder Biickereien'*’.

Andere Untersuchungen haben aber gezeigt, dass PERROWS Uberlegungen teilweise zu rela-
tivieren sind. Es gibt niémlich Organisationen mit risikoreicher Titigkeit, die ihre Struktur je
nach den anstehenden Aufgaben fexibel anpassen kinnen, sogenannte ,high reliability or-
ganisations” (HROs). Die Bezeichnung stammt von der Berkeley-Forschergruppe, welche
mehrere Organisationen mit folgenden Eigenschatten untersucht hat'>":

221 PERrOW §. 77 f. und Schema S. 88.

222 ppprow S. 89 1., 92.

3 PERROW S. 93 f.

124 pgrrow S. 331,

125 GROTE §. 259; 5. a. PERROW §, 334 £,

126 GROTE §. 259; 5. . RASMUSSEN S. 62,

"7 Gjehe Schema bei PERROW, S. 97 und 332,

1222 PpRROW . 304 f.

12% GROTE §. 259; Schema bei PERROW, 8. 97.

120 7um Ganzen siehe Beschreibung bei LA PORTE/CONSOLINI sowie REASON, Organizational Accidents,
§. 213 ff. Fir eine kritische Anseinandersetzung mit der HRO-Theorie siehe das Nachwort in der Aus-
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—~  Sie sind gross, intern dynamisch und gelegentlich sehr interakiiv;

- Jede erledigt sehr komplexe Aufgaben unter hohem Zeitdruck in einem sehr dynami-
schen physischen, wirtschaftlichen und politischen Umfeld,

-~ Es ist fiir alle Organisationsmitglieder (iibetlebens-)notwendig, gleichzeitig Fehler zu
vermeiden und den iblichen Betrieb aufrechtzuerhalten;

—  Sie haben ihre Thtigkeiten wiihrend mehrerer Jahre mit sehr wenig Fehlem vnd ohne
nennenswerten Unfall ausgeiibt (untersuchte Beispiele: Flugsicherung, Betrieb eines
nuklearbetriebenen Flugzeugtrigers)' ™',

Die moderne Organisationslehre postuliert seit einigen Jahrzehnten, wie oben erwiihnt, feh-
lertolerante Organisationen, die Trial-and-error-Lemprozesse der Mitglieder fordern'*,
HROs unterscheiden sich aber von solchen Strukturen in mehrerer Hinsicht, Sie kbnnen es
sich schliche nicht erlauben, Fehler zn begehen. Ausserdem sind ihre Abliufe dermassen
eng gekoppelt, dass Fehler in Routineprozessen das Versagen des Gesamisystems bewirken
konnen. HROs verfilgen auch tiber umfangreiche Ressourcen, die es ihnen erlauben, kurz-
fristiges Effizienzdenken zugunsten einer langlristigen Sicherheitssirategie zu oplern'®,

Sehr gefahrliche Tihtigkeiten in der Art der beschriebenen stellen an die Gestaltung der Ent-
scheidungsprozesse paradoxe Anforderungen, wie dies auch PERROW beschrieben hat.
Komplexitit und Gefihrlichkeit der verwendeten Technologien verlangen nach intensiver
Planung und streng hierarchischen Strukturen. Gleichzeitig aber konnen die verbleibenden
Unsicherheitsfaktoren nur mittels Dezentralisierung und flexiblen Abliufen beherrschi wer-
den'™, Fir die meisten Situationen sind vorprogrammierte Standardabliufe vorgesehen.
Fiir die Mitarbeiter stellt sich nur die Frage, welche Weisung anwendbar ist. Unter den Or-
ganisationsmitgliedern herrscht ein weitgehender Konsens iiber die Ziele der Organisation,
die wesentlichen Arbeitsabliufe sind allen sehr gut bekannt. ,.The organizational logic in
this situation is to strive for the fully rasionalized operational plan. The problem is one of
trying hard enough.*"**. Kompliziert sich aber die Situation, so geniigt dieser Probleml-
sungsprozess nicht mehr. Das klassische Paradigma, wonach die rationelle Zusammenarbeit
von Experten unter Einhaltung hierarchischer Strukturen auch zur Losung komplexer Pro-
bleme geeignet ist, worde vielfach kritisiert. Dies vor allem deshalb, weil die menschliche
Erkenntnisfihigkeit begrenzl ist: ,,... the very idea of complete knowledge of any significant
organizational decision situation is arguably impossible*'*, Als Alternative wiirde sich
eine Art Demokratie der Experien* anbieten, in der nicht mehr die hierarchische Struktur
dariiber entscheidet, wessen Ansicht fiir die Problemlisung beriicksichtigt wird, sendern
wmajority voting among those with experience”' ™. Dieses notwendigerweise auf ,trial and

gabe von 1999 von PERROWS Buch, $. 368 {wo der Autor allerdings kaum auf das Phiinomen der flexi-
blen Organisationsstrukior eingeht).

1311 4 PORTE/CONSOLINL §. 21. Anzumerken ist, dass auch diese Titigkeitsbereiche trotz aller Anstren-
gungen nicht v5llig fehlerlos arbeiten. Dies zeigt beispielsweise der Flugunfall bei Oberlingen am 1.
Juli 2002, der durch die schweizerische Flugsicherung Skyguide mitverursacht worden sein soll. Die
Untersuchungsbehorde weist auf eine Reihe unmitielbarer und systemischer Ursachen fiir diesen Unfall
hin, hilt aber abschliessend fest, erst das zeitlich unglilckliche Zusammentreffen verschiedener Fakto-
ten habe den Unfall verursacht {BUNDESSTELLE FUR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG §. 4),

132 s PORTE/CONSOLINI S, 22 Pn 6; 5. z. B. INSAG §. 11 Ziff. 49.

133 [ A PORTE/CONSOLIN §. 22 f.

19 | s PORTE/CONSOLINI S. 23; 5. a. RASMUSSEN S, 62,

125 ] A PORTE/CONSOLINI S, 24,

1236 ) . PORTE/CONSOLINI 8. 25 mit Verweis auf REASON; zur Fehlerpsychologie s. a. weitere Ausfuhrun-
gen hinten S. 189 ff.

157 L PORTE/CONSOLINI 8. 25 f,
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error” basierende Konzept der Entscheidfindung {,incremental decisionmaking') ist auch
fiir viele Operationen bei gefihrlichen Ti#tigkeiten angebracht. Bei den untersuchten Orga-
nisationen kommen jedoch Dimensicnen hinzu - enge Kopplang der Abliufe, hohe Dyna-
mik, katastrophale Folgen von Fehlern, die den Operateuren keine Fehler erlauben. Deshalb
gilt es fiir HROs ,.to strive for trials without errors*'™®. Dies wird durch eine subtile Lern-
kultur erreicht, die auf Analysen vor und nach Fehlern aufbaut. Dabei werden Faktoren
kombiniert, die sowohl das Sicherheitsniveau als auch die Produktivitit erhdhen. Diese um-

fassen:

—  die Moglichkeit fiir Organisationsmitglieder, ihre Fehler mitzateilen, ohne dass letzte-
ren gegenliber eine allzu tolerante Haltung herrscht;

-  Bestrebungen, Miingel in bestehenden Weisungen laufend zu ermitteln und auszumer-
zen;

—  Fehlervermeidung ohne Behinderung personlicher Initiativen;

- gegenseitige Uberwachung ohne Verlust von Vertrauen und Autonomie'*,

Konkret exgibt sich aus einer solchen Fehletkultr ein mehrschichtiges Handlungsmodell mit drei
unterschiedlichen Arbsitsmodi, enisprechend den jeweiligen Anforderungen'>. So wurde bei-
spielsweise an Bord eines Flugzeugtrigers beobachtet, dass die Grundstruktur der Organisation
durchaus biirokratisch ist (,,routine mode™), geprigt von klaren hierarchischen Verhilinissen,
Zentralisierung, Formalisierung und einer klassichen Stab-Linien-Organisation. Steigerten sich
nun aber die Anforderungen (z. B, durch hohes Arbeitsvolumen), so wandelte sich diese Struktur
innert kiirzester Zeit zu dezentralen, aufgabenbezogenen Arbeitsprozessen, Mit zunehmendem
Tempo (figh-tempo mode™) verschob sich die Befehlsgewalt von hierarchischen Vorgesetzten
zu Fachspezialisten: ,,... superiors have difficulty in comprehending enough about the technical
or operational situation to intervene in a timely, confident way". ,Authority patterns shift to a
basis of functional skill ... Formal rank and siatus declines as a reason for obedience'™". Die
einseitige Befehlserteilung wich zunehmend einer kollektiven, gelegentlich auch konflikiuellen
Entscheidfindung, in derem Rahmen kritische Feedbacks aller Beteiligten Operateure nicht nur
akzeptiert, sondern erwiinscht waren'*?, In Notfallsitvationen stellte sich itberdies ein dritter
Modus ein (,emergency mode™), der durch die Befolgung vorgegebener und intensiv eingeiibler
Abliufe gekennzeichnet war'™®, War die Notsituation voriiber, so ordneten sich die Verhiltnisse
fliessend wieder nach der itblichen hierarchischen Strukiur™*.

Diese paar Beispiele sollen zeigen, dass in der modernen Organisationslehre nicht aus-
schliesslich ein zentralisiertes oder dezentralisiertes Organisationsmodell als ideal betrachiet
wird. Zwar weisen die Studien von PERROW und LA PORTE / CONSOLINI auf positive Effekte
der Dezentralisierung hin'**. Auch in der soziologischen Literatur findet die Idee eines eher
dezentralisierten ,modéle organigue” bei gewissen Autoren Zuspruch, im Gegensaiz zum
modéle mécanique® im Sinne der klassischen Lehren TAYLORS und WEBERS' ™", Aber zwi-
schen diesen beiden Polen bestehen vielfiltige Verkniipfungen, die sich auch auf die Si-

8 LA PORTEfCONSOLINI S, 28,

131 4 PORTE/CONSOLINI §. 29.

120 giehe ansfiihrliche Beschreibung bei La PORTE/CONSOLINE 8, 31 fF.

[#1  o PORTEACONSOLINI S, 32; REASON, Management risk, S. 21.

1% REASON, Organizational Accidents, S. 215, ebenda ein entsprechendes Beispiel aus der Flugsicherung;
8. a. INSAG §. 11 Ziff. 49,

3 GroTE 8. 260.

REASON, Organizalional Accidents, 5. 216,

M3 GROTE S. 264 f.

124 CROZIER/FRIEDBERG S. 221.




cherheitskultur auswirken. So zeigt WEICK, dass Zeniralisierung das Entstehen einer ein-
heitlichen Sicherheitskultur begiinstigt, welche auch bei einer spiteren Dezentralisierung
gewisser Titigkeiten in Form von einheitlichen Grundiiberzeugungen und Entscheidungs-
primissen weiterwirkt'"", In einem solchen System ,.compliance oceurs without surveillan-
ce*, wihrend in zentralisierten Organisationen, die primir dber Weisungen, Hierarchie und
Standardisicrung gefiihrt werden, ein hoher Bedarf an Uberwachung besteht'**®, Allerdings
worde mit zunchmender Autonomie der Grad der eigenen Gefihrdung geringer eingestuft.
Das konnte daher kommen, ,, dass Menschen, die vermeintlich oder tatsichlich mehr Kon-
trolle iiber Risiken haben, diese Risiken geringer einschitzen*'>*, was wiederum ein ty-
pisch organisatorisches Risiko schafft.

{4) Fehler und Verstiosse gegen Normen

{a} Vorbemerkung

Organisationen sind, im Gegensatz zu ,spontan” gewachsenen sozialen Organismen wie die
Familie, durch eine Fermalstruktur gekennzeichnet. Das heisst, der Aufbau der Organisation
und das Verhalten der Mitglieder sind durch ein Geflecht von internen Normen geregelt,
deren Einhaltung man von den Mitgliedern erwartet. Mittels der Formalisierung durch
Normen soll das Verhalien der Mitglieder im Sinne der Organisationsziele gesteuert und
vorhersehbarer gemacht werden'>>°, Wesentlich ist die Unterscheidung zwischen Fehlern
und Normverstissen: Erstere lassen sich vor allem mit Bezug auf kognilive Prozesse erkli-
ren. Normverstosse hingegen miissen zwingend in Bezug auf ein soziales System untersucht
werden, welches erwiinschte Verhaltensweisen normativ vorschreibt'”>". Fehler und Norm-
verstoss sind somit nicht identische Begriffe: Wie zu zeigen sein wird, kann ein Normver-
stoss eine sachlich gebotene Handlung darstellen, wihrend unter Umstinden die Befolgung

einer Norm zu einem Fehler [iihrt'*,

Das interne Normensystem einer Organisation ist auch fiir die haftpflichtrechtliche Diskus-
sion interessant'”, weshalb das vorliegende Kapitel gesondert auf diesen Punkt und das
hiermit zusammenhéingende Problem der Verleizung interner Normen eingeht. Soweit ném-
lich interne Normen das Verhalten der Organisationsmitglieder mitbeeinflussen, sind sie ein
maglicher Massstab fiir , richtiges* Verhalten, und ihre Verletzung kann haftpflichtrechtlich
relevant sein, Mutmassliche Sorgfalisverletzungen werden haufig anhand der Frage abge-
Kklart, ob interne Normen der Rechisordnung widersprechen sowie ob das konkrete Verhal-
ten der Organisationsmitglieder gegen interne Normen verstiess. Diese Fragen sind anhand
schriftlich fixierter interner Normen einfacher zu priifen als das Verhiltnis zwischen der
schadigenden Handlung und der Organisationskultur.

2 Sinngemiss auch REASON, Organizational Accidents, S. 218 beziiglich der high reliability organiza-

fions,

M8 weick, zitiert bei GROTE, 5. 260 f. und REASON, Organizational Accidents, S. 216. Siehe auch die
Bemerkung von BUNGARD hinsichilich der vermehrien Einfiihrung von ,,Qualititszitkeln® als Grup-
penatbeitsmodell, Verweis bei voN ROSENSTIEL S. 103.

2 Grote 8. 281.

0 g a FRIEDEL-HOWE S, 1.

1 Reason, Heman Error, S. 195,

22 Giehe hierzu schon die Ausfithrungen zum Verhiltnis zwischen behdrdlichen Anordnungen und dem
Sorgfaltsheweis nach OR 53, vorne S. 32 ff.

1) Ahnlich MATUSCHE-BECKMANN S, 350,
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(b) Verhaltensebenen in Bezug auf Normverletzung

In Anlehnung an das Modell des Staates kann man zwei Ebenen unterscheiden, auf denen
sich das Problem der internen Qrganisationsnormen vorab stelli: einerseits jene der Gestal-
tung der Normenstruktur, andererseits jene der Ausfiihrung der Normen. Sehr grob formu-
liert, gestalten Leitungspersonen die Normenstruktur'**, wiihrend Untergebene sie ausfiih-
ren. Beides — pestalten und ausfithren — sind Verhaltensweisen ven Organisationsmitglie-
dern, die sich nicht im rechtlosen Raum abspielen, sondern ihrerseits wieder den hoher ge-
ordneten Regeln der Rechtserdnung entsprechen miissen. Denn die Rechtsordnung gehort
zur Umwelt der Organisation, und die Anpassung an die Umwelt ist eines ihrer zentralen
Erhaltungsziele. So diirfen interne Normen und Weisungen beispielsweise keine widerrecht-
lichen Ziele oder Mittel vorschreiben und miissen darauf ausgerichtet sein, dass das Verhal-
ten von Mitgliedern Drittpersonen nicht schidigt (neminem laedere).

Wiederum in Analogie zum Staat stellt sich auch in der Organisation das Problem, wie in-
terne Normen zu interpretieren sind. Diese Frage stellt in sich einen autonomen Unsicher-
heitsfaktor dar, der jedoch letztlich jede Art der Kommunikation in der Organisation be-
schligt, weshalb hierzu auf die Ausfilhrungen zu den Kommunikationsproblemen verwiesen
werden kann'. Hier soll eine andere Analogie angesprochen werden. Aus der Sicht des
Verfassungsrechts ist ein kantonaler Verwaltungsakt anfechtbar, der sich auf ein kantonales
Gesetz stiitzt, das Bundesrecht verletzt. Eine Behérde, die bundesrechtskonform entscheiden
will, hat in einer selchen Situation nur die Moglichkeit, entweder gar nicht zu entscheiden
und sich damit dem Vorwurf der Rechtsverweigerung auszusetzen oder gegen die kantonale
Norm zu entscheiden, Ahnlich kann man das Verhalten von Mitgliedern gegenilber Normen
der Organisation klassifizieren. Um vorab die Gegenpole zu nennen: Es kann sein, dass in-
terne Normen die Rechtsordnung verletzen. Das ideale Verhalten der Crganisationsmitglie-
der bestiinde dann darin, in gewisser Weise ..de corriger le tir* und die interne Norm zu
missachten, das heisst, sich so zu verhalten, wie es die Rechtsordnung in der fraglichen Si-
tuation verlangt. Hier spricht die Fehlerforschung'>® von ,correct violation of bad ru-
les", Umgekehrt ist es denkbar, dass die interne Norm der Rechtsordnung entspricht,
aber das Mitglied sie durch eine widerrechtliche Tat oder einen Fehler verletzt { misventi-
on™), Dazwischen gibl es einige weitere Maglichkeiten: Einmal die korrekte Befolgung an-
gemessener Normen (.correct compliance™), daneben die widerrechtliche bzw. fehlerhafte
Verletzung untauglicher Normen (,mispliance”) sowie, wenn fiir ein Problem interne Nor-
men ginzlich fehlen, die rechtlich und fachlich korrekte lmprovisation (,.correct improvisa-
tion'y und schliesslich der Fehler (auf Wissensebene), das heisst die fachlich und/oder
rechtlich unkorrekte Improvisation.

1234 CROZIER/FRIEDBERG, S. 63, sprechen vom ,fégistatenr indusiriel” und meinen damit die Fihrungsebe-
ne der Organisation, was auf die Analogie zwischen Organisation und Staat hindeuwtet.

125 giehe hinten S. 207 IF,

2% 7y allem REASON, Organizational Accidents, S. 75 £,

37 Relativ hiufig scheint die korrekte Verletzung ungeeigneter Normen im Militiirbereich vorzukommen,
wobei sich die Frage, ob die Normverletzung korrekt war, nach dem Erfolg oder Misserfolg der Opera-
lion eatscheidet. In dieser Hinsicht ziliert REASON {Organizalional Accidents, S. 78} den 2500 Jabre al-
ten Ratgeber ,The Art of War® von SUN TZU: Jf fighting is sure to result in viciory, then you must
Jfighs, even though the ruler forbid it; If the fighting will not result in victory, then you must not fight
even af the ruler's bidding ™
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{c) Misvention — widerrechtliches Abweichen von einer korrekten internen Norm

Das fehlerhafte Abweichen von einer rechtlich korrekten internen Norm (misvention) ist die
eindeutigste Verletzungshandlung durch ein Organisationsmitglied; sie kann unbeabsichtigt
oder absichtlich erfolgen. Die unabsichtliche Verletzung von Normen betrifft eher die Ana-
lyse der Fehlerbedingungen. Interessieren soll hier primir die absichtliche Verletzung inter-
ner Normen. Man hat Untersuchungen liber die Arten solcher Verletzungen angestellt sowie
iiber die Umstiinde, die eine Normverlelzung begiinstigen. Dabei unterscheidet die Fehler-
forschang verschiedene Arlen von Verletzungen'**; | Routine violations* rithren aus der
Tendenz der Menschen, aus Bequemlichkeit den Weg des geringsten Widerstandes zu wah-
len und beispiclsweise vorgeschriebene anfwendige Sicherheitspriifungen nach und nach zu
unterlassen, wenn ein Unfall ausbleibt, Es hat sich gezeigt, dass mit einer Handlung ver-
bundene Risiken unterschitzt werden, wenn die Handlung wiederholt erfolgreich ausgefiihrt
warde'>™. In der Tat hat die Verletzung von Sicherheitsnormen oft keine unmittelbaren ne-
gativen Konsequenzen (man spricht dann von incorrect, but successful, violation of good
rules1%5%), schwiichen aber die Sicherheit einer Organisation mittel- und langfristig. Begiin-
stigt werden solche Verletzungen durch eine Organisationskultur, die normwidriges Verhal-
ten nicht sanktioniert, sowie durch ibermissig komplizierte Anweisungen. Trauriges Bei-
spiel fiir routine violations war das Verhalten der Operateure des Kernreaktors Tschernobyl
vor der Katastrophe von 1986'%.  Optimizing violations*, die zweite Gruppe, haben ihren
Ursprung darin, dass die Lust iberhand nimmt, Nebeneffekte zu optimieren, die mit der
eigentlichen Aufgabenerfiiltung nichts zu tun haben (z. B, aus Vergniigen zu schnell zu fah-
ren). .Necessary violations’ schliesslich sind Normverletzungen, die absolut notwendig
sind, damit eine Aufgabe iiberhaupt erledigt werden kann. Sie sind der Grundtyp der correct
violation of bad rules.

Interessant fiir die vorliegende Arbeit sind Untersuchungen tiber Faktoren, die eine Norm-
verletzung begiinstigen, wobei hier der Fokus auf der bad violation of good rules liegt, so
namentlich die Verletzung von Sicherheitsnormen, die im Hinblick auf die Schadigung Drit-
ter relevant ist. REASON weist hier insbesondere auf ein in den 1980er Jahren entwickeltes
Modell von WILLIAMS hin, Dieser bezeichnet Umstinde, die Fehler begiinstigen sowie Fak-
toren, die Normverletzungen begiinstigen. Das Modell soll hier nicht ausfiihrlich dargestellt
werden. [ch michte mur auf zwei Skalen hinweisen, die WILLIAMS aufgrund vieler anderer
Studien erstellt hat. Die eine zeigt Umstinde, welche Fehler begiingstigen; diese Skala wird
weiter hinten dargestellt'*™, Die zweite Skala'®® beeinhaltet Faktoren, die Normverletzun-
gen begiinstigen (violation-producing conditions), Zu nennen wiren hier (mit absteigender
kausaler Bedeutung) folgende Umstéinde:

—  die Person vermutet, es sei nicht sehr wahrscheinlich, dass die Normverletzung ent-
deckt wird (d. h. sie fiihlt sich unbeobachtet),

- das Befolgen der Norm erscheint der Person listig (denn durch die Verletzung von
Sicherheitsnormen wird das Leben fiir Operateure zuntichst leichter, weil sich gewisse

18 RpasoN, Organizational Accidents, 8. 73.

1% SEMMER/REGENASS, Safetly Culture, S, 90.

2% Rpason, Organizational Accidents, S. 76; s. a. hinten, 8. 236, zum Gefshrdungs- und Sicherheitspoten-
tial mehrstufiget Schutzsysieme.

181 REASON, Organizational Accidents, S. 76 f.

1262 Siche hinten S. 191 if.; Skala wiedergegeben bei REASON, Organizational Accidents, 8. 142 £,

63 gkala wiedergegeben bei REASON, Organizational Accidents, S. 146,
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Abllﬁzg‘fe ohne die Behinderungen durch Sicherheitsmassnahmen durchfiihren las-
sen =),

- die Vermutung der Person, ihre Autorittt oder ihr Status erlaube ihr Normverletzun-
gen;

—  Kopieren des Verhaltens anderer Mitarbeiter;
- die Abwesenheit einer Auvtorititsperson, welche die Normverletzung missbilligt;

—  die Uberzeugung der fraglichen Person, es sei notwendig, einer (inoffiziellen) Autori-
tatsperson zu gehorchen;

—  Gmppendruck.

Interessant ist, dass der Gruppendruck gemiiss dieser Untersuchung offenbar schwicher
wirkt als die ,,organisatorische Dunkelheit*"*®,

(d) Korrekte Verletzung unangemessener Normen (correct violation of bad rules) und
Improvisation bei fehlenden Normen

Die korrekte (d. h. rechiskonforme und auf der Sachebene erfolgreiche) Verletzung unpas-
sender Normen wird in der haftpflichtrechtlichen Literatur — wie schon angetdnt — selten
besprochen, Dies verwundert kaum, da eine Normverletzung wohl deshalb ,erfolgreich™ ist,
weil sie nicht zu einem Schaden fithrt. Zu untersuchen ist hingegen die Frage, wie der Fall,
wo diese Art der Normverletzung dennoch Schiden verursacht, haftpflichtrechilich zu be-
handeln ist.

Wie noch niher auszufithren ist (S. 190 ff.), unterscheidet die moderne Fehlerforschung
verschiedene Fehlerebenen — die Gewohnheitsebene, die Regelebene und die Wissensebene.
Besonders auf den ersten beiden Ebenen Lisst sich die Analyse von Fehlern oft gut anhand
gines Vergleichs mit bestehenden Normen durchfithren. Das heisst, ein Fehler auf der Re-
gelebene besteht oft darin, dass eine falsche Norm auf ein Problem angewendet oder die
richtige Norm falsch interpretiert wird'*®, Die korrekte Verletzung ciner unpassenden
Norm findet dann statt, wenn ein Problem formell gesehen auf der Regelebene liegt, aber
die zur Losung vorgeschenie Norm in den Augen der handelnden Person unangemessen er-
scheint. Deshalb verletzt sie die Norm und ersefzt das normtrene Verhalten durch ein ande-
res, das sie selbst bestimmt, Hier findet der Ubergang zur Improvisation stau, die typi-
scherweise im ,.normfreien” Raum stattfindet, Improvisation soll dazu dienen, zu einem
Problem neue Losungsideen zu finden, und durchbricht so das Modell der rational durchge-
stalteten Organisation, denn:

- es kann fiir ein vollig neves Problem gar keine Weisungen geben, weder in Form von
allgemeinen Normen noch von konkreten Anweisungen;

- die Kontrollmdglichkeiten durch Vorgesetzte sind drastisch begrenzt, weil letztere
mangels einer Losung des Problems kein sorgfiltiges hypothetisches Alternativverhal-
ten definieren konnen, mit dem das Verhalien der handelnden Person verglichen wer-
den konnte;

%4 giehe hierzu auch DORNER S. 51 .

1265 aus der Sicht des Unternehmenssirafrechis s. hierzu auch Boischaft (1998) ad StGB, Ziff. 217.24, und
den dortigen Verweis auf den Begriff der ,organisierten Unverantwortlichkeit” gemiss MILLs (Fn
398).

126 Zur Psychologie der Normverletzung auf Regelebene s. eingehender REason, Human Ervor, $. 74 fF.




- Improvisation spielt sich in einer Grauzone ab zwischen v6llig neuem, freiem Handeln
und dem Handeln im Rahmen des organisatorischen Kontexts und der aligemeinen
Rechtsordnung,

Nun knnte man - in Anlehnung an die klassische Organisationslehre — postulieren, Han-
deln ausserhalb des organisatorischen Regelwerks sei per Definition unerwinschtes Han-
deln (zumindest im Hinblick auf die organisatorischen Ziele). Aber diese Sichtweise ver-
kennt wesentliche Elemente der Realitdt, Zunichsi einmal ist bekannilich der Anspruch, fiir
alle miglichen Probleme eine normative Losung vorzusehen, weder fiir den staatlichen noch
fiir den organisaiorischen Geseizgeber erfiillbar. Liicken sind erfahrungsgemiss in einem
normativen System unvermeidlich. Im Weiteren wurde erwihnt, dass eine Organisation
schlichtweg kollabieren wiirde, hielten sich alle ihre Mitglieder strikte an das interne Re-
gelwerk. ,Dienst nach Vorschrift™ ist ein Streikmittel, das eine Organisation zur Lihmung
bringen kann*, Die Erfahrung zeigt vielmehr, dass Improvisation — d. h. Handeln im
normfreien Raum oder unter Verletzung einer internen Norm — eine fiir Organisationen le-
bensnoiwendige Verhaliensweise ist. Die moderne Forschung legt deshalb einen starken
Akzent auf die Forderung nach ,fehlertoleranten* Organisationen (siche S. 169 ff.). Ausser-
dem zeigen die besprochenen Forschungsarbeiten zu sogenannten high reliability organiza-
tions (siehe S. 171 {f.), dass die zeitweilige Lockerung des internen normativen und hierar-
chischen Gefiiges die Ausfiihrung sehr gefihrlicher Titigkeiten iiberhaupt erst méglich
macht. Es gehort aber zwingend zur Improvisation, dass sie auch scheitem kann. Und es
sind solche Fille, die typischerweise zu Schiiden fiilhren. Deshalb wird zu priifen sein, wie
sie das Haftpflichtrecht behandelt bzw. behandeln sollte.

e} Haftpflichtrechtliche Gesichtspunkte
(1) Organisaiionsrisiko

{a} Sicherheitsfaktoren versus Risikofoktoren in zentralisierten bow, dezentralisierten
Organisationen

Die Gegeniiberstellung der zwei entgegengesetzten Organisationsformen - die bilrokratische,
hierarchische, tendenziell zentralisierie einerseits, die arbeitsgruppenorientierte, dezentrali-
sierte andererseits — hat gezeigt, dass jede dieser Formen im Hinblick auf die Sicherheitskul-
tur Vorteile und Nachteile, mit anderen Worten ,Sicherheitsfaktoren™ bzw.  Risikofaktoren®
aufweist. Um ein paar Beispiele zu nennen: Ist einerseits das Sicherheitsmanagemeni mittels
strikt zu befolgender Weisungen eindeutig ein Sicherheitsfaktor der biirokratischen Organisa-
tion, so stellen die Starrheit von Sicherheitsnormen in dynamischem Umfeld oder die , Wei-
sungsspirale™ ein Risikofaktor dar, Erlaubt zwar die grosse Autonomie der Arbeitsgruppen im
Prozessmanagement grosse Flexibilitit und Schnelligkeit bei der Reaktion auf Risiken, so
generiert die — wegen des Innovativititsdrucks erforderliche — hohe Fehlertoleranz wiederum
ein typisches Organisationsrisiko. Ein Vorteil des Arbeitsgruppenmodells — eine tendenziell
hohere Motivation und damit Leistungsbereitschaft der Organisationsmitglieder, da letzteren
meht Verantwortung zokommt — kann sich zu einem Nachteil wandeln, wenn die erhéhte
Verantwortung als Uberforderung wahrgenommen wird, Demgegeniiber konnen Routinen,
obschon zuweilen Iihmend, fir Menschen auch entlastende und beruhigende Wirkung haben.

Diese Sicherheits- und Risikofaktoren neutealisieren sich innerhalb einer Organisationsform
nicht zwingend gegenseitig. Insbesondere die Forschungen PERROWS (beziiglich dem Ver-

! [ uaMANN, Formale Orcgaaisation, 8, 301,
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hiltnis zwischen Kopplung, Interaktion und Risiko) legen den Schluss nahe, dass gewisse
gefihrliche Tatigkeiten paradoxe, fetztlich nicht erfilllbare Anforderungen an die organisatori-
schen Instrumente stellen. Denn Organisationen, die hoch dynamische und gefahrliche Tétig-
keiten ausiiben, miissten gleichzeitig zentralisiert und dezentralisiert gestaltet sein. Demge-
geniiber zeigen die Arbeiten anderer Forscher beziiglich der high reliability organizations,
dass es durchaus moglich ist, die Nachteile der einen Organisationsform durch die Vorteile
der anderen zu kompensieren. HROs scheinen einen Weg gefunden zu haben, organisatori-
sche Mingel des einen oder anderen Organisationsmodells weitgehend zu beherrschen, indem
sie mehrere Modelle neben- und nacheinander anwenden, je nach den Anforderungen der
konkrelen Situation. Nun liesse sich einwenden, HROs entspriichen nicht dem durchschnittli-
chen Typ einer Organisation, insbesondere deshalb, weil ihnen fast unbeschriinkte Mittel zur
Verfiigung stehen, was man von den wenigsten Organisationen behaupten kann. Somit sei
der durch die HROs prakiizierie Sorgfaltsstandard nicht fiir alle Organisationen wirtschaft-
lich zumutbar — was eben heissen wiirde, organisatorische Grundrisiken konnen nicht mit
zumuibarer Sorgfalt beherrscht werden. Diesbeziiglich ist aber zu sagen, dass auch andere
Unternehmen die parallele Integration verschiedener Organisationsformen gemeistert haben,
beispiclsweise die beschriebenen japanischen (Sharp) oder europiischen Firmen {Smart)
hinsichtlich der Entwicklung innovativer Produkte. Und soweit man PERROWS Schluss teilt,
dass gewisse Titigkeiten im Hinblick auf die Gewihrleistung von Sicherheit tatsichlich
unvereinbare organisatorische Anforderungen an den Betreiber siellen, so ist zu unterstrei-
chen, dass erst die konkrete Tatigheit der Organisation bestimmte (oder besondere) organi-
satorische Instrumente notwendig macht. Erst die Dynamik, die den Titigkeiten der unter-
suchten HROs innewohnt, fiihrt zur Notwendigkeii, eine Unternehmung gleichzeitig zentra-
lisiert und dezentralisiert zu strukturieren, nicht aber bereits das Bestehen der Organisation,
Das Organisieren (im funktionalen Sinn) erscheint so als Formgebung der eigentlichen Ta-
tigkeit des Systems. So zeigt beispielsweise PERROW, dass nicht bei allen gefihrlichen Ta-
tigkeiten das beschriebene Paradox zwischen enger und weiter Kopplung besteht. Fir den
Betrieb eines Staudamms beispielsweise gentigt grundsitzlich eine zentralisierte Organisa-
tion, weil hischst selten plitzliche Notsituationen entstehen, in denen villig neues, kreatives
und schnelles Handeln notwendig wird. Eine Organisation kann also, im Licht der beste-
henden Erkenntnisse, offenbar gut oder schlecht gestaltet werden. Die Angemessenheit oder
Mangelhaftigkeit organisatorischer Massnahmen ist somit der Formulierung von Sorgfalts-
pflichten zugénglich.

{b) Informelle Prozesse

Auch durch informelle Prozesse im Sinn der Hawthorne-Experimente wird ein titigkeitsu-
nabhingiges Organisationsrisiko generiert. Dasselbe gilt fiir mikropolitische Prozesse -
letztlich ja ebenfalls informelle Prozesse — , die gegebenenfalls die ,Machtvektoren™ {das
heisst, die Richtung, in welche Macht ausgeiibt wird) verschieben oder umdrehen. Durch
solche Prozesse kdnnen die Formalstrukiur der Organisation und dadurch auch Sicherheits-
bestrebungen in Frage gestellt werden. Es ist aber nicht eindeutig klar, dass solche Prozesse
immer ein Risiko generieren. Es kann sich beispielsweise auch um Reaktionen auf inkom-
petente Leitungspersonen handeln (,.Fithrung ven unten®), die schadensmmdernde Wirkun-
gen haben. Diese Problematik werde ich spéter noch eingehender besprechen'?®

Indirekie, also versteckte Kommunikationen sind nicht per se besonders gefahrlnch. Doch
auch aus ihnen fliesst ein gewisses Risiko, weil die Urheber versteckter Mitteilungen ohne

%% Siehe hinten S. 211 ff,, insbes. S. 214 ff.
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gine entsprechende Verantwortung Stimmungen, Meinungen, Einstellungen fordern, die auf
indirekten Wegen die Organisationskultur mitbilden und dariiber hinaus sehr konkret Hand-
Jungen mitbeeinflussen konnen. Diesen Zunsammenhang hat man ja auch im Recht der juri-
stischen Personen erkannt, wo die Rechtsfigur der faktischen Organe'”®” indirekten Kom-
munikationen ohne Status und Verantwortung Rechnung tragen soll. Gefdhrlich an indirek-
ten Kommunikationen ist der Umstand, dass sie im Versteckten stattfinden. Denn potentiell
schadenstriichtige, widerrechtliche Handlungen werden be%ijnstigt, wenn ihr Urheber nicht
damit rechnen muss, dass sein Verhalten entdeckt wird'?"". Die genannten Risikofaktoren
werden allerdings durch die Vorteile der streng biirokratischen Organisation teilweise kom-
pensiert. Und so bleibt nur die ,,unfreiwillig ironische Feststellung, dass ., .. good adminis-
rative control can significantly reduce the probabilities of certain types of errors, and the
converse is also true™' T, Insofern lisst sich auch im Phiinomen der indirekten Kommunika-
tionen kein erhebliches Organisationsrisiko erkennen.

() Beschrinkte Rationalitdt (Verweis)

Durchaus ernstzunehmende generelle Risiken entstehen durch die beschriinkte Rationalitiit
menschlichen Handelns sowie gruppendynamische Fehlerneigungen, Diese Aspekte werden
im Rahmen des Kapitels iiber die Fehlerpsychologie gesondert behandelt (S. 189 ff.).

{d) Interne Normstruktur und |, Rechtsunsicherheit™

Jedes normative System beinhaltet tendenziell die Gefahr der ,Rechtsunsicherheit™, weil 1)
nie alle denkbaren faktischen Konstellationen normativ erfasst werden kinnen; 2) die Inter-
pretation einer Norm nie vollig klar ist. Diese Annahme setze ich ats bekannt voraus; sie
wurden denn auch im Verfassungsrecht eingehend diskutiert. Ahnliches gilt zweifelsohne
fiir das interne Normengeflecht einer Organisation: Der Organisationstriiger (als ,Gesetzge-
ber* der Organisation) vermag nie alle Konstetlationen, beispielsweise Gefahrdungssitua-
tionen, mit internen Weisungen zu erfassen. Die Mitglieder (als ,[Exekutive” der Organisa-
tion) miissen allfillig entstehende Liicken im Normensystem oft selbstindig fiillen bzw.
miissen sich fiir eine von mehreren denkbaren Interpretationen einer Norm entscheiden. Aus
der hieraus entstehenden Rechtsunsicherheit fliesst meines Erachtens auf einer ganz allge-
meinen Ebene ein typisches Organisationsrisiko.

Spezifischer wurde diese Problematik durch die , Weisungsspirale™ ausgedriickt, einer Art
bitrokratischen Dilemmas: Nach Unfillen erlisst die Systemleitung neue Weisungen, wet-
che den Handlungsspielraum der Mitglieder einschrinkt, mit dem Zweck, schidigendes
Verhalten zu vermeiden. Dies wiederum flihrt zur Gefahr, dass Mitglieder gewisse Weisun-
gen verletzen miissen (necessary violations), um ihre Auftrige effizient genug erfiillen zu
kénnen. Durch diese Verletzungen erhoht sich wiederum das Schadenspotential der Organi-
sation. Auch in diesem Dilemma ist ein {ypisches Organisationsrisiko zu etblicken.

Die widerrechtliche Verletzung passender Normen (bad violation of good rules} gehort ten-
denziell zum Problemkreis kriminellen Verhaltens. Dass Menschen in Organisationen kri-
minell handeln, ist ein Risiko, das sich nicht ginzlich eliminieren lasst. Das gilt zwar auch
fiir Gesellschaftsbereiche avsserhalb der Organisation. Kriminelles Verhalten kann im orga-
nisierten Kontext aber deshalb schadenstriichtiger sein als ausserhalb, weil das Mitglied

12 Siehe hierzu vorne 8. 50 f£.
20 REASON, Organizational Accidents, S. 146,
2 SwAIN/GUTTMAN (1983), zitiert bei WILPERT/KLUMB, S. 87.
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seinen widerrechtlichen Absichten durch die Infrastruktur und Machtmittel der Organisation
sowie das Vertraven, das die Umwelt der Organisation allenfalls entgegen bringt, grossere
Wirkung verleihen kann. Im Kern stellt diese Gefahr ein typisches Organisationsrisiko dar,
das sich nicht vollstindig beseitigen ldsst. Dieses Risiko kann aber durch die Beachtung
verschiedener Sorgfaltspflichten abgeschwiicht werden, die sich beispielsweise auf die Er-
kenntnisse stiitzen konnen, welche Faktoren normwidriges Verhalten beginstigen (z. B.
Intransparenz, kriminogener Gruppendruck etc.) und auf die Vermeidung dieser Faktoren
zielen miissten.

Kompiexer isi die Situation hinsichtlich der Improvisation, d. h. angesichts einer fehler-
freundlichen Organisationskultur bzw. angesichts neuer, ungewohnter Sitvationen, die
durch keine internen Normen erfasst werden. Dass Fehler und damit Schiden wahrscheinli-
cher werden, wenn Individuen einer neuen, unbekannten Situation begegnen, ist an sich
kein typisch organisatorisches Risiko. Soweit sich aber Imprevisation in einer Organisation
abspielt, steht sie in einem Antagonismus zur Formalstruktur, was Unsicherheiten beziiglich
deren Geltungsbereichs hervorrufen kann und so ein genuines Organisationsrisiko birgt.

(2 Sorgfaltspflichten: lex lata und lex ferenda

{a} Biirokratisches Modell als Ausgangspunkt

Zuniichst ist hervorzuheben, dass Struktur und Auslegung von OR 55 offenbar auf dem bii-
rokratischen Organisationsmodell griinden, Relevant fiir die Beziehung zwischen Ge-
schiftsherr und Hilfsperson ist ein Subordinationsverhaltnis, welches in der Praxis zumeist
ein hierarchisches Unierordnungsverhilinis ist. Dieses Verhélinis charakterisiert sich v. a.
dadurch, dass der Geschiifisherr die — rechiliche oder faktische — Maglichkeit hat, der Hilfs-
person Weisungen zu erteilen, und zwar nicht nur dariiber, welche Arbeiten ausgefiihet wer-
den sollen (wie der Aufiraggeber dem Beauftragten), sondern auch, wie dies geschehen soll.
Eine grundsitzlich hierarchische Struktur handelnder Organisationen ist auch ducch das
Handelsrecht vorgezeichnet, dessen Rechisformen regelmissig von einer Hierarchie mit
Arbeitsteilung und Verantwortungsdifferenzierung ausgehen. Bei der AG beispielsweise
existieren obersie Leitungsgremien (Generalversammlung und Verwaltungsrat) mit gewis-
sen uniibertragbaren Aufgaben, wobei andere Leitungsaufgaben delegiert werden konnen (s.
z. B. OR 716b). Dadurch sind allerdings neuere Organisationsformen wie Projekimanage-
ment nicht ausgeschlossen, da ja auch teilautonotne Arbeitsgruppen Teil eines umfassende-
ren hierarchischen Gefiiges sind. Selbst das Organisationsrecht des Bundes hilt fest, dass
Formen der Projektorganisation in der Bundesverwaltung durchaus vorkommen kénnen (s.
RVOG 56), obschon deren Grundstruktur streng hierarchisch gestaltet ist.

Im Kentext von OR 5577 wird vom Geschiftsherr erwartet, dass er die Hilfsperson iiber-

wacht und seinen Betrieb gut organisiert, u. a. indem er fiir eine klare Kompetenzabgren-
zung sorgl. Auch hierbei handelt es sich durchgehend um Merkmate der biirokratischen Or-
ganisation, Allerdings werden diese Kritierien weit gefasst: Auch die Mitglieder einer teil-
autonomen Arbeitsgruppe wiirden als Hilfspersonen des Organisationstrigers betrachtet,
soweil sie weisungsabhingig sind'>™, d. h. sofern sie nicht als unabhingige Unternehmer zu
qualifizieren sind. Das heisst, der Geschiftsherr haftet fiir das Verhaiten teilautonomer Ar-
beitsgruppen, wie wenn er die volle hierarchische Kontrolle diber sie hitte, setbst wenn dies
tatstichlich nicht der Fall ist. Er kann seine deliktischen Pflichten aus OR 55 nicht delegie-

7 Zur Rechtspraxis beziiglich OR 55 s. vorne 8. 13 fF.

W giehe auch MATUSCHE-BECKMANN, S. 347, beziiglich BGB 831.
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ren, was auch durch den Ausschiuss des dezentralisierten Entlastungsbeweises im schweize-
rischen Recht verdeutlicht wird. Im Weiteren haftet der Geschiftsherr grondsitzlich auch
dann, wenn seine Hilfsperson fachkundiger war als er. Auch diesbeziiglich wird in der gel-
tenden Auslegung von OR 55 beriicksichtigt, dass sich zu viele oder unpassende Weisungen
kontraproduktiv auswirken konnen, insbesondere dann, wenn der Geschiiftsherr weniger
fachkundig ist als die Hilfsperson. Zwar wird hinsichtlich fachkundiger Hilfspersonen we-
niger Uberwachung vom Geschiifisherrn verlangt als beziiglich unerfahrener; aber auch bei
erfahrenen Mitarbeitern sind gelegentliche Kontrollen erforderlich, und falls die Uberwa-
chung eines Spezialisten mangels Fachkenntnissen des Geschiiftsherrn nicht méglich ist,
muss gegebenenfalls ein zweiter Spezialist beigezogen werden.

Somit vermag OR 55, trotz des ihm zugrundeliegenden biirokratischen, hierarchisch geprig-
ten Organisationsmodells, auch dezentralisierte Organisationsformen strukturell zu erfas-
sen'?™, Die Erfordernis der ,guten” Organisation lisst sich auf jede erdenkliche Organisati-
onsform anwenden und muss im Einzelfall beurteilt werden. Man hat im Ubrigen darauf
hingewiesen, dass es kein einheitliches, alleiniges Organisationsmodell gibt, dessen konse-
quente Umsetzung automatisch und fiir alle denkbaren Titigkeiten zur Entlastung gemiiss
OR 55 fithren wiirde'”. Ergéinzend kann angefiigt werden, dass die Staatshaftung gemiss
VG 3 und die Haftung fiir Organe nach ZGB 55/2 weniger deutlich auf ein bestimmtes Or-
ganisationsmodell Bezug nehmen als OR 35 und deshalb a fortiori filr viele denkbare Orga-
nisationsformen angemessen sind. Allerdings stellt sich fiir alle drei Normen, mehr als fiir
OR 101, die nicht leicht zu beantwortende Frage, wo die Grenzen des haftungsrelevanten
Organisationsbereichs einer dezentralisierten Qrganisation konkret zu ziehen sind, ob, mit
anderen Worten, eine Haftung des Trigers auch fiir unabhingige Unternehmer besteht, die
fiir die Organisation arbeiten (s. hierzu eingehendere Bemerkungen hinten 8. 295 ff.).

{b) Informelle Prozesse

Schadensteachtige Wirkungen informeller Prozesse, wie Cliquenbildung oder Machtspiele,
werden dem Geschiftshenrn nach OR 55 ebenfalls zugerechnet, sofern er seine Sorgfalis-
pflichten verletzt. Massstab fiir die Haftung des Geschiftshermn ist zwar primiir die organi-
sationsinterne Weisungsstruktur, Er haftet aber auch dann, wenn die Hilfsperson von seinen
Weisungen abweicht; er hat laut Bundesgericht vielmehr dafiir zu sorgen, dass dies nicht
geschieht’?’®. Im Zusammenhang mit der Firsorgepflicht des Geschiftsherrn als Arbeitge-
ber wird beispielsweise dessen Haftung fiir Mobbing (auch ein informeller Prozess) bejaht,
wobei nicht ganz klar ist, ob die Lehre diesbeziiglich eine Kausalhaftung postuliert (was
GIG 5/3 widerspriiche)'?”. Uberdies haftet er auch, wie vorhin erwihnt, wenn er faktisch
nicht in der Lage war, seinen Sorgfaltspflichten nachzukommen. Aus der Sicht der Organi-
sationstheorie ist es durchaus nachvollziehbar, dass der Organisationstriger fir informelle
Prozesse haftet, Soweit diese aber die Gestalt eines ausschliesslichen Fehlverhaltens der
Hilfsperson annehmen, ohne dass eine Sorgfaltswidrigkeit des Geschiftsherrn vorliegt, wiire

2M  Man hat auch aus ethischer Sicht darauf hingewiesen, dass moderne Managemenitheorien wie lean
production hinsichtlich der Verantwortungsarten und - zuschreibung zu keinen anderen Schlissen fijh-
ren als fraditioneliere Strukiuren, siche MARING, Verantworlung, S. 316 £F, mit Verweisen.

Y Sinngemiss MATUSCHE-BECKMANN, S. 334 und 356, mit Bezug auf das OQrganisationsverschulden
nach BGB 823.

% Zur Fragwirdigkeit dieser Rechtsprechung s. hinten 8. 250 ff.

2 Siehe hierza vorne S. 41 ff.
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eine Haftung nicht mit der Struktur von OR 55 zu verginbaren, da diese nach wie vor am

Fehlverhalten des Geschiftsherrn ankniipft'?”,

(e) Organisarionskultur und Privention

Die Organisations- bzw. Sicherheitskuliur ist gemiss OR 35 nur insoweit relevant, als sie
sich in beweisbaren Massnahmen konkretisiert und im konkreten Fall kausal avf die Scha-
densverhiitung 4bzielte. Ein Beispiel hierfiir ist BGE 43 1I 181, wo dem Geschaftsherm in
wenigen Worten eine Art Sicherheitskuliur attestiert wurde, in jenem Bereich der Organisa-
tion, aus dem der Schaden entstand. Das Haftpflichtrecht ist diesbeziiglich naturgemiss
grobschlichtiger als die Organisationspsychologie: Viele nicht-verbale, nicht in Form von
Weisungen oder Massnahmen konkretisierte Elemente der Organisationskultur spielen keine
Rolle — etwa im Rahmen eines Sorgfalisbeweises — , wenn ihre kausal schadensmindernden
Auswirkungen nicht rechisgeniiglich bewiesen werden,

Diesbeziiglich kann man sich fragen, ob sicherheitskulturelle Massnahmen des Organisati-
onstriigers auch dann haftungsmildernd wirken sollten, wenn sie nur das allgemeine Sicher-
heitsniveau der Organisation anzuheben geeignet waren, aber im konkreten Schadensfall
versagter.

Man stelle sich beispielsweise vor, ein Spital habe eine interne, anonyme Fehlerdatenbank einge-
richtet, die zu benutzen alle im Spital titigen Arzte verpflichtet sind. Der Arzt A nimmt eine
heikle Operation vor und verletzt einen Patienten infolge cines Kunstfehlers. Es zeigt sich, dass
der Arzt B zwei Wochen zuvor denselben Fehler begangen und in der Fehlerdatenbank verzeich-
net hatte. Arzt A hatte aber schon seit 3 Wochen die Datenbank nicht mehr konsultiert und konn-
te deshalb nicht von der Erfahrung des Arztes B profitieren. Konnte sich nun das Spital gemiiss
OR 55 firr das Fehlverhalten von A entlasten, indem es beweist, dass die inteme Fehlerdatenbank
geeignet war, den Schaden zu verhiiten, und dass der Schaden durch das Verschulden eines an
sich erfahrenen und kompetenten, also keiner dauemden Uberwachung bediirfenden Arztes ver-
ursacht worde?

Hielte man sich an die Struktur von OR 55, so miisste die Entlastung des Spitals gelingen.
Nach neuerer Rechtsprechung wiirde das Bundesgericht das Spital im beschriebenen Fall
aber vermutlich haften lassen, wahrscheinlich mit der Begriindung, das Spital hitte besser
kontrollieren miissen, dass alle Arzte die Datenbank konsultieren (culpa in custodiendo oder
instruendo). Diese Losung ist aus rechissysiematischer Sicht de lege lata problematisch, da
OR 55 nur an das Fehlverhalten des Geschiiftsheren, nicht an jenes der Hilfsperson an-
kniipft'?".

" Siehe hierzu ¢ingehender binten S. 248 ff,

1 Allerdings zeigt dieses Beispiel einen Widerspruch zwischen der priventiven und der kompensatod-
schen Funktion des Haftpflichtrechis. Die 8konomischen Ausfilhrungen haben gezeigt, dass extemne
Schadenskosten anch priventiv internalisiert werden kdnnen, beispielsweise durch hhere Tnvestitionen
des Orgamisationstriigers in Sicherheit. Wenn nun aber trotz erhidhier Sicherheitsmassnahmen ein Scha-
den aufuritt und der Organisationstriiger zu dessen Ersatz verpflichtet wird, muss er externe Schadens-
kosten quasi doppelt intecnalisieren, iiber den Schadenersatz wie auch ber priventive Sicherungsko-
sten. Miisste er aber nicht hafien, so bliebe der Schaden des Geschiidigten dennech ungedeckt und so-
mit ein Teil externer Kosten nicht intemalisiert. Denn der Geschidigie zieht aus den erhShten Investi-
tionen in Sicherheit dann keinen Nutzen, wenn sich diese kausal nicht auswirken, d. h. wena trotz teu-
reren Schutzmassnahmen ein Schaden auftritt. Giibe man nun der priventiven Funktion den Varzug, so
miisste der Organisationstriger fiit seine generell geeigneten Priventionsmassnahmen avch dann be-
tohnt werden, wenn sie sich im konkreten Schadensfall nicht kausal auswirken. Man miisste dann sa-
gen, es genlige, dass der Beklagie ,die Allgemeinbeit* generell adiquat geschiitzt hal, wenn so auch

184




Ahnlich kénnte man fragen, ob eine Organisation fir das schadenstrichtige Versagen von
Sicherheitsmassnahmen milder beurteilt werden sollte, wenn die Organisation im betreffen-
den Bereich bewusst eine hohere Fehlertoleranz praktizierte, um der Organisation Lernen zu
ermbglichen. Noch deutlicher als im vorstehenden Beispiel wiirde man hier aufgrund der
Rechtsprechung zu OR 55 wohl auf eine Haftung des Geschiftsherrn schliessen miissen,
was m. E. nachvollziehbar ist. Denn im zweiten Fall geht es letztlich um die Frage, wer das
Risiko der schadenstrichtigen Wirkungen des organisatorischen Lernprozesses tragen sollte,
Und dieses Risiko ist dem Organisationstriger aufzubilrden, denn er wird mikrodkenomisch
gesehen auch primdr vom organisatorischen Lernprozess profitieren.

{d) Sozio-technischer Ansatz

Was den sozio-technischen Ansarz betrifft, so findet er sich sowohl in OR 55 als auch in den
strengen Kausalhaftungen verwirklicht. Denn beide Normen beinhalten eine Haftung des
Organisationstrigers sowohl fiir Handlungen der Mitglieder als auch fiir Auswirkungen
technischer Einrichtungen, die zur Organisation gehdren, Strenge Kausalhaftungen erfassen
so das Schadenspotential eines Beiriebes auf zwei Ebenen: Sie tragen der Gefahrlichkeit der
Titigkeit Rechnung, indem sie an eine typische Betriehsgefahr anknipfen, beriicksichtigen
aber, durch den Einschluss der Haftung fiir Hilfspersonen, auch den von PERROW hervorge-
hobenen Umstand, dass sich bei gefahrlichen Tétigkeiten menschlich verursachte Organisa-
tionsmingel drastischer auswirken. Somit wird die Organisation haftpflichtrechtlich als
Einheit von sozialen und technischen Teilsystemen betrachtet (s. in dieser Hinsicht auch VE
51, der die Generalklausel fiir Gefihrdungshaftung, VE 50, ergiinzt).

(e) Gestaltung der internen Normstrukiur — Improvisation

Der Erlass passender, angemessener und praktikabler Normen seitens des Organisationstri-
gers beschrinkt zweifelsohne die Gefahr, dass Organisationsmitglieder davon abweichen,
um sich selbst die Arbeit zu erleichtern. Auch in diesem Kontext kénnten unzihlige Richtli-
nien aus der Organisations- und Fehlerforschung aufgelistet werden, was nicht Zweck der
vorliegenden Studie ist und ohne Bezug zum Einzelfall wenig Sinn macht.

Auch die unkorrekte Verletzung passender Normen lisst sich mittels gentigender Sorgfalt
zumindest einschrinken. Ist eine Unternehmung angemessen organisiert und herrscht eine
konsequente und konstruktive Sicherheitskultur (im Gegensatz zur , Kriminellen Verbands-
attitiide™), so wird damit das Risiko krimineller oder grobfahriissiger Normverletzungen
reduziert. Die Rechtsprechung zu OR 55 verlangt nicht nur, dass angemessene Sicherheits-
weisungen erlassen werden, sondern auch, dass deren Beachtung kontrolliert wird. Damit
eine Unternehmung aus der Sicht der Rechtsprechung alse gut organisiert ist, muss sie mit
der Moglichkeit von Normverletzungen durch ihre Mitarbeiter rechnen und fiir diesen Fall

der konkret Geschiidigte leer ausginge. Dies wiederum widerspricht aber einem ethisch fundierten Ge-
rechtigkeitsgefiibl, das nach adiquatem Ausgleich legitimer Interessen strebt. Und mangels einer witk-
lich tragfshigen gesamigesellschaftlichen bkonomischen Theorie (bis dato jedenfalls) geht es flr das
Haftpflichtrecht darum, Schiiden primiir auf mikrodkonomischer Ebene plavsibel zu verteilen. Damit
riickt seine Kompensationsfunktion in den Vordergrund. Der Widerspruch zwischen Privention und
Kompensation ist so in Verbindung zu setzen mit dem erwibhnten Konflikt zwischen makro- und mi-
kroskonomischer Analyse (s. a. 8. 125 f£.). Je nach ,Rechengriisse”, nach dem Umfang des flr eine
skonomische Analyse beriicksichtiglen gesellschaftlichen Sektors fallen die Resultate vllig unter-
schiedlich aus. Was fiir die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt gut ist, begiinstigt nichy zwingend den
Einzelnen, und wice versa.

185




bestmogliche Schutzvorkehrungen treffen. Dazu gehdren insbesondere die grundlegendsien
Uberwachungspflichten seitens des Organisationstragers (und als Entsprechung hierzu, Re-
chenschaftspflichten des Mitglieds). Anhaltspunkte kdnnen auch die Erkenntnisse der Feh-
lerpsychologie bieten, welche Umstdnde Normverletzungen am ehesten begilnstigen. Im
Vordergrund steht die Vermeidung des ,,organisatorischen Dunkels®, somit also die Farde-
rung von Transparcnz'?,

Als anschauliches Beispiel fir die Auswirkungen mangelnder Transparenz und Kontrolle beson-
ders bei riskanten Titigkeiten kann der Untergang der renommierten Barings Bank dienen, wel-
che durch riskante Borsenspekulationen eines einzigen Mitarbeiters, NICK LEESON verursacht
wurde. LEESON genoss als Verantworllicher flic gewisse Transaktionen im asiatischen Markt of-
fenbar eine uneingeschrinkte Handlungsfreiheit, die durch eine iiberaus naive Haltung des Ma-
nagements am Hauptsitz begiinstigt wurde. Bei der Untersuchung des Falles zeigte sich u. a.,
dass die mangelnde Kontrolle iiber Leesons Aktivititen die Folge einer unklaren Kompetenzauf-
teilung war (.he was always regarded someone else’s responsibility"; ,,there always seemed (o be
something else more pressing)'*®".

Eine weitere, wichtige Frage im Zusammenhang mit Normverletzungen ist jene, wie Impro-
visation haftpflichtrechtlich zu behandeln ist. Improvisation findet dann statt, wenn zur Lo-
sung eines Problems keine oder nur unpassende Normen verfiigbar sind oder das Organisa-
tionsmitglied bestehende Normen nicht kennt, Zum Einen betrifft Improvisation den Les-
prozess. Hinsichilich der Haftung fiir medizinische Behandlung beispielsweise geht die
deutsche Rechtsprechung davon aus, dass fiir riskante Eingriffe nur geniigend erfahrene
Arzte beigezogen werden diirfen'?®. Jeder Arzt aber, letztlich jede Berufsperson, ist zu Be-
ginn ihrer Titigkeit Anfinger und kann sich verschiedene Aspekte ihres Berufs nur durch
Erfahrung aneignen, indem sie ihn ausiibt (fearning by doing). Filr den Anfinger sind ver-
schiedene Handlungen Improvisation, die fiir den Erfahrenen bereits zur Routine geworden
sind. Folgte man der Rechtsprechung, diirften nie Anfinger beigezogen werden, was aber
eine sinnvolie Ausbildung verunméglicht. In dieser Hinsicht wurde die strenge deutsche
Rechtsprechung zur Auswahl des behandelnden Arztes im Bereich des Organisationsver-
schuldens kritisiert, und es wurde beispielsweise gefordert, dass der fir bestimmte Eingriffe
bereits erfahrene Anfinger nicht davernd kontrolliert werden miisse, sondern nur im Fall

voraussehbarer Komplikationen, nach Massgabe des Einzelfalls'?,

Auf einer anderen Ebene wirft das Phinomen der Improvisation die grundlegende Frage
auf, wie der Fall haftpflichtrechtlich zu entscheiden ist, in dem keine Normen zar Verfi-
gung stehen, um konkrete Handlungen rechtlich zu qualifizieren. Wie angedeutet, spielt es
natiirlich eine Rolle, ob die Improvisation erfolgreich verliuft oder nicht, d. h. ob Schiden
entstehen oder nicht. Aus hafipflichirechilicher Sicht stellt sich das Problem, dass sich hin-
sichtlich der Improvisation kein hypothetisches, sorgfaltiges Vergleichsverhalten konstruie-
ren lisst, an dem sich der Schidiger ex ante hiitte orientieren kdnnen, weshalb kaum zu Kkli-
ren ist, ob eine Improvisation geniigend sorgféltig war. Dieser Umstand knnte somit ent-
weder zu einer Kausalhaftung oder zu einer systematischen Haftungsbefreiung bei Improvi-
sation fithren, Solche extremen Konsequenzen sind allerdings nicht notwendigerweise an-

0 Siehe hierzv auch dic Bemerkung in BGE 72 II 264: ,Allein das blosse Bewusstsein, unter aktiver
wenn auch nur gelegemlich in Erscheinung tretender Aufsicht zu stehen, pflegt erfahrungsgemiss das
Pilicbtgefiihl des Angestellien stindig wach za halten.™

13l Siehe Beschreibungen bei REASON, Organizational Accidents, S. 28 ff. und MARING, Veranlwortung,

S. 245 ff.

MATUSCHE-BECKMANN S8, 172 ff.

" Siehe MATUSCHE-BECKMANN S. 174 mit Verweisen. Auch hier geht es um die Frage, wer die Risiken
und Kosten des organisationsiniernen Lernprozesses zu tragen hat (s. vorne S. 184 £.),
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gebracht, sofern man im Hinblick auf die Beurteilung der Unsorgfalt die Situation wirklich
konsequent ex ante betrachtet. Dabei ist es wesentlich, im Einzelfall jene Umstiinde, die der
Schidiger nicht beeinflussen konnte, von beeinflussbaren zu unterscheiden. Im Zentrum
wird dabei die Frage stehen, welche Risiken selbst angesichts der Ungewissheit der Situati-
on vermeidbar und aufgrund der Vorawssehbarkeil ex ante zu vermeiden gewesen wiiren.
Das so selbst bei misslungener Improvisation nicht autematisch eine Haftungsfolge eintre-
ten muss, belegt beispielsweise BGE 115 Ib 175 ans dem Bereich der Haftung des Staates
ftir #rztliche Behandlung, der eine sehr komplizierte Herzoperation betraf. Da unerwartete
Schwierigkeiten auftraten, kann man durchaus von Improvisation sprechen, zumal sich die
Expertengutachten hinsichtlich der Angemessenheit der getroffenen chirurgischen Eni-
scheide widersprachen. Das Bundesgericht hat zur Beurteilung der Unsergfalt in diesem
Entscheid zu Recht eine Perspektive ex ante gewahle'.

Aus der Sicht von OR 55 zo besprechen ist noch eine weitere Variante der Improvisation,
nimlich den Fall, in dem eine interne Norm oder Anweisung zu Recht als unpassend erach-
tet und deshalb verletzt wird (correct violation of a bad rule) und die normierte Handlungs-
anweisung durch ein Verhalten ersetzt wird, das in der Regel als sorgfiltig zu werten wire,
aber aufgrund ungliicklicher Umstiinde trotz guter Absicht des Handelnden Mitglieds zum
Schaden fiihrt'”®. Gemiss OR 55/1 2. Halbsatz sollte sich ein Geschiiftsherr in einer sol-
chen Konstellation entlasten kénnen (pflichtgemiisses Alternativverhalten). Gesetzt den
Fall, man konne dem Miiglied kein Verschulden zur Last legen: Wire man hier nicht den-
noch geneigt, dem Geschafishermn vorzuwerfen, er habe unpassende Weisungen ertassen,
wodurch der Improvisation und der notwendigen Handlungsflexibilitit zu wenig Raum ge-
lassen worden sei; dies aber habe das Abweichen von den Weisungen iiberhaupt erst not-
wendig gemacht und durch die entstehende Unsicherheit letztlich den Schaden verursacht?
Wiirden aber gar keine Weisungen bestehen — oder sehr allgemeine, die Elemente der Im-
provisation im Rahmen des Ermessensspielraums a priori einschlossen — wilrde der Vor-
wurf an den Geschiftsherrn dann nicht lauten, er habe filschlicherweise keine oder nicht
geniigend detaillierte Weisungen erlassen, weshalb der Schaden verursacht worden sei?
Beide Vorwiirfe sind aus der Sicht der organisatorischen Sorgfalt dann nicht angemessen,
wenn es mangels zureichender Kenntnis der Situation auch fiir den Organisationstriger
nicht mdglich war, angemessene Weisungen zu erlassen, und somit ein Dilemma bestand. In
solchen Fillen, wo die Improvisation als geeignetes organisatorisches Instrument erscheint,
fehlt ein sinnvelles Element, mit dem das ,Verhalten* des Organisationstriigers rechtlich
qualifiziert werden konnte, da dieser sich zugunsten der Handlungsfreiheit von untergebe-
nen Fachpersonen zuriickzieht und — fiir einen Moment lang — nichts mehr organisiert. Die-
se Uberlegungen bestitigen den Schluss, dass das Element der Impravisation im Kontext
der Organisation ein typisches Organisationsrisiko darstellt, Ganz generell Jdsst sich festhal-
ten, dass die ..Pflicht zu sorgfiltigem Handeln ... im konkreten Fall gar ein Abweichen von
den Verhaltensanweisungen gebieten® kann'”*%; in einer solchen Konstellation diirfte die
Normverletzung dem Handelnden konsequenterweise auch danm nicht nachieilig ausgelegt
werden, wenn die Handlung zu einem Schaden fiihrt, soweit ex anfe betrachtet gentigend
Sorgfalt aufgewendet wurde.

3 BGE1151b 184 1.

25 Rpy, N 946, erwihnt hierzu folgendes Beispiel: Das Fahrzeug eines Kunden einer Garage muss abge-
schleppt werden, Der Garagist stelll seiner Hilfsperson ein briichiges Abschleppseil zur Verfligung,
was die Hilfsperson bemerkt. Sie besorgt sich ein anderes, das mit einem nicht sichtbaren Mangel be-
haitet ist. Es reisst, was zu einer Kollision fifhrt,

146 MOSER, S. 190, in Bezug auf die Abweichung von Normen von Qualifitssicherangssysternen (wie 2. B.
180-Normen).
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Die letztgenannte Problematik ist im Ubrigen ein Hinweis darauf, dass die Trennung zwi-
schen organisatorischen und inhaltlichen Sorgfaltspilichten, auf der OR 55 beruht, nicht
sachgerecht ist (mehr hierzu hinten S. 254 ff.).

f) Zusammenfassung

Der erste Abschniti zur Organisationstheorie hatte den Zweck, ein paar grundlegende An-
sitze der Organisationslehre darzustellen, mit deren Hilfe die nachfolgenden Darstellungen
besser eingeordnet werden kénnen. So zeigte sich, dass verschiedene organisatorische An-
sitze mit einem jeweiligen Menschenbild zusammenhingen und sich im Laufe der Zeit ge-
wandelt haben. Direkte haftpflichtrechtliche Folgerungen lassen sich aus diesem Abschnitt
nicht ableiten.

Der zwette Abschnitt iiber die Organisationsformen sollte die Diskussion niher zum Haft-
pflichtrecht riicken. Insbesondere die kurze Darstellung der Instrumente der betricbswirt-
schaftlichen Organisationslehre (z. B. Gliederung, Kompetenz- und Verantwortungsvertei-
lung) éffnete ein Fenster anf den Katalog von organisatorischen Massnahmen, die aus der
Sicht der Geschiftsherrenhaftung im Sinn von OR 55 (oder des Organisationsverschuldens
gemiiss BGB 823) zu einer ,,guten* Organisation gehoren.

Der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit liegt auf einer Analyse mbglicher Risikofaktoren,
die typischerweise mit dem Prozess des Organisierens zusammenhingen, also nicht mit den
Eigenheiten der konkreten Titigkeit der fraglichen Organisation verkniipft sind. Hier setzte
der dritte Abschnitr iiber den Zusammenhang zwischen Organisationsformen und Sicher-
heitskultur an. Nach ein paar allgemeinen Ausfithrungen zur Sicherheitskultur wurden die
warchetypischen* Organisationsformen ,Zentralisierung” und ,Dezentralisierung” niher
dargestellt und im Hinblick auf die Schadensvermeidung verglichen. Dabei zeigte sich, dass
beide Formen in dieser Hinsicht Vor- und Nachteile aufweisen. Zentralisierte Strukturen
etlauben eine einheitlichere Umsetzung von Sicherheitsnormen, eignen sich aber wegen
ihrer Starrheit eher fiir TAtigkeiten in statischen Umstinden (z, B. Betrieb eines Staudamms,
administrative Aufgaben, Schiffs- und Schienentransport). Demgegeniiber haben dezentrali-
sierte Strukturen den Yorteil hoher Flexibilitiit, was sie eher fir die Bewiltigung dynami-
scher Umwelten niitzlich macht (z. B. Betrieb chemischer Anlagen). In der Organisations-
lehre findet sich einerseits die These, gewisse gefihrliche Tétigkeiten (z. B. Grosschemie,
Militin) stellen paradoxe Anforderungen an die Organisation, da letztere gleichzeitig zentra-
lisiert (zur einheittichen Umsetzung von Sicherheitsnormen) und dezentralisiert (um flexibel
auf GeFihrdungssituationen reagieren zu konnen) gestaltet werden miisste. Andererseits
haben aber Forschungen zu sogenannten high reliability orgamizations gezeigt, dass es
durchaus moglich ist, diesen paradoxen Anforderungen zu entsprechen, wenn die Organisa-
tion flexibel zwischen verschiedenen Organisationsmodi hin- und herschalien kann.

Folglich lisst sich, zumindest aus der Gegeniiberstellung von Zentralisierung und Dezentra-
lisierung, kein eindeutiges, allgemeines Organisatiensrisiko ableiten, das zur Begnindung
einer strengen Kausalhaftung erheblich genug wiire. Es zeigte sich vielmehr, dass sich dem
Organisator besonders dann paradoxe Anforderungen stellen, wenn der konkreten Tdtigkeit
eine besondere Gefihtlichkeit oder Dynamik innewohnt. Eine strenge Haftung misste des-
halb nicht an den Umstand der Organisation an sich, sondern an die Eigenheiten der konkre-
ten Titigkeit ankniipfen (z. B. chemische Produktion, Betrieb von Nuklearanlagen).

Informelle Prozesse (wie Mikropolitik, ,,Fihrung von unten™, Mobbing, indirekte Kommu-
nikationen etc.) bergen zwar ein gewisses Gefihrdungspotential, kbnnen aber gleichzeitig
auch gewisse Mingel der Formalstruktur (wie unpassende Normen, Fithrungsmiingel etc.) in
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einem konstruktiven Sinn Korrigieren. Deshalb lisst sich aus ihnen kein deutliches, erhebli-
ches Organisationsrisiko ableiten.

Auf der Ebene der organisatorischen Sorgfaltspflichten zeigte sich zunichst, dass sich der
Gesetzgeber mit OR 55 tendenziell am biicokratischen Organisationsmodell {(eher zentrali-
siert, hierarchisch etc.) orientiert hat, dass diese Bestimmung aber dezentralisiertere Organi-
sationsformen wie Projektmanagement durchaus zu erfassen geeignet ist. Es stellt sich je-
doch die Frage, ob sich infolge der zunehmenden Tendenz zum outsourcing de lege feren-
det, in Anlehinung an OR 101, eine Haftung auch fir unabhédngige Unternehmer aufdringt.

Schadenstrichtige Wirkungen informeller Prozesse, wie Mobbing oder Machtspiele, werden
dem Geschéftsherrn nach OR 535 im Grundsatz ebenfalls zugerechnet, sofern er seine Sorg-
faltspflichten verletzt, d. h. sofern nicht ein ausschliessliches Fehlverhalten der Hilfsperson
vorliegt. Die Organisations- bzw. Sicherheitskultur ist gemiiss OR 55 — im Sinn einer Entla-
stung — nur insoweit relevant, als sie sich in beweisbaren Massnahmen konkretisiert und im
konkreten Fall kausal auf die Schadensverhiitung abzielte.

Das sozio-technische Organisarionsmodet! findet sich in der Praxis zv OR 55 insofern um-
gesetzt, als der Geschiftsherr auch haftet, wenn der Schaden durch eine in seinem Betrieb
befindliche technische Einrichtung verursacht wurde.

Ein typisches Organisationsrisiko fliesst aus dem Umstand, dass Weisungen des Organisati-
onstrigers, dhnlich wie staatliche Gesetze, nie villig eindeutig formuliert werden konnen
ond zudem nie samtliche Eventualititen abdecken, Uberdies verkorpert die Weisungsspirale
ein biirokratisches Dilemma, da sie es unter Umstiinden erforderlich macht, dass Organisa-
tionsmitglieder Weisungen verletzen und improvisieren, um ihre Aufirige effizient erfiillen
zu konnen. Jmprovisation darf haftungsrechtlich nicht automatisch zur Haftung fithren, nur
weil mangels Fachkenninis oder Weisungen kein hypothetisches, sorgfiltiges Vergleichs-
verhalten konstruiert werden kann,

3 Fehlerpsychologie

a) Vorbemerkung

Im Gegensatz zur Analyse technischer Risiken, die sich aus den Eigenheiten einer gefihrli-
chen Technologie (wie Gentechnologie, Grosschemie oder Kernkraft) ergeben, geht es in
der vorliegenden Arbeit hauptsichlich um das menschiiche Verhalten in Organisationen.
Ursache fiir viele Schadensfille sind menschliche Fehler, verstanden als Abweichungen von
einem wiinschenswerten hypothetischen Handlungsprofil, Die juristische Qualifikation feh-
lerhaften Verhaltens steht vorerst nichi im Zentrum, Im vorliegenden Abschnitt geht es
vielmehr darum, anhand der Fehlerpsychologie darzustellen, welches die Ursachen von Feh-
lern sind und wieweit sie das Gefihrdungspotential einer Organisation erhthen. Unterteilt
ist der Abschnitt in die Kapitel ,Individuelles Fehlverhalten” (8. 190 ff.) sowie ,Fehler im
Gruppenkontext” (S. 202 ff.). Bereits besprochen wurde das Verhaltnis zwischen Fehlern
und Normverletzungen (vorne S. 175 ff., 181 ff. und 185 ff.). Bemerkungen zur Interaktion
zwischen Mensch und Maschine folgen weiter hinten (S. 225 ff.). Dadurch sollen die wich-
tigsten Dimenstonen menschlichen Verhaltens in Organisationen erfasst werden.

Es scheint, dass psychologische Gesamtbetrachtungen von Organisationen, die iiber allge-
meine Theorien hinausgeben, nach wie vor selten stattfinden und gegenwirtig seitens der
Wissenschaft noch als zu komplex erachtet werden. Deshalb beschrinken sich viele Er-
kenntnisse auf das Verhalten von Individuen und Gruppen. Dennoch sind sie auch fiir die
Analyse des Gesamtverhaltens einer Organisation durchaus relevant. So spielt das Verhalten
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von Gruppen beispiclsweise dann eine zentrale Rolle im Hinblick auf das Gefahrdungspo-
tential einer Unternehmung, wenn schadensrelevante Entscheidungen durch kollektive Ent-
scheidungsgremien (Verwaltungsrat, Direktlorium etc.) oder Projektteams getroffen werden.
Die Analyse individueller Fehlerneigungen wiederum rechufertigt sich ganz all gemein zum
besseren Verstindnis von Unfallursachen. Im Hinblick auf die vorliegende Studie geht es
im Besonderen um die Frape, ob und wieweit eine Organisationshaftung nach anderen Ge-
sichtspunkten als die Individualhaftung ausgestaliet werden soll. Deshalb wird es nachfol-
gend auch darum gehen, die Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen dem individuel-
len und dem kollektiven fehlerhaften Handeln herauszuschiilen, was dessen Gefihrdungspo-
tential betriffi.

b) Individuelles Fehlverhalten

Nid eso, nei nei, nid eso hani gseit! ... Stone, u nid lege! U de la loufe, he, eifach la
loufe! U de ga Zniini nith!"™

(1) Verhaltensebenen und Kiassifikationsfragen

{a) Verhaltensebenen

Fehler lassen sich auf verschiedene Arten klassifizieren. Eine Moglichkeit hat in verschie-
denen neueren Publikationen allgemeinere Bedeutung erlangt. In Anlehnung an RASMUSSEN
unterscheidet REASON zwischen Fehlern auf der Gewohnheitsebene (,,skili-based level™),
solchen auf der Regelebene (,rule-based level*) und solchen auf der Wissensebene {, know-
ledge-based level*y' 8. Gewohnheits-Verhalten ist durch psychische Programme geprigt,
die sich automatisch aktivieren, wenn gewisse Umstiinde eintreten. Beispiel hierfiir sind
koepetliche Reflexe. Verhalten auf der Regelebene orientiert sich an bestimmten Normen;
deren Anwendung erfolgt jedoch nicht automatisch, sondern muss durch das handelnde
Subjekt beschlossen werden. Als Beispiel kann die Durchfiihrung der Routine-Wartung ei-
nes Flugzeugs gemiss Handbuch dienen. Das Verhalten auf der Gewohnheits - und Regel-
ebene wird durch vorbestehende Handlungsanweisungen determiniert (. feedforward con-
trol*). Auf der Wissensebene hingegen existieren in der Regel weder automatische Reflexe
noch Weisungen, die ein Problem losen konnten. Der Handelnde ist darauf verwiesen, eine
Lasung fiir das Problem selbst zu suchen, oft durch frial and error-Methoden, das heisst
durch ,,Ausprobieren”. Hierbei ist der Problemldser auf Riickmelidungen der Umwelt ange-
wiesen, die ihm anzeigen, ob eine Massnahme der Problemldsung dienlich ist oder nicht
(,feedback control*)™™. Ein Beispiel fiir letztere I(aleg{;::rie ist die Improvisation bei der
Landung eines fast fluguntiichtigen Passagierflugzeugs'*”.

Die Diagnose moglicher Alternativhandlungen bzw. die Voraussage wahrscheinlicher Feh-
lerformen sind bei Handlungen auf Gewohnheits- und Regelebene eher moglich als bei sol-
chen auf Wissensebene, da Routinen und Weisungen ein engeres Handlungsfeld wmschrei-
ben. Fehler auf Wissensebene sind schwieriger zu entdecken und geschehen im Verhilinis
zu den Fehlermoglichkeiten hiufiger. Wihrend bei Fehlern auf Gewohnheits- und Regel-

181 apg:,Zniini ngh!* von STILLER HAS, Album ,Stelzen.

12 prason, Human Error, S. 56; s, a. WAGENAAR 5. 73 ff.; deutsche Terminologie bei GROTE §. 246;
ihnliche, frithere Unterscheidung zwischen ,routinized” und problem-solving responses* anf Stimuli
bei MARCH/SIMON 8, 139 F.

Hierzu REASON, Human Error, 8. 57.

10 peinahe-Abstarz der United 232, erklirt bei REASON, Organizational Accidents, 5. 79,
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ebene personliche Eigenheiten des Handelnden im Vordergmund stehen (Erfahmung, Ge-
schicklichkeit etc.), entstehen Fehlhandlungen anf Wissensebene viel eher aus systemischen
Faktoren'?",

b} Fehlertypen nach Verhaliensebene

Auf der Gewohnheitsebene entstehen Fehler insbesondere avs zu wenig Aufmerksamkeit
(dnattention”} oder zuviel davon (,overattention™). Zur ersten Gruppe gehtren beispiels-
weise Fille, in denen ein Handlungsstrang durch den Einbruch einer starken Gewohnheit
unterbrochen wird (man wollte Tee kochen, braut sich aus Routine aber trotzdem den ge-
wohnten Kaffee) oder in denen eine beabsichtigte Handlung wegen einer #usseren Unter-
brechung nicht zu Ende gefiihrt wird. Ebenso zu erwihnen sind in diesem Zusammenhang
das Vergessen ciner Absicht oder die Verwechslung zweier dhnlich aussehender Objek-
te'™. Zu viel Aufmerksamkeit kann dann zu Fehlern fiihren, wenn Selbstkontrollen im fal-
schen Zeitpunkt einsetzen und so beispielsweise eine Routinehandlung unterbrechen'®”,
Ebenso kionnen Routinearbeiten, insbesondere solche, bei denen stindige Reaktionsbereit-
schaft notig ist oder jeder Handgriff sitzen muss, durch dussere Impulse im falschen Mo-
ment unterbrochen werden'”", Umgekehrt sind aber minimale akustische und optische Sti-
muli der Umwelt fiir Routinearbeiten konzentrationsfordernd'*3,

Auf der Regelebene geschehen Fehler hauptsichlich durch mangelhafte Anwendung pas-
sender Regeln und durch Anwendung unpassender Normen. Ausfilhrungen hierzu finden
sich bereits weiter vorne, im Kapitel iber das Verhiltnis zwischen fehlerhaftem- und
normwidrigen Verhalten (S. 175 ff.).

Auf der Wissensebene schliesslich findet man eine ganze Reihe von Fehlermechanismen,
die sich auf die menschliche Fihigkeit zur Problemlosung an sich und deren Grenzen bezie-
hen. Diese seien gleich nachfolgend dargestellt.

(2) Uberblick iiber zentrale Fehlernelgungen und Umstiinde, die Fehier-
begiinstigen, v. a. auf der Wissensebene

Zu den komplexesten Denkprozessen des Menschen gehdrt die Auseinanderseizung mit
Problemen, die sich weder durch die Anwendung von Handlungsnormen noch durch die
Aktivierung von Gewohnheiten 16sen lassen. Begreiflicherweise entstehen in diesem Pro-
zess auch iiberdurchschnittlich viele Fehler'?*, Die Forschung hat bisher viele menschliche
Denkmechanismen, die solche Problemldsungsprozesse beeintrichtigen, theoretisch postu-
liert und experimentell bestitigt. Nachfolgend seien einige wichtige Fehlerneigungen er-
wiihnt:

Mangelhafte Beurteilung von Wahrscheinlichkeitsgrossen:

Verschiedene Fehlertendenzen werden im Zusammenhang mit der Beurteilung von Wahr-
scheinlichieitsgrdssen beobachtet. Dazu gehort beispielsweise die Neigung, zur Einschit-
zung eines variablen Werts als Ausgangswert eine Grundannahme zu treffen (die z. B. von

7y allem REASON, Human Ervor, S. 58 fL; s. 3. GROTE §. 246.

%2 Ausfuhrlicher bei REASON, Human Error, S, 68 .

2 Reason, Human Error, S. 73 T,

2% Beispielsweise die Piloten durch andere Crew-Mitglieder, siche AMAUBERT, §. 178.
'3 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, $. 11; s. a. REASON, Human Exror, §. 71

'3 Siche die Bemerkung bei MARCH/SIMON, S. 171,
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Frfahrungen abgeleitet wird) und in der Folge diesen Wert zu ,,verankern™ (,,anchorinf“).
d.h. den Wert nicht anhand an sich verfigbarer Daten geniligend der Realiliit anzupassen ™.
Zwar ist die Fehlerwahrscheinlichkeit in der Regel sehr klein. Sie wird aber in dex subjekti-
ven Vorstellung aus Bequemlichkeit oft auf ,Null* gesetzt. Dadurch werden Risiken syste-
matisch unterschiitzt; dies gilt besonders dann, wenn die Gefahr nicht anschaulich und kon-
kret vorstellbar ist'®”. Daneben existiert eine Reihe von weileren generellen Fehlerneigun-
gen bei der Vorstellung von Wahrscheinlichkeitsgrissen'>”; generell erfolgt cine zu starke
Gewichtung des konkret wahrnehmbaren Beispiels (des Lhier-und-jetzt*) zulasten einer
ganzheitlicheren Betrachtung der Zusammenhinge'*".

Schlechte Einschétzung des eigenen Wissens:

Als begrenzt erweist sich die Fihigkeit, das eigene Wissen und die eigenen Fihigkeiten
richtig einschiitzen zu konnen. So besteht beispielsweise die Neigung zu vermulen, man
wisse beziiglich eines komplexen Problems mehr, als dies tatsichlich der Fall ist. Damit
verbunden ist die Tendenz zu Giberschitzen, was man selbst oder andere Personen vor einer
Fehlhandlung wirklich iiber das Problem wusste, bzw. zu vergessen, was man tatsichlich im
Voraus wusste (,overconfidence bias')"™™. So liisst sich oft feststellen, dass externe oder
interne Beobachter nach einem Unfall iiberschitzen, was die implizierten Akteure im Vor-
aus hiitten wissen konnen">"2. Allzu schnell neigt man zor Aussage: ,,Jch hab’s ja schon im-
mer gewusst!* (, knew-it-all-along “-effect, ,hindsight bias*"%),

Bevorzugung auffilliger Informarionen:

Beobachtet wurde im Weileren die Tendenz, bei der Problemlosung Tatsachen, welche ei-
nemn leicht und schnell einfallen oder offensichtlich sind, fir zu wichtig 2w erachten und
umgekehrt Tatsachen zu vernachlidssigen, die nicht offensichtlich sind (,availability heuri-
stic*)™. Dabei achtet man bevorzugt auf akustisch und optisch auffdllige Informationen,
selbst wenn diese nicht unbedingt wichtig sind (,salience bias™"", verwandt mit ,ease of
recall*"")"*"; dasselbe Fill fiir Informationen, die zeitlich friiher eintreffen als andere™™
(workspace limitations" 3""‘). Man hat {iberdies cine Tendenz, Diagnosen, die einem leich-
ter einfallen und besser vorstellbar sind, fir glaubhafter zu halten (.representativeness heu-
vistic)""". Verwandt damit ist die aus der Gestalipsychologie bekannte , Tendenz zoc guten
Gestalt”, d.h, die Tendenz, die Losung eines Problems anhand scheinbar offensichilicher

B BazERMAN S. 46.

18 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, 8. 6 il Verweisen,

11 gjehe Beschreibung und Beispiele bei BAZERMAN, S, 45 I,

10 BREHMER S, 39.

BT ReAsON, Organizaiional Accidems, S. 38 [.; REASON, Human Error, S. 89 I.; BAZERMAN 5. 37 [F., 47;
AMALBERTLS. 175,

17 Brw auch die Richterin oder der Richter, die auch objekiive Fragestellungen und Kriterien nur aus der
Perspeklive ihrer eigenen Subjektivitit beurieilen kiinnen, s, GAUCH, Der verni nitige Mensch, S. 201.

10} GEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 12; BAZERMAN, S. 46; REASON, Human Error, 8. 215.

9 GrMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7; REASON, Human Error, S.89. Als Beispiel hierfiir sei die
Haltung der Militirberater Kennedys in der Kuba-Krise erwihni, siche CROZIER/FRIEDBERG, §. 334,

05 pMiMER/REGENASS, Mechanismen, S. 6; s, a, vON ROSENSTIEL, S. 321 bezbiglich des Einflusses des

LVielrednecs™ in Gruppengespriichen.

BAZERMAN S. 45,

17 Eir Beispiele hinsichtlich der Personalseleklion s. vON ROSENSTIEL, 8. 180 f..

1303 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, 8, 7 mit Verw.

13 REasoN, Human Error, S. 88 [,

B0 QEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7; REASON, Human Error, 8. 91.




Strukturen der Problemstellung zu suchen, obwohl die Losung nur durch eine Umgestaltung
der Problemstellung zu erreichen wire'*",

Denkmuster:

Erwiesen ist auch die Neigung, viele neue Probleme bereits vorhandenen Denkmustern zu-
wordnen'>'? (,similarity-matching'?'?) oder mit jenen Erfahrungswerten zu vergleichen,
die sich aufgrund mehrfachen Vorkommens einer friiheren Tatsache ergeben haben (,fre-
guency gambling*)**"*. Gewisse in friiheren Situationen erfolgreiche Verhaltensweisen wer-
den so dekonditionalisiert, das heisst von den konkreten Umstéinden der fritheren Situation
losgeltst und auf alle moglichen spéteren Situationen angewendet'*". Hinlinglich bekannt
ist der hiermit verwandte Umstand, dass sich Routinen nur sehr schwer umlernen lassen. Sie
werden in ,,passenden Situationen fast automatisch durch bestimmte Signale oder Reize
ausgeldst''®, Allerdings ordnet man Fehler, die im Rahmen von Routineaufgaben gesche-
hen, eher der Gewohnheitsebene zu.

Erhihte Fehlerneigung unter Belastung:

Generell besteht die Tendenz, unter erhhter Belastung vermehrt Fehler zo begehen: Das
Gesichtsfeld verengt sich; die Denk- und Handlungsstruktur vereinfacht sich; Entschei-
dungstriiger konzentrieren tendenziell alle Entscheide auf sich selbst, delegieren weniger,
sammeln zu viele Informationen, obwohl sie schlechter in der Lage sind, sie zu verarbei-
ten'?'?. Verschiedene Faktoren, die Stress verursachen, konnen durch eine gezielte Arbeits-
gestaltung beeinflusst werden, so beispielsweise Arbeitszeiten (auch bei Schichtarbeit), Art
und Weise der Auftragserteilung, Gerechtigkeit bei der Entlshoung etc.”™'%,

Ausgleichung , kognitiver Dissonanzen™:

Verschiedene Fehlerneigungen lassen sich unter dem Stichwort ,,Ausgleichung von kogniti-
ven Dissonanzen**'? zusammenfassen. So existiert die Neigung. mit der Suche nach mogli-
chen Losungen des Problems aufzuhtiren, wenn man gine gefunden hat, die zumindest plau-
sibel erscheint, und diese Losung trotz widersprechender Realitéten nicht aufzugeben (,.con-
firmation bias*)"**. Nach einmal gefillter Diagnose achten Menschen bevorzugt auf Infor-
mationen, die ihre Meinung unterstiitzen, und ignorieren hiufig Informationen, die ihr wi-
dersprechen'*!, Wenn sich letztere nicht ignorieren lassen, werden Widerspriiche auf ver-

schiedene Weise ,,wegerklart*'*%. Diese Tendenz kann zu bitterstem Zynismus fiihren'*?,

M yoNROSENSTIEL S. 320, insbes. Darstellungen 79 und 80.

12 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7; DORNER $. 139; dhnlich MARCH/SIMON 5. 152,

B3 peason, Human Error, 5. 114 f.

PB4 peason, Human Error, 8. 115 £,

U DORNER S.256; VON ROSENSTIEL §. 320 (,Betriebsblindheit™); zur ,,Dekonditionalisierung® bei der

Personalselektion s. yON ROSENSTIEL S. 180,

SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7.

BT SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 8. Mit wachsender Erfahrung sinkt tendenziell die absolute
Anzahl Informationen, die ein Arbeiter sammelt, daflic steigt die Anzahl wichtiger Informationen, die
er beriicksichtigt, SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S, 11.

P8 yoNROSENSTIEL $. 94 £,

" Dieser Terminus stammi von FESTINGER, siehe zusammenfassend ders., 5. 253 ff.

B0 gEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7 mil Verweisen: REASON, Human Error, 8. 89, u. a. mit Ver-
weis anf BARTLETT'S Begniff , effort after meaning™.

B2 peason, Human Ervor, 8. 169; DORNER . 134 f.

N2 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7 moit Verw.

2 giehe die Beispiele aus den Lohhausen- und Tanaland-Versuchen bei DORNER S. 102 ff. und dessen
Verweis (S. 104) auf die euphemistische Kunstsprache ,New Speak” in GEORGE ORWELL'S Rorman
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Menschen sind gewillt und fdhig, eine nur teilweise Ubereinstimmung der Realitdt mit ihren
Vorstellungen davon zu akzeptieren'*’. So nehmen Entscheidungstriiger Riickmeldungen
oder - wirkungen auf ihre Investitions - und Strategieentscheide oft selektiv wahr: Sie be-
achten besonders positive Riickmeldungen, verdringen aber negative feedbacks oder fithren
sie auf andere Ursachen als ihre Tatigkeit zuriick. Dieser Zusammenhang spielt eine wichti-
ge Rolle im Hinblick auf die Frage, wieviel Mittel der Organisationstrager in Sicherheit
oder Produktion investieren will'*>,

Fehler bei der Bewdlrigung komplexer Situationen:

Beobachtet wurden auch verschiedene Fehlerneigungen im Zusammenhang mit der Bewil-
tigung komplexer Situationen. In verschiedenen grossangelegten Studien (Upsala-Studien,
Lohhausen-Studien'™ etc.) wurden zahireiche Personen mit computersimulierien komple-
xen Auafgaben konfrontiert. Nachfolgend seien nur ein paar Fehlerneigungen zusammenge-
fasst. In den Lohhausen-Studien hatten die Versuchspersonen die Rolle des Biirgermeisters
inne, der die Geschicke einer fiktiven Kleinstadt lenken sollte. Dabei gab es relativ erfolg-
reiche Kandidaten, aber auch viele, die an der Aufgabe scheiterten. Interessanterweise wur-
den aber keine zwingenden Zusammenhiinge zwischen psychologischen Eigenschaften im
iraditionellen Sinn, wie Intelligenz, und der Bewiliung komplexer Situationen festgestellt,
weshalb die Prognose des effektiven Verhaltens oder die Umschreibung einer idealen ,,Ent-
scheiderperséntichkeit™ bisher scheiterten'™”, Es waren folgende Verhaltensweisen zu beo-
bachten:

- Erfolgreiche Kandidaten fillten wesentlich mehr Entscheidungen pro Absicht, handel-
ten somit ,kemplexer” und beriicksichtigten verschiedene Aspekte des Gesamtsy-
stems, nicht nur Einzelaspekte! .

—  Erfolglose Personen tiberpriiften, im Gegensatz zu den erfolgreichen, ihre Hypothesen
iiber Zusammenhiinge von Variablen selten bis nie'*,

—  Erfolglose Kandidaten schweiften in Sitzungen &fier vom Thema ab und streiften we-
sentlich mehe Themen pro Sitzung'™™ (. thematic vagabonding''*"y oder kapselten
sich angesichts von Problemen ein und blieben mit ihren Uberlegungen und Bemii-
hungen bei wawichtigen Details stecken'* (,encysting**>).

—  Etfolglose Versuchspersonen hatien die Tendenz, scheinbar unlgsbare Probleme quasi
fallenzulassen oder deren Erledigung zu dele icren'*™, obschon es sich um Verant-
wartlichkeiten der Versuchsperson handelie'™”,

+1984* (publiziert 1949, Harcourt Brace Jovanovich, Inc.. s, der Appendix ,The Principles of

Newspeak®, Ausgabe 1983, Signet Classic, New York, 8. 246 fL.).

REAsON, Human Ercor, 5. 169,

B35 pEasoN, Human Ercor, 8. 203 [; 5. a. weitere Bemnerkungen hinten, $, 335 ff.

1% 7, diesen siche neben DORNER auch REASON, Human Error 8. 91 ff.; BREHMER S. 35 (f.

377 BremMER S, 37; dlmlich ist es bisher auch nicht gelungen, eine uafallgeneigte Personlichkeit zu defi-
nieren, s. REASON, Managemenl risk, 5. 10; GROTE, Autonomie, S. 243,

P¥ DORNER 8. 39; BREUMER S. 37,

"2 DORNER S. 40, BREHMER S. 37.

W0 DoORNER 8. 41

131 Reasown, Human Error, 8. 93; BREHMER S, 37,

2 [MRNER S. 43,

52 peason, Human Error, S. 93; BREHMER $. 37, der darauf hinweist, dass diese Tendenz, wie das “the-
matic vagabonding™, avch aus einer mangelhatten Formulierung von Handlungszielen henviihrt (BREN-
MER S. 38 u. 30 1.}

"M DORMER §. 45 I

3% BREHMER §. 38.
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Erfolglose Kandidaten entwickelten zum Teil reduktionistische Hypothesen, die als
problematisch empfundene Znsammenhiinge auf eine Variable reduzierten**. Diese
Tendenz kann beispielsweise auch zur kollektiven Verunglimpfung von Individuen,
Gruppen oder ethnischen Minderheiten fithren'*”’, Die Ursache fiir diese Tendenz ist
vermutlich im Bestreben vieler Menschen zu finden, die Uniibersichtlichkeit einer Si-
tuation mittels einer vereinfachenden (wenn auch unzutreffenden) Ecklirung scheinbar
zu reduzieren und so die Angst vor der Unbestimmtheit einer unklaren Sachlage zu
senken'>®. Varianten solchen Verhaltens sind die Entwicktung ,;magischer Hypothe-
sen*'*® oder von Verschwﬁmngslhcorien1340.

Mit dem Phdnomen der reduktionistischen Hypothese ist auch Folgendes verwandt:
Generell lisst sich sagen, dass Informationssammlung und -analyse einerseits, Ent-
scheidung und Handlung andererseits paradoxe Anforderungen an eine Person stellen
kénnen (es scheint iibrigens, dass die Informationssammlung und - anal%rse von der
Entscheidung in Organisationen meist institutionell getrennt werden'*”'), Denn je
mehr Informationen man iiber eine problematische Situation besitzt, desto stirker wird
man sich bewusst, was man dariiber alles nicht weiss, und desto weniger traut man
sich folglich zu handeln'**. Dieser Gedanke wird durch experimentelle Resuvltate ge-
stiitzt; Je weniger Informationen eine Versuchsperson erfragt hatte, desto entschei-
dungsfreudiger war sie. Allerdings waren eher die erfolglosen Personen besonders
entscheidungsfreudig, wihrend die erfolgreichen besonders zu Beginn des Versuchs
mehr Informationen sammelten™*. Dennoch empfichlt sich besonders in eingefahre-
nen Sitvationen cine gewisse Vereinfachung des Realititsbildes, damit Handeln iiber-
haupt moglich wird'**, Wichtig ist vermutlich die dauernde Aufmerksamkeit darauf,
dass vereinfachte Hypothesen wenn ndtig korrigiert werden: ,.Oversimplifications,
progressively corrected in subsequent development are the most potent or indeed the
only means toward conceptual mastery of nature.“**

Besondere Probleme haben die meisten Menschen mit der Einschiitzung zeitlicher
Entwicklungen',

Fehler bei der Personalauswahl:

Hinsichtlich der Personalavswahl {Stichwort cura in eligendo gemiss OR 55) im Besonde-
ren wurde ebenfalls auf verschiedene Fehlerebenen und - quellen hingewiesen, allerdings
auch auf die Schwierigkeit zu beurteilen, wie richtig oder falsch Entscheidungen hinsicht-

1336
137
1338
1339

1M1
1342
(EZE]

DORNER 8. 131,

DORNER S. 133,

DORNER S. 134 f.

DORNER §. 209 f.

DORMER S, 228 ff,

DORNER S. 145.

Ein Fall von ,,positiver Riickkoppelung®, siehe DORNER, 8. 143,

DORNER §. 150, Interessant hierzu sind die Aunsfihrungen DORNERS (5. 263) zur Beobachtung, dass
erfolglose Versnchspersonen beim ,lauten Denken* sehr hiiufig ,.absolute Begriffe verwendeten (wie
Jimmer®, ,ginzlich® etc.), wiihrend erfolgreiche Kandidalen relativierende Waeter benuizten {wie ,ab
und zu*, ,etwas”, ,allenfalls" etc.).

In diesem Sinne PERROW, §, 317, Hierzu gehdirt auch der Salz NAPOLEONS: ,On s'engage ef puis on
voit!, zitiert bei DORNER S. 245.

VAN BERTALANFFY, zitierl bei DORNER §. 254,

Siehe hietzn DORNER 8. 156 ff.
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lich der Personalselektion sind®*". Die unterschiedliche Beurteilung eines Kandidaten bei-
spielsweise kann viele Griinde haben. Der Bewerber mag sich gegeniiber verschiedenen
Beurteilern unterschiedlich verhalten oder sich den vermuteten Wiinschen der Beurteiler
anpassen. Ausserdem erschwert die Tendenz zur Dezentralisierung von Dienstleistungen die
Beurteilung extern arbeitender Mitarbeiter'**. Auch Wahrnehmungsfehler sind nicht ausge-
schlossen, z. B. Fchlimer?rclationcn durch Vorurteile, auffillige Verhaltensweisen, Sympa-
thie oder Antipathie etc.”**. Schliesslich ergeben sich auch Schwierigkeiten bzw. Missver-
standnisse auf der Ebene der Beschreibung von Eigenschaften (heisst beispielsweise der
Ausdruck ,,vital* fiir den einen Beurteiler Belastungsfihigkeit, so versteht der andere darun-
ter vielleicht Aggressivitiit)'m.

WILLIAMS hat aufgrund vieler anderer Studien eine Skala erstellt mit Umstinden, welche
Fehler begiinstigen'*'. Am stirksten wird ein Fehler begiinstigt durch den Umstand, dass
eine Person eine neue oder zumindest ungewohnte Situation bewdltigen muss, die ihr nicht
vertraut ist. Erwihnt werden tiberdies folgende — oft organisatorisch bedingte — Umstinde,
mit absteigender kausaler Bedeutung: - wenig Zeit, um Fehler zu ermitteln und zu korrigie-
ren; - undeutliche Signale in Bezug auf Umweltstimuli; - mangelhafie oder fehlende riumli-
che und funktionale Informationen; - fehlende Ubereinstimmung der Bildes, das sich der
Bediener von einer Maschine macht, mit jenem, das sich der Konstrukteur davon machte; -
das Fehlen offensichtlicher Maglichkeiten, eine unbeabsichtigte Handlung riickgingig zu
machen; - Uberhiufung der Person mit nicht-redundanter Information; - die Notwendigkeit,
sich eine Technik bzw. Routine abzugewdhnen und sich eine neue anzueignen, die von ¢i-
ner entgegengesetzien Philosophie ausgeht; - Ubertragung von Wissen aus einer Titigkeit in
eine andere; - unklare Anweisungen iiber den erwarteten Leistungsstandard; - Divergenz
zwischen der wahrgenommenen und der realen Gefiihrdung; - mangelhaftes Feedback sei-
tens des technischen Systems; - Unerfahrenheit des Operateurs (beispiclsweise eines Be-
rufsanfingers); - begrenzte oder fehlende Moglichkeit, den Output zu priifen; - Konflikt
zwischen kurz- und langfristigen Zielsetzungen; - Divergenz zwischen dem Ausbildungs-
stand des Operateurs und den Anforderungen seiner Aufgaben (Uber- oder Unterforde-
rung)'***; - cin Anreiz, andere, gefihrlichere Verfahren zu beniitzen; - beschrinkte Mog-
lichkeiten, Geist und Korper ausserhalb der Arbeit zu entfalten; - Erfordernis, absolute Be-
urteilungen abzugeben, die den Operateur iiberfordern; - unklare Zuteilung von Aufgaben
und Verantwortlichkeiten: - Unmoglichkeit {iir den Operateur, sich wihrend der Erledigung
seiner Aufgabe iiber den Fortschritt der Arbeit zu informieren; - Gefahr der Uberforderung
physischer Fihigkeiten; - wenig oder keine Sinnhaftigkeit der Aufgabe; - hochgradiger
emotionaler Stress; - Krankheit, v. a. Fieber; - tiefe Arbeitsmoral; - unklare Bedeutung und
Widerspriiche von Anzeigen technischer Gerdte; - Unterbrechung normaler Schiaf- und
Wachzyklen; - Alter jener Operateure, die primér Aufgaben erfiillen, welche die Wahrneh-
mung beireffen,

147 yoN ROSENSTIEL S. 178 £.; zu den Fehlerquellen im Selektionsprozess (Miltelwetisfehler, Streuungs-
fehler, Korrelationsfehler) siche auch S. 181 £f.

8 yoN ROSENSTIEL S. 179,

13 yoN ROSENSTIEL S. 179 1.

% yoN ROSENSTIEL S. 180 f,

1351 Skala wiedergegeben bei REASON, Organizational Accidents, 5. 142 f.

332 giehe hierzu auch VON ROSENSTIEL 5. 77 L.




(3 Beschrinkte Rationalitii

Die Becbachtung, dass das menschliche Verhalten vielen Fehlerneigungen unterliegt, hat
sich auf der Ebene der Organisationstheorie zu einem Konzepi der begrenzten Rationalitiit
(.bounded rationality”) verdichiet. Insbesondere die Arbeiten MARCH/SIMONS und spiter
TVERSKY/KAHNEMANNS haben viele spitere Analysen massgeblich beeinflusst'*, Dieses
Konzept relativiert ADAM SMITH'S klassische Uberzeugung, der Mensch entscheide grund-
sditzlich rational im Sinne einer Optimierung seines Nuizens'**, Es geht davon aus, dass der
Mensch nicht optimale Losungen sucht, sondern vielmehr befriedigende Losungen (,.satisfi-
cing'). Obschon MARCH/SIMON gelegentlich als ,Neo-Rationalisten* bezeichnet wur-
den'®, weisen gewisse Autoren doch darauf hin, dass ihr Modell zu einer vollig neuen Auf-
fassung des Entscheidungsprozesses filhrt. Es geht bei dessen Analyse nicht mehr darum,
Lsynoptisch™ gesehen die rational beste Losung eines Problems zu finden und zu ermiiteln,
infolge welcher Hindernisse der Entscheider diese Lisung nicht gefunden hat. Aus der Sicht
der ,.bounded rationality” ist vielmehr zu priifen, welche Optionen sich dem Entscheider
sequenziell prasentiert haben und nach welchen Kriterien er eine fiir ihn befriedigende Op-
tion ausgewihlt hat. Eine Alternative ist oprimal, wenn 1) Kriterien vorliegen, aufgrund
welcher alle Alternativen verglichen werden kénnen; 2) diese Alternative gegentiber allen
anderen Alternativen bevorzugt wird. Demgegeniiber ist eine Alternative befriedigend,
wenn 1) Kriterien vorliegen, die minimal befriedigende Altematwcn beschreiben, und 2)
diese Alternative alle diese Kriterien erfiillt oder tibersteigt'?. In den meisten Féllen zielen
menschliche Problemldsungsprozesse auf die Erschliessung befriedigender Moglichkeiten,
da es ungleich schwieriger und aufwendiger ist, optimale Lésungen zu finden.
MARCH/SIMON zeigen dies an folgendem illustrativen Bild: Eine optimale Problemldsung
bestiinde darin, in einem Heuhaufen die schirfste Nadel zv finden. Belriedigend hingegen
wire es, darin eine Nadel zu finden, die scharf genug zum Nihen ist"*, Als Hypothese
wird davon ausgegangen, dass Entscheider zu Beginn des Problemldsungsprozesses nie alle
méglichen Alternativen zu ermitieln versuchen. Sie priifen vielmehr die ersten paar Mog-
lichkeiten auf ihre Tauglichkeit hinsichtlich des vorliegenden Problems und akzeptieren
jene, die einigermassen passt, ohne die Suche noch weiler auszudehnen"*™.

Normativ betrachtet ginge es somit nicht mehr darum, rationale Entscheidfindungsmodelle
zu verbessern; im Vordergrund stinde eher die Fﬂrbuwn tauglicher Kriterien, aufgrund
welcher eine von verschiedenen Optionen ausgewiihit wird"*®®. Der Prozess, in dem der frii-
here US-Prisident Kennedy die Losung der Kuba-Krise fand, wird als Beispiel eines sol-
chen satisficing-Prozesses betrachiet. Die Schiffsblockade hatte sich nicht infolge eines ra-
tionalen Entscheidfindungsprozesses der Experten ergeben, sondern als zusatzliche Varian-
te, weil keine der zuvor prisentierten Losungen dem Entscheidungsmuster entsprach, das
sich der Prasident vorstellte™!

Der Grund fir die beschrinkte Vernunft des Menschen liegt zum Teil in seinen begrenzien
kognitiven Fahigkeiten, weshalb er generell Milhe hat, komplexe Situationen zu bewiiltigen.
Fiir die vorliegende Arbeit ist diese Feststellung insofern relevant, als eine Organisation

1353 ppRrroOw S. 324,

¥ CROZIER/FRIEDBERG S. 317.

55 CROZIER/FRIEDBERG S. 321.

% CROZIER/FRIEDBERG S. 320 Fn 14,

57 MARCH/SIMON S. 140.

M8 MARCH/SIMON S, 140 f,

1% MARCH/SIMON . 180,

Sighe Beschreibung bei CROZIER/FRIEDBERG, §. 321,
51 Giehe Beschreibung bei CROZIER/FRIEDBERG, 5. 327 ff.

197




wegen ihrer Mehrdimensionalitét (mehrere Mitarbeiter, verschiedene hierarchische Stufen,
verschiedene Aufgaben, komplexe Umwelt ete.) grundsitzlich ein komplexes Gebilde ist.
Die Annahme, dass der Mensch nur einer begrenzien Rationalitit fahig ist, hat denn auch
unmittelbare Auswirkungen auf die Organisationstheorie. Das klassische Organisationsmo-
dell geht davon aus, dass grundsitzlich jedes Problem durch eine biirokratische, stark for-
malisierte, standardisierte Struktur gelést werden kann. Experten intervenieren nach den
strengen Regeln der Hierarchie, das heisst, ihre Entscheidskompetenz ist auf ihren unmittel-
baren Zustindigkeitsbereich begrenzl. ,.The underlying assumption is that operators and
specialists can know enough and, with enough training, production processes can be oper-
ated so that grievous errors do not occur.”*** Die neucre Forschung kritisiert aber dieses
Modell, denn ,the very idea of complete knowledge of any significant organizational deci-
sion situation is arguably impossible**®. Entscheidungstriger verfiigen in der Regel weder
iiber geniigend Mittel noch geniigend Zeit, um die fiir rationales Handeln notwendigen In-
formationen zu sammeln"**,

Ausserdem existiert Rationalitiit immer nur in Bezug auf einen Referenzrahmen, der durch
die beschrinkten menschlichen Kenntnis- und Denkfihigkeiten beeinflusst wird*®*. Ansich-
ten von Experten sind nie neutral und somit schon aus diesem Grund nie villig rational. In
der oben erwiihnten Kuba-Krise tendierten die Militdrexperten Kennedys auf einen massi-
ven Militirschlag aus der Luft. Dieser wie auch andere Vorschlidge wurden wohl deshalb
vorgebracht, weil sie bereits in internen Programmen vertiefl vorbereitet worden waren. Die
Experten bauten so (irrationale) Vorurteile auf gegeniiber Losungen, an die sic nicht ge-
dacht und die sie nicht vorbereitet hatten®. Fiir die Organisationstheorie sind diese Beob-
achtungen insofern von Bedeutung, als auch organisationsinterne Vorurteile bzw. strukturel-
le Voraussetzungen — wenn z. B. fiir gewisse Fragen bestimmte Personen exklusiv zustindig
sind und ihnen niemand ,dreinzureden® hat — die Handlungen von Entscheidungstriigern
massgeblich beeinflussen konnen: ,.Le décideur voit donc son choix strictement limité par le
fait que le champ des possibles est trés étroitement structuré par les caractéristiques des
systémes d’action dont il dépend pour l'élaboration et a lexécution de ses décisions™"™ .

4) Arbeitsumstiinde, Arbeitszufriedenheit und Leistung

Verschiedene Zweige der Organisationslehre beschaftigen sich mit dem Problem der Ar-
beitsumstinde und der Arbeitszufriedenheit. Fiir die vorliegende Arbeit ist die Frage be-
deutsam, ob Unterschiede in den Arbeitsumstiinden und der Arbeitszulriedenheit die Lei-
stung der Organisationsmitglieder — und damit auch Sicherheitsbestrebungen — beeinflus-
sen. Hierzu finden sich in der Organisationspsychologie leider nur wenige Anhaltspunkie.
Die Forschung hat bislang noch keine zwingende Korrelation zwischen Arbeitszufriedenheit
und Leistung festgestellt. Insbesondere ist nicht Klar, ob Menschen besser arbeiten, weil sie
sufriedener sind, oder ob sie zufriedener sind, weil sie besser arbeiten'**. Steigt bei Arbeit-
sunzufriedenheit die Wahrscheinlichkeit, dass dem Arbeitenden ¢in Unfall widerfahrt? Oder

BT | A PORTE/CONSOLINI S, 25.

138 | A PORTE/CONSOLINI 8. 25 mit Verweis auf REASON.
36+ E1710NI, zitieri bei LA PORTEFCONSOLINI S, 26.

1965 MARCH/SIMON S, 138 f,

136 CRrOZIER/FRIEDBERG 8. 333,

%7 CroZIER/FRIEDBERG S. 332,

8 yoN ROSENSTIEL S. 400 f,
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machen unfalltesichtigere Arbeitsplitze unzufriedener?** Die Forschung weiss hierauf kei-
ne schliissigen Antworten,

Dennoch kann eine optimale psychologische Arbeitsgestaliung die Leistung verbessern. So
wird beispielsweise empfohlen:

- dass den Arbeitenden klare, messbare, schwierige, aber erreichbare Ziele vorgegeben

werden und Riickmeldungen iiber die Zielerreichung rasch erfolgen sollen'™;

- dass die Leistung der Arbeitenden anerkannt wird"*";

- dass der Arbeitsinhalt den Arbeitenden weder iiber- noch unterfordert - - (und so im
besten Fall und primér bei anspruchsvollen Aufgaben ein , Flow-Gefiihl* méglich
wird ™)

—  dass Delegation zur Ubereinstimmung von Rechten, Verantwortung, Fihigkeiten und
Anforderungen fiihrt'*™ (die Ubereinstimmung von Aufgabe und Verantworlung ist
ohnehin eine zentrale Forderung der klassischen Organisaliunslheurie'm};

- dass der Arbeitende tiber das Lernen bei der Arbeit eine Miglichkeit zum Wachstum
hat'*" (so wurden negative Auswirkungen extremer Arbeitsteilung wissenschaftlich
bestatigt™"").

13712

{5) Hafipflichtrechtliche Gesichispunkte und Zusammenfassung

fa} Organisationsrisiko

Gewisse der beschriebenen Fehlerneigungen erscheinen nicht als spezifisch organisatorisch
bedingt, sondern beschlagen menschliches Handeln ganz allgemein, innerhalb oder ausser-
halb der Organisation, Dazu gehéren meines Erachtens folgende:

- Eine generell beschriinkte Vernunft (, bounded rationality™);

—  Neigungen im Zusammenhang mit der Fehleinschitzung von Wahrscheinlichkeitsgro-
ssen und zeittichen Entwicklungen;

—  Neigungen im Zusammenhang mit der fehlerhaften Einschiitzung des eigenen Wissens
und Kénnens;

- Neigungen aus ,.Denkfaulheit” und Zuriickgreifen auf bekannte Denk — und Verhal-
tensmuster;

3% voN ROSENSTIEL S. 402.

B0 voN ROSENSTIEL §. 77.

7L yowN ROSENSTIEL §. 77.

¥ yon ROSENSTIEL $. 77 £

BB Giehe hierze vON ROSENSTIEL S. 360 f,

BH yon ROSENSTIEL §. 73.

B HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. 1, 5. 124; siehe hierzu auch ein Beispiel avs dem Hffentlichen Recht bei
MASTRONARDL, Grundbegriffe, N 74 und der dortige Yerweis auf die Richtlinien des Bundesrates fidr
die Verwaliungsfiibrung in BBI 1975 T1 1009 £f, Zif€. 422. Zustandigkeil ohne Verantworlung fibrt zu
veraniwotlungslosen Entscheidungen, Zustindigkeit ohne Qualifikation zu Fehlem und Qualifikation
ohne Verantwortung und Zustindigkeit zu Job-Frustration, siche SIETMANN, zitiert bei MARING, Ver-
antwortung, S. 317 Fn 169,

1976 voN ROSENSTIEL S. 78.

97 voN ROSENSTIEL S. 80; 5. a. hinten S. 220 fF.
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—  Begrenzte Fahigkeiten, viele Informationen zu verarbeiten, besonders unter erhohter
Belastung; damit verbunden eine generell beschrinkte Fihigkeit, komplexe Situatio-
nen zu bewdltigen;

- Neigungen im Zusammenhang mit selektiver Wahrmehmung und Vermeidung , kogni-
tiver Dissonanzen®.

Fraglich ist nun, in welchem Zusammenhang diese individuellen Fehlerneigungen zum Or-
ganisationsrisiko stehen. Diese Neigungen machen das organisierte Handeln nicht zwingend
nur gefihrlicher als Individualhandeln. Im Gegenteil: Die schidliche Auswirkung individu-
eller Fehlerneigungen im Rahmen einer Organisation kann durch dieselbe sogar gemildert
werden. Denn durch die normative Kraft der Formalisierung — insbesondere durch die Um-
setzung der klassischen curae in instruendo et custodiendo und allgemeiner Organisations-
pflichten — kann die Organisationsleitung gewisse Verhaltensweisen beginstigen und ande-
re missbilligen. Schon das scientific management von TAYLOR haite im eng umschriebenen
Bereich der Manufaktur eine Optimierung menschlichen Verhaltens zum Ziel. Inzwischen
hat sich die Organisationslehre stark weiterentwickelt, und es stehen viele organisatotische
Mittel zur Fehlerverminderung zur Verfiigung, von wahrnehmungspsychologischen (z. B.
verbesserte Bedieneroberfliichen, Schutz gegen Kurzschlaf eic.) tiber rein technische Me-
thoden (z. B. elektrische Sicherung ete.) bis hin zu Redundanzen bei der Kentrolle von Ar-
beitsprozessen (z. B. mehrschichtige Schutzsysteme, Endkontrolle bei Produkien ete.) e,
Man kann jedenfalls festhalten, dass der Formalstruktur einer Organisation im Hinblick auf
die Vermeidung individueller Fehler erhebliche positive Wirkungen innewohnen, auch
wenn sich diese Struktur nie vollstindig durchseizen lasst. Die Organisationsforschung er-
blickt den Effizienzbeitrag des Organisierens denn auch im ,Ersetzen des vergleichsweise
unberechenbaren menschlichen Entscheidungstriigers durch ,sachliche* Regelung und damit
Erzielung von Vorhersagbarkeit, Stetigkeit und . Kontrolle® in Bezug auf den Leistungspro-

il

zess ¥,

Andererseits konnen sich individuelle Fehlerneigungen mit der Infrastrukwr und den
Machtmitteln der Organisation verkniipfen und so grossere Schiden verursachen, als wenn
das handelnde Organisationsmitglied als Privatperson, ausserhalb der Organisation gehan-
delt hitte. Die individuellen Fehlerneigungen wirken sich iiberdies umso schadenstrichtiger
aus, je grosser der hierarchische oder fakiische Einfluss der falsch handelnden Person ist,
Leitungspersonen unierliegen individuellen Fehlerneigungen ebenso wie ihre Untergebenen.
Da sie an der Spitze der Formalstrukiur stehen, wirken sich ihre Fehler aber wesentlich
schwerwiegender aus, weil sie sich quasi ,fortpflanzen**. Da die Handlungen und Ent-
scheidungen von Leitungspersonen — angesichts des nach wie vor weit verbreiteten hierar-
chischen Prinzips — auch eine normative Bedeutung haben, bestimmen sie kraft der Formal-
struktur das Verhalten vieler Organisationsmitglieder mit. Damit summieren oder potenzie-
ren sich ihre — auch schidigenden — Wirkungen™®'; die gilt umso mebr, je deutlicher die
hierarchische Macht auf wenige oder eine Person konzentriert ist™2. Diese Schliisse werden

% i eine sorgfiltige Darstellung vieler organisatorischer Massnahmen im Hinblick auf inre haftpflichi-
rechiliche Relevanz s. die Arbeit von MATUSCHE-BECKMANN in Bezug auf das Organisationsverschul-
den nach BGB 823 im deutschen Recht.

B ERiEpEL-HOWE S. 1; Shnlich anch MARCH/SIMON, S. 143: je stirker das individuelle Verhalten in Or-

ganisationsn durch Programme gelenkt wird, desto eher ist es vorhersehbar.

REASON, Management risk, S. 12

Vielleicht steht diese Uberlegung indirekt hinter mehreren Entscheidungen, die eine relativ strenge

strafrechtliche Verantwortlichkeit von Leitungspersonen jutistischer Personen statuierien, so 2. B. die

erwithnten BGE 122 1V 103 (T, (Von Roll) und 121 IV 10 (Hebebiihne); s, hierzu auch vorne S. 67 [T,

132 pgrrOW, 5. 177, zum Bereich der Schifffahrt.
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durch die Forschungen zu den latenten Organisationsmingeln bestiirkt (siehe hierzu nihere
Ausfithrungen hinten S. 231 ff.).

