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V6dassungskonformes H aftungErecht _ eine Selobto Realität?
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Gettung der Bundesverfassung für das
Schadenausgleichsrecht

Verfassungskonforme Auelegung

Die schweizerische Bundesverfassung gilt fllr das nachrangige Recht sowohl des Bundes als
auch der Kantone und damit auch fllr 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 Aaglichen Vonchrift
zugrunde liegenden wertungen zu berilcksichtigen sind. In Zweifelstlillen sind unklare Rechts-
normen verfassungskonform auszulegen und anzuwenden.r Die verfassungskonforme Aus-
legung und Anwendung von Rechtsnormen wird dadurch eingeschränkt, dass verfassungs-
wi&ige Bundesgesetze fllr das Bundesgericht und die anderen rechtsarwendenden Behörden
massgebend sind.! Verordnungsbestimmrmgen des Bundesrechts sind ebenfalls verfassungs-
konform auszulegen und anzuwenden. Es sind aber die gesetzgeberischen Anordnungen, Wer-
tungen und der in der Delegationsnom erÖftiete Gestaltungsspielraum mit seinen Grenzen zu
berilcksichtigen.l

Das Bundesgericht ist berechtigt, das kantonale Recht vorfrageweise (sog. abstrakte Normen-
kontrolle) oder im Zusammenhang mit einem konketen Rechtsakt (sog. konkrete, akzesso-
rische oder inzidente Normenkontolle) auf seine Verfassungsmässigkeit hin zu ilberprüfen.4
Das Bundesgericht prIlft die Verfassungsmässigkeit der beansandeten Rechtsnorm nicht auf
alle möglichen Konstellationen hin, sondem nur unter dem Gesichtswinkel des konkretsn Fal-
les. Wenn sich die Rtige als begrihdet erweist, hebt es nicht die beanstandete Norm als solche,
sondem lediglich den gestützt auf sie ergangenen Alwendrmgsakt auf.r Bevor geprüft wird, ob
kantonales Recht verfassungskonform angewendet worden sei, ist grundsätzlich abzuklären,
ob statt des massgebenden Bundesrechts kantonales Recht angewendet worden ist.6

' Statt vieler BGE 145 III 63 E. 2.1 und 142 V 20 E. 3.

' Nach Art. 190 BV sind Bundesges€tze und Völkenecht fllr das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behörden massgebend. Damit kann Bundesgesetzen weder im Rahmen der abs-
trakten noch dor konketco Normenkontrollo die Anwendung versagt werden. Zwar handelt es sich
dabei um ein Anwendungsgebot und kein prüfungsverbot, und es kann sich rechtfetigen, vorfrage-
weise die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes zu prttfen. Wird eine solche festgestellt, muss
das Gesetz dennoch angewendet werden, und das Bundesgericht kann ledigtich deriGesetzgeber
einladen. die fragliche Bcsrimmung zu ändem (vgl. BGE 140 I 305 E. 5).r Sratt vieler BGE 143 V 369 8.5.3.a Siehc z.B. BGE 137 I 107 E. l.5 Sratt vieler BGE 1241289F,.2.6 Vgl. BGer, 5P508/2006, 1.5.2007, E. 1.3.
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grundsatz verletzen'e

2, GettungderEuropäischenlr/l-enEchenrechtskonvention
iüi o"Js.hadenausgteichsrecht

Für das schweizerische Schadenausgleichsrecht' insbesondere ttlg3t'Pti'ate Haftungsrecht'

silt auch die Europäis'lt'vrti'*'J*tcr'tttonväntionJ;;it EMRK ist dabei nicht nur auf

Irivarechtliche Haftungsansprtlche gemäss At* tiägt"otsischen oder kantonalen Recht' son-

äern auch auf staatshaäungsansprüche ""*tl+;' ilttt 
*ttotn von der Praxis ebenfalls als

zivilrechtlich. en'p'ott'äiäiiäe von Art' 6 EMRK qualifi ziert'"

Der Europäische Gerichtshof fllr Menschryelhte hat20l4 festgestellt' dass das schweizeri-

sche Haftung.,.'t" -roä"iai" "t'niar''igt 
v;'jat"ongsfrist flir verfiasliche Schadenersatz-

ansprrlche - au. n..nJuil i'iÄ';."i "'äilämi;; 
tn 

"e 
zii.' r EMRK verletzt'r2

Nicht zuletzt ar rorgt'iJ'o Blit'Intia' tt"* ttöitntn cttitt'ttt tn*ot in der Zwischen-

zeit das VerjährungsrJ;;äit" *"'*u"i;;;t rs''Juni ]f'ta wurden diverse Ver-

iährungsnormen des öäigu'ion'*ttt'tt ungtp?"t bzw' verlängert'l3 Die Revision trat am

i. Jurur 2020inKraft''a

Sowohl der Staatshaftungsanspruch- glmäss dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundesrs

als auch zahlreiche rtäi"itr' 3taashaftung'uitfrutnt'u unterliegen (kurzen) Verwirkungs-

fristen.r7 Tritt .in. vtäi'Lig'aiti'io' gthi;;;;ft*gt*tp*th *tt' und kann nicht mehr
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geltsnd gemacht und auch nicht verrechnet werden. Die Verwirkung muss von Amtes wegen

üoU.t ri"ttigt werden. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn die Anwendung der Ver-

wirkungsregil gegen Treu und Glauben verstossen wllrde, namentlich wenn der Staat durch

sein eitenes Verhalten den Gläubiger von der rechtzeitigen Forderungsanmeldung abhält'tE

Oie Verwirkung tritt auch dann nicht ein, wenn unverjährbare und unverzichtbare Grundrechte

widerrechtlich verleta worden sind.re

Die zum Teil sehr kurzen Verwirkungsfristen des kantonalen Staatshaftungsrechts verletzen

das Recht auf Zugangzu einem Gericht gemäss Art.6 äitr.1 EMRK gemäss derAuffassung
des Bundesgerichts nicht,'?o Allfitllige kurze absolute Verwirkungsfristen sind in analoger An-
wendung ru d., Verjährungsfristen 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 geschädigten Personen'

insbesondere Patienten, die fristgerechte Geltendmachung eines allfälligen Staatshaftungs-

anspruchs innerhalb der kurzen Verwirkungsftist möglich bzw' zumutbar ist' Es dtirfte
wertungsmassig dasselbe sein, ob die (zehnjährige) Verjährungsfrist vor Eintritt des Schadens'

eintritts Uei Asbestopfern oder die (ein- oder zweijährige) Venvirkungsfrist abläuft, bevor der

geschädigte Patient wieder aus dem Koma erwacht, in dessen Zustand er durch ein sorgfalts'

widriges Verhalten des Spitals versetzt worden ist.

ll. Verfassungsmässige Haftu ngsansprüche
und -grundsätze

Attgemeines

Die verfassungsmässigen Grundsätze und -rechte gelten für das kantonale Haftungsrecht, pri'
mär Staatshaftungsrecht, uneingeschränkt, während ftlr die bundesrechtliche Haftungsordnung
dahingehend zu unterscheiden ist, ob die fragliche Haftungsnonn des Bundesrechts nach dem

Willen des Gesetzgebers von der Verfassung abweichen soll. Ist davon auszugehen, sind die

rechtsanwendenden Behörden, nicht aber der Europäische Gerichtshof ftlr Menschenrechte
an den verfassungswidrigen Willen des Bundesgesetzgebers gebunden.2r Hat der Bundes'
gesetzgeber keine ausdrückliche verfassungswidrige Haftungsnorm erlassen, ist diese unein'
geschränkt anwendbar bzw. muss im Falle einer Unklarheit verfassungskonform ausgelegt und

angewendet werden.

t' Vgl.z.B. BGE 126Il 145 E. 3b/aa und l16Ib 386 E. 3c/bb sowie BGer,2C 245/2018,21.11.2018,
8.4.2.te Vgl. BGer, 2C 31212018,25.7.2018, E. 2.3.20 Vgl. BGer,2C_940/2013, 1.5.2014, E.2.3.2t Siehe dazu vorne FN 2.

1
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2. Verfassungsmässige Haftungsansprüche
Die nicht vollständige Durchdringung des Haftungsrechts durch das Verfassungsrecht wirft
diverse Fragen auf. Zunächst ist klärungsbedttrftig, ob aus den verfassungsmässigen Grund-
sätzen und Grundrechten konkrete Haftungsgrundsätze abgeleitet werden können. Gemäss
Art. 146 BV haftet der Bund fllr Schäden, die seine Organe in Ausilbung amtlioher Tätigkeiten
widerrechtlich verursachen. Diese ausschliessliche Kausalhaftung des Bundes wird ergäna
durch weitere verfassungsmässige Bestimmungen, welche Schadenersatzleistungen vorsehen.
Eine Verpflichtung des Staates, Schadenersatzleistungen zu erbringen, findet sich beispiels-
weise in Art.26 Abs. 2 BV (Entschädigung bei Enteignung und Eigentumsbeschränkung)22,
Art. 59 Abs. 5 BV (Schädigung im Verlauf des Militär- oder Ersatzdienstes), Art. 6l Abs. 5
BV (Schädigung während des Zivilschutzdienstes) undArt. 223a Abs.2 BV (Haftung des Ge-
meinwesens fllr venwahrte Sexual- oder Gewaltstaftäter).

Die kantonalen Verfassungen verpflichten den Kanton und die Gemeinden sowie weitere öf-
fentlich-rechtliche Körperschaften und Anstalten, ftlr widerrechtlich verursachten Schaden
Ersatz zu leisten.23 Vereinzelt wird sogar eine Ersatzpflicht fllr rechtmässig verursachte Schä-
den voqgesehen, wenn die geschädigte Person von der rechtmässigen Handlung des staat-
lichen Funktionärs schwer betroffen ist und ihr nicht zugemutet werden kann, den Schaden
selber zu tragen.2a Einzelne Kantone sehen in ihren Verfassungen vor, dass diese Billigkeits-
haftung auf Gesetzesebene zu regeln ist,25 andere Kantone statuieren eine allgemeine Billig-
keitshaftung oder besondere Fälle der Billigkeitshaftung ohne Verfassungsgrundlage in ihrer
Gesetzgebung.6

3. Verfassungsmässige Haftungsgrundsätze
Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung noch nie grundsätzlich dazu geäussert, ob aus
den verfassungsmässigen Grundrechten konkrete Haftungsgrundsätze abgeleitet werden kön-
nen.27 Vereinzelthat das Bundesgericht enwogen, dass bestimmte Haftungsgrundsätze ver-
fassungsmässige Rechte darstellen würden. So wurde beispielsweise der funktion elle Zu-
sammenhang zwischen Schadenszufflgung und der Amtsausilbung im Kontext mit einer
verfassungskonformen Anwendung einer kantonalen Staatshaftungsnonn erwähnt, wobei al-
lerdings aus den Erwägungen des Bundesgerichts nicht klar hervorgeht, ob der Grundsatz
der Kausalität selbst den Rang eines verfassungsmxsigen Rechts hat oder die Verneinung

2 Das Verbot der entschädigungslosen Enteignung ist ein Anwendungsfall des Ordre public (vgl. BGE
t38trr322 E.4.1).

" Vgl. z.B. Art. 62 Abs. I Verfassung des Kantons St. Gallen vom 10. Juni 2001 und Art. 46 Abs. I
Verfassung des Kantons Ztlrich vom 27. Februar 2005.

'o Vgl.z.B. Art. 54Abs. 2 Verfassung des Kantons Obwalden vom 19. Mai 1968.25 Art. 62 Abs. 2 Verfassung des Kantons St. Gallen vom 10. Juni 2001 und Art. 46 Abs. 3 Verfassung
des Kantons Ztirich vom 27. Februar 2005.

