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I.  Einfiihrung

Eine Patientin leidet an einer bakteriellen Hirnhautentziindung. Der Arzt diag-
nostiziert die starken Kopfschmerzen jedoch als Grippe, weshalb sich eine Be-
handlung mit Antibiotika verzégert und die Patientin beidseitig taub wird." Wir
wissen nicht, ob die Patientin heute noch héren kénnte, waren ihr schon beim
ersten Arztbesuch Antibiotika verschrieben worden.

Eine Mutter und ihr Kind beauftragen eine Anwaltin, eine Vaterschaftsklage
einzureichen. Die Anwaltin 1&sst die Frist von Art. 263 ZGB ungenutzt verstrei-
chen.2 Wir wissen nicht, ob eine fristgerechte Vaterschaftsklage ein Kindesver-
héltnis begriindet hétte.

Professor fiir Privatrecht an der Universitat Neuchatel, Rechtsanwalt, LL.M. (Columbia Law School, New
York), FCIArb, Life Member Clare Hall College (Cambridge, UK). Ich danke meiner Assistentin Frau Mathil-
de Heusghem, LL.M., ganz herzlich fiir die sorgfaltige Materialsuche und Bereinigung der Fussnoten.

T Vereinfachter Sachverhalt von BGE 133 |1l 462.

2 Vereinfachter Sachverhalt von BGE 87 I 364.
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Eine Wetterin setzt ihren Einsatz auf ein Rennpferd. Dieses kann jedoch am
Rennen nicht teilnehmen, weil es wahrend des Transports zur Rennbahn bei
einem Autounfall verletzt wird. Wir wissen nicht, ob das Pferd das Rennen ge-
wonnen hatte, wenn es daran hétte teilnehmen kdnnen.

Diesen drei Fallbeispielen ist gemeinsam, dass der natiirliche Kausalzusammen-
hang zwischen rechtswidrigem Verhalten und Schaden unsicher ist. Ein Gericht
kann nicht mit Sicherheit feststellen, ob das Verhalten des Arztes, der Anwaltin
oder des Automobilisten conditio sine qua non fir die Taubheit, das fehlende
Kindesverhéltnis oder das erfolglose Rennen ist. Trotzdem muss das Gericht
radikal entscheiden, ob deren Verhalten eine natiirliche Ursache fiir den Schaden
ist oder nicht. Es muss den natirlichen Kausalzusammenhang bejahen oder ver-
neinen. Tertium non datur.

Ist es angebracht, von einem mit guten Griinden zweifelnden Gericht eine Alles-
oder-Nichts-Entscheidung zu verlangen? Weshalb muss ein Gericht, das nur zu
25% vom Kausalverlauf lberzeugt ist, der geschédigten Person jeglichen Scha-
denersatz verweigern. Weshalb muss umgekehrt ein Gericht (grundsétzlich)
vollen Schadenersatz zusprechen, wenn es zur Uberzeugung gelangt, dass die
Beklagte den Schaden lediglich mit einer Wahrscheinlichkeit von 75% verur-
sacht hat?

Das Schweizer Recht versucht, dem unsicheren naturlichen Kausalzusammen-
hang mit unterschiedlichen Mitteln Herr zu werden. Dazu gehoren etwa die Er-
leichterung der Beweislast, die Reduktionsfaktoren bei der Schadenersatzbemes-
sung, die konstitutionelle Pradisposition sowie verschiedene tatsachliche und
gesetzliche Vermutungen.3

Auslandische Rechtsordnungen I6sen das Problem der Unsicherheit bezuglich
der natlirlichen Kausalitat tiber den Schadensbegriff, indem sie den Verlust von
Chancen als ersatzfahigen Schaden anerkennen. Wahrend gewisse Rechtsord-
nungen verlorene Chancen schon seit mehr als hundert Jahren ersetzen, hat sich
das Bundesgericht in dem bisher einzigen verdffentlichten Entscheid aus dem
Jahre 2007 (BGE 133 Ill 462) gegeniiber der perte d’une chance eher kritisch
geéussert.

3 CHRISTOPH MULLER, La perte d'une chance, Diss. Neuchatel, Bern 2002, N 276 ff.



Perte d’une chance — Revisited

Il. Situation de lege lata in der Schweiz

Das Schweizer Recht sieht den Schadenersatz fiir verlorene Chancen nicht aus-
driicklich vor. Der Entwurf Schweizer Obligationenrecht 2020 enthélt dagegen
in Art. 47 folgende Legaldefinition des Schadensbegriffs: «Der Schaden besteht
in einer Vermogenseinbusse oder einer anderen Einbusse.» Geméss den Autoren
dieser Bestimmung kdnnten etwa der Frustrationsschaden oder verlorene Chan-
cen als «andere Einbussen» gelten.* Der Vorentwurf eines Bundesgesetzes Uber
die Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts aus dem Jahre 1999
sah in Art. 56d Abs. 2 ebenfalls Folgendes vor: «Kann der Beweis [des Schadens
und des Ursachenzusammenhangs] nicht mit Sicherheit erbracht oder kann der
Person, der er obliegt, die Beweisflhrung nicht zugemutet werden, so kann sich
das Gericht mit einer einleuchtenden Wahrscheinlichkeit begnigen; ferner kann
es die Ersatzleistung nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit bemessen.»®

Ebenso hat bisher kein Schweiz Gericht ausdriicklich verlorene Chancen ersetzt.s
In einem Entscheid aus dem Jahre 1988 hat das Zircher Obergericht zwar Scha-
denersatz in der Hohe der verlorenen Uberlebenschancen zugesprochen, doch hat
es dabei die Theorie vom Verlust einer Chance nicht erwéhnt.” In seinem bisher
einzigen veroffentlichten Entscheid zur perte d’une chance (BGE 133 11l 462)
hat sich das Bundesgericht gegeniiber dieser Theorie eher kritisch gedussert.
Doch darf die Bedeutung dieses Urteils aus folgenden Griinden nicht Giberbewer-
tet werden: Einerseits hatte das Bundesgericht aufgrund seiner beschrénkten
Kognition einzig zu entscheiden, ob die Weigerung des Kantonsgerichts, verlo-
rene Chancen zu ersetzen, eine willkirliche Anwendung des kantonalen Verant-
wortlichkeitsgesetzes auf die (6ffentliche) Arzthaftpflicht darstellt.8 Andererseits
hatte das Bundesgericht in seinem Entscheid keine einzige rechtsvergleichende
Uberlegung angestellt. Dies ist umso erstaunlicher, als das Bundesgericht in
einem ersten Entscheid zu einer im Ausland bereits weit verbreiteten Rechtsfigur

4 WALTER FELLMANN/ CHRISTOPH MULLER/ FRANZ WERRO, in: Huguenin/Hilty (Hrsg.), Schweizer Obligationen-
recht 2020 — Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil, Zlirich/Basel/Genf 2013, Art. 47 OR N 2.

5 PIERRE WIDMER/PIERRE-ANDRE WESSNER, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts: Vorentwurf
eines Bundesgesetzes, Bern 2000.

6 CHRISTOPH MULLER, Schadenersatz fiir verlorene Chancen — Ei des Kolumbus oder Trojanisches Pferd?,
AJP 2002, 396.

T 87 ZR (1988) Nr. 66, 209; SJZ 85/1989, 119 ff.; 87 ZR (1988) Nr. 67, 216.

8  CHRISTOPH MULLER, Hat die perte d’une chance in der Schweiz noch eine Chance? — BGE 133 Ill 462,
ZBJV 143/2007, 874.
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regelméssig fundiert Rechtsvergleichung betreibt® und dafiir im internationalen
Vergleich der hdchsten Gerichte auch gelobt wird.' Das Bundesgericht hat seine
kritische Rechtsprechung seither in zwei nicht offiziell publizierten Entscheiden
zur Arzthaftpflicht bestatigt. ™

Bezlglich der Lehre hat das Bundesgericht in BGE 133 I11 462 eingeraumt, dass
eine Mehrheit der Autoren die Einfllhrung der perte d’une chance Uber die
Rechtsprechung, namentlich zu Art. 42 Abs. 2 OR, beflirwortet.? Abgesehen von
BREHM filhrte das Bundesgericht einzig franzdsischsprachige Lehrmeinungen an,
was angesichts der Verfahrenssprache auch verstdndlich war.*® Beziiglich der
perte d’une chance erweckte diese Beschrankung jedoch den falschen Eindruck,
dass einzig die welsche Doktrin diese vornehmlich aus Frankreich stammende
Rechtsfigur (s. Kap. I11.B) unterstitzte, wahrend die Deutschschweizer Lehre —
unter dem Einfluss der Zurilickhaltung des deutschen Rechts (s. Kap. I11.C) —
dieser kritisch gegeniberstande. Dem ist aber bei weitem nicht so, beflirwortet

9 Siehe beispielsweise BGE 128 Il 370 E. 4b/bb, 373 f. (Kaufvertrag; Gefahreniibergang beim Sukzessivlie-
ferungsvertrag), 126 Il 129 E. 7, 143 ff. (Erschopfungsgrundsatz im Patentrecht. Parallelimporte patent-
rechtlich geschiitzter Produkte), 114 11 131 E. 1a, 135 (Grundlagenirrtum des Kaufers, Verjahrung).