I
Gewisse Fehlerneigungen lassen sich ohne Zweifel durch eine erhihte Sorgfalt bek&mpfen, |
weshalb eine organisatorische Sorgfaltspflicht zulasten sowohl untergebener als auch vorge- |
sefzter Organisationsmitglieder durchaus Sinn macht. Gewissen Neigungen kann aber nie- |
mand entgehen. Dies zeigt beispielsweise die beschriebene Unvereinbarkeit zwischen Tn-
formation und Handlung; Das Postulat der Sorgfalt verlangt, dass der Handelnde vor jeder |
Entscheidung einschliigige Informationen méglichst umfassend sammelt und analysiert. Je
mehr Informationen aber vorliegen, desto mehr wird sich der Handelnde bewusst, was er ‘
alles iiber die fragliche Situation noch nicht weiss. Dieser Informationsmangel zwingt ihn —
kraft seiner Sorgfaltspflicht — zu einer neuerlichen Informationssuche, die ihn unweigerlich ‘
in einen Teufelskreis bringt, der ihm jegliche Entscheidung verunmbglichi, Man muss also
akzeptieren, dass sehr oft — auch im organisatorischen Kontext — Entscheidungen gefillt
werden miissen, ohne dass sich die Enischeider vbllig im Klaren iiber deren Konsequenzen
sein kbnnen, und dies bei aller Sorgfalt. Dieser Umstand schafft meines Erachtens ein ge-
nuines Organisationsrisiko, da ihm avuch mit erhihter Sorgfalt nicht génzlich begegnet wer-
den kann und die beschriebenen Zusammenhinge unabhiingig von der konkreten Tétigkeit
der Organisation bestehen.

Zusammenjfassend lisst sich sagen, dass man aus der Analyse einiger experimentell besti-
tigter individueller Fehlerneigungen des Menschen nicht auf ein eindeutiges, umfassendes
Organisationsrisiko schliessen kann, dass vielmehr die schidigenden Auswirkungen vieler
dieser Neigungen durch eine angemessene organisatorische Sorgfali reduziert werden kon-
nen. Gewisse individuelle Fehlerneigungen fohren jedoch zu einem Organisationsrisiko, das
sich auch mit erheblicher Sorgfalt nicht einschrinken lisst. Dazu gehoren insbesondere Feh-
lerneigungen, die sich bei hierarchisch hochrangigen Leitungspersonen manifestieren, so die
bescheiinkte Fihigkeit, viele Informationen zu verarbeiten oder komplexe Situationen zu
meistern, oder das Dilemma zwischen Informationssammlung und Entscheidung,

(b} Sorgfaltspflichten: geltendes Recht und lex ferenda

Wie schon angedeutet, versteht sich die vorliegende Arbeit nicht als ,,Organisationsbrevier®,
in dem alle erdenklichen organisatorischen Sorgfaltspflichten systematisch dargestellt wer-
den. Sowohl de lege lata als auch de lege ferenda lassen sich aus den vorne dargestellten
Fehlerneigungen verschiedenste organisatorische Sorgfalispflichten ableiten (Bereitstellung
guter Werkzeuge, sinnvolle Gestaltung von Bedieneroberflichen, angemessene Warnhin-
weise, logische Produktionsabliufe etc.; vgl. insbesondere die Liste nach WILLIAMS Uber
Umstiinde, die Fehler begiinstigen). Dies kann aber nicht auf allgemeiner Ebene geschehen
(nicht einmal in der ()rgzmisationslehre”’”), sondern nur in Bezug auf die konkrete Titigkeil
der Org:mis:llinn'm.

83 MATUSCHE-BECKMANN, $. 334 und 356, weist daranf bin, dass es noch kein einheitliches Organisati-
ansmodell gibt, dessen Anwendung automatisch und bei allen Titigkeiten zur Yermeidung des Organi-
sationsverschuldens nach BGB 823 (bzw. sinngemiiss zur Enttastung nach QR 35) fishrt.

P Im Ubrigen kano hier nochmals auf die Darstellung angemessener organisatorischer Sorgfaltspflichten
nach OR 55 in der bestehenden Lehre hingewiesen werden, s. z. B. OFTINGER/STARK, Bd. 1I/1, § 20 N
113 ff.; BRENUM-BK, ad OR 55 N 55 ff. |
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c) Fehler im Gruppenkontext

Noch waren nicht drei Wochen vergangen, so stunden neunzig Buchen auf Birhegen,
machten einen schonen Schattengang, denn alle schiugen Appig aus, keine einzige ver-
dorrie. Aber die Ritter und aisch der von Stoffeln ergingen sich nicht oft darin, es wehte
sie allemtal ein heimbich Graven an; sie hdtten von der Sache lieber nichis mehr gewussi,
aber keiner machie ihr ein Ende, es triistete ein jeder sich: fekle es, so trage der andere
die Schutd "%

. Man siiche sich jemanden, der das Ungliick tragen hilfi, so wird man nie, zumal nicht
bei Gefakren, ailein sein, und nicht den ganzen Hass auf sich laden. Einige vermeinen,
die ganze Ehre der obersten Leitung allein davon zu tragen, und iragen nachfrer die gan-
ze dffentliche Unzufriedenheit davon. Auf die andere Art hingegen hai tian Jemanden,
vori dew man entschulidigt wird, oder der das Schlimme tragen hiffi. /%

(1) Vorbemerkung

Bin weseniliches Merkmal des Wirkens von Menschen in einer Organisation — verstanden
als soziales System - besteht darin, dass es hauptsichlich kollekliv stattfindet. Die Organi-
sation als Ganzes stellt, als Kollektiv beliebig variabler Grasse, eine Art ,,Obergruppe™ dar,
die alle Mitglieder umfasst, Es wurde erwihnt, dass die Forschung infolge der komplexen
Interaktion der Teilsysteme einer Organisation bisher wenig Gesetzmassigkeiten hinsicht-
lich des Verhaltens der Organisation als Ganzes gefunden hat. Eine Organisation ist aber in
der Regel, damit sie tiberhaupt funktionsfihig ist, in Untersysteme aufgeteilt, in Divisionen,
Abteilungen, Sektionen, und/oder Arbeitsgruppen. Diese Subsysteme sind psychologischen
und organisationstheoretischen Untersuchungen zugénglicher. Insbesondere der Gesichts-
punkt der Gruppenpsychologie hat in der Organisationspsychologie eine grosse Bedeu-
tung"**". Dies gilt in erster Linie in einem cher dezentralisierten System mit Arbeitsgruppen
oder Projekimanagement. Aber auch in konventioneller und hierarchischer organisierten
Unternehmen finden sich sowohl formelle als auch informelle Gruppen, die das Handeln der
Organisation und der einzelnen Mitglicder mitbestimmen. Obschon sich gruppenpsycholo-
gische Erkenntnisse nur sehr bedingt auf die Organisation als Ganzes iibertragen Jassen' ¥,
méchte ich im Folgenden ein paar davon darstellen.

(2) Vorteite der Gruppenarbeit

Zwar scheint es trotz intensiver Forschung bisher noch nicht gelungen zu sein, eindeutige
Kriterien zu ermiiteln, mit deren Hilfe sich die Effektivitit einer Gruppe voraussagen lie-
sse™™. Dennoch heben Organisationspsychologen hervor, dass Gmp;:enarbeit gegeniiber
der Einzelarbeil verschiedene Vorteile hat. Dazu gehoren w.a. fol gende’ %0,

—  die Gruppe vermag generell Leistungen zu vollbringen, die einer Einzelperson nicht
moglich sind (z. B. Informationsverarbeitung in erheblichem Ausmass);

—  das Urteilsvermdgen und die Lernfihigkeit ist besser;

135 jeREMIAS GOTTHELE: Die schwarze Spinne, Reclam-Taschenbuch, Stutigart 1968/1994 8, 54

15 SCHMIDT-JENA (Hrsg.), GRACIANS Orakelspruch Nr. 258, 8. 126

8 yoN ROSENSTIEL §. 250 ff.

18 CROZIER/FRIEDBERG 294 fF,

G BAZERMAN S. 173,

13%  gishe Liste von SCHARMANN, wiedergegeben bei vON ROSENSTIEL 8. 314; 5. a. MARCH/SIMON 8. 181.
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- es kommen verschiedene Arten von Geschicklichkeit und Fachwissen znsammen: -
die Informationsspeicherkapazitit ist grosser;

— die Zieleinhaltungskontrolle ist besser;
—~ die kollektive Kontrolle bietet Vorteile.

Allerdings hiingen die Vorieile der Gruppenarbeit von der Art der zu ldsenden Aufgaben
sowie weiteren Faktoren ab. So fihrt Gruppenarbeit u. a. zu besseren Ergebnissen, wenn das
za behandelnde Problem in seiner Komplexitit die Fihigkeiten Einzelner iibersteigt (aller-
dings nur, wenn alle Gruppenmitgliedcr sich fiir das Problem interessieren und die Gruppe
heterogen zusammengestellt ist)’ %1, Ebenso fithrt Grappenarbeit zu einer hheren Akzep-
tanz von Entscheidungen, wenn alle Betroffenen an der Enischeidfindung tatséichlich mit-
wirken'*®, Qualitativ verbessert Gruppenarbeit u.a. nur dann die Problemldsung, wenn die
ansiehende Aufgabe in additiv sich erginzende Teilbeitrige zerlegt werden kann: vngeeig-
neter ist Gruppenarbeit fiir die Erarbeitvng einheitlicher, ganzheitlicher Konzepte. ..Als Bei-
spiel hierfiir mag gelten, dass Kreuzwortritsel durch Gruppen besser geldst, durch einzelne
aber besser konstruiert werden ktnnen*'"**, Schliesslich hat sich auch gezeigt, dass die Mit-
gliederzahl fiinf nicht tibersteigen sollte. Ab einer zweistelligen Miigliederzahl wurde eine
Verschlechterung der Gruppenleistung {durch Reibungs- und Koordinationsverluste) beo-

bachtet'*,

Trotz gewisser Einschriinkungen zeiget sich, dass jene Aspekte der Arbeitsleistung, die durch
Gruppenarbeit verbessert werden, w.a. auch die Schadensverhiitung betreffen konnen. Des-
halb kann man vorldufig festhalten, dass das Sicherheitsniveau einer Organisation gegen-
iber dem Einzethandeln tendenziell nur schon deshalb steigt, weil sich positive Ergebnisse
der Gruppenarbeit bemerkbar machen. Nun wurden neben leistungsférdernden Faktoren
auch verschiedene Tendenzen entdeckt, die das Handeln ven Menschen als Gruppe gegen-
iiber dem Einzelhandeln gefiihrlicher machen; einige dieser Faktoren sollen nachfolgend
dargestellt werden. Die Sozialpsychologie hat zwar viele Methoden zur Verbesserung der
Gruppenarbeit und zur Vermeidung der nachfolgend beschriebenen gruppenpsychologi-
schen Probleme bei der Entscheidfindung entwickelt (z. B. Brainstorming, Gruppenpuzzle,

andere Kreativititstechniken). Aber deren Wirksamkeit ist umstritten’**,

(3) Korpsgeist (,,esprit de corps*) und Gruppendenken (,,groupthink*)

Korpsgeist und Gruppendenken beziehen sich auf typische Konstellationen spezialisierter
Gruppenarbeit. Gruppen, deren Mitglieder eng zusammenarbeiten und relativ unabhingig
von anderen Arbeitseinheiten komplexe Aufgaben zu erledigen haben, kdnnen eine Tendenz
entwickeln, andere Organisationsmitglieder abzuwerten und Krilik von aussen zu wenig
oder nicht zur Kenntnis zu nehmen; dieses Phiinomen wird als , Korpsgeist* bezeichnet'”,
Mit dem Korpsgeist verwandt ist das Phinomen des Gruppendenkens (.groupthink*y*"

Forscher haben beabachtet, dass Gruppen mit hohem Zusammenbalt, die dber langere Zeit

1391
1352
1353

VON ROSENSTIEL 8. 322 f.

VON ROSENSTIEL §. 323,

vON ROSENSTIEL §. 324,

VON ROSENSTIEL §. 324,

' yON ROSENSTIEL S. 324 fF.

1 oEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 14 mil Verweisen.

" yON ROSENSTIEL S. 321; BAZERMAN §. 173; DORNER $. 55, dort Verweis avf JANIS (1972), der den
Begriff des ..groupthink” eingefithrt hat; als Beispiele s. den Fall Schneider, zusammengefasst bei Ma-
RING, Veranlwortung, S. 243 ff.; die Unflle in Tschernobyl und Biblis (s. nachfolgend).
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zusammen arbeiten, eine Tendenz entwickeln, Entscheide nicht mehr rational zu fallen. So-
zialer Druck von aussen (z. B. Erfolgsdruck gegeniiber einer Arbeitsgruppe) und Konflikt-
vermeidung filhren so dazu, dass Alternativen nicht mehr konsequent und rational gesucht
und abweichende Meinungen von Gruppenmitgliedem zugunsten von Einstimmigkeit un-
terdriickt werden. Wachsender Zusammenhalt kann zu einer gemeinsamen Illusion von Un- ‘
verwundbarkeit fiihren. Dazu gesellen sich meist weitere gemeinsame Denkmuster: kollek-

tive Rationalisierungen; der Glaube, die Gruppe sei moralisch im Recht und die Aussenwelt
nicht; stereotype, meist feindselige Vorstellungen von aussenstehenden, konkurrenzierenden
Gruppen; direkter Druck auf kritische Gruppenmitglieder; Sclhsl;cnsur der Mitglieder; Illu-
sion, es herrsche Einstimmigkeit; selbst auferlegle Denkblockaden'®, Als Beispiel wird u.
a. die Vorgeschichte der gescheiterten US-Invasion in der kubanischen ,Bay of Pigs" er-
wihnt'®. Diese Neigungen fiihren zu Méngeln im Entscheidfindungsprozess: ungeniigende
Auflistung von Zielsetzungen und Alternativen; ungeniligende Priifung, welche Risiken die
gewiihlte Allernative beeinhaltet; selektive Informationssuche; Fehlen von alternativen
Handlungsplinen fiir unvorhurgu..schc,nc Fille'™. So wird auch vermutet, dass bei den Un-
fillen in IsLhcrnobyl' und Biblis'""* Gruppendenken fiir das Versagen der zustindigen
Arbeitsteams insofern entscheidend war, als gewisse Sicherheitsnormen kollektiv als ,nicht
notwendig” angesehen wurden oder gewisse technische Anzeigen, weil zuvor nicht immer
zuverlassig, kollektiv als ,.nicht wichtig® interpretiert wurden, Hervorzuheben ist also, dass
bei diesen Unfillen nicht die fachliche Inkompetenz ausschlaggebend war, sondern eine Art
kollektiver sozialer Inkompetenz.

Es gab auch kritische Stimmen gegeniiber der groupthink-Theorie, so beispielsweise seitens
jemer Organisationsforscher, die eine Organisation primir als mikropolitisches Aggregat
betrachten, welches das Verhalten der Organisationsmitglieder nicht zwingend stevert, son-
dern nur strukturelle Spielregeln fiir Machtspiele unter den Mitgliedern aufstellt. Man warf
Janis vor, die Wirkungen des Gruppendenkens zu dberschiitzen, ,.dont il n’apergoit pas a
quel point ils sont conditionnés par les données structurelles du probléme a résoudre et le
construst organisationnel déja exi istant*"™, Dennoch scheint es angesichts der neueren Li-
tecatur, dass groupthink als Phinomen seitens der Organisationsforschung allgemein ernst
genommen wird.

Die Forschung legt den Schluss nahe, dass Mitglieder grésserer Gruppen zu mehr Konfor-
mismus neigen und ihre Handlungen stark an kollektiven Verhaltensnormen ausrichten - d.
h. an jenen Normen, welche die Gruppe selbst aufgestelit hat, um kohirentes Verhaiten der
Mitglieder za gewihrleisten'*™, Beobachtet wurde auch, dass mit steigender Gruppengrosse
das Verantwortlichkeitsgefithl der Gruppenmitglieder sank, wobei allerdings gewisse Fakto-
ren dieser Tendenz entgegenwirken (z. B. Fithrerschaft, Wichtigkeit der Aufgabe, direkte
Verantwortungszuschreibung etc.)'*”. Die Ausrichtung an kollektiven Normen hai auch
Auswirkungen auf die Art und Weise, wie die Grganisation durch ihre Mitglieder gegeniiber
der Aussenwelt dargestellt wird: Es entwickelt sich eine kellegiale Kooperation bei der
Darstellung ausgewidhlter Entscheidungen. Jeder wird durch seine Kollegen auf der Bahn ‘
|
I

3% voN ROSENSTIEL $. 325; s. a. einzelne Bemerkungen in diesemn Sinne bei MARCH/SIMON, 5. 181 f,

3% BAZERMAN 5. 175; DORNER §. 56,

WO BAZERMAN S. 176, mit Verweis auf TANIS/AMANN (1977).

40 DORNER 8. 55 f.

M0 wipERT/KLUMB S. 92. |

1403 CROZIER/FRIEDBERG S. 345 Fn 1.

1904 BaAzZERMAN S. 179, Sozial abweichendes wie konformes Verhalten ist nie nur individvelt, sondern im-
mer sozial mitmotiviert, LUHMANN, Formale Organisation, 8. 313,

1405 LEARY/FORSYTH {1987), ziliert bei MARING, Yeraniwortung, S. 221 1,; 5. a. JunG S, 188 f.
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gehalten.” Abweichungen wiirden ,,nicht nur das l%emeinsame Werk, sondern zugleich auch
die Selbstdarstellung der Kollegen u ntergraben““ .

(4) Gruppenpolarisierang (,,risky shift”, ,group polarization effect™)

Eine weitere Verhaltensneigung im Gruppenkontext wird ,.group polarization effecr bzw.
~risky shift' genannt. Man hat beobachtet, dass in einer Gruppe vorherrschende Verhaltens-
tendenzen und Meinungen insofern versidirkt werden, als verschiedene Individuen als Grup-
pe ausgeprigtere, polarisiertere Entscheidungen treffen, als dies angesichts ihrer persdnli-
chen Tendenzen zu erwarlen wire, So verhalten sich Gruppen vorab in unsicheren Situatio-
nen risikoreicher, als dies aufgrund der Risikopriiferenzen ihrer Mitglieder vorauszusagen
wire'""”; dieses Phinomen bezeichnet man als risky shift (Risikoschub). Es ist aber nicht
immer voraussehbar, wann ein Risikoschub erfolgt; manchmal verhatten sich Gruppen auch
dngstlicher, als dies ihre Mitglieder titen (,,cautious shift'). Deshalb geht es eher um eine
.Polarisierung” von Entscheidungen (group polarization e;ﬁ‘"m.-:)'m als um eine eindeutige
Tendenz in Richtung riskanieren Verhaltens. Nach BAZERMAN tendieren Gruppenentschei-
dungen vor allem gegen die Neutralisierung von Risiken. So miisste man einen risky shift
beil ﬂ%gsitiv besetzten Themen, einen cawutious shift bei negativ besetzien Themen erwar-
ten .

Verwandt mit dem group polarization effecr ist die Beobachtung, dass gewisse individuelle
Fehierneigungen im Gruppenkontext verstirkt auftreten. So sind Gruppen noch anfilliger
als Individuen fiir die Neigung, jene Diagnosen fiir glaubhafter zu halten, die einem schnel-
ler cinfallen und besser vorstellbar sind'*'®, Zwar finden Gruppen generell treffendere Beur-
teilungen beziiglich unsicherer Ereignisse. Aber sie sind noch zuversichilicher als Individu-

S T - - o ~ g 4
en beziiglich der Richtigkeit ihrer Annahmen {overconfidence bias_)' o

{3) Fehler bei Entscheidungsprozessen in Gruppen

Entscheide werden in Organisationen nicht nur autokratisch, durch einzelne Leitungsperso-
nen gefilly, wie es das hierarchische Paradigma nahezulegen scheint. Sowoh! in obersten
Leitungsgremien als auch auf tieferen Stufen der Organisation sind es oft Gruppen, die Ent-
scheidungen treffen. So stellt sich die Frage, welche Risiken die kollektive Entscheidfin-
dung beeinhaltet. Zunichst hangt die Giite einer kollektiven Gruppenentscheidung von der
fachlichen (und ethischen) Qualifikation der einzelnen Mitglieder einer Gruppe oder {im
demokratischen Entscheidungsprozess) einer Koalition ab. Die ,Entscheidungsgiite™ steigt
nicht proportional zur Menge der relevanten Informationen an: Subeptimale Informations-
ausniitzung tritt beispielsweise dann ein, wenn nicht alle Gruppenmitglieder kompetent ge-
nug sind, um den Wert der an sich vorhandenen Informationen zu beurteilen'*'%. Entscheid-
findungsprozesse in Gruppen implizieren sodann kooperative Aspekte wie auch solche der

LUHMANN, Formale Organisation, S. 122.

M7 yoN ROSENSTIEL S. 322; BAZERMAN S. 173, beide mit Verweisen.

. group discussions tend to magnity of enhance the predominant view within the group™: BAZERMAN
S. t74, mit Yerweis auf MOSOVICKZAVALLONI (19693 und DOISE (1969); 5. a. B0os S, 646,
BAZERMAN 8. 174,

419 BAZERMAN S. 176 mit Verw.; hierzu auch SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 7; REASON, Human
Error, 5. 91.

BAZERMAN §. 176.

VON ROSENSTIEL $. 322,
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Konkurrenz'*'?, Die demokratische Entscheidungsfindung durch Abstimmen ist nur eine
von moglichen Modellen. Sie ist aus sachlicher Sicht Gberdies nicht zwingend die bestmdg-
liche, denn ,,voting, the most commonly accepted decision rule, encourages coalition beha-
viour, Parties focus more on how to get enough votes for their perspective, rather than
sharing information to make a wise decision'""", Gewisse Autoren erachten dieses auf Bil-
dung von Koalitionen ausgerichtete Verhalten als fragwiirdig: denn es erlaubt einzelnen
Mitgliedern, kurzfristige Vorteile zu erringen, schidigt aber lingerfristig andere Mitglieder,
Subgruppen und die gesamie Organisation.

Zu bemerken sind auch Probleme demokratischer Entscheidfindungsprozesse im Hinblick
auf die persontiche Verantwortlichkeit. In Kollektivgremien fiihrt die geheime Abstimmung
zu Verwischungseffekien, da kein Mitglied mehr wirklich personlich verantwortlich zu ma-
chen ist'"*"®. Dazu kann es auch kommen, wenn die Organisationsleitung, getreu dem sozio-
technischen Ansatz oder im Rabmen einer Projeki- oder Netzwerkorganisation, Gruppen-
verantwortung vorsieht. Denn die Ersetzung der hierarchischen Befehlsstruktur durch ein
System der kollektiven, konsensuellen Entscheidfindung fiibrt ebenfalls dazu, dass eme
Verantwortung niemandem in der Gruppe mehr eindeutig zugerechnet werden kann"
Uberhaupt ist es ein beliebtes Mittel von Entscheidungstrigern, an Entscheidungen Kollek-
tivgremien wie Ausschilsse und dergleichen zu beteiligen, um einer persénlichen Verant-
wortlichkeit zv entgehen'!!’

Bei der Bildung von Koalitionen kann sich auch die availability heuristic indireke schiidlich
auswirken. Aufgrund dieser Neigung, Entscheidungen primér auf Eindriicke und Gedanken
zu stiitzen, die sehr schnell und einfach zugéinglich sind, tendieren friihere erfolgreiche Ko-
alitionen dazu, wieder neu zu entstehen, weil sie noch ,frisch in der Erinnerung™ sind B

W This tendency is exemplified in the forming of corporate boards of dirvectors .. Research
has shown that directors are chosen in ways that lead to the formation of an elite group
within American society (@ megacoalition} that networks through overiapping board mem-
berships*1"®, Dieses Phinomen ist zweifelsohne nicht nur auf die USA beschriinkt. Der
vielfach zmerle WFilz** — die Konzentration wirtschaftlicher und politischer Macht in den
Hinden weniger Akteure — existiert in vielen Lindern. Neben seinen stabilisierenden Eigen-
schaften hat der ,,Filz* auch schidliche Auswirkungen. So ist er potentiell schadenstriichtig,
wenn er zur Personalselektion ausschliesslich aufgrund personlicher Bekanntschalt anstelle
von sachlicher und sozialer Kompetenz der Mitarbeiter fithrt'*”, Ausserdem fiihren zu Be-
ginn vielleicht unbewusst gebildete Allianzen erfahrungsgemiss oft zu ,Filhrungsriegen®,
die sich stirker darauf konzentrieren, an der Macht zu bleiben, als sachlich angemessene
Lasungen zu finden; der Gruppenerhalt wird damit zum Selbstzweck.

1413
1414
1413
116
(L1
1418
(E10)

BAZERMAW 8. 177.
BAZERMAN S. 179, mit Verw,

LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 217,

In diesem Sinn auch LUBMANN, Formale Organisalion, 5. 186.

LUHMANN, Formale Organisation, §. 185,

BAZERMAN, 8. 182.

BAZERMAN §. 182 £.; siche auch die Bemerkung bei MARING, Verantwortung, S, 245 zu den ,ofd-boys-
nefworks®.

Flit weitere Fehlertendenzen im Zusammenhang mit der Personalselektion s. VON ROSENSTIEL,
5. 177 1t

(L)
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(6) Kommunikationsprobleme, auch in Begug auf Statusunterschiede

Kommunikationsprobleme vielfiltigster Art konnen die Gestaltung und Umsetzung organi-
satorischer Massnahmen erheblich behindern. Diese Probleme konnen rein technischer Na-
tur sein (ungentigende Infrastruktur, oft infolge fehlender Ressourcen) oder mit der begrenz-
ten Wahrnehmungsfihigkeit des Menschen zusammenhangenml. Letzterer hat iiberdies die
Eigenschaft, Informationen der Aussenwelt nicht nur wahrzunehmen, sondern zu interpre-
tieren, in Bezug auf das Modetl, das er sich von der Wirklichkeit macht. In diesem bedeu-
tenden Punkt unterscheiden sich Menschen von Maschinen, was fiir kreative Prozesse niitz-
lich ist, aber das Verhalten eines sozialen Systems im Gegenzug unvorhersehbarer
macht'*?. So erlangen Organisationsmitglieder einen erheblichen Teil ihres Wissens iiber
Berichte anderer Mitglieder, somit also bereits durch deren Referenzrahmen gefiltert. Oft
besitzen dabei Absender und Empfinger einer Information bnliche Referenzrahmen, insbe-
sondere dann, wenn sie der gleichen Abteilung der Organisation oder dem gleichen Beruf
angehdren, wodurch die Filterwirkung eventuell verstirke wird"®, was zu einer Verzerrung
der iibermitielten Inhalte fiihren kann.

Besondere Kommunikationsschwierigkeiten bestehen im Zusammenhang mit der hierarchi-
schen Befehlsstruktur. Eine Vielzahl von Experimenten hat die Tendenz bestatigt, dass ,die
Argumente statushoher Personen besonders einflussreich sind, auvch wenn der Status mit der
Kompetenz fachlicher Art nicht korreliert“!**". So war bei der Analyse verschiedener Flug-
unfille eine wichtige Ursache von Fehlhandlungen der Piloten im Umsiand zu finden, dass
der Ansicht des Chefpiloten mehr Gewicht gegeben wurde als jener der Copiloten'*®’, Hort
der Chefpilot generell nicht geniigend auf die Vorschlige des Copiloten, so besteht die Ge-
fahr, dass der Copilot jegliche Motivation verliert, seine Ansichten zu Problemen liberhaupt
einzubringen, und infolge dessen wesentliche Informationen nicht mehr an den Chefpiloten
weitergibt'4°.

7) »Kriminelle Verbandsattitiide*

Unter diesem Stichwort werden in der juristischen Literatur verschiedene Phinomene disku-
tiert, die oft im Zusammenhang mit der Strafbarkeit juristischer Personen stehen. Man
spricht damit zum einen die soziologische Beobachtung an, dass sich ein Individuom im

2l Siche z B. betreffend Sprachbarrieren im Cockpit AMALBERTI, S. 177, 184; betreffend grundlegenden
Kommunikationsmingeln im Zusammenhang mit Unfillen infolge mangelhafter Organisation sportli-
cher Massenveranstallungen ELIOTT/SMITH, inbesondere S. 220; der Tod einer Patieatin im Universi-
titsspital Ziirich bei einer Herztransplantation durch Verwechslung der Blutgruppe offenbar infolge
miindlicher Kommunikationsprobleme (NZZ vom 28. April 2004 3. 49).

"2 BREHMER S.34 f.

M5 giehe z. B. MARCH/SIMON, S, 152 f,, im Zusammenhang mit der Ubermassigen Wahrnehmung von

Unterzielen {, subgoals™) im Yergleich zu den Oberzielen der Organisation.

vOn ROSENSTIEL §. 321; interessant ist dessen Bemerkung, dass bei Schiffsversammlungen der frithe-

ren deutschen Seefahrl Losungsvorschlige in der umgekehrien Reihenfolge zur Hierarchie abgegeben

werden mussten. Siche demgegeniiber der Hinweis PERROWS, 8. 177 f., auf eine ausgepriigie hierarchi-
sche Tradition im Schiffsverkehe.

M35 SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 13, mit Verw.; als Beispiel hierfiir kana auch der Flugzeugab-
sturz am 1. Juli 2002 bei Uberlingen erwihnt werden, 5, BUNDESSTELLE FOR FLUGUNFALLUNTERSU-
CHUNG, S. 7.

42 go goll der Absturz einer Maschine der United Airlines 1978 in Portland dadurch mitverursacht worden
sein, dass die {jiingeren) Copiloten dem Chefpiloten die Information vorenthielten, dass der Treibstoff
knapp wurde, weil der Chelpilot in seine eigene Idee der Problemldsung vertieft war (s. AMALBERTI,
8. 176, auch mit weiteren Beispielen).

1434

207




Gruppenkontext anders verhilt denn als Einzelperson, dass es insbesondere weniger Ver-
antwortung em{:l' indet und sich gegebenenfalls eher zu kriminellen Handlungen hinreissen
st als alleine'™’. Damit verwandt, aber meines Erachtens nicht deckungsgleich'*®® ist das
schockierende Ergebnis des Milgram-Experiments. Dieses betrifft eine besondere Gruppen-
konstellation, namlich spezifisch die Bezogenheit auf eine Autorititsperson; hierauf ist ge-
sondert einzugehen (8. 215 {f.). Im Weiteren umfasst die ,.kriminelle Verbandsattitbde™ die
kollektive Neutralisierung des Verantwortlichkeitsgefiihls, indem im Gruppenkontext dic
kriminelle oder fahrlassige Komponente eines Schadensfalls heruntergespielt wird". Die-
ses Phdnomen kann der Problematik der Sicherheitskuliur zugeordnet werden; denn der
Schritt von einer schlampigen Sicherheitspraxis zur aligemeinen Toleranz gegeniiber straf-
rechtlich relevanter Delinquenz ist oft nur graduell. Hinzu kommt die ,Rechisgutferne™ bei
Organisationsdelikten: Schidigend handelnde Organisationsmitglieder fhlen sich deshalb
nicht als kriminell, weil das verletzte Gut abstrakt sowie riumlich und zeitlich entfernt
ist"® (Stichwort ,.Schreibtischtdter*). Schliesslich ist der nicht zu unterschitzende Faktor
zu erwithnen, dass oft eine soziale und wirischaftliche Abhiingigkeit des Arbeitnehmers von
der Organisation besteht, weshalb dieser weniger Anreiz hat, sich kriminellen Weisungen
seiner Vorgesetzien zu widersetzen' ..

%) Hafipflichtrechtliche Gesichispunkte und Zusammenfassung
{a) Organisationsrisike

(i) Vortelle der Gruppenarbeit

Aus der Organisationspsychologie ergibt sich, dass Gruppenarbeit im Vergleich zur Einzel-
arbeit diverse Vorteile aufweist, die durchaus sicherheitsrelevant sind. So vermag die Grup-
pe (bei optimaler Motivation und Wissensvernetzung) mehr Informationen als Einzelperso-
nen zu speichern und zu verarbeiten; sie kann Probleme besser analysieren und verbindet
Geschicklichkeit und Fachwissen mehrerer Personen. Ausserdem ist die gegenseitige Kon-
trolle besser und die Akzeptanz von Entscheidungen hiher, wenn alle von diesen Betroffe-
nen mitenischieden haben, was die Sicherheitskultur beeinflusst. Diese Vorteile hangen al-
lerdings stark von der Art der zu erbringenden Leistung ab.

an Gruppendenken und Risikoschub

Gleichzeitig birgt Gruppenarbeit verschiedene Risiken. Die Neigungen zu Korpsgeist und
Gruppendenken rufen m. E. ein genuines, titigkeitsunabh#ingiges Organisationsrisiko her-
vor. Dabei geht es um die Becbachtung, dass von der Umwelt relativ unabhiingig arbeitende
Gruppen, z. B. Projektieams, die Tendenz entwickeln kénnen, die Aussenwelt abzuwerten
und Kritik von aussen wie von innen pauschal zurickzuweisen. Diese Faktoren ktnnen zur
Folge haben, dass die Entscheidfindung in Gruppen noch irrationaler wird, als sie es auf-
grund individueller Fehlerneigungen ohnehin schon wire. Gruppeninterne Interpretationen
der Wirklichkeit kinnen sich je nach Konstellation weit von jenem Standard entfemen, den
die Aussenwelt als vemniinftig erachten wiirde. Das besondere Risikopotential dieser Fakto-

M2 giehe Verweise bei LOTOLF 8, 31 f.;5. a. LASK1 8. 124 .
12 anders anscheinend LOTOLF S. 31 ff.
H¥} OTOLF S, 34 .

W% 0TOLF S, 36 .

W) bToLF S, 37,
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ren scheint mir darin zu bestehen, dass die Gruppen selbst nicht bemerken, ob und wie weit
sie sich von einer rechtlich objektiven Vernunft entferen,

Erwiesen hat sich auch, dass Gruppen zu riskanteren Entscheidungen tendieren, als dies
aufgrund der Risikopriferenzen ihrer einzelnen Mitglieder zu erwarten wire (risky shiff).
Gleichzeitig zeigte sich aber auch das Gegenteil, weshalb die Forschung eber von einer
Tendenz zu polarisierendem Verhalten in Gruppen spricht (group polarization effect). In
Gruppendiskussionen wird beispielsweise tendenziell die in der Gruppe vorherrschende
Meinung verstirkt. Auf der Ebene des Gefihrdungspotentials einer Organisation kann man
deshalb aber nur bedingt von einer Neutralisierung des risky shift durch den cautious shift
sprechen: denn eine unter dem Einfluss eines Risikoschubs getroffene schadensirdchtige
Entscheidung bleibt schadenstriichtig, selbst wenn die entscheidende Gruppe in einem ande-
ren Kontext vielleicht zu einem ,,Vorsichtsschub® tendiert hitte. Deshalb erachte ich das
Phanomen des Risikoschubs ebenfalls als typisches, titigkeitsunabhingiges Organisations-
risiko,

(i) Entscheldfindungsprozesse auf der Fiihrungsebene - Statusunterschiede und
Kommunikation

Die Beobachiungen zur kollektiven Entscheidfindung legen hinsichtlich Kommunikations-
ptoblemen durch Statusunterschiede ebenfalls das Bestehen eines typischen Organisations-
risikos nahe. So hat sich gezeigt, dass Personen mit hierarchisch héherem Status in Gesprii-
chen und Entscheidfindungsprozessen ein hiheres Gewicht haben, auch wenn der Status
nicht mit ihrer Fachkompetenz korreliert. Die grosse Uberzeugungskraft hierarchisch hiher-
stehender Autoritdtspersonen kann, im Zusammenspiel mit Gruppendruck, zu einer eigentli-
chen ,kriminellen Verbandsattitisde” fihren. Hervorzuheben ist iiberdies, dass nicht nur die
autokratische, sondern auch die demokratische Entscheidfindung zu sachlich mangelhaften
Resultaten fithren kann, weil sich dabei immer Parteien gegeniiberstehen, die ihren Stand-
punkt durchbringen mochten. Dies fithrt zu einer ungeniigenden Wissensvernetzung, da die
Parteien ihr Wissen eher dazu einsetzen, geniigend Anhdnger zu finden, als sachgerechte
Losungen zu entwerfen. Problematisch ist anch die Anonymitit der einzelnen Mitglieder
von kollektiven Entscheidungsgremien bei geheimer Abstimmung, da Anonymitit norm-
widriges oder zumindest unverniinftiges Handeln fordert,

Typische Risiken entstehen sodann bei der Zusammenstellung von Leitungsgremien, wenn
die perstnliche Bekanntschaft zwischen Leitungsverantwortlichen und potentiellen neuen
Leitungspersonen systematisch stirker gewichtet wird als Fach - und/oder Fihrungs-
kompetenz (Phinomen der . Fiihrungsriegen” bzw. des ,Filz*). In solchen Konstellationen
droht der Gruppenerhalt zum Selbstzweck der Entscheidungsfindung zu werden. Gruppen-
bildung auf der Grundlage von perstnlicher Bekanntschaft fiihrt hochstwahrscheinlich auch
zu relativ eingeschworenen Gruppen (,die eine Hand wischt die andere™); dadurch wird die
Manifestation eben beschriebener Tendenzen wie Korpsgeist, Gruppendenken und Risiko-
schub umse wahrscheinlicher. Dies wiederum ist umso gefihrlicher, je héher ein Fiihrungs-
gremium in der Hierarchie angesiedelt ist. Denn iiber die Kraft der Formalisierung und des
nach wie vor verbreiteten Prinzips des Gehorsams pflanzen sich Fehlentscheide durch die
ganze Organisation weiter'**”.

42 gjehe hierzu auch die Ausfishrungen zu den latenten Organisationsmiingeln, S. 230 ff.
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(iv) Nuanecierungen

Die beschriebenen gruppendynamischen Fehlerneigungen miissen insofern teilweise relati-
viert werden, als sie sich nicht in allen organisatorischen Konstellationen mit der gleichen
Stirke manifestieren. Die Umstinde, unter denen Gruppendenken und Risikoschilbe am
ehesten zu erwarten sind, entsprechen jenen, die man typischerweise mit Arbeitsgruppen-
modellen wie der Projekt - oder Neizwerkorganisation assoziiert: Relativ wenige Mitglieder
bearbeiten relativ isaliert vom Rest der Qrganisation relativ komplexe Aufgaben, Deshalb
ist nuancierend anzufiigen, dass sich das Gefihrdungspotential gruppendynamischer Ent-
scheidungsprozesse in solchen Organisationsformen stirker auswirkt. Erhalten Gruppen
weniger Verantwortung und Entscheidungskompetenzen, so milsste man erwarten, dass sich
die beschriebenen Faktoren schwicher auswirken. Nicht erfasst von dieser Nuancierung
werden Gruppenprozesse in kollektiven Fihrungsgremien, da diese nicht nur in dezentrali-
sierten Organisationen vorkommen. Zum Risikoschub ist anzufigen, dass auf die Organisa-
tion als Ganzes betrachtet zumindest eine Tendenz zur Neutralisierung festzustellen ist, da
Gruppen je nach Situation auch zu vorsichtigerem Verhalten als ihre Mitglieder tendieren.

Unklar ist, ob und wieweit sich Korpsgeist, Gruppendenken und der group polarization ef-
feet mittels genGigender Sorgfalt beherrschen lassen. Vermutlich hingt auch diese Frage
vom unscharfen Begriff der Sicherheitskultur ab, Die Wissenschaft hat verschiedene Me-
thoden zur Verbesserung des Entscheidfindungsprozesses in Gruppen entwickelt, deren
Wirksamkeit aber umstritten ist. Hervorzuheben ist auch, dass Massnahmen und kulturelle
Voraussetzungen zur Vermeidung der beschriebenen Faktoren gerade von jenen Entschei-
dungsgremien eingefiihrt und durchgesetzt werden milssten, die selbst in hohem Masse von
diesen Faktoren betroffen sind. Es ist zu bezweifeln, dass ein Leitungsgremium glaubwiir-
dig eine gesunde Entscheidungskultur durchsetzen kann, das selbst nicht danach arbeitet.

Zusammenfassend Yisst sich festhalien, dass es mehrere typische gruppendynamische Orga-
nisationsrisiken gibt, dass es aber auch bei diesen Risikofaktoren sehr auf den Einzelfall
ankommt, wie erheblich sie sind.

2] Formulierung eines Organisationsrisikos

Vorausgeseizt, man bejahe im Bereich der Gruppenpsychologie das Bestehen eines erhebli-
chen Organisationsrisikos (woran ich zweifle), so wiirde die konkrete Ausformulierung ei-
nes Risikos im Haftungstatbestand Probleme bereiten, Man konnte beispielsweise festhal-
ten, der Organisationstriger hafte, wenn der Geschidigte beweise, die Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts sei durch die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen an eine
Gruppe erhdht worden, Wann aber wiirde sich die Schadenswahrscheinlichkeit hier erhd-
hen? Wohl dann, wenn sich gruppendynamische Fehlerneigungen manifestieren. Und diese
zu beweisen wiire vermuttich noch schwieriger als ein Verschulden. Selbst im einfachsten
Falt kiime der Beweis eines solchen Risikos iiberdies auch hier auf das Gleiche heraus wie
der Nachweis einer Sorgfaltswidrigkeit: dann némlich, wenn eine eingeschworene Gruppe,
aus welchen Griinden auch immer, im Vergleich zu einem verniinftigen hypothetischen
Standardverhalten falsch entscheidet, Um einen Risikoschub zu beweisen, miissie der Ge-
schadigte sogar die Risikopraferenzen der einzelnen Gruppeamitglieder ermitteln und mit
dem Verhalten der Gruppe vergleichen — ¢in Unterfangen, das mit zumutbarem Aufwand
kaum praktikabel wire, Und konsequenterweise miisste der Organisationstriiger einer Haf-
tung entgehen, wenn nicht ein Risikoschub, sondern ein ,Vorsichtsschub™ das Handeln der
Gruppe dominiert hat — selbst wenn das Handeln aus der Sicht objektiver Sorgfaltspflichten
falsch war, Ein generelles Organisationsrisiko lisst sich also im Bereich gruppendynami-
scher Fehlerneigungen nicht sinnvoll formulieren.
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(b) Geltendes Recht und Sorgfaltspflichien de lege ferenda

Fiir die Formulierang organisatorischer Sorgfaltspflichten ldsst sich aus der Psychologie
gruppendynamischer Entscheidungsprozesse wenig ableiten. Wie gesagt, lassen sich sclche
Prozesse nur sehr bedingt mit genigender Sorgfalt beeinflussen und entsprechende Vor-
schidge seitens der Sozialpsychologic sind umstritten. In Bezug auf die Rechtspraxis zu OR
55 spielt es keine Rolte, ob schiidigende Handlungen durch ein einzelnes oder durch mehre-
re Organisationsmitglieder beschlossen und durchgefithrt wurden. Der Geschidigie muss
nur beweisen, dass der Schaden durch den Betrieb des Geschiftsherrn verursacht wurde,
nicht aber, welche Hilfsperson konkret schiidigend gewirkt hat. Hinsichtlich des Sorgfalts-
beweises kommt es auf die objektive Qualifikation organisatorischer Massnahmen an, nicht
auf subjektive Komponenten des Entscheidfindungsprozesses, wie sie bei gruppendynami-
schen Effekten im Vordergrund stehen. So kann sich der Geschéftsherr fir eine Entschei-
dung, die objektive organisatorische Sorgfaltspflichten verletzt {weil beispielsweise Zustan-
digkeiten unklar verteilt werden), selbst dann nicht entlasten, wenn der Entscheidungspro-
zess subjekiiv gesehen fehlerfrei, d.h, transparent, kommunikativ offen und risikoneuiral
erfolgte. Gruppendynamische Fehlerneigungen spielen somit — was die Aussenhaftung des
Organisationstriigers betrifft — primér nur fiir die Begriindung eines Organisationsrisikos
eine Rolle.

Man kann sich fragen, ob gruppendynamische Prozesse auf der Ebene allfilliger Riickgriffs-
Klagen bzw. der direkten Aussenhaftung von Organisationsmitgliedern insofern eine Rolle
spielen, als keinem Mitglied eines kollektiven Leitungsgremiums ein Individvalverschulden
vorgeworfen werden konnte, weil alle einem anonymen Gruppendruck erlegen wéren. Die-
ses Argument erscheint jedoch zweifelhaft. Einerseits tritt Solidarhaftung mehrerer Beteilig-
ter gestiitzt auf OR 50/1 selbst dann ein, wenn gewisse Mitglieder der Gruppe nur Mitlaufer
waren oder der Handlungsbeitrag jedes Mitschuldigen nicht prizise ermittelt werden kann.
Auf der Ebene der perstnlichen Haftung der Organisationsmitglieder ist im vorliegenden
Kontext im Weiteren auch die strafrechtliche Organisationshaftung interessant. Im bereils
besprochenen Von Roll — Urteil wurde ein Konzernchef als mitverantwortlich fiir gewisse
strafrechtlich relevante Organisationsméngel erkldrt, obschon er moglicherweise die Mehr-
heit eines Leitungsgremiums nicht hitte von einer pflichtgemissen Vorgehensweise iiber-
zeugen kénnen. Es gentigte, dass er sich nicht fiir die Behebung der Mingel eingesetzt hat:
~Wenn ein Entscheidungsgremium fiir eine hinreichende Organisation verantwortlich ist,
dann ist jedes Mitglied dieses Gremiums, das es unterliisst, sich fiir die Durchsetzung dieser
Pflicht einzusetzen, kausal fiir den Erfolg verantwortlich.*™* Diese Sichtweise lsst sich
durchaus auf die zivilrechtliche Haftung der Mitglieder tibertragen'™. Und wie im Straf-
recht der dennoch begrenzten Einflussmoglichkeiten des Konzernchefs und den Umstinden
des Einzelfalls bei der Bemessung des Strafmasses Rechnung getragen wurde, wire im
Hafipflichtrecht bei der Bemessung des Schadenersatzes eine entsprechende Nuancierung
mdglich.

4. Verhalten in komplexen Organisationen

a) »Verschwinden des Verschuldens® in komplexen QOrganisationen

. Die Geschichte aller bisherigen Gesellschaft ist die Geschichte von Emergenzen. Emer-
genz geschieht, wenn kieinere Einheiten koopergtive oder antagonistische Beziehungen

13 BGE 1221V 129.
4 Im Allgemeinen siche Th. KOLLER, S. 410 ff.

211




miteinander eingehen, die sich zn ibergeovdneten Verhdlissen nenartiger Qualitdr ver-
Jestigen ... Die dorfliche Lebensgemeinschaft wmis ihren rudimentiren Handwerksiechni-
ken ist der erste Schriti gewesen, und heute Gffnet sich der Weg in die globale Techno-
sphiire der Weligesellschaft. In ihren Yorstellungen aber sind die Menschen die alien
Diirfler geblieben. ... (In den Begriffen von Technik ind Gesellschaft sehen sie eniweder),
von magisch-dimonischen Traditionen geprage, eigenstindige Wesenheiten ..., die wn-
durchschaubare nnd unbeeinflussbare Macht ausitben, Oder sie halien sich an die dirfli-
chen Kategorien von Handwerk und Nachbarschaft und schreiben einzetnen Personen u,
was in Wirklichkeit in einem verwickelien Geffige liberindividueller Produfitions- und
Kommunikationsverhiimisse emergieri. .. Atle Gesraltung und Nutzung ven Technik
enthily einen Kern individuellen Handeins, aber dieser Kern ist amfangen von

der Schale soziotechnischer Emergenz. “'*

7)) Vorbemerkung

Seit einigen Jahren trifft man in der haftpflichtrechtlichen Literatur zur Geschiifisherren -
oder Organisationshaftung gelegentlich die Bemerkung an, in mndcmen Org'lnlsauonen
wverfliichtige® sich das Individualverschulden der Organisationsmitglieder'*®. Was bedeutel
diese Aussage genau? Das ,Verhalten* einer Organisation setzt sich aus unzahligen Einzel-
handlungen ihrer Mitglieder zusammen. Gerade dieses Phanomen wirft ja iiberhaupt erst die
Frage auf, ob die Organisation selbst oder ihre Miiglieder fiir betriebsindizierte Schiden
hafien sollen. Soweit eine Organisationshafiung an das Verhalten der priméren Akteure im
Rahmen der Organisation angekniipft werden sollte, stelkt sich die Frage nach der Strenge
der Haftung. Ublicherweise gilt im schweizerischen Rechi fiir das Einzelhandeln Verschul-
denshaftung nach OR 41. 4 priori ist nicht erkennbar, weshalb dies fiir Organisationsmit-
glieder anders sein sollte. Wire aber eine Haftung des Organisationstrigers for das Ver-
schulden der Organisationsmitglieder praktikabel und angemessen? Eine Person handelt
schuldhaft, wenn sie, grob gesagl, auf vorwerfbare Art und Weise (subjektives Element)
elementare Sorgfaltspflichten missachtet (objektives Element). Aus ethischer Sicht ist Ver-
schuldenshaftung nur angebracht nach Massgabe des Wissens des Haftbaren (Veraussel-
barkeity und dessen Maglichkeiten, den Lauf der Dinge nach seinem Wissen zu beeinflus-
sen (Handlmgsmacht)'™. Somit stellt sich zum einen die Frage, ob fir das Organisations-
mitglied die kausalen Auswirkungen seines Handelns im Kontext der Organisation im glei-
chen Mass voravssehbar sind wie bei seinem Handein als [ndividuum ausserbalb der Orga-
nisation. Ebenso gilt es zu priifen, ob die Einbindung des Organisationsmitglieds in ein or-
ganisiertes Handlungssystem seine Handlungsmacht beeinflusst. Dabei geht es darum zu
ermitieln, ob das individuelle Verhalten der Organisationsmitglieder im Rahmen der Orga-
nisation als solches nicht mehr erkennbar ist, in gewisser Weise im , kollektiven* oder , kor-
porativen** Verhalten der Organisation aufgeht, oder, anders formuliert, ob das individuelle
Verhalten eines Organisationsmitglieds im Rahmen der Schadensverursachung durch die
Organisation kausal nicht mehr geniigend stark ist, um als (Mit-)ursache im Rechtssinn zu
gelten.

Es mag miissig erscheinen, Fragen betreffend Voraussehbarkeit, Handlungsmacht und kau-
salen Einfluss losgeldst von Einzelfdllen zu untersuchen, Soweit vorliegend aber die Frage
gines generellen Organisationstisikos analysient werden soll, ist ein gewisser Abstrakiions-
grad unvermeidlich.

M35 RopoHL, Ethik, 8. 9 u. 13.
M5 Siehe z. B, JAGGI S, 755; WIDMER/WESSNER S. 126; WINIGER, Architectute, S. 319; B. GROSS §. 63.
M3 7y letzierem aus ethischer Sicht LOBBE, zitiert bei ROPOHL, Ethik, S. 116 Fn &,

212

I



(2) Relativierung des Verschuldens im Kontext der Organisation

{a) Teitweiser Verzicht des Organisationsmitglieds auf eigene Willensbetitigung

Das Handeln des Individuums in der Organisation ordnet sich definitionsgemiss den Zielen
der Organisation unter, wihrend das Individuum ausserhalb derselben seine Ziele selbst
bestimmt. Andernfalls wire die Teilnahme an einer Organisation sinnlos, zumindest als Or-
ganisationsmitglied. Jene beziiglich der ,Mitgliedschaftsmotivation® ist die erste, grundle-
gende Entscheidung, die eine Person vor dem Eintritt in die Organisation zn treffen hat, und
dazu gehort die Akzeptanz jener Ziele der Organisation, die jeweils durch die Systemleitung
als verbindlich vorgegeben werden'*®, Dies wiederum hat zor Folge, dass sich das Organi-
sationsmitglied eines Teils seines Willens entiussert und dafiir den Willen der Organisati-
onsleitung iibernimmt. Das Mitglied bleibt in gewissen Grenzen frei, wie es die Ziele der
Organisation umsetzen will. Aber welche Ziele diese verfolgt, kann das Mitglied nicht allei-
ne bestimmen, was nicht ohne Einfluss auf seine Willensbildung und seine Wahmehmung
der Realitit bleibt. Im Rahmen der sozio-technischen Organisationen — die heute wohl die
Regel sind - wird individuelles Handeln "zu einem Element korporativen Handelns und
muss sich den fremdbestimmien Korporationszielen unterordnen; dadurch verliert es einen
Teil jener Autonomie, die filr moralische Verantwortung vorausgese(zt ist"19%, "Korporati-
ves Handeln zeichnet sich dadurch aus, dass es Ziele verfolgt, die tiber die Teilziele der be-
teiligten Personen (also iiber das individuelle Handeln) hinausgehen, und es hat eine Sy-
stemqualitit, die sich nicht auf die Beitrige individuelter Teilhandlungen reduzieren lisst,
sondern erst aus der gelenkten Integration all jener Teilhandlungen erwichst.” Zwar gibt es
zuweilen herausragende individuelle Leistungen, aber "im Regelfall ... sind Personen im
korporativen Handeln lediglich Platzhalter, die jederzeit von anderen Personen ersetzt wer-
den kdnnen, welche die Korporativ definierte Platzfunktion dbnlich gut zu leisten vermo-
gen""™_Das gilt sowohl fiir untergebene als auch fiir leitende Personen.

(b) Begrenzte Voraussehbarkeir

Bereits dargestellt wurden die psychologischen Grenzen des menschlichen Denkens in Be-
zug auf die Problemlsung. Verschiedene Fehlerneigungen erschweren die Entwicklung
effektiver Handlungsstrategien. Solche Neigungen beschlagen auch die Moglichkeit zur
WVoraussicht der Konsequenzen des eigenen Handelns. Dazu gehdren insbesondere Fehler-
neigungen bei der Einschidtzung von Wahrscheinlichkeiisgrdssen und zeitlichen Entwick-
lungen, aber auch eine Reihe anderer Tendenzen und ganz allgemein das Problem der be-
schriinkten Rationalitit. Diese Faktoren berithren allerdings den Verschuldensbegriff nicht
bloss im Rahmen einer Organisation, sondern ganz atlgemein.

Soweit das Handeln von Organisationen primér technisches Handela ist, wurde iiberdies
generell bemerkt, dass es filr den modernen Menschen schwieriger sei als fiir den ,,vormo-
demen®, die zukiinftigen Auswirkungen technischer Zustinde vorauszusehen, und zwar
ptimér deshalb, weil die Gegenwart von einer permanenten Dynamik gekennzeichnet ist:
Wit wissen einerseits mehr, anderseits weniger iiber die Zukunft als unsere vormodernen

¥8¥  Siehe hierzu LUHMANN, Formale Organisation, S. 39 ff. Praziser formuliert setzt die Mitgliedschaft
voraus, dass das Mitglied die Funktionsweise der Organisation als grundsiizlich arbeitsteiliges Gebilde
akzeplieri, denn Ziele konnen sich im Laufe der Zeit wandeln, ohne dass die Organisation aufhdrt zn
existieren. Aber kurzfristiger gesehen richiet sich das Handeln einer Organisation nach jhren jeweils
vorherrschenden Zielen.

43 RopomL, Ethik, S. 120.

40 RopouL, Ethik, S. 161 f.
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Ahnen. Mehr, weil unser analytisch-kausales Wissen mit seiner methodischen Anwendung
auf das Gegebene viel grosser ist; weniger, weil wir es mit einem konstitutionellen Zustand
der Verinderung zu tun haben, wihrend die Friiheren es mit einem in ganzen bleibenden
(oder so erscheinenden) zu tun hatten.***"

{c) Beschrinkte Handlungsmacht

(i) Vorbemerkung

Wie die Voraussehbarkeit schiidigender Konsequenzen eigener Handlungen ist auch die
Handlungsmacht des einzelnen Organisationsmitglieds beschrinkt, soweit es im Rahmen
seiner geschiftlichen Pflichten titig wird. Eine allein handelnde Person muss nur ihre eige-
nen Handlungen kontrollieren. Die Rechtsordnung scheint davon auszugehen, dass eine sol-
che Kontrolle im Normalfall méiglich ist, denn sie erwartet vom Individuum im Hinblick auf
die Verschuldenshaftung, dass es sich so ,im Griff* hat wie dies fiir eine hypothetische
sorgfiltige Durchschnittsperson der Fall wire. Schon diese Erwartung kann angesichts der
vielfaltigen individuellen Fehlereigungen in Frage gestellt werden. Das Handeln einer Or-
ganisation setzt sich aber iiberdies aus vielen Teiloperationen verschiedener Einzelakteure
zusammet. Wollte man das Verschulden jedes Organisationsmitglieds auf das Handeln der
Organisation als Ganzes beziehen, so miisste es jedem moglich sein, nicht nur sein eigenes
Verhalten, sondern jenes aller an einem Prozess beteiligten Mitglieder zu kontrollieren. Dies
ist aus verschiedenen Griinden nicht méglich.

Was die Verantworltlichkeit des einzelnen Mitglieds angeht, so trigt die Organisation die-
sem Problem insofern Rechnung, als sie die Aufgaben und Veraniwortlichkeiten jedes Stel-
leninhabers prazise definiert, ungeachtet der méglichen kausalen Auswirkungen von dessen
Handeln, So hat die Mitgliedschaftscolle ... auch eine Funktion der Entlastung von einem
persdnlich untragbaren Risiko im Bereich des sozialen Handelns, wo man den Erfolg selten
allein in der Hand hat. Die Formalisierung begrenzt die Verantwortlichkeil und ermiglicht
dadurch die Ubernahme komplexer Verantwortungen*' ", Verantwortlichkeit wiederum ist
die Kompensation daflir, dass die Gesellschaft einer Person erlaubt zu handeln, obschon sie
sich iiber die Voraussetzungen und Konsequenzen ihrer Handlung wegen ihres zwangsléu-
fig beschrinkten Bewusstseins nie ginzlich im Klaren sein kann. ,,Man kann daher Verant-
wortlichkeit als einen sozialen Prozess der Informationsverarbeitung beschreiben, der zu-
gleich der Absorption von Unsicherheit und der Bewusstseinsentlastung dient. In diesem
Prozess ersetzt die Verantwortlichkeit fehlende Informationen und schafft damit ein Ge-
wissheitsiquivalent*'*,

Fir den organisatorischen Kontext ist die Frage der Handlungsmacht eng mit der hierarchi-
schen Struktur einer Organisation verkniipft. Grob formuliert, stehen sich — selbst in bierar-
chisch flacheren Organisationen — primir zwei Kategorien von Otganisationsmitgliedern
gegeniiber: Vorgesetzte und Untergebene (wobei viele Mitglieder beides zugleich sind).
Abgesehen von der obersten Leitung stellt sich unter dem Gesichtspunkt der Handlungs-
macht fiir beide Kategorien die Frage, wieweit sie tatsichlich Macht gegen unten, gegen
oben und in der Horizontale besitzen.

141 Jonas 8. 216. Diese Bemerkung weist auch deutliche Bezilge zu den Ironien der Automalisierung auf,
s. hinten 8. 226 ff,

LunMann, Formale Organisation, S. 61.

3 LunMANN, Formale Organisation, 8. 174, auch mit Verweis auf WEINER (1960) in Fn 5.
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an Handlungsmacht des Vorgeselzten

Die formale Rolle des Vorgesetzten ist, aus der Sicht der Rechtsordnung wie auch im Rah-
men der Organisation, mit der Erwartung verkniipft, dass er sein normativ zugebilligtes
Weisungs-, Kontroll- und Sanktionsrecht auch tatsichlich wahrnehmen kann, Die individu-
elle Verantwortung eines Organisationsmitglieds mit Leitungsfunktionen bemisst sich nach
diesem Profil. Ob es aber misglich ist, einer Leitungsaufgabe tatsichlich nachzukommen, ist
nicht eindeutig erwiesen. Freilich lassen sich klare Faktoren bezeichnen, die darauf hinwei-
sen, dass die Mdglichkeit, Menschen zv ,filhren®, tatsichlich existiert. Diese Bemerkung
erscheint vielleicht trivial, ist aber nicht selbstverstandlich angesichts der Autonomie jedes
Menschen als Individuum, dessen perstnliche Entfaltung regelmissig durch Konflikte mit
seiner sozialen Umgebung und damit auch mit hierarchischen Vorgesetzien erkauft werden
muss. Andererseits warde bemerkt, dass sich Autoritit nie automatisch nach einem forma-
len Organigramm einstellt, sondern immer wieder zwischen den Akteuren in einer Organi-
sation ausgehandelt werden muss. |

Faktoren, die Handlungsmacht von Vorgesetzten firdern: |

Die klassischen Ansitze TAYLORS und WEBERS postulierten ein relativ mechanistisches
Bild der Organisation, das mit der ,,Kommunikationsform des Befehls und mit der Vorstel-
lung einer hierarchischen Uber- und Unterordnung fest verkniipft** war™*". Auf dieses Or- '
ganisationsmodell scheint man nach wie vor stark zu vertrauen. Dariiberhinaus ist aber wohl
die wirtschaftliche Abhangigkeit der meisten Organisationsmitglieder von ihren Organisa-
tionen"** der wichtigste Faktor, der die Moglichkeiten, Menschen hierarchisch zu fihren,
begiinstigt. Die heutzutage oft beschworenen selbstindigen und selbstbewussten Manager
des eigenen Wissens und Kénnens sind vermutlich gegeniiber tendenziell abhangigen Ar-
beitskriften stark in der Minderzahl. Gerade die in der westlichen Dienstleistungsgesell-
schaft zahlreichen ,,Wissensarbeiter” bediirfen einer Organisation, um ihr Wissen iiberhaupt
operationalisieren zu konnen'**® und so eine wirtschaftliche Gegenleistung dafiir zu erhal-
fen.

Dass Menschen Befehlen in der Regel gehorchen, wenn sie an Leib und Leben oder am Ei-
gentum bedroht werden, leuchtet ein und bedarf wohl keiner weiteren Ausfilhrungen, Die
schockierende Einsicht aber, wie weit Menschen gegeniiber Autorititspersonen Gehorsam
zeigen, ohne in geringster Weise physisch bedroht za werden und ohne erwihnenswerte
wirtschaftliche Anreize zu erhalten, beschiftigt die Psychologie schon seit langem und zeig-
te sich beispielsweise im Rahmen der berithmten Experimente, die MILGRAM 1960 bis 1963
an der Yale-Universitit durchfiihrte'*”’. Diese Experimente fuhrten zum erschreckenden
Ergebnis, dass es eine Mehrzahl der Versuchspersonen eher in Kauf nahm, einen Mitmen-
schen kérperlich zu quiilen, als einer autoritiiren Respekisperson zu widersprechen. Wie bei
jedem psychologischen Experiment stellt sich auch bei diesem die Frage, wie weil dessen
Ergebnisse Feneralisiert werden konnen. Das Experiment wurde scharf kritisiert wie auch
hoch gelobt™®, Leider haben die historischen Ereignisse des Zweiten Weltkriegs, die MiL-
GRAM zu diesem Experiment motivierten, nachdritcklich gezeigt, dass MILGRAM keineswegs
im luftleeren Raum theoretisierte, sondern tatsichlich eine recht allgemein verbreitete

LUHMANN, Formale Organisation, 5. 97; siebe dort auch Ausfithrungen zur Weiterentwicklung des

Befehls in Form der ,konditionalen Programmierung“ (ebd. S. 98 £.).

¥ Aus der Sicht des Unternehmensstrafrechts s. LUTOLE, S. 37.

M6 Zutreffend m. E. DRUCKER, 5. 64, aber vermutlich zu optimistisch, was die Abhingigkeit der Organisa-
tion von den ,,Wissensarbeitern® betrifft, s. 8. 66 f.

"7 giehe eingehend MILGRAM, sowic zusammenfassend NZZ-Folio, Oktober 2001, S. 110 ff.

148 MILGRAM 8. 221 ff,
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menschliche Tendenz experimentell nachgewiesen hat, die sich in den politischen Gescheh-
nissen zuvor auf katastrophale Weise manifestiert hatte. Es scheint, dass viele kritische
Stimmen weniger die Resultate als vielmehr die Methodik MILGRAMS anprangerten, mit
dem Argument, es sei ethisch unhaltbar, Versuchspersonen in psychisch derart belastende
Situationen zu hriﬂgcn'“" . Erfahrungsgemiss findet man zwar in Organisationen in Frie-
denszeiten selten derart existenzielle, ausgepriigte Dilemmas fiir Untergebene, wie sie MIL-
GRAMS Versuchspersonen bewiiltigen mussten. Aber eine Grundiendenz der Menschen, Be-
fehlen von hierarchisch hohergestellten zu ,,gehorchen®, lisst sich nicht verneinen, zumal
sich MILGRAMS Versuchsanordnung niher beim iiblichen Rahmen einer normalen Arbeitssi-
tuation als bei einer weitaus stirker weltanschaulich gepriigten politischen Konfliktsituation
situierte (..Sachlichkeit* und neutrale Beschreibung der Versuchsanordnung, neutrale
Riumlichkeiten, distanziert und ,objektiv* wirkender Versuchsleiter etc.). In diese Rich-
tung deutet auch ein menschliches Grundbediirfnis .nach einer gewissen Stetigkeit, Voraus-
sagbarkeit und Kontrollierbarkeit* des Arbeitsbereichs'*", welche Faktoren sich nur durch
eine minimale Zentralisierung und Hierarchisierung einer Organisation gewithrleisten las-
sen.

Faktoren, die Handlungsmachi von Vorgesetzten behindern:

Nun gab es aber auch Ansichten in der Organisationssoziologie, die an der Maoglichkeit
sweifelten, das Verhalten der Organisationsmitglieder hierarchisch vollig zu kontrollieren.
Dazu gehort unter anderem der mikropolitische Ansatz'**' von CROZIER/FRIEDBERG. Grob
zusammengefasst, gehen diese Autoren davon aus, dass Macht nicht einfach ein einmal ver-
lichenes, erobertes, vielleicht sogar natiirliches Attribut ist, das durch formale Strukturen
reflektiert wird und das soziale Verhiltnisse generell festlegt. Macht misse in Organisatio-
nen vielmeht immer wieder neu zwischen allen beteiliglen Akieuren ansgehandelt werden,
und zwar durch die Mobilisierung von Unsicherheitsbereichen, die die Akteure beherrschen.
Diese Situation entspreche einer Spielsituation'*2. Mit diesem Modell grenzen sich die be-
sagten Autoren dezidiert von kybernetischen Organisationstheorien ab (zu der auch LUH-
MANNS Konzept gehiirt), da diese davon ausgingen, dass ein System durch einen ,régula-
tenr central® kontrolliert werden konne. Dies sei aber eine llusion: ,,... il n’y a pas de sys-
temes sociaux entiérement réglés ou controlés**.

Die Mobilisation von Unsicherheitsbereichen kann beispielsweise darin bestehen, dass ein
Organisationsmitglied eine besondere, fiir die Tatigkeit der Organisation wesentliche Fii-
higkeit beherrscht und strategisch einsetzt. Als Beispiel fiihren CROZIER/FRIEDBERG eine
Untersuchung an, die in einem staatlichen franzosischen Unternchmen durchgefiihrt wurde,
das al]ﬁs‘lMonopulisl ein allgemeines Konsumgul herstellt (Fall des ,Monopole indu-
striel’™")

Drei Kategorien von Akteuren stehen sich in den Produktionswerkstitten gegeniiber: Abteilungs-

chefs (chefs d'atelier), Produklionsangestellte (ouvriers de production) und Unterhaltsangestellie
(ouvriers d'entretien). Hierarchisch am tiefsten stehen die Prouduktionsangestellten, die die Ma-

19 NZZ Folio, Oktober 2001, 8, 112.

Wt ERiEREL-HOWE S, 19.

M3l zur Terminologie siche HILLWFEHLBAUM/ULRICH, Bd. [1, 5. 452 fE.

M5! CROZIER/FRIGDBERG S. 30; 41 fF,

M3 epozIER/FRIEDBERG S. 29, Dass z. B. Fihrungskrifie tatsichlich viele Kontakte zum Zweck der
Netzwerkbildung und der Mikropolitik untethalten, wird durch empirische Studien bestiitigt, ebenso
der Umstand, dass das tatsiichliche Filhrungsverhalten wesentlich irrationaler, intuitiver und ungeord-
neter ist, als dies das rationalistische Organisationsmodell suggeriert, s, VON ROSENSTIEL 8. 229 F.

¥ Ausfithrliche Beschreibung bei CROZIER, S.67 If., Zusammenfassung bei CROZIER/FRIEDRERG,
5. 58 fT..
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schinen zu bedienen haben; sie sind auch am wenigsten qualifiziert. Laut Organigramm haben
die Abteilungschefs die Leitung der Produktion inne. Schliisselakteure sind aber die Unterhalts-
angestellten: Sie haben laut Organigramm zwar keine Leitungsfunktion, verfiigen aber liber Wis-
sen und Fihigkeiten, die fir den Fortgang der Produktion unabdingbar sind. Stehen die Maschi-
nen still, stockt auch die Produkiion. Und die Unterhaltsangestellten beherrschen als einzige die
Betreyung der Maschinen, was sie geschickt ausniitzen, indem sie beispielsweise gewisse Ma-
schinen etwas linger unrepariernt lassen als niitig, damit die Notwendigkeit ibrer Arbeit fiir die
Organisation umse deutlicher wird"®, Zusitzlich sorgen sie dafiir, dass die Produktionsange-
stellten keinen Zugriff auf Handbiicher haben, was diesen erlauben wiirde, gewisse Reparaturen
selbst vorzunehmen'*, Die Abteitungsleiter, verantwortlich fiir das Erreichen gewisser Produk-
iionsmengen, sind villig abhiingig von den Diensten der Unterhaltsangestellten und haben dem-
zufolge keinerlei Moglichkeit, die hierarchische Funktion auszuiiben, die ihnen kraft Organi-

gramm zukommt™?’,

Diese Untersuchung beschreibt ein formell rational durchorganisiertes Unternehmen, dessen
formale Strukiur aber keineswegs die wirklichen Machtverhiltnisse — und somit die tatséch-
liche Handlungsmacht der Akteure — widerspiegelt: ,.Ce construit (organisationnel) est fon-
dé sur Uinstauration de relations de pouvoir la oii le législateur industriel avait cru ou vou-
Iu organiser des rapports simplements technigues.*'™ Dieses Fallbeispiel weist auf die
allgemeine Problematik hin, dass in vielen Titigkeitsbereichen Untergebene als Experten
mehr wissen und kénnen als ihre Vorgesetzten und letztere dadurch tendenziell weniger
Weisungs- und Kontrollmacht besitzen, als ihnen das Organigramm gegebenenfalls zuge-
stehen mochte''*,

Daneben ist der Kommumnikationsfluss ist ein weiteres Beispiel fir einen Unsicherheitsbe-
reich, dessen Beherrschung zu Machiverhiltnissen fiithren kann, die der Formalstruktur des
Organigramms widersprechen. Absender von Nachrichien kéinnen gegebenenfalls, und un-
geachtet ihrer hierarchischen Stellung, den Handlun%sspielmu m des Empfingers beeinflus-
sen, und ,aucune réglementation n'y pourra rien" 1% In einem noch generelleren Sinn
kann die Wahmehmungspsychologie der Durchsetzung hierarchischer Anweisungen, bei-
spielsweise Sicherheitsnormen, entgegenstehen, Denn wie bereits bemerkt, nehmen Men-
schen Informationen — alse auch Befehle — nicht bloss wahr {wie eine Maschine), sondern
interpretieren sie in Bezug auf ihr persdnliches Modell von der Wirklichkeit. Dies fiihet da-
zu, dass das Verhalten von Menschen weitaus schwieriger zu kontrollieren ist als jenes von
Maschinen, denn bei letzteren geniigen adiquate Signale, wihrend fiir erstere im Grunde
eine Veridnderung ihres Realitdtsmodells und ihrer damit verbundenen Einstellungen not-
wendig ware'*®',

(i) Handlungsmacht des Untergebenen

Erginzend bzw. korrelierend zum Vorhergehenden stellt sich die Frage, wie weit die Hand-
lungsmachi Untergebener reicht.

M55 CroOZIER/FRIEDBERG S. 105.

M3 CROZIER/FRIEDBERG S. 140,

M1 CROZIER/FRIEDBERG 5. 61,

1958 CROZIER/FRIEDBERG §. 63.

W% Siehe hierzu awch ROPOHL, Ethik, 8. 102; DRUCKER S, 65.

W0 CROZIER/FRIEDBERG 8. 87.

M8 BREMMER S, 35; diese Verinderung kann freilich in positiver wie in negativer Richtung statifinden, s.
ORWELL, 5. 245, lerzter Satz.
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Fakioven, die Handlungsmacht Untergebener begiinstigen:

Verschiedene Faktoren, die darauf schliessen lassen, dass auch untergebene Organisations-
mitglieder — bewusst oder unbewusst — Macht auf Vorgesetzte oder ,gleichgeseizte™ Mitar-
beiter ausiiben konnen, wurden bereits erwshnt, Dazu gehdren zum einen gruppendynami-
sche Prozesse wie das Gruppendenken oder der Risikoschub, in denen vorherrschende Mei-
nungen in der Gruppe und somit dominante Meinungsmacher die Entscheidfindung in der
Gruppe stark beeinflussen. Im Weiteren ist das Phanomen der ,Fiihrung von unten™ be-
kannt. Das oben geschilderte Beispiel des monopole industriel gehort m. E. in diese Katego-
rie. Das dortige Verhalten der Unterhaltsarbeiter ist dabei in gewisser Weise durchaus ratio-
nal in einem wirtschaftlichen Sinn. Die Beeinflussung von Vorgesetzten durch Untergebene
kann auch ierationalere Zilge annehmen, beispielsweise durch Mobbing, oder subtile Teil-
nahme an Entscheidungsprozessen iiber Ratschlige, Gruppendruck (wenn der Vorgesetzte
..dazugehoren* will, nicht der ,Bose® sein will) oder gar inoffizielle Ubertragung von hier-
archischen Kompetenzen an den Untergebenen. Solche Phiinomene, obschon sie die kon-
zeptionelle Idee der hierarchisch gestalteten Organisation verletzen, miissen der Organisati-
on keineswegs zwingend zum Nachieil gereichen und konnen durchaus sicherheitsfardernd
sein. Dabei kann man an solidarische Mitarbeiter denken, die ihren an sich sympathischen,
aber chronisch kranken Abteilungschef vor der Uniernehmensleitung in Schutz nehmen,
indem sie dem Chef unauffillig wichtige Aufgaben abnehmen, was dieser mit Vorteil tole-
riert. Solche spontan gewachsene Handlungssysteme zur , Kompensation™ von Fithrungs-
mingeln durch Untergebene konnen sich hin zu komplexen Geflechten entwickeln, was
auch zum bereits erwihnten Phdnomen der informalen Organisation'* gehort. Auch andere
Verhaltensweisen Untergebener konnen die Sicherheitslage entgegen den Absichten von
Leitungspersonen beeinflussen. Hierzu gehort beispielsweise die ebenfalls bereits erwlhnie
Verletzung ven unpassenden Normen, um eine problematische Situation zu losen (LUH-
MANN sprach hier pointiert von ,brauchbarer [llegalitat™'**’)

Faktoren, die Handlungsmacht Untergebener behindern:

Gleichzeitig fiihren aber viele Faktoren dazu, dass die Handlungsmacht von Untergebenen
beschriinkt ist, Dazu gehort in erster Linie die bereits ecwiihnte tendenzielle wirtschaftliche
Abhiingigkeit der Organisationsmitglieder von Thren Organisationen. Uberdies kann ein
Organisationsmitglied Fehlhandlungen gleich- oder iibergecrdneter Mitglieder nicht einfach
selbst korrigieren in dem Masse, wie es eigene Fehlhandlungen verhindern oder beeinflus-
sen konnte. Eingebunden in ein meist hierarchisches System, verletzt ein Mitglied, das sich
in Zustindigkeitsbereiche anderer Mitarbeiter einmischt, die Organisationsstruktur. Viel-
leicht kann ein Mitglied Leitungspersonen auf gewisse Missstinde aufmerksam machen,
aber ob die Organisationsleitung etwas dagegen unternimmt, entzicht sich der Macht des
Anzeigers. Drangt er weiter auf Intervention, so riskiert er, den Status des Querulanten zu
erhalten und in der Folge diskriminiert zu werden, oder, wenn er Massnahmen der Leitung
und damit indirekt die Stmktur der Organisation in Frage stellt, den Ausschluss aus dem
System'*®, ROPOHL berichtet vom Fall, in dem ein leitender Ingenieur beim Bau der Berli-
ner Kongresshalle frith seine Vorgesetzten auf schwerwiegende Schwachstellen in der Kon-
zeption des Daches und auf Nachbesserungsbedarf aufmerksam gemacht hatte, allerdings
ohne Erfolg. Das Arbeitsklima verschlechterte sich, woraul der Ingenieur aufgrund eines
Vergleichs vorzeitig in den Ruhestand entlassen wurde. Spiter stiirzte das Dach ein***, Sei-
ne tendenzielle wirtschaftliche Abhiingigkeit von der Organisation wird ein Mitglied ver-

H82  LunMaNN, Formale Organisation, S. 304 ff; 5. a. 5. 154 €,
W8 giche bierza erwa ROPOHL, Neue Wege, S. 162; LENK, Veranlwortungsdifferenzierung, S. 230 ff.
¥ RopoHL, Ethik, S. 121 £
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mutlich in vielen Fillen selbst dann hemmen, gegen andere Mitglieder oder die Organisati-
onsleitung aufzutreten, wenn von ihm gefihrliche oder widerrechtliche Verhaltensweisen
verlangt werden und es also rein rechilich die Mitwirkung daran verweigem miisste, um

o b o 465
sich nicht selbst einem Schuldvorwurf anszusetzen' ™.

(Iv) Fiihrungsmacht als relative Grisse

Verschiedene Beobachtungen der Organisationslehre, darunter jene von CRoO-
ZIER/FRIEDBERG, milissen zu einer Nuancierung der Annahmen iiber die ,Machtivektoren® in
einer Organisation fidhren, d. h. iber die Richtung, in der Macht ausgelibt wird, Das Organi-
gramm gibt dber diese Richtung mdglicherweise nur unvollstindig Avskunfi, wie die obi-
gen Ausfiihrungen zeigen. Das schliesst aber nicht aus, dass Macht tatsichlich exisitert, was
auch diese Autoren einrumen; sie verstehen Macht {paradoxerweise) als notwendiges Kor-
relat zur Freiheit: ,,... i n'y a pas de structure collective sans liberté des acteurs et, partant
de 1a, sans relations de pouvoir. Le pouvoir dans cette perspective, il fawt le souligner, n'est
ni un désir ni un besoin qui devrait étre satisfait ou réprimé en fonction d ’mt;‘ﬁjugemem mo-
ral. C'est un fait vital, irréductible, & partir duque! nous devons raisonner*" ",

Die Organisationslehce unterscheidet denn auch zwischen dem gewiblten Fiihrer einer
Gruppe und dem designierten Vorgesetzten, Wenn der dominante Einfluss eines Gruppen-
mitglieds (d. h. die Fishrung) ,,auf die Bildung und die Erreichung von Zielen gerichtet ist,
die die ibrigen Gruppenmitglieder teilen”, und wenn sich letztere von dem durch den Fiih-
renden bewirkten Gruppenverhalien ,einen starken positiven Beitrag zur Erreichung der
gemeinsamen Ziele versprechen®, so ,wdahir" die Gruppe das dominanie Miiglied zum Fiih-
rer. Sie tut dies, indem sie die ,Rechtmissigkeit” seiner Einflussnahme anerkennt und sich
damit motiviert und emotional verpflichtet fiihlt, ,den Einflussbemihungen des Fiihrers zu
folgen™"*¥’. Es wurde hervorgehoben, dass die ,,Wahl* einer Person zum Fiihrer einer Grup-
pe dadurch beginstigt wird, dass er die Gefiihrten an der Entwicklung der Organisationszie-
le beteiligt, da sich die Gruppenmitglieder so stiirker mit diesen Zielen identifizieren wer-
den'*®_ Nicht als Fihrer bezeichnet die Organisationslehre hingegen den durch die Organi-
sationsleitung eingesetzten Vorgesetzien, wenn er nichi durch die Gruppe im erwihnten
Sinn ,gewihlt" wurde. Dennoch kann auch der bloss designierte Vorgesetzie seine Ent-
scheidungen zumindest teilweise dorchsetzen, wenn er die ihm von der Syslcmleilung iber-
tragenen Sanktionsbefugnisse oder die ,,positionsspezifische Autoritit gebraucht'™. Am
meisten organisatorische Macht besitzt aber jene Person, die von den ihr untersiellten Crga-
nisationsmilgliedern als Fithrer gewihlt und durch die Systemleitung als Vorgesetzier ein-
gesetzt wurde (,designierter Fiihrer*)"*™, Diese Macht kommt ihr aber nicht nur aufgrund
ihrer besonderen personlichen Eigenschaften zu (Bestrebungen, eine ,Fidhrerpersonlichkeit™
eindeutig zu definieren, sind gescheitert'""), sondern ebenso durch die Einstellung der

Gruppe und die konkrete Situation'*”?.

Diese Bemerkungen sind auch in Beziehung zu setzen zu dem iiber die Sicherheitskuliur
Gesagten (vorne S. 163 ff.). Dort wurde deutlich, dass das Menschenbild, das die Leitung

M6 Zur Arbeilsverweigerung avs Gewissensgriinden s. a. ROPOHL, Ethik, S. 124 F.

4% CroZIER/FRIEDBERG S, 433,

167 HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd, I, §. 105,
M HILL/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, 8. 111.
469 M1 /FERLBAUM/ULRICH, Bd. I, 8. 109.
HH® Mg /FEHLBAUM/ULRICH, Bd. I, S. 112.
U1 Hi/FerusauM/ULRICH, Bd. 1, Fn 123,
M2 HILU/FEHLBAUM/ULRICH, Bd. [, §. 113 f.
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von den Untergebenen hat, und die Art und Weise der Fiihrung einen erheblichen Einfluss
auf die Effektivitit von Sicherheitsbestrebungen besitzt. Am ehesten werden in dieser Hin-
sicht ,.designierte Fithrer* im eben erwihnten Sinn erfolgreich sein, weil sich die Organisa-
tionsmitglieder mit jhren Zielen tendenziell identifizieren; oder, wie es WEICK pointiert
formuliers hat, weil bei einer verinnerlichien Sicherheitskultur ,.obedience occurs without
surveitlance*™*™,

Auch Erkenntnisse aus der Organisationspsychologie bestitigen, dass Macht erheblich von
den Erwarlungen der Gruppenmitglieder abhiangt'*"?, somit von letzteren dem Fihrenden in
gewisser Hinsicht zugestanden wird. Je nach Umstiinden haben verschiedene Fiihrungsstile
sehr unterschiedliche Wirkungen'¥”, CROZIER/FRIEDBERGS These von der Mikropolitik als
zentrale Gestaltungskraft in Organisationen wird durch die Beobachtung gleichzeitig ge-
stiitzt und nuanciert, dass hierarchisch erfolgreiche Fiihrungskrifte einen erheblichen Anteil
ihrer gesamten Kommunikationszeit in die Beziehungspflege investieren. Demgegeniiber
kiimmern sich hierarchisch weniger erfolgreiche, dafiir effektivere Leitungspersonen haupt-
sichlich um die sachliche Bewiltigung der Alltagsprobleme und um die angemessene Fih-
rung der Mitarbeiter'“’®. Somit sind fiir das hierarchische Weiteckommen weniger sachliche
Kompetenzen, als vielmehr die Fihigkeit, einen guten Eindruck zu hinterlassen (,Impressi-
onsmanagement") und Mikropolitik zu betreiben, ausschlaggebend””.

3 Arbeitsteilung

Das Wirken von Menschen in Organisationen ist im Gegensatz zu anderen Lebensbereichen
durch das Prinzip der Arbeitsteilung gepriigt. Dies bedeutet, dass sich das fiir die Aussen-
welt relevante Handeln der Organisation in der Regel aus vielen Einzelprozessen der sozia-
len und technischen Teilsysteme zusammensetzi. Jedes einzelne Organisationsmitglied
iiberblickt dadurch lediglich einen Teil des Gesamtprozesses, an dem es mitarbeitet. Das
Mitglied bezahlt das mittels der technischen Spezialisierung und der entsprechend engen
Zustindigkeit erkaufle %rfjssere Wissen mit dem Verzicht auf Wissen aus anderen Berei-
chen der Organisation' ™.

Allein schon aus dieser Konstellation heraus wichst die Wahrscheinlichkeit, dass das ein-
zelne Mitglied die genauen Konsequenzen seines Handelns im Innem der Organisation und
iiber deren Grenzen hinaus nicht voraussehen kann, zumindest nicht in dem Grad, der fiir
ginen Verschuldensvorwurf notwendig wiire. Wie es fiir jeden Menschen schon schwierig
genug ist, mit seiner eigenen Widerspriichlichkeit einigermassen zurecht zu kommen, ist es
fiir ihn umso problematischer, sich vorzustellen, welche Konsequenzen eine eigene Teil-
handlung in Verbindung mit den Handlungsbeitriigen ebenso undurchschaubarer Mitarbeiter
und einem komplexen technischen System zur Folge hai.

“H - WEICK, zitiert bei GROTE, 8. 260 1.

M voN ROSENSTIEL S. 300.

5 yoM ROSENSTIEL S. 300 fF.

15 yon ROSENSTIEL S. 347.

“17 " yoN ROSENSTIEL S. 348.

Y% 1n diesem Sinne, aber eher skeptisch, JONAS, 8. 293 £., wogegen DRUCKER, $. 50, fiir eine Firderung
der Spezialisierung eintritt. Letztere kann sich aber auch gegen die Spezialisten wenden, was sich bei-
spielsweise im Phiinomen der Enteignung” der Spezialisten zeigt, deren Wissen in computergesteverte
Expertensystetne eingebracht wird (wie zv Beginn der Indusirialisierung das differenzierte Wissen der
Handwerker in der Arbeitsteilung verloren ging; s, hierzu vON ROSENSTIEL, 8. ¢ £, 88). Zur begrenzien
Austavschbarkeit von Mitarbeitermn in komplexen Prozessen s. a. PERROW, 5. 87,
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Dem kinnte man entgegnen, gerade weil sich alle Mitglieder gemeinsamen Zielen unterwer-
fen, sei deren Verhalten besonders voraussehbar, somit anch deren kausale Beitriige in ei-
nem arbeitsteiligen Produktions- oder Dienstleistungsprozess. Dieser Einwand iibersieht
aber, dass sich schiidigende Handlungen und das Befolgen der Organisationsziele nicht aus-
schliessen, Andernfalls wire Art. 55 OR beispielsweise inoperabel, da diese Bestimmung
grundsitzlich nur greift, wenn die schidigende Handlung ,.in Ausiibung geschiftlicher Ver-
richtungen* erfolgte, also beim Verfolgen der Ziele der Organisation. Man miisste priiziser
sagen, dass Schiiden typischerweise dann entstchen, wenn gewisse aligemeine Grundziele
der Organisation verletzt werden, insbesondere jenes der Anpassung an die Rechtsordnung,
welche die Schidigung Dritter verbietet. Somit nimmt zwar die Unterordnung unter ein ge-
meinsames Ziel den einzelnen Mitgliedern einen Teil ihrer Handlungsautonomie weg und
macht ihr Handeln dadurch weniger komplex und damit eher vorhersehbar'”’. Gleichzeitig
ist aber nie von vornherein vollig klar und vorhersehbar, auf welche Art und Weise einzelne
Mitarbeiter den Organisationszielen zuarbeiten.

Mangelnder Einblick in globalere Zusammenhiinge, in die sich der eigene Arbeitsbeitrag
einfiigt, sind fiir Arbeitnehmer im arbeitsteiligen Kontext Ursache fiir Minderleistung und
Motivationsprobleme und damit zweifelsohne auch fiir schwichere Leistungen im Bereich
Sicherheit. Die Klage, nur ein ,.kleines Ridchen” im System zu sein, ist hinlénglich be-
kannt, wie auch die damit verbundene Unlust. Forschungen haben noch priziser aufgezeigt,
dass die zu starke Trennung von Produktions- und Managementprozessen zu deutlichen,
nicht nur psycho-sozial, sondern auch funktional bedingten Minderleistungen fithrt, So
wurde in den 1950er Jahren untersucht, weshalb eine Anderung der Technologie und der
Arbeitsstruktur beim Kohlebergbau wider Erwarten keine Produktionssteigerung und ten-
denziell Defizite in der Sicherheit zur Folge hatte'*®";

Im friiheren System der ,shortwall method™ wurde jeweils ein Abschnitt eines Fléz durch kleine
Gruppen bearbeitet, von denen jede fiir einen anderen Stollen zustiindig war, Simtliche Arbeits-
schritte des Abbaus wurden durch die Mitglieder einer Gruppe wihrend einer Schicht vollzogen,
von der Erschliessung bis zur Férderung der Kohle. Unter den Gruppenmitgliedern bestand ein
enger, oft auch privater Zusammenhalt, der Sicherheitsstandard war relativ hoch, da Fehler von
Gruppenmitgliedern durch andere sofort komigiert wurden. Aufgrund einer technischen Neue-
rung wurde dieses Arbeitsmodell vollig umstrokturiert: Tn der ,Jlongwall method” wurde die
Groppengriosse erhdht, und die jeweiligen Arbeitsschritte wurden auf verschiedene Schichten
verteill, Den Uberblick iiber alle Prozesse hatte lediglich ein ,depuiy”, dem alle Arbeiter eines
Flozabschnittes unterstanden. Dadurch wurde die Koordination hinsichtlich Sicherheitsfragen
wie auch beziiglich der Forderung wesentlich schwicher.

W~Orossere raumliche Distanzen, grissere Gruppen von sich in geringerem Mass uniereinan-
der koordinierenden Arbeitern und die Verteilung von sicherheitsrelevanien Aufgaben auf
mehrere Schichten in einer Weise, dass die mangelhafte Ausfithrung dieser Arbeiten mit
grosser Wahrscheinlichkeit erst nachfolgende Schichten zu spiiren bekommen, hatten die
Sicherheit teilweise von den Produktionsaufgaben separiert und das gegenseitige Verirauen
in die Forderung der Sicherheit durch jeden Einzelnen vermindert."'**! Und eine Verminde-
rung der Sicherheit erhdht das Schadenspotential, sowohl im Innern der Organisation als
auch gegen aussen,

Auf dhnliche Weise hat sich in verschiedenen Flugunfillen gezeigt, dass Haupt- oder Teil-
ursachen bereits im Unierhalt gesetzt wurden, beispielsweise wegen des Fehlen von Wei-

¥ FricDEL-HOWE S, 1.

M8 TRIST/BAMFORTH (1951), singehende Beschreibung des Experiments bei GROTE, S. 29 fE.,
18l GRroTES. 31.
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sungen, die hiitten festlegen miissen, wie eine begonnene Kontroll- oder Unterhaltsprozedur
von einer Schicht an die nichste weitergegeben werden sollte'”. Ein anderes Beispiel ist
das Kentern der Fahre ,Herald of Free Enterprise” am 6, Miirz 1987 vor Zeebrugge' ™. Das
schuldhafte Verhalten des Matrosen konnte in diesem Fall nur deshalb eine dermassen ver-
hingnisvolle Wirkung zeiligen, weil es in einen organisatorischen Kontext eingebettet war,
der eine Reihe von weiteren Mingeln aufwies. Eine relativ unbedeutende Nachlissigkeit
kann in e¢inem organisierten Kontext somit je nach Situation schwere Schiiden verursa-
chen'™ besonders dann, wenn die Hilfsperson im Gegensatz zu ihrem Privatleben durch
ihre Arbeit fiir die Organisation in die Lage kommt, in schwerwiegender Weise in fremde
Interessen einzugreifen'*™.

“) Beweisprobleme

Verschulden kann sich in einer Organisation auch anders L verfliichtigen als durch die Re-
lativierung von Voraussehbarkeit und Handlungsmacht. Da die einzelnen Handlungsbeitré-
ge der Organisationsmitglieder meist nur Bestandteile umfassender Arbeitsprozesse sind, ist
es besonders bei komplexeren Organisationen oft schwierig zu beweisen, welches Mitglied
schuldhaft eine Teilursache fiir den Schaden gesetzt hat. An diesen Fall denken wohl viele
Autoren, wenn sie vom Verschwinden des Verschuldens schreiben, In der Tat ist dieser
Fall, wo nicht nur das Verschulden, sondern der potentiell WSchuldige® verschwindet, prak-
tisch sehr bedeutsam™®. Dies spielt einc besondere Rolle bei kollektiven Entscheidungs-
gremien. Bereits im Kapitel iiber gruppendynamische Prozesse®” wurde auf die Problema-
tik hingewiesen, dass in kollektiven Entscheidungsgremien, insbesondere bei geheimer Ab-
stimmung, die Gefahr besteht, dass sich die Mitglieder mangels personlicher Belangbarkeit
nicht mehr geniigend verantwortlich fihlen und deshalb eventuell zu riskante Entscheidun-
gen treffen. Da es sich hierbei iiberdies um kollektive Entscheidungen handelt, wird die
Maoglichkeit, den Entscheid bestimmien Personen kausal zuzurechnen, erschwert, ebenso
die Unterscheidung zwischen Anstiftern und Mitldufern, wodurch die Verschuldensanteile
der einzelnen beteiligten Personen verschwinden,

3) Hafipflichirechtliche Gesichtspunkte und Zusannmenfassung

{a) Organisationsrisiko

Die organisationstheoretische Analyse zeigt auf allgemeiner Ebene (das heisst vom konkre-
ten Einzelfall abstrahiert), dass Voraussicht und Handlungsmacht jedes Organisationsmit-
glieds im Rahmen organisationellen Handelns tendenziell beschrinkt sind, und zwar durch
verschiedene, teils bereits in fritheren Kapiteln erwihnte Faktoren: fehlerpsychologische
Beschrinkungen (begrenzte Fihigkeit des Menschen, komplexe Zusammenhinge kognitiv

4 pEASON, Organizational Accidents, S. 26. Als Beispiel kann der Tod einer Patientin im Universitiits-
spital Ziirich im Friithling 2004 wiihrend einer Herztransplantation infolge einer Blutgruppen-
Verwechslung erwiihnt werden. Offenbar waren miindliche Kommunikationsprobleme in ¢iner Infor-
mationskette die Hauptursache fiir den Unfall; die Untersuchung durch die Bezirksanwalischaft steht
noch aus (s, NZZ vom 28. April 2004 8. 49).

148 Beschreibungen bei WAGENAAR, S. 83 f. und REASON, Human Ervor, . 256; 5. noch eingehender hin-
ten 8. 2323 fF.

M Eapsr S. 7; GUILLOD, Faute objectivée, S. 167

MBS p giesem Sinn CAEMMERER, S. 290.

M8 7y Begriindung von OR 55 in dieser Hinsicht s. 8. 17 ff.

M8 giehe vome S, 203 £f., insbes, 205 fT.
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zu erfassen), Arbeitsteilung (dadurch tendenziell komplexere Abliufe durch Zerstiickelung
von Prozessen und Verteilung auf verschiedene, nie villig durchschanbare Miiglieder), Ein-
fluss der Organisationsziele auf die Willensbildung der Miiglieder, Prekaritit der Hand-
lungsmacht sowohl Filhrender als avch Untergebener, Verschwinden des Einzelbeitrags in
Kollektivgremien mit geheimer Abstimmung etc.

Am deutlichsten fliesst ein Organisationsrisiko aus dem Prinzip der Arbeitsteilung an sich.
Die Zerstiickelung ganzheitlich konzipierter Produktions - und Dienstleistungsprozesse in
einzelne Teilabschnitie kann dazu fithren, dass die einzelnen Organisationsmitglieder nie
genau abschitzen konnen, welche Rolle und schiidigende Konsequenzen ihr persdnlicher
Handlungsbeitrag fiir den Gesamtprozess und Drittpersonen haben kann. Dadurch Liuft je-
des Mitglied tendenziell Gefahr, auf das Gesamtsystem gesehen falsch zu handeln und
enorme Schiiden zu verursachen, ohne sich dessen im Voraus bewusst sein zu knnen. Dazu
kommt, dass das organisationsbezogene Verhalten eines Mitglieds zwar durch einheitliche
Ziele gesteuert wird, aber sowohl fiir andere Mitglieder als auch fiir die Organisationslei-
tung nie ganzlich durchschaubar ist (und dies vermutlich trotz des technologischen Fort-
schritts auch nie sein wird). Zwar lassen sich zweifelsohne viele Aspekte der Art und Wei-
se, wie Arbeit aufgeteilt wird, durch geniigende Sorgfalt beeinflussen. Ein typisches, tatig-
keitsunabhingiges Restrisiko bleibt aber meines Erachtens bestehen.

In der juristischen Literatur werden zur Begriindung einer zivilrechtlichen Organisationshaf-
tung ofi die Beweisschwierigkeiten angefiihrt, die der Geschiidigte hitie, wenn er einen
konkreten Schidiger innerhalb der Organisation |r|(hv:duahswren milsste. Auch der neue
Art. 1007 StGB nimmt explizit auf dieses Risiko Bezug'*®. Beweisschwierigkeiten ma-
chen eine Organisation zwar nicht unmittelbar gefdhrlicher. Aber indirekt kann die fehlende
Individualisierbarkeit eines konkreten Schidigers die Begehung widerrechtlicher Taten be-
giinstigen, da, wie vorne erwithnt, die tiefe Wahrscheinlichkeit einer Entdeckung Normver-
letzungen fordert'™®, Auch dieses Risiko scheint im Kern organisationstypisch und nicht
ganzlich vermeidbar zu sein. Allerdings hiingt es sehr von den konkreten Umstinden ab: je
komplexer eine Organisation strukturiert ist, desto weniger wird man vermutlich konkrete
Schédiger individualisieren kdnnen.

Nicht eindeutig sind die Befunde zur Machisoziologie. Sie miissen jedenfalls in Verbindung
mit den Ausfiilhrungen zur Sicherheitskuttur gelesen werden, Beschriinkte Handlungsmacht
der Organisationsleitung bewirkt zwangsliufig eine gewisse Instabilitit (analog einem poli-
tischen Machtvakuum), was die Sicherheitskultur beeintriichtigen kann (z. B. wegen inkon-
sequenten Befolgens von Sicherheitsnormen). Sie kann aber auch kreatives Handeln der
Mitglieder begiinstigen, was sich dann positiv auf die Sicherheitslage auswirkt, wenn dro-
hende Risiken nicht mit Routineabliufen, sondern nur durch komplexe Problemlosungspro-
zesse beherrscht werden kbnnen, Die vorne beschriebenen Forschungen zu den high reliabi-
lity organizations unterstreichen diesen Zusammenhang''™’. Bestehende Handlungsmacht
der Filhrung wiederum kann Stabilitit bedeuten, aber auch Fehlentscheidungen und Miss-
briuchen der Fuhrung grossere Michtigkeit verleihen. Denn die seitens der Leitung be-
schlossenen Organisationsziele und Massnahmen besitzen Einfluss auf die Willensbildung
der Mitglieder, Konsequenterweise haben juristische Autoren u. a, auch das ,Veranlas-
sungsprinzip” (.the principal set the whole thing in motion”) zur Begriindung der Ge-
schiftsherrenhaftung angefiihre. Obschon also hinsichtlich der Frage, auf welche Weise die
Mitglieder dem Ziel zuarbeiten, immer ein Rest Ungewissheit bestehen bleibt, ist die Hand-

¥ giche hierzu S. 71 ff,
W giehe hierzu §. 177 ff.
H%  giehe vome S. 171 fT.
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lungsmacht der Organisationsleitung erheblicher als jene der Untergebenen. Fiir diesen
Schluss sprechen verschiedene Argumente: die tendenzielle widschaftliche Abhingigkeit
der Mitglieder von der Organisation; die offensichtliche Bereitschaft vieler Menschen, Au-
toritatspersonen zu gehorchen; die Einbindung der Organisationsmitglieder in ein tendenzi-
ell hierarchiegeprigles System, wodurch Abweichungen von der Formalstruktur die Uber-
windung vieler psychischer Hiirden erfordert. Wie erheblich das typische Organisationsrisi-
ko aber letzilich ist, das sich aus der potentiell prekédren aber tendenziell stabilen Machtsi-
tuation in Organisationen ergibt, l4sst sich nur schwer beurteilen; ich zweifle auch hier, dass
von einem generell schweren Risiko gesprochen werden kann.

{b) Sorgfalispflichten: Geltendes Recht und lex ferendn

Gewisse Risikofaktoren, die aus der Arbeitsteilung herrithren, kénnen durch zumutbare or-
ganisatorische Sorgfalt eingedimmt werden. Uber fehlerpsychologische Faktoren wurde
bereits weiter vorne gesprochen (S. 189 ff.). Méglichen Unwigbarkeiten der Machtvertei-
lung kann die Organisationsleitung beispielsweise dadurch begegnen, dass sie fihige Lei-
tungspersonen mit den richtigen Arbeitseinheiten und Aufgaben zusammenbringt und Ver-
antwortlichkeiten moglichst klar verteilt (was geméss der Rechispraxis zu OR 55 v. a. in der
cura in eligendo und allgemeinen Organisationspflichten relevant ist).

Die Ausfithrungen zur , Verfliichtigung des Verschuldens®” zeigen im Weiteren, dass sich
das Problem der Voraussehbarkeit fiir den Organisationstriiger bzw. dessen Vertreter auf
zwei Ebenen stellen kann. Es ist zu unterscheiden, ob und wieweit Leitungspersonen 1) das
Verhalten Untergebener voraussehen konnten {(oder hiitten konnen miissen) und 2) den ge-
samien Schadensverlauf voraussehen koonten (oder hitten konnen miissen). Hier handelt es
sich um zwei unterschiedliche Problemkreise. Das Verhalten Untergebener unterliegt ande-
ren Gesetzmissigkeiten als der Schadensverlauf. Hinsichtlich des erstgenannten sind primér
organisatorische Faktoren relevant; z. B. ist hier zu fragen, wie ein Mitarbeiter gut moti-
viert, angewiesen, kontrolliert werden kann. Beziiglich des Schadensverlaufs steht hingegen
die Frage im Vordergrund, welche Massnahmen in Bezug auf die konkrete Gefdhrdung, die
mit der Tétigkeit verbunden ist, zur Schadensvermeidung angebrachi sind, Dass die Tren-
nung dieser Aspekte durchaus denkbar ist, zeigt die deutsche Rechtsprechung zu BGB 831,
die den dezentralisierten Entlastungsbeweis in gewissen Grenzen zuldsst'™: Der Ge-
schiftsherr kann sich entlasten, wenn er beweist, dass er unitere Leitungspersonen sorgfiltig
genug ausgewdhlt, instruiert und (berwacht hat. Fiir das deutsche Recht wurde diese Ausle-
gung jedoch, wie beschricben, als zu eng empfunden, wohl zu Recht, denn eine nur auf Or-
ganisationspflichten im engeren Sinn — also auf die Vorhersehbarkeit ersier Ebene — be-
schrinkte Organisationshaftung wiirde, konsequent ausgelegt, wohl nur wenige Fille betref-
fen. Insofern ist die Rechispraxis zu OR 55 vorzuziehen, soweit sie weitergehende Organi-
sationspflichten statviert hat. Soweit sie allerdings auf die Vorhersehbarkeit als Kriterium

giinzlich verzichtet, st sie fragwiirdig, wie weiter hinten ausfuhrlicher zu zeigen ist'*"2.

Fiir die vorliegende Arbeit wesentlich sind vorliufig die Schliisse, dass:

—  eine Organisationshaftung sinnvollerweise nicht ausschliesslich am schuldhaften Indi-
vidualverhalten von Organisationsmitgliedern anknipfen sollte;

191 Siehe vome S. 78 ff.
1492 Giehe hinten §. 248 £f. zu OR 35 und §. 310 £, fiir eine Neubeurteilung des SorgFaltsbegriffs.
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—  eine Organisationshaftung, die auf rein organisatorischer Unsorgfalt und namentlich
auf die drei klassischen curae in eligendo, instruendo et custodiendo griindet, migli-
cherweise zu wenig weit geht.

Diese Schliisse driingen sich aufgrund der Ausfilhrungen zur ,,Verfliichtigung des Verschul-
dens” in Organisationen ganz allgemein, unabhtingig von Einzelfillen auf. Eine Anknlp-
fung am Verschulden einzelner Mitglieder wiirde dem Phéinemen, dass viele Yerhaltenswei-
sen und Zustinde einer Organisation aufgrund eines — nicht zwingend schuldhaften - Zu-
sammenwirkens mehrecer Mitglieder und der Organisationsleitung entstehen, nicht genii-
gend Rechnung tragen: Entweder wiirde dem einzelnen Mitglied (bei dessen direkter Au-
ssenhaftung) zuviel Verantwortung zogemutet, oder aber dem Organisationstriiger wiirde —
bei dessen direkter Aussenhaftung — iiber das Individualverschulden eines Mitglieds (Un-
tergebener oder Leitungsperson) nur eine Teilursache zugerechnet, was dem Geschidigten
gegeniiber wiederum als ungerecht erschiene. Eine auf rein organisatorische Unsorgfalt be-
schrinkte Haftung wire zumindest hinsichtlich jener — allerdings im Zuge der Spezialisie-
ming relativ hiufigen — Fille problematisch, in denen Hilfspersonen mehr wissen und kén-
nen als ihre Vorgesetzten, weshalb letztere ihre Uniergebenen weder adéiquat anzuweisen
noch zu kontrollieren imstande sind. Diese Schwierigkeit wurde schon frith entdeckt und
fiithrte zur Kritik an OR 55 (und BGB 831). Ganz generell aber ist die Trernung zwischen
organisatorischer und inhaltlicher, sachbezogener Unsorgfalt kiinstlich, wie zu zeigen sein
wird (S. 254 ff.).

Nicht ausgeschlossen ist mit dem Verzichi auf das Verschulden aber das Element der Un-
sorgfalt und damit der Voraussehbarkeit als Teil des Haftungsiatbestandes, sofern eine Haf-
tung fiir ,,Organisationsrisiko™ nicht angebracht erscheint. Einem Begriff der individuellen
Unsorgfalt im organisatorischen Kontext wiirden alterdings dieselben Miangel anhaften wie
dem individuellen Verschulden, Deshalb ist nach einem Begriff der kollektiven Unsorgfalt
zu suchen™”?,

b) Fehler bei der Interaktion zwischen Mensch und Maschine

. Vor allem aber; die Maschine erlebt nichis, sie hat keine Angst und keine Hoffuung, die
nur storen, keine Wiinsche in bezug auf das Ergebnis, sie arbeitet nach der reinen Logik
der Wahrscheinlichkeit, darwm behaupre ich: Der Roboter erkenmt g als der
Mensch, er weiss mehr von der Zukunft als wir, denn er errechnel sie, ev spekuliert nicht,
sondern wird von seinen eigenen Ergebnissen gestenert (feed back) und kann sich nicht
itren; der Roboter braucht keine Ahnungen —

Sabeth fand mich komisch,

(1) Vorbemerkung

Wie eingangs erwiihnt, gehe ich von einem sozio-technischen Organisationsmodell aus, wo-
nach Organisationen aus Menschen bestehende Kollektive sind, deren Tatigkeiten gegebe-
nenfalls auch die Benutzung technischer Einrichtungen involvieren. Dass dieses Modell [iir
die Organisationshaftung sachgerecht ist, zeigt beispielsweise der Schachtrahmen-Fall''",

wo von gefiihrlichen gruppendynamischen Prozessen keine Rede war, ebensowenig von

93 giehe hinten $. 311 ff,
W8 Max FRISCH: Homo faber, Frankfurt a. M. 1957, Subrkamp Taschenbuch S. 75.
'#5  BGE 11011 456.
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schlechter Auswahl der Hilfsperson. Ausschlaggebend war einzig die fehtende Endkonirolle
eines Produkts. Drabei handelt es sich um eine allgemeine organisatorische Sorgfalispflicht,
die sich in casu weitaus stirker auf das technische Subsystern — die Massenpreduktion von
Schachtrahmen — bezog als auf das soziale — z. B. die Anleimng der Mitarbeiter. Es er-
scheint deshalb gerechifertigt, auch einen Blick auf die Probleme und Chancen der Interak-
tion zwischen Menschen und Maschinen zu wetfen. die ja nicht erst seit Charlie Chaplin’s
JModern Times* ein zentrales Thema sozialwissenschaftlicher und sozialkritischer Betrach-
tungen ist. Mit dem Einschluss lechnischer Subsysteme in den hier verwendeten Organisati-
onshegriff entsteht freilich eine Problematik der Abgrenzung zu strengen Kausalhafiungen,
die sich auf spezifische 1echnische Risiken beziehen; hierauf wird weiter hinten naher ein-
gegangen (8. 264 ff,, 270 ft., 283 {f.).

(2) wAromnien der Automarisierung*

Der technologische Fortschritt der letzten 150 Jabre bedeutete fiir organisierte Systeme un-
ter anderem, dass sie automatisierter wurden: Immer mehr Arbeilsabliiufe wurden von Men-
schen auf Maschinen verlagert'*. Dies hatte durchaus eine Reihe von wesentlichen Ver-
besserungen sowoht fiir die Produktivitit wie auch fiir die Sicherheit von Organisationen
zur Folge. Gleichzeitig aber tauchten unerwartete negative Nebeneffekte auf, die gewisse
Vorteile der Aulomatisierung relativieren und zum Schlagwort ,fronien der Automatisie-
ring* fithreen. Dazu gehdren folgende Effekte'*":

-~ Maschinen haben tendenziell Routineaufgaben und solche auf der Regetebene (sirikies
Befolgen von Weisungen) iibernommen. Sie sind aber nach wie vor nicht fahig, kom-
plexe Aufgaben auf der Wissensebene auszufiihren, wie z. B. die Problemltsung mit
unsicheren Primissen iiber ein trial and error-Verfahren. Diese Aufgaben verbleiben
den Menschen und werden durch die Automatisierung noch schwieriger, weil die Be-
diener auf das normale Funklionieren der Maschine weni% Einfluss haben und somit
nicht den gesamten Prozess kontrollieren bzw. verstehen™”.

- Bediener technischer Systeme haben die Aufgabe, wihrend langer Zeit das korrekie
Funktionieren von Maschinen zu iiberwachen, was einen Grad an Aufmerksamkeil er-
fordert, den selbst die motiviertesten Mitarbeiter nicht zu erbringen in der Lage sind,
da die bis zum Notfall untitige Uberwachung einer Maschine eine Routineaufgabe ist,
was in sich bereits einen Stressfakior darstellt'*®,

—  Weil technische Systeme aber nur gelegentlich versagen, haben ihre Bediener keine
Maglichkeit, jene komplexen Fihigkeiten zu trainieren, welche ihre marginalisierte
Existenz noch rechtfertigen’®®. So besteht die grisste Ironie darin, dass gerade die lei-
stungsfahigsten technischen Systeme, deren Bedienung fast keine manuelle Eingriffe
erfordert, fiir ihre Bediener den hichsten Ubungsaufwand notwendig machen"*". Man
beobachtete, dass 80% der Fehler menschlichen Ursprungs sind, und versuchte durch
die Automatisierung, den Menschen als Storfaklor aus dem Produktionsprozess zu
eliminieren. So entstanden aber neue Gefahren, weil ,der Mensch als ,Backup* fiir ein

¥%  REASON, Human Error, 8. 174.

H7 - Zum Ganzen REASON, Organizational Accidents, S. 43,

M8 WAGENAAR 8. 81 (Aufgabenverieilung gemiss Typ 4); PERROW S. 121 f. (fiir den Bereich der Gross-
chemie)

M9 vON ROSENSTIEL §. 94; WAGENAAR 8. 81 £ (Aufgabenverteilung gemiiss Typen 5 und 6).

00 REpason, Human Error, S. 180 fF.
0 BAINDRIDGE, ziliert bei REASON, Organizational Accidents, S. 43.
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System dienen soll, das entwickelt wurde, weil es weniger Fehler als der Mensch
macht“"*®2, Das oft zitierte Verhiltnis — 20% technisches, 80% menschliches Versa-
gen — ist somit cwm grano salis zu versiehen. Denn eine unzuldngliche Gestaltung des
Systems kann dazu fithren, dass dessen menschliche Bediener bei Notf#llen in Stress-
situ?st(i);)nen geraten, in welchen viele Fehlerneigongen uberhaupt erst aktiviert wer-
den™™,

Somit vermindert Automatisierung nicht die Anzahl Fehler, sondern hat eine Verlagerung
der Fehlerarten zur Folge. Sie macht zwar einfache Aufgaben einfacher, dafiir aber schwie-
rige Tatigkeiten schwieriger'™™',

3 Spezifische Fehler

Gewisse Fehler, die man aus der individuellen Fehlerpsychologie kennt, entstehen typi-
scherweise bei der Arbeit in einem automatisierten System. Wie die Arbeitsteilung unter
Menschen besondere Gefahren generiert, bereitet auch die Inbezugseizung technischer Sy-
steme spezifische Probleme'™. Hinzu kommt, dass die Einfiihrung einer neuen Technolo-
gie immer auch mit einem organisatorischen und sozialen Wandel einhergehen muss. An-
sonsten drohen Gefahren aus mangelndem Problembewusstsein verantwortlicher Personen
und dadurch mangelhafter Einpassung never Technologien in den Produktionsprozess, un-
passender Umschreibung neuer Aufgaben oder dem Einsatz ungeniigender Ressourcen'™.

Viele Probleme sind mit dem Einsatz von Computern entstanden, weil diese den Menschen
die Steuerung anderer Maschinen und damit einen Teil ihrer Entscheidungen abnehmen
konnen, So droht das Gefiihl perstnlicher Verantwortung zu schwinden™. Ausserdem
kann ,kommunikative Kompetenz® verloren gehen, weil die Arbeitenden nicht mehr direkt
mit Kollegen, sondern nur tiber technische Gerite kommunizieren'>,

Besondere Schwierigkeiten erwachsen aus der Kopplung automatisierter Vorginge mit
menschlichen Handlungen. Hier sind verschiedene Arten der Aufgabenverteilungen denk-
bar'®, Gefahren entstchen u. a. dadurch, dass Maschinen, im Gegensatz zum Menschen,
nicht ohne weiteres zwischen verschiedenen Denkebenen hin- und herschalten konnen'>™®.
Soweit automatisierte Systemen ihren menschlichen Bediener komplexere Problemlésungs-
prozesse abnehmen sollen, entstehen Unsicherheiten durch die Unklarheit, wie ,,zwingend*
die seitens der Maschine vorFeschlagenc Lésung ist, da entsprechende Systeme erfahrungs-
gemiiss unzuverlissig sind"'".

Diese Problematik zeigte sich beim Zusammenstoss eines Passagierflugzeugs mit einem
Frachtflugzeng bei Uberlingen am Bodensee am 1. Juli 2002. Gemiiss dem offiziellen Unter-
suchungsbericht der deutschen Bundesstelle fiir Flugunfalluntersuchung widersprachen sich

1302 GROTE S. 247; 5. a. REASON, Human Error, S, 176,
133 pEason, Homan Ecror, 8. 182 F.

HM AMALBERTI S. 173.

L50%

POYET/LEPLAT §. 152 f.

5% POYET/LEPLAT S. 153; als Beispiel s. BUNDESSTELLE FOR FLUGUNTERSUCHUNG, §, 3 F,, beziiglich des
Kollisionawarnsystems TCAS in Flugzeugen.

57 yON ROSENSTIEL §. 89,

5% voN ROSENSTIEL S. 89. Abnlich auch AMALBERT): Perfektioniette Systeme in der modernen Aviatik
versehen die Bediener mit mehr Informationen, dadurch fishlen sich Teammitglieder unabhingiger
voneinander, and this can result in the loss of collective action™.

1505 WAGENAAR S. 77 f.

P18 WAGENAAR S. 80,

B WAGENAAR 5. 80 .
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hinsichtlich der Position des jeweils anderen Flugzeugs die Angaben des Fluglotsen der
Schweizer Flugilberwachung Skyguide und die Anzeigen im flugzeuginternen automatischen
Kollisionswarnsystem TCAS (Traffic Alert and Collision Avoidance System), Nachdem der
zustiindige Lotse der Flugiiberwachung die Kollisionsgefahr zu spit bemerkt hatte, generierte
das TCAS des Passagierflugzeugs eine Anweisung zu sinken. In Unkenntnis iiber diese An-
weisung wies der Lotse das Frachtflugzeug an, ebenfalls zu sinken. Obschon das TCAS des
Frachtflugzeugs eine Anweisung zum Steigflug generierte, befolgte die Besatzung die Anwei-
sung des Lotsen, weshalb es zur Kollision kam'*'2. Zwar war die Entscheidung der Besatzung
des Frachtflugzeuges, das TCAS zu missachten, nach den Regeln der Internationalen Zivil-
luftfahris-Organisation ICAQ unzulissig'". Die erwihnte Bundesstelle hat darauf hingewie-
sen, dass die Integration von TCAS II in das System Luftfahrt unzureichend und die Betricbs-
und Verfahrensanweisungen des TCAS-Herstellers und der Luftfahriuntemehmen nicht ein-
heitlich, lickenhaft und in sich widerspriichlich waren'*", was den Unfall vermutlich begiin-
stigt hat.

Stark automatisierte und komplexe Systeme bilden fiir deren Operateure relativ chaotische
Umwelten. Um ,,Ordnung ins Chaoes* zu bringen, fallen Operateure gelegenilich in gewisse,
vorne (S. 191 ff.) beschriebene psychische Programme, die der Vereinfachung der wahrge-
nommenen Umwelt dienen (z. B. die Neigung, nur jene Informationen als relevant zu be-
trachten, die die eigene Aulfassung von der Wirklichkeitl bestitigen). Eine solche Veren-
gung des Blickwinkels kann oft nur durch Aussenstehende aufgebrochen werden'"’. Ein
grosses Gefahrenpotential riihrt ausserdem aus unndtigem physischen Kontakt zwischen
Mensch und Maschine'*'s.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der gegenwiirtige Kenntnisstand keine eindeutigen
Aussagen zu den Auswirkungen der Automatisierung auf die Sicherheit zulidisst. Es lassen
sich sowohl positive Effekte (z. B. Reduktion der Gefahrenexposition) als auch negative
Effekte (z. B, grisssere ,Michtigkeit* von Fehlern, geringere Prozesstransparenz) beobach-
ten'"V". Automatisierte Systeme sind nie perfekt, weil weder Gesetzgeber (,.reguiators™)
noch Systemdesigner alle moglichen Unfall-Szenarien in komplexen, eng gekoppelien und
sehr interaktiven Systemen voraussehen kénnen, weshalb sie auch nicht alle angemessenen
menschlichen Handlungen der Operateure vorschreiben kinnen'™.

@} Haftpflichirechtiiche Gesichispunkie und Zusammenfassung

(a) Organisationsrisiko

Bei der Analyse der Interaktion zwischen Mensch und Maschine tanchen verschiedene Feh-
lerneiguengen auf, die bereits thematisiert wurden (z. B. kognitive Vereinfachung der Reali-
tit) oder nachfolgend noch weiter verlieft werden (namentlich die Chancen und Risiken
mehrstufiger Sicherheitssysteme). Die Forschung hebt den Umstand hervor, dass menschti-
che Bediener technischer Systeme meist nur noch Teilavfgaben in hoch automatisierten
Prozessen haben. Diese Aufgaben haben sich jedoch als sehr komplex erwiesen (z. B. Be-

B12 ByUNDESSTELLE FUR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG S. 2 I,
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hebung von Notfillen) bzw. als schwer erfiillbar, selbst wenn sie Routinecharakier haben (z.
B. langdauernde, routinehafte Uberwachung eines Systems, gekoppelt mit der Forderung
nach andauernder Konzentration im Hinblick auf einen Notfall). Dadurch geraten die Be-
diener tendenziell in Stresssituationen, wodurch Fehler wahrscheinlicher werden. Weil also
Bedicner in Stresssituationen rein faktisch und bei bestem Willen kaum mehr in der Lage
sind, eine objektiv geforderte Sorgfalt zu erbringen, kann man darauf schliessen, dass auch
die [ronien der Automatisierung ein typisches Organisationsrisiko generieren.

Ein solches Risiko ist auch im Umstand zu erblicken, dass technische und inbesondere
computergesteuerte Systeme ihren Bedienern einen grossen Teil ihrer Entscheidungen ab-
nehmen, wodurch das Gefiihl persénlicher Verantwortung zu schwinden droht, was tenden-
ziell zu unsorgfaltigerem Verhalten fishren kann. Problematisch sind auch mégliche Wider-
spriiche oder Mingel der Anzeigen des technischen Systems in sich, das sich den Bedienern
als schwer durchschaubare ,.black box" darstellf, weshalb die Anzeigen als einzige Manife-
station seitens der Maschine umso mehr Bedeutung haben. Zu erwihnen sind auch die man-
gelhafte und widerspriichliche Verkettung von Handlungsanweisungen, die gleichzeitig von
Menschen und von automatisierten Systemen stammen.