'u Vgl. z.B. Art. 4 Gesetz des Kantons Nidwalden vom 25. April 1971 tiber die Haftung des Gemein-
wesens und seiner Funktionäre (Haftungsgesetz).27 Siehe dazu hintenAbschnitt IV.
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eines rechtserheblichen Kausalzusammenhangs durch die Vorinstanz das verfassungsmässige

Willktlrverbot nicht verletzt'28

Das Verbot der entschädigungslosen Enteignung ist immerhin einAnwendungsfall des Ordre

public.2e Das Bundesgeri-cht-anerkennt ferner' dass fllr das Haftungsrecht ungeschriebene

Rechtsgrundsatze bestehei. So gilt fllr das Haftungsrecht - anders-als fllr das Sozialver-

sicherungsrectrt - ganz aiigtt"in ein Bereicherungsverbot'3o Eine R.ereicherung liegt vor'

wenn derselben Person n"Ä"hitdtn' Leistungen zuä Ausgleich des durch ein und dasselbe

Ereignis verursachten Schadens fttr dieselbe Zeitspanne ausgerichtet werden und die Summe

der Leistungen den SctraAen übertriffi' Da die Säzialversicherungen nicht zu Gunsten des

Schädigers eingerichtet wurden, sind indessen nur Leistungen Dritter anzurechnen' die ereig'

nirrcrä'g.n, ,u"hli"h, zeitlich und personell kongruent sind'3t

Ebenso ist anerkannt, dass Hinderungsgritnde wie Krankheit' Unfall' Naturkatastrophen etc'

eine Wiederherstellung von Verwirkungsfristen rechtfertigen'32 Verwirlite Haftungsansprtlche

können ausnahmsweir" g",tut't auf dei Grundsatz von Tieu und Glauben gleichwohl geltend

gemacht werden, wenn ias ersatzpflichtige Gemeinwesen die geschädigte Person aktiv davon

abgehalten hat, den Hrftrd;t;*ch iimerhalb der laufenden Verwirkungsfrist geltend zu

machen.33 Die wiederholte Abgabe von Verjährungseinredeverzichtserklärungen stellt jedoch

keine derartige treuwidrige Abhaltung von der "Ät'"itigtn 
Forderungsanmeldung dar'3a Die

Verwirkung tritt auch dinn nicht ein, wenn unverjahrbare und unverzichtbare Grundrechte

widenechtiich verletzt worden sind'35

lll. VerfassungskonformeAuslegung und Anwendung
der Haftungsnormen

1.

1.1

a)

Anwendu ngsbereich der verfassung§mässigen Grundrechte

Geltung der verfassungsmäEsigen Grundrechte

Fär dle öffenttich'rechttlchs Haftungsordnung

Die in Art. 7 ff. BV garantierten Grundrechte gelten unmiuelbar ntl gegenilber dem Staat3s

und stellen grundsätzlich blosse Abwehnechte dar' Eigentliche Leistungsansprüche gegen-

über dem Staat vermitteln nur vereinzelte Grundrechte'3? Ausnahmsweise können im Zv
sammenhang mit Grundrechtsverletzungen Leistungsansprtlche' insbesondere Schadenaus-

rB Vgl. 8Ger,2P.22412005, 18.4.2006, E' 3'4'

" Vgl.BGE 138lll322E.4.l.ro Siehe z.B. BGE 131 III I 2 E. 7.1 .3t Vgl. z.B. BGq 4A-12712011,12.7.2011' E' 10'l'
" Vgl. BGE 136 11 187 E. 6 und ll4 V 123 E. 3b.., v;1. z.B. BGE l26ll 145 E. 3b/aaund ll6lb 386 E. 3c/bb sowie BGer, 2c 24512018,21'll'201E,

8.4.2.34 Vgl. BGer,2C-707l2010, 15.4.2011, E. 4.7'

" Vgl. BGer, 2C-37212018,25.1.2018" E. 2.3.36 Vgl. Art. 35 Abs. 2 BV.37 Siehe z.B. Arl 8 Abs. 3 Satz l, Art. 12 sowie Art. 19 und Art. 62 Abs. 2 BV.
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gleichsleistungen, geltend gemacht werden.rE Keine verfassungsmässigen Grundrechte stellen
die verfassungsmässigen Sozialzielere und die Gleichstellungsaufträgeao dar. Aus der Ver-
pfichtung, wonach Bund und Kantone sich dafllr einzusetzen haben, dass jede Person an der
sozialen Sicherheit teilhat,4r insbesondere die filr ihre Gesundheit notwendige mege erhä1t,42

und gegen die wirtschaftlichen Folg€n von Alter, Invalidität, Krankh€it md Unfall gesichert
ist,43 können keine unmittelbaren Anspralche aufstaatliche Leistungen abgeleitet werden.

b) Für dl6 prlvatrechttlche Haftungsordnung

Die verfassungsmässigen Grundrechte gelten im Verhältnis zwischen hivatpersonen grund-
sätzlich nicht. Privatpersonen sind ausnahmsweise an die verfassungsmässigen Grundrechte
gebmden, wenn sie saatliche Aufgaben erfllllen.aa 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.ai Eine staatliche Aufgabe er-
füllen die privaten Versicherer, sofem und soweit sie im Rahmen der obligatorischen Sozialver-
sicherung tätig sind. Keine shatliche Aufgabe liegt demgegenüber vor, wenn sie im Rahmen
der freiwilligen Sozialversicherung4 bzw. im hivatversicherungsbereich gemäss WC tätig
handeln.aT Schliesst ein privater Versicherer einen öffentlich-rechtlichen Versicherungsvertrag
ab,48 können die Parteien trotz Vertragsfreiheit nicht von gesetzlichen Schutzb€stimmungen
abweichen; ob aber dar{iber hinaus die dispositiven Regeln des Privatrechts oder diejenigen
des öffentlichen Rechts gelten, ist ungekläxt.

Die gesetzgebenden und rechtsanwendenden Behörden sind femer dazu verpflichtet, dafllr
zu sorgen, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam
werden.a'Da das Privatrecht einen umfassenden Persönlichkeitsschutz$ kernt, ist davon aus-
zugehen, dass die verfassungsmässigen Grundrechte weitgehend durch den privatrechtlichen
Persönlichkeitsschutz verwirklicht worden sind. Das Bundesgericht hat in diesem Zusammen-
hang erwogen, dass der Schutz der Peßönlichkeit ein universelles Anliegen der Rechtsordnung
überhaupt ist und die grundrechtlich geschätaen Lebensbereiche, insbesondere die Menschen-
würde, nicht nur Schutzobjekt der Grundrechtsgarantien, sondem der Rechßordnung schlecht-
hin sind und sich auch im privatrechtlichen Persönlichkeitsschutz manifestieren.sr

38 siohe dazu hinter Abschritt IV3' Vgl.Art.41 BV{ Vgl. Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Art. 8 Abs. 4 BV, Vgl. Art. 4l Abs. I lil a BV
a'1 Vgl. Art. 41 Abs. I lit b BVa3 Vgl. Art. 4l Abs 4 BV« Vgl. Art. 35 Abs. 2 BV und BGE t2911135E.5.2.a5 Vgl. BGer, 2P.6712004,23.9.2004, E. 1.6.a6 Vgl. z.B. Art. 12 KVG.{7 Vgl. BCE 140 I338 E. 6 i und BGer, 5P.9712006,1.6.2006,8.3.3.ai Vgl. BGE t30 V 553 E. 4.3 n.p. und BGer, U 105/04, 18.4.2006, E. 6.1.{' Vgl. Afi. 35 Abs. 3 BV
"t VglArt.27tr.ZGB.t' Vgl. BGE I 13 Ia 309 E. 3d.
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Insoweit haben der öffentlich-rechtliche und der privatrechtliche persönlichkeitsschutz neben_einander Bestand.52 Es muss deshalb in jedem Einzelfall geprtift werden, ob der öffentlich-rechtliche oder der privatechtliche persOntictrteitsschutz alrLwendung getangt.s3 Ist unklar,ob der privatrechtliche persönlichkeitsschutzLselbe 
Schutaniveau wie der öffentlich-recht_liche Persönlichkeitsschutz hat, ist das privatrectrt grundrechtskonÄ* uur^legen.sa ImGeltungsbereich des privatrechts, insbesonaere im Vertägsrecht$ill; Gesellschaftsrechrs6,gilt aber das Gleichbehandlungsgebot nur eingeschrtintt. Oas Gleichieiandlungsgebot gilt injedem Fall in Bezug auf privatrechttictre scfruäbestimmungen ,, --'

1.2 UnmlttetbareundfaktischeGrundrechtsverletzungen
a) Sozialversicherungerecht

Die Ablehnung von Schadenausgleichsleistungen (Versicherungs_ oder Schadenersatz_leistungen) stellt keinen Grundreciltseirrgiff ir" herkömmlich"n sinn dar. Die Ablehnungvon Sozialversicherungsleistungen t<ann äUer Jie grundrechtfi"f, g"."lU*en Tätigkeiten er-schweren oder verunmtiglighel.w.odurch die geschadigte person-in der Wahmehmung ihrerGrundrechte mittelbar beeinträchtigt wird. neiuttiert d-araus ,in" At tir.fre Grundrechtsver-letzung,ss ist diesem Umstand bei-der auslegung sozialversicherungsrechtlicher Leistungs-normen sowie bei der Ermessensprüfilrg Recinung zu tragen.5e
Das Bundesgericht hat eine faktische Grundrechtsverletzung beispielsweise im Zusammen-hang mit Besuchen der Mutter- .i"". t o.fitatisierten Kindes bejaht und die Invalidenver-sicherung verpflichtet, derbesuchend." Mil;; fir, die Reisekost., 

"in. 
Entschädigung zu ver-gtlten.s Auch hinsichtti.!__d:l verfassungsmässig garantir.t.n NieOrrlassungsfreiheifr bzw.des Grundrechts auf freie Wahl des Wohnjtzes t ann .i"fr eine faktische Grundrechtsverletzungergeben.s2 Eine solche liegt insbesonA"r" aann ,or, wenn einer 4O_jährigen versicherten per-son, welche teilenrerbstätig ist, einAnspruch auf Beitäge ftir das U.t inj.rt.rgerechte Motor-fahrzeug mit dem Argument verweigert wird, es sei ihr zumutbar, watuenO der ganzen ver_bleibenden Aktivitätsdauer von Uber i0 Jatren am bisherigen Wohnsitz wohnhaft zu bleiben.63

Ob eine fahische Grundrechtsverletzung vorliegt, ist einzelfallweise zu ilberprüfen, wobeidie in Art. 36 BV erwähnten Kriterien heänzuziehen sind. Die Aktir"tr" eeeinträchtigung derAustlbung von grundrechtlich ge-schUtaen faiigf..it n ist dann gerechtfertigt, wenn eine hin_reichend klare gesetzliche Cnridlag" U.r"ü, .i, schutzwtirdiges Interesse vorgebracht wer-

