Verfassungskonformes Haftungsrecht -
eine gelebte Realitat?

Hardy Landolt

Inhaltsverzeichnis

L

1L

1L

Iv.

20

Geltung der Bundesverfassung fiir das Schadenausgleichsrecht
1. Verfassungskonforme Auslegung
2. Geltung der Europdischen Menschenrechtskonvention fiir das Schadenausgleichsrecht

Verfassungsméssige Haftungsanspriiche und -grundsitze
1. Allgemeines

2. Verfassungsméssige Haftungsanspriiche

3. Verfassungsmissige Haftungsgrundsétze

Verfassungskonforme Auslegung und Anwendung der Haftungsnormen
1. Anwendungsbereich der verfassungsméssigen Grundrechte
1.1 Geltung der verfassungsméssigen Grundrechte
a) Fur die 6ffentlich-rechtliche Haftungsordnung
b) Fiir die privatrechtliche Haftungsordnung
1.2 Unmittelbare und faktische Grundrechtsverletzungen
a) Sozialversicherungsrecht
b) Staatshaftungsrecht
¢) Privates Haftungsrecht
2. Gleichbehandlungsgebot
2.1 Allgemeines
2.2 Ungleiche Haftungsvoraussetzungen — staatliche Haftungsprivilegien
2.3 Ungleiches Ausmass der Ersatzpflicht
3. Diskriminierungsverbot
3.1 Allgemeines
3.2 Diskriminierung aufgrund des Alters
3.3 Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
a) Allgemeines
b) Lohndiskriminierung
3.4 Diskriminierung aufgrund einer Behinderung
4. Andere verfassungsméssige Grundrechte
4.1 Wirtschaftsfreiheit
4.2 Niederlassungsfreiheit

Haftungsanspruch fiir die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten
1. Widerrechtliches Verhalten rechtsanwendender Staatsorgane
2. Widerrechtliches Verhalten gesetzgebender Staatsorgane

Schlussbetrachtung

21
21
22

23
23
24
24

25
25
25
25
26
27
27
28
29
31
31
31
33
34
34
36
37
37
37
39
40
40
41

43
43
46

46



Verfassungskonformes Haftungsrecht - eine gelebte Realitat?
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I Geltung der Bundesverfassung fiir das
Schadenausgleichsrecht

(1 Verfassungskonforme Auslegung

Die schweizerische Bundesverfassung gilt fiir das nachrangige Recht sowohl des Bundes als
auch der Kantone und damit auch fiir gesetzliche Schadenausgleichsnormen. Das Bundes-
gericht betont, dass im Zusammenhang mit der Auslegung unklarer Gesetzes- und Ver-
ordnungsbestimmungen der Wortlaut, der Sinn und Zweck und die der fraglichen Vorschrift
zugrunde liegenden Wertungen zu beriicksichtigen sind. In Zweifelsfillen sind unklare Rechts-
normen verfassungskonform auszulegen und anzuwenden.! Die verfassungskonforme Aus-
legung und Anwendung von Rechtsnormen wird dadurch eingeschrénkt, dass verfassungs-
widrige Bundesgesetze fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behorden
massgebend sind.? Verordnungsbestimmungen des Bundesrechts sind ebenfalls verfassungs-
konform auszulegen und anzuwenden. Es sind aber die gesetzgeberischen Anordnungen, Wer-
tungen und der in der Delegationsnorm eréffnete Gestaltungsspielraum mit seinen Grenzen zu
beriicksichtigen.’

Das Bundesgericht ist berechtigt, das kantonale Recht vorfrageweise (sog. abstrakte Normen-
kontrolle) oder im Zusammenhang mit einem konkreten Rechtsakt (sog. konkrete, akzesso-
rische oder inzidente Normenkontrolle) auf seine Verfassungsméssigkeit hin zu tiberpriifen.*
Das Bundesgericht priift die Verfassungsméssigkeit der beanstandeten Rechtsnorm nicht auf
alle moglichen Konstellationen hin, sondern nur unter dem Gesichtswinkel des konkreten Fal-
les. Wenn sich die Riige als begriindet erweist, hebt es nicht die beanstandete Norm als solche,
sondern lediglich den gestiitzt auf sie ergangenen Anwendungsakt auf.’ Bevor gepriift wird, ob
kantonales Recht verfassungskonform angewendet worden sei, ist grundsétzlich abzukléren,
ob statt des massgebenden Bundesrechts kantonales Recht angewendet worden ist.®

! Statt vieler BGE 145 [11 63 E. 2.1 und 142 V 20 E. 3.

Nach Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behérden massgebend. Damit kann Bundesgesetzen weder im Rahmen der abs-
trakten noch der konkreten Normenkontrolle die Anwendung versagt werden. Zwar handelt es sich
dabei um ein Anwendungsgebot und kein Priifungsverbot, und es kann sich rechtfertigen, vorfrage-
weise die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes zu priifen. Wird eine solche festgestellt, muss
das Gesetz dennoch angewendet werden, und das Bundesgericht kann lediglich den Gesetzgeber

einladen, die fragliche Bestimmung zu #ndern (vgl. BGE 140 [ 305 E. 5).
Statt vieler BGE 143 V 369 E. 5.3.

Siehe z.B. BGE 1371107 E. 1.
Statt vieler BGE 124 [ 289 E. 2.
Vgl. BGer, 5P.508/2006, 1.5.2007, E. 1.3.
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Der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung und Anwendung von Rechtsnormen gilt
auch flir Schadenausgleichsnormen des eidgendssischen und des kantonalen Rechts, wozu
nicht nur die Sozialversicherungsnonnen7, sondern auch und vor allem die Haftungsnormen®
zéhlen. Verfassungskonform auszulegen sind sodann auch die fur die Geltendmachung von
Versicherungs- und Haftungsanspriichen anwendbaren Verfahrensvorschriften. Eine Aus-
legung der Strafprozessordnung, welche dazu flihren wiirde, dass das Opfer einer Straftat
die Kosten der unentgeltlichen Rechtsvertretung wieder zuriickbezahlen misste, wére nicht
verfassungskonform, insbesondere wilrde sie den verfassungsmassigen Gleichbehandlungs-
grundsatz verletzen.’

2. Geltung der Européischen Menschenrechtskonvention
fiirdas Schadenausgleichsrecht

Fiir das schweizerische Schadenausgleichsrecht, insbesondere auch das private Haftungsrecht,
gilt auch die Europdische Menschenrechtskonvention.‘° Die EMRK ist dabei nicht nur auf
privatrechtliche Haftungsanspriiche gemass dem eidgendssischen oder kantonalen Recht, son-
dern auch auf Staatshaftungsanspriiche anwendbar. Diese werden von der Praxis ebenfalls als
zivilrechtliche Anspriiche im Sinne von Art. 6 EMRK qualifiziert."

Der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte hat 2014 festgestellt, dass das schweizeri-
sche Haftungsrecht — konkret die zehnjéhrige Verjshrungsfrist fur vertragliche Schadenersatz-
anspriiche — das Recht auf Zugang zu einem Gericht gemdss Art. 6 Ziff. 1 EMRK verletzt."?
Nicht zuletzt als Folge dieses Entscheids eines européischen Gerichtes wurde in der Zwischen-
zeit das Verjahrungsrecht revidiert. Mit Bundesgesetz vom 15. Juni 2018 wurden diverse Ver-
jahrungsnormen des Obligationenrechts angepasst bzw. verlangert.!® Die Revision trat am
1. Januar 2020 in Kraft."*

Sowohl der Staatshaftungsanspruch gemaéss dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes"
als auch zahlreiche kantonale Staatshaftungsanspruche16 unterliegen (kurzen) Verwirkungs-
fristen.!” Tritt eine Verwirkungsfrist ein, geht der Haftungsanspruch unter und kann nicht mehr

[ ————

7 Siehe den Anwendungsfall BGE 142V 457 ff.

$ Vgl BGer, 2P.224/2005, 18.4.2006, E. 3.4, in: Pra 2007, Nr. 29.

o Vgl. BGer, 6B_1000/2014, 23.6.2015, E. 3.3.3, in: Pra 2015, Nr. 98.

10 Die Staatsvertrige, welche die Schweiz abgeschlossen hat, enthalten selten haftungsrechtlich rele-
vante Bestimmungen. Gemass Art. 6 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember 1965 besteht beispielsweise ein Recht, dass jede
Person, welche von einer rassisch diskriminierenden Handlung betroffen ist, eine angemessene Ent-
schidigung oder Genugtuung fur den erlittenen Schaden gerichtlich einfordern kann. Nach Art. 41
EMRK besteht schliesslich ein Anspruch auf eine gerechte Entschadigung, wenn die Menschen-
rechte der EMRK durch einen Vertragsstaat verletzt worden sind.

1 Vgl BGE 136 11187 E.82.1und 134 1331E.2.1.

2 ygl. EGMR, Nr. 52067/10 und 41072/11, 11.3.2014, und BGer, 4F_1 5/2014, 25.3.2015.

13 BBI12018 3537.

4 AS2018 5343.

15 Vgl. BGE 136 11 187 E.6;133 V14 E. 6; 126 11 145 E. 2a; 118 11 447 E. 1: BGer, 2C_640/2011,
1.2.2012,E. 1.2

16 Siehe dazu BGer, 2C_707/2010, 15.4.2011,E. 2.

7 Weiterfihrend Krauskopr, 197 f.
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geltend gemacht und auch nicht verrechnet werden. Die Verwirkung muss von Amtes wegen
berticksichtigt werden. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn die Anwendung der Ver-
wirkungsregel gegen Treu und Glauben verstossen wilrde, namentlich wenn der Staat durch
sein eigenes Verhalten den Gldubiger von der rechtzeitigen Forderungsanmeldung abhélt.'
Die Verwirkung tritt auch dann nicht ein, wenn unverjéhrbare und unverzichtbare Grundrechte
widerrechtlich verletzt worden sind."

Die zum Teil sehr kurzen Verwirkungsfristen des kantonalen Staatshaftungsrechts verletzen
das Recht auf Zugang zu einem Gericht geméss Art. 6 Ziff. | EMRK gemdss der Auffassung
des Bundesgerichts nicht. 2 Allfillige kurze absolute Verwirkungsfristen sind in analoger An-
wendung zu den Verjéhrungsfristen als grundrechtswidrig zu qualifizieren, wenn der Scha-
den der betroffenen Person erst nach Ablauf der Verwirkungsfrist eintritt. Bei den relativen
Verwirkungsfristen ist die Frage stellt, in welchen Situationen den geschédigten Personen,
insbesondere Patienten, die fristgerechte Geltendmachung eines allfélligen Staatshaftungs-
anspruchs innerhalb der kurzen Verwirkungsfrist mdglich bzw. zumutbar ist. Es diirfte
wertungsmissig dasselbe sein, ob die (zehnjéhrige) Verjahrungsfrist vor Eintritt des Schadens-
eintritts bei Asbestopfern oder die (ein- oder zweijéhrige) Verwirkungsfrist abliuft, bevor der
geschédigte Patient wieder aus dem Koma erwacht, in dessen Zustand er durch ein sorgfalts-
widriges Verhalten des Spitals versetzt worden ist.

Il. Verfassungsméssige Haftungsanspriiche
und -grundsétze

1. Allgemeines

Die verfassungsmissigen Grundsétze und -rechte gelten fiir das kantonale Haftungsrecht, pri-
mir Staatshaftungsrecht, uneingeschrinkt, wihrend fiir die bundesrechtliche Haftungsordnung
dahingehend zu unterscheiden ist, ob die fragliche Haftungsnorm des Bundesrechts nach dem
Willen des Gesetzgebers von der Verfassung abweichen soll. Ist davon auszugehen, sind die
rechtsanwendenden Behorden, nicht aber der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
an den verfassungswidrigen Willen des Bundesgesetzgebers gebunden.” Hat der Bundes-
gesetzgeber keine ausdriickliche verfassungswidrige Haftungsnorm erlassen, ist diese unein-
geschrénkt anwendbar bzw. muss im Falle einer Unklarheit verfassungskonform ausgelegt und
angewendet werden.

E.42.
¥ Vegl. BGer, 2C_372/2018, 25.7.2018, E. 2.3.
¥ Vgl BGer, 2C _940/2013, 1.5.2014, E. 2.3.
21 Siehe dazu vorne FN 2.

