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Am 31. Marz 2009 hat sich
der U.S. Supreme Court ein
weiteres Mal im Streitfall
Philip Morris vs. Williams
ausgesprochen (Philip Morris
USA, Inc. v. Williams, 07-
1216). Das oberste amerika-
nische Gericht entschied,
dass Mayola Williams rund
USD 80 Mio. an Schadener-
satz und punitive damages
(Strafschadenersatz, der tber
den erlittenen wirtschaftlichen
Schaden hinausgeht) in ihrem
Kampf gegen den Zigaretten-
hersteller Philip Morris zu-
stehe.
Das oberste amerikanische
Gericht hat damit erneut die
Bereitschaft bekundet, einem
Opfer der Zigarettenindustrie
eine betrachtliche Summe an
Schadenersatz zuzusprechen
und damit die grundséatzliche
Haftbarkeit der Zigarettenher-
steller bestétigt.
Schadenersatzsummen in
schwindelerregender Hbhe,
wie sie in den Vereinigten
Staaten seit jeher Ublich sind,
haben in Europa und damit
auch in der Schweiz schon
immer fur Kopfschitteln ge-
sorgt. Das Konzept der puni-
tive damages, mit welchem
die eigentlich zugesprochene
Schadenersatzsumme um ein
Vielfaches uber den effektiv
erlittenen Schaden hinaus
erhéht werden kann, wider-
spricht dem kontinentaleuro-
paischen Verstandnis des
Bereicherungsverbotes im
Schadenersatzrecht. Welche
Uberlegungen dréngen sich
vor diesem Hintergrund bei
der Lektire des neusten Ent-
scheides des U.S. Supreme
Court auf ?

BERNASCONI & BERNASCONI NEWSLETTER

Was hat Philip Morris USA,
Inc. v. Williams mit unserer

Rechtsordnung zu tun ?

Dr. iur. HSG Evelyne Bernasconi-Mamie, LL.M.

Am 31. Marz 2009 hat sich der
U.S. Supreme Court ein weiteres
Mal im Streitfall Philip Morris vs.
Williams ausgesprochen (Philip
Morris USA, Inc. v. Williams, 07-
1216). Das oberste amerikani-
sche Gericht entschied, dass
Mayola Williams rund USD 80
Mio. an Schadenersatz und puni-
tive damages (Strafschadener-
satz, der Uber den erlittenen wirt-
schaftlichen Schaden hinaus-
geht) in ihrem Kampf gegen den
Zigarettenhersteller Philip Morris
zustehen. Der Supreme Court
bestatigt damit eine Entschei-
dung des Oregon Supreme
Court, welche zu Gunsten der
Witwe Williams ausgefallen war.
Der verstorbene Ehemann der
Klagerin Mayola Williams, Jesse
Williams, hatte 1950 zu rauchen
begonnen und starb 1997, sechs
Monate nachdem bei ihm Lun-
genkrebs diagnostiziert worden
war. Seiner Witwe wurde 1999
von einem Geschworenengericht
eine Schadenersatzsumme von
rund USD 800°000, sowie rund
USD 79,5 Mio. an punitive da-
mages zugesprochen. In den
darauf folgenden zehn Jahren
setzte sich Philip Morris, Herstel-
lerin der von Jesse Williams ge-
rauchten Marlboro, welcher vor-
geworfen wurde, die Konsumen-
ten Ober die gesundheitlichen
Risiken des hergestellten und
vertriebenen Produkts getduscht
zu haben, vergeblich gegen die
zugesprochene Schadenersatz-
summe bzw. die darauf berech-
neten punitive damages zur
Wehr. Die Einzelheiten dieser
Verfahren sind flr hiesige Belan-
ge nicht von unmittelbarer Rele-
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vanz und auch die Frage, welche
von Philip Morris noch weiter in
Gerichtsverfahren thematisiert
werden wird, ob namlich von der
totalen Summe ein 60%iger An-
teil an einen staatlichen Fonds
einzubezahlen sei, ist fur die
nachfolgenden Uberlegungen
nicht zentral. Tatsache ist, dass
das oberste amerikanische Ge-
richt erneut die Bereitschaft be-
kundet hat, einem Opfer der Zi-
garettenindustrie eine betrachtli-
che Summe an Schadenersatz
zuzusprechen und damit die
grundsétzliche Haftbarkeit der
Zigarettenhersteller bestétigt.
Schadenersatzsummen in
schwindelerregender Hbhe, wie
sie in den Vereinigten Staaten
seit jeher Ublich sind, haben in
Europa und damit auch in der
Schweiz immer schon flr Kopf-
schutteln gesorgt. Das Konzept
der punitive damages, mit
welchem die eigentlich zuge-
sprochene Schadenersatzsum-
me um ein Vielfaches Uber den
effektiv erlittenen Schaden hi-
naus erhdéht werden kann, wider-
spricht dem kontinentaleuropai-
schen Verstandnis des Bereiche-
rungsverbotes im Schadener-
satzrecht. Nichtsdestotrotz ist
festzustellen, dass das Haftungs-
recht in Europa und auch in der
Schweiz in den letzten Jahrzehn-

www.bernasconilaw.com



http://www.bernasconilaw.com
http://www.bernasconilaw.com

ZURICH 16. APRIL 2009

ten eine kontinuierliche Ver-
schéarfung erfahren hat und vor
diesem Hintergrund eine Risiko-
analyse in jeder Geschéaftstatig-
keit zwecks Haftungspravention
nicht unterbleiben darf. Welche
Uberlegungen drangen sich vor
diesem Hintergrund bei der Lek-
tire des neusten Entscheides
des U.S. Supreme Court auf ?