53

5l
5J

56

57

58

5'
60

6l

62

63

rbid.
Siehe BGE t34tZ2g 8.3.1f.
Vgl. BGE |t il245 E.4b.
Vgl. z.B. BGE 129 ilt2768.3.
Vgl. z.B. BGE 102 II265 E. l.
Vgl. BGE I l5 rr 136 E. 5b.
Siehe BGer. 9C 6/2Ot 7. 17.2.2017, E. 3.2.2. I ; I 7 52/ 01. 25.t O.2OO2, E. 2.3. l.Vgl. BGer. I 7 5OtO4. 5.4.2006, E. 5.2.
Vgl. BGE I 18 V 2l I E. 5.
Vgl. Art. 24 Abs. I BV.
Vgl. BGE fi3y z2E.4d.
Ibid. E. 5e.
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den kann und sich die Einschränkung der grundrechtlich geschtttzten Tätigkeiten im Hinblick
auf das angestebte Interesse als verhältnismässig 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 öffentlichen Recht gehört. Faktische Grun&ecbtsverletzung€n der geschädigten per_
son sind dabei nicht nur im Zusamm€nhang mit der Haftungsbegründung, sondem auch der
Haftungsausfllllung zu vermeiden. Im Kontext mit der HaftungsbegrUndung stellt sich ins_
besondere die Frage, ob die Person, welche den Schaden verursacht hat, widenechtlich ge-
handelt hat. Da die verfassungsmässigen Grundrcchte sowohl fllr die schadenverursachende
als auch fflr die goschädigte Person gelten, darfweder ein widenechtliches Verhalten noch ein
allfälliger Rechtfertigungsgrund angenommen werden, wenn die grundrechtlich geschützten
Lebensbereiche der behoffenen Personen dadurch faktisch verle w0rden.
Ein medizinischer Eingrifl welcher der Staat ohne ausdrückliche Zustimmulg ausfflhren
möchte, ist nur dann zulässig, wenn eine hinreichende gesetzliche Grundlage besteht, ein
schlltzenswertes öffentliches Interesse fllr den fraglichen Eingriff besteht und dieser hinsicht-
lich seiner Auswirkung€n verhälhismässig ist.6t Die Zustimmung fllr eine Sterilisation kann
beispielswehe eine Uber l8-jährige person nur dann geben, wenn sie vor dem Eingriff um-
fassend informiert worden ist und schriftlich zugestimmt hat. Liegt keine derartigeixplizite
Zustimmung vor, setzt eine Sterilisation bei personen untef umfassender Beistandschaft und
dauerhaft urteilsunflthigen Personen, welche das 16. Altersjahr überschritten haben, die Zu.
stimmung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehöfde voraus.6 Eine Zustimmung der Er-
wachsenenschutzbehörde setzt zudem die Durchfllhrung eines mehrstufigen Entscheiduogs_
prozesses voraus.67

Das Sterilisationsgesetz und auch andere Medizinalgesetzr, etwa das Transplantationsgesetz
oder die kantonalen Patienienschutzgesetze, kennen keine hypothetische Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund ftlr medizinische Zwangsmassnahmen. Lediglich im Bereich gewöhn-
licher medizinischer Massnahmen darf der behandelnde Ara bzw. der patientenverheter bei
urteilsunfähigen Personen auf den mutmasslichen Willen abstellen.6s Bei urteilsfähigen per-
sonen schliesst das öffentliche Recht eine hypothetische Einwilligung kategorisch aus - selbst
bei der Organentnahme nach dem Tod einer person ist die explizite Zustimmung der nächsten
Angehörigen zwingend erforderlich,@

Entsprechend ist es fragwtlrdig, wenn im staatshaftungsrechtlichen Kontext eine hypo-
thetische Einwilligung der geschädigten Person?o bzw. ihres VertretersTr als Rechtfertigungs-
gnrnd zugelassen wird. Ein kitischer Gesundheitszustand sowie eine ungünstige hognose,

q Vgl.Art.36Abs. I bis3 BV6 Vgl. Art. 36 BV6 Vgl, ArL 6 ff. Sterilisationsgesetz.67 Vgl. Art. 8 Sterilisationsgesetz.n Vgl. Art. 372 Abs. 2, Art. 378 Abs. 3. Art.319 ZGB.o Vgl. An. 8 Abs. 3 Transplantatioosgesetz.tu Vgl. BGer, 4C.37811999,23,11.2N4,E 3.1, und 4P139/2002, 10.10.2002, E. 3.27' Vgl. BCer, 2C_l 035/2014.27.8.2015,8.5.
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welche die Annahme einer hypotherischen Einwilligung nahelegen, wie das Bundesgericht
betont,72 rechtfertigen im Geltungsbereich des öffentlichen Rechts lediglich verhültnismassige
Notfalleingriffe, nicht aber andere medizinische Eingrifle. Als Folge des verfassungsmässigin
Gleichbehandlungsgebotes sollten deshalb dieselben Voraussetzungen bei der Beurteilung der
Zulässigkeit von medizinischen Behandlungen, die ohne ausdrückliche Zustimmung durch_
gefllhrt werden, und des Vorliegens eines Rechtfertigungsgrundes gelten.

c) PrlvatesHaftungsrecht

Als Folge der Aquivalenz von Grundrechts- und persönlichkeitsschutz sind auch bei der Aus-
legung und Anwendrmg von privatrechtlichen Haftungsnormen faktisch€ Grundrcchts- bzw.
Persönlichkeitsverletzungen zu verhindem. Die Beeinträchtigung eines absoluten Rechtsguts,
mithin der Pesönlichkeit, ist selbst im tuztlichen Behandlungskontext grundsätzlich rechts_
widrig. Die Person, welche ein absolutes Rechtsgut einer anderen person beeinträchtigt, hat
einen Rechtfertigungsgruad nachzuweisen. Die muhnassliche Einwilligung einer urteils-
fähigen Person existiert im hivatrecht grundsätzlich nicht. Weder können Verträge durch Still-
schweigen abgeschlossen werden noch sind stillschweigende Willenserklärungen anerkannt.Tl
Lediglich dann, wenn sich aufgrund konkreto Umstände ein konkludentes Verhalten nach-
weisen lässt, kann auf den indirekt geäusserten Willen abgestellt werden.?a

Der Nachweis von blossen Kontakten des patienten mit dem Klinikpersonal genttgt bei-
spielsweise nicht fltr die Annahme einer konkludenten Einwiltigung fllr die Auflrebung des
Patientengeheimnisses.T5 Wieso der behandelnde Arzt den patienten mit der Rechtfertigung
einer mutmasslichen Einwilligung aufschneiden, dessen Daten aber nicht herausgeUen Oa4 isi
erklärungsbedürftig. In beiden Fällen hat der patient freiwillig den fraglichen Arzt aufgesucht
und diesem genauso freiwilligAuskunft gegeben, wie er sich freiwillig aufden Operationstisch
gelegt hat. Die hypothetische Einwilligung als Rechtfertigungsgrund bzw. Rechrfeftigung flIr
eine unterbliebene Aufklärung und tatsächliche Einwilligung ist insoweit auch im Gelnrngs
bereich des privaten Haftungsrechtes fragwürdig und sollte deshalb äusserst zurUckhaltend,
beispielsweise bei einer Verletzung der prozessualen Mirwirkungspflicht des patienten, an-
genommen werden.

Die Problematik der faktischen Grundrechtsverletzung stellt sich auch im Zusammenhang mit
der Haftungsausflillung bzw der Festlegung der Höhe des Schadenersatzes. So stellt sich auch
im Zusammenhang mit der privatrechtlichen Haftung fllr den Besuchsschaden einer statio-
när untergebrachten Person die Frage, ob als Folge der Grund- bzw. persönlichkeitsrechte
ein Recht zum Kontakt zu nahen Angehörigen bzw. Freunden und Geschäftspartnem besteht.
Das Bundesgericht bejaht ein derartiges Kontaktrecht im Kontext mit sozialversicherungs-
rechtlichen LeistungsansprUchen. Entsprechend ist auch im haftpflichtrechtlichen Kontext
das persönlichkeitsrechtlich geschütae Recht der Familienangehörigen zum Kontakl unter-
einander zu beachten. Die Besuche einer geschtdigten person durch nahe Angehsrige ent-

r1 Vgl. BCer, 4P139/2002, 10.10.2002, E. 3.2.2.73 Vgl. Art. 6 OR und sran yieler BGer, 5A_?Ol/2016, 6.4.2017, E. 4.2.7a Das blosse Schweigen auf ein angeblich;s Bestätigungsschriiben kann selbst im kaufmännischen
Vcrkehr.nur unter sehr eingesch$ok&n Voraussetzungän nach Treu und Glauben rcchtsbcgdndend
wirken (vgl. BGE 123 nt 35 E. 2claa).11 VgL BGer,2C_3?/2018, 15.8.2018,E. 6.32.
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sprechen vor diesem Hintergrund nicht einer moralischen Verpflichtung, sondem sind Aus-

iruck eines grund- bzw. persönlichkeitsrechtlich geschiitzten Kontaktrechts'76

Ats Folge dieses persönlichkeitsrechtlich geschützten Rechts zum Kontakt zwischen nahen

AngehOrigen hat äie haftpflichtige Person auch für die Kosten der Betreuung und Pflege auf-

zukommen, wenn die geschädigte Person, welche sich während der Woche in einem Heim auf-

hält, sich über das Wochenende bei den Eltern bzw. Angehörigen aufhält oder die Ferien zu-

sammen mit diesen verbringt.?7 Zu zurückhaltend ist die Praxis in Bezug auf Betreuungs- und

Pflegeleistungen, welche Angehörige für die geschädigte Person in einem Heim erbringen'

Oas-nundesgerictrt verlangt in diesem Zusammenhang denNachweis, dass sich die vom Schä-

diger zu trafenden Heimkosten im Umfang derAngehörigenleistungen verringern'78

Das Heimpersonal ist - als Folge einer zunehmenden Personalknappheit - regelmässig 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-

bewohnem, wenn sie exteme Termine wahrzunehmen haben oder an Freizeitveranstaltungen

teilnehmen möchten, übersteigt regelmässig das vorhandene Zeitbudget des Personals' Das

Bundesgericht hat im Konteximit der Überpräfung der Wirtschaftlichkeit eines altemativen

Heimaufenthaltes denn auch festgestellt, dass ein Studium oder eine Erwerbstätigkeit nicht

ausgetibt werden könnte, wenn dii betoffene Person anstelle der ambulanten Versorgung sich

in ein Heim begeben mtisste.Te

Ein erzwungener Verzicht auf die beruflichen Pläne hätte nicht nur eine erhebliche Einbusse

an Lebensqualität zur Folge und würde sich nicht nur ungtlnstig aufden körperlichen und psy-

chischen Zustand der beÄffenen Person auswirken, wie das Bundesgericht festhält' sondem

wäre auch als faktische Verletzung der verfassungsmässigen Berufswatrlfreiheit bzw' Berufs'

ausübungsfreiheit zu qualifizierenio Hat der Sozialversicherer beispielsweise ftlr die jährlichen

fn.guLo-rt"n von CUF2O4'619 aufzukommen, weil eine Z7-iährige Bi[oassistentin während

der Nacht künstlich beamet und dabei von einer Drittperson überwacht werden muss'8r be-

steht die haftpflichtrectrtliche Ersatzpflicht mindestens in dieser Höhe und sollten als Folge des

verfassungsmässigen Gleichbehandlungsgebots auch bei Heimbewohnern bei der Festlegung

der Höhe des Schadenersatzes die grunJ- und persönlichkeitsrechtlich geschützten Lebens-

mOgtichkeiten in gleicher Weise bzw' grosszügiger berilcksichtigt werden'

Sowohl die Schadenminderungspflicht als auch die Annahme von Reduktionsgründen' wel-

che in der Person Oes Cescnä'aigten liegen' betrefflen gnrnd- bzw persönlichkeitsrechtlich

geschtitzte Lebensbereiche. Beeintrachtigungen dieser an sich absolut geschützten Lebens-

bereiche sind nur ^fa*G, 
wenn die n"'fu"*gt'ässigen Voraussetzungen von fut' 36 Bv

bzw. ein privatrechtlicher Rechtfertigungsgrund vorliegt' Vor diesem Hintergrund setzt sowohl

die Bejahung einer Schadenminaerungspnicht als auch die Annahme eines Rechtfertigungs-

g"rrd; ein uUenriegendes Interesse dei schadenverursachenden Person sowie Angemessen-

A.A. SutEn, 121 ff', 123.

Vgl. BCer, 4A-500/2009, 25'5'2010, E' 2'6'
Ibid.
ilieü, sc.r, K 66/00, 5.10.2000, E. 3b, und BGE 142 V 144 ff'
Siehe dazu BGE 113 Y 22ft'
Vgl. BGE 142 v 144 ff'

76

71

7t
79

80
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heit voraus. Soweit ersichtlich wendet die Rechtsprechung im haftpflichtechtlichen Kontextim Zusammenhang mit der--schadenmina.*"grpnicht u;d 0", err:nufrr" von Reduktions-gründen nicht dieselbe Begrllndungssorgfalt uoi *i. das bei staatlichen Zwangsmassnahmen,welche dieselben Lebensbereicf,, ürt 
"fr.r, J". fuU i.t.r,

- eine Roatität?