Vgl. zB. BGE 126 11 145 E. 3b/aa und 116 Ib 386 E. 3¢/bb sowie BGer, 2C_245/2018, 21.11.2018,
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2. Verfassungsmassige Haftungsanspriiche

Die nicht vollstindige Durchdringung des Haftungsrechts durch das Verfassungsrecht wirft
diverse Fragen auf. Zunichst ist kldrungsbediirftig, ob aus den verfassungsméissigen Grund-
sdtzen und Grundrechten konkrete Haftungsgrundsitze abgeleitet werden kdnnen. Gemdss
Art. 146 BV haftet der Bund flir Schiden, die seine Organe in Ausiibung amtlicher Titigkeiten
widerrechtlich verursachen. Diese ausschliessliche Kausalhaftung des Bundes wird ergiinzt
durch weitere verfassungsméssige Bestimmungen, welche Schadenersatzleistungen vorsehen.
Eine Verpflichtung des Staates, Schadenersatzleistungen zu erbringen, findet sich beispiels-
weise in Art. 26 Abs. 2 BV (Entschidigung bei Enteignung und Eigentumsbeschrankung)?,
Art. 59 Abs. 5 BV (Schidigung im Verlauf des Militér- oder Ersatzdienstes), Art. 61 Abs. 5
BV (Schédigung wihrend des Zivilschutzdienstes) und Art. 2234 Abs. 2 BV (Haftung des Ge-
meinwesens fiir verwahrte Sexual- oder Gewaltstraftiter).

Die kantonalen Verfassungen verpflichten den Kanton und die Gemeinden sowie weitere 6f-
fentlich-rechtliche Korperschaften und Anstalten, fiir widerrechtlich verursachten Schaden
Ersatz zu leisten.” Vereinzelt wird sogar eine Ersatzpflicht fiir rechtméssig verursachte Schi-
den vorgesehen, wenn die geschidigte Person von der rechtméssigen Handlung des staat-
lichen Funktiondrs schwer betroffen ist und ihr nicht zugemutet werden kann, den Schaden
selber zu tragen.* Einzelne Kantone sehen in ihren Verfassungen vor, dass diese Billigkeits-
haftung auf Gesetzesebene zu regeln ist,* andere Kantone statuieren eine allgemeine Billig-
keitshaftung oder besondere Fille der Billigkeitshaftung ohne Verfassungsgrundlage in ihrer
Gesetzgebung.?

3. Verfassungsmaéssige Haftungsgrundséatze

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung noch nie grundsétzlich dazu gesussert, ob aus
den verfassungsmassigen Grundrechten konkrete Haftungsgrundsitze abgeleitet werden kon-
nen.”” Vereinzelt hat das Bundesgericht erwogen, dass bestimmte Haftungsgrundsitze ver-
fassungsmissige Rechte darstellen wiirden. So wurde beispielsweise der funktionelle Zu-
sammenhang zwischen Schadenszufiigung und der Amtsausiibung im Kontext mit einer
verfassungskonformen Anwendung einer kantonalen Staatshaftungsnorm erw#hnt, wobei al-
lerdings aus den Erwigungen des Bundesgerichts nicht klar hervorgeht, ob der Grundsatz
der Kausalitét selbst den Rang eines verfassungsméssigen Rechts hat oder die Verneinung

2 Das Verbot der entschidigungslosen Enteignung ist ein Anwendungsfall des Ordre public (vgl. BGE
138 111 322 E. 4.1).

» Vgl zB. Art. 62 Abs. 1 Verfassung des Kantons St. Gallen vom 10. Juni 2001 und Art. 46 Abs. 1
Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005.

#  Vgl. z.B. Art. 54 Abs. 2 Verfassung des Kantons Obwalden vom 19. Mai 1968.

»  Art. 62 Abs. 2 Verfassung des Kantons St. Gallen vom 10. Juni 2001 und Art. 46 Abs. 3 Verfassung
des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005.

% Vgl. zB. Art. 4 Gesetz des Kantons Nidwalden vom 25. April 1971 tiber die Haftung des Gemein-
wesens und seiner Funktiondre (Haftungsgesetz).

¥ Siehe dazu hinten Abschnitt IV.
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eines rechtserheblichen Kausalzusammenhangs durch die Vorinstanz das verfassungsméssige
willkiirverbot nicht verletzt.”®

Das Verbot der entschadigungslosen Enteignung ist immerhin ein Anwendungsfall des Ordre
public.? Das Bundesgericht anerkennt ferner, dass fur das Haftungsrecht ungeschriebene
Rechtsgrundsétze bestehen. So gilt fur das Haftungsrecht — anders als fur das Sozialver-
sicherungsrecht — ganz allgemein ein Bereicherungsverbot.*® Eine Bereicherung liegt vor,
wenn derselben Person verschiedene Leistungen zum Ausgleich des durch ein und dasselbe
Ereignis verursachten Schadens fiir dieselbe Zeitspanne ausgerichtet werden und die Summe
der Leistungen den Schaden tibertrifft. Da die Sozialversicherungen nicht zu Gunsten des
Schidigers eingerichtet wurden, sind indessen nur Leistungen Dritter anzurechnen, die ereig-
nisbezogen, sachlich, zeitlich und personell kongruent sind.*!

Ebenso ist anerkannt, dass Hinderungsgriinde wie Krankheit, Unfall, Naturkatastrophen etc.
eine Wiederherstellung von Verwirkungsfristen rechtfertigen.’? Verwirkte Haftungsanspriiche
Kkénnen ausnahmsweise gestitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben gleichwohl geltend
gemacht werden, wenn das ersatzpflichtige Gemeinwesen die geschadigte Person aktiv davon
abgehalten hat, den Haftungsanspruch innerhalb der laufenden Verwirkungsfrist geltend zu
machen.?? Die wiederholte Abgabe von Verjahrungsemredeverzichtserklarungen stellt jedoch
keine derartige treuwidrige Abhaltung von der rechtzeitigen Forderungsanmeldung dar.** Die
Verwirkung tritt auch dann nicht ein, wenn unverjahrbare und unverzichtbare Grundrechte
widerrechtlich verletzt worden sind.*

IIl. Verfassungskonforme Auslegung und Anwendung
der Haftungsnormen

1. Anwendungsbereich der verfassungsmassigen Grundrechte

11 Geltung der verfassungsmaéssigen Grundrechte
a) Fiir die dffentlich-rechtliche Haftungsordnung

Die in Art. 7 ff. BV garantierten Grundrechte gelten unmittelbar nur gegeniiber dem Staat®
und stellen grundsétzlich blosse Abwehrrechte dar. Eigentliche Leistungsansprilche gegen-
tiber dem Staat vermitteln nur vereinzelte Grundrechte.’” Ausnahmsweise konnen im Zu-
sammenhang mit Grundrechtsverletzungen Leistungsanspriiche, insbesondere Schadenaus-

®  ygl. BGer, 2P.224/2005, 18.4.2006, E. 3.4.

»  Vgl. BGE 138 111 322 E. 4.1.

% Siehe zB.BGE 131 I 12 E. 7.1.

3t ygl. zB. BGer, 4A_127/2011, 12.7.2011, E. 10.1.
2 ygl. BGE 13611 187 E. 6 und 114 V 123 E. 3b.

3 ;J/g; 2z.B. BGE 126 11 145 E. 3b/aa und 116 Ib 386 E. 3c/bb sowie BGer, 2C_245/2018, 21.11.2018,

¥ Vgl. BGer, 2C_707/2010, 15.4.2011, E. 4.7.
3 Vgl. BGer, 2C_372/2018, 25.7.2018, E. 2.3.
% Vgl. Art. 35 Abs. 2 BV.

3 Siche z.B. Art. 8 Abs. 3 Satz 1, Art. 12 sowie Art. 19 und Art. 62 Abs. 2 BV.
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gleichsleistungen, geltend gemacht werden.?® Keine verfassungsméssigen Grundrechte stellen
die verfassungsmissigen Sozialziele® und die Gleichstellungsauftrige® dar. Aus der Ver-
pflichtung, wonach Bund und Kantone sich dafiir einzusetzen haben, dass jede Person an der
sozialen Sicherheit teilhat,* insbesondere die fiir ihre Gesundheit notwendige Pflege erhilt,*
und gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invaliditét, Krankheit und Unfall gesichert
ist, k6nnen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen abgeleitet werden.

b) Fiir die privatrechtliche Haftungsordnung

Die verfassungsméssigen Grundrechte gelten im Verhéltnis zwischen Privatpersonen grund-
sdtzlich nicht. Privatpersonen sind ausnahmsweise an die verfassungsmissigen Grundrechte
gebunden, wenn sie staatliche Aufgaben erfiillen.* Welche Aufgaben als staatliche oder priva-
te zu gelten haben, ist weitgehend eine politische Frage und dem Wandel der Anschauungen
unterworfen und deshalb in erster Linie Sache des Gesetzgebers.* Eine staatliche Aufgabe er-
fiillen die privaten Versicherer, sofern und soweit sie im Rahmen der obligatorischen Sozialver-
sicherung titig sind. Keine staatliche Aufgabe liegt demgegeniiber vor, wenn sie im Rahmen
der freiwilligen Sozialversicherung* bzw. im Privatversicherungsbereich geméss VVG titig
handeln.*” Schliesst ein privater Versicherer einen 6ffentlich-rechtlichen Versicherungsvertrag
ab,* konnen die Parteien trotz Vertragsfreiheit nicht von gesetzlichen Schutzbestimmungen
abweichen; ob aber dariiber hinaus die dispositiven Regeln des Privatrechts oder diejenigen
des offentlichen Rechts gelten, ist ungeklrt.

Die gesetzgebenden und rechtsanwendenden Behorden sind ferner dazu verpflichtet, dafiir
zu sorgen, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam
werden.* Da das Privatrecht einen umfassenden Personlichkeitsschutz® kennt, ist davon aus-
zugehen, dass die verfassungsméssigen Grundrechte weitgehend durch den privatrechtlichen
Persénlichkeitsschutz verwirklicht worden sind. Das Bundesgericht hat in diesem Zusammen-
hang erwogen, dass der Schutz der Persénlichkeit ein universelles Anliegen der Rechtsordnung
tiberhaupt ist und die grundrechtlich geschiitzten Lebensbereiche, insbesondere die Menschen-
wiirde, nicht nur Schutzobjekt der Grundrechtsgarantien, sondern der Rechtsordnung schiecht-
hin sind und sich auch im privatrechtlichen Persénlichkeitsschutz manifestieren.®!

3 Siehe dazu hinten Abschnitt I'V.

¥ Vgl. Art. 41 BV.

40 Vgl. Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Art. 8 Abs. 4 BV.

4 Vgl Art. 41 Abs. 1 lit. a BV.

2 Vgl. Art. 41 Abs. 1 lit. b BV.

9 Vgl. Art. 41 Abs. 4 BV.

4 Vgl Art. 35 Abs. 2 BV und BGE 129 [TI 35 E. 5.2.

#  Vgl. BGer, 2P.67/2004, 23.9.2004, E. 1.6.

% Vgl. z.B. Art. 12 KVG.

¥ Vgl. BGE 140 I 338 E. 6 . und BGer, 5P.97/2006, 1.6.2006, E. 3.3.
% Vgl. BGE 130V 553 E. 4.3 n.p. und BGer, U 105/04, 18.4.2006. E. 6.1.
¥ Vgl. Art. 35 Abs. 3 BV.

% Vgl. Art. 27 ff. ZGB.

ST Vgl. BGE 113 1a 309 E. 3d.
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Insoweit haben der 6ffentlich-rechtliche und der privatrechtliche Persénlichkeitsschutz neben-
einander Bestand.? Es muss deshalb in jedem Einzelfall gepriift werden, ob der 6ffentlich-
rechtliche oder der privatrechtliche Persénlichkeitsschutz zur Anwendun g gelangt.” Ist unklar,
ob der privatrechtliche Personlichkeitsschutz dasselbe Schutzniveau wie der &ffentlich-recht-
liche Persénlichkeitsschutz hat, ist das Privatrecht grundrechtskonform auszulegen.* Im
Geltungsbereich des Privatrechts, insbesondere im Vertragsrecht® und im Gesellschaftsrechtss,
gilt aber das Gleichbehandlungsgebot nur eingeschrinkt. Das Gleichbehandlungsgebot gilt in
jedem Fall in Bezug auf privatrechtliche Schutzbestimmungen.’’