10 MULLER (Fn. 8), 874.

" Urteil des BGer 4A_18/2015 vom 22. September 2015 E. 4.1 f.; 4A_516/2012 vom 8. Februar 2013 E. 8 f.

12 CHRISTIAN SCHOBI, Art. 42 Abs. 2 OR: Substanziieren vs. Schatzen: eine Annaherung an die Rechtsfigur
der «perte d’'une chance»?, in: Béhme/Fischer (Hrsg.), Ohne jegliche Haftung: Beitrage zum Schweizeri-
schen Haftpflicht- und Schuldrecht, Festschrift fur Willi Fischer zum 65. Geburtstag, Zurich/Basel/
Genf 2016, 447; FRANZ WERRO, Le dommage: I'état d’'une notion plurielle, in: Werro/Brulhart (Hrsg.), Le
dommage dans tous ses états: sans le dommage corporel ni le tort moral, Bern 2013, 12; FRANZ WERRO,
La responsabilité civile, 3. Aufl., Bern 2017, N 157 ff.; ROLAND BREHM, Berner Kommentar, Art. 42 OR
N 56a; MULLER (Fn. 3), N 548 ff.; Luc THEVENOZ, La perte d’'une chance et sa réparation, in: Werro (Hrsg.),
Quelques questions fondamentales du droit de la responsabilité civile: actualités et perspectives, Bern
2002, 254 f.; PIERRE ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl., Bern 1997, 479 ff.

3 Folgende welsche Autoren hitte das Bundesgericht ebenfalls anfilhren kénnen: JEAN-PAUL VULLIETY,
Résiliation extraordinaire injustifiée d’une concession de vente en droit suisse: poursuite ou fin du contrat?,
SJ 2003 11, 91 ff., 109 und Fn. 52; EVELYNE CLERC, L'ouverture des marchés publics: Effectivité et protec-
tion juridique, Diss. Freiburg 1997, 195, 614, 618 ff., 639; OLIVIER GUILLOD, Débats sur la causalité (perte
d’'une chance), in: Guillod (Hrsg.), Développements récents du droit de la responsabilité civile, Ziirich 1991,
166 ff.; PIERRE-YVES GUNTER, La responsabilité du médecin en Suisse, SJZ 1993, 97; ALAIN HIRSCH, Perte
de chance et causalité, in: Chappuis/Winiger (Hrsg.), Les causes du dommage: journée de la responsabili-
té civile 2006, Genéve 2007, 279 ff.; MADELEINE HIRSIG-VOUILLOZ, La responsabilité du médecin : Aspects
de droit civil, pénal et administratif, Berne 2017, 87 ff.; PHILIPPE SCHWEIZER, Débats sur la causalité (perte
d’une chance), in: Guillod (Hrsg.), Développements récents du droit de la responsabilité civile, Zirich 1991,
160.



doch auch eine klare Mehrheit der Autoren dstlich des Roschtigrabens den Ersatz
verlorener Chancen.™ In der Lehre herrscht somit praktisch Einigkeit daruber,
dass auch das Schweizer Recht verlorene Chancen ersetzen sollte.

lll.  Rechtsvergleichung

A.  Einfihrung

Das deutsche, franzosische, englische und amerikanische Recht beantworten die
Frage des Ersatzes von verlorenen Chancen auf unterschiedliche Art und Wei-
se.’s Wéhrend das deutsche Recht sich weigert, verlorene Chancen zu ersetzen,
findet die Rechtsfigur im romanischen Rechtskreis eine dusserst mannigfaltige
Verbreitung. Das Common Law nimmt eine Mittelstellung ein.

Die unterschiedliche Akzeptanz héngt einerseits mit dem Handlungsspielraum
der Gerichte bei der Schadensberechnung und andererseits mit dem Begriff des
Schadens zusammen. Je grosser der Spielraum des Gerichts in der Schadens-
berechnung ist, umso grosser ist auch der Anwendungsbereich der perte d’une
chance.’ In einer Rechtsordnung wie der deutschen, in welcher Schadenersatz
nur fir Verletzungen von bestimmten Rechtsglitern zugesprochen wird (§ 823 |
BGB: Enumerationsprinzip), ist die Rechtsfigur wesentlich schwieriger einzu-
fuhren als in Rechtssystemen, welche eine Generalklausel fir die Haftung bzw.

4 HEINRICH HONSELL/BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2013, § 1 N 43; MARKUS SCHMID, Aspekte und Thesen der Arzthaftung, in: Jung (Hrsg.),
Aktuelle Entwicklungen im Haftungsrecht, Bern 2007, 123 f.; MARTIN BEYELER, Offentliche Beschaffung,
Vergaberecht und Schadenersatz, Zirich/Basel/Genf 2004, N 590 ff.; VITO ROBERTO, Schweizerisches
Haftpflichtrecht, Ziirich/Basel/Genf 2002, N 779 ff.; PIERRE WIDMER, in: Miinch/Geiser (Hrsg.), Schaden —
Haftung — Versicherung, Basel/Genf/Miinchen 1999, N 2.61, 2.64; ATILAY ILERI, Verfahrensfragen/Aus der
Sicht des Geschadigtenvertreters, SVZ 1997, 153 f.; KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band |, 5. Aufl., Ziirich 1995, § 3 N 42 f. und Fn. 154; PETER LOSER, Kau-
salitdtsprobleme bei der Haftung fiir Umweltschéden, Diss. Bern/Stuttgart/Wien 1994, 215 ff.; ROGER
QUENDOZ, Modell einer Haftung fiir alternative Kausalitat, Diss. Zrich 1991, 38; JosT GRoss, Haftung fiir
medizinische Behandlung im Privatrecht und im 6ffentlichen Recht der Schweiz, Bem 1987, 202.

5 HeLmuT KozioL, Comparative Law — A Must in the European Union: Demonstrated by Tort Law as an
Example, 1 J.Tort L. [ii], []] (2007); siehe auch die zahlreichen Landerberichte zum Fall Nr. 16 in JAAP SPIER
(Hrsg.), Unification of Tort Law: Causation, The Hague/London/Boston 2000.

6 ARNOLDUS JOHANNES AKKERMANS, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, Diss.
Deventer 1997, 125; HANS STOLL, Schadenersatz fir verlorene Heilungschancen vor englischen Gerichten
in rechtsvergleichender Sicht, in: Deutsch (Hrsg.), Der Schadenersatz und seine Deckung, Festschrift fiir
Erich Steffen, Berlin/New York 1995, 475; HANS SToLL, Consequences of Liability: Remedies, in: Tunc
(Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative Law, Band XI, Torts, Kap. 8, Tubingen 1972, 18 ff.
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den Begriff des Schadens kennen wie etwa das franzdsische (Art. 1282;
Art. 1382 ancien Code civil), das italienische (Art. 1043 Codice civile), das 0s-
terreichische (§ 1295 ABGB) oder eben auch das schweizerische (Art. 41 Abs. 1
OR) Recht.'” Auch wenn eine internationale Tendenz schwierig auszumachen ist,
so scheint es doch, dass sich die Rechtsfigur vom Verlust einer Chance einer
immer weiteren Verbreitung erfreut.s