Andererseits wird seitens der Forschung betont, dass die Automatisierung auch zahlreiche
positive Auswirkungen auf die Sicherheit hat. Und verschiedene der erwihnten Mingel las-
sen sich mit erhdhter Sorgfalt beeinflussen (z. B, durch praxisgerechte Gestaltung von
Schnittstellen zwischen Mensch und Maschine, transparente Gestaltung von Prozessen etc.).

b} Geltendes Recht und Sorgfaltspflichten

Die Rechtspraxis zo OR 55 macht keinen Unterschied danach, ob ein Schaden durch das
technische oder das soziale Teilsystem einer Organisation verursacht wurde. Wohl die mei-
sten Fille, die nach Bundesgericht zu einer Haftung kraft OR 55 fiihrten, involvierten eine
Maschine. In froheren Urteilen scheinen die beiden Teilsysteme noch deutlicher getrennt
worden zu sein. So hielt das Bundesgericht in einem #lteren Entscheid fest, eniweder eine
gegenstindliche Sicherung (in casu eines Lastenzugs) oder eine persinliche Bewachung
durch eine Hilfsperson sei notwendig, nicht aber zwingend beides Y Heute wiirde dieser
Fall vermutlich anders entschieden. Aus der Sicht des Schachtrahmenfalls'**” erscheint es
jedenfalls irrelevant, ob eine sichere Produktionsweise oder eine Endkontrolle der Produkte
im technischen Produktionssystem eingebaut oder durch die Intervention von Hilfspersonen
gewihrleistet wird. Auch in Hinblick auf die positive Vertragsverletzung hat das Bundesge-
richt technische Gefahrenquellen dem Organisationstriiger zugeordnet, so z. B. hinsichtlich
der Sicherung von Skipisten'*!, Fihrt eine ,Ironie der Automation* zu einem Schaden, so
wiirde eine Haftung des Geschéftsherm wohl in den meisten Fillen bejaht. So wire vermut-
lich hinsichtlich eines Fehlers bei der Uberwachung einer Maschine infolge Zeitmangels
oder Personalknappheit der Vorwurf zu erwarten, der Geschiifisherr hitte mehr Personal
oder andere Ressourcen bereitstellen missen,

Nicht ganz klar scheint die Behandlung von Fillen, in denen dem Geschéfisherr keine Un-
sorgfalt vorzuwerfen ist, aber eine in seinem Betrieb verwendete Maschine einem Dritten
Schaden zufiigt und sich herausstellt, dass die Maschine versteckte Mingel aufwies, die mit
der nach Kaufrecht wnd den Organisationspflichten gemiss OR 55 zumutbaren Sorgfalt
nicht zu entdecken waren (beispielsweise die Verwendung eines falschen, da nicht genii-

9 BGE 7711313
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gend temperaturbestindigen Kunsistoffs fir einen Dichtungsring). SYG 59/1 in fine, der das
Risiko einer Schadensverursachung durch ein fehlerhaftes Motorfahrzeug dem Halter iiber-
teiigt, diirfte nicht die Regel darstelien. Das heisst, unter Umstanden kime im Fall einer
durch den Geschifisherrn verwendeten defekten Maschine eine Unterbrechung des Kausal-
zusammenhangs in Frage, wenn der Defekt als eindewtig iberwiegende Ursache fiir den
Schaden erscheint. Und selbst wenn dem nicht so wiire, kann man im oben beschricbenen
Fall dem Geschiftsherrn keine Sorgfaltspflichtverletzung vorwerfen, wenn der Mangel mit
aller zumutbaren Sorgfalt gar nicht zu entdecken war. Eine andere Sichtweise machte sich
das Bundesgericht im #hnlich gelagerten Zahnarzistuhl- Fall'™ zu eigen, dessen Limmg
aber abzulehnen ist, da nicht mit der Idee einer selbst objektivierten Sorglalt vereinbar'*?

Aufgrund der Fehlerforschung scheint mir erwiesen, dass verschiedene Aspekte der Interak-
tion zwischen Mensch und Maschine einer zumutbaren Sorgfalt zugénglich sind. Dazu ge-
hort beispielsweise die Gestaliung der Berithrungspunkte zwischen Mensch und Maschine,
d. h. der Bedieneroberfliche, der Anzeigen etc. Stresssituationen im Kontakt mit techni-
schen Systemen kinnen iberdies durch geniigend Investitionen in Sicherheit gemildert wer-
den'*®*, Die weiter vorne beschriebenen high reliability organizations operieren vermutlich
nicht zuletzt deshalb tendenziell fehlerlos, weil ibnen umfangreiche Mittel zur Verfilgung
stehen. Im weiteren lassen sich offenbar verschiedene menschliche Verhaltensweisen im
Kontakt mit Maschinen durch gezieltes Training verbessern. Wieweit Sicherheitsnormen
befolgt werden, hingt sodann auch von der Sicherheitskultur ab, die durch die Organisati-
onsleitung gefordert oder behindert werden kann. Die Sorgfalt der letzteren ist schliesslich
auch mit relevant fir die Entstehung latenter Systemmiingel,

Im Kern bleibt allerdings im Phanomen der ,Ironien der Automatisierung” ein organisatori-
sches Restrisiko bestehen, das sich anch mit znmutbarer Sorgfalt nicht giinzlich beherrschen
lisst, gerade deshalb namlich, weil technische Systeme ihre Bediener in Situationen bringen
konnen, in den die kognitiven Voraussetzungen fiir Sorgfalt nicht mehr gegeben sind. Es ist
aber zu bezweifeln, dass es sich dabei um ein generell betrachtet schwerwiegendes Risiko
handelt, da die Automatisierung die Sicherheit einer Organisation auch erhiht.

c) Versteckte Organisationsméingel und Schuizsysieme

. Wihrend die Systeme wegen ihrer Kompliziertheit sidndig stérungsanfilliger werden,
entsiehen in ihnen seltbst immer massivere Mittel, Stérungen zie bewirken, was eigentlich
paradox ist. w432

“The final note is a rather pessimistic one. Engineeved safery devices are proof against
mos! single failures, both human and mechanical. As yet, however, there are no guaran-
teed technelogical defences against either the insidious build-up of latent failures within
the organisational and managerial spheres of their adverse (and often unforeseeabie)
conjunction with varions local triggers. While cognitive psychology can tell us something
about an individual's potential for ervor, it has very little fo say about how these individ-

B2 1dT 1986 1571,
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34 g wire mbglicherweise die Flugzeugkollision bei Uberlingen zu verrueiden gewesen, wenn mehr
Fluglotsen gleichzeitig im Dienst gewesen wiiren, s. BUNDESSTELLE FUR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG,
5.4,

53 pg7ER NOLL: Diktate iiber Sterben und Tod, Zilrich 1984, 8. 119

230




ual tendencies interact with complex groupings of people working in high-risk systems.
And it is these collective failures that represent the major residual hasard, ***%

(1) Latente Organisationsmdngel!

(a) Begriff

Welche Faktoren in einem komplexen System sich irgendwann, alleine oder verkniipft mit
anderen Elementen, schadigend auswirken werden, kann nie zuverlissig vorausgesagt wer-
den'*”, REASON erwihnt in diesem Zusammenhang den Begriff der ,resident pathogen me-
taphor™: Ahnlich wie Krankheitserreger (pathogens) im menschlichen Korper lavern in Or-
ganisationen latente Fehler, die nicht erkennbar sind und sich vielleicht withrend lingerer
Zeit auch nicht schidlich auswirken'™, Unter gewissen Umstinden aber kinnen sie sich
manifestieren, fehlerhafte Handlungen der Mitglieder auslosen und die Schutzmechanismen
der Organisation schwichen'?. Latente Mangel sind in allen Systemen vorhanden und un-
vermeidbare Elemente von Organisationen'"; sie stellen, wenn man eine Reihe neuerer

Ungliicksfille analysiert, die grosste Gefahr fiir ein komplexes System dar'™!.

Latente Mingel sind primér ein systemisches Phianomen, das heisst typischerweise mit kol-
lektiven, arbeitsteiligen Titigkeiten verkniipft, die kein Organisationsmitglied ginzlich kon-
trollieren kann. Hier zeigt sich eine Verbindung zum bereits besprochenen Phinomen der
~Verfliichtigung des Verschuldens'**, Es gibt einige Fehlerneigangen, die sich beim Han-
deln innerhalb einer Organisation nicht anders artikulieren als ausserhalb. Gewisse indivi-
duelle Fehlerneigungen aber werden durch latente Miingel gewissermassen pointiert oder
verstirkt, wodurch der Vorwurf des Verschuldens an ein Organisationsmitglied noch weni-
ger angebracht ist. An die Mitarbeiter ergeht die Aufforderung, insbesondere im Bereich
von Routineaufgaben sorgfiltiger za arbeiten, ,to rry harder”, unter Androhung von Sank-
tionen. Aber es entspricht einer generellen Beobachtung der Organisationsforschung, dass
solche Weisungen weit schwichere Wirkungen zeitigen als eine Veriinderung des Arbeits-
umfeldes'**, eine stirkere Sensibilisierung der Mitarbeiter fiir die Risiken selbst routinege-
prigter Abldufe oder die Erweiterung der Fahigkeiten der Mitarbeiter, Denkmuster aufzulg-
sen und flexibel zwischen verschiedenen Denkebenen hin- und herzuwechseln (z. B. zwi-
schen der Routine- und der Wissensebene)'>, Die Fehlerforschung betrachtet somit Fehler
eher als Folgen bestimmter Arbeitssituationen denn als vorwerfbare Fehlhandlungen jener
Akteure, die cinen Schaden direkt verursacht haben'™,

Die gesellschaftliche und technologische Entwicklung der letzten Jahrzehnte hat dazu ge-
fishrt, dass Organisationen zunehmend undurchsichtiger und unverstiindlicher geworden
sind, und zwar auch und gerade fiir ihre Mitglieder, die sie zu betreiben und zu unterhalten

$%  REasoN, Human Error, 5. xii.

%77 Wie avch nie mit Sicherheit prognostiziert werden kann, ob ein Vetkehrssian siattfinden wird oder
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S. 145 fF.
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haben'™. | Human controllers have, in many such systems, become increasingly remote,

both physically and intellectuall jy Jrom the ... system ... they control. This allows the ..
build-up of latent conditions.*"* Deshalb gilt generell, dass das Verhalten eines ()rgamsa—
tionsmitglieds umso gefihrlicher ist, je weiter entfernt von der ,front-line*, d. h. von der
konkreten Ausfithrung delegierter Aufgaben es arbeitet", th'lih schum.n sich latente
Fehler eher auf der Ebene der Fiihrung einer Organisation zu bilden'**, withrend offensicht-
liche Fehlhandlungen, die als unmittelbare, beweisbare Ursachen von Schéden in Erschei-
nung treten, meist durch ausfithrende ()rg.mnanomm:tgheder begangen werden. Letztere
sind somit gleichsam Erben latenter Sysicmmaugbl ! und ihre Fehlhandlungen sind, wie
erwihnt, eher Konsequenzen organisatorischer Mingel als ihre Ursachen. Eine Studie des
US-amerikanischen Institute of Nuclear Power Operations (INPO) ergab 1985, dass der
weitaus grasste Teil aller grundlegenden Fehlerursachen menschlichen Ursprungs sind und
die meisten davon entweder im Zusammenhang mit Wartung vnd Unterhalt oder mit man-
gelhaften Entscheidungen des Managements beziiglich Fihrung und Organisation ste-
hen'*!. Die Offensichtlichkeit unmittelbarer Fehler fiihrt oft dazu, dass die Abklarung eines
Unfalls und die Ermittlung von Verantwortlichen bei der unmittelbar schidigenden Hand-
lung bereits abbricht'>*.

Soziologisch gesehen sind Febler Enttduschungen von Erwartungen, die Zweifel an den
geltenden Normen wecken, Die Darstellung eines Systemversagens als Fehler erlaubt es,
von der Kritik am System abzulenken, da nach Maglichkeit nur ein Schuldiger bezeichnet
werden soll**. Die Organisation hat kcin Interesse daran, den Fehler als Ausdruck einer
woffenen Dwergenz zu interpretieren'™', Deshalb werden Sanktionen entweder unbermerkt
verhiingt, oder aber der individuell Schuldige wird im ,barbarischen Zeremoniell eines 8f-
fentlichen Gerichtsverfahrens® zerstdrt, womit sich die Organisation vom Fehler distanzie-
ren kann. Der ,streng juristische Argumentationsstil begrenzt die Relevanz der Verteidi-
gungsmitiel so, dass der Beschuldigte nicht in der Lage ist, ,auszupacken’ und die Hinter-
griinde auszuleuchten®*, Dabei konnen Fehler soziologisch gesehen durchaus als rationa-
le, das heisst aus dem konkreten Systemkontext heraus erklidrbare Handlungen betrachtet
werden. Statt einzelne Fehler oder ,.Schuldige® zu suchen, ..if s'agit de faire un diagnostic
du systéme qui permeltte de comprendre en quoi et pmuquoz dans ce systéme les comporte-
menis ou les mécanismes moriminés sont en ﬁ'ﬂ! I‘QHOH.'M’I"S

Weil sich also Untersuchungen von Unfillen ofi auf Emzelhandlungen von Organisations-
mitgliedern konzentrieren, bleiben latente Méngel auch nach dem Unfall oft unentdeckt.
Dennoch sind sie kausal relevant. Die Vermeidung unmittelbarer schadenstrachtiger Hand-
lungen geniigt micht, um latente Mangel unwirksam zu machen. Je komplexer, interaktiver,
enger gakoppull 7 und undurchsichtiger ein System ist, desto grosser ist tendenzicll die
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Anzahl latenter Mingel, die es beinhaltet. Und je mehr latente Mangel ein System aufweist,
desto hiher ist die Wahrscheinlichkeit, dass sie mit lokalen Faktoren - z. B. individuellen
Fehlhandlungen — zusammentreffen und so einen Schaden verursachen. Einfachere Systeme
sind weniger interaktiv, weniger zentralisiert und transparenter. Gleichzeitig — und wieder-
um paradoxerweise — beinhalten sie wegen ihrer Einfachheit aber auch weniger leistungsfi-
hige Schutzmechanismen. So kénnen relativ wenige latente Miingel in einfachen Systemen
grossere Schiiden verursachen als in komplexen'**.

Um latenten Mingeln auf die Spur zu kommen, ist es notwendig, sie von direkten Fehlern
im Hinblick auf die Schadensverursachung zu unterscheiden. Das ist nicht einfach; die
Theorie, man konne bei Individuen Personlichkeitsmerkmale bezeichnen, die zu hoherer
Unfallneigung fiihren als bei anderen Menschen, ist gescheitert'**, Und eine kohdrente
Theorie iiber die Wirkungsweisungen latenter Mingel in Organisationen existiert ebenfalls
noch nicht'*®. Anscheinend gehen die Meinungen beziiglich der Frage auseinander, ob eine
grossere Sicherheit von Organisationen eher durch punktvelle technische Errungenschaften
oder vielmehr iiber organisatorische Massnahmen zu erreichen ist, die psychologische Feh-
lermechanismen angemessen berlicksichtigen'**'. Die Relevanz von (direkten) Fehlern fiir
die Analyse und Privention von Unféllen im Kontext einer Organisation wird zunehmend in
Frage gestellt'**?, Die richtige Losung lisst sich wohl nur erreichen durch eine ganzheitliche
Analyse des Geflechts organisationaler Faktoren in sozio-technischen Systemen 1353 die bis-
her erst sektoriell stattgefunden hat. Die Schwierigkeit einer solchen Analyse ist nicht zw
unterschitzen. Sicherheitsanalysen ganzer Systeme, wie sie gelegentlich durch Versiche-
rungsunternehmen durchgeflihrt werden, legen das Gewicht hauptsiichlich auf technische
Risiken und handeln psycho-soziale typische Organisationsrisiken eher oberflichlich ab.

{b) Beispiele

Die vorgehenden Erwigungen sind keineswegs reine Spekulationen, wenn auch eine kohi-
rente Theorie vorerst noch fehlt. Viele Untersuchungen von Unfillen der letzien Jahre zei-
gen, dass sich latente Mingel in gleichem oder stirkerem Masse kausal ausgewirkt haben
als direkte, offensichtliche Fehlhandlungen von ,fiont-line operators. Oft — nicht im-
mer'** — entwickeln sich latente Mingel iiber eine lange Reihe von Fehlentscheidungen fast
unbemerkt. Dabei spielt die ganze Palette der bereits beschriebenen Organisationsmiingel
eine Rolle: ungiinstige Besetzung von Stellen, ungiinstige Allokation von Mitteln (Produk-
tion wird gegeniiber der Sicherheit sysiematisch privilcgicﬂ'js"). gruppendynamische Pro-
zesse im Management, die zu sachlich mangeihaften Entscheidungen fiihren, etc. Die in der
psychologischen Literatur besprochenen Fille beschlagen viele Aspekte: Interessenkonflik-
te, gravierende Uberwachungsfehler, Abschieben von Verantwortlichkeit im Fall der Ba-
rings Bank'5%, grobe strukturelle Mangel im verwandten Fall Schneider'>*" ete.

138 7 allemn REASON, Human Error, $. 198; GROTE §, 233.
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Zur Verdeutlichung der Wirkkrifte latenter Organisationsmingel seien nun noch ein paar
Beispiele etwas ausfiihrlicher dargestellt'™.

Die bereits erwihnte Kollision zweier Flugzeuge bei Uberlingen am Bodensee am 1. Juli
2002 (siche schon vorne S. 227 ff.) wurde in erheblichem Mass durch latente Miingel mit-
verursacht. Zwar stellie der Widerspruch zwischen den Anweisungen des automatischen
Kollisionswarnsystem eines der Flugzeuge und jener des Schweizer Fluglotsen eine Haupt-
ursache fiir den Unfall dar. Daneben werden im offiziellen Untersuchungsbericht'*>® aber
noch eine Reihe weiterer Mangel erwihnt, die als Mitursache gelten und m, E. als latente
Maingel betrachtet werden knnen:

—  Infolge von Sektorisierungsarbeiten in der Nacht vom 1. zum 2. Juli 2002 fehlte im
Radarsystem eine optische Anzeige der drohenden Kollision, woriiber sich der Lotse
nicht im Klaren war und was ihm vom System auch nicht angezeigt wurde.

-~ Die direkten Telefonverbindungen zu den benachbarten Flugsicherungsdiensten stan-
den in der Zeit des Unfalls nicht zur Verfilgung, weshalb Versuche eines Lotsen aus
Karlsruhe, den Schweizer Lotsen tetefonisch zu warnen, scheiterten, Eine automati-
sche Umschaltung der Gespriche auf ein Reservesystem existierte nicht.

—  Bs war sowohl der Fithrung der Schweizer Luftiberwachung Skyguide als auch der
Qualitiitssicherung seit Jahren bekannt und wurde von ihnen geduldet, dass withrend
verkehrsarmer Zeiten in der Nacht nur ein Lotse alle Aufgaben erfiillte, wihrend sich
der andere Lotse zur Ruhe begab. Dies geniigte nicht, um die vorgesehenen Arbeits-
pliitze adéiquat zu besetzen und die vorgeschriebenen Pausen einhalten zu kinnen. In
der fraglichen Unfallzeit wurde die Aufmerksamkeit des Lotsen iiberdies durch den
verspiteten Anflug einer anderen Maschine wegen des Ausfalls des Bypass-
Telefonsystems stark beansprucht.

Die Bundesstelle hielt fest, dieser Unfall habe sich ereignet, ,weil viele Ereignisse und Um-
stiinde, Handlungen und Unterlassungen zusammentrafen, die fiir sich allein betrachtet
manchmal eine nur geringe Bedeutung fiir die Flugsicherheit hiitten haben konnen. Aber im
zeitlich ,ungliicklichen’ Zusammentreffen verkniipften sie sich, beeinflussten einander und
setzlen eine Ereigniskette fort, die nicht unterbrochen wurde und zum Unfall fiihrte" ">,

Ein dhnlich gelagertes Beispiel ist jenes der Fihre ,Herald of Free Eme:pra‘se“'m, welche

nach dem Auslaufen bei Zeebrugge auf Grund lief und Kippte, insbesondere, weil beide Deck-
tore offen geblieben waren und dadurch das Autodeck iiberflutet wurde. Die unmittelbare Ur-
sache fir diesen Unfall war die schuldhafte Unterlassung eines Matrosen, der nach ausser-
planmiissigen Reinigungs- und Unterhaltsarbeiten schlief, statt die Tore zu schliessen. Dieses
Verhalten konnte aber nur deshalb derart katastrophale Konsequenzen zur Folge haben, weil
verschiedene Fehlentscheide des Managements die Vorbedingungen dazu gesetzt hatten. So
war beispielsweise der Dienstplan offensichtlich mangelhaft gestaltet; so fithlte sich keine
Leitungsperson verpflichtet, die korrekte Schiiessung der Tore zu kontrollicren (zumal der zu-
stindige Offizier durch die Fihrgesellschaft angewiesen worden war, 15 Minuten vor Ablegen

137 Siche Beschreibung bei MARING, Verantwortung, S. 241 IT.

155 Weitere Beispiele, so namentlich die Unfille Three Mile Island (Nuklearunfall), Bhopal (Chemieun-
fall), Challenger (Absturz ciner Raumfiihre), Tschernobyl (Nuklearunfall) und King's Cross (Brand in
der U-Bahn), werden eingehend bei REASON, Human Error, S. 188 ff. (und schematisch 5. 251 ),
dargestellt.

1% Darstelbung der Unfallursachen bei BUNDESSTELLE FUR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG, S. 2 ff.

) BUNDESSTELLE FOR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG, S, 4

1! Siche Beschreibung des Unfalls bei REASON, Human Error, 8. 256.
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bereits auf der Briicke zu sein); so war seitens der Geschiiftsfiihrung Eile verordnet worden;
so wurden zu wenig Mittel in die Sicherheit investiert {ein clekironisches Geriit, das die
Schlicssung der Tore hitte anzeigen kbnnen, fehlte); so bestand die Weisung, nur .negative”
Ercignisse zu melden, nicht aber, ob alles in Ordnung war; so war das Design der fraglichen
Fihrklasse immanent unstabil. Angesichts dieser gravierenden Mingel musste der Prisident
der formellen Untersuchungskommission, Mr. Justice SHEEN, feststellen: , At first sight the
Jaults which led to this disaster were the aforesaid ervors of omission ... But ... the underlying
or cardinal fawlts lay higher up in the Company ... The directors did not have any proper
comprehension of what their duties were. ... All concerned in management ... were guilty of
Jaulr in thar all must be regarded as sharing responsibility for the failure of management.
From top to bottom the body corporate was infected with the disease of sloppyness.”*%,

Beispiele*® von katastrophalen Unfallen im Zusammenhang mit der Organisation grosser

Sportanldsse zeigen liberdies, dass die Bildung latenter Organisationsméngel nicht nar bzw.
nicht immer mit der Komplexitit der handelnden Organisaticn zusammenhdngt, sondern
ebenso stark mit der Komplexitit der zu bewiiltigenden Auvfgaben.

Die Katastrophe, die sich 1989 im britischen Fussball-Stadion von Hiflsborough ereignete, war
auf eine Verkettung offener und verdeckter organisatorischer Mingel zurGekzufiihren. 1988 hat-
ten solche Mingel bereits einmal eine Uberbelegung der Tribiinenzonen 3 und 4 zur Folge ge-
habt, aber dieser Zwischenfall war in keinem Bericht erwihnt worden. Am 15. April 1989 sollte
dieses Problem zu tragischen Ereignissen filhren. Viele Zuschauer wurden vor einem Spiel
dureh eine verwirrende Anordnung und Bezeichnung der Eingiéinge hauptsichlich in die Zonen 3
und 4 anstatt in weitere angrenzende Zonen gelenkt. Die Organisatoren verfiigten nicht iiber
taugliche Kontrollinstcumente zur Beurieilang, wie viele Zuschauer in welche Zonen gingen, So
entstand allmiihlich eine Uberbelegung der Zonen 3 und 4. Gleichzeitig kam es zu Verzdgerun-
gen, weshalb ausserhalb des Stadions wartende Fans umso nachdriicklicher auf Einlass driing-
ten. Der Vorschlag eines Polizisten, den Beginn des Spiels zeitlich zu verschieben, worde ab-
gewiesen. Zwischen den Polizisten, die innerhalb und ausserhalb des Stadions posliert waren,
gab es gravierende technische Kommunikationsprobleme. Weil die Aussenposten iber die Si-
tuation auf der Tribiine nicht genligend informiert waren, dffneten sie weitere Aussentiiren des
Stadions, worauf weitere Fans in Richtung der Zonen 3 und 4 dringten, wo der Druck auf die
bereits anwesenden Zuschauer weiter anstieg. Andere Ausgangstore um die fraglichen Zonen
herum, die infolge Drucks aufgesprungen waren, wurden zundichst dorch die Polizei wieder ge-
schlossen. Ebenso wurden Zuschauer in die Zonen zurlickgestossen, die Uber Trenngitier flichen
wollten, da man eine Invasion der benachbarten Zonen befiirchtete. In Kontrollraum des Stadi-
ons bemerkte man nichts von der Uberbelegung der Zonen 3 und 4. Eine weitere Trennwand
beim Tunnel brach, so dass sich der Druck auf die Menschen in den Zonen 3 und 4 weiter er-
hithte und die vordersten erstickten. Erst zwSIf Minuten nach dem Anspiel wurde der Zugang zu
den fraglichen Zonen gespern, zu spit fiir fast hundert Menschen.

Offensichtlich hatten verschiedene Ursachen zu dieser Katastrophe gefiihrt. Dazu gehdrte zu-
ndchst das allgegenwirtige Problem fehlender Investitionen in Sicherheit. So wurden selbst nach
den Ereignissen von 1988 keine besonderen Drehtiiren eingebant, die nur zu gewissen Zonen Zu-
gang gegeben und automatisch die Kontrolle der Zuschauerzahl erlaubt hitten. An diesem Bei-
spiel zeigt sich das bereits erwihnte Dilemma zwischen Investitionen in Sicherheit und Produkti-
on, Da fiir einen Fusshallklub der Spielerfolg die typische ,.Produktion” darstellt, kann man ver-
muten, dass verfiigbare Mittel eher in die spielerische Verbesserung des Fussballteams als in die

152 SHEEN, wiedergegeben bei REAsoN, Human Eror, S. 193 f,
% Fiir eine detaillierte Beschreibung der Katastrophen in den britischen Stadien von Ibrox, Bradford und
Hillsborough siehe ELIOTT/SMITH, $. 213 ff,
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Sichetheit des Stadions investiert wurden'*®. Hinzu kamen Kommunikationsprobleme, die dazu
fiihrten, dass niemand die gedankliche Verkniipfung verschiedener Einzelprobleme leisten konn-
'35, Nur die zentrale Kontrollstelle war befugt, das Offnen von Zwischentoren anzuordnen;
diese aber wurde zu spit informiert. Hier zeigt sich auch der Mangel einer pyramidenférmigen,
tendenziell hierarchischen Organisations- und dadurch auch Kommuaikationsstruktur in Krisensi-
tuationen: Kommunikation tiber eine Zentralstelle hiingt von ausgezeichneten Kommunikations-
mitteln ab, die aber oft gerade in Krisensituationen vcrsagcn'm. Schliesslich ist auch ¢in zyni-
sches Dilemma zu erwihnen, das mit den Ironien der Automatisierung verwandt ist: Die Trenn-
wiinde, die fiir viele Zuschauver eine Flucht verhinderten, waren zuvor installiert worden, um die
Vermischung rivalisierender Fangruppen zu vermeiden — also jenes Risiko, das 1985 im Heysel-
Stadion zu einer dhnlichen Katastrophe gefiihrt hatte""”.

(2) Mehrschichtige Schutzsysteme

Freilich versucht man, Organisationsrisiken durch Sicherheiissysteme zu begrenzen. Diese
sollten sowohl lokale, direkte Fehlhandlungen als auch latente Systemmiingel erfassen kon-
nen. Wegen der Unvorhersehbarkeit vieler solcher Faktoren miissen Sicherheitssysteme auf
Redundanzen aufgebaut sein, somit viele parallele Schichten und Arten von Schutzmecha-
nismen beeinhalten'*®%, Einerseits machen gerade Redundanzen moderne, komplexe Syste-
me trotz ihrer Undurchsichtigkeit sicherer (im Vergleich zu idlteren bzw. einfacheren Sy-
slemen)1569, wenn sie auch aus wirtschaftlicher Sicht (scheinbar) zu teure Doppelspurigkei-
ten darstellen'™™" und moderne Organisationen besitzen generell bessere St.hutzsysl{.mt. (z.
B. mehrstufige ,backup”-Systeme bei Kernkraftwerken: ,.defense-in- depm“' ™. Anderer-
seits haben gute Schutzsysteme jedoch gerade wegen ihrer Redundanzen auch verschiedene
Nachteile, die eine Organisation wiederum nev gefihrlich machen:

—  Sie machen das System undurchsichtiger und verstecken so das gelegentliche Auftre-
ten von Fehlern und deren lingerfristige Folgen, wodurch sich neue latente Méngel
bilden konnen;

—  Sie erhthen die Komplexitit des Systems und damit die Wahrscheinlichkeit, dass ein-
fache Handlungen von Organisationsmitgliedern mehrere Schutzschichten schwiichen;

- Sie spiegeln den Organisationsmitgliedern grosstmogliche S:Lhcrhui vor, wodurch
diese mit der Zeit verlernen, gentigend Angst vor Unfiillen zu haben """,

Besonders der letztgenannte Faktor kann dazu fiihren, dass Organisationsmitglieder vorsitz-
lich g&WISSC Teile des Schutzsystems ausschalten, um Arbeitsabliufe bequemer zu gestal-
ten'”". Der Anteil menschlicher Fehler an Stor- und Unfillen ist umso grosser, je perfekter
die technischen Sicherheitsmassnahmen sind, weil dadurch Operateure ihre Angst verlieren

156 ELIOTT/SMITH S. 222.

%5 ELIOTT/SMITH S. 223.

1% ELIOT/SMITH S. 224,

157 Siehe Beschreibong bei ELIOTT/SMITH, S. 215 If. Dass paradoxerweise manchmal gerade Sicherheil-
seinreichtungen ein neves Risiko in Form eines latenten Mangels generieren, zeigt auch das Beispiel
aus der Kernenergie bei PERROW, S. 53 (Beschreibung des Unfalls im Fermi-Reaktor ibidem, 8. 50 .}

13 REaSON, Organizational Accidents, 5. 54; RASMUSSEN §. 43; fiir Beispiele aus der Kemenergie s.
PERROW, S. 40 ff,

13 CROZIER/FRIEDBERG S. 399,

57 giehe Verweise bei GROTE S, 250.

7L ReasoN, Human Error, S. 178,

3% PERROW, zitiert bei REASON, Organizational Accidents, S. 55 £.

15 REasoN, Organizational Accidents, S. 11; REASON, Human Error, §. 207.




und die penave Einhaltung von Vorschriften als ,.eigentlich dberfltissig” ansehen'™, Neue
Sicherheilsmassnahmen wirken nicht lange, ,weil sich die Menschen daran anpassen und
zum vorher wahrgenommenen Niveau des Risikos zuriickkehren® (Risikokompensation)'*>.
Dies gilt umso mehr, wenn die Verletzung von Sicherheitsnormen kurzfristig keine negati-
ven Konsequenzen zeitigt (hierbei handelt es sich — in Bezug avf die bereits erwihnte Klas-
sifikation der Normverletzungen (S. 175 fl.) — um eine incorrect, but successful, violation of
good rules'™™). Aus der Aviatik ist iiberdies das Phinomen der ,fascination” bekannt: In-
strumente, die den Piloten gewisse Denkvorgiinge abnehmen, nehmen tendenziell die Auf-
merksamkeit der Piloten gefangen, so dass diese nicht mehr geniigend auf alternative In-
formationen achten™’”. Das Phinomen der ,Faszination hat auch zu Unfillen in der Kern-
energie beigetragen. In Three Mile Island und Oyster Creek haben Operateure pewisse
technische Anzeigen falsch interpretiert und troiz sich widersprechender Anhaltspunkte an
ihrer Interpretation der Realicat festgehalten'™®. Eine Moglichkeit, den Schaden bei einem
Unfall zu begrenzen, besteht darin, im vornherein bewusst Schwachstellen ins System ein-
zubaven, um dieses zu einem Kontrollierten, weniger schadenstrichtigen Zusammenbruch

zu bringen (Prinzip der elektrischen Sicherung)'>”.

(K} Paradaoxe Effekte |

Wie erwihnt, liefern Mitglieder in der Regel lediglich Einzelbeitr#ige an die Gesamttitigkeit
der Organisation. Dies gilt sowoh! fir kooperatives Zusammenwirken als auch im hierarchi-
schen Kontext'*®, Zusitzlich ist menschliches Handeln meist auch mit technischen Anlagen
verkniipft. Aus diesen Elementen entsteht ein komplexes System, welches weder durch die
Menschen, die es geschaffen haben, noch jene, die es bedienen, gdnzlich kontrolliert werden
kamn. ,Kollektives Handeln ist darum bemerkenswert, weil gewisse Folgen der unabhangi-
gen Einzelhandlungen derart sich hiufen und einander wechselseitig beeinflussen kénnen,
dass der Gesamteffekt von den Handlungszielen der einzelnen Akieure verschieden ist und
ihnen gegebenenfalls sogar zuwiderlguft.“?**' Solche Folgen nennt man ,,paradoxe Effekte.
Ein Beispiel hierfiir sind Verkehrsstaus, die dadurch entstehen, dass ,zu viele Menschen
gleichzeitig von jener Mobilitit Gebrauch machen, die das private Kraftfahrzeug ver-
spricht*, wodurch aber eben diese Mobilitit verloren geht'”™. Ebenso kinnen ,kumulative |
und synergistische Kombinationseffekte* entstehen; als Beispiel sei das Waldsterben er-
wihnt, das durch das Zusammenwirken unterschiedlicher, fiir sich genommen vielleicht nur |
schwach schadlicher Immissionen entsteht'™®. Im weiteren erschweren Riickkoppelungen
zuverlissige Prognosen liber die Zukunft, beispielsweise dann, wenn die Prognose selbst |

SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 4. |

3% SEMMER/REGENASS, Mechanismen, S. 5 mit Verweisen; SEMMER/REGENASS, Safety Culture, S, 90;
ausfiihelicher REASON, Organizational Accidents, S. 42 ff.; 5. a. WW Nr. 7 2004 S. 51 zur triigerischen
Sicherheit von Gelindewagen. |

¥ REASQN, Organizational Accidents, S. 76; s. a. vome 8. 175 ff, zum erhilinis zwischen Fehler und

Normveretzong sowie 8. 163 if. zur Sicherheitskuliur im Allgemeinen.

REASON, Organizational Accidents, 8. 52,

5 REASON, Human Error, S. 165; s. a. PERROW 5. 15 ff, ‘

REASON, Organizational Accidents, 8. 57.

5% ROPOHL, Ethik, S, 99.

1331 ROPOHL, Fthik, S. 106.

58 RopoHL, Ethik, S. 107.

LENK, Verantwortungsdifferenzierung, S. 211,
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eine Ruckkoppelung auslost'®. Ganz generell entstehen vielfiltige paradoxe Effekte aus
den erwiihnten ,Ironien der Automalisierung”.

) Hafipflichtrechsliche Gesichispunkte und Zusammenfassung

{a) Organisationsrisiko

Das organisationstheoretische Schrifttum lisst darauf schliessen, dass latente Organisali-
onsméngel unabhingig von der konkreten Tétigkeit einer Organisation auftreten und sich
offensichtlich mit aller Sorgfalt nicht ginzlich beseitigen lassen. Denn Sorgfalt kann sich,
wie bereits skizziert, nur auf zumindest objektiv voraussehbare Faktoren beziehen, und ver-
steckte Miingel sind ihrer Definition nach nicht erkennbar. So konnen an sich beginflussbare
organisatorische Faktoren aus dem Einflussbereich der Organisationsmitglieder verschwin-
den, wenn sich diese Faktoren zu latenten Méngeln entwickeln. Der Organisationstriger
kann die Entstehung solcher Mingel folglich nie direkt beki#mpfen, sondern nur indirekt,
indem er allgemein geniigend Ressourcen in die Sicherheitskultur der Organisation inve-
stiert und so zumindest die Wahrscheinlichkeit latenter Miingel senkt. Dieser Zusammen-
hang wird durch die erwihnten Beispiele latenter Miingel deutlich: Hétte man bei Skyguide
geniigend Fluglotsen der Nachtschicht zugeteilt, in Hillsborough geniigend Mittel in die
Zuschauerkontrolle oder auf der ,Herald of Free Enterprise® in elektronische Meldesysteme
investiert, so wiren die erwiihnten Unfille zumindest unwahrscheinlicher geworden.

Zum Problem der begrenzten Beeinflussbarkeit latenter Mingel kommen paradoxe Phiino-
mene, die mit den Ironien der Automatisierung verwandt sind: Es kann vorkommen, dass
selbst sorgfiltig konzipierte Schutzsysteme in gewissen Konstellationen neue Gefahren ge-
nerieren. Das gilt generell bei mehrstufigen Sicherheitssystemen, die eine Organisation
zwar schiitzen, aber auch komplexer und fiir ihre Mitglieder undurchsichtiger machen. Letz-
tere tendieren auch oft dazu, sich an die hohe Sicherheil, die technische Systeme gewihrlei-
sten, zu gewdhnen und sich deshalb immer unsorgfiltiger zu verhalten (,.Risikokompensati-
on"). Im Hillsborough-Drama zeigte sich auch, dass sich Sorgfaltspflichten widersprechen
konnen: so entsprachen die Trennwinde zwischen Tribiinensektoren der Erfordernis, rivali-
sierende Fangruppen zu trennen. Aber im Fall einer — durch andere Miingel verursachte -
Uberbelegung eines Sektors verwandelten sie sich in eine tidliche Falle. Auch solche Para-
doxien sprechen fiir den Schluss, in latenten Mingeln ein genuines Organisationsrisiko zu
sehen.

Da latente Organisationsmingel selbst in sorgfiltig gefiihrten Organisationen entstehen
kénnen sowie definitionsgemass nicht erkennbar und somit einer ,geniigenden Sorgfalt*
nicht zugéinglich sind, stellen sie meines Erachtens das eindeutigste typische Organisations-
risiko dar.

(b) Sorgfalispflichten: geltendes Recht und lex ferenda

Latente Miingel lassen sich mit konkreten Sorgfaltspflichten kaum erfassen. Sie weisen —
wegen ihrer Unvorhersehbarkeit — Parallelen zum oben besprochenen Problem der ,Ver-
flichtigung des Verschuldens® auf. So legen beispielsweise die Kommunikationsprobleme
im Hillshorough-Drama ein wichtiges ethisches und juristisches Problem offen: Verschie-

15 7 B. beim Borsenhandel, wo Anleger ihre Kaufentscheidung von dec Kurserwartung abhéngig ma-
chen. ,Aber ob der Preis stcigt oder Fillt, hingt von nichts anderem ais den Kéufen und Verkaufen der
Anleger ab*. Siehe bierzu KLEiN, S. 53.
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dene Einzelakteure (z. B. einzelne Polizeibeamte und Stadionhelfer) hatten einen sehr be-
deutsamen kauvsalen Einfluss auf die Entstehung des Schadens (sie schlossen oder dffneten
Tiiren, ordneten den Beginn des Spiels an etc.). Dennoch kann man vermutlich vielen unter
ihnen nur schwerlich einen Verschuldensvorwurf machen, da sie infolge von Kemmunikati-
onsproblemen weder iiber das ndtige Wissen noch iiber die nitige Handlungsmacht verfiig-
ten, um adiquat reagieren zu konnen Diese Kommunikationsprobleme hatten weniger die
Einzelakteure als vielmehr die zentralisierte Organisationsleitung oder auch die Leitung des
Polizeieinsatzes zo verantworten'*",

Es giit allerdings zu betonen, dass nicht alle latenten Organisationsméngel im Sinne der
Fehlerpsychologie aus juristischer Sicht unvorhersehbar sind und den Organisationstriiger
unter dem Regime einer Sorgfaltshaftung (OR 41 oder 55) von einer Haftung entbinden
wiirden. Die Fehlerpsychologie scheint verschiedene Fallgruppen uater der einbeitlichen
Problematik der latenten Mingel zu behandeln, die juristisch méglicherweise sehr unter-
schiedlich zu betrachten wiren. Zunichst fithrt die Vermutung der Unsorgfalt gemiiss OR
55 ohnehin zu einer grundsitzlichen Haftung fiir versteckte Mingel, wenn der Entlastungs-
beweis nicht gelingt. Tritt der Geschiifisherr den Entlastungsbeweis an, so wird es von der
Auslegung des Beweises abhéingen, ob die Entlastung gelingt. Angesichts des geltenden
Rechts ist zu vermuten, dass das Bundesgericht in dieser Hinsicht gegeniiber dem Ge-
schifisherrn sehr streng urteilen wiirde. Die mangelhafte Konstruktionsweise im Schacht-
rahmenfall (BGE 110 II 456) ist zwar wahrscheinlich nicht als latenter Mangel zu betrach-
ten, da der Beklagle die fehlende Stabilitit der Aufhiingeschleilen noch vor dem Unfall of-
fenbar erkannt und die Produktion dementsprechend umgestellt hatte'>*. Vermutlich wiirde
man aus der Sicht der Fehlerpsychologie aber verschiedene in BGE 112 Ib 322 erfasste
Konstellationen als latente Organisationsméngel betrachten:

Es ging in diesem bereits erwiihnten — die Staatshaftung betreffenden - Fall um die Frage, ob
der Kanton als Betreiber einer psychiatrischen Klinik flir Schiiden haften sollte, die dadurch
entstanden, dass ein Insasse der geschlossenen Abiteilung aufgrond gewisser Miingel der Ein-
gangskontrolle entflichen und sich das Leben nehmen konnte, Hier lag zuniichst ein an sich
bekannter organisatorischer Mangel vor, nimlich der Umstand, dass sich die Aufzugstiicen
von innen ohne Schliissel auch zur geschlossenen Abteilung der Klinik hin 8ffnen liessen und
somit ein Patient die Ankunft ejnes Liftbeniitzers zur Flucht nitzen konnte. In einer Ausnah-
mesituation — d. h. der Ankunft eines Liftbeniitzers - traf nun dieser Mangel mit anderen or-
ganisatorischen Faktoren zusammen - d. h. vorilbergehende, aber ibliche Abwesenheit einer
Aufsichtsperson auf der Etage, fehlende Besetzung der Eingangsloge am Abend —, die ,,weder
einemn Beamten der Klinik zum Verschulden gereichen noch als objektiv pflichtwidrig und
damit widerrechtlich zu betrachten sind*'™, Dass der Eingangsbereich der fraglichen Klinik
hinsichtlich der Sicherheit der Paiienten mangelhaft gestaltet war, hing also mit einer Reihe
von Fehlentscheiden zusammen, von denen jeder fiir sich genommen den Schaden nicht zu
verursachen geeignet gewesen wiire, die aber zusammen zu einem Sicherheitsrisiko fiihrten.

%% Am Rande sei bemerkt, dass aus der Sicht von OR 55 nicht ohne weiteres klar wire, welche dieser
Aktevre als Hilfspersonen welcher Organisation zu betrachien wiren. So soilen Polizisten, die im
Rahmen von Sportveranstaltungen Sichervngsavfgaben iibernehmen, nicht als Hilfspersonen des Orga-
nisators gelten (s. BONDALLAZ S. 78). In einem solchen Fall wiire die Solidachafiung zweier Organisa-
tionen ~ dem Sporiveranstalter und dem Staat - denkbar.

5% BGE 110 1! 465. Anzumerken ist hier, dass in einem anderen Fall die Verbesserung einer nicht optima-
len Fenstersicherung nach dem Suizidversuch cines Klinikpatienten nicht zur Vermutung einer Sorg-
Faliswidrigkeit gefiihrt hat, vgl. BGE 4C.53/2000, Erw. 4.d. (= Praxis 2000 Nr. 155).

7 BGE 112 1b 329,
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Trotz der AussergewShnlichkeit des Schadens verneinte das Bundesgericht einen Unterbruch
des Kausalzusammenhangs'™ und bejahte eine Haftung der Klinik.

Soweit latente Organisationsméngel villig unvorhersehbar sind, sind sie verwandt mit dem
aus dem Produktehaftungsrecht bekannten Phiinomen der ,Ausreisser”. Dabel handelt es
sich um einzelne mangelhafte Produkte aus einer Massenproduktion, wobei in der Regel
nicht vorhersehbar ist, welche konkreten Produkte mangelhaft sein werden. Beispiele sind
Haarrisse in Mineralwasserfiaschen, die zu deren Explosion fiihren kénnen, oder die man-
gelhaft fixierte Aufhangeschlaufe eines Schachtrahmens in BGE 110 II 456. Die Frage, ob
den Produzenten eine Haftung fiir Avsreisser trifft, ist umstritien. Das PrHG impliziert eine
Haftung fiir Ausreisser, da diese nicht als Entwicklungsrisiko betrachtet werden und somit
keine Entlastung nach PcHG 5/1/e moglich ist"®. Denn obschon konkret unvorhersehbar
ist, wann genau ein Ausreisser auftritt, ist das Risiko, dass Ausreisser auftreten konnen, als
solches inzwischen bekannt'**®. Ahnlich kisnnte man auch fiir das Risiko latenter Organisa-
tionsmangel argumentieren'*'. Dass eine Haftung fiir Ausreisser nach PrHG bejaht werden
muss, ist nachvollziehbar, da dieses Gesetz nicht an das unsorgfiltige Verhalten des Her-
stellers ankniipft'*? und deshalb das Element der konkreten Vorhersehbarkeit des Schadens
keine Rolle spielt. Es ist aber fraglich, ob diese Rechtsfolge auch fiir die Produzentenhaf-
tung nach OR 55 angemessen ist, da diese Bestimmung nach wie vor auf einer Unsorgfalt
grindet, Die strenge Rechtsprechung gemiss BGE 110 1T 456 impliziert im Resultat eine
generelle Haftung fiir Ausreisser, wihrend Lehrmeinungen zufolge ,.beim Nachweis einer
durchgehend einwandfreien Organisation des Hersteltungsprozesses einschliesslich der
notwendigen Kontrollen ein Haftungsausschluss in Betracht kommen kann***”. Dieser An-
sicht ist beziiglich OR 55 beizupflichten, da sonst der Entlastungsbeweis beziglich Ausrei-
sser-Schiiden a prioré nicht mehr miglich wire, was dem Sinn von OR 33 nicht entspricht.
De lege ferenda kann man sich freilich fragen, ob diese Losung angemessen ist. Es er-
scheint in der Tat unbillig, dass der Konsument und nicht der Produzent das Risiko von
Ausreisser-Schiden tragen sollte. Festzuhalten ist aber, dass sich solche Schiden nicht mit
einem — selbst objektivierten — Sorgfaltsbegriff und damit weder mit OR 41 noch 535 erfas-
sen lassen. Fine Haftung fiir Ausreisser lisst sich nur durch eine Generalisierung des — in
dieser Hinsicht kavsalen — PrHG erreichen™,

In #hnlichem Sinn ist auch eine Sorgfaltshafiung filr latente Organisationsméingel strukturell
paradox und nicht angebracht. Anders als filr Produkteschiden erscheint mir aber eine gene-
relle kausale Organisationshaftung zu weitgehend, wie weiter hinten noch vertiefter auszu-
fithren ist (S. 273 ff. und insbes. 278 ff.). Denn Organisationsrisiken sind nicht spezifischer,
sektorieller, sondern sehr allgemeiner Nawr. Und natiirlich trifft es zu, dass man mittlerwei-
le das Risiko latenter Organisationsmiingel an sich — stellvertretend fiir alle Organisationsi-
siken — kennt. Aber genau betrachtet gilt dies auch fiir die Risiken individuellen Fehlvechal-
tens. Hierin lag denn auch der Sinn einer etwas umfassenderen Darstellung individueller
Fehlerneigungen in der vorliegenden Arbeit: zu zeigen, dass nicht nur kollektives, organi-
siertes, sondern auch individuelles Verhalten von vielen unbeherrschbaren, unvorhersehba-

5% BGE 112 Ib 322 Erw. 4.

%9 Hegs, ad PrHG 4 N 40. Ausreisser werden als Fabrikationsfehler belrachtet, Bmwicklungsrisiken kdn-
nen sich jedoch nur bei Konstruktionsfehlern manifestieren, s. BGHZ 129 353, v. a. 358 fF.

15 Fiir das Explosionsrisiko bei kohlesdurehaltigen Mineralwasserflaschen s. BGHZ 129 360.

3% Siehe in Bezug avuf technische Grossrisiken die Bemerkung bei WIDMER, Responsabilité, 8. 358.

¥ Hess, ad PrHG 4, N 40.

1% Hess, ad PrHG 4, N 39.

3 1n dholichem Sinn STARK, Gedanken, S. 295, der zumindest aus der Sicht der Verschuldenshaftung
eine Haftung firr Ausreisser offenbar ablehnt (ebd. S, 293: Ausreisser sind Zufille).
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ren psychischen Mechanismen gepriigl ist. Insofern rechtfertigt sich allein mit dem Arguo-
ment, das Organisationsrisiko als solches sei bekannt, keine Haftung, die wesentlich stren-
ger als die Haftung fir individuelles Verhalten wire. Denn auch das Risiko individueller
Fehlhandlungen als solches ist bekannt, Unbekannt ist vielmehr fiir beide Handlungsebenen
_ die individuelle und kollektive — der genaue Zeitpunkt und die Umstinde, in welchen sich
Fehlerneigungen manifestieren.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass versteckte Organisationsmingel ein typisches, td-
tigkeitsunabhiingiges Risiko generieren, das auch mit grosster Sorgfali nicht ginzlich ver-
meidbar ist. Solche Mingel sind Sorgfaltspflichten grundsitzlich nicht zugiinglich, da ihr
Bestehen und ihre Konsequenzen definitionsgemiss nicht voraussehbar sind. Wie erheblich
dieses Risiko ist, lsst sich ebenfalls schwer beurteilen und hangt wiederum stark von der
konkreten Tatigkeit der Organisation ab. Der Begriff der versteckten Méngel im Sinne der
Fehlerpsychologie ist mit jener der rechtlichen Unvorhersehbarkeit niche vollig deckungs-
gleich, so dass auch de lege lata eine Haftung fiir Organisationsméngel denkbar ist, die sei-
tens der Organisationslehre als latente Mingel betrachtet werden.

E. Zusammenfassende Bemerkungen zur interdiszipliniren Analyse

.Das Miindigwerden des Menschen (wie schon angedentet); die Sichevung des menschii-
chen Lebens gegen den Zufall’, Schicksalsschlige™; wenn seine Ausschaltung nicht
miglich ist, so doch die Minderung der Gefahr. Das  Versicherungswesen’ (das owar von
den , Zufdilen' lebt, aber sie weniger schmerzhaft machen will) als abendliindische Er-
scheinung; Ziel ist, unabhdngig von der Natur zu sein. Natur wurde friher durch die See-
le tberwunden, bei uns durch technische Organisation aller Art. Das uns unmittelbar
Gegebene ist nicht mehr die Natur, sondern die Organisation. Mit diesem Schutz vor der
Bedrohung durch die Natur entsteht aber selbst wieder eine neue Bedrokung des Lebens,
ndmiich durch die Organisation selbst. Nun fehlt die seelische Kraft! Die Frage ist; Was
schiitzt uns gegen die Bedrohung durch die Organisation? Der Mensch wird wieder auf
sich selbst verwiesen, Mit allem ist er ferriggeworden, mur nicht mit sich setbst! Gegen
alles kann er sich versichern, nur nicht gegen den Menschen. Zuletzt kommi es doch auf
den Menschen an. ™",

Der interdisziplinire Abschnitt der vorliegenden Arbeit hat iiber verschiedene Gebiete der
Ethik, der 8konomischen Analyse sowie der Organisationstheorie und Fehlerpsychologie
gefiihrt, Wetche Resultate hierbei fiir die juristische Analyse der Organisationshaftung re-
sultieren wiirden, war im Voravs nicht vollig klar. Aber ,pour apprendre, il faut agir sans
encore connaftre”, wie es CROZIER/FRIEDBERG formulierten. Ausgangspunkt war eine Dar-
stellung verschiedener Organisationsmodelle und, verkniipft damit, der Organisationskultur.
Das Ziel dieses Kapitels bestand zunichst in einer Verdeutlichung der organisatorischen
Problembereiche, was die Einordnung der nachfolgenden Ausfiihrungen erleichtern sollte;
unmittelbare haftpflichtrechtliche Schiisse liessen sich hieraus noch nicht ableiten. Bereits
die Analyse der Sicherheitskultur, insbesondere die Gegeniiberstellung der zentralisierten
und dezeniralisierten Organisationsmodeile, hatte aber haftpflichtrechtliche Implikationen,
da die Sicherheitskultur das Schidigungspotential einer Organisation massgeblich beein-
flusst. Es zeigte sich, dass die immanente Dynamik gewisser Titigkeiten paradoxe Anforde-
rungen an Organisationen stellen, da diese gleichzeitig zentralisiert und dezentralisiert or-
ganisiert sein missten, um unfallfrei operieren zu konnen. Man hat aber auf Organisationen

1% BONHOFFER, Dielrich: Widerstand und Ergebung, Glitersloh 1951, 16, A, 1997, 8. 204
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hingewiesen, die solche paradoxen Anforderungen mittels flexibler Organisationsmodelle
zu erfilllen imstande sind (sog. high reliability arganizations). Ein besonderes Augenmerk
galt sodann der Fehlerpsychologie, ausgehend von der Feststellung, dass die weitaus mei-
sten Unfille in Organisationen auf menschliches Versagen zuriickzufiihren sind. Individuel-
le Fehlerneigungen sind zwar nicht ausschliesstich auf das Handeln im organisierten Kon-
text beschriinkt, haben aber in diesem Kontext eine besondere Bedeutung, wenn sie sich mit
dem nach wie vor praktisch bedeutsamen hierarchischen Organisationsmodell verbinden.
Denn Fehler hochrangiger Leitungspersonen pflanzen sich gewissermassen durch die ganze
Organisation fort und werden so in ihren Folgen verstirkt. Deutlicher auf das kollektive
Handeln bezogen waren sodann die Ausfiibrungen zur Fehlerpsychologie im Gruppenkon-
text. Hier zeigien sich einige interessante gruppendynamische Fehlerneigungen (wie Korps-
geist, risky shift etc.), aber auch Vorteile der Gruppenarbeit gegeniiber dem Einzelhandeln.
Ebenfalls als haftpflichtrechtlich relevant erwiesen sich die Forschungen zu Feblerneigun-
gen in komplexen Systemen. Insbesondere aus der Arbeitsteilung an sich, den Ironien der
Automatisierung sowie latenten Organisationsméngeln scheint am deutlichsten ein typisches
und erhebliches Organisationsrisiko zu fliessen.

Hier werde ich kurz und iiberblickshaft auf die Fragen Bezug nehmen, die ich zu Beginn der
interdiszipliniren Analyse gestellt habe. Im nachfolgenden Abschnitt werden sodann die
gewonnenen Erkenntnisse auf die zentralen juristischen Fragestellungen der Organisations-
haftung angewendei. Die erste Frage lautete, ob fiir Schiden, die durch das Verhalten der
Organisationsmitglieder verursacht werden, grundsitzlich der Organisationstriger oder eher
die Organisationsmitglieder haften sollen. Sowohl die ethische als auch die Skonomische
Betrachtungsweise fiihren relativ eindeutig zur Haftung des Organisationstrdgers, was al-
lerdings keine grosse [berraschung darstellt. Die ,Haftung fiir andere® ist mittlerweile seit
Jahrhunderten Teil der europiischen Rechtstradition. Wenig liess sich allerdings aus der
Ethik und der Okonomie zur konkreten Ausgestaltung der Organisationshaftung ableiten. Es
scheint dberdies, dass sich ethische und Gkonomische Uberlegungen widersprechen kénnen.
So soll nach traditioneller ethischer Auffassung Individualhafiung nur so weit gegeben sein,
wie Voraussicht und Handlungsmacht des mutmasslich Verantwortlichen reichen. Dem wi-
derspricht aber unter Umstiinden das Gebot der Intemalisierung externer Kosten.

Als nichstes stellte sich die Frage, ob alle Organisationen unabhéngig von ihrer konkreten
Titigkeit ein Grundrisiko generieren. Hier fillt die Antwort weniger eindeutig aus. Zwar
haben sich eine Reihe typischer Organisationsrisiken herauskristallisiert, die sich unabhin-
gig von der Charakteristik einer konkreten T#tigkeit manifestieren (z. B. gruppendynami-
sche Fehlerneigungen, paradoxe Effekte, latente Mingel etc., s. zusammenfassend hinten
§. 264 ff.}. Ein allgemeines, typisches Organisationsrisiko konnte jedoch nicht gefunden
werden. Ahnlich mehrdeutig fillt die Beantwortung der dritten Frage aus, jener nach der
Erheblichkeit der Organisationsrisiken. Zwar existieren gewisse Organisationsrisiken, die
sich mit aller Sorgfalt nicht beherrschen lassen (z. B. die Gefahr latenter Mingel). Gleich-
zeitig kdnnen aber menschliche Fehlerneigungen in Organisationen auch eingeddmmt wer-
den. Somit stehen sich organisatienstypische Risiko- und Sicherheitsfaktoren gegeniber. Es
hat sich iiberdies gezeigt, dass auch das individuetle menschliche Verhalten ausserhalb von
Organisationen vielen Fehlerneigungen unterliegt, was die Frage aufwirft, ob eine Organisa-
tionshaftung Gberhaupt strenger oder anders ausgestaltet werden sollte als die Hafung filr
individuelles Verhalien.

Die Frage, wie sich die konkrete Manifestation eines ,Qrganisationsrisikos” im Haftungs-
tatbestand formulieren 14sst, konnte noch nicht umfassend beantwortet werden; sie wird im
niichsten Abschnitt nochmals aufgegriffen. Insbesondere hinsichtlich gruppendynamischer
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Fehlerneigungen hat sich aber gezeigt, dass ein solches Risiko vermutlich schwierig zu for-
mulieren und vom Geschidigten noch schwieriger zu beweisen wire.

Der Zweck des nachfolgenden Abschnitts besteht nun darin, die Konseguenzen der interdis-
ziplindren Analyse fiir das Haftpflichtrecht zu priifen, und zwar anhand der wichtigsten
denkbaren Madelle fiir eine allgemeine (d. h. nicht auf eine spezifische Titigkeit bezogene)
Organisationshaftung. Ein besonderes Angenmerk liegt hierbei zundchst auf der Frage, ob
sich tiber typische Organisationsrisiken eine Gefshrdungshaftung begriinden 14sst und wie
allenfalls die konkrete Manifestation des ,QOrganisationsrisikos” im Haftungstatbestand
formuliert werden kann. Da ich in der vorliegenden Arbeit nicht fiir eine Gefiahrdungshaf-
tung optieren werde — dies sei hier vorweggenommen — , betrifft der gesamte letzte Ab- |
schnitt die Konkretisterung einer Organisationshaftung fiir kollektive Unsorgfalt.
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IV. Neubeurteilung der Organisationshaftung

A, Maglichkeiten der Ausgestaltung einer Organisationshaftung und
ihre Beurteilung

1. VYorbemerkung

Aufgrund der Darstellung des geltenden Rechits und interdisziplindrer Aspekte soll nun eine
Neubeurteitung der Organisationshaftung erfolgen. Hierzu werden nachfolgend wichtige
Modelle der Organisationshaftung dargestellt. Dabei handelt es sich sowohl um in der
Schweizer oder in ausliindischen Rwhtqordnungen latsadlllch praktizierte als auch seitens
der Lehre de lege ferenda vorgeschlagene Modelle™*. Jede Darstellung wird von einer Be-
urteilung gefolgt, in der Lehrmeinungen und meine eigene Auffassung Berticksichtigung
finden. Der Vertiefungsgrad meiner Ausfilhrungen ist dabei nicht in allen Abschnitien der-
selbe. Schwerpunkte liegen aof einer kritischen Betrachtung der Rechtsprechung zu OR 55
(S. 248 fi.} auf einem den ,kombinierten Modcllcn gewidmeten Abschnitt. Hier spielt der
im Kapitel iiber die Methodik erliuterte Ansatz'™’ eine zentrale Rolle, wonach zunichst
gepriift werden muss, ob die Organisationshaftung als Gefihrdungshaftung (Haftung fiir
+Organisationsrisiko®, S, 263 ff.) — beziehungsweise, als Variante hiervon, als Haftung fir
blosse Widerrechtlichkeit bzw. Verursachung (S. 273 ff.) — ausgestaliet werden soll. Da
diese Frage in der vorliegenden Arbeit verneint wird (dies sei hier vorweggenommen), fol-
gen anschliessend Ausfithrungen zu verschiedenen Modellen einer Organisationshaftung fiie
Unsorgfalt. Das Modell einer Organisationshaftung fiir kollektive Unsorgfalt, dem m. E. der
Vorzug zu geben ist, wird sodann in einem separaten Kapitel eingehender besprochen
(8. 310 ff.).

Somit sind die nachfolgenden Abschnitte weder einer historischen noch einer strikten
rechtsvergleichenden Methodik verpflichtet. Bs geht nicht primir darum, verschiedene
Rechtsordnungen zu vergleichen und Abweichungen zu erkliren. Im Zentrum steht viel-
mehr eine struktarelle Uberlegung, ausgehend von der wertenden Frage, worauf eine Orga-
nisationshaftung gegriindet werden sollte, und die Untersuchung bestehender Regimes und
Lehrvorschlige auf ihre Stimmigkeit hin in Bezug auf diese Uberlegung. Deshalb riickt vo-
ribergehend auch die deutliche Trennung zwischen geliendem und nur erwilnschtem Recht
in den Hintergrund, Elemente des geltenden Rechts werden quasi nur als Vorschlige neben
andere gesiellt.

Eine erste Analyse des Sorgfaltsbegriffs erfolgt bereits im Rahmen einer Kritischen Ausein-
andersetzung mit der Rechtspraxis zu OR 35 (s. insbes. 8. 248 ff.); die hieraus gewonnen
Schliisse konnen bereits de lege lara fiir die Auslegung von OR 55 fruchtbar sein. Eine um-
fassendere Untersuchung dieser Problematik findet sodann im letzten Teil zur kollektiven
Unsorgfalt statt.

2. Auvsschliessliche Aussenhaftung des Organisationsmitglieds

Diese Haftungsform soll nur der Systematik halber erwithnt werden. Mir ist kein aktuelles
Regime der Organisationshaftung bekannt, in dem ausschliesstich das Organisationsmit-
glied gegen aussen haftet, nicht aber unter gewissen Voraussetzungen auch das Kollektiv

3% Taisichlich existieren noch viele weitere, feiner absinfbare Zwischenvarianien, deren umfassende Dar-
stellung aber den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengt; hierfir sej u. a. auf EORSI verwiesen.
57 Siehe vorne S. 103 If,
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bzw. die Korporation. Vollig absurd ist allerdings diese Haftungsform nicht. Die ethische
Diskussion iiber die Haftung von Kollektiven und Korporationen (s. vorne 8. 109 ff.) zeigt,
dass das Modell einer ausschliesslich auf das Individuum fokussierten Verantwortlichkeit
noch nicht ginztich diberwunden ist. Das juristische Pendant zur Individualethik ist das Ver-
schuldensdogma, welches das 19. Jahrhundert dominierte und Grundlage fiir viele, noch
heuie geltende Haftungsnormen war. Mit diesem Dogma wiire eine ausschliessliche Haftung
des Mitglieds nicht zwingend verkniipft, aber das Verschulden als moralisch vorwerfbare
Willensschwiiche hingt doch typischerweise mit einer als Individuuwm handelnden natiirli-
chen Person zusammen.

Erwihnt sei ausserdem die avs heutiger Perspektive relativ anachronistische Regelong in
ZGB 426 und 427, wonach fiir Schéiden, die durch unsorgfiltiges Verbalten eines Vormunds
sowie der Mitglieder der vormundschaftlichen Behorden verursacht werden, primir diese
Personen und erst sekundir der Kanton haftet. Da gemdss ZGB 361 vormundschaftliche
Behirden Kantonsbehoeden sind, ist der Kanton als durch sie handelnde Organisation zu
betrachten; dennoch haftet er nur sekunddr. In Entsprechung zum allgemeinen Siaats-
haftungsrecht sicht Art. 452 des aktuellen Expertenentwurfs fiir cine Revision des Vor-
mundschaftsrechts neu eine direkie und ausschliessliche Aussenhaftung des Kantons vor fiir
Verletzungen, die auf widerrechtliches Handeln oder Unterlassen der Erwachsenen-
schutzbehorde oder der Aufsichtsbehorde zuriickzufiihren sind'***,

Verschiedenste Erwiigungen ethischer, dkonomischer und organisationstheoretischer Art
sprechen gegen die Ausgestaltung der Organisationshaftung als ausschliessliche Aussenhaf-
ung eines Organisationsmitglieds, so insbesondere das Okonomische Nuizen-Risiko-
Prinzip'm sowie der iiberpersinliche, systemische Charakter organisierten Handelns'®,

3 Haftung des Geschiftsherrn fiir eigenes Verschulden und Verschulden
der Hilfsperson

Bei dieser Haftungsform miisste in einem Schadensfall sowohl das Verhalten des Ge-
schiftshermn als auch jenes der Hilfsperson schuldhaft sein, damit der Geschiiftsherr haftet.
Soweil ersichtlich, existiert im geltenden Recht kein solches Regime; es entsprach aber im-
merhin der Interpretation von OR 55 durch eine frithe Lehrmeinung von GysLer'™, Diese
Haftungsform ist fiir den Geschiftsherrn relativ mild, da der Geschddigie kumulativ das
Verschulden zweier Personen zu beweisen hiitte, Keine Haftung triite beispielsweise ein,
wenn nur das organisatorische Verhalten des Geschiiftsherrn schuldhaft wire, nicht aber
jenes der Hilfsperson. Insbesondere die Ankniipfung an ein Individualverschulden spricht
gegen diese Form der Organisationshaftung, wie beispielsweise die Ausfiihrungen iiber die
»Verfliichtigung des Verschuldens™ gezeigl haben'*%,

1" Der Emwurf wurde am 26. Juni 2003 in die Vernehmlassung geschicky, s, Pressemilteilung des EIPTY
vom 26.06.2003 (hitp://www.bj.ad min.chithemen/vormund/vo-com-d.htm); s. a. VE, ad ZGB 426-430.

13 Siehe vorne §. 129 £,

1600 giehe z. B. vorne S. 112 ff. Bemerkungen aus ethischer, 8. 211 ff. aus organisationsiheoretischer Sicht,
und weitere Ausfilhrungen im interdisziplindiren Teil.

¥l Siehe vorne 8. 15 ff.

1902 Siehe vome S. 211 ff.

246




4. Haftung fiir gemeinsames Verschulden {OR 50)

Liegt gemeinsames Verschulden vor, so haften nach OR 50 alle Beteiligten solidarisch,
selbst wenn kein konkreter Schiidiger ermittelt werden kann'®", wie auch umgekehrt, wenn
ein konkreter Schiidiger feststeht'®”, Die Anwendung von OR S0 auf Organisationen ist
nicht a priori ausgeschlossen, wenn auch Handlungskollektive, die ein gemeinsames Ver-
schulden begehen, oft keine formalisierte Struktur aufweisen und deshalb keine Organisa-
tionen darstellen. OR 50 ist insofern gibnstig fiir den Geschadigten, als es fiir diesen geniigt,
den Kausalzusammenhang zwischen der Handlung des Kollektivs und dem Schaden zu be-
weisen. Die Individuzlisierung eines konkreten Schadigers ist nicht notwendig, was zu einer
Haftung fiir alternative Kausalitit fihren kann. Ueberdies haftet ein Mitldufer im Aussen-
verhiltnis wie der Titer.

OR 50 als alleinige Haftungsform fiir Organisationen erscheini aber ungeniigend. Zuniichst
handelt es sich dabei strukturell nicht um eine Form der Organisationshaftung im engeren
Sinn: Das kollektiv schuldhafte Verhalten mehrerer Schidiger wird nicht einem Organisati-
onstriger, sondern dem Kollektiv zugerechnet. Im Weiteren wiirde die Anknlipfung an eine
psychologische Konnexitit zwischen mehreren Schiidigern dazu fiihren, dass verschiedene
wichtige Konstellationen nicht von einer Organisationshaftung erfasst wilrden (z. B. kollek-
tive Unsorgfalt in der Art, wie sie in BGE 112 Ib 322 zur Diskussion stand, individualisier-
bare Schiidiger, rein organisatorische Unsorgfalt etc.). Schliesslich ist die ausschliessliche
Ankniipfung an ein Verschulden aus bereits erwiihnten Griinden nicht adiquat.

5. Haftung des Geschiiftsherrn fiir eigenes Fehlverhalten

a) VYorbemerkung

Urspriinglich statuierten OR 55 und BGB 831 eine Haftung des Geschaftsherrn fiir eigenes
Fehlverhalten. Insbesondere hinsichtlich BGB 831 wird darauf hingewiesen, dass ein Ver-
schulden des Geschiftsherrn Haftungsvoraussetzung ist'®®. Diese Variante der Organisati-
onshaftung lissi sich noch in zwei Unierarten aufieilen, je nach Verieilung der Beweislast,
OR 55 und BGB 831 sehen eine Umkehr der Beweislast zugonsten des Geschidigten vor:
Der Geschiftsherr haftet, es sei denn er beweise, dass ihn keine Sorgfaltspflichtverletzung
(im deutschen Recht: ein Verschulden!®) trifft. Es ist demgegeniiber durchaus denkbar, die
Haftung nur auf das Fehlverhalten des Geschiftsherrn abzustellen, aber dem Geschidigten
die Beweislast fiir dieses aufzubiirden. Soweit ersichtlich, ist auch dieses System im Rah-
men einer Generalnorm nirgends ausdnicklich vorgesehen. Sektoriell sind allerdings gewis-
se Ansitze in diese Richtung erkennbar. So hat sich das deutsche Recht u. a. in dem Sinne
weiterentwickelt, dass aus BGB 823 allgemeine Organisationspflichten abgeleitet wurden,
deren Verletzung durch den Geschidigten zu beweisen ist (wenngleich allerdings die Be-
weisflihrung in gewissen Bereichen erheblich erleichtert wurde)'*”,

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland hat sich die Rechtspraxis inzwischen stark
von der Grundstruktur der Art. 55 OR und 831 BGB entfernt. Insbesondere BGB 831 wurde
im Laufe des 20. Jahrhunderts immer stirker kritisiert, hat aber bisher allen Revisionsversu-
chen widerstanden. Im Gegensatz zu BGB 831, der durch die Rechisprechung quasi umgan-

192 BGE 4211473

'€ BGE 7111 107.

5 Giche z. B, MATUSCHE-BECKMANN S. 27 f.
5 MATUSCHE-BECKMANN 8, 31 f,

7 gSiehe vome S. 80 ff.
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gen wurde, behielt im schweizerischen Recht OR 55 als unmittelbare Grundlage fiir die Ge-
schiifisherrenhaftung seine volle Bedeutung, wurde aber nach und nach verschiirft. Dass die
diesbeziigliche Rechisprechung gewisse Fragwiirdigkeiten aufweist, soll nachfolgend darge-
stellt werden.

b) Kritische Bemerkungen zur Auslegung von OR 55"

(1) Im Aligemeinen

Die Ablehnung von OR 53 seitens der Lehre ist bei weitem nicht so eindeutig wie die Kritik
an BGB 831 in Deutschland. Zwar wurden immer wieder Stimmen laut, welche die ana-
chronistische Struktur von OR 55, d. h. seine Ausrichtung am kleinen Handwerksbetrieb,
bemingelten und eine Revision forderten. Weil aber das Bundesgericht den potentiell engen
Rahmen von OR 55 mit einer sehr strengen Auslegung gesprengt hat, empfinden viele Au-
toren diese Norm nicht als revisionsbediirftig.

Ein Grundproblem von OR 55 und BGB 831 besteht darin, dass diese Bestimmungen an
Sorgfaltspflichten ankniipfen und dadurch die ethische normative Gleichung, dass eine
Person nur soweit haften solle, als ihre Voraussicht und ihre Handlungsmacht reicht, zu-
mindest anklingen lassen. Mit fortschreitender Arbeitsteilung sind aber Hilfspersonen oft
kompetenter als der Geschaftsherr bzw. dessen Leitungspersonen geworden, weshalb die
Statuierung von Imstruktions- und Uberwachunggpﬂichten ins Leere liufi, da diese
Pflichten @ priori nicht erbracht werden konnen'®”. Dieses Phanomen erklirt teilweise
die erhebliche Verschiicfung (im schweizerischen Recht) bzw. Umgehung (im deutschen
Recht) der beiden Normen. Die Entwicklung der Rechtspraxis hat quasi zu einer direkten
Zurechnung typischer industrieller Risiken gefiihtt, beispielsweise aus der Herstellung von
Produkten in BGE 110 11 456''"°, Diese Sichtweise, ob nun politisch wiinschbar oder nicht,
widerspricht aber eigentlich der Strukiur von OR 53, der keine Haftung fir die Manifestation
typischer {technischer) Risiken stawiert, sondern eine Haftung filr Unsorgfalt.

2) Widersprilche und systematische Probleme beim Entlastungsbeweis

{a} Entlastungsbeweis moglich oder unmaoglich?

Es (illt auf, dass der Wortlaut von OR 55/1 tatsichlich mehrere Auslegungen zulésst, im Ge-
gensatz zi BGB 831, wo explizit nur auf das Auswahl-, Instraktions- und Uberwachungsver-
schulden verwiesen wird. Sofern in OR 55/1 gesagt wird, der Geschiifisherr hafle, ,wenn er
nicht nachweist, dass er alle nach den Umstiinden gebotene Sorgfalt angewendet hat”, um
eingn Schaden in der Ant des aufgetretenen zu verhiiten, wiire der Entlastungsbeweis rein lo-
gisch gesehen nicht zu erbringen: Denn dass ein Schaden anfgetreten ist, beweist im Nachhi-
nein, dass eben nicht geniigend Sorgfalt aufgewendet wurde. Man kann aber dem Gesetzgeber
kaum ein derari widersinniges Ergebnis uonterstellen, was auch das Bundesgericht ein-

Fiir eine Darstebtlung von OR 55 und seiner Auslegung s, vorne 8. 15 ff.

%% giehe hierzu WICKE, S. 223, zum chrgang vom ,control test zum organisation test* zur Bestim-
mung des Subordinationsverhilinisses im englischen Recht. Dass die demsche Rechtsprechung sticker
als das englische Common Law an der Weisungsgebundenheil des Verrichtungsgehilfen festhiili, er-
scheint WICKE verstiindlich, ,da eine anf vermutetem Eigenverschulden beruhende Hafiung die Mdg-
lichkeit voraussetzt, dass der Geschifisherr das Geschehen wirksam zu beeinflussen vermag.” (WICKE
5. 228), Diese Uberlegung Lissl sich zweifelsohne auch auf OR 55 iibertragen.

1610 g 4 AESCHIMANN 8. 105.
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piumt’®'L. Das bedeutet aber mit anderen Worten, dass der Gesetzgeber die Art und den Um-
fang der fiir OR 55 relevanten Sorgfalt nicht priizise definiert hat, weshalb hier ein erheblicher
Ermessensspielraum fr die Praxis bestand und weilerhin besteht. Aus dieser Sicht ist die
mehrmalige Verschiebung der Rechtsnator von OR 53 durch die Rechisprechung im Lauf des
20. Jahchunderts verstindlich.

Der weite Ermessensspielraum in der Auslegung von OR 55/1 wiederum bedeutet aber keine
carte blanche fir zu weitgehende Umdeutungen dieser Bestimmung. Was ndmlich trotz allem
widerspruchsfrei aus dem Wortlaut von OR 55/1 hervorgeht, ist 1} der Grundsatz, dass ein
Entlastungsbeweis moglich sein muss, und 2) dass dieser sich auf einen Begriff der ,.Sorgfalt”
beziehen soll. Und Sorgfalt, selbst in objektivierter Form, ist eine Qualifikation des menschli-

chen Verhaltens, nicht eines Handlungserfolges'®'?,

Einem Mantra gleich wiederholen Lehre und Rechtsprechung, man milsse trotz aller Strenge
beim Entlastungsbeweis Vernun(t walten lassen und diirfe den Geschiftsherrn nicht an un-
erfiillbaren Anforderungen messen'®". Gleichzeitig wird festgestellt, aufgrund der neueren
Rechtsprechung'®'* sei der Entlastungsbeweis neuerdings praktisch unmoglich zu erbrin-
gen'®". Dieser offensichtliche Widerspruch und die auffallend héufige Berufung auf die
JVernunft* sind zumindest Indizien dafiir, dass man sich nicht iiber alle Kritierien zur Beur-
teilung des Entlastungsbeweises nach OR 55 einig ist oder solche teilweise ganzlich fehlen.
OR 55 wurde wegen seiner offenen und nicht ganz eindeutigen Formulierung zum Einfalls-
tor fiir eine primir rechtspolitisch motivierte Rechtsfortbildung. So weist denn auch BREHM
darauf hin, die Praxis wende in der Auslegung des Beweises eine unterschiedliche Strenge
an, je nachdem, ob die Geschiftsherrenhaftung eine Gesetzeslicke fiillen und zur Bildung
einer neuen Gefihrdungshaftung dienen sollte (strenge Auslegung in BGE 110 TI 456 hin-
sichtlich Produzentenhaftung) oder nur gewerbliche Verrichtungen mit tiefem Geftihr-
dungspotential erfassen musste'®'S,

Gewissen Autoren zufolge hat sich schon die objektivierte Verschuldenshaftung fast zu ei-
ner reinen Verursachungshaftung entwickelt'®'’. Umso mehr noch wire dies fiir die Haftung
nach OR 55 der Fall, wenn, wie behauptet wird, der Entlastungsbeweis nicht mehr zu
erbringen wiire. Solange aber die anwendbaren Tatbestande Unsorgfals in irgendeiner Form
voraussetzen, ist diese Betrachtungsweise mit dem geltenden Recht unvereinbar'®'®, ob man
nun die tber OR 55 erfolgte Rechisfortbildung rechtspolitisch begriisst oder nicht. Daran n-
dert auch das Argument nichts, ,.die praktischen Notwendigkeiten" zwiingen die Rechtspra-
xis zu cinem derart strengen Sorgfaltsmassstab'®"”. Solange diese Notwendigkeiten seitens
des Geselzgebers nicht anerkannt und als Anlass zu einer Anderung von OR 55 genommen

'l BGE 11011 463.

612 py h, es ist ,die Beantwortung der Frage nach einer Sorgfaltspflichtverletzung grundsitzlich von deren
Folgen zu trennen”, wie das Bundesgericht in Bezug auf die Arzthaftung nach OR 101 zutreffend aus-
filhrie, vgl. BGE 4C.53/2000, Erw. 1.c. (= Praxis 2000 Nr. 135).

1813 giehe z. B. OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 120; BGE L1011 463,

184 7 B BGE 95 Il 93; 110 IT 456, indirekt bestdligt in BGE 121 IV t0; JAT 1986 1 571.

%15 CHAUDET 8. 569 f.; FELLMANN, Produzenienhaftung, S. 304; HAUSHEER, Neuetnngen, S. 251

515 BREHM-BK, ad OR 55 N 51. Man fiihrt die strenge Auslegung des Entlastungsbeweises denn anch
primiir darauf zuriick, dass bis 1933 keine besondere Haftung flr Halter von Motorfabrzengen bestand,
5. 4. WIDMER/WESSNER, S. 123; HAUSHEER, ad BGE 121 1V 10, S, 4415 JAUN S, 583,

197 OFTINGER/STARK, Bd. I, §5 N 81.

1% Zohlreiche Antoren haben denn auch die sirenge bundesgerichtliche Auslegung von OR 55 kritisiert, s.
votne, S. 34 ff., zur Produzenienhaiung.

112 OFTINGER/STARK, Bd. 1, §5 N 81 in Bezug auf die Objektivierung des Verschuldens. Vielleicht ist es
auch eine wachsende Anspruchsmentalitit, die zu dieser Eniwicklung gefiibrl hat, s. hierzn FELLMANKN,
Salbstverantwortong, insbes. S. 41, 46.
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werden, hat sich die Rechtspraxis an die Maglichkeit des Befreiungsbeweises zu halien. Die
neueste Rechisprechung des Bundesgerichts deutet im Ubrigen wieder in Richtung einer
nuancierten Auslegung von OR 55 parallel zu OR 58'%%,

(b} Beurteilung ex post der Sorgfaltspflichten

Was die cura in instruendo betrifft, so ist zuniichst auf die moglichen Dilemmas des Ge-
schiiftsherrn hinzuweisen, die sich im Zusammenhang mit der Sicherheitskultur und der
Improvisation gezeigt haben'®'. Im Weiteren bestehen Widerspriiche hinsichulich der curae
in instruendo et custodiendo. So darf sich der Geschiftsherr zwar einerseits auf die Fahig-
keiten erfahrener und nachweislich tauglicher Hilfspersonen verlassen'®. Das bedeutet
konkret, dass er nicht jeden Arbeitsschritt solcher Mitarbeiter kontrollieren muss. Gleichzei-
tig soll er aber dennoch haften, wenn dieser Hilfsperson ein Lapsus, beispielsweise ein Ver-
sehen bei der Produktkontrolle unterliuft, Denn dem Geschiiftsherrn miisse dann vorgewor-
fen werden, ..dass er nicht mit derartigen — unvermeidbaren — Fehlleistungen rechnete und
seinen Betrieb entsprechend organisierte”'*. Wie die vorne dargestellten fehlerpsychologi-
schen Forschungen zu latenten Organisationsméngeln zeigen, ist es nicht méglich, Fehler
giinzlich zu vermeiden, selbst wenn man mit ihnen rechnet. Der Widerspruch ist noch offen-
sichtlicher, wenn man diese Organisationspflicht, wie anscheinend von NATER suggeriert,
aus dem Gefahrensatz und OR 41 herleitete: denn dann wiire paradoxerweise die Verschul-
denshaftung gemiiss OR 41 strenger als die einfache Kausalhaftung nach OR 55164,

Die Auffassung des Bundesgerichts in BGE 95 11 93, es sei ,, gerade das Ziel des Art. 55
OR, den Geschiiftsherrn fiir das unrichtige Vorgehen seiner Hilfspersonen bei der Exfiillung
ihrer dienstlichen Verrichtungen haften zu lassen''®®, fiihrt letztlich zu einer widersprich-
lichen Argumentation:

in dicsem Fall beauftragte ¢in Schreinermeister einen Transpotteur mit der Lieferung von Mate-
rial zu einer Baustelle und wies gleichzeitig zwei seiner Hilfspecsonen, ¢inen Schreiner ond einen
Handlanger, an, den Lastwagen zu entladen und die gelieferien Gegenstinde ins Haus zu tragen.
Tatstichlich blieb aber der Schreiner auf dem Lastwagen und der Transporteur lrug zusammen
yit dem Handlanger die Gegenstiinde ins Haus. Dabei fiel der Transporteur in cine Bodeniit-
nung, die nicht abgesperrt war, und verletzie sich schwer. Der Schreinermeister wurde fiir diesen
Schaden unter anderem deshalb haftbar gemacht, weil der Umstand, dass seine Hilfspersonen
entgegen seiner Weisung die Mitwirkung des Transporteurs beim Entladen duldeten, kausal fiir
den Schaden war. Ausserdem liess das Bundesgericht den Einwand nicht gelten, der Schreiner-
meister kénne sich auf die Ausbildung und Erfahrung des angestellten Schreiners verlassen, weil
keine besonderen Umstinde vorlagen, aufgrund derer der Schreinermeister erwarlen konnte, der
Schreiner werde seine Fachkenntnisse tatsiichlich einsetzen'™® (z, B. indem er die iibrigen Mitar-
beiter auf Gefahren der Baustelle aufmerksam machte)!

160 BGE 4C.119/72000, in: Praxis 2001 Nr. 46.

Wl giehe hierzu vorne S, 175 ff, und insbes. S, 185 ff.

182 BGE 110 1T 461; 77 11 308; OFTINGER/STARK, Bd, TI/1, § 20 N 136.

1829 NATER S. 61 Fn 104, was im Widerspruch zu dessen Ausfiihrungen auf S. 70 steht, wo heispiclsweise
die Losung in BGE 80 11 250 nicht kritisiert wird: denn es ist nicht ersichtlich, inwiefern das Abfilllen
von Mineralwasserflaschen gefihlicher sein (und deshalb erhthte Kontrollpflichien nach sich ziehen)
soll als das Entfernen von Farbe aut einem Huus mitiels einer Lotlampe.

14 Siehe hierzu ouch WIDMER, ad BGE 110 11 456, §. 56.

13 BRGE95 [1 106; siche auch OFTINGER/STARK, Bd. [1/1, S. 146.

126 BGE %511 108.
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Aufgrund dieses Gedankengangs miisste man darauf schliessen, der Geschiftsherr wiire
seinen Pflichten nur rechtsgentiglich nachgekommen, wenn er persénlich auf der Baustelle
vor jedem Arbeitsschritt konkrete Anweisungen erteilt und deren Umsetzung iiberwacht
hitte. Doch bezeichnet das Bundesgericht im selben Entscheid an anderer Stelle, bei der
Priifung des perstnlichen Verschuldens des Schreinermeisters, die Forderung, dieser hiitte
sich selbst vergewissern miissen, ob die fragliche Abschrankung intakt war oder nicht, als
webensfremd”. Denn seine Hilfsperson sei ein gelernter Schreiner, der schon manchen Mé-
beltransport ausgefiihrt hatte. Ausserdem habe der Schreinermeister keinen Anlass gehabt
zu zweifeln, dass nicht andere am Bau beteiligte Akteure, wie der Bauleiter, fiir taugliche
Abschrankungen gesorgi hatten'®”’. Diese Widerspriiche lassen sich nicht durch den Unter-
schied zwischen der individuellen Verschuldenshaftung des Geschiftsherrn und seiner Haf-
tung nach Artikel 55 OR erkliren. Denn obschon im letzteren Bereich der Sorgfaltsmassstab
strenger ist als beim ersteren'®®, ist nicht ersichtlich, weshalb es filr den Geschaftsherrn im
Hinblick auf die Verschuldenshaftung ,lebensfremder* gewesen wire, sich auf die Qualiti-
ten seiner Hilfspersonen zu verlassen als im Rahmen von Artikel 55 OR'?, zumal die feh-
lende Abschrankung ,.und damit die eigentliche Schadensursache ausserhalb des Risikobe-
reichs® des Schreinermeisters und seiner Arbeiter lag 1630

Im obigen Fall schliesst das Gericht von der Verletzung von Weisungen durch die Hilfsper-
son direkt auf die Verletzung der cura in custodiendo, was methodisch hichst fragwiirdig
ist. Denn allein die Verletzung von Weisungen durch Hilfspersonen beweist noch nicht die
mangelnde Sorgfalt des Geschiftsherrn. Es wiire vielmehr angebracht gewesen zu priifen,
wie die Einhaltung der Weisungen konkret verlangt und iiberwacht wurde. Diese Priifung
hat das Bundesgericht beispielsweise in BGE 43 11 181 sorgfaltiger vorgenommen und dem
Geschiftsherrn sogar in wenigen Worten eine ,Sicherheitskultur” attestiert, ohne freilich
diesen Begriff zu gebrauchen: Es stellt fest, der Geschiftsherr habe ,établi ... Uexistence,
dans ses ateliers, d'affiches interdisant formellement et sous peine de renvoi immédiar, au
personnel ouvrier ou laveur de mettre les voitures en marche, de les essayer ou de les utili-
ser sans ordre formel du bureau’, er a prouvé en outre avoir fait application o diverses re-
prises de cette sanction aux ouvriers gui avaient enfreint cette défense*'®.

Inshesondere aus den BGE 72 I1 262, 95 11 93, 96 11 32'%% oder JdT 134 (1986) 1 571 zeigt
sich demgegeniiber eine Tendenz des Bundesgerichts, das konkrete organisatorische Verhal-
ten des Geschiiftsherm, insbesondere die cura in custodiendo, ex post, d. h. aus der Kenntnis
des tatsiichlichen Kausalverlaufs heraus zu beurteilen'®”, Wenn sich das Bundesgericht
auch zuweilen die Mithe machte, zu umschreiben, worin die culpa in custodiendo be-
stand'®™ wird man in Fillen wie BGE 72 II 255 oder 95 11 93 den Eindruck nicht los, der

197 BGE 9511 105.

1638 pEy N 901 mil Verweisen.

62 Eijr MERZ, S. 129 Ff., ist an diesem Entscheid auch der Umfang der vom Schreinermeister verlangten
cura in instruendo lebensfremd, siebe insbes. 8. 133; kritisch avch OFTINGER/STARK, Bd. 141, N 136,
die von ,,weltfremdem Theoretisieren® sprechen,

1690 Merz 8. 132,

21 RGE 43 II 187 f.; die Entlastung misslang it casx dennoch, aus anderen Griinden.

12 = Praxis 1970 Nr. 110.

'$2 g, 3. AESCHIMANN S. 105 zu den BGE 110 I 456 und J4T 134 (1986) 1 571 (Zahnarztstuhl).

194 $q z. B. in BGE 72 II 262: Der ,.fahigste und bestausgewiesenste Angestellie hat natiirlicherweise die
Tendenz, sich hier oder dort einmal gehen zu lassen, wenn er sich génzlich frei und unbeobacheet
fiihlt...* (8. 264): ,,Allein das blosse Bewusstsein, unter aktiver wenn auch nur gelegentlich in Erschei-
nung tretender Aufsicht zu stehen, pflegt erfahrungsgemiss das Pflichtgefiihl des Angestellten stindig
wach zu halten. ... Es ist sehe wohl mbglich, das Sievi (die Hilfsperson, Anm, d. V.), wenn er bei frithe-
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Geschiftsherr hafte nur deshalb, weil im Zeitpunkt der Schidigung zufilligerweise kein
Verireier des Geschiftsherrn hinter der schiidigenden Hilfsperson stand, der die Schidigung
hiitte abwenden konnen.

Die Losung im Schachtrahmenfall'®®, wo vom Produzenten eine sichere Produktionsweise
und/oder eine Endkontrolle der Produkte abverlangt wird, ist auf den ersten Blick metho-
disch einleuchtender als jene in BGE 95 11 93, denn das Kriterium der ..guten Organisation™
auch iiber die klassischen curae hinaus tauchte schon sehr frish in der Rechisprechung zu
Artikel 55 OR auf'®. Genauer betrachtet geht das Bundesgericht aber auch im Schacht-
rahmenfall von einer Betrachtungsweise ex post aus. Denn es hat dort dem Produzenten im
Grundsatz die Pflicht auferlegt, Schiden mit ,an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit”
zu vermeiden. Der verbleibende Ermessensspielraum zur ,absoluten Sicherheit” ist rein
theoretischer Natur'®®, was auf eine Haftung fiir reine (widerrechtliche) Verursachung hi-
nausliuft (sofern der Produktemangel dargetan ist)'®®, Dies aber bedeutet nichts anderes,
als dass vom Vorliegen cines Produktemangels'®® ex post aul Unsorgfalt im Sinne von OR
55 geschlossen wird"®®. Und so betrachter wird der Entlastungsbeweis tatsichlich unmog-
lich, denn ,.bei entsprechender Argumentation lisst sich nach Eintritt fast eines jeden Scha-
denfalles im Nachhinein eine organisatorische Massnahme benennen, die — wenn der Ge-
schiiftsherr sie getroffen hiitte — den Schadeneintritt verhindert hatte'%*!, Mit anderen Wor-
ten musste im Betrieb des Beklagten etwas ,,schief gelaufen* sein, sonst wiire kein Schaden
eingetreten'®?, Was aber der Organisationsiriiger im Voraus hitte unternehmen kénnen, um
einer Haftung zu entgehen, wird nicht ernsthaft thematisiert. Auch in BGE 11011 456 denkt
das Bundesgericht nur sehr oberflichlich dariiber nach, wie der Produzent konkret seinen
Organisationspflichten hitte nachkommen kannen'*”.

rer Gelegenhgeit wegen des offenstehenden Deckels avtoritativ zurechtgewiesen worden wire, den nifm-
lichen Fehler spiter nicht wiederholt hite.

195 BGE 110 II 456.

185 8o beispielsweise in BGE 31 11 701, Es war nicht abwegig, bieravs eine Forderung nach einer sicheren
Produklionsweise oder einer Endkontrolle der Produkte abzuleiten.

197 8. a GNOS S. 130; WIDMER, Widerrede, 8, 56; ders., ad BGE 110 11 456, S, 55.

199 sehnlich BREBM-BK, 2, &., ad OR 53 N 85, der sich an dizser Konsequenz nicht weiter stort.

163 CHAUDET 8. 570.

0 Skeptisch in dieser Hinsicht auch HORTON ROGERS, S. 356 [f. beziiglich VE 49a.

81 & a, MATUSCHE-BECKMANN, 8. 53 ., zor analogen Problematik beim Begriff des ,,Organisationsver-
schuldens” nach BGB 823: s. a. zusammenfassend S. 109 £; in 4hnlichem Sinn ROBERTO N 348;
BRrEHM-BK, ad OR 55, N 49; OFTINGER/STARK, Bd. Il/1, §20 N 120; WIDMER, Fonction et évolution,
$. 434; WIDMER, Vercinheitlichung, 8. 409 uaten f. So wiirde man die Entlastung des Geschiifisherm
von Zufallsgrossen abhingig machen, denn dass eine Priiventionsmassnahme genau auf eine konkrete
Risikositualion passt, ist relativ zufllig. Hielte man sich exakt an den Wortlaut von OR 55, so wiite
nur die generelle, das heisst slatistisch wabrscheinliche Eignung von Priventionsmassnahmen fiir die
Vermeidung einer typischen Schadensgruppe (ein Schaden in der ,Art des eingetrenenen) zu prifen
(s. a. Fn 1279),

2 Ahnlich MATUSCHE-BECKMANN 8. 2; JAUN 8, 583 f.; A. KELLER 8. 176; 5. a, auch den in dieser Hin-
sichl illpstrativen Eatscheid Grant vs. Auslralian Knilting Mills Ltd, dargestellt bei HORTON ROGERS,
5. 355,

%2 In diesem Sinn WIDMER, ad BGE 110 [1 456, 8. 51 linke Spalie, S. 55. Auch hier besleht eine Parallele
zum deutschen Recht, da auch deutsche Gerichte eine Tendenz zur Beurteilung des Organisationsver-
schuldens ex poss zeigten und den haftungsbegriindenden Fehler oft zu wenig priizise umschrieben, was
im Ergebuis ,zu einer verschuldensunabhiingigen Haftung fihre* {MATUSCHE-BECKMANN S. 71). Pi-
kant am Schachirahmenfall ist auch der Umstand, dass die beklagte Unternehmung die Produktion vor
demn Unfall bereits i Sinne einer festeren Verankerong der Aufhingeschlaufen verdndert hatte. Dieser
Umsland zeige, s¢ das Bundesgericht, dass eine sicherere Konstrukiion ohne grossen Mehraufwand
mdglich war (BGE 116 [1 465). So wird eine an sich konstrukiive lnvestition in Sicherheit dem Beklag-
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Durch eine Perspektive ex post bei der Beurteilung von Sorgfaltspflichten wird nicht nur das
Verschuldensprinzip denaturiert'®", sondern die Handhabung auch.einer objektiv verstan-
denen Unsorgfalt vemanméglicht, Mehr noch; indem vom Schaden direkt auf die Unsorgfalt
geschlossen wird, ist dadurch der adiquate Kausalzusammenhang gleich mit bewiesen, denn
Unsorgfalt setzt eine kausal relevante Handlung voraws. So verlieren tendenziell selbst die
Unterbrechungsgriinde fiir den Kausalzusammenhang thre Bedeutung — d. h. sie miissen
vom Beklagten mit verantwortet werden — , was zum paradoxen Ergebnis fiibrt, dass die
allgemeine Haftung nach OR 55 strenger wird als die sirengen Kausalhaftungen'“s.

Die Analyse ex post des Verschuldens wie auch der objektiven Unsorgfalt ist deshalb abzu-
lehinen'®®, Sie hat zur Folge, dass iiberhaupt nicht mehr auf das Kriterium der Vorausseh-
barkeit abgestellt wird, was zwar ein Teil der Lehre beftirwortet'™”, was aber nicht iiber-
zeugt'**®, Selbst das Bundesgericht hat darauf hingewiesen, dass OR 58 — die Haftung des
Werkeigentiimers — ein ,,Verschuldenselement* beinbalte, indem Sicherungsmassnahmen
aus dieser Perspektive an den Kriterien der Verhilinismidssigkeit und Zumutbarkeit gemes-
sen werden miissen'®", Und Verhiltnismissigkeit impliziert ein dialektisches Verhiltnis
zwischen der Gefahrentage aufgrund ,.der erkennbaren konkreten Umstinde* '™ und den
dadurch erforderlichen Sicherungsmassnahmen, Diese Ausfiihrungen miissen sinnvollerwei-
se auch fiir OR 55 Geltung beanspruchen kiinnen, zumal OR 55 explizit auf die Sorgfalt
verweist, also zomindest vom Wortlaut her sogar auf einen weniger objektiv umschriebenen
Fakior als den Werkmangel geméiss OR 58, In einer neueren Rechisprechung hat denn auch
das Bundesgericht festgehalten, falls eine Schidigung auf ein Werk im Sinne von OR 58
zuriickgehe, so sei die Frage, ob ein gefihrlicher Zustand bestand, unter dem Gesichtspunkt
von OR 55 grundsitzlich nach den gleichen Kriterien zu beurteilen wie beziiglich der Man-
gelhaftigkeit des Werks. Dass heisst, der Werkeigentiimer und Geschéftsherr kann auf ein
wverniinftiges”, durchschnitilich vorsichtiges Verhalten der Benutzer des Werks abstellen
und muss Schutzmassnahmen gegen zweckwidriges Verhalten nur insoweit treffen, als die-
ses vorhersehbar ist'®*'. Auch weitergehende Schutzpflichten gemiss OR 55 sind nur soweit

ten subtil zam Nachteil ausgelegt, was eigentlich jegliches Nachdenken iiber den Befreiungsbeweis a
priori sinnlos macht {s. a. ESSER, 8. 131, hinke Spalte, mit einem illustrativen, sehr fhnlich gelagerten
Beispiel aus der deatschen Rechisprechung zum Gefahrensatz).

WIDMER, Gefahren, S. 303, zur analogen Problematik bei der Werkeigentimerhaftung nach OR 58;

sinngemiss ESSER, §. 131,

155 Ahnlich auch ESSER 8. 131. Dies wird in der Lehre nicht immer gesehen, siehe z. B, BREHM-BK, 2, A.,
ad OR 55 N 83,

"6 Gleicher Ansicht BREWM-BK, ad OR 55 N 49; WEBER, Sorgfaltspflichiverletzung, S. 48 €; halich
auch WIDMER/WESSNER, S. 124, die in diesem Zusammenhang auf die fragwiirdigen Entscheide BGE
95 11 93 und 96 11 32 hinweisen; FELLMANN, Selbstveraniworlung, S. 47, beziiglich der Vertragsverlet-
zung; MATUSCHE-BECKMANN, S. 122, in Bezug auf das Organisationsverschulden gemiiss BGB 823,
neuerdings offenbar auch NATER, Produktehaftpflicht, §. 391 f; nicht ganz dezidiert HAUSHEER, ad
BGE 121 IV 10, 5. 441.

147 Gemiiss OFTINGER/STARK statuieri OR 55 nicht eine Verschuldens-, sondern eine Kausalhaftung, wes-
halb ein ,objektiver Massstab™ gelte. Somit sei es irrelevant, ,.ob fiir den Geschéftsherrn die Moglich-
keit des eingetretenen Schadens voraussehbar war und selbstverstindlich auch, ob er sie vorausgeseben
hat* {OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 Fn 378). Dieser Grundsatz miisse aber ,,mit Vernunfl“ angewen-
det werden und habe seine Grenzen in den Emwicklungsrisiken (OFTINGER/STARK, Bd. II/1, §20 Fn
378 mit Bezug auf BGE 110 JI 463)

¥ Siehe hierzu eingehender S. 322 ff.

188 BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nt. 46 §, 268 £.; BGE 130 IIT 193, mit Verweisen; s. a. BGE 126 11
§16; 90 11 229 £,

10 BGE 130 IIl 193, Erw, 2.2, zum Gefahrensatz.

51 BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46, Erw, Lb.
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angebll;gﬁz:hl, als beispielsweise eine Hilfsperson eine akute Gefdhrdung tatsdchlich er-
kennt ™,

Uberdies ist die Ansicht von OFTINGER/STARK widerspriichlich, wenn man die Vorausseh-
barkeit des konkreten Schadensverlaufs mit der Voraussehbarkeit des Verhaltens der Hilfs-
person in Bezichung setzt. An anderer Stelle niimlich bemerken diese Autoren, der Ge-
schiftsherr solle die Hilfsperson nur zu Titigkeiten anhalten, denen sic bekanntermassen
gewachsen ist'®? Das heisst aber nichts anderes, als dass darauf abgestellt werden soll,
wieweit das Verhalien der Hilfsperson filr den Geschiiftsherrn voraussehbar war; denn der
Geschiftsherr soll aufgrund bekannter Informationen der Vergangenheit fiir die Zukunft
abschiitzen, ob die Hilfsperson fiir die Erfiillung der Arbeit geeignet sein wird. Weshalb
aber soll Voraussehbarkeit auf dieser Ebene relevant sein, nicht jedoch hinsichtlich des gan-
zen Kausalverlaufs (von dem das Gehilfenverhalten ein Teil ist)? Genau betrachtet, lassen
sich auch andere Kriterien des Sorgfaltsbeweises ohne Riicksicht auf eine — wenn auch ob-
jektivierte — Voraussehbarkeil gar nicht beurteilen. Dazu gehoren z. B. die Gefihrlichkeit
der Titigkeit; die Frage, welche und wie viele Weisungen notwendig sind; oder die Frage,
welche Kontrollmassnahmen angemessen sind.

Zusammenfassend ist zu folgern, dass zur Beurteilung, ob die konkret praktizierten organi-
satorischen Massnahmen zur Schadensvermeidung geeignet waren, sinnvollerweise darauf
abzustellen ist, ob fiir eine hypothetische, sorgfiiltige Vergleichsperson ex anfe die Ange-
messenheit der konkreten Massnahme und das Auftreten des Schadens voraussehbar waren.

(c) Vermischung von organisatarischen und inhalitichen Sorgfalispflichten

BGE 110 11 456 zeigt noch ein anderes Problem im Zusammenhang mit OR 55 auf. Diese
Bestimmung auferlegt dem Geschiiftsherrn ausschliesslich organisatorische Sorgfaltspflich-
ten, das heisst Massnahmen, ,die (nach den Umstiinden) deshalb geboten waren, weil der
Geschiiftsherr die in Frage stehenden ,Besorgungen® durch Hilfspersonen verrichten
liess*'5 Der Wortlaut von OR 55 beschrinkt zwar die Sorgfaltspflichten des Geschiifts-
herrn nicht auf solche organisatorischer Natur, sehr wohl aber dic Rechispraxis. Dies geht
einerseits aus frihen Entwiirfen Munzingers hervor, so etwa aus dem OR-Entwurf von
1871, wonach cine Entlastung eintreten soll, wenn ,der Beweis geleistet wird, dass der
Schaden auch bei gehriger Aufsicht und guter Organisation nicht habe verhindert werden
kannen™'%%. Auch die herrschende Lehre spricht im Zusammenhang mit OR 55 immer nur
von organisatorischen Pflichten (curae in instruendo, eligendo, custodiendo; klare Kompe-
tenzverteilung, richtige Ressourcenverteilung ete.). Die rechtliche Qualifikation sachbezo-
gener Handlungen, solcher also, die inhalilich die Ausfithrung betrieblicher Aktivitiiten be-
weffen, wird somit durch OR 55 nicht erfasst, sondern allenfalls durch OR 41'%%, beispiels-
weise wegen Verletzung des Gefahrensatzes. Aus dieser Sicht erscheint das Organisieren als
blosse Formgebung einer Titigkeit, die unabhéingig von ihrer formalen Struktur gut oder
schlecht ausgeiibt werden kann. Das Wissen, welche Legierung fiir geniigend stabile Auf-
héingeschlaufen von Schachtrahmen verwendet werden muss, betrifft inhaltliche Sorgfalts-
pflichten, die Frage aber, wann welche Hilfsperson bei welchem Produktionsschritt zum
Einsatz gelangen soll, bezieht sich auf organisatorische Sorgfalispflichten. Inhaltliche Sorg-

182 BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46, Ecw. 2.c.

1689 OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, § 20N 116.

1654 GaycH, Besprechung von BGE 11011 456, S. 68.

35 giehe Ar. 100 des OR-Eniwurfs von 1871 von WALTHER MUNZINGER, wiedergegeben bei FASEL,
8. 569.

1% Ahnlich auch PETRIN, S, 19.
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faltspflichten sind soiche, ,die ohnehin (auch ohne den Beizug und Einsatz der Hilfsperso-
nen) bestanden™'®, d. h, die jeden treffen, der eine bestimmie Titigkeit ausiibt.

Produziert jemand alleine Schachtrahmen, so treffen ihn nur inhaltliche Sorgfaltspflichten,
die durch OR 41 sanktioniert werden, nicht aber durch OR 55. Dies bedeutet, dass im ar-
beitsteiligen Kontext eine Entlastung des Geschiftsherrn nach OR 35 moglich sein miisste,
wenn er keine organisatorischen, sondern nur inhaltliche Sorgfalispflichten verletzt hat;
allenfalls wiire eine Haftung nach OR 41 denkbar, sofern seitens des Geschiftsherrn ein
Verschulden vorliegt. GAUCH weist zu recht darauf hin, dass im Schachtrahmenfall eigent-
lich nur inhaltliche Sorgfaltspflichten zur Diskvssion standen, nimlich die Art und Weise,
wie Schachirahmen produziert werden miissen. Die Pflicht, Aufhiingeschleifen sicher im
Beton zu verankern, wiirde auch eine Einzelperson treffen, die ohne den Beizug von Hilfs-
personen Schachtrahmen produziert'®*,

Gleichzeitig ist aber zu sagen, dass der Ubergang von inhalilichen zu organisatorischen
Sorgfaltspflichten fliessend ist: Je mehr Hilfspersonen an der Produktion von Schachtrah-
men teilnehmen, desto mehr treten organisatorische Probleme in den Vordergrund'®®, die
sich aber von inhaltlichen nicht trennen lassen'®, Ein Unternehmer, der alleine arbeitet,
muss alle inhaltlichen Arbeitsschritte selbst kennen; Organisation vund inhaltliche Ausfijh-
rung der Arbeit fallen zusammen. Bei arbeitsteiliger Produktion hingegen gentigt es fiir den
einzelnen Arbeiter, seinen eigenen Handlungsbeitrag zu ibberblicken; der Organisator aber
muss den Produktionsprozess auch inhaltlich kennen, damit er ibn addquat organisieren
kann. Somit ist vorldufig festzuhalten, dass sich organisatorische und inhaltliche Sorgfalts-
pflichten meist nur schwer unterscheiden lassen.

Illustrativ hinsichtlich der Vermischung von organisatorischen und inhaltlichen Sorgfalts-
pflichten sind auch deutsche Entscheide im Spannungsfeld zwischen BGB 831 und 823 be-
treffend das Organisationsverschulden. Stellt die Deuische Bahn einem Zuckerfabrikanten
Eisenbahnwagen zum Riibentransport zur Verfilgung, aber wischt sie die Wagen nicht, in
denen zuvor Blei transportiert worden war, wodurch mit den Riiben gefiitierte Tiere Blei-
vergiftungen erleiden, so kann dies geradeso gut als Verletzung von Organisationspllichten
wie von inhaltlichen Pflichten betrachtet werden'®®'. Ob nun der Geschiffisherr hypothe-
tischerweise alleine arbeitet oder die Ausfiihrung der Reinigung einer Hilfsperson iibertriigt:

! GauCH, Besprecbung von BGE 110 II 456, S. 68, Verwandt mit dieser Unlerscheiduag jst bei MaTu-
SCHE-BECKMANN, 8. 9 {f., die Differenzierung zwischen ,organisationsvorschreibenden™ und .,organi-
salionsneutralen” Rechtsnormen: jen knilpfen eine Rechisfolge an die Art und Weise der Organisation
(z. B. an handelsrechiliche Vorschriften, wie eine AG minimal strukturiert sein muss), diese hingegen
an einen geschuldeten Erfolg, unabhiingig von der Glite der Organisation,

1% GAUCH, Besprechung von BGE 110 1T 456, $. 68. Schon in BGE 31 1T 697 findet eine Vermischung
von organisatotischen und inhahlichen Pflichten stait. Gegeniiber standen sich einerseits die Pflicht,
ecine taugliche Einrichtung zur Aussenderung vom Chlorriickstinden vorzusehen, andererseits die
Phlicht, diese Einrichiung richtig zu gebrauchen, Sehr artifiziell mulet die durch das Bundesgericht ge-
troffene Unterscheidung an, wonach bei Verletzung der erstgenannten Pflicht ein ,Mangel der Einrich-
tung” vorliege, bei Verletzung der letzieren Pflicht (durch Anstellung unerfahrener Hilfspersonen) hin-
gegen eine ,maagelhafte Organisation des Betriebes™ (5. 700 £.}. Auch hier geht es im Grunde um die
Frage, ob ein panzheitlich gedachter Prozess ~ die Aussonderung von Chlorriickstinden — pflichtge-
miiss vollbracht wurde oder aicht. Ahnlich auch BGE 96 Il 27 {= Praxis 1970 Nr. 110}.

1659 NATER, Haftpflicht des Geschiiftsherm, S. 39 f.

1680 Bzw., etwas anders formuliert, fithst die Defegation einer deliktischen Pflicht zum Entstehen einer
Organisationspflicht, s, MATUSCHE-BECKMARNN S, 92,

1661 Siehe BGHZ 17, 214, dargestellt bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 55 £, die denn auch bemerkl, in die-
sem Urteil komme ,.ein Zusammenhang zwischen Verkehrspflichtea und Crganisationspflichten zam
Ausdruck, der indes keine nihere Klirung ecfihre™.
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Die Rechisordnung erwartet von ihm nicht nur, dass er selbst zur Ausfiihrung der Arbeit
geeignet ist oder eine kompetente Hilfsperson einstellt, sondern auch, dass er inhalttiche
Anweisungen gibt. Er muss also, um seinen ,,Organisationspflichten nachkemmen zu kon-
nen, auch wissen, wie eine Aufgabe inhaltlich zu erledigen ist und welche Schutzmassnah-
men die mit ihe verbundene Gefihrdung verlangt. In einem Urteil von 19571982 wurde der
Vermieter eines Hauses fiir den Schaden haftbar gemacht, den der Kliger erlitien hatte, weil
er auf dem ungesireuten, vereisten Gehweg vor dem Haus ausgeglitten war und die fehlende
Enteisung des Wegs einer Hilfsperson des Vermieters zuzuschreiben war. Bei diesem Urteil
wird deutlich, dass, falls der verkehrspflichtige Geschiiftsherr seine Verpflichtung delegiert,
hei ihm allgemeine Uberwachungspflichten verbleiben, ,die er so zu organisieren hat, dass
die Erfiillung der origindren Verkehrspflicht zuverlissig gewshrleistet ist*'“”. Das Gericht
erwartet somit vom Organisationstriger nicht nur die Erbringung von Organisationspflich-
ien, sondern iberdies die Beachtung allgemeiner Verkehrspflichtien. D. h. (in Bezug auf
eine Entscheidung von 1978'%*), es sind ,.einer jeden Verkehrspflicht zwangsliufig auch
Organisationspflichten immanent*'%,

Diese Rechtsprechung ist in Bezug auf BGB 831 und 823 (Organisationsverschulden) inse-
fern problematisch, als so Organisationspflichten ihren eigenen Sinn verlieren, was zu einer
strengeren Haftung fiihrt, als dies eigentlich durch den Begriff des Organisationsverschul-
dens vorgesehen wire. Nicht nur in der deutschen Rechisprechung, auch in der Literatur ist
hiufig von Organisationspflichten die Rede, ,,obwehl es im Kern allein um eine Verkehrs-
pllichtverletzung geht“'*®. Aber sinnvollerweise muss eine Haftung, die auf Organisations-
verschulden griindet, entfallen, wenn das Verhalten des Haftpflichtigen rein organisatorisch

5 BGH MDR 1957, 214, dargestellt bei MATUSCHE-BECKMANN, $. 56 f.

¥ MATUSCHE-BECKMANN 8. 57; 5. a. PETRIN 5. 90 mit Verweisen.

't BGH JZ 1978, 475, dargestellt bei MATUSCHE-BECKMANN, S, 65 f,

1663 MATUSCHE-BECKMANN §. 66; dhnlich BRUOGGEMEIER, Organisationshafinng, 8. 39. Vielleicht erkbin
dieser Zusammenhang, dass im deutschen Recht seit dem Zweiten Welikrieg kein Urteil ecgangen ist,
it dem bei Vorliegen des objektiven Tatbestandes der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht der
Anspruch des Geschidigten an BGB 831 gescheitert wiire” (MATUSCHE-BECKMANN 8. 33). Das heisst,
man hal im deutschen Recht immer auch nach der Verletzung inhalillicher Sorgfaltspilichten (d. h. Ver-
kehrs{sicherungs]pflichten) und nicht nur nach (durch BGE 831 ausschliesstich erfasster) organisatori-
scher Unsorgfalt gesucht,

%66 MATUSCHE-BECKMANN §. 88. Die Gegeniibersiellung von Verkehrs(sicherungs)pflichten nach deui-
schem Recht und Organisationspfiichten ist nicht ganz unproblematisch. Denn gewisse Autoren be-
trachten Organisationspflichten lediglich als Kategorie der Verkehrspflichten {s. BROGGEMEIER, Orga-
nisalionshaftung, S.39%; VoN BAR, Verweis bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 78, die diese Sichiweise
kritisiert, s. S. 78 £.). Deliklische Verkehrspflichien nach deutschem Recht haben sich im Laufe der
ITahrzehnie zu einem selbstiindigen Rechtsbegriff verdichtet, fir den es im schweizerschen Recht keine
villig deckungsgleiche Entsprechung gibl. Es handelt sich nach traditioneller Ansicht um , deliktische
Verhaltenspilichten von bestimmten Angehirigen freier Berufe und sonstigen Gewerbetreibenden, die
ihnen unabhingig von Vertragsbezichungen gegeniiber dem Publikum obliegen" (BRUGGEMEIER, Ot-
ganisalionshaftung, S. 43). Somit umfassen Verkehrspflichten nach deutschemn Recht sehr weitgehende
delikiische Verhaltenspflichten {s. die Ubersicht bei MATUSCHE-BECKMaNN S. 82 ff.}, die sich nur
teilweise (besonders in der Gestalt der ,Verkehrssicherungspflichten®, s, hierzu ESSER S. 132; PETRIN
S.89) auf die Strukiur des Gefahrensatzes reduzieren lassen und typischen Organisationspflichten
durchaus als relativ umfassende ,inhaltliche® Pflichten m. E. durchaus emiegegengeseizt werden kin-
nen, Insofern ist fiic die Bediirfaisse der vorliegenden Arbeit die (strukturelle) Gleichsetzung von in-
haltlichen Sorgfaltspflichten™ {eine eigene Worlschipfung) und Verkehrspflichten nach deutschem
Recht zur llusiration der hier interessierenden Problemalik jedeafalls praktisch. Diese Sichtweise
weist iiberdies gewisse Parallelen mit BROGGEMEIERS Forderung auf, die Unterscheidung zwischen
allgemeinen deliktischen Verhaltens- und Schutzpflichten (,,Verkehrssicherungspflichten™) einerseits,
den primr fiir Selbstindige geltenden Verkehrspflichten andererseits anfzugeben (s. BROGGEMEIER,
COrganisationshaftong, 8. 58}.
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nicht zu beanstanden war. An sich folgerichtig ist in diesem Kontext der Hinweis der
Schweizer Lehre, bei erfolgreichem Entlastungsbeweis gemiss OR 55 konne sich der Ge-
schiftsherr selbst dann entlasten, wenn das Verhalten der Hilfsperson (inhaltlich) schuldhafi
war'®”. Denn hat eine Hilfsperson inhaltliche Sorgfaltspflichten verletzt, so ist die automa-
tische Zurechnung ihres Verhaltens an den Geschiiftsherm nicht moglich: weder gestiitzt auf
ZGB 55 (da nicht ein Organ, sondern eine Hilfsperson gehandelt hat) noch gemiss OR 55
(sofern dem Geschiiftsherrn kein organisatorisches Versagen vorzuwerfen ist). Dieser
Sichtweise widersprechen aber Entscheide wie z. B. BGE 95 II 93 und 96 II 32 sowie die
Lehre vom erweiterten Anwendungsbereich von OR 551668,

Die beschricbenen Unklarheiten der deatschen und schweizerischen Rechtsprechung fithren
zur Frage, ob es selbstindige, das heisst von inhaltlichen Sorgfaltspflichten unabhingig
formulierbare Organisationspflichten {iberhaupt gibt. Falls es solche Pflichten nicht gibt,
macht eine Haftungsnorm in der Art von OR 55 keinen Sinn, soweit sie auf die Verletzung
typischer Organisationspflichten abstellt. MATUSCHE-BECKMANN, die sich mil dieser Frage
eingehend auseinander gesetzt hat, kommt zum Schiuvss, dass es keine origindren Organisa-
tionspflichten gebe. Organisationspflichten liessen sich vielmehr immer nur aus Verkehrs-
pllichten ableiten'®”. Das schliesse aber die Existenz von (typischen, Anm. d. V.) Organisa-
tionspflichten nicht aus'®". Diese Sichtweise ist angesichts der eben dargestellten Bespre-
chung deutscher Urteile nicht ganz eindeutig. Dies wird z. B. auch im Kontext des Organi-
sationsverschuldens im Spital deutlich, wo gesagt wird, Behandlungsfehler und Organisati-
onsfehler folgten denselben Grundsitzen'®!. Weshalb also sollte man zwischen ihnen unter-
scheiden?

Die Analyse des Organisationsrisikos in der vorliegenden Arbeit weist zwar auf gewisse
iypische Organisationsrisiken hin, die zum Teil mit geniigender Sorgfalt zumindest be-
schrinkbar sind, was auf das Bestehen einiger typischer Organisationspflichten hindeutet.
Auch in der schweizerischen Rechisprechung finden sich Konstellationen, die tatsichlich
primir als organisatorische Unsorgfalt zu beurteilen sind, weil inhallich kaum Fehler be-
gangen wurden'”?. Die Bedeutung der meisten organisatorischen Risikofaktoren aber ver-
andert sich, je nachdem mit welcher konkreten Titigkeit sie sich verbinden. Deshalb wiirde
eine auf reine Organisationsmiingel beschriinkte (und auch konsequent so awsgelegte) Haf-
tung nur wenige Fille erfassen'®’, was umso weniger sachgerecht erschiene, als es oft zu-
fallig ist, ob im konkreten Fall ein Organisationsmangel, ein inhaltlicher Fehler oder — was
wohl am meisten vorkommt — eine Verbindung beider schadensrelevant wird. Wie oben
dargestellt, fliessen inhaltliche und organisatorische Sorgfaltspflichten in den meisten Fillen
ineinander. Es besteht anch insofern ein dialektisches Verhilinis zwischen dem organisato-

1657 BreuM-BK, ad OR 55 N 40; OFTINGER/STARK, Bd. 1171, §20 N 98.

%88 giehe hierzu NATER, Haftpflicht des Geschiiftsherrn, S. 30; OFTINGER/STARK, Bd. II/1, § 20 N 30.

%% MATUSCHE-BECKMANN S. 94; diese Autorin leitet ihren Standpunkt aus der Beobachtung ab, dass der
Geschifisherr regelméssig dann eine Anfgabe an eine Hilfsperson delegieren wird, wenn er die Aufga-
be bzw. die mit ihr verbundenen Verkehrspflichten nicht selbst wahmehmen kann; mit der Anfgabe
werden auch di¢ Verkehrspflichten delegiert (MATUSCHE-BECKMANN 8. 93 £).

167 MATUSCHE-BECKMANN S. 113,

¥7\ MATUSCHE-BECKMANN S. 183.

14 $oz. B. BGE 112 Ib 332; 110 W 456.

%73 Vielleicht auch deshalb wurde BGB 831 im deutschen Recht durch den auf BGB 823 gestiltzten Be-
griff des Organisationsverschuldens ergiinzt, was meist 24 einer Haftung des Geschifisheren fishrt, weil
Jindividuelle Fehlhandlungen von Gehilfen als organisatorische Fehlleistungen des Geschiiftsherm
nach BGB 823* betrachiet werden (MATUSCHE-BECKMANN §. 320).

257




sischen Fehlverhalien des Geschifisherrn und dem inhaltlichen Fehlverhalten der Hilfsper-
son, als ., Aufsicht nicmals mehr als sorgfiltiges Verhalten bewirken kann*'6™,

Hinzu kommt, dass die konsequente Trennung zwischen organisatorischen und inhaltlichen
Sorgfaltspflichten zum vorhin erwiihnten Problem der doppelten Vorhersehbarkeit liihrt. Es
muss entschieden werden, ob der Geschiftsherr nur daran gemessen werden soll, ob er das
Verhalten der Hilfsperson voraussehen konnte, oder schlechthin daran, ob er den gesamten
Kausalverlauf hiitte voraussehen miissen. Auch diese Unterscheidung ist letztlich iiberflis-
Sig.