1.2 Unmittelbare und faktische Grundrechtsverletzungen
a) Sozialversicherungsrecht

Die Ablehnung von Schadenausgleichsleistungen (Versicherungs- oder Schadenersatz-
leistungen) stellt keinen Grundrechtseingriff im herkémmlichen Sinn dar. Die Ablehnung
von Sozia]versicherungsleistungen kann aber die grundrechtlich geschiitzten Titigkeiten er-
schweren oder verunmdglichen, wodurch die geschédigte Person in der Wahrnehmung ihrer
Grundrechte mittelbar beeintréichtigt wird. Resultiert daraus eine faktische Grundrechtsver-
letzung, ist diesem Umstand bei der Auslegung sozialversicherungsrechtlicher Leistungs-
normen sowie bei der Ermessenspriifung Rechnun g zu tragen.*

Das Bundesgericht hat eine faktische Grundrechtsverletzung beispielsweise im Zusammen-
hang mit Besuchen der Mutter eines hospitalisierten Kindes bejaht und die Invalidenver-
sicherung verpflichtet, der besuchenden Mutter fiir die Reisekosten eine Entschédigung zu ver-
giten. Auch hinsichtlich der verfassungsméssig garantierten Niederlassungsfreiheits' bzw.
des Grundrechts auf freie Wah des Wohnsitzes kann sich eine faktische Grundrechtsverletzung
ergeben.®? Eine solche liegt insbesondere dann vor, wenn einer 40-jahrigen versicherten Per-
son, welche teilerwerbstitig ist, ein Anspruch auf Beitriige fiir das behindertengerechte Motor-
fahrzeug mit dem Argument verweigert wird, es sei ihr zumutbar, wihrend der ganzen ver-
bleibenden Aktivitatsdauer von {iber 20 Jahren am bisherigen Wohnsitz wohnhaft zu bleiben

Ob eine faktische Grundrechtsverletzung vorliegt, ist einzelfallweise zu tiberpriifen, wobei
die in Art. 36 BV erwihnten Kriterien heranzuziehen sind. Die faktische Beeintrichtigung der
Ausiibung von grundrechtlich geschiitzten Titigkeiten ist dann gerechtfertigt, wenn eine hin-
reichend klare gesetzliche Grundlage besteht, ein schutzwiirdiges Interesse vorgebracht wer-

2 Ibid,
* Siche BGE 1341229 E. 3.1 f.

* Vgl BGE 111 11 245 E. 4b,

® Vgl zB. BGE 129 11 276 E. 3.

" Vgl.z.B.BGE 102 I1 265 E. 1.

¥ Vgl. BGE 11511 136 E. 5b,

Siehe BGer. 9C_6/2017, 17.2.2017, E. 3.2.2.1; 1 752/01. 25.10.2002, E. 2.3.1.
Vgl BGer, 1 750/04, 5.4.2006, E. 5.2,

“  VglL.BGE 118 V2I1E. 5.

' Vgl. Art. 24 Abs. 1 BV,

®  Vgl.BGE 113 V22 E. 44,

% Ibid. E. Se.
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den kann und sich die Einschrénkung der grundrechtlich geschiitzten T#tigkeiten im Hinblick
auf das angestrebte Interesse als verhaltnismssig erweist.*

b) Staatshaftungsrecht

Die im Bereich des Sozialversicherungsrechts etablierte Praxis zu den faktischen Grundrechts-
verletzungen ist auch im Geltungsbereich der Staatshaftung anzuwenden, da dieses ebenfalls
zum o&ffentlichen Recht gehdrt. Faktische Grundrechtsverletzungen der geschidigten Per-
son sind dabei nicht nur im Zusammenhang mit der Haftungsbegriindung, sondern auch der
Haftungsausfiillung zu vermeiden. Im Kontext mit der Haftungsbegriindung stellt sich ins-
besondere die Frage, ob die Person, welche den Schaden verursacht hat, widerrechtlich ge-
handelt hat. Da die verfassungsméssigen Grundrechte sowohl fiir die schadenverursachende
als auch flir die geschidigte Person gelten, darf weder ein widerrechtliches Verhalten noch ein
allfilliger Rechtfertigungsgrund angenommen werden, wenn die grundrechtlich geschiitzten
Lebensbereiche der betroffenen Personen dadurch faktisch verletzt wiirden.

Ein medizinischer Eingriff, welcher der Staat ohne ausdriickliche Zustimmung ausflihren
mdchte, ist nur dann zuldssig, wenn eine hinreichende gesetzliche Grundlage besteht, ein
schiltzenswertes dffentliches Interesse flir den fraglichen Eingriff besteht und dieser hinsicht-
lich seiner Auswirkungen verhaltnisméssig ist.* Die Zustimmung fiir eine Sterilisation kann
beispielsweise eine liber 18-jahrige Person nur dann geben, wenn sie vor dem Eingriff um-
fassend informiert worden ist und schriftlich zugestimmt hat. Liegt keine derartige explizite
Zustimmung vor, setzt eine Sterilisation bei Personen unter umfassender Beistandschaft und
dauerhaft urteilsunfihigen Personen, welche das 16. Altersjahr iiberschritten haben, die Zu-
stimmung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehrde voraus. Eine Zustimmung der Er-
wachsenenschutzbehdrde setzt zudem die Durchfiihrung eines mehrstufigen Entscheidungs-
prozesses voraus.®’

Das Sterilisationsgesetz und auch andere Medizinalgesetze, etwa das Transplantationsgesetz
oder die kantonalen Patientenschutzgesetze, kennen keine hypothetische Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund fiir medizinische Zwangsmassnahmen. Lediglich im Bereich gewdhn-
licher medizinischer Massnahmen darf der behandelnde Arzt bzw. der Patientenvertreter bei
urteilsunféhigen Personen auf den mutmasslichen Willen abstellen.®® Bei urteilsfihigen Per-
sonen schliesst das dffentliche Recht eine hypothetische Einwilligung kategorisch aus — selbst
bei der Organentnahme nach dem Tod einer Person ist die explizite Zustimmung der néichsten
Angehdrigen zwingend erforderlich.®

Entsprechend ist es fragwiirdig, wenn im staatshaftungsrechtlichen Kontext eine hypo-
thetische Einwilligung der geschédigten Person™ bzw. ihres Vertreters” als Rechtfertigungs-
grund zugelassen wird. Ein kritischer Gesundheitszustand sowie eine ungiinstige Prognose,

$ Vgl Art. 36 Abs. 1 bis 3 BV.

6 Vgl Art. 36 BV.

% Vgl. Art. 6 ff. Sterilisationsgesetz.

7 Vgl Art. 8 Sterilisationsgesetz.

8 Vgl Art. 372 Abs. 2, Art. 378 Abs. 3, Art. 379 ZGB.

% Vgl Art. 8 Abs. 3 Transplantationsgesetz.

7 Vgl. BGer, 4C.378/1999, 23.11.2004, E. 3.1, und 4P.139/2002, 10.10.2002, E. 3.2.
' Vgl BGer, 2C_1035/2014, 27.8.2015, E. 5.
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welche die Annahme einer hypothetischen Einwilligung nahelegen, wie das Bundesgericht
betont,” rechtfertigen im Geltungsbereich des ffentlichen Rechts lediglich verhdltnismassige
Notfalleingriffe, nicht aber andere medizinische Eingriffe. Als Folge des verfassungsméssigen
Gleichbehandlungsgebotes sollten deshalb dieselben Voraussetzungen bei der Beurteilung der
Zulassigkeit von medizinischen Behandlungen, die ohne ausdriickliche Zustimmung durch-
geflihrt werden, und des Vorliegens eines Rechtfertigungsgrundes gelten.

c) Privates Haftungsrecht

Als Folge der Aquivalenz von Grundrechts- und Persénlichkeitsschutz sind auch bei der Aus-
legung und Anwendung von privatrechtlichen Haftungsnormen faktische Grundrechts- bzw.
Persénlichkeitsverletzungen zu verhindern. Die Beeintrichtigung eines absoluten Rechtsguts,
mithin der Personlichkeit, ist selbst im #rztlichen Behandlungskontext grundsétzlich rechts-
widrig. Die Person, welche ein absolutes Rechtsgut einer anderen Person beeintrichtigt, hat
einen Rechtfertigungsgrund nachzuweisen. Die mutmassliche Einwilligung einer urteils-
fahigen Person existiert im Privatrecht grundsatzlich nicht. Weder kénnen Vertréige durch Still-
schweigen abgeschlossen werden noch sind stillschweigende Willenserklirungen anerkannt.”

Lediglich dann, wenn sich aufgrund konkreter Umstéinde ein konkludentes Verhalten nach-
weisen ldsst, kann auf den indirekt gedusserten Willen abgestellt werden.”

Der Nachweis von blossen Kontakten des Patienten mit dem Klinikpersonal geniigt bei-
spielsweise nicht fir die Annahme einer konkludenten Einwilligung fiir die Aufhebung des
Patientengeheimnisses.” Wieso der behandelnde Arzt den Patienten mit der Rechtfertigung
einer mutmasslichen Einwilligung aufschneiden, dessen Daten aber nicht herausgeben darf, ist
erkldrungsbediirftig. In beiden Fallen hat der Patient freiwillig den fraglichen Arzt aufgesucht
und diesem genauso freiwillig Auskunft gegeben, wie er sich freiwillig auf den Operationstisch
gelegt hat. Die hypothetische Einwilligung als Rechtfertigungsgrund bzw. Rechtfertigung fiir
eine unterbliebene Aufklarung und tatsichliche Einwilligung ist insoweit auch im Geltungs-
bereich des privaten Haftungsrechtes fragwiirdig und sollte deshalb #usserst zuriickhaltend,

beispielsweise bei einer Verletzung der prozessualen Mitwirkungspflicht des Patienten, an-
genommen werden.

Die Problematik der faktischen Grundrechtsverletzung stellt sich auch im Zusammenhang mit
der Haftungsausfiillung bzw. der Festlegung der Hohe des Schadenersatzes. So stellt sich auch
im Zusammenhang mit der privatrechtlichen Haftung fiir den Besuchsschaden einer statio-
ndr untergebrachten Person die Frage, ob als Folge der Grund- bzw. Personlichkeitsrechte
ein Recht zum Kontakt zu nahen Angehdrigen bzw. Freunden und Geschéftspartnern besteht.
Das Bundesgericht bejaht ein derartiges Kontaktrecht im Kontext mit sozialversicherungs-
rechtlichen Leistungsanspriichen. Entsprechend ist auch im haftpflichtrechtlichen Kontext
das personlichkeitsrechtlich geschiitzte Recht der Familienangehtrigen zum Kontakt unter-
einander zu beachten. Die Besuche einer gesch4digten Person durch nahe Angehdrige ent-

kb
L]
74

Vel. BGer, 4P.139/2002, 10.10.2002, E. 3.2.2.
Vgl. Art. 6 OR und statt vieler BGer, SA_701/2016, 6.4.2017, E. 4.2.

Das blosse Schweigen auf ein angebliches Bestatigungsschreiben kann selbst im kaufm#nnischen

Verkehr nur unter sehr eingeschrinkten Voraussetzungen nach Treu und Glauben rechtsbegriindend
wirken (vgl. BGE 123 11 35 E. 2c/aa).

Vel BGer, 2C_37/2018, 1582018, . 632,

ib)
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sprechen vor diesem Hintergrund nicht einer moralischen Verpflichtung, sondern sind Aus-
druck eines grund- bzw. persénlichkeitsrechtlich geschiitzten Kontaktrechts.”