B. Frankreich

Das franzosische Recht ersetzt verlorene Chancen seit dem Ende des 19. Jahr-
hunderts." Die perte d 'une chance war lange Zeit eine Schépfung der Rechtspre-
chung, bis sie im Entwurf des Justizministeriums zur Revision des Haftpflicht-
rechts vom Friihling 2017 in einem neuen Art. 1238 Code civil ihren Nieder-
schlag fand: «Seule constitue une perte de chance réparable, la disparition
actuelle et certaine d’une éventualité favorable. Ce préjudice doit étre mesuré a
la chance perdue et ne peut étre égal a [’avantage qu’aurait procuré cette
chance si elle s ’était réalisée.» Der erste Satz dieser Bestimmung tbernimmt die
durch die Rechtsprechung wahrend Jahrzehnten herausgearbeitete Definition,
wonach der Verlust einer Chance nur dann ersatzféhig ist, wenn die Chance im
Zeitpunkt des Urteils mit Sicherheit verloren ist.2 Der zweite Satz bestimmt den
Umfang des Ersatzes, welcher nicht dem Wert des Vorteils entsprechen kann,
welchen die verlorene Chance gebracht hatte. Der Schadenersatz muss im Ge-
genteil im Verhéltnis zur Grosse (Wahrscheinlichkeit) der verlorenen Chance
stehen. Art. 1238 des Entwurfs sagt nichts beziiglich der Rechtsprechung, welche

T HewmuT KozioL, Schadenersatz fiir verlorene Chancen?, ZBJV 137/2001, 906, weist jedoch mit Recht
darauf hin, dass der Unterschied zwischen den beiden Systemen nicht iberbewertet werden sollte, denn
die Rechtsordnungen mit einer Generalnorm stehen vor den gleichen Abgrenzungsproblemen wie jene mit
dem Enumerationsprinzip, nur wird die Frage hier mehr unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit be-
handelt.

8 | AURA KHOURY, Le juge canadien, anglais et australien devant l'incertitude causale en matigre de respon-
sabilité médicale, McGill Law Journal 2014, Bd. 59(4), 989 ff.; CHRISTIAN VON BAR, Gemein-européisches
Deliktsrecht, Band Il, Miinchen 1999, § 4 N 444; AKKERMANS (Fn. 16), 125; DIETER GIESEN, International
Medical Malpractice Law, Tibingen/Dordrecht/Boston/London 1988, N 406.

9 Cass. (Chambre des Requétes) 17. Juli 1889, Caisse commerciale de Limoges c. C. Sigé, Dalloz 1890 |
485.

2 Vgl. Cass. civ. 1, 21.11.2006, Bull. civ. | N 498.



auch den Verlust der Chance, ein gewisses Risiko zu vermeiden, entschadigt.?
Zukinftige Entscheide werden kléren mussen, ob das Wort «seule» zu Beginn
der Bestimmung den Ersatz solcher Chancen ausschliessen will.

Die franzésische Rechtsprechung hat die Entwicklung und Verfeinerung der
perte d’une chance weiter vorangetrieben als jede andere Rechtsordnung. Die
Lehre unterteilt die Uberwaltigende Vielfalt von Anwendungsmdglichkeiten in
gegenwartige und zukiinftige Schéden. Obwohl die Chance in beiden Fallen
endgultig verloren sein muss, hat dieser Verlust beim zukinftigen Schaden auch
Auswirkungen auf die Zukunft.22 In die Gruppe des gegenwdrtigen Schadens
reiht sich das klassische Beispiel des Pferdes, welchem die Teilnahme an einem
Rennen verunmoglicht wird. In diesem Fall kénnen nicht nur die Zichterin und
der Eigentimer des Pferdes,? sondern unter Umsténden auch die Wetterin Scha-
denersatz flr verlorene Gewinnchancen erhalten.2¢ Eine zweite wichtige Gruppe
in der Kategorie des gegenwadrtigen Schadens sind die verlorenen Prozesschan-
cen. Seit dem allerersten Entscheid der Cour de cassation vom Jahr 1889 beziig-
lich eines Notars haben die franzdsischen Gerichte in unzahligen Entscheiden
Anwalte, Notare, Sachverstandige und Agenten von Rechtsschutzversicherungen
fur den Verlust von Chancen im Gebiet des Rechts schadenersatzpflichtig er-
klart.%s Die Kategorie des gegenwartigen Schadens kennt eine unuberblickbare
Vielfalt weiterer Anwendungen etwa beziiglich Bank-% und Bdrsenwesen?’,
Vertragsverhandlungen,? Vertragserfiillung,? Zulassungsprifungen und Wett-
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Z.B. Cass com., 09.03.2010 FS-P+B n°08-21.547; Cass. com., 20.10.2009, N 08-20.274, Bull. civ. IV
N 127 (Verlust der Chance, ein finanzielles Risiko im Bankenwesen zu vermeiden).

PHILIPPE LE TOURNEAU/LOIC CADIET, Droit de la responsabilité et des contrats, Paris 2000/2001, N 1421 ff.
Cass. civ. 2¢, 19.03.1997, Mme de Moratalla c. Ostheimer et autre, Dalloz 1999 somm. 88; CA Amiens,
16.12.1970, Jules Desbois c. Yves Saint-Martin, Gaz. Pal. 1971 jp. 335.

Cass. crim., 06.06.1990, Alfred Galereau c. Yann Micheneau, Bull. crim. N 224; Cass. civ. 2¢, 25.01.1973,
Reillier c. Saint-Martin, Dalloz 1974 jp. 230.

Zuletzt Cass. civ. 3¢, 07.04.2016, N 15-14.888 (Verletzung der vorvertraglichen Aufklarungspflicht durch
einen Notar); Cass. civ. 1r, 16.01.2013, N 12-14.439 (Anwalt Iasst Beschwerdefrist trotz gegenteiliger An-
weisungen der Klienten unbenutzt verstreichen).

Cass. comm., 20.10.2009, N 08-20.274, Bull. civ. IV N 127.

Cass. comm., 17.11.2015, N 14-18.673 (perte d’une chance verneint).

Cass. civ. 3¢, 07.04.2016, N 15-14.888; Cass. comm., 07.04.1998, SARL Laboratoires Sandoz et autre c.
Société civile de Poleval, Dalloz 1999 jp. 514.

Die durch den Tod der Darlehensnehmerin vereitelte Chance der Riickzahlung des Darlehens wurde etwa
ersetzt (CA Paris, 13.01.1995, SA Groupement pour le financement des ouvrages de batiment de travaux
publics c. Mme Bahisson et autre, Dalloz 1995 inf. rap. 66).
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bewerben® sowie in der Kunst,* im Sport,® in Lotteriens usw. Was die Katego-
rie der zukinftigen Chancen anbetrifft, so entschadigen die franzgsischen Ge-
richte den Verlust einer Chance, von einem Todesopfer Unterstiitzungsleistungen
zu erhalten,3 was im Schweizer Recht dem Versorgerschaden entspricht.® Eine
weitere Anwendungsmdglichkeit besteht im Verlust der Chance, die eigene be-
rufliche Situation zu verbessern.® Diese Entschadigung entspricht im Schweizer
Recht dem Erwerbsausfall” und der Erschwerung des wirtschaftlichen Fort-
kommens.3 Schliesslich stellt auch die Arzt- und Spitalhaftpflicht einen hdufigen
Anwendungsfall der perte d'une chance dar. Verlorene Heilungs- und Uberle-
benschancen werden durch die Zivilgerichte (Cour de cassation) im Privatrecht®
und die Verwaltungsgerichte (Conseil d’Etat) im 6ffentlichen Recht# seit den
sechziger Jahren entschédigt. Die Strafgerichte lehnen es dagegen ab, verlorene
Uberlebenschancen dem Tatbestand der fahrlassigen Totung und verlorene Hei-
lungschancen jenem der fahrléssigen Korperverletzung gleichzustellen.4” In

30 Eine Kandidatin, welche durch einen Fehler der Verwaltung nicht an einer Zulassungspriifung hatte teil-
nehmen kénnen, wurde fiir den Verlust ihrer Chancen, dieses Examen zu bestehen, entschadigt (Conseil
d’Etat, 24.04.1981, Secrétaire d’Etat aux postes et télécommunications c. Mme Doublet, Dalloz 1982 inf.
rap. 53). Vgl. im Schweizer Recht BGE 141 1ll 14 E. 4.3, 17; Urteil des BGer 2C_383/2014 vom 15. Sep-
tember 2014 E. 4.3.

31 Ein Maler, der seine Bilder deshalb nicht an einer Ausstellung zeigen konnte, weil diese erst nach der
Finissage in der Galerie eintrafen, bekam Schadenersatz fiir den Verlust der Chance, preisgekront zu wer-
den (CA Rennes, 15.12.1961, 62 Rev. trim. de droit civil [1964], 739).

