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nisse nach der Willenserkldarung des Schuldners enstehen, ohne
jedoch ab initio eine Leistungspflicht zu beinhalten. Bei der
Enstehung der Obligation bringen sie nur eine — wenn man so for-
mulieren darf- noch nicht fillig gewordene Haftpflicht. Wenn diese
Entschédigungspflicht einer Hauptverbindlichkeit gegeniiber
akzessorisch entstanden ist, dann geht es um die Biirgschaft. Die
Akzessorietitseigenschaft ist bei dem Pfandrecht auch festzustellen.
Aber die Tatbestinde sind nicht gleich: Bei der Biirgschaft existiert
nur ein Verpflichtungsgeschaft und ist infolgedessen nur eine
Forderung als ein Nebenrecht entstanden. Bei dem Pfandrecht jedoch
ist dieses Nebenrecht ein dingliches Recht, weil es nach einem
Verfiigungsgeschift, das die Erfiillung der Verpflichtung darstellt,
entstanden 1st.

Die dingliche Sicherheit kann der Schuldner selbst aus seinem
Vermogen leisten. Der Biirge ist jedoch eine andere Person. Die bei-
den Sicherheitsleistungen bringen auf jeden Fall und im prinzipiell
eine beschrinkte Verantwortlichkeit mit. Bei dem Pfandrecht bezieht
sich die beschriinkte Haftung auf einzelne Gegenstiande (sachlich
beschrankte Haftung) und bei der Biirgschaft auf eine bestimmte
Hochstsumme.

Derjenige, der sich fiir eine andere Person und ihren Glaubigen
gegeniiber als verantwortlich erklirt, kann anstatt einer akzes-
sorischen Sicherheitsleistung auch eine Hauptverbindlichkeit iiber-
nehmen, nimlich einen Garantievertrag, oder — mit Worten von OR
111- einen “Vertrag zu Lasten eines Dritten” abschliessen.

Meine Zeit ist selbstverstindlich begrenzt und ich mochte be-
sonders iiber die Probleme, die im Bereich der ausservertraglichen
Haftung auftauchen, lianger sprechen, doch will ich hier kurz zusam-
menfassen, daBl die Haftpflichtverhiltnisse entweder aus den
Obligationen, die ab initio als solche entstanden oder spéter und nach
einer Leistungsstorung zu einer umgewandelt sind, bestehen.

Bei der culpa in contrahendo Haftung und ab initio existiert ein
Schuldpflichtverhiltnis wie bei einem vertraglichen Schuldver-
héltnis. Diese Obligation ist aber nicht durch den Konsens der Ver-
tragsparteien, sondern von Gesetzes wegen (Art. 2 ZGB) entstanden.
Sie beinhaltet zuerst gegenseitige Sorgfaltsleistungen und wenn eine
dieser Leistungen iiberhaupt nicht oder nicht gehorig erfillt wird,
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wird die betreffende Obligation wie eine vertragliche Obligation in
ein Haftpflichtverhéltnis umgewandelt.

Im Bereich der ausservertraglichen Haftung sind alle
Obligationen gesetzliche Obligationen im weiteren Sinne, weil der
Konsens der Vertragsparteien nicht der Fall ist. Im engeren Sinne
jedoch sind die Haftpflichtverhiltnisse, die aus einer unerlaubten
Tétershandlung entstehen, von den anderen zu unterscheiden. Es
existiert zwar hier eine WillensduBlerung, weil der Titer seine
Freiheit ausgeiibt hatte und infolgedessen ein Schaden zugefiigt wor-
den war. Aber, es sollte nicht iibersehen werden, daf} diese Handlung
nur als eine Willensdusserung im weiteren Sinne, und nie als eine
Willenserkldrung, beziehungsweise nie als ein Rechtsgeschift gese-
hen werden diirfte.

Bei den Unerlaubten Handlungen ist das Verschulden des Titers
- im Prinzip - eine erforderliche Voraussetzung. Doch es ist moglich,
dal im Bereich der ausservertraglichen Haftung auch gesetzliche
Haftpflichtverhéltnisse entstehen werden, wie es bei der Kausal-
haftung, -Billigkeit- und Gefiihrdungshaftung der Fall ist.