2

2.1

Gleichbehandlungsgebot
Altgemeines

Die Haftungsnormen des eidgenössischen und des kantonalen Rechts sind egalitär formuliert.Jedes Rechtssubjekt, d.1n..rl traftungsbegr[nAendes Verhaltei ,"rg.*"rf.n werden kann,haftet fllr den gesamten Schaden uff., är.fraJigter personen. VoraussLung flIr den Schaden-ersatzanspruch ist, dass der (ersatzfähige) Schäden durch ein *ia""äUi.hes oder vertrags_widriges Verhalten zugefllgt worden ij; oi, mr*r..rrungrn flr, ji, 
".g*naung 

und denUmfang der Haftung werOen dabei im privaten und im öffeitlichen Haftungsrecht identischverstanden. Sowohl die. Haftuagsroruu.rrt^rg der Widenr.frtfi.f,trit* als auch die rechts_erhebliche Kausalitär wird einheitli.t *gr*rärt.
Vordergrtlndig gilt das verfassungsmässige Gleichbehandlungsgebot von Art. g Abs. I BV imZusammenhang mit der Auslegung und ar»vendung der Haftungsnormen uneingeschränkt.Mitunter erfolgt aber eine UrgJri.lUehu"dhr;. gund und funtoi, ,inO berechtigt, gestütztauf Art. 6l OR ftlr Schäden, die durch .in. u,Itti.t . Tärigkri;inrrliaattictren Funktionärsverursacht worden sind, eine eigene Haftungsordnung roärrfrrn. Wrräen feine spezifischenHaftungsgrundsätze staruiert, gitt Oie HanÄtsorOnung des Obligationenrechts auch ftlr denStaat.85 Diese gilt ohnehin fttr gewerbliche TaTigkeiten des Staates.86

Die durch einen staatlichen Funktionär im Rahmen einer hoheitlichen oder amtlichen Tätig_keit geschädigten personen werden regelmässig durch das kantonale Staatshaftungsrechtbessergestellt. Während die privatrechtliche Haftungsordnung in der Regel eine Verschuldens-
lufug statuiert, gilt auf Bundesebene und in den meisten Kantonen-eine ausschliesslicheKausalhaftung.sT Die geschädigte person muss lediglich eine widenechtliche Schadens-zuftlgung, nicht aber auch ein Verschulden des fehlbarJn staatlichen Funktionärs nachweisen.Diese Besserstellung ist vor dem Hintergrund des verfassungsmassigen Ct.i.frU.h*dlungs-gebotes insoweit unproUematisch, als der Staat freiwillig Jin, urr"g.O.hntere Schadentra-gungslast ltbemimmt.

2.2 UngteicheHaftungsvoraussetz ungen - etaatUche Haftungsprlvltegien

Dazu hinten Abschnitt UL3.4.
Vgl. z.B. Art. 4l Abs. I undArt. 97Abs. I OR.
Vgl. BGE l23ll 577 E. 4dlbb und BGer, 2C_834/2009, 19.10.2010,E.2.2.
statt vieler BGEl22lII l0l, in: pra lgg6, Nr. lgg, E.2albb.
Vgl. Art. 6l Abs. 2 BV.
Vgl.Art.3trVc.
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83

84

85

t6
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Sowohl im Bundesrechfs als auch teilweise im kantonalen Staatshaftungsrechtse wird imZusammenhang ,ir,.d"T Genugtuungsanspru"f, von der «uu.utt utung abgewichen undein Ersatzanspruch für die von Ä.r lrruifi.hen Funktionar wiaäcntfich verursachte imlmaterielle Unbill nur dann bejaht, wenn ihm ein Verschulden rorgf*orf"n werden kann.eoEinzelne Kantone gehen noch einen SchJtt weiter und machen iuch den Schadenersatz-anspruch - flir bestimmte Haftungstatbestände _ von einem q""fiiri"n., Verschulden ab_hängig.e' Die privatrechtliche Hudrg.o.dn;g demgegenüb.if."*i_ in übereinstimmungmit dem verfassungsmässigen Gbi;hbeha;dirrgrg.uät _ trin.-ä.rartigen qualifiziertenHaft ungs voraussetzungen.

Vor dem Hintergrund des verfassungsmässigen-Gleichbehandlungsgebotes stellt sich in die-sen beiden Fällen die Frage, ob derbund,ria ai" rmo*-iäiri"gi rina, im Vergleich zurprivatrechtlichen Haftungsordnung generell strengere bzw ftir den äateriellen und den im-materiellen Schaden ungleiche Haftungsvoraussetzungen vorzusehen. Das Bundesgericht hatin einem konkreten Anwendungsfall, di, du. 21So. qtuut.hrrurgrä, betraf, erwogen, dassaus einer aktuellen, geltungszeitlichen Sicht sich nicht b"g.iil;j;]se, westratb die persön_Iichkeit als solche in der schweizerischen Rechtsordnung weniger geschützt sein sollte alsVermögensinteressen,e2 die Bundesrechtswidrigkeit aes üerschrjO.rir".fo.A.rnisses für denstaatshaftungsrechtlichen Genugtuungsanspruch aber offengelassen, weil im konkreten Fallein Verschulden vorlag.

Während die bundesgesetzliche Regelung von Art. 6 VG frotz ihrer Verfassungswidrigkeitgilt,e3 ist die Frage der verfassungsmassiien 2ulassigkeit a., uurnuirsweisen Verschulden-serfordernisses beim immateriellen Schajen gemäss den vereinzelt noch bestehenden kanto_nalen Staatshaftungsgesetzen gestellt. Genauio ist fraglich, oU nunj-rnA Kantone berechtigtsind, generell strengere p|rsw.oraussetzungen vorzusehen bzw. sich Haftungsprivilegienzu gewähren, welche fi.h private nicht gelten. öU Auni. u"*urtig" ärunde, welche eine Un_gleichbehandlung rechtfertigen,ea besteien, erscheint zweifelhaft. ilieso sollen privatpersonen
ftir dasselbe Verhalten strenger haften als der Staat? Wieso sollen staatliche Funktionäre, wennsie lediglich leichtfahrlässig Amtspflichten verletzen, keine Haftung be$ünden?
Im Geltungsbereich der privatrechtlichen Delikts- und Vertragshaftung besteht keine derartigeAusnahme, wonach erst eine wesentliche Vertragsverletzung oaer einä wesentliche Sorgfalts_pflichtverletzung eine Haftung auslösen würde. Die ältere Rechtsprechung bejahte zwar einHaftungsprivileg, indem derArzt nur für eigentliche «Kunstfehle»» haftete.es Bloss leichtfahr-lässiges Verhalten eines fuäes begrilndete noch keine Haftung. Die neuere Rechtsprechung

Hardy Landott

* Vgl.Art. 6Abs. I VG.8e Siehe z.B. BGE 133lII462, in: pra 2008, Nr. 27, E. 4.1; l 15 Ib 175 E. 2a; tt3 tb 420 E.l und I 12Ib 320 E. 6.e0 Siehe den Anwendungsfail BGer, 4A_S4g/2015,27.7.2016(Lähmungserscheinungen nach Medika_
mententest).

', Vgl. z.B. § 3 Abs. 3 f. Gesetzvom 24. April 200g des Kantons Basel-Landschaft ilber die Haftung
des Kantons und der Cemeinden.

" Vgl.BGer,2A.350/2003, 5.8.2004, E. 5.4.1.e3 Art, 146 BV statuiert eine atlgemein anwendbare Kausalhaftung.e4 Statt vieler BGE 142 Y 577 8.4.2.
" Vgl. z.B. BGE 105 II 284 E. I und 57 II 196 E. 3,
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2,3 UngleichosAusma$derErsatzpfticht
Sowohl im öffentlich_ als auchy1r, 19., i'"'r,*ä; #;::,X"1qü:nt[i",]äf,:Hä::li:lijffi::.:;1ffi
rn einer verminderung der Aktiven, ejnJr u"*.n *r.J". i.L"r"ll"oao in .nrg*g"n.rn c"-ä:hT.!*:,äXil,fl.,*tu j.,oir".._,*j..r, j.,i#uä,,l*,r*vermösenssand
dre nach dem schädigenden Ed;:,:T.t 3t,:".hädigende Ereigrls hete bzw. den Einkrinften,
cie.et ar.igris rJglä;;;ff:fl,].**-tchlich erzielt worden sina uro a"ii"rigiläi]i;
Gleichwohl lassen sich in der sch
mass der ersat4rflichtig.n s"rruu"1llIäulierung§praxis unterschiede in Bezug aufdas Aus-

üf,plle*iä*ää.lth,i
Aä*T 3:'J."j,;,Hj:äi"[:* Rechr aber ü*i;;;,'oiJ';,atzpnicht nr den nor_anzuwenden.e personenschadens auch fftr Sach- ,na v"..og"nrs"fraien

iT,"äi[T'il?:',"H.H['JTr':r*o*g ftir die Ungreichbehandrung der drci schadens-
0". E.ruo .ir". nrä#fi:;l.r.-oFensschtiden könnte eingewendet werderl dass sich.cr,aae,n,,äannä;#ä::T:Xf :!:iHläH:[:*m*;iii#mf::Besteht keine Schutzrorm. entfällt entsprechena 

"i"" eiffiiiäi.llnentgetttich erbrachteMehrautuendungen der geschädieten person oder ihrer Ai;;;;ö ä".., ,icht unter Hin-weis auf das Erfolgsunrecht in einen Hafunelgru"r*Jräg"iir,"lweroen, weil das Ver-mögen selber kein absolutes Rechtsgut darsielh. f"f, i""ii.n-"jä demgegenüber ist wiebeim Personenschaden die obiektive Wiaenecrrtf ic*eit Äeo.Jäiääu., *A *ar" 
", rotg_lich naheliegend, zumindest diese beiden S"h"a"*""e;J;'iräffi u., O* Umfang derErsatzpflicht gleich zu behandeln. Es ist letalich niJr!#rr.i"r', *.in"lb unentgeltlich er_

Statt yieler BGE 133 III l2l. in: pra 2007, Nr. 105, E. 3.t; t tO tt 519, in; pß 199t, Nr, 72, E. 3a;I I5_lb I75, in: pra 1989. Nr. 2s t, E. 2b, una_rl3 n +ZS, in, iä isä6, i,r;. lä, E. s"*, 
"owie 

BGer,4C.6612007 wd 4A_382t20O7, g.t.ZOOB. E. 4.t.
Statt vieler BcE t29 tits 8.4.4.
BGE 132 III 321 8.2.2.1.
Vgl. BGE l32lll379 8.3.3.2.
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3. Diskriminierungsverbot
3.1 Altgemelnes

Die Bundesverfassung verbietet nicht nur eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-handlung, sondem auch eine Diskriminierung, nur.ntfi.f, *.gr?-a.-r'ff"*unn, der Rasse,

HardyLandolt

Vgl. Art. 19 Abs. 4 OHG.
Vgl. Ad. 124 BV
Vgl. Art. 20Abs. 2 und Art. 23 Abs. 2 OHG.
Siehe dazu Zitr 2 Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opfcrhilfegesetz zu Handen derkantonalcn Behörden, die fllr die Gewährung von Gen-ugtuu-ngen naci oüC äsunoig sina, ono_ber 20l8,ittps://www.bj.admin.ch./dar/data./bj/gesellschaff/op-ferhitfe/litfsmittälteitflgenueluuoe_
ohg-d.pdf (Abruf 22.7.202 l).
Ibid. Anhang: Bandbreiten ffIr die Bemessung der Genugtuung Zif. l.
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des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religiö_
sen, weltanschaulichen oder politischen überzeugung oder wegen einer körperlichen, gÄti_
gen oderpsychischen Behinderung.ros Fras allgemÄine niskrimiriierungsverbot wird mit iezugauf die beiden Diskriminierungsmerkmale «Gischlecht» und «Behinderung>» von der Bundes_verfassung konkretisiert.lVlann und Frau sind gleichberechtigt und haben Anspruch auf glei-
chen Lohn für gleichwertige Arbeit.rG Der Geselzgeber ist soJann verpflichtet, das Geschlech-ter- und das Behindertendiskriminierungsverbot mit Cleichstellungsmassnahmen umzusetzen
und ftir eine sowohl rechtliche als auch tatsächliche Gleichstellun! von Mann und Frau bzw.von behinderten und nichtbehinderten Menschen zu sorgen.roT