32 Zwei vorselektionierte Athleten haben wegen einer willkiirlichen Entscheidung des franzdsischen Segel-
verbandes nicht an den Olympischen Spielen teilnehmen kénnen und fiir den Verlust der Chance, Preis-
gelder zu erhalten, Schadenersatz bekommen (Tribunal administratif de Paris, 27.11.1985, Consorts de C.
c. Fédération frangaise de voile, Dalloz 1986 somm. 367).

33 CA Paris, 18.06.1999, D. M. c. Mme E., Sem. jur. 2000 Il 10322.

34 CA Colmar, 06.11.1997, Hisler c. Mme Bachhoffner et Mile Alexandra Hisler, Gaz. Pal. 1998 somm. 436;
Cass. civ. 2¢, 22.02.1989, Veuve S. c. F. et autres, Dalloz 1989 inf. rap. 91; Cass. civ. 2¢, 02.07.1975, Gui-
done et autre ¢. Dame Krauss et autres, Bull. civ. Il N 203; Cass. soc., 21.11.1940, Milano et autres c.
Veuve Héritier, Gaz. Pal. 1941 | 28; Cass. crim., 08.07.1932, Louradour v. Assistance publique, Gaz. Pal.
1932 11 599.

3 CHK OR-MULLER, Art. 45 N 6 ff.

3% Cass. Civ. 3¢, 13.07.2017, Nr. 16-13.688 ; CA Paris, 31.10.1997, Aymeric Guillet c. Fonds de garantie des
victimes des actes de terrorisme et autres infractions, GP 1998 somm. 441.

37 CHK OR-MULLER, Art. 46 N 6 ff.

38 CHK OR-MULLER, Art. 46 N 22 ff.

39 Cass. civ. 1re, 14.12.1965, Dr Petit c. Margoux et Dr B., Bull. civ. | N 707, Sem. jur. 1966 Il 14753; zuletzt
Cass. civ. 1re, 25.01.2017, N 15-27.898; Cass. civ. 1re, 03.06.2010, N 09-13.591, Bull. civ. I N 128;

40 Conseil d’Etat, 24.04.1964, Hopital Hospice de Voiron, Rec. CE 259.

41 Cass. crim., 20.03.1996, Jean-Paul Salussola, Bull. crim. N 119; Cass. crim., 09.06.1977, Dr Jacques
Bucher, Gaz. Pal. 1977 jp. 502.



jungerer Zeit findet die Rechtsfigur vermehrt in Fallen Anwendung, in denen die
mangelhafte Information durch die Arztin den Patienten um die Chance bringt,
eine riskante Behandlung zu vermeiden (vgl. Kap. VII1).4

C.

Deutschland

Das deutsche Recht ersetzt verlorene Chancen nicht.#® Die dusserst spérliche
Rechtsprechung zu dieser Frage lehnt jede Form von anteiligem Schadenersatz
nach Massgabe der Wahrscheinlichkeit des Kausalzusammenhangs ab.* Verein-
zelt kommen die Gerichte zwar den Geschadigten durch eine Beweislasterleich-
terung bzw. -umkehr entgegen, namentlich im Zusammenhang mit einem schwe-
ren darztlichen Verschulden.#s Die gerichtliche Beurteilung des natirlichen
Kausalzusammenhangs bleibt jedoch vom Alles-oder-Nichts-Prinzip be-
herrscht.#¢ Die grosse Zurlickhaltung der deutschen Gerichte l&sst sich wohl
durch die folgenden beiden Umsténde erklaren. Erstens bezeichnet § 252 Satz 2
BGB nur jenen Gewinn als entgangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge oder nach den besonderen Umsténden, insbesondere nach den getroffenen
Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.
Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung kann der Verlust reiner Gewinn-
chancen gestutzt auf diese Bestimmung nur Schadenersatz auslésen, wenn solche
Chancen auf dem Markt bereits einen Vermdgenswert haben.4” So entspreche es
bei Pferderennen nicht dem gewohnlichen Lauf der Dinge, dass das als Favorit
gewettete Pferd auch tatschlich gewinnt.#® Wenn ein Rennpferd wegen einer
Fehlleistung des Transportunternehmens nicht an einem Rennen mit zweifelhaf-
tem Ausgang teilnehmen kann, kénne der Eigentiimer nicht EUR 10°000 mit der
Begrlindung ersetzt verlangen, sein Pferd habe eine 20%-Chance gehabt, den
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Cass. civ. 1%, 25.01.2017, N 15-27.898; Cass. civ. 1%, 05.03.2015, N 14-13.292; Cass. civ. 1®,
23.01.2014, N 12-22.123, Bull. civ. I N 13; Cass. civ. 1%, 03.06.2010, N 09-13.591, Bull. civ. I N 128; Cass.
civ. 1re, 07.12.2004, N 02-10.957, Bull. civ. I N 302.

CHRISTOPER BOLKO EHLGEN, Probabilistische Proportionalhaftung und Haftung fiir den Verlust von Chan-
cen, Diss. KdIn, Tibingen 2013, 2 ff.; WALTER MULLER-STOY, Schadenersatz fiir verlorene Chancen - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung, Diss. Freiburg im Breisgau 1973, 114.

Urteil des BGH vom 23. September 1982, 36 NJW 1983, 442, betreffend verlorene Chance, einen Architek-
turwettbewerb zu gewinnen; Urteil des BGH vom 12. Juli 1962, 41 Deutsche Richterzeitung 1963, 25; Urteil
des Reichsgerichts vom 9. Juni 1936, 3 Juristische Wochenschrift 1937, 2466.

Urteil des BGH vom 19. Juni 2012, VI ZR 77/11; EHLGEN (Fn. 43), 149 ff.

Urteil des OLG Kéln vom 30. Mai 1990, JR 1991, 460 ff. Vgl. jedoch mit Urteil des OLG Hamm vom 7. Juni
1995, 47 VersR 1996, 1371, dessen Resultat der franzésischen perte d’une chance sehr nahe kommt.
EHLGEN (Fn. 43), 285 f.; Palandt-GRUNEBERG, Vorb v § 249 BGB N 53, § 252 BGB N 4.

Urteil des OLG Dusseldorf vom 12. Juli 1985, NJW-RR 1986, 517.
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Preis von EUR 50’000 zu gewinnen.*® Als zweiter Grund flr die ablehnende
Haltung der Gerichte wird angefiihrt, dass das deutsche Recht einen Katalog von
geschiitzten Rechtsglitern kennt und deshalb die Chance zuerst als eigenstandi-
ges geschiitztes Rechtsgut anerkennen misste. %

D. Common Law

Im englischen Recht gehen die Wurzeln des Schadenersatzes flr loss of a chance
auf einen Entscheid des Court of Appeal aus dem Jahre 1911 zuriick: In Chaplin
v Hicks hat das Gericht den Verlust der Chance, an einem Schonheitswettbewerb
preisgekront zu werden, ersetzt.>" Seither entschadigt die Rechtsprechung regel-
massig verlorene Prozesschancen® und andere Chancen im Vertrags-5 und De-
liktsrecht.* Verlorene Heilungschancen werden dagegen nur ersetzt, wenn die
arztliche Unsorgfalt «on a balance of probabilities», d.h. mit einer tiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit (mehr als 50%), fur den Verlust der Chancen urséchlich
war.%5 Die diesbeziigliche Rechtsprechung ist jedoch in der Lehre und selbst
unter den beteiligten Richtern umstritten.

49 Urteil des BGH vom 23. September 1982, NJW 1983, 442 f.

50 STOLL (Fn. 16), 475.

51" Chaplin v Hicks [1911-13] All ER 224 (CA).

52 Wright v Lewis Silkin LLP [2015] EWHC 1897 (QB) (20%-Chance wurde jedoch als zu gering fiir eine
Verantwortlichkeit erachtet); Chweidan v Mischon de Reya [2014] EWHC 2685 (QB); Allied Maples Group
Ltd v Simmons & Simmons [1995] 4 All ER 907 (CA); Kitchen v Royal Air Force Association [1958] 2 All ER
241 (CA).