II. Die wesentliche Bedeutung des Billigkeitsprinzips bei
der Entstehung der gesetzlichen Haftpflichtverhiiltnisse

Iustitia ist der Grundbegriff des Rechts. “Ubi soietas, ibi Ius”.
Aber das bedeutet nicht, daB} eine gesellschaftliche Ordnung und ihr
geschriebenes Recht unbedingt und immer die Gerechtigkeit auch
gewéhrleisten kann. Salomo sagt in der Bibel: Tustitia est funda-
mentum regnorum (Spriiche Salomos 25,5- D. Liebs, Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichwirter, 6. Auflage, Beck, 1998, L. 196).
Die genaue Weisheit ist bekannt bei uns auf arabisch und als eine
Uberlieferung des Gottesgesandten: -El-Adlu Esas-ul-Miilk, Das ist
kein Sein-Gesetz, sondern ein Soll-Gesetz, ndamlich eine Norm des
tberall und immer wihrenden Naturrechts. Iustitia hat zwei
Dimensionen und mit beiden ist sie auf der Grundlage der
Menschenwiirde gegriindet. Die Menschenwiirde beruht auf der
Liebe und die Liebe stammt nur von Gott. Es diirfte also logischer-
weise wahrgenommen werden, daBl in dem neuen Bundesverfas-
sungsprojekt — Gott sei Dank- behaltene Formel, ndamlich der erste
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Satz der Praambel ist der feste Boden, oder der Ankniipfungspunkt
sum Naturrecht. Dann kommt natiirlich die Menschenwiirde, (Art.7)
danach-ganz richtig-Tustitia commutativa, namlich die erste und
grundsitzliche Dimension der Gerechtigkeit mit Namen von
Rechtsgleichheit. Ist etwa die zweite Dimension der Gerechtigkeit,
namlich Iustitia distributiva in Vergessenheit geraten? Ich meine
nicht so: Im 5. Artikel ist lustitia distributiva so formuliert:
Staatliches Handeln muss ..... verhiltnismissig sein.

Ich hoffe, daB kein Kollege es als eine Zeitverschwendung wahr-
nimmt, weil ich hier von der wesentlichen Bedeutung des Natur-
rechts — auch- fiir die Zivilrechtler spreche. Ich weise hier auf den
Vortrag von 2. Juli 1993 des berithmten Juristen: Professor C.W.
Canaris hin, der als Thema “die Bedeutung der Tustitia distribu-
tiva im deutschen Vertragsrecht” genommen hatte. Im Bereich
des Vertragsrechts hat zwar die Iustitia distributiva eine erhe-
bliche Bedeutung, die aber viel grosser wird wenn es um die gesetz-
lichen Haftpflichtverhiltnisse geht. ITustitia distributiva heisst im
ZGB “Recht und Billigkeit” oder “Equité” , die den “Aequitas”
entspricht und auf arabisch -vielleicht oder héchstwahrscheinlich aus
der selben Wurzel stammt- “Kist” heisst. Bei dem Abschluss eines
Vertrages sind der Konsens und Willenserklidrungen besonders
wichtig. Wenn aber keine Obligation aus einem Konsens entstanden
wire, wire auch die Rolle der lustitia distributiva erheblich
wichtiger, weil sie nicht nur als ein Kriterium fiir richterliches
Ermessen (Art. 49) benutzt wird, sondern auch ein Mittel fur den
Gesetzgeber auch werden sollte. In unserem ehemaligen Obligati-
onenrecht, namlich in Mecelle stand eine allgemeine Regel, die
lautete: Schaden ist zu ersetzen (zu beseitigen) (Art. 20). Das war
zwar eine gute Regel, aber die positiven Bestimmungen waren noch
liickenhaft. Diese Bestimmungen sollten vermittels der Naturrechts-
regeln verbessert werden. Wir konnten das leider damals nicht schaffen.
Zur Zeit, und schon nach der Rezeption haben wir auch einige
Probleme besonders im Bereich der ausservertraglichen Haftung. In
der Umgebung der Mittelmeerzivilisation besitzen wir einen gemein-
samen Schatz von Naturrecht. Und ich hoffe, dal wir auf der ganzen
Welt eine Renaissance des Naturrechts ermoglichen kénnen. Ubi
aequitas evidens poscit, subveniendum est. (Wo offensichtliche
Billigkeit es fordert, mufl man helfen. - Liebs, U/2)
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ITI. Einige Probleme und f]‘berlegungen

1) Sind die Schadensbegriffe im vertraglichen

und ausservertraglichen Bereich unterschiedlich
wahrzunehmen?