Diese Uberlegungen scheinen die Lehre vom erweiterten Anwendungsbereich von OR 55
grundstitzlich zu rechtfertigen, wonach auch persénliches (wohl inhaltliches) Fehlverhalten
des Geschiftsherrn nicht nach OR 41, sondern nach OR 55 behandelt werden soll. Der
Wortlaut von OR 55 wiirde es zwar erlauben, auch inhaliliches Fehlverhalten des Ge-
schiftshertn zu sanktionieren. Allerdings widerspricht die Lehre vom erweiterten Anwen-
dungsbereich der erwihnten und herrschenden Auffassung, wonach OR 55 nur organisatori-
sche Unsorgfalt sanktioniert. Deshalb miisste man, falls diese Lehre aufrechterhalten wer-
den soll, OR 55 grundsitzlich neu deuten, nimlich in Richtung ciner Art verschiirfle Ver-
schuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast. Und selbst diese Umdeutung wiirde die di-
rekte Zurechnung von inhaltlichem Fehlverhalien der Hilfsperson nicht erlauben.

Aus dem Gesagten folgt zusammenfassend, dass de lege ferenda eine Trennung zwischen
organisatorischem und inhaltlichen Fehlverhalten abzulehnen ist, dass also eine Organisati-
onshaftung die eine wie die andere Art von Fehlverhalten erfassen sollte'™™,

(d) Die Frage der direkten Zurechnung fehlerhafien Gehilfenverhaliens an den
Geschdfishermm

Wenn das Bundesgericht in BGE 95 11 106 festhiilt, es sei ,, gerade das Ziel des Art. 55 OR,
den Geschdftsherrn fiir das unrichtige Vorgehen seiner Hilfspersonen bei der Erfiillung
ihrer dienstlichen Verrichtungen haften zu lassen*, so impliziert dies eine automatische und
direkte Zurechnung jeglichen Fehlverhaltens von Hilfspersonen an den Geschiiftsherrn, sei
es nun inhaltlicher oder organisatorischer Natur. Dadurch hat das Bundesgericht nicht nur
die Sorgfaltspflichten des Geschiiftsherrn verschirft, sondern dartiber hinaus OR 55 und OR
101 im Resultat zu einem einheitlichen Haftungskomplex verschmolzen'®®. Eine solche
Haftung, die gleichzeitig an das Fehlverhalten des Organisationstriigers wie des Mitglieds
ankniipft, ist zwar nicht abwegig (wie spiiter zu zeigen sein wird). Aber sie widerspricht der
Struktur von OR 55 grundsiitzlich, stellt somit eine Interpretation contra legen dar und ist
deshalb mit dem geltenden Recht nicht vereinbar'®”’, Denn OR 55 spricht ausschliesslich
von der Sorgfalt, die der Geschiftsherr aufzuwenden hat. Diese Formulierung impliziert
immerhin cine unmittelbare Zurechnung organisatorischen Fehlverhaltens, denn weil der
dezentralisierte Entlastungsbeweis im schweizerischen Recht nicht zugelassen ist, bemisst
sich die Sorgfalt des Geschiftsherrn anhand des organisatorischen Verhaliens seiner Lei-
tungspersonen (ob diese nun Organe oder Hilfspersonen seien). Eine globale Zurechnung
aller Pflichten lisst sich aber weder mit dem Wortlaut noch mit dem nach herrschender

1M yon BAR, Gemeineutopiiisches Deliktsrecht, § 2 N 196.

163 pinzoweisen ist dicsbeziiglich auwf den Normvorschlag von B. GROSS, $. 564, fir eine allgemeine Or-
ganisationshafiung; fiir eine Wiedergabe siche hinten 5. 291 ff.

6% \WIDMER/WESSNER S. 124; A, KELLER 8. 171.

17 BGE 110 11 456 wurde denn auch aus diesem Grund — weniger wegen des Resultais - seitens der Lehre
vielfach kritisiert, siche insbes. WIDMER/WESSNER, S, 124; WIDMER, ad BGE 11011456, 8. 36 f.
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Lehre geltenden Sinn von OR 55 als Haftung fiir fehlerhafte Organisation vereinen, De lege
lata gilt es folglich zu nuancieren: Betraut der Vorarbeiler eines Baugeschiifts einen uner-
fahrenen Lehrling mit dem Beladen eines Lastwagens mit schweren Gegenstidnden und wird
dabei ein Passant verletzt, so ist eine Haftung des Geschéfis kraft OR 53 denkbar, denn die
Ubertragung einer gefihrlichen Titigkeit an einen unerfahrenen Mitarbeiter stellt eine orga-
nisatotische Fehlleistung dar, War der mit dem Beladen beauftragte Mitarbeiter hingegen
erfahren und zuverldssig, unterlisst er es jedoch im konkreten Fall aus Bequemlichkeit oder
Vergesslichkeit und entgegen Weisungen des Baugeschifts, zom Schutz von Passanten eine
Absperrung anzubringen, so liesse sich eine Haftung des Baugeschiifts nicht auf OR 55
stiltzen. Denn nicht der Vorarbeiter hat organisatorische Pflichten verletzt (Welcher Mitar-
beiter soll mit einer Arbeit betraui werden? Welche Schutzmassnahmen sollen intern vorge-
schrieben werden? Welcher Grad der Beaufsichtigung ist fiir erfahrene Mitarbeiter notwen-
dig?), sondern die Hilfsperson hat inhaltliche Pflichten verletzt (Wie ist das Beladen eines

Lastwagens konkret durchzufiihren?) ',

Eine direkte Zurechnung des Verhaltens von Hilfspersonen findet im Ubrigen auch statt,
wenn es um die Frage geht, ob dieses Verhallen als Selbstverschulden einer beklagten Or-
ganisation im Sinne von OR 44/1 relevant sein soll, was ebenfalls systemwidrig ist'®”.

De lege ferenda muss man sich freilich fragen, ob die Unterscheidung zwischen organisato-
rischem und inhalilichem Fehlverhalten auch vnter dem Blickwinkel der Zurechnung frem-
den Verhaltens angebracht sei. Um die unter geltendem Recht schwierigen Abgrenzungs-
probleme zu vermeiden, ist m. E. de lege ferenda in einem ersten Schritt von einer globalen
Zurechnung allen Verhaltens von Organisationsmitgliedern an den Organisationstriger aus-
zugehen. Diese Sichtweise bedingt als Entsprechung die Gleichbehandlung von Organver-
halten und Handeln der Hilfsperson, da Organe wie Hilfspersonen Organisationsmitglieder
sind'®®, Im Weiteren darf die Zurechnung fremden Verhaltens nicht automatisch zu einer
Haftung fihren’®®'. Als weiteres Begrenzungskriterium bietet sich die kollektive Unsorgfalt
an, was ebenfalls weiter hinten vertieft zo diskutieren ist (S. 310 ff.).

(e) Cura in eligendo und ,, Persénlichkeitsanalyse* der Hilfsperson

In der Lehre wurden OR 55 und BGB 831 gelegenilich deshalb kritisiert, weil tber die Prii-
fung der cura in eligendo die Priifung der Perstnlichkeit und des Charakters der Hilfsperson
gegeniiber den schadensrelevanten konkreten Umstinden des Einzelfalls zu stark in den
Mittelpunkt gerate'®. Diesem Einwand ist auch aus der Sicht des modernen Datenschutz-
rechts zuzustimmen. Dort sind beispielsweise heikle Wertungskenflikte denkbar, wenn sich
das Recht der Hilfsperson auf Privatsphiire (aus OR 328, 328b und dem allgemeinen Daten-
schutzrecht) und die Pflicht des Arbeitgebers zur Kontrolle {(aus OR 55) gegeniiberste-
hen'®®, Dieser Konflikt ist nur dann bedeutsam, wenn der Arbeitgeber im Hinblick auf OR
55 an der cura in eligendo beurteilt wird. Wiirde sein Verhalten bzw. jenes der Hilfsperson
an allgemeinen deliktischen Verhaltenspflichten (ob nun organisatorischer oder inhaltlicher

6% Zu sagen, auch das Beladen eines Lastwagens sei eine genuin organisatorische Problemalik, wire

spitzfindig und letzttich unzuureffend, weil diese Titigkeit Sorgfalispflichien impliziert, die identisch
sind, ob nun ein Qrganisationsmitglied oder ¢in Einzeluntemehmer den Laslwagen beliidt.

162 Siche auch vorne S.33 ff.

Siche hierzu noch eingehender S. 311 £f.

8l Siche die Bemerkungen zu einer Haftung fiir blosse Widerrechtlichkeit, S. 273 fE, insbes. 284 £,

1682 CAEMMERER 8. 292; so offenbar auch das deutsche Bundesjustizministedium beziiglich BGB 831, s.

HELM S. 401.

Siehe hierzu auch weitere Bemerkungen vorne, 5. 43 ff.
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Natur} gemessen, liesse sich in dieser Hinsicht ein méglicher Widerspruch zumindest auf
systematischer Ebene vermeiden.

6. Haftung des Geschiiftsherrn fiir das Fehlverhalten von Organisations-
mitgliedern

a) Haftung fiir das Verschulden der Hilfsperson

Aus rechtsvergleichender Sicht kennen wesentlich mehr Linder eine Geschiiftsherrenhaf-
tung in Form einer Haftung fiir das Fehlverhalten der Hilfsperson als ein OR 55 entspre-
chendes System. Als Beispiel wurde in der vorlicgenden Arbeit das franzésische Recht im
Uberblick dargestellt (S. 83 ff.). Da es in der vorliegenden Arbeit primir um die Neubeur-
teilung der Haftung nach OR 55 geht, mdchte ich nicht vertieft auf mogliche Mingel der
Formen der Organisationshaftung ftir Fremdverhalten eingehen. Dennoch sind ein paar Be-
merkungen angebracht.

Es wire denkbar, dass diese Haftung nur dann greift, wenn auch die Hilfsperson fiir ihr
Verhalten haftbar wiicde'**. Dadurch wirde allerdings ein Bezug der Haftung zum indivi-
duellen Fehlverhalten vorausgesetzt, der aus der Sicht der Organisations- und Fehlerpsycho-
logie insofern unangebracht ist, als das Verhalten in Organisationen — wie beschrieben — oft
einen kollektiven und systemischen Charakter hat. Ahnliches gilt fiir die Ankniipfung an ein
(subjektives) Verschulden der Hilfsperson'®. Die Betrachtung des franzosischen Rechts
hat aber gezeigt, dass der Geschiiftsherr selbst dann gestiitzt auf CCfr 1384/5 in Anspruch
genommen werden kann, wenn die Hilfsperson nicht zuvor beklagt wird oder urteilsunfihig
ist. Es ist fiir den Geschidigten nicht einmal notwendig, die konkret schiid[igcnlde Hilfsper-
son zu individualisieren'®®, Ahnliches gilt fiir das niederldndische Recht'®™. Diese Rechts-
praxis scheint einer allgemeinen Tendenz in verschiedenen europiiischen Rechtsordnungen
U cmsprechen"’s“ und deutet in die Richtung einer Haftung fiir , kollektives Verschulden™.

Ein entscheidender struktureller Vorteil einer Organisationshaftung, die an das Fehlverhal-
ten der Hilfsperson ankniipfi, liegt im Umstand, dass damit die schwierige und letztlich
nicht sachgerechte Unterscheidung zwischen organisatorischem und inhaltlichem Fehlver-
halten dahinfillt'®, Freilich wiire es ebenso ungeniigend, ausschliesslich an inhaltliche Un-
sorgfalt anzukniipfen, denn es sind Fille denkbar, in denen ein Verschulden der Hilfsperson
fehlt, aber der Schaden durch mangelhafte Organisation verursacht wurde"™. Wiirde tiber
die Geschiftsherrenhaftung nach franzosischem Vorbild dem Organisationstriger aus-
schliesslich inhaltliches Versagen zugerechnet, so milsste man organisatorische Fehlleistun-
gen (iber eine personliche Haftung des Geschiftsherrn erfassen, beispielsweise kraft Gefah-
rensatz (wie tendenziell im schweizerischen Recht) oder kraft .Organisationsverschulden®
(wie im deutschen Recht). So aber wiirde die ..Denaturierung” des Verschuldensbegriffs

1864 EoRst 8. 14 N 22,

1685 Wie es CAEMMERER, S. 299 ff, fiir richtig erachtet.

168 VINEY/JOURDAIN S. 892.

HAENTIENS/DU PERROR S. 177,

B yoN BAR, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. I, N 177, 193 (beztglich Eigenhaftung und Individua-

tisierbarkeit der Hilfsperson, Beispiele Fn 1142), 196 (beziiglich Ureeilsfihigkeit der Hilfsperson),

Zu den Problemen mit OR 55 in diesem Zusammenhang s. vorne, S. 254 if.

¥ Siehe die Beispiele bei NATER, Hafipflicht des Geschilftsherrn, 8. 105 fF., die primiir Ausreissersché-
den bei Produkien betreffen, die wesentlich stirker durch eine mangelhafie Produktionsorganisation als
durch das Verschulden einzelner Hilfspersonen verursacht wurden.




drohen, der sich primiir fiir Individuen eignet, weniger aber fiir arbeitsteilige Kollektive'®!.

Es erscheint deshalb als sachgerecht, dem Organisationstriiger inhaltliches und organisatori-
sches Fehlverhalten gleichermassen zuzurechnen.

Es bleibt anzumerken, dass sowohl in der deutschen als auch in der Schweizer Doktrin seit
einigen Jahrzehnten Vorschlige zur Revision der Geschiftsherrenhaftung in die Richtung
einer dem franzisischen und englischen Modell entsprechenden Haltung fiir das Fehlverhal-
ten von Hilfspersonen entstanden sind'®*%, In beiden Lindern haben aber OR 55 bzw. BGB
831 allen Revisionsversuchen bislang standgehalten, wohl nicht zuletzt, weil gewisse Min-
gel dieser Normen durch die Rechtspraxis umgangen wurden'®. Zu unterstreichen ist im
Weiteren, dass ebenfalls in beiden Lindern das Sysiem der direkien Zurechnung fiir Gehil-
fenverhalten keineswegs unbekannt ist, sondern in der Form der Haftung des Schuldners fiir
Erfillungsgehilfen (BGBE 278, OR 101, mit anderer Beweislastverteilung) sowie der Haf-
tung der juristischen Person fiir ihre Organe (BGB 31, ZGB 55/2) schon seit langem neben
der deliktischen Haftung fiir Hilfspersonen besteht.

b} Haftung fiir vermutetes Verschulden der Hilfsperson

3] Darstelfung

PORTMANN schligt vor, die deliktische Haftung fiir Hilfspersonen der vertraglichen gemiss
OR 101 nachzubilden, unter Beibehaltung der Verteilung der Beweislast gemdss OR 55
(was ja auch OR 97 entspricht). Das hiesse, dass sich der Geschiiftsherr nicht durch den
Beweis eigener ,Schuldlosigkeit” befreien konnte, sondern nur durch den Nachweis, dass
das Verhalten seiner Hilfsperson ,.rein objektiv gesehen vollstindig vorwurfsfrei wire*!'®,
PORTMANN leitet diese Losung aus dem Verschuldensprinzip ab, das seiner Ansicht nach
das schweizerische Haftpflichtrecht nach wie vor dominiert. In &hnlichem Sinn ist STEIN der
Ansicht, SVG 58/4 miisse verallgemeinert werden'”, wobei er gleichzeitig sagt, OR 55 und
101 seien ,unter einen Hut zu bringen”, was widerspriichlich ist, denn in SYG 58/4 wird das
Verschulden nicht vermutet, anders als in OR 101 i,V.m, OR 97'%%,

19 Auf diese Problematik geht PETRIN m. E. nicht genligend ein, der cine iber OR 41 zu behandeinde
Hafiung fiir unabhiingige Unternehmer vorschligt, die von der Verletzung organisatorischer Sorgfalts-
pflichten abhingt (s. zusammenfassend PETRIN, 5. 154 £.).

% Fiir das devtsche Recht s, z. B, der Referentenentworf des Bundesjustizministeriums von 1967, wieder-
gegeben bei MATUSCHE-BECKMANN, S. 27: , Wer einen anderen tu einer Verrichtung bestellt, ist,
wenn der andere in Ausfiihrung der Verrichtung durch eine vorsdrzlich oder fahrldssig begangene un-
erlaubte Handlung einem Dritten einen Schaden zufiigt, neben dem anderen zum Ersatz des Schadens
verpflichiet,“ Der Emwurf wurde kritisch aufgenommen und ist itber das Entwurfsstadium nie heraus-
gekotnmen (s. MATUSCHE-BECKMANN, S. 27, fiir eine Darstellung verschiedener Lehrmeinungen siche
z, B. NATER, Haftpflicht des Geschiftsherm, 5. 97 ff.; ZWEIGERT/KOTZ, S. 389, mit Verweis auf BYD-
LINSKI).

9 Fiir das deutsche Recht MATUSCHE-BECKMANN, S. 27,

1%1 " p_PORTMANN . 76.

95 STEIN 8. 304, SVG 58/4 lauiet folgendermassen: ,,

9% VG 5844 hat folgenden Wortlaut: . Filr das Verschulden des Fahrzeugfiihrers und mitwirkender
Hilfspersonen ist der Halter wie fiir eigenes Verschulden verantwordich.” Unklar ist auch, ob STEIN
eine Absarption von OR 35 durch OR 101 anregt (was eher die Ansicht des Autors zu sein scheint)
oder die Kombination beider Bestimmungen.
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{2) Beurteilung

NATER widerspricht dem Ansatz von Portmann. Die Anknipfung der Haftung am Fehlver-
halten der Hilfsperson, so NATER, hitte eine Schwiichung der Priiventivwirkung der Ge-
schifisherrenhaftung zur Folge, da der Geschaftsherr mittels Schutzmassnahmen nur zum
Teil auf das Verhalten der Hilfsperson einwirken konnte, seine Hallung aber ginzlich nach
diesem Verhalten beurteilt wiirde'®’. Ginge es allerdings bei der Organisationshaftung pri-
miir um die Priiventivwirkung, so wiire auch die Auslegung von OR 55 verfehlt, soweit sie
sich an einer Perspektive ex post orientiert! 198 Denn so hat der Geschaftsherr kaum Anreize
2ur sorgfiltigen Gestaltung des Arbeitsumfeldes, da er nicht im Voraus wissen kann, welche
Organisationspflichten das Gericht aus der Kenntnis des Schadensverlaufs heraus als ver-
letzt erachten wird. Insofern verstrickt sich NATER in seiner gesamten Argumeniation in
Widerspriiche. Denn einerseits streicht er beziiglich PORTMANNS Vorschlag die Bedeutung
der perstinlichen Vorwerfbarkeil heraus und weist darauf hin, dass der Vorschlag zu einer
Haftung des Geschiftsherrn fiihren kdnne, ohne dass dessen Verhalten tadelnswert sei'"”,
Gleichzeitig aber betont NATER, es komme fiir eine Haftung nach OR 55 keinesfalls auf die
Voraussehbarkeit des Schadensverlaufs fisr den Geschiftsherrn an'™™ und es sei im Interes-
se der Gerechtigkeit zu tolerieren, dass die strenge Auslegung von OR 55 fast zu einer
~Verursachungshaftung* filhre' ™. Wo aber bleibt bei einer solchen Auslegung von OR 55
das Element der ,.Vorwerfbarkeit™?

Fiir LoSER ist fraglich, ob die Angleichung der deliktischen Gehilfenhaftung an OR 101
sachgerecht sei, weil in der vertraglichen Sonderverbindung hthere Sorgfalispflichten ge-
schuldet seien als im deliktischen ,Zufallskontakt*'™, LOSER weist im Weiteren darauf hin,
gewisse (welche?) , Haftungsdefizite™ wiirden relativiert, wenn man OR 101 im Fall von
Sonderverbindun Ugen (wie z, B. die culpa in contrahendo oder die Vertrauenshaftung) an-
wenden wiirde"’

Die Kritik an PORTMANNS Vorschlag ist meines Erachiens verfehlt. Der Ansatz dieses Au-
tors deutet vielmehr in eine interessante Richtung, da er nicht nur an die reine Widerrecht-
lichkeit anknilpft, sondern ein Element der Unsorgfalt beeinhaltet, gleichzeitig aber gewisse
Mingel von OR 55 beseitigt (insbesondere die problematische Trennung von organisatori-
scher und inhaltlicher Unsorgfalt). Strukturell gleicht dieses Konzept der Geschifisherren-
haftung nach franzdsischem und englischem Recht, mit gewissen Nuancen allerdings. Dazu
gehort zum einen die Beweislastumkehr beziglich des Verschuldens der Hilfsperson. Zum
anderen miissie die Anlehnung an OR 101 konsequenterweise zur Folge haben, dass das
Verhalten der Hilfsperson nur hypothetischerweise schuldhafi sein miisste. Dies ist dann der
Fall, wenn das Gehilfenverhalten, durch den Geschiiftsherm begangen, diesem als schuld-
haft vorwerfbar wire. Dieser Grundsatz des hypothetischen Verschuldens fihrt dazu, dass
sich der Geschiftsherr gegebenenfalls entlasten kann, wenn seine Hilfsperson ein Experte
ist, dem umfassendere Sorgfaltspflichten zugemutet werden als dem Geschiftsherrn selbst,
was dem Charakter und Sinn arbeitsteiligen Wirkens nicht entspricht. Dieser Grundsatz
wurde in der Auslegung von OR 101 denn auch in wichtigen Fallgruppen gemildert, insbe-

7 NATER S. 103

19 Zur ,,Uberschétzung des Priiventionsgedankens” s. a. WIDMER, Gefahren, 8. 322 f.; PETRIN $. 53; zum
méglichen Widerspruch zwischen Privention und Kompensation s. 5. 184 ff.

' NaTER S. 102 €.

0 NATER S, 24 f.

M NaTER 8. 76 Fn 149.

Y02 108ER S. 153, u. a. mit Verweis aof FIKENTSCHER,

7% LoSER 8. 153 £




sondere im Auftragsrecht'”™, Hinzu kommt, dass PORTMANNS Vorschlag offenbar auf indi-
viduelles Verhalten der Hilfsperson abzielt, was dann inadiiquat ist, wenn ein organisiertes
Verhalten im Kollektiv stattfindet. PORTMANNS Modell muss deshalb mit cinem Konzept
der kellektiven Unsorgfalt ergénzt werden'™>,

7 Kombinierte Systeme

a) Yorbemerkung

Die beschrichenen Lindergruppen der Geschiftsherrenhaftung kniipfen entweder an das
Fehlverhalten des Organisationstrigers oder jenes des Mitglieds an. Freilich haben sich die
scheinbar klaren Kontureh dieser Dichotomie durch die Rechtsprechung seit vielen Jahren
anfgeweicht. Dieser Umstand konnte darauf hinweisen, dass eine adiiquate Form der Orga-
nisationshaftung nur durch eine Art Integration beider Perspektiven gefunden werden kann.
Die nachfolgenden Systeme haben denn auch zumindest im Resultat eine solche Integration
zur Folge.

b) Haftung fiir ,,Organisationsrisiko*

) Darstellung

Wollte man die Organisationshaftung als Kausalhaftung ausgestalten, so wite es zuniichst
naheliegend, sie in Anlehnung an bestehende strenge Kausalhaftungen an ein fypisches Risi-
ko anzukniipfen. Da sich Organisationshaftung im engeren Sinn grundsitzlich auf afle Ti-
tigkeiten beziehen soll, diirfte sinnvollerweise kein spezifisches Titigkeits- oder Zustandsri-
siko wie beispielsweise der ,,Betrieb einer privaten oder 6ffentlichen Schwach- oder Stark-
stromanlage” (EleG 27), der ,,Bau oder Betrieb einer Eisenbahn” oder ,Hilfsarbeiten, mit
denen die besondere Gefahr des Eisenbahnbetriebes verbunden ist* (EHG 1) oder die Ex-
plosion von Sprengmittetn eder pyrotechnischen Gegenstinden (SprstG 27) im Haftungstat-
bestand erscheinen. Man miisste vielmehr an ein allgemeines ..Organisationsrisiko" ankniip-
fen. Im Resultat ghnlich, aber strukturell klar hiervon zu trennen sind jene Ansitze, wonach
das ,,Organisationsrisiko” im Rahmen einer Generalklausel der Gefdhrdungshaftung (im
Sinne von VE 50) als eine mdgliche Form typischer Gefihrdung angesehen wird' ™,

Eine Haftong fur Organisationsrisiko miisste folgendermassen lauten:

wDer Organisationstriger haftet fiir Schidden, die durch die Manifestation des typischen
Organisationsrisikos entstehen.

Das Rechi der Niederlande kennt eine Form der Organisationshaftung, die etwas anders auf
das Organisationsrisiko Bezug nimmt, Art, 6:170 Abs, 1 NWB'™ Jautet wie folgt:

. Fiir den Schaden, den ein Dritter durch das Fehlverhalten eines Untergebenen erleidet,
haftet derjenige, in dessen Dienst der Untergebene seine Aufgabe erfillly, wenn das Risiko
dieses Fehlverhaltens durch den Auftrag, diese Aufgabe zu verrichten, erhoht worden ist

™4 Zu OR 101 siehe weitere Bemetkungen vorne S. 60 ff,

™ Siehe hinten 8. 311 £, Zutreffend auch die Bemerkung bei NATER, S. 104,

6 Diesen Ansatz veriritt u. 2. SCHAMPS, $.916 f. N (09 (s. ebd., S. 918 N 111 ff. auch weitere Verweise
aus rechisvergleichender Sicht). Anderer Meinung sind WIDMER/WESSNER, 3. 139, in Bezug anf den
schweizerischen Voreptwurf.

1™ Ubersetzung dieser und der nachfolgenden Bestimmung bei NIEPER/WESTERDIK, $. 74.
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und derjenige, in dessen Dienst er stand, aufgrund ihires diesbeziiglichen Rechisverhiilinis-
ses Weisungsbefugnis hinsichtlich des Verhaltens hatte, in dem das Fehlverhalten lag.*

Diese Bestimmung muss von Art. §:170 Abs. 2 NWB abgegrenzt werden, der folgenden
Inhalt hat:

Stand der Untergebene im Dienst einer natiirlichen Person und arbeitete er nicht filr einen
Beruf oder ein Gewerbe dieser Person, so haftet diese nur dann, wenn der Untergebene bei
dem Begehen des Fehlverhaltens in Erfiillung der ihm libertragenen Anfgabe handelte.

Schon hier sei festgehalten, dass das niederlandische Recht die Haftung des Organisations-
trdgers nicht ausschliesslich von der Manifestation eines Risikos abhingig macht, sondern
zusitzlich von einem ,Fehlverhalten™ des Untergebenen. Dennoch sind die zitierten Nor-
men im vorliegenden Kontext illustrativ, da sich in keiner anderen untersuchten Rechtsord-
nung ein derart expliziter Verweis auf ein Organisationsrisiko in einer Norm findet; erwiihnt
sei immerhin das &sterreichische Recht beziiglich der Haftung fur eine untiichtige oder
.wissentlich gefihrliche* Person'’™. Eine eingehendere Besprechung von BW 6:170 erfolgt
gleich anschliessend.

Wie strenge Kausalhaftungen miisste auch eine Haftung fir typische Organisationsrisiken
durch eine besondere, erhdhte Gefihrdung begriindet werden. Eine solche lige vor, wenn
der Umstand, Titigkeiten und Zustinde zu organisieren, d. h. mehrere Personen in eine ar-
beitsteilige Beziehung zoeinander zu setzen, geeignet ist ,auch bei Anwendung aller von
einer fachkundi%en Person zu erwartenden Sorgfalt hiufige oder schwerwiegende Schiden
herbeizufihren“!™™. Wie bereits im Kapitel iiber die Methodik ¢S. 99 ff.) angedeutet, wer-
den zwei Aspekte unterschieden; 1) die Erheblichkeit der Gefihrdung; 2) die Unméglich-
keit, sie mit grosstmiglicher Sorgfalt zu beherrschen. Dariiber hinaus muss sich die Gefihr-
dung auch in einem Haftungstatbestand ausdriicken lassen.

(2) Beuricilung

{a) Typizitdr und Erheblichkeit der Organisationsgefahr

Aus der organisations- und fehlerpsychologischen Analyse geht hervor, dass sich eine Reihe
typischer, das heisst titigkeitsunabhiéingiger Organisationsrisiken bezeichnen lassen, die
aber durch Sicherheitsfaktoren der Organisation (eilweise kompensiert werden. Zu den typi-
schen Risikofakioren kann man folgende zihlen:

At 1315 des dsterreichischen ABGB hat folgenden Wortlaut: ,, Uberhaupt hafiet derjenige, welcher
sich einer untiichiigen oder wissentlich einer gefihrlichen Person zur Besorgung seiner Angelegenhei-
ten bedient, flir den Schaden, den sie in dieser Eigenschaft einem Drivten zufiigt.” Die Untiichligkeit
des Gehilfen muss fiir den Geschiftsherrn nicht erkennbar gewesen sein, es geniigt, dass die Untilch-
tigkeit objektiv erwiesen ist {K0Z10L 8. 356; MATUSCHE-BECKMANN S. 296). Dass ein Gehilfe gefihr-
lich war, muss jedoch fiir den Geschiftsherm vorhersehbar gewesen sein (in diesem Sinn wohl KozioL
S. 355; MATUSCHE-BECKMANN S. 297). Gefihrlich ist, ,wer durch seine kirperliche oder seelische
Veranlagung im allgemeinen seine Umgebung gefiibrdet™ (WILBURG, zitiert bei KozioL 8, 355), z. B.
durch eine Geistes- oder korperliche Krankheit (KozioL 8. 355 £.). ABGB 1315 hat ¢inen engen An-
wendungsbereich und fiihrt offenbar nur setten zv einer Haftung des Geschiiftsherm, Wie die dentsche
hat auch die dsterreichische Rechisprechung die Lilcken dieser Norm umgangen, insbesondere iiber die
Ausdehnung des vertraglichen Schutzbersichs (MATUSCHE-BECKMANN 8. 298). Der Gedanke von
ABGB 1315 fand sich iiberdies bereits im0 Allgemeinen Landrecht fiir die Preussischen Staaten (16 1
64, siehe WINIGER, Architecture, 5. 321).

1% YE 5042, der die begriffliche Definition der Gefihrdungshafiung wiedergibt.
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Informelle Prozesse (z. B. informelle Aspekte der Sicherbeitskultur, informelle Grup-
penbildung, Mobbing, ,Fiihning von unten®, etc.); diese Prozesse kinnen das Sicher-
heitsniveau einer Organisation senken (z. B, bei inkonsequenter Befolgung von Si-
cherheitsnormen), aber auch fiir das Organisationsziel giinstige Prozesse in Gang
bringen (z, B. Korrekiur mangelhaﬂer interner Normen, was LUNMANN als ,brauchba-
re Illegalitit* bezeichnet hat)'’*"

Individuelle Fehierneigungen vorab bei Leitungspersonen'”";

Gruppendynamische Prozesse: Korpsgeist, Gruppendenken (groupthink), Risikoschub
(risky shift) bzw. group polarization effect; festzuhaltcn ist aber, dass Gruppenarbeit
auch erhebliche Vorteile mit sich bringen kann'?

Entscheidfindung auf hoher hierarchischer Ebene: Statusumerschiede und Kommuni-
kationsprobleme, Cliquen- und Klﬂngclvcrhalten, Sinken des Verantwortlichkeiisge-
fiihls in kollektiven Entscheidungsgremien etc.'

Arbeitsteilung an sich: Zerstiickelung ganzhmtllch gedachter Produktions- und Kom-
munikationsprozesse (wobei diese Probleme teilweise durch angemessene organisato-
rische Sorgfalt heherrscht werden kénnen)'’';

Ironien der Automatisierung: Modeme technisierie Systeme, auch Sicherheitssysteme,
sind leistungsfihiger, aber anch komplexer und deshalb fiir ihre Bediener undurch-
sichtiger geworden; die Bedeutung des menschlichen Bedieners ist tendenziell auf
komplexe Notfallbewiltigung beschrinkt, etc.™;

Latente ()rﬁnmsauonsmangel mehrschichtige, komplexe Schutzssysteme; paradoxe
Effekte ete.' "'

Beweisschwierigkeiten: Die gelegentliche Unmiglichkeit, eine konkrete Hilfsperson
im Innern der Organisation als Schidiger zu bezeichnen und deren Verschulden nach-
zuweisen, ist primar ein rechtliches Problem und kein Schidigungsrisiko'’'”. Es kann
sich jedoch in ein typisch organisatorisches Risiko verwandeln, da die organisierte
»Dunkelheit”, das heisst die tiefe Wahrscheinlichkeit, dass Fehlverhalten entdeckt
wird, letzteres noch mehr férdert als Gruppendruck.

Diese Faktoren sind insofern typisch, als sie zum einen unabhingig von der konkreten Ti-
tigkeit bestehen, zom anderen anch zwingend mit organisierten Tétigkeiten und Zustinden
verkniipft sind, das heisst beim Individualhandeln (im Sinne von OR 41) nicht aufireten. Als
sehr problematisch erscheint aber die absirakte Bestimmung der Erheblichkeit des typischen
Organisationsrisikos. Zwar lassen sich Risikofaktoren bezeichaen, die auch durch grosse
Sorgfalt kaum beherrscht werden konnen. Verschiedene der erwihnten Umstinde werden
aber durch Sicherheitsfaktoren teilweise kompensiert. Ganz generell hat zwar die Organisa-
tion von T#tigkeiten und Zustéinden eine grossere Konzentration von Mitteln und Macht zur
Folge, was Fehlhandlungen im Kontext der Organisation im Vergleich zum Einzelhandeln
eine erheblich grissere kausale Michtigkeit verleihen kann. Andererseits darf nicht aus dem

17
1
e
173
I
1715
1716
1717

Siehe u. a. vome 5. 153 I, 163 fT., 180 I1.

Siehz vome 5. 190 fF., 199 if.

Siehe vome §. 202 T, 208 {f.

Siehe vomne S. 205 ff., 207, 208 ff.

Siehe vome §. 220 1f,, 233 {T.

Siehe vorne 3. 226 ff,

Siehe vome S. 230 {I.

Spitzfindig gesagt, enisteht hieraus das Risiko, dass der Geschidigte mangels Beklaglem keine Ent-
schiidigung einklagen kann.
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Blickfeld verloren werden, dass Organisation das Individualhandeln sowie das Handeln so-
zio-technischer Systeme gegeniiber dem unkoordinierten Gruppenverhalten auch sicherer
machen kann, z. B, durch Vorteile der Gruppenarbeit, zentralisierte Gewihrleistung eines
Sicherheitsmanagements, tendenzielle wirtschaftliche Abhiingigkeit der Organisationsmit-
glicder von der Organisation, grijssere Vorhersehbarkeit menschlichen Verhaltens durch
Normierung von Verhaltenserwartungen und Ausrichtung an einheitlichen Zielen, gegensei-
tige Kontrolle, tendenziell Verbindung von Einzelkeiften zu grésserer kollektiver Lei-
stungsfahigkeit, tendenziell Verteilung von Aufgaben auf die dafir fihigsten Mitarbeiter
etc. Uber die Formalisierung von Verhaltenserwartungen, das nach wie vor populire Kon-
zept der hierarchischen Struktur und die tendenzielle dkonomische Abhéngigkeit der Mit-
glieder von der Organisation kann menschliches Verhalien im Rahmen von Organisationen
zwat missbraucht, aber auch im Sinn einer erhthten Sicherheit gesteuert werden; es wird
uberdies teilweise vorhersehbarer'”®, Man hat auch darauf hingewiesen, dass die Einfiih-
rung eines Qualititsmanagement-Systems (z. B. gemiss [SO-Normen) das Risiko von
Schadensfillen generell senkt'™”.

Hinzu kommt, dass sich die meisten Fehlerneigungen und Organisationsménge! erst dann
erhoht schadenstriichtig auswirken, wenn sie sich mit gefihrlichen Titigkeiten verbin-
den'™, Eine gleiche Art von Kommunikationsproblemen etwa — mangelhafte Ubersetzung
von Fachausdriicken — ist beim Blumenbinden wesentlich weniger schadenstrichtig als bei
der Landung eines Flugzeugs. Derselbe Organisationsmangel — Bereitstellung von zu wenig
Personal — fithrt im Gastgewerbe ailenfalls zu lingeren Wartezeiten und Beschwerden, kann
aber im Bereich der Luftraumilberwachung katastrophale Konsequenzen zeitigen, Demge-
genilber sind radioaktive Strahlung, Motorfahrzeuge, Elektrizitit, Sprengstoffe, Eisenbah-
nen etc. immer erhoht gefihrlich, unabhiingig von der konkreten Fallkonstellation'™!, Zwar
gibt es Tatigkeiten, die selbst losgeldst von bestimmten gefihrlichen Energien oder Objek-
ten besondere Gefahren bergen, die aus der ,Natr des Menschen™ heraus, infolge organisa-
torischer Unwiigbarkeiten der Arbeiisteilung, besondere Gefahren bergen, so etwa die Bau-
tatigkeit'™ oder die Organisation von Sportveranstaltungen'’>. Aber es ist dennoch die
Besonderheit der Titigkeit, die diese besonders gefiihrlich macht, wiihrend andere Ttigkei-
ten dies erst durch unsorgfiltiges Verhalten werden ',

Besonders die Gegeniiberstellung der Risiken zentralisiert und dezentralisiert strukturierter
Organisationen zeigen, dass Organisation nicht nur Risiken schaffi, sondern bestchende
Risiken auch begrenzt'™*, PERROW kam zum Schluss, gewisse erhoht gefahrliche Titigkei-
ten stellten paradoxe Anforderungen an eine Organisation, weil letztere gleichzeitig zentra-
lisiert und dezentralisiert gestaltet sein miisste, um der Dynamik der Titigkeit gerecht zu

ME g, a FRIEDEL-HOWE S, 1.

"M% MoseR 8. 187 mit Verweisen; zu der Bedeutung von solchen Sysiemen fiir die Geschifisherrenhaftung
8. a. vorne 8, 29 ff.

In diesem Sinne auch WIDMER, Fonction et évoluiion, 8. 433.

M. a. W, sind pewisse Materialien, Energien und Gerfischaften “immanent” gefihrlich, s. WIDMER,
Gefahren, 5. 299,

22 wipMER, Gefahren, S, 300.

123 BONDALLAZ §. &7, der am Ende einer sorgfiiltigen Analyse von Sorgfaltskriteien relativ undifferen-
ziert eine Kausalbaftung fir Sporiveranstaltungen fordert, um flir die offenbar wenigen Fille, in denen
kein ,,Organisationsverschulden® gefunden werden konnte, auch noch eine Haflungsfolge zu erreichen.

WIDMER, Gefahren, 8. 317, zu Art, 2050 des itatienischen Codige civile. In diese Richwung deutet auch
die Bemerkung bei B. GROSS, §. 63, die Erfordernis einer Sorgfaltspflichtverietzung bei den einfachen
Kausalhaftungen zeige, ..dass den geregelten Tatbestinden nur in Verbindung mit einem objektiven
Fehlverhalten (...} eine besondere Gefihrlichkeit innewohnt™.

7 Siehe vome S. 163 ff,
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werden, Die Untersuchung von high reliability organizations und anderer Unternehmen hat
aber gezeigt, dass gewisse Organisationen in der Lage sind, flexibel zwischen verschiede-
nen Organisationsformen hin- und herzuschalten und se enorm gefhrliche bzw. anspruchs-
volle Aktivititen relativ sicher zu betreiben'”. Auch diese Beobachtungen lassen daran
zweifeln, ob 1ypische Organisationsrisiken generell berrachiter geniigend erheblich sind, um
eine strenge Kausalhaftung zu begriinden. Es lige naher, jene Titigkeiten, deren Risiken an
die Organisation erhthte und eventuell paradoxe Anforderungen stellen, spezifisch strenge-
ren Haftungen zu unterstellen bzw. mit einer Generalklausel fiir Gefiihrdungshaftung in der
Art von VE 30 zu erfassen. Den Weg der sektoriellen Sanktionierung gefihrlicher Titigkei-
ten iiber strenge Kausalhaftungen beschreitet der Schweizer Gesetzgeber bekanntlich schon
lange.

Als vielleicht deutlichstes Organisationsrisiko hat sich die Gefahr latenter Qrganisations-
méngel herauskristallisiert. Solche Miingel konnen sich in jeder Organisation bilden und
sich zu einem Netz von Bedingungen verdichten, deren Gefihrdungspotential iiberraschend
durch eine einzelne auslésende, vielleicht an sich unbedeutende Ursache zu einem Schaden
fiihr. Die Uberlegung WIDMERS, dass bei technologischen Grossrisiken zwar nicht der
Zeitpunkt und die Umstiinde des Schadenfalls, aber die Gefiihrdung an sich voraussehbar
sei'’?’, ldsst sich durchaus anch auf latente Organisationsméngel iibertragen. Aber zum ei-
nen ist auch beziiglich latenter Organisationsmingel fraglich, ob sie generell betrachtet ge-
niigend erheblich sind, um eine strenge Kausalhaftung zu begriinden. Zum anderen ist her-
vorzuheben, dass die Unvorhersehbarkeit des konkreten Schadensverlaufs bei Vorherseh-
barkeit des generetlen Risikos keineswegs nur eine Eigenheit organisatorischer Risiken ist.
Die Darstellung zentraler Fehlerneigungen'™ hat gezeigt, dass nicht nur das kollektive
Verhalten, sondern auch das Handeln menschlicher fndividuen erheblichen Fehlerrisiken
unterliegt. Somit lésst sich auch fiir rein individuelles Handeln sagen, dass es irgendwann
Schiden verursache, sei vorhersehbar, nur nicht wann und wie. Deshalb Uisst sich alleine
mit der zitierten Uberlegung WinMERS keine Organisationshaftung rechtfertigen, die von
der Haftung fiir individuelles Handeln erheblich abweicht!™®, Entweder miissten also Orga-
nisationshaftung wie auch Individualhaftung auf Verschulden griinden, oder aber es miisste
eine Kausalhafiung fir beide Bereiche, somit eine Kausalhaﬂung auch fiir individuelles
Verhalten — quasi eine Gefihrdungshaftung fiir das Menschsein' ™" - eingefiihrt werden,
Letzieres wurde, soweil ersichtlich, noch nicht ernsthaft vorgeschlagen, wenn auch die Ob-
jektivierung des Verschuldens beziiglich OR 41 in diese Richung deutet'™. Soweit aller-
dings typische Organisationsrisiken zur Begnindung der Organisationshaftung dienen, kén-
nen sie eine Verschirfung derselben gegeniiber der Verschuldenshaftung rechifertigen.

Zusammenfassend betrachtet bestehen m, E. Zweifel an der Erheblichkeit der typischen Or-
ganisationstisiken im Hinblick auf die Begriindung einer strengen Kausalhaftung'”. Denn

1" Giehe vorne S. 171 Ff,

= O sair pertinenment qie ces technigues de pointe comporfent des impondérables, Clest précisement
fe fait que Tenrs effets soient imprévisitles gui rend le risqiie conme tel prévisible® (WIDMER, Respon-
sabilig, §. 358).

"% Siehe vorne S. 190 ff.

" Dies gilt umso mehr deshalb, weil der Organisationstriiger die Fehlerneignngen der Milglieder vermut-
lich besser bekiimpfen kann als der Staal jene seiner Bewohner.

" Was WIDMER, ad BGE 1 10 [1 456, S. 56, zumindes fiir den Bereich der Verscholdenshaftung ablehnt.

"' lafolge einer konsequenten Objektivierung des Verschuldens wiirde der Mensch tlir seine eigene Un-
vollkommenheit haften, obschon ec fiir sie (zomindest teilweise) nichts kann,

BT Gleicher Ansicht, allerdings chne weilere Begriindung, Jaun, S. 590, Indirekt sind wohl auch WiD-
MER/WESSNER, 5. 139, dieser Meinung, wenn sie festhallen, das Onrganisationsrisikc gehdre nichy zn
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sowohl typische, das heisst mit aller Sorgfalt nicht beherrschbare Organisationsrisiken, wie
auch die iibrigen, einer Sorgfalipflicht zuginglichen, sind zumeist nur in Verbindung mit
gefihrlichen Térigkeiten und Situarionen erhoht schadenstrichtig. Dass es aber Organisati-
onsrisiken gibt, die gefihrliche Tatigkeiten wiederum noch schadensiriichtiger machen, als
sie es ihrer Natur nach bereits sind, steht ebenfalls ausser Zweifel und kann hier vorliufig
festgehalten werden,

(&) Formulierung des Haftungsiarbesiandes
n Organisationsrisiko als Kriterium zur Bestimmung des funktionellen
Zusammenhangs

Selbst wenn man Organisationsrisiken als dhnlich erheblich wie gewisse technische Risiken
erachten wiirde — woran ich, wie angedeutet, zweifle —, miissie ein Organisationsrisiko als
Haftungstatbestand sinnvoll formuliert werden konnen. Mit der Erwihnung des ,,Organisa-
tionsrisikos* im Haftungstatbestand wire in dieser Hinsicht nicht viel erreicht, da die Kon-
turen dieses Risikos und seiner konkreten Manifestation durch die Rechtsprechung entwik-
kelt werden miissten.

Die erwéhnten Bestimmungen des niederldndischen BW enthalten zumindest ¢inen Vor-
schlag, wie ein solches Risike ausformuliert werden kdnnte: der Organisationstriger hafiet,
wenn das Risiko des Fehlverhaltens der Hilfsperson durch den Aufirag, die delegierte Auf-
gabe zu verrichten, erhoht worden ist. Schon diese Formulierung aber zeigt, dass das nieder-
lindische Recht nur dem Anschein nach eine Organisationshaftung statuiert, deren primiire
Haftungsvoraussetzung die Manifestation eines typischen Organisationsrisikos darstelli. In
Wirklichkeit entspricht die Struktur von BW 6:170 Abs. 1 und 2 der englischen vicarious
liability und jener von CCfr 1384/5: der Organisationstréiger haftet nur, wenn das Mitglied
auch personlich fiir sein Verhalten haften wiirde, insbesondere nach BW 6:162, der eine Art
semi-objektive Haftung fiir individuelles Verhalten vorsieht. BW 6:170 wird gemeinhin in
seinen wichtigsten Elementen als Kodifikation des bestehenden Rechis angesehen (nur BW
6:171 ist auch inhaltlich nen'™?); und schon unter friiherem Recht waren Widerrechtlichkeit
und Verschulden der Handlung des Untergebenen Haftungsvoraussetzung'™™. Auch die
Haftung nach BW 6:170 greift nur, wenn dem Mitglied ein Fehlerverhalten, eine ,fous,
also ein Verschulden vorzuwerfen ist'™. Da allerdings auch eine unzurechnungsfahige Per-
son personlich haftbar werden kann (BW 6:165/1), ist auch eine Haltung des Geschifisheren
fiir unzurechnungsfihige Hilfspersonen denkbar; doch ist diese Frage umstritten'”®, Uber-

jenen Risiken, die durch die Generalklausel fir Gefdhrdungshaftung (VE 50) de lege ferenda erfasst
wiirden; s, sinngemiiss auch WIDMER, Fonction et évolution, S. 433, Contra SCHAMPS 3. 883 fT.

3 VRANKEN §. 420.

% Digs gill, obschon aBW 1403/3 als Grundlage der Geschifisherrenhaftung beide Vorausselzungen
nichl erwihnte. HOHLBEIN, 5. 19, weist aber darauf hin, dass aBW 1401 und 1402, wonach die Indivi-
dualhaflung Widerrechtlichkeit und Verschulden veraussetzt, gemass der Rechtsprechung auch auf die
in aBW 1403 geregelten Fille der Haftung fiir Dritte anwendbar waren; s, a. OLDENHDIS, ad BW 170N

1.

5 OLDENHUIS, ad BW 170 N 3, 5, 28. Gemiiss HAENTIENS/DU PERRON, S. 177, hafiet der Geschidtsherr
nicht, .if the employee fook proper care™, elwas weniger klar DU PERRON/VAN Boowm, 8. 231, die von
Jfort” sprechen, sowie VRANKEN, §. 422, HoNDWwS/van Dam, S, 12, und vON BAR, Gemeineuropii-
sches Delikisrecht, Bd. I, N 194, die von einer ,,uneclaubten Handlung" der Hilfsperson schreiben.

1736 HAEMTIENS/DU PERRON S. 177 ; OLDENHUIS, ad BW 170 N 35,
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dies ist es gewissen Lehrmeinungen zufolge nicht erforderlich, die konkret schidigende
Hilfsperson zu bezeichnen'™.

Das Kriterium der Gefihrdung in BW 6:170 bezieht sich vielmehr nur avf die Frage des
funktionellen Zusammenhangs, wobei letzterer aufgrund dieses Kriterinms relativ weit ans-
gelegt wird. Schon die blosse Beniitzung von Material aus dem Betrieb des Geschifisherrn
kann zur Begriindung dieses Zusammenhangs geniigen, der auch bejaht wird, wenn die
Schadigung nur bei Gelegenheit der betrieblichen Arbeit geschieht'™,

Interessanterweise wurde der Risikogedanke zur Begriindung der Geschiiltsherrenhaftung
im siidafrikanischen Recht zuniichst beriicksichtigt, spiiter aber wieder verworfen'™*, Wie
das Risikoelement in Art. 6:170 des niederlindischen BW bezogen sich auch die relevanten
sddafrikanischen Entscheidungen primir auf den funktionellen Zusammenhang. In der Ent-
scheidung Minister of Police vs. Rabie von 1986 ging es um die Frage, ob der Staat fiir eine
durch einen Polizisten begangene rechiswidrige Korperverletzung und Verhaftung sowie
Unterstellung einer Straftat haften sollte, obschon der Polizist die Tat wihrend der Freizeit
und in Privatkleidung beging. Die Mehrheit im Gericht ptadierte fir eine Haftung des Staa-
tes, insbesondere gestiitzt auf die Uberlegung, dass der Staat durch die Emennung des Poli-
zeibeamten das Risiko geschaffen hat, ,,dass dieser die ihm verlichenen Befugnisse miss-
brauchen kéinnte. Eben diese Gefahr hiitte sich in dem konkreten Fall verwirklicht”, weshalb
der Staat haftbar wurde'*". Die Entscheidung wurde stark kritisiert, insbesondere wegen der
Unschiirfe des Risikokriteriums bei der Bestimmung der Grenzen der Verantwortlichkeit
sowic wegen der Unsicherheit, ob die Entscheidung nur fiir dic Staatshaftung oder fiir die
vicarious liability ganz generell Konsequenzen haben sollte'™. Jedenfalls wurde diese
Rechtsprechung wenige Jahre spiiter, im Entscheid Minister of Law and Order vs. Ngobo
von 1992, wieder riickgingig gemacht. Hier ging es erneut um rechtswidrige Handlungen
von Polizisten in Privatkleidong wihrend der Freizeit, die einen Mann auf offener Strasse
mit der Dienstwaffe erschossen hatten, welche bei sich zu tragen den Polizisten erlaubt war,
Das Gericht verneinte eine Haftung des Staates, da das berechtigte Eigentum an der Waffe
fiir sich allein nicht ausreichend sei'™”. Das Urteil 16ste eine Grundsatzdiskussion aus, die
mit der Anerkennung des Risikogedankens als wichtigste Begriindung fiir die Geschaftsher-
renhaftung endete, wobei aber festgehalten wurde, die konkreten Haftungsvoraussetzungen
liessen sich aus diesern Gedanken nicht ableiten: It is often useful to examine the reason
which probably gave rise to the rule, in order to discover the rule’s limils, but the reason,
even if certainly established is not the same as the rule.*'™ In der Folge wurde zur Be-
stimmung des funktionellen Zusammenhangs wieder der ,standard test” verwendet, der die
wertende Beriicksichtigung mehrerer relevanter Faktoren vorsieht'™,

Die siidafrikanische Rabie-Rechtsprechung geht offenbar auf ScoTTs Arbeiten zur Risiko-
haftung zurick'™. Im Grundsatz erklirt SCOTT zunichst das Prinzip der Gefahrdungshaf-
tung: Das klassische Deliktsrecht kénne sich als unzureichend erweisen, wenn infolge be-

" HAENTIENS/OU PERRON 8, 177.

% 7, B, wenn ¢in Fensietreiniger in das zu reinigende Haus einbricht und eine Sache stiehlt, die er bei der
Arbeit entdeckt hat, HAENTIENS/DU PERRON, S. 176; DU PERRON/VAN BOOM, §. 231. So auch schon
wnter fritherem niederliindischen Recht, HOHUBEIN, 5. 26,

% WICKE 8. 378,

10 giehe die Zusf, bei WICKE, S, 380, und ausfithrlicher ebd., S. 379 f.

MU WICKE, $. 380 mit Verweisen,

2 Siche die Zusf. bei WICKE . 381,

M3 Richter SCHREINER, zitiert bei WICKE 5. 382.

" Wicke S. 383.

M5 Siehe Zusf. bei WICKE S. 389 fF.
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stimmter unvermeidlicher Risiken besonders hiufige oder besonders umfangreiche Schiiden
drohen. Beziiglich der vicarious Hability erachtet SCOTT ein (wic auch immer geartetes)
Dienstverhiltnis als gefihriiche Tatsache. Dass ein Risiko durch die verantwortliche Person
tatséchlich erzeugt worden ist, sei nicht notwendig, es erfolge viclmehr eine reine Zurech-
nung fremden Handelns. Voraussetzung sei jedoch ein typisches Risiko der gefihrlichen
Tatsache sowie die Verursachung des Schadens durch die Manifestation des Risikos. In Be-
zug auf die vicarious liability st die Frage entscheidend, ob die Arbeit des Angestellten
die Moglichkeit eines rechtswidrigen Verhaltens objektiv erhdht hat und ob die betreffende
Handlung verniinftigerweise vorhergesehen werden konnte*'”*. Scotts Modell sei ver-
schiedentlich kritisiert worden, vor allem, weil er sich zu stark iiber das geltende Recht
hinwegsetzte. Unter anderem habe man bemerkt, es sei keine unerlaubte Handlung, jemand
anderen zu beschiiftigen, ,und da sich in der Person eines sorgfaltig handelnden Gehilfen
das fiir die Arbeitgeberhaftung entscheidende Risiko — die in der Delegation von Arbeit lie-
gende Gefahrerhohung — nicht verwirklicht haben kann, wiirde eine Schadenszurechnung
dem Grundgedanken der vicarious liability in diesem Fall zuwiderlauf en'™, | Zusammen-
fassend ist ... zu konstatieren, dass es nicht gelungen ist, den Gedanken der Risikoerhdhung
zu einem Rechtsprinzip oder einer Systemkategorie zu konkretisieren, die als dogmatische
Grundlage fir die Auferlegung von vicarious liability angesehen werden kann.“'"". Anzu-
fiigen bleibt aber, dass das Element der Gefahrserhohung durch die Hilfsperson, wie in
Art. 6:170 BW angedeutet, zur Bestimmung des funktionellen Zusammenhangs interessante
Anhaltspunkte bieten kann, worauf weiter hinten noch niher einzugehen ist (8. 302 ff.).

{ii) Organisationsrisiko als zentrale Haftungsvoraussetzung

Falls man die ,Manifestation der typischen Organisationsgefahr als zentrale spezifische
Haftungsvoraussetzung vorsehen mochte und nicht nur als Kriterium zur Bestimmung des
funktionellen Zusammenhangs, so stellt sich die Frage, in welchen Konstellationen die Ma-
nifestation dieser Gefahr bejaht werden miisste, Man miisste dann beispielsweise sagen, die
liickenhafte Befolgung von Sicherheitsnormen, die Vertuschung friiherer Fehler, die wider-
spriichliche Verteilung von Zustindigkeiten, die Vermeidung einer Entscheidung, wo letzte-
re nblig gewesen wiire, oder der Erlass zu vieler oder unpassender Weisungen wéren als
Manifestation von Organisationsrisiken im biirokratischen Kontext zu bezeichnen. So for-
muliert handelt es sich aber bei all diesen Hypothesen um Fiille der organisatorischen Un-
sorgfalt, Viele Organisationsrisiken manifestieren sich in der Tat nur bei Unsorgfalt'™* -
wodurch man aber das Feld der Gefihrdungshaftung verldsst, da eine solche eben nur dann
in Frage kommt, wenn ein Risiko auch mit grosster Sorgfalt nicht zu beherrschen ist. Was

1 WiCKE §. 391. Aufgrund dieser Formulierung ist nicht ganz Klar, ob $COTT Voraussehbarkeit im Zu-
sammenhang mit Unsorgfalt voraussetzt oder hinsichtlich des Kausalzusammenhangs. Die nachfolgen-
den Ausfiihrungen WICKES weisen cher darauf hin, dass 5COTT eing Haftung des Geschifisherm auch
mangels schuldhaftem und rechtswidrigem Verhalten bejaht, deshalb ist das Kriterivm der Vorausseh-
barkeit primir in Bezug auf den Kausalzusammenhang zu verstehen (z. B. beziiglich der Frage der Un-
lerbrechung durch hishere Gewalt).

M YICKE S. 391 £; 5. a. YON BAR, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. I, N 197.

8 wickE 8, 392 F. Soweit amerikanische Autoren eine Organisationshaftung nichi an die Vorhersehbar-
keit des konkreten Schadensverlaufs ankniipfen wollen, sondem an die generelle “foresecability of
risk”, wonach desm Geschifisherr jene Risiken aufgebilirdet werden sollen, die ,are fairly to be regar-
ded as risks of his business™ (s, PROSSER, zitiert bei EORs1 N 83), ist damit im Kern kein Prinzip der
Organisationshaltung im engeren Sinn, sondemn ein Prinzip der Gefidhrdungshaftung ausgedriickt, die
an bestimmte Titigkeiten baw. die typischen Risiken einer Thtigkeit ankniipft, also nicht an Organisa-
tionsrisiken,

1™ Siehe auch B. GROSS, §. 63, 66,
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die oben erwithnten typischen Organisationsgefahren betrifft, so sind sie schwierig zu kon-
kretisieren und noch schwieriger zu beweisen. So hitte man vom Geschidigten in der in
BGE 112 Ib 322 beurteilten Konstellation (Flucht eines suizidalen Patienten aus einer Kli-
nik) beispielsweise den Nachweis verlangen miissen, die mangelhafte Eingangskontrolle sei
auf die Beeintriichtigung des Entscheidfindungsprozesses in der Geschiftsfithrang zurfick-
zufiihren gewesen, beispielsweise durch Gruppendenken oder Mobbing, was kaum beweis-
bar ist.

Auch die Formulierung eines Organisationsrisikos im Sinne von BW 6:170, ganz generell
als Haftungsvoraussetzung verstanden, wire nicht befriedigend. Man miisste sich fragen:
Wie wird das Risiko der Schidigung durch die Delegation der Aufgabe an die Hilfsperson
konkret erhdht? Als Antwort hierauf kommen wieder nur hauptsichlich Faktoren in Frage,
die sich auf Unsorgfalt beziehen. So wird das Risiko der Schiidigung beispielsweise erhiht,
wenn fiir eine Aufgabe eine untavgliche Hilfsperson (culpa in eligendo) ansgewihlt
wird'™?, die unzureichende Instruktionen ethilt (culpa in instruendo), oder wenn fiir diesel-
be Aufgabe durch zwei Projektleiter zwei Hilfspersonen bezeichnet werden, die voneinan-
der nichts wissen (mangelhafte Awvfteilung von Kompetenzen). Man gerdt also auch hier
wieder in den Bereich der klassischen organisatorischen Sorgfaltspflichten.

Wenn also der Beizug einer untauglichen Hilfsperson fiir eine Aufgabe die Risiken aus der
Arbeitsteilung erhdht, miisste man umgekehrt konsequenterweise sagen, die Delegation ge-
fahrlicher Aufgaben an eine besonders qualifizierte Hilfsperson, bei zureichender Instrukti-
on, senke das Gefiihrdungspotential der Organisation'”™, weshalb der Triiger konsequenter-
weise nicht haften miisste, selbst wenn die qualifizierte Hilfsperson fahrliissig einen Scha-
den verursacht. Diese Sichtweise liegt im Kemn OR 55 zugrunde (curae in eligendo el in-
struendo), wurde aber durch die Rechtsprechung, inbesondere BGE 95 11 93, iibergangen.

E contrario bedeutet WiCKES Kritik an SCoTTS Modell, dass die Delegation einer Aufgabe
an die Hilfsperson nur dann ein typisches Risiko schafft, wenn diese unsorgfiltig handelt.
Aus dieser Perspektive ist ,,Unsorgfalt fiir die Organisationshaftung das, was fir die Ge-
fahrdungshaftung die ,Manifestation der Betriebsgefahr darstellt. Somit kiime der Beweis
eines Organisationsrisikos dem Beweis der Unsorgfalt des schidigenden Verhaltens gleich.

Insofern enthalten JAGGIS Ausfiihrungen von 1967 im Kern eine Mehrdeutigkeit, die ver-
mutlich dazu gefiihrt hat, dass JAGGIS Diskussionsvotum fiir die Begriindung ganz unter-
schiedlicher Modelle verwendet wurde. JAGGI setzt nidmlich einerseits das menschliche Or-
ganisationsrisiko den technischen Betriebsrisiken gleich, was konsequenterweise zur Aus-
gestaltung der Organisationshaftung als strenge Gefihrdungshaftung fiihren muss. Anderer-
seits schliesst JAGGI im Resultat auf eine Haftung fiir ,,Betriebsmiéngel”, die also in irgend-
einer Weise an Verhaltens- oder Zustandsméngel ankniipft, was fiir strenge Gefiihrdungs-
haftungen nicht der Fall ist. Ganz generell scheint der Bepriff des Organisationsrisikos in
der Literatur zuweilen missverstanden zu werden, soweit darunter auch jene Gefahren sub-
sumiert werden, die aus der Organisation gewisser Tiitigkeiten erwachsen, hmpu.]‘.wcm
aus der Massenherstellung von Produkten oder der Durchfiihrung grosser Spt}rlanldsse

Das Missverstindnis liegt hierin begriindet, dass diese Tétigkeiten nicht gefshrlicher sind,
weil sie organisiert werden, sondern weil ihnen selbst ¢ine problematische Dynamik inne-
wohnt. Ob ein Sportanlass nun durch eine arbeitsteilige Organisation oder eine Einzelperson
durchgefiihrt wird, er generiert in beiden Fillen besondere Gefahren im Zusammenhang mit

"0 Ein Gedanke, der wohl ABGB 1315 zugrunde liegl.
151 wWas auch WIDMER/WESSNER, §. 123 {hinsichtlich OR 55), einriiumen; s. 3. CAEMMERER, S. 302, so-
wie das vorstehende Zitat WICKES.

152 Beziiglich Massenveransialtung siche indirekt Bericht Studienkommission, S, 163.
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Empfang, Unterbringung, Verpflegung, Information und Kontrolle einer grossen Anzahl
Zuschaver auf kleinem Raom. Diese Risiken werden durch eine gute Organisation eher
noch gemildert. Somit sind beispielsweise weder die typischen sdrigkeirsgebundenen Gefah-
ren in Verbindung mit Massenveranstaltungen, noch solche aus der Massenherstellung von
Produkien oder aus dem Betrieb eines Spitals als typische Organisationsrisiken zu betrach-
ien'™, Deshalb sollte eine verkappte Gefiihrdungshaftung fiir gefihrliche Tatigkeiten'™
auch nicht als Organisationshaltung bezeichnet werden'™.

{c} Zwischenfazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich eine Organisationshaftung teilweise durch
ein Organisationsrisiko begriinden lasst. Es gibt cine Reihe typischer Organisationsrisiken
(z. B. informelle Prozesse, Fehlerneigungen bei Filhrungspersonen, gruppendynamische
Prozesse, Arbeitsteilung an sich, Ironien der Automatisierung, latente Organisationsméngel
etc.), die sich nur teilweise mit zamutbarer Sorgfalt beherrschen lassen. Gleichzeitig macht
gine Organisation die kollektive Zusammenarbeit aber auch sicherer (z. B. durch Vorteile
der Gruppenarbeit, zentralisierte Gewihrleistung eines Sicherheitsmanagements, tendenziel-
le wirtschaftliche Abhiingigkeit der Organisationsmitglieder von der Organisation, grossere
Vorhersehbarkeit menschlichen Verhaltens durch Normierung von Verhaltenserwartungen
und Ausrichtung an einheitlichen Zielen etc.). Deshalb bestehen Zweifel an der generellen
Erheblichkeit des Organisationsrisikos im Hinblick auf die Begriindung einer strengen Kau-
salhaftung. Uberdies hat sich gezeigt, dass es einerseits unpraktikabel wire und andererseits
juristisch keinen Sinn machte, ein Organisationstisiko im Haftungstatbestand zu erwéhnen.
Denn anders als qualifizierte technische Risiken in Kausalhaftungstatbestéinden manifestiert
sich ein Organisationsrisiko in der Regel nur dann, wenn seitens der Organisationsleitung
oder der Untergebenen unsorgfaltige organisatorische Handlungen vorliegen. Und das Ge-
fihrdungspotential selbst typischer, sorgfaltsunabhingiger Organisationsrisiken hingt stark
von der Gefiihrlichkeit der konkreten Tatigkeit ab, weshalb sich ein Organisationsrisiko
ohne Bezug auf konkrete Titigkeiten eder Zustiinde kaum aul praktikable Art und Weise
formulieren ldsst'”®, Insofern besteht in der juristischen Lehre maglicherweise auch ein
Missverstindnis, wenn Risiken, die zwingend und typischerweise mit der Dynamik und den
Eigenheiten gewisser Titigkeiten verkniipft sind (z. B. Organisation grosser Sportanliisse,
etc.) pauschal als ,Organisationsrisiken bezeichnet werden. Diese Sichtweise trifft nicht
zu, denn die typischen Risiken eines Sportanlasses bleiben dieselben, ob der Anlass nun
durch eine Organisation oder eine Einzelperson durchgefiihrt wird. Dass eine Organisation
an sich nichts Gefihrliches sei, wie mehrere Autoren hervorgehoben haben'™’, wifft zwar so
absolut formuliert nicht zu. Aber dass die durchaus bestehenden typischen Organisationsri-

'3 Obschon es natiirlich nicht ausgeschlossen ist, dass sich auch bei Gelegenheit sofcher Tétigkeiten ge-

wisse typische Organisationsrisiken manifestieren.

5 In diese Richlung scheint beispielsweise BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 151 £, zu tendieren, wobei seine
Ansicht nicht v3llig klar zum Ausdrock kommt: einerseits schligt er eine aligemeine Organisationshat-
wng vor, die er ,Unlemehmens(gefihrdungsihaftung" nennt und eine Mischung avs Verschuldens- und
Kausalhaftung sein soll (S. 150); andererseits hiill er aber fest, es handle sich dabei sm eine Haftung
fiir .spezifische” (thligkeitsbezogene) Risiken (8. 152).

1% Zu recht unterscheiden WIDMER/WESSNER, S. 139, deutlich zwischen den technischen Risiken, die
durch VE 50 erfasst wiirden, und dem Organisationsrisiko.

756 wielleicht nicht zufillig bekundel offenbar auch die Fehlecforschung einige Mihbe, Fehlerrisiken in
Organisationen - somil einen Teilaspekt des Organisationsrisikos — empirisch zuverléissig zu erfassen
uad zu quantifizieren, s. REASON, Human Eror, 8. 229 ff.

™7 Siehe z. B. BERTSCHINGER, Arbeitsicilung, N 72; dhalich JauN, S. 590.




siken cine Gefihrdungshaftung genercll rechtfertigen, in dem Sinne, dass sie c¢in einheitli-
ches ,spezielles Gefahrenmoment' ™ darstellen ist ebenso fraglich. Gefihrdungshaftungen
sollten nur an typische Titigkeitsrisiken ankntipfen, wobei mit WipMER'™ de lege ferenda
einer Generalklausel in der Art von VE 50 gegeniiber sektoriellen Haftungsnormen der Vor-
zug zu geben ist. Eine Organisationshaftung sollte aber nicht als Haftung fiir ,,Organisati-
onsrisiko* ausgestaltet werden.

c) Strengste Organisationshaftung: Haftung des Organisationstriigers fiir im
Rahmen der organisierten Tiitigkeit erfolgte rechtswidrige Schiidigung

(1) Darstellung

{a) Struktur

Im Weiteren ist eine Form der Organisationshaftung denkbar, bei der als besondere Haf-
tungsvoraussetzungen lediglich der funktionelle Zusammenhang zwischen der organisierten
Titigkeit und dem Schaden sowie eine besonders geartete Zugehorigkeit des schidigenden
Znstandes zur fraglichen Organisation (in der Art des Subordinationsverhilinisses gemiss
geltendem Recht) vorgesehen wiren. Hinzy kiimen Kausalzusammenhang und Schaden als
allgemeine Vorausseizungen des Haftpflichtrechts. Verlangt wiren aber weder seitens der
Hilfsperson noch des Organisationstrigers ein Verschulden oder eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung. Ebenso wenig wiire die Manifestation eines typischen Risikos vorausgesetzt. Deshalb
wire diese Form der Organisationshaftung mit der Haftung fiir ,,Organisationsrisiko** ver-
wandt, aber strenger als diese. Da der funktionale Zusammenhang und ein Zugehorigkeits-
verhiltnis zur Organisation ohnehin als Grundvoraussetzungen der Organisationshaftung zu
betrachten sind, kénnte man diese Haftungsform als Grganisationshaftung fiir biosse Verur-
sachung bezeichnen. Unklar wire hierbei die Bedeutung der Widerrechtlichkeit. Einerseits
stellt diese eine allgemeine, zum Kausalzusammenhang und dem Schaden hinzutretende
Haftungsvoraussetzung dar, die sich vom Verschulden bzw. der Unsorgfalt unterscheidet,
Andererseits wurde in der neveren Lehre bemerkt, zwischen Unsorgfalt und Widerrecht-
lichkeit sei keine deutliche Unterscheidung miglich, Diese Beobachtung ist m, E, zutref-
fend; eingehendere Bemerkung hierzu folgen weiter hinten (S. 323 ff.). Somit wiire eine
strenge Organisationshaftung sowohl als Haftung fiir blosse Verursachung wie auch als Or-
ganisationshaftung fiir widerrechtliche Verursachung denkbar. Unter den nachfolgend dar-
zustellenden Modellen finden sich beide Varianten.

Ein solches Haftungsmodell reflektient die strengste Awsformung einer Organisationshaf-
tung. Es ist klar von den beschriebenen Formen der Verallgemeinerung von OR 101 bzw,
der Organisationshaftung nach franzdsischem oder englischem Vorbild (wie auch vom deut-
schen Entwurf von 1967) zu unterscheiden: denn in diesen Haftungsformen ist ein Ver-
schulden zumindest seitens der Hilfsperson Haftungsvoraussetzung, Insofern ist es zwar
picht falsch, aber irrefithrend, wenn man darauf hinweist, OR 101 enthalte keine Befrei-
ungsmdiglichkeit zugunsten des Geschéftsherrn und sei deshalb eine Kausalhaftung. Aus der
Sicht des Schuldners trifft diese Sichtweise zwar zu, da eine Unsorgfalt von seiner Seite
nicht vorausgesetzt wird. Aber das Gesamtmass der Haftung, die ihn (oder bei direkter Kla-
ge den Erfiillungsgehilfen) potentiell trifft, iibersteigt dennoch nicht das Mass des Ver-
schuldens (bzw. einer objektivierteren Unsorgfalt in Form der ,hypothetischen Vorwerfbar-

™8 Bericht Stodienkommission S. 163.

™3 WIDMER, Fonclion et évolution, $. 429 ff., inbes. 435; s. a. BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 84, Fn 430,
mit Verweis auf OGOREK.
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keit", je nach Auffassung); deshatb ist OR 101 keine reine Haftung fiir rechtswidrige Verur-
sachung.

(b} Modelle

Seitens der Lehre hat vor allem WIDMER ein Modell vorgeschlagen, das in die Richtung
einer Organisationshaftung fiir blosse widerrechtliche Verursachung weist, indem er anreg-
te, es wire im Hinblick auf die Gesamtrevision des Schweizer Hafipflichtrechts wiin-
schenswerl, OR 55 beizubehalten, aber den Entlastungsbeweis zu beseitigen'’™. Was bliebe,
wiire eine Norm mit folgendem Wortlaut:

WDer Geschiiftsherr haftet fiir den Schaden, den seine Arbeiinehmer oder andere
Hilfspersonen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschdfilichen Verrichtungen ver-
wrsacht haben. .,

Obschon die Widerrechtlichkeit ats Hafrungsvoraussetzung im Wortlaut dieser Bestimmung
nicht erwiihnt wird, geht die Rechtspraxis von dieser Voraussetzung aus; es ist zu vermuten,

dass auch WIDMER keine reine Verursachungshaftung varschlﬁgl'm :

PETITPIERRE scheint hnlich weit gehen zu wollen, wenn er eine Haftung vorschligt, die auf
einer vermuteten widerrechtlichen, aber nicht zwingend schuldhaften Handlung der Hilfs-
person aufbaut, wobei die Vermutung nicht widerlegt werden konnen soll: I serail
préférable et plus logique de soumettre I'employeur & une responsabilité ... fondée sur un
acte itlicite, non sur une faute, de I'employé, et de donner & cette responsabilité un caracté-
re irréfragable*"™™. Sie entspricht im tbrigen auch dem 1962 auf dem Karlsruher Forum
diskutierten Entwurf zur Neubildung der deutschen Geschiftsherrenhaftung, der — im Ge-
gensatz zum Entwurf von 1967 - nicht auf ein Verschulden der Hilfsperson, sondem ledig-
lich auf die Widerrechtlichkeit abstellte'’®.

Eine #hnliche Regelung fand sich in Art. 331 des ZGB der friiheren DDR, der folgenden
Wortlaut hatte: ,,Verursacht ein Mitarbeiter eines Betviebes in Erfilllung ihm obliegender
betrieblicher Aufgaben einen Schaden, hat der Betrieb den Schaden zu ersetzen. Eine Er-
satzpfliche des Mitarbeiters gegeniiber dem Geschildigten bestelt nicht. 1" Diese Bestim-
mung statuierte eine Haftungskanalisierung auf den Organisationstriger. Zwischen Organen
und sonstigen Mitarbeitern wurde nicht unterschieden, und weder ein Fehlverhalten oder
eine Fahrlassigkeit des Organisationsmitglieds noch ein Organisationsverschulden waren
Haftungsvorausserzung. Eine Haftung entfiel nur, wenn der Schaden ,unter Beriicksichti-
gung der fiir den betreffenden Betrieb ,durch die sozialistischen Produktionsverhiltnisse
gegebenen Moglichkeiten® nicht abwendbar war* (ZGB-DDR 334)7% — das heisst, wenn
eine Art Entwicklungsrisiko zum Schaden gefiihrt hatte.

70 WipmeR, Responsabilité, 5. 352; ders., Produkiehaftung, S. 31: 50 auch ROBERTO, N 348,

8 Interessanterweise lehnt WIDMER eine fhnlich formulierte Norm an anderer Stelle ab, s. WIDMER,
Fonction et évolution, S. 434 f. und Fn 85. Schon der Entwurf von 1877 des aOR enthielt in Art, 96 ei-
ne #hnlich formulierte Norm, welche die Widerrechtlichkeit explizit erwiihnte (Besiimmuong wiederge-
geben bei FASEL, S. 882).

PETITPIERRE S. 7da. Diese Formulierung erinnert an Vorschlige der frihen niederléndischen Juristen,
die offenbar avs dem Unwillen heraus, vom Verschuldensdogma volistandig Abschied zu nehmen,
ebenfalls mit der Rechtsfigur der unwiderlegbaren Verschuldensvermuiung arbeiteten, s. WICKE,
8. 124 £, und nachfolgende Bemerkungen hiaten, 8. 278 ff.

183 Siehe die Darstellung bei NATER, S. 97, und ibidem, S. 97 ff., vorwiegend skeptische Lehrmeinungen.
"% Bestimmung wiedergegeben bei BROGGEMEIER, Organisationshaftung, S. 41.

1188 gGiehe die Darstellung bei BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, S, 41.
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An die Grundstruktur des zitierten Art, 331 ZGB-DDR kniipft Briiggemeier an, wenn er di¢
Geschiftsherrenhaftung als ,Betriebsrisikohaftung™ sieht und fiir den objektiven Verlet-
zungstaibestand in BGB 831/1 1. Satz ,die kausale Zurechnung zu dem Betriebs-
Organisationsbereich (als) notwendige aber auch hinreichende Bedingung* erachtet'’%, wo-
bei auch diese Formulierung die Rolle der Widerrechtlichkeit offen lisst.

Die Schweizer Studienkommission erwihnt en passant eine Form der reinen Widerrecht-
lichkeitshaftung, die nur fiir die ,.,Massenprodukiion® gelten wiirde:

. Wird jemandem Schaden durch eine Titigkeit zugefiigt, die, ohne mit einer besonde-
ren Gefahr verbunden zu sein, die Herstellung ven Evzeugnissen oder die Erbringung
von Dienstleistungen fiir den Massenbedarf [oder die Durchfithrung von Massenver-
anstaltungen] zim Gegenstand hat, so haftet dafiir, wer diese Tdatigheir organisato-
risch und wirtschafilich kontrolliert. '™

WIDMER zeigt an sich plausibel auf, dass die subjektive Sorgfaltspflicht (des bonus pater-
familias) angesichts der modernen Produktions- und Distributionsprozesse nicht mehr ge-
niigend ist, da der einzelne diese ,nicht mehr wirklich® @berblicken und mit einer am
Durchschnittsmenschen orientierten Sorgfalt nicht mehr beherrschen kann. Er nimmt auf
JAGGIS Vorschlag einer Organisationshaftung Bezug vund deutet JAGGIS Begrill der objekii-
ven Unsorgfalt als ,objektives Organisationsrisiko des arbeitsteiligen Unternehmens*!7,
das ,,in eine dialektische Beziehung* zur konstitutionellen menschlichen Unvollkommenheit
gesetzt wird, ,die sich dem Schuldvorwurf entzicht ', Eine solche Risikohaflung wiirde,
anders als herkommliche strenge Kausalhaftungen, nicht an ein technisches, physisches Ri-
siko, ankniipfen'”, sondern an ein ,risque spécifique d ‘organisation™'”"", dessen Konturen
aber WIDMER nicht klar umschreibt'”™, Inshesondere wiirde WIDMERS Modell den Verzicht
auf jegliche Bezugnahme auf eine — selbst objektivierte — Unsorgfalt bedeuten, bzw. auf
einen Organisations- oder Produktemangel. Dieser Verzicht sei gerechtfertigt, da sich der
Haftpflichtige dennoch einer Haftung entschlagen konne, wenn er einen klassischen Unter-
brechungsgrund des Kausalzusammenhangs beweist, wobei bei Scheitern dieses Beweises
{im Bereich der Produktehaftung) vermutet wiirde, das schédigende Produkt sei defekt ge-
wesen'"". Der Verzicht, einen ,Mangel* im Haftungstatbestand zu verlangen, dringe sich
iiberdies hauptsichlich wegen den Beweisschwierigkeiten auf, in die der Geschiidigte ge-
langen wiirde, milsste er einen Betriebsmangel oder, auf das Produktehafipflichtrecht bezo-
gen, einen Produkimangel dartun (was erfahrungsgemiss auf den Nachweis unsorgfaltigen

BROGGEMEIER, Organisationshaftung, S. 60 f. und Fn 116,

Bericht Studienkommission 8. 69 f.

162 Jicars Auffassung wurde, wie schon erwiihnt, durchaus auch anders gedeutet, so z. B. als Haftung fiir
Betriebsmingel“, s, WEBER-HAUSERMANN, S. 121, eine Auffassung, die jener WIDMERS grundlegend
widerspricht, sich aber auch auf JAGGI bezieht.

™9 WIDMER, Produktchaflung, S. 31; so auch ders., Responsabilité, S. 353.

" WIOMER, Responsabilité, S. 353 ; s0 asch WIDMER/WESSNER S. 53.

I WIDMER, Responsabilité, S. 355.

T2 Auch WIDMER/WESSNER, S. 126, dussern sich nicht viel klarer. Sie sprechen dott von der , Verfliichti-
gung des Verschuldens”: Die geschidigte Person kinne die Schidigung oft nichi einem konkreten Or-
ganisationsmitglied zuschreiben (aber worin besteht das Risike? 8. a. vorne, S. 211 . und 222 {£.). Im
Weiteren trifft es zwat zu, dass die Ocganisation .in sich selbst eine Gefahr (schafft)* wegen des un-
vermeidbaren menschlichen Versagens; aber genau betrachtet gilt dies awnch flir das Individualbandeln,
wie schon ansgefilbrt (vone S. 264).

7H WIDMER, Responsabilité, 8. 355 f., wo auch darauf bingewiesen wird, dass die Entlastungsgriinde der

européischen Direktive iiber die Produktehaftpflicht nichts anderes als Unterbrechungsgriinde des Kau-

salzusamtnenhangs darstellen,

1767
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Produzentenverhaltens hinauslaufe) /'™, WIDMER geht im Weiteren offenbar davon aus,
dass de lege ferenda eine Organisationshaftung sowchl bei Verhalten von Hilfspersonen als
auch fiir deliktische Organhandlungen greifen sollte’™* (im Gegensatz zum geltenden Recht
mit seiner Dichotomie zwischen OR 55 und ZGB 55).

Es handelt sich hier um das wichtigste Alternativmodell zu einer Organisationshaftung, die
an Unsorgfalt ankntipft. Deshalb werden in den nachfolgenden Ausfihrungen die Argumen-
te pro und contra etwas deutlicher auseinandergehalten.

(2} Beurteilung

{a) Zur , konstitutionetlen menschiichen Unvollkommenheit

WIDMERS Ausfithrungen zur ,konstitutionellen menschlichen Unvollkommenheit” sind an-
gesichts der Organisations- und Fehlerpsychologie vollig zutreffend: Vielfiltige Beschrin-
kungen psychologischer und struktureller Natur verunméglichen es dem Menschen, wirk-
lich rational zn handeln, was den traditionellen Verschuldensbegriff problematisch werden
lasst. Allerdings mochte ich nuancierend hinzufiigen, dass die ,Verfliichtigung des Ver-
schuldens” in Organisationen (s. vorne S. 211 ff.} nicht vollstindig ausschliesst, dass sich
die ethischen Voraussetzungen fiir den Verschuldensbegriff — Voraussehbarkeit und Hand-
lungsmacht — auch im arbeitsteiligen Kontext manifestieren; hier kommt es auf die Umstén-
de des Einzelfalles an, Vermutlich ilberwiegen aus empirischer Sicht Konstellationen, in
denen ein klassischer Verschuldensvorwurf nicht angebracht ist bzw. der Dynamik arbeits-
eiligen Handelns nicht gerecht wird'"’®. Dass dadurch aber nicht jeglicher Verweis auf eine
Unsorgfalt fiir die Organisationshafiung fragwiirdig wird, soll weiter hinten in Bezug auf
den Begriff der kollektiven Unsorgfalt gezeigt werden (5. 311 {f.). Ausserdem muss an die-
ser Stelle nochmals betont werden, dass auch das rein individuelle Handeln, ausserhalb des
organisierten Systems, vielen Fehlerneigungen unterliegt. Deshalb kinnte eine reine Wider-
rechtlichkeitshaftung auch fiir das Individualhandeln gefordert werden, was, wie gesagt,
kaum zur Diskussion stehen diirfte (s. a. oben S. 264 f1f.).

(b} Zur wirtschafilichen Tragbarkett

Bezugnehmend auf Stimmen, die von einer strengen Organisationshaftung eine zu starke
Belastung kleinerer und mittlerer Uniernehmen (KMUY} befurchien, fiigt WIDMER an, nicht
die Grosse eines Betriebs solle fiir eine unterschiedliche hafiungsrechttiche Behandlung

M wipMER, Responsabilité, S. 356 £; der Autor weist besonders aul’ die Gefahr hin, dass die Halungs-
voraussetzung eines Produkimangels gemiiss der EU-Richtlinie von 1985 tber die Produkichaftung
(und des daraus abgeleiteten schweizerischen PrHG) der Absicht, mit der Richtlinie eine Kausalhaf-
tung fiir Produktschiiden einzufithren, grundlegend rsuwiderlaufen kinnte, weil der Geschiidigte iiber
den Produktmangel doch wieder ein — wenn auch objektiviertes — Verschulden beweisen miisse (in dic-
sem Sinne auch BRUGGEMEIER, Yorschlag, $. 433). WIDMERS Beobachtung ist m. E. relevant. Diese
Problematik wird nicht immer gesehen, s. z. B. 1. GRrOsS, Staatshaftongsrecht, 8. 254, der den Beweis
des Produktfehlers nach PrHG 4 gar nicht thematisiert, sondern von einer milden Kausathafung mit
Umkehr der Beweislast beziiglich der in PrHG 5 erwiihaten Faktoren spricht.

15 wipMER, Vereinheitlichung, S. 409, mit Bezug auf den Bericht der Studienkommission, These 53-3,
wo die Unterscheidung zwischen Organ und Hilfsperson in Bezug auf die Organisationshaflung eben-
falls aufgegeben wird.

76 giehe 2. B. fiir den Bereich der Untemehmensstrafe LOTOLF 5. 26 f,
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relevant sein, sondern allenfalls die Gefihrlichkeit””””. Das Haftpflichtrecht sei nicht geeig-
net, der gesamtwirtschaftlichen Problematik, dass kleinere Unternehmen grisseren gegen-
iiber im Wettbewerb olt benachteiligt sind, entgegenzuwirken. Im Ubrigen gelten alle be-
stehenden Haftungsformen, auch die strengsten, fiir alle Arten von Unternehmen, ohne dass
dies bisher nachdriicklich kritisiert worden wiire'’’®. Wie hinsichtlich Art. 49a des Schwei-
zer Vorentwurfs auszufithren sein wird, ist WIDMERS Ansicht diesbeziiglich zutreffend'””.

{c) Argumente pro

Fiir die Ausgestaltung der Organisationshaftung als Haftung fiir blosse widerrechtliche Ver-
ursachung sprechen insbesondere dkonomische Griinde. Indem praktisch jede Schadigung
aus dem Organisationsbereich dem Triger ohne spezifische Entlastungsmoglichkeit zuge-
rechnet wird, werden potentielle Schadenskosten, bei Solvenz des Trigers, voll internalisiert
(unter Vorbehalt einer allfilligen Ermissigung des Schadenersatzes). Durch diese Sichtwei-
se wird der kompensatorischen Funktion des Haftpflichtrechts vollstindig zum Durchbruch
verholfen. Es ist auch einzuridumen, dass die Moglichkeit eines auf Sorgfalt basierenden
Entlastungsbeweises vermutlich wenig priaventive Wirkung besitzt, entgegen der Auffas-
sung gewisser Autoren' . Denn wiire es anders, so milssten sich folglich all jene potentiel-
len Haftpflichtigen, die heute mit strengen Kausalhaftungen ohne besonderen Entlastungs-
beweis belastet sind, mangels Priventivwirkung des Hafipflichirechts in der Regel beson-
ders unsorgfiltig verhalten. Die Realitit zeigt aber eher das Gegenteil, da gewisse von einer
strengen Kausalhaftung erfassten Titigkeiten tendenziell eher sicherer geworden sind'™!,

I Weiteren wird durch die Ankniipfung an das blosse Bestehen einer Organisation dem
kollektiven und systemischen Charakter organisierten Handelns wie auch gewissen typi-
schen Organisationsrisiken Rechnung getragen. Das wire zwar auch fiir das oben beschrie-
bene Modell einer Haftung filr Organisationsrisiko der Fall, Aber es entficle in WIDMERS
Modell die Schwierigkeit, die Manifestation eines Organisationsrisikos im Haftungstatbe-
stand unabhingig von einer Sorgfaltspflichtverletzung zu umschreiben.

Schliesslich hat eine rein kausale Gehilfenhaftung gewisse historische Vorbilder'™*.

M Ahnlich ZWEIGERT/KGOTZ, S. 389, mit Verweis auf BYDLINSK] zu den deutschen Reformvorschliigen,
die allerdings weniger weit gehen als WIDMERS Modell; s. a. hinten, S. 288 ff.

7% WIDMER, Vereinheitlichung, S. 409; ders., Responsabilité, S. 358 f.; ders., Produktehaftung, S. 34 ff.

'™ Siehe hinten S. 288 ff.

"9 NATER 8. 122.

™1 HorTON ROGERS, S. 365, mit Bezug auf den Strassen- und Luftverkehr,

"1 Ein solches ist die romische Haflung von mauta, caupo und stabularins (ausfithtlich hierzu WICKE
S, 1 £f.), die auch ins rémisch-hollindische Recht des 17, Jahrhunderis #ibemommen wurde. Gewisse
Autoren aus letzteremn Rechtskreis, darenter VOET, versuchten diese Haftung mit einer vawideriegba-
ren Verschuldensvermutung in Bezug auf das Culpa-Prinzip zu raticnalisieren, da sie sich noch nicht
20 einer Kavsalhaftung bekennen konnten: die Indienstnahme des Gehilfen® stellte .,aufgrund dieser
Argumentation automatisch ein vorwerfbares Verhalten des Dienstherrn® dar (WICKE S. 124 f.). Es
wurde, mil anderen (modemeren) Worten, unterstellt, die Schaffung einer arbeitsteiligen Orpanisation
sei per se ein Verschulden. Dieser zundichst auf rdmische Sondertatbestdnde beschrinkte Gedanke
wurde in der Folge, namentlich durch VOET, generalisiert, in Form einer vollumfinglichen Haflung des
dominus oder pater fiir Delikte seiner Bedienstetlen und Sthne, sofern diese im Rahmen des funkiionel-
len Zusammenhangs gehandelt haben {s. eingehender WICKE S. 143 #f.). Ebenfalls i 17. Jahrhundert,
also elwa zeitgleich, begann sich in England die vicarious liability als strikte Haftung fiir fremde
Schuld zu entwickeln, ausgehend von den Entscheidungen i. S. Boson v. Sandford {1691) und v. a.
Turberville v. Stampe (1698} von Lord J, HOLT {s. ansfilhrlicher WICKE 8. 191 §f.}.
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{d) Argumente conira

8]} Begriindung einer Haftung nicht ansschiiesslich mit #konomischen Argumenten
mdiglich

Zungichst ist zu wiederholen, dass die dkonomische Betrachtungsweise, die am ehesten fiir
eine reine Verursachungshaftung spricht, im Rahmen einer globalen Interessenabwiigung
durch weitere Begriindungsansitze erginzt werden muss, Das Prinzip der Schadensinterna-
iusu.run;, fiihrt in dusserster Konsequenz zum Gegenpol des Prinzips ,casum sentit domi-
nus*, was ebenso cinseilig wiire wie dieses Prinzip m.lha.t Im Ubrigen kann auf die Ausfiih-
rungen zur dkonomischen Analyse verwiesen werden

(i) Ambivalenter Bezug zum Organisationsrisiko

Ohne in diesem Punkt v8llig eindeutig zu sein, erachtet WIDMER (wie iibrigens auch die
Studienkommission'’®) eine Organisationshaftung in Form einer Haftung fiir reine wider-
rechiliche Verursachung als ,Risikohaftung", weil der Ankniipfungstatbestand auf die ..Ri-
sikosphare” des Organisationstrigers Bezug nimmt, in dem Sinne wohl, dass dem Triger
automatisch alle mit der organisierten Tatigkeit verbundenen Haftungsrisiken auferlegt
werden. Diese Sichtweise wire rechissystematisch nicht ganz konsequent, oder anders ge-
sagt, drilckt kein typisches Haftungsprinzip aus. Denn letztlich hat jede Haftungsnorm die
Funktion, RlSlkos?héren zuzuordnen, ohne dass aber jede Norm deshalb eine ,Risikohaf-
tung* statuierte’, Als ,Risikohaftungen® sind m. E. nur die Gefiihrdungshaftungen zu be-
trachten, deren Akluallslerung aber die Manifestation eines typischen Risikos voraussetzt.
OR 55 ohne Entlastungsbeweis kime demgegeniiber ohne die Manifestation eines typischen
Risikos zur Anwendung, da die blosse Zugehdrigkeit der schidigenden Person oder des
schidigenden Zustandes zur Organisation nicht als typisches Risiko zu betrachten ist. Was
typische Orgamsaimmnslken sind — von denen es durchaus ein paar gibt — habe ich weiter
vorne gezelgt % Diese Risiken aber erschienen nicht im Haftungstatbestand eines OR 55
ohne Entlaslungsbewels.

An anderer Stelle scheint WIDMER demgegeniber davon auszugehen, eine Organisations-
haftung solle dann greifen, wenn sich die haftpflichtige Organisation in der Umwelt mit
einem ,typischen Vorgang oder einer typischen Handlung manifestiert. Dieser Vorgang
wiire beispielsweise fiir einen Produktionsbetricb der Moment, in dem ein Produkt in Ver-
kehr gebracht wird'™’. Soweit aber im Haftungstatbestand nicht verlangt wird, der fragliche
Vorgang miisse im Schadensfall tatsichlich auch ein , typisches” Risiko generieren, ist da-
mit auch wieder nur ¢ine reine Verursachungshaftung formuliert, in dem Sinne, dass jede
Titigkeit, die funktional mit dem Organisationsbetrieb zusammenhzngt {(also jede fiir eine
Organisation ,typische* Titigkeit), automatisch als besonders risikoreich betrachtet wiirde.
Und eine reine Verhaltenshaftung entbehrt der Typizitit eines Haftungsgrundes. Es ist je-

" Giehe z. B. vomme S, 125 fF.

Bericht Studienkomimission S. 69.

So fegt der Gesetzgeber auch mit der Verschuldenshaftung fest, weiche Risiken des individuellen Ver-
haliens der Schiidiger, welche der Geschidigte zu tragen hat, So hat z. B. der Geschédigte in der Regel
- d. h. mit Ausnatume der durch OR 54 erfassten Fille ~ das Risiko der Unzurechnungsfibigkeit des
Schadigers zu tragen, wihrend dieses Risiko in OR 55 auch dem Schidiger iiberbunden ist. Was man
also nur sagen kann, ist, dass verschiedene Haftungsformen Risikosphéren umterschiedlich aufteilen.
Siehe zusammenfassend vorne S, 264 fF.

Ein Produkiemangel erscheine so als blosse Form, in der sich ein solches Risiko materialisiert, und
milisse deshalb im Haftungstatbestand gar nichl erwihnt werden, s, WIDMER, Responsabilitg, 8. 3534,
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denfalls aus den Ausfiihrungen WIDMERS nicht mit geniigender Eindeutigkeit ersichtlich,
was er unter ,risque spécifique d’organisation*'™ genav versteht'™.

(i) Beweisprobleme

Die Beweisschwierigkeiten, auf die WIDMER hindeutet, sind nicht von der Hand zu wei-
sen'™, Es ist aber zu bezweifeln, dass die einzige Antwort darauf eine Haftung fiir reine
rechtswidrige Verursachung ist. Bereits OR 55 zeigt einen flexibleren Weg: die Umkehr der
Beweislast zugunsten des Geschadigten. Diese Losung isst sich auch dkonomisch begriin-
den und wurde sogar in der ethischen Diskussion angeregt.

{iv) Problem der Haftungsbegrenzung

Auch Befiirworter einer Organisationshaftung filr blosse Widerrechtlichkeit bezeichnen
Grenzen derselben. Eine solche Grenze wird gemiss WIDMER durch das Entwicklungsrisiko
gezogen. Darunter wird die Gefahr verstanden, dass eine Handlung oder ein Produkt Min-
gel aufweist, die ,,nach dem Stand der Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt, in dem das
Produkt in Verkehr gebracht wurde*, nicht erkannt werden konnten'™, Dabei handelt es
sich um ein allgemeines ,Zivilisations- und Evolutionsrisiko™, das weder mit extremer
Sorgfalt noch mit jeglichem menschlichen Vorstellungsvermdgen unter Kontrolle zu brin-
gen ist. Deshalb |, liegt €s ausserhalb einer privatrechtlich noch sinnvoll zu bewerkstelligen-
den Zurechnung und jenseits der Grenzen, in denen von einem Interessenausgleich zwi-
schen Einzelpersonen (seien es auch juristische) die Rede sein kann*'7, Das heisst, solange
die Menschen durch ihre Konsumgewohnheiten zeigen, dass sie von risikoreichen techni-
schen Entwicklungen durch verbesserte Medikamente, Maschinen, Chemikalien ete. profi-
tieren wollen, muss die Gesamigesellschaft bereit sein, die entsprechenden Risiken gesamt-
haft zu iibernehmen!™,

Diese Auffassung verdient Zustimmung. Sie trifft sich auch mit Uberlegungen aus der ethi-
schen Literatur, so beispielsweise mit dem ,Subsidiaritéitsprinzip der Veraniworlung® nach
MaARING'™. Es ist aber nicht ersichtlich, wie der Ausschluss von Entwicklungsrisiken
rechtstechnisch geschehen soll, wenn eine Haftung an blosse widerrechtliche Verursachung
anknilpfte. Denn so stiinde demn Gericht keinerlei Flexibilitdt zur Verfiigung, um die Schwe-
re der Haftung kasuistisch zu nuancieren. Insbesondere lassen sich Entwicklungsrisiken
weder iiber den Schadensbegriff, die Widerrechtlichkeit, das Subordinationsverhilinis noch
iiber den funktionellen Zusammenhang ausschliessen, da diese Haftungsvoraussetzungen
andere Abgrenzungsfunktionen haben (siche nachfolgend S. 281 ff.). Uber den Adiquanz-
begriff in der Kausalitiit liesse sich ein Ausschluss der Eniwicklungsrisiken ebenfalls nicht
begriinden, da ein solches Risiko ex post betrachtet ja durchaus plausibel erscheinen kann
{man denke beispielsweise an Asbestschiiden oder die DES-Fille).

" WIDMER, Responsabilité, 8. 335.

"2 Siehe hierzu auch die — allerdings ebenfalls nicht vollig eindeutigen — Bemerkungen bei Jauw, §., 586,
zur Ambivalenz zwischen Organisationsmangel und Organisationsrisiko.

™ Siehe hierzu schon 1701 eine Begrimdung des englischen Richlers Lord HOLT fiir die Auferlegung von
vicarious lability, WICKE 8, 198,

™ peHG 5/1/e; 5. a. WIDMER, Responsabilité, S. 357, WESSNER, Propos erraliques, S. 72, mit Verweis auf
WENIGER.

2 WiDMER, Produkiehaftung, $. 32 £; so auch SCHAMPS, 8. 311,

79 WIDMER, Responsabilité, S, 358; ders., Produkiehaftung, S. 33.

1" Siehe vorne 8. 117 ff.
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Um dem Gericht zu erlauben, die Organisationshaftung nach der konkreten Gefahrdungssi-
tuation im Einzelfall zu nuancieren, muss im Haftungstatbestand ein zusiitzliches, flexibles
Kriterium vorgesehen werden, das sich nur indirekt auf die Gefihrdung bezieht. Hier bietet
sich das Element der Unsorglalt an. Indirekt scheint auch die Studienkommission dieser
Ansicht zu sein. Denn sie verlangt, selbst das durch eine strenge Kausalhaltung erfasste
Risiko misse fiir den Haftpflichtigen im Zeitpunkt, in welchem die Titigkeit aufgenommen
wird, zumindest generell erkennbar gewesen sein'™*. Deshalb seien Entwicklungsrisiken a
priori von einer Gefihrdungshaftung ausgenommen. Diese Sichtweise verbindet dic Idee
der Gefiihrdungshaftung mit einem Verschuldenselement, ohne dass dies methodisch nach-
vollziehbar wiire: Wenn die Gefiihrdung fir den Haftpflichtigen hat voraussehbar sein miis-
sen, damil die Haftung greift, weshalb dann nicht der gesamte Kausalverlauf? Weshalb soll
nur auf die Voraussehbarkeit der generellen Gefihrdung abgestellt werden, nicht aber auch
der konkreten Gefihrdung, und wie soll die Grenze zwischen diesen Gefihrdungsebenen
gezogen werden?'”® Und wenn Entwicklungsrisiken ohnehin von einer Gefihrdungshaftung
ausgeschlossen wiren: Weshalb brauchte es dann einen expliziten Ausschluss im Produkte-
haftungsgesetz {(PrHG 5/1/e)?

Ohne ein flexibles Element im Haftungstatbestand kann eine Kausalhaftung m. E. nur iiber
die Auslegung der typischen, tatbestandlichen Gefiihrdung nuanciert werden, was in Bezug
auf das ,,Organisationsrisiko™ zu abenteuerlichen Verrenkungen fiihren diirfle. Eine gewisse
Nuancierung liesse sich moglicherweise auf der Ebene der Schadenersatzbemessung errei-
chen, aber auch dort nur beschrénkt. In Frage kime eventuell der mitwirkende Zufall als
Herabsetzungsgrund gemiss OR 43/1, wenn die Organisation zwar cine Mitursache gesetzt
hat. der Schaden aber auferund einer ungliicklichen Verkettung mehrerer Umstinde ent-
stand'™”. Allerdings spricht der Herabsetzungsgrund des mitwirkenden Zufalls nicht grund-
sitzlich fiir oder gegen eine bestimmte Haftungsform, da er ohnehin bei allen Haftungsfor-
men eine Rolle spielen kann, Uberdies spielt der mitwirkende Zufall bei Gefithrdungshaf-
wngen als Herabsetzungsgrund eine beschrinkte Rolle'™. De lege ferenda soll gemiiss VE
52/1 fiir die Bemessung der Ersatzleistung u. a. die ,Intensitiit des charakteristischen Risi-
kos", welches je dem Beklagten und dem Geschiidigten zuzurechnen ist, relevant sein. Wie
aber weiter vorne ausgefiihrt, lisst sich ein ,Organisationsrisiko™ nicht ohne Bezug zum
Begriff der Unsorgfalt formulieren. Und was das nur leichte Verschulden oder die leichte
Unsorgfalt eines Organisationsmitglieds betrifft, so wire es fraglich, ob es als Herabset-
zungsgrund im Sinne von OR 43/1 gelten konnte. Fiir den Bereich der strengen Kausalhal-
tungen ganz allgemein und gewissen Lehrmeinungen zufolge auch fiir OR 55 gilt, dass das
nur leichte Verschulden des Organisationstrigers oder seiner Hilfspersonen keinen Herab-
setzungsgrund darstellen kann, sondern umgekehrt zu einer giinzlichen oder teilweisen Neu-
tralisierung von seitens des Geschiidigten mitwirkenden Ursachen (z. B. Selbstverschulden)
fithren kann'™”.

Somit lisst sich also iiber die Herabsetzungsgriinde im Sinne von OR 43 und 44 kaum eine
massgebliche Beschriinkung der Organisationshaftung in Form einer reinen Widerrechtlich-
keitshaftung erreichen. Das Verschulden bzw. die Unsorgfalt als flexibler Faktor bedingt,
dass es gleichzeitig Zurechnungs - wie Bemessungskriterium ist; denn die ,,Grundlage der

1755
1196

Bericht Studienkommission $. 63.

Siehe zv diesem Punkt weitere Ausfilhrungen hinten, S. 341 ft.

5" giehe z. B. das Fazit im offiziellen Untersuchungsbericht zum Flugzeugabsturz am 1. Juli 2002 bei
iberlingen am Bodensee, BUNDESSTELLE FUR FLUGUNFALLUNTERSUCHUNG, §. 4.

™ OFTINGER, Haftung ohne Verschulden, 5. 259; WIDMER/WESSNER §. 153,

1% OPTINGER, Haftung ohne Verschulden, S.259; WIDMER/WESSNER S.153; fir OR 55 OFTIN-

GER/STARK, Bd. II/1, § 20 N 156 1.
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Haftung {und ihre normative Bedeutung) bestimmt aufs Ganze gesehen nicht nur den
Grundsatz der Ersatzpflicht, sondern auch ihren Umfang®, da die Intensitit von mitwirken-
den Ursachen bzw. Herabsetzungsgriinden ,unter dem Gesichispunkt des Haftungsgrundes
bestimmt wird*'™, Auch aus diesem Grund ist die Organisationshaftung in der Form einer
reinen Kausalhaftung abzulehnen, da sonst die notwendige Flexibilitét bei der Haftungsaus-
fiillung verloren geht.

(¥) Einseitiges Organisationsmodell

In der juristischen Literatur wurde oft kritisiert, OR 55 (und der verwandte BGB 831} ent-
spriche einem vorindustriellen Organisationsbild, wonach organisierte Arbeit primir in
kleinen, iiberschaubaren Handwerksbetrieben mit klar verteilten Rollen zwischen Ge-
schiftsherr und Hilfspersonen staltfinde und der Geschiifisherr deshalb an seiner persinli-
chen organisatorischen Sorgfalt gemessen werden konne'™"'. Eine Organisationshaftung fiir
blosse widerrechiliche Verursachung wiirde aber ebenso einseitig am entgegengesetzten
Organisationsmodell des komplexen, grossen, undarchschaubaren internationalen Konzerns,
der tendenziell gefihrliche Thtigkeiten ausiibt, ankniipfen. Es gibt nach wie vor (und viel-
leicht im Zupe des cutsourcing timmer mehr) kleine Betriebe mit relativ iiberschaubaren
Strukturen, bzw. solche, die nicht zwingend nur gefihrliche Aufgaben erfiillen. Auch die
konkret in der Realitit existierende Vielfalt an Organisationsformen gebietet deshalb ein
Element der Flexibilitit im Haftungstatbestand einer Organisationshaftung, das durch eine
reine Widerrechtlichkeitshaftung nicht gewiihrleistet wiire.

(vi)  Systematik des Hafipflichtrechts

{a} Fehlende Haftungsbegrenzung iber allgemeine Raftungsvorausserzungen

Im Weiteren kdnnte man sagen, iber die zusitzlichen Haftungsvoranssetzungen, d. h. iiber
den funktionalen Zusammenhang, das Subordinationsverhiltnis sowie die allgemeinen Haf-
tungsvoraussetzungen liesse sich eine Organisationshaftung filr blosse rechtswidrige Verue-
sachung geniigend begrenzen. Uber das Kriterium des Subordinationsverhdltnisses 1dsst
sich aber nur bestimmen, ob Uberhaupt eine haftungsrelevante Organisation vorliegt. Und
der funktionelle Zusammenhang bezeichnet primiir den Bezug des schiidigenden Handelns
zur Tétigkeit der Organisation, aber nur sehr grobkomig'™", welche Risiken dieser Titigkeit
durch die Haftung noch erfasst werden und welche nicht. Was die allgemeinen Haftungs-
voraussetzungen betrifft, so erscheint der Schadensbegriff zur Haftungsbegrenzung am un-
tauglichsten, denn alle Schadensarten konnen durch verschiedenste Risiken verursacht wet-
den. Was die Widerrechilichkeit betrifft, so hat sie zum einen eine haftungsbegrenzende
Furktion, indem z. B. eine Haftungsbefreiung moglich ist, wenn die Schiidigung durch
Einwilligung des Geschidigten, durch ein iiberwiegendes privates oder éffentliches Interes-
se oder durch das Gesetz gerechtfertigt ist (ZGB 28/2). Im Weiteren impliziert die Wider-
rechtlichkeit fiir wichtige Fallgruppen Elemente der Unsorgfalt, was gleich nachfolgend zu
untersuchen ist. Ahnliches gilt fiir den Kausalzusammenhang,

M0 WIDMER/WESSNER, S. 152, aus allgemeiner Sicht.
M PETRIN 8. 54 mit Verweisen,
B2 Siche eingehendere Bemetkungen hinten, S. 302 #f.
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b} Logische Unmoglichkeit in wichiigen Fallgruppen, Widerrechtiickkeir und Kausal-
rusammenhang okne Bezug i Sorgfultspflichten zu definieren

Wie schon weiter vorne ausgefiihdl wurde (8. 56 {f.}, hat das Bundesgericht im Staatshal-
tungsrecht ausgehend von der Widerrechtlichkeir ein System der Pflichtwidrigkeit heraus-
gebildet, das teilweise auch fiir die privatrechtliche Organisationshaftung fruchtbar wire.
Keinen Sinn macht fiir den privaten Bereich zwar der Rechtlertigungsgrund der Ausiibung
asffentlicher Gewalt oder die Sorgfaltspflichtverletzung bei Schiddigung infolge eines rechts-
keaftigen staatlichen Rechtsaktes. Durchaus iibertragbar wire aber der Gedanke der Amts-
pflichtvertetzung, die letztlich auf die Prifung objektiver Sorgfaltspflichten hinausliuft.
Soweil Verhaltensunrecht zur Diskussion steht, priift das Bundesgericht, ob die Behorde
konkrete Anforderungen, die aus der Schutznorm herausgelesen werden konnen, befolgt
hat'®%. Diese Sichtweise Lisst sich auch auf das Verhalten privater Qrgacisationen iiberira-
gen, Im Bereich des Erfolgsunrechts hat das Bundesgericht insbesondere das Verhalten des
Arztes an Sorgfaltspflichien gemessen. Wenn nun aber objektive Sorgfaltspflichten iber die
Widerrechtlichkeit ohnehin in eine Hafwngsnorm hineininterpretiert werden, wire es sinn-
voll und ans der Sicht der Rechtssicherheit sogar geboten, das Element der objektiven Un-
sorgfalt explizit im Haftungstatbestand zu erwahnen.

Was den Kausalzusanmenhang angeht, so ist zundchst einzuriumen, dass Uber die Rechts-
figur des Selbstverschuldens bzw. der Selbstverursachung des Geschiidigten (. 5. v. OR
44411 sowie iiber das Konzept der Unterbrechung des Kausalzusammenhangs eine gewisse
Haftungsbegrenzung erreicht werden kann, allerdings in einer Weise, anf die der Haftpflich-
tige keinen Einfluss hat. Uberdies spiclen diese Faktoren bei Kausalhaftungen eine deutlich
schwiichere Rolle als bei der Verschuldenshaftung'*”, Die Adiquanztheorie hat ebenfalls
¢ine gewisse Begrenzungsfunktion'™”. Bei Unterlassungen kann sodann selbst der natiirli-
che Kausalzusammenhang nur dargelegt werden, wenn in einem ersten Schritr gefragt wird,
welches aktive (hypothetische) Verhalien gebolen gewesen ware. Dieses Verhalten wird
aufgrond von Verhaltenspflichten bestimmt, die ebenfalls in der Nahe der objektiven Sorg-
falt angesiedelt sind, zumindest wertenden Gesichtspunkien untertiegen'®. In einem zwei-
ten Schritt wird gefragt, ob das hypothetische pflichtgemisse Verhalten den Schaden hitte
vermeiden konnen. Da also im Einzelfall der Begriff der (objektiven) Pflichtwidrigkeit bei
Unterlassungen iiber den Kausalzusammenhang ohnehin immer in die Analyse einbezogen
werden muss, kaon er geradeso gut als ,.objektive Unsorgfalt™ in die Haftungsvoraussetzun-
gen aufgenommen werden, wie dies bereits hinsichtlich der Widerrechtlichkeit ausgefiilrt
wurde. Dies gilt umso mehr, als Unterlassungen seitens der Fehlerforschung als wichligsie
Kategorie sowohl individueller als auch organisationsbezogener menschlicher Fehlhandlun-
gen betrachtet werden'™. So hilt auch WIDMER mit Bezugnahme aufl das friihere Wasser-
schutzgesetz fest, eine Kausalhaftung filr Unterlassungen sei ,.un non-sens tant logique que
Juridigue® 16051

Es zeigt sich also, dass sich eine Organisationshattung, die nur an widerrechtliche Verursa-
chung ankniipft, fiir wichtige Failgruppen (namentlich Verhaltensuarecht und Unterlassun-

1803 BGE 113 Ib 477.

OFTINGER, Haftung ohne Verschulden, §. 259.

W5 §g beispielsweise im Zusammenhang mit der Generalisierung des schiidigenden Verhaltens, s. noch
eingehender hinten, S. 332 ff. Zur Funktion des adiiquaten Kausalzusammenhangs, inshesondere zur
Unterscheidung zwischen haftungsbegriindender und haftungsaustillender Kausalitit s. a. WEITNAUER,
S. 325 [ OFTINGER/STARK, Bd. 1, S. 114 N 20; kritisch zu dieser Unterscheidung LANZ, S. 1791,

6 diesem Sinn BGE 4C.119/2000 Nr. 46 8. 271 £.

"% REasoN, Human Eror, S, 184,

58 WDMER, Responsabilité, S. 353,
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gen) gar nicht unabhiingig von objektivierten Sorgfaltspflichten formulieren ldsst, Insofern
wire es eine Art ,Etikettenschwindel”, objektive Unsorgfalt nicht im Haftungstatbestand zu
erwihnen, obschon im Vornherein klar ist, dass Sorgfaltspflichten bei der Anwendung der
Norm eine zentrale Rolle spielen wiirden,

fc) Sinnlosigheit der besonderen strengen Kausalhaftungen gegeniiber einer reinen
Verursachungshaftung

Fiir andere Fallgruppen fliesst die wichtigste Kritik gegen die Ausgestaltung der Organisati-
onshaftung als Haftung fiir blosse Verursachung auws der Rechtssystematik. Eine derart
weitgehende Organisationshaftung hitte zur Folge, dass jedes Verhalten aus dem Organisa-
tionsbereich, das Dritte schédigt, automatisch dem Organisationstriger zugerechnet wiirde,
ohne dass man sich die Frage der rechtlichen Qualifikation dieses Verhaltens stellen miisste.
Es wire zwischen der Verursachung und der Haftung kein typischer Haftungsgrund vorge-
sehen (da der funktionale Zusammenhang und das Subordinationsverhiltnis nicht als typi-
sche Voraussetzungen betrachtet werden konnen), kein Verschulden, keine objektive Un-
sorgfalt bzw, Pflichtwidrigkeit, kein typisches Risiko. Ein ,,Organisationsrisiko™ wire ja
chen Dggeradc nicht vorausgesetzt, und in dieser Hinsicht ist der Lehre nicht beizupflich-
ten'™™, wenn sie die Haftung nach JAGa fiir kollektive ,.objektive Unsorgfalt* als Haftung
fiir Organisationsrisiko betrachtet. Zwar spielen typische organisatorische Risikofaktoren
bei der Begriindung der Haftung (auch jener nach OR 55) eine Rolle; aber sie erschienen
nicht im Tatbestand. Und die Pramisse, das Bestehen der Organisation an sich schaffe be-
reits ein erhdhtes Risiko, ist so absolut ausgedrilcki nicht haltbar, wie bereits erwidhnt: zwar
generieren Organisationen typische Risiken, die aber igilweise durch erhohte Sicherheit
kompensiert werden und deren Gefihrdungspotential stark von der konkreten Thtigkeit der
Organisation abhingt.

Eine Organisationshaftung fiir reine Verursachung stiinde in direktem Konflikt zu allen an-
deren Kausalhaftungen, insbesondere den strengen'®'’, Denn es ist nicht zu iibersehen, dass
die meisten gefihrlichen Titigkeiten im Rahmen einer Organisation stattfinden’®", durch
eine wenn auch nur minimal hierarchisch strukturierte Zusammenarbeit mehrerer (die sich
gar nicht zwingend zu einer Korporation verdichten muss). Bereits die Delegation einer
Aufgabe durch einen Meister an den Lehrling fiihrt zur Bildung einer Organisation im vor-
liegend verstandenen Sinn. Wilrde nun die Organisationshaftung an die blosse Verrsa-
chung ankniipfen, so verlSren jegliche andere Kausalhaftungen, strenge und milde'®'?, ja
selbst eine Generalklausel filr Gefihrdungshaftung de lege ferenda (VE 50), ihren logischen
Sinn, sofern Anspruchskonkurrenz mit der Organisationshaftung bestiinde und soweit orga-
nisierte Tatigkeiten betroffen sind. Und gilte die allgemeine Organisationshaftung nur sub-
sididir, so entstilnde das ebenfalls absurde Ergebnis, dass die subsidilire allgemeine Haf-
tungsform strenger wire als alle anderen, obwohl doch die strengen Kausalhaftungen ihrer
Strenge wegen eingefiihrt wurden. Dass die strengen Kausalhaftungen durch eine Haftungs-
form des allgemeinen Teils des OR ,,ausgehebelt* wiirden, kann aber kaum die Absicht des
Gesetzgebers sein und wiire auch nicht mit der Einflihrung einer Generalklavsel fir Gefihr-
dungshaftung de lege ferenda zu vereinbaren. Ausserdem ist zu unierstreichen, dass eine
Organisationshaftung filr blosse Verursachung auch organisierte Thtigkeiten erfassen wiir-

9 7 B. WIDMER, Produkichafiung, . 31.

% In diesem Sinne auch JAUN, S, 589,

Bl Eigentlich die meisten gesellschaftlichen Aufgaben iiberhaupt, s, DRUCKER S. 49.

B2 Also m. E. nicht nur milde Kausalhaftungen, was aber WIDMERS Ansicht zu sein scheint, s. Responsa-
bilité, 8. 361,
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de. die keine besondere Gefahrlichkeit aufweisen'®!” (jede Papeterie, jeder Blumenladen,
jedes Buchgeschilft, jede Musikalienhandlung, jede Modeboutique ist in der Regel eine Or-
ganisation), was rechtspolitisch widerspriichlich wire, weil dann weniger gefihrliche Tatig-
keiten einer strengeren Haftung unterstiinden als besonders gefahrliche. Dieser Widerspruch
wird zwar teilweise relativiert, aber die Verwirrung vergrossert durch den Umstand, dass
Zwar mil einer strengen Organisationshaflung die Haflungsvoraussetzungen einer allgemei-
nen subsidigren Haftungsform strenger wiren als jene der strengen Kausalhaftungen, dass
aber letztere fir den Geschadigten wiederum aus anderen Griinden giinstiger wiiren {z. B.
iiber ldngere Verjabrungsiristen oder die Beschrinkungen von Unterbrechungsgrinden des
Kausalzusammenhangs).

Die systematische Analyse wire zu nuancieren, soweit man Widerrechtlichkeit auch filr die
Organisationshaftung beriicksichtigen wiirde. Denn wie sich gezeigt hat, impliziert Wider-
rechtlichkeit in gewissen Fallgruppen unvermeidbar die Beriicksichtigung von Sorgfaltskri-
terien, wodurch eine Crganisationshaftung fir rechtswidrige Verursachung moglicherweise
nicht strenger wire als bestehende sirenge Kausalhaftungen.

(d) Felilende Parallelitiit zur Staaishaftung und zu OR [ 0

Man konnie einwenden, bereits die Staatshaftung sei in der Form einer Haftung fir blosse
rechtswidrige Verursachung steukturiert; in der Tat wird die Staatshaftung auch immer wie-
der als Beispiel einer ,reinen”* Qrganisationshaftung angefiihrt'™"", Die Analyse der Staats-
haftung in der vorliegenden Arbeit hat aber gezeigt, dass diese Haftung nicht ausschliesslich
als reine® Widerrechtlichkeitshaftung ausgelegt wird, wie dies der Wortlaut von VG 3 im-
plizieren wiirde, schon gar nicht als strenge Kausalhaftung'™'®, sondern in wichtigen Fall-
gruppen als Haftung fiir objektive Unsorgflalt bzw. Pflichtwidrigkeit™®'°. Ein Teil der Lehre
hat denn auch darauf hingewiesen, dass sich ein haftpflichtrechtlicher Schutz nur fuir ,feh-
lerhaftes Funktionieren® des Slaatsapparates rechtfertige. ,Eine eigentliche Gefahrdungs-
haftung sei nur vorzusehen, wenn die hoheitliche Tatigkeit eine gewisse Gefahrlichkeit

aufweise”, da der Staal an sich nicht gefihrlich sei®”, Insofern erscheint mir der Wortlaut
von VG 3 als Vorbild fiir eine sinnvolle Organisationshaftung nicht adiquat'™'®.

Ebenso wenig hilfreich ist der Verweis auf OR 10, dessen Anwendung ja wie erwibat zu-
mindest von einem  hypothetischen* Verschulden abhingig gemacht wird, was bedeutet,
dass der Schuldner nicht automatisch haftet, sondern nur dann, wenn das Verhalten der
Hilfsperson, durch den Schuldner begangen, diesem als schuldhaft vorwerfbar wire. OR
101 statiert deshalb keine eigentliche Kausathaftung'®'”. Ahnliches giit fiir ZGB 55/2 und
verwandie Normen, mil der zusttzlichen Nuance, dass hier nicht nur ein hypothetisches,
sondern ein effektives Verschulden des Organs Haftungsvoraussetzung ist, sofern letzteres
gemiss OR 41 haftet.

fe) Zwischenfazil: keine Organisationshafiung fiir blosse widerrechtliche
Verursachung

Es hat sich gezeigt, dass es in komplexen arbeitsteiligen Organisationen wenig Sina macht,
den Organisationstriger (bzw. dessen Verlreter) an organisatorischen Sorgfaltspflichten zu

B3 g 4 dic Bemerkung bei WERRD, Croisée des chemins, S. 336, a. mit Verw. 2uf HAAS.
184 gieha 7 B, ], GROSS, Staatshatiungsrecht, $. 4.
1315

Wie dies NaTER, Hafpflicht des Geschéfisherin, S, 121, impliziert.