53 Anthony McGill v The Sports & Entertainment Media Group [2016] EWCA Civ 1063 (wegen eines Ver-
tragsbruchs verlorene Chance eines Agenten, durch den Transfer eines Fussballers eine Kommission zu
erhalten); Wellesley Partners LLP v Withers [2015] EWCA Civ 1146 (durch einen vom Anwalt unvorteilhaft
abgefassten Vertrag verlorene Chance eines Unteehmers, seine Geschéftstatigkeit im Ausland zu entwi-
ckeln); Law Debenture Trust Corporation PLC v Elektrim SA [2010] EWCA Civ 1142 (durch eine Vertrags-
verletzung verlorene Chance von Inhabem von Bonds, einen erfolgsabhéngigen Gewinn zu erzielen); La-
varack v Woods of Cholester Ltd [1967] 1 QBD 178 (CA) (durch eine missbrauchliche Entlassung verlorene
Chance eines Arbeitnehmers, einen Bonus zu erhalten).

5 Mulvaione v Joseph, Solicitor's Journal 1968, 927 (durch eine Verletzung an seiner Hand verlorene Chan-
ce eines Berufsgolfers, Turniere zu gewinnen).

55 Gregg v. Scott [2005] UKHL 2; Hotson v East Berkshire Area Health Authority [1987] 2 All ER 909 (HL).

% Gregg v. Scott [2005] UKHL 2, § 1 ff. (Lord Nicholls); Hotson v East Berkshire Area Health Authority [1987]
1 All ER 210 (CA); Hotson v Fitzgerald [1985] 3 All ER 167 (QBD); CHRIS MILLER, Gregg V. Scott: loss of
chance revisited, Law, Probability and Risk (2005) 4, 227 ff.; TIMOTHY HILL, A Lost Chance for Compensa-
tion in Tort of Negligence by the House of Lords, 54 Modem Law Review 1991, S. 145 ff.; Lord MACKAY
[1987] 2 AIlER 909, 916d (HL).
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Im US-amerikanischen Recht kam die loss of a chance doctrine zum ersten Mal
1966 in Hicks v United States zur Anwendung.% Seit diesem Prézedenzfall er-
setzt rund die Halfte der Gliedstaaten den Verlust von Heilungschancen, wah-
rend die andere Hélfte bei der Beurteilung der natlrlichen Kausalitdt nach wie
vor das Alles-oder-Nichts-Prinzip anwendet.® Die Gerichte vereinzelter Glied-
staaten mussten die Frage der loss of a chance bisher noch nicht entscheiden.®
Die US-amerikanischen Gerichte weigern sich dagegen standhaft, die loss of a
chance auf andere Berufshaftpflichten wie insbesondere jene der Anwélte anzu-
wenden.® Die theoretische Grundlage der US-amerikanischen loss of a chance
doctrine hat vor allem KING in einem vielzitierten Artikel aus dem Jahr 1981
geschaffen.s2

E.

Internationale und europaische Harmonisierungsprojekte

Artikel 7.4.3(2) der Unidroit-Prinzipien fur internationale Handelsvertrdge aner-
kennt die Ersatzfahigkeit von verlorenen Chancen wie folgt: «La perte d’une
chance peut étre réparée dans la mesure de la probabilité de sa réalisation.»
Verschiedene staatliche und Schiedsgerichte haben verlorene Chancen gestiitzt
auf diese Bestimmung entschadigt.&

Die Principles of European Contract Law erwédhnen den Ersatz von verlorenen
Chancen nicht ausdricklich. Artikel 9.501(b) («Right to Damages») hat jedoch
folgenden Wortlaut: «The loss for which damages are recoverable includes: [...]
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368 F.2d 626 (4th Cir. 1966).

MATTHEW WURDEMAN, Loss-Of-Chance Doctrine In Washington: From Herskovitz To Mohr And The Need
For Clarification, 89 Washington Law Review 603, 610 ff. (2014); ALICE FEROT, The Theory of Loss of
Chance: Between Reticence and Acceptance, 8 FIU L. Rev. 591, 610 f. (2013).

WURDEMAN (Fn. 58), 608 ff.; FEROT (Fn. 58), 611 ff.

WURDEMAN (Fn. 58), 613 f.; FEROT (Fn. 58), 616 f.

Daugert v Pappas, 704 P.2d 600 (Wash. 1985); Hardy v Southwestern Bell Tel. Co., 910 P.2d 1024 (Okla.
1996).

JOsEPH H. KING, Causation, Valuation, and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Condi-
tions and Future Consequences, 90 Yale Law Journal, 1353 ff. (1981).

Siehe <www.unilex.info>, besucht am 22.11.2017. Das Genfer Kantonsgericht hat in seinem Entscheid
ACJC/598/2007 ebenfalls auf Artikel 7.4.3 der Unidroit-Prinzipien verwiesen. Das Bundesgericht war je-
doch der Auffassung, dass das Kantonsgericht nicht die perte d’une chance angewendet habe (Urteil des
BGer 4A_227/2007 vom 26. September 2007 E. 3.5.4).
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(b) future loss which is reasonably likely to occur.» Die Lehre ist der Ansicht,
dass solche zukunftigen Verluste hdufig in Form von verlorenen Chancen auftre-
ten.&

Der Draft Common Frame of Reference erwéhnt den Schadenersatz fir verlorene
Chancen ebenfalls nicht ausdriicklich. Deren Ersetzbarkeit musste somit die
allgemeinen Voraussetzungen von Art. VI-2:101% erfullen.® Der Kommentar
dieser Bestimmung betont, dass namentlich der Wortlaut von Buchstabe c be-
wusst Raum fur zukinftige Entwicklungen l&sst, und erwahnt ausdricklich die
perte d’une chance: «However, the general rule on legally relevant damage does
leave room for characterizing the loss of a chance as an independent form of
damages for the purposes of the law of non-contractual liability.»®

IV. Vorteile des Ersatzes verlorener Chancen

Der Ersatz verlorener Chancen erlaubt es in erster Linie, die Nachteile des gel-
tenden Alles-oder-Nichts-Prinzips fiir die Beurteilung der natrlichen Kausalitat
zu vermeiden. Die natiirliche Kausalitét ist in der Tat die einzige rein tatsachli-
che Voraussetzung einer vertraglichen oder deliktischen Haftpflicht. Alle dbri-
gen Voraussetzungen — die Adéquanz des natiirlichen Kausalzusammenhangs,
der Schaden, die Widerrechtlichkeit bzw. die Vertragsverletzung und das Ver-
schulden — sind vom Recht geschaffene Begriffe, welche das Gericht deshalb
auch einer rechtlichen Beurteilung unterzieht. Fir die einzige rein tatséchliche
Voraussetzung des natiirlichen Kausalzusammenhangs mit absoluter Sicherheit
einen Alles-oder-Nichts-Entscheid zu fallen, ist jedoch fir ein Gericht ein Ding
der Unmdglichkeit. Unter dem heutigen Alles-oder-Nichts-Prinzip muss ein mit
einem unsicheren Kausalzusammenhang konfrontiertes Gericht jedoch radikal
entscheiden, ob die behauptete Ursache eine conditio sine qua non fir den ent-

64 CHRISTIAN VON BAR/ULRICH DROBNING/GUIDO ALPA, The interaction of contract law and tort and property
law in Europe: a comparative study, Minchen 2004, 8.

85 Artikel VI.-2:101(1) DCFR («Meaning of legally relevant damage»): «(1) Loss, whether economic or non-
economic, or injury is legally relevant damage if: (a) one of the following rules of this Chapter so provides;
(b) the loss or injury results from a violation of a right otherwise conferred by law; or (c) the loss or injury re-
sults from a violation of an interest worthy of legal protection.»

86 LuisA ANTONIOLLI/FRANCESCA FIORENTINI, A factual assessment of the Draft Common Frame of Reference,
Mtinchen 2011, 226.