Abgesehen von den immateriellen Schéden, werden die Vermogens-
schiden entweder als “Damnum emergens”, oder als “Lucrum
cessans” bezeichnet. Wenn ein Rechtsgut, das unter Schutz eines
absoluten Rechts steht, geschédigt und infolgedessen das Vermiégen
vermindert wird, ist dieser Schaden als Folge einer unerlaubten
Handlung typisch. Wenn auch keine Vermogensverminderung der
Fall ist, kann ein Vermégensschaden entstehen, weil eine kiinftige
Bereicherung, oder mit anderen Worten eine Zunahme des Ver-
mogens verhindert worden ist. Solche Schiden sind typisch fiir die
Vertragsverhiéltnisse, weil aus einem Nichterfiillungsfall im Prinzip
eine Verhinderung der Vermdgenszunahme entsteht.

Indirekter Schaden kann entweder durch Bezahlung der Kosten
zustande kommen, oder als ein Erwerbsverlust erscheinen. Er ist von
dem Reflexschaden sorgfiltig zu unterscheiden. Indirekter
Schaden ist immer ein treuer Begleiter des direkten Schaden.
Reflexschaden ist jedoch ein alleinstehender Schaden.

Lucrum cessans, pertes de gain, Erwerbsverluste sind
eigentlich keine typischen Schiden im Bereich der Unerlaubten
Handlungen. Sie kénnen jedoch im Rahmen des ausservertraglichen
Haftpflichtrechte ersetzt werden, falls sie als indirekte Schiden
erscheinen. Indirekte Schidden gehéren auch zu einem unter-
schiedlichen Begriff von Reflexschiden. Reflexschiden sind ab initio
und im Prinzip weder vertraglich noch ausservertraglich nicht zu
ersetzende Erwerbsverluste. Eine Unerlaubte Handlung verletzt ein
absolutes Recht und eine Vertragsverletzung verletzt infolgedessen
eine Forderung. Indirekter Schaden jedoch bedarf eines direkten
Schadens. (Ohne direkten Schaden ist kein indirekter Schaden
vorstellbar). Sans dommage directe, pas de dommage indirecte). Der
Begriff von “reinem Vermigensschaden” ist auch nicht so “rein” nach
meiner Meinung. Ein Sachschaden ist auch ein reiner
Vermégensschaden “Es ist also nicht geeignet, diesen Begriff statt des
“Erwerbsverlusts” zu benutzen.




170 Hiiseyin Hatemi [Annales XXXII, N. 49, 165-175, 2000]

Wir sollten dagagen den Begriff vom Reflexsschaden zu einem
gesetzlichen Begriff machen.

Indirekter Schaden ist gemidss dem Akzessorietdtsprinzip zu
ersetzen oder beseitigen. Im Bereich der Haftpflichtverhiltnisse wer-
den Nebenrechte, wie Forderung von dem Biirgen, von dem Konsens
des Schuldners zustande kommen. Forderungen wegen der indirek-
ten Schiaden jedoch entstehen hier wie die Hauptforderung
(Schadensersatzforderung) durch den Tatbestand der unerlaubten
Handlung, der keine Zustimmung des Verpflichteten beinhaltet.