Als Folge dieses personlichkeitsrechtlich geschiitzten Rechts zum Kontakt zwischen nahen
Angehdrigen hat die haftpflichtige Person auch fiir die Kosten der Betreuung und Pflege auf-
zukommen, wenn die geschidigte Person, welche sich wihrend der Woche in einem Heim auf-
hilt, sich iiber das Wochenende bei den Eltern bzw. Angehérigen aufhilt oder die Ferien zu-
sammen mit diesen verbringt.”” Zu zurtickhaltend ist die Praxis in Bezug auf Betreuungs- und
Pflegeleistungen, welche Angehérige fiir die geschidigte Person in einem Heim erbringen.
Das Bundesgericht verlangt in diesem Zusammenhang den Nachweis, dass sich die vom Sché-
diger zu tragenden Heimkosten im Umfang der Angehérigenleistungen verringern.”®

Das Heimpersonal ist — als Folge einer zunehmenden Personalknappheit — regelméssig nicht
in der Lage, die Bewohner in einem Umfang zu versorgen, wie Personen vergleichbaren Al-
ters und vergleichbarer Gesundheit zu Hause leben. Insbesondere die Begleitung von Heim-
bewohnern, wenn sie externe Termine wahrzunehmen haben oder an Freizeitveranstaltungen
teilnehmen mochten, tibersteigt regelméssig das vorhandene Zeitbudget des Personals. Das
Bundesgericht hat im Kontext mit der Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit eines alternativen
Heimaufenthaltes denn auch festgestellt, dass ein Studium oder eine Erwerbstitigkeit nicht
ausgeiibt werden konnte, wenn die betroffene Person anstelle der ambulanten Versorgung sich
in ein Heim begeben miisste.”

Ein erzwungener Verzicht auf die beruflichen Pléne hitte nicht nur eine erhebliche Einbusse
an Lebensqualitat zur Folge und wiirde sich nicht nur unginstig auf den kdrperlichen und psy-
chischen Zustand der betroffenen Person auswirken, wie das Bundesgericht festhilt, sondern
wire auch als faktische Verletzung der verfassungsméssigen Berufswahlfreiheit bzw. Berufs-
ausiibungsfreiheit zu qualifizieren.*® Hat der Sozialversicherer beispielsweise fiir die jahrlichen
Pflegekosten von CHF 204°619 aufzukommen, weil eine 27-jahrige Biiroassistentin wihrend
der Nacht kiinstlich beatmet und dabei von einer Drittperson {iberwacht werden muss,* be-
steht die haftpflichtrechtliche Ersatzpflicht mindestens in dieser Hohe und sollten als Folge des
verfassungsméssigen Gleichbehandlungsgebots auch bei Heimbewohnern bei der Festlegung
der Hohe des Schadenersatzes die grund- und personlichkeitsrechtlich geschiitzten Lebens-
moglichkeiten in gleicher Weise bzw. grossziigiger berticksichtigt werden.

Sowoh! die Schadenminderungspflicht als auch die Annahme von Reduktionsgriinden, wel-
che in der Person des Geschédigten liegen, betreffen grund- bzw. personlichkeitsrechtlich
geschiitzte Lebensbereiche. Beeintréchtigungen dieser an sich absolut geschiitzten Lebens-
bereiche sind nur zuléssig, wenn die verfassungsméissigen Voraussetzungen von Art. 36 BV
bzw. ein privatrechtlicher Rechtfertigungsgrund vorliegt. Vor diesem Hintergrund setzt sowohl
die Bejahung einer Schadenminderungspflicht als auch die Annahme eines Rechtfertigungs-
grundes ein iiberwiegendes Interesse der schadenverursachenden Person sowie Angemessen-

7% A.A. SUTER, 121 ff,, 123.
7 Vgl. BGer, 4A_500/2009, 25.5.2010, E. 2.6.

% Ibid.
»  Siehe BGer, K 66/00, 5.10.2000, E. 3b, und BGE 142V 144 ff.

%  Siehe dazu BGE 113 V 22 ff.
% Vgl. BGE 142V 144 ff.
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2, Gleichbehandlungsgebot

2.1 Allgemeines

Die Haftungsnormen des eidgendssischen und des kantonalen Rechts sind egalitar formuliert.
Jedes Rechtssubjekt, dem ein haftungsbegriindendes Verhalten vorgeworfen werden kann,

Umfang der Haftung werden dabei im privaten und im 6ffentlichen Haftungsrecht identisch

verstanden. Sowohl die Haftungsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit® als auch die rechts-
erhebliche Kausalitit wird einheitlich angewendet.

Vordergriindig gilt das verfassungsmassige Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV im
Zusammenhang mit der Auslegung und Anwendung der Haftungsnormen uneingeschrank.
Mitunter erfolgt aber eine Ung]eichbehandlung. Bund und Kantone sind berechtigt, gestiitzt
auf Art. 61 OR fiir Schaden, die durch eine amtliche T#tigkeit eines staatlichen Funktiongrs
verursacht worden sind, eine eigene Haftungsordnung vorzusehen. Werden keine spezifischen
Haftungsgrundsatze statuiert, gilt die Haftungsordnung des Obligationenrechts auch fiir den
Staat.® Diese gilt ohnehin fiir gewerbliche Tatigkeiten des Staates.

2.2 Ungleiche Haftungsvoraussetzungen - staatliche Haftungsprivilegien

Die durch einen staatlichen Funktionr im Rahmen einer hoheitlichen oder amtlichen Tttig-
keit geschidigten Personen werden regelméssig durch das kantonale Staatshaftungsrecht
bessergestellt. Wahrend die privatrechtliche Haftungsordnung in der Regel eine Verschuldens-
haftung statuiert, gilt auf Bundesebene und in den meisten Kantonen eine ausschliessliche
Kausalhaftung.” Die geschidigte Person muss lediglich eine widerrechtliche Schadens-
zufigung, nicht aber auch ein Verschulden des fehlbaren staatlichen Funktiondrs nachweisen.
Diese Besserstellung ist vor dem Hintergrund des verfassungsmassigen Gleichbehandlungs-
gebotes insoweit unproblematisch, als der Staat freiwillig eine ausgedehntere Schadentra-
gungslast tibernimmt.

2 Dazu hinten Abschnitt I11.3.4.

% Vgl z.B. Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR.

% Vgl. BGE 123 II 577 E. 4d/bb und BGer, 2C_834/2009, 19.10.2010, E. 2.2.
% Statt vieler BGE 122 III 101, in: Pra 1996, Nr. 188, E. 2a/bb.

% Vgl. Art. 61 Abs. 2 BV.

¥ Vgl Art. 3 ff. VG.
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anspruch — fiir bestimmte Haftungstatbestéinde — von einem qualifizierten Verschulden ab-
héngig.®" Die privatrechtliche Haftungsordnung demgegeniiber kennt — in Ubereinstimmung
mit dem verfassungsméssigen Gleichbehandlungsgebot — keine derartigen qualifizierten
Haftungsvoraussetzungen.

Vor dem Hintergrund des verfassungsméssigen Gleichbehandlungsgebotes stellt sich in die-
sen beiden Fillen die Frage, ob der Bund und die Kantone berechtigt sind, im Vergleich zur
privatrechtlichen Haftungsordnung generell strengere bzw. fiir den materiellen und den im-

Vermdgensinteressen,” die Bundesrechtswidrigkeit des Verschuldenserfordernisses fiir den
staatshaftungsrechtlichen Genugtuungsanspruch aber offengelassen, weil im konkreten Fa]l
ein Verschulden vorlag.

Wihrend die bundesgesetzliche Regelung von Art. 6 VG trotz ihrer Verfassungswidrigkeit
gilt,” ist die Frage der verfassungsméssigen Zuléssigkeit des ausnahmsweisen Verschulden-
serfordernisses beim immateriellen Schaden geméss den vereinzelt noch bestehenden kanto-
nalen Staatshaftungsgesetzen gestellt. Genauso ist fraglich, ob Bund und Kantone berechtigt
sind, generell strengere Haftungsvoraussetzungen vorzusehen bzw. sich Haftungsprivilegien
zu gewihren, welche fiir Private nicht gelten. Ob dafiir verniinftige Griinde, welche eine Un-
gleichbehandlung rechtfertigen,* bestehen, erscheint zweifelhaft. Wieso sollen Privatpersonen
fiir dasselbe Verhalten strenger haften als der Staat? Wieso sollen staatliche Funktionire, wenn
sie lediglich leichtfahrlissig Amtspflichten verletzen, keine Haftung begriinden?

Im Geltungsbereich der privatrechtlichen Delikts- und Vertragshaftung besteht keine derartige
Ausnahme, wonach erst eine wesentliche Vertragsverletzung oder eine wesentliche Sorgfalts-
pflichtverletzung eine Haftung auslésen wiirde. Die iltere Rechtsprechung bejahte zwar ein
Haftungsprivileg, indem der Arzt nur fiir eigentliche «Kunstfehler» hafiete.s Bloss leichtfahr-
lassiges Verhalten eines Arztes begriindete noch keine Haftung. Die neuere Rechtsprechung

% Vgl Art. 6 Abs. 1 VG.
¥ Siehe z.B. BGE 133 III 462, in: Pra 2008, Nr. 27, E. 4.1; 1151b 175 E. 2a; 113 Ib 420 E. 1 und 112

Ib 320E. 6. - .

* Siehe den Anwendungsfall BGer, 4A_549/2015, 27.7.2016 (Lahmungserscheinungen nach Medika-
mententest). . ‘

' Vgl. z.B. § 3 Abs. 3 f. Gesetz vom 24. April 2008 des Kantons Basel-Landschaft iber die Haftung
des Kantons und der Gemeinden.

2 Vgl. BGer, 2A.350/2003, 5.8.2004, E. 5.4.1.

% Art. 146 BV statuiert eine allgemein anwendbare Kausalhaftung.

%  Statt vieler BGE 142 V 577E. 4.2.

% Vgl.zB.BGE 10511284 E. 1 und 57 11 196 E. 3.
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dem gewshnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens nicht geeignet sind, eine
immaterielle Unbill herbeizuﬂihren, auszuschliessen.” Insoweit betrifft das Erfordernis der
besonderen Schwere der Persénlichkeitsverletzung lediglich den adéquaten Kausalzusammen.-
hang und stellt kein Erfordernis einer besonders qualifizierten Widerrechtlichkeit oder Ver-
tragsverletzung dar.

2.3 Ungleiches Ausmass der Ersatzpflicht

in Bezug auf den normativen Schaden. Die Rechtsprechung anerkennt, dass trotz des nicht
moglichen Nachweises eines tatsichlichen Schadens fiir den Haushalts- sowie den Betrey-
ungs- und Pflegeschaden Ersatz geleistet werden muss, Nach der Auffassung des Bundes-

beim Personenschaden die objektive Widerrechtlichkeitstheorie anwendbar und wire es folg-
lich naheliegend, zumindest diese beiden Schadenkategorien in Bezug auf den Umfaflg der
Ersatzpflicht gleich zu behandeln. Es ist letztlich nicht einzusehen, weshalb unentgeltlich er-

% i 21, in: Pra 2007, Nr. 105, E. 3.1; 116 1I 519, in: Pra 1991, Nr. 7_2, E. 3a;
lS;z;nIl\)lllc;eSr. ?ncgre]l3l39g9l ]Nr. 251, E. 2b, und 113 11 429, in: Pra 1988, Nr. 16, E. 3a—, sowie BGer,
4C.66/2007 und 4A_382/2007, 9.1.2008. E. 4.1

7 Statt vieler BGE 129 IIl 715 E. 4.4.

% BGE 132111321 E.2.2.1.