Bekanntlich hat die schweize-
rische Bundesversammlung am
3. Oktober 2008 das neue Ge-
setz zum Schutz vor Passivrau-
chen verabschiedet (SR
818.311). Zwischenzeitlich ist die
Referendumsfrist ungenutzt ab-
gelaufen und derzeit hat der
Bundesrat den Auftrag, die Aus-
fuhrungsbestimmungen zum
Bundesgesetz zu erlassen, bzw.
eine Verordnung zu diesem Ge-
setz zu erarbeiten. Das Bundes-
gesetz zum Schutz vor Passiv-
rauchen vom 3. Oktober 2008
gibt die Leitplanken vor, hat es
jedoch in einigen zentralen Punk-
ten leider verpasst, mit ausrei-
chender Konsequenz eine
Rauchfreiheit fir alle - insbeson-
dere auch fir alle Arbeithehmer
und Arbeitnehmerinnen - zu
schaffen und diese damit vor den
gesundheitsschadigenden Fol-
gen auch eines passiven Tabak-
konsums zu schitzen. Das neu
in Kraft tretende Gesetz lasst in
Art. 3 Raucherbetriebe unter ge-
wissen Voraussetzungen zu und
erlaubt dartber hinaus, in sol-
chen Raucherbetrieben auch
Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmer zu beschéftigen, sofern
diese - so der Gesetzeswortlaut -
Leiner Tatigkeit im Raucherlokal
im Arbeitsvertrag zugestimmt
haben® (Art. 3 lit. c).

Der Weg zu einem einiger-
massen wirksamen Nichtrau-
cherschutz war lang und be-
schwerlich. Dies ist umso un-
verstandlicher, als dass es nie
darum ging, jemandem im
Grundsatz die Freiheit zu rau-
chen abzusprechen, sondern
stets der Schutz nichtrauchender
Personen vor den mit dem Ta-
bakrauch verbundenen Gefahren
anvisiert wurde. Seit jeher haben
sich allerdings nebst der Zigaret-
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tenindustrie insbesondere Expo-
nenten der Gastronomie gegen
die Einflhrung des Prinzips von
im Grundsatz rauchfreien allge-
mein zuganglichen Bereichen
stark gemacht oder aber auf ei-
ner grosszlgigen Ausnahmereg-
lung fur ihre Branche beharrt. So
geschehen auch im jetzt kurz vor
der Inkraftsetzens stehenden
Gesetz (vgl. die Regelungen zu
den Fumoirs in Artikel 2 Abs. 2
und zu Raucherbetrieben in Art.
3. - Ausnahmen also in zwei von
insgesamt sieben Artikeln ).
Auch in der letzten Phase der
Verordnungsgebung, in welcher
es unter anderem darum geht, in
welcher Form die erwéahnte Zu-
stimmung von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeithehmer zu einem
nicht rauchfreien Arbeitsplatz
ausgestaltet sein muss, sind es
wiederum die Gastwirte, welche
danach trachten, eine mdglichst
einfache Form far die
entsprechende Erklarung genu-
gen zu lassen.

Dies koénnte sich im Nach-
hinein als gewaltiger Pyrrhus-
Sieg erweisen, muss doch bei
naherer Betrachtung festgestellt
werden, dass es wohl einem vita-
len Interesse gerade der Gast-
wirte entsprochen hétte, wenn
das Gesetz auf eine solche Ein-
willigungsmdglichkeit Uberhaupt
verzichtet hatte. Mit Bestimmtheit
sind die Gastwirte gut (bezie-
hungsweise, bei dieser Gesetz-
tesfassung: bestmdglich) bera-
ten, eine entsprechende Einwilli-
gung in einer fur die konkret be-
troffene Person verstandlichen,
deutlichen, nichts beschdnigen-
den und juristisch gepriften
Form unterzeichnet zu erhalten.