67 VON BAR/CLIVE (Hrsg.), DCFR (2009) Art. VI:2:201 Kommentar A, Loss of a chance, S. 3195; vgl. auch
GRAZIANO THOMAS KADNER, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann (Hrsg.), Digest of European Tort Law,
Vol. 2: Essential Cases on Damage, Berlin/Boston 2012, 1119.
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standenen Schaden ist oder nicht. Selbst in Féllen, in denen das Gericht den
Ursachenzusammenhang nur teilweise als erwiesen erachtet, muss es also so tun,
als ob es absolute Gewissheit Uber diese Haftungsvoraussetzung hatte. Auch
wenn die Uberwiegende Zahl von Tatsachenentscheiden in einer Grauzone von
blossen Wahrscheinlichkeitsurteilen gefallt wird,®® muss das Gericht also sein
mehr oder weniger dunkles Grau fiir sein Urteil ganz in Blltenweiss oder Raben-
schwarz hiillen und grundsétzlich alles oder nichts als Schadenersatz zusprechen.
In diesen Fallen stimmt es zwar, dass die Realitat bezlglich des Kausalzusam-
menhangs entweder ganz weiss oder ganz schwarz ist, nur kbnnen wir Menschen
mit unseren beschrénkten Erkenntnisfédhigkeiten dies nicht mit genlgender Si-
cherheit feststellen. Die Gerichte sind deshalb versucht, ihrer Unsicherheit durch
andere Mittel Rechnung zu tragen, indem sie die Beweislast fiir die natirliche
Kausalitat erleichtern® (oder wie im deutschen Recht gar umkehren) oder den
Schadenersatz dem Grad ihrer Unsicherheit durch Herabsetzungsgriinde (Art. 43
Abs. 1 und 44 OR) anpassen.

Der Ersatz verlorener Chancen wirde dagegen zu wirklichkeitsndheren und im
Endeffekt gerechteren Ldsungen fur die Verteilung des Schadens zwischen Ge-
schédigten und Schédigern fiihren. Dies ldsst sich auch am folgenden theoreti-
schen Beispiel zeigen: 100 Patienten einer Klinik werden falschlicherweise mit
Chemotherapie behandelt, worauf alle 100 sterben. Ein Gutachten kommt zum
Schluss, dass die richtige Behandlung nur in 40% der Félle zur Genesung des
Patienten gefiihrt hatte. Klagen die Angehdrigen aller 100 Patienten gegen die
Klinik auf Schadenersatz, so gehen alle leer aus, denn keiner konnte den natdrli-
chen Kausalzusammenhang zwischen der falschen Behandlung und dem Able-
ben (auch nicht) mit nur Uberwiegender Wahrscheinlichkeit dartun. Dieses Re-
sultat widerspricht jedoch der Ausgleichsfunktion des Haftpflichtrechts,” denn in
40% der Félle besteht dieser Kausalzusammenhang — statistisch gesehen — in
Wirklichkeit. Der Ersatz verlorener Chancen wiirde es in einer solchen Situation

88 EmIL W. STARK, Die «perte d'une chance» im schweizerischen Recht, in: Guillod (Hrsg.), Développements
récents du droit de la responsabilité civile, Ziirich 1991, 104.

69 Geméass einer Studie des Max Planck Institute for Research on Collective Goods aus dem Jahr 2013
(MARK SCHWEIZER, The civil standard of proof — what is it, actually?, <http://journals.sagepub.com/doi/abs/
10.1177/1365712716645227>, besucht am 22.11.2017) wenden die direkt befragten Schweizer Richterin-
nen und Richter in zivilrechtlichen Fallen ein wesentlich tieferes Beweismass an als das von Rechtspre-
chung und Lehre geforderte. In der Umfrage gaben die meisten Richterinnen und Richter an, nicht mehr als
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, d.h. nur mehr als 50% zu fordem. Dieses Beweismass entspricht
jenem des Common Law filir Zivilrechtsfélle («preponderance of the evidence», «balance of probabilities»).

70 CHK OR-MULLER, Art. 41 N 3.
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erlauben, wenigstens einen Schritt in Richtung einer gerechteren Ldsung zu tun:
Die Klinik musste ndmlich in jedem Einzelfall 40% des vollen Schadens anstatt
iberhaupt keinen Schadenersatz fiir die 100 Todesfalle bezahlen.

V. Kein Widerspruch zum Begriff der natirlichen
Kausalitat

In BGE 133 11l 462 war das Bundesgericht der Ansicht, dass der Ersatz verlore-
ner Chancen mit dem schweizerischen Begriff der natlirlichen Kausalitat nicht
kompatibel sei. Da eine Tatsache nur dann natlrliche Ursache einer Wirkung
sein konne, wenn sie diese mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit («vrai-
semblance prépondérante») ausgeldst hat, kdnne eine Chance von 25% nicht im
rechtlichen Sinne eine haftungsbegriindende Ursache sein (E. 4.4.3).

Diese Aussage ist in verschiedener Hinsicht problematisch. Einerseits deckt sie
sich nicht mit dem von Lehre und Rechtsprechung regelméssig geforderten
Wahrscheinlichkeitsgrad der hohen Wahrscheinlichkeit («haute vraisemblance»;
vgl. Fn. 69).”" Andererseits sagt sie nichts aus Uber alle jene Falle, in denen die
Wahrscheinlichkeit irgendwo zwischen 51% und 100% liegt, also nach wie vor
Uiberwiegend ist. Ist es in den Augen des Bundesgerichts richtig, dass der Scha-
diger grundsatzlich 100% des Schadens ersetzen muss, wenn sein Fehlverhalten
zwar mit Uberwiegender, aber bloss mit 51%iger Wahrscheinlichkeit den Scha-
den verursacht hat? Erachtet es das Bundesgericht umgekehrt als gerecht, dass
die Schédigerin Uberhaupt keinen Schadenersatz leisten muss, wenn sie den
Schaden «nur» mit einer Wahrscheinlichkeit von 49% verursacht hat?

VI. Kein Widerspruch zur Differenztheorie

In BGE 133 111 462 weigerte sich das Bundesgericht, der Chance einen Vermo-
genswert zuzuerkennen, auch mit dem Argument, dass dies im Widerspruch zur
Differenztheorie stiinde (E. 4.4.3). Diese definiert den Schaden als die Differenz

™ Urteil des BGer 6B_118/2016 vom 20. Marz 2017 E. 3; 6B_740/2016 vom 2. Juni 2017 E. 3.1; MICHAEL
TSCHUDIN, Glauben, Wissen Zweifeln — iber das Beweismass im Kartellrecht, AJP 2014, 1335; CHRISTINE
CHAPPUIS/FRANZ WERRO, La preuve en droit de la responsabilité civile: panorama de la jurisprudence ré-
cente du Tribunal fédéral et questions choisies, Genf 2011, 17; THOMAS PROBST, La causalité aujourd'hui,
in: Chappuis/Winiger (Hrsg.), Les causes du dommage: journée de la responsabilité civile 2006, Genf
2007, 27.
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zwischen dem gegenwartigen Vermdégensstand und dem hypothetischen Stand,
den das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hétte.

Aus rein dogmatischer Sicht erscheint es in der Tat schwierig, den Ersatz verlo-
rener Chancen mit der Differenzhypothese in Einklang zu bringen, was sich an
dem BGE 133 Il 462 zugrunde liegenden Sachverhalt illustrieren lasst (vgl.
Kap. I). Da der Geschédigte seine Heilungschance im Zeitpunkt des Urteils der
letzten kantonalen Instanz (wegen des Arztfehlers) bereits definitiv verloren
hatte, war diese nicht mehr Bestandteil seines Vermdgens. Diese Genesungs-
chance war jedoch auch nicht Bestandteil seines hypothetischen Vermdgens,
denn entweder ware der Geschadigte in der Zwischenzeit von seiner Hirnhaut-
entziindung genesen oder der natirliche Verlauf der Hirnhautentziindung hatte
(auch ohne Arztfehler) zur beidseitigen Taubheit gefuhrt.

Diese rein dogmatische Hirde ist jedoch nicht hoch genug, als dass das Schwei-
zer Recht auf den Ersatz verlorener Chancen verzichten sollte. Diese rechtstheo-
retischen Berlihrungsangste erstaunen umso mehr, als dasselbe Gericht in jungs-
ter Zeit keinerlei dogmatische Hemmungen hatte, rein normative Schaden als
ersatzfahig anzuerkennen. Dies trifft insbesondere fir den Haushaltschaden zu:
«Der (normativy, gleichsam von Gesetzes wegen ohne Nachweis der daraus
konkret entstandenen Vermdgenseinbusse zu ersetzende Schaden ist am Aufwand
zu messen, den eine entgeltlich eingesetzte Ersatzkraft verursachen wirde.»™
Dieser rein normative Schaden verletzt die Differenztheorie weit gravierender als
der Ersatz verlorener Chancen: Wéhrend fur den Haushaltschaden ndmlich lber-
haupt kein Nachweis der daraus konkret entstandenen Vermdgenseinbusse ge-
fordert wird, verlangt der Ersatz verlorener Chancen, dass die geschadigte Person
nicht nur Vorhandensein und Grosse der Chancen im Zeitpunkt der schadigen-
den Handlung, sondern auch deren definitiven Verlust sowie den Kausalzusam-
menhang zwischen der schadigenden Handlung und dem Verlust der Chance
beweist (vgl. Kap. VII).