1818 giehe vorne 8. 56 ff.

817 | Gross, Staashafiungsrecht, S, 258, auch mit Veeweis auf JAENICKE und LEISNER,
138 a4 M. offenbar JAGGL, 8. 756.

B wepEr-BK, ad OR 101, N 4; PETRIN §. 63 Fn 345.
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messen, die zu erbringen er ochnehin kaum imstande ist, Hieraus haben gewisse Autoren die
Forderung abgeleitet, eine Organisationshaftung miisse lediglich an einen funktionellen Zu-
sammenhang und ein Subordinationsverhiltnis sowie an die allgemeinen Haftungsvoraus-
setzungen ankniipfen; eine solche Haftung hitte etwa folgenden Wortlayt:

wDer Geschdfisherr haftet fiir den Schaden, den seine Arbeitnelmer oder andere
Hilfspersonen in Ausiibung ihrer diensilichen oder geschifilichen Verrichiungen ver-
ursacht haben.*,

Eine solche Haltung konnte entweder als Organisationshaftung fiir blosse Verursachung
(ohne diec Voraussetzung der Widerrechtlichkeit) verstanden werden, oder als Haftung fiir
blosse Widerrechtlichkeit. Sie hiitte den Vorteil einer vollstéindigen Internalisierung externer
Schadenskosten und wiirde das Gericht iiberdies von der schwierigen Aufgabe entbinden,
ein ,,Organisationsrisiko” zu umschreiben. Allerdings hiitte sie eine Reihe gewichtiger
Nachteile. So ist die Begriindung einer Haftung m. E. nicht ausschliesslich dber 6konomi-
sche Gesichtspunkte méglich. Im Weiteren fehlt in einem solchen Modell, selbst bei Be-
riicksichtigung der Widerrechtlichkeit, ein geniigend flexibles Element im Haftungstatbe-
stand, um der Rechtsprechung eine differenzierte Risikoverteilung im Einzelfall zu erlau-
ben; insbesondere miissten Entwicklungsrisiken explizit im Gesetz von einer Haftung aus-
genommen werden, falls dies politisch wiinschenswert erscheint. Es ist auch hervorzuheben,
dass Organisationen zwar mehrheitlich nicht mehr dem Bild eines kleinen Handwerkshe-
triebs entsprechen, von dem OR 55 ausging, dass sie aber genauso wenig simtlich interna-
tional titige, komplexe, tendenziell gefihrliche Unternehmungen sind. Insofern ginge cine
Haftung fiir blosse Widerrechtlichkeit von einem zu einseitigen Organisationsmodell aus.
Schliesslich spricht insbesondere die Systematik und Kohiirenz des Hafipflichtrechts gegen
ein solches Haftungsmodell. Zunichst lsst sich eine verniinftige Begrenzung der Haftung
nicht iiber die Voraussetzungen des funktionalen Zusammenhangs, des Subordinationsver-
hiiltnisses sowie den Schadenbegriff erreichen. Im Weiteren ist es flir wichtige Fallgruppen
(namentlich Verhaltensunrecht und Unterlassungen) unmdoglich, die Voraussetzungen der
Widerrechtlichkeit und des Kausalzusammenhangs vollig losgelost von Sorgfaltspflichten
zu definieren. Da also Unsorgfalt selbst bei einer reinen Widerrechtlichkeitshaftung beriick-
sichtigt werden miissie, gebietet es die Rechtssicherheit, dass diese Haftungsvoraussetzung
explizit im Tatbestand erwihnt wird, womit man aber das Feld der strengen Kausalhaftun-
gen verliesse. Soweit schliesslich Organisationshaftung als Haftung fiir blosse Verursa-
chung (also ohne Widerrechtlichkeit) ausgelegt wiirde, verloren die meisten anderen Kau-
salhaftungen, milde wie strenge, ihren Sinn, sofern mit der neuen Organisationshaftung An-
spruchskonkurrenz bestiinde. Denn eine so verstandene Organisationshaftung wire selbst
sirenger als strenge Kausalhaftungen, da bei letzteren zusitzlich zur Zugehdrigkeit der
Schadensursache zum Organisationsbereich zumindest noch die Manifestation einer beson-
deren Betriebsgefahr vorausgesetzt wird. Und besttinde keine Anspruchskonkurrenz, so er-
gébe sich das widersinnige Resultat, dass die subsidiéire allgemeine Haftungsform strenger
wiire als die besonderen Kausalhaftungen, die aber doch um ihrer Strenge willen eingefithrt
wurden.

Aus dem Gesagten ergibt sich zusammenfassend, dass eine Organisationshaftung nicht in
Form einer Haftung ftr blosse Verursachung bzw. fiir reine Widerrechilichkeit ausgestattet
werden sollte'®?’,

0 Ahnlicher Ansicht BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 78 f., in Bezug auf die Gefihrdungsbaftung.
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d} Ankniipfung an ,,organisatorische Unsorgfalt*: Art. 49 und 4%a des Schweizer
Vorentwurfs

(I Darstellung

Der Vorentwurf filr die Gesamirevision des Schweizer Haftpflichtrechts enthilt zwei Be-
stimmungen zur Organisationshaftung im engeren Sinn:

Gemiiss VE 49 haftet jener, der sich einer Hilfsperson bedient, . fiir den Schaden, den
diese in Austibung ihver Verrichtungen verursachi, es sei denn, er beweise, dass er bei
der Auswahl, bei der Unterweisung und bei der Uberwachung dieser Hilfsperson alle
erforderlichen Massnahmen getroffen hat, um den Schaden zu verhiiten™.

VE 4%a betrifft die Organisationshaftung ,,in Unternehmungen® und lautet wie folgt:

Die Person, die sich zum Betrieb einer Unternchmung mit wirtschaftlich oder beruf-
lich ausgerichteten Titigkeiten einer oder mehrerer Hilfspersonen bedient, hafiet fiir
den Schaden, der im Rahmen dieser Tétigheiten verursacht wird, es sei denn, sie be-
weise, dass die Organisation der Unternehmung geeignet war, den Schaden zu verhii-

i

ten”,

Erwiihnensweri ist zunichst die Avfteilung der Hilfspersonenhaftung auf zwei Bestimmun-
gen, die eine den ,wirtschaftlichen oder beruflichen®, die andere e contrarie den privaten,
Jhuslichen Bereich betreffend'™®!. Bei beiden Normen ist die Beweislastverteilung gleich
geregelt wie bei OR 55: Unsorgfalt bzw. ein Organisationsmangel wird vermutet, der be-
langten Person steht aber ein Entlastungsbeweis geniigender Sorgfalt offen. Die Auslegung
von VE 49 soll in verschiedener Hinsicht jener von OR 55 gleichen, so beziiglich der Erfor-
dernis eines [unktionellen Zusammenhangs, des objektiven Sorgfaltsbegriffs und des Ein-
wandes fehlender Kausalitit der Sorgl'élIlswidrigkci[mz. Neu soll sich aber VE 49 (dhnlich
wie BGB 831) ausdriicklich nur auf die drei klassischen eurae bezichen und nicht auf um-
fassendere Organisationspflichten, wie sie das Bundesgericht aus OR 55 abgeleitel hat’$?,

Kernstiick der Revision ist VE 49a, der eine ,,Generalklausel der Organisationshaftung®
darstellt'®?, Ein Teil der Lehre hatte eine noch strengere Organisationshaftung in Form ei-
ner Haftung fiir reine rechtswidrige Verursachung gefordert, aber die Studienkommission
befiirchtete dadurch eine zu starke Belastung der KMU'"™, Deshalb regte sie die Einfibrung
einer einfachen Kausalhaftung filr vermutete organisatorische Unsorgfalt an, mit der Mag-
lichkeit des Entlastungsbeweises. VE 49a entspricht dieser Anregung und stellt so die Kodi-
fikation der Rechtsprechung zu OR 55 dar'®®, Wie OR 55 griindet auch VE 49a auf einem
sozio-technischen Organisationsmodell. Denn diese Norm ist nur anwendbar, wenn minde-
stens zwei Personen zusammenarbeiten, wobei ,,zumindest gelegentlich das charakieristi-
sche Unterordnungsverhilinis zwischen Hilfsperson und Haftungsobjekt vorkommen
muss**¥’. Die Haftung nach VE 49a greift aber auch dann, wenn der Schaden durch eine
technische Einrichtung oder generell eine ,Sache* verursacht warde, ,die auf irgendeine

¥ A hnlich auch das niederlindische Recht, s. WIDMER/WESSNER $. 125 nnd NWB 6:170.
2 giehe eingehender WIDMER/WESSNER §. 127 fF.

"5 WIDMER/WESSNER S. 128,

¥ WIDMER/WESSNER 8. 125; HAHN 8. 417.

B3 WIDMER/WESSNER S. 126; 5. Bericht Studienkommission 5. 69 F.

182 WIDMER/WESSNER S. 127.

87 WIDMER/WESSNER S, 130,




Weise mit der Organisation verbunden ist*'®?. Hinsichilich der Beurteilung des Entla-
stungsbeweises gleichen die von WIDMER/WESSNER vorgeschlagenen Kriterien der bundes-
gerichtlichen Praxis zu OR 55'%®, Nur am Rand, in Bezug auf OR 55, wird erwihnt, dass
dielggrgfaltspﬂichten des Organisationstriigers ex ante, nicht ex post beurteilt werden soll-
ten .

VE 49a weist dariiber hinaus gewisse inhaltliche Unterschiede zn OR 55 auf, abgesehen von
der Beschriinkung von VE 49a auf wirtschaftliche und berufliche Aktivititen, So wird kein
funktioneller Zusammenhang der Schidigung mit der unternehmerischen Titigkeit verlangt;
es gentigt eine einfache zeitliche und drtliche Beziehung (wobei diese Kriterien kumulativ
gegeben sein miissen)'™!, Verrsacht das Mitglied allerdings Schiden ausserhalb der Ar-
beitszeit unter Bendtzung der Infrastruktur der Organisation, so soll keine Haftung nach VE
49a greifen'®?,

Die Kanalisierung der Haftung auf den Organisationstriiger war seitens der Studienkommis-
sion empfohlen worden, findet sich aber nun nicht im Vorentwurf, da dessen Autoren der
Verbesserung der Stellung des Geschidigten den Vorzug gegeben haben'®. VE 49 und 49a
sind, wie OR 55, in Bezug auf andere Kausalhaltungen nur subsidiar anwendbar'®, abge-
sehen von der Anspruchskonkurrenz mit dem PrHG gemiss PrHG 1172589,

{2) Beurteilung

{a) Allgemeine Reaktionen

Die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens zur Reformvorlage sind zwiespiltig. Insbe-
sondere die Wirtschaft wendet sich gegen VE 49a und VE 50, v, a. mit dem Argument, VE
49a fithre zu einer ,,Stigmatisierung unternehmerischer Titigkeit”, und es sei zu befiirchten,
dass der Befreiungsbeweis praktisch nicht erbracht werden konne'*. Politisch soll die ge-
samie Revision des Haltpflichtrechts nicht prioritdr behandelt werden und wurde nicht in
die laufende Legislaturplanung (bis 2007) aufgenommen™".

Seitens der Lehre lehnen diverse Autoren VE 49a ab, aus verschiedenen Griinden. Die Ex-
perten WIDMER/WESSNER selbst weisen auf Widerspriiche zwischen verschiedenen Thesen
der Swdienkommission hin'®®, Sie empfinden es als unbefriedigend, dass VE 49a einen
Organisationsmangel voraussetzt. So werde eine weitere milde Kausalhaftung eingefiihrt;
dies sei aber nicht angebracht, da die geltenden milden Kausalhaftungen wegen ihrer ,,Dop-

¥R WIDMER/WESSNER S, 131, die bemerken, dass die Hafiung nach VE 49a so den Charakter einer Haf-
tung flr Sachen (selbst wenn sie nicht gefihrlich sind)* annimmt.

Y WIDMER/WESSNER 5. 132,

30 WIDMER/WESSNER 5. 124,

) Die Formulierung bei WIDMER/WESSNER, S. 130, ist in dieser Hinsicht nicht ganz priizise: selbst ein
blosser Bezug zu Arbeitszeit und Arbeitsort ist ein funktioneller Zusammenhang, da dieser ohnehin
liber eine Reihe verschiedener Kriterien ausgelegt werden muss, wozn Zeit und Ort gehiren knnen; s.
a. weitere Bemerkungen hinten 8, 302 ff,

32 WIDMER/WESSNER S. 130.

132 WIDMER/WESSNER S. 54; 133; s. demgegeniiber Bericht Stndienkommission, S. 73.

M WIDMER/WESSNER S, 133,

'35 Der in der Gesamtrevision nicht geindert werden soll, s. WIDMER/WESSNER S. 322 f.

% Sender S, 10, Vernchmlassungsbericht umter @ hitp:#/www.bj.admin.ch/themen/haftpflicht/vn-ber-
d.pdf.

37 gcuoel S. 20.

1938 ygl, Bericht Swdienkommision, S. 215 ff., These 33-1 (nach Mbglichkeit keine Einfilhrung weiterer
einfacher Kansalhaftungen) und These 53-5 (Haftung fiir Betriebsmingel ).
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pelnatur* (zwischen Verschuldens- und Kausalhaftong) einige praktische Probleme verur-
sacht haben. Uberdies habe sich die Studienkommission bereits 1991 im Grundsatz fest-
gehalten, neue einfache Kasalhaftungen sollten nicht mehr statiert werden'”. Insbeson-
dere bei der Auslegung von OR 55 hat sich die Tendenz des Bundesgerichts gezeigt, in
Richtung einer strengen Kausalhaftung zu driften, da der Entiastungsbeweis kaum mehr zu
erbringen ist. WIDMER befiirwortet die Stossrichtung des Bundesgerichts, weist aber darauf
hin, dass dessen Rechtsprechung legislatorisch nur durch Streichung des Entlastungsbewei-
ses verwirklicht werden konnte'™”, Auch LOSER vermisst bei VE 49a klare konzeptuelle
Konturen und lehnt die allfallig damit verbundene ,ungerechifertigte” Verschérfung der
Haflung des ()rgamsauonstrﬁgcre ~m Vergleich zu demjenigen, der im Geschiiftsverkehr
als Einzelperson handelt, ab*"™! HAUSHEER begriisst die vorgeschlagene Regelung im
Grundsatz, erachiet es aber als awlwendlg, VE 49a (friiher VE 21) nicht zu einer ,reinen
Erfolgshaftung verkommen® zu lassen, wie dies mit OR 53 teilweise geschehen sei'™”.
JAUN zeigt sich gegeniiber der Rechtsprechung zu OR 35 kritisch und erachtet auch VE 49a
als problematisch, da es sich hierbei um die Kodifikation dieser Rechtsprechung handle™",

(k) Modulierung der Haftung anhand der Zielsetzung der schidigenden Tdtigkeir
{Trennung twischen VE 49 und 49a) oder der Grasse der Organisation

Die Trennung zwischen VE 49 und 49a, d. h. die Unterscheidung zwischen .‘wlrlschaﬂlu.h“
und ,beruflich” ausgerichteten Tatigkeiten und audercn erscheint mir nicht angebracht™",
abschon sie seitens gewisser Autoren begriisst wird™* und auch ein Vorbild im medurldn-
dischen Recht hat'**, In gewisser Hinsicht verwandt mit dieser Differenzierung wire die
Unterscheidung zwischen ,,grossen® und ,kleinen* Organisationen, die in Diskussionen um
Kausalhaftungen regelmissig aultaucht, in ucucrer Zeit insbesondere in Form der Dichoto-
mie zwischen KMU und Grossunternehmen'™"”. In einer rechtssoziologischen Studie hat
sich gezeigt, dass fir viele Menschen Strenge und Umfang der Organisationshaftung rein
intuitiv anhand gewisser Eigenschafien der Beklagten moduliert werden milsste, und zwar
insbesondere anhand der Grasse, So war die Frage zu beantworten, wie die Haftungsfolgen

'83%  WIDMER/WESSNER S. 54.

" WIDMER, Vereinheitlichung, S.408 ff.; zum Bericht Stndienkommission ders.. Responsabilité,
8. 359 ff.

% Loser . 152,

2 HAUSHEER, Neverungen, S. 25 f.

13 JAUN 8. 582.

18 Gleicher Ansicht im Grundsatz anch PETRIN S. 60 f.; Jaun $. 589; STEIN, S. 305; GILLIARD §, 298;
CAEMMERER 8, 295 f.

185 Giehe z. B. BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 95; ihnlich auch WEBER-HAUSERMANN, S. 120 ff.; fiir
das deutsche Recht siche die Nachweise bei ZWEIGERT/KOTZ, S, 389 £, Auch im dentschen Reformpro-
zess hat man beziiglich der vorgeschlagenen Ausgestaltung der Organisationshaftung analog der vica-
rious liabiliry den Vorbehalt petiussert, die neve Haftung sei dort unangemessen, ,,wo ein Privatmann
seinem Gehilfen eine an sich durchavs ungefihtliche Alltagsverrichtung Gberiragen hat* (so offenbar
anch HELM, §. 404), wobei aber das Modell des franzdsischen und englischen Rechts - die direkie Zu-
rechnung des Verschuldens der Hilfsperson - in den betroffenen Lindern offenbar nicht zu Bedenken
oder Reformwiinschen hinsichilich der moglichen zu grossen Hirle dieser Regel fiir private Arbeitge-
ber gefiihrt hat (ZWEIGERT/KOTZ S. 390).

136 giehe die Ar. 6:170 Abs. 1 und 6:170 Abs.2 BWB, wiedergegeben und iibersetzt bei NIE-
DERSWESTERDUK S. 74. Allerdings bleibt die Grendstruktur der beiden Normen — Haftung des Ge-
schiiftsheren fiir das Verschulden der Hilfsperson ohne Entlastungsiobglichkeit fiir den ersleren — iden-
tisch. Die Unterscheidung nach privaten und beruflichen Titigkeiten hat nur Auswitkungen auf den
funktionellen Zusammenhang.

BT AESCHIMANN S. 112; 5. a. BURCKHARDT 8. 75,
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fiir eine vergiftete Thunfischdose zwischen Hersteller, Verkiufer und dem ,,Schicksal* auf-
geteilt werden soliten. Erheblich mehr Befragte wiirden dem Verkdufer eine Haftung auf-
bl'lrderh“\svenn dieser ein Supermarkt wire, als wenn es sich um eine Einzelfirma handeln
wiirde ™.

Solche Unterscheidungskriterien besiizen aber einen relativ beliebigen Charakter und kniip-
fen insbesondere nicht an Faktoren an, die im Hinblick auf eine Haftung relevanter sind. Zu
diesen gehort insbesondere die Gefdhrlichkeit einer Thtigkeit, denn von dieser hingt die
Schadenswahrscheinlichkeit letztlich ab. Die landliiufige Meinung wie auch die Ansicht
verschiedener Autoren'™® geht dahin anzunehmen, grissere Organisationen seien zwangs-
laufig und avtomatisch gefihrlicher als kleine. Diese Ansicht ist insofern berechtigt, als
grosse Organisationen tendenziell mehr Marktanteile und Macht besitzen als kleine, was
sich tatséchlich schadenstrachtig auswirkt, wenn sie unsorgfiltig organisiert sind oder sogar
kriminelle Ziele verfolgen. Ausserdem wurde aus psychologischer Sicht bemerkt, eine
grosse Organisation lasse das Verantwortungsbewusstsein ihrer Mitglieder cher schwin-
den'™’, Dennoch erscheint zur Bestimmung der Wirksamkeit von Schutzsystemen aus der
Sicht der Organisationsforschung eher ats die Grisse einer Organisation deren Komplexiséit
ein sinnvolles Kriterium darzustellen'®'. Je komplexer, interaktiver, enger gekoppelt und
undurchsichtiger eine Organisalion ist, desto schwieriger ist die Umselzung von Sicher-
hv.’,itsahc:nrt:hungcn]852 und desto cher fiihren Organisationsmiingel zu Schiiden (z. B. wegen
mangelnder Aufsicht, was Normverleizungen durch Mitglieder begiinstigt). Mit der Grosse
einer Organisation haben aber diese Faktoren wenig zu tun (ganz abgesehen von der Pro-
blematik, das Kriterium der Gridsse abstrakt zu definieren'®™). So ist es durchaus denkbar,
dass eine Supermarktkette mit einem Umsatz von 10 Milliarden Franken und Tausenden
von Mitarbeitern im Grunde relativ tiberschaubar vnd einfach organisiert ist, weil ihre Ti-
tigkeiten nicht iibermissig komplex und repetitiv sind. Umgekehrt kann man sich eine Hol-
dinggesellschaft vorstellen, die von relativ wenigen Mitarbeitern gefithrt wird, deren Betei-
ligungsstruktur aber komplex vnd fiir Aussenstehende (manchmal sogar fiir die Leitung der
Organisation) vollig undurchschaubar ist.

Das Unterscheidungskriterium sollte somit weder die Grasse der Unternehmung'®™ noch
die Zielsetzung der THtigkeit (beruflich/wirtschaftlich oder privat) sein, sondern primir de-
ren konkrete Gefihrlichkeit*®>. Es ist nicht einzusehen, weshalb ein Papeteriegeschift fiir
sein Verkaufspersenal strenger hafien sollie als ein privater Waffensammler fiir sein Haus-
personal; eher das Umgekehrie wiire angemessen, da ein Papeteriegeschift zwar wirtschafi-

8 Siche die Darstellung bei AESCHIMANN, $. 109 ff,

™9 Siehe z. B. AESCHIMANN S. 115 f; BUNDESAMT FOR JUSTIZ §.4; RASMUSSEN S.43, Comra aber
CAEMMERER S, 293.

10 Siche LEARY/FORSYTH (1987), zitiert bei MARING, Verantwortung, S. 221 £ 5, a, JUNG S. 188 f,

1 8o auch WERRO, Croisée des chemins, S. 341 £.; JAUN S. 590.

%52 Giehe oben 8. 231 If., 236 ff.

183 CAEMMERER S. 295; Bericht Studienkommission S. 71, Die — auch im Handelsrecht nicht unumstritie-
nen — Kriterien von OR 663° beispielsweise machen fiic die Organisationshafiung wenig Sinn, da fiir
einen ganz anderzn Kontext gedacht, und liessen sich méglicherweise auch aicht auf alle Organisatio-
nen ilbertrapen,

181 Ablehnend anch PETRIN, S, 60.

35 GILLIARD, S.298, lehnt eine Haftungserleichterung zugunsten der Land- und Hauswirtschaft ab, da
auch Hausbedienstete und Landwirtschaftsarbeiter pelegentlich mit gefihrlichen Maschinen arbeiten.
Ahnlich erscheint es auch WIDMER, Gefahren, S. 318, hinsichtlich Art. 2050 des italienischen Codice
civile als durchans plausibel, dass anch ,.nichtgewinnorientierte Thtigkeiten von der allgemeinen Ge-
fihrdungshaftung erfasst werden, sofern sie sich durch eine wesensméissige und ausgepriigte Tendenz
zur Schadensverursachung auszeichnen.”
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lich ausgerichtet, aber erfahrungsgemiss weniger gefhrdich ist als eine Waffensammlung.
Als weiteres Beispiel: Weshalb sollte die Organisation eines Konzerts von Amateur-
Musikern durch Privatpersonen einer milderen Haftung unterstehen'™ als die Durchfiih-
rung eines Konzerts durch einen professionellen Veranstalter? Die Gefdhrdungssituation ist
durchaus vergleichbar.

Als Beispiel konnte man das Problem der Uberbelegung des Zuschaverraums™ anfuhren.
Gesetzt den Fall, ein Amateur-Veranstalter filhre in einem Kellerraum ein Rock-Konzert
durch und (ibertrage dessen Organisation vor Ort einem kleinen Team von ebenfalls nur in der
Freizeit als solche wirkenden Sicherheiislenten, die sich in der Vergangenheit bei dhnlichen
Anliissen aber bereits bewihrt haben und iiber Ausbildungen in Selbstverteidigung, erster Hil-
fe etc. verfiigen. Obschon durch den Veranstalter hinreichend instruiert, schitzen die Sicher-
heitsleute die Lage falsch ein, und da eine Tiir filschlicherweise versperrt ist, kommt es zu ei-
nem Gedriinge, bei dem Zuschauer verletzt werden,

Wendete man VE 49 Konsequent an, so milsste der Veranstalier einer Haftung entgehen, da
ihm weder eine culpa in instruendo noch in eligendo vorzuwerfen wire; und da erfahrene
Mitarbeiter nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu OR 55 nicht dauernd iiberwacht
werden miissen'®®, lige auch keine culpa in custodiendo vor'®®, Wiire der Fall hingegen
nach VE 49a zu beurteilen, so wire eine Haftung wohl zu bejahen, da die Organisations-
pilichten des Veranstalters umfassender gewesen wiren. Diese Ungleichbehandlung von
Geschiidigten in einer vergleichbaren Risikosituation ist nicht nachvollziehbar®®. Somit
wiire vermutlich zu erwarten, dass die Rechtspraxis die Sorgfaltspflichten gemiiss VE 49
zurechtbiegen wiirde, um den privaten Waffensammler fiir Schiden haften zu lassen, die
sein langjahriger, erfahrener und gut ausgebildeter (also keiner dauernden Uberwachung
bedilefender) Butler beim neugierigen Spiel mit dem Karabiner verursacht hat'>,

Ausserdem diirfte die praktische Abgrenzung von VE 49 und 4%a relativ kompliziert sein,
dhnlich wie auch WEBER-HAUSERMANNS Modell einer dreistufigen Haftung. Fir drei Hal-
tungsformen mit unterschiedlichen Haftungsfolgen innerhalb eines selben Haftungsgrundes
(Pflichtwidrigkeit des Geschiftsherrn®%) miissen Haftungsvoraussetzungen, Hallungssob-
jekte, Modalititen ete. bestimmt werden, was unweigerlich zu Abgrenzungsproblemen fish-
ren wird, Dies gilt selbst dann, wenn das Abgrenzungskriterium sinnvoller ist als die ,,Ziel-
setzung”, wie beispielsweise der Gesichtspunkt der Komplexitit, wie von WERRO vorge-
schlagen'™, Deon dies kiime wiederum auf den Beweis eines typischen Organisationsrisi-
kos hinaus, was nicht angebracht wiire, wie vorne (8. 263 ff.) avsgefihrt. Eine formell im

156 Wie bei WIDMER/WESSNER, S. 127, vorgeschlagen; oder gillte die Organisation von vier zahlungs-

pflichtigen Konzerten pro Jahr durch ¢in Amateur-Ensemble als ,wirtschaftliche Tatigkeit”, da regel-

miissig wittschaftliche Mitiel eingesetzt werden (WIDMER/WESSNER S. 130)? Dann aber Mige in der

Kommentierung von VE 49 und 49a ein Widerspruch vor.

Siche hierzu auch die Beispiele betreffend Sportveranstaliungen, vorne S, 233 ff.

1% Siehe z. B. BGE 77 Il 308.

¥¥  Eine Haftung des Veranstalters gemiiss OR 41 gestiitzt auf den Gefahremsalz erschiene mir ebenfalls
fraglich, da nicht der Veranstalier, sondern seine Helfer schuldhaft eine gefihrliche Situation geschaf-
fen haben.

1357

¥ Anzumerken ist an dieser Sielle, dass die Autoren des VE offenbar entgegen dem Vorschlag der Swdi-
enkommission keine besondere Veranstalterhaftung einzufiiren anregen, s. hierzu avch WiD-
MER/WESSNER, . 45.

"1 Es sei denn, der Waffensammier hafie aufgrond der Umstinde bereits personlich kraft Gefahrensatz

- und OR 41, wie in BGE 112 11 138,

WEBER-HAUSERMANN S, 124,
15 WERRO, Croisée des chemins, S, 341 f.
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Gesetz verankerte Zwei- oder Mehrstufigkeit der Organisationshaftung scheint mir deshalb
kaum praktikabel und ist abzulehnen.

{c) Sorgfaltsbegriff (Verweis)

Die Ankniipfung der Haftung an ein Sorgfaltselement ist im Grundsatz zu begritssen (s. hin-
ten S. 310 ff.). Der Vorschlag der Studienkommission bezog sich ganz allgemein auf einen
~Mangel* oder ,,Fehler im Betrieb, der im Berichi nicht spezifischer umschrieben wird'#,
VE 49a bezieht sich nun aber wie OR 55 nur aufl organisatorische, nicht auch anf inhaltli-
che Unsorgfalt. Diese Begrenzung erscheint mir aus bereits dargelegten Griinden problema-
tisch (s. vorne S. 254 ff.).

{d) Subordinationsverhéltnis und funkrioneller Zusammenhang (Verweis)

Wie schon eingangs des rechtsvergleichenden Uberblicks erwihnt, gehren diese beiden
Elemente zu den Grundvoraussetzungen der Organisationshaftung und sollen deshalb weiter
hinten vertieft gepriift werden (8. 295 ff., 302 fT.).

{e) Verteilung der Beweislast (Verweis)

Dass der Organisationstriiger das Fehlen einer Unsorgfalt zu beweisen hat, wie in VE 492
vorgeschlagen, ist zu begriissen, aus Griinden, die weiter hinten dargelegt werden
(5. 357 if.).

{]] Verzichr auf Kanalisierung und extern begrenzte Solidaritiit (Verweis)

Siehe hierzu weitere Ausfithrungen hinien, S, 365 ff.

e) Ankniipfung an ,,objektive Unsorgfalt®

(£3] Darstellung

Mehrere Autoren haben Formen der Organisationshaftung vorgeschlagen, die an das Aufire-
ten einer ,objektiven Unsorgfalt” anknlipfen. Insbesondere der Vorschlag JAGGIS vom
Schweizerischen Juristentag 1967 deutet in die Richtung einer Organisationshaftung filr
~kollektive und objektive Unsorgfalt”, gleich welchen Organisationsmitglieds: ,.Wie bei der
Gefihrdungshaftung die Manifestation einer Betriebsgefahr, so muss ... bei der Organisati-
onshaftung die Manifestation einer objektiven Unsorgfalt im Betrieb als Grund fiir die Er-
satzpflicht geniigen, Zu Ende gedacht fiihrt somit die Organisationshaftung zur Haftung fiir
.Betriebsmingel %%,

GILLIARD hat vorgeschlagen, OR 55 in dem Sinne zu modifizieren, dass der Organisations-
triger fiir Schiiden haftet, die seine Untergebenen ,.dans V'accomplissement de leur travail”
verursachen, ,,5i le 1ésé prouve que le travail n’a pas été effectué conformément aux régles
de 'art"'%_ Der Verweis auf die ,,Regein der Kunst* deutet wohl auf objektiv umschriebe-

81 Bericht Studienkommission §. 71.
B85 JAGoI S. 755. .
%8 GILLIARD S. 297 {.
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ne Sorgfaltspflichten™® hin, wobei die subjektive Voraussehbarkeit des Schadens keine
Rolle spiclen soll™™®, Anfgrund GILLIARDS Formulierung ist nicht ganz klar, ob die fragli-
che Norm nur die Zurechnung einer objektiv unsorgfiltigen Handlung der Hilfsperson an
den Geschiftsherrn stipuliert™®, oder auch Haftung bei objektiver Unsorgfalt des Ge-
schiftsherrn bedeutet'””, weshalb ich sie als kombiniertes Modell deute. Ahnliches gilt fiir
den Ansatz von JAUN, der sich im Grundsatz GILLIARDS Vorschlag anschliesst und bemerkl,
cine so verstandene Geschiiftsherrenhaftung wiirde das Verhalten von Hilfs- und Organper-
sonen gleichermassen einschliessen'™".

Auch WEBER-HAUSERMANNS Vorschlagmz kniipft an Begriffe der objektiven Unsorgfat
an, allerdings in Verbindung mit einem Verschulden. Sie schiidgt ein dreistufiges Haftongs-
modell vor. Auf der ersten Stufe soll eine Organisationshaftung nur greifen, wenn den Ge-
schiftsherrn ein ,,Schuldvorwurf hinsichttich der Auswahl, Unterweisung und Beaufsichti-
gung des Schadensstifters trifft”, wobei Unsorgfalt des Geschiftsherrn vermutet wird und
ein sorgfaltsbezogener Entlastungsbeweis sowie der dezentralisierte Entlastungsbeweis of-
fen stehen sollen (was der relativ engen Auslegung von BGB 831 durch deutsche Gerichte
entspricht). Die zweite Stufe soll durch die moderne Auslegung von OR 55 gebildet werden
(wobei die Autorin nicht bezeichnet, fiir welche Bereiche diese Stufe Anwendung findet),
wiihrend eine ,,Haftung fiir Betriebsméngel die ,Spitze der Pyramide™ bilden soll. Solche
Mingel kinnen Verhaltensweisen oder Zustinde sein, wobei die Ursache des Mangels un-
beriicksichtigt bleiben soll. Dass WEBER-HAUSERMANN den Betriebsmangel als eine Form
von Unsorgfalt betrachtet, zeigt sich, wenn sie verlangt, .der Rahmen des Verniinftigen und
Zumutbaren™ diirfe nicht gesprengt werden: ,.So muss ein Betrieb auch unterdurchschniti-
lich Befihigte beschiftigen sowie technische Einrichtungen benutzen ktnnen, welche nicht
(mehr) dem héchsten Stand der Sicherheitstechnik entsprechen”. Der Grad der erforderli-
chen Sicherheit eines Unternehmens soll von den Gefahren abhéngen, die von ihm ausge-
hen. Unsorgfalt des Geschiftsherm soll vermutet werden, unter Zulassung eines Befrei-
ungsbeweises (wobei nichi klar ist, ob die Autorin auch auf dieser dritten Stwfe den dezen-
tralisierten Entlastungsbeweis zulassen will eder nicht). Die dritte Stufe soll auch bei ge-
fahrgeneiglen Tatigkeiten, bei erfahrungsgemiss hohem und hiufigem Schadenspotential
sowie ,,wenn die soziale Verantwortung es fordert* Anwendung finden L

Interessant ist der Normvorschlag von B. Gross fiir eine allgemeine Organisationshaftung,
welche die privatrechtliche Haftung wie auch die Staatshaftung umfassen wiirde"™"":

867 Bin objektiver Fehler, NATER, Haftpflicht des Geschiifisherm, S. 118.

88 Auf diesen Schiuss deuten GILLIARDS Bemerkungen (S. 298 £.) zur Haftung der juristischen Person fiir
ihre Organe, dic de lege lata strenger, aber de lege ferenda milder wiire als die Geschiiftsherrenhaftung,
du in ZGB 55/2 nur das Verschulden des Organs Haftungsmassstab ist, bei GILLIARDS Neuvorschlag
hingegen die Verletzung von ,Regeln der Kunst". Dennoch hiilt GILLIARD die Unterscheidung zwi-
schen Hilfspersonen und Organen in Bezug auf die Organisationshaftung aufrecht und betont, es sei
nicht systemfremd, dass juristische Personen fiir ihre Organe milder haften als der Geschiftsherr fitr
seine Hilfspersonen; denn ,Ja personne morale ne doit pas éire traitée plus sévérement qu'un partici-
tier". Er zeigt aber die Fragwiirdigkeil dieses Arguments gleich selbst auf, indem er bemerkt, die Res-
sourcen der juristischen Person rendent prafois Uaction des organes plus dommageable que celle
d'une privata persona® (8. 299},

188 Wovon NATER, Haftpflicht des Geschifishermn, S. 118 auszugehen scheint.

B0 \wae WEBER-HAUSERMANN (8. 114) aus GILLIARDS Vorschlag herausliest.

Wl JauN §.593 1.

%72 Zyum Ganzen WEBER-HAUSERMANN S. 121 f.

1873 WEBER-HAUSERMANN 8. 122

149 Siehe B. GROSS 8, 564.
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»Der Betriebsinhaber haftet fiir den Schaden der durch Fehler in der Organisation
oder Fehler von Betriebsangehirigen eines nichi ausschliesslich privaten Zwecken
dienenden Betriebes verursacht wird.

{2) Beurteilung

JiGaGis Vorschlag ist aus der Sicht der neveren Rechtsprechung wie auch der Organisations-
theorie liberzeugend. Die Analyse der Rechtsprechung zu OR 55 zeigt, dass das Bundesge-
richt seit langem die Tendenz hat, den Geschiiftsherrn sowohl fitr eigenes Fehlverhalten als
auch fir jenes der Hilfspersonen haften zu lassen, dass somit zwischen organisatorischer
und titigkeitsbezogener, also inhaltlicher Unsorgfalt nicht mehr konsequent unterschieden
wird, wie es OR 55 eigentlich verlangte. Das fiihrt sinnvollerweise zu einer Art , koliektiver
Unsorgfalt”, die JAGGI denn auch vorschligt. Es wird allerdings aus JAGGIS Formulierung
nicht véllig deutlich, ob der Begriff ,Betriebsmingel” wieder nur rein organisatorische
Mingel bezeichnet; wegen dieser Mehrdeutigkeit ist dieser Terminus abzulehnen, was JAG-
GIs Vorschlag inhaltlich nicht prijudiziert.

Dass es JAGGI nicht um die Zurechnung von Einzelhandeln an das Kollektiv geht, im Sinne
einer Solidarhaftung aller Organisationsmitglieder fiir das Handeln einzelner (analog etwa
OR 543/2), sondern um die Zurechnung an einen Organisationstriiger, scheint mir klar,
JAGGT hat mit seinem Diskussionsvotum ein Haftungsmodell ja auch nor angedeutet, nicht
durchstrukturiert'®®, Im Begriff der kollektiven Unsorgfalt ist denn auch der Schliissel zum
Problem der Organisationshaftung zu sehen; hierzu folgen weiter hinten vertieftere Ausfiih-
rungen (5. 311 ff.).

NATER glaubt zu erkennen, dass es JAGGI nur um das Problem der ,Rechtsverfolgung™ gehe,
um das Problem ndmlich, dass in komplexen Organisationen konkrete Schiddiger kaum er-
mittelbar sind'¥%, Da diese Probleme bereits unter geltendem Recht zufriedenstellend geldst
wiirden, dringe sich keine Neuregelung auf'*”’. Die von NATER zitierte Passage'™ kann
aber auch anders verstanden werden, nimlich dahingehend, dass JAGGI darauf hinweist,
dass verschiedene organisatorische Verhaltensweisen nur dorch das Zusammenwirken meh-
rerer individueller Teilbeitrige iiberhaupt miglich werden und deshalb eine Zurechnung der
Schadigung an bestimmte Handlungsbeitrige dem Phinomen der kollektiven Verursachung
nicht gerecht wiirden. Freilich kann die Rechtsverfolgung auch ein Problem der Organisati-
onshaftung sein {aus dieser Sicht ist gewiss auch StGB 100guater zu erkliren). Dieser Um-
stand erklért aber vermutlich JAGGIS Grundidee nicht abschliessend.

GILLIARDS Vorschlag ist quasi eine verschiirfte Variante der Struktur der Hilfspersonenhaf-
tung nach franzdsischem und englischem Vorbild. Angesichts der gegenwiirtigen Tenden-
zen in Richtung einer Objektiviening des Fahrlissigkeitsbegriffs fiihnt der Verweis auf ,Re-
geln der Kunst” kaum zu anderen Resultaten als die Anwendung von OR 41: In beiden Fal-
len wird das Verhalten cines Haftungssubjekts an einem objekiiven Verhaltensstandard ge-
messen, NATER weist darauf hin, dass eine solche Haftung einer Gefihrdungshaftung sehr
nahe kommt, und erachtet es als problematisch, dass GILLIARDS Normvorschlag avf jegliche
Ankniipfang an ein subjektives Haftungselement seitens des Geschiftsherrn verzichtet. So
vergrossere sich noch die Gefahr, dass der Geschiftsherr ,trotz Aufwendung der gebotenen

W73 Insofern erscheinen mir NATERS Bemerkungen, S. 117, elwas zu spitzfindig.

W NATER, Haftpflicht des Geschiftsherrn, S. 115; so auch WeBER-HAUSERMANN 116 ff,
1T NATER S. 116.
BT JAGaI 8. 755, siehe NATER S, 115.
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Sorgfalt haftet'®’®, und ginge die ethische Rechtfertigung der Geschiiftsherrenhaftung ver-

loren, die auf der Missbilligung eines vorwerfbaren Verhaltens griinde'™". Umgekehrt weist
die Lehre zu Recht darauf hin, dass GILLIARDS Vorschlag eine Verschlechterung der Be-
weislage des Klagers zur Folge hitte'™', da in OR 55 das Fehlverhalten des Geschifisherm
vermutet wird. Trotz der Kritik gewisser Autoren'? finden sich in GILLIARDS Vorschlag
m. E. wertvolle ldeen, Setzt man die Verletzung von Regeln der Kunst einem objektiven
Verschuldensbegriff gleich, so entspricht GILLIARDS Vorschlag in etwa PORTMANNS Mo-
dell, mit einer anderen Beweislastverteilung. Im Ubrigen kann auf das zu PORTMANNS Vor-
schlag Gesagte verwiesen werden (3. 262 if.).

Bei WEBER-HAUSERMANNS Modell wirft vor allem die Dreistufigkeit der Haftungsstruktor
Fragen auf, die sich auch beziiglich der zweistafigen Organisationshaftung gemiss dem
Schweizer VE stellen. Deshalb sei auf die diesbeziiglichen Ausflhrungen verwiesen
(S. 288 fi.).

Der Normvorschlag von B, GRoss schliesslich weist in eine interessante Richtung, da darin
sowohl erganisatorisches als auch inhallliches Fehtverhalten explizit erwiihnt werden. Rele-
vant soll eine objektive Sorgfalispflichtverletzung sein', Dieser Vorschlag fiihrt zu einer
Haftung fiir kollektive Unsorgfalt, wobei GROSS betont, der Organisationstriger solle auch
dann haften, wenn zusitzlich zur kollektiven Unsorgfalt ein individuelles Verschulden be-
steht'*® Im Grundsatz in GROSS zuzustimmen, wobei fraglich ist, ob organisatorisches und
inhaltliches Fehlverhalten explizit im Gesetz erwdhnt werden sollten®,

f) Ankniipfung an ,.kollektive Unsorgfalt* (Verweis)

Wie er selbst angedeutet hat, fiihrt der Vorschlag JAGGIS zu einer Organisationshaftung fiir
kollektive Unsorgfalt. Ahnliches gilt fiir die Vorschlige von B. GrosS. Mein eigenes Mo-
delt der kollektiven Unsorgfalt werde ich im letzien Teil dieser Arbeit eingehender darstel-
len (8. 310 ff.). Vorerst gilt es, die allgemeinen Voraussetzungen der Organisationshaftung
- das Subordinationsverhiltnis und den funktionellen Zusammenhang — zu untersuchen.

B. Aligemeine Voraussetzungen der Organisationshaftung:
Subordinationsverhiltnis und funktioneller Zusammenhang

1. Vorbemerkung

Aus rechtsvergleichender Sicht sind die Voraussetzungen des Subordinationsverhiilinisses
und des funktionellen Zusammenhangs allgemeine Voraussetzungen der Crganisationshaf-
tung, die sich grundsiizlich in allen untersuchten Rechtsordnungen wiederfinden. Sie sollen
Fragen beantworten, die sich fiir die meisten denkbaren Modelle der Organisationshaftung
stellen, weshalb sie hier der eingehenden Besprechung der Haftung fiir kollektive Unsorg-
falt vorangestellt werden, Das Subordinationsverhiltnis beantwortet die Frage, ob iiberhaupt

@7 NaTER S. 119,

80 NATER §.122, welche Argumentation aber mil anderen Uberlegungen NATERS zu OR 35 in Wider-
spruch steht, wie vorne dargelegt.

L MaTER, Haftpflicht des Geschifisherrn, 8. 120; so auch WEBER-HAUSERMANN S, 114 f,

182 NATER, Hafipflicht des Geschifisherrn, S. 122; WEBER-HAUSERMANN 5. 115,

3 g0 wohl B, GRosS, 8. 553, in Anlehnung an die Vorschlige der Studienkommission.

1#4 B, GrROSS 8. 555,

'#5  Siehe hierzn weitere Bemerkungen hinten, S. 366 [f., zum eigenen Normvorschlag.




eine haftungsrelevante Organisation vorliegt, der funktionelle Zusammenhang jene nach
dem Bezug der schidigenden Handlung zur Titigkeit der Organisation.

2. Subordinationsverhiltnis — Haftung fiir unabhiingige Unternehmer

a) Der Begriff der ,,Organisation* als Ersatz fiir das Subordinationsverhiltnis?

Was im Titel dieses Abschnitts pauschal als ,,Subordinationsverh#iltnis® bezeichnet wird,
kommt in verschiedenen Rechtsordnungen in unterschiedlichen Ausprigongen vor. Es han-
delt sich dabei um ein qualifiziertes, besonderes Verhiltnis zwischen dem Organisationstri-
ger und jener Person, fiir die er kraft Organisationshaftung einstehen soll. Denn es versteht
sich von selbst, dass er nicht fiir alle denkbaren, beliebigen Personen haften muss, sondern
nur fiir jene, die in gewisser Weise mit seinem Organisationsbereich verbunden sind. Somit
hat das Subordinationsverhiiltnis die wichtige Funktion, auf rechtlicher Ebene zu definieren,
fur welchen Personenkreis der Organisationstriger einstehen muss, das heisst, welchen Per-
sonenkreis die Organisation iiberhaupt ausmacht, oder anders formuliert, ob iiberhaupt eine
haftungsrelevante Organisation vorliegt.

Man kann sich deshalb fragen, ob der Begriff der Organisation als Teil des Tatbestandes
nicht geeigneter wiire als jener des Subordinationsverhiltnisses, um den haftungsrelevanten
Organisationsbereich festzulegen. Denn es ist nicht zu iibersehen, dass das Subordinations-
verhiltnis von der urspriinglichen, inzwischen tiberwundenen Vorstellung der Geschiftsher-
renhaftung als Haftung fiir eigenes Verschulden des Geschiftsherrn gepriigt ist; diese macht
nur Sinn, soweit die Hilfspersonen verpflichtet sind, den Weisungen des Geschiftsherrn
Folge zu leisten und dieser seiner Weisungs-, Kontroll- und Sanktionsgewalt auch tatsich-
lich nachzukommen in der Lage ist. Auf eine derart eng verstandene Unterordnung kommt
es allerdings heute nicht mehr an, auch im deutschen wnd schweizerischen Recht nicht. Das
Subordinationsverhiltnis wird nach flexiblen, Faktischen wie auch rechtlichen Kriterien
ausgelegt und kann je nach Umstiinden des Einzelfalls nicht nur abhiingige Arbeitnehmer,
sondern ausnahmsweise auch unabhiingige Unternehmer umfassen'*, Zur Auslegung des
Subordinationsverhiltnisses hat sich eine lange, einigermassen gefestigte Rechtsprechung
entwickelt. Es erschiene mir deshalb problematisch, diesen Begriff durch jenen der Organi-
sation zu ersetzen. Denn zum einen wird die Organisation selbst in der Organisationslehre
nicht einheitlich definiert, Besonders bei neueren Organisationsformen wie der Projekiorga-
nisation oder dem outsonrcing stellt sich die Frage, wo die Grenzen einer Organisation im
Verhiltnis zu anderen gezogen werden missen. Selbst beim klassischen betriebswirischaft-
lichen Organisationsbegriff sind nicht alle Definitionen einheitlich. So fragt sich beispiels-
weise, ob das Element einer gewissen zeitlichen Dauver zwingend zum Organisationsbegriff
gehort, Wire dies der Fall, so ergdben sich aus rechilicher Sicht praktische Probleme, da
man so fiir gelegentliche, nur einmalige oder kurzzeitige Arbeitseinsdtze fiir eine andere
Person noch eine zusidtzliche Haftongnorm einfithren miisste. Schliesslich entspricht die
Organisation in dem Sinne, wie sie hier verstanden werden miisste, keinem bestehenden
Rechtsbegriff und miisste deshalb als solcher neu entwickelt werden. Hieraus entstinde ei-
nerseits eine erhebliche Rechtsunsicherheit, andererseits wiire vermutlich zu erwarten, dass
die Ergebnisse sich vom Begriff des Subordinationsverhiltnisses nicht massgeblich unter-
scheiden wiirden,

Es ist deshalb meines Erachtens (paradoxerweise) daraul zu verzichten, im Tatbestand der
Organisationshafiung an das Bestehen einer Organisation anzukniipfen. Vielmehr soll, wie

185 Siehe die Bemerkungen znm Subordinationsverhiltnis nach OR 55 vomne S. 20 ff.
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unter geltendem Recht, das qualifizierte Verhilinis zwischen Organisationsiriiger und Hilfs-
person miglichst offen umschricben werden. Dadurch ist der kenkrete Inhalt des Subordina-
tionsverhiilinisses noch nicht prajodiziert, worauf nachfolgend einzugehen ist.

b) VE 49a

Wie fiir OR 55 soll auch hinsichtlich Art. 49a des Vorentwurfs ein Subordinationsverhiltnis
zwischen dem Geschiiftsherrn und der Hilfsperson relevant sein. Es stellt sich ganz allge-
mein die Frage, cb ein solches Verhilinis fiir die Organisationshaftung vorauszusetzen ist.
Diese Problematik lasst sich am besten anhand der Frage illustrieren, ob der Organisations-
tedger auch fUr unabhdngige Unternelumer haften soll, die fiir den Triger Aufgaben erfiillen
und deren Verhalten schadensrelevant wurde. Die Verfasser des Vorentwurfs dussern sich
zu dieser Frage nicht ausdriicklich. Sie halten nur fest, ,,zumindest gelegentlich* miisse das
charakteristische Unterordnungsverhilinis zwischen Hilfsperson und Haftungsobjekt vor-
kommen'®¥. Diese vorsichtige Formulierung weist moglicherweise auf einen inhaltlichen
Unterschied zwischen VE 4%a und OR 35 hin, gewiss aber auf eine Anndherung an OR 101,
wo ein Subordinationsverhiltnis nicht vorausgesetzt wird. Allerdings ist der Sinn dieser
Kommentierung nicht ganz eindeutig: Besteht auch zu einem selbstindig titigen Anwalt in
dem Moment, in dem ihm der Mandant den Auftrag erteilt, ein ,.gelegentliches™ Unterord-
nungsverhiltnis? Oder milsste der Mandant den Aufirag an den Anwalt schon im vornherein
auf bestimmte Handlungen eingrenzen oder dem Anwalt bestimmte prozessuale Schritte
vorschreiben'®®®, damit man von einem Subordinationsverhltnis sprechen kénnte? Falls das
Erstere zutrife, so wirde dies eine grundsitzliche Haftung for selbstdndige Unternehmer
implizieren, was ein gewichtiger Unterschied zu OR 55 darstellen wiirde.

c) Rechisvergleich

Offenbar als bisher einzige europiische Rechisordnung enthilt Art. 6:171 des niederléndi-
schen BW ausdriicklich eine Haftung des Organisationstrigers filr unabhiingige Unterneh-
mer (was gegeniiber dem friiheren niederldndischen Recht eine inhaltliche Neuerung dar-
stellt'®*). Die Rechtsprechung zeigt allerdings bereits eine Tendenz, diese Norm einschrin-
kend auszulegen'®**. Zum einen wird schon aufgrund des Wortlauts von BW 6:171 eine
fout, d. h. ein Verschulden der Hilfsperson (im Sinne von BW 6:162) und ein funktioneller
Zusammenhang zwischen den Titigkeiten der Organisation und der schidigenden Handlung
vorausgesefzt, Uberdies verlangt die Rechtsprechung eine gewisse ,Einheil"* zwischen den
Titigkeiten des Organisationstrigers und des unabhiingigen Unternchmers'™". So wurde
eine Elektrizitdtsgesellschaft nicht haftbar fiir Schiiden, die eine Unternchmung verursacht
hatte, die fiir die erstere Kabelgriben ausheben sollte"™*. Eine solche Einheit wiirde offen-
bar auch zwischen den Titigkeiten des Bestellers eines Bauwerks und der Tatigkeit der

%7 WIDMER/WESSNER §. 130.

88 Gebundene Marschroute®, wie es vON BaR, Gemeineuropiisches Deliktstecht, Bd. I, N 191, nennt
{mit Beispiclen in Fn 1127, die eine sehr extensive Ausleguog des Subordinationsverhiltnisses im
deutschen Recht belegen).

'8 VRANKEN S. 420.

180 yoN BaR, Vicarions Liability, S. 440 mit Verweis; VON Bag, Gemeineuropiisches Delikisrecht, Bd. ,
N 201.

1 Giehe den Verweis auf die niederlindische Rechlsprechung bei HAENTIENS/DU PERRON, S, 179 Fn 25;
s. a8, HR 21,12.2001, NJ 2002/75.

182 HR 21.12.2001 NJ 2002/2 Energie Delfuand NV - Stoeterij DE Kraal BV,
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Baufirma nicht bejaht'®; dies entspricht im Ergebnis der Rechislage in der Schweiz, wo-
nach der Besteller fiir das deliktische Verhalten des werkvertraglich mit ihm verbundenen
Unternehmers tendenziell nicht einstehen muss'®™. Ebenfalls iihalich wie im schweizeri-
schen Recht ist bei der vertraglichen Hilfspersonenhaftung die Rechislage anders. So wurde
eine Energieunternehmung dafiicr hafibar, dass eine externe Firma, die am Kraftwerk det
ersteren Unterhaltsarbeiten ausfithrte, einen Stromunterbruch verursacht hatte™>,

Im deutschen Rechi ist eine Organisationshaftung fiir weisungsunabhiingige Gehilfen im
Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen, wird aber zum Teil aus BGB 823 (hinsichtlich des
Organisationsverschuldens) abgeleitet' e

Auch im englischen Recht existieren verschiedene Ausnahmen vom Grundsatz, dass der
Organisationstriger nicht fiir unahhanmge Unternchmer haflel. Die Frage, wie das Verhiilt-
nis zwischen master und servans'™’ beschaffen sein muss, damit eine vicarious liability des
Geschiiftsherrn bejaht werden kann, gab im englischen Recht Anlass zu einer reichen
Rechtsprechung. Frither war primér das Kriterium entscheidend, ob der Geschiftsherr die
Hilfsperson faktisch kontrollieren konnte {control fest): .An employee :s a servant if his
superior is in a position to tell him not only what to do, but how fo do it'®™. Aber so war
der master tendenziell nicht fiir servasnis haftbar, die fachkundiger waren als er selbst'®™;
deshalb wurde in der Folge nicht mehr primir die faktische Moglichkeit zur Kontrolle, son-
dern das Recht darauf entscheidend. Spiter wurde dann die Frage immer wichtiger, ob die
Hilfsperson in die Organisationsstruktur des master integriert ist (organization 1esn)®™. In
neuerer Zeit hat man sich eher einem .typologischen Ansatz” zugewandt, wonach das Ver-
hiltnis zwischen master und servant aufgrund einer Abwigung verschiedener Kriterien be-
stimmt werden muss'®!, Grundsttzlich haftet der master nicht fiir das Verhalten einer Per-
son, die fur ihn titig wird, wenn letztere als unabhiingiger Unternehmer (independent con-
tractor) zu qualifizieren ist'**, Dieses Prinzip kennt allerdings zahlreiche Ausnahmen, So
besteht eine Haftung des master, wenn es um die Verletzung von Sorgfaltspflichten geht,
die zu delegieren (auch aul unubh’ms;lgt Unternehmer) das Recht dem Organisationstriiger
nicht erlaubt (non-delegable duties)'"™. Hier spricht man von einer ,personal liability* des

master, obschon er gegebenenfalls unabhiingig von eigenem Fehlverhalten haftet"™™, wes-

'8 HAENTIENS/DU PERRON, 5. 179.

% REY N 904; OFTINGER/STARK, Bd. II/1, N 65, 67,

HAENTIENS/DU PERRON, 5. 179 F.

8% MATUSCHE-BECKMANN S. 119; PETRIN S. 96: 5. . vorne S. 80 I,

Zur terminologischen Abgrenzung von ,empiover™ - employee™ und . principal” - .agem* s. WICKE

8. 218 ff,

8% FLEMING S. 370; WICKE 8. 222,

%% giehe hierzu FLEMING §. 370; WICKE §. 223 ff.

M0 FLEMING S. 372 fF.; WICKE 8. 228 ff.; PETRIN S. 74; ZWEIGERT/KOTZ S. 384; EGRSIN 52 ..

190! Hierzu ansfibtlich WiCKE §. 230 ff.; s. a, PETRIN 8. 73 if.

192 FLEMING S. 388. Diese Qualifikation hiingt meist davon ab, ob zwischen master und servant ein .con-
tract of service” (Dienstvertrag) odet ¢in ,contract for services” (Werkvertrag) besteht; liegt letzieres
vor, so ist der servans in der Regel als independent contractor zu gualifizieren, s. WICKE 8. 220 f;
FLEMING 5., 372 f,

2 ReEMING S. 389 ff.; ZWEIGERT/KOTZ S, 386; CAEMMERER S.299; EORSI N 71; fiir einen Uberblick
zom amerikanischen Recht s. PETRIN, 8. 100 ff.

4 thn ieifft dann eine ,duty 1o see that care is taken®, im Gegensatz zur .duty to take care” der gewshnli-
chen Fahelissigkeitshaftung, s. WICKE §. 272 Fn 258 mit Verweis. Dieser Ausdruck wiedetum erinnert
an die schweizerische Geschiiftsherrenhaftung nach OR 55, wonach der Geschiifishetr (im Sinne einer
obersten Leitungsperson) nicht zwingend selbst die notwendige organisatorische Sorgfalt erbringen
muss; relevant ist nur, dass die ndtige Sorgfalt, ducch wen auch immer, fibechaupt aufgewendet wurde
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halb die Haftung fiir Verletzung nicht delegierbarer Pllichten oft als ,,verkleidete Form™ von
vicarious liability bezeichnet wird"™"”. Die Frage, in welchen Fillen eine solche nicht-
delegierbare Pflicht angenommen wird, kann nicht einheitlich beantwortet werden'"™. Die
Lehre weist diesbeziiglich auf Riille mit ,,nachbarrechtlichem®* Charakter hin (z. B. Beschii-
digung des Nachbargrundstiicks durch Bautitigkeit im eigenen)'*", auf Situationen, in de-
nen eine Haftung bejaht wurde, weil ein Grundstiick oder eine bewegliche Sache wegen des
Verschuldens eines independent comtractor nicht verkehrssicher war und deshalb jemand
verletzt wurde'™, sowie ganz generell auf arbeitsteilige Konstellationen, die im schweizeri-
schen Recht wohl zur Anwendung des Gefahrensatzes fishren wiirden'”™, Selbst bei fehlen-
der vertragsiihnlicher, veriraglicher oder nachbarrechtlicher Beziehung wurden gewisse
Verkehrssicherungspflichten (z. B. Sicherung von Baustellen, Sicherung dffenilicher Wege,
diel gf:}grch private Arbeiten gefibirdet sind etc.) als non-delegable duties des masters betrach-
tet

Obschon man nicht generell darauf schliessen kann, dass sich Geschiftsherrenhaltung aus
rechisvergleichender Sicht neuerdings auch auf unabhingige Unternehmer erstreckt'”"", sind
somit doch gewisse Ausnahmen in dieser Richtung unverkennbar'®'?, Gemiss Artikel 6:102
Abs. 2 der ECTIL-Principles soll allerdings ein unabhéngiger Unternehmer nicht ais Hilfs-
person betrachtet werden.

d) Argumente, die flir eine Haftung fiir unabhiingige Unternehmer sprechen

Der Gedanke, dass es allgemeine deliktische Pflichten gibt, die der Organisationsiriger
nicht haftungsbefreiend delegieren kann, ist an sich ein tberzeugendes Argument fiir die
Einbezichung auch unabhiingiger Unternehmer in den Kreis jener Personen, fir die der Or-
ganisationstriiger haften soll, Tllustrativ sind auch in dieser Hinsicht Entscheide betreffend
die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten. Wie noch naher zu zeigen ist (8. 327 ff.), hat
das Bundesgericht festgehalten, allgemeine Verkehrssicherungspflichten missten nach ein-
heitlichen Kriterien behandelt werden, ob zwischen den Parteien nun ein Vertrag vorliege
oder nicht. Insbesondere in Fillen zur Haftung von Bergbahnbetreibern wurden Umfang
und Inhalt der zur Pistensicherung notwendigen Massnahmen anfgrund allgemeiner Schutz-
pflichten, brancheniiblichen Standards und den konkreten Umstinden festgelegt, nicht anf-
grund des Vertragsinhalts. Gepriift wurde aber in verschiedenen untersuchten Fillen nicht,
welcher Person (Organ oder Hilfsperson, Arbeiter oder unabhéngiger Unternehmer) konkre-
te Versiumnisse vorzowerfen waren. Im Ergebnis deutet diese Rechtsprechung zumindest
in die Richtung einer deliktischen Haftung des Organisationstriigers auch fiir unabhiingige
Unternehmer. Freilich sind die erwithnten Fille nur bedingt aussagekriftig, da sich die Pro-

{Ausschluss des dezentralen Entlastungsbeweises) (s. OFTINGER/STARK, Bd. I/1 §20 N 122 und vormne
8. 25 £f).

"5 WICKES. 272 F.

105 FLEMING S. 390; siebe fiir das englische Recht ausfuhrlich WICKE, S. 272 ff,, fir das amerikanische
Recht PETRIN, 8. 100 fF.

907 ZWEIGERT/KOTZ S. 386 f.

"8 ZwEIGERT/KOTZ S. 387, die dacauf hinweisen, dass diese Fallgruppe jenen Koanstellalionen gleicht, in

denen im dentschen Haftpflichtrecht gesiitzt auf BGB 278 ein vertvagsrechtlicher Schutz gewihrt wur-

de.

FLEMING 8. 392 mit Verweis.

W0 ZWEIGERT/KOTZ S, 388,

P GALLAND-CARYVAL 8. 306 N 64; EORSI N 72

2 vON BAR, Gemeineuropiisches Delikisrecht, Bd. I, M 201; EGRSI N 77; CAEMMERER, S. 299, filr das
Recht Englands und der USA.




blematik unabhiingiger Unternehmer darin nicht explizit gestelit hat uvnd notabene OR 55
nicht anwendbar war, da durch OR 58 verdréingt, Die Erfassung auch unabhingiger Unter-
nehmer mit OR 55 wiire jedoch nicht systemfremd, da auch andere einfache Kausalhafiun-
gen (OR 56, 58 und ZGB 679'°") wie auch OR 10! eine Haftung fiir unabhéngige Unter-
nehmer mitumfassen.

Und der Unterschied zwischen deliktischer und vertraglicher Hilfspersonenhaftung ist mig-
licherweise nicht so deutlich, wie dies zuweilen gesagt wurde. Der Organisationstriiger
schuldet der Umwelt ja auch im ausservertraglichen Bereich die Erbringung einer Leistung,
die nicht rechtsgeschifilich formuliert wurde, sondern aus dem geschriebenen und wnge-
schriebenen Recht hervorgeht, niimlich die Erfiitlung allgemeiner deliktischer Rechtspflich-
ten. Dabei kann es sich um eine ausdriickliche gesetzliche Pflicht {z. B. OR 328) handeln
oder um die allgemeinen Pflichten, niemanden widerrechtlich zu schidigen (neminen lae-
dere, Unterlassungspflicht) oder sich nach Treu und Glauben zu verhalten (positive Hand-
lungspflicht)''. Und wie im Vertragsumfeld sollte nicht relevant sein, wie der Organisati-
onstriger diese Leistung erbringt. Ob nun ein Vertreter des Triigers, ein Angestellter oder
ein unabhiingiger Unternehmer filr die Organisation handelt, immer miisste das Organisati-
onsverhalten als Gesamies an einheitlichen Verhaltenspflichten gemessen werden. Insofern
wiire die Haftung filr unabhiingige Unternehmer mit den weiter hinten formulierten koltek-
tiven Sorgfaltspflichten (S. 311 ff.} und insbesondere mit der vorliegend postulierten ein-
heitlichen Behandlung von organisatorischen und inbaltlichen Sorgfaltspflichten (vorne
5. 254 ff.) durchaus vereinbar.

Dieser Schluss wiirde sich rechtssystematisch de lege ferenda umso mehr aufdringen, als
im Vorentwurl zur Schweizer Gesamtrevision die positive Vertragsverletzung ausschliess-
lich dem Delikisrecht unterstellt werden soll (VE 42)"”"°, Um das ,Teppichbeispiel® zu
nehmen'"'"; Bei konsequenter Trennung der anwendbaren Regimes wilrde eine als AG kon-
stituierte Generalunternehmung zwar fiir die unsorgfiltige Ausfithrung der Wandbemalung
seiner Klientin durch einen beauftragten Malermeister haften (Schlechterfilllung), nicht aber
fiir die Verunreinigung des Teppichs durch letzteren (Verletzung von deliktischen Schutz-
pflichten, d. h. positive Vertragsverletzung). Denn der Malermeister ist in Bezug auf die
Generalunternehmung ein unabhingiger Unternehmer; deshalb wiire eine Haftung nach OR
101 gegeben, mangels Subordinationsverhalinis aber keine Haftung nach OR 55. Diese Un-
terscheidung wirki fiir dieses konkrete Beispiel kiinstlich, weshalb eine Angleichung der
Hilfspersonenhaftung in beiden Bereichen auch hinsichtlich der Haftung fiir selbstandige
Unternehmer angezeigt erscheint'"”,

Es wurde {iberdies zu recht bemerkt, in der wirtschaftlichen Realitiit sei eine Tendenz zur
Auslagerung vieler Arbeiisschriite aus der produzierenden Organisation (oufsourcing) spiir-
bar’®'®, was eine Haftung des Organisationstrigers fitr unabhiingige Erbringer von Teillei-
stungen rechtfertige. Die Frage, wie stark dieser Trend tatséchlich ist, kann aber, wie schon
angedeutet, nicht einheitlich beantwortet werden. Fiir das Hafipflichtrecht relevant wire die

1¥3 PeTRIN, §. 84, mit Verweisen.

914 Zu diesen Pflichten WIDMER/WESSNER S. 60 f. mit Verweisen.

®15 Siehe hierzu WIDMER/WESSNER S. 63; 5. 8. W. PORTMANN, Revision, 8. 331, der sich kritisch zur Bei-
behaltung des Subordinationsverhiltnisses als Haflungsvoravssetzung dussert.

Y15 Siehe WIDMER/WESSNER S. 62.

17 Obschon dies vielleicht nicht den Absichten der Verfasser des VE entspricht, da ja eine konsequente
Unterscheidung zwischen Delikts- und Vertragsrecht nur Sinn macht, wenn zwischen beiden Regimes
spilrbare Unterschiede bestehen. Und der Faktor des Subordinationsverhiltnisses jst ein ktassischer Un-
terschied zwischen OR 55 und 101,

"1 peTRIN 8. 76 f. mit Verweisen; LOSER S. 151; 5. a. vome S. 163 ff.
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Frage, wie weit Unternehmen iiber das outsourcing gefihrliche Titigkeiten, von denen sie
wirtschaftlich profitieren, an Dritte auslagern, mit dem Ziel der Haflungsvermeidung. Sol-
che Konstellationen sind denkbar. Andererseits werden sich ausgelagerte Teilhandlungsbei-
triige aber oft in cinem Gesamiprozess cinfiigen, den die Organisation selbst beherrscht'™"’.
Ausserdem wird die Organisation nach dem hier vertretenen Konzept der kollektiven Un-
sorgfalt am gebiindelten Gesamtverhalten der Organisationsmitglieder gemessen, weshalb
die Unterscheidung nach der Herkunit der Teilhandlungsbeitréige weniger bedeutsam ist",
Deshalb lassen sich aus dem Trend zum outsourcing noch keine eindeutigen Schlilsse zur
Frage ziehen, ob der Organisationstriger systematisch auch fiir unabhiingige Unternehmer

haften soll.

e} Argumente, die gegen eine Haftung fiir unabhiingige Unternehmer sprechen

Insbesondere aus der Sicht der tkonomischen Analyse des Haftpflichtsrechts wurde be-
merkt, eine Haftung filr selbstindige Unternehmer erscheine deshalb nicht als angebracht,
weil diese Unternehmer ihr Haftungsrisiko selbst wieder iiber erhohte Preise, Versicherun-
gen, Risikodiversifizierung etc. streuen konnten'”?'. Eine systematische Haftung des Orga-
nisationstriigers fiir unabhiingige Unternchmer wilrde die Festlegung der Ausseren Grenzen
des Organisationsbereichs jedenfalls wesentlich erschweren'”?. Dies kénnte zu einer kaum
abschiitzbaren Ausdehnung der deliktischen Organisationshaftung fithren. Der Verzicht auf
das Kriterium der Subordination triigt dem Umstand nicht Rechnung, dass eine Organisation
trotz neuer, dezentralisierter Strukturformen, im Grundsatz von einet hierarchischen Ausdif-
ferenzierung von Zustandigkeiten geprigt ist. Zwar zeigt das Beispiel der positiven Ver-
tragsverletzung kimstliche Verwerfungen, die aus der Trermung zwischen vertraglicher und
deliktischer Haftung erwachsen konnen. Es sind jedoch auch Gegenbeispiele denkbar, die
shnliche Probleme bei einer Haftung fiir unabhingige Unternehmer deutlich machen, zumal
dann, wenn der funktionelle Zusammenhang weil ausgelegt wiirde. Wie wiire beispielsweise
2u entscheiden, wenn der Malermeister im obigen ,, Teppichfall® vollig ausserhalb der Erfil-
lung des Vertrags auf eine spontane Frage der Bestellerin hin dieser gefilli gkeitshalber fal-
sche Auskiinfte tiber den Gebrauch von Reinigungsmitteln fiir Parkettbdden erteilt, wodurch
die Bestellerin ihre eigenen Boden ruiniert? Soweit kein konkludenter Vertragsschluss be-
jaht werden muss, wird die Haftung fiir gefilligkeitshalber erteille falsche Auskiinfte als
deliktische betrachiet*?®, weshalb die Generalunternchmung keaft OR 55 / VE 49%a auch fiir
dieses Verhalten des Malermeisters einzustehen hitie, was aber vom Rechtsgefiihl her nicht
befriedigt'**".

919 &o 5 B. im Finanzsekior, wo offenbar vermogensorientierie Produkte immer haufiger zugekauft und

unter eigenem Namen (. fabeling“} veririeben werden, s. LEIMBACHER/HAUSER/NICKLER, in: MNZZ vom
25.6,2002, S. 85.

W2 gie ist es dann, wenn ¢in Teilbandlungsbeilrag eines exiernen Leistungserbringers als einzige oder
deutlich iiberwiegende Ursuche des Schadens erscheint, siche die gleich nachfolgenden Erlduterangen.

12 gygEs, Economics, 5. 1272; CAEMMERER S. 254; FLEMING 8. 288 f.

12 gishe aus det Sicht der Fehlesforschung auch REASON, Organizational Accidenis, 8. 15 .

93 BGE 124 11 368 £; BGE 116 11 699; BGE 11111 473.

W4 (Jper das Kriterium des funktionellen Zusammenhangs ist dic Behandlung dieses Falles problematisch,
weil ein funktioneller Zusammenhang zwischen Verteagserfiillung und der Schiidigung durch fehler-
hafie Auskunft zwar verneint werden misste, vielleicht aber nicht der generelle Zusammenhang zwi-
schen dem Taligwerden des Malermeisters fiir die Generalunternehmung und der Schidigung, da ja
{iberhaupt erst durch die Anwesenheit des Malermeisters der Anlass zur Schidigung durch fehlerhafte
Auskunft entstand (Schiidigung nur bei Gelegenheit der Tatigkeit, aber wiihrend der Arbeitszeil und am
Arbeitsort, was nach WIDMER/WESSNER, 8. 130 f., offenbar geniigen soll), Eventuell kinnte man die
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Hinzu kommt, dass wohl selten unabhiingige Aussenstchende das Verhalien der Organisati-
on ohne Zwischenhandlungen von Organisationsmitglicdern direkt beeinflussen. Natiirlich
konnen z. B. auch ein Grosslielerant das Handeln einer Organisation indirekt mitbestim-
men "%, ein informelles , Schattenregime™ von unabhiingigen Beratern eine Unternchmung
mitregieren oder Verlautbarungen offentlicher Behorden organisatorische Entscheide beein-
flussen. In solchen Fallen wird es aber zumeist geniigen, die Hafung der Organisation am
Verhalten ihrer — wenn auch durch externe Personen beeinflussien — Mitglieder zu messen,
Die personliche Verantwortlichkeit solcher exierner Personen — z. B, kraft faktischer Organ-
schaft — ist eine andere, dadurch nicht prijudizierte Frage. Denn sollte der Organisationsira-
ger nicht fir unabhéngige Unternehmer haften, so wiirde dies ja nicht implizieren, dass der
unabhingige Unternehmer nicht auch selbst haftet,

Insofern erscheinen die Rechie des Geschédigten aus verschiedenen Griinden geniigend ge-
schiitzt. Haben n&mlich Hilfspersonen der Organisation und unabhingige Unternehmer
Teilursachen gesetzt, so entstéinde zwischen dem Organisationstriiger und dem unabhiingi-
gen Unternehmer Solidarhaftong gegeniiber dem Geschadigten, Unter geltendem Recht
wiirde folglich der beklagte Organisationstriger im Aussenverhilinis grundsitzlich ohnehin
fiir die gesamie Schadenssumme aufkommen miissen. Denn unabhiingige Unternchmer wi-
ren Dritte, und Dritiverhalten fiihrt in der Regel nicht zu einer Erméssigung des Schadener-
satzes, €s sei denn, es sei kausal derarl bedeutsam, dass der Kausalzusammenhang dadurch
unterbrochen wiirde'*?®, Falls man dereinst eine Kanalisierung der Organisationshaftung auf
den Organisationstriiger vorsehen wilrde, so wire der Geschiidigte sogar schlechter gestellt,
wenn die Haftung des Triigers auch anabhiingige Unternehmer umfassen wiirde, da dem
Geschiidigten diesfalls eine Klage gegen den miglicherweise solventeren Unternehmer
verwehrt wiire. Schliesslich wire der Geschidigte auch durch eine Beweislastumkehr fiir
Unsorgfalt geschiitzt, wie sie in OR 55 und VE 49a vorgesehen ist. Denn scheitert der Ent-
lastungsbeweis — z. B. weil der Organisationstriiger den konkreten Schadenshergang nicht
ermitteln kann oder will, um Geschifisbeziehungen oder Betriebsgeheimnisse nicht zu ge-
fihrden — , so kann dies implizit eine Haftung fiir unabhéingige Unternehmer bedeuten.

Probleme kinnten sich fir den Geschidigten hochstens ergeben, wenn der unabhingige
Unternehmer die ausschliessliche oder stark iiberwiegende Schadensursache gesetzt hat und
nicht auffindbar, insolvent oder im Ausland zu belangen ist. Dieses Risiko ist m. E. in Kauf
zu nehmen, und es kann durch eine Beweislastumkehr zulasten des Trigers gemildert wer-
den.

£y Fazit

Der Begriff des Subordinationsverhéltnisses sollte als Haftungsvoraussetzung der Organisa-
tionshaftung beibehalten werden'?’. Eine systematische deliktische Haftung des Organisa-
tionstragers fiir selbstiindige Unternehmer sollte demnach ausgeschlossen sein. Es ist nicht
ersichtlich, wie der Organisationsbereich, fir den der Organisationstriger noch haftet, an-

Auvskunfierteitung als konkludenten Abschluss ¢ines neuen Vertrages zwischen dem Malermeister und
der Bestellerin betcachten, was abec umso mehr daraof hindeuten wiirde, dass eine Haftung der Gene-
raluntemehmung fiir das Yerbalien des Malermeisters ausserhalb der Avsfilhrung des Vertrages nicht
angemessen erschiene.

Y% DRUEY S.79.

% REY N 414.

427 Dieser Sichtweise widerspricht der Vorschlag einer neveren Lehre nicht, in Anlehnung an das Com-
mon Law stiirker als bisher auf Kriterien der organisatorischen und wirtschaftlichen Eingliederung dev
Hilfsperson in den Betrieb des Geschiifisherrn abzustellen; s. hierzu PETRIN 8. 78 f.
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ders als iiber ein zumindest tendenziell hierarchisches Gefiige festgelegt werden kann. Frei-
lich ist darunter eine durchaus weit gefasste Weisungsmdglichkeit des Organisationstrigers
zu verstehen, nicht zwingend eine direkte hierarchische Unterstellung der Hilfsperson; inso-
fern schliessen sich Subordinationsverhilinis und Haftung fiir unabhiingige Unternehmer
nur scheinbar aus (was auch die niederliindische Rechtspraxis zeigt). Das Kriterium der
Subordination wurde in der Vergangenheit in einer durchaus flexiblen Weise ausgelegt. Es
wurde deultlich, dass verschiedene Konstellationen — insbesondere auch neuwere Organisati-
onsformen wie das Arbeitsgruppenmodell - strukturell durch OR 55 erfasst werden kinnen,
da das Gericht flexibel mit faktischen und/oder rechtlichen Gesichtspunkten operieren kann,
So wire, in Anlehnung an die niederlindische Rechtsprechung, eine Haftung fiir unabhiin-
gige Unternchmer dann prifenswert, wenn der Unternehmer und der beklagte Organisati-
onstriger eine Art Einheit bilden. Beriicksichtigen kénnte man in diesem Zusammenhang
auch die Rechtslage im Konzernrecht, soweit es um die Frage geht, wieweit eine Tochterge-
sellschaft als Hilfsperson der Muttergesellschaft zu betrachien ist.

3. Funktioneller Zusammenhang

a) Beurteilungskriterien und Interpretationsmglichkeiten

Fiir jede Form der Organisationshaftung stellt sich die Frage, ob zwischen der schidigenden
Handlung eines Organisationsmitglieds und der betrieblichen Titigkeit der Organisation
eine Art inhaltliche Konnexitiat, ein , funktioneller Zusammenhang® bestehen muss. Allge-
mein wird die Ansicht vertreten, fiir die schiddigenden Auswirkungen rein ,,privater” Hand-
lungen des Miiglieds, ohne jeden Bezug zur betrieblichen Tatigkeit, misse der Organisati-
onstriiger nicht einstehen. Gleichzeitig besteht relativ weitgehende Einigkeit, dass der funk-
tionelle Zusammenhang nicht bereits dadurch unterbrochen wird, dass das Miiglied eine
unerlaubte Handlung begeht, Denn zwar konnen unerlaubte Handlungen schon per defintio-
nem nicht Zweck einer Organisation sein (kraft ZGB 2, OR 20 oder Handelsrecht)., Aber in
der Regel sind nur widerrechtlich verursachte Schiden ersetzbar, weshalb eine auf rechts-
konforme Handlungen begrenzie Organisationshafiung ins Leere liefe. Diese inhiirente Wi-
derspriichlichkeit des Konzepts des funktionellen Zusammcnhﬂn%s bringt heikle Abgren-
zungsfragen mit sich%, So sind verschiedene Nuancen denkbar’™>; folgende gehdren zu
den wichtigsten:

1) Der Organisationstriger hafiet nur, wenn der Schaden ,,in Ausfiihrung der Verrich-
tung* en¢stand {Haftung der Reinigungsfirma, wenn der Aagestellte beim Putzen eine
Vase des Klienten zertrimmert, keine Haftung, wenn er die Vase stiehlty;, das Kriteri-
um besteht hier darin zu fragen, ob die Hilfsperson mit dem schiidigenden Verhalten
in Ausfilbrung der Organisationsziele und - zwecke handelte.

2) Der Organisationstriger haftet in den vorhergehenden Fillen, sowie, wenn die
Hilfsperson den Schaden wihrend der Arbeitszeit und am Arbeitsort verursacht (Haf-
tung der Firma sowohl fur die Zerstdrung der Vase als auch fiir deren Diebstahl wih-
rend des Putzens).

3) Der Organisationstriger haftel in den vorhergehenden Fallen sowie wenn die Hilfs-
person ihr infolge der betrieblichen Titigkeit zugfingliche organisatorische Einrich-
tungen oder Machtmittel zur Schidigung misshbraucht (Haftung der Firma fiir Zerst-
rung und Diebstahl der Vase sowie fiir Datendiebstahl, den der Angestellte ausserhalb

P8 voN BAR, Gemeineuropiisches Delikesrecht, Bd. I, N 202,
192 Siehe beispielsweise die Klassifikation bei VAN GERVEN/LEVER/LAROUCHE, S. 531 fF.
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der Arbeitszeit im zu reinigenden Betrieb begehen kann, weil er die Schliissel dazu
hat; Haftung ,bei Gelegenheit'* der betrieblichen Verrichtung).

4) Der Organisationstriger haftet in den vorhergehenden Fillen sowie wenn die Hilfs-
person eine ihr infolge der betrieblichen Tatigkeit zukommende Autoritéit missbrancht
oder den Anschein erwecke, sie handle fir die Organisation und mit deren Zustim-
mung (Polizist, der ausser Dienst dank seiner Uniform ein Privathaus durchsuchen
kann und Gegensténde .,beschlagnahmt“)]m.

5) Der Organisationstriiger haftet in den vorhergehenden Fillen, sowie, wenn die
Hilfsperson, einer rein perstnlichen Motivation folgend, aber zufilligerweise am Ar-
beitsort oder wihrend der Arbeitszeit einen Dritten schidigt (Haftung der Reinigungs-
firma fisr einen tétlichen Angriff, den der Angestellte gegen einen Mitarbeiter der zu
reinigenden Unternehmung begeht).

Ein wesentliches Problem der Definition des funktionellen Zusammenhangs besteht darin,
dass verschiedene Gesichispunkte in Frage kommen, von denen jeder zu anderen Resultaten
fiihrt. Als Kriterien wurden u. a. folgende vorgeschlagen:

Die Frage, ob die schidigende Handlung mit den Zielen und Zwecken der Organisati-
on vereinbar war: Dieses Kriterium fiihrt, wie erwiihnt, zu einer sehr engen Ausltegung
des funktionellen Zusammenhangs;

Die Frage, ob die schidigende Handlung fiir den Organisationstriger voraussehbar
war: Hier wiirde der funktionelle Zusammenhang tendenziell mit der Unsorgfalt ver-
mischt; relevant konnte hichstens eine allgemeine Voraussehbarkeit typischer Be-
trichsrisiken sein'®”, was aber auch nicht alle Abgrenzungsprobleme 16st, wie weiter
hinten zu zeigen sein wird;

Die Frage, ob der fehlende Bezug der schidigenden Handlung zum Betrieb fiir den
Geschidigten erkennbar war oder nicht: Dieses Kriterium gleicht jenem der ,real or
ostensible authority*™** im englischen bzw. der ,.apparent authority* nach amerikani-

schem Recht'**;

Die Frage, ob die schidigenden Verhaltensweisen grundsitzlich der Auvsfihrung der
betrieblichen Arbeit dienen, aber unpassende Arbeitsmethoden darstellen: Wire dieses
Kriterium entscheidend, so witrde der Organisationstriiger nur im Fall 1 hafien;

Die Frage, ob die Hilfsperson von den Weisungen des Geschiftsherrn abweicht: Wire
dieser Gesichtspunkt zentral, so konnte sich der Geschiftsherr iiber ein internes Ver-
tragsgeflecht mit der Hilfsperson im Aussenverhiltnis quasi freizeichnen, was eben-
falls zu einer engen Auslegung fiihrt, wobei beispielsweise im englischen Recht noch
danach unterschieden wird, ob sich ein Verbot des Geschiifishertn auf den Umfang der
Arbeit oder nur auf die Art und Weise ihrer Erbringung bezieht'*,

Die Frage, ob die Delegation von Aufgaben an die Hilfsperson die Schiidigungsgefahr
erhoht hat: Hier handelt es sich um das Kriterium der RisikoerhShung, das sich expli-
zit in Art. 6:170 des niederlindischen BW findet;

1930
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Beispiel bei PETRIN, S. 128,

FLEMING 8. 378: ,foresceability of the broad risks incident to a whole enterprise™; in eine hnliche
Richtung geht das Kriterium der objektiven Vorhersehbarkeit des Gehilfenverhaliens bei OR 101, siehe
vorne S. 64 ff.

Siehe hierzu FLEMING S. 384,

Siehe hierzu eingehender PETRIN, S. 122 .

WICKE §. 249,




—  Die Frage, ob die Handlung der Hilfsperson ein strafrechtlich relevantes Delikt dar-
stelle;

—  Die Frage, ob die Hilfsperson aus eigener oder betrieblich (mit)bestimmter Motivation
handelie: Wire dieses Kriterium relevant, so entfiele eine Haftung des Geschiftshertn,
wenn die Hilfsperson nur aus perstnlicher Motivation heraus handeltlm, selbst wenn
dies withrend der Arbeitszeit und am Arbeitsort geschieht;

- Die Frage, ob die schidigende Handlung am Arbeitsort und/oder wihrend der Ar-
beitszeit erfolgte: Stilnde dieser Gesichtspunkt im Zentrum, so entfiele beispielsweise
eine Haftung des privaten Sicherheitsdienstes, wenn sich ein Angestellter ausserhalb
der Arbeitszeit dank seiner Uniform Zugang zu einer Privatwohnung verschafft und
dort einen Diebstahl begeht. Gleichzeitig wiire aber bei diesem Kriterium eine Haf-
tung in gewissen Fillen von ,bei Gelegenheit™ der Verrichtung erfolgter Schadigung
gegebenmé.

—  Die Frage, ob die Hilfsperson betriebliche Machtmittel oder Einrichtungen zur Schi-
digung gebrauchte; Wire dieses Kriterium entscheidend, so wiirde das Reinigungsun-
ternechmen beispielsweise nicht fiir den Angestellten haften, der einen Mitarbeiter der
zu reinigenden Firma mit den eigenen Fiusten schligt, selbst wenn die Tat wahrend
der Arbeitszeit und am Arbeitsort geschieht.

Jedes dieser Kriterien fuhrt zu anderen, tendenziell im Widerspruch zueinander stehenden
Resultaten. Aus der Schweizer wie auslindischen Rechtspraxis l4sst sich denn eine einheit-
liche Rechtslage auch kaum herauslesen. Die nachfolgenden Ausfithrungen konzenirieren
sich auf die Frage, ob deliktische, eventuell strafrechtlich relevante Handlungen der Hilfs-
person, die nur bei Gelegenheit der betrieblichen Tatigkeit und in Verletzung interner Wei-
sungen begangen werden, dem Organisationsiriger noch zugerechnet werden sollen. Diese
Konstellation verkdrpert in gewisser Hinsicht einen Pol des Mitgliederhandeins; der Gegen-
pol wire eine auf direkte Anordnung des Geschiftsherrn hin begangene widerrechtliche
Handlung, wo iiber das Vorliegen eines funktionellen Zusammenhangs kaum Zweifel beste-
hen.

b) Rechtsvergleich

Wie das schweizerische Recht verneint auch das deutsche eine Haftung des Geschiftshermn
filr Handlungen, die nicht in Ausfiihrung der betrieblichen Ti#tigkeit, sondern nur bei Gele-
genheit derselben erfolgen. Entscheidend ist die Frage, ob es dem Geschaftshermn .noch
zugemutet werden kann, Dritte vor dem in Rede stehenden schidigenden Verhalten des Ge-
hilfen zu bewahren®, in Anbetracht der tatsichlichen Einwirkungsmoglichkeiten des Ge-
schiftsherrn'”’. Dennoch ist, wie im deutschen Recht'™®®, auch beziiglich OR 55 die Ab-
grenzung zwischen ,in Ausiibung® und ,bei Gelegenheit der Verrichtung zugefiigten
Schiiden problematisch und kontrovers.

1935 gjshe z. B. die Nachweise zum amerikanischen Recht in dieser Hinsicht bei PETRIN, S. 120 . (.morive
fest™).

6 giehe die Beispiele zu OR 101, vorne $, 64 ff., u. a. Diebstahl von zv iransportiereademn Gold durch
den Piloten des Fracheflugzeugs (BGE 85 11 271).

¥ MATUSCHE-BECKMANN S, 29; STEIN-Mikom, ad BGB 831, N 48.

B8 WiCKE S, 243.
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Ahnlich haftet im englischen Recht der masrer nur fiir Schiden, die der servant in Aus-
iibung der ihm Wbertragenen Verrichtungen verursacht (i the course of employment)'”®.
Auch hierzu ist die Rechtsprechung sehr reichhaltig, aber offenbar nicht priziser'®*. Ilins-
trativ ist der Satz PROSSERS, wonach Handlungen dann immer noch im Rahmen der
geschaftlichen Verrichtungen liegen, wenn sie ,are so closely connected with what the ser-
vant is employed to do, and so fairly and reasonably incidental 1o it, that they may be re-
garded as methods, even though quite improper ones, of carrying out the objectives of the
employment®"'. Ein Verbot des Geschiiftsherrn gegeniiber der Hilfsperson bewirkt nicht
per se die Unterbrechung des funktionellen Zusammenhangs. Sofern sich allerdings das
Verbot auf den Umfang des Arbeitsverhiltnisses als solches bezicht, entfallt eine Haftung
des master im Falle einer Verletzung des Verbots’**. Die subjektiven Absichten des Gehil-
ten (durch seine Handlungen die Interessen des Geschiiftsherrn zu férdern oder nicht) haben
lediglich Indizcharakier und stellen weder eine notwendige noch eine hinreichende Voraus-
setzung fiir das Bestehen eines funktionellen Zusammenhangs dar'*, Was Arbeitszeit und -
ort betrifft, so ist die Haftung des masrer in der Rc$el ausgeschlossen, wenn die schiidigen-
de Handlung ausserhalb der Arbeitszeit erfolgte™"; umgekehrt wird aber nicht jedes wih-
rend der Arbeitszeil veriibte Delikt der Hilfsperson antomalisch dem master zugerechnet.
Die Rechtslage beziiglich des Arbeitsortes ist elwas komplexer'™®. Beide Faktoren, Arbeils-
zeit und - ort, sind aber ohnehin im Licht der Gesamtumstinde zu betrachten'™*. Ein vor-
sitzliches Handeln des servant schliesst den funktionellen Zusammenhang nicht automa-
tisch aus, insbesondere dann nichl, wenn die Handlung des servant eine nicht nur unge-
schickte, sondern iibertrieben eifrige Ausfiihrung der betrieblichen Aufgaben darstelit™".
Aber es scheint, dass eine Haftung des master in solchen Fillen nur bejaht wird, wenn ein
vertragliches oder vertragsihnliches Verhiltnis vorliegt (fiir das deutsche bzw. schweizeri-
sche Recht z. B. ein Fall von culpa in conrrahendo oder Vertrag mit Schutzwirkung zugun-
sten Dritter)'™®. Eine retativ wichtige Fallgruppe stellen die ,frofic ard detour-Fille dar,
worunter ein mutwilliges Abweichen des Gehilfen von seinen betrieblichen Aufgaben in der
Form einer rein privaten Tatigkeit verstanden wird. So wurde der funktionelle Zusammen-
hang in mehreren Fallen verneint, in denen eine Hilfsperson mit dem Firmenauto eine priva-
te ,Ausfahrt* titigte vnd dabei jemanden schiidigte' ¥ (solche Fragen sind im schweizeri-
schen Recht hauptsichlich durch das SVG geldst worden, vgl. Art. 58 im allgemeinen und
Art. 75 fiir den besonderen Fal! der Strolchenfahrt). Nicht klar ist die Frage, ob der master
auch dann haftet, wenn der servanf im Anstellungsverhéltnis nur die Gelegenheit zur Schi- |
digung vorfand. Die Gelegenheit zur Schidigung muss zumindest in einer Konnexitit zu |
jener betrieblichen Titigkeit stehen, die der schidigende Gehilfe zu erfiillen hatte'**,

2 FLEmING 8. 376 ff.; WICKE §. 243.

190 BLEMING S. 377 WICKE S. 243 fF.

41 PROSSER, zitiert bei ZWEIGERT/KG7Z, S. 384; 5. 2. FLEMING S. 377, 379 (u. a. mit dem Verweis auf das
beteils erwiihnie Urteil i, S, Limpus v. London General Omnibus Co. von 1862).

™I FLEMING S, 378 £.; WICKE §, 249.

3 WiCkE 8. 250.

™4 WICKE 8. 251, mit dem Hinweis auf eine Ausnahme, wo der servamt wihrend seiner Freizeit das Ei-
gentum des master in einer Notsilnation schiitzt.

5 Siehe usfihelich WICKE S. 252 ff,

196 WICKE S. 254.

%7 FLEMING S. 383 mit Beispielen.

98 Siehe avsfiihrlich WICKE . 262 ff. So wurde z. B. die Haflung eines Kiirschners fiir den Diebstahl
eines Kleidungssilicks bejaht, welches der Kidrschner nach Absprache zur Reinigung an ein Reini-
gungsunteraehmen weitergegeben hatte, dessen Angestellter die Sache entwendete,

" Siche Beispiele und weitere Ausfiihrungen bei FLEMING, §. 380 f.

Y0 FLEMING S. 384 f. mit Verweisen.
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Interessant ist Art. 6:170 des niederldndischen BW, da diese Norm zur Bestimmung des
funktionellen Zusammenhangs auf eine Ant Organisationsrisiko verweist: Der funktionelle
Zusammenhang soll bejaht werden, wenn die Beschiftigung der Hilfsperson das Risiko ei-
ner Schidigung erhéht hat'*',

Im amerikanischen und franzisischen Recht scheint man den funktionellen Zusammenhang
weiter zu interpretieren als beispielsweise im schweizerischen'®?, Aus tkonomischer Sicht
bemerkt SYKES '™, eine Haftung des Geschiftsherrn konne selbst dann sinnvoll sein, wenn
die Hilfsperson aus rein persénlicher Motivation heraus gehandelt hat, aber dber Umsténde,
die mit der blossen Existenz der Organisation zuvsammenhingen, zur Schadensverursachung
angeregt wurde. SYKES weist iiberdies auf eine neuere Entwicklung des US-amerikanischen
Rechts in dieser Hinsicht hin und beftirwortet die Entscheidung eines Gerichts, eine Trans-
portfirma haftbar zu machen fiir die durch einen angestellten Chauffeur begangene Verge-
walligung, weil er durch seine Arbeit fir die Firma iiber einen Sicherheitsbadge verfiigte,
der ihm Zugang zu den Privatrdumen des Opfers verschaffte'”™. Das franzdsische Recht ist
diesbeziiglich #hnlich streng'®®, aber nicht ganz eindeutig. Nach einer Entscheidung der
Assemblée pléniére von 1988 wird der funktionelle Zusammenhang dadurch unterbrochen,
dass die Hilfsperson ,,4 des buis étrangers & ses attributions” handelt, also ausserhalb der
geschaftlichen Verrichtungen und Ziele. Die beiden Kammern des Kassationshofs, die
Chambre civile und die Chambre criminelle, scheinen aber etwas weiter zu gehen, wenn sie
eine Haftung auch dann bejahen, wenn die Hilfsperson in ihrer Beschiiftigung ../'occasion et
les moyens de sa faute* vorfand'®. Generell scheint man aus rechtsvergleichender Sicht
eine Tendenz zur Ausdehnung des funktionellen Zusammenhangs auch auf strafrechtlich
relevante Handlungen feststellen zu kénnen'*,

c) Beurteilung

Hinzoweisen ist zuniichst auf den neuen Art. 100%™ StGB, wonach in gewissen Bereichen
der organisierien Kriminalitat ein Unternehmen strafrechtlich verantwortlich wird, wenn in
diesem Unternehmen in Ausibung geschiftlicher Verrichtungen im Rahmen des Unterneh-
menszwecks ein Verbrechen oder Vergehen begangen wurde (Abs. 1} und sofern dem Un-
ternechmen vorzuwerfen ist, dass es nicht atle erforderlichen und zumutbaren organisatori-
schen Vorkehrungen getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern (Abs. 2) (siche
eingehendere Bemerkungen vorne S. 67 ff.). Fiir die vorliegende Frage interessant ist an
dieser Bestimmung, dass sie impliziert, dass sich funktioneller Zusammenhang und krimi-
nelle Handlung nicht ausschliessen, insbesondere dann nicht, wenn kriminelle Handlungen
gerade den Zweck der Organisation darstellen. Allerdings beantwortet auch StGB
100guater die Frage nicht, ob das Unternehmen auch fiir Delikte strafbar wird, die nur bei
Gelegenheit der geschiftlichen Tatigkeiten begangen werden.

151 Siehe S, 268 fF. fiir eingehendere Bemerkungen.

15§ a GALAND-CARVAL S, 301 £. N 45.

P83 §yxEs, Boundaries, S. 588 f,

¥ SyKES, Boundaries, S. 589, mit Verweis auf Lyon v. Carey, 533 F.2d 649 (D.C. Cir. 1976); #hnliche
Beispiele bei PETRIN, S. 124,

™5 Siehe z. B. die Fallhinweise bel ZWEIGERT/KOTZ, S. 382, u. a. auf eine Entscheidung aus dem Jahre
1953 {Crim. 5.11.1953), wonach der Kinobesitzer haftet, wenn sein Platzanweiser eine Zuschaueria,
die ibn um Auskunft bitiel, in einen Kellerraum fithrl und dort ermordet.

9% giehe hierzu VINEY/JOURDAIN 8. 889; generell auch EGrs1, N 80.

"% Earsl, N 78 (ad b), der darauf hinweist, dass das schweizerische Recht eher von einem engen Ver-
stindnis des funktionellen Zvsammenhangs ausgeht (wie auch das deutsche Recht, s. ebd. N 80).
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Hinsichtlich Art. 4%a des Schweizer Vorentwurfs betonen WIDMER/WESSNER, eine zeitliche
und drtliche Beziehung der schidigenden Handlung zum Betrieb des Organisationstriigers
geniige, damil die Haltung nach VE 49a greile (also Fall 2 der vorne, S, 302 (1., erwdhnten
Muglichkeiten)'”®. Diese Losung geht in Richtung einer Organisationshaftung auch bei
Gelegenheit der Verrichtung, was gegeniiber dem geltenden Recht eine Verschirfung dar-
stellt (das Fall 1 privilegiert, allerdings nicht ganz einheitlich)'**. Verursache das Mitglied
allerdings Schiden ausserhalb von Arbeitszeil oder Arbeitsort, unter Bentitzung der Infra-
struktur der Organisation, so solie keine Haftung nach VE 49a eintreten'*™ (also nicht Fall
3). Als ein Haftungsgrund fiir VE 49a geben die Autoren des VE den Umstand an, ,.dass die
Ausfiihrung einer wirtschaftlich oder beruflich ausgerichteten Tétigkeit durch eine Hilfsper-
son die Gefahr erhoht, dass Dritte geschiidigt werden, im schlimmsten Fall sogar durch eine
Straftat*'*®", Hier ist insofern ein Widerspruch zu erblicken, als dass — wie eben angedeutet
- Fiille denkbar sind, in denen gerade das Verhdltnis einer Hilfsperson zur Organsation der
ersteren erlaubt, auch ausserhalb der Arbeitszeit und der Erledigung geschiftlicher Aufga-
ben unter Benilizung der Infrastrukiur des Betriebes Schiiden zuw verursachen.

Als Beispiel mag der Mitarbeiter der Personalabteilung dienen, der sich des Nachts unbemerkt
vertrauliche Personendaten ilber eine Kollegin verschafft und die Daten persénlichkeitsschi-
digend gegen diese verwendet; oder der Rechtsanwalt einer als AG konstituierten Treuhand-
firma, der ebenfalls ausserhalb der Arbeitszeit deren Briefkopf und Markenzeichen verwen-
det, um gutgliubige Dritte zu spekulativen Devisengeschiften zu verleiten.

Diese Fille wiren durch die rafio, dass die Delegation von Avfgaben an die Hilfsperson die
Gefahrlichkeit einer Unternehmung erhht, auch gedeckt, da die Hilfsperson in solchen Bei-
spielen Dritte nur deshalb deliktisch schidigen konnte, weil der Schidiger iiber einen be-
sonderen Bezug zur organisationellen Infrastruktur verfiigte. Dass die Schidigung ausser-
halb der Arbeitszeit geschah, dindert daran nichts. Denkbar sind umgekehrt Fille, in denen
zu Hause (beispielsweise am Computer) arbeitende Angestellte eines Betriebes Schiiden
verursachen. Beide Kriterien miissten also sehr weit ausgelegt werden.

Die von WIDMER/WESSNER angefiihrie ratio entspricht dem Gesichtspunkt der Risikoerho-
hung, wie er beispielsweise in Art. 6:170 BW konkretisiert wurde. Weiter vorne {S. 268 ff.)
habe ich ausgefiibrt, dass dieses Kriterium, wortlich verstanden, nicht vollig eindeutig ist.
Denn Konstellationen, in denen die Beschiiftigung einer Hilfsperson das Risiko einer Schi-
digung erhoht, fallen zumeist mit der Verletzung organisatorischer Sorgfaltspflichten zu-
sammen, womit die Frage des funktionellen Zusammenhangs nicht zwingend geldst ist.
WICKE hat iiberdies darauf hingewiesen, dass das Kriterium der Gefahrserhdhung im siid-
afrikanischen Recht zwar fiir kurze Zeit in die Rechtsprechung eingegangen war, aber rasch
wieder fallengelassen wurde (s. ebenfalls vorne S. 268 ff.). Die Idee der Risikoerhfhung
kann aber insofern wertvolle Anhaltspunkte bieten, als sich dahinter eine Kausalitdtsiiberle-
gung verbirgt: Der Organisationstriiger soll nur filr Schiiden haften, die in weitestem Sinne
durch seinen Betrieb verursacht wurden. ,Hat die der Geschiftsherrenhaftung zugrunde
liegende Arbeitsteilung die Gefahr der Begehung gewisser Straftaten abstrakt erhoht und hat

"3 Dies entspricht beispielsweise dem belgischen Recht und der Ansicht von TUNC, s. EORSI N 84.

1% Siehe aus rechtsvergleichender Sicht EGRrs1 N 80.

90 WIDMER/WESSNER S. 130, mit Verweis auf BGE 20 958 f.

%8 WIDMER/WESSNER 8. 130. Diese Formulierung [dsst an den oben dargestellien Art. 6:170 Abs, 2 des
niederliindischen BW denken, der ebenfalls relativ weit ausgelegt wird, 5. DU PERRON/VYAN BOOM
8. 231 und die Ausfihrungen vorne S. 268 ff. Das frlihere niedeclindische Recht sah ebenfalls eine Ge-
schiftsherrenhaflung vor fiir Schiiden, die bei Gelegenheit der betrieblichen Ttigkeit verursacht wur-
den, wobei Arbeitszeit und Arbeitsort als wichtige Kriterien zur Bestimmung des funktionellen Zu-
sammenhangs beteachtet wurden (5. HOLBEIN §. 26 £.).
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sich diese Gefahr tatsichlich verwirklicht, so liegt noch eine auch dem Geschiiftsherren zu-
rechenbare unerlaubte Handlung vor; handelt es sich dagegen um Straltaten, deren Bege-
hung durch die iibertragene Aufgabe in keiner Weise leichter mglich und damit wahr-
scheinlicher wird, dann ist der Zurechnungszusammenhang unterbrochen.*'*® Diese Formu-
lierung VON BARs scheint mir zur Bestimmung des funktionellen Zusammenhangs grund-
siitzlich niitzlich zu sein. Zu eng ist allerdings die Eingrenzung aul in der Arbeitsteilung
licgende Gefahren, d. h. typische Organisationsrisiken. Kéime es nur auf Risiken aus der
Arbeitsteilung an, so miisste eine Haftung des Geschiiftsherrn mangels funktionellen Zu-
sammenhangs verneint werden, wenn eine erfahrene, gut instruierte Hilfsperson aus einer
plotzlichen, personlichen Motivation heraus Schiden verursacht. Zentraler sollie vielmehr
die Frage sein, ob sich mit der schidigenden Handlung das typische Betriebsrisiko, d. h.
Tiitigkeitsrisiko der Organisation verwirklicht hat'”*’. Denn abweichendes, widerrechtliches
Verhalten von Hilfspersonen soll nur dann zu einer Haftung [Ghren, wenn es sich mit dem
typischen Titigkeitsrisiko der Organisation verkniipft,

Wesentlich ist die sorgfiltige Abgrenzung zwischen der abstrakten und der konkreten Ge-
fahrserhthung, Wird beispielsweise der Verkauf von Medikamenten einer bekanntermassen
unerfahrenen Hilfsperson zugeteilt, so erhoht sich damit die abstrakte Gefahr einer Schiidi-
gung Dritter durch die Abgabe falscher Medikamente. Wenn aber die Hilfsperson wiihrend
der Offnungszeit und im Verkaufsladen eine andere Person im Kontext einer privaten Aus-
einandersetzung schligt, so verwirklicht sich dadurch nicht die abstrakte Gefahr einer Schi-
digung durch Medikamente. Es verwirklicht sich vielmehr eine andere Gefahr, die ,durch
die iibertragene Aufgabe in keiner Weise leichter moglich” wurde, sondern auf offener
Strasse wihrend der Freizeit sich hitte manifestieren konnen'”®. Der Schidigungswille
steht hier in iiberhaupt keinem Bezug mehr zum Handlungswillen des Organisationstriigers
bzw. zu den Organisationszielen und -zwecken'™, Eine Haftung sollte nicht einmal dann
automatisch greifen, wenn die Hilfsperson die Infrastruktur der Organisation missbraucht.
Falls beispiclsweise der Mitarbeiter eines Schiffsrestaurants wihrend eines Umwegs aus
Ubermut mit dem Motorbool des Restaurants ein Segelschiff zum Sinken bringt, aktualisiert
er nicht das typische Betriebsrisiko des Restaurants, obschon das Motorboot zu dessen In-
frastruktur gehorte'”. Somit ist der funktionelle Zusammenhang nicht zwingend zu beja-
hen, wenn eine schidigende Handlung der Hilfsperson am Arbeitsplatz wiihrend der Ar-
beitszeit erfolgte'®’. Umgekehrt fillt dieser Zusammenhang nicht automatisch ausser Be-
tracht, wenn die Schiidigung ausserhalb von Arbeitsplatz und - zeit erfolgte. Relevant sollte

2 von BAR, Gemeineuropiiisches Delikisrecht, Bd. 1, N 204, Zur Kausalitiitslogik beziiglich des funktio-
nellen Zusammenhangs s. a. PETRIN, S. 126 ff.; aus vertragsrechilicher Sicht SpiRo S, 231 L] aus
rechisvergleichender Siclit EORSIN 81 und VAN GERVEN/LEVER/LAROUCHE S, 533 L

965 Insofern verwechselt m. E. auch PETRIN, S, 126 [, der ansonsten die Ansicht von vON BAR teilt, Orga-
nisationsrisiken mit Titigkeitsrisiken.

96 voN BAR, Gemeineuropiisches Delikisrecht, Bd, [, N 204 Fn 1190, 1191, dort auch Verweise: FLE-
MING S. 383.

WS g g REY, N 918 [, mit Verweisen, fiir die Problematik der Haftung fiir Schiidigung wiihrend den
Arbeitspausen gemiiss OR §5. REY stellt primiir auf die Frage ab, was noch als  normale Pausentitig-
keit™ zu betrachten ist (z. B. Rauchen) und was nicht (2. B. Schliigerei); #hnlich auch das diinische
Recht, s. EORSI N 83.

95 Diese Ansicht steht wohl in Einklang mit mehreren Entscheiden, in denen die Haftung des Geschiilts-
herm fiir Schiiden bejaht wurde, die Hilfspersonen mit firmeneigenen Autos verursacht haben. Denn
offenbar gilt diese Rechtsprechung aus rechisvergleichender Sicht nur dann, wenn die Hilfsperson be-
ruflich mit Motorfalirzeugen zu wn hat, 5. VON BAR, Gemeineuropiiisches Delikisrecht, Bd, 1, N 204,
Verweise in Fn 1194, Ahnlich auch die Situation im englischen Recht, s: FLEMING S. 381 zur Rechtsfi-
gur des , frolic of his own™,

W6 In dieser Hinsicht skeptisch gegeniiber VE 49a auch PETRIN, S. 125.
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die Frage sein, ob die Umstinde am Arbeitsplatz die Begehung einer deliktischen Handlung
der Hilfsperson kausal wesentlich begiinstigt haben,

Freilich 16st aber anch das Kriterium der GefahrserhShung in Verbindung mit dem typi-
schen Betriebsrisiko nicht alle Abgrenzungsprobleme. Gehisrt das Risiko, dass der als zu-
verlissig bekannte Mitarbeiter eines Spitals besonders schiitzenswerte Personendaten von
Patienten zu widerrechitichen Zwecken verwendet, zum allgemeinen Beiriebsrisiko eines
Spitals? Gehdrt die Beraubung oder gar Ttung eines Kinobesuchers in den finsteren Keller-
riumen des Kinos durch einen Platzanweiser desselben, nachdem ihn der Besucher um
Auskunft gebeten hat, zum allgemeinen Betriebsrisiko eines Kinos? Diese Fragen automa-
tisch zu bejahen, hiesse, die Idee eines allgemeinen Betriebsrisikos ad absurdum zu fithren.
Denn anders ausgedriickt, misste man so zum Schluss gelangen, das Risiko, dass Mitglieder
in Organisationen kriminell handeln, sei immer als typisches Betriebsrisiko zu betrachten,
was ein reichlich beliebiges Argument wire. In solchen Fallen einen funktionellen Zusam-
menhang gestiitzt auf die Gefahrserhohung anzunehmen, liefe auf ein ex post - Urteil her-
aus, mit dem Inhalt, der Umstand, dass ein Schaden eingetreten ist, beweise, dass die Be-
schiftigung des schidigenden Mitarbeiters die Gefahr der Schiidigung erhht hat. Diese Art
der Argumentation ist verfehlt, was ich bereits fiir den Sorgfaltsbegriff gezeigt habe (s, vor-
ne, S. 250 f1., und hinten, 334 {f.).

Dennoch ist die Idee einer Haftung des Geschéftsheren zumindest im ersten der eben zitier-
ten Fille nicht villig abwegig, miisste aber auf anderen Wegen als iiber das Element des
typischen Betriebsrisikos gefunden werden. Im deutschen Recht findet sich die Uberlegung,
ein funktioneller Zusammenhang kinne bejaht werden, wenn ,der Gehilfe gerade der be-
sonderen Verpflichtung zuwiderhandelt, deren Wahmehmung den Inhalt seines Auftrags
bildet", d. h. wenn ,die Firsorge fir das verletzte Rechtsgut die Hauptpflicht ist“'*®, In den
obigen Beispielen ist aber die Fiirsorge fiir das jeweils verletzte Rechtsgut — Schutz der Per-
sonlichkeit bzw. der korperlichen Integritit — eine Nebenpflicht: $oll dennoch eine Haftung
des Organisationsiriigers greifen? Falls man diese Frage bejaht, so wiirde quasi jeder Miss-
brauch der Infrastrukiur einer Organisation durch Hilfspersonen zu einer Haftung des Orga-
nisationstriigers filhren, was m. E. zu weif geht. Die Unterscheidung zwischen Haupt- und
Nebenpflicht scheint mir iiberdies vor allem fiir den vertraglichen oder vertragsihnlichen
Bereich méglich zu sein, weniger aber im rein deliktischen, wo es nur einheitliche Schutz-
pflichten erga omnes gibt. Als Beispiel mag der Fall dienen, in dem ein Spital im Rahmen
der Behandlung einer Mutter besonders schiltzenswerte Personendaten éiber diese und ihr
Kind erhalt und ein Angestellter diese Daten persinlichkeitsschadigend missbraucht. Hier
wiire die Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflicht nur beziglich der Mutter rele-
vant, wenn das Spitat nicht auch mit dem Kind vertraglich verbunden ist. Es ist aber nicht
ersichtlich, weshalb die Mutter hier haftpflichtrechtlich anders behandelt werden sollte als
das Kind: Beide erleiden einen Eingriff in absolut geschiitzte Rechtsgiiter. Dieser Eingriff
wurde durch die T#tigkeit des Spitals zumindest wahrscheinlicher. Denn der Missbrauch
besonders schiitzenswerter Personendaten durch Spitalangesiellte wird durch deren Arbeit
im Rahmen des Spitals kausal wesentlich begiinstigt, weil die Angesicllien als Privaiperso-
nen kaum eine derart umfassende Kenntnis von Personendaten erhalten wiirden wnd im
Vergleich zu einigen anderen Dienstleistungsberufen besonders intime und heikle Daiten
erfahren. Deshalb scheint eine Bejahung des funktionellen Zusammenhangs gestiitzt auf

198 peTRIN, §. 119, mil Verweisen. So wiicde eine Wachficma fiir den durch einen angestellten Wachmann
veriibten Diebstahl von Schinuck, dessen Bewachung jenem oblag, haftbar. 8. a. vON BAR, Gemeineu-
ropiisches Delikisrecht, Bd. 1 N 204. Ahnliches gilt fiir das englische Recht, s. FLEMING, S, 384 f. Sie-
he auch die im schweizerischen Recht u. 4. von WEBER (BK, ad OR 101 N 125) vertretene Ansicht und
BGE 85 11 267 (zu OR 101),
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diese Uherlegung durchaus denkbar, wilhrend die Analyse dm typischen Betriebsrisikos
eines Spitals zu widerspriichlichen Resultaten [iihren konnte'” ", Demgegeniiber kann man
m. E. nicht sagen, die Verletzung der korperlichen Integritit von Kinobesuchern werde da-
durch besonders stark begiinstigt, dass Platzanweiser von Besuchern erfahrungsgemdss um
Auskunft beziiglich Infrastruktur gebeten werden und letziere damit massgeblich in den
Einflussbereich der ersteren geraten, Denn sollte ein Platzanweiser beziiglich eines Kinobe-
suchers kriminelle Absichten entwickeln, so ist és m. E. #hnlich wahrscheinlich, dass er sie
auch ausserhalb des Kinos verwirklichen wird.

d) Fazit

Als Fagit bleibt festzuhalten, dass der funktionelle Zusammenhang zwischen der betriebli-
chen Titigkeit und dem schidigenden Verhalten von Organisationsmitgliedern als Haf-
ungsvoraussetzung der Organisationshaftung weiterhin beibehatten werden sollte. Zu seiner
Auslegung bieten sich de lege lata wie de lege ferenda keine einheitlichen, zwingenden
Kriterien an, sondern ¢ine Reihe von Gesichtspunkten, die in einer wertenden Gesamitbe-
trachtung beriicksichtigt werden sollten'”. Im Zentrum sollte dennoch eine Kausalitits-
iberlegung stehen, d. h. die Frage, wie stark es die betriebliche Tatigkeit dem Organisati-
onsmitglied erlaubte, in absolut oder spezifisch geschiitzte Rechtsgiiter Dritter einzugreifen,
Dabei kann es weder ausschliesslich darauf ankommen, ob die Schidigung wihrend der
Arbeitszeit und am Arbeitsort erfolgte, noch auf den Gedanken des allgemeinen typischen
Betriebsrisikos oder die Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflichten.

C. Organisationshaftung fiir kollektive Unsorgfalt (eigener Vorschlag)

L Grundsiitzliche Notwendigkeit des Sorgfaltselements

Aufgrund der Untersuchung verschiedener denkbarer Formen der Organisationshaftung
driingt sich der Schluss auf, dass sich eine solche weder iiber die Formulierung eines ,.Orga-
nisationsrisikos* strukturieren Lisst noch als Haftung filr blosse widerrechtliche Yerursa-
chung ausgestaltet werden sollte. Es ist zwar mdglich, Risikofaktoren, die typischerweise
mit dem Prozess des Organisierens zusammenhiéngen, zu bezeichnen, wie die interdiszipli-
nire Analyse gezeigt hat. Der tatsichliche Gefiahrdungsgrad dieser Faktoren lisst sich aber
nur schwer abstrakt bemessen und hiingt stark von der Gefihrlichkeit der organisierten T4-
tigkeit ab, weshalb an der — abstrakt verstandenen — Erheblichkeit des typischen Organisati-
onsrisikos zu zweifeln ist. Hinzu kommt, dass sich verschiedene organisatorische Risikofak-
toren mit geniigender Sorgfalt beherrschen oder zumindest erheblich eindimmen lassen.
Gleichzeitig erscheint es in Anbetracht des kollektiven und systemischen Charakters ar-
beitsteiligen Handelns nicht sachgerecht, eine Organisationshaftung an ein subjektives Ver-
schulden des Geschiiftsherrn oder der Hilfsperson zu kniipfen.

Als Haftungform zwischen Gefihrdung und Verschulden bietet sich, wie bereits angedeuiet,
eine Organisationshaftung fir Unsorgfals an, Zwar ist der Begriff der Unsorgfalt schon im
geltenden Recht schwierig zu erfassen; insbesondere die Bestimmung des erforderlichen

%" So kinnte man das fypische Beiriebsrisiko des Spitals mit guten Griinden als auf die Gefahr mangel-
hafier medizinischer Leistungen beschriokt erachten, weil die Gefahr des Missbravchs beikler Perso-
nendaten nicht nur fiir Spitiler typisch ist, sondern auch in anderen Dienstleistungsbernfen denkbar ist
(so z. B. im Personaldienst von Unternechmen, bei der Sozialarbeit, im Treuhandwesen eic.).

1% Anhnlich im Common Law, s. FLEMING, S. 377.




Sorgfaltsgrades ist komplex und entzieht sich weitgehend einer abstrakten Regelung, Das
darf allerdings nicht der einzige Vorwand dafiir sein, auf das Kriterium der Unsorgfalt (in
irgendeiner Form, sei dies als ,,Organisationsmangel”, ,.Betriebsmangel”, ,kollektive Un-
sorgfall” etc.) zu verzichten, Denn dieses Kriterium scheint mir gegenwiintig das einzige zu
sein, das der Rechisprechung erlaubt, den (notwendigen'®”) Ubergang zwischen Verschul-
dens- und Kausalhaftung anhand verfeinerter Kriterien rechtlich zu konkretisieren'"’>. Diese
Sichtweise entspricht im Ubrigen auch einer internationalen Tendenz. Denn selbst in
Rechtsordnungen, deren Formen der Geschiftsherrenhaftung im Wortlaut an eine blosse
Verursachung des Schadens ankniipfen, wird diberdies vorausgesetzt, dass die Hilfsperson
den Schaden zumindest objektiv unsorgfiltig verursacht hat {(abgesehen von Deutschland,
Oesterreich und der Schweiz, wo es auf das Fehlverhalten des Geschiiftsherm selbst an-
kommt)'**,

Bereits OR 55 griindet auf Unsorgfalt, und zwar primir organisatorischer Natur ((ber die
curae in eligendo, instruendo et custodiendo und allgemeine Organisationspflichten). Die
kritische Analyse dieser Bestimmung und ihrer Auslegung hat aber bereits ¢ine Reihe von
Problemen gezeigt, die teils bereits de lege lata, bei der zukiinftigen Auslegung, teils de
lege ferenda vermieden werden sollten. Dazu gehdren insbesondere die Beurteilung des
mutmasslich schidigenden Verhaltens ex post im Hinblick auf die Verletzung von Sorg-
faltspflichten sowie die Trennung von organisatorischen und inhaltlichen Sorgfalispflichten.
Ausgehend von diesen Beobachtungen mochte ich nun einen eigenen Ansatz aufbauen. An-
zumerken bleibt, dass die nachfolgenden Ausfilhrungen teilweise auch fiir den geltenden
OR 55 Relevanz beanspruchen konnten, falls man den dort verwendeten Sorgfaltsbegriff in
einem weiteren Sinne als bisher verstehen wiirde: es misste, enigegen der Ansicht der herr-
schenden Doktrin und der Materialien, nicht nur organisatorische, sondern auch als inhalili-
che Unsorgfalt damit sanktioniert werden, Es wire allerdings de lege ferendn winschens-
wert, die Formulierung des Haftungstatbestandes anzupassen; deshalb folgt am Ende des
Textes ein eigener Normvorschlag (S. 366 ff.).

Zunichst geht es darum, den Begriff der ,kollektiven Unsorgfalt” deutlich zu machen. Da-
nach werde ich mich relativ ausgiebig mit dem Sorgfaltsbegriff und der Bestimmung des
Sorgfalisgrades befassen.