Der Begriff vom Indirekten Schaden wird zu oft und nicht nur in
der Tiirkei, mit dem Begriff von Reflexschaden verwechselt, obwohl
die beiden sorgfaltig zu unterscheiden sind. Es bedarf keiner
Diskussion um anzunehmen, daB der indirekte Schaden durch den
Hauptschaden (der direkte Schaden) ersetzt werden muf}, und zwar
im Rahmen der Bestimmungen, die ausservertragliche Haftung
regeln. Wenn es sich aber um einen Reflexschaden handelt, kann die
Lage sich dndern: Solche Schiaden besitzen eigentlich keine
Staatsbiirgerschaft im Bereich der ausservertraglichen Haftung und
brauchen infolgedessen ein Visum, damit sie im Rahmen der
Ausservertraglichen Haftungsbestimmungen ersetzt werden konnen.
Sie kénnen dieses Visum vom Artikel 41/Abs, 2 verlangen: Falls der
Beklagte diesen Reflexschaden vorsitzlich und in einer “gegen die
guten Sitten verstossenden Weise” verursacht hat, kann der
Geschidigte Schadensersatz verlangen. Wenn man aber weder Art.
41/Abs. 2 noch eine spezielle Bestimmung des Gesetzes in Anspruch
nehmen kann, anstatt daf man die Theorie von Rechtswidrigkeits-
zusammenhang zu Hilfe ruft, wire es besser-nach meiner Meinung-
einen vertrauenswiirdigen alten Freund, namlich die Regel von Recht
und Billigkeit, die lustitia distributiva um Hilfe zu bitten. (Vgl. zB.
Kabelbruch-Fillen: Professorin Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern 1998, § 50, N. 50.19-50.21)
Frau Schwenzer meint:

“Nun ist zwar kein Grund dafiir ersichtlich, warum derjenige, der
Zeitungen produziert, schlechter gestellt werden sollte als jemand,
der eine Girtnerei betreibt und bei dem bei Stromausfall im
Gewiichshaus eine Eigentumsverletzung eintritt.” Sie zieht jedoch
von dieser Uberlegung eine vice versa Schlussfolgerung und sagt:
“.Die Lésung dieser Fiille ist jedoch nicht im Ersatz primirer
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Vermogensschiden, sondern umgekehrt im Ausschluss der
Ersatzfihigkeit von Sachschiden zu sehen, da der Schutz-
zweck der verletzten Norm generell nicht die Stromabnehmer
umfasst.”

Ich muf} hier betonen und wiederholen: Nach meiner Meinung
wire es viel besser und empfehlenswert, wenn anstatt der Inter-
pretation einer bescheidenen Vorschrift in irgendeinem speziellen
Gesetz um ein an den Haaren herbeigezogenes Urteil herauszufin-
den, eine parallele Vorschift mit dem Art. 54 OR durch Gesetzgebung
ins Gesetzbuch eingefiihrt worden wire.

Dann miissten wir gleichzeitig auch nicht, das Kind mit dem
Bade ausschiitten. Die Billigkeitshaftung bedeutet keine Willkiir, und
bringt mehr Sicherheit mit sich als die unterschiedlichen Interpre-
tationen der Normzwecktheorie. Ich muf} hier zufiigen: Es scheint mir
nicht klar genug, wenn es im neuen Vorentwurf (ZSR 4 1997)
Art.13/Abs.2 lautet: “Besteht die Schidigung im Verhalten einer
Person, so ist dieses dann rechtswidrig, wenn es gegen ein
Gebot oder Verbot der Rechtsordnung, gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben, oder gegen eine vertragliche Pflicht
verstolit.

Wenn ich mich nicht irre; ist diese Formulierung undeutlicher als
heutige gesetzliche Bestimmungen. Falls ein Schaden ausschliess-
lich durch Verletzung einer vertraglichen Pflicht entsteht, dann gibt
es nur eine Vertragsverletzung. Falls “mit einem Stein zwei Vigel
getroffen” werden, dann gibt es einen Konkurrenzfall. Im Bereich der
Rechtstechnologie beziehungweise der Rechtsterminologie sind die
Revolutionen nachteilig. Wenn ein Gesetzbuch mehr als hundert
Jahre alt ist, dann sollen die neuen Juristengenerationen eine
Aufgabe der “Anderungsschneiderei” iibernehmen, nicht aber an eine
neue Kleidung denken.