Das Schweizer Recht sollte auch deshalb mit der perte d’une chance kein Prob-
lem haben, weil es in anderem Zusammenhang verlorene Chancen seit langem
als eine unfreiwillige Vermdgensverminderung auffasst und entsprechend ent-
schadigt. So anerkennen die Gerichte im Rahmen des Schadenersatzes bei Kor-
perverletzung (Art. 46 OR: zukinftige Nachteile ganzlicher oder teilweiser Ar-
beitsunfahigkeit, Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens) und Todtung
(Art. 45 OR: Versorgerschaden) von jeher den Vermdgenswert von zukinftigen

2 BGE 139V 176 E.8.1.1,187; 133 Il 462 E. 4.4.2, 470; CHK OR-MULLER, Art. 41 N 21.
78 BGE 13211 321 E. 3.1, 332; 131 1l 360 E. 8.1, 369; 127 Il 403 E. 4b, 405 ff.
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Chancen.”™ Ebenso beruhen das ganze Versicherungswesen sowie die Figur des
Hoffhungskaufs (emptio spei) auf der Idee, dass eine Chance (respektive ein
Risiko) einen Vermdgenswert hat. Auch stellt ein Lotterielos, das nichts anderes
als eine die Chance verkdrpernde Urkunde ist, einen Vermdgenswert dar.”™

VIl. Ersatz verlorener Chancen a la suisse

Die Erfahrungen namentlich des franzdsischen Rechts (vgl. Kap. 111.B) zeigen,
dass die Unsicherheit beziiglich des natirlichen Kausalzusammenhangs nur tber
den Schadensbegriff tiberzeugend gel6st werden kann. Nach jahrzehntelangem
Zdbgern hat die Cour de cassation in der Tat erkannt, dass der Versuch, das Prob-
lem des unsicheren Kausalzusammenhangs tber die Kausalitdt selbst zu 16sen,
zum Scheitern verurteilt ist.”® Diese Ansatze sind namlich gezwungen, die Be-
weisanforderungen an die natiirliche Kausalitat graduell abzustufen, was dogma-
tisch wenig befriedigend und praktisch kaum realisierbar ist (vgl. Fn. 69). Der
einzige praktikable Losungsansatz besteht somit darin, den Verlust von Chancen
als neue Schadenart anzuerkennen.”” Dies nimmt auch den Befiirchtungen einer
Untergrabung des Begriffs der natiirlichen Kausalitat (vgl. Kap. V) den Wind aus
den Segeln, denn ein herkémmlicher natirlicher Ursachenzusammenhang zwi-
schen der schadigenden Handlung und dem erlittenen Schaden ist unabdingbare
Voraussetzung fur den Ersatz verlorener Chancen. Flr den Beweis dieses Kau-
salzusammenhangs kann auch am traditionellen Regelbeweismass festgehalten
werden. Nur besteht hier der Schaden nicht mehr im Endschaden (Verlust des
Prozesses, Tod, bleibende Behinderung, Niederlage im Wettbewerb usw.), son-
dern im Verlust der Chance, diesen Endschaden zu vermeiden bzw. das Gegen-
teil des Endschadens (Obsiegen im Prozess, Uberleben, Genesung, Gewinn des
Wetthewerbs usw.) zu erreichen. Das Gericht braucht also nicht mehr die prak-

" Beziglich der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens hat dies das Bundesgericht ausdriicklich
bestatigt: «En I'espece toutefois, il ne s'agit pas de réparation intégrale du dommage de rente mais du cal-
cul d’un seul poste, soit celui de I'ateinte a I'avenir économique, consistant dans la perte d’une chance»
(Urteil des BGer 4C.108/2003 vom 1. Juli 2003 E. 5.1).

5 Fiir das deutsche Recht MULLER-STOY (Fn. 43), 161.

6 Cass. civ. 1%, 17.11.1982, Goddé c. Debrune et autres, Dalloz 1984 jp. 305, mit Cass. civ. 1%, 14.12.1965,
Dr Petit c. Margoux et Dr B., Dalloz 1966 jp. 453; fiir einen solchen Ansatz im Schweizer Recht MAURIN
ScHMIDT, Das Aussenverhéltnis der Haftung einer Mehrheit von Schédigern im Haftpflichtrecht Ein Haf-
tungsmodell basierend auf der Solidaritdt, der Anspruchskonkurrenz und der Kausalitat,
Diss. St. Gallen, Zirich/St. Gallen 2012; ROGER QUENDOZ, Modell einer Haftung bei alternativer Kausalitét,
Diss. Ztirich 1991.

T NILS JANSEN, The Idea of a Lost Chance, 19 Oxford Journal of Legal Studies 1999, 282.
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tisch h&ufig unldsbare Frage zu beantworten, ob der Endschaden auch ohne das
schédigende Ereignis eingetreten wére. Der Ersatz verlorener Chancen dient
somit nicht dazu, den unsicheren Kausalzusammenhang mit dem Endschaden
festzustellen. Der Beweis dieses Kausalzusammenhangs wird im Gegenteil iber-
haupt nicht mehr verlangt, da dieser in vielen Fallen weder von der geschadigten
Person erbracht noch vom Gericht mit Sicherheit beurteilt werden kann. Daflr
braucht es einen herkdmmlichen natiirlichen Kausalzusammenhang zwischen
dem schadigenden Ereignis und dem Verlust der Chance, den Endschaden nicht
zu erleiden.

Damit das Problem der unsicheren Kausalitat Gber den Ersatz verlorener Chan-
cen befriedigend geldst werden kann, missen jedoch folgende sechs Vorausset-
zungen kumulativ erflllt sein: (1) Widerrechtlichkeit bzw. Vertragsverletzung;
(2) unsicheres Endziel (Obsiegen im Prozess, Uberleben, Genesung, Gewinn des
Wettbewerbs usw.); (3) «gewisse» Chancen, dieses Endziel zu erreichen; (4)
definitiver Verlust dieser Chancen; (5) Kausalzusammenhang zwischen der Wi-
derrechtlichkeit bzw. Vertragsverletzung und dem definitiven Verlust der Chan-
cen; (6) Fehlen eines aleatorischen Vertrags (z.B. Spiel und Wette gemass
Art. 513-515a OR, Lotterie und Ausspielgeschafte geméss Art. 515 OR, Leib-
rentenvertrag gemass Art. 516-529 OR, Differenzgeschafte, Lieferungsgeschéfte
Uber Waren und Borsenpapiere geméass Art. 513 Abs. 2 OR und Versicherungs-
vertrag).

Selbstverstandlich rechtfertigt nicht jede verlorene Chance Schadenersatz. Damit
der Ersatz verlorener Chancen nicht zum Trojanischen Pferd wird, muss die
ersatzfahige Chance durch qualitative und quantitative Kriterien méglichst klar
definiert werden.” Qualitativ muss die Chance objektiv messbar sein, was sie
von der bloss subjektiven Erwartungshaltung unterscheidet. Zudem muss die
geschadigte Person bereits konkrete Massnahmen ergriffen haben, um die verlo-
rene Chance zu verwirklichen und das unsichere Endziel zu erreichen. So macht
es beispielsweise einen Unterschied, ob eine Architektin, welche an einem Wett-
bewerb teilnehmen will, deshalb an einer Teilnahme gehindert wird, weil sie
Opfer eines Autounfalls ist oder weil ihr bereits eingereichtes Modell von der
Jury regelwidrig nicht berticksichtigt wird. Dies ist namentlich dann regelméssig
der Fall, wenn die geschadigte Person bereits eine Vermdgensdisposition vorge-
nommen hat, um Chancen wahrzunehmen (z.B. Kauf eines Lotterieloses, Kosten
fur die Teilnahme an einem Submissionsverfahren, Kostenvorschuss an einen
Anwalt usw.). Quantitativ missen den ersetzbaren Chancen sodann minimale

78 \/;T0 ROBERTO, Schadensrecht, Basel/Frankfurt am Main 1997, 160.
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und maximale Schranken gesetzt werden. Rechtsprechung und Lehre der auslan-
dischen Rechtssysteme, welche verlorene Chancen ersetzen, hiiten sich jedoch
davor, generell-abstrakte Grenzwerte (z.B. grosser als 10% und kleiner als 90%)
festzulegen.™ Eine Chance muss sich jedoch mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit verwirklichen. Das Gericht muss in jedem Einzelfall entscheiden, ob die
verlorene Chance in Anbetracht sdmtlicher Umstdnde dem Eigenschaftswort
«gewisse» gerecht wird oder nicht.