2 Individuelle und kollektive Unsorgfalt
a) Fragwiirdige Trennung zwischen dem Verhalten von Organen und
Hilfspersonen

In der traditionellen, nach wie vor relevanten Auvslegung von OR 55 und ZGB 55/2 wird
zwischen dem Verhalten von Hilfspersonen und jenem der Organe unterschieden, wodurch

7L Giehe hierzu auch die Bemerkungen aus methodischer Sicht, vorme S. 102 ff.; 5. a. B. GROSS, §. 554

"2 g5 bezeichnet auch BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 150, seinen Yorschlag einer Organisationshaftong in
Form einer ,Untemehmens(gefihrdungs)baftung® als ,Hybridkonstruktion zwischen Verschuldens-
und Kausalhaftung” und hili fest, .jeder Versuch, sie in einem dieser beiden ldealtypen avigehen zu
lassen, (verfehlt) die genuine Funktion dieser Unternehmenshaftung in der Gesellschaft. lhre Lei-
stungsfihigkeit besteht in ibrer Flexibilitit und Offenheit fiic gesellschafdiche Wertungen und filr un-
terschiedliche Lasuagen fiir unterschiedliche Fallkonstellationen.”. Allerdings kommt bei BRUGGEME)-
ER meines Erachtens zu wenig zum Ausdruck, dass weniger der Begriff des typischen Betriebsrisikos,
als vielmehr jener der koliektiven und objektiven Unsorgfali diese Flexibilitat erlaubi.

7 pETRIN, 8. 46 £, mit Verweisen; VON BAR, Gemeineuropiiisches Delikiscecht, Bd. I, N 197 f.
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die Anwendung von OR 55 jene von ZGB 55/2 ausschliesst und vice versa'”". Wird ein
Schaden durch eine Hilfsperson venirsacht, so soll ausschliesslich OR 55 zur Anwendung
kommen, war Organhandeln schadensrelevant, greift ZGB 55/2. Hervorzuheben ist dabei,
dass es bei beiden Normen nicht auf die Qualifikation des Verhaltens der Hilfsperson an-
kommt, soweit diese nicht als ,Statthalterin® des Geschéftsherrn, d. h. als Leitungsperson
handeli. Denn OR 55 erfasst seiner Struktur nach nur das organisatorische Verhalien des
Geschiftsherrn. Das heisst, er bezieht sich auf jene Sergfaltspflichien, die ans dem Einsatz
von Hilfspersonen entstehen, die also nicht nur mit der inhaltlichen Ausfithrung der Tatig-
keit in Verbindung stehen'”™. So auferlegt das Bundesgericht dem Geschifisherm curae in
eligendo, insiruendo et custodiendo sowie eine Reihe weitergehender, relativ umfassender
Organisationspflichten. Soweil der Geschiftsherr eine juristische Person oder ein kotrporati-
onsihinliches Kollektiv ist, richten sich diese Pflichten primir an Leitungspersonen, wozii
auch Organe gehoren konnen. Aus dieser — durch die Rechtsprechung geformten — Struktur
von OR 55 folgt, dass sich der Geschiftsherr entlasten kann, obschon ein Verschulden un-
tergebener Hilfspersonen zum Schaden gefiihrt hat, wenn dem Geschiiftsherrn (bzw. seinen
Leitungspersonen) kein organisatorisches Fehlverhalten vorgeworfen werden kann. Demge-
geniiber haftet die juristische Person bei Verschulden von Organen kraft ZGB 55/2, unge-
achtet der Frage, ob die Anleitung und Uberwachung fehlbarer Organe durch iibergeordnete
Leitungspersonen mangelhaft oder sorgfiltig genug war. Das Organhandeln wird der juristi-
schen Person automatisch zugerechnet.

So zeigt sich im Kern cine gewisse Inkohiirenz, eine Art strukturelle Verwerfung zwischen
diesen beiden Normen. Denn im Ergebnis fiihren sie zu einer doppelspurigen Zurechnung
des Organverhaltens an die juristische Person (sofern der Organisationstréiger eine solche
ist), und zwar sowohl iiber OR 55 (wo unsorgfaltiges Organverhalten relevant fiir die Beur-
teilung der erforderlichen organisatorischen Sorgfalt sein kann) als auch iiber ZGB 55/2
(falls ein Organverschulden vorliegt). Die Haftungsvoraussetzungen sind jedoch unter-
schiedlich (vermuiete Verletzung einer objektiven Sorgfalispflicht gemiss OR 55, vom Ge-
schidigten zu beweisendes Verschulden nach ZGB 55/2 i, V. m. OR 41). Gleichzeitig fiihrt
diese Verwerfung dazu, dass das schidigende Verhalten verschiedener Kategorien von Lei-
tungspersonen einer juristischen Person nicht unter identischen Bedingungen zugerechnet
wird; denn die zwischen der Geschiiftsleitung und den Untergebenen stehenden Leitungs-
personen sind nicht ausschliesslich Organe. Es ist aber nicht ersichtlich, was die unter-
schiedliche Behandlung von Organen und Hilfspersonen in deliktischer Hinsicht wirklich
rechtfertigt. Die Anwendungsfille von OR 55 und ZGB 55/2 sind vielmehr oft sehr dhnlich
gelagert. Im Hinblick auf die kausale Bedeutung des Handelns von Organisationsmitglie-
dern fiir das Handeln der Organisation jedenfalls ist der Unterschied zwischen verschiede-
nen Gruppen von Leitungspersonen oftmals sehr gering oder dberhaupt nicht zu erken-
nen'®; dies gilt beispielsweise fiir faktische Organe (deren schuldhaftes Verhalien der juri-
stischen Person direkt zugerechnet wird), die sich quasi an der unteren Grenze der Organ-
hierarchie befinden, fiir Leitungspersonen ohne Organfunktion, oder fiir Untergebene mit
weitreichenden fachtichen Kompetenzen {z. B. Betreuer komplexer Projekie mit oder ohne
ihnen funktional unterstellten Mitarbeitern). Dean tygische Aufgaben der Organe - Fiihrung
der Organisation und deren Vertretung nach aussen"”” — kommen nicht ausschliesslich den
Organpersonen zu. Vertretungsberechtigt (d. h. zeichnungsbefugt) ktnnen auch Nicht-

% REY N 971.

¥ GaucH, Besprechung von BGE 11011 436, S. 68.

%6 Khnlich EORSL, N 31, mil Bezug auf das finnische Rechi.
"7 p. PORTMANN §. 23 f.
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Organe sein’®®, und Fiihrung nehmen Organisationsmitglieder auf unterschiedlichsten hier-

archischen Stufen wahr. Gleichzeitig kommt es vor, dass Organe nicht nur fiithrungsmissige,
d. h. organisatorische, sondern auch inhaltliche Aufgaben ausfithren, und wie vorne darge-
legt, lassen sich diese Aufgabentypen kaum deutlich voneinander abgrenzen.

Zu dieser Verwerfung beigetragen hat vermutlich die Bezeichnung von ZGB 55/2 und ver-
wandter Bestimmungen als ,,Kompetenz-,, oder ,, Zurechnungsnormen®, also nicht als Haf-
tungsnormen. Diese Bezeichnung vermag m. E. deren Charakter als eigenstindige Haf-
tungsnormen indessen nicht zu verwischen. Interessanterweise wird im Staatshaftungrecht
nicht zwischen Organen und Hilfspersonen unterschieden, was quasi zv einer Verschmel-
zung von ZGB 55 und OR 55 filhrt; die Staatshaftung wurde denn auch schon als Haftung
sowohl filir eigenes wie fiir fremdes Verhalten bezeichnet'”. Gewisse neuere Lehrmeinun-
gen postulieren auch fiir die privatrechtliche Deliktshaftung der Junsuschen Person die Auf-
hebung der Unterscheidung zwischen Organen und Hilfspersonen’ %0 Diese Ansicht ver-
dient Zustimmung, was auch die nachfolgenden Ausfiihrungen (lnsbes. 314 f.) noch niher
unterstreichen werden: In verschiedenen Bereichen hat die Rechtspraxis im Ergebnis bereits
de lege lata zur Aufhebung dieser Unterscheidung gefuhrt'?!; 182,

b) Kollektive Verursachung und kollektive Unsorgfalt

Die einheitliche Behandlung von Organen und Hilfspersonen ist ein wichtiger Schritt in
Richtung eines Begriffs der kollektiven Unsorgfalt. Denn soweit das Haftungsrecht unter-
schiedliche Rechisfolgen an das Verhalten verschiedener Kategorien von Organisationsmit-
gliedern kniipft, bezieht es sich, zumindest im Ansatz, immer noch auf individuelle, anhand
der Mitgliederkategorie potentiell ermittelbare Handlungsbeitréige. Diese Sichiweise ver-
kennt die kollektive Dimension organisieten Handelns. Soweit beispielsweise NATER da-
von ausgeht, dass es kollektive Unsorgfalt nicht geben kinne, sondern nur die Summierung
unsorgfaltiger Einzelhandlungen'®, ist ihm nicht beizupflichten. Aus der Organisationsleh-
re und Fehlerpsychologie geht vielmehr hervor, dass der Unterschied zwischen individuel-
lem und korporativem Handeln nicht nur quantitativer, sondem auch qualitativer Natur ist,
was auch in der ethischen Diskussion bemerkt wurde. Es findet nicht bloss eine Summie-
rung einzelner Handlungsbeitriige statt, sondern deren komplexe Verflechtung (iiber die
Ausrichtung an iibergeordneten, iiberindividuellen Organisationszielen, Formalisierung von

1% P, PORTMANN §. 30.

"% B.GROSS5.77F.

80 WiDMER, Vereinheitlichung, S. 409; WIDMER/WESSNER, §. 124, und A, KELLER, S. 138 (und 171),
welche die Irrelevanz der Unterscheidung zwischen Organen und Hilfspersonen schon aus BGE 110 11
456 ableiten; PETRIN $. 56; woht auch SPIRO $. 119; GALAND-CARVAL 5. 293 N 14. In eine dhnliche
Richtung deuten die Bemerkungen bei vON BaR, Gemeinevropiisches Deliktscecht, Bd. 11 N 189, wo-
nach man juristische Personen einfach fiir verkehrswidrige Zustinde haftea Jassen sollte. In gewissen
europiiischen Rechtsordnungen fehlt denn auch cine Sonderregelung der Haftung fiir Organe, s, vON
BaR, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. I, N 168 und Fn 1020

1! Diese Sichtweise priudiziert die Rechtslage fir den rechisgeschifilichen Bereich nicht; dort stellt sich
die etwas anders gelagerie Frage, ob und wieweit ein Organ oder ein anderes Organisationsmilglied die
juristische Person durch einen Rechtsakt verpflichten kann,

92 Mit dieser Sichtweise entfillt auch die von NATER (Haftpflicht des Geschiifisherm, 5. 104} bezeichnete
Gefahr, dass der Geschiiftsherr mangelns Individualverschulden einer Hilfsperson einer Haftung ent-
geht, wenn der Schaden ausschliesslich durch organisatorische Mingel bzw. solche des Managements
vericsacht wurde.

198 Auf diese Ansicht 1iss1 die Stelle bei NATER, Hafipflicht des Geschiftsherrn, 5. 114 Fn 66, schliessen,
wobei nicht klar ist, was der Avtor meint, wenn er schreibt, die Unsorgfalt eines Einzelnen kbnne sich
als ,Unsorgfalt des Ganzen* manifestieren; NATER scheind sich hier zu widersprechen,
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Handlungserwartungen, Lruppt.ndy:mmlschc Effekee, Synergien etc.), woraus kollektive und
korporalive Handlungssysteme entstehen'®. Das heisst nicht, dass individuelle Unsorglalt
in Organisationen dadurch ginzlich verschwmdet aber neben sie tritt als wichtige kausale
Kraft das Handeln des Systems an sich, Durch die Arbeitsteilung verursacht auch schuldlo-
ses Verhalten der Hilfsperson Risiken'"®

Somit geht es bei der Organisationshaftung nicht nur um die Schwierigkeit der Rechtsver-
folgung (d. h. die Schwierigkeit fiir den Geschidigten, konkrete Schidiger im Innern der
Organisation zu bezeichnen), sondern iiberdies um das ethische Problem, dass sich oft Ein-
zelbeitrdge in einen arbeitsteiligen Handlungszusammenhang einfiigen, ohne dass man den
einzelnen Akteuren eine qualifizierte Unsorgfalt im haftpflichtrechtlichen Sinn vorwerfen
konnte. Ubrig bleibt, wie es JAGGI zutreffend formuhert hat, ,die unpersonliche Verursa-
chung durch den Betrieb des Organisationsganzen*'*®, Allerdings lisst auch JAGGI die Fra-
ge offen, wie der Gedanke einer Unsorgfalt des ,,Organisationsganzen* als haftpflichtrecht-
liches Instrument operationell gemacht werden konnte, d. h. wie sich daraus ein Haftungs-
tatbestand ableiten und die Schwere der Haftung bestimmen lisst. Die individuellen Hand-
lungsbeitriige sollen weder im Tatbestand erscheinen noch sind sie geeignet, die Schwere
der Gesamthaftung der Organisation zu bestimmen. Zu suchen ist also nach einem Begriff
der  kollektiven Unsorgfalt”, die dem ,Organisationsganzen" vorgeworfen wiirde'”™. Einen
solchen Begriff konsequent in die schweizerische Rechtsordnung einzufithren steht noch
aus. Schon vorab lasst sich aber sagen, dass sich weitreichende Ansitze zu einem kollekti-
ven Sorgfaltsbegriff schon unter geliendem Recht iiber die Auslegung von OR 41, OR 35,
ZGB 55, OR 101 und der Staatshaftung ausgeformt haben, wie gleich nachfolgend zu zei-
gen ist. Obschon sich diese Haftungsgrundlagen strukturell stark voneinander unterscheiden
und obwohl die Trennung zwischen Hilfspersonen und Organen strukturell aufrechterhalten
wurde, fand auf dem Wege der Rechtsprechung eine Art Kombination ven OR 55 und ZGB
55/2 bzw, OR 101 statt, indem das Gesamthandeln der Organisationsmitglieder unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten dem Organisationstréiger direkt zugerechnet wurde.

c) »Kollektive Unsorgfalt*‘ in der Rechtsprechung zum geltenden Recht

() Entscheidungen von Kollektivorganen in juristischen Personen

Soweit Entscheide organisatorischer oder inhaltlicher Natur durch Kollektivgremien getrof-
fen werden, kann dies zu einer Haftung fiir kollektive Unsorgfalt fithren, weil im Hinblick
auf die deliktische Aussenhaftung nicht zwingend nach den einzelnen Handlungsbeitriigen
der Organmitglieder gefragt wird'®, Steht beispiclsweise im Rahmen von OR 55 ein frag-
wiirdiger Personalentscheid des Verwaliungsrates zur Debatte, so wird der Entscheid als
solcher und nicht die einzelnen Beitrtige der Verwaltungsratsmitglieder mit dem erforderli-
chen organisatorischen Standard verglichen. Der kausale Einfluss jedes Verwaltungsrats-
mitglieds mag dann im Rahmen von Direktklagen oder im Strafrecht relevant sein, nicht

¥ Siche hierzu die Bemerkungen zor Ethik vorne 8. 112 ff; 5. a. die Bemerkungen bei HOESTETTER
8. 351; LAsK1 8. 122 ff.

85 Wicke 8. 311.

"% JiGar 8. 755.

Ahnlich auch BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 151, der von einer ,Enipersonalisicrung™ des Fahrldssig-

keitsbegriffs spricht.

"8 So spricht das Bundesgericht in BGE 121 111 350, wo es um die Vertranenshafiung eines Vereins ging,
immer nur von dessen ,burean présidentiel”, ohne nach den Handlunpsbeitrigen einzelner Miiglieder
zu fragen.
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aber fiir die deliktische Aussenhaftung des Organisationstrigers, Umgekehrt wird eine juri-
stische Person kraft ZGB 55/2 haftbar, wenn ihre Organe den Gefahrensatz durch eine Kol-
lektiventscheidung schuldhaﬂ verletzt haben, selbst wenn der Prisident des Organkollektivs
strafrechtlich entlastet wurde!*®

(2) OR 55

Der Ausschluss des dezentralisierten Entlastungsbeweises bei der Auslegung von OR 55
bedeutet, dass es nicht darauf ankommt, wer im Betrieb des Geschéiftsherrn die erforderli-
che organisatorische Sorgfalt erbracht bzw, wer die nétige Sorgfalt nicht erbracht har: der
kenkrete Schidiger muss vom Geschadigten nicht bezeichnet werden'**", Es ist also durch-
aus denkbar, dass sich der Geschiftsherr entlasten kann, wenn mehrere Hilfspersonen zu-
sammen geniigende Sicherheitsmassnahmen getroffen haben. Und bei Scheitern des Entla-
stungsbeweises (oder Verzicht darauf) haftet der Geschiftsherr auch dann, wenn mehrere
Hllfspersonen zusammen oder diese zusammen mit dem Geschiiftsherrn (bzw. dessen Orga-
nen) einen Organisationsmangel verursacht haben'', ohne dass einem Organisationsmit-
glied individuell betrachtet ein Verschulden oder eine qualifizierte Unsorgfalt vorzuwerfen
wiire. Wenn der Entlastungsbeweis scheitert oder nicht angetreten wird, fiihrt also die Be-
weislastumkehr zumindest theoretisch zu einer Haftung fiir kollekiive Unsorgfalt, wobei
sogar denkbar ist, dass ein Organ den Mangel verursacht hat, ohne dass es individualisiert
werden miisste. Schon in OR 55 ist also strukturell eine Haftung fiir kollektive Unsorgfalt
angelegt, da sich die Rechtsprechung durch die Ablehnung des dezentralisierten Entla-
slungsb'.e\w:l.‘_«a.‘;1992 iiber die Individualisiemang der Hilfsperson hinweggesetzt hat, die man
durchaus hitte aus dem Wortlaut von OR 55 herauslesen kénnen'*,

Eine weitere Tendenz in der Auslegung von OR 55, die in diese Richtung weist, ist die
Vermischung von organisatorischen und inhaltlichen Sorgfaltspflichten. Diese Problematik
wurde schon weiter oben (8. 254 ff.) eingehender behandelt. Eine solche Vermischung hebt
im Hinblick auf die Organisationshaftung tendenziell den Unterschied zwischen Organen,
iibrigen Leitungspersonen und Hilfspersonen auf, was ebenfalls in die Richtung einer kol-
lektiven Unsorgfalt deutet.

{3) OR 101 und ZGB 55/2

Es stellt sich die Frage, ob die Anwendungsbereiche von ZGB 55/2 erster Halbsatz und OR
101 in dholicher Weise korrelierend zueinander abzugrenzen sind wie ZGB 55/2 zweiter
Halbsatz von OR 55, ndmlich anhand der Frage, ob ein Organ oder eine Hilfsperson ge-
schiidigt hat. Der Unterschied bestiinde darin, dass bei Anwendung von OR 101 fiir beide
Kategorien von Akteuren das Modell des hypothetischen Verschulden gilte, wahrend ZGB

¥ BGE 123111 313.

% OETINGER/STARK, Bd. II/1, §20 N 109,

! In diesern Sinue OFTINGER/STARK, Bd. I1/1, §20 N 30

2 Dies im Gegensatz zum deutschen Recht, was zum Teil die enge Auslegung von BGB 831 zur Folge
hatte. Vielleicht auch deshalb wird in der deuischen Lehre bewusster ein sich aus BGB 831 ergebendes
besonderes strukturelles Problem diskutiert: durch seine schuldhafte und widerrechtliche Handlung
verletzt das Organisationsmitglied Verkebrspflichten, n¥mlich Organisationspflichten, die eigenilich
dem Organisalionstriiget obliegen. Somit kénne man nur von cinem zusammengesetzten Delike spre-
chen (BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, 8. 39).

" pie Terminologie von OR 55, ,.... Schaden, den seine Arbeilnehmer oder andere Hilfspersonen ... ver-
ursacht haben ...“, kiinnte auch dahingehend verstanden werden, dass zu beweisen ist, weiche Hilfsper-
son den Schaden verursacht hat.
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55/2 vom effeksiven Verschulden des Organs ausgeht'®™, Uberdies stellt sich die Frage der
Haftungsbeschrankung geméss OR 100 oder 101. Gemiiss einem Teil der Lehre wird Or-
ganhandeln der juristischen Person auch im rechtsgeschiiftlichen Bereich ausschliesslich
aufgrund ZGB 55/2 zugerechnet’®. Man miisste also vermuten, dass im konkreten Fall
zwingend nach der konkret schadigenden Person zu differenzieren ist. In fritheren Entschei-
den hat das Bundesgericht noch explizit die Kategorie der handelnden Organisationsmit-
glieder erwihnt'**®. Die neuere Rechtsprechung jedoch scheint ganz global jedes organisati-
onsinterne Verhalten, ob eines Organs oder einer Hilfsperson, dem Schuldner zuzurechnen,
wenn dieser eine juristische Person ist, und zwar oft ohne Nennung der Haftungsgrundiage.
Diese Sichtweise ist insofern nachvollziehbar, als der praktische Unterschied zwischen ZGB
55/2 und OR 101 im rechtsgeschiftlichen Bereich vermutlich gering ist: Das Modell des
hypothetischen Verschuldens beziiglich OR 101 hat, wie vorne (8. 65 ff.} ausgefiihrt, wich-
tige Einschrinkungen, insbesondere dann, wenn der Gliubiger aufgrund des Verirags davon
ausgehen darf, dass der Schuldner eine hihere Sorgfalt garantiert, als er selbst gewibrlei-
sten konnte. Andererseits ist auch das Bild des effektiven Organverschuldens zu relativieren
angesichts des Grundsatzes der Wissensvertretung: das handelnde Organ soll nicht nur am
eigenen Wissen gemessen werden, sondern in gewissen Grenzen auch am Wissen anderer
Organisationsmitglieder’®’, Beide Normen konvergieren so quasi in die Richiung einer glo-
balen Zurechnung des kollektiv verstandenen Verhaltens mehrerer Organisationsmitglieder.
Diese Sichtweise l4sst sich mit der Uberlegung begriinden, dass der Schuldner die Vorteile
der Arbeitsteilung optimal filr die Vertragserfiillung einsetzen soll.

Somit macht es fiir die Vertragshaftung wenig Unterschied, ob eine Vertragsverletzung
durch ein Or%un oder eine Hillsperson verursacht wird, wenn eine jurislische Person
Schuldner ist'”®, FRiir die vorliegende Problematik interessant sind insbesondere neuere Ent-
scheidungen zu Skiunfillen. Diese betrafen zwar primér das Vertragsrecht, sind aber fir die
deliktische Haftung ebenfalls bedeutsam, da regelmissig die Verletzung vertraglicher Ne-
benpflichten zur Diskussion stand, die das Bundesgericht deliktischen Sorgfaltspflichten
gleichsetzt'"”. Im Stiitzerhorn-Fall™®™ ging es um die Frage, ob eine Ski- und Sessellift AG
verpflichtet war, Baume in der Nihe einer engen Passage der Skipiste auszupolstern, da ein
Skifahrer mit einem Baum kollidiert war und sich dabei schwere Verletzungen zZugezogen
hatte. Das Bundesgericht bejahte eine selche Pflicht und damit die Haftung der AG fiir die
erlittenen Korperschidden. Fir die vorliegende Studie erscheint es interessant zu bemerken,
dass im ganzen Entscheid keine Haftungsnorm erwiihnt wird, weder ZGB 55 i. V., m. OR
+722 noch OR 55 noch OR 101. Haftungsgrundlage ist eine allgemeine Verkehrssicherungs-
pilicht, die aus dem Gefahrensatz abgeleitet wird. Es geht auch nicht aus dem Entscheid
hervor, ob eine Hilfsperson oder ein Organ die fragliche Gefahr gesetzt und nicht behoben
hat, Gefragt wird nicht, ob die Pflege und Polsterung der Pisten schlecht organisiert war, ob
inkompetente Hilfspersanen beteiligt waren oder ob das Verschulden eines Organs scha-
densrelevant war. Das Verhalien welchen Organisationsmitglieds avch immer wird der be-
klagten Akuiengesellschaft einfach zugerechnet, und das Gericht fragt sich, ob das Gesamt-
handeln derselben einen objektiven Verhaltensstandard verletzte. Auch hier vermischen sich

% Diese Unterscheidung hat nicht nur theoretische Konsequenzen, insbesondere, wenn es um das Han-
deln von Fachpersonen geht, s. dazu anch S. 64 ff.

75 wWeser-BK, ad OR 101, N 67, GAUCW/SCHLUEP N 2889 f.; nicht ganz klar RIEMER-BK, ad ZGB
54155, N 55; anderer Meinung wohl OFTINGER/STARK, Bd. 1141, § 20 N 21.

¥ Siehe BGE 70 11 219, wo priizisiert wird, die beklagte AG habe ,,durch ibre Organe” gehandelt.

T Siehe vorne S. 51 fF.

"% 8o auch OFTINGER/STARK, Bd. II/1, § 20 N 21.

" Siche hierzu eingehender S. 327 ff.

% BGE 121 LI 360.




also organisatorische und inhaltliche Unsorgfalt, denn der Schuldner wird nicht an der Giite
seiner Organisation gemessen, sondern daran, ob er seing vertraglichen Pflichten bzw. die
Verkehrssicherungspflichten erfiillt, ganz gleich, auf welche Art und Weise, Im Kern be-
griindet diese Rechtsprechung somit ebenfalls eine Haftung fiir kollektive Unsorgfalt,

(4 Staatshaftung: Pflichtwidrigheit

Auf anschauliche Weise findet sich die Idee einer kollektiven Unsorgfalt auch in der Staarts-
haftung verwirklicht. Insbesondere im BGE 112 Ib 329 — wo die Haftung einer Klinik fiir
die Flucht und den Suizid eines Patienten zu beurteilen war — schreibt das Bundesgericht
' explizit, .dass die ... konkret getroffenen Anordnungen weder einem Beamten der Klinik
zum Verschulden gereichen noch als objektiv pflichtwidrig und damit widerrechtlich zu
beirachten sind.” Der Schaden war auf konstruktive Méngel des Klinikgebiudes zuriickzu-
filhren, die nicht durch personelle Massnahmen kompensiert wurden. PHlichtwidrig war nur
die letzigenannte Unierlassung, welche vermutlich der Klinikleitung als Kollektivgremium
zuzuschreiben ist, wie auch die itbrigen schadensrelevanien, obschon nicht pflichtwidrigen
Handlungen bzw. Unterlassungen mehreren Organisationsmitgliedern zuzurechnen waren.
Das Bundesgericht analysiert nicht, ob das Handeln eines einzelnen, individualisierbaren
Mitarbeiters schuldhaft oder objektiv unsorgfiltig war, sondern betrachtet das Gesamthan-
deln der Klinik in Bezug auf die schadensrelevanten Zusammenhiinge (die Sicherung des
Zugangs zur geschlossenen Abteilung) und fragt sich, ob durch dieses Gesamthandeln
Amtspflichten verletzt wurden. Noch deutlicher ist in dieser Hinsicht BGE 115 Ib 175, in
dem die Frage der Haftung eines staatlichen Spitals fir die Folgen eines #rztlichen Behand-
lungsfehlers nach dem Ziircher Staatshaftungsrecht™™ zu beurteilen war, An einer Operati-
on, die zu bleibender Invaliditit der Patientin fithrte, waren mehrere Arzte beteiligt®™, die
unter der Leitung eines Chirurgen standen. Im Entscheid wird nicht nach einern individuel-
len Fehlverhalien gefragt. Es bleibt vielmehr dahingestellt, wem unter den beteiligien Arz-
ten das schadensrelevante Versehen uniertaufen war, ob einem oder mehreren, Es wird nur
‘ das Versehen — quasi als geblindelte Handlung aller beteiligter Arzte —unter dem Gesichts-
| punkt idrztlicher Sorgfaltspflichten analysiert.

Diese Sichtweise ist wesentlich praktischer als die durch OR 55 gebotene und fiihrt dennoch
| nicht zu einer reinen Kausalhaftung des Spitals”™”. Unter OR 55 hitte man den leitenden |
Chirurgen als Leitongsperson qualifizieren und sich fragen missen, ob die Operation man- |
gelhaft organisiert gewesen war, Es ist offensichtlich, dass eine solche Differenzierung bei
einem hochkomplexen chirurgischen Eingriff, der enter Zeitdruck und unter unverhergese-
henen Schwierigkeiten stattfand, iberaus kiinstlich wiire. Gerade dieser Fall zeigt eher eine |
horizontale Form arbeitsteiligen Zusammenwirkens mehrerer Fachleute, das zwar durch
einen Chirorgen geleitet wurde, das aber hichstwahrscheinlich im Detail von sich wandeln-
den Organisationsstrukturen geprigt war?®, Obschon der Sachverhalt in dieser Hinsicht
nicht ausfiihrlich geschildert wird, zeigt schon die beschriebene Gegeniiberstellung zwi-
schen dem Chefchirurgen und dem Anasthesisten eine Kompetenzverteilung zwischen
Fachleuten, die sich nicht auf ein einfaches hierarchisches Subordinationsverhiltnis reduzie-

0 pas VG 3 strukiurell entspricht, s. den Verweis auf §6 Abs. 1 des ziircherischen Hafiungsgesetzes,
BGE 1151b 179.

M BGE 1151b 179, 182,

2 Oder, tn der Formulierung des Bundesgerichts, sind auch bej einer Kavsalbaflung wie der Staatshaf-
tung Sorgfalispflichten im Rabmen der Widerrechilichkeit relevant, BGE 115 Ib 180,

M3 Insofern klingt in der beschriebenen Konstetlation die Struktur der weiter vorne besprochenen high
religbility-Organisationen an, s. eingehender S. £71 ff.
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ren liess. Und die Arbeit beider zusammen hierarchisch und organisatorisch auf noch hdhere
Leitungspersonen, etwa die Spitalleitung, zu beziehen, wire ebenfalls kiinstlich, da die Or-
ganisationsleitung fiir derart spezifische Eingriffe mangels Fachkenntnissen keine konkreten
Weisungen erteilen kann, anhand derer die organisatorische Sorgfalt gemiass OR 55 beurteilt
wiirde. In Fillen wie dem in BGE 115 Ib 175 behandelten fliessen organisatorische und in-
haltliche Sorgfaltspflichten ineinander. Falsch wire es, organisatorische Sorgfaltspflichten
bis zur Absurditit auszudehnen, damit inhaltliches Fehlverhalten noch mit OR 55 erfasst
werden kann — indem man beispielsweise nachtriglich verlangt, die Organisationsleitung
hatte das inhaltlich fehlbare Mitglied dauernd tiberwachen miissen, und insbesondere gerade
zu jenem Zeitpunkt, in dem die Schédigung erfolgte. Es gilt vielmehr zu fragen, ob das ge-
biindelte Kollektivverhalten der Organisationsmitglieder einem gewissen Sorgfaltsstandard
enispricht, unabhingig von der Giite der Organisation,

Somit ist man mit dem Begriff des ,Organisationsverschuldens™ im Staatshaftungsrecht
ebenfalls in die Nihe einer ,kollektiven Unsorgfalt” gelangt, da unter diesem Begriff nicht
ein personlich vorwerfbares, individuelles Verhalien verstanden wird, Vlelmehr wird an die
Verletzung objektiver Verkehrspflichten durch das Kollektiv angek nupﬂ

(5) Unternchmensstrafrechi: ,sozialer” Schuldbegriff

Nur kurz sei an dieser Stelle nochmals auf die Diskussion iiber die Strafbarkeit von Unter-
nehmen hingewiesen, wo sich in neverer Zeit eine Tendenz hin zu einem sozialen™
Schuldbegriff abzeichnet. Im Hinblick auf die Revision des SIGB, die in den Art. 100
miindete, hielt der Gutachter ROTH fest, nicht nur der traditionelle ,moralische”, sondern
auch ein ,,sozialer Schuldbegriff ,,vermoge durchaus auch die ,Schuld® einer juristischen
Person bzw. eines Unternchmens zu erfassen>™, , Aus der moralischen Schuld des Indivi-
dualtiters wird im Falle des Unternehmens eine Schuld sui generis, die als ,soziale® oder
,Organisationsverschulden® wenigstens annihernd umschrieben wird.“*" In der Revision
wurde diesen Uberlegungen auf mehreren Ebenen Rechnung getragen: Gemdss SiGB
1001 greift die strafrechtliche Unternebmenshaftung dann, wenn eine Straftat keiner
bestimmten Person zugerechnet werden kann, somit also zumindest tendenziell den Charak-
ter eines kollektiven Delikts besitzt. Zum anderen soll diese Zurechnung nur statifinden,
wenn die mangelnde Individualisierbarkeit des Delinquenten auf Organisationsmangel zu-
riickzufiihren ist, somit auf ebenfalls potentiell kollektive Verhaltens- oder Zustandsmin-
gel®®®. SIGB 100%*/2 schliesslich instituiert fir gewisse Bereiche (Geldwiischerei, organi-
sierte Kriminalitit etc.) eine direkte strafrechiliche Verantwortlichkeit des Unternehbmens
fiir Organisationsmangel, also ebenfalls fiir tendenziell kollektive Unsorgfalt.

(6) Rechisvergleichende Aspekte

Anzumerken bleibt, dass verschiedene Konzepte in ausldndischen Rechtsordnungen anderer
Staaten in die Richtung einer kollektiven Unsorgfalt deuten, Dies gilt beispielsweise [iir das
Organisationsverschulden im deutschen®® oder das Modell der non-delegable duties im

005 1. GROSS, Staashaftungsrecht, S. 259. GROSS verweist in dieser Hinsicht auch auf die franzgsische
Jfaite-de-service"-Haflung des Staates, die von einem kollektiven, anonymisierten Verschuldensbe-
griff ausgeht, s. J. GROSS, Staatshafiungsrecht, 8. 262 f. mit Verweisen; s. a. B. GRoSS 8. 278 {.

008 Rotschaft (1999) ad StGB Ziff, 217.13.

M7 Botschaft {1998) ad StGB Ziff. 217.3 mit Verweisen.

WE g a, Botschaft (1999) ad SIGB Ziff, 217.3.

2 giche vome S. 80 ff.; 5. a. GALAND-CARVAL §. 294 N 5.




| englischen Recht™'’, In dieselbe Richtung weist die franzosische Rechtsprechung, wonach
bei CCfr 1384/3 die konkret schiddigende Hilfsperson nicht bezeichnet werden muss, damit
cine Haftung greift®". Ahnlich muss die schidigende Hilfsperson auch im polnischen
| Recht nicht identifiziert werden, wo die Lehre von einem ,anonymen Verschulden®

sprich’™?,
d) »Kollektive Unsorgfalt” in der Organisationshaftung de lege ferenda
(1) Direkte Zurechnung schidigender Verhaltensweisen und Zustiinde

Von der beschriebenen Rechtsprechung aus ist der Schritt klein zur Ausformulierung einer
allgemeinen kollektiven Unsorgfalt. Dass Lehre und Rechtsprechung diesen Schritt bis an-
hin nicht avsdriicklich und systematisch kohdrent vollzogen haben, mag an der gesetzlich
vorgegebenen Heterogenitiit der Haffungsgrundlagen liegen, insbesondere im Umstand, dass
mit OR 55, OR 101, ZGB 55/2 und der Staatshaftung vier strukturell sehr verschiedene Haf-
tungsinstitute faktisch #hnlich gelagerte Fille regeln. Die beschriebenen Fallgruppen, in
denen bereits de lege luta im Grunde auf kollektive Unsorgfalt abgestellt wird, sind in ihrer
Argumentationslinie zu begriissen, aber wegen ihres Spannungsverhiltnisses zum gesetzlich
vorgegebenen Konzept systematisch fragwiirdig. Deshalb ist es de lege ferenda notwendig,
die Organisationshaftung im engeren Sinn auf eine einheitliche Grundtage zu stellen,

Ein kollektiver Sorgfaltsbegriff miisste vom Bild der Organisation als Handlungssystem
ausgehen, wie es beispielsweise Ethiker postuliert haben®'?, das heisst vom Bild des Kol-
lektivs oder der Korporation als eine — hypothetischerweise — efnzige handelnde Person. Das
Konzept der hypothetischen Person ist im Haftpflichtrecht durchaus systemgerecht’®*, Ein
solches Modell wire von der Idee her auch mit dem geltenden Recht vereinbar, da es bereits
der Struktur der juristischen Person zugrunde liegt. OR 55 griindet implizit ebentalls auf
einem Modell der Organisation als einheitliches Handlungssystem und sefzt sogar nicht
einmal voravus, dass die Zusammenarbeit zwischen Geschiiftsherr und Hilfsperson — die
»~Organisation” - formell in der Form einer juristischen Person konstituiert zu sein

braucht®®'*,

Neu wiire aber, dass dem Organisationstriger nicht entweder sein eigenes Fehlverhalten
(wie gemiss OR 55) oder jenes der Organe (wie nach ZGB 55) zugerechnet wiirde, sondern
in einem ersten Schritt dberhaupt alle Handlungen, die Organisationsmitglieder vollbringen,
und alle Zustinde, die im funktional konnexen (das heisst mit der betrieblichen Arbeit ver-
kniipften) Einflusshereich der Organisationsmitglieder liegen™'®, Erst in einem zweiten
Schritt wire zu priifen, ob die dem Triger zugerechneten Teilhandlungsbeitrige, hypothe-

M Siehe vome $. 296 ff.

™ Siehe vome S. 87 ff.; 5. a. GALAND-CARVAL 8. 294 N 15,

M2 NESTEROWICZ/BAGINSKA S. 191 N 25,

M3 gishe vome, S. 113 tf., dort insbesondere MARINGS Ansatz sowie den Verweis auf GOODPASTERS mo-
ralisches Fraktal-Peinzip™ bei MARING, Verantwortung, S. 328 f.

MM Eg erscheint beispielsweise in der Form des hypothetischen pflichtgemissen Verhaltens des Durch-
schnitismenschen bei der Verschuldenshafiung; des hypothetischen observateur nentre, ayant
I'expérience de la vie ef des choses” bei der Beurteilung des adiiquaten Kausalzusammenhangs; oder
des (hypothetischen) pflichigemassen Alternativverhaltens; s. a. GAUCH, Der verniinftige Mensch,
5.179.

23 Die Organisation, dies sei hier pro memoria erwihnt, ist natiitlich nicht mit dem Organisationstriger zu
verwechseln, den die Haftung treffen soll. Der letziere, der ,Geschiifisherr™ nach OR 55, muss eine
Person im Rechissinn sein.

218 Ahnlicher Ansicht JAUN, S. 596.
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tisch dusch eine einzige Person begangen, gesamthaft gesehen Sorgfaltspflichten verletzen.
Relevant soll also primir das gebiindelte Gesamthandeln der Organisation sein, wie es sich
in der Aussenwelt manifestiert. Das ist nicht zu verwechseln mit dem Handlungserfolg, dem
Schaden, denn sonst geriete man erneut in die problematische Formulierung von OR 355, die
allzu schnell dazu fiihrt, dass die Gerichte vom Schaden auf die Unsorgfalt schliessen.

Dass nur eine individualisierte natiirliche Person rechtlich gesehen unsorgfiltig handeln
kann, ist ein Paradigma, das somit in Frage gestellt werden muss. Letzilich riihri es vom
Verschuldensbegriff her und ist aus dieser Sicht durchaus verstindlich: Eine Korporation ist
mangels ,Subjektivitit* keines Verschuldens fahig, daher auch ZGB 55/2. Aber wie zu zei-
gen sein wird, miisste eine Organisationshaftung auch de lege ferenda an einem objektiven
— das heisst von der Subjektivitt eines Individuums losgeldsten — Sorgfaltsbegriff ankniip-
fen, der primar iiber einen Verhaltensstandard definiert wird. Interessant ist in diesem Zu-
sammenhang, dass auch die rechiliche Urform der Haftung eines Kollektivs — die Solidar-
haftung fiir gemeinsames Verschulden gemiss OR 50 - in gewisser Hinsicht von einer Ob-
jektivierung der Zurechnung ausgeht. Zwar ist Verschulden Haftungsvoraussetzung, aber
bei gemeinsamer Verursachung eines Schadens verlangt das Bundesgericht nicht, dass der
konkrete Schidiger innerhalb der schidigenden Gruppe individualisiert wird, sofern eine
psychische Konnexitit zwischen den Mittétern vorhanden ist. Das kann zu einer Haftung fiir
alternative Kausalitét fiihren, potentiell also fiir Haftung obhne Beweis des Kausalzusam-
menhangs: denn ein Mitglied der schadigenden Gruppe kann gemiss OR 50 selbst dann
haftbar werden, wenn bewiesen ist, dass ein anderes Mitglied den Schaden effektiv verur-
sacht hat®’. Wie angedeutet, unterscheidet sich die Organisationshaftung zwar strukeurell
von der Haftung nach OR 50, da die Zurechnung nicht an das Kollektiv, sondern an einen
Organisationstrager stattfindet. Dennoch bestehen iiber die Orientierung der Mitglieder an
gemeinsamen Organisationszielen, ither die hierarchisch legitimierte Formalisierung von
Verhaltenserwartungen, tiber vielfiltige gruppenpsychologische Mechanismen etc. entfernte
Parallelen zum ,,gemeinsamen Verschulden nach OR 50.

Das hier vorgeschlagene Konzept einer Haftung fiir kollektive Unsorgfalt ist durchaus prak-
tikabel zu handhaben, wie verschiedene Urteile zu OR 101 und zur Staatshaftung zeigen.
Wie man fir individuelles Handeln fragen kann: ,Hat die Person in Bezug auf die konkrete
Sitation sorgfiltig genug gehandelt?*, so kann man an das Organisationsganze die Frage
richien: ,,Haben alle Organisationsmitglieder zusammen in Bezug auf die konkrete Situation
sorgfiltig genug gehandelt?. Man fragt also nicht nur: ,Ist einem Organisationsmitglied ein
Verschulden vorzuwerfen? oder: ,War der Betrieb richtig organisiert?”. Somit soltlte im
Haflu n%[s'}satbestand nicht auf die Unsorgfalt einer individualisierbaren Hilfsperson abgestellt
werden

Der Vergleich der Organisation mit einer (hypothetischerweise) emngen Person fithrt auch
zar Konsequenten Berticksichtigung des Prinzips der Wlssenszurechnung % Nicht was die
einzelnen Organe und Hilfspersonen einer Organisation tatsdchlich wussten, sondern was
sie in globo hiitten wissen sollen, muss fiir die Beurteilung der Sorgfaltspflicht relevant sein.

7 BGE7111107.

& Jngofern ist auch PETRING Modelt nicht ganz prizise formuliert, wenn er schreibt, es gentige, . dass der
Geschidigte den Nachweis erbringt, dass eine objektive Unsorgfalt durch irgendeine Hilfsperson be-
gangen wurde” {(PETRIN 5. 61).

So auch BRUGGEMEIER, Prinzipien, . 123.
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Das fiithrt dennoch nicht zu einer grenzenlosen Haftung, weil die Fm;rzc des erforderlichen
20

Wissens primiir von der Gefahrlichkeit der Tiitigkeit abhingen sollte™?.

Es bleibt anzumerken, dass mit dem Konzept einer kollektiven Unsorgfalt natiirlich keines-
wegs ausgeschlossen ist, dass eine nur individuelle, durch ein bestimmtes und ermitielbares
Mitglied begangene Handlung dem Organisationstriger zugerechnet wird und zu dessen
Haftung fiihrt. Auch fiir Einzelhandeln miisste aber m, E. ein einheitlicher objektiver Sorg-
faltsbepriff gelten, da es zufillig und jedenfalls gegeniiber dem Geschiidigien als irrelevant
erscheint, ob eine oder mehrere Personen im Innern der Organisation gehandelt haben. Dies
sollie konsequenterweise auch dann gelten, wenn ein Organ gehandelt hat, was zu einer
neuen Anslegung des ,,sonstigen Verhaltens” gemiiss ZGB 55/2 fiithren miisste in dem Sinn,
dass nicht ein subjektives Verschulden, sendemn eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung
durch das Organ Haftungsvoraussetzung wire. Dieser Unterschied wire allerdings gegen-
iiber dem geltenden Recht angesichts der Tendenz, das Verschulden zu objektivieren, ge-
ting.

(2} Beispiel: ECTIL-Principles

Zusammenfassend betrachtet wire somit eine Haftung fiir kollektive Unsorgfalt durch eine
Art strukturelle Verkniipfung von OR 55 und ZGB 55/2 bzw. OR 101 zu erreichen. Dieses
Konzept gleicht den Vorschligen des European Center of Tort and Insurance Law (ECTIL),
einer der wichiigen inoffiziellen Gruppen von Autoren, die gegenwirtig an Vorschldgen zur
Vereinheittichung des europliischen Zivilrechts arbeiten, Die Organisationshaftung gemiiss
den ECTIL-Principles — obschon nicht als solche bezeichnet — setzt sich offenbar aus der
wEnterprise liability” und der . Liability for auxiliaries” zusammen. Die entsprechenden
Normen lauten wie folgt:

Art, 4:202: Enterprise liability

1A person pursuing a lasting enterprise for economic or professional purposes who
uses auxiliaries or technical equipment is liable for any harm caused by a defect of
such enterprise or of its output unless he proves rthat he has exercised all proper care
to prevent harm,

2"Defect” is any deviation from standards that are reasonably 1o be expected from
the enterprise or from its producits or services.

Diese Norm gleicht Art. 49a des Schweizer Vorentwurfs und ist zweifelsohne auch von OR
55 inspiriert. Die ECTIL-Principles enthalten aber eine zusiitzliche Bestimmung, die eher
aus der franzisischen oder englischen Hilfspersonenhaftung abgeleitet ist:

Art. 6:102: Liability for auxiliaries

1A person is liable for damage caused by his auxiliaries acting within the scope of
their functions provided that they violated the required standard of conduct
{Art. 4:102).

2An independent contractor is not regarded as an auxiliary for the purposes of this
Article.

Zur Korrelation zwischen Gefiihrdung und Voraussehbarkeit siehe cingehendere Bemerkungen hinten,
S. 337 ff., zur Wissensvertretong S. 347 ff.

321




Nicht ganz Klar ist, ob der “standard”, auf den beide Normen verweisen, derselbe sein soll,
jener namlich, der in Art. 4:102 bezitglich der Verschuldenshaftung umschrieben wird;

Art, 4:102: Regquired standard of conduct

IThe required standard of conduct is that of the reasonable person in the circum-
stances, and depends, in particulor, on the nare and value of the protected interest
involved, the dangerousness of the activity, the expertise to be expected of a person
carrying it on, the foresecability of the damage, the relationship of proximity or spe-
cial reliance between those involved, as well as the availability and the costs of pre-
cautionary or alternative methods.

Ebenso ist das Verhiilnis zwischen den beiden Bestimmungen nicht villig klar: statuieren
beide Normen verschiedene Formen der Organisationshaftung, Art. 4:202 als Verschul-
denshaftung mit umgekehrter Beweislast, Art. 6;102 als vicarious liability, aber mit Be-
weisbelastung des Geschidigten? Jedenfalls enthiilt Art. 6:102 fiir sich betrachtet eine Haf-
tung fiir kollektive Unsorgfalt, da explizit von mehreren Hilfspersonen die Rede ist.

3 Sorgfaltsbegriff und Bestimmung des Sorgfaltsgrades

a) Yorbemerkung

Das zentrale Problem einer Organisationshaftung fiir Unsorgfalt ist zweifelsohne die Be-
stimmung des erforderlichen Sorgfaltsgrades. Das Element der Unsorgfalt spielt im schwei-
zerischen Recht auf verschiedenen Ebenen eine Rolle, aber primir bei der Verschuldens-
und bei den einfachen Kausalhaftungen, Wie bereits in den methodischen Vorbemerkungen
angedeutet, sind Voraussehbarkeit und Gefidhrdung die zentralen Kriterien zur Bestimmung
des Sorgfaltsgrades im schweizerischen Recht; ihnen wird im Foigenden auch ein besonde-
res Augenmerk gelten. Im eben erwihnten Art. 4:102 der ECTIL-Principles, der einen all-
gemeinen deliktischen Verhaliensstandard definiert, werden dariiber hinaus noch weitere
Faktoren erwihnt, darunter die Kosten fiir Priiventions- oder alternative Massnahmen, die
vorliegend an anderer Stelle bereits besprochen wurden”®,

Ein kollektiver Sorgfaltsbegriff fiilhrt, wic erwdhnt, zwangslaufig zu einem objektivierten
Sorgfaltsmassstab. Subjektive Entschuldigungsgriinde - wie Unzurechnungsfihigkeit,
Krankheit, Gemiitstriibung — sind also fiir den weiteren Verlauf der Untersuchung unbeachi-
lich. Dxie Objektivierang von Sorgfaltspflichten - insbesondere im Bereich der Verschul-
denshaftung — entspricht einem Prozess, der in der Schweizer wie auch in auslindischen
Rechisordnungen bereits seit einigen Jahrzehnten stattfindet. Die Schlagworte ,,Objektivie-
rung des Verschuldens™ (bei OR 41) und , Verschirfung des Sorgfaltsbeweises™ (bei OR 55)
sagen allerdings kaum etwas iiber die strukturellen Konsequenzen dieses Prozesses aus.
Solche Schlagworte konnen nicht Ziel, sondern miissen Ausgangspunkt juristischer Analyse
sein. Werden sie nicht hinterfragt und ausdifferenziert, nehmen sie unbemerkt eine normati-
ve Dimension und Bedeutung an, die ihnen méglicherweise urspriinglich niemand geben
wollte, an die sich aber die Rechtspraxis spiter allméhlich bedingungslos gebunden fihit.

Deshalb ist es angebracht, nachfolgend die wichtigsten Tendenzen dieser Entwicklung kurz
darzustellen und fir den Bereich der Organisationshaftung fruchtbar zu machen. Zunichst
soll die Objektivierung von Sorgfaltspflichten durch die Verbindung von Unsorgfalt und

1 Zur wirtschafilichen Zumuthackeit von Sorgfalismassnahmen siche hinten S. 355 ff.
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Widerrechilichkeir dargestellt werden (8. 323 ff.). Anschliessend soll gezeigt werden, dass
auch itber das Kriteriom der Voraussehbarkeit des Schadensverlaufs eine Objektivierung
des Sorgfaltsgrades stattgefunden hat, insbesondere infolge der schwierigen Abgrenzung zur
Lebre vom adiquaten Kausalzusammenhang (S. 331 ff.). Beide Argumentationsehenen ha-
ben zu teilweise fragwiirdigen Ergebnissen gefiihrt, konnen aber gleichzeitig durchaus (le-
xible und fiir die Organisationshaftung brauchbare Kriterien zur Handhabung des Sorgfalts-
begriffs liefern. Im letzten Kapitel werde ich sodann auf das Verhilinis von Gefihrdung und
Voraussehbarkeit zur Bestimmung des Sorgfaitsgrades ndher eingehen (8. 337 f1.).

b) Verhiiltnis zwischen Unsorgfalt und Widerrechtlichkeit

(I Theoretisches Postulat: Trennung twischen Unsorgfalt und Widerrechtlichkeit

Diese Begriffe scheinen a priori nicht auf derselben Ebene zu liegen: Unsorgfalt ist die ob-
jektive Seile des Verschuldens und bezeichnet einen Verhaltensmangel, Widerrechtlichkeit
betrifft die Frage, ob cine Verletzungshandlung (bzw. der Verletzungserfolg) eine Rechts-
norm verletzt, Eine unsorgfiltige Handlung ist, so die traditionelle Auffassung, nicht auto-
matisch auch widerrechtlich. Widerrechtlichkeit und Verschulden sind nach der herrschen-
den Lehrmeinung zwei voneinander unabhingige Haftungsvoraussetzungen und miissen
deshalb gesondert gepriift werden’", Diese Bemerkung gilt insbesondere fiir das Verhal-
tensunrecht, wenn keine Schutznorm verletzt worden ist, da beim Erlolgsunrecht bereits der
Schadenserfolg — Verletzung absoluter Rechte — als widerrechtlich gilt. In beiden Fillen
aber entfillt Widerrechtlichkeit, wenn ein Rechtfertigangsgrund im Sinn von ZGB 28/2
vorliegt (etwa die Einwilligung des Geschadigten).

2) Vermischung von Unsorgfalt nud Widerrechilichkeit in der Rechispraxis
{a) Nur gradueller Unterschied twischen Normverletzing und Sorgfaltspilichi-
verfefzung

Der Blick auf die tatsichliche Rechtspraxis und nevere Ansichten der Lehre zeigt aber, dass
zwischen Unsorgfalt und Widerrechtlichkeit keineswegs mit der postulierten Deutlichkeit
unierschieden wird. Dieses Problem wurde besonders aktuell, seit eine Tendenz besieht, das
Verschulden im Sinne von OR 41 zu objektivieren™>". Fallen nimlich subjektive Elemente
des Verschuldensbegriffs weg — wie die Frage der Zurechnungsfihigkeit des Haftpflichtigen
und subjektive Entschuldigungsgriinde wie Unerfahrenheit, Krankheit, Gemiitstriibung etc.
-, $0 bleibt nur noch das objektive Element zur Beurteilung des schadigenden Verhaltens
iibrig, d. h. Unsorgfali, verstanden als Verletzung bestimmier Sorgfaltspflichten (wobei
Vorsatz oder Fahrlassigkeit keine zwingenden Elemente eines objektiv verstandenen Sorg-
faltsbegriffs darstellen”*). Zur Beurteilung der Frage, ob Sorgfaltspflichten verletzt wur-
den, wird das tatsichliche Verhalten des Beklagten mit dem hypothetischen Verhalten giner
in Bezug auf die Umstinde gentigend sorgfiltigen Person verglichen. Hypothetlische Ver-

2 giehe hierzo WERR®G, Sorgfaltspflichtverletzung, 8. 346 wit Verweisen; GYGI S. 420; OFTINGER, Haf-
wng ohne Yerschulden, 8. 257,

M2 Giehe hierzu elwa REY N 343 ff.; WEBER, Sorgfaltspflichtverletzung, S. 45 F.

2 gjehe hierzu auch W. PORTMANN, Abgrenzung, 8. 277, 278 . sowie die ECTIL-Principles, wo . faufr
gem. Are 4:10L nicht jede, sondern nur vorsitzliche oder fahrlissige Verleizung des erforderlichen
Verhaliensstandards {1, 8. v. Art. 4:102) bedeuter,
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gleichsperson bei der Verschuldenshaftung ist in der Regel der ,Durchschnittsmensch**,

dann jedoch der ,Experte", wenn der Handelnde iiber hohere Fachkenntnisse als der Durch-
schnittsmensch verfiigte®. Insofern ist auch ein objektivierter Fahrldssigkeitsbegriff
durchaus flexibel und in gewisser Hinsicht subjektiven Kriterien zugiinglich, da zur Festle-
gung der erforderlichen Sorgfalt berticksichtigt wird, welcher Kategorie (2. B. Berufsgruppe
oder Alter) der Schiidiger angchtir[zm. Ubernimmt jemand allerdings eine Titigkeit, ohne
zur Beherrschung der damit verbundenen Gefahren gentigend fihig zu sein, ist bereits die
Ausfithrung dieser Titigkeit an sich als fahrldssig zu werten (Ubcrnahmeverschuldenm").
Vom Bild des Durchschnittsmenschen wird im Weiteren abgewichen, wenn das tatsichliche
Durchschnittsverhalten in der Gesellschaft im schadensrelevanten Bereich in Bezug aufl den
Schutz elementarer Rechtsgiiter (Leib, Leben ete.) nachlissig ist™ (da z. B. Velofahrer
generell zu schnell und verbotenerweise aul dem Trottoir fahren oder Fussgiinger oft den
Zebrastreifen nicht benutzen ete.”%)

Auch einfache Kausalhaftungen werden teilweise an Unsorgfalt bzw. Zustandsméngel an-
gekniipft, so OR 55, wobei subjektive Entschuldigungsgriinde und namentlich die Voraus-
setzung der Zurechnungsfihigkeit entfallen. Im Grunde aber unterscheiden sich Sorgfalts-
pflichten gemiss OR 55 nicht ihrer Natur nach von Sorgfaltspflichten gemiss OR 41, son-
dern hoichstens in ihrer Strenge: auch bei OR 55 geht es um den Vergleich der schiidigenden
Handlung des beklagten Geschiiftsherrn mit einem hypothetischen sorgfiltigen Verhalten.
Hinsichtlich OR 55 ist zwar nicht das Vergleichsverhalten einer Durchschnitisperson rele-
vant, sondern jenes eines optimalen Organisators, da jede objektiv notwendige Sorgfalt an-
gewendet werden muss®™'. Der Geschftsherr wird am objektiv zuginglichen Kenntnisstand
beziiglich des schadenstriichtigen Faktors gemessen. Er muss bei der organisatorischen Ge-
staltung seines Betriebs ,alle verniinftigerweise in Betracht fallenden Eventualitiiten be-
riicksichtigen®™. Diese Kriterien betreffen aber eigentlich nur die Schwere der Sorgfalts-
pflichten. Denn gerade wurde deutlich, dass auch im Bereich der Verschuldenshaftung in
gewissen Fillen strengere Anforderungen an die Sorgfalt des Handelnden gestellt werden,
als dies der Vergleich mit einem ,,Durchschnittsverhalten® mit sich bringen wiirde.

Somit ist das hypothetische Vergleichsverhalten sowohl im Verschuldensbegriff nach OR
41 als auch im Bereich der Unsorgfalt nach OR 55 im Kern kein statistischer oder rein psy-
chologischer, sondern ein normativer, wertender Begriff*™. Die Entscheidung, wie weit
Sorgfaltspflichten objektiviert werden sollen, bleibt letztlich dem Gericht iiberlassen®™ und
ist durchaus flexibel. Die feineren Sorgfaltspflichten im Begriff der Unsorgfalt erscheinen
so als Ausdifferenzierung elementarer Verhaltenspflichten (wie ,.neminem laedere™), wel-

03 REY N 844 mit Yerweisen; GaUcH, Der verniinflige Mensch, 5. 194.

MW GFTINGER/STARK. Bd. I, §5 N 70; GAUCH, Der verniinftige Mensch, 8. 196: . Jnsofern hat der witkliche
Mensch es zu entgelien, dass er ,besser” ist als sein Vorbild.”.

07 REY N 847 mit Verweisen; GAUCH, Der vernilnftige Mensch, S. 195.

WM pey N 848 mit Verweisen; WIDMER, Fonction et évolution, $. 420; BGE 4C.53/2000, Erw. 4.a. (=
Praxis 2000 Nr. 155)

2 OFTINGER/STARK, Bd. 1, §5 N 83 und Fn 82; GaucH, Der verniiaftige Mensch, S. 194 und Fn 113;
ihnlich auch TAUPITZ, 8. 162, in Bezug auf die konomische Analyse.

90 gishe auch das in BGE 85 II 243 beurteille Beispiel: jurassischer Brauch, Pferdeweiden nicht einzu-
ziunen, Zsf. bei REY N 850; s, a. BGE 32 H 300: die Ubung®, bei Radrennen keine zum Schuiz der
Zuschauer geniigenden Abschrankungen vorzusehen.

MW REY N 924,

M2 OFTINGER/STARK, Bd. 171, §20 N 126.

M Was freilich flr alle allgemeinen Haflungsvoraussetzungen zutrifft, s. WESSNER, Au menu, 5. 250.

WM OFTINGER/STARK, Bd. I, §5 N 104.
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che durch die Rechtsordnung vorgeschrieben werden””, Konkrete Verhaltenspflichten

miissen teils durch die Rechisprechung aus dem Gesetz abgeleitet werden, ergeben sich aber
manchmal®*® auch direkt aus dem Gesetz. Aus dieser Sicht ist es tatsichlich kaum mdaglich,
Unsorgfalt von Widerrechtlichkeit zu unterscheiden, wie der nachfelgende Uberblick zu
verschiedenen Rechtsbereichen zeigen wird.

(b) Vermischung von Unsorgfalt und Widerrechilichieit in der Staatshaftung

In VG 3 wird die Haftengsvoraussetzung der ,,Unsorgfalt” i weitesten Sinn nicht erwihnt.
Um dennoch zn einer nuancierien Interessenabwiigung zwischen Schidiger und Geschidig-
tem zu gelangen, hat das Bundesgericht aber in verschiedenen wichtigen Fallgruppen aus
der Widerrechtlichkeit (und aus dem Kausalzusammenhang) Sorgfaltspflichten abgelei-
tet™ die sich genau betrachtet kaum von Sorglaltspflichten unterscheiden lassen, die sich
aus dem privatrechtlichen Begriff der Unsorgfalt ergeben wiirden. Denn in vielen Entschei-
den zur Staaishafiung, wo die Frage der Verletzung objektiver Sorgfalispflichten tiber die
Widerrechtlichkeit oder den Kausalzusammenhang abgehandelt wird, spielt die Vorausseh-
barkeit der Schidigung durch den Beklagten eine zentrale Rolle?®®. Der Verweis auf die
Voraussehbarkeit wiirde aber keinen Sinn machen, wenn man es ausschliesslich mit Fragen
der Widerrechtlichkeit zu twn hitte. So lisst sich fiir die Staatshaftung ganz generell sagen,
ein Verhalten sei dann (objektiv) unsorgfiltig, wenn es die Rechtsordnung verletze’™*,
Deutlich wird dies insbesondere, wenn Verhaltensunrecht zur Diskussion steht. So ging es im
Listeriose-Fall um positive Tathandlungen einer Behirde (Information der Bevdlkerung iiber
die Verseuchung von Weichkiise mit Listeriose-Bakterien), wobei ,konkrete Anforderungen
an das Verhalten der Behorden, d. h. objektive Sorgfaltspflichten ... aus der anwendbaren
Schuiznorm heravsgelesen werden (konnten)**®®, Und selbst wenn die Verletzung absofuter
Rechte durch aktive Tathandlungen zur Diskussion steht, lassen sich in der Regel konkrete
Verhaltensnormen herleiten. Solche Fille sind mit reinen Unterlassungstatbestdnden insofern
strukturell verwandt, als es immer darum geht, eine Titigkeit in Ubereinstimmung mit gelten-
den gesetzlichen oder para-juristischen Verhaltenspflichten auszufithren, und zwar so, dass
Dritte moglichst nicht geschiidigt werden®"'. So weist auch die Lehre darauf hin, dass ,,weni-
ger die Tatsache, dass ein absolutes Recht verletzt worden ist”, massgebend sei, ,sondern
vielmehr die Frage, ob sich die schiidigende Person anders verhalten hat, als es aufgrind der
Umsténde des Einzelfalls verniinftigerweise von ihr erwartet werden konnte* 2,

W5 Aholich GYGt 8. 421; fiir Beispiele der Konkretisierang von Verhaltenspflichten anhand von allgemei-
neren Schutznormen s. a. W, PORTMANN, ABGRENZUNG, , 5. 278; WEBER, 5. 51, beziiglich der Ver-
tragshaftung.

16 W, PORTMANN, ABGRENZUNG, 8. 279.

Siche avsfiihrlicher vome 8, 56 fF.

26 S0z B.in BGE 115 Ib 175, 118 Ib 473 oder 1201b 415,

3 siehe z, B, BGE 112 Ib 329: , ... objektiv pflichtwidrig und damit widerrechtich ...*.

™ BGE 118 Ib 477; 5. a. WESSNER, Au menu, S. 253 f.; WERRO, Sorgfaltspflichtvertetzung, S. 346.

™I Als Beispiel aus der Arzthafiung sei BGE 115 Ib 180 erwiihnt, wonach sich die #tztlichen Sorgfalts-
pflichten nicht & priori festlegen lassen. Sie richten sich zundichst nach den Regeln der Hraclichen
Kunst. Darliber hinaus hat der Arzt Kranke ,stets fachgerecht zu behandeln (und) zum Schutze ihres
Lebens oder ihrer Gesundheit insbesondere die nach den Umstinden gebotene und zumutbare Sorgfalt
zu beachten”,

M WERRO, Sorghalispflichiverletzung, 5. 349.
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(c} Vermischung von Unsorgfalt und Widerrechilichkeit beim Gefahrensaiz im
deliktischen Beveich

Die tendenzielle Vermischung von Widerrechtlichkeit und Unsorgfalt zeichnet sich auch im
Bereich der Haftung aufgrund des Gefahrensalzes ab™. Nach diesem Prinzip ist derjenige,
der cinen gefihrlichen Zustand schaffi oder unterhal, vcrpf‘llchtet die ndtigen Schutzmass-
nahmen zu ergreifen, um Schidigungen Dritter zu verhiiten®**; unterlasst er solche Mass-
nahmen schuldhaft, haftet er fiir Schiiden, die durch den fraglichen Zustand verursacht wer-
den. Auch eine juristische Person kann aus Gefahrensatz haften, wenn einem ihrer Organe
dessen schuldhafte Verletzung vorzuwerfen ist’™, Dass die Schaffung einer Gefahr ein
schuldhaftes Verhalten ist, ergibt sich direkt aus OR 41, ,denn mehr als eine Gefahr der
Schiidigang eines Dritten setzt man gewdhnlich nicht™, d. h. bis zum tatsdchlichen Einiritt
des Schadens, der typischerweise nach dem Handeln des Beklagten erfolgt, ist die Schidi-
gung nur gine Maglichkeit*™®, Die Schuldhaftigkeit der Schaffung einer Gefahr wird aber
kompensiert durch geeignete Schutzmassnahmen. Setzt jemand eine Gefahr, ohne dies trotz
geniigender Sorgfalt zu merken, so haftet er nicht nach OR 41%°¥ (es sei denn, es liege ein
Ubernahmeverschulden vor).

Nach der herrschenden Lehre dient der Gefahrensatz zur Beurieilung des Verschuldens,
nicht der Widerrechtlichkeit, wobei aber die Frage umstritten ist®™®, In der Tat verlangte die
iltere Rechtsprechung das Bewusstsein des Schiidigers, eine Gefahr geschaffen zu haben,
und stellte so auf ein Element der subjektiven Voraussehbarkeit ab®™"®, So verstanden hiitte
der Gefahrensatz eine relativ eng umschriebene und auf die Verschuldenshaftung gemiiss
OR 41 beschriinkte Bedeutung. Ein Teil der Lehre weist demgegentber darauf hin, dass der
Gefahrensatz nicht auf die reine Verschuldenshaftung bzw. auf Widerrechtlichkeit oder
Fahrlissigkeit beschrinkt ist, sondern ein allgemeineres Rechtsprinzip ausdriickt, Ausge-
hend von der Aussage OFTINGERS, wonach der Gefahrensatz ein ,Fundamentalsatz der
Rcchlsordnung sei™", erblickt REY im Gefahrensatz eine allgemeine ,rechtsethische Ma-
xime®, die sich aus ZGB 2 ableilen ldsst und sich beispielsweise in der Annahme allgemei-
ner Verk-..hrsmhcnmgspflmhun oder vertraglicher Nebenpflichten ausdriickt™', In diese
Richtung deutet auch die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts zu OR 55 und 58. In
BGE 110 I 456 wurde der Produzent eines defekten und deshalb schadenstriichtigen
Schachirahmens aufgrund von OR 55 mit dem Vorwurf fiir haftbar erkldn, er habe es unter-
lassen, alle mit der Produktion von Schachtrahmen verbundenen Gefahren abzuwenden,
wobei weder der Grad der Fahrlissigkeit noch die Voraussehbarkeit eine Rolle spielte, so-
mit also keine Elemente der Unsorgfalt relevant waren. Dies deutet darauf hin, dass der Ge-
fahrensatz hier indirekt zur Begrindung der Widerrechtlichkeit diente’™’. In BGE
4C.119/2000 hale das Bundesgericht zunfichst fest, der Gefahrensatz betreffe das Verschul-

23§ a HAHW S, 419,

M OFTINGER/STARK, Bd. 11/1, $16 N 26 mit Verweisen.

5 BGE 123 111 131.

s OFTINGER/STARK, Bd. IIf1, §16 N 29,

M7 QFTINGER/STARK, Bd. 1171, §16 N 32.

W& BGE 123 I1I 312; WIDMER, Gefahren, S. 305; REY N 866, 755 [. mit Verweisen; contra offenbar A.
KELLER, . 108.

W BGEYD 12,

W% OFTINGER, Haftpflichtrecht, Bd. I, §. 88 £ so auch NATER S. 33, 54; sehr kritisch WIDMER, ad BGE
11011456,8, 551,

251 REY N 756a mit Yerweisen; ihnlich STARK, Gedanken, S. 290 f.

52 giehe hierzu auch WERRO, Sergialtspilichtverletzung, S. 364 f. Zv den Widerspriichen beziiglich OR
55 in Verbindung mit dem Gefahrensatz vergleiche man z. B. avch BGE 96 1I 108 {= Praxis 1971 [60]
Nr. 1) mit BGE 95 I 93.
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den, fiihrt dann aber {etwas widerspriichlich) aus, selbst im Bereich von Kausalhaftungen
spiele der Gelahrensaiz insbesondere bei Beeintriichtigungen absoluter Rechte durch Unter-
lassungen eine Rolle®*®,

WIDMER hat diese Sichtweise kritisiert und gefordert, der Gefahrensatz diirfe nicht dazu
dienen, einfache Kausalhaftungen noch strenger zu machen, als sie es bereits sind®*, Des-
halb soll der Gefahrensatz gemiss WIDMER auf die reine Verschuldenshaftung beschriinkt
bleiben®™. Er sieht den Grund fiir die Ausdehnung des Gefahrensatzes iiber die Verschul-
denshaftung hinaos — vermuitich zu Recht - im Umstand, dass nicht alle erhdht gefahren-
trichtigen Titigkeiten durch besondere strenge Kausalhaftungen (bzw. durch eine General-
klavsel fir Gefihrdungshaftung in der Art von VE 50) erfasst sind, die Rechtspraxis aber
dennoch einem ,,Bediirfnis nach verschirfter Haftung™ entsprechen wollte**®,

{d) Vermischung von Vertragswidrigheit, Widerrechtlichkeit und Unsorgfalt bei der
positiven Vertragsverletzung (in Verbindung mir dem Gefahrensatz)

Der Gefahrensatz als strukturelle Idee hat seit langem auch in das vertragliche Haftungs-
recht Eingang gefunden. Der einzige wichtige Unterschied zwischen der Vertragshaftung
nach OR 97 und der deliktischen Verschuldenshaftung nach OR 41 liegt darin, dass bei der
Vertragshaftung die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit durch jene der Vertragsverlet-
zung ersetzt wird™ . Somit wiren im Hinblick avf eine Haftung nach OR 97 Vertragswid-
rigkeit und Verschulden kumulativ notwendig. Diese Betrachtungsweise stdsst an Grenzen,
wenn nicht primére Leistungspflichten verletzt wurden (Nicht- oder Schlechterfiillung),
sondern Nebengsﬂichten, zu deren Umschreibung der Vertragsinhalt hcchstens Anhaltspunk-
te liefern kann®**®, oder wenn nicht Erfolgs- sondern Tatigkeitspflichten geschuldet sind. “In
solchen Fillen bildet die Sorgfaltsverletzung nicht nur ein Element der Fahrldssigkeit, son-
dern erliillt zugleich die Voraussetzung der Vertragswidrigkeit. Objektivierte Fahrldssigkeit
und vertragliches Unrecht gehen alsdann ineinander iiber“*®, So sind vertragliche Neben-
pflichten, insbesondere Sicherungspflichten, geméss Rechtsprechung deckungsgleich mit
deliktischen Verhaltenspflichten, konnen jedenfalls nicht weiter gehen als letztere®™, Un-
terschiede konnen sich allenfalls auf der Ebene der Beweislast crgchcnm'. Aus dieser Per-

5 BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46 8, 270 £, 272,

Y4 WipMER, ad BGE [ 1011456, S, 55 unten £} 5. a. NATER, Produkiehaftpflicht, S. 391.

WIDMEE, Fonction et évolution, §. 437,

M58 WiDMER, Gefahren, S. 302 .

7 BONDALLAZ $. 68; iihnlich WERRO, Ruminations, S. 12; OFTINGER/STARK, Bd. 1, § 20 N 25,

M5 Sjehe hierzu WERRO, Sorgfaltspflichtverletzung, §. 376 £. fir eine Darstelhmg der Konkumrenztheorie
und JAGGIS Kritik daran. Der ersteren zofolge kann der Geschiidigte grundsiitzlich sowohl gestiitzt auf
OR 97 ats auch auf OR 41 klagen, wihrend nach JAGGs Ansicht OR 97 nur Fille des Yerzugs oder der
Nichterfiillung regle, OR 41 aber alle anderen FALLE.

M2 GaUCH, Der vemiinftige Mensch, S. 197 {der darauf hinweist, das dies bisweilen zu einem ,dogmati-
schen ,Durcheinander’ tlihre); shnlich auch MOSER, §. 183, mit Verweisen; WERRD, Ruminations,
5. 14,

2% Siche hierzu BGE 4C.257/2002 vom 28.8.2003, 8. 5 £ u. v. a. §.7; 126 I1I 115; 121 111 360; 113 11
246, aus der Staatshaftung auch BGE 115 Ib 180 in fine; gl. M. BONDALLAZ 8. 69 REY N 7564, Inso-
fern ist die Ansicht BERTSCHINGERS (Organisationshaftung, S. 185; shnlich auch LOSER, 8. 153, mit
Verweis auf FIKENTSCHER), wonach im Vertragsbereich infolge des ,Sonderkoniakts™ sirengere Sorg-
faltspflichten gelten sollen als im deliktischen, wo es um einen ,Jedermannskontakt™ peht, zu relativie-
ren.

M6l BGE 113 1I 247. $So plidiert WERRO, Sorgfaltspflichiverletzung, S. 378 f., fiir eine Anwendmmg von
OR 97 auf die Verletzung einer Erfolgspflichy, fiir OR 41 bei Verletzung ciner Titigkeitspflich; s. a.
GAUCH, Der vemiinflige Mensch, 5, 197,
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spektive erscheint es nur konsequent, wenn nach dem Vorenowurf zur Schweizer Gesamtre-
vision die positive Vertragsverletzung ausschliesslich dem Delikisrecht unterstellt werden
soll (VE 42)°%,

So sind verschiedene vertragsrechtliche Entscheide filr die vorliegende Arbeit durchaus
fruchtbar, weil es darin nicht um die Verletzung des vertraglichen Erfiillungsinteresses geht,
sondern um die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten (inbesondere Sicherungspflichten)
durch eine Organisation. So untersucht das Bundesgericht denn auch generelle deliktische
Verhaltenspflichten im Zusammenhang mit der Idee des Gefahrensatzes einheitlich, unab-
hingig von der anwendbaren Haftungsgrundlage. In einem Fall aus dem Jahre 2000 betref-
fend der Kollision eines Skifahrers mit einem Skiliftpfeiler stand die Anwendung unter-
schiedlichster - und sogar unterschiedlich strenger — Haftungsnormen zur Diskussion, nim-
lich OR 41, 58 und 97. Ohne aber vertieft auf die Eigenheiten jeder dieser Anspruchsgrun-
diagen einzugehen, hielt das Bundesgericht folgendes fest: ,,Quelque soit le fondement juri-
dique de I'action, la question décisive est de savoir si le pylone au?uei s'est heurté le re-
courant était dans wn éat conforme awx devoirs de la prudence™®. Diese allgemeinen
Sorgfaltspflichten miissen im Licht von offiziellen Sicherheitsbestimmungen und allgemei-
nen Schutzpflichten beurteilt werden™, also nicht in Bezug auf die Besonderheiten jeder
anwendbaren Haftungsnorm. Insofern werden also auch im Vertragsrecht vertragliche Ne-
benschutzpflichten eher aus allgemeinen deliktischen Pflichtkomplexen als aus dem Ver-
tragsinhalt abgeleitet, weshalb eine Parallelitit zu deliktischen Schutzpflichten nicht abwe-
gig erscheint und fiir die vorliegende Studie Sinn macht®*®. So wird in der Lehre sogar die
Ansicht vertreten, Schadensfille infolge unsorgf:illig,‘ser Sicherung einer Skipiste miissien
gestiitzt auf OR 41, nicht OR 97, behandelt werden®®®, was sich aber nur auf die Beweis-
last, nicht auf Umfang und Inhalt der Sorgfaltspflichten auswirken wiirde. Hervorzuheben
ist tiberdies, dass in den erwiibnten Fallen nicht nur Verirags- und deliktische Haftung unter
denselt;ac; Vorzeichen gepniift wurden, sondern sogar verschieden strenge deliktische Haf-
tungen™",

W2 gishe hierzy WIDMER/WESSNER §.63; im Grundsatz zustimmend, dennoch im Einzelnen kritisch
WERRO, Sorgfaltspflichtverleizung, 8. 381 f.

W3 BGE 126 1T 116. S. a. BGE 121 HI 360: ,,0b die Haftungsgrundlage vertraglicher oder avsservertrag-
licher Natur ist, &ndert ... nichis am lnhalt der Verkehrssicherungspflicht*, Oder, anders formuliert: ...
die allgemeine Schutzpflicht dessen, der cinen Gefahrenzustand schafft, wird zur vertraglichen Neben-
phlicht, wenn die Gefithrdung mit der Abwicklung des Vertrages in Zusammenhang stelt* (BGE 113 11
248); s. a. BGE 4C.53/2000, Erw. 4.d. (= Praxis 2000 Nr. 155), wonach fiir die Annahme eines Werk-
mangels nach OR 58 kein Raum bleibt, wenn der Beklagten keine Verletzung der vertraglichen Sorg-
faltspflicht vorgeworfen werden kann; s. a. BGE 112 11 138, wo zwischen der deliktischen Haftung
nach OR 41 und Gefahrensatz und der vertraglichen Haftung nach OR 328 Anspruchskonkurrenz be-
jaht wuede (wihrend allerdings die Anwendung von OR 55 nicht geprift wurde).

M4 BGE 126 111 116 ff.

M55 BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 123 £, weist auf einen 3hnlichen Trend im deutschen und amerikani-
schen Recht hin: Vermengung von Vertrags- und Delikisrecht in der Rechtsfigur des , leistungsneutra-
len Integritiitsschutzes® (,,Contorts* in der amerikanischen Dokirin}; 5. a. BRUGGEMEIER, Organisali-
onshaftung, S. 58, zu ciner anderen, aber verwandien Problematik im deutschen Recht, niimlich der
fragwilrdigen Unterscheidung zwischen allgemeinen deliktischen Verhalienspflichien und Ver-
kehrs(sicherungs)pflichten.

66 Wirro, Sorgfalispflichtverletzung, S. 380, in Bezug auf BGE 113 T1 246.

W7 5o wurde in BGE 126 111 116 beispielsweise die Verschuldens- und Werkeigentimerhaftung unter den
gleichen Vorzeichen geprift, in BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46 (8. 272) nun avch OR 58
und 55.
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(3) Die Lelire vom Verhaltensunrecht

Die beschriebene Rechtsprechung deutet in Richtung einer Abschwichung der Idee des Er-
folgsunrechts. Ein Teil der Lehre will zor Begriindung der Widerrechtlichkeit - bzw. anstel-
le der Widerrechtlichkeit — denn auch primiir auf die Verletzung von objektiv nmschriebe-
nen Sorgfaltspflichten im Sinne ven umfassenden ,,Verkehrs-(sichenings)pflichien abstel-
len, in denen sich Verschulden und Widerrechtlichkeit vermischen, so dass nur noch
Verhaltensunrecht gilt, selbst bei der YVerletzung absoluter Rechte®™®, was konzeptuell auch
einer Tendenz des europdischen Produktehaftpflichtrechts entspricht®®®, WERrro weist u. a.
darauf hin, dass es diese Sichtweise auch erlauben wirde, die verschiedenen Schadensarien
— Kbrper-, Sach- und reine Vermégensschiden — nach einheitlichen Kriterien zu beurtei-
1en®™, worauf vorliegend aber nicht weiter eingegangen wird. Die Bedeutung der Wider-
rechilichkeit wire so auf die Frage der Rechtfertigungsgriinde im Sinne von ZGB 28 be-
schrinkt®™”, die Bedeutung des Verschuldens auf die Frage der Unteilsfihigkeit™?. Dieses
Konzept entspricht in etwa den erwihnten ECTIL-Principles. In diesen wird die Vorausset-
zung der Widerrechtlichkeit nicht explizit erwihni, sondern nur der Schaden, der Kausalzu-
sammenhang, drei zentrale Haftongsgriinde (Verschuldenshaftung, Gefithrdungshaftung,
Haftung fiir Dritte) sowie Rechtfertigungsgriinde (Art. 7:101). Sowohl die Verschuidenshaf-
tung (Art. 4:101) als auch die Haftung fir Hilfspersonen (Art. 6:102 Abs. 1) verweisen auf
einen ,,Verhaltensstandard”, der in Art. 4:102 definiert wird und anhand verschiedener sub-
jektiver und objektiver Kriterien konkretisiert werden muss. Widertechtlichkeit scheint indi-
rekt in der Form eines flexiblen Verhaltensunrechts auf, da beispielsweise Schadenersatz
generelt von einem . material or immaterial harm to a legally protected interest”
(Art. 2:101} abhéngig gemacht wird. Aber selbst die Verletzung absoluter Rechte, obschon
als besonders schiitzenswert hervorgehoben (Art. 2:102 Abs. 2 und 3), soll nicht automa-
tisch als Rechtsgutverletzung gelten, Diese Sichtweise findet sich teilweise awch in den
Ausfilhrungen BROGGEMEIERS zur erwdihnien Problematik der Unterscheidung zwischen
deliktischen Verhaliens- und Verkehrssicherungspflichten im deutschen Recht. Dieser Au-
tor schligt vor, nicht mehr zwischen Verhaltens- und Erfolgsunrecht zu unterscheiden, son-
dern auch fir Verletzungen absoluter Rechtsgiiter am Begriff des Verhaltensunrechts anzu-
kniipfen™”". So wiirde der Satz ,reminem laedere” nicht iiber die Rechtsgutverlelzung, son-
dem ,jiber die Herausbildung von Verhaltenspflichten/Schutzpflichten® verwirklicht™™,

4 Abgrenzung zwischen Widerrechtlichkeit und Vorwerfbarkeit eines Verhaliens

Soweit es um die Bestimmung des hypothetischen rechtsgeniiglichen Vergleichsverhaltens
geht, mit welchem das Handeln des Schidigers verglichen wird, bestehen insbesondere
beim Verhaltensunrecht und bei der Widerrechtlichkest von Unterlassungen Uberschnei-
dungen zwischen Widerrechtlichkeit und Unsorgfalt. Wenn nun aber dieses Vergleichsvee-
halten konstruiert worden ist und wenn klar ist, dass das Verhalten des Schidigers von die-

M5 50 W. PORTMANN, Abgrenzung, 8. 277 ff. (s. n. weitere Verweise ibidem, Fn 7); WERRD, Remarques,
S. 18; PETRIN . 57.

2% HaHN $. 419, zumindesl, was unabsichiliche Schidigungen betrifft.

M0 weRrRro, Sorgfaltspflichtverietzung, S. 353 und 358 ff.

07 WERRD, Sorgfalispflichtverletzung, S, 356 £

M2 Indirekt voN BAR, Gemeineuropiisches Delikisrecht, Bd. I, N 196 in Bezug anf die Geschiiftsherren-
haftung in der Form einer Kausalhattung fiir das Fehlverhalten von Hilfspersonen.

% BROGGEMEIER, Organisationshaftung, S. 50 tm Allgemeinen, und spezifischer fGr die Organisations-

haftumg §. 59.

BROGGEMEIER, Organisationshaftung, S, 50,
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sem Modell abweicht, bedeutet dies noch nicht automatisch, dass dadurch das fragliche
Verhalten dem Schidiger vorwerfbar ist. Widerrechtlichkeit bedeutet nicht automatisch
Vorwerfbarkeit, so die Ansicht gewisser Autoren. Wenn uber die Widerrechtlichkeit eines
Verhaltens befunden wird, komme es insbesondere nicht auf die Voraussehbarkeit®®” des
Kausalverlaufs und die Ausfiihrbarkeit des vorgeschriebenen Verhaltens an und konne auch
ein Verstoss gegen ein Verhaltensgebot unverschuldet sein®®, Und WIDMER sicht den
cigentlichen Fehler und die Gefahr einer extensiven Auslegung des Gefahrensatzes darin,
dass diese ,im Ergebnis dazu fiihrt, jegliche Titigkeit, die sich durch Schidigung als gefihr-
lich erweist, einem nachtriiglichen Widerrechtlichkeitsurteil zu unterstellen, das gleichzeitig
auf einen moralischen Vorwurf hinausliuft2"”,

Durch die Ausblendung der Vorwerfbarkeit und den Kurzschluss zwischen Widerrechtlich-
keit und Haftung kann eine Haftung objektiviert werden, im Extrem bis zur Haftung fiir
blasse Verursachung. Es stellt sich aber das zusatzliche Problem, dass sich selbst auf der
Ebene der Vorwerfbarkeit Widerrechtlichkeit und Unsorgfalt nicht so klar voneinander
trennen lassen, wie dies postuliert wird, Die ,Vorwerfbarkeit eines Verhaltens ist nicht
bloss ein diffuser ethischer Begriff, sondem muss anhand weiterer Kriterien ebenfalls kon-
kretisiert werden; diese kinnen wiederum subjektiver oder objektiver™, starrer oder fle-
xibler ausgelegt werden. Eher subjektive Kriterien der Vorwerfbarkeit sind s:ersﬁnliche Fak-
toren seitens des Beklagten, wie die Urteilsfihigkeit im Sinne von ZGB 162" oder Miidig-
keit, Ungeschicklichkeit, Gesundheitsprobleme sowie eine besondere Qualifikation des Wil-
lensmangels (Fahrldssigkeit, Vorsatz) etc. Diese Faktoren haben ihren Platz primir in einer
subjektivierten Verschuldenshaftung in der Art von VE 41 i. V. m. VE 48a (sowie im Ver-
tragsrecht, soweit kein Erfolg geschuldet ist)™™. Ausserhalb der subjektiven Verschuldens-
haftung kommt es nicht darauf an, ob die Verletzung von Verhaltenspflichten fahrlissig,
vorsiitzlich oder nur zufiillig erfolgte™™', Ein eher objektiver Faktor ist die konkrete Gefihr-
dung, die vom Verhalten der schiidigenden Person ausging, oder deren Zugehborigkeit zu
einer Alters- oder Berufsgruppe. Die Voraussehbarkeir der Schidigung wird gemeinhin als
cher subjektives Kriterium betrachtet, Es liesse sich aber auch diesbeztiglich noch weiter
differenzieren: Eine Haftung konnte daran ankniipfen, 1) ob der Schidiger den Kausalver-
lauf tatsdichlich subjektiv ex ante hat vorhersehen konnen; 2) ob der Schiidiger den Kausal-
verlaul aufgrund seiner subjektiven, personlichen Lage ex ante hiitte voraussehen nmiissen;
3) ob der Schiidiger den Kausalverlauf aufgrund objektiverer Gesichtspunkte — wie der Ge-
féhrdung — ex ante hiitte voraussehen miissen; 4) ob der Kausalverlauf ex post voraussehbar
war. Selbst das Kriterium der Voraussehbarkeit lisst sich also subjektiver oder objektiver
formulieren, Inshesondere Entscheide aus der Staatshaftung zeigen eine Tendenz des Bun-
desgerichts, die Frage der Widerrechtlichkeit mit jener der Vorhersehbarkeit zu vermischen,
d. h. auf der selben Ebene zu priifen. So war in BGE 118 Ib 473 zu entscheiden, ob der
Bund seine Informationstitigkeit beziiglich bakterienverseuchten Weichkiises pflichigemiss
wahrgenommen hat. Welches aber vor der Schidigung die konkreten Pflichten der zustindi-
gen Behdrden gewesen waren, mussie gemiss Bundesgericht im Hinblick auf den .damali-

% W. PORTMANN, Abgrenzung, S. 278,

#75 Zum Ersteren s. W, PORTMANN, ABGRENZUNG, , S. 279; zum Letzteren s. WEBER, 5. 51; 5. a. OFTIN-
GER, Haltung ohne Verschulden, 8. 257.

M7 WiIDMER, Gefahren, 8. 314, inbesondere beziiglich Art. 2050 des italienischen Codice Civile,

% 8o offenbar doch auch WEBER, §. 54.

WERROQ, Remarques, $. 16.

o0 In diesem Sinn WEBER, $. 58.

W Dies zeigt auch die Hilfspersonenhaftung gemiiss Art, 6:102 Abs. 1 der erwihnten ECTIL-Principles,
wo, im Gegensatz zur individuellen Verschuldenshaliung gem. Art. 4:101, die Verletzung des Verhal-
tensstandards nichi vorsiitzlich oder fahrlissig erfolgen muss.

330




gen Wissensstand” der Behorden®? entschieden werden. In einer solchen Argumentation

vermischt sich also Widerrechtlichkeit mit Voraussehbarkeit und damit Vorwerfbarkeit.

Somit wird die Unterscheidung zwischen Widerrechtlichkeit und Vorwerfbarkeit dadurch
kompliziert, dass die eher objektiven Kriterien zur Bestimmung der Vorwerfbarkeit quasi
identisch sind mit den Gesichtspunkten zur Bestimmung des hypothetischen rechisgeniigli-
chen Vergleichsverhaltens im Rahmen des Verhaltensunrechts oder der Widerrechtlichkeit
von Unterlassungen. Steht nimlich ein solcher Fall zur Diskussion, ist auch zur Beurteilung
konkreter — von der Frage der Vorwerfbarkeit unabhingiger — Verhaltenspflichten, die die
Rechtsordnung der schidigenden Person auferlegt, teilweise auf die konkrete Sitvation die-
ser Person abzustellen. Dies insofern, als die Figur der hypothetischen Vergleichsperson,
die rechtlich korrekt handelt, auch von Eigenschaften der schiidigenden Person, zumindest
von konkreten Umstinden des Schadensfalls abhiingt, wie eben beschrieben. So bestimmit
beispielsweise schon die Figur der hypothetischen Vergleichsperson (also das objektive
Verhaltensmodell) das Mass der Voraussehbarkeit, die man von Schiadiger erwartet hiitte (d.
h. einen Aspekt der moralischen Vorwerfbarkeit). Relativ klar voneinander abgrenzen las-
sen sich Widerrechtlichkeit und Unsorfgalt lediglich beim Erfolgsunrecht, wo einzig die Art
des verletzten Rechtsguies die Widerrechtlichkeit bestimmt.

Zusammenfassend betrachtet, ist also die Vermischung von Widerrechtlichkeit, Unsorgfalt
und ethischer Vorwerfbarkeit kaum vermeidbar, da systemimmanent, zaomindest fur das
Verhaltensunrecht und die bedeutsame Fallgruppe der Unterlassungen. Diese Vermischung
ist so lange unproblematisch, als die Rechtsprechung die Frage der Vorwerfbarkeit im Auge
behiilt, soweit Haftungen fiir Verschulden oder Unsorgfalt zu beurteilen sind. Diese Frage
muss anhand einer Reihe von Kriterien gepriift werden, die von sehr subjektiven (z. B. der
Gesundheitszustand des Beklagten) bis hin zu sehr objektiven (z. B. objektive Vorausseh-
barkeit ex post} reichen konnen. Dabei gilt es zu unterstreichen, dass selbst objektive Krite-
rien einer flexiblen Nuancierang zuginglich sind. So ldsst sich beispielsweise selbst bei
einer objektiv verstandenen Voraussehbarkeit unterscheiden, ob auf die Erkennbarkeit vor
oder nach dem Schadensereignis abzustellen ist. Fiir die Organisationshaftung, die nach der
hier vertretenen Ansicht auf einer kollektiven Unsorgfalt griinden soll, ist von einem eher
objekiivierten Sorgfalisbegriff auszugehen. Als Kriterien sind hierbei die Voraussehbarkeit
des Schadensverlaufs im Verhiilinis zur Gefihrdungssituation relevant. Auf diese Kriterien
ist nun nachfolgend niher einzugehen.

c) Sorgfalt, Voraussehbarkeit und Kausalzusammenhang

(1) Ausgangspunks: Verantwortung als Funidion von Wissen und Macht

Aus der ethischen Betrachtungsweise fliesst der Grundsatz, Verantwortung sei eine Funkti-
on von Wissen und Macht. Auf den rechilichen Sorgfaltsbegriff bezogen, hiesse das: Eine
Person soll nur in dem Masse fiir einen durch sie verursachten Schaden haften, wie sie den
Verlauf der Ereignisse und insbesondere die Schadensfolge voraussehen und beeinflussen
konnte. Diese ,normative Gleichung® ist insbesondere fiir Haftungsformen relevant, die an
die Missbilligung eines Verhalrens ankniipfen, das in Bezug auf Wissen und Macht qualifi-
ziert werden kann, Hat beispielsweise eine Person wider besseres Wissen gehandelt, oder
hitte sie sich besser kendig machen sollen, als sie dies tatsfichlich tat, so soll sie haften,
wenn aus ihrem Unwissen heraus ein Schaden entsteht. In einer subjektivistischen Ausdeu-
tung entspricht diese normative Gleichung dem traditionellen Verschuldensdogma. Es geht

W2 BGE 118 Ib 482,
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aber aus dem vorstehenden Kapitel hervor, dass zwischen Verschulden und objektiver Un-
sorgfalt nur ein gradueller, kein struktureller Unterschied besteht. Deshalb muss selbst hin-
sichtlich eines — fiir die Organisationshaftung relevanten — objektivierien Sorgfaltsbegriffs
die Korrelation zwischen Verantwortung, Wissen und Macht zumindest beriicksichtigt wer-
den® und zwar iiber die Kriterien der Voraussehbarkeit und Abwendbarkeit des Scha-
dens. Denn schreibt eine Haftungsform eine Haftungsfolge vor, selbst wenn der Beklagte
den Schaden weder voraussehen noch abwenden konnte, so hat man es mit einer reinen
Kausalhaftung zu tun.

Freilich gilt es zu beachlen, dass die Korrelation von Wissen, Macht und Verantwortung
nicht der einzige ethische Gesichtspunkt ist, aus dem sich eine Haftungsform ableiten
lisst?™®. Die erwihnte Korrelation ist nur eine mogliche Form der Interessenabwigung.
Insbesondere aus der dkonomischen Analyse ergibt sich quasi als Gegenpol hierzu das Prin-
zip der Schadensinternalisierung, wonach grundstizlich alle bei Dritten entstandenen Schi-
den aus der Sicht der handelnden Organisation als externe Kosten zu betrachten sind, die es
zu internalisieren gilt, unabhiingig davon, wie das Verhalten der Organisationsmitglieder zu
qualifizieren ist, das heisst unabhingig von einem Verschulden oder von Unsorgfalt. Das
Prinzip der vollstindigen Internalisierung externer Kosten fiihrt konsequenterweise zu einer
strengen Kausalhaftung., Wie sich gezeigt hat, sollte die Organisationshaftung nach wie vor
zwischen der Verschuldens- und den strengen Kausalhaftungen angesiedelt werden, Dass
sie strenger als die Verschuldenshaftung sein sol1°®®, ergibt sich einerseits daraus, dass ein
Begriff der kollektiven Unsorgfalt nichi in Bezug auf die Subjektivitit eines handelnden
Individuums formuliert werden kann, Zum anderen gibt es tatsichlich eine Reibe typischer
organisatorischer Risikofaktoren, die unabhiingig von der konkreten Titigkeit der Organisa-
tion bestehen und auch mit griisster Sorgfalt nie restlos vermieden werden konnen. Eine
Organisationshaftung kann derchaus mit gewissen Organisationsrisiken begrindet werden,
insbesondere mit der grisseren Michtigkeit von individuellen Fehlern, sobald sie sich mit
der Macht- und Infrastrukiur der Organisation verbinden. Das bedeutet aber nicht, dass die-
se Risiken zwingend im Haftungstatbestand erscheinen miissen, denn ,the reason ... is not
the same as the rule* **°, Dass die Form einer strengen Kausalhaftung fiir die aligemeine
Organisationshaftung deshalb nicht angebracht ist, wurde weiter vorne gezeigt (S. 263 ff.
und 273 ff.). Somit muss Organisationshaftung als Haftung fir Verhaltens- bzw. Zustands-
mangel ausgestaliet werden, weshalb das Element der Voraussehbarkeit, als Kriterium fiir
Vorwerfbarkeit, beriicksichtigt werden muss,

(2) Voraussehbarkeit in der Adiquanztheorie

Selbst Kausalhaftungen sind aber, genau betrachtet, nicht vollig unabhéingig von der Vor-
aussehbarkeit, wie schon im Abschnitt iiber die Methodik angedeutet wurde (5. vorne
S. 102 ff.). Das heisst, der Begriff der Voraussehbarkeit ist aus der Analyse der Haftungs-
voraussetzungen nicht automatisch verbannt, wenn eine Kausalhafrung zu beurteilen ist.

M8 g, a NATER, 8,121 f, der im Verweis auf die Unsorgfalt den letzten Rest der ethischen Begrimdung
der Geschifisherrenhaftung sieht; Shnlich auch BURCKHARDT, 8. 72 {., und aus dem Kontext der relri-
butiven Gerechtigkeit HONORE, S, 92 (,,... the retributive principle does require a rough proportion to
be preserved between the degree of fault and the burden of the sanction.™).

2% Ahnlich HONORE, S. 88 f.

285 Enigegen der Ansicht CAEMMERERS, S, 299 ff., der es begriisst, dass der deutsche Referentenentwurf
von 1967, der strukturell der vicarious fiabifity gleicht, an ein Verschulden der Hilfsperson ankniipft; 5.
a. BERTSCHINGER, Organisationshaftung, 5. 183,

266 Richter SCHREINER, zitiert bei WICKE, S. 382,




Denn in der Regel” kann sich auch der Kausalhaftpflichtige entlasten, wenn er die Unter-
brechung des Kausalzusammenhangs beweist, beispielsweise durch hishere Gewalt. Und
diese wiederum wird definiert als ,unvorhergesehenes, unvorhersehbares, aussergewthnli-
ches Ereignis, das mit vnabwendbarer Kraft von aussen hereinbricht®”™. Diese Sichiweise
entspricht der Addquanzformel, der zufolge Handlungen des Beklagten f(lr den Schadenser-
folg adaquat kausal sind, ,,wenn sie nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allge-
meinen Lebenserfahrung geeignet sind, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbei-
zufiihren*®’, und zwar in der Regel so, wic ein neutraler Dritter, une personne normale
V'eilt prévue ou l'edit crue possible*™™. Es kommt also auf die generelle Eignung des fragli-
chen Verhaltens an, den Schaden zu verursachen. Diese generelle Eignung wird bejaht,
wenn der Kausalverlauf fir eine ,normale Person**™", also einen pater familias, ex post, in
Kenninis des Kausalverlaufs™™ noch als plausibel erscheint. Das Bundesgericht hat zwar
sein eigenes Konzept immer wieder auch relativiert, indem es festgehalten hat, auch ausser-
gewdhnliche Folgen kinnten unter Umstédnden adiquate Unfallfolgen darstellen™® und es
komme fiir die Addquanz nicht zwingend darauf an, ,,0b die Unfallfolge voransgesehen
werden konnte bzw nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der Lebenserfahrung zu
erwarten war“™, Diese Rechts?rechung ist jedoch seitens verschiedener Autoren zu recht
als paradox knlmert worden””, und die 0b|b]\ll\’{, Voraussehbarkeit ex post bleibt auch
nach der neueren Lehre®™ und Rechtsprechung2 %7 das zentrale Kriterium zur Beurteilung
der Frage, ob eine Ursache adiiquat kausal fiir einen Schaden war. Es ist auch nicht ersicht-
lich, wie dieses — statistische — Urteil anders gefillt werden konnte als iiber eine objektivier-
te Voraussehbarkeit, bzw. iiber ein nachtriigliches Wahrscheinlichkeitsurteil.

Somit ist der Begriff der Voraussehbarkeit — also das ,,Wissen™ im ethischen Sinn — bereits
im Modell der adiquaten Kausalitdt verankert, in dieser seltsamen, meist schwierig zu
handhabenden und logisch paradoxen Operation der ,retrospektiven Prognose™. Die Recht-
sprechung zu den ungewdhnlichen Kansalverlaufen, die dennoch als adliquat betrachtet
wurden, zeigt aber, trotz ihret Fragwiirdigkeit avs systematischer Sicht, worauf es letztlich
ankommit, damit eine Schadensfolge noch als voraussehbar erscheint: auf die Person des
hypothetischen Betrachters. Dem bonus paterfamilias”, der personne normale” mit ali-
gemeiner Lebenserfahrung, aber ohne Fachwissen, erscheinen mehr Konsequenzen als un-

X7 Als Ausnahme siehe beispielsweise LFG 64.

W Rey N 574. Das Ereignis muss die im ordentlichen Laof des Lebens zu erwartenden Zufille augen-
scheinlich tibersteigen, ohne dass es selbst durch die usserste, unter den gegebenen Umstinden mdgli-
che Vorsorge abgewendet werden kann (BGE 49 II 266). Zor Problematik der Unterscheidung zwi-
schen sujektivet und objektiver Theorie im Zusammenhang mit der httheren Gewalt s. a. MAURER,
8. 33; OFTINGER/STARK, Bd. I, 8. 155 N 160.

®%  RGE 108 11 53; 5. 4. OFTINGER/STARK, Bd. I, 8. 110 N 15; BREHM-BK, ad OR 41, N 121; DESCHE-
NAUX S. 400, 406.

*%  BGE 85 Il 334; 119 Ib 345.

M Im Sinde einer ,,verninftigen Person®, s, GAUCH, Der vemiinftige Mensch, S, 198.

M BGE 7011 177.

0 7. B.BGE 801343 f.; 107 11244; 112 V 30.

W4 BGE 87 I1 127 £; m. a. W. ist, nach DEUTSCH, ,auf die menschenmégliche Voraussicht schlechthin
abzustellen®, s. DEUTSCH, zitiert bei GAUCH, Der verniinftipe Mensch, 3. 198.

X5 giehe GIOVANNONI 8. 261; LANZ 8. 36 £.; MAURER S. 17.

M5 OFTINGER/STARK, Bd. 1171, $16 N 3% vad Fn 55 ; so wohl auch A. KELLER, S. 82 (auch S. 94 beziiglich
der hitheren Gewalt).

97 BGE 101 11 73 ,.Le juge appelé @ se pronencer sur 'existence d'un rapport de causalité adéquate doit
se demander, en face d'un enchafnement concret de circonstances, s'il #tait probable que le fait consi-
déré produisit le résultat intervenu. A cet égard, ce n'est pas la prévisibilité subjective mais la prévisi-
bilité objective du résultar gui compte.”
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gewdhnlich, als dem Experten. Und so hat das Bundesgericht denn auch die hypothetische
Gesialt des Betrachters modifiziert, nicht immer nach vollig nachvollziehbaren Kriterien: in
gewissen Fillen von ungewdhnlichen Kausalverlidufen wurde nimlich auf einen Experten
als hypothetischen Betrachter abgestellt®”®. Und diesem erscheinen natticlich weniger Fol-
gen als statistisch aussergewdhnlich als dem profanen Beobachter™™,

3) Vermischung von Sorgfall und Addquanz — Perspektive ex ante — ex post

Lehre und Rechisprechung heben hervor, die Beurteilung der Voraussehbarkeit solle beziig-
lich des Verschuldens ex ante, das heisst avs der Sicht vor dem Schadensereignis erfolgen,
im Gegensatz zur Adiquanz, die ex post, das heisst im Nachhinein beurteilt wird®'. Sinn-
vollerweise muss das auch hinsichtlich der objektiven Unsorgfalt gelten, da sich dieser Be-
griff vom Verschulden nicht strukturell, sondern hichstens graduell unterscheidet®'’!. Die
Analyse der Rechisprechung zu OR 53 ldsst aber den Eindruck entstehen, dass das Bundes-
gericht die Verletzung von Sorgfaltspflichten des Geschéftsherrn oft ex post beurteilt hat,
aus der Perspektive eines allwissenden hypothetischen Beobachters (s, a, yvome S, 250 [F.).
Diese Sichtweise wird auch explizit von einem Teil der Lehre vertreten™™ und triigt dazu
bei, dass der Entlastungsbeweis nicht mehr zu erbringen ist. Sie hat iberdies zur Folge, dass
die Grenze zwischen Unsorgfalt und adiquatem Kausalzusammenhang verwischt wird, da ja
auch die Adidquanz ex post beurteilt wird™'®. Sofern man im Rahmen der ,retrospektiven
Prognose® auf eine ,personne normale” mit Lebenserfahrung abstellt, das Verhalten des
Geschiifisherrn im Sinne von OR 53 aber mit einem optimalen Organisator vergleicht,
konnte man sogar zum widersinnigen Resultat gelangen, dass ein Schaden zwar nichy als
adiquate Folge einer schidigenden Handlung zu betrachten ist (da durch einen Laien nicht
vothersehbar), dem Geschiiftsherrn aber dennoch eine objektive Unsorgfalt vorgeworfen
wird (da der Schaden durch einen optimalen Organisator hitte vorausgesehen werden kon-
nen)>'®. Aber ganz abgesehen von solchen Absurdititen macht es keinen Sinn, die Erbrin-
gung des Sorgfalisheweises von Wahrscheinlichkeitskriterien abhidngig zu machen, die mit
den Kriterien der Adiquanz identisch sind: Sonst gille 2jedﬂr adiiquat verursachte Schaden
dadurch auch automatisch durch Unsorgfalt verursacht 15 Diese Problematik zeigte sich
auch in mehreren Entscheiden des Bundesgerichts zur Verschuldenshaftung, in denen Ver-

M BGE 119 Ib 345: ..... cependant, pour permeitre de déterminer le role de phénomenes naturels comple-
xes, it sied de requérir 'avis d'experts. A cet Sgard, le Tribunal fédéral admer que la causalité adé-
quate peut aussi §'élendre & des conséquences exiraordinaires’, ¢'est-g-dire & des conséquences qui
n'apparaissent conune tefles qu'aux yeux d'un profane, mais non pas & ceux de U'expert”; s. a. BGE
87111261,

5 Ahnlich auch GAUCH, Der vemiinftige Mensch, S. 199, Zur zusitizlichen Problematik der Generalisie-
rung im Bereich des Kausalzusammenhangs siehe hinten, S. 343 ff.

0 ORTINGER/STARK, Bd. I/1, §16 N 38 und Fn 55; z. B. BGE 119 Ib 344,

200 So hilt das Bundesgericht im Hinblick auf das im Bereich der Arzthaftung eher objektivierte vertragli-
che Verschulden fest, der Arzt habe zwar grundsdtzlich fiir jede Pflichivertetzung einzustehen, aber
weine Sorgfaltspilichtverletzung (kBnne) nicht nach dem Sachverhalt beurteilit werden ... , welcher sich
dem Gericht ex post darstellt” {BGE 4C.53/2000, in: Praxis 2000 Nr. 155 Erw. 1.b. und c.).

M NaTER 8. 24 f. mit Verweisen,

% Abhnlich BGE 4C.53/2000, Erw. 3.b. (= Praxis 2000 Nr. 155). Deshalb sind die Ausfibrongen bei Na-

TER, S. 24 f., fragwiirdig und zodem widerspriichlich, da det Autor nach 8. 24 die Sorgfalt gemiiss OR

55 aufgrund einer ,.nachtriiglichen Prognose* beurteilen will, aber auf . 20 f. davauf hinweist, es sei

notwendig, den Entlastungsbeweis von der Unlerbrechung des Kausalzusammenhangs .stikte™ zu un-

terscheiden.

S. a. SCHWARTZ 8.5 .

M giehe hierzu auch SCHWARTZ, S, 5.

21
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schulden und Adiiquanz vermischt wurden®'%. Verschiedene Autoren haben denn auch vor-
geschlagen, bei der Verschuldenshaftung auf die Priifung der Adiquanz zu verzichten?'Y7,
ein Vorschlag, der bei einfachen Kausalhaftungen fir Sorgfaltswidrigkeit ebenfalls Sinn
macht?!®, Er miisste in Verbindung mit der Normzwecktheorie bzw. mit der erwihnten
Lehre vom Verhaltensunrecht gebracht werden. Vorliegend soll nun allerdings die Frage der

Angemessenheit der Adiiquanztheorie nicht weiter untersuchi werden.

Aus systematischer wie praktischer Sicht erscheint es jedenfalls zwingend geboten, zwi-
schen Adiquanz und Unsorgfalt zu unterscheiden. Als wichtigste Konsequenz aus dieser
Unterscheidung folgt einmal mehr, dass das Verhalten des Organisationstrigers sowohl bei
Anwendung von OR 55 als auch de lege ferenda nicht ex post, aus der Kenntnis des Kau-
salverlaufs heraus, sondern konsequent ex ante, aus der Sicht vor den schidigenden Ereig-
nissen beurteilt werden muss®'”. Was der Geschiftsherr vor der Schadigung hitte wissen
konnen und miissen, muss relevant sein, nicht, was durch die Schiidigung erst zutage getre-
ten ist.

(4 Zum Begriff der objektiven Vorqussehbarkeit ex ante zwischen Verschulden und
Adigquanz

Die Idee einer ,.objektiven Voraussehbarkeit® ex ante, die zwischen der subjektiven Voraus-
sehbarkeit ex ante (subjektivierte Verschuldenshaftung) und der objektiven Voraussehbar-
keit ex post (adiquater Kausalzosammenhang) anzusiedeln wire, ist keineswegs abwegig
und verschafft den einfachen Kausalhaftungen durchaus ihre Berechtigung. Insbesondere
bereits erwihnte nevere Entscheide zur Staatshaftung und zur Verletzung vertraglicher Ne-
benpflichten (Sicherungspflichten} durch arbeitsteilig organisierie Unternehmen zeigen,
dass eine Tendenz zur Objektivierung von Sorgfaltspflichten und der Voraussehbarkeit
nicht automatisch zu einer reinen Kausalhaftung flihren muss, wie dies mit OR 55 gesche-
hen ist. Die ,,Osmose”, die zwischen der Verschuldens- und den strengen Kausalhaftungen
durch die ,Membran* des Gefahrensatzes hindurch stattgefunden hat, war zwar in einigen
Entscheiden namentlich zu den einfachen Kausalhaftungen tatséchlich ,unkontrolliert”, wie
es WIDMER formuliert hat®’'®, Sie hat aber in anderen Entscheiden des Bundesgerichts
durchaus kontrolliert stattgefunden. So wurde in verschiedenen Entscheiden das gebiindelie
kollektive Verhalien der schiidigenden Organisationsmitglieder auf die Frage hin gepriift, ob
es besonderen (z. B. durch offizielle Sicherheitsnormen festgelegten) oder allgemeinen
Sorgfalispflichten hinsichtlich der Abwendung von titigkeitstypischen Gefahren entsprach.
Diese Frage fiihrt, wie beschrieben, zu einer Vermischung von Verhaltensunrecht und Un-
sorgfalt. Zusitzlich wurde aber gepriift, ob und wieweit der Kausalverlauf filr den mutmass-
lichen Schidiger voraussehbar war.

So wurde in mehreren Entscheiden zu Sportunfiillen (zumeist im Bereich der positiven Ver-
tragsverletzung und der Werkeigentimerhaftung} die Unvorhersehbarkeit des Schadensver-
laufs als relevant betrachtet:

% giehe z. B. BGE 36 II 18; 41 11 88; 64 11 199; 66 11 120; 75 11 72 £.; 5. 8. SCHWARTZ, 8. 6 ff., fur Bei-
spiele aus dem Strafrecht.

27 7 B, DESCHENAUX/TERCIER §4 N 47; LaNz S. 68 ff.; MAURER S. 51ff; fiir das deutsche Rechr:
BRUGGEMEIER, Organisationshaflung, 8. 50.
Siehe hierzo insbes. die m. E. zuweffenden Ausfihrungen bei BRUGGEMEIER, Orpanisationshaftung,
$. 50.
:‘:" In diesem Sinne auch HAUSHEER, ad BGE 1211V 10, S, 441: 5, a, vorne $. 250 fF,

®  WIDMER, Gefahren, S. 304,

g
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- Nach BGE 130 I1 193 (Skiunfall, Haftung des Bergbahnunternehmens aus OR 41,
97/101 und 58 verneint) hingen Schutzmassnahmen gegen vom Beklagten geschaffe-
ne bzw. zu vertretende Gefahren davon ab, ob ,,angesichts der erkennbaren konkreten
Umstinde ein Schaden entstehen kinnte” bzw. ob sich im konkreten Fall eine . fiir die
Beklagte nicht vorhersehbare Ausnahmesituation™ verwirklicht hat (Erw. 2.5.).

—  Weitere Beispiele: BGE 4C.257/2002 Erw. 4.3. (Lawinenunfall, Haftung des Reise-
veranstalters aus OR 101 verneint): ,Les conditions {rés particuliéres de I’avalanche
ont certes donné tort au défunt chanoine, mais cela ne suffit pas pour y voir un défaut
de diligence puisque, dans ce domaine, il faut s’en tenir & ce qui était normalement
prévisible”; BGE 126 III 113, v. a. 118 (Skiunfall): ,;On ne saurait exiger des mesures
de précaution pour une hypothgse aussi imprévisible.”; BGE 121 1 362 (Skiunfall):
»die Beklagte musste damit rechnen ...”; BGE 32 II 300 (Verletzung eines Zuschauers
bei einem Radrennen mangels Abschrankung, Haftung des Veranstalters bejaht): ,.Das
Anstossen der Renner an die Umzdunung .., gehort zam normalen Risiko eines sol-
chen Unternehmens, wie es jeder Rennunternehmer voraussehen kann, und ebenso
voraussehbar ist die Moglichkeit einer Verletzung der zun#chsten der Barriere befind-
lichen Zuschauer ...,

- Allerdings war nicht immer ganz klar, ob man in gewissen Fillen auf eine Unterbre-
chung des Kausalzusammenhangs hiitte schliessen missen. So wurde die Frage der
adiquaten Kausalitiit z. T. gar nicht gepriift, so in BGE 126 IIi 118 oder in BGE 121
I 363 f. (wo die Angelegenheit gerade zur Klirung des Kausalzusammenhangs an
die Vorinstanz zuriickgewiesen wurde). Dies zeigt die schwierige Abgrenzung zwi-
schen Adiquanz und Unsorgfalt in Bezug auf die Voraussehbarkeit. In BGE 130 III
193 beispielsweise konstatiert das Bundesgericht im konkreten Fall eine . fir die Be-
klagte nicht vorhersehbare Ausnahmesituation®, leitet aber hieraus nicht die Konse-
quenz ab, der adiquate Kausalzusammenhang sei unterbrochen worden, sendern nur,
dass die Beklagte keine Verkehrssicherungspflichten verletzi habe.

Auch in bereits erwiihnten Entscheiden zur Staatshaftung spielt die Voraussehbarkeit eine
zentrale Rolle (obschon man es dort angesichts des Wortlautes VG 3 am wenigsten erwarten
wiirde):

- In BGE 120 Ib 415 und 115 Ib 175 (Haftung des Staates fiir medizinische Behandlung
jeweils abgelehnt) war entscheidend, was der Arzt ,,im Zeitpunkt, in dem er sich fiir
die sireitige Massnahme entschied oder eine solche unterliess, von der Sachlage halten
musste (BGE 115 [b 184);

- In BGE 118 Ib 473 (Haftung des Staates fiir Informationstirigkeit abgelehni} bezog
sich das Bundesgericht mit dem Verweis auf den . damaligen Wissensstand™ der Be-
horden (5. 482) ebenfalls indirekt auf die Voraussehbarkeit;

- In BGE 116 Ib 200 wurde ebenfalls darauf abgestellt, welche Massnahmen durch die
Behdrden angesichis der konkreten Umsiédnde ..im damaligen Zeitpunki™ hitten ergrif-
fen werden miissen.

Ahnliches gilt fiir die Haftung des Werkeigentiimers gemiss OR 58. Dieser darf mit einem
verniinftigen, durchschnittlichen vorsichtigen Verhalten der Benutzer des Werks rechnen
und muss ,.zweckwidriges Verhalten bestimmter Personengruppen wie beispielsweise Kin-
der” nur insoweit beriicksichtigen, als es voraussehbar ist’'!. Verlangt werden Schutzmass-

A BGE 4C.119/2000, in : Praxis 2001 Nr. 46, Erw. 1.b.
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nahmen, die nach dem Stand der Technik und der Erheblichkeit der vom Werk ausgehenden
Gefahr angemessen sind™ 2,

Erwihnt sei iiberdies eine Entscheidung zur Haftung eines Privararztes:

- BGE 4C.53/2000, Erw. 1.c. (Haftung des Arztes nach OR 101 bejaht): Eine Sorgfalts-
pflichtverletzung muss nicht nach dem Sachverhalt beurteilt werden, welcher sich
dem Gericht ex post darstellt; denn ,,die Beantwortung der Frage nach einer Sorgfalts-
pflichtverleizung {ist} grundsitzlich von deren Folgen zu trennen®.

Diese Entscheide betreffen alle nicht unmittelbar OR 55, kinnen aber dessen Auslegung de
lege lata bzw. Weiterentwicklung de lege ferenda inspirieren. Sie sind fiir die Organisati-
onshaftung relevant, weil es in ihnen regelmiissig um das Verhalten einer arbeitsteilig struk-
turierten Organisation ging. Die Analyse dieser Fille zeigt, dass das Element der Voraus-

[ sehbarkeit selbst in Rahmen eines kollektiven, objektivierten Sorgfalishegriffs Sinn macht

' und eine differenzierte Abstufung der Vorwerfbarkeit erlaubi, ohne dass subjektivere Fakto-
ren wie Gemiitszustand, Gesundheit oder besondere Fihigkeiten dabei zwingend eine Rolle
spielen miissen. Zur weiteren Differenzierung muss nun das Element der Voraussehbarkeit
in ein dialektisches Verhiltnis mit zusitzlichen Kriterien gebracht werden. Dazu gehirt die
Gefdhrdung, wie nachfolgend zu zeigen ist.

d) Gefihrdung und objektive Voraussehbarkeit als zentrale Kriterien zur
| Bestimmung des Sorgfaltsgrades

| (1) Gefihrdung und Umfang der zumutbaren Voraussehbarkeit

{a) Gefihrdung als Kriterium im Ubergang zwischen Verschuldens- und
Kausalhaftung

Ein zentrales Kriterium bei der Auslegung von OR 35 ist die Gefdhrlichkeit der Titigkeit:
Je pefihrlicher eine Handlung ist, desto strenger werden die Sorgfaltspflichten des Ge-
| schiftsherrn beurteilt. Im Kapitel iiber die Methodik (8. 102) wurde deutlich, dass dieses
Kriterium nicht nur filr die einfachen Kausalbhaftungen relevant isi, sondern alle drei Haf-
: tungsarten durchzieht, in der Art eines {etwas unregelmdéssigen} Kontinuums, Auch pU PER-
| RON / VAN BOOM sprechen in Bezug auf das niedertindische Recht von einem Kontinuum
zwischen Verschuldens- und Kausalhaftung, insofern, als ..in cases of ,risk-based liability’
in Dutch law ... the legal basis for liability is generally a mixiure of ,risk’ and fault’ ele-
ments ... fault being a too narrow and risk a too wide criterion for liabiliny**'". Da auch
eine Organisationshaftung im engeren Sinn auf ein Risiko gegriindet werden kann, liegt es
nahe, dem Gesichtspunkt der Gefibrdung bei der Beurteilung von Sorgfaltspflichten eine
| zentrale Rolle einzurdumen.

Dieses flexible Kriterium ermdglicht denn auch am besten den Ubergang zwischen Ver-
schuldens- und reiner Kausalhaftung. Deutlicher noch im Staatshaftungsrecht als bezliglich
OR 55 weist die Lehre auf den Zusammenhang zwischen ,Risikosphire® und Gefihrlichkeit
der konkreten T#tigkeit hin, So bemerkt J. GROSS, es gebe in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts , Ansiitze zu einem Verstindnis der Staatshaftung als Organisationshaftong,
wenn dem Staat bestimmte Organisationspflichten in Bezug auf entsprechende Gefihr-

212 BGE 123 [I1 311 Erw. 3.b.aa.
U3 Dy PERRON/VAN BooM $. 227; 5. a. BROGGEMEIER, Prinzipien, S. 150; s. a. die gleich nachfolgend
erwiihnten Materialien zu Art. 2050 des italienischen Codice civile.
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dungssituationen des Biirgers zugeordnet werden“?'', Selbst die verschuldensunabhiingige
US-amerikanische enterprise liability (vorab im Bereich der Produzentenhaftung) wird
durch die, objektiv und kollektiv verstandene, Vorhersehbarkeit des Schadens und die Typi-
zitdt des Risikos begrenzt™'%. Der Verweis auf die objektive (und, iiber die Wissensverire-
wng, kollektive) Vorhersehbarkeit des Schadens, gemessen an der Schwere des durch die
konkrete Tatigkeit generierten typischen Risikos, erlaubt es der Rechtsprechung, aufgrund
einer ,sozialen Wertung* zu entscheiden, welche Risiken einer Organisation noch zuge-
rechnet werden und welche nicht*''. In diese Richtung deutet auch der ,kodifizierte Gefah-
rensatz* gemiss Art. 2050 des italienischen Codice civile, der auf deutsch folgendermassen
lautet:

. Wer bei der Austibung einer Titigheit, die nach ihrer Natur oder nach der Natur der
dabei verwendeten Mittel gefiihrlich ist, anderen Schaden zifiigy, ist zum Ersatz ver-
pflichtet, wenn er nicht nachweist, alle zur Verhiitung des Schadens geeigneten Mass-
nahmen getvoffen zu haben. w27

WIDMER hat darauf hingewiesen, dass diese Norm als Mittelldsung zwischen einer Ver-
schuldens- und einer Kausalhaftung verstanden wurde, ,indem zwar einerseits das Ver-
schulden als Haftungsgrund beibehalten, andererseits aber nicht nur dem Schiidiger dic Be-
weislast auferlegt, sondern eine Verschirfung der Sorgfaltspflichten bezweckt werde' "%,
Jedenfalls geht es auch hier um die Sanktionierung nicht jedes erdenklichen, sondern nur
spezifischer, typischer Risiken, die kasuvistisch bestimmt werden miissen. Die Rechtspre-
chung hat dann allerdings aus dieser — theoretisch auf dem Verschuldensprinzip griindenden
— Norm eine Generalklausel fiir eine verschuldensunabhingige Gefihrdungshafiung ge-
macht®, in der Art von VE 50, da kaum ein Gericht eine Entlastung zugelassen hat, wenn

der Kausalzusammenhang zwischen der gefihrlichen Tétigkeit und dem Schaden feststand.