Die besonderen verfassungsmässigen Diskriminierungsverbote werden einerseits durch das
Gleichstellungsgesetz und andererseits durch das Behindertengleichstellungsgesetz konkreti_
sien. Beide Gleichstellungsgesetze enthalten keine allgemeinei Cleichstellungsnormen, wel-che ftlr das privatrechtliche Rechgverhälüris anwendbar wären. Das Gleichstellungsgesetzgilt nur für Arbeitsverhälürisse, während das Behindertengleichsteflungsgesetz flir bestimmte
Bauvorhaben, Arbeitsverhältnisse mit dem Bund und weitere besoniere Massnahmen des
Bundes anwendbar ist. Nur eine Verletzung des Rassendiskriminierungsballs wird schliesslich
strafrechtlich sanktioniert. r oB

Ergänzt werden die verfassungsmässigen Diskriminierungsverbote durch staatsvertragliche
Verpflichtungen,r@ welche mitunter direkt justiziable Grundrechtsansprüche statuieren. Diesist der Fall, wenn die staatsvertragliche Bestimmung inhaltlich hinreicüend bestimmt und klarist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden. In der staatsvertraglichen Norm
müssen die Rechte und Fflichten des Einzelnen umschnieben sein und der Adressat der Normdie rechtsanwendenden Behörden sein.lro Treffen diese Voraussetzungen zq wie das beispiels_weise für die Menschenrechte gemäss EMRK der Fall ist, welche eine individuelle Staats-
vertragsbeschwerde vorsieht, entfalten die staatsvertraglichen Diskriminierungsverbote einedirekte Schutzwirkung gegenilber dem Staat,jedoch nie gegentiber privatpersonen, da diesenicht Partei der Staatsverträge sind. Eine Ausnahme besteht iediglich bei einer Verletzung des
zwingenden Völkerstratechts. Gemäss Art. 75 Ziff. 2 Römer Statut des lntemationalen 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 anl
gemessene Wiederguünachung wie Rückerstattung, Entschädigung oder Retrabilitierung zu
leisten.

Me bereits im Zusammenhang mit dem verfassungsmässigen Gleichbehandlungsgebot er-
wähnt stellt sich auch beim verfassungsmässigen Diskiminierungsverbot die Frage der
Anwendbarkeit im Privatrecht. Das Rassendiskiminierungsverbot ist als Folge der straf-
rechtlichen Sanktionierung auf Privatpersonen uneingeschränkt anwendbar. Die anderen
Diskriminierungsverbote gelten ebenfalls uneingescluänkt für Privapersonen, welche staat-
liche Aufgaben erbringen. Da das Bundesgericht das Diskriminierungsverbot und den privat-

ro5 Vgl. Art. 8Abs. 1 OR.
rr)6 Vgl. Art, 8 Abs. 2 Satz 1 und 3 BV.
to7 Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz 2 und Art. 8 Abs. 3 BVrot Vgl. Art. 26lbi, SIGB.
roe Vgl. z.B. Art. 14 EMRK.rlo Statt vieler BGE 133 1286E.3.2.
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rechtlichen Penönlichkeirsschutz (Art. 27 ZGB) als Anwendungsfall des Ordre public quali_
fiziert,trtgilt das verfassungsmässige Diskriminierungsverbot auch im privatrecht. S;weit
ersichtlich hat die Rechtsprechung noch nicht entscheiden müssen, ob das Diskriminierungs_
verbot gemäss Ordre public mit dem verfassungsmässigen Diskiminierungsverbot deckunls_
gleich ist oder Letzteres einen weiteren Anwendungsbereich abdeckt. Die haftpflichtrechtlicie
Praxis hat immerhin anerkannt, dass zumindest dem Geschlechterdiskriminierungsverbot
Nachachtung zu verschaffen ist.rr2

3.2 Diskriminierung aufgrund des Alterg
Die Höhe des Schadens hängt von dessen Dauer ab. Diese banale Erkenntnis wird beim ma-
teriellen Schaden unausgesprochen umgesetzt, da die Berechnung des Schadens exakt der
Schadensdauer folg.rr3 Bei der Festlegung der Genugtuung hingegen wird der Dauer des im-
materiellen Schadens nicht dieselbe Bedeutung zugemessen. Oft begnügt sich die praxis mit
dem Hinweis, dass bei einer vergleichbaren Verletzung bei früherer Gelegenleit vom Bundes_
gericht oder von einem kantonalen Gericht ein bestimmter Geldbetrag zugesprochen worden
sei, weshalb auch im zu entscheidenden Fall denelbe 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 geschädigten Person auch aufdie Abgeltungsform (Kapital oder
Rente) keinen Einfluss hat.rla

Der Dauer der immateriellen Unbill sollte wie beim materiellen Schaden eine grössere Be-
achtung geschenkt werden. Ob die Dauer der immateriellen Unbill bereits bei der Festlegung
der Basisgenugtuung oder erst bei der Bestimmung der Höhe des Zuschlags zur Basisgenug-
tuung bertlcksichtigt wird, ist letalich irrelevant, wenn in allen Fällen in gleicher Weise die
Dauer der immateriellen Unbill monetär bewertet wird. Die aktuelle praxis benachteiligt jün-
gere Geschädige und b€vorzugt ältere Geschädigte, was letztlich das verfassungsmässige
Altersdiskiminierun gsverbot verletzt.

Jugendliche Geschädigte werden sodann diskiminiert, wenn die Höhe ihres Erwerbsausfalls
nach Massgab€ der sozialen Stellung ihrer Eltem bzw von Angehörig€n festgelegt wird. In
einem solchen Fall wird der Schadenersatz letztlich auf$und der sozialen St€llung und mit-
unter anderer Diskiminierungsmerkmale (Herkunft, Rasse etc.) der Höhe nach bestimmt. Als
diskriminierend zu qualifizieren sind Ausfllhrungen, wonach ein Kind eines Apothekers sich
nicht mit einem Benrf begnUgen werde, welcher handwerkliches KÖnnen erfordere.r'5 Auch
Kinder von Handwerkem erlemen den Berufeioes Apothekers! Eine diskriminierungsneutrale
Schadenberechnung müsste zwingend auf statistische Erfahrungswerte abstellen.tr6 Eine der-
artige Betrachtungsweise erfolgt beispielsweise bei erwachsenen Personen, bei welchen im
Zusammenhang mit der Berechnung des Erruerbsausfalls aufdie statistischen Erfahrungswerte

l
ll2
ltl
lla
lt5

Vgl. BGE 138 III 322 E. 4.1.
Siehe BGer, 4A_260/20 14, 8.9.2014, E. 8.2, \nd hinten Abschn in III.3.3. b.
§iehe z.B. BG€r, 4C.33812004, 27.4.2005, E. 4.1.
Vgl. BGE 134 III 97 8.4.3.
Vgl. BGE 8 I ll 512 E. 2b.
So BGer, 4.{_2602014, 8.9.2014, E. 2.
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der Lohnstrukturerhebung, mithin den Medianlohn, abgestellt wird'tt7 Was fllr erwachsene Ge-

schädigte gilt, sollte ,r.ifltriug.ndliche Geschädigte gelten' umso mehr' als bei letzteren die

Ung";irsieit hinsichtlich Oer ZU<unt noch grösser ist' Wenn tlberhaupt' wäre eine Besser-

stellung von jungen Geschädigten angezeigt' Das Bundesgericht hat mitunter festgehalten'

dass sich die Ungewissheit hinsichtlich der Abschätzung des Erwerbsausfalles bei einem Kind

nicht zu seinem Nachteil auswirken dtlrfe'il8

3.3 Dlskriminierung aufgrund des Geechlechts

a) Altgemelnos

Die ältere Schadenregulierungspraxis war nicht geschlechtsneutral' Bei weiblichen Ge-

schädigten, welche blJibende ü.il.t ong.n, insbesondere Narben' im Gesicht erlitten' wurde

noch im Jahr 1955 ein Erschwemg,"hudtn deshalb angenommen' weil «die Möglichkeit

der Verheiratung und damit die mit der Heirat verbundene Verbesserung des wirtschaftlichen

Fortkommens»rre eingeschränlü sei. Das Bundesgericht sprach der G-eschädigten unter diesem

Titel einen Betrag von CHF 7000 zusätzlich zur Genugtuung von CHF2000 zu'r20 Es lassen

sich aber auch Biispiele einer geschlechtsspezifischen Benachteiligung von Männem nen-

nen, Bis zum Entscheid «Bleir»rürkonnten Männer, deren Ehefrau getötet wurde' keinen Ver'

sorgungsausfallschaden geltend machen, was Frauen erlaubt war' deren Ehemann als Folge

einI. tämogsbegrundenden Ereignisses verstarb' Seit 1982 wird der Haushaltsschadenersatz

geschlechtsneutal zugesprochen.-sowohl v€rletzten Frauen und Männern als auch Lebens'

partnem weiblichen und mannlichen Geschlechts von getöteten Personen erhalten Ersatz fllr
äie weggefallene hauswirtschaftliche Arbeitskraft ' 

t22

b) Lohndlekrlminlerung

Der höhere Haushaltsfllhrungsaufuand der Frauen benachteiligt diese so lange nicht' wie

bei ihnen bei tatsächlich gtähem Erwerbspensum der höhere Haushaltsfllhrungsaufuand

berttcksichtigt wird' Die Nfarn., können in diesem Fall keine Verletzung des Geschlechter'

diskriminierungsverbots geltend machen, weil sie nicht im selben Umfang wie die Frauen

tatsächlich im Haushalt äig g"r".r.n sind bav' gewesen wären' Wer selber nicht arbeitet'

kann nicht die Arbeit eines anderen fllr sich zum Anlass fflr Schadenersatz machen! Die ho-
blematik des Geschlechterdiskiminierungsverbots besteht demgegentlber im Zusammenhang

mit der Festlegung der mutnrrasslichen Erwerbskarriere einer geschädigtren Person' Absolut

geschlechtsn.ut ui*ar., wenn bei Frauen und Männern von einer vollständigen Erwerbstätig'

[eit bis zum Erreichen des ordentlichen Rentenalters ausgegangen wilrde'

Diese Hypothese beinhaltet aber gleichzeitig die in der Lebenswirklichkeit nicht zutreffende

Annahme, dass Frauen, welche durchschnittlich 1,5 Kinder gebären und bei der Geburt des

Verfassu Haftungsrecht - eine gelebte Reatität?

rr7 Vgl, z.B. BGE 144 lll 4528.2,3.3t l42lll 456, in: Pra 2017, Nr' 102' E' 3'3' und l4l III 407' in:
pä zoto, Nr. 38, E. 6,1, sowie BGer, 4A-26012014,8.9'2014,8' 4'

rrt Vgl. BGE 100II 298 E. 4a und 95 ll 255 E. 7b'
rre Vgl. BGE 8l II512 E.4b'
r20 Ibid. E, 5.tzt Vgl. BGE 1081I434 tr
112 Vgl. BGE 127 lll403 E. 4b.
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ersten Kindes durchschnittlich 30 Jahre alt sind,r23 vor oder nach der Geburt nicht bzw. nicht
mehr in Vollzeit erwerbstätig sind. Entsprechend ist die Erwerbsquote bei Frauen tiefer als
bei den Männem.r% Die Lebenswirklichkeit der Geburt bzw. der Umstand, dass mehr Frauen
als Männer sich um das Kleinkind kümmern, bis die Aufrrahme einer Erwerbstätigkeit bzw
einer Vollerwerbstätigkeit wieder möglich ist, kann bei der Festlegung der zuktlnftigen Vali-
ditäts- und Invaliditätskarriere nicht ausgeklammert werden, weil sonst die zusätzliche Haus-
und Betreuungsarbeit nicht entschädigt würde. Entsprechend sind bei der Berechnung des
Enverbs- und Haushaltsschadens geschlechtsspezifische, aber kohärente Validitäts- und ln-
validitätskarrieren festzulegen.