% Vgl. BGE 132 111 379 E. 3.3.2.
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brachte Betreuungsleistungen, nicht aber unentgeltliche Reparaturarbeiten oder andere Titig-
keiten eines Angehdrigen anders beurteilt und unterschiedlich entschédigt werden sollen,

Eine weitere Ung]eichbehandlung besteht im Verhltnis zwischen der staatshaftungsrecht-
lichen und der opferhilferechtlichen Ersatzpflicht. Wéhrend im haftpflichtrechtlichen Kon-

wirkung verfassungsméssiger Bundesgesetze ist diese vom Gesetzgeber gewollte Ungleichbe-
handlung hinzunehmen, Gleichwohl sei kritisch gefragt, ob der Staat, wenn er anstelle eines
haftpflichtigen Straftaters dessen Schadentragungslast tbernimmt und gemdss der Bundes-
verfassung auch in angemessenem Ausmass zu {ibernehmen hat,'"" berechtigt ist, einen Tej 1 der
Schadensposten, den der Straftiter hitte entschddigen miissen, kategorisch auszuklammern.

raten wiirden, wére der Gesetzgeber gehalten, ein Entschidigungsmodel] vorzusehen, welches
dem verfassungsmassigen Gleichbehandlungsgebot hinreichend Rechnung trigt,

Eine weitere Ungleichbehandlung besteht in Bezug auf Entschidigung und Genugtuung, Wih-
rend bei der Entschidigung der tatsichlich nachgewiesene Schaden bis maximal CHF 120°000
ersetzt wird, wird die opferhilferechtliche Genugtuung degressiv abgestuft.'”® Die degressive
Abstufung bedeutet, dass die Opfer einer Straftat, welche unter haftpflichtrechtlichen Ge-
sichtspunkten die maximale Genugtuung von CHF 70’000 erhalten wiirden, bloss einen An-
teil davon erhalten. Erleidet beispielsweise das Opfer einer Straftat eine Tetraplegie, liegt die
opferhilferechtliche Genugtuung zwischen CHF 50°000 und CHF 70°000." Die haftpflicht-
rechtliche Genugtuung lige bei maximal CHF 3007000 bzw. der doppelten Integritéitsent-
schidigung geméss UVG.

3. Diskriminierungsverbot

3.1 Allgemeines

Die Bundesverfassung verbietet nicht nur eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung, sondern auch eine Diskriminierung, namentlich wegen der Herkunft, der Rasse,

19 Vgl. Art. 19 Abs. 4 OHG.

01 Vgl. Art. 124 BV, be. 2 OHG

12 Vgl. Art. 20 Abs. 2 und Art. 23 Abs. ; _

i Siihe dazu Ziff. 2 Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfegesetz zu H@den der
kantonalen Behorden, die fiir die Gewshrung von Genugtuungen rgach (_)HG ’zustan‘dxg sind, Okto-
ber 2018 https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaﬁ/opferh1lfe/hxlfsmmel/]extf-genugtuung—

ohg-d.pdf (Abruf 22.7.2021). .
104 Ibi%i. AI;hang: Bandbreiten fir die Bemessung der Genugtuung, Ziff, 1.
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des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religis-
sen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen einer korperlichen, geisti-
gen oder psychischen Behinderung.'% Das allgemeine Diskriminierungsverbot wird mit Bezug
auf die beiden Diskriminierungsmerkmale «Geschlechty und «Behinderung» von der Bundes-
verfassung konkretisiert. Mann und Frau sind gleichberechtigt und haben Anspruch auf glei-
chen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.'% Der Gesetzgeber ist sodann verpflichtet, das Geschlech-
ter- und das Behindertendiskriminierungsverbot mit Gleichstellungsmassnahmen umzusetzen

und fUr eine sowohl rechtliche als auch tatsichliche Gleichstellung von Mann und Frau bzw.
von behinderten und nichtbehinderten Menschen zu sorgen.'%’

Die besonderen verfassungsmissigen Diskriminierungsverbote werden einerseits durch das
Gleichstellungsgesetz und andererseits durch das Behindertengleichstellungsgesetz konkreti-
siert. Beide Gleichstellungsgesetze enthalten keine allgemeinen Gleichstellungsnormen, wel-
che fir das privatrechtliche Rechtsverhéltnis anwendbar wiren. Das Gleichstellungsgesetz
gilt nur fiir Arbeitsverhsltnisse, wihrend das Behindertengleichstellungsgesetz fiir bestimmte
Bauvorhaben, Arbeitsverhiltnisse mit dem Bund und weitere besondere Massnahmen des

Bundes anwendbar ist. Nur eine Verletzung des Rassendiskriminierungsballs wird schliesslich
strafrechtlich sanktioniert.!%

Ergénzt werden die verfassungsmissigen Diskriminierungsverbote durch staatsvertragliche
Verpflichtungen,'® welche mitunter direkt Justiziable Grundrechtsanspriiche statuieren. Dies
ist der Fall, wenn die staatsvertragliche Bestimmung inhaltlich hinreichend bestimmt und klar
ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden. In der staatsvertraglichen Norm
miissen die Rechte und Pflichten des Einzelnen umschrieben sein und der Adressat der Norm
die rechtsanwendenden Behorden sein."® Treffen diese Voraussetzungen zu, wie das beispiels-
weise fir die Menschenrechte gem#ss EMRK der Fall ist, welche eine individuelle Staats-
vertragsbeschwerde vorsieht, entfalten die staatsvertraglichen Diskriminierungsverbote eine
direkte Schutzwirkung gegeniiber dem Staat, Jedoch nie gegeniiber Privatpersonen, da diese
nicht Partei der Staatsvertréige sind. Eine Ausnahme besteht lediglich bei einer Verletzung des
zwingenden Volkerstrafrechts. Gemiss Art. 75 Ziff, 2 Rémer Statut des Internationalen Straf-
gerichtshofs vom 17. Juli 1998 ist der Gerichtshof berechtigt, eine unmittelbare Anordnung
gegen den Verurteilten zu erlassen, in welcher er diesen verpflichtet, den Opfern eine an-

gemessene Wiedergutmachung wie Riickerstattung, Entschédigung oder Rehabilitierung zu
leisten.

Wie bereits im Zusammenhang mit dem verfassungsméssigen Gleichbehandlungsgebot er-
wéhnt stellt sich auch beim verfassungsméssigen Diskriminierungsverbot die Frage der
Anwendbarkeit im Privatrecht. Das Rassendiskriminierungsverbot ist als Folge der straf-
rechtlichen Sanktionierung auf Privatpersonen uneingeschrinkt anwendbar. Die anderen
Diskriminierungsverbote gelten ebenfalls uneingeschréinkt fiir Privatpersonen, welche sFaat-
liche Aufgaben erbringen. Da das Bundesgericht das Diskriminierungsverbot und den privat-

15 Vgl. Art. 8 Abs. 1 OR.

106 Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz 1 und 3 BV.

107 Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz 2 und Art. 8 Abs. 3 BV.
108 Vel, Art. 261% StGB.

19 Vg, z.B. Art. 14 EMRK.

10 Statt vieler BGE 1331286 E. 3.2.
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rechtlichen Pers6nlichkeitsschutz (Art. 27 ZGB) als Anwendungsfall des Ordre public quali-
fiziert,'"" gilt das verfassungsméssige Diskriminierungsverbot auch im Privatrecht. Soweit
ersichtlich hat die Rechtsprechung noch nicht entscheiden miissen, ob das Diskriminierungs-
verbot geméss Ordre public mit dem verfassungsméssigen Diskriminierungsverbot deckungs-
gleich ist oder Letzteres einen weiteren Anwendungsbereich abdeckt. Die haftpflichtrechtliche
Praxis hat immerhin anerkannt, dass zumindest dem Geschlechterdiskriminierungsverbot
Nachachtung zu verschaffen ist.!2

3.2 Diskriminierung aufgrund des Alters

Die Hohe des Schadens hingt von dessen Dauer ab. Diese banale Erkenntnis wird beim ma-
teriellen Schaden unausgesprochen umgesetzt, da die Berechnung des Schadens exakt der
Schadensdauer folgt.""* Bei der Festlegung der Genugtuung hingegen wird der Dauer des im-
materiellen Schadens nicht dieselbe Bedeutung zugemessen. Oft begniigt sich die Praxis mit
dem Hinweis, dass bei einer vergleichbaren Verletzung bei fritherer Gelegenheit vom Bundes-
gericht oder von einem kantonalen Gericht ein bestimmter Geldbetrag zugesprochen worden
sei, weshalb auch im zu entscheidenden Fall derselbe Geldbetrag gerechtfertigt sei. Das Alter
der verletzten Person bzw. die Leidensdauer wird lediglich als eines von mehreren Kriterien,
die bei der Genugtuungsbemessung in Betracht fallen, qualifiziert. Zudem wird davon aus-
gegangen, dass das Alter der geschidigten Person auch auf die Abgeltungsform (Kapital oder
Rente) keinen Einfluss hat.!™

Der Dauer der immateriellen Unbill sollte wie beim materiellen Schaden eine grossere Be-
achtung geschenkt werden. Ob die Dauer der immateriellen Unbill bereits bei der Festlegung
der Basisgenugtuung oder erst bei der Bestimmung der Hohe des Zuschlags zur Basisgenug-
tuung beriicksichtigt wird, ist letztlich irrelevant, wenn in allen Fillen in gleicher Weise die
Dauer der immateriellen Unbill monetdr bewertet wird. Die aktuelle Praxis benachteiligt jiin-
gere Geschédigte und bevorzugt 4ltere Geschddigte, was letztlich das verfassungsmissige
Altersdiskriminierungsverbot verletzt.

Jugendliche Geschédigte werden sodann diskriminiert, wenn die Hohe ihres Erwerbsausfalls
nach Massgabe der sozialen Stellung ihrer Eltern bzw. von Angehdrigen festgelegt wird. In
einem solchen Fall wird der Schadenersatz letztlich aufgrund der sozialen Stellung und mit-
unter anderer Diskriminierungsmerkmale (Herkunft, Rasse etc.) der H6he nach bestimmt. Als
diskriminierend zu qualifizieren sind Ausfihrungen, wonach ein Kind eines Apothekers sich
nicht mit einem Beruf begniigen werde, welcher handwerkliches Konnen erfordere.!'s Auch
Kinder von Handwerkern erlernen den Beruf eines Apothekers! Eine diskriminierungsneutrale
Schadenberechnung miisste zwingend auf statistische Erfahrungswerte abstellen.!'® Eine der-
artige Betrachtungsweise erfolgt beispielsweise bei erwachsenen Personen, bei welchen im
Zusammenhang mit der Berechnung des Erwerbsausfalls auf die statistischen Erfahrungswerte

" Vgl. BGE 138 II[ 322 E. 4.1.

12 Siehe BGer, 4A_260/2014, 8.9.2014, E. 8.2, und hinten Abschnitt I11.3.3.b.
13 Siehe z.B. BGer, 4C.338/2004, 27.4.2005, E. 4.1.

4 Vgl. BGE 134 [I1 97 E. 4.3.

15 Vgl. BGE 811l 512 E. 2b.

116 So BGer, 4A_260/2014, 8.9.2014, E. 2.
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der Lohnstrukturerhebung, mithin den Medianlohn, abgestellt wird.!'” Was flir erwachsene Ge-
schidigte gilt, sollte auch fiir jugendliche Geschédigte gelten, umso mehr, als bei letzteren die
Ungewissheit hinsichtlich der Zukunft noch grosser ist. Wenn iiberhaupt, wire eine Besser-
stellung von jungen Geschidigten angezeigt. Das Bundesgericht hat mitunter festgehalten,
dass sich die Ungewissheit hinsichtlich der Abschdtzung des Erwerbsausfalles bei einem Kind
nicht zu seinem Nachteil auswirken dirfe."'®

3.3 Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
a) Allgemeines

Die #ltere Schadenregulierungspraxis war nicht geschlechtsneutral. Bei weiblichen Ge-
schadigten, welche bleibende Verletzungen, insbesondere Narben, im Gesicht erlitten, wurde
noch im Jahr 1955 ein Erschwerungsschaden deshalb angenommen, weil «die Moglichkeit
der Verheiratung und damit die mit der Heirat verbundene Verbesserung des wirtschaftlichen
Fortkommens»'"? eingeschrénkt sei. Das Bundesgericht sprach der Geschéddigten unter diesem
Titel einen Betrag von CHF 7000 zusitzlich zur Genugtuung von CHF 2000 zu.'™ Es lassen
sich aber auch Beispiele einer geschlechtsspezifischen Benachteiligung von Ménnern nen-
nen. Bis zum Entscheid «Blein»'*' konnten Ménner, deren Ehefrau getotet wurde, keinen Ver-
sorgungsausfallschaden geltend machen, was Frauen erlaubt war, deren Ehemann als Folge
eines haftungsbegriindenden Ereignisses verstarb. Seit 1982 wird der Haushaltsschadenersatz
geschlechtsneutral zugesprochen. Sowoh! verletzten Frauen und Ménnern als auch Lebens-
partnern weiblichen und ménnlichen Geschlechts von getoteten Personen erhalten Ersatz fur
die weggefallene hauswirtschaftliche Arbeitskraft.'?

b) Lohndiskriminierung

Der hohere Haushaltsfihrungsaufwand der Frauen benachteiligt diese so lange nicht, wie
bei ihnen bei tatsichlich gleichem Erwerbspensum der hohere Haushaltsfiihrungsaufwand
beriicksichtigt wird. Die Manner kénnen in diesem Fall keine Verletzung des Geschlechter-
diskriminierungsverbots geltend machen, weil sie nicht im selben Umfang wie die Frauen
tatstichlich im Haushalt tatig gewesen sind bzw. gewesen waren. Wer selber nicht arbeitet,
kann nicht die Arbeit eines anderen fur sich zum Anlass fir Schadenersatz machen! Die Pro-
blematik des Geschlechterdiskriminierungsverbots besteht demgegeniiber im Zusammenhang
mit der Festlegung der mutmasslichen Erwerbskarriere einer geschadigten Person. Absolut
geschlechtsneutral wire, wenn bei Frauen und M#nnern von einer vollstindigen Erwerbstétig-
keit bis zum Erreichen des ordentlichen Rentenalters ausgegangen wiirde.