(b) Gefihrdung und hypothetisches Vergleichsverhalien

Wie bereits ausgefiihrt, bestimm¢ das hypothetische Vergleichsverhalten die Schwere einer
Sorgfaltspflicht, Mit der Gefihrdung ist dies so in einen Zusammenhang zu bringen, dass
die hypothetische Vergleichsperson (bzw. die ,,Vergleichsorganisation®, wenn es um kollek-
tive Unsorgfalt geht) umso fachkundiger sein muss, je gefihrlicher die Tatigkeit ist. Der
konkret handelnden Person bzw. Organisation wird sodann jener Grad von Voraussehbar-
keit zugemutet, den diese hypothetische Vergleichsperson erfiillen kann, Man kénnte diesen
Zusammenhang mit dem Gedanken begriinden, dass den Organisationsiriiger die Pflicht
trifTt, die Arbeitsteilung in einem giinstigen Sinn, d. h. schadensmindernd, cinzusetzen und
gefdhrliche Aufgaben besonders kompetenten Personen zu iibertragen®'* oder, falls solche

M} GRross, Staashaftungsrecht, $. 260, mit Verweis auf den unter Yerweis besprochenen BGE 112 I
326, wo das Bundesgericht indirekt die Suizidgefdhrdung der Patienten als typisches Risiko aus dem
Beitrieb einer psycbiatrischen Klinik bezeichnet.

215 Giehe hierzu eingehender BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 131; s. a. MATUSCHE-BECKMANN §, 222 f.

WS Khalich BROGGEMEIER, Prinzipien, S, 131, mit Bezug auf die amerikanische enterprise lability; 4hn-
lich auch MATUSCHE-BECKMANN 5. 125 in Bezug auf das Organisationsverschulden geméiss BGB 823
im dentschen Recht,

M {bersetzung bei WIDMER, Gefahren, S. 307.

H¥ wWDMER, Gefahren, 8. 308. Allerdings scheinl, wie die schweizerische, anch die italienische Rechis-
praxis, ttotz anderslautender Beteverungen, einer Bewrachtungsweise ex post erlegen zu sein, siche die
Darsteflung bei WIDMER, Gefahren, S. 308 ff.

2% giehe die Darstellung der Rechtsprechung bei WIDMER, Gefahren, S. 312 ff.; s. a. SCHAMPS §, 121,

2 gp findet sich in der schweizerischen wie auch der deutschen Literatur und Rechisprechung die An-
sichl, gerade auch die Nichtbestellung von Gehilfen oder die personalmissige Unzuléinglichkeit konne
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fehlen, die entsprechende Titigkeit zu unterlassen. Deshalb erscheint es billig, bei gefahrli-
chen Tiétigkeiten auf das Mass von Voraussehbarkeit abzustellen, das einem Experten zu-
ganglich ist. Allerdings kann man von ¢iner Organisation nicht indirekt verlangen, dass sie
gefihrliche Aufgaben an vollkonumene Personen delegiert, weil solche in der Realitit nicht
existieren. Freilich lebt die Idee der Verantwortlichkeit von der Uberschitzung dessen, was
der Schidiger wusste und konnte'. Dennoch sollte die hypothetische Vergleichsperson
héchsiens jene Fihigkeiten aufweisen, die unter realen Experten zu finden sind. So weist
auch die Studienkommission darauf hin, eine strenge Kausalbaftung sei nur angemessen,
wenn eine gefdhrliche Térigkeit mit jener Sorgfali nicht beherrscht werden kann, die fiir
eine ,.im betreffenden Titigkeitsbereich fachkundigen Person® zumutbar ist®'?%,

Es fragt sich, ob jedes Handeln der Organisation am gesamten zum fraglichen Bereich
weltweit zugiinglichen Wissen gemessen werden soll, das heisst am Wissen der besten, im
jeweiligen Bereich spezialisierten Experten®'>’. Bei der Verschu!denshaftung wird in dieser
Hinsicht nach dem konkreten Berufsprofil des Beklagten differenziert’*”, Einem allge-
meinpraktizierenden Arzt beispielsweise wird in der Regel weniger Wissen zugemutet als
dem Spezialarzt’®. Im Ansatz lisst sich dieses Modell auch auf die Organisationshaftung
iibertragen. Wieweit bei dieser Uberlegung der eher vertragsrechtlich bedeutsame Vertrau-
ensgrundsatz einbezogen werden soll — die Frage, welche Sorgfalt das Publikum von einer
Organisation zu erwarten berechtigt ist — , miisste ebenfalls aufgrund der objektiven Gefihr-
lichkeit einer Tatigkeit entschieden werden. Dass der Vertrauensgrundsatz auch im delikti-
schen Bereich eine gewisse Bedeutung haben kann, belegt beispielsweise der Verweis auf
die ,berechtigten Erwartungen” des Konsumenten im Produktehaftpflichtrecht (PrHG
4/1/6)*'%, Ein Produkt ist gefihrlicher, wenn das Publikum mit dem Funktionieren einer
Sicherheitsmassnahme rechnet, die seitens des Herstellers versprochen, aber nicht gewdhr-
leistet worde, als wenn gar keine besondere Massnahme in Aussicht gestellt worden wire
| {z. B. Thermostat)>'7,

Die wirtschaftliche Zumutbarkeit von Sorgfaltsmassnahmen kann eine Rolle spielen, darf
aber nicht zum zentralen oder einzigen Gesichtspunkt werden (s. eingehender hinten
S. 355 ff.) So kann nicht voreilig das Argument zur Entlastung fiihren, die wenigsten Crga-
nisationen konnten sich die besten Experten leisten. Die Ermittlung notwendigen Wissens
vnd die Umsetzung von Sicherheitsmassnahmen kann der Organisation umso weniger erlas-

ein Organisationsverschulden darstellen {fiir das deutsche Recht s. MATUSCHE-BECKMANN, S. 93 uad

dortige Verweise),

LUHMANN, Formale Organisation, S. 175.

M2 Bericht Studienkommission $, 63,

21 Bine derart umfassende Bezugsgroisse des relevanten Vergleichswissens ist nichi abwegig; so anerkennt
das Bundesgericht in BGE 115 Ib 1835, die Uberwachung eines Patienten in einer sehr kemplexen chir-
vrgischen Operation sei ,dem besonderen Risiko angepasst worden* und habe ,,in himodynamischer
Hinsicht das welnweit iitliche Mass erreicht” (Hervorhebung durch den Autor).

"M gh wird beispielsweise in der Lehre im Zusammenhang mit dem Organisationsverschulden nach devl-
schem Recht angeregt, der Organisationstriiger miisse nicht schlechthin fiir jede Gefihrdung haften, die
von seinem Betrieb ausgehe, sondem er miisse ,lediglich diejenigen organisatorischen Vorkehrungen
treffen, die nach den Sicherheitserwartungen des jeweiligen Verkehrs Gefabren von Dritten tunlichst
abwenden® (MATUSCHE-BECKMANN §. 97).

"3 In diesem Sinn BGE 113 11 432.

A% g a GAUCH, Der vemiinftige Mensch, §. 196 mit Verweisen; MOSER, §. 188, mit Pezug auf Qualitits-
sicherungssysteme; NATER, S. 56 (mit Verweis aof STARK), beziigtich BGE 90 11 86, Contra SCHAMPS
S.889f

UM giche hierzu NATER, S, 56, beziiglich BGE 90 11 86.

Un
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sen werden, je gefahrlicher die konkrete Titigkeit ist”'. Dabei darf auch die Grosse der
Organisation keine Rolle spielen. Wenn eine kleine Unternchmung mit tiefem Budget hoch-
gefihrliche chemische Versuche unternimmt, muss sie am nahezu besten weltweit erhiltli-
chen Wissen in diesem Bereich gemessen werden, wenn im Zusammenhang mit diesen Ver-
suchen Schiiden entstehen. Umgekehrt kann man von einem Musikalienladen nicht verlan-
gen, dass er das von ihm verkaufle Posau nenschmiermittel auf alle moglichen Hautallergien
hin testen Lisst®'?’,

ic) Unvermeidbare Wertungskiuft zwischen Vorwerfbarkeit und vollstindiger
Schadensinternalisierung

Somit wird das Kriterium der Voraussehbarkeit durch jenes der Gefihrdung teilweise relati-
viert, muss aber als ethische Grundidee im objektivierten Sorgfaltsbegriff dennoch enthalten
bleiben. In gewisser Weise haben objektiviente Sorgfaltspflichten so die Rolle juristischer
_Chiffren”, rechtlicher Scharniere, iiber welche die Verteilung von Handlungsrisiken statt-
findet: diese ,.Chiffren* haben nur noch teilweise etwas mit der moralischen Bewertung des
Verhaltens zu tun und dienen ebenso sehr einem adidquaten Interessenausgleich® und
,sachgemasser Risikozuweisung?'*. Dies ist zwar dogmatisch nicht vollends befriedigend;
und es ist einzurdumen, dass zwischen der Funktion von Verantwortung, Macht und Wissen
einerseits und der ,sachgemissen Risikozuweisung" andererseits eine Wertungskluft be-
steht. Diese lsst sich aber m, E. rechtswissenschaftlich nicht iiberbriicken. Dieses Problem
beschligt fast jede wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Haftpflichtrecht, So fin-
det man beispielsweise in der ansonsten sorgfiltigen Diskussion des Sorgfaltsbegriffs bei
WERRO die besagte Wertungskluft an dem Punkt, wo der Autor eine Haftung nicht nur bei
Verletzung objektiver Sorgfaltspflichten bejahen will, sondern auch dann, wenn ,sorgfilti-
ges Verhalten zu einem objektiv unverniinftigen Resultat fiibrt"*'*'. Die Kriterien zur Beur-
teilung der Frage, was ein ,.objektiv unvemninftiges Resultat™ ist, sind im Vergleich zu den
Sorgfaltskriterien in derselben Abhandlung merkwiirdig beliebig. So sei darauf abzustellen,
ob eine fehlende Enischiadigung fitr den Geschadigten ,,zumutbar™ ist (was auf einen reinen
Billigkeitsentscheid hinausliuft) oder ob der erlittene Schaden bedeutsamer ist als das Inter-
esse am schadigenden Verhalten®™, Auch BRUGGEMEIER Wist an ,,Wertungskliifie™ gesto-
ssen, zu deren Uberbriickung er nicht sehr zwingende Kritierien vorschligt. So kritisiert er
einerseits dezidiert eine auf , objektiver Unsorgfalt* griindende Organisationshaftung, rdumt
aber andererseits ein, in Schadensfillen, die . trotz eines prakiizierten ,best available® Quali-
tatssicherungssystems auftreten®, sei ,,moglicherweise der Betroffene der richtigere Risiko-

N% g o MATUSCHE-BECKMANN generell zum Organisationsverschuiden 8. 126 f., im Besonderen betref-
fend die Produzentenhafiung 8. 222 f.

% Eine solche Priifungspflicht kénnte man miglicherweise aus dem fragwiirdigen .Zahnarzistuhl-
Entscheid* (1T 1986 | 571) ableiten, was aber abzulehnen ist.

U0 Th KOLLER S. 41}; 5. a. HONORE, S, 91 f., der das Element der Voraussehbarkeit relativiert, aber den-
noch nicht fiir irrelevani erachiet.

ML wegro, Sorgfalispllichivedetzung, S.353; 5. a. HORTON ROGERS 8. 364; WEBER-HAUSERMANN,
S, 122, die auf den Begriff der ,sozinlen Verantwortung" verweist, ohne ihn nither zu definieren.

M2 gy auch BONDALLAZ, S. 74, der immerhin cine ,disproportion évidente® zwischen Prilventionskosten
und der Hhe des vermiedenen Schadens verlangt. Hiermit kommt die LEARNED HAND - Formel ins
Spiel (s. WERRO, Sorgfalispflichiverletzung, S. 354 und Fn 22), aus der sich aber, wie vorne dargestellt
(8. 138 ff.), verfeinerte Zurechnungskriterien kaum oder nur sehr beschriinkl ableiten lassen. Im Weite-
ren soll nach WERRO in Bezug auf die Haftung fir rechtmiissiges Verhallen (z. B. ibermiissige Bau-
immissionen) nicht nach ,Billigkeit" entschieden werden, sondern danach, wieweil Immissionen vom
geschiidigten Nachbarn ,vernlinfligerweise” entschiidigungslos hinzunchmen seien (WERRO, Sorgfalis-
pilichtverletzung, S. 354 £.); wo aber liegt der Unterschied zwischen , Billigkeit™ und , Vernunf("?
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triger“?'™. An anderer Stelle will BROGGEMEIER die Grenze einer allgemeinen kausalen
Unternehmenshaftung flir typische Betriebsrisiken dort gezogen wissen, ,,wo die gesell-
schaftliche Wertung das Risiko von dem Verursacherunternchmen auf das Opfer (und seine
Unfall-/Schadensversicherung) verlagert”. Die konkrete Abgrenzung von Risikosphéren
miisse dabei ,dem gesellschaftlichen Prozess der Rechtskommunikation liberlassen wer-
den“*®* Diese Kriterien, obschon sachgerecht, sind fiir die konkrete Zurechnung arbeitstei-
lig verursachter Schiiden wenig niitzlich.

Somit beinhaltet jede Anknipfung an Sorgfalt - im Sinne eines flexiblen Kriteriums - fiir
die Rechtsprechung einen weiten Ermessensspielraum, dec auf abstrakter Ebene nur be-
schrinkt rechiswissenschafilich fassbar ist. Die hier vorgeschlagene Sichtweise — Ankn(ip-
fung an kollektiven, objektivierten Sorgfaltspflichten — entspricht aber deshalb nicht gleich
einer ,konstitutionellen Schizophrenie**'> und muss nicht ,ethisch vollkommen unglaub-
wiirdig'*'® sein. Ein ginzlicher Verzicht auf die Voraussetzungen der Vorhersehbarkeit und
die Gefihrlichkeit ist jedenfalls nicht geboten, sondern witrde vielmehr dazu fiihren, jeder
Organisation alle Risiken, typische wie untypische, zu Uberbinden. Diese Losung entspré-
che zwar der rein tkonomischen Logik der Schadensinternalisierung, wire aber aus der
Sicht der Gerechtigkeit fragwilrdig, da im konkreten Schadensfall keine Interessenabwi-
gung mehr erfolgen kénnte. Sorgfaltspflichten bieten demgegeniiber jene Flexibilitit, die es
der Rechtsprechung erlaubt, den vermogensrechtlichen Interessenausgleich im Einzelfall zu
nuancieren, Insofern denke ich, dass es durchaus eine ,,Abstufung des Verschuldens als Zo-

rechaungskritierium* gibt*'”’, wie auch eine Abstufung der Unsorgfalt.

(2) Bestimmung der Gefiihrdung - Abgrenzung wischen Organisations- und
Gefiihrdungshaftung

{a) Abgrenzung zwischen Organisations- und Gefidhrdungshaftung

Es geht im Weiteren darum zu beurteilen, wie gefihrlich eine schidigende Titigkeit ist.
Auch hier sind die argumentativen Gegenpole schnell abgesteckt: Eine an der Addquanz-
formel orientierte Betrachtungsweise miisste zum Schiuss fithren, jede Titigkeit sei gefihr-
lich, sofern sie einen Schaden verursache, da sich das anfangs diffuse Risikopotential einer
Handlung im Kausalverlauf immer stiirker zu einer konkreten Gefdhrdung verdichtet, bis es
im Moment der Schadigung den Grad hochster, kausal relevanter Gefahr erreicht””®, Am
anderen Pol anzusiedeln wire die Uberlegung, eine Titigkeit, die wihrend lingerer Zeit
keine Schiden verursacht, sei nur schon deswegen nicht besonders gefahrlich. Beide An-
satzpunkte sind in dusserster Konsequenz verfehlt. Auch hier obliegt es der Rechtsprechung,
das Kriterium der Gefihrdung anhand konkreter Fille zu nuancieren.

Diese Problematik wire de lege ferenda im Zusammenhang mit der vorgeschlagenen Gene-
ralklausel der Gefihrdungshaftung (VE 50) zu analysieren. Das Kriterium der Gefihedung
wirft zunichst die Frage auf, wie die Organisationshaftung von einer solchen generellen

23 BROGGEMEIER, Dienstleistungen, 8. 434,

1M BRUGGEMEIER, Prinzipien, S. 152,

15 WWie es WIDMER, Gefabren, S, 308, bezilglich Art. 2050 des italienischen Codice civile sieht.

18 WipMER, Gefahren, 5. 320

M Contra WIDMER, Gefahren, S. 310,

2138 In diesem Sinne OFTINGER/STARK, Bd. 11, §16 N 27; #halich auch WIDMER, ad BGE 110 11 456, 8. 56
linke Spalte, mit Bezug auf die Gefahr einer blossen Verursachungshaftung, wenn der Gefahrensaiz
vom Verschulden losgelbst wird, wie dies andentungsweise in BGE 110 Il 456 geschieht. 5. a. WID-
MER, Gefahren, 5. 314 1,
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Gefihrdungshaftung abzugrenzen wiire. Diese Frage wird durch die Autoren des Vorent-
wurfs aus systematischer Sicht an sich einfach beaniwortet: Findet VE 50 Anwendung, so
scheidet VE 49a aus®™. Die Organisationshaftung soll lediglich eine subsidiire Bedeutung
haben. Da sich Organisationshaftung a priori auf alle denkbaren Thtigkeiten und Bereiche
anwenden soll, ist diese Sichiweise plausibel und ergibt sich aus dem Satz lex specialis de-
rogat legi generali: denn VE 50, obschon eine ,General“klausel, ist nur auf ,besonders ge-
fahrliche Titigkeiten™ anwendbar. Umso mehr gelten diese Ausfihrungen fir die strengen
Kausalhaftungen de lege laia: sie wenden sich auch unter geltendern Recht gegeniiber OR
55 prioritdr an, da sie, noch spezifischer, nicht nur auf gefdhrliche Titigkeiten im allgemei-
nen, sondemn auf besonders definierte gefihrliche Thtigkeiten anwendbar sind.

Die beschriebene Abgrenzung kann der Rechtsprechung helfen, den Begriff der Gefdhrdung
fir die Organisationshaftung zu definieren. Denn der #usserste Grad erheblicher Gefihr-
dung, die noch einen Entlastungsbeweis geniigender Sorgfalt zuliesse, wiirde quasi kurz vor
jenen Risiken erreicht, die durch strenge Kausalhaftungen bzw. de lege ferenda durch eine
Generalklauset der Gefihrdungshaftung gemiiss VE 50 erfasst wiirden. Aus der Analyse zur
Organisationshaftung in Form einer reinen Verursachungshaftung folgt, dass die Organisa-
tionshaftung aws systematischen Griinden nicht strenger sein kann als jene Haftungen, die
der Gesetzgeber fiir besonders gefahrliche Tatigkeiten vorgesehen hat” . Ansonsten erhiel-
ten die Gerichie ber eine Generalklausel der Organisationshaftung im Resultat Gesetzge-
bungskompetenzen, was den Grundsarz der Gewaltentrennung verletzi, wenn es nicht um
die Fiillung einer echten Liicke geht. Und solange Klar ist, dass der Gesetzgeber bewusst
gewisse gefihrliche Titigkeiten nicht mit einer strengen Kausalhaftung belegen will bzw.
auf die Einfithrung einer Generalklausel im Sinne von VE 50 verzichtet, liegt keine echie
Liicke im Sinne von ZGB 1/2 in fine vor und hai sich die Rechtsprechung deshalb an die
gesetzgeberischen Entscheidungen zu halien®?!. Etwas anderes konnte bei absichtlicher
Schadigung gelten?'**, wobei auch dort fraglich wire, ob vollig unbeabsichtigte und unvor-
hersehbare Schiden dem Organisationstriiger noch zugerechnet werden sollten.

[deal wire, dies sei nochmals erwihnt, eine Art kasuistisches Kontinuum, wonach die stren-
ge Kausalhaftung direkt an die Organisationshaftung anschldsse, wenn eine Tatigkeit ,,be-
sonders gefihrlich® im Sinne von VE 50 wiire oder durch eine strenge Kausalhaftung erfasst
wiirde (und soweit organisiertes kollektives Handeln vorliegt). Das heisst fiir die Organisa-
tionshaftung aber konkret, dass selbst hoch gefihrliche Titigkeiten aus dem Blickwinkel der
Unsorgfalt analysiert werden miissen, wenn auch die hypothetische Referenzperson ein sehr
guter Experte sein muss. Insofern ist dieses Kontinuum im Schweizer Voreniwurf schon
angelegt, da gemiss VE 50/2 die Generalklausel der Gefdhrdungshaftung nur greifen soll,
wenn von einer Titigkeit ,,auch bei Anwendung aller von einer fachkundigen Person zu
erwartenden Sorgfalt” besondere Gefahren ausgehen. Die hypothetische ,fachkundige®
Vergleichsperson bezeichnet denn auch die ,dussersten Grenzen der subjektiven Verant-

% WIDMER/WESSNER §. 133

20 Siehe vome $. 281 fF.

2L Diese Sichiweise mag etwas unrealistisch anmaten, wenn man bedenkt, dass die strenge Auslegung
von OR 55 ofl dazu diente, in gewissen Bereichen das Fehlen einer sirengen Kausalhaftung zu kom-
pensieren, so insbesondere vor 1933 das Fehlen einer Haftung fir Motorfahrzeuge und in BGE 110 11
456 das Fehlen einer kausalen Produktehaftong. Aber diese Rechisprechung war quasi sachpolitisch
motiviert, und es kann nicht Aufgabe einer wissenschaftlichen Arbeit s¢in, sachpolitisch begriindbare
Entscheide ohne Riicksichi auf juristische Kohdrenz zu bewerten. Yon dieser sorgfiltigen Trennung
gehit z. B. auch WIDMER, ad BGE 110 IT 456, 8. 56 €. ans.

Gelreu dem Satz i ded ¢ es cant never be oo remote™, s. WEITNAUVER, S. 344; DESCHE-

9
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wortlichkeit* *'**, So lasst sich iiber den Sorgfaltsbegriff auch der u. a. von WIDMER postu-
lierte Ausschluss einer Haftung fiir Eniwicklungsrisiken erreichen, denn diese Risiken sind
solche, die auch die weltweit besten Experten nicht mit geniigender Sicherheit voraussehen
und beherrschen kénnen. Insofern ist mit dem Begriff des Entwicklungsrisikos das Element
der - wenn auch stark objektivierten und kollektiven - Voraussehbarkeit untrennbar ver-
kniipft.

Der Ausschluss gewisser gefihrlicher Zustinde und Tatigkeiten von einer automatischen
Kausalhaftung zulasten des Organisationsirigers mag filr manche aus politischer Sicht sto-
ssend erscheinen, 14sst sich aber nicht vermeiden, wie aus den Ausfithrungen zur Ansgestal-
tung der Organisationshaftung als reine Widerrechtlichkeitshaftung (S. 278 ff.) hervorgeht.
Vor dem Hintergrund sehr gefahrlicher, aber noch nicht mit einer Kausalhaftung ecfasster
Titigkeiten eine allgemeine Organisationshaftung fiir reine Widerrechilichkeit einzufiihren,
ginge iberdies aber auch sozialpolitisch zu weit, da damit auch viele weniger gefihrliche
Tatigkeiten einer sirengen Kausalhaftung untersiellt wiirden.

Wenn nun also die Obergrenze der fiir die Organisationshaftong relevanten Gefihrdung
abgesteckt ist, konnen tiefere Gefihrdungsgrade kasuistisch fesigelegt werden. Der Unter-
schied zu einer Generalklausel im Sinne von VE 50 bestiinde darin, dass die Rechtspre-
chung eines Alles-oder-nichis-Prinzips enthoben wire, dies insofern, als im Rahmen einer
Organisationshaftung die Sorgfaltsanforderungen anhand der Gefihrdungssituation flexibel
moduliert werden kiinnen. Demgegeniiber wire aus der Sicht VE 50 eine Tatigkeit entweder
besonders gefiihrlich, und vnterstiinde dann in foto einer strengen Kausalhaftung, oder sie

wiire es nicht, und wire durch VE 50 gar nicht mehr erfasst®",

Die dargelegte Sichtweise hat zur Folge, dass rechtssystematische Erwigungen den Vorrang
haben vor der Skonomischen Analyse. Diese Bemerkung ist insbesondere dann bedeutsam,
wenn im Rahmen der Qrganisationshaftung eine Titigkeit zu beurteilen ist, die als gefihrli-
cher betrachtet werden muss als gewisse bereits durch strenge Kausalhaftungen erfasste.
Denn es entspricht ja einem Paradox der strengen Kausalhaltungen, dass einerseits gewisse
damit erfassten Titigkeiten faktisch gesehen heute relativ sicher sind*'"%, das heisst im Ver-
gleich zu ihrem Gefibrdungspotential wenig Schiden generieren. Andererseits sind aber
nicht alle erheblichen Gefahren, ,deren Schaffung von der Rechtsordnung im dffentlichen
Interesse geduldet wird und wohl auch geduldet werden muss®, mit strengen Kausalhaftuo-
gen belegt*!*,

{b) Notwendige Differenzierung wischen abstrakter und konkreter Gefihrdung

Man kinnte dieses Paradox eventuell iiber die Frage 16sen, ob die Gefahrlichkeit einer T#-
tigkeit per se, im Allgemeinen, oder die Gefihrlichkeit der konkreten Situation, aus der die
Schiidigung entstand, relevant sein soll. So kénnte man darauf schliessen, die industrielle
Produktion chemischer Erzeugnisse sei per se gefdhrlich, was im Rahmen einer General-
klausel im Sinne von VE 50 dazu fithren wiirde, dass anch die Produktion ungefahrlicher

2 WIDMER/WESSNER 8. 141,

M4 1n gholichem Sinn WIDMER, Gefahren, $. 317, beziiglich Act. 2050 des italienischen Codice civile,

345 giehe z, B. die Bemerkung GILLIARDS, S. 309, zur bestehenden strengen Kausalhafiung fiir den Bau
einer Eisenbahn bei Fehlen einer strengen Haftung fiir private Bavtitigkeit, ..alors gue la construction
d'une voie ferrée ne présente aujourd'hul guére de dangers comparativement & d'aurres chantiers*'; s,
a. die Bemerkungen hierzu bei WIDMER, Gefahren, 5. 298 f.; HORTON ROGERS, 8. 365, mit Bezug avf
den Sirassen- und Luftverkehr.

S wWipMER, Gefahren, $. 297.
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Lackstoffe einer Kausalhaftung unterstiinde. Bezieht man sich hingegen auof die Gefihrlich-
keit der konkreten Situation, so miisste man sagen, der Betrieb eines Blumengeschifts sei
per se nicht besonders gefihrlich, aber Wasserlachen im Kundenbereich generierten eine
erhdhte Gefiihrdung durch Rutschgefahr. Genauver betrachtet besteht nur teilweise ein Ge-
gensatz zwischen diesen beiden Ansitzen. Denn zwar soll bei VE 50 in einem ersten Schritt
insofem ein titigkeitsabhingiger Gefdhrdungsbegriff relevant sein, als nicht die konkrete
Situation, sondern die Tatigkeit im Haftungstatbestand erwihnt wird. Aber die in VE 50
vorgesehene Kausalhaftung soll nur %relfen, wenn sich das ,,charakteristische Risiko" der
Titigkeit im Schadensfall manifestiert”!

Man trifft das Problem der Unterscheidung zwischen genereller und abstrakter Gefahrdung
auf verschiedener Ebene an. So stellt es sich hinsichtlich der Generalisierung im Bereich
des Kausalzusammenhangs. Die Elemente des adiquaten Kaunsalzusammenhangs sind, wie
erwiihnt, die generelle Eignung der naliirlichen Ursache, den fraglichen Schaden zu bewir-
ken®'*®, die Voraussehbarkeit der Schiidigung durch einen neutralen Beobachter ex {m.u“‘”
sowie die konkrete Begiinstigung des Schadens durch die schiidigende I-Iandlung Ein
heikler Punkt dieses Konzepts ist die Beurteilung der generellen Eignung einer Hand]ung,
den Schaden zu bewirken. Hierbei stellt sich dem Richter die Frage, angesichts welcher
Umstinde des konkreten Einzelfalls er den mehr oder weniger aussergewthnlichen Charak-
ter der Kausalketie beurteilen soll. Je mehr Umstéinde des Einzelfalls berticksichtigt werden,
desto weniger aussergewdhnlich wird die Ursache erscheinen, aber desto mehr ndhert man
sich dem natiirlichen Kausalzusammenhang, was wiederum nicht dem Sinn der Theorie des
adéiquaten Kausalzusammenhangs entspricht®'®'. Relevant sollten nur Umstinde sein, die
eine gewisse , Typizitat* haben?'”?, womit allerdings auch wieder nicht viel gesagt ist. Die
Frage, welche Umstiinde beriicksichtigt werden, hiingt letztlich, in Ermangelung objektiver
Kriterien, von wertenden Gesichtspunkten ab™*®. Um erneut das Beispiel BGE 112 Ib 322
zu nehmen: in diesem Fall ging es um die Frage, ob eine psychiairische Klinik fiir den Sui-
2id eines Patienten haftbar sein soll. Wiire hier zu priifen, ob die ganz konkrete Konstellati-
on — gewisse Mingel in der Organisation der Zugangskontrolle — geeignet war, einen Scha-
den in der Art des eingetretenen zu bewirken? Oder stellt sich vielmehr die Frage, ob der
Betrieb einer psychiatrischen Klinik ganz allgemein geeignet ist, den Suizid von Patienten
zu verursachen? Je nach Antwort ist die Rechtslage unterschiedlich.

Diese Problematik zeigt sich auch hinsichtlich der Frage, auf was genau sich die Voraus-
sehbarkeit beziehen soll: Geniigt es fiir eine Haftung, dass die Gefahrlichkeit einer Titigkeit
an sich voraussehbar war, oder muss der konkrete Schadensverlauf vorausgesehen werden
konnen? Auch hier ist eine abgestufte Sichtweise denkbar, was sich anhand des Unter-
schieds zwischen Entwicklungsrisiken, Ausreisserschiaden und Konstruktionsfehlern im
Pradukiehaftpflichtrecht illustrieren lisst. Das Gefahrenpotential von Tatigkeiten, die mog-
licherweise Entwicklungsrisiken bergen — etwa die Produktion von Medikamenten, die bis-
lang unerkannte Allergien bewirken — , kann nicht einmal ganz allgemein im Voraus er-

297 8o wiiede der Chemieberrieb fir Brandschiden durch explodierende Chemikalien streng nach VE 50
hafien, nicht aber fir Personenschiden durch Ziegel, die vom Dach des Belricbsgebéudes herunterfal-
len; in diesem Sinn WIDMER/WESSNER, S. (42,

M RGE 108 I 53; REV N 527 mit Verweisen,

¥ REY N 332 mil Verweisen,

20 86z B. BGE 108 11 53; 5. . MAURER §. 93,

43 GIGVANNGNI S. 258, In BGE 80 11 344 [ stand beispielsweise die Frage zur Debatte, ob ein Unfall eine
{satsichlich sehr aussergewdhnliche) psychoneurotische Verkrallung der Hand zur Felge haben kann,
oder irgendeine Art psychoneurotischer Reaktion,

3T EsSER, zitiert bei DESCHENAUX, §. 407 Fn 30,

U5 WEeTNAUER S. 337; dhnlich auch REY, N 528 mit Verwetsen.
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kannt werden. Demgegeniiber gibt es Tétigkeiten, bei denen ,,Ausreisser” bekanntermassen
vorkommen, weshalb das Risiko von Ausreissern an sich im Voraus bekannt ist2'*, In bei-
den Fillen bezieht sich jedoch die Voraussehbarkeit nicht auf die konkrete Situation, son-
dem nur auf die Gefahrlichkeit der Titigkeit an sich. Liegt hingegen ein Konstruktionsfeh-
ler vor, etwa ein fehilerhaft montierter Thermostat in einer Friteuse, so ist konkret voraus-
sehbar, dass sich der Benutzer der Friteuse auf den Thermostat verlassen wird und deshalb
tendenziell Brandgefahr besteht. Dass das PrHG eine Haftung fiir Ausreisser impliziert, ist
verstdndlich, da ja gerade die Massenherstellung von Produkten durch das Gesetz imptlizit
als besonders gefihrliche Titigkeit qualifiziert wird und sich ein charakteristisches Risiko
dieser Tatigkeit in einem Awusreisser — beispielsweise einer explodierenden Mineralwasser-
flasche - manifestieren kann. In eine dhnliche Richtung deuten anch amerikanische Lehr-
meinungen zur Auslegung des funktionellen Zusammenhangs. So muss nicht der konkrete
Schadensverlauf vorhergesehen worden sein. Der Geschaftsherr haftet vielmehr generell fiir
Schiden, die .,are fairly to be regarded as risks of his business'; dabei sei die ,foreseeabili-
ty szfg * wesentlich, ,so thar there can be some reasonable basis for calewlating this
cost™ ™,

Freilich hat diese Sichtweise einen beliebigen Charakter, weil sie fast fir jede erdenkliche
Titigkeit eine Kausalhaftung rechtfertigen kinnte. Denn in Anbetracht vielfiltiger individu-
eller Fehlerneigungen (s. vorne 8. 190 ff.) birgt selbst das - auf einer abstrakten Ebene
scheinbar ungefihrliche — Alltagshandeln jedes Individwums Schadensrisiken, die gesamt-
haft gesehen voraussehbar sind. Wie bereits ausgefiihrt (S. 264 #f.), lasst sich das Risiko,
dass menschliches Verhalten fehlerhaft ist, nie vollends beseitigen, ob es nun im Kollektiv
oder auf individueller Ebene stattfindet. Somit ist die generelle Voraussehbarkeit von Risi-
ken allein ungeeignet, etwas iiber die konkrete Ausgestaltung einer Haftung auszusagen.
Aus diesem Grund ist auch die Bezeichnung der Organisationshaftung als Unterneh-
mens(gefahrdungs)haftung fiir spezifische Risiken"* irrefilhrend: Denn typische Betriebs-
risiken kinnen sinnvollerweise nur allgemeine, abstrakte, statistisch belegte Risiken einer
bestimmten industriellen Tatigkeit sein. Wird an solche Risiken eine Haftung geknilpft, so
handelt es sich hierbei um eine strenge Kausalhaftung im klassischen Sinn, aber nicht um
eine Organisationshaftung®*". Fiir letztere spielen abstrakte wie konkrete Risiken nur indi-
rekt eine Rolle, indem sie niimlich einen Einfluss auf die Schwere von Sorgfalispflichten
haben.

Im Hinblick auf eine Organisationshaftung filr objektive Unsorgfalt gilt es deshalb folgen-
dermassen zu nuancieren: In einem ersten Schritt ist zu bestimmen, welche generellen Ge-
Jfohren der schadensrelevante Tatigkeitsbereich mit sich bringt. Dieses Urteil unterliegt eher
abstrakten Kriterien. So werden statistische Daten, bereits bestehende Kausalhaftungen, die
allgemeine Lebenserfahrung etc. im Vordergrnd stehen, ausgehend von der Annahme, eine
allgemeine Bestimmung der Titigkeitsrisiken sei jedem Handelnden zumutbar. Auf dieser
allgemeinen Ebene lasst sich beispielsweise auch das Entwicklungsrisiko von einer Haftung
ausnehmen. Als Beispiel sei die Skipistensicherung erwiihnt: Generelle Gefahren liegen hier

2% WESSNER, Propos erratiques, 5. 73; 5. als Beispiel fiir Ausreisser BGHZ 129 360 (explodierends Mine-
ralwasserflasche), als Beispiel fiir Enlwicklungsrisiken ZR 1985 Nr. 4 {Reinigungsfliissigkeit, die sich
ohne Betiihrung mit Fener selbst entztindet}.

253 PROSSER, zitiert bei EORSY N 83; s. a. fiir das englische Recht FLEMING, S. 378: , foreseeability of the
broad risks incident to a whole enterprise®.

H¥% 8o BROGGEMEIER, Prinzipien, S, 150 ff., insbes. 152 oben.

5T Wohl nicht zufillig méchten WIDMER/WESSNER, S. 139, das ,Organisationsrisikc* von der Anwen-
dung von YE 50 ausnehmen und mit dieser Norm nur materielle und technische Gefahren erfassen; a,
M. SCHAMPS, 5. 883 tf.
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in der Glattheit des Schnees, der Neigung des Hanges, der tendenziel) hohen Geschwindig-
keit und unterschiedlichen Fihigkeiten der Skifahrer, raschen Wetter- und Sichtveriinderun-
gen etc. Die relativ hohen Grundgefahren des Skifahrens erfordern zur Priparierung der
Pisten eine spezialisierte Berufsperson, also weder einen Berufsanfiinger noch eine ungebil-
dete Hilfskraft®"*®. Bezugspunkt ist nicht bloss die allgemeine Tatigkeit, sondern der scha-
densrelevante Tirigkeitsbereich: so verlangl die Stapelong von Kisten im Lager eines
Grossverleilers weniger ausgebitdete Arbeitskedfte als der Unterhalt des elektrischen Sy-
slems,

Aufgrund der zu erkennenden allgemeinen Gefihrdungslage geht es in einem zweiten
Schritt darum, das hypothetische sorgfiltige Vergleichsverhalten zu konstruieren; die Ver-
gleichsperson muss, wie erwiihnt, umso wissender und fahiger sein, je hisher die allgemeine
GeFibrdungslage ist. Aufgrund der Fihigkeiten der hypothetischen Vergleichsperson Hisst |
sich bestimmen, welche konkreten Gefahren die handelnden Personen in der konkreten Si-
tuation hitten erkennen und abwenden miissen, Es geht also nicht nur umn die Vorausseh- |
barkeit des Schadensverlaufs, sendern bereits der Gefiihrdungslage. Hier setzt ein rein situa-

tionsabhangiger Gefahrdungsbegriff™'™® ein, wie er auch dem Gefahrensatz zugrunde iiegt. U
Um wieder das Beispiel der Skipistensicherung zu nehmen: In der kenkreten Situation er- "

warket man vom Pistenwart, dass er aufgrund der konkreten Umstdnde jedes Pistenab-
schnitts bestimmt, welche Sicherungsmassnabmen notwendig sind. So hitte der hypotheti-
sche sorgfiltige Pistenwart bei einer engen Durchfahrt zwischen zwei Biumen nach einem
abschiissigen Hang voravsgesehen, dass nicht alle Skifahrer die volle Kontrolle dber ihre
Skis behalten, und hiitte deshalb fiir eine ausreichende Polsterung der Biume gesorgt™'®.
Selbst hei beidseits der Piste abschiissigem Gelinde hétte man aber vom hypothetischen ‘
Pistenwart nicht erwarlel, dass er voraussieht, dass ein Skifahrer auf vereistem Schnee

stiirzt, bewusstlos ein Suick weit die Piste hinunter- und iiber den Pistenrand hinausrutscht,
dort nach zwdlf Metern iiber eine Boschung in einen Geldndeabschaitt fallt und sich schwer
verletz1?'®, Eine nuanciertere Unterscheidung zwischen abstrakter und konkreter Geféhr-
dung findet sich auch in der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts zu OR 55%'%,

Fragwiicdig ist in dieser Hinsicht die Auffassung NATERS, wonach die Duldung eines ge-
fihrlichen Zustandes auch dann zur Haftung fiibren soll, wenn der Beklagte darlegl, ..es sei
itm die zur Vermeidung des gefiihrlichen Zustandes notwendige Erkenntnis objektiv nicht
zur Verfligung gestanden®, wenn aber die Gefdhrlichkeit des Zustandes nur eine statistisch
erwiesene ist, die konkrete Gefihrdung jedoch im Schadensfall nicht voraussehbar war'®,
Diese Sichtweise liegt auffillig nahe beim einem etwas anachronistischen deutschen Urteil ,

A% Eine solche allgemeine Beschreibung der hypothelischen sorgFiltigen Vergleichsperson anhand der
abstrakten Gefihrdung entspricht durchaus einer realen Praxis; man vergleiche beispielsweise die
Hinweise zu Sicherheil und Risiken von Stauanlagen des Bundesamtes fiir Wasser und Geologie
(hup:tiwww bwg.adwin.chithemen/sperrentd/sicherh.htm), wo hinsichtlich der Uberwachungsorganisa-
tion zwischen ,\Werkeigentiimerpersonal®, ,erfahrenen Fachpersonen® und ansgewiesenen Experten”
unter-schieden wird, je nach Art der Uberwachungsmassnahme.

M9 In hnlichem Sinn NATER S. 41 L.

N2 BGE 121111 358.

Hel - BGE 130111 193.

282 gighe BGE 4C, 11942000, in: Praxis 2001 Nr. 46, wo es um mutmassliche Werkmiingel ging, Grond-
sdtzlich ist der Sorgfalisgrad im Bereich von QR 55 derselbe wie fir OR 358, soweil es um die allge-
mein voraussehbare verniinftige wie auch zweckwideige Nutzung des Werks geht. Ein hiherer Sorg-
falsgrad wird jedoch unter OR 55 otz Fehleas eines Werkmangels verlangl, wenn 2. B. eine Hilfsper-
son eine akute GeFihrdung tatsichlich erkennen mussie {BGE 4C. 11972000, in; Praxis 2001 Nr. 46,
Erw. 2,c.),

261 NaTCR, Haftpflicht des Geschifisheren, 8. 59 1.
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aus dem 19. Jahrhundert, wonach der Betrieb einer Eisenbahn an sich schon schuldhaft sei,
da unvermeidlich mit gewissen Gefahren verbunden™®. Die statistische Gefshrlichkeit ei-
ner Titigkeit mag als Begriindung einer strengen Kauosalhaftung relevant sein und kann dazu
dienen, die Figur der hypothetischen Vergleichsperson zu konstruieren. Beziiglich der kon-
kret gebotenen Sicherungsmassnahmen darf die generelle Gefihrdung aber hischstens Indiz-
funktion, jedoch nie avtomatische Wirkung haben. Ansonsten bestiinde auch de lege feren-
da die Gefahr, dass der Begrff der Voraussehbarkeit denaturiert wird und dadurch eine
konzeptuelle Vermischung mit den strengen Kausalhaftungen stattfindet.

&) Relative Wissensveriretung

Das vorliegend vertretende Modell der Organisationshaftung geht von kollektiver Unsorg-
falt aus. Und diese macht nur Sinn, wenn man konsequent vom Grundsatz der Wissensver-
tretung ausgeht’'®. Das gesamthafte Handeln der Organisation muss nicht nur am Wissen
und Konnen eines allfillig individuell schidigenden Organisationsmitglieds oder einer
Gruppe gemessen werden, sondern grundsitzlich an allem Wissen, das im Innern der Qrga-
nisation vorhanden ist. Dieser Grundsatz rechtfertigt sich dorch die Forderung, dass nicht
der Geschédigie das Risiko eines mangelhaften Wissensmanagements zu tragen hat. Anders
formuliert, stellt mangelhafte Wissensvernetzung einen Fall organisatorischer Unsorgfalt
dar, die der Organisation zuzurechnen ist. Auch in dieser Hinsicht muss die Organisation,
im Sinne des ,moralischen Fraktal-Prinzips”, als einheitlicher Organismus, als personen-
#hnliches Aggregat betrachief werden.

Es fragt sich allerdings, wie weit der Grundsaiz der Wissensvertretung gehen darf. Das
Bundesgericht erachtet in Bezug auf die Haftung der juristischen Person fiir ihre Organe
geniiss ZGB 55/2 eine absolute Wissensvertretung fiir ﬂn};,t:rm’,ssen2”’ﬁ und will je nach In-
teressenlage der juristischen Person auch das Wissen von Nichtorganen zurechnen™®. In
der Tat diirfte eine an objektivierten, kollektiven Sorgfaltspflichten ausgerichtete Organisa-
tionshaftung (im Gegensatz zum eng verstandenen OR 55) nicht zur Entlastung des Triigers
fiihren, wenn er eine einwandfreic Wissensorganisation nachweist, aber das Verhalien eines
Mitglieds dennoch Sorgfaltspflichien verletzte,

Die absolute Wissensvertretung reicht aber mglicherweise zu weit, da sie zu einer Kausal-
haftung fir mangelhaftes Wissensmanagement fiihrt. In der neueren Lehre zu ZGB 55/2
finden sich denn auch kritische Stimmen zur bundesgerichtlichen Praxis der absoluten Wis-
sensveriretung, allerdings haupisichlich in Bezug auf den rechtsgeschiiftlichen Bereich wnd
auf die Frage des guten Glaubens. So wurde beispielsweise gefordert, die Wissensvertretung
misse auf die mit dem kenkreten, schadensrelevanten Geschéft befassten Organpersonen
beschriinkt werden®'®. Es erscheint in der Tat wirklichkeitsfremd, von jedem Mitglied einer
international titigen Grossunternehimung zu erwarten, dass es zo jedem Zeitpunkt iiber das
Wissen aller anderen Mitglieder informiert ist bzw. dass es dieses umfassende Wissen je-
derzeit mobilisieren und ermitteln kann. Zwar wurde eine Kausalhaftung fiir mangelhafte
Wissensvernetzung seitens der Lebre auch schon mit dem Nutzen-Risiko-Prinzip begriindet:
Wissensvernetzung sei ein Vorteil der Arbeitsteilung, deshalb solle der Organisationstriger

26 gjehe Nachweis bei WIDMER/WESSNER S. 136; 5. a, HAUSHEER, ad BGE 121 IV 10, 8, 442; WiDMER,
Geflahren, 5. 295,

2% Ahnlich BROGGEMEIER, Prinzipien, $. 123,

M6 BGE 56 11 188; HUGUENIN-BasK, ad ZGB 54/55, N 19, RIEMER-BK, ad ZGB 54/55 N 47, beide mit
Verweisen.

257 BGE 109 II 341; s.a. REICHWEIN 8. 7; SIEGER 8, 125,

2% g4z B. RIEMER-BK, ad ZGB $4/55 N 49: K1sS-PETER S. 202 f.; WATTER S. 112.
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auch die hieraus entstehenden Risiken tragenz'(‘g. Dennoch sollte man den Grenzen des Wis-
sensmanagements Rechnung tragen. Diese sind nicht nur faktischer, sondern auch rechtli-
cher Natur, da gewisse Organisationsmitglieder aus rechtlichen Griinden verhindert sein
kinnen, relevantes Wissen einzubringen (z. B. wegen Bzmkgchcimnism" oder Datenschulz).
Neuerdings wird auch die geselzliche Verankerung einer Beschrinkung der Wissenzurech-
nung durch ,.Chinese Walls* vorgeschlagen®”'.

Eine nuancierte Betrachtungsweise der Wissensvertretung ist m. E. zu begriissen. Wo aber
dic Crenze der Wissenszurechnung konkret gezogen werden soll, lasst sich losgelost vom
Einzelfall kaum beurteilen. So wird seitens der Lehre beziiglich ZGB 55/2 beispielsweise
verlangt, das relevante Wissen miisse zumindest in ciner Person - sei sie denn mit dem re-
levanten Geschaft betrant ader nicht — zusammenfliessen; eine Zurechnung von , Teilwis-
sen, das auf verschiedene Organisationsmitglieder verteilt ist, sei nicht moglich, da dies
auf eine Fiktion hinausiaufe®'™. Diese Sichtweise wiirde aber am Phinomen der kollektiven
Unsorgfalt vorbeizielen, was die bereits erwihnte Konstellation in BGE 112 Ib 322 zeigi:
Dort hatie offenbar kein Organisationsmitglied eine umfassende Kenntnis Ober die Mingel
der Eingangskontrolle der Klinik. Vermutlich waren sich alle beteiligten Mitglieder diftus
gewisser Probleme bewusst, aber keines war in der Lage, alle relevanten Informationen zu
einem klaren Gefiahrdungsbewusstsein zusammenzufilhren und entsprechende Schutzmass-
nahmen zu ergreifen, Depnoch erschien es sachgerecht, das gebiindelie Gesamtverhalten
aller Mitglieder unter dem Gesichtspunky der Pilichtwidrigkeit zu untersuchen und so im
Resultat eine Zurechnung von Teilwissen zu bejahen.

Was den Umfang des zumutbaren Wissens der im konkreten Schadensfall handelnden Or-
ganisationsmitglieder betrifft, so kinnte, in Entsprechung zum hier vertretenen Sorgfalisbe-
eriff, aufl die Erheblichkeit der Gefihrdung abgestellt werden. Fiir allgemein betrachiet we-
niger gefihrliche Aktivititen erscheint es sinnvoll, an einem relativierten Begriff der Wis-
sensvertretung anzukniipfen. Je gefihrlicher eine Titigkeit aber ist, desto hoher werden die
Anforderungen an die Wissensvernetzung. Fiir sehr gefihrliche Titigkeiten wire schon aus
rein logischen Griinden von einer absoluten Wissensvertretung auszugehen, da das weltweit
erhiltliche Wissen jedes in der Organisation vorhandene Wissen automatisch mi-
teinschliesst. Da eine Organisalionshaftung m. E. de lege ferenda nicht nur an die Verlet-
zung organisatorischer Sorgfaltspflichten ankniipfen soll, kann auch der Beweis einer ein-
wandfreien Organisation der Wissensvernetzung nicht automatisch zur Entlastung fithren.

n Fallbeispiele zur Illustration der Korrelation zwischen Gefihrdung und
objektiver Sorgfalt

{a) Vorbemerkung

Die vorliegende Arbeit hat eine eher deduktive als indukiive Avsrichtung und griindet des-
halb auch nicht in erster Linie auf einer rechtsempirischen Auswertung der Rechtsprechung.
Dennoch machte ich nachfolgend anhand einiger (z. T. bereits erwihnter) Fallbeispiele auf-
zeigen, dass das Element der Gefahrdung verbunden mit der objektiven Voraussehbackeit
eine sachgerechte Differenzierung der Interessenabwiigung erlaubt, Die Darstellung orien-

2L
b vl

In diesem Sinn SIGGER, $. 118 £,

REICHWEIN 5. 6.

M WATTER S. 117, Chinese Walls sind Massnahmen, ,welche verhindern sollen, dass sensilive Informa-
tionen iiber borsenkotiecte Unternehmen von einem Departement einet Bank (oder eines Brokets) in
ein anderes fliessen™ (WATTER S, 109).

2 K|3s-PETER S. 208; REICHWEIN 8. 3, 7.
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tiert sich an einer Gegeniiberstellung jeweils mehrerer Fille, in denen eine Haftung bejaht
wurde oder m. E. zu bejahen wiire, und solchen, in denen eine Haftung abgelehnt wurde
oder m. E. abzulehnen wiire; hierbei soll auch dem Rechtsgefiibl eine gewisse Bedeutung
zukomimen.

b} Allgemein: Unterschiede zwischen einer reinen Verursachungshafrung und einer
Haftung fiir Unsorgfalt

Dass generell sehr unterschiedliche Ergebnisse zu erwarten sind, je nachdem, ob man eine
Organisationshaftung fiir reine Verursachung oder fiir kollektive Unsorgfalt befiirwortet,
liegt auf der Hand und braucht nicht eingehender demonstriert zue werden. Generell lisst
sich sagen, dass die meisten Konstellationen, in denen eine Haftung unter geltendem Recht
mangels Pflichtwidrigkeit abgelehnt wurde, in Anwendung einer Organisationshaftung fiir
reine Verursachung {bzw. fiir das ,,typische Betriebsrisiko*) zu einer Haftung des Organisa-
tionstrigers fishren wirden. Dies gilt im Ubrigen filr die meisten der nachfolgend erwihnten
Fille auch unter Beriicksichtigung der Widerrechtlichkeit, soweit es um Korperschiiden und
damit um Erfolgsunrecht geht.

So wiirde der Staas in folgenden Fillen automatisch haften:

—  InBGE 115 1b 175 fiir einen Korperschaden, verursacht durch eine im iibrigen erfolg-
reiche Operation, da der chirurgische Eingriff adiquate Ursache fiir die Verletzung
des Patienten war {(und Verletzungen von Patienten durch #rztliche Eingriffe zum ty-
pischen Betriebsrisiko eines Spitals gehdren);

— InBGE 118 1Ib 473 fitr den Ertragsriickgang von Kiseproduzenten, da diese Einbusse
zumindest teilweise die addquate Folge der Warnhinweise des Bundes auf die Konta-
mination gewisser Késesorten mit Listeria-Bakterien war™™™ (und die Gefahr, dass
selbst sorgfiltig abgewogene behdrdliche Informationen zu wnerwtinschten und unbe-
absichtigten Schlussfolgerungen beim Empfinger fiihren, nicht génzlich ausgeschlos-
sen werden kann®™ und so zum typischen Betriebsrisiko einer Informationsbehtrde
gehirt);

- In BGE 120 Ib 411 fiir die Folgen eines Swizidversuchs, da die Geschidigte, wiire sie
nicht allein gelassen worden, den Versuch nicht hiitte unternehmen kénnen {und ein
Suizidversuch zum typischen Betriebsrisiko einer psychiatrischen Klinik gehort}),

Ebenso witrden private Organisationen in folgenden Fillen automatisch haften:

- In BGE 4C.119/2000 { = Praxis 2001 Nr. 46), weil die Beniitzung heissen Duschwas-
sers aus den Anlagen des Beklagten fiir die Verbrennungen der Geschiidigien adiquat
war {wobei man hier kaum sagen kinnte, Verbrennungen von Beniitzern gehbrien
zum typischen Betriebsrisiko eines Boots- oder Hafenbetriebs);

—  In BGE 4C.257/2002, weil die dorch die Hilfsperson einer AG angeordnete Routen-
fuhrung und die Art und Weise des Anseilens eine addquate Ursache fiir den Tod
mehrerer Teilnehmer einer Skitour durch eine Lawine war (und es zum typischen Be-

UD Zumindest wird der Kavsalzosammenhang im fraglichen Entscheid nicht in Abrede gestellt. Das Bun-
desgerichi hiilt fest, Medienmeldungen (die in casu teilweise auf behirdlichen Informationen basierlen)
itber Krankheitsrisiken im Zusammenhang mit Lebensmitteln fishren ,erfahrungsgemiss zu einer voril-
bergehenden Zuriickhalung beim Konsum dieser und gleichartiger oder dhnlicher Lebensenittel” (BGE
118 Ib 484).

H%  BGE 118 Ib 484,
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tricbsrisiko von Wintersportunternehmen gehort, dass Teilnehmer von Skitouren
durch Lawinen zu Schaden kommen);

—  InBGE 130 I 193, weil der Betrieb eines Skilifis und die Praparierung einer Skipiste
adaquate Ursache fiir den Sturz und die damit verbundenen Verletzungen des Klagers
war (und es zum typischen Betriebsrisiko einer Bergbahnunternehmung gehort, dass
Beniitzer sich durch Stiirze verletzen) (dhnlich BGE 126 111 113).

In diesen Fillen ist aber eine Haftung des Organisationstrigers aus der Sicht des Rechtsge-
fiihls m. E. nicht angebracht. Dies gilt auch fiir gewisse Entscheide, in denen das Bundesge-
richt eine Haftung des Organisationstriigers bejaht hat, so inshesondere die Entscheide BGE
951193 und JAT 19861 571.

fc) Hlustration des Verhilinisses zwischen Gefithrdung und Voraussehbarkeit

(1] Beniitzung tffentlicher Sportanlagen

Gegeniiberstellung von

—  BGE 4C.119/2000 (= Praxis 2001 Nr, 46); Eine Beniitzerin von Hafenanlagen zieht
sich beim Duschen infolge 60-65 Grad heissen Wassers schwere Verbrennungen
Haftung des Eigenttimers der Anlugen nach OR 58 und 55 verneint; und

~  BGE 123 Il 306: Jugendlicher springt von einem Sprungturny ins nur 1.85 bis 2,15
Meter tiefe Wasser und brichi sich die Wirbelsiule; Haftung des Eigentiimers der An-
lage atiferund von OR 38 bejahe:

Diese beiden Fille weisen auf die Bedeutung des Vertrauensprinzips auch im deliktischen Be-
reich hin, Gber die Frage nimlich, welche Sicherheit die Beniltzer eines Werks zu erwarten
berechtigt sind. Die Voraussehbarkeit in Verbindung mit der konkreten Gefiihrdung ist hier
insofern relevant, als der Werkeigentiimer nicht gegen jede Art der Beniitzung Schutzmass-
nahmen treffen muss, sondern pur gegen das aufgrund der Umstinde voraussehbare Verhalten
von Beniitzern. In der Regel darf der Werkeigentiimer mit einem vernOnftigen und dem atl-
gemeinen Durchschnitt entsprechenden vorsichtigen Verhalten rechnen, muss aber ,auf mog-
liches vorhersehbares zweckwidriges Verhalten bestimmter Personengruppen, wie beispiels-
weise Kinder* Ricksicht nehmen®' ™, Auf den ersten Fall bezogen, ist zum einen die Erhit-
zung des Leitungswassers aul 60°C aus hygienischen Grilnden geboten und muss der Eigen-
tiimer zum anderen nicht damit rechnen, dass cine Person, die das Duschwasser versehentlich
zu heiss einstellt, so lange unter dem Wasser bleibt, bis sie Verbrennungen zweiten Grades er-
leidet, Im zweiten Fall hingegen waren keine Warnhinweise auf die geringe Wassertiefe vor-
handen, weshalb vorhersehbar war, dass der Sprungturm beniitzt wiirde und der Sprung zu ge-
tahrlichen Verletzungen fiihren konnie, Dass auf dem Turm uferseitig, wo der Unfall geschah,
ein Gelinder angebracht war, spielie keine Rolle, da die Wassertiefe anf jeder Seite des
Turms gleich gering war.

(i} Haftung fiir medizinische Behandlung

Gegeniiberstellung von

—  BGE 115 Ib 175: komplizierte Herzoperation in dffentlichem Spiial als letzte Hoff
nung fiir die Parientin, ein gesundheittich normales Leben zu fiihren; gelungene Ope-

A5 BGE 4C.119/2000, Erw. 1.b. (= Praxis 2001 Nr. 46).
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ration, aber Saverstoffverlust im Gehirn durch Fehlkaniilierung und dadurch Korper-
schaden; Haftung des Staates verneint mangels Pflichtwidrigkest der behandelnden
Arzte; und

BGE 120 11 248: Zerstérung von Teilen des Schultergelenks der Kidgerin durch eine
Infektion, die infolge einer intraartikuliren Infektion von Cortisonpriparaten entstan-
den war; Haftung des Hausarzes bejaht wegen objektiver Sorgfalispflichtverletzung:

Diese beiden Fille sind schwierig voneinander abzugrenzen. Eine jeweils entgegengesetzte
Losung wiire fiir beide Fille durchaus zu begriinden. Zonichst ist festzuhalten, dass die Fest-
stellung, das typische Betricbsrisiko eines Spitals bzw. einer Arztpraxis bestehe darin, dass
bei medizinischen Eingriffen Patienten verletzt werden, zwar zutrifft, aber fiir eine nuancierte
Interessenabwiigung nicht von grossem Nutzen ist.

Auf der Ebene der Gefihrdung kinnte man die beiden zitierten Fille vielleicht folgenderma-
ssen voneinander abgrenzen: Im ersten Fall war die konkrete Gefidhrdung, die aus der Fehlka-
nillierang entstand, wegen der Komplexitit des Eingriffs selbst duech Experten nicht voraus-
sehbar. Im zweiten Fall hingegen war die Behandlung, wenn auch nicht ungefihrlich, so doch
nicht #hnlich komplex wie eine Herzoperation und jedenfalls auf einen bestimmten, klar um-
rissenen Eingriff beschrinkt, weshalb die konkrete Gefihrdung deutlicher erkenmbar war,
Letztere war iiberdies verschéirft, weil die Infektionsgefahr bei inteaartikuliren Injektionen of-
fenbar gegeniiber anderen Arten von Injektionen besonders hoch ist”'®. Hinzu kam beim er-
sten Fall, dass die Operation fiir die Patientin zwar erhebliche Gefahren, aber noch erhebliche-
re Chancen barg, da es sich angesichts ihrer Krankheitsgeschichte um die letzte Hoffnung

handelte'"’,

Gegeniiberstellung von

BGE 120 1b 411: Selbsimordversuch der Angehirigen eines Patienten olme evkenn-
bare Suizidgefahr bei der ersteren; Haftung der Klinik aufgrund der Staatshaftung
verneint; und

BGE 112 Ib 322: Suizid eines Patienten, der aufgrund von Mingeln in der Uberwa-
chung des Klinikeingangs emtweichen konmte; Haftung der Klinik aufgrund der
Staarshaftung bejaht:

Im ersten Fall ist bereits die abstrakte Gefihrdung zu verneinen: Dass eine Person ohne er-
kennbare Suizidgefahr versucht, Selbstmord zu begehen, kann selbst fiir eine psychiatrische
Klinik nicht als typisches Betriebsrisiko betrachtet werden. Deshalb wiire eine Haftung des
Spitals in der durch BGE 120 1b 411 erfassten Konstellation vom Rechtsgefiihl her unbefrie-
digend. Ein Betriebsrisiko besteht aber durchaus darin, dass suizidgeféhrdete (bzw. flir Dritte
gefihrliche) Patienten Selbstmord zu begehen versuchen und dazu aus der geschlossenen Ab-
teilung entweichen wollen. Auf der Ebene der konkreten Gefiihrdung fliessen aus diesem all-
gemeinen Betriebsrisiko verschiedene detailliertere Sorgfaltspflichten, unter anderem die ge-
nilgende Sicherung der Ein- und Avsginge. Insofern erscheint die Haftung des Staates (bzw.
des privaten Spitals) gemiss BGE 112 Ib 322 als sachgerecht®!”, Zwischen diesen beiden

UM
umn
ik 1

BGE 12011 251,

BGE 1151Ib 183.

Allerdings weisl die Argumentation der beklagten Klinik auf ein umfassenderes, vor allem Fiir psychia-
trische Kliniken typisches Dilemma hin, jenes zwischen Komirolle und Freibeit, zwischen Sicherung
und Therapie. Die Klinik filhrt an, das kantonale Psychiatrickonzept gehe davon aus, dass ,sichernde,
freiheitsbeschtinkende Massnahmen sich auf die Dauer antithecapentisch auswirkten® ... ,Heute kom-
me der absoluten Sicherheit nicht erste Prioritit zu und sei daher der Bepriff der genigenden Uberwa-
chung neu zu definieren* (Auffassung der beklagten Klinik, vgl. BGE 112 Tb 326), Spiter hat das Bun-
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Entscheiden gelagert ist BGE 4C.53/2000 (= Praxis 2000 Nr. 155) (Selbsimordversuch des
Patienten einer Klinik durch Sturz aus dem Fenster; nicht optimale Fenstersicherung, aber
gemiiss Gutachten beim Patienten keine Gefahr eines ,, rapius-artigen, plitzlich einschiessen-
den heftigen Suizidimpulses mit starker méglicher Kmﬁm::falumg“‘”?"; Haftung der Klinik
verneint), Zwar hat das Bundesgericht die Sorgfaltspflichtverletzung methodisch korrekt ex
ante beurteilt. Aber gemiiss einer technischen Expertise wiire eine bessere Fenstersicherung
vor dem Unfall erhiillich gewesen. Deshalb erscheint die Uberlegung des Bundesgerichts et-
was gesucht (wenn aoch in Ubereinstimmung mit dem medizinischen Gutachten), auch die
bestchende, zuliissige, aber suboptimale Fenstersicherung habe geniigt, weil sie nur darch eine
grosse Kraftentfaltung habe zerbrochen werden knnen, welche bei dem fraglichen Patienten
gerade nicht za erwarten gewesen war.

Anzumerken bleibt, dass beide Gegeniiberstellungen etwas gewagt sind. Die genannten Entscheide
erscheinen mir im Ergebnis sachgerecht, Es ist aber einzurdumen, dass im Bereich der medizini-
schen Behandlung die Frage der Risikoverteilung zwischen Arzt und Patient besonders heikel ist,
weil die medizinische Titigkeit schon von ihrer Natur her dazu in hohem Masse geeignet is1, absolut
geschiitzte Rechtsgiiter der Patienten zu verletzen. Dieses Risiko ist jeder medizinischen Behand-
lung immanent und liisst sich bei aller Sorgfalt nicht vermeiden. Systematisch an dieses Risiko eine
Haftung zu kniipfen, hiesse aber, dem Arzt als Vertragspariner durch den Umweg iiber das Delikis-
recht Erfolgspflichten aufzubiirden, die fiir den Werkvertrag, nicht aber fiir den medizinischen Be-
handlungsvertrag typisch sind™_ Wollte man eine derart weitgehende Medizinalhaftung, so miisste
dies vom Gesetzgeber entschieden werden, beispielsweise durch cine besondere Kausalhaftung.
Solange dies nicht der Fall ist, hat das Gericht die heikle Aufgabe, die Risiken der medizinischen
Behandlung zwischen dem Arzt und dem Patienten adéiquat zu verieilen,

(iii) Haftung fiir gegenstiindliche Gefahrenquellen auf Baustellen und in der Landwirt-
schaft

Gegeniibersteliung von

_  BGE 95 I 93: Ein Schreinermeister, werkvertraglich mit einem Generalunternehmer
verbunden, schickt zwei Hilfspersonen sowie einen Chauffeur zur Lieferung von Mare-
vial auf die Baustelle; entgegen der Weisung des Schreinermeisters bleibt nicht der
Chauffeur, sondern eine Hilfsperson auf dem Wagen zuriick, wéhrend der Chauffeur
und die andere Hilfsperson Material abladen; auf der Baustelle féillt der Chauffeur
eine ungeschiitzte Kellertreppe hinab und verletzt sich schwer; Haftung des Schrei-
nermeisters gestiitzt auf OR 55 bejaht, da dieser die Ausfithrung der Arbeit nicht kon-
troiliert har; und

- BGE 72 II 255;: Eine Dreschmaschine, die einer Kiisereigesellschafi gehart, wird
durch eines ihrer Mitglieder, einen Landwirt, zu dessen eigenen Zwecken benutzt; der
leitende Maschinist schliesst vor einer Pause die Einlasséffnung in die Dreschironmmel
nicht und lésst den Motor laufen; eine Gehilfin wird beim Uberschreiten der Offnung
durch die Dreschirommel exfasst und schwer verletzt; Solidarhaftung aller Miglieder
der Kiisereigesellschaft geméss OR 55 bejahi:

desgericht dieses Argumentation mehe Gewicht gegeben, s. BGE 4(.53/2000, Erw. 3.a. und b, {= Pra-
xis 2000 Nr. 153). Vgl. a. MATUSCHE-BECKMANN, S. 166 f., flr die entsprechende Problematik in der
deutschen Rechtsprechung zum Organisationsverschulden gemiss BGB 823.

2B BGE 4C.53/2000, Erw. d.c,

% BGE 120Ip 412 £, Erw. 4.a.
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Wer im ersten Fall die fragliche Abschrankung entfernt hatte, war nicht erwiesen, Jedenfalls
oblag die Sicherung der Kellertreppe in Bezug auf vorhersehbare konkrete Gefahren dem
Bauleiter, der fiir die Unterlassung seiner Hilfspersonen zu recht haftbar wurde. Die Haftung
des Schreinermeisters aber 14sst sich mit nichts begriinden. Die ungesicherte Kellertreppe lag
wedet in seitem Risiko- und Pllichienbereich noch in jenem seiner Hilfspersonen. Miisste er
filr alle Gefahren der Banstelle, auf der er lediglich als Schreiner, nicht als Bauleiter oder
Bauherr titig ist, einstehen, so hiesse dies, von ihm zu verlangen, das Verhalten aller anderen
Akteure auf der Baustelle vorauszusehen — also auch jener, welche die fragliche Abschran-
kung entfernt hatten — , was lebensfremd ist. Bejaht wurde seine Haftung in casu dennoch, ge-
stiitzt auf eine ex post-Priiffung villig tberspannter Uberwachungspflichten. Demgegendiber ist
die Haftung der Geschiifisherren im zweiten Fall nachvollziehbar, Die Gefahrenquelle — die
offene Einlass6ffnung bei laufender Dreschirommel ~ lag nicht nur im unmiitelbaren Macht-
und somit Pflichtenbereich der Hilfsperson, sondern wurde durch diese selbst geschaffen. An-
gesichts der Umstiinde — der Erfahrung des Maschinisten und der Offensichtlichkeit der kon-
kreten Gefihrdung - war es durchaus angebracht, vom Maschinisten zu verlangen, die wahr-
scheinliche Schidigung von Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen votauszusehen und entspre-

chende Schutzmassnahmen zu ergreifen®®',

Auch diese Beispiele zeigen die Notwendigkeit eines konkreten Gefihrdungsbegriffs, Wirde
man auf eine diffuse typische Betriebsgefahr der Bautitigkeit bzw. der Landwirtschaft abstel-
len, wiire eine Haftung in beiden Fillen gegeben, ohne dass eine notwendige Nuancierung
moglich wire.

Skiunfille

Gegeniiberstellung von

BGE 130 IIT 193 (Skiunfall): Ein Skifahrer stiivet auf der vereisten Piste, gleitet iiber
den Pistenrand hinaus bis zu einem 12 Meter von der Piste entfernten Gelilndeein-
schnitt, in den er stiirgt und sich verletgt; Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
des Berghahnbetreibers verneint}; und

BGE 121 IIT 358 (Skiunfall): Ein Skifahrer prallt in einer engen Durchfahrt gegen
ungepolsterte Biume; Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht durch das Berg-
bahnunternehmen bejaht:

Im ersten Entscheid war die konkrete Gefihrdung diffus und der konkrete Kausalverlauf nicht
voraussehbar. Es lag weder eine schlecht erkennbare Gefahr in der Art einer Falle vor, noch
eine Gefahr, die ,,selbst bei vorsichtigem Fahrverhalten nicht vermieden werden® konnte™®,
Allein der Umstand, dass das Geléinde am Pistenrand etwas steiler abfiel und deshalb ein Ab-
sturzrisiko nicht ausgeschlossen war, geniigt nicht zur Bejahung einer konkreten Gefihrdung,

da ,steile Abhinge und Boschungen ... fir das alpine Gelinde charakteristisch sind®'®* und

2181

2182
2143

Auch der jm Ergebnis richtige BGE 72 1T 255 zeigt, dass ¢s de lege ferenda sachgerechter wiire, unmit-
lelbar auf die Unsorgfalt der Hilfsperson abzostellen, als dber deformierte Organisationspflichten in-
haltliches Fehlverhalten zu erfassen versuchen. Zwar ist die Vermolung, ,allein das blosse Bewusst-
sein, unter aktiver wenn auch nur gelegentlich in Erscheinung tretender Aufsicht zu stehen, (pflege) er-
fahrungsgemiss das Pflichtgefiihl des Angestellten stiindig wach zu halten” (BGE 72 11 264) aus der
Sicht der Organisationsforschung zutreffend. Aber man wird auch bei diesem Entscheid den Eindruck
nicht los, dass das Bundesgericht den Inhalt der Uberwachungspflichten der Geschiftsherren erst im
nachhinein definiert hat.

BGE 130111 193, Erw, 2.3,

Vom Bundesgericht bestitigte Auffassung der Vorinstanz, s. BGE 130 I1I 193, Erw. 2.5.
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ansonsten jeder Bergbahnbetreiber fiir das ,.ganze Schneesporigebiet schlechibin™ hafien
miisste?'®. Die konkrete Gefahrenlage, in die der Geschidigte geraten war, insbesondere der
Umstand, dass er so weit von der Piste weg driften wiirde, war in casu nicht voraussehbar,

Im zweiten Entscheid hingegen war die Gefihrdung der Pistenbeniitzer wesentlich konkreter
und prizis beschreibbar, Der Engpass war fiir die Skifahrer nicht vermeidbar. Er lag am Ende
eines abfallenden Pistenabschnitis und vor einem aufsteigenden Hang, ..was erfahrungsge-
miiss dazu fiihet, dass die Skifahrer versuchen, geniigend schnell zu fabren, um die Gegenstei-
gung problemlos meistern zu konnen“?'®, Dies wiederum erhohte die Wahrscheinlichkeit von
Swtrzen vor der Durchfahrt und damit die Gefahr, dass die Skifahrer nach einem Sturz unkon-
trolliert weitergleiten und gegen die Biume prallen. Diese Gefihrdung musste vom Berg-
bahnunternehmen vorausgesehen und mitels geniigender Polsterung der Biume begrenzi
werden.

Auch bei diesen Beispielen hilft der Begriff des typischen Betriebsrisikos nicht weiter, da es
gesamthaft gesehen zum Risiko eines Bergbahnbetriebes gehdrt, dass Pisten- bzw. Bahnbe-
niitzer stiirzen,

Produktehaftung

Gegeniibersiellung von

BGE 118 IT 456 (Schachtrahmenfall): Die Aufhingeschlaufe eines Schachtrahmens
wird infolge eines Fabrikationsfehlers nicht symmetrisch im Beton verankert, ohne
dass das unmittelbare Fehlverhalten einer Hilfsperson erwiesen wdre; die Schlaufe
reisst und der Rahmen fillt einem Arbeiter auf den Fuss: Haftung des Produzenten
der Schlaufe gestiitzt auf OR 55 bejaht} und

BGHZ 129 353: {Mineralwasserflasche mit Haarriss explodiert und verleizt eine Pri-
vatperson; Haftung des Produzenten bejahs):

Ahnlich wie bei der Haftung fiir medizinische Behandlung stellen sich bei der Produktehaf-
tung heikle Wertungsfragen. Beide genannte Fille betreffen Ausreisser-Schéden, bei denen
sich ein Dilemma zeigt: Da nie im Vornherein vorauszusagen ist, welches Einzelprodukt einer
Massenproduktion mangelhaft sein wird, miisste eine Organisationshaftung fiir Ausreisser
mangels objektiver Voraussehbarkeit entfallen. Gleichzeitig ist diese Losung vom Rechisge-
fiihl her unbefriedigend, da der Gefiibrdungsgrad etwa einer explodierenden Mineralwasser-
flasche wesentlich hoher ist als ihr Nutzwert., Dieses Dilemma liisst sich letztlich nur durch
eine Generalklausel fiir gefihrliche Tatigkeiten bzw. durch eine spezialgesetzliche Kausalhaf-
tung 15sen, wie das - aber eben nur teilweise —~ mit dem PrHG geschehen ist, insofern wiire es
de lege ferenda wiinschenswert, dass das PrtHG auf alle Produkteschiiden ausgedehnt wird.

Solange dies nicht der Fall ist, stellt sich die Frage, ob und wie sich eine regelméssige Haf-
tung fiir Ausreisser-Schiiden mit einem Sorgfaltsbegriff vereinbaren lisst. Moglicherweise
bietet das PeHG in Art, 4/1/b einen Lsungsansatz, iiber die Frage néimlich, welche Sicherheit
der Benutzer zu erwarten berechtigt ist und welcher Sorgfaltsgrad sich fiir den Produzenten
aus dieser voraussehbaren Sicherheitserwartung ergibt.

Aus dieser Uberlegung ergibt sich im Hinblick auf den in BGE 110 II 456 beurteilten Fall ei-
ne provokative Argumentation: Man konnte darauf hinweisen, dass Schachtrahmen primdrc
oder ausschliesslich durch erfahrene Berufslente verwendet werden, die es im Rahmen ihrer

i)
2155

Ebenda.
BGE 121 111 362.




Titigkeit gewohnt sind, mit schweren, tendenziell gefihrlichen Objekten zu arbeiten und sich
selbst deshalb erfahrungsgemiiss besser schiitzen. Aus diesem Grund wiire an die Voraussicht
des Produzenten solcher Produkie geringere Anforderungen za stellen als an die Sorgfalt ei-
nes Produzenten, der Nahrungsmittel, Spielzeuge oder Medikamente herstellt, da diese mehr-
heitlich durch tendenziell unerfahrene, jedenfalls nicht zwingend an erhthte Gefihrdungsla-
gen gewdhnte private Konsumenten verwendet werden. Diese Argumentation ist aus der Sicht
der Rechisprechung nicht ganz so abwegig, wie dies scheinen mag. In einem Fall zur vertrag-
lichen Hilfspersonenhaftung hat das Bundesgericht das Laufenlassen eines Baggermotors im
Leerlauf, bei sonst gesichertem Bagger, aber ohne besondere Aufsicht, nicht als besonders ge-
fahelich bzw. nicht als Unsorgfalt erachtet, weil diese Vorgehensweise auf zivilen Bauplitzen
einer ..Gepflogenheit” entsprach™®. Wie der konkrete Fall zeigte, hinderte die Sicherung ei-
nen Dritten nicht daran, den Bagger in Gang zu setzen und damit Schiiden anzurichten. Die
Geflihrdung durch einen im Leerlauf drehenden, unbeaufsichtigten Bagger ist nun gewiss
nicht geringer als die Gefihrdung durch mangelhaft fixierte Aufhingeschlaufen eines
Schachtrahmens. Deshalb hidtte man im Schachtrabmenfall auch sagen kinnen, Bavarbeiter
seien erhihte Gefahren gewohnt, weshalb man von ihnen eine erhthte Aufmerksamkeit im
Umgang mit Schachtrahmen verlangen konne.

Allerdings hiitte diese Sichtweise das paradoxe Ergebnis, dass man vom Hersteller von Pro-
dukten, die in gewohntermassen gefiihrlicher Arbeitsumgebung zum Gebrauch gelangen, we-
niger Sorgfalt erwartet als von anderen Produzenten. Dies wiederum wiire eine systemwidrige
Konsequenz und in vielen Fillen auch nicht sachgerecht. Denn gefiihrliche Produkie, die in
gefahrstriichtigen Prozessen zum Einsatz kommen, bedrohen ja nicht nur erfahrene Berufsleu-
te, sondern auch unbeteiligte Dritte. So hiite der Schachtrahmen anter Umstéinden auch einem
unbeteiligien Passanten auf den Fuss fallen kdnnen. Es dréingt sich deshalb der Schluss auf,
dass das Problem der Ausreisser-Schiiden mit einer Sorgfalishaftung nicht gelést werden kann
— das heisst, es lisst sich m, E. mangels objektiver Voraussehbarkeit keine Haftung fiir Aus-
reisser auf OR 55 stitzen®®" — sondern nur iiber die gesetzgeberische Entscheidung, die Haf-

tungseinschriinkungen im Produktehaftungsgesetz?'® aufzaheben®'®,

2 Zur wirtschaftlichen Zumutharkeit von Sorgfaltsmassnahmen

Zor Beurteitung erforderlicher Sorgfaltsmassnahmen im Bereich der Haftung fiir Verschul-
den und Unsorgfalt wird oft auf die wirtschaftliche Zumutbarkeit verwiesen’”’. In Bezug
auf das Entwicklungsrisike haben auch der Gerichishof sowie die Kommission der Europii-
schen Union festgehalten, es sei im Produktehaftungsrecht nur auf jene Kenninisse abzustel-
len, die im Moment der Inverkehrbringung des Produkts ,sans coiits exagérés® erhiiltlich
waren®'!. Der Gedanke der Zumutbarkeit liegt tiberdies der LEARNED HAND-Formel®'*?

M6 BGE 9311 291,

M9 Ahnlicher Ansicht ROBERTO N 322; nicht ganz dezidiert HESS, ad PrHG 4 N 39; contra BREHM-BK, 2.

A., ad OR 55 N 85, soweit es nicht um Massenptoduktion peht (vgl. ebd. N 86).

Siehe hierzu vorne 8. 37 ff.

B In dholichem Sinn STARK, Gedanken, S.294 F, fir den allerdings hinsichtlich der Awvsreisser-
Problematik kein geseizgeberischer Handlungsbedarf besteht, da sie in der Praxis eine ,minimale* Be-
dentung habe.

M0 giehe die bereits oben zitierlen Nachweise fir das Kriterium der Zumutbarkeit von Priventionsmass-

nahmen bei der Werkeigentdmerhaftong nach OR 58: OFTINGER/STARK, Bd. II, §19 N 78; 5. a. BGE

130 111 193; BGE 126 111 116; BGE 123 111 311; BGE 90 IT 231 f;. Der neue Art, 1009 Abs. 2 StGB

bezieht sich sogar explizit auf die Zumulbarkeit organisatorischer Sorgfaltsmaszsnahmen.

Siehe den Yerweis bei WESSNER, Propos erratiques, Fn 32,

% giehe hierzu vorne S, 134 ff.

1188
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zugrunde, wonach ein Verschulden nur dann zu bejahen ist, wenn die Vorsorgekosten ge-
ringer sind als die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit, multipliziert mit der erwarteten
Schadensgriisse. Wie aber der Begriff der Zumutbarkeit konkret auszulegen ist, ist eine
heikle Wertungsfrage, die sich nicht mit der mechanischen Anwendung einer Formel l6sen
lisst. Aus der Sicht des Geschidigten wurde (im Hinblick auf die Sicherheit der Organisati-
onsmitglieder selbst”’®) gesagt, es sei ,rechtsethisch ... verwerflich“, gewisse Unzuling-
lichkeiten bei konkret schidigenden Betrieben in Anbetracht des Einzelfalls zu entschuldi-
gen, wodurch es Grenznutzenbetrieben, die an sich aus dem Wetthewerb ausscheiden
miissten, und strukturell gefihrdeten Betrieben ermiglicht wird, sich aul Kosten von Leben
und Gesundheit ihrer Mitarbeiter auf dem Markt zu halten**'”, Umgekehrt wurde gefordert,
auch unterqualifizierten (und somit je nach Aufgabenbereich tendenziell gefihrlicheren)
Mitarbeitern miisse eine Chance eingeriiumt werden, und es miisse dem ()rganisalionstrﬁger
zugestanden werden, auch technisch veraltete Einrichtungen zu benutzen®™,

Damit das Kriterivm der wirtschaftlichen Zumutbarkeit von Priiventionsmassnahmen fiir die
Losung konkreter Schadensfille fruchtbar wird, sollte es nicht zum zentralen oder einzigen
Gesichtspunkt werden®'®®, sondern bedarf einer Ergiinzung mit weiteren, wertenden Kriteri-
en. Die LEARNED HAND-Formel fiihrt zum Resultat, dass die Pflicht zur Ergreifung priven-
tiver Massnahmen nicht besteht hinsichtlich einer Massnahme, die teurer wire als die pro-
gnostizierten Schiden. Diese Konsequenz erschiene umso weniger haltbar, je gefdhrlicher
die schadenstriichtige Tatigkeit ist>’*”. Mit der Gefihrlichkeil einer Titigkeit oder eines Zu-
standes kommt ein sachgerechtes wertendes Kriterium ins Spiel, da die Gefdhrdung zumin-
dest tendenziell das Schadenspotential einer Organisation beeinflusst. Zumutharkeit von
préaventiven Investitionen seilens des Beklagten ist also auf dieser ersten Ebene im Sinne
einer Verhiltnismissigkeit zu verstehen: je hoher die Gefihrdung, desto kostspieligere
Schuizmassnahmen konnen verlangt werden, damit die erforderliche Sorgfalt als erbracht
gilt. Sinnvollerweise ist auf die abstrakte, generelle Gefahrdung abzustellen®**® (s. zu die-
sem Begriff 8. 343 If.).

Es ist nun freilich denkbar, dass von einem Unternehmen angesichts der Gef#hrlichkeit sei-
ner Tatigkeit derart umfassende Schutzmassnahmen verlangt werden, dass es finanziell da-
durch berfordert wird. So erhile die Zumutbarkeit eine zweite Bedeutung neben jener der
Verhdltnismissigkeit: der Bezug zu den winischaftlichen Moglichkeiten des Beklagten, Die-

UM welche Uberlegung sich allerdings auch auf geschidigte Dritte iibertragen lisst, da ja der Organisali-
onslriger, wie weiter oben dargestelit, auch in Bezug auf die Organisationsmitglieder alle externen Ko-
sten internalisieren muss (z. B. durch eine inteme (eilweise oder volle Haftungsiibernahme).

2% ReHBINDER-BE, ad OR 328 N 22; so auch allgemeiner WIDMER, Produktehaftung, §. 35.

25 wEpER-HAUSERMANN S. 121 unten §.; vON BAR, Vicarions Liability, S. 433, der darauf binweist, dass
die Gewiihrleistung von Arbeitsplitzen auch flic schwichere Mitglieder einer Gesellschaft zu den zen-
tralen Anliegen der moderaen Sozial- und Wirtschaftspolitik gehdre; ghnlich vON BaR, Gemeinenro-
piiisches Delikisrechy, Bd. [, N 180.

1% anderer Meinung, aber im Zusammenhang widerspriichlich NATER, §. 58,

B Giehe 2. B. NATER S. 58 £; MATUSCHE-BECKMANN S, 126 f.; vermutlich dhnlich BONDALLAZ, 8. 74,
der immerhin eine ,disproportion évidente* zwischen Priventions- und Schadenskosten verlangt und
darauf binweist, dass ,Ja protection de I'intégrité corporelle ne sanrail en principe avoir de prix* (s.
Fn 37); dhnlich auch HESS, ad PrHG 4, N 53, mit Verweisen.

8 Depp Prévention kann sich ja schon rein logisch nicht auf die konkrete schadensrelevanie Konstellalion
eines Einzelfalls beziehen, da diese nicht vollstindig vorhersehbar ist. Moglich ist — sowohl fiir das in-
viduelle wie fiir das korporative Verhalten - lediglich eine an statistischen Wahrscheinlichkeits- und
intuitiven Ecfabrungswerten orientierle Generalprivention, die auf den Schutz der Allgemeinheit zielt,
da ja das delikiische Hafipflichtrechs an die Verleizung von erga omunes peltenden Verhaltenspflichten
kniipft, itn Gegensalz zum Vertragsbereich, wo die Typizitit der Verhaltenspflichten der Parteien avs
dem Veriragsverhitinis fliesst, soweit es um Erfiillungspflichten geht.
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se zweite Ebene der Zumutbarkeit ist problematischer, Zweifelsohne ist es unrealistisch, alle
w~QGrenznutzenbetriebe tiber das Haftpflichtrecht aus dem Wetthewerb ausscheiden zu las-
sen. Konsequenterweise wiire aber im Extremfall selbst die Eventualitit zu tolerieren, dass
eine Organisation durch haftpflichtrechtliche Anspriiche wirtschafilich tiberfordert wird und
aus dem Wetthewerb ausscheidet. Uber das Hafipflichtrecht konnen wirtschafiliche Struk-
turprobleme nicht geldst werden. Hier gerdt man zum Ubergang von der Haftung fir Un-
sorgfalt zu strengen Kausalhaftungen bzw. gegebenenfalls zu einer gesamtgesellschaftlichen
Schadenstragung, Der Schweizer Gesetzgeber anerkennt diese zweite Ebene der Zumutbar-
keit indirekt schon seit langem, indem bei gewissen strengen Haftungsformen eine subsidis-
re Einstandspflicht des Staates (siche 2. B. KHG 12) oder ein Obligatorium fiir Haftpflicht-
versicherung vorgesehen wird, ausgehend vom Gedanken, eine faktisch uniragbare Haftung
verliere ihre Bedeutung.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Kosten fir Sorgfaltsmassnahmen, die man vom
Organisationstriger erwartet, insofern zumutbar sein miissen, als zwischen diesen Kosten
und dem abstrakten Gefahrdungspotential der T4tigkeit ein Verhalinis bestchen muss. Je
gefihrlicher die Thtigkeit ist, desto hohere Priventionskosten werden erwartet, ungeachtet
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Organisationstragers®'®. Mehr lisst sich losge-
165t vom Einzelfall fiir die Zumutbarkeit von Sorgfaltsmassnahmen im Bereich der hier vor-
geschlagenen allgemeinen Organisationshaftung nicht sagen.

h} Zur Beweislastverteilung hinsichtlich der Unsorgtalt

(1) Ausgangslage

Zu beurteilen ist im Weiteren die Frage der Beweislastverteilung beztglich der Unsorgfalt.
Nach OR 55 tragt der Geschifisherr das Risiko, dass der Beweis geniigender organisatori-
scher Sorgfalt scheitert. Gemiss VE 49a soll diese Beweislastumkehr auch de lege ferenda
beibehalten werden. Demgegeniiber hat der durch eine Einzelperson Geschidigte gemiiss
OR 41 das Verschulden des Beklagten zu beweisen. Gleiches gilt im Staatshaftungsrech:
Da das Bundesgericht dort die Pflichtverletzung in wichtigen Fallgruppen als Element der
Widerrechtlichkeit betrachtet, auferlegzt es dem Geschidigten die Beweislast fiir die Verlet-
zung der objektiv gebotenen Sorgfalt“*™. Die Frage der Beweislast ist jedenfalls grundsitz-
lich zu kl4ren, da sie die Strenge der Haftung mitbeeinflusst®®®’, Im Interesse der Rechtssi-
cherheit sollte die Verteilung der Beweislast méglichst einheitlich geregelt werden®®. Inso-
fern ist m. E. einer im Gesetz vorgesehenen einheitlichen Regelung der Vorzug zu gebcn
gegenilber der Moglichkeit fiir das Gericht, die Beweislast von Fall zu Fall festzulegen®®,

2% In diesem Sinn wohl auch OFTINGER/STARK, Bd. II/1, $20 N 143,

B0 BGE 115 Ib 181 mit Verweisen, wo prizisiert witd, dass der Arzt hingegen die Beweislast fiir die Auf-

klirung des Patienten iber den Eingriff ond fir dessen Einwilligung in die Operation lrage. Diese Avf-

fassung ist verstindlich, da die Einwilligung des Geschidigten einen Rechtfertigongsgrund darstellt.

MATUSCHE-BECKMANN 8. 130 in fine f, mit Verweis auf STOLL.

S. a. HOESTETTER.

0 Obschon man Letzteres im Interesse einer geniigend flexiblen Praxis auch nicht explizit ausschliessen
sollte. So hilt es die Siudienkominission (Bericht 8, 72) offenbar fiir unproblematisch, weil .im Zug
der Zeit* liegend, dass das Gericht bei schwer ilberblickbaren Organisationen an den Beweis der Un-
sorgfalt nicht allzo strenge Anforderungen stellen wird. Ahnlich hat die Gerichtspraxis anch im deut-
schen Recht zum Organisationsverschulden gemiss BGB 823 sekioriell Beweiserleichterungen und im
Ergebnis eine Beweislastumkehr eingefiihrt, s, vome 8. 80 ff.
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2) Argumente, die fiir dic Beweisbelastung des Geschddigten sprechen

Da in der vorliegenden Arbeit de lege ferenda von einem Begriff der kollektiven Unsorgfalt
ausgegangen wird, wire es im Vergleich zu OR 55 unproblematischer, die Beweislast fiir
jene Fakten, die Ausdruck einer objektiven Unsorgfalt des Organisationsganzen sind, dem
Geschidigten aufzubiirden. Denn triife den Geschiidigten die Beweislast gemédss OR 53, so
miisste er organisatorische Umcrgta[l beweisen, was moglicherweise noch schwieriger ist,
als inhaltliche Unsorgfalt darzutun®". Denn wie sollte beziglich betriebsinternen, eventuell
komplexen Verhiltnissen beispielsweise die mangelhafte Verteilung von Kompetenzen
bzw. eine Diskrepanz zwischen Organigramm und tatsichlicher interner Praxis nachgewie-
sen werden? Ginge man hingegen von cinem kollektiven Sorgfaltshegriff aus, der sich auf
inhaltliche und organisatorische Pflichten gleichermassen bezieht, so miisste der Geschidig-
te lediglich beweisen, dass das gebiindelte Gesamthandeln der Organisation in Bezug auf
die konkrete Schadenssituation objektive Verhaltensstandards verletzt hat. Letzteres wire
m. E, einfacher.

So wiirde es beispielsweise genijgen nachzuweisen, dass die Awfhiingeschlaufen eines
Schachtrahmens, der einem Arbeiter auf den Fuss gefallen ist, mangelhaft eingesetzt wa-
ren™, Darzulegen, dass im Produktionsablauf eine geniigende Schlusskontrolle der Pro-
dukte fehlte ader der Produktionsvorgang inkompetenten Hilfspersonen iibertragen worden
war, wire demgegeniiber schwieriger, aber nicht notwendig. Um als weiteres Beispiel
nochmals den in BGE 115 Ib 175 beurteilten Fall zu nehmen: Nicht, wie die Arbeit konkret
unter den behandelnden Arzten aufgeteilt war, noch, wie sie iiberwacht wurden, welche
Ausbildung sie hatten und in welcher personlichen Verfassung sie sich befanden, war zu
priifen, sondern lediglich die eine Frage: War das gebiindelte Verhalten des Arziekollektivs
in Bezug auf die Gefihrlichkeit der Situation, der Handlungsalternativen™ % und des objek-
tiv menschlich I\-'Iaglu.htm“ﬂ‘aT gentigend sorglaltig?

Hinzu kommt, dass der Beklagte, aber nicht Beweisbelastete gewissen Autoren zufolge eine
Minvirkungspflichr bei der Beweiserhebung hat, soweit es um Umsténde in seinem Ein-
flussbereich geht; allerdings ist diese Frage umstrmen2 208, Mitwirkungspflichten der Partei-
en bei der Beweiserhebung und namentlich bei der Erstellung von Gutachten sind z. T. im
kantonalen Recht vorgesehen™®. De lege ferenda wire zu priifen, ob eine Bestimmung in
der Art von ZGB 254 Ziff. 2 auch fiir die Organisationshaftung im Bundesrecht vorgeschen

2 yielleicht deshalb pliidiert PETRIN, S. 60, der ansonsten fiir die Beweisbelasiung des Geschiidigten
einiritt, fir eine Beweislastumkehbr u, a. fiir den Bereich des Organisalionsverschuldens.

205 vgl. BGE 110 11 456,

205 Das Bundesgericht stelll fest, der Eingriff sei in casw fiir Eltern und Patientin .die letzte Hoffoung"
gewesen; und ,.willigt cin Patienl unter solchen Umstanden ausdriicklich ader durch konkludentes Ver-
halten in eine weitere schwierige Operation ein, so erfasst seine Zustimmung alle dem Eingrift anbaf-
tenden Risiken®, BGE 115 1b 183. Dieser Passus betrifft eigentlich den Rechtferiigungsgrund der Ein-
willigung des Geschidigten, aber wie erwiibnt, vermischt das Gericht die Frage der Widerrechtlichkeit
mit jener der objektiv gebotenen Sorgfall. Die Argumentation des Bundesgerichis erscheint aus Gko-
nomischer Sicht plavsibel, da man die Patientin in casu anfgrund der Umstinde als rsikofreudig be-
trachten muoss; siche die Paralielen zur 8konomischen Analyse des Produktehaftpflichtrechts bei BI-
SCHOF, 8, 211 f.

227 Das heisst, aus der Sicht des der konkreten Gefihrdung angepassten weltweiten . siate-of-the-art”, aber
ex ante betrachtet, BGE 115 1b 184 £

2% giehe z. B. MOSER, S. 191, fir den Bereich der Qualitdtssicherungssysteme, Das Bundesgericht bejaht
¢cine Mitwirkungspflicht beim Nachweis negativer Tatsachen, s. BGE 4C.53/2000¢, Erw, 2., (= Praxis
2000 Nr. 155).

0% VOGEL N 160.
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werden sotlie (Mitwirkungspflicht des Organisationstrigers bei der Beweiserhebung, soweit
es um organisationsinterne Fakten geht).

Weniger problematisch als unter geltendem Recht wire die Beweisbelastung des Klagers de
lege ferenda auch deshalb, weil im Vorentwurf gewisse Beweiserleichterungen vorgeschla-
gen werden. Gemiss VE 56¢ soll das Gericht den Sachverhalt frei wiirdigen kinnen und
insbesondere, gemiiss Absatz 2, neu””’® yon Amtes wegen die Beweise erheben, die es fur
erforderlich hilt. Diese Regel betrifft primir die Beweisfiihrungslast (subjektive Beweis-
last), das heisst die Frage, wer fiir die Beschaffung der notwendigen Beweise zu sorgen
hat™!'. Demgegeniiber regelt die objektive Beweislast (im Sinne von ZGB 8) die Frage,
welche Partei das Scheitern eines Beweises tragen muss**%. Diese beiden Aspekte sind kon-
zeptuell nicht voneinander abhingig, aber in der Praxis dennoch verkniipft. Die Mitwirkung
der Gegenpartei bei der Beweiserhebung und die Offizialmaxime helfen tendenziell jener
Partei, welche die objektive Beweislast triigt. Eine #hnliche Wirkung hat auch eine Senkung
der Anforderungen an die Beweiskraft. In dieser Hinsicht legt VE 56d/2 fest, falls ein Be-
weis nicht mit Sicherheit erbracht oder der Person, der er obliegt, die Beweisfiithrung nicht
zugemutet werden kann, so kiinne sich das Gericht mit einer ,einleuchtenden Wahrschein-
lichkeit” begniigen, Ferner kdnne es die Ersatzleistung nach dem Grad der Wahrscheintich-
keit bemessen. Schliesslich sind VE 56f und g erwihnenswert, welche dem Gericht betref-
fend der Aufteilung der Beweis- und Gerichtskosten und etwaiger Vorschiisse einen grossen
Ermessensspielraum einraumen?"?

Fiir die Belassung der Beweislast beim Gesch#digten hat sich neben einer Reihe von Auto-
ren®?!* auch die Studienkommission ausgesprochen, aber bemerkt, ,.dass der Richter (gerade
bei schwer iiberblickbaren Organisationen) dazu neigen wird, an diesen Beweis nicht alizu
strenge Anforderungen zu sn.llcn , was in Kaul zu nehmen sei, da diese Ausweitungsten-
denz ,,im Zug der Zeit* liege®™". Freilich bedeutet die Zulassung des Wahrscheinlichkeits-
beweises nicht aufomatisch eine blosse Beweislastumkehr™'%.

(3) Argumente, die gegen die Beweisbelastung des Geschildigten sprechen

Die Beweislastverteilung geméss OR 35 griindet anf der ratio, dass dass der Organisations-
triger regelmissig niher beim Beweisthema steht als der Geschadigte. Jener kennt seine
Organisations- und Risikosph#re besser als jeder andere, weshalb der Beweis organisatori-
scher Interna kavm durch Aussenstehende zu erbringen ist 207 7 war miisste man einwen-
den, auch bei der allgemeinen Verschuldenshaftung nach OR 41 stehe der Schiddiger nither
beim Beweisthema, dennoch sei das Verschulden durch den Geschiddigten zu beweisen. Es
wurde jedoch zu recht hervorgehoben, vnd zwar in der Ethik, der Skonomischen Analyse
und im juristischen Schrifttum gleichermassen, dass der Beweis konkreter Fakten, die Un-
sorgfalt begriinden wiirden, angesichts der strukturellen Komplexitiit vieler moderner Orga-
nisationen fiir Aussenstehende sehr schwierig zu erbringen sei. Unter dem Stichwort ,,Ver-

2 WIDMER/WESSNER $. 238,

2 yogEL N 29,

I yogEL N 30,

20 Diese Vorschlige gleichen jenen im Griinbuch der Européischen Union von 1999 zur Produkie-
haftpflicht vom 28.7.1999, COM(1999) 396 final, 5. a. WESSNER, Propos erraliques, 5. 70.

24 JAUN S. 587 £.; PETRIN S. 61 £, allerdings mit Ausnahmen im Bereich der Produzentenhaftung und des

Organisationsverschuldens.

Bericht Studienkommission 8. 72.

216 WESSNER, Propos erratiques, S. 69.

217 Sjehe 2. B. MATUSCHE-BECKMANN S, 130 ff,

2218

359




fliichtigung des Verschuldens” wird in der Lehre wnter anderem auf die Schwierigkeit fiir
den Geschiidigten angespielt, konkret schuldhatte Organisationsmitglieder in einem kom-
plexen arbeitsteiligen Gefiige zu bezeichnen. Insbesondere das dkonomische cheapest cost
avoider-Prinzip (s. vorne S. 136 ff.) spricht fiir die Beweisbelastung des Organisationsiri-
gers. Der Lehre zufolge ist das Risike der Beweislosigkeit ,.derjenigen Partei aufzuerlegen,
welche den Beweisnotstand am kostengiinstigsten verhindern kann. Das ist grundsitzlich
diejenige Partei, welche einen Vorgang kontrolliert und die Moglichkeit hat, ihn zu doku-
mentieren“? ', Zusitzlich wurde aus okonomischer Sicht die Ansicht vertreten, die ,Nicht-
aufklirbarkeit interner Organisationsfehler sei Teil des typischen Unternehmerrisikos™".
Fiir die Beweisbelastung des Organisationstriigers spricht auch die Angleichung der delikti-
schen Organisationshaftung an OR 101, wo i. ¥. m. OR 97 eine Beweislastumkehr beziig-
lich des Verschuldens gilt. Diese Angleichung wire eine Folge der Ausrichtung der Organi-
sationshaftung auf kollektive und inhaltliche Unsorgfalt. Soweit ersichilich, fithrt die Be-
weisbelastung des Schuldners im Vertragsrecht nicht zu unertriiglichen Hiirten. Insbesonde-
re Fille zur positiven Vertragsverletzung (s. z. B. 8. 353 ft.) haben gezeigt, dass eine Entla-
stung des Schuldners durchaus moglich ist, wenn die Vertetzong deliktischer Nebenpitich-
ten zur Diskussion steht, Keine Rolle spielt die Beweislastverteilung hinsichtlich gewisser
Falle von vertraglicher Kausalhaftung {wie z. B. OR 191/1 oder allgemein die Verletzung
von Erfolgspflichten), die aber fur den deliktischen Bereich irrelevant sind.

Schliesslich kann das Bestehen einiger typischer Organisationsrisiken®”” zum Schluss fiih-

ren, die deliktische Organisationshaftung sollte, wenn auch nicht in der Form einer Kausal-
haftung, so doch strenger als die Verschuldenshaftung nach OR 41 ausgestaltet werden®™".
Ein Unterschied zur Verschuldenshaftung lige einerseits im kollektiven Sorgfaltsbegriff. Im
Weiteren konnte eine Verschirfung durch die Umkehr der Beweislast erzielt werden. In der
ethischen Literatur findet sich sogar der Vorschlag einer generellen Beweislastumkehr be-
ziiglich des Kausalzusammenhangs filr gefahrliche Titigkeiten, was allerdings meines Er-

achiens fir die Organisationshaftung zu weil ginge.

Seitens der Lehre sind u. 2. PORTMANN®?* und BERTSCHINGER™?® der Ansicht, die Beweis-
last hinsichtlich der Unsorgfalt sei zugunsten des Geschidigten umzukehren,

{4) Fazit

Zusammenfassend lendiere ich eher zur Umkehr der Beweislast beziiglich der kollektiven
Sorgfalt zulasten des Organisationstriigers. Dieser soll also das Risiko des Scheitern des
Sorgfalisbeweises tragen, wie dies gemiss OR 55 bereils de lege lata der Fall ist. Die ge-
wichtigsten Argumente fiir diese Losung sind die Parallelitit zu OR 101 und die teilweise
Begriindung der Organisationshaftung durch typische Organisationsrisiken. Es ist aber ein-
zuriumen, dass diese Frage insbesondere unter Berticksichtigung von VE 56¢/2 de lege fe-
renda miglicherweise weniger Bedeutung haben wird.

& HorSTETTER S. 346 [; siehe auch FLEMING $, 376;

217 MATUSCHE-BECKMANN 8. 132.

220 gjehe zusammenfassend vorne 8. 264 ff.

@ Apderer Meinung ist diesbeziiglich JaUN, S.596, der das Beslehen Iypischer Organisationsrisiken
offenbar generell ablehnt, soweitl sie nicht aws der Komplexitdl der Organisalion herriihren (ebd.
$. 590).

222 p PORTMANN S. 76, mit der Nuance, dass nach Ansicht dieses Autors nicht nur eine Beweislastumkeh-
rung, sondern eine Anpassung der deliktischen Geschiiftsherrenhaftung an OR 101 erfolgen sollte.

23 BERTSCHINGER, Organisationshafiong, 8. 186 5.




i} Zusammenfassung und Fazit

Schon unter geltendem Recht ist beziiglich OR 55 von ,.objektiven Sorgfaltspflichten die
Rede, die von den subjektiven Eigenschaften eines schidigenden Individuums losgeldst
sind. Kollektive Unsorgfalt, wie sie fiir die Organisationshaftung als relevant erscheint,
miisste ebenfalls iiber objektivierte Sorgfaltspflichten konkretisiert werden. Zweck des vor-
liegenden Abschnitts war es, das Konzept eines objektiven Sorgfaltsbegriffs auszudifferen-
zieren. [nsbesondere wurde gezeigt, dass die Statuierung objektiver Sorgfaltspflichten nicht
automatisch zu einer Haftung fithren muss, sondern eine nvancierte Abstufung der Vor-
werfbarkeit erlaubt, Niher geprioft wurden sodann die zentralen Kriterien Voraussehbarkeit
und Gefihrdung, anhand derer eine solche Abstufung méglich ist.

Ausgangspunkt war die Feststellung, dass Unsorgfalt und Widerrechtlichkeit von der herr-
schenden Lehre als zwei voneinander getrennte, unterscheidbare Haftungsvoraussetzungen
betrachtet werden. Die Analyse der Rechisprechung hat aber gezeigt, dass sich diese Tren-
nung schon rein logisch in verschiedenen Fallgruppen nicht aufrechterhalten 13sst. Ilustra-
tiv waren diesbeziiglich vor allem Urteile im Bereich der Staatshaftung, des Gefahrensatzes
sowie der positiven Vertragsverletzung. Insbesondere die Widerrechtlichkeit von Unterlas-
sungen {pflichtgemisses hypothetisches Alternativverhalten) und das Verhaltensunrecht
(Verletzung einer Schutznorm) sind von einem objektivierten Unsorgfaitsbegriff nicht deut-
lich unterscheidbar. Beide Konzepte fiihren zu einem quasi identischen Katalog von konkre-
ten deliktischen Verhaltenspflichten, an denen das Verhalten des Schidigers gemessen wird.
In verschiedenen Fillen zur positiven Vertragsverletzung wurde 50 die vertragliche und de-
liktische Haftung des Beklagien wie auch verschiedene deliktische Haftungsgriinde unter
denselben Vorzeichen gepriift, nach der Frage ndmlich, ob das Verhalten des Beklagten
allgemeinen Sorgfalispflichten entsprach.

Verschiedene Autoren haben aufgrund dieser Beobachtung eine Lehre vom Verhaltensun-
recht entwickelt. Demnach sollte die Verletzung objektiv umschriebener Sorgfalispflichten
im Sinne von ,,Verkehrs(sicherungs)pflichten* die zenirale Haftungsvoraussetzung darstel-
len, und zwar auch bei der Verletzung absoluter Rechie, weshalb also nicht mehr zwischen
Erfolgs- und Verhaltensunrecht zu unterscheiden wire. Die Widerrechtlichkeit wiire so auf
die Frage der Rechtfertigungsgrinde reduziert, das Verschulden auf die Frage der Urteilsfi-
higkeit. Man hat darauf hingewiesen, dass die Lehre vom Verhaltensunrecht eine gewisse
Vereinheitlichung dhnlich gelagerter Fitle bringen wiirde (z. B. Gleichbehandlung ver-
schiedener Schadensarten).

Die Erosion der klaren Unterscheidung zwischen den verschiedenen Haftungsgriinden, ins-
besondere durch die strukturelle Grundidee des Gefahrensatzes, hat aber auch fragwiirdige
Seiten, worauf u, a. WIDMER hingewiesen hat. Die Vermischung von Unsorgfalt und Wider-
rechtlichkeit fihrt zu einer Objektivierung der Sorgfaltspflichten, denn ,an die Stelle sub-
jektbezogener Massstibe tritt immer mehr ein objektiver Verhaltensstandard, der immer
weniger auf die tatsiichlichen psychischen und physischen Moglichkeiten und Fiihigkeiten
des Individuums Riicksicht nimmt“***', In der Tat lost eine rein objektive Betrachtungswei-
se das Problem der Vorwerfbarkeit eines Verhaltens nicht. Dieses Problem stellt sich ganz
generell dann, wenn nicht die objektive Charakteristik eines Zustandes (z. B. Betriebsge-
fahr), sondern die Qualifikation eines menschlichen Verhaltens (z. B. sorgfiltig oder nicht)
haftungsrelevant ist. Letzteres ist sowohl fiir die Verschuldenshaftung nach OR 41 als auch
fiir die Haftung des Geschiftsherrn nach OR 55 der Fall.

4 WIDMER, Gefahren, S, 306; s. 2. GAUCH, Der verniinftige Mensch, 8. 195 £,
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Es stellt sich aber das zusitzliche Problem, dass selbst die Frage der Vorwerfbarkeit eines
Verhaltens flexiblen Kriterien unterliegt, die subjektiven wie objektiven Charakter haben
kinnen. Voraussehbarkeit beispielsweise ist ein subjektiver Faktor, wenn auf das Wissen
und die Voraussicht, iiber die der Beklagte vor der schidigenden Handlung tatsichlich ver-
fiigie, abgestellt wird. Voranssehbarkeit ist aber auch objektiviert denkbar, wenn heispiels-
weise die tatsichliche Voraussicht des Beklagten mit jenem Wissen verglichen wird, das
eine hypothetische sorgfiltige Vergleichsperson hitte haben missen. Deshalb erscheint mir
die Lehre vom Verhaltensunrecht nicht 2 priori unangemessen, um die Vorwerfbarkeit eines
Verhaltens zu beurteilen. Es ist aber natirlich von zentraler Bedeutung, dass die Rechtspra-
xis die Frage der Vorwerfbarkeit bewusst im Auge behilt und nicht vorschnell iibergeht,
indem vom Aufireten des Schadens auf Vorwerfbarkeit der Schiidigung geschlossen wird.
Das Problem der Vorwerfbarkeit ist m. E. primér eine Frage der relevanten Kriterien und
deren Anwendung. In der akiuellen Kontroverse beziiglich Re-Subjektivierung™® oder Ob-
jeklivierungmﬁ des Verschuldensbegriffs beispielsweise werden seitens der Vertreler einer
subjektiven Sichtweise fiir die subjektivierte Verschuldenshaftung (sowie wohl fiir das Ver-
tragsrecht, soweit kein Erfolg geschuldet ist)**’ Faktoren wie Urteilsfihigkeit im Sinne von
ZGB 16 oder Mildigkeit, Ungeschicklichkeit, Gesundheitsprobleme etc. ins Feld gefithrt,
Fiir eher objekiivierte einfache Kausalhaftungen spielen Faktoren wie Voraussehbarkeit,
Gefihrdung und gewisse 8konomische Kriterien (z. B. Zumutbarkeit alternativer Massnah-
men) eine zentralere Rolle. Die Preisgabe jeglicher subjektiver Gesichtspunkte ist insbeson-
dere dann problematisch, wenn man, wie WIDMER oder ESSER, das Haftpflichtrecht konse-
quent ,.zweispurig® strukturieren will, mit einer subjektivierten Verschuldenshaftung auf der
cinen, der strengen Gefiihrdungshaftung auf der anderen Seite™”, Wie aber bereits skizziert
(s. vorne 8. 102 ff. u. insbes. 337 ff.), erscheint mir eine Art kasuistisches Kontinuum zwi-
schen diesen beiden Polen als zweckmissiger, um der Rechtsprechung feinere Nuancierun-
gen in der Interessenabwagung zu ermdglichen. So machen einfache Kausalhaftungen, trotz
ihrer sirukturellen und dogmatischen Unschitfen, als Verbindungsglied zwischen Verschul-
den und Verursachung durchaus Sinn. Ein objektiver Sorgfaltsbegriff fiir dem Bereich der
einfachen Kausalhaftungen prijudiziert den Sorgfaltsbegrift fiir das individuelle Verhalten
im Sinne von OR 41 freilich nicht. Die erwihnte Kontroverse betreffend die Subjektivie-
rung des Verschuldens behalt ihre Brisanz nach wie vor, soll aber vorliegend nicht weiter
besprochen werden.

Vorliegend interessiert primir die Frage, wie ein objektivierter Sorgfaltsbegriff flexibel ge-
handhabt werden kann. Denn Objektivierung der Unsorgfatt bedeutet meines Erachtens
nicht antomatisch einen ginzlichen Verzicht auf Elemente der Vorwerfbarkeit. Das Problem
in der Anwendung des Gefahrensatzes im geltenden Recht liegt m. E. nicht so sehr in der
konzeptionetlen Unscharfe, die damit verbunden ist (durch die Vermischung von Verschul-
den und Widerrechtlichkeit, von Verschuldens- und Kausalhaftung, von vertraglicher und
deliktischer Haftung). Problematisch ist vielmehr, dass die Formel des Gefahrensatzes das
Gericht dazu verleitet, die Bedeutung der Unsorgfalt als Verhaltensmange! aus den Augen

2B wia inbesondere seilens der Autoren des VE vorgeschiagen, s. VE 48a und WIDMER/WESSNER,
S, 117 ML

M5 Wie u. a. von WERRO verlreten (Sorgfalispflichtverletzung, S. 371 ff.; Remarques, 8, 15 [f., an beiden

Orten mit Kritik am VE).

In dicsem Sinn WEBER, 8. 58.

WERRO, Remarques, S. 16.

W EssgRr, S. 132, fordert die Wiederherstellung des ,.genninen Verschuldensmassstabs des biitgerlichen
Rechis® zulasien diffuser und ausufernder Verkehrssicherungspilichten;
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zu verlieren und diesen ex post’>"" zu beurteilen, wie dies oft in der Anwendung von OR 55

geschehen ist (s. vorne S. 250 ff.). Soweit von Sorgfaltspflichten die Rede ist, muss Voraus-
sehbarkeit eine Rolle spielen, wenn auch eine objektivierte?. Verschwindet auch Voraus-
sehbarkeit aws dem Begriff der Unsorgfalt, besieht tatséchlich die Gefahr, dass leizilich jede
Haftungsform zur Haftung fiir blosse widerrechtliche Verursachung wird. Und Vorausseh-
barkeit impliziert sinnvollerweise eine Perspektive ex ante; Das Gericht hat das Verhalten
des Beklagten nach jenem Wissen und jenen Umstiinden zu beurteilen, die vor der schiidi-
genden Handlung oder Unterlassung vorhanden waren, bzw. nach dem Wissen, tiber das
eine hypothetische sorgfiltige Vergleichsperson ex ante hitte verfiigen miissen. Selbst in-
nerhalb einer Betrachtungsweise ex ante sind sodann feinere Nuancierungen moglich, ins-
besondere in Verbindung mit dem Element der Gefihrdung. Deutlich zu trennen ist die
Voraussehbarkeil ex anfe von der ,retrospektiven Prognose® zur Beurteilung des adiiquaten
Kausalzusammenhangs. Letztere stellt eine logisch schwer nachvollziehbare Objektivierung
der Voraussehbarkeit dar und hat letztlich zu einer nicht ganz kohiirenten Rechtsprechung
gefiihrt, da nicht nur generell voraussehbare, sondern auch aussergewthnliche Umstiinde als
adagquate Ursachen von Schiden betrachtet warden.

Die Frage, liber welches Wissen und welche Voraussicht der Schidiger vor der schidigen-
den Handlung hitte verfigen miissen, hingt vom hypothetischen Vergleichsverhalten ab
und dieses wiederum von der Gefihrdung. Hierbei sind mehrere Stufen zu unterscheiden:
Zuniichst ist aufgrund der generellen, statistischen Gefihrlichkeit der schadigenden Tatig-
keit zu entscheiden, welche Qualifikationen die hypothetische Vergleichsperson (bzw., da
es ja um kotlektive Unsorgfalt geht, die hypothetische ,,Vergleichsorganisation*) hitte auf-
weisen miissen. In einem zweiten Schritt muss gepriift werden, welche konkreten Schutz-
massnahmen die hypothetische Vergleichsperson aufgrund der konkreten Gefihrdungslage
ergriffen hiitte. Abzulehnen ist die Vorstellung der herrschenden Lehre zu OR 55, die hypo-
thetische Vergleichsorganisation miisse eine optimale sein (im Gegensatz zu einer durch-
schnittlichen), da dieses Erfordernis dem neueren soziologischen und psychologischen Bild
des Menschen als nur begrenzt rationales Wesen widerspricht und zu einer Ubertrieben
strengen Erfolgshaftung fiihrt. Sofern eine Haftung an Unsorgfalt und damit einen Verhal-
tens- oder Zustandsmangel ankniipft, muss die Rechispraxis akzeptieren, dass der Mensch
und damit die Organisation trotz aller Anstrengung nie optimal zu handeln imstande ist.
Immerhin muss fiir das Handeln einer Organisation das Prinzip der Wissensvertretung gel-
ten: Relevant soll nicht nur das individuelle Wissen eines konkret schidigenden Organisati-
onsmitglieds sein, sondern grundsitzfich das gesamte in der Organisation vorhandene Wis-
sen und Kinnen, allerdings gemessen an der Gefahrdungslage, was zu einer gewissen Rela-
tivierung der Wissensvertretung fithren kann.

Freilich l4sst sich die Profung der Sorgfaitwidrigkeit nicht mit der hermetischen Schliissig-
keit einer mathematischen Gleichung durchfiihren. Die Rechtspraxis wird immer an gewisse
Wertungskliifte im Spannungsfeld zwischen Vorwerfbarkeit und vollstindiger Schadensin-
ternalisierung stossen. Diese lassen sich rein rechtswissenschafilich nicht ginzlich dber-
briicken, sendern erfordern einen freieren Wertungsentscheid. Dennoch sollten sich die Ge-
richte nach Maglichkeit von einheitlichen Kriterien leiten lassen, zu deren Konsolidierung
die vorliegende Arbeit einen Beitrag leisten will, Und trotz dieser Werungskliifte soltie
Organisationshaftung, wie bereit erwihnt, nicht in Form einer reinen Kausalhaftung fiir das
blosse Bestehen einer Organisation ausgestaltet werden, da sonst mit dem Begriff der kol-

2% Giehe z. B. WIDMER, Gefahren, S. 306: dhnlich anch ESSER, 3. 133, linke Spalte, in Bezug auf das
Yerschuldensprinzip.

™ Abnlicher Ansicht auch BERTSCHINGER, Organisationshaftung, S. 183, der die Qrganisationshafiung
allerdings wieder als Verschuldenshaftung sieht; dhnlich auch CAEMMERER, S. 299 ff,
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lektiven Unsorgfalt ein flexibles Element verloren gehen wiirde, das im Einzelfall eine nu-
ancierte Interessenabwiigung erlaubt.