Bei weiblichen Ceschädigten ist bei der Festlegung der Höhe des mutmasslichen Erwerbs-
einkommens zu berücksichtigen, dass der verfassungsmässige 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 erklärbar sind. Die Lohndiskriminierung der Frauen macht folglich rund 11,2o/o
aus.r25 Das Bundesgericht verschliesst sich dieser Lohndiskriminierung nicht und verpflichtet
daat den «Vorgaben in der Verfassung Nachachtung zu verschaffen»,r26 geht aber nicht so
weit, die Lohndiskriminierung vollständig auszugleichen. Bei der Festlegung des zuktlnftigen
Erwerbsausfalls von Frauen ist vielmehr nur abzuschätzen, <<in welchem Mass in Zukunft in-
folge der Bekämpfrurg der Diskriminierung eine Erhöhung des von der Geschädigten ohne
Unfall zu erzielenden Lohnes eingetreten wäre»),r2l

Das Handelsgericht des Kantons Zilrtch hat die Entwicklung der Lohndiskriminierung in der
Vergangenheit analysiert und fesfestellt, dass sich der Lohnunterschied während 13 Jahren
pro Jatn um 0,27 Yo verringert hat. Da die Politik besrebt ist, die Lohnangleichung zu ver-
besserq gingen die Handelsrichter ab dem Jahr 2020 von einer jährlichen Reduktion um 0,4 oZ

aus.t28 [m Ergebnis bedeutet dies, dass der verfassungsmässige Anspruch auf gleichen Lohn
bei gleichwertigerArbeit nur geringfligig umgeseta wird. Ist aber davon auszugehen, dass das
Diskriminierungsverbot bzw das Geschlechterdiskriminierungsverbot als Teil des Ordre pub-
lic gilt, sollte eigentlich bei der Berechnung des Enverbsausfalls von weiblichen Geschädigten
der nicht erklärbare Lohnunterschied aufgerechnet werden, nicht niletzt deshalb, weil die
geschädigte Person jederzeit berechtigt wäre, gegen den (hypothetischen) Arbeitgeber eine
Lohnklage zu erheben.r2e

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

r23 Siehe https:i/wwwbfs.admin.ch./bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/geburten+odesfaelle/frucht
barkeit. htm I (ltbr uf 22.7 .202 l).

124 Siehe https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-datenbanken/tabellen.assetdetail.
8946728.htm1 (l$rut 22.7 .2021).

t25 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.
t27 lbid.
r28 Vgl. HGer ZH. HGI40240, 16.4.2015,8.4.2.6.5.
t2e StattvielerBGE l4l III 411 E. 6.1.2.
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fest, dass es einen fvfars fli1 die typische Haushaltsfithrungsarbeit als solchen nicht gebs.rrDas probtem der Lohndiskriminierung stettt sicrr deshalb;";i;il Haushaltsschaden. DasBundesgericht hat zwar mitunter Oer ienaeiz folgend, 

"ai" aibrülrn Haushalt _ ob sie nunin der Stadt oder auf dem Land geleistet *irä _ uuLuwerteo),ril .in"n Zu..6ug gewährt, sichaber, soweit ersichtlich, mit der-frage, oU gere.eff eine Aufuertung des Stundenansatzes vor-
iäi-Til:Lffi:lä::l}:*o wercher Männerberuf ,it aer H,*","ulit u",greichi;,;il;;;
Der nur flir städtische C_1!iete zu entschädigende Ansatz von CFIF30, mit welchem die ge-samten Kosten der benötigten hauswirtsctri'ttictren Ersatzkraft abgegolten werden, wurdebereits im Jahr l99l herangezogen.,r, Oiwoit ."itt", O.ei latrzetrite vergangen sind, wirdderselbe Ansatz immer noch für die nerectrnung des (aufgelaufenen) Haushaltsschadens an_gewendet,r33 und dies, obwohldas eunaergeri"frt 

"r*og"rif,ut, Oärär.f, beim (zuktinftigen)Haushaltsschaden eigentlich eine n..f[f,i.riohung vä.n.in., molrrt berücksichtigt wer_den müsste.r3a Eine diskrimirierungsfre;rärl *" Bewertung wilrde voraussetzen, dass der-jenige stundenansatzh3r.lngezog; *r;;;;., vergleichbaren Tärigkeiren entspricht, wel_che traditionellerweise yTi*.rUr,"grr. ärläem musste der ftir einei bestimmten Zeipunktbzw ein bestimmtes lahr f.estgesgt"" Är*:ufr.lich um .i, pr"r"nilfroht werden, um derbundesgerichtlichen Vorgabe nactrzuteUen. i.i.,1"1rrg der_Neunzigerjahre des vorigen Jahr-hunderts hat sich der Reallohn uon Uani.rn una prauen Our.t ..lrüäich um rund,3l%o er-höht,,r, weshalb derAnsatz ftir die monetgr" ä"*"rtung einer hauswirtschaftlichen Ersatzkraftin städtischen Verhältnissen aktuell nicht CHf :0, sondem CHF40 sein sollte.

3.4 DlekrimlnlerungaufgrundelnerBehinderung
Die Bundesverfassung verbietet sodann eine Diskriminierung wegen einer körperlichen, geis_tigen oder psychischen Behinderung. U;;;;, behindertef p"Ä", ,iro solche personen zuverstehen, denen es eine voraussi"trUich dauelf körperliche, geistige oder psychische Be-einrächtigung erschwert oder verunmögfi.ü, 

"iftagfiche 
Verrichtungen vorzunehmen, sozialeKontakte zu pflegen, sich fortzube*.g;,;;;;*- und weiterzubitoJn ooer eine Erwerbstätig-keit auszutiben.r36 Vor Oem UintergÄnj AierJ.efutiv breit gefassten Definition ist die eineoder andere SchadenberectrnungsÄO*itai f.riii..t zu hinterfragen.

Es ist hier nicht der platz, um die heikle problematik an vertiefen, ob nicht objektiv nach-weisbate Beschwerden haftpflichtrechtlich anders als obje}tiv nachweisbare Beschwerdenbehandelt werden un! ]nwieveit diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt oder als eineDiskriminierung als Folge einer geistigen und psychischen n-.t irrO.*rg zu qualifrzierenist. Diskriminierend, wenn nicht gar zyiisch, ist es, bei einer person, welche als Folge deshaftungsbegründenden Ereignisses urtiilsunfähig worden ist, eine iurzung der Genugtuung

130

l3l
132

t33

t34

l3J

136

rbid.
BGer, 4C.495/l 997, 9.9. 1998, E. Salbb, in: plädoyer 1999t4,65
rbid.

Yg!. 1e.HGer ZH, HG080251,20.11.2018, E. 9.4.1. undHGl2005 j,26,r.2016,8.4.5.2.
Vgl. BGE l32llt 32t E. 3.
Siehe https://www.bfs,admin.ctr/bfs/de/trome/statistiken/arbeit-erwerbÄoehne-erwerbseinkommen-
arbeitskosten/lohnenrwicklung/serie- 1939-1 00.html (Abruf 20.g.202 l).
Vgl, Art. 2 Abs. I Behindertengleichstellungsgesetz.
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voratnehmen, weil die geschädigte Person als Folge der erliüenen Behinderung das Leid der
Behinderung nicht mehr (vollständig) wahrnimmt.

Das Bundesgericht hat bei einer himgeschädigten Person den Anspruch auf eine Genugtuung
zwar bejaht, sich aber ernsthaft gefragt, ob die geschädigte Person noch in der Lage sei, das
Geld in gleicher Weise wie ein Durchschnittsbürger einzuschätzen. Da dies aufgrund der nicht
allzu schweren Hirnverletzung nicht ausgeschlossen werden konnte, erhielt die geschädigte
Person einen Genugtuungsbetrag, der als Folge des Selbstverschuldens angemessen gekllrzt
wurde.r37 Bei einem dauerhaft bewusstlosen bzw. komatösen Mädchen beanstandete das
Bundesgericht die von der Vorinstanz festgesetzte Genugtuung von CHF 100'000 nicht, er-
wog aber, dass der fragliche Betrag auch dann angemessen wäre, wenn eine Herabsetzung er-
folgen mtlsste, weil die geschädigte Person sich von ihrem Zustand keine Rechenschaft geben
karul.lrs

Die Diskriminierungsproblematik wegen Behinderung stellt sich auch im Zusammenhang mit
der Reduktion des Schadenersatzes wegen eines Vorzustandes. Der vom Bundesgericht ge-
prägte Satz «Wer widerrechtlich einen gesundheitlich geschwächten Menschen verletzt, hat
kein Recht darauf, so gestellt zu werden, als ob er einen gesunden geschädigt hätte»r3e bringt
den Kern des Behindertendiskriminierungsverbotes auf den Punkt. Personen, welche bereits
vor dem haftungsbegrtlndenden Ereignis gesundheitlich beeinträchtigt gewesen sind, dürfen
wegen ihrer Behinderung keine Nachteile im Zusammenhang mit der Festlegung des Schaden-
ersatzes erleiden.

Als Folge des Kausalitätsgrundsatzes soll es aber auch nicht so sein, dass die ersatzpflichtige
Person fflr den bereits eingetretenen Schaden oder den ohnehin eingetretenen Schaden ersatz-
pflichtig wird. Es ist deshalb eine Gratwanderung, zu entscheiden, bei welchen vorbestehenden
Schäden der haftpflichtigen Person eine Reduktion zugestanden wird. Vor dem Hintergrund
des Behindertendiskriminierungsverbotes ist zu fordern, dass derNachweis eines llberwiegend
wahrscheinlichen Ohnehin-Schadens nicht einseitig zulasten von behinderten Personen als er-
bracht betrachtet wfud. Die Warnlampe der Diskriminierung beginnt zu blinken, wenn blos-
se Latenzschäden oder intensitätsarme Kausalzusammenhänge eine Reduktion des Schaden-
ersatzes zur Folge haben.r4

t+. AndereverfagsungsmässigeGrundrechte
41 Wlrtechaftsfrelheit
Die Pflicht, Haftungsnormen grundrechtskonform anzuwenden, erheischt schliesslich, dass
auch den anderen verfassungsmässigen Grundrechten Beachtung geschenkt wird. Dem
Bundesgericht fiel es nicht leicht, die Ersatzfähigkeit des Verdienstausfalls einer Prostituier-
ten - damals hiessen die käuflichen Frauen noch «Dirnen» - zu bejahen. Es qualifizierte die
Tätigkeit als sittenwidrig und stufte die Vereinbarung auf sexuelle Hingabe gegen Entgelt als

.i' Vgl. BGE 97 lI 339 E. 7 .'i! Vgl. BGE l08ll422, in: Pra 1983. Nr. 30, E. 5..r, BGE I 13 II 86 E. lb.
Siehe dazu auch den kritischen Beitrag von Srupuar,ren, 96 ff
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nichtig ein, bejahte aber gleichwohl die Ersatzfähigkeit, weil der Staat trotz der Sittenwidrig-

t"iiaä u..ni.r,"n Tätitkeit gleichwohl Steuem verlangte und eine Betreibung des «Dirnen-

lohnes» schon damals zuliess.'o' Lecliglich beiläufig wies das Bundesgericht darauf hin' dass

ai" iatigx"it o* i. Rotlichtmilieu tätig gewesenen Frau den Schutz der wttschaftseinheit -
clamals ioch Handels- und Gewerbefreiheit genarmt - geniesse'ra2

Als Folge der verfassungsmässig geschutzten Wttschaftsfreiheit dttrfen sämtliche Tätig-

keiten, ietche legal sind, ausge{lbt werden und sind zu entschädigen' wenn die diesbedlg-

iictre ÄrueitsAtrifteit als Folgi eines haftungsbegrlindenden Ereignisses eingeschänkt wird'