Diese Hypothese beinhaltet aber gleichzeitig die in der Lebenswirklichkeit nicht zutreffende
Annahme, dass Frauen, welche durchschnittlich 1,5 Kinder geb#ren und bei der Geburt des

w7 ygl. z.B. BGE 144 111 452 E. 2.3.3; 142 111 456, in: Pra 2017, Nr. 102, E. 3.3, und 141 III 407, in:
Pra 2016, Nr. 38, E. 6.1, sowie BGer, 4A_260/2014, 8.9.2014, E. 4.

s Vgl BGE 100 11 298 E. 4a und 95 11 255 E. 7b.

19 Vgl BGE 8111 512 E. 4b.

120 Ibid. E. 5.

121 Vgl BGE 108 I1 434 fF.

12 Vgl, BGE 127 [11 403 E. 4b.
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ersten Kindes durchschnittlich 30 Jahre alt sind,'* vor oder nach der Geburt nicht bzw. nicht
mehr in Vollzeit erwerbstétig sind. Entsprechend ist die Erwerbsquote bei Frauen tiefer als
bei den Ménnern.'** Die Lebenswirklichkeit der Geburt bzw. der Umstand, dass mehr Frauen
als Ménner sich um das Kleinkind kiimmern, bis die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit bzw.
einer Vollerwerbstétigkeit wieder mdoglich ist, kann bei der Festlegung der zukiinftigen Vali-
ditats- und Invaliditétskarriere nicht ausgeklammert werden, weil sonst die zusitzliche Haus-
und Betreuungsarbeit nicht entschidigt wiirde. Entsprechend sind bei der Berechnung des
Erwerbs- und Haushaltsschadens geschlechtsspezifische, aber kohédrente Validitéts- und In-
validitdtskarrieren festzulegen.

Bei weiblichen Geschédigten ist bei der Festlegung der Hohe des mutmasslichen Erwerbs-
einkommens zu berticksichtigen, dass der verfassungsmaéssige Anspruch auf gleichen Lohn
bei gleichwertiger Arbeit noch nicht umgesetzt worden ist. Im privaten Sektor macht der
geschlechtsspezifische Lohnunterschied 19,6 % aus (im Jahr 2016), wobei 57,1 % dieses Unter-
schieds nicht erklédrbar sind. Die Lohndiskriminierung der Frauen macht folglich rund 11,2 %
aus.'” Das Bundesgericht verschliesst sich dieser Lohndiskriminierung nicht und verpflichtet
dazu, den «Vorgaben in der Verfassung Nachachtung zu verschaffeny,'* geht aber nicht so
weit, die Lohndiskriminierung vollsténdig auszugleichen. Bei der Festlegung des zukiinftigen
Erwerbsausfalls von Frauen ist vielmehr nur abzuschétzen, «in welchem Mass in Zukunft in-
folge der Bekdmpfung der Diskriminierung eine Erhhung des von der Geschéddigten ohne
Unfall zu erzielenden Lohnes eingetreten wére».'”

Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hat die Entwicklung der Lohndiskriminierung in der
Vergangenheit analysiert und festgestellt, dass sich der Lohnunterschied wihrend 13 Jahren
pro Jahr um 0,27 % verringert hat. Da die Politik bestrebt ist, die Lohnangleichung zu ver-
bessern, gingen die Handelsrichter ab dem Jahr 2020 von einer jahrlichen Reduktion um 0,4 %
aus.'”® Im Ergebnis bedeutet dies, dass der verfassungsméssige Anspruch auf gleichen Lohn
bei gleichwertiger Arbeit nur geringfligig umgesetzt wird. Ist aber davon auszugehen, dass das
Diskriminierungsverbot bzw. das Geschlechterdiskriminierungsverbot als Teil des Ordre pub-
lic gilt, sollte eigentlich bei der Berechnung des Erwerbsausfalls von weiblichen Geschidigten
der nicht erklérbare Lohnunterschied aufgerechnet werden, nicht zuletzt deshalb, weil die
geschidigte Person jederzeit berechtigt wire, gegen den (hypothetischen) Arbeitgeber eine
Lohnklage zu erheben.'?

Dass es sich beim Haushaltsschaden um einen typischen weiblichen Schadensposten handelt,
hat das Bundesgericht bestitigt. Haushaltsarbeit werde traditionellerweise unentgeltlich von
der (verheirateten) Frau verrichtet, meinten die Bundesrichter 2001 und hielten ergénzend

123 Siehe https:/www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/geburten-todesfaelle/frucht
barkeit.html (Abruf 22.7.2021).

124 Siehe https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-datenbanken/tabellen.assetdetail.
8946728.html (Abruf 22.7.2021).

123 Siehe https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/loehne-erwerbseinkommen-
arbeitskosten/lohnniveau-schweiz/lohnunterschied.html (Abruf 22.7.2021).

126 BGer, 4A_260/2014, 8.9.2014, E. 8.2.

127 Ibid.

128 Vgl. HGer ZH, HG140240, 16.4.2015, E. 4.2.6.5.

129 Statt vieler BGE 141 111411 E. 6.1.2.
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fest, dass es einen Markt fiir die typische
Das Problem der Lohndiskriminierun
Bundesgericht hat zwar mitunter der

Haushaltsfiihrungsarbeit als solchen nicht gebe,!3
g stellt sich deshalb auch beim Haushaltsschaden, Das

Tendenz folgend, «die Arbeit im Haushalt — ob sie nun
in der Stadt oder auf dem Land geleistet wird — aufzuwerteny,'*' einen Zuschlag gewihrt, sich

aber, soweit ersichtlich, mit der Frage, ob generell eine Aufwertung des Stundenansatzes vor-

genommen werden sollte und welcher Mannerberuf mit der Hausarbeit vergleichbar ist, noch
nicht auseinandergesetzt.

Der nur fir stidtische Gebiete zu entschidigende Ansatz von CHF 30, mit welchem die ge-
aftlichen Ersatzkraft abgegolten werden, wurde

und Frauen durchschnittlich um rund 30% er-
héht,'* weshalb der Ansatz fiir die monetére B

ewertung einer hauswirtschaftlichen Ersatzkraft
in st4dtischen Verhaltnissen aktuell nicht CHF 30, sondern CHF 40 sein sollte.

3.4 Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

2 i ichtungen vorzunehmen, soziale
Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und weiterzubilden oder eine Erwerbstitig-

keit auszuiiben."* Vor dem Hintergrund dieser relativ breit gefassten Definition ist die eine
oder andere Schadenberechnungsmodalitit kritisch zu hinterfragen.

Es ist hier nicht der Platz, um die heikle Problematik Zu vertiefen, ob nicht objektiv nach-
weisbare Beschwerden hafipflichtrechtlich anders als obj

ektiv nachweisbare Beschwerden
behandelt werden und inwieweit diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt oder als eine

Diskriminierung als Folge einer geistigen und psychischen Behinderung zu qualifizieren
ist. Diskriminierend, wenn nicht gar zynisch, ist es, bei einer Person, welche als Folge des
haftungsbegriindenden Ereignisses urteilsunféhig worden ist, eine Kiirzung der Genugtuung

1% Ibid.
"' BGer, 4C.495/1997, 9.9.1998, E. Sa/bb, in: pladoyer 1999/4, 65.
B2 Ibid.

" Vgl. z.B. HGer ZH, HG080251, 20.11 2018, E. 9.4.1, und HG120057, 26.1.2016, E. 4.5.2.

" Vgl. BGE 132111321 E. 3. ‘ '

13 Siehe https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbelt-erwerb/loehne-erwerbsennkommen-
arbeitskosten/lohnentwicklung/serie-1939-100.html (Abruf 20.8.2021).

Vgl. Art. 2 Abs. 1 Behindertengleichstellungsgesetz.
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vorzunehmen, weil die geschidigte Person als Folge der erlittenen Behinderung das Leid der
Behinderung nicht mehr (vollstindig) wahrnimmt.

Das Bundesgericht hat bei einer hirngesch4digten Person den Anspruch auf eine Genugtuung
zwar bejaht, sich aber ernsthaft gefragt, ob die geschédigte Person noch in der Lage sei, das
Geld in gleicher Weise wie ein Durchschnittsbiirger einzuschétzen. Da dies aufgrund der nicht
allzu schweren Hirnverletzung nicht ausgeschlossen werden konnte, erhielt die geschidigte
Person einen Genugtuungsbetrag, der als Folge des Selbstverschuldens angemessen gekiirzt
wurde.”” Bei einem dauerhaft bewusstlosen bzw. komatdsen M#dchen beanstandete das
Bundesgericht die von der Vorinstanz festgesetzte Genugtuung von CHF 100’000 nicht, er-
wog aber, dass der fragliche Betrag auch dann angemessen wére, wenn eine Herabsetzung er-
folgen musste, weil die geschédigte Person sich von ihrem Zustand keine Rechenschaft geben
kann.l38

Die Diskriminierungsproblematik wegen Behinderung stellt sich auch im Zusammenhang mit
der Reduktion des Schadenersatzes wegen eines Vorzustandes. Der vom Bundesgericht ge-
prégte Satz « Wer widerrechtlich einen gesundheitlich geschwichten Menschen verletzt, hat
kein Recht darauf, so gestellt zu werden, als ob er einen gesunden geschédigt hatte»'* bringt
den Kern des Behindertendiskriminierungsverbotes auf den Punkt. Personen, welche bereits
vor dem haftungsbegriindenden Ereignis gesundheitlich beeintrichtigt gewesen sind, diirfen
wegen ihrer Behinderung keine Nachteile im Zusammenhang mit der Festlegung des Schaden-
ersatzes erleiden.

Als Folge des Kausalit4tsgrundsatzes soll es aber auch nicht so sein, dass die ersatzpflichtige
Person flir den bereits eingetretenen Schaden oder den ohnehin eingetretenen Schaden ersatz-
pflichtig wird. Es ist deshalb eine Gratwanderung, zu entscheiden, bei welchen vorbestehenden
Schéden der haftpflichtigen Person eine Reduktion zugestanden wird. Vor dem Hintergrund
des Behindertendiskriminierungsverbotes ist zu fordern, dass der Nachweis eines iiberwiegend
wahrscheinlichen Ohnehin-Schadens nicht einseitig zulasten von behinderten Personen als er-
bracht betrachtet wird. Die Warnlampe der Diskriminierung beginnt zu blinken, wenn blos-
se Latenzschéden oder intensititsarme Kausalzusammenhénge eine Reduktion des Schaden-
ersatzes zur Folge haben.!®

4. Andere verfassungsméssige Grundrechte

41 Wirtschaftsfreiheit

Die Pflicht, Haftungsnormen grundrechtskonform anzuwenden, erheischt schliesslich, dass
auch den anderen verfassungsmissigen Grundrechten Beachtung geschenkt wird. Dem
Bundesgericht fiel es nicht leicht, die Ersatzfshigkeit des Verdienstausfalls einer Prostituier-
ten — damals hiessen die k#uflichen Frauen noch «Dirnen» — zu bejahen. Es qualifizierte die
Téatigkeit als sittenwidrig und stufte die Vereinbarung auf sexuelle Hingabe gegen Entgelt als

Vel. BGE 9711 339 E. 7.