Fiir die vorliegend interessierende Thematik ist es wesentlich festzuhalten, dass sich die
beschriebene Rechtsprechung zur Staatshaftung, zum Gefahrensatz sowie zur positiven Ver-
tragsverletzung grundsitzlich auf die delikiische Organisationshaftung iibertragen ldsst, weil
in den zitierten Fillen ausnahmslos arbeitsteilig struktorierte Organisationen Beklagte wa-
ren. Freilich kbnnte man einwenden, Staatshaftung wie auch Haftung bei positiver Ver-
tragsverletzung unterligen grundlegend anderen Haftungsnormen als die Geschiftsherren-
haftung. Insbesondere OR 101 sei anders strukturiert als OR 535. Dem wire aber zu entgeg-
nen, dass das Bundesgericht in verschiedenen Entscheiden zur Verletzung ven Sicherungs-
pflichten durch Bergbahnenbetreiber ausdriicklich festgehalten hat, die Frage allgemeiner
deliktischer Verkehrs(sicherungs)pflichten unterliege einheitlichen Kriterien, ob nun die
Anwendung von OR 41, 97 oder 58 zur Diskussion stehe. OR 55 war zwar in diesen Fillen
aus verschiedenen Griinden nicht anwendbar, Aber falls diese Norm anwendbar gewesen
wiire, so wire nicht ersichelich, weshalb fir diese Norm beispielsweise andere Gesichis-
punkte hitten gelten sollten als fir OR 58, soweit allgemeine deliktische Verkehrs-
(sicherungs)pflichten zur Diskussion stehen. Nach gewissen fritheren Entscheiden des Bun-
desgerichts miisste man OR 55 strenger auslegen als OR 5872 neuerdings sollen nun aber,
zumindest im Bereich des Gefahrensatzes, fiir beide Normen gleiche Kriterien gelten™,

Fiir die Organisationshaftung besonders wichtig ist der Umstand, dass die Rechtsprechung
zur Staatshaftung und zur positiven Vertragsverletzung (am Beispiel der Sicherung von
Skipisten, in Verbindung mit OR 58) m. E. wesentlich nuancierter ausgefallen ist als viele
Entscheide za OR 55. Dies deutet auf eine schwer verstindliche Ungleichbehandlung #hn-
lich gelagerter Fille hin (Verletzung von allgemeinen Verkehrssicherungspflichten durch
Organisationen), je nachdem, ob zufilligerweise OR 55 anwendbar ist oder nicht. Wendet
man beispielsweise die in BGE 110 IT 456 gewonnenen Kriterien auf die besprochenen Fil-
le der Skipistensicherung oder der medizinischen und psychiatrischen Behandlung an, so
ergiiben sich sehr unterschiedliche Resultaie. Denn das Bundesgericht erwartet in BGE 110
H 456 vom Produzenten grob gesagt, er miisse Schiden mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit vermeiden. Falls OR 55 in den Skipistenfillen relevant gewesen wire, so
wire der Pistenwart an entsprechend hohen Sorgfaltspflichten gemessen worden, was in den
BGE 130 I1I 193 und 126 III 113 zweifelsohne zu einer Haftung gefiihtt hiitte: denn in bei-
den Fillen fehlten Sicherungsmassnahmen, die den Schaden ,mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit” zu vermeiden geeignet gewesen wiren. Man kbnnte entgegnen, weil
diese Fille primiic vertragsrechtlich zu behandeln gewesen waren, war der Sorgfaltsgrad
tiefer als bei OR 55. Aber es muss nochmals betont werden, dass das Bundesgericht aus OR
97i. V. m. OR 101, 41 und 58 einheitliche, deliktische, nach Gefihrdungslage flexible Ver-
kehrssicherungspflichten abgeleitet hat. Wenn solche fir OR 58 implizit bejaht werden,
weshalb sollen sie nicht auch fiir OR 55 gelten? Uberdies hat die nuancierte Behandlung der
objektiven Voraussehbarkeit ex anfe auch im Staatshaftangsrecht zu ausgewogenen Ent-
scheidungen gefiihri. So hat sich durch die nevere Rechispraxis die paradoxe Konsequenz
ergeben, dass die als sirenger empfundenen Haftungen nach VG 3 oder OR 101 durch die
nuancierte Handhabang des Begriffs der Pflichtwidrigkeit miider sind als OR 53, ohne dass
die Strenge der Auslegung von OR 55 wirklich einzusehen ist, Jedenfalls ist der flexible
Ansatz, der sich in der Staatshaftung oder der positiven Vertragsverletzung herausgebildet
hat, der Starrheit der neueren Auslegung von OR 55 vorzuziehen. So liesse sich iiber eine

2 [n diesem Sinn auch WERRGQ, Ruminations, S. 12.

a0 BGE 4C.119/2000, in: Praxis 2001 Nr. 46 8, 272.
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sorgfiiltige Verkniipfung von Widerrechtlichkeit und Unsorgfalt eher ein Wertungsgleich-
klang zwischen Staatshaftung, Gefahrensatz, positiver Vertragsverletzung und Geschifts-
herrenhaftung erreichen, soweit s um Schiden geht, die durch arbeitsteilig organisierte
Kollektive verursacht werden,

Bleibt anzufiigen, dass die (systemimmanente) Vermischung vor Widerrechtlichkeit und
Unsorgfalt in wichtigen Fallgruppen — Verhaltensunrecht und Unterlassung — den Schluss
unterstreicht, dass eine Trennung zwischen organisatorischen und inhaltlichen Sorgfalts-
pflichten wenig Sinn macht (s. hierzu vomne, S. 254 f. und 315 ff.). In verschiedenen zitiet-
ten Fillen war primér die Frage relevant, ob das gebiindelte Gesamtverhalten einer Qrgani-
sation durch die Umstiinde gebotene Sorgfaltspflichten verletzt hat. Zu Recht unbedeutend
hingegen war die Frage, ob beispielsweise die fehlende Polsterung von Baumen entlang
einer Skipiste auf organisatorische oder inhaltliche Mangel zuriickzufiihren war®®,

Was die Beweislastverteilung angeht, so sprechen ghnlich viele Argumente fiir wie gegen
dic Verlagerung der Beweislast fiir die Unsorgfalt vom Geschédigten auf den Organisati-
onstriger. Ich habe in der vorliegenden Arbeit fiir die Beweisbelastung des Organisations-
irigers optiest, wie dies fiir OR 55 und VE 49a vorgesehen ist, da eine Reihe typischer Or-
ganisationsrisiken existieren, die deliktische Organisationshaftung durch das Konzept der
kollektiven Unsorgfalt in die Nihe von OR 101 geritckt wird und der Organisationstriger
niher beim Beweisthema steht und deshalb den Beweisnotstand vermutlich am kostengiin-
stigen verhindern kann. Es ist aber einzurdumen, dass eine Belassung der Beweislast beim
Geschiidigten insbesondere dann durchaus haltbar wiire, wenn die im Schweizer Vorentwurf
vorgeschlagenen Regeln zur Beweiserleicherung dereinst konkretisient wiirden.

4. Verzicht auf Kanalisierung und extern begrenzte Solidaritiit

Die Verfasser des Schweizer Vorentwurfs sehen im Gegensatz zur Studienkommission™

keine Kanalisierong der Organisationshaftung auf den Organisationstriiger vor, was m. E.
sachgerecht ist. Die Griinde gegen eine Kanalisierung sind primiir ethischer und wittschaft-
licher Natur. Ethiker haben hervorgehoben, dass kollektive und korporative Verantwortlich-
keit die individuelle Verantwortlichkeit der Organisationsmitglieder nicht automatisch aus-
schliessen darf***®, In der skonomischen Analyse spielt berdies die Frage der Solvenz des
Haftpflichtigen eine wichtige Rolle zur Beurteilung der miglichen Modelle. Da der Organi-
sationsiriger in der Regel vermbgender ist als das Organisationsmitglied, rechtfertigt sich
im Grundsatz eine Zurechnung des Mitgliedshandelns auf den Triiger. Das grisste Hai-
tungssubstrat steht dem Geschiidigten aber nur zur Verfiigung, wenn auch das Organisati-
onsmitglied neben dem Tréger haftet. Priventive Gesichtspunkte spielen nicht zwingend
eine Rolle. Man kénnte zwar vermuten, bei fehlender Aussenhaftung der Organisationsmit-
glieder und insbesondere der Leitungspersonen schwinde deren Verantwortungsgefiihl, was
sie weniger sorgfillig arbeiten 14sst, weshalb die Beibehaltung einer Aussenhaflung priven-
tive Wirkung hiitte’"’. Fehlende Aussenhaftung senkt aber das Veraniwortungsgefiihl der

24 Als Beispiel fr einen organisatotischen Mangel: Unklarheiten in der Aufigilung von Zustindigkeiten,
s0 dass von zwei Pistenwarten keiner sich fiir die Polsterung verantwortlich fiihlie; als Beispiel fiir ei-
nen inhalttichen Mangel: zwar klare Verteilung von Kompetenzen, aber falsche Einschitzang der Ge-
fihrdungslage durch den zustindigen Pistenwart.

2% Bericht Studienkommission 8. 73 (Ausschluss der Klage gegen die Hilfsperson, Begrenzung des Riick-
griffs des Geschéfisherrn anf Vorsaiz und grobe Fahrlassigkeit).

% giehe zur Ethik des kollektiven Handelns vorne S. 109 ff.; dhalich auch JAGo, 8. 757.

7 GOTTING, zitiert bei MATUSCHE-BECKMANN S. 276 Fn 787; s. a. BRUGGEMEIER, Organisationshaftung,
S. 55, der hier von einem moral hazard-Problem spricht,
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Organisationsmitglieder dann nicht zwingend, wenn zumindest ein internes Regressrecht
des Triigers vorbehalten bleibt®**®. Argumente fiir eine Kanalisierung der Haftung auf den
Organisationstriiger sind primir versicherungstechnischer Natur: man hat seitens der Versi-
cherer bemerkt, da bei der Kanalisierung nur ein Haftpflichtiger bezeichnet wird, verringere
sich die Schwierigkeit, das versicherte Risiko zu iberschauen; dies erlaube es auch, aul dem
Rickversicherungsmarkt eine hothere Deckung zu erhalten”. Diese Argumentation bezieht
sich aber vor allem auf spezialgesetzlich geregelte Kausalhaftungen mit Versicherungs-
obligatorium, das fir eine allgemeine subsidiire Organisationshaftung m. E. nicht zur Dis-
kussion stehen kann.

Die Untersuchung der Frage, ob die direkte Aussenhaftung der Organisationsmitglieder be-
grenzt sein sollte, wiirde eine gesonderte Studie erfordern und steht nicht im Zentrum der
vorliegenden Arbeit. Zu erwihnen ist immerhin, dass man in der ethischen Literatur darauf
hingewiesen hat, dass eine individuelle Verantwortlichkeit von Organisationsmitgliedern
nur soweit angemessen ist, als deren Voraussehbarkeit und Handlungsmacht reicht. Deshalb
ist der Vorschlag einer extern begrenzten Solidaritat geméiss VE 53b/2 zu begriissen™". Zu
beachten ist somit auch, dass Organisationsmitglieder persinlich gegen aussen nur nach
Massgabe jhres personlichen Verschuldens haften sollten’*'. Etwas anderes gilt nur bei
Bestehen einer Spezialnorm {z. B. OR 754, wo das Verschulden objektiviert wird).

Zusammenfassend betrachtet ist die Organisationshaftung auf der Ebene des Haftpflicht-
techts m. E. nicht auf den Organisationstréger zu kanalisieren®¥, Denkbar wire allenfalls
eine Begrenzung der Arbeitnehmerhaftung im Aussenverhiltnis im Arbeitsrecht, welche
Frage vorliegend nicht gepriift wurde?®,

5. Vorschlag einer Norm

! Eine Person, welche die Ausfiihrung von Titigkeiten an andere delegiert, haftet fiir
Schiden, die letztere in Zusammenhang mit der Ausfithrung der Thtigkeiten wider-
rechilich verursachen.

? Die beklagte Person haftet nicht, wenn sie beweist, dass jene Sorgfalt aufgewendet
worden ist, die zur Vermeidung von Schiden in der Art des eingetretenen angesichts
der Umstinde und der erkennbaren Gefahr der schiidigenden Tétigkeit als zumutbar
erschien.

Dieser Normvorschlag scheint OR 55 und VE 49a zu gleichen, enthiit aber wichtige Unter-
schiede. Zum Einen wird mit dem Begriff ,andere” die Gleichbehandlung des Organ- und
Hilfspersonenhandelns implizit festgehalten™". Im weiteren weist die unpersonliche For-
mulierung der Sorgfaltspflicht anf die Idee der kollektiven Unsur%falt hin: von wem die
notwendige Sorgfalt letztlich erbracht worden ist, ist irrelevant™®, Die Art der Sorgfalt

% MATUSCHE-BECKMANN $. 277 mit Verweisen.

¥ giehe in diesem Sinn beispielsweise die Beratungen im SHG-Prowkoll, 5. 16 £

20 giehe hierzu arch Bemerkungen aus ethischer Sicht, vorne S. 120 fT.

2yl den Grundsalz in ZGB 55/3; 5. a. MATUSCHE-BECKMANN, 5. 284, fur die Aussenhaflung von
Organmitgliedem nach deutschem Recht. BRUGGEMEIER, Organisationshaftung, $. 61 ff., plidiert fir
eine noch sticker eingeschriinkie Avssenhaftung des Organisationsmiglieds, nimlich eine subsididre,
die zugiitzlich anf das ,Restrisiko” der Insolvenz des Geschiiftsherrn und fehlender Betriebshafipflicht-
versicherung sowie aof die Hihe der intemnen Haftungsquote beschtiinkt wire.

24 Gleicher Ansicht JAGGI, $. 757; PETRIN §. 151 £.; B. GrosS S. 549, 555.

24 giehe z. B. der Freistellungsanspruch im deutschen Recht, vome S. 83 f.

4 giehe vome $. 311 .

25 Siehe vorne 8. 319 ff.
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wird auch nicht auf eine spezifisch organisatorische Unsorgfalt beschriinkt, wie dies in VE
49a der Fall ist™'. Schliesslich basiert die Norm, wie vorne dargelegt, auf einem konkret
verstandenen Gefihrdungsbegriff™". Die Sorgfaltsmassnahmen miissen zwar geeignetl ge-
wesen sein, einen Schaden ,.in der Art des eingetretenen” zu vermeiden; diese Formulierung
weist auf die erste Stufe der Gefiihrdungsanalyse hin, nimlich der Bestimmung der allge-
meinen, quasi statistischen Risiken einer THtigkeit. Der Verweis auf die ,,Umstinde™ und
die Erkennbarkeit der Gefghrdung deutet aber an, dass auf einer zweiten Stufe die konkrete
Gefahrdungssituation und insbesondere ein Element der Voraussehbarkeit ebenso relevant
sein soll. Diese Formulierung verbindet den geltenden OR 55 deutlicher mit einem Element
der Yorwerfbarkeit. Der Bezug zur schidigenden Titigkeit soll die durch OR 55 bereits
redaktionell implizierte Tendenz vermeiden, vom Auftreten des Schadens direkt auf Un-
sorgfalt zu schliessen. Im Gegensatz zur Formulierung des frisheren aOR 62, wonach sich
der Geschiftsherr nur entlasten konnte, wenn er ,,alte erforderliche Sorgfalt erbracht hat,
sollen neu nur zimutbare Massnahmen verlangt werden?>®,

Diese Norm wiirde de lege ferenda OR 55 ersetzen, aber kénnte iiberdies als Grundlage fiir
eine weiter verstandene, allgemeine deliktische Organisationshaftung dienen. Zu diesem
Zweck milsste gepriift werden, ob das ,sonstlige Verhalten” der Organe in ZGB 55/2 gestri-
chen werden konnte™*, Im weiteren miisste der Staat auch fiir Handlungen iure imperii
nach OR haften’®, oder miisste die Staatshaftung der privatrechtlichen Organisationshaf-
tung auch im Wortlaut angeglichen werden, wie dies seitens der Lehre bereits vorgeschla-
gen wurde™*’, OR 101 bediirfte keiner Modifikation, da diese Norm die vertragsrechtliche
Organisationshaftung betrifft und im Resultat dem hier vorgeschlagenen Modell sehr ihn-
lich ist.

Im Gegensatz zum Normvorschlag von B. GRoss?* werden hier der ,,Fehler in der Organi-

sation” und der ,,Fehler von Betriebsangehorigen nicht gesondert erwihnt, da ein Fehler in
der Organisation regelmissig auch ein Fehler eines Organisationsmitglieds darstellt (denn
es ist nicht ersichtlich, wer sonst Fehler in der Ocganisation begehen kdnnte), Somit umfasst
die hier vorgeschlagene Norm sowohl inhaltliches als auch organisatorisches Fehlverhalten,
ohne dass aber die Rechtsanwendung die schwierige und oft kiinstliche Aufgabe hiitte, diese
beiden Bereiche voneinander abzugrenzen.

Man konnte noch weitere Beurieilungskriterien der erforderlichen Sorgfalt (z. B, Art und
Wert der beeintrlichtigien Rechisgliter oder besondere Verhiltnisse zwischen den Beteilig-
ten) im Gesetzestext erwiihnen, wie dies fir die ECTIL-Principles™™ beispielsweise der
Fall ist, Aber dies wiirde eine grundsdizliche Neugestaltung der gesetziesiechnischen Struk-
tur des Schweizer Haftpflichtrechts implizieren, da dann auch fiir die Verschuldenshaftung
und allenfalls weitere einfache Kausalhaftungen einzelne Fakioren im Gesetz erwidhnt wer-

246 Siehe vorne 8. 250 T,

7 Siehe vorne $. 337 ff. insbes. S. 343 £,

™8 Zum Unterschied zwischen aOR 62 und OR 55 5, a, CHAMOREL, 8. 59.

24 Eyentuell wiite eine Beibehaltung dieser Erweiterung fiir hybride Haftungsformen wie die Vertrauens-
hafiung oder andere Fille wie die ungerechiferligle Bereicherung {s. hierzo RIEMER-BK, ad ZGB
54/35, N 62) notwendig.

B0 wie dies teilweise in VE 43a/1 vorgeschlagen wird, was allerdings seitens der Kantone im Vernehm-
lassungsverfahren zu entschiedener Kritik gefiihri hat, s, SCHOBI, 8. 13 fF.

W1 Siehe z. B. B. GROSS, §. 551, der sogar der Ansicht ist, eine abweichende, generelle Bestimmung iiber
die Hafipflicht des Staates rechtfertige sich nicht.

2 giehe B. GROSS S. 564, Vorschlag wiedergegeben vorne S, 291 fF.

23 Siehe Art. 4:102 der ECTIL-Principles: ..Required standard of conduct”.
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den miissten. Es geniigt meines Ervachiens, im Gesetz die Grundstruktur der Norm zu er-
wiihnen.

D. Epilog und Zusammenfassung

Dic Arbeit an der vorliegenden Studie erweist sich, im Nachhinein betrachtet, als eine Art
Odyssee, wobei ich natiiclich hofle, dass der Leser die Lekiiire des Textes nicht als lerfahrt
empfand. Denn gewisse Ufer worden durchaus erreicht, aber leilweise nicht dort, wo ich es
zu Beginn der Arbeit erwartet hiltle.

Eine erste Odyssee fand auf methodischer Ebene statt. Anfangs war ich der vielleicht naiven
Auffassung, die Rechtssicherheit gebiete eine zwingende Korrelation zwischen Haftungs-
grund und Haftungstatbesiand. Diese Auffassung liess sich so lange aufrecht erhalten, bis
ich selbst in Bedringnis kam, einen Grund zu finden, der sich zwingend uad unmittelbar in
einen verniinftigen und prakiikablen Tatbestand tibersetzen liesse. Es zeigte sich, dass die
meisten Haffungen mit einer Vielzahl von Argumenten ohne zwingende Kohiirenz begriin-
det werden, und die Verinderung der Rechisnatur einiger Haftungsformen durch die
Rechispraxis tut das Ibre, den Zusammenhang zwischen Grund und Tatbestand zu ver-
schleiern, Diese Feststellung hatie freilich auch entlastende Wirkung, dena sic Gfinete den
Weg zu einem letztlich fruchtbaren, interdisziplinren Melhodenpluralismus. Hallungen
lassen sich offenbar nicht direkl begriinden, sondern eher argumentativ einkreisen. Rechts-
sicherheit lisst sich also kaun, oder nur ansalzweise, liber die Kohirenz zwischen Grund
und Tatbestand erreichen. Dies ist auch insofern versténdlich, als das Gericht tiber einen
erheblichen Ermessensspielraum verfiigl und verfiigen muss, Die Frage, wodurch im Haft-
ptlichtrecht Rechtssicherfieit letztlich garantiert werden kann, miisste Gegenstand einer an-
deren Studie sein, welche den Prozess des Richtens auch aus psychologischer und politolo-
gischer Sicht zu untersnchen hiitte.

Im Weiteren schickte ich mich an, eine Studie iiber die Haftung fiir Organisation zu verfas-
sen, und finde mich am Ende mit einer Haftung der Organisation wieder. Eine Haftung fiir
Organisation milsste an die Verletzung vypisch organisatorischer Sorgfaltspflichten anknitp-
fen, wie dies for OR 55 der Fall ist, an die mangelnde Auswahl, Anleitung und Uberwa-
chung von Mitarbeitern beispielsweise oder an die unpassende Gestaltung von Produktions-
prozessen. Die Beschrinkung der Organisationshaftung auf die Verletzung organisatori-
scher Sorgfaltspflichten hat sich aber als je langer desto problemalischer erwiesen. Gerade
die Widerspriichlichkeiten und Fragwiirdigkeiten der hochstrichterlichen Auslegung von
OR 55 haben gezeigt, dass sich eine Haftung der Organisation ohne direkten Bezug zu rein
inhaltlichen, das heisst unmitielbar die Austilhrung der schidigenden Tétigkeil betreffenden
Sorgfalispflichten kaum umsetzen lisst. Lisst beispielsweise ein Mechaniker den Deckel
dles Tambourrachens einer Dreschmaschine offen und verletzt sich deshalb seine Mitarbeite-
vin am Bein, so ist als primire Ursache fiir die Schidigung das unsorgfiltige Verhalten des
Mechanikers zu betrachten, das nicht die Organisation der Arbeit, sondern direkt deren Aus-
fihrung betraf. Die Argumentation, der Unfall sei durch die mangelhafte Uberwachung des
an sich untadeligen und kompetenten Mechanikers durch den Geschifisherrn verursacht
worden, wirkt kiinstlich, weil damit eine Hafiung in allen Fillen bejaht werden kinnte, in
denen zufalligerweise im Momeat der Schiidigung kein Vertreler des Geschéftsherrn hinter
der Hilfsperson steht und ibr auf die Finger schaut.

Wollte man der gesetzgeberischen Idee hinter OR 55 vollstindig zum Durchbruch verhel-
fen, miisste man inhaltliche von organisatocischen Sorgfaltspflichten deutlich trennen, da
OR 55 nur die Verletzung der letzteren sanktioniert. Zum Zweck dieser Unterscheidung
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milsste man sich fragen, ob ein Schaden ausschliesslich durch die Verletzung von Sorgfalts-
pflichten entstanden ist, die auch durch eine Person hiitten beachtet werden milssen, welche
die schiidigende Titigkeit alleine, ohne Beizug von Hilfspersonen ausgefiihrt hiitte. Wiire
dies der Fall, so liesse sich eine Haftung des Geschiiftsherrn nicht auf OR 55 stiitzen, da nur
inhaltliche, nicht aber organisatorische Sorgfaltspflichten verletzt wurden und OR 55 die
direkte Zurechnung schuldhafter Handlungen der Hilfspersonen nicht vorsieht, Streng ver-
standen wiirde eine solche Haftung aber vermutlich nur wenige Fille umfassen. Ausserdem
ist die Unterscheidung zwischen rein organisatorischen und inhaltlichen Sorgfaltspflichten
fliessend: Denn je stirker die Arbeitsteilung beziiglich einer Aulgabe forlschreitet, desto
mehr wandeln sich inhaltliche zu organisatorischen Pllichten. An der Basis fast jeder Orga-
nisationspflicht befinden sich origindre Verkehrspllichten, wie es die neuere deutsche Dok-
trin formuliert. Es erscheint deshalb nicht sinnvoll, an die Unterscheidung zwischen organi-
satorischen und inhaltlichen Sorgfaltspflichten unterschiedliche Haftungsfolgen zu kniipfen,

So geht mein Modell in einem ersten Schritt von einer direkten Zurechnung aller schidi-
genden Zustiande und Verhaltensweisen aus dem Organisationshereich an den Organisati-
onstriiger aus. Dies fithrt zu einer Haftung der Organisation, in der Art, wie sie die Art. 55
ZGB (filr das Organverhalten), VG 3 (fir das Verhalten von Staatsangestellten) oder 101
OR (fiir das Verhalten von Erfiillungsgehilfen) vorsehen. Es wiirde sich somit um eine Art
Kombination von OR 55 mit den eben genannten Normen handeln. Diese Haftung soll aber
nicht kausal und unbegrenzt sein. In einem zweiten Schritt gilt es vielmehr zu priifen, ob das
gebiindelte Gesamiverhalten der Organisation objektiv und kollektiv zu verstehende Sorg-
faltspflichten verletzt. Dabei sind objektive Elemente der Vorwerfbarkeit (keineswegs ein
Widerspruch), so insbesondere die ex ante zu beurteilende Voraussehbarkeit im Zusam-
menhang mit der Gefahrdung, zu beriicksichtigen.

Damit ist auch schon die dritte Odyssee angedeutet, jene vom Risike zur Unsorgfalr. In der
Literatur wird immer &fter der Begriff des ,,Organisationsrisikos® verwendet, allerdings sehr
unscharf, Vermutlich herrscht diesbeziiglich bei einem Teil der Lehre insofern ein Missver-
stdndnis, als unter diesem Begriff teilweise ganz generell die typischen Titigkeitsrisiken
einer unternehmerischen Aktivitat verstanden werden. So gesehen hitte das Organisationsri-
siko aber keine eigene Bedeutung, da es sich nicht von jenen primir technischen Risiken
unterscheiden wiirde, an die schon das geltende Recht strenge Kausalhaftungen kniipft
(bzw. die de lege ferenda durch eine Generalklausel der Gefihrdungshaftung gemiss VE 50
erfasst werden sollen).

Ich habe demgegeniiber den Begriff des Organisationsrisikos wortlich genommen und nach
einem Risiko gesucht, das sich unabhiingig von der konkreten Titigkeit der Organisation
formulieren ldsst und folglich potentiell in jeder Organisation besteht. Zu Beginn der vor-
liegenden Arbeit war ich der Uberzeugung, ein deutliches, erhebliches Organisationsrisiko
ermitteln zu kénnen, das sich mit zumutbarer Sorgfalt nicht beherrschen lisst. Die Sichtung
des organisationstheoretischen und fehlerpsychologischen Schrifttums hat teilweise zu an-
deren Ergebnissen gefihrt. Zwar generiert jede Organisation typische, titigkeitsunabhiingi-
ge Risiken, durch gruppendynamische Fehlerneigungen, Ironien der Automatisierung oder
latente Mingel beispielsweise, Gefahren, auf welche die bisherige Lehre und Rechtspre-
chung kaum oder gar nicht hingewiesen haben. Aber diese Risiken sind sektorieller Natur
und ihnen stehen Sicherheitsfaktoren gegeniiber, mit welchen sich die schidlichen Auswir-
kungen individueller Fehlerneigungen sogar begrenzen lassen. Es hat sich gezeigt, dass eine
Organisation letztlich nur dann erhoht gefihrlich ist, wenn die konkrete Titigkeit inhdrente
Gefahren birgt und die Organisationsmitglieder unsorgfiltig arbeiten. JAGGIS Vergleich der
»Organisationsgefahr™ mit technischen Betriebsgefahren musste insofern zu Missversténd-
nissen fihren. Denn letztlich ist Unsorgfalt fir die Organisationshaftung das, was ein tech-
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nisches Betriebsrisiko fur eine strenge Kausalhaftung ist. Dies bedeuter aber gleichzeitig,
dass die Manifestation der Organisationsgefahr in den meisten Fillen zwingend nur in Be-
zug auf Unsorgfalt formuliert werden kann. Deshalb gelangte ich zom Schluss, eine Organi-
sationshaftung milsse an Unsorgfalt anknipfen.

Auch der in der Lehre gelegentlich vorgebrachte undeutliche Begriff der allgemeinen ,,Be-
triebsgefahr ist sehr beliebig und deshalb kaum niitzlich, nm eine Haftung im Einzelfall
sinnvoll zu nuancieren (abgesehen von der Priifung des funktionellen Zusammenhangs). So
stellt beispielsweise fast jede Korperverletzung bei der medizinischen Behandlung die Ma-
nifestation der Betriebsgefahr eines Spitals dar; dennoch erscheint es notwendig, die Haf-
tungsfolgen medizinischer Behandlung feiner auszudifferenzieren als nur iiber den Begriff
der Betriebsgefahr, Ahnliches gilt fiir die Bautitigkeit: Eine Haftung des Organisationstri-
gers (z. B. einer Generalunternehmung, eines beigezogenen Unternehmers oder des Bau-
herrn) fiir jegliche Kdrper- oder Sachschiiden im Zusammenhang mit einer Baustelle auf ein
aligemeines ,Risiko der Bautitigkeit* zu grilnden, ginge zu weit. Die Organisationshaftung
an Unsorgfalt anzukniipfen erschien demgegentiber vorteilhafter, weil eine rein kausale Or-
ganisationshaftung infolge ihrer Starrheit eine nuancierte Ausdifferenzierung der Haftung
im Einzelfall kaum erlauben wiirde.

Somit lisst sich eine Organisationshaftung zwar mit einem typischen Organisationsrisiko
ieilweise begriinden, kann aber im Haftungstatbestand nicht an ein solches Risiko ankniip-
fen, da dieses Risiko zu unbestimmt und meines Erachtens gesamthaft gesehen nicht erheb-
lich genug ist.

Eine weitere Reise fiihrte von der individuellen zur kollektiven Unsorgfalt. Auf den ersten
Blick filhren OR 55 entgegenstehende Haftungsmodelle, ob aus rechtsvergleichender (z. B.
CCfr 1384/5, BW 6:170) oder bereichsiibergreifender (ZGB 55/2, OR 101) Sicht, zu einer
direkten Zurechnung des individuellen Fehlverhaltens eines schidigenden Organisations-
mitglieds an den QOrganisationstrager. Das organisierte Handeln stellt aber nicht nur die
Summierung von individuellen Handlungen dar, sondern hat iiber gruppendynamische Pro-
zesse, iiberindividuelle Ziele, den Systemcharakter der Organisation etc. einen stark kollek-
tiven Charakter. Deshalb erschien es unangebracht, eine Haftung am individuellen Fehlver-
halten der Mitglieder anzukniipfen. Es war deshalb nach einem kollektiven Sorgfaltsbegriff
zu suchen, dessen Konturen sich bereits im geltenden Recht verschiedenilich abzeichnen,

Ein heikles Problem im Zusammenhang mit dem Sorgfaltsbegriff ist die Bestimmung des
Sorgfaltsgrades. Diesbeziiglich hat sich gezeigt, dass selbst die Bezugnahme auf eine objek-
tiv verstandene Unsorgfalt Elemente der Vorwerfbarkeit nicht ausschliesst. Freilich fallen
tein subjektive Faktoren wie Zurechnungsunfahigkeit, Miidigkeit oder gesundheitliche Pro-
bleme fiir einen objektiven Sorgfalisbegriff ausser Betracht. Dies bedeutet aber keineswegs
die Preisgabe einer geniigenden Flexibilitit, um den Umstinden des Einzelfalls Rechnung
zu tragen. So ist es insbesondere miglich, die objektive Voraussehbarkeit graduell zu ver-
stehen, in Bezug auf das Wissen und die Voraussicht einer hypothetischen Vergleichsperson
(bzw. Vergleichsorganisation). Als indirekte Kriterien, die das Mass der erforderlichen
Sorgfalt bestimmen, missen die abstrakte und die konkrete Gefdhrdung kombiniert werden,
Das generelle, quasi statistische Gefahrdungspotential des schadensrelevanten Titigkeitsbe-
reichs bestimmt die erforderlichen Qualititen der hypothetischen Vergleichsorganisation in
Bezug auf die Gewihrleistung von Sicherheit: Fiir die Sicherung einer chemischen Anlage
sind tendenziell hoher qualifizierte Hilfspersonen notwendig als fiir den Schutz Dritter vor
den schiidigenden Auswirkungen einer Papeterie. Wesentlich ist aber nicht nur die generelle
Tétigkeit, sondern auch der schadensrelevante Titigkeitsbereich: Selbst innerhalb einer Pa-
peterie miissen an die Fihigkeiten einer hypothetischen sorgfiltigen Mitarbeiterin hdhere
Anforderungen gestellt werden, wenn es um die Kontrolle der elektrischen Anlagen geht,
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als bei der Lagerung von Papierrollen, In einem zweiten Schritt ist sodann zu fragen, welche
Schutzmassnahmen die hypothetische sorgfiltige Vergleichsorganisation angesichts der
konkreten Gefihrdungslage ergriffen hiitte.

Damit die Voraussehbarkeit ibre Rolle als flexibles Zurechnungskriterium erfiillen kann, ist
es freilich notwendig, sie aus der — wenn auch objektivierten — Sicht der schidigenden Or-
ganisation zu beurteilen, das heisst ex gnfe, nicht aus der Kenntnis des Schadensverlaufs
heraus {ex post). Der Entlastongsbeweis gemiiss OR 53 ist nicht zuletzt deshalb kaum mehr
zu erbringen, weil das Bundesgericht die Sorgfaltspflichtverletzung allzu oft ex post beur-
teilt hat, wodurch vom Aufireten des Schadens relativ rasch auf eine Sorgfaltswidrigkeit
geschlossen wird. Interessanterweise ist die Rechtsprechung zur Staatshaftung vnd zur posi-
tiven Vertragsverletzung, welche gemeinhin als fiir den Geschidigten giinstiger betrachtet
werden als OR 55, wesentlich nuancierter, was die Voraussehbarkeit betrifft.

Die tliber den Begriff der kellektiven Unsorgfalt nuancierte Organisationshaftung, wie sie
vorliegend posiuliert wird, stellt aber keineswegs eine pauschale Freizeichnung fiir die
schiidigenden Folgen industrieller T4tigkeiten dar. Dazu tragt beispielsweise die Anpassung
des Sorgfaltsgrades an die Gefidhrdungssituation und die vorgeschlagene Beweislastumkehr
beziiglich der Unsorgfalt bei. Dennoch erscheint mir der Weg iiber die Organisationshaftung
zur Sanktionierung aller modemer Zivilisationsrisiken nicht geeignet. Diese Haftung solt eine
generelle, objektivierte Sorgfaltshaftung fir organisiertes, kollektives Verhalten von Men-
schen sein, aber nicht mehr. Soweit die Rechtsordnung gefihrliche Tatigkeiten mit noch
strengeren Haftungen belegen will, muss dies meines Erachtens weiterhin iiber spezialgesetz-
liche und eben nur auf diese spezifischen Thtigkeiten bezogene Kausalhaftungsnormen ge-
schehen, oder, de lege ferenda, liber eine Generalklausel fiir Gefihrdungshaftung in der Art
von VE 50,

Mit dem Begriff der Unsorgfalt wird vermieden, dass eine Organisationshaftung ohne Diffe-
renzierung similiche organisierten Thtigkeiten erfasst, woze eben nicht nur gefihrliche Ak-
tivititen multinationaler Grossunternchmen gehdren, sondern auch das Handeln Zehntau-
sender kleiner und mittlerer Unternehmen, die weder simtlich gefihrlich noch alle in-
transparent sind. Um der nitigen Flexibilitit in der Auslegung von OR 35 schon de lege
lata wieder vermehrt zuom Durchbruch zu verhelfen, konnte sich das Bundesgericht ver-
mehrt von seiner eigenen Rechtsprecheng zur Haftung juristischer Personen im Bereich der
positiven Vertragsverletzung, der Staatshaftung oder der Werkeigentiimerhaftung inspirie-
ren lassen. Dort ist es iiber eine Reihe sachgerechter Kriterien (namentlich die an die Ge-
fihrdungslage gekoppelte objektive Voraussehbarkeit oder die Zumutbarkeit) zu einer sinn-
vollen Nuancierung der Risikoverteilung zwischen den Geschidigten und arbeitsteilig orga-
nisierten Kollektiven gelangt. Organisationen stehen, aus der Sicht der Handlungsmacht,
zwischen dem Individuoum und der Gesamigesellschaft. So sollen sie zwar mehr Verantwor-
tung tragen als erstere, konnen aber dennoch nicht fiir alle Risiken der Zivilistation einste-
hen.
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V.  Résumé en francais

La responsabilité du fait de I’organisation
Entre le risque et la négligence

1. Introduction

La notion de la responsabilit¢ du fait de ’organisation (pp. 4 ss.)

A titre provisoire, on peut définir la responsabilité du fait de 1"organisation au sens du pré-
sent travail comme la responsabilité civile de I'exploitant de I’ organisation (Organisations-
frdger) pour des dommages causés par des personnes qui agissent dans le cadre de
I"organisation (membres de 1'organisation, Organisationsmitglieder) ou par des installations
techniques qui s’y trouvent et dont I'utilisation est imputable 2 I'exploitant. Ceite acception
trés générale ne recouvre pas une institution juridique déterminée en droit suisse. La notion
de responsabilité du fait de I'organisation a néanmoins éié utilisée par plusieurs auteurs
dans des significations similaires, avec toutefois une nuance importante : 1art. 55 CO pré-
voit une responsabilité du fait de organisation, dans 1a mesure o cette norme sanctionne
une mauvaise organisation de I’entreprise. Le terme est utilisé dans un sens similaire pour
décrire la responsabilité pénale de I"entreprise (cf. I"art, 100°*“" CP). D’autres dispositions,
notamment la responsabilité de 1'Etat et 1’art, 55 al. 2 CC instituent en revanche une respon-
sabilité de I'organisation tout court, car I'exploitant répond de Dirrégularité du comporte-
ment d'un membre, peu importe que son entreprise soit bien on mal organisée.

L'exploitant de |'organisation peut &tre une personne individuelle ou un collectif susceptible
d’encourir une responsabilité civile. Il ne doit pas étre confondu avec I’erganisation en tant
que telle, qui englobe 2 la fois I'exploitant (respectivement ses représentants) et les mem-
bres. §'agissant ces derniers, on distingue en principe deux catégories en droit actuel: les
organes et les auxiliaires. L’organisation, quant 2 elle, est un systéme constitué de plusieurs
personnes qui se trouvent dans une interaction stable, unissent leurs forces dans un but
commun et dont le comportement est régi par un systéme de normes internes. Une organisa-
tion se caractérise en régle générale par le partage du travail et une distribution hiérarchique
des tiches et compétences décisionnelles.

Parmi les responsabilités du droit en vigueur, je propose de regrouper sous le terme respon-
sabilité du fait de P'organisation au sens éiroit les responsabilités suivantes: la responsabili-
t€ délictuelle de I'employeur pour ses auxiliaires selon I'art. 55 CO, la responsabilité
contractuelle du débiteur pour ses auxiliaires selon I’art. 101 CO, la responsabilité de 1"Eiat
pour le comportement de ses agents {telle Ia responsabilité de la Confédération au sens de
I'art, 3 LRCF), ainsi que la responsabilité de la personne morale pour le fait de ses organes
selon I'art. 55 al. 2 CC (ainsi que des normes apparentées comme les art. 722 CO ou 567
CO, ete.). Ces types de responsabilité, bien qu'ayant des champs d’application différents,
comportent une structure de base identique, dans la mesure ol ils ne s'appliquent pas 4 une
activité ou i un risque spécifique, mais en principe A toutes sortes d’activités. Leurs condi-
tions communes sont 'appartenance de la personne qui a causé le dommage 3
I’ organisation, un rapport fonctionnel entre I’ activité de I'organisation et I'acte dommagea-
ble et une forme d’irrégularité d’un comportement humain (p. ex. faute ou négligence). Ces
types de responsabilité s’ opposent & d’autres normes de responsabilités causales simples ou
aggravée, qui prévoient également une responsabilité de I'exploitant d'une organisation
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pour ses membres, mais qui sont au surplus subordonnées a la manifestation d’un risque
typique ou d’une circonstance objective particuligre (p. ex. I’exploitation d'une cenlrale
nucléaire, "emploi d'un véhicule & moteur, la détention d'un animal, etc.). Les deux grou-
pes de responsabilités forment ensemble la responsabilité du fait de I'organisation au sens
large. La présente €tude concerne avant tout la responsabilité du fait de I'organisation au
sens étroit, toul en touchant occasionnellement aux autres responsabilités causales simples
el aggravées,

2. Le droit en vigueur

La responsabilité du fait de I’organisation en droit suisse actuel

La responsabilité de I’employeur selon I’art. 55 CO (pp. 15 ss.) : Lart. 55 CO prévoit
une responsabilité délictuelle de [’employeur pour les dommages causés par ses travailleurs
ou auxiliaires dans 1’accomplissement de leur travail. L'employeur peut se libérer s'il
prouve qu’il a pris tous les soins commandés par les circonstances pour détourner un dom-
mage du genre de celui qui s’est produit, ou que sa diligence n'edt pas empéché le dom-
mage de se produire. Cette disposition ne découle pas d'un fondement unique, mais d’un
mélange de considérations d'ordre économique ¢t juridique. Parmi les fondements les plus
importants, on citera la corrélation entre le risque et le profit, la relative absence de transpa-
rence d'une organisation qui empéche que le 1ésé réussisse i désigner précisement I'auteur
du dommage ainsi que les risques qui découlent de la division du travail.

Lart. 55 CO a fait I’objet d'une longue évolution jurisprudentielle au cours de laquelle sa
nature juridique a fait I'objet d'interprétations différentes. La doctrine contemporaine y voit
une responsabilité causale simple pour défaut présumé de diligence objective. Les devoirs
de diligence prévus par l'art. 55 CO sont de nature organisationnetle et se rapportent au
choix, A I'instruction et 2 la surveillance des auxiliaires ainsi que de manitre générale 2
I"organisation rationnelle du travail. Le 1ésé ne doit pas désigner nécessairement ["auxiliaire
qui a causé le fait dommageable, mais il lui incombe tout de méme de démontrer un lien de
causalité entre les activités de 1organisation et le dommage. Les conditions générales de
Pari. 55 CO sot ainsi le dommage, le Tien de cansalité et Uilticéité, Parmi les conditions
spécifigues, il faut relever le rapport de subordination entre I’employeur et I’ auxiliaire ainsi

que le lien fonctionnel entre 1’accomplissement de son travail, par 1'avxiliaire, et le dom-
mage.

L'interprétation de la preuve libératoive ne cesse de donner liew i des conlroverses. Dans
une jurisprudence concernant un dommage causé par un produit défectueux, le TF a exigé
de 'employeur qu'il empéche avec une siireté avoisinant la certitude qu'un dommage soit
causé par le produit en question, ce qui revient pratiquement a nier 'admission d’une
preuve libératoire, Si certains auteurs saluent cette manidre de voir, d’autres se sontrent au
conlraire plus scepliques et ont méme tendance A considérer 'art, 55 CO 4 nouveau comme
un cas de responsabilité pour faute avec renversement du fardeau de la preuve, On a observé
une certaine tendance du TF de juger le défaur de diligence ex post, d’un point de vue qui se
situe aprés le fait dommageable. Ceite approche a été critiquée par une partie de la doctrine
et s’ avere hautement problématique en refation avec une interprétation méme objectivée de
la diligence, comme je démontrerai plus loin.

Le fait que I’employeur bénéficie d’un cextificat de management de qualité, tel que le pré-
voient les normes 1SO, n’a aucun effet automatique au niveau de la preuve libératoire selon
P’art. 55 CO, ni de manitre négative, ni positive. La délivrance d’un tel certificat ne conduit
pas nécessairement i la présomption que la diligence requise a ét¢ apportée. Inversement,
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un défaut de certificat ne signifie pas automatiquement que la preuve de la diligence est
exclue. L’on peut noter tout de méme certains effets indirects de la certification ISO. Une
conclusion similaire s'impose en ce qui concerne les autorisations, interdictions ou prescrip-
tions émanant d’autorités publiques (avec une exception prévue a l'art. 5 al, 1% let. d
LRFP}.

S’agissant du rapport entre I’art. 55 CO et la LRFP, on peut relever que le droit commun
garde toute sa signification pour un grand nombre de sinistres causés par des produits défec-
tueux, car la LRFP réserve & son art. 11 I’application des régles générales du CO. De plus,
la LRFP, tout comme la directive européenne en la matitre, comporte d’importantes lacunes
de protection.

Un aspect moins discuté en doctrine est le rapport entre le droit délictuel et le droit contrac-
tuel en ce qui concerne la responsabilité de I’employeur. $'agissant d’un employé 16sé par
un autre employé de la méme organisation, il y a en principe concours de prétentions entre
les art. 55 et 328 CO. Quant 2 la nature et de I’étendue des devoirs de diligence découlant de
ces deux normes, on peut s'imaginer des contradictions 2 certains égards. Ainsi, le devoir do
maitre de surveiller 1"auxiliaire {cura in custodiendo selon I’art. 55 CO) trouve une limite
dans la protection des données (prévue p. ex. A I'art. 328b CO). Et la cohérence systémati-
que voudrait que I'on n’exige pas de I'employeur — en vue de sa libération selon I'art. 55
CO - des mesures de surveillance qui violeraient I’art. 328b CO.

La responsabilité de la personne morale pour le comportement délictuel de ses organes
(pp. 46 ss.): En vertu de I'art. 55 al. 2 CC (et d’autres normes similaires, comme Part, 722
CO}, 1a personne morale répend des actes illicites commis par ses organes en cette qualité, a
condition que le comportement de ces derniers réalise les conditions d’une autre norme de
responsabilité (p. ex. P'art. 41 CO), Le comportement de 1’organe est directement imputé a
la personne morale, raison pour laquelle I"ari. 55 al. 2 CC est considéré comme une « norme
d'imputation ». §’il est vrai que cette disposition ne s’applique qu’en conjonction avec
d’autres normes de responsabilité, elle contient tout de méme certaines conditions supplé-
mentaires de responsabilité et semble du reste inévitable pour faire répondre la personne
morale. Il est donc logique de la considérer comme une norme de responsabilité, 3 I'instar
de I'art. 55 CO. Au fond, ces deux dispositions prévoient une responsabilité de I’exploitant
d’une organisation indépendamment du type d’activité exercée ou du genre de risque crég,
Leur différence de structure se rattache uniquement a la différence de catégorie A laquelle
appartient le membre qui a causé le dommage (et & la forme juridique de I’ organisation),
L’organe est défini de manitre positive, ’auxiliaire (au sens de 1’art. 55 CO) de manidre
négative : tout membre d’organisation qui n’est pas un organe est considéré comme un auxi-
liaire (& condition qu’il existe un rapport de subordination). Pour apprécier la faute de
'organe, on ne tient pas seulement compte du savoir dont il disposait, mais on impute de
surcroit A la personne morale le savoir d’autres organes, voire méme d’auxiliaires (principe
de I'imputation du savoir, Wissensvertretung oder - zurechnung). L'étendue de I'imputation
du savoir est controversée.

La responsabilité de I’Etat (pp. 53 ss.) : La responsabilité de 1’Etat pour le comportement
de ses agents est régie soit par le droit cantonal soit par la LRCF en ce qui concerne la res-
ponsabilité de la Confédération (sur laquelle 1'accent est mis dans le présent travail) soit
encore par des lois spéciales. En dépit de son caractere de droit public, elle constitue, d’un
point de vue structurel, un cas d’application de la responsabilité du fait de 1’ organisation, ce
qui rend son analyse dans mon travail tout & fait utile. Selon I'art. 3 LRCF, la Confédération
répond du dommage causé sans droit A un tiers par un fonclionnaire dans 1'exercice de ses
fonctions, sans égard & 1a faute du fonctionnaire. A premitre vue, il s’agit d’une responsabi-
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lité cansale aggravée, méme particuliérement sévere, parce qu'elle n’est subordonnée ni a
un risque spécifique, ni & une faute ni méme 4 la violation d’un devoir de diligence objectif.

Toutefois, 1'anatyse de la jurisprudence démontre que cette responsabilité s’est en réalité
transformée en une sorte de responsabilité objective simple, assez proche de I'art. 55 CO,
par I'introduction de la violation d'un devoir de fonction comme condition indirecte de res-
ponsabilité dans plusieurs constellations typiques. Ceci vaut d*abord pour I'illicéité par le
comportement : lorsque I'illicéité ne peut éire fondée que par le biais d’une norme protec-
trice, cette norme prévoit souvent un comportement standard que I'on attend de I'Etat, en
laissant aux autorités un certain pouvoir d’appréciation. Examiner si 1’autorité a bien utilise¢
ce pouvoir revient i s’interroger sur la violation des devoirs de diligence. Méme en cas
d'illicéité par le résuliat (par la violation de droits absolus), le TF examine la violation de
devoirs de diligence dans certaines hypothéses (p. ex. en cas de traitement médical). Enfin,
la causalité de I’omission ne peut &re formulée sans faire référence & certains devoirs de
diligence. En résumé, il est intéressant de constater que la responsabilité de la Confédéra-
tion pour ses agents, décrite comme une responsabilité du fait de 1’organisation typique par
la doctrine, est en réalité — et malgré le sens littéral de I'art. 3 al 1* LRCF — une responsabi-
lité pour défaut de diligence objective.

La responsabilité du débiteur pour ses avxiliaires selon I’art. 101 CO (pp. 60 ss.): Celui
qui, de manigre licite ou non, confie  des auxiliaires le soin d’exécuter une obligation ou
d’exercer un droit dérivant d'une obligation est responsable envers 1'autre partie du dom-
mage gue ceux-ci causent dans I'accomplissement de leur travail. La aussi, il n’est fait réfé-
rence iti 2 la manifestation d’un risque particutier, ni 2 une faute, ni & une violation d’un
devoir de diligence, soit par le débiteur, soit par son auxiliaire. On ne se trouve pas pour
autant en présence d'une responsabilité causale aggravée. Il est vrai que ni la faute du débi-
teur, ni celle de 1'auxiliaire ne sont une condition de responsabilité. Mais la responsabilité
du débiteur est subordonnée i une faute hypothétigue : pour se libérer, le débiteur doit dé-
montrer que, s'il avait agi comme ’auxiliaire, aucune faute ne lui serait imputable.
L’étendue globale de cette responsabilité ne dépasse donc pas une faute, méme objectivée;
il est dés lors erroné de considérer ['art. 101 CO comme une responsabilité caunsale. Le
concept de la faute hypothétique a une signification particuliere s’agissant des auxiliaires
qui sont plus compétents que te débiteur : il est en effet possible qu’un acte soit considéré
comme fautif s’il est commis par un expert, mais non reprochable s’il est effectué par un
prefane. Cependant, ce principe souffre d’une exception importante: Le débiteur répondra
méme d’une faute de I'expert §'il a promis au créancier de recourir a celui-ci, Bt le créancier
qui se trouve face A une organisation caractérisée par la séparation du travail est en principe
en droit d’attendre que le contrat soit exécuté par un expert.

Contrairement 4 I’art, 55 CO, I'art. 101 CO implique également une responsabilité pour les
entreprencurs indépendants ; malgré ce principe, la délimitation du cercle des auxiliaires
reste controversée. Il faut noter en plus le régime particulier du droit du mandat (art. 399
CO).

La responsabilité pénale de ’entreprise (pp. 67 ss.): Depuis un certain temps, on observe
une controverse doctrinale concernant la question de savoir si et dans quelle mesure une
entreprise peut &re punissable en tant que telle pour des actes commis par ses membres,
Pour certains auteurs, une personne morale n'est pas susceptible de commettre une faute
pénalement répréhensible, faute d’une volenté propre (,.societas delinguere non potest™).
D’autres contestent ceite approche et soutiennent qu'une responsabilité pénale de
I'entreprise s’impose pour plusieurs raisons, qui sont d’ailleurs proches du fondement de
I'art. 55 CO (p. ex. la dimension collective des actions d’une corporation ; les problemes de
preuve liés 3 {"absence de transparence d’une organisation etc.). La jurisprudence et la légis-
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lation actuelles ont clairement suivi le second point de voe. 11 y a quelques années, une pre-
mitre étape a £té franchie par le TF qui a admis sous certaines conditions une responsabilité
pénale des cadres d’une entreprise pour des délits commis par des membres de celle-ci.
Quant au législateur, il a reconnu explicitement le principe de la punissabilité de 1’entreprise
au nouvel art. 1007**" CP,

Il est intéressant de constater qu*aussi bien 1'art. 1009*' CP que I’art. 55 CO rattachent
I'existence d’une responsabilité & un défaut d’organisation. La jurisprudence rendue en ap-
plication de I’art, 55 CO peui donc fournir des €léments précieux a I'interprétation de cette
notion en droit pénal ; en méme temps, il serait souhaitable que ces aspects douteux ne
soient pas repris en droit pénal (p. ex. I'analyse ex post du défaut de diligence).

Aspects de droit comparé

Remarques générales de droit comparé (pp. 74 ss.}): D'un point de vue du dreit comparé,
I’on peut distinguer deuwx systdémes. L'un se rattache au comportement reprochable de
I’exploitant de I’organisation, 1" autre au comportement des membres. Font pattie du premier
groupe notamment les régimes qui prévalent en Suisse (art. 55 CO) et en Allemagne (§ 831
BGB). L’art. 55 CO conduit 4 une responsabilité du maitre si celui-ci se voit reprocher un
manque de diligence organisationnel (p. ex. mauvais choix ou instruction de I’auxiliaire). La
question de la faute de I’auxiliaire est, en théorie, sans pertinence. Le systéme opposé pré-
vaut dans beaucoup d’auires pays, notamment en France (art. 1384/5 CCfr) et en Common
Law en Angleterre et aux Eiai-Unis (vicariowus liability). Dans ces pays, la faute de
"auxiliaire est directement imputée au maitre, que celui-ci ait agi ou non avec toute la dili-
gence nécessaire. L’examen de la pratique judiciaire montre que les deux systémes appa-
remment radicalement opposés se sont rapprochés, notamment par le fait que les régimes
suisse et allemand ont évolués en direction de ["autre systéme,

De plus, les deux systémes prévoient certaines conditions communes de responsabilité que
Pon retrouve dans tous les régimes européens de la responsabilité du maftre pour ses auxi-
liaires, tant en droit actuel qu*a la lumiére de 1"histoire de cette institation. I1 s’agit d’une
part d’un rapport fonctionnel entre 1’activité de 1’organisation et 1'acte dommageable.
D’ autre part, une relation qualifiée, souvent appelée ,rapport de subordination®, doit exister
entre I'exploitant de I'organisation et la personne qui a causé le dommage, afin que cette
dernitre soit considérée comme membre de ' organisation.

Droit allemand (pp. 76 ss.} : § 831 BGB constitve la norme de base pour la responsabilité
délictuelle du maitre pour ses aunxiliaires en droit altemand. Cette disposition est fondée sur
la faute de I"employeur, qui peut se libérer 5'il prouve qu’il a bien cheisi, instruit et surveil-
I¢ Iauxiliaire. La doctrine et la jurisprudence se soni vite rendues compie des limites de
cette norme et P’ont contourné au fur et 4 mesure par une interprétation extensive d’autres
dispositions. La jurisprudence a par exemple déduit de § 823 BGB (le pendant de 1'art. 41
CO) des devoirs d’organisation étendus A la charge du maitre que celui-ci ne peut déléguer &
ses propres cadres (Organisationsverschulden). De plus, le champ d’application de la res-
ponsabilité délictuelle pour le fait des organes ainsi que celui de la responsabilité contrac-
tuelle du débiteur pour ses auxiliaires ont été élargis.

Droit francais (pp. 83 ss.): En droit frangais, ’art. 1384 al. 5 CCfr semble impliquer une
responsabilité causale de I’employeur pour le simple comportement, reprochable ou non, de
I'auxiliaire. Cependant, la jurisprudence a rapidement introduit la faute de I’auxiliaire
comme une condition de la responsabilité. 11 n’est toutefois pas nécessaire que le 1€sé indi-
vidualise le membre de )’ organisation qui a concrétement causé le dommage. Contrairement
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aux droits suisse et allemand, 'employeur ne peut se libérer de sa responsabilité méme s'il
prouve avoir lui-méme appliqué toute la diligence organisationnelle voulue. Tandis que
I'interprétation frangaise du rapport de subordination est comparable a la pratique judiciaire
suisse, le lien fonctionnel est entendu dans un sens plus large, englobant dans une certaine

mesure également les dommages causés a fa simple occasion du travail accompli pour
I’ organisation.

3. Analyse interdisciplinaire

Méthodologie

Remarques préliminaires d’ordre méthodologique (pp. 91 ss.): Selon "opinion soutenue
dans le présent travail, la tiche de la science juridique ne se limite pas 4 I'interprétation du
droit en vigeur. Cette science peut et doit de surcroit proposer des modifications souhaita-
bles du droit. Pour ce faire, le juriste doit tenir compte de considérations relevant du droit
comparé et, si besoin est, d’arguments extra-juridiques, provenant notamment des sciences
naturelles ou sociales. Ainsi, les méthodes appliquées doivent se combiner, ce qui aboutil
nécessairement & un pluralisme méthodologique proche du processus décisionnel démocra-
tique.

La justification et la fonction du droit de la responsabilité civile (pp. 94 ss.): Un prin-
cipe de base veut qu'une personne supporte elle-méme les dommages qui la frappent (ca-
sum sentit dominus). Le principe opposé conduit a reporter les dommages subis par une per-
sonne sur un tiers, compte tenu de interdiction de éser autrui (neminem laedere). Le droit
de fa responsabilité civile a en premitre ligne ia fonction de trouver un équilibre adéquat
entre ces deux principes par la définition d’intéréts dignes de protection €l la délimitation
des espaces de liberté des membres d'une sociéié. Il découle du principe de I'égalité que
chaque responsabilité doit &tre justifiée. C'est en effet la justification, le fondement d’une
responsabilité, qui garantit que celle-ci frappe toute personne qui [¢se une autre d’une ma-
nizre déterminée. Toutefois, il est souvent impossible d’arriver 3 une cohérence parfaite
entre le fondement d’une responsabilité et I'état de fait préva par une norme ou encore par
la pratique judiciaire. La réalisation du principe de I’égalité incombe par conséquent non
seulement au législateur, mais au surplus aux autorités d’application du droit et en particu-
lier aux tribunaux. C’est pour cela aussi que le fondement d’une norme de responsabilité et
son état de fait ne sont souvent pas exactement cohérents, sans qu’il soit toutefois possible
d’éliminer complétement cette discrépance.

Le droit suisse de la responsabilité civile connait trois types de responsabilité: la responsabi-
lité pour faute, les responsabilités causales simples et les responsabilités causales aggravces.
Chaque type est justifié de manitre différente. Tandis que la responsabilité pour faute se
base traditionnellement sur un manquement subjectivement reprochable de la volonté, les
responsabilités causales simples s rattachent 3 un élément « d’irrégularité », a une violation
d’un devoir de diligence, mais reposent plus sur la tradition juridique que sur une justifica-
tion uniforme. Enfin, les responsabililés causales aggravées se justifient de maniere plus
claire, c’est-A-dire par un risque typique provogué par I'exploitation d’une ceriaine activité
par le responsable.

11 semble & premigre vue que ces types de responsabilité se rattachent & des facteurs oppo-
sés: pour la responsabilité pour faute, c’est la prévisibilité dv dommage et la possibilité de
I’éviler en usant de [a diligence requise qui sont délerminantes, tandis que pour la responsa-
bilit¢ causale aggravée, un risque qualifié se trouve au centre de 1"état de fait, peu importe
que le responsable ait pu le prévoir ou 1'éviter. Mais un regard plus précis monire que les
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deux critéres apparemment opposés, celui de la prévisibilité et celui du risque, jouent un
rdle complémentaire dans les trois types de responsabilité. Dans la responsabilité pour faute,
le risque que comportait 'activité concréte du défendeur, qui a finalement provoqué le
dommage, est déterminant pour juger si les mesures de précaution adoptées par celui-ci
étaient suffisantes, compte tenu des circonstances. Sous I'angle de la responsabilité causale
aggravée, la prévisibilité — objective - joue un rdle dans I'analyse du rapport de causalité
adéquat. De plus, il n’existe pas qu'un seul type de responsabilité causale aggravée. En ef-
fet, suivant le régime applicable, certains facteurs d'interruption du lien de causalité sont
admis, d’autres non (p. ex. la force majeure dans la loi sur 1'aviation). L’on peut donc ob-
server une softe de continuum qui va de la responsabilité légere pour ta faute d’un enfant
capable de discemement & la responsabilité trés sévere du détenteur d’un aéronef, A défaut
d’une norme unique de responsabilité en droit suisse qui donnerait aux tribunaux un large
pouvoir d'appréciation, les responsabilités causales simples relient en quelque sorte les res-
ponsabilités pour faute et pour risque, de sorte que les tribunaux ont I’occasion du moins
d'un point de vue stmcturel de réaliser ce continunm. Je propose dés lors, contrairement 2
I"avis d'une partie de la doctrine et de la Commission d’étude pour la révision totale du
droit suisse de la responsabilité civile, de maintenir la catégorie des responsabilités causales
simples.

Questions principales (pp. 103 ss.): Les questions principales de cette étude sont les sui-
vantes;

- 1) Est-il justifi€ que ’exploitant d'une organisation doive supporter en principe les
dommages causés du fait de membres d’organisation et d”installations techniques dont
se sert I’exploitant? Cette question sera élucidée avant tout sur la base d’une réflexion
éthique et économique.

- 2) Avu cas od I’on opte pour la responsabilité de 1'exploitant, il se pose en plus le pro-
bieme du type de responsabilité qui frappe ’exploitant. A cet égard, il faut d’abord se
demander si toutes les organisations gén2rent un risque typiquement organisationnel
qui se manifeste indépendamment des risques spécifiques que présentent les activités
de I’organisation.

- 3) Si oni, est-ce que ce risque est particulirement élevé, sans qu'il soit possible de le
maitriser en faisant preuve d’une diligence raisonnable? L' analyse des questions 2 et 3
fera intervenir des considérations liées A la psychologie de 1'erreur et & la théorie de
1'organisation.

- 8i les questions 2 et 3 regoivent une réponse affirmative, une premigre conclusion
provisaire s’impose: il faut structurer la responsabilité du fait de P’organisation sous la
forme d’une responsabilité causale aggravée. Sinon, il faut retenir la forme d’uwne res-
ponsabilité causale simple ou aquilienne.

- Au cas ol I'on opterait pour une responsabilité causale aggravée, une question sup-
plémentaires se pose:

- 4) Comment est-il possible de définir la manifestation d’un ,risque organisationnel®
qui s’articule indépendamment des caractéristiques de I’activité de 1’organisation (p.
ex. sans faire référence un risque technique particulier tel que 'emploi d'un véhicule 3
moteur)?

- Pour répondre 2 la question 4, il faudra compléter les considérations liés A la psycho-
sociologie des organisations par des arguments juridiques.
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—  Au cas oi la forme de la responsabilité causale aggravée paraitrait inadéquate pour la
responsabilité du fait de 1’organisation, il s’agira d’opter pour un type de responsabili-
té basée sur un défaut de diligence (négligence objective ou faute).

—  5)Dans ce dernier cas, il faudra en plus examiner quelle structure de responsabilité et
quelle notion de diligence paraissent adéquates.

La question 5 a également des implications sur le droit suisse en vigueur, dans la mesure oi
I*art, 55 CO se rattache déja i un &lément de négligence.

Aspects éthiques (pp. 106 ss.)

La question de la responsabilité des organisations semble avoir peu occupé les éthiciens
jusqu’a une date assez récente. On peut distinguer 2 cet égard entre la responsabilité collec-
tive et la responsabilité corporative, la deuxiéme notion faisant partie de la premiére. Selon
le dogme traditionnel, seul I'individu est capable d’encourir une responsabilité éthique, et
seulement dans la mesure ol il pouvait prévoir et empécher les effets dommageables de ses
actes. Cette vision traditionelle a été relativisée selon les époques, notamment par le prin-
cipe économique de la corrélation entre le risque et le profit, qui exige qu’une personne ré-
ponde méme d'un dommage qu’elle n’a pu prévoir ni éviter, si ce dommage découle d’une
activité particulierement dangereuse dont le responsable tire un profit économique. D’un
point de vue philosophique, certains auteurs, dont JONAS, ont postulé une responsabilité du
collectif constitué par les humains du présent vis-a-vis des générations futures pour les
dommages cavsés par le progrés technique. L'idée d’une responsabilité sans égard 4 la pré-
visibilité ou au pouvoir d’action du responsable a donc tout de moins certains fondements
éthiques.

Quant & la responsabilité d’un collectif, quelques auteurs contestent encore et toujours
qu'une telle forme de responsabilité existe aw plan moral, mais la responsabilité collective
semble étre admise de manigre générale dans la littérature éthique. L on ¥ trouve quelques
principes de base a cet égard. Ainsi, le fait qu’un collectif réponde d’un dommage ne fait
pas disparaitre pour autant la responsabilité individuelle des membres du collectif. Au plan
joridique, ce principe milite contre la canalisation de 1a responsabilité sur I'exploitant. Un
second principe consiste 2 dire que la responsabilité individuelle duv membre ne peut aller
au-deli de ce qu’il a pu prévoir et influencer ; on retrouve Ia le dogme traditionnel de la
responsabilité pour faute. D'un point de vue juridique, ce principe peut étre réalisé par une
individualisation de la responsabilité de chaque coresponsable solidaire (2 I'instar de 1'art.
759 CO ou 53b al. 2 AP) ou par la limitation de la responsabilité au plan contractuel (p. ex.
en droit du travail).

La responsabilité morale des corperations, elles-mémes des collectifs, dépend au suzplus de
la question de savoir si I'on peut reconnaitre les corporations comme sujets autonomes de
responsabilité. L’ on a exigé que des entités collectives ne soient considérés comme des cor-
potations que si elles présentent un systéme décisionnel interne, idée que I’on retrouve a la
base de Iinstitution juridique de la personne morale ou méme de 1'art, 55 CO (décisions
prises par 1'employeur et exécutées par I'auxiliaire), Certains auteurs ont postulé un prin-
cipe « fractal », qui impliquerait de mettre sur un pied d’égalité les corporations et les indi-
vidus au niveau de la responsabilité,

Le principe de subsidiarité, appliqué 2 la responsabilité au sens moral du terme, part de
Pobservation que certaines conséquences des actes accomplis par des individus ou des or-
ganisations sont profondément déterminées par des tendances favorisées par Ja société en-
tiere (p. ex. le progrds technique). Certains auteurs sont d’avis qu’il est inéquitable
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d’imposer toute la responsabilité pour les effets dommageables de tels phénoménes aux in-
dividus ou organisations, mais qu’il semble adéquat de solidariser une partie de ces dom-
mages au niveau de ’ensemble de la société (p. ex. par le biais d’assurances sociales, de
fonds d’indemnisation etc.).

Aspects économiques (pp. 125 ss.)

Remarques préliminaires sur Panalyse économigque : La répartition des risques entre les
acteurs d'une société dans son ensemble est un probleme qui ne trouve aucune solution
simple et schématique et ne peut étre résolu par le seul biais de 1’analyse conomique. La
doctrine a montré plusieurs limites de cette analyse qui découlent tant d’une critique du mo-
déle sous-jacent de I’homme rationnel que d’un probl2me structuret : selon les prémisses de
fait, les modeles économiques conduisent 3 des solutions tres différentes. Néanmoins,
I'analyse économique fournit quelques éléments précieux pour la présente étude, notam-
ment au niveau du principe de responsabilité, Elle sera ensuite complétée par des réflexions
liées a la psycho-sociologie des organisations ainsi que par des considérations strictement
juridiques.

Au niveau du principe de responsabilité (pp. 129 ss.) : C'est surtout 2 I'aide de réflexions
d’ordre économique qu'il fallait résoudre la question de savoir si la responsabilité pour des
dommages causés par I'exploitation d’une organisation doit frapper en premire ligne les
membres de I'organisation ou I'exploitant de celle-ci, L'analyse économique conduit de
maniére assez claire 2 la responsabilité de 1"exploitant de 1’ organisation, sans toutefois ex-
clure une action directe contre le membre qui a contribué A la survenance du dommage.
Cette conclusion s’impose d’abord au vu du principe de la corrélation entre le profit et le
risque (Mutzen-Risiko-Prinzip) : L’exploitant de [’organisation tente de retirer de
I'engagement d’auxiliaires un profit qui, idéalement, dépasse le salaire versé en contre-
prestation, du moins €n c¢ qui concerne les organisations avec un but lucratif. Les domma-
ges causés au tiers 1€sé constituent, du point de vue de I’organisation, des cofits externes
non internalisés, car le iésé supporte ainsi les risques d’exploitation de I’organisation sans
pour autant profiter du bénéfice de celle-ci. On a observé qu’une solution équitable pourrait
étre réalisée sans intervention des normes de la responsabilité civile par des accords conclus
enire I'exploitant, le membre et le 1és€, mais seulement & condition que les codis de transac-
tion (p. ex. cofits d’information, équilibre du pouvoir etc. ; v. pp. 141 ss.) seient négligea-
bles, ce qui n’est quasiment jamais le cas en réalité, L’internalisation de ces coiits externes
dus aux dommages causés A des tiers doit donc se faire par le biais de la responsabilité ci-
vile. L'exploitant de 1’organisation est en meilleure position que le 1ésé pour contrbler fes
risques liés i I'existence méme de 1’organisation et pour distribuer les colits de la responsa-
bilité, par exemple en concluant une assurance responsabilité-civile, en diversifiant les ris-
ques d'entreprise par la participation d’actionnaires ou en augmentant le prix des produits.

On a mis en évidence en outre que le degré de diligence appliqué dans le cadre du travail
sera plus €levé si 'exploitant de I’organisation est frappé d’une responsabilité externe di-
recte. Du point de vue du conflit entre la production et la sécurité, seul I'exploitant peut en
effet décider de I’ampleur des moyens qu’il investit dans chacun de ces deux domaines. De
plus, Pexploitant bénéficie d’une série de moyens économiques propres i inciter le membre
a faire preuve d’'une diligence suffisante, car, en régle générale, le membre dépend davan-
tage de ’organisation d’un point de vue économique que I'organisation du membre. Ceci
vaut particulierement pour les membres qui travaillent de maniére permanente ou régulitre
pour I’ organisation, moins pour ceux qui n’effectuent des services pour celle-ci que de ma-
ni¢re sporadique ou isolée. Un régime de responsabilité exclusive du membre ne se justifie
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d’un point de vue économique que si le comportement du membre en question ne peut Etre
directement influencé par 'exploitant de 1’organisation, par exemple parce qu’ il travaille
seulement occasionnellement ¢t de manidre indépendante pour I’organisation. Ces ré-
flexions conduisent A exclure une responsabilité systématique pour les employeurs indépen-
dants (pp. 139 ss.).

Finalement, dans la réalité, I'exploitant d’une organisation bénéficie souvent d'une fortune
plus importante que les membtes de celle-ci (deep pocker). Dans la mesure toutefois ol I'on
observe parfois que des membres d’organisation, par exemple des membres du conseil
d’administration, sont particulierement fortunés, il se justifie de maintenir une action directe
du 16sé contre eux et de renoncer par conséquent 2 la canalisation de la responsabilité en ce
qui concerne la responsabilité du fait de I’organisation au sens étroit (contrairement 2 ce qui
prévaut dans plusieurs responsabilités causales aggravées) (pp. 132 ss.).

Au niveau de I'étendue de la responsabilité (pp. 134 ss.) : La détermination de 1'étendue
de la responsabilité, une fois admise sur le plan du principe, se montre plus difficile 4 1’ aide
de crittres uniquement économiques. Deux théories souvent citées, a savoir la formule du
juge LEARNED HAND et le principe du cheapest cost avoider, peuvent conduire, appliqués a
la lettre, & des résultats peu satisfaisants qui obéiraient 2 une logique du « tout ou rien ». La
formule de LEARNED HAND impligque qu'on exige d’une personne qui crée un état dangereux
uniquement les mesures de précaution qui se trouvent dans une relation raisonnable avec le
danger créé et les moyens financiers du responsable (Zumutbarkeir). Toutefois, une partie
de 1a doctrine postule que les mesures imposées doivent étre d’antant plus étendues que le
danger cré€ est élevé, indépendamment des moyens financiers du responsable. Le concept
du cheapest cost avoider signifie qu’on impose la réparation d’un dommage & celui qui
pouvait I'éviter 3 moindres frais. Mais compris de cette manigre, ce principe conduit & im-
poser 2 I'exploitant une responsabilité purement causale, car il aurait pu éviter le dommage
en renongant purement et simplement a exercer I’activité dommageable, Les deux approches
contiennent toutefois des idées de base intéressantes pour la responsabilité civile : la for-
mule de LEARNED HAND comprend I'idée de la propertionnalité, tandis que le principe du
cheapest cost avoider implique qu’on exige un comportement diligent nen seulement du
responsable, mais également du 1ésé (ce qui justifie le cas échéant une réduction des dom-
mages-intéréts pour faute concomitante du I€sé).

La théorie de ’organisation et la psychologie de I’erreur

Remarque préliminaire (pp. 148 ss.): Une question primordiale du présent travail est celle
de savoir si une organisation génére des risques typiques indépendamment de son activité
concrdte. Si des risques typiques sont liés uniquement ou de manitre prépondérante 2
I’activité, la responsabilité ne devrait pas se rattacher a I’existence méme d’une organisation
mais & I’activité en question. Cette logique se trouve 2 la base des responsabilités causales
aggravées du droit en vigueur. Afin de réfléchir sur une responsabilité du fait de
1’arganisation basée sur le risque, il faut dés lors analyser les facteurs de risque et de sécuri-
té que I’on retrouve dans toute organisation en faisant abstraction de son activité concréte.
Ces facteurs sont le plus souvent liés 3 des comportements humains, raison pour laquelle la
psycho-sociologie des organisations, et notamment la psychologie de 1'erreur, trouve une
place prépondérante dans ce travail.

Les théories de 1’organisation et 1a culture d’organisation (pp. 150 ss.)

Théories de PPorganisation : La réflexion sur 1'organisation comme phénomeéne économi-
que et socio-culturel s'est faite surtout aw cours du 20° siécle. Les théories de 1'organisation
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ont évolué en fonction de la perception de I'étre humain, Tandis que les théories classiques
du Scientific Management (taylorisme) et de la bureaucratie (WEBER) se basaient sur la
prémisse que I'étre humain était avant tout un facteur de production sans motivation propre,
présentant un comportement strictement rationnel, les concepts des Human Relations et des
Human Ressources oni démoniré I'importance des interactions socio-psychologiques, res-
pectivement de la motivation pour le travail. De plus, le modéle de I'homme rationnel a été
remis en question par des auteurs comme MARCH ou SIMON. Plus tard, la sociologie des
organisations (PARSONS, LUHMANN etc.) et 1"approche socio-technique ont mis I’accent sur
une analyse plus globale des interactions sociales et de celle entre les hommes et les instal-
lations techniques dans les organisations. Un auire courant de pensée (p. ex. CROZIER,
FRIEDBERG) §'est concentré sur les relations de pouvoir, en partant de I'observation que la
structure formelle de 1'organisation et les relations de pouvoir effectives se contredisent
parfois. Enfin, parmi les théories plus contemporaines, les théeries de la culture
d’organisation et notamment celle de la culture de sécurité jouent un rble important pour le
sujet de ce travail,

Centralisation et décentralisation (pp. 165 ss.): De manidre générale, on a observé une
certaine évolution de la structure des organisations allant de la centralisation a la décentrali-
sation. Les concepts classiques, tels gue le systeme bureaucratique, sont plutdt caractérisés
par une forte centralisation du pouvoir décisionnel et une structure hiérarchique plus ou
moins rigide. Dans les systémes plus récents, dont notamment 1'approche socio-technique
ou celle de I’organisation en fonction de projets, les groupes de travail jouent un rdle impor-
tant, de sorte que le pouvoir de décision est pluttt décentralisé,

C’est aussi 1'opposition de ces deux « archétypes » de la simicture organisationnelle — la
centralisation d’vne part, la décentralisation de I'autre — qui peut servir & démontrer que
dans toute organisation, des facteurs de risque et de sécurité coexistent et que le caractére
adéquat des instruments organisationnels se détermine en fonction des risques que présente
I'activité concrete. Si par exemple I’ organisation centralisée permet mieux de mettre en ceu-
vre de manitgre uniforme les normes de sécurité, un systeme décentralisé offre aux membres
de I’organisation davantage de flexibilité pour réagir 4 des imprévus. En raison de I’effet
siabilisateur des routines — pour prendre un autre exemple — , 1'organisation centralisée est
plus facile & gérer par ses membres mais comporte un risque de rigidité, Aucune des deux
approches n’est d’emblée préférable d'un point de vae de la sécurité, sans tenir compte des
circonstances dans lesquelles I'organisation exerce son activité, On a souligné que si
I'organisation centralisée est mieux adaptée 4 un environnement plutdt stable, le sysigme
décentralisé se préte en revanche mieux 3 maitriser des circonstances dynamiques et moins
prévisibles.

Sur la base de cette constatation, quelques auteurs ont relevé que certaines activités dange-
reuses, telles que la production chimique 4 grande échelle ou I'exploitation de centrales nu-
cléaires, rendraient nécessaire une organisation 2 la fois centralisée et décentralisée, en rai-
son de leurs caractéristiques intrinséques. Cette exigence €tant contradictoire, on a abouti &
la conclusion qu’il est d’emblée impossible de trouver une structure organisationnelle qui
€limine complétement le risque d’accidents pour ce type d'activités. Cette conclusion a di
éire retativisée lorsque des recherches menées sur certaines activités dangereuses, tefles que
Pexploitation d’un porte-avien nucléaire ou le contrble aérien, ont démontré que certaines
organisations réussissent 2 allier les avantages des structures centralisée et décentralisée.
Des chercheurs ont notamment constaté que ces organisations (appelées « high reliability
organizations ») sont capables d’osciller rapidement et de maniére flexible entre plusicurs
structures, parvenant ainsi & un taux d’erreur trés bas en comparaison do potentiel de risque
de leur activité,
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En conclusion, il n’est pas possible de déduire un risque organisationnel typique et univo-
que de 1'opposition entre les deux archétypes structurels que sont la centralisation ei la dé-
centralisation, Leurs effets positifs ou négatifs an niveau de la sécurité d’une organisation
dépendent de la question de savoir si la structure est adaptée aux circonstances, ou, en des
termes plus juridiques, de la diligence organisationnelle,

Culture de sécurité et violation de normes (pp. 175 ss.): Un risque typiquement organisa-
tionnel découle du fait qu’il est impossible pour la direction de I’ organisation de régier tou-
tes les hypothéses par des normes internes et de formuler ces normes de manire totalement
univoque. En méme temps, un systéme normatif interne est indispensable pour toute organi-
sation, Comme ¢’est le cas poor le droit étatique, le caractére équivoque qui peut affecter les
normes inlernes nuisent A la sécurité de droit et peuvent conduire & des comportements
contradictoires, voire dommageables de ses membres.

Au nivean des devoirs de diligence, ¢’est surtout 1'improvisation qui cause un préjudice
susceptible de poser certains probleémes, & savoir I’acte librement décidé par un membre
d’organisation faute d’'une norme applicable 4 un probléme nouveau. En 1’absence d’un ca-
dre normatif, il peut s’avérer impossible de construire le comportement hypothétique dili-
gent avec lequel I'acie dommageable devrait &re comparé. Un autre probléme est celui de
savoir si le dreit de la responsabilité civile devrait honorer — p. ex. par I’admission de la
preuve libératoire selon I’an. 55 CO - des investissements préventifs en sécurité effectués
par I’exploitant, méme si les installations de sécurité n’ont pas empéché le dommage de se
produire, parce qu’elles étaient mal utilisées par des auxiliaires (p. ex. installation d’un sys-
téme de report anonyme d’evreurs installé par un hdpital qui n’est pas utilisé par les méde-
cins traitants).

La psychologie de ’erreur

La psychologie individuelle de I’erreur (pp. 190 ss.): La recherche psychologique a dé-
montré que les &tres humains présentent de nombreuses tendances typiques 3 commettre des
erreurs. De maniére générale, ces tendances s”amplifient sous I'effet du stress et se manifes-
tent & différents échelons ; on distingue notamment le niveau des routines ow/et réflexes, le
niveau des procédés réglés par des normes ainsi que le niveau de la solution de problemes
nouveanx, L'éire humain se montre par exemple peu habile dans I’estimation de valeurs de
probabilités, notamment en ce qui concerne des développements temporels. Une autre ten-
dance consiste A surestimer apres un événement ce que 1’on savait ou aurait pu prévoir avant
celui-ci.

La plupart de ces tendances se manifestent tant en dehors d'une organisation qu’au sein de
celle-ci. Une organisation adéquate a méme pour effet de canaliser et de réduire 'effet
dommageable de certaines tendances, ce qui constitue un facteur de sécurité typiquement
organisationnel. En revanche, des erreurs qui se manifestent au niveau de la direction d’une
organisation peuvent déployer des effets plus graves qu’en dehors de celle-ci. En effet, les
erreurs de direction se combinant avec les forces et moyens de I'organisation, leurs effets
négatifs s’ amplifient; il s’agit I d’un facteur typique de risque organisationnel.

La psychologie de Perreur en groupe (pp. 202 ss.): La plupart des activités dans une or-
ganisation se déroulent en groupe. Du fail de la complexité énorme que présenterait
’analyse globale d’une organisation, la recherche psychologique s'est concentrée avant tout
sur les individus et les groupes, Par rapport 3 ces derniers, on peut relever autant de facteurs
de sécurité que de risque. Le travail en groupe comporte toute une série d'avantages, qui ont
sans doute un effet sur la sécurité d’une organisation {p. ex. la possibilité de traiter davan-
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tage d’informations & la fois que I'individu sewl; 1'intégration du talent et du savoir de plu-
sieurs personnes etc.). En revanche, on a également constaté certains facteurs de risque du
travail en groupe. Des groupes relativement cloisonnés, indépendants, dont la tiche est de
résoudre des problémes complexes, montrent parfois une tendance 2 refuser d’accepter des
suggestions ou critiques de la part de 'extérieur (« esprit de corps »), Au fur et & mesure
d’une collaboration prolongée, les membres de tels groupes commencent a éviter les conflits
internes, 2 rechercher des décisions unanimes par la suppression de voix contradictoires, 2
dénigrer le monde extérieur au groupe et ainsi, A prendre des décisions de moins en moins
rationnelles (« groupthink »). Plusieurs processus décisionnels tristement célzbres, tel que
celui qui a abouti A la catastrophe de Tchernobyl, ont apparemment été I'objet de telles ten-
dances. Une autre attitude potenticllement dangereuse observée dans les groupes est le
« group polarization effect » : sonvent, des individus prennent, en tant que membres d’un
groupe, des décisions 3 tendance plus extréme qu’en agissant seuls, par exemple des déci-
sions plus risquées (« risky shift »), ce qui constitue un risque organisationnel typique.

Parmi les facteurs de risque liés au travail en groupe, on peut encore citer les défauts du
processus décisionnel démocratique, od les membres du groupe montrent parfois une atti-
tude purement stratégique afin de « gagner des voix » plutdi que de partager de facon opti-
male leur savoir afin d’arriver & des décisions censées. On a aussi constaté que les choix du
personnel, notamment au niveauw de la direction d’une organisation, s’ opére parfois en fonc-
tion de connaissances personnelles plutdt qu’en fonction des compétences des candidats.
Enfin, au niveau de la communication, la structure hiérarchique présente des désavantages
dans la mesure od I"opinion du supérieur hiérarchique a souvent plus de poids dans une dis-
cussion en groupe, méme dans les cas ob il v’y a pas de corrélation positive entre la position
hiérarchique et les compétences effectives du supérieur.

En résumé, I on peut constater une série de risques organisationnels typiques liés au travail
en groupe. Il est toutefois difficile d’estimer leur gravité sans se référer 2 des circonstances
concrétes. Il y a liew de supposer que certains de ces risques perdent de leur importance si la
direction de I'organisation fait preuve d’une bonne culture de sécurité. De plus, certaines
tendances ne me semblent déployer des effets dommageables qu’en connexité avec certai-
nes structures d’organisation.

Le comportement dans des organisations complexes

La ,disparition de la faute® dans des organisations complexes (pp. 211 ss.): La docirine
parle parfois, en rapport avec la responsabilité civile du fait de 1’organisation, de la « dispa-
rition de la faute » (Verfliichtigung des Verschuldens), sans clairement définir ce concept.
Dans le sens qui est souvent donné 2 ce terme, il s’agit du phénoméne selon lequel il est
difficile pour le 1ésé d’individualiser au sein d'wne organisation complexe la ou les person-
nes qui ont effectivement causé le dommage (v. p. ex. I'art. 100%*** CP). J'ai choisi
d’examiner ce terme dans un sens plus large encore, celui de la disparition des conditions
préalables de 1a faute, & savoir 1a prévisibilité du dommage et la possibilité de I’éviter. A cet
égard, on peut effectivement dire que la faute a tendance i disparaitre dans une organisa-
tion.

D’abord, le membre de I'organisation, en se soumettant aux buis de cetle-ci, renonce en
quelque sorte A une partie de sa propre volonté, méme s’il garde une certaine laticude dans
la mani¢re de poursvivre ces buts. Ensuite, la prévisibilité des conséquences des actes de
chaque membre pris individuellement est limitée pour en raison de la séparation du iravail:
Une contribution individuelle s’insére souvent dans un processus complexe, dont aucun
membre ne mesure completement I’étendue globale. De plus, il est difficile pour un membre
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de Porganisation d’influencer de maniére déterminante le processus de production au-dela
de sa propre sphere de compétence. Ces limites d’influence, qui empéchent le cas échéant
qu’un membre puisse éviter la survenance d’un dommage, ont ét€ illusirées dans le présent
travail & I'image de deux catégories de membres opposés, A savoir les supérieurs et les su-
bordonnés.

En résumé, on peut constater que ¢’est la séparation du travail en tant que telle qui, en dépit
de ses avantages incontestés, comporte les risques les plus élevés en relation avec la dispari-
tion de la faute individuelle. A ’égard de structures de production complexes, un membre
d’organisation n’est souvent pas en mesure & titre individuel d’empécher des dommages de
se produire méme s’il le voulait. 1l ne parait dés lors pas opportun de rattacher une respon-
sabilité du fait de 'organisation & une faute individuelle d’un membre d’organisation.

L’interaction entre humains et machines (pp. 225 ss.): La mise en relation de travail-
leurs humains et d”installations techniques a permis d'améliorer tant I’ efficacit€ que la sécu-
rité des organisations, D'un autre cté, la recherche a mis en évidence certaines « ironies de
1"automation » qui ont de nouveau pour effet d’accroitre la dangerosité d'une organisation.
L’on a constaté par exemple qu’il est devenu plus difficile pour des humains de résoudre
des problémes complexes en interaction avec des machines, car les humains n’exercent
qu’un contrdle limité sur la partie automatisée d'un processus. Et dans la mesure ol le
contrdle de processus techniques est « délégué » partiellement 4 des ordinateurs, le senti-
ment de responsabilité des humains tend & s'affaiblir, L'automation a donc pour effet de
diminuer et d’accrofire en méme temps la sécurité d'une organisation. En outre, certains
aspects de 1’ automation peuvent étre maitrisés par une diligence suffisante.

Les défauts d’organisation latents (pp. 230 ss.) : Une organisation peut contenir, tels des
agents pathogenes, des défauts qui restent cachés pendant longtemps, pour se combiner tout
d’un coup et de maniére inattendue avec des erreurs actives (p. ex, des omissions, des bavu-
res, des actes maladroits) et ainsi provoquer des accidents. Les défauts cachés proviennent
plutdt de décisions erronées de la direction, provoquées par exemple par des restrictions
budgétaires ou une culture de sécurité négligente. La découverte de ces défauts, méme aprés
I'accident, échoue souvent du fait que 1’enquéte s arréte 4 I’acte concret qui a déclenché
I’accident, sans se préoccuper des conditions préliminaires qui ont permis i cet acte de dé-
ployer des effeis néfastes. Les défauts latents sont un phénoméne systémique, typiquement
li¢ a I'interaction entre humains et machines ainsi qu'a celle existant entre les différentes
couches higrarchiques. Ils se manifestent aussi par rapport 2 des systémes de sécurité A plu-
sieurs échelons, car ces systémes rendent 1”organisation moins transparente,

La recherche souligne que les défauts latents constituent un risque organisationnel résiduel
qu’il n’est pas possible d'éliminer complétement. L'expleitant de I’organisation ne peut les
combatire qu’indirectement, en investissant suffisamment de moyens dans la sécurité par
exemple.




4.  Nouvelle appréciation de la responsabilité du fait de PPorganisation

Possibilités pour structurer une responsabilité du Fait de I'organisation

Il existe plusieurs modeles effectivement pratiqués ou imaginables de la responsabilité du
fait de I'organisation. Ceux qui me paraissent les plus importants seront bridvement exposés
et évalués. A cet égard, la limite entre le droit en vigueur et le droit désiré sera quelque peu
obscurcie, les systemes effectivement pratiqués ne constituant dans cette oplique que des
propositions parmi d'autres. Tous les sysiémes ne seront pas traités avee le méme degré
d’approfondissement, afin d’éviter trop de répélitions.

Aucune responsabilité de V’exploitant (pp. 245 ss.): Tout d’abord, il est évidemment
cancevable de ne prévoir qu’une responsabilité exclusive du membre de I'organisation, sans
imposer une responsabilité quelconque 2 I’exploitant. Cette solution (dont certains éléments
se trouvent encore 2 la base des art. 426 et 427 CC) ne parat toutefois pas justifiée au vu de
la core€lation entre le risque et le profil et le caractere collectif et systémique du comporte-
ment erganisé (cf. I'analyse éthique et économique).

La responsabilité pour faute commune (p. 247): Il en va de méme s’agissant de modiles
qui se rattachent 3 la fois 2 la faute de I’exploitant et A celle du membre, ou encore a une
faute commune (a I'image de I'art. 50 CO). Ces solutions, quoique plus proches de la réali-
t¢, méconnaitraient tout de méme le caractere collectif de I’action organisée, et ce parce
qu’elles mettent au centre la faute au sens subjectif et du terme et 1a notion quasiment pé-
nale de la connexité psychologique.

La responsabilité de I’exploitant pour sa propre négligenice (e. a. I'art. 55 CO) (pp. 247
ss.): Le modele qui prévaut p. ex. en Suisse (art. 55 CO) et en Allemagne (§ 831 BGB) est
celui de la responsabilité de I'exploitant pour sa propre négligence. Les deux normes de
base, mais surtout § 831 BGB, ont suscit€ des controverses tout au long du 20° siecle. Tou-
tefois, malgré des tentatives de révision, ils sont restés en vigueur, notamment en raison de
I'évelution de la jurisprudence. A I'égard de la jurisprudence rendue en application de 1’art.
35 CO, certaines remarques critiques s'imposent :

- L’appréciation sévere de la preuve libératoire par le TF, en particulier dans le domaine
de la responsabilité du fait des produits, a eu pour conséquence gue I'art, 55 CO cons-
titue désormais une sorte de norme d’imputation automatique pour les risques indus-
triels. Cette manitre de voir ne trouve aucune base dans le texte légal qui se rattache
I'élément de « diligence » ; celle-ci concerne la qualification d’nn comportement, non
d’un résultat. De plus, cette jurisprudence a créé une situation d’insécurité juridique,
car I'on ne sait & I’heure actuelle si cette jurisprudence reste confinée a la responsabi-
lité du fait des produits.

- Dans ceriains arréts, le TF a montré une tendance 2 juger la question de la diligence
dans une perspective ex post, d’un point de vue postérieur 2 la survenance du dom-
mage. Cetie approche, appuyée par une partie de la doctrine, mais critiguée par une
auvtre, conduit évidemment 4 rendre impossible la preuve libératoire déja d'un point de
vue logique, car le fait qu'un dommage s’est produit démontre que I’'employeur n’a
pas pris les mesures propres a I'éviter. On ne peut que rejeter celte manire de voir qui
confond le lien de causalité adéquat avec la diligence. Au risque sinon de dénaturer
complétement la notion de négligence, il semble préférable de se référer 4 la prévisibi-
lité ex anre, méme objectivée, des risques concrets,
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—  Ladiligence dont il est question i I'art. 55 CO se rapporte 4 des mesures organisa-
tionnelles; cela ressort tant des travaux préparatoires que de I’avis de la docirine. Par
opposition, il existe wne diligence qui ne concerne pas 1'organisation d’une tiche,
mais son accomplissement quant au fond. Décider par exemple que tel auxiliaire
s’accupe de telle étape de production 2 tel instant est une question d’ordre organisa-
tionnel. Savoir en revanche quel alliage est nécessaire pour stabiliser suffisamment un
anneau de suspension ne concerne pas l'organisation du travail, mais I'exécution
d’une tiche quant au fond. Ces deux niveaux exigent un savoir-faire différent. L’art.
55 CO ne sanctionne gue des défauts organisationnels, mais il semble que le TF utilise
cet article de plus en plus souvent pour sanctionner également I’exécution défectueuse
de travaux quant an fond par des auxiliaires, éiendant ainsi la responsabilité de
I'employeur. Cette manigre de voir n’est pas en accord avec la struciure de 1’art. 55
CO, car contrairement aux art. 55 al. 2 CC ou 101 CO, il ne permet pas I'imputation
directe d’une faute de 1’auxiliaire 4 I’exploitant. L’analyse de la théorie des organisa-
tions a montré qu’il existe des devoirs organisationnels typiques. Il faut routefois ad-
mettre que plus la séparation du travail progresse, plus il est difficile de tracer une li-
mite claire entre la négligence organisationnelle et la négligence quant au fond. Ds
lors, il semble opportun d’abandonner cette distinction de lege ferenda, ce qui nécessi-
terait une refonte de I'art. 55 CO.

-  Eliminer cette distinction implique que la responsabilité du fait de 1’organisation ne
devrait pas se rattacher uniquement 2 la négligence de I’exploitant, mais aux actes de
tous les membres de I'erganisation, qu’ils soient auxiliaires ou organes. Ces actes se-
ront dans un premier temps automatiquement imputés a I'exploitant. Afin d’éviter
qu'une ielle responsabilité n’ait aucune limite, il faudra formuler une notion de négli-
gence collective.

La responsabilité de I’exploitant pour la faute du membre (pp. 260 ss.): Ce systéme est
connu dans nettement plus de pays que le systéme consacré 4 l'art, 55 CO. A titre
d’exemple, on peut mentionner le droit frangais. Malgré ses avantages, ce sysiéme peut se
révéler problématique lorsque la responsabilité se rattache & la faute d’un membre indivi-
dualisé, voire lorsqu'elle présuppose que ce membre soit actionné et déclaré responsable
avant que |’exploitant ne puisse &tre actionné 2 son tour. Le regard sur le droit frangais mon-
tre cependant que les tribunaux ont su parer  ces dangers, dans la mesure ol il n'est ni né-
cessaire que 1'auxiliaire soit déclaré responsable ni méme qu’il soit individualisé avant
qu’une action ne puisse &ire ouverte contre I’exploitant. Dans le sens d'une variante du mo-
dele frangais, on peut imaginer en plus que le fardeav de la preuve pour la négligence du
membre soit inversé, A U'instar de I’art. 101 CO.

Systémes combinés

La responsabilité pour le risque organisationnel (pp. 263 ss.): Si ce terme, qui est sou-
vent utilisé par la doctrine, est pris & la lettre, il en découle une responsabilité pour un risque
typique d’organisation. Une telle responsabilité serait structurée de la méme manigre qu’une
responsabilité causale aggravée au sens classique. Cependant, le risque organisationnel ne
pourrait étre un risque technique spécifique, car une responsabilité du fait de I’ organisation
doit logiquement frapper toute organisation, quels que soient les risques spécifiques que
comporte son domaine d’activité.

L*analyse de la théorie des organisations a montré qu’il existe en effet toute une série de
tisques organisationnels typiques. Cependant, je doute que les facteurs précités constituent
globalement un risque suffisamment élevé pour fonder une responsabilité cavsale aggravée,
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en tenant compte notamment du fait qu'une organisation comporte également des facteurs
de sécurité. De plus, certains facteurs de risque ne présentent un danger particulier que s'ils
se combinent avec une activité dangereuse. Des problémes de communication par exemple
sont nettement moins dangereux dans une papeterie que pendant I"atterrissage d'un avion.
De ce point de vue, les risques organisationnels se distinguent des risques techniques sanc-
tionnés par des responsabilités causales aggravées, parce que ceux-ci présentent un potentiel
de danger inhérent & I'activité en cause. Le courant électrique, I'énergie nucléaire, une to-
comotive en route ne perdent pas leur dangerosité intrinséque, que leur utilisation soit bien
ou mal organisée. Il me semble donc erroné d’appeler risques organisationnels les risques
typiques découlant par exemple de la fabrication en masse de produits ou d’événements
sportifs ou culturels de masse.

Il se pose en outre la question de savoir s'il serait possible de formuler la manifestation d'un
risque organisationnel dans 1’état de fait. Or, il s’est avéré que si on voulait retenir le risque
organisationnel comme une condition centrale de responsabilité (non pas seulement comme
critére pour déterminer le lien fonctionnel, comme c’est le cas en droit néerlandais), il sem-
ble quasiment impossible de formuler la manifestation d’un rel risque sans faire référence A
un défaut de diligence. 11 parait donc plus transparent av vu de la sécurité juridique de men-
tionner le défaut de diligence directement dans 1’ état de fait.

La responsabilit¢ pour le seul comportement (illicite) d’une organisation (pp. 273 ss.):
Il est ensuite possible de rattacher une responsabilité civile au seul fait que la cause qui a
provoqué un dommage provient de I'intérieor de 1"organisation, sans faire référence a un
défaut de diligence ou A la manifestation d’un risque organisationnel ou technique. Une telle
responsabilité résulterait par exemple de I’élimination de la preuve libératoire prévue a 1'art.
55 CO. Cette forme de responsabilité, qui parait la plus sévére, est au surplus concevable
dans deux variantes, avec ou sans la condition de 1'illicéité,

Une telle responsabilité présenterait certes certains avantages. Elle aurait pour effet de pro-
téger les lésés de manitre intégrale. En plus, elle tiendrait compte de I’existence de certains
risques organisationnels tout en évitant le probléme de devoir formuler un « risque organisa-
tionnel », car la manifestation d’un tel risque ne serait pas une condition de responsabilité.
En revanche, il faut mentionner une série d’inconvénients non négligeables. Il est tout
d’abord douteux de fonder une responsabilité presque uniquement sur des considérations
d’ordre économique (intemnalisation des cofits externes). Ensuite, 1a difficulté que pourrait
avoir le 1€sé de prouver un défaut de diligence peut &ire atténuée par un renversement du
fardeau de la preuve, déja prévu a I'art. 55 CO. Une responsabilité soumise 2 la seule condi-
tion du lien de causalité présenterait en plus le désavantage d"étre particulidrement rigide,
en limitant de manigre drastique les pessibilités pour le tribunal de nuancer 1a responsabilité
en fonction des particularités du cas d’espdce. Ainsi, certains facteurs de réduction de
Pindemnité, tels que la faute 1égere du responsable ou le cas fortuit concurrent, n’ont qu’une
application limitée par rapport aux responsabilités causales aggravées, Un élément de négli-
gence permeitrait par contre une flexibilité suffisante tant au niveau du principe de respon-
sabilité qu’au niveau de la fixation de I'indemnité.

Pour certains cas importants, notamment les omissions et les atteintes aux intéréts spécifi-
quement protégés, I'analyse de la responsabilité de I'Etat montre d’ailleurs qu'il est logi-
quemeni impossible d’appliquer les conditions de 1’illicéité et du lien de causalité sans faire
référence 2 la diligence objective. Enfin, face & une responsabilité du fait de I’organisation
basée sur le seul lien de causalité (ainsi que le rapport de subordination et le lien fonction-
nel), les auires responsabilités causales tant simples qu’aggravées risqueraient de perdre une
part de leur signification, dans la mesure ol elles sanctionnent des activités exercées en
premier lien par des organisations. Or, il ne correspondrait gudre 3 I'esprit du droit suisse de
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1a responsabilité civile gu’une responsabilité générale, peut-étre méme subsidiaire, soit plus
sévére que les responsabilités causales spécifiques, pourtant introduites pour leur séverité.

En résumé, il ne semble pas non plus souhaitable de structarer la responsabilité du fait de
I organisation sous la forme d'une responsabilité soumise au seul lien de causalité, méme si
on y ajoute la condition de Iillicéité.

La responsabilité pour la négligence organisationnelle (art. 49 et 49a de ’avant-projet)
(pp- 286 ss.): 11 faut certes saluer les propositions prévues aux art, 49 et 49a de I'AP dans la
mesure ol elles rattachent une responsabilité & un défaut de diligence, ¢lément qui permet
une certaine flexibilité dans 1'application de la responsabilité. Cependant, il est regrettable
que cette diligence soit limitée aux seuls facteurs organisationnels, comme cela vient d’étre
exposé plus haut. La distribution de la responsabilité pour les auxiliaires sur deux normes
suscite également quelques doutes. Il faut craindre que ce systeme ne débouche sur des pro-
blemes de délimitation et d’interprétation. Quant 2 d’autres éléments, tels que le lien fonc-
tionnel ou le rapport de subordination, ils seront abordés plus bas.

La responsabilité pour négligence objective (pp. 291 ss.): Certains auteurs ont proposé
d’introduire une responsabilité du fait de I'organisation basée sur une négligence objective
qui ne serait pas limitée aux facteurs organisationnels. Cette proposition va dans la bonne
direction. Toutefois, afin de tenir compte du caractere systémique et collectif de
I'organisation, il faudra élargir la notion de négligence objective & la négligence collective.

Les conditions générales de la responsabilité du Ffait de I’organisation : le lien de sub-
ordination et le rapport fonctionnel

Le lien de subordination (pp. 295 ss.): Il parait évident que 1’exploitant ne doit pas répon-
dre de tous les actes de tout tiers, mais seulement des actes dommageables commis par des
personnes qui se trouvent dans une relation qualifiée avec I’organisation. Communément,
on parle d’un lien de subordination : le maitre doit avoir du moins la possibilité générale de
donner des instructions au membre, de surveiller ce dernier et de le sanctionner en cas de
faute. Une personne qui bénéficie d’un minimum d'indépendance juridique et/ou de fait 4
I"égard de 'exploitant de 1'organisation — tel un avocal ou un entrepreneur — n’est en prin-
cipe pas considérée comme I'auxiliaire de I'exploitant selon le droit suisse actuel. Du point
de vue du droit comparé, il faut relever que le droit néerlandais prévoit expressément une
responsabilité du maitre pour des agents indépendants, bien que les tribunaux aient fait
preuve d'une application restrictive de ce principe. En droit allemand et anglais, on trouve
¢également certaines traces d’une responsabilité pour agents indépendants, sans que celle-ci
ne soit érigée en principe. Si certaines considérations militent en faveur d’une extension de
la responsabilité du maitre a des indépendants (p. ex. le phénomene de |'outsourcing ou le
rapprochement des responsabilités délictuelle et contractuelle), d"autres s’y opposent (p. ex.
I’analyse économique ou le principe de la solidarité selon les art. 50 et 51 CO). En résumé,
j’estime qu’il faut maintenir la condition du lien de subordination, pourvu qu’il soit appli-
qué de manigre flexible en fonction des circonstances du cas d’espece.

Le rapport fonctionnel (pp. 302 ss.): Selon la tradition juridique européenne, la connexité
entre I'acte dommageable du membre de I'organisation et celle-ci ne doil pas seulement
exister par rapport aux personnes impliquées, mais au surplus en relation avec la nature de
I'acte. 1l est généralement admis que le maitre ne répond pas des actes accomplis par
I"auxiliaire & titre privé. Au-dela de ce principe, on peut observer une diversité d'opinions
quant 2 la détermination du cercle d'actes dont le maitre répond. Si pour certains auteurs et
tribunaux un acte accompli par I'auxiliaire 2 la seule occasion du travail suffit pour engager
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le maitre, d’autres exigent un rapport plus &troit entre 1
dommageable. Pour définir le rapport fonctionnel, p
compte. lls conduisent parfois a des résultats contradic
trer ce probléme : si on se réfere aux buts de I"organisation, yp acte i x5 buls
n'engage pas I'exploitant, méme s'il a €1¢ accompli pendan ‘]ct; heu:‘ c‘:ln.trmrc i} cus;ur };:
lieu de travail. i on se réftre au temps et liew du travail, un gete do‘l;: : lr“l\;lm - ompli
pendant le travail engage le maitre, méme si ce dernier avajq interdit le Cronagea . af: dom-
mageable et qu’il n"était pas possible pour le maitre de Prévoir ce Compol_t:]n[::rl;:eme

fs attributions de I auxiliaire et I'acte
Usieurs criteres entrent en ligne de
toires. Deux exemples servent & illus-

Au Fegarq du droit cor‘nparé, les tnbuna_ux apphq_uem Souvent un régime nuancé selon les
particularités du cas d’espce, en combinant plusienrs Criteres et sans retenir une solution
schémalique: Il seml?[e toulef(_Jis que le rapport fonctionnel soit entendu dans un sens. plus
izfrgc en droit frangp:s et américain qu’en droit allemand, anglais et suisse, tandis que le 1¢-
gislateur néerlandais a opté pour vne position médiane. De maniere générale, on ne peut pas
conclure qu’une responsabilité pour des actes accomplis par Pauxiliaire 2 la seufe occasion
du travail, sans rapport direct avec I’exécution de certaines taches, soit exclue de maniere
systématique en droit actuel. De lege ferenda, il me semblerait adéquat de se référer en
premier lieu & la question de savoir dans quelle mesure Pengagement de I"auxiliaire et son
activité pour I'organisation ont favorisé causalement et de manidre abstraite le résultat
dommageable ; cette approche sera alors complétée par une série d’antres critéres. Ainsi,
I’on arrive dans certains cas - mais non de manidre systématique - 3 une responsabilité dua
maitre méme pour des actes accomplis 2 1a seule occasion du travail, En revanche, ni le cri-
tere du liew ou du temps de travail, ni celui du risque typique d’exploitation ni encore la
distinction entre obligations principales et accessoires ne devraient se trouver au centre de
"analyse.

La responsabilité pour négligence collective (proposition propre)

Nécessité de I’élément de négligence (pp. 310 ss.): 11 découle des explications qui préca-
dent qu'il faut rattacher une responsabilité du fait de |’organisation 4 un élément de négli-
gence. Il ne semble guere possible de formuler un risque organisationnel typique ; quant A
une responsabilité basée sur la seule causalité et/ou I'illicéité, elle parait trop sévére el peu
praticable.

Suppression de la distinction entre les organes et les auxiliaires en droit délictuel (pp.
311 ss.}): S'agissant de la responsabilité extracontractuelle d’une organisatien, il semble né-
cessaire de supprimer la distinction enire les auxiliaires ef les organes. Maintenir des régi-
mes différents pour ces deux catégories de membres d’organisation signifierait traiter de
manigre différente des constellations de [ait sensiblement similaires.

Action collective et négligence collective (pp. 313 ss5.) : Le « comportement » d’une orga-
nisation peut certes se manifester en un acte individuel d’un membre concret et individuali-
sable. Mais ie plus souvent, les actes d’une organisation présentent un caractdre sysiémique,
coliectif, et ne constituent pas une simple addition de comportements individuels. Etant
donné I'existence de buts organisationnels, de normes de comportement qui s’imposent a
tous les membres, des effets de dynamisme de groupe, des ironies de I’automation, des sy-
nergies etc., ta différence entre 1'action individuelle et I’action organisée est de natore guali-
tative, non pas uniguement quantitative. La référence 4 une négligence individuelle n’est
donc souvent pas propre & décrire de manigre suffisante les défauts dont un acte dommagea-
ble émanant d’une organisation est affecté. Il faut dés lors chercher A définir un concept de

négligence collective,
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Les cas de « négligence collective » en droit actuel {pp. 314 ss.): A I’heure actuelle, on
trouve déja en droit suisse plusieurs institutions de responsabilité qui, sans la désigner ex-
pressément en ces termes, englobent I’idée d’une négligence collective. Dans le domaine de
la violation positive du contrat par exemple, le TF a tendance & imputer tout acte ou état
dommageable a I'exploitant de 1’organisation et & examiner ces faits sous ’angle d’une vio-
lation de devoirs généraux de prudence, sans égard  la nature du contrat en question ou & la
qualification du membre de 1’organisation qui a éé i I'origine du dommage (v. p. ex. la
jurisptudence concernant des accidents de ski). I¥'autres domaines oil I’on refrouve une
sorte de négligence collective sont la responsabilité de la personne morale pour ses organes
{(dans I"hypothése ol I'acte dommageable émane d’une décision d’un organe collectif), I'art.
53 CO et en particulier la responsabilité de 1’Etat pour ses agents {art. 3 LRCF). Enfin, on
retrouve U'idée d'une notion « sociale » de la faute a la base da nouvel art, 100%™ CP, qui
prévoit la punissabilit€ des personnes morales.

La négligence collective de lege ferenda (pp. 319 ss.): Les normes de responsabilité décri-
tes — soit les art. 55 CO, 55 al. 2 CC, 101 CO et 3 LRCF — concernent toutes la responsabili-
i€ d’une organisation et impliquent toutes dans une certaine mesure une notion de négli-
gence collective. Néanmwoins, elles forment un complexe de normes hétérogénes quant aux
conditions et aux effets de la responsabilité, sans qu’une raison pertinente pour cetie hétéro-
généité soit vraiment apparente. De lege ferenda, il semblerait donc souhaitable de trouver
un principe général et uniforme d’une responsabilité de 1'organisation qui serait basé sur
I'idée de la négligence collective. Pour établir un tel principe, il faudrait imputer dans un
premier temps 2 I'exploitant tout acte ou circonstance étant la cause unique ou partielle du
dommage et émanant de I'intérieur de V' organisation, comme si I'organisation était une
seule et méme personne (mais sans gu'elle revéte nécessairement la forme d’une personne
moraie). Le comportement « collectif » de I’ organisation ainsi imputé ne conduirait toute-
fois pas automatiquement & une responsabilité causale de ’exploitant, Celle-ci ne serait en-
gagée qu'a la condition que le comportement viole un standard de diligence collectif (ce qui
n'exclut évidemment pas que méme un comportement individuel d’un membre
d’organisation soit propre A engager la responsabilité de I'exploitant). En raison de
I’absiraction de la négligence d’un comportement individualisé, la népligence devra &tre
entendue dans un sens objectivé. Une telle forme de responsabilité n’est pas totalement
étrangere au droit actuel, dans la mesure ol elle constitue une sorte de combinaison entre les
normes précitées (v, 4 cet égard aussi les ECTIL-Principles).

La notion de diligence et 1a détermination du degré de diligence

Remarque préliminaire (pp. 322 ss.): La référence i un €lément de négligence dans I"état
de fail souléve le probleme délicat de la détermination du degré de diligence nécessaire et
suffisant pour que le défendeur puisse s’exonérer. Dans la mesure ol la négligence collec-
tive doit reposer sur une notion objectivée de diligence, il semblait nécessaire d’analyser ce
que signifie « objectivation » de la négligence, terme souvent utilisé en doctrine par rapport
4 I’objectivation de la faute.

La relation entre la négligence et I’illicéité (pp. 323 ss.) : La favte s’est d’abord objecti-
vée par le biais d’une confusion, respectivement d’une combinaison entre la négligence
(c’est-a-dire la faute ou la violation de diligence) et 1'illicéité. Cette confusion me semble en
quelque sorte inhérente av systeme, dans la mesure ob il n’existe qu'une différence gra-
duelle, mais non de qualité entre la violation d’une norme de I'ordre juridique et celle d’un
devoir de diligence, les devoirs de diligence constitvant en quelque sorte la concrétisation
de normes générales (comme le principe « neminem laedere »). Déterminer par exemple si
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une omission dommageable était illicite implique de r¢
fait pour le défendeur (ou les personnes dont il ré

: e . O pond) de : a
1 ort:lre Juridique aurait empéché le dommage de se produire (zzn‘flol(?;:orter conform"éfn;jenlo.
thétique). Cette question revient & examiner si |e Comportement %01' Bmentl alternati m‘)";‘“_
gent. Cette approche ressort par exemple de Ia jurisprudence re) ativ?;n?ag:::;i :sl::ililé i

I’ Etat. L’ observation que I'illicéité et la faute ont lendance 3 se confondre a amené une par-

tie de la doctrine & proposer une théorie de | illicéité pay
2tte par le ¢ n
haliensunrecht). P comportement (Lehre vom Ver

Pondre 3 fa question de savoir si 1€

Les auteurs qui s'opposent & une objectivation de Ja faute so
soit illicite ne .signil'ic pas automatiquement qu'il soit moral
baf)‘ Il I.c‘sn',ran uniquement si la situation subjective du défendeur lui aurait permis de pré-
voir et d’éviter le dommage. Si cette remarque garde toute sa signification pour une concep-
tion subjectivée de la faute, il ne faut toutefois pas perdre de vue que la n]:!lian du « repro-
che » ne peut rester obscure ou mythigue, mais doit éire concrétisée  I'aide d'une série de
critéres qui ressemblent sensiblement & cenx auxquels on recourt pour statuer sur le défaut
de diligence. Ces crileres sarticulent le long d’un continuum qui va des facteurs purement
subjectifs (tels que la maladie ou la faiblesse d’esprit) & des facteurs objectifs (tels que Ia
prévisibilité ex post ou le danger effectivement créé par les circonstances imputables au
défendeur), Ainsi la prévisibilité n'est pas uniquement suhieciivc' ou objective, mais lou-
Jours plus ou moins subjectivée ou objectivée. La jurisprudcﬁcc en matiére de responsabilité
de I'Etat par exemple montre que méme la question de la violation d’une norme de protec-
tion doit &tre élucidée en fonciion de ce que tes autorités étaient en mesure de prévoir avant
Patteinte dommageable. Ainsi, on tient compte d’une sorte de prévisibilité semi-objective,
dans la mesure ol 1"on fait abstraction des capacités des fonctionnaires pris individuelle-
ment, mais ob ["on se place tout de méme dans une perspective ex anfe. C'est ainsi que
I'élément du reproche moral typique de 1a responsabilité acquilienne revient partiellement
dans I'analyse de la négligence objective.

ulignent que le fait qu'un acte
ement repréhensible (vorwerf-

La relation entre la diligence, la prévisibilité et le rapport de causalité (pp. 331 ss.) : La
perspective ex agnre pour statuer sur la prévisibilité en matidre de négligence se distingue du
point de vue ex posi, retenu pour juger le caractére adéquat du rapport de causalité en appli-
cation du « pronostic rétrospectif objectif ». Si la négligence était elle aussi appréciée A par-
tir d’une perspective ex post, un acte constitvant la cause adéquate d’un dommage devrait
étre jugé automatiquement négligent, ce qui aboutirait 2 admettre une responsabilité pour
simple causalité. Or, cette conséquence est indésirable comme on 1”a dit plus haut. La notion
de prévisibilité utile pour statuer sur la négligence objective doit se situer entre la prévisibi-
lité subjective ex ante (au sens de la responsabilité pour faute subjectivée) et le pronostic
rétrospectifl objectif appliqué dans la théorie de la causalité adéquate.

La gravité du risque et la prévisibilité objective comme critéres de base pour détermi-
ner la gravité du devoir de diligence

Risque et comportement hypothétique de comparaison (pp. 337 ss.) : Afin de décider si
les comportements imputables au défendeur sont négligents, il faut les comparer avec le
comportement qu’aurait adopté une personne (ot une organisation) hypothétique suffisam-
ment diligente. Ce sera en fonction des caractéristiques de cette personne hypothétique de
comparaisen qu’on appréciera L'étendue de la diligence qu’on était en droit d’attendre de
I’avteur du préjudice. C'est & ce stade du raisonnement que I"élément du risque intervient en
quelque sorte par la petite porte: plus le danger créé est grave, plus le savoir (dont les fa-
cultés de prévision font partie} et les capacités qu’on attend de la personne {resp. de
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I’organisation) hypothétique de comparaison sont élevées. Il existe ainsi une relation dialec-
tique entre la prévisibilité et le risque. On ne peut toutefois attendre de I’organisateur un
comportement parfait, mais uniquement un comportement accessible 3 des experts ‘réels
{(voir & cet égard aussi ’art, 50 AP).

Détermination du risque (pp. 341 ss.): Le raisonnement décrit se fait en deux étapes, en
partant de la distinction enire le risque abstrait et concret, Dans un premier temps, il s’agit
de déterminer les risques généraux, statistiques, en quelque sorte « absiraits » de Iactivité
dommageable. En fonction de ces risques, on détermine alors les capacités qu'une organisa-
tion hypothétique de comparaison doit avoir (p. ex. bon professionnel pour sécuriser une
piste de ski, auxiliaire sans formation particulidre pour charger des légumes 4 la Migros,
scientifique avéré pour gérer une centrale nucléaire etc.). Dans une deuxieme étape, il faut
déterminer quelles mesures de sécurité cette personne hypothétique de comparaison aurait
enfrepris €tant donné les circonstances concretes. Tenir compte uniquement du risque abs-
trait n'est pas trés utile pour nuancer une responsabilité basée sur la négligence, car des ac-
cidents représentent souvent la conséquence d’une activité présentant un ceriain degré de
dangerosité, sans qu’il y ait nécessairement eu d’acte négligent.

Imputation du savoir (pp. 347 ss.: 1l reste A préciser que ce ne sera ni uniquement le sa-
voir et le savoir-faire des membres de la direction ou, inversement, les capacités d'un auxi-
ligire éventuellement fautif qui sont déterminants. Si un exploitant d'une organisation est
défendeur, le savoir de tous les membres lui est en principe imputé ; cette exigence découle
du concept de la négligence collective. Ce principe de I'imputation absolue du savoir (abso-
fute Wissensvertretung ov Wissenszurechnung) peut souffrir certaines exceptions en fonc-
tion du cas concret.

En résumé, il me semble tout i fait possible de manier une notion objectivée de la négli-
gence sans aboutir pour autant & une responsabilité quasiment causale. Une série d'ATF
rendus par rapport A la responsabilité de I'Etat, & la violation positive du contrat ou encore 4
I’art. 58§ CO renforcent cette conclusion (v. un choix d’arréts concemant la prévisibilité ob-
jective ex ante aux pp. 335 ss., par rapport 2 la corrélation entre le risque et les devoirs ob-
jectifs de diligence aux pp. 348 ss.). Il est d’autant plus intriguant que le TF n’ait pas fait
preuve de la méme flexibilité dans 1'interprétation de 1’art, 55 CO, qui est pourtant 1a norme
subsidiaire fondamentale pour la responsabilité des organisations et d’ailleurs la seule qui
fait expressément référence A la « diligence », La rigueur dans I’interprétation de I’art. 55
CO s'explique ceries par le souci du TF de combler ’absence de responsabilités causales
aggravées dans certains domaines {p. ex. les véhicules A moteur, les produits défectueux).
Mais la décision de sanctionner une activité ou un état de fait déterminés par une responsa-
bilité causale aggravée plus sévere que les responsabilités générales subsidiaires ressort de
la compétence du législateur.

La répartition du fardeau de la preuve et la question de la canalisation

Plusieurs raisons militent en faveur de la solution qui consiste A renverser le fardeau de la
prenve (pp. 357 s5.) par rapport & la négligence collective en faveur du 1ésé, 3 I'instar de
I'art. 55 CC. On notera en particulier le parallélisme avec 1art, 101 CO, V'existence d’une
série de facteurs de risque organisationnel typiques qui justifient que la responsabilité de
I'organisation soit tout de méme plus sévere que la responsabilité aquilienne, et enfin
I’expérience que l'exploitant est mieux en mesure que le 1ésé d’apporter des preuves
concernani les circonstances internes & I’ organisation,
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Quant a la canalisation (pp. 365 ss.), ce sont surtout des raisons économiques et éthiques
qui sugg2rent de maintenir en principe la responsabilité externe du membre envers le 1€s€,
solidaicement avec celle de I'exploitant. La question de savoir si la responsabilité externe du
membre devrait étre limitée n’était pas au centre du présent travail. Une telle limitation
semble concevable, soit par le biais de la notion de solidarité (en introduisant une solidarité
limitée au sens de I’art. 53b al. 2 AP), soit en droit du travail (& I'image de certains droits
étrangers, tel le droit allemand).

Proposition d’une disposition légale (pp. 366 ss.)

Le concept d’une négligence collective pourrait étre concrétisé dans une norme avec la fe-
neur suivante :

1 Une personne, qui délégue 'exécution de travaux a d'autres personnes, répond du
dommage causé de manigre jllicite par ces derniers dans I’accomplissement de leur
travail.

2 Le défendeur ne répond pas du dommage 5’il prouve qu'il a pris les mesures pro-
pres & éviter des dominages du genre de celui qui s’est produit et qu’on pouvait rai-
sonnablement exiger du défendeur, étant donné les circonstances concrétes et le dan-
ger généralement prévisible de Uactivité dans le cadre de lagquelle le dommage s’est
produit,

Cette proposition s'inspire de I’art. 55 CO actuel mais apporte quelques différences impor-
tantes : - les organes ef les auxiliaires sont traités de manidre identique ; - la diligence qu’on
attend de I’organisation ne se limite pas aux facteurs organisationnels ; - il est fait référence
A l1a fois au danger abstrait et concret ainsi qu’a la prévisibilité ex ante.
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Organisationshaftung

Risikc und Unsorgfalt bei der Geschéaftsherrenhaftung

Das vorliegende Buch geht der Frage nach, ob und wie streng
Organisationen zivilrechtlich fir Schaden haften sollen, die
durch ihre Mitarbeiter verursacht werden. Die Darstellung
von Haftungsformen des geltenden Rechts — insbesondere
Art. 55 OR und die Staatshaftung - wird durch rechts-
vergleichende Aspekte sowie durch eine umfassende inter-
disziplindre Analyse ergénzt. Dabei werden ethische und 6ko-
nomische Uberlegungen ebenso beriicksichtigt wie betriebs-
wirtschaftliche und organisationspsychologische Gesichts-
punkte, besonders hinsichtlich wirtschaftlicher Unterneh-
men. Im Zentrum steht dabei die Frage, ob ein typisches
Organisationsrisiko existiert. Der interdisziplinédre Ansatz
wird schliesslich zu einer juristischen Synthese gebiindelt,
die in eine Kritik an der herrschenden Auslegung von
Art. 55 OR und in den eigenen Ansatz einer Organisations-
haftung fir kollektive Unsorgfalt mindet.
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