Es ist deshalb veifassungswidrig, wenn der Schadenersau dann verweigert wird' wenn eine

zulässige Tätigkeit in den Augen des (die Berufswahlfreiheit diskiminierenden) Richters als

sittenw"idrig eictreint. Der fragliche Entscheid aus dem Jahr 1985 ist auch aus einem anderen

Gesichtsp;kt diskiminierungsrechtlich interessant, da sich die Bundesrichter mit der Frage

befasst läben, ob ein Konkubinat ebenfalls wie die Tätigkeit einer sich prostituierenden Per-

son sittenwidrig ist.tal

Als Folge des Diskriminierungsschutzes wegen der gewählten Lebensform dürfte es zumindest

heute abwegig sein, Personen, welche nicht verheiratet sind, schadenersatzrechtlich nicht so

zu behandeln wie verheiratete Personen. Die Nichtanerkennung von Konkubinatsverhält-

nissen mag aus der heutigen Perspektive irritierend sein, war aber lange eine haftpflichtrecht-

liche Reahität. Das Bundisgericht hat noch im Entscheid 114 II 144 die Fmge offengelassen'

ob ein Lebensparmer, der keine Verlobung nachweisen kann, Anspruch auf eine Genugtuung

hat.r4 Die die;beztlgliche Dislaiminierung wurde ost im Jahr 2012 aus der Welt geschaffi' als

das Bundesgericht inerkannte, dass ein stabiles Konkubinatsverhälhis Grundlage fllr einen

Genugtuungsanspruch gemäss Art. 47 OR sein könne.ra5

4.2 Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit wirft ebenfalls schadeneßattechtliche Fragen auf' lm Zusammen-

hang mit dem Genugtuungsanspruch wird diesem verfassungsmässigen Grundrecht sehr

wohlwollend begegnei, indem den tieferen Lebenshaltungskosten am ausländischen Wohnsitz

der geschädigtei ierson nicht Rechnung gefagen wird.r6 Lediglich - das wäre wieder ein

fhÄa flrr dL verfassungsmässige Gleichbehandlung§gebot - bei der opferhilferechtlichen
§enugtuung sind tiefere Lebenshaltungskosten bei einem ausländischen wohnsitz zu berück-

sichtilen.'o;Der kitische Leser mag einwenden, dass die Niederlassungsfreiheit Personen mit
ausländischer Staatsangehörigkeit ohne dauemdes Aufenthaltsrecht nicht zustehe' Da Perso-

nen wegen ihrer Herkunft oder Rasse nicht diskiminiert werden durfen, stellt sich gleichwohl

die Frage der Rechtmässigkeit der Kürzung.

l.ll
t42

116

Vgl. BGE I 1l 11295 8.2.
tbid. 2d und BGE l0l la 473 ftl
lbid- E. 2a.
Vgl. BCE l14 ll 144 E. 3a.
Vgl. BGE 138 lll 157 E. 2.
Vgl. BCE l2l ltt252 8.2b.
Vgl. BGE 125 ü 554 E. 3.
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Dieselbe Problematik ist auch beim materiellen Schaden gestellt' wenn unter dem Gesichts-

pr*, ao Schadenminderungspflicht von der geschädigten Person verlangt würde bzw wird'

ihren Aufenthaltsort innerhJU'a", Schweiz in eine Region mit tieferem Kostenniveau etwa

tieferen Betreuungs- und Pflegekosten, zu verlegen bzw dort beizubehalten oder als Folge

einer ausländischen Staatsung.ttOtigttit die Schweiz dauerhaft zu verlassen'ta8 So streng mag

der durchschnittliche S*raaäinspeictor nicht denken, aber geneiS sein' das im Ausland tiefe-

re Kostenniveau heranziehen zu wollen oder eine Ersatzpflicht ftir doppelte oder sogar mehr-

fache Umbaukosten, welche im Zusammenhang mit einem Wechsel des Wohnortes anfallen'

zu vemeinen.

Das Handelsgericht des Kantons Zürich hat unlängst festgestellt' dass trotz eines (vortiber'

gefr"naen) eifenthalts im Ausland nicht die tieferen Betreuungs' und Pflegekosten im Aus-

land, sondern die mufinasslichen schweizerischen Kosten zu entschädigen seien' wenn die

g.r.i,eAgr. Person seit dem Eintritt des haftungsbegründenden Ereignisses in der Schweiz

ihren Wohnsitz gehabt habe.rae Da die Niederlasiungsfreiheit auch die jederzeitige Rtickkehr

in die Schweiz beinhaltet,rso ist in diesem Zusammenhang sogar die Frage gestattet' ob auch

bei einem ausländischen Wohnsitz oder einer (vorübergehenden) Ve1lgung des Wohnsitzes

ins Ausland gleichwohl die mutmasslich in der Schweiz anfallenden Kosten zu entschädigen

sina, w"it eiie jederzeitige Rtlckkehr in die Schweiz möglich ist'

Im Zusammenhang mit der Problematik der Wohnsitzverlegungskosten musste die Invaliden-

versicherung auf das grundrechtlich geschütae Recht eines gelähmten Vaters zum Kontakt zu

seinen Kindem erinnert werden' Das Bundesgericht bejahte eine Pflicht des Sozialversicherers'

die Kosten flir den behinderungsgerechten Umbau der zweiten vom Versicherten benutzten

Wohnung, wenn auch nur in eirifachster Ausfllhrung' zu tibemehmen'rsr Diese grundrechtlich

;;;ti#" Ersatzpflicht ist letztlich nichts anderes als eine Konkretisierung des Verbots fakti'

scher Grundrechtsvertetzungen, welches das Bundesgericht in Bezug auf die Niederlassungs'

freiheit bereits frilher bejaht hat''52

Was die Sozialversicherung zu vergtiten hat' ist auch in haftpflichtrechtlicher Hinsicht ge-

schuldet. Das mag vielleicht nicht immer so sein' aber diese sozialversicherungsrechtlichen

Beispiele verdeutlichen aie gronArechtliche- Wohnsitzproblematik und mahnen dazu' im

Zweifelsfall durctrsctrnittliche-Kosten der Schadenberechnung zugrunde zu legen' um einen

Wohnsitzwechsel zu .ilttlntntn, und die Schadenminderungspflicht zurtlckhaltend einzu-

fordem, wenn grundrechtlic-h geschtltzte Lebensbereiche betroffen sind'

r4s Vgl. BGer, 4c.412t1g98,23.6'lggg,in: Pra 1999' Nr' l7f in:

,rO +ZS, in: JdT 2001 l, 489, E' 2c'
r4e ügi. nd.t ZH, HG080251,20'11'2018' E' 6'3'l'l'
r50 vgl. Art. 24 Abs. 2 BV.
r5r Vgl. BGE l34I 105 E' 4 ff'
,52 vEi. scs 119 v 255 E. 2 und 1l3v 22E' 4d'

plädoyer 199915.58, in: SIZ 1999' 58



VerfassungskonformEs Haftungsrecht - eine Eotebte R€atität?

lV. Haftungsanspruch für die Vertetzung von
verfassu n gsmässigen Rechten

1, WiderrechttichesVerhaltenrechtsanwendenderStaatsorgane
Ein Beitrag zu den verfassungsrechtlichen Verpflichtungen des Haftungsrechts wäre unvoll-
ständig, wenn abschliessend nicht auf die besondere Problematik der Haftung für eine Ver-
letzung von verfassungsmässigen Rechten eingegangen wtlrde. Eine Verletzung der Grund-
rechte stellt eine qualifizierte Form einer Widerrechtlichkeit dar, insbesondere dann, wenn der
unantastbare Kernbereich eines Grundrechtsrs3 oder ein unverjährbares bzw unverzichtbares
Grundrechtts4 verletz1- 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, sofem 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 Widenechtlichkeit handelt, in mehrfacher Hinsicht erschwert.
Zunächst ist - wie bereits erwähnt - der Staatshaftungsanspruch des Bundes mitunter davon
abhängig, dass der staatliche Funktionär eine wesentliche Amtspflicht verletzt hat.tss Der
staatshaftungsrechtliche Genugtuungsanspruch setzt zudem ein Verschulden des staatlichen
Funktionärs voraus, was der von der Bundesverfassung vorgesehenen Kausalhaftungrs6 wider-
spricht und mit dem verfassungsmässigen Gleichbehandlungsgebot bei einer geltungszeit-
lichen Betrachtungsweise nicht mehr in Einklang gebracht werden kann.

Das Bundesgericht hat zumindest bei einer kantonalen StaatshaftungsnorTn, welche eine Haf-
tung im Zusammenhang mit einer llnderung eines Entscheides im Rechtsmittelverfahren
nru bei einem mglistigen Verhalten der Vorinstanz vorsieht, erwogen, dass diese Ausnahme-
bestimmung nisht extensiv ausanlegen ist und nrx bei eigentlichen Fehlern in der Rechts'
pflege zur Anwendung gelangt. Wurden die Grundrechte einer am VerfahrenbeteiligtenPartei
verletzt, etwa durch einen umechtmässigen Arrest als Disziplinarmassnahme, ist die Kausal'
haftung anwendbar.rsT

r53 Eine medikamentöse Behandlung verletzt beispielsweise den Kernbereich der persönlichen Freiheit'
wenn dadurch die Persönlichkeit vernichtet wird oder diese eine Schmerz' bzw Leidenszuftlgung
oder einen eigentlichen Einbruch in den seelischen Eigenraum des Menschen zum Zweck oder zur
Folge hat (vgl. BGE l27I 30 E. 9e).

r54 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gehören zu den unverjährbaren und unverzichtbaren
Grundrechten bestimmte. dem Einzelnen um seiner Persönlichkeit willen zustehende fundamentale
Rechte, Dazu zählen die persönliche Freiheit, die Niederlassungsfreiheig die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit, die Kultusfreiheit. die Ehefreiheit sowie das Verbot des Schuldverhaftes und der
körperlichen Strafen (vgl. z.B. BGE l18 Ia 209 E. 2b).

r5r Siehe dazu BGE 123 ll 577 E. 4dldd; 120 Ib 248 E. 2: I 19 lb 208 E. 5a und I 18 Ib 163 E' 2 sowie
8Ger,2A.49312000, 2.3.2001, E. 5a. Siehe femer BGE I 12 Ib 446, in: ha 1988, Nr. 153, E. 3b, und
112 Il 23] E. 4,

rs6 Vgl. Art. 146 BV.
t57 Vgl. BGer, 1DJ12010.28.9.2010, E. 2.5.
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Schliesslich schränkt das Verantwortlichkeitsgesetz den Staatshaftungsanspruch im Zw
sammenhang mit einem widerrechtlichen Verhalten rechtsanwendender Staatsorgane z.Jsätz'

lich dadurch ein, dass die geschädigte Person verpflichtet ist, gegen das grundrechtswidrige

Verhalten des staatlichen Funktionärs die dafilr vorgesehenen Rechtsmittel zu ergreifen' Es

gilt das Prinzip der Einmaligkeit des Rechtsschutzes'r5s Unterliegt die geschädigte Person im
Rechtsmiuelverfahren gegen den schadenstiftenden Realakt oder die schadenverursachende

Verftigung, entfällt automatisch ein Haftungsanspruch. Die geschädigte Person kann folglich
nicht wahlen, ob sie anstelle eines mitunter langwierigen und kostspieligen Rechtsmittelver-
fahrens direkt einen Haftungsanspruch geltend macht, im Rahmen desselben vorfrageweise
die Rechunässigkeit geklärt wird'

Obsiegt die geschädigte Person im Rechtsmittelverfahren, kann der Schaden nicht immer ab'
gewendet wärden. Insbesondere bei einer Rechtsverzögerungs- oder Rechtsvenveigerungs-

6eschwerde kann das erkennende Gericht bei Gutheissung keinen Schadenersatz zusprechen'rse

Es kommt hinzu, dass die Parteientschädigung erfatrungsgemäss selten die gesamten Kosten

eines Rechtsmittelverfahrens abdeckt, gleichwohl aber davon ausgegangen wird, dass der ge-

samte Verfahrensschaden damit abgegolten wird.te Der Gesetzgeber hat nur ausnahmsweise