Es wiére also nach meiner Meinung viel besser, wenn der zweite
Absatz von Artikel 13 so formuliert wiirde: Aus Billigkeit und
Fallgerechtigkeit kann der Richter nach seinem Ermessen fiir
die Erwerbsverluste und Kosten, die keine Vertagsverletzun-
gen darstellen (also: Reflexschiden), den Verursacher zu
einem gerechten Ersatze verurteilen.
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2) Die fiir mich bestimmte Zeit ist zu knapp geworden und ich
muss zusammenfassen: Bei den vielen anderen Problemen der Haftungs-
theorie, konnte die Iustitia distributiva, mit anderen Worten: das
“Aequitas-Prinzip” reichlich helfen. Ich nenne einige Beispiele:

a) Aus der Unterlassungshaftung auftauchende Probleme:

Falls im konkreten Fall Art. 41/Abs.2 nicht durchgefiihrt werden
kann, oder falls keine vertragliche oder gesetzliche Vorschrift eine
Tunleistung (Facere) erforderlich gemacht hatte, entsteht dann aus
diesem negativen Benehmen keine Haftpflicht zum Schadensersatz.
Im Prinzip, setzt Art. 41 eine Handlung, ein aktives Benehmen
voraus. Eine Unterlassung kann als unmoralisch nach der Naturethik
angesehen werden, nicht aber gleichzeitig und unbedingt rechts-
widrig. Im Bereich der Moral gilt: Et non facere facere est (Liebs,
E.34) Im Rechtsbereich aber: Fahrliassigkeit und Unterlassung sollen
getrennt und begrenzt werden. Falls auch eine Facere-Handlung
erforderlich gewesen wire, Billigkeitsgedanken verhindern uns in
vielen Fillen zu sagen, daB der ganze Schaden von der betreffenden
Person zu ersetzen ist. Also hilft hier das Billigkeitsprinzip durch den
Artikel 4 von ZGB und durch den Artikel 43 von OR. Hier muf} ich
wieder eine Bemerkung machen: Der franzisische Text von Artikel
42/Abs.2 weist ganz richtig auf das Billigkeitsprinzip mit dem
Ausdruck “équitablement” hin. Im deutschen Text fehlt eine ahn-
liche Formulierung. Da aber im deutschen Text auch ein Hinweis auf
den Art. 4 von ZGB besteht, diirfte man nicht behaupten, daf} das
Billigkeitsprinzip in diesem Bereich ausgeschlossen worden wire.

b) Gefihrdungshaftungen:

Diese Probleme sind in der relativ nidheren Vergangenheit und
durch die eminenten Kollegen in der Schweiz anlésslich der Haft-
plichtrechtsrevision studiert worden. (ZSR 1997, I/4), Nach meiner
Meinung wire das Billigkeitsprinzip hier auch sehr hilfreich, wenn
das ganze Thema in dieser Hinsicht nochmals studiert worden wire.

Produkthaftpflichtgesetz soll auch in diesem Kontext nochmals
gepriift, studiert und revidiert werden. Ein Beispiel: Ist es gerecht
etwa Art.6, wo steht: Der Geschidigte muss Sachschdden bis zur
Hohe von 900 Franken selber tragen? Sonst, hat der tiirkische
Gesetzgeber auch ein dhnliches Gesetz erlassen, weil das Thema in

R —
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der Tirkei nur aus der Sicht des Verbraucherschutzgesetzes gesehen
wird. Deswegen miissen die Juristen in der Tiirkei den Schutz des
Vertrages fiir die geschidigten Dritten auch erweitern. Wenn aber
ein spezielles Gesetz wie in der Schweiz erlassen worden wiire, wiir-
den wir, die Juristen, und der Vertragsbegriff “ruhig” werden.

¢) In der Tiirkei tauchen manche Probleme auf, die ich nicht in
diesem Vortrag ausfiihren konnte. Das eine davon ist die Vererblich-
keit der nicht von dem Erblasser in Anspruch genommenen Genug-
tuungsforderungen. Nach meiner Meinung ist der dem ZGB. 93
entsprechende Artikel von 85/Abs.2 durch die neue Vererblich-
keitsvorschrift von 24/a.3 nicht aufgehoben, sondern jetzt zu lex spe-
cialis im Bereich des Eherechts geworden. Im iibrigen gilt die
umstrittene (und de lege ferenda) Vorschrift der Vererblichkeit.