Die Hohe des Ersatzes verlorener Chancen berechnet sich nach der sog. Pro-
zentmethode, indem der Wert des Endziels (Streitwert im Prozess, Schaden aus
Tod oder Korperverletzung, Preis des Wettbewerbs usw.) mit dem Prozentsatz
der Chancen (Wahrscheinlichkeit) multipliziert wird. Betrégt der Streitwert in
einem Verfahren etwa CHF 100°000 und hatte der Klient eine Chance von 60%,
mit seiner wegen der Pflichtverletzung der Anwaéltin nicht (rechtzeitig) einge-
reichten Beschwerde zu obsiegen, so erhdlt er einen Schadenersatz von
CHF 60°000. Der Ersatz verlorener Chancen ist somit regelmassig tiefer als der
Wert des angestrebten Endziels.

In der franzdsischens® und englischens! Lehre ist zudem die Frage diskutiert wor-
den, ob nur der Verlust von vergangenen oder im Gegenteil nur von zukiinftigen
Chancen ersetzt werden soll. Die Unterscheidung zwischen vergangenen und
zukiinftigen Chancen stellt darauf ab, ob die geschadigte Person bereits versucht
hat, die verlorenen Chancen wahrzunehmen (vergangene Chancen) oder nicht
(zukUnftige Chancen). Im Zusammenhang mit unsichereren Kausalverlaufen, um
die es beim Ersatz verlorener Chancen ausnahmslos geht, macht diese Unter-
scheidung jedoch keinen Sinn. Solche Kausalverlaufe kdnnen in jedem Fall nicht
mit Sicherheit festgestellt werden, und zwar unabhéngig davon, ob sie in der
Vergangenheit oder der Zukunft liegen. Der logische Fehler dieser Unterschei-
dung kann wie folgt veranschaulicht werden: Werden Sie gefragt, welche Zahl
Sie in einem Spiel (in der Zukunft) wirfeln werden, so kénnen Sie nur eine auf
Wahrscheinlichkeiten gestitzte Antwort geben. Haben Sie jedoch bereits gewiir-

™ So verlangt das franzésische Recht lediglich, dass die verlorene Chance emsthaft («sérieuse»), wirklich
(«réelle») bzw. vemniinftig («raisonnable») ist. Im US-amerikanischen Recht muss die verlorene Chance
substanziell («substantial») oder betrachtlich («appreciable») sein. Ebenso fordert das englische Recht,
dass die verlorene Chance nicht minimal («minimal») oder eine blosse spekulative Moglichkeit («<a mere
speculative possibility») ist.

80 JACQUES GHESTIN/GENIEVE VINEY/PATRICE JOURDAIN, Traité de droit civil — Les conditions de la respon-
sabilité, 4. Aufl., Paris 2013, N 283.

81 DavID P.T. PRICE, Causation — The Lords’ lost chance?, 38 International and Comparative Law Quarterly
1989, 752 f. Fiir die gleiche Unterscheidung im deutschen Recht HOLGER FLEISCHER, Schadenersatz fiir
verlorene Chancen im Vertrags- und Deliktsrecht, 54 JZ 1999, 771 f.
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felt, bleibt der Wirfel jedoch unter dem Wirfelbecher versteckt, und werden Sie
wieder gefragt, welche Zahl Sie (in der Vergangenheit) gewurfelt haben, so kén-
nen Sie auch in diesem Fall nur eine auf Probabilitat gestiitzte Antwort geben.#?

Eine weitere Frage, welche in der auslandischen Doktrin ausfiihrlich diskutiert
worden ist, betrifft den Fall, in welchem die Verwirklichung der verlorenen
Chancen von der geschadigten Person selbst abhéngt. Das typische Beispiel aus
dem Bereich der Arzthaftpflicht ist die ungentgende Aufklarung des Patienten
uber die Risiken des Eingriffs. Die Verletzung der &rztlichen Informationspflicht
hat zur Folge, dass der Patient um die Chance gebracht wird, den risikobehafte-
ten Eingriff abzulehnen. Trotzdem weiss man nicht, ob sich der Patient fur oder
gegen den Eingriff entschieden hatte, ware er vollstandig tber die damit zusam-
menhéangenden Risiken aufgeklart worden. Dieses Problem betrifft nicht nur die
medizinische Haftpflicht, sondern stellt sich regelméssig bei Verletzung einer
Aufklarungspflicht. Die Schwierigkeit liegt darin, dass die Verwirklichung der
Chancen in diesen Féllen von einer Entscheidung der geschadigten Person selbst
abhéangt, und nicht im eigentlichen Sinne aleatorischer Natur ist. Die gegenwar-
tige Losung des schweizerischen Rechts besteht — jedenfalls in der Arzthaft-
pflicht — darin, dass der gesamte &rztliche Eingriff als widerrechtlich betrachtet
wird, und zwar auch dann, wenn er lege artis ausgefiihrt wurde.®3 Die Arztin hat
jedoch die Maglichkeit, das hypothetische Einverstandnis des Patienten im Falle
einer gehdrigen Aufklarung zu beweisen (Beweis des rechtmassigen Alternativ-
verhaltens).8* Gewisse franzdsische Autoren sind der Ansicht, dass in solchen
Situationen Uberhaupt keine Chancen auf dem Spiel stlinden, sondern dass es
lediglich um Mutmassungen Uber die mdgliche Entscheidung des Patienten ge-
he.®s Dagegen ist einzuwenden, dass die (positive oder negative) Entscheidung
des Patienten ebenfalls ein hypothetisches Ereignis ist, das nur wegen der Ver-
letzung der Aufklarungspflicht nicht mehr Wirklichkeit werden kann.8 Zudem
setzt der Entscheid beziglich der hypothetischen Einwilligung des Patienten
unter dem geltendem Recht dhnliche Uberlegungen, wie sie fir die perte d'une
chance notwendig sind, voraus. Schliesslich stellt auch die Quantifizierung von
Wahrscheinlichkeiten einer personlichen Entscheidung fiir das Schweizer Recht

82 STEPHEN M. WADDAMS, The Valuation of Chances, 30 Canadian Business Law Journal 1988, 89 f.

8 BGE 133111121 E. 3.1,124; 108 | 59 E. 3, 62.

8 BGE 133111121 E. 4.3, 130; 117 Ib 197 E. 4, 206 ff.

85 FRANGOIS CHABAS, L 'obligation médicale d'information en danger, Sem. jur. 2000 | 212, 462.

8  AKKERMANS (Fn. 16), 213; THIERRY VANSWEEVELT, La responsabilité civile du médecin et de Ihépital,
Bruxelles 1996, Nr. 367.
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keine Neuigkeit dar, zumal bei der Bestimmung der Wiederverheiratungswahr-
scheinlichkeit unter anderem ebenfalls auf das subjektive Element des Wieder-
verheiratungswillens abgestiitzt wird.®

VIII. Schlussfolgerungen

Die fiir das schweizerische Recht auf den ersten Blick Uberraschende Idee, den
Verlust von Chancen entsprechend der Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung
zu entschédigen, ist durchaus realisierbar. Verlorene Chancen zu entschadigen,
stellt keine unndtige Komplizierung unseres Vertrags- und Deliktsrechts dar,
sondern eine praktisch notwendige Verfeinerung der Schadenberechnung. Der
Ersatz verlorener Chancen fiihrt in der Tat zu gerechteren Resultaten als das
geltende Alles-oder-Nichts-Prinzip, nach welchem die Gerichte das Vorliegen
des naturlichen Kausalzusammenhangs radikal zu bejahen oder zu verneinen
haben. Um eine Verwésserung der Grundvoraussetzungen jeglicher vertraglichen
bzw. deliktischen Haftung zu vermeiden, sollten die Schweizer Gerichte jedoch
den Verlust von Chancen als neue Schadenart anerkennen.

87 BK OR-BREHM, Art. 45 N 110.