Entschädigungsansprüche ftir verfahrensbedingte Grundrechtsverletzungen vorgesehen' So

etwa besteht eine Haftung ftir willkilrliche Zwischenentscheider6r oder ungerechtfertigt aus'

gestandene Haftia. Eine Haftung besteht sodann für Verfahrensbeteiligle, die grobfatrlässig

äder vorsätzlich unbegrilndete Rechtsbehelfe und -mittel oder andere prozessuale Mittel er-

greifen.r63 Das Bundesgericht hat im Spring-Fall dem Institut der Prozessentschädigung aus

äinigk.it gxürden einJErsatzfunktion fllr einen vorprozessual erlittenen Grundrechtsschaden

,,rg.ipro.h.n.r@ Obwohl Joseph Spring mit seiner Genugluungsforderung von CHF 100'000

,.i.itlttt, kam er so doch noch zum Ziel. Das Bundesgericht sprach ihm nämlich diesen Be-

rag als Parteientschädigung zu, obwohl normalerweise - wie das Bundesgericht selber attes-

tiert - Uei einem solchen Streitwert nur CIIF 30'000 hätten zugesprochen werden dürfen'

Selbst wenn ausschliesslich der Haftungsanspruch zur Verfflgung steht, ist damit nicht sicher-

gestellt, dass die geschädigte Person vollständigen Ersatz für den erlittenen materiellen und im-

materiellen Schaden erhalt. Das Bundesgericht qualifiziert eine Grundrechtsverletzung' selbst

wenn sie rechtskräftig festgestellt wurde, nicht per se als widenechtlich' Eine Haftung flir Ver-

mögensschäden, die als Folge einer Grundrechtsverletzung entstehen, setzt eine gesetzliche

Enßchadigungsnorm uoruur=1.og. Entschädigungspositivismus)r6s' In diesem Zusammenhang

r58 Siehe Art. 12 VG und BGE 129 I 139 E. 3.1; 126l l44E' 2a und BGer' 2Aj72004' 13'2'2004'

E. 3.1.rie Das Bundesgericht qualifiziert eine Rechtsverweigerurg qtl yillTt*tlich, erachtet sich aber als

unzustanOig,-uUer eine intscträdigung zu befindenlvgl' BGE l29Y 4ll E' l'4 und 126 V 64 E' 5)'
160 Vgl. BGE ll2Ib 353 E' 3a.
16r Vgl. Art. 55 Abs. 4 VwVG.
t(,2 Vgl, Ar1 429 ff. StPO.
163 Siehe z.B. BGE ll7 II 394 E. 3.
tA Vgl. BGE 126II 145 E. 5b'
165 Vgl. BGE I l8 lb 473 i. :a und I l8 Ib 241 E. 5 sowie BG et,lP' 457t1996'26'11'1996'E'2'in: ZBI

1998, 34; 2P.373tlssi:ü.i.lgso,E.2; t4'12'1995, i's' Ehepaar X' inlfra 1996' Nr' 181' E' lb;
2P.l0lllgg4,s.s. rsssld. :t ,inz iBl t6ge,zts; lP'607/1991' 27 '10't993' E' 3al BcE 63 II 30/31;

68ll2l7l2l8;77 I 95 und 95 I 283 E' 4'
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Haftungsrocht - eine g€t€bte Realität?
ist kritisch nachzufragerl ob;s gerechtfertigt isg die Grundrechte nicht als Schutanormen zuverstehen. Es ist zwar zutreffend dass die äfur.*g.rär.idär;rechte blosse Abwehr-rechte darstellen, doch daraus arbeiten zu wott"n, a*. U"i ,inä. vJ"irung eines Grundrechtesmit Abwehrfunktion ein dadurch ,"r*o"ti.. Vermögensscf,ua"i.rrt dann entschädigt wer_den muss, wenn eine explizite H.ftü;;;besteht, ist unzutreffend.
Das Bundesgericht gesteht denn auch zu, «dass in der Rechtsprechung bis anhin nicht sämt_Iiche Fragen im Zusammenhang mit Oer Einstutrng von verfassungsmässigen Rechten alsRechtsgrundlage einer.staatlich; Eil;hedigungspflicht oder als sätronorrnrn bei reinenVermögensschäden restlos gekltirt ,inAr.,i Oiireünkhrheit f, g.rrg *f Vermögensschäden,welche durch Grundrechtsverletzung., u.*iu"h, worden sind, zeigt sich insbesondere beieiner Verletzung des verfass*g.rai.ig* -Äiaruo". 

von Treu *äcuuu"n gemäss Arl 9BV Der in dieser Bestimmunt r.rurtä ä*dsatz von rr"u *JcUuben verleiht einenAnspruch auf Schutz des bereJhtigten Verrau"n., ,:t* eine Verhagsgrundlage besteht, aufwelche die person, die sich aufdiese U."rt, U"rr"htigtenweise r..riuu"n durfte und sie ge-
:*f_fri.lnachteilige Dispositionen setr;tren hat, ielche ,i";;il; mehr ruckgängig ma-

Die Rechtsfolge des Vertrauensschutzes besteht in erster Linie in einer Bindung der Behörde andie Vertragsgrundlage, Ausnahmsweir" t*, am Interesse un a.r.i.f,tigen Rechtsanwendungdasjenige am Vertrauensschutz überwi"g*; i, "ir.m solchen fafl kanm,ein Anspruch auf Ent-schädigung direkt gesrützt-uufArr. q gfg.iäa gemacht *rra"n.öie Rechtsgrundlage desEntschädigungsanspruchs kann sich *rf"", .i*r.speziellen g;etzläen Grundlager6e odereinem öffentlich-rechtlichen. Vertrag,ro ffi*, gi. V.erfrauenshaftung beruht dabei grund-sätzlich auf einem rechünässigen sAatticnJn Verhalten.rTr Die Schaftrng der nicht geschütztenVertrauensgrundlage kann abir auch widenechtlich im Sinne a., si*üf,.tung sein.r72
Die Restitution des Grundrechtsverletzungsschadens wird weiter eingeschränkt durch die kur-zen Verwirkungsfristen, welche sowohl aÄ Vront,r*lichkeitsgesetz des Bundes als auch diekantonalen Staatshaftungsgesetze kennen. Das Bundesgericht geht ferner davon aus, dass all-fällige Schadenersatzansprilche im Zusamm"rh""g mit der Verletzung unverjährbarer Grund-rechte sehr wohl einer VS,Ltye unterliege;.," Die Möglictrkeit, dass das erkennende Ge-richt nur berechtigt ist, tedigtictr-ai" CruIar."ttsverletzung festzustellen, nicht aber auch
ä#H:lää:lä,ff o"n irlittenen s"h;; zuzusprechen,,T4 schmärert aen scrrutz dei

t66
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Yel : 
8.G..., 2C _630 / 20 t 4, 24. t o.2O I 4, E. t.2. 4,Jratt vieter BGE I 37 I 69 E. 2.5.1.

Vgl. BGE l22I32B E, ? ya l0l Ia 328 E. 6c sowie lGer, ZC_502/2013, 30.9.2013 ,8.2.1;
ii:i!äirrlr:ii.4.2008,r,.c.2:2a3ßmoüÄ.z.zo0r, E.;;;;;;1p,ä;isa,30.s.tsss,E.4al
Vgl. z.B. Arr. 5 Abs. 2 RpG i.V.m. Art.26Abs. 2 BV- (vgt. dazu BGE 132 II 218 E. 6 und I25 II
l: i äi',,fl "'; iil,'i :i,f §: g:$;BäE i i v it i P'i iÄ {c 

"i,1ö ) 6 / zo r r, i i } :oi i,
Vgl. BGE t22t32BE.7a.
Vgl. BGE 108 Ib 352 E. 4blbb und BGer, tC_4OO/2Ot 6, 24.3.2017, E. 2.2.
YeJ. !9tr, 2A.s | /200s. t 6.z.2oos, e. i.s.-' - "' -"
vgl. BGE l09II4t8 E.3 und BGer,2C_J72t2018.2s.7.2018. E. 5.2.Vgl. BGE t}gy 4fi E. t.4 und nAV Ur.. i.-'-'-
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2. WiderrechttichesVerhattengesetzgebenderStaatsorgane

Die verfassungsmässigen Grundrechte gelten gegentiber sämtlichen Staatsoryanen' Auch der

Gesetzgeber iJt verpflichtet, die Grundrichte zu wahren' Der Erlass von Rechtsnormen' deren

,tnwenäung die verfassungsmassigen Grundrechte verletzt' stellt noch keine Grundrechtsver-

letzung dar-rß Lediglich im Rahmen der akzessorischen Normenkontrolle kann der Träger

eines Grundrechtes, das durch einen kantonalen Erlass latent verletzt wird' eine Beschwerde

erheben.l?6 Eine Haftung fflr gtundrechtswidrige Gesetzgebung (sog' legislatives Unrecht)

existiert nicht bzw scfrJitert von vomherein daran, wenn das massgebliche Staatshaftungs'

gesetz gesetzgebende Staatsorgane vom persönlichen Anwendungsbereich ausschliesst'

Ungeklärt ist sodann, ob und inwieweit die nicht zeitgerechte Umsetamg von Staatszielen'

Geietzgebungsauffrägen und grundrechtlichen Schutzpflichten eine Grundrechtsverletzung

darstellt und eine Staatshaftuni begrilnden kann' Soweit grundrechtliche Schutzpflichten be-

stehen, sind die rechtsanwendinden Staatsorgane verpflichtet' diese im Einzelfall - allen-

falls gest{Itzt auf die polizeiliche Generalklausel - umzusetzen' lnsbesondere auch bei sol-

chenierfassungsmassigen Grundrechten, welche sich in reinen Abwehrrechten erschöpfen'

besteht gegebenenfaltsiin grundrechtlicher Anspruch auf ausreichenden Polizeischutz'rz Ist

ein rechtswidriger Grundrec-htseingriff 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, sondem ganz generell rechtfertigtr es sich' Ausnahmen von

der Verfolgungspfl icht zuzulassen'r 78

V. Schlussbetrachtung

Das Haftungsrecht ist das Werkzeug, mit welchem geschädigte Personen unfreiwillig erlittene

finanzielle Nachteile auf den Verursacher abwälzen konot'' Es regelt die Voraussetzungen und

den Umfang der ersatzpfliÄ, n" widenechtlich oder rechtmässig verursachte Schäden' Die

Haftungsnormen sind Oabei eingeUettet in das gesamte Rechtssystem' Insbesondere steht die

Bundesverfasrung ub". d.n geäzlichen Haftungsnormen' Entsprechend sind sowohl bei der

errrfrg*g als arich bei der Anwendung von gesetzlichen Haftungsnormen die verfassungs-

mässigen Grundsätze und Grundrechte zu beachten' Nach der Auffassung des Verfassers dieses

B;i;;.t erweist sich die Schadenersatzpraxis da und dort nicht als (vorbildlich) verfassungs-

konform. Insbesondere im Zusammenhang mit der Verletzung von verfassungsmässigen

Grundrechten ist zu konstatieren, dass der geschädigte Träger eines,verletzten Grundrechtes

nicht immer die Möglichkeit hat, den erlittenen Schaden auf den Staat abzuwälzen' Wenn

der vorliegenOe nuitrag Aa,u beitagt, die Sensibilität der «Haftpflichtrechtlen» gegenllber der

Bundesverfassung zu steigern, hat er seinen Zweck erfrlllt'

r75 Vgl, BGer, 1P.560/1999, l4'2'2000' E' 3b'
176 Dazu vome Abschnitt I' l '
t77 Vgl. BGE 127 | l64E:;;sowie BGer' 1C-35/2015' 28'10'2015' E' 4'3' und 1P'53/2001' 20'9'2001'

in: Pra 2002, Nr. 19. E' 3b'
r7s ügi sciiü+ IV 297tr und BGer, 68-47912013' 30'l'2014'E 3'2'2'
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