Vgl. BGE 108 11 422, in: Pra 1983, Nr. 30, E. 5.

BGE 113 11 86 E. 1b.

Siehe dazu auch den kritischen Beitrag von STUDHALTER, 96 fF,
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nichtig ein, bejahte aber gleichwohl die Ersatzfihigkeit, weil der Staat trotz der Sittenwidrig-
keit der beruflichen Tétigkeit gleichwohl Steuern verlangte und eine Betreibung des «Dirnen-
lohnes» schon damals zuliess.'*! Lediglich beildufig wies das Bundesgericht darauf hin, dass
die Tatigkeit der im Rotlichtmilieu tatig gewesenen Frau den Schutz der Wirtschaftseinheit —
damals noch Handels- und Gewerbefreiheit genannt — geniesse.'?

Als Folge der verfassungsmissig geschiitzten Wirtschaftsfreiheit dirfen samtliche Tétig-
keiten, welche legal sind, ausgetibt werden und sind zu entschidigen, wenn die diesbeziig-
liche Arbeitsfahigkeit als Folge eines haftungsbegriindenden Ereignisses eingeschrénkt wird.
Es ist deshalb verfassungswidrig, wenn der Schadenersatz dann verweigert wird, wenn eine
zuldssige Thtigkeit in den Augen des (die Berufswahlfreiheit diskriminierenden) Richters als
sittenwidrig erscheint. Der fragliche Entscheid aus dem Jahr 1985 ist auch aus einem anderen
Gesichtspunkt diskriminierungsrechtlich interessant, da sich die Bundesrichter mit der Frage

befasst haben, ob ein Konkubinat ebenfalls wie die Tétigkeit einer sich prostituierenden Per-
son sittenwidrig ist.'®

Als Folge des Diskriminierungsschutzes wegen der gewihlten Lebensform diirfte es zumindest
heute abwegig sein, Personen, welche nicht verheiratet sind, schadenersatzrechtlich nicht so
zu behandeln wie verheiratete Personen. Die Nichtanerkennung von Konkubinatsverhélt-
nissen mag aus der heutigen Perspektive irritierend sein, war aber lange eine haftpflichtrecht-
liche Realitit. Das Bundesgericht hat noch im Entscheid 114 II 144 die Frage offengelassen,
ob ein Lebenspartner, der keine Verlobung nachweisen kann, Anspruch auf eine Genugtuung
hat.' Die diesbeziigliche Diskriminierung wurde erst im Jahr 2012 aus der Welt geschaftt, als
das Bundesgericht anerkannte, dass ein stabiles Konkubinatsverhsltnis Grundlage fiir einen
Genugtuungsanspruch gemdss Art. 47 OR sein konne.'*

4.2 Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit wirft ebenfalls schadenersatzrechtliche Fragen auf. Im Zusammen-
hang mit dem Genugtuungsanspruch wird diesem verfassungsméssigen Grundrecht sehr
wohlwollend begegnet, indem den tieferen Lebenshaltungskosten am ausldndischen Wohnsitz
der geschadigten Person nicht Rechnung getragen wird.!* Lediglich — das wire wieder ein
Thema fiir das verfassungsméssige Gleichbehandlungsgebot — bei der opferhilferechtlichen
Genugtuung sind tiefere Lebenshaltungskosten bei einem auslandischen Wohnsitz zu bertick-
sichtigen.'¥” Der kritische Leser mag einwenden, dass die Niederlassungsfreiheit Personen mit
auslandischer Staatsangehdrigkeit ohne dauerndes Aufenthaltsrecht nicht zustehe. Da Perso-

nen wegen ihrer Herkunft oder Rasse nicht diskriminiert werden diirfen, stellt sich gleichwohl
die Frage der Rechtmissigkeit der Kiirzung.

W Vel BGE 111 1295 E. 2.

42 Ibid. 2d und BGE 101 1a 473 ff.
43 Ibid. E. 2a.

4 Vgl. BGE 11411 144 E. 3a.

45 Vgl. BGE 138 111 157 E. 2.

46 Vgl. BGE 121 II1 252 E. 2b.

47 Vgl. BGE 125 11 554 E. 3.
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Dieselbe Problematik ist auch beim materiellen Schaden gestellt, wenn unter dem Gesichts-
punkt der Schadenminderungspflicht von der geschédigten Person verlangt wiirde bzw. wird,
ihren Aufenthaltsort innerhalb der Schweiz in eine Region mit tieferem Kostenniveau, etwa
tieferen Betreuungs- und Pflegekosten, zu verlegen bzw. dort beizubehalten oder als Folge
einer ausléndischen Staatsangehdrigkeit die Schweiz dauerhaft zu verlassen.'*® So streng mag
der durchschnittliche Schadeninspektor nicht denken, aber geneigt sein, das im Ausland tiefe-
re Kostenniveau heranziehen zu wollen oder eine Ersatzpflicht fiir doppelte oder sogar mehr-
fache Umbaukosten, welche im Zusammenhang mit einem Wechsel des Wohnortes anfallen,
Zu verneinen.

Das Handelsgericht des Kantons Zirich hat unléngst festgestellt, dass trotz eines (voriiber-
gehenden) Aufenthalts im Ausland nicht die tieferen Betreuungs- und Pflegekosten im Aus-
land, sondern die mutmasslichen schweizerischen Kosten zu entschidigen seien, wenn die
geschidigte Person seit dem Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses in der Schweiz
ihren Wohnsitz gehabt habe.'* Da die Niederlassungsfreiheit auch die jederzeitige Riickkehr
in die Schweiz beinhaltet,'® ist in diesem Zusammenhang sogar die Frage gestattet, ob auch
bei einem ausldndischen Wohnsitz oder einer (voriibergehenden) Verlegung des Wohnsitzes
ins Ausland gleichwohl die mutmasslich in der Schweiz anfallenden Kosten zu entschédigen
sind, weil eine jederzeitige Riickkehr in die Schweiz méglich ist.

Im Zusammenhang mit der Problematik der Wohnsitzverlegungskosten musste die Invaliden-
versicherung auf das grundrechtlich geschiitzte Recht eines gelshmten Vaters zum Kontakt zu
seinen Kindern erinnert werden. Das Bundesgericht bejahte eine Pflicht des Sozialversicherers,
die Kosten fiir den behinderungsgerechten Umbau der zweiten vom Versicherten benutzten
Wohnung, wenn auch nur in einfachster Ausfihrung, zu iibernehmen.'*! Diese grundrechtlich
abgestiitzte Ersatzpflicht ist letztlich nichts anderes als eine Konkretisierung des Verbots fakti-
scher Grundrechtsverletzungen, welches das Bundesgericht in Bezug auf die Niederlassungs-
freiheit bereits frither bejaht hat.'?

Was die Sozialversicherung zu vergiiten hat, ist auch in haftpflichtrechtlicher Hinsicht ge-
schuldet. Das mag vielleicht nicht immer so sein, aber diese sozialversicherungsrechtlichen
Beispiele verdeutlichen die grundrechtliche Wohnsitzproblematik und mahnen dazu, im
Zweifelsfall durchschnittliche Kosten der Schadenberechnung zugrunde zu legen, um einen

Wohnsitzwechsel zu ermdglichen, und die Schadenminderungspflicht zuriickhaltend einzu-
fordern, wenn grundrechtlich geschiitzte Lebensbereiche betroffen sind.

148 gl BGer, 4C.412/1998, 23.6.1999, in: Pra 1999, Nr. 171, in: pladoyer 1999/5, 58, in: SIZ 1999, 58
und 479, in: JAT 2001 I, 489, E. 2c.

4 ygl. HGer ZH, HG080251, 20.11.2018, E. 6.3.1.1.

10 Vgl Art. 24 Abs. 2 BV.

151 Vgl BGE 1341105 E. 4 ff.

12 ygl. BGE 119 V 255 E. 2 und 113 V22 E. 4d.
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IV. Haftungsanspruch fiir die Verletzung von
verfassungsmaéssigen Rechten

1. Widerrechtliches Verhalten rechtsanwendender Staatsorgane

Ein Beitrag zu den verfassungsrechtlichen Verpflichtungen des Haftungsrechts wire unvoll-
stdndig, wenn abschliessend nicht auf die besondere Problematik der Haftung fiir eine Ver-
letzung von verfassungsméssigen Rechten eingegangen wiirde. Eine Verletzung der Grund-
rechte stellt eine qualifizierte Form einer Widerrechtlichkeit dar, insbesondere dann, wenn der
unantastbare Kernbereich eines Grundrechts's3 oder ein unverjéhrbares bzw. unverzichtbares
Grundrecht'> verletzt worden ist. Die Bundesverfassung schweigt selbst vornehm dazu, wel-
ches die Rechtsfolgen einer Verletzung der von ihr garantierten Grundrechte sind. Insoweit

gilt die allgemeine Staatshaftung des Bundes, sofern und soweit nicht eine besondere bundes-
gesetzliche Haftungsnorm besteht.

Die Durchsetzung des staatshaftungsrechtlichen Haftungsanspruchs im Zusammenhang mit
einer Verletzung eines Grundrechtes ist jedoch, obwohl es sich bei einer Grundrechtsver-
letzung um eine qualifizierte Widerrechtlichkeit handelt, in mehrfacher Hinsicht erschwert.
Zunichst ist — wie bereits erwdhnt — der Staatshaftungsanspruch des Bundes mitunter davon
abh#ngig, dass der staatliche Funktiondr eine wesentliche Amtspflicht verletzt hat.'*> Der
staatshaftungsrechtliche Genugtuungsanspruch setzt zudem ein Verschulden des staatlichen
Funktionérs voraus, was der von der Bundesverfassung vorgesehenen Kausalhaftung'*¢ wider-
spricht und mit dem verfassungsméssigen Gleichbehandlungsgebot bei einer geltungszeit-
lichen Betrachtungsweise nicht mehr in Einklang gebracht werden kann.

Das Bundesgericht hat zumindest bei einer kantonalen Staatshaftungsnorm, welche eine Haf-
tung im Zusammenhang mit einer Anderung eines Entscheides im Rechtsmittelverfahren
nur bei einem arglistigen Verhalten der Vorinstanz vorsieht, erwogen, dass diese Ausnahme-
bestimmung nicht extensiv auszulegen ist und nur bei eigentlichen Fehlern in der Rechts-
pflege zur Anwendung gelangt. Wurden die Grundrechte einer am Verfahren beteiligten Partei

verletzt, etwa durch einen unrechtméssigen Arrest als Disziplinarmassnahme, ist die Kausal-
haftung anwendbar.'*’

153 Bine medikamentose Behandlung verletzt beispielsweise den Kernbereich der personlichen Freiheit,

wenn dadurch die Personlichkeit vernichtet wird oder diese eine Schmerz- bzw. Leidenszufiigung
oder einen eigentlichen Einbruch in den seelischen Eigenraum des Menschen zum Zweck oder zur
Folge hat (vgl. BGE 127 130 E. %¢).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gehdren zu den unverjdhrbaren und unverzichtbaren
Grundrechten bestimmte, dem Einzelnen um seiner Personlichkeit willen zustehende fundamentale
Rechte. Dazu zihlen die personliche Freiheit, die Niederlassungsfreiheit, die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit, die Kultusfreiheit, die Ehefreiheit sowie das Verbot des Schuldverhaftes und der
korperlichen Strafen (vgl. z.B. BGE 118 Ia 209 E. 2b).

Siehe dazu BGE 123 11 577 E. 4d/dd; 120 Ib 248 E. 2; 119 Ib 208 E. 5a und 118 Ib 163 E. 2 sowie

BGer. 2A.493/2000, 2.3.2001, E. 5a. Siehe ferner BGE 112 Ib 446, in: Pra 1988, Nr. 153, E. 3b, und
11211231 E. 4.