d) Ich bestehe auf meiner Reflexschadenskonzeption und ich
empfehle, daBl im Bereich der immateriellen Schidden auch ein
Unterschied zum direkten Schaden des Geschéddigten und die
Reflexschéden der Anderen zu machen ist. Sonst wire es besonders in
der Tirkei schwierig, weil heutzutage immer mehr Leute “schadenser-
satzlustig” werden. Wenn eine bedeutende und beliebte Per-
sonlichkeit oder keine juristische Personlichkeit besitzende
Volksgruppe beleidigt wird, werden immer mehrere Personen mit der
Behauptung auftauchen, daf} sie in ihren inneren Gefiihlen verletzt
worden seien. Ich rufe nochmals die liebe Iustitia distributiva oder
das Billigkeitsprinzip zu Hilfe, damit eine Grenze unter den gerecht-
en Erfordernissen des Naturrechts und die chaotisch — und willkiir-
lich aussehende Anwendung des Positiven Rechts gesetzt wird. Lex
fingit, ubisubsistit aequitas (Liebs, 1..20)

Nach meiner Meinung ist es sehr empfehlenswert, {iber das
Genugtuungsproblem weiter und mehr nachzudenken und das beson-
ders in der Tirkei. Tustitia commutativa kommt vor der Iustitia
distributiva und wenn es sich um die Menschenwiirde geht sind alle
Personen gleich vor dem Gesetz. Das ist aber ein Sollgesetz und das
Naturrecht verlangt, dafi es tatsdchlich auch so werden sollte. Wenn
aber in der Tirkei der Gesetzgeber naturrechtswidrig in diesem
Bereich interveniert und bestimmt, dall der Richter bei der
Feststellung der Genugtuungssumme die dkonomische und soziale
Lage der beiden Parteien in Betracht ziehen sollte, verursacht das
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einen riesigen immateriellen Schaden gegeniiber dem Naturrecht,
der mit dem privaten immateriellen Schaden unvergleichbar ist.
(S.neuer Text von Art. 49, t.OR)

3) Es gibt noch ein Problem: Im neuen schweizerischen
Vorentwurf steht noch die Regel: Bei Totung einer Person
umfasst der ersatzfihige Schaden die entstandenen Kosten,
namentlich diejenigen der Bestattung.

Diese Regel kann nicht immer und in jedem Fall den Gerechtig-
keitsbediirfnissen entsprechen und helfen. Tétungsschaden braucht
nicht immer als ein Versorgerverlustschaden zu erscheinen. Man
sollte vielleicht in diesem Punkt die Rechtsvergleichung zu Hilfe
rufen und die Bestimmungen des Islamischen und Englischen Rechts
auch in Betracht ziehen. Wenn ein Totungsschadens — Begriff im
Rahmen des materiellen Schadens gehérig akzeptiert wird, dann
sollte man die Genugtuung zugunsten der betreffenden Person und
die Kumulation mit den Versorgerverlustschaden vermeiden.

Ich konnte iiber die Konkurrenzprobleme nichts sagen. Ich kann
dafiir einen Trost finden, wenn ich iiberlege, dall diese Probleme
eigentlich als keine absoluterweise Haftpflichtsprobleme betrachtet
werden,

4) Jedenfalls muss ich einige Worte iiber das Kumulations-,
beziehungsweise Konkurrenzproblem auch sprechen. Im Prinzip kén-
nen wir so zusammenfassen:

Jeder Schaden im weiteren Sinne muss in der Regel beseitigt und
entschiadigt werden. Aber die Kumulation ist erst danna zuldssig,
wenn die mehreren unterschiedlichen Schiden in einem Fall zusam-
men erscheinen, besonders ein materieller und immaterieller. Sonst
ist nur Konkurrenz, aber keine Kumulation zuldssig. Deswegen sehe
ich keine Kumulationsmdéglichkeit im Rahmen des Artikels 28 b v.
ZGB (entspechend: Artikel 24 a v.t. ZGB) wenn es eine Konkurrenz
unter Gewinnherausgabeanspruch und materiellem Schadensersatz-
anspruch, falls kein unterschiedlicher Schaden besteht. Natiirlich ist
“Lucrum radicatum” (Entgangener Gewinn) eine Art Schaden.
(Liebs, L, 75) Aber soll fiir einen Damnum nur eine Entschiadigung
moglich werden.

Noch eine Bemerkung fiir die Gewinnherausgabe: Nach meiner
Meinung soll nur Schaden beziehungsweise Erwerbsverluste in der