15 Vgl. Art. 146 BV.
157 ygl. BGer, 1D_7/2010, 28.9.2010, E. 2.5.
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Schliesslich schrinkt das Verantwortlichkeitsgesetz den Staatshaftungsanspruch im Zu-
sammenhang mit einem widerrechtlichen Verhalten rechtsanwendender Staatsorgane zustz-
lich dadurch ein, dass die geschidigte Person verpflichtet ist, gegen das grundrechtswidrige
Verhalten des staatlichen Funktiondrs die dafiir vorgesehenen Rechtsmittel zu ergreifen. Es
gilt das Prinzip der Einmaligkeit des Rechtsschutzes.'® Unterliegt die geschidigte Person im
Rechtsmittelverfahren gegen den schadenstiftenden Realakt oder die schadenverursachende
Verfligung, entfillt automatisch ein Haftungsanspruch. Die geschidigte Person kann folglich
nicht wéhlen, ob sie anstelle eines mitunter langwierigen und kostspieligen Rechtsmittelver-
fahrens direkt einen Haftungsanspruch geltend macht, im Rahmen desselben vorfrageweise
die Rechtmaissigkeit geklart wird.

Obsiegt die geschidigte Person im Rechtsmittelverfahren, kann der Schaden nicht immer ab-
gewendet werden. Insbesondere bei einer Rechtsverzogerungs- oder Rechtsverweigerungs-
beschwerde kann das erkennende Gericht bei Gutheissung keinen Schadenersatz zusprechen.'*?
Es kommt hinzu, dass die Parteientschidigung erfahrungsgemdss selten die gesamten Kosten
eines Rechtsmittelverfahrens abdeckt, gleichwohl aber davon ausgegangen wird, dass der ge-
samte Verfahrensschaden damit abgegolten wird.'® Der Gesetzgeber hat nur ausnahmsweise
Entsch4digungsanspriiche fiir verfahrensbedingte Grundrechtsverletzungen vorgesehen. So
etwa besteht eine Haftung fiir willkiirliche Zwischenentscheide’® oder ungerechtfertigt aus-
gestandene Haft'. Eine Haftung besteht sodann fir Verfahrensbeteiligte, die grobfahrldssig
oder vorsitzlich unbegriindete Rechtsbehelfe und -mittel oder andere prozessuale Mittel er-
greifen.'®® Das Bundesgericht hat im Spring-Fall dem Institut der Prozessentschidigung aus
Billigkeitsgriinden eine Ersatzfunktion fiir einen vorprozessual erlittenen Grundrechtsschaden
zugesprochen.'s Obwohl Joseph Spring mit seiner Genugtuungsforderung von CHF 100°000
scheiterte, kam er so doch noch zum Ziel. Das Bundesgericht sprach ihm némlich diesen Be-
trag als Parteientschidigung zu, obwohl normalerweise — wie das Bundesgericht selber attes-
tiert — bei einem solchen Streitwert nur CHF 30°000 hétten zugesprochen werden diirfen.

Selbst wenn ausschliesslich der Haftungsanspruch zur Verfiigung steht, ist damit nicht sicher-
gestellt, dass die geschédigte Person vollsténdigen Ersatz fiir den erlittenen materiellen und im-
materiellen Schaden erhilt. Das Bundesgericht qualifiziert eine Grundrechtsverletzung, selbst
wenn sie rechtskréftig festgestellt wurde, nicht per se als widerrechtlich. Eine Haftung fiir Ver-
mogensschiden, die als Folge einer Grundrechtsverletzung entstehen, setzt eine gesetzliche
Entschidigungsnorm voraus (sog. Entschidigungspositivismus)'®. In diesem Zusammenhang

1% Sieche Art. 12 VG und BGE 129 1 139 E. 3.1; 126 1 144 E. 2a und BGer, 2A.77/2004, 13.2.2004,
E.3.1.

1% Das Bundesgericht qualifiziert eine Rechtsverweigerung als widerrechtlich, erachtet sich aber als
unzustindig, tiber eine Entschidigung zu befinden (vgl. BGE 129 V411 E. 1.4 und 126 V 64 E. 5):

160 Vgl, BGE 112 Ib 353 E. 3a.

161 Vgl. Art. 55 Abs. 4 VWVG.

12 Vgl, Art. 429 ff. StPO.

163 Siehe z.B. BGE 117 11 394 E. 3.

164 Vgl BGE 126 I1 145 E. 5b.

165 Vgl. BGE 118 Ib473 E. 3aund 118 1b 241 E. 5 sowie BGer, 1P. 457/1996, 26.11.1996, E. 2, in: ZBI
1998, 34: 2P.373/1994, 12.2.1996, E. 2; 14.12.1995, i.S. Ehepaar X, in: Pra 1996, Nr. 181, E. 1b;
2P.101/1994, 5.5.1995, E. 3b, in: ZBI 1996, 278; 1P.607/1991, 27.10.1993, E. 3a: BGE 63 11 30/31:
6811217/218; 77195 und 951283 E. 4.
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ist kritisch nachzufragen, ob es gerechtfertigt ist, die Grundrechte nicht als Schutznormen zy
verstehen. Es ist zwar zutreffend, dass die verfassungsmassigen Grundrechte blosse Abwehr-
rechte darstellen, doch daraus arbeiten zu wollen, dass bei einer Verletzung eines Grundrechtes

den muss, wenn eine explizite Haftungsnorm besteht, ist unzutreffend.

Das Bundesgericht gesteht denn auch zu, «dass in der Rechtsprechung bis anhin nicht sédmt-
liche Fragen im Zusammenhang mit der Einstufung von verfassungsméssigen Rechten als

dasjenige am Vertrauensschutz tiberwiegen; in einem solchen Fall kann ein Anspruch auf Ent-
schddigung direkt gestiitzt auf Art. 9 BV geltend gemacht werden.'s® Die Rechtsgrundlage des
Entschédigungsanspruchs kann sich auch aus einer speziellen gesetzlichen Grundlage'®® oder
einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag'™ ergeben. Die Vertrauenshaftung beruht dabei grund-
sdtzlich auf einem rechtméssigen staatlichen Verhalten,!”" Die Schaffung der nicht geschiitzten
Vertrauensgrundlage kann aber auch widerrechtlich im Sinne der Staatshaftung sein,!”2

Die Restitution des Grundrechtsverletzungsschadens wird weiter eingeschrankt durch die kur-
zen Verwirkungsfristen, welche sowohl das Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes als auch die

richt nur berechtigt ist, lediglich die Grundrechtsverletzung festzustellen, nicht aber auch
gleichzeitig Ersatz fiir den erlittenen Schaden zuzusprechen,'™ schmilert den Schutz der
Grundrechte ebenfalls.

166 Vgl. BGer, 2C_630/2014, 24, 10.2014, E. 1.2.4.

17 Statt vieler BGE 1371 69 E.25.1.

168 Vgl. BGE 122 1 328 E. 7a und 101 Ia 328 E. 6¢ sowie BGer, 2C_502/2013, 30.9.2013, E. 2.1;
8C_542/2007, 14.4.2008. E. 4.2; 2A.303/2000, 15.2.2001, E. 6, sowie 2P.67/1994, 30.5.1995. E. 4a/
aa, in: ZBI 1996, 91.

163 Vgl. zB. Art. 5 Abs. 2 RPG i.V.m. Art. 26 Abs. 2 BV (vgl. dazu BGE 132 11 218 E. 6 und 125 II
431 E. 6), Art. 27 bzw. 78 ATSG (vgl. dazu BGE 131 V 472 E. 5 und BGer, 8C_26/2011, 31.5.201 18
E. 6.3.2, in: SVR 2011, AIV Nr, 13, 37).

'™ Vgl. BGE 122 | 328E. 7a.

171 Vgl. BGE 108 Ib 352 E. 4b/bb und BGer, 1C_400/2016, 24.3.2017.E.2.2.

2 Vel BGer, 2A.51 172005, 16.2.2009, E. 5.5.

'”  Vgl. BGE 10911 418 E. 3 und BGer, 2C_372/2018, 25.7.2018.E. 5.2.

"™ Vgl.BGE 129 V411E. 1.4 und 126 V64 E. 5.
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2 Widerrechtliches Verhalten gesetzgebender Staatsorgane

Die verfassungsméssigen Grundrechte gelten gegenilber sémtlichen Staatsorganen. Auch der
Gesetzgeber ist verpflichtet, die Grundrechte zu wahren. Der Erlass von Rechtsnormen, deren
Anwendung die verfassungsméssigen Grundrechte verletzt, stellt noch keine Grundrechtsver-
letzung dar.'” Lediglich im Rahmen der akzessorischen Normenkontrolle kann der Tréger
eines Grundrechtes, das durch einen kantonalen Erlass latent verletzt wird, eine Beschwerde
erheben.'™ Eine Haftung fiir grundrechtswidrige Gesetzgebung (sog. legislatives Unrecht)
existiert nicht bzw. scheitert von vornherein daran, wenn das massgebliche Staatshaftungs-
gesetz gesetzgebende Staatsorgane vom personlichen Anwendungsbereich ausschliesst.

Ungeklart ist sodann, ob und inwieweit die nicht zeitgerechte Umsetzung von Staatszielen,
Gesetzgebungsauftrdgen und grundrechtlichen Schutzpflichten eine Grundrechtsverletzung
darstellt und eine Staatshaftung begriinden kann. Soweit grundrechtliche Schutzpflichten be-
stehen, sind die rechtsanwendenden Staatsorgane verpflichtet, diese im Einzelfall — allen-
falls gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel — umzusetzen. Insbesondere auch bei sol-
chen verfassungsmissigen Grundrechten, welche sich in reinen Abwehrrechten erschopfen,
besteht gegebenenfalls ein grundrechtlicher Anspruch auf ausreichenden Polizeischutz.'” Ist
ein rechtswidriger Grundrechtseingriff erfolgt, ist bei dessen Verfolgung aber nicht mehr zu
unterscheiden, ob das verletzte Grundrecht absolut gilt oder nicht. Nicht nur bei einer Ver-
letzung von Art. 2 und 8 EMRK, sondern ganz generell rechtfertigt es sich, Ausnahmen von
der Verfolgungspflicht zuzulassen.'”

V. Schlussbetrachtung

Das Haftungsrecht ist das Werkzeug, mit welchem geschidigte Personen unfreiwillig erlittene
finanzielle Nachteile auf den Verursacher abwilzen konnen. Es regelt die Voraussetzungen und
den Umfang der Ersatzpflicht fur widerrechtlich oder rechtméssig verursachte Schiden. Die
Haftungsnormen sind dabei eingebettet in das gesamte Rechtssystem. Insbesondere steht die
Bundesverfassung tiber den gesetzlichen Haftungsnormen. Entsprechend sind sowohl bei der
Auslegung als auch bei der Anwendung von gesetzlichen Haftungsnormen die verfassungs-
massigen Grunds#tze und Grundrechte zu beachten. Nach der Auffassung des Verfassers dieses
Beitrages erweist sich die Schadenersatzpraxis da und dort nicht als (vorbildlich) verfassungs-
konform. Insbesondere im Zusammenhang mit der Verletzung von verfassungsméssigen
Grundrechten ist zu konstatieren, dass der geschidigte Tréger eines verletzten Grundrechtes
nicht immer die Moglichkeit hat, den erlittenen Schaden auf den Staat abzuw#lzen. Wenn
der vorliegende Beitrag dazu beitrégt, die Sensibilitat der «Haftpflichtrechtler gegeniiber der
Bundesverfassung zu steigern, hat er seinen Zweck erfuillt.

115 Vgl. BGer, 1P.560/1999, 14.2.2000, E. 3b.
1% Dazu vorne Abschnitt L1,
17 Vgl BGE 127 1164 E. 3b sowie BGer, 1C_3 5/2015, 28.10.2015,E. 4.3, und 1P.53/2001, 20.9.2001,

in: Pra 2002, Nr. 19, E. 3b.
7 Vgl BGE 1341V 297 ff. und BGer, 6B_479/2013, 30.1.2014, E. 3.2.2.

AL



(4 WALDE SPATEVERENDER RILHTER | DPK §ICH 0R GELE BTEN REALITAT

BT HOL 2Tt AGS M (ANTONALEN FORIT WICHT BEWHLCT WT

wonL ARER 0(E Kukzg EINIMHRIGE VERWIRKukg(FRI(T

D68 RANTONALEN PPATSHATTUNGIGESERES KEMIT, WAS (1K AKER
NICHTS NUTRT | WEIL ER (NFOLGE DE( \ICH AB2EAHNENUOEN
TRAGISCHEN UNTFALLGE(HEHENE 10 ETN MEAR JAHRIGE S

LMA FAUEN WiRkb