Unter rechtlichen Gesichts-
punkten ist davon auszugehen,
dass das durch die Bundesver-
sammlung gewahlte ,Zustim-
mungskonstrukt® auf die Abgabe
einer Einwilligung in eine
schwere Korperverletzung ab-
zielt. Arbeitnehmerinnen oder
Arbeitnehmer, welche darin ein-
willigen, ihre berufliche Tétigkeit
in einem Raucherlokal auszufih-
ren, missen namlich darin ein-
willigen, sich in ihrer kérperlichen

Integritdt durch das Passivrau-
chen massiv gefdhrden zu las-
sen, mithin sogar einen todlichen
Ausgang einer solcher Gefahr-
dung in Kauf zu nehmen. Es
kann heute nicht mehr in Frage
gestellt werden, dass auch Pas-
sivrauchen diese Folgen far die
korperliche Integritdt mit sich
bringen kann, sind es doch ge-
nau diese Uberlegungen, welche
dazu geflhrt haben, dass in vie-
len Kantonen und nun auch auf
Bundesebene eine
entsprechende Regelung erlas-
sen wurde. Eine Einwilligung in
eine schwere Korperverletzung
stellt jedoch weder straf- noch
zivilrechtlich einen unproblemati-
schen Sachverhalt dar. Vielmehr
hat das Bundesgericht gerade in
jungerer Vergangenheit in einem
strafrechtlichen Entscheid besté-
tigt, dass einer solchen Einwilli-
gung des Verletzten enge
Schranken gesetzt sind (BGE
125 IV 189 E. 3a) und dass die
Einwilligung bei einem Verlet-
zungsdelikt sowohl auf die Tat-
handlung als auch auf den tatbe-
standsméssigen Erfolg bezogen
sein misse (BGE 131 IV 1 E.
3.1). Eine Einwilligung liegt also
nicht schon dann vor, wenn das
um die Gefdhrdung wissende
Opfer lediglich in das Risiko ein-
willigt, sondern es misste zu-
gleich den Verletzungserfolg in
Kauf nehmen, was in Bezug auf
die Tétigkeit in einem Raucher-
betrieb konkret bedeutete, in den
Verletzungserfolg einer Erkran-
kung an Lungenkrebs mit mogli-
cher Todesfolge einzuwilligen.

Far die strafrechtlichen Aspek-
te lasst sich deshalb zusammen-
fassend feststellen, dass es
mehr als fraglich ist, ob eine
Einwilligung in diesen Verlet-
zungserfolg juristisch Uberhaupt
glltig abgegeben werden kann.
Fir Wirte, die sich mit einer ver-
wasserten Einwilligungserklarung
zufrieden geben, bedeutet dies
deshalb ein latentes Risiko einer
strafrechtlichen Verantwortlich-
keit fur die gesundheitlichen Fol-
gen des Passivrauchens ihrer
Mitarbeiter.
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Auch die zivilrechtlichen Kon-
sequenzen einer solchen Ein-
willigung in die Arbeitstéatigkeit in
einem Raucherlokal sind in jeder
Hinsicht problematisch. Vertrag-
lich wird sich die Beurteilung ei-
nes solchen Sachverhaltes an
Art. 100 OR, insbesondere an
dessen Abs. 2 orientieren. Art.
100 Abs. 1 OR statuiert, dass
eine zum voraus getroffene Ver-
abredung, wonach die Haftung
fir rechtswidrige Absicht oder
grobe Fahrldssigkeit ausge-
schlossen sein wdrde, nichtig
sei. In Abs. 2 wird dies insofern
verscharft, als dass auch ein
zum voraus erklarter Verzicht auf
Haftung fir leichtes Verschulden
nach Ermessen des Richters als
nichtig betrachtet werden kann,
wenn der Verzichtende zurzeit
seiner Einwilligung im Dienste
(gemeint in einem arbeitsrechtli-
chen Verhéltnis) des anderen
Teiles stand. Allein die Lektire
dieses Artikels macht klar, dass
es sich bei der in dem neuen
Bundesgesetz verlangten Einwil-
ligung um eine qualifizierte Ein-
willigung in die Verletzung und in
die Verletzungsfolgen handeln
muss, will der Wirt nicht in Kauf
nehmen, dass eine solche Ein-
willigung fir unbeachtlich erklart
wird. Auch neuere Bundesgeset-
ze, insbesondere das Produkte-
haftpflichtgesetz, enthalten dies-
bezlgliche Regelungen. In Art. 8
des Produktehaftungsgesetz wird
statuiert, dass ,Vereinbarungen,
welche die Haftpflicht nach die-
sem Gesetz gegenliber dem Ge-
schadigten beschranken oder
wegbedingen, nichtig“ seien. Es
wird sich deshalb zeigen - und
dies voraussichtlich erst im
Rahmen der sicherlich nicht aus-
bleibenden gerichtlichen Ent-
scheide - ob eine Einwilligung in
die Téatigkeit in einem Raucher-
betrieb solche vorbestehenden
juristischen Konzepte ausser
Kraft zu setzen vermag.

Betrachtet man die Frage der
Einwilligung im zivilrechtlichen
Rahmen der unerlaubten Hand-
lung, somit der ausservertrag-
lichen Haftung, stésst man eben-
falls auf sehr restriktive Regelun-
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gen. Ausgangspunkt ist wieder-
um der Gedanke, dass auf kor-
perliche Unversehrtheit grund-
séatzlich nicht einfach verzichtet
werden kann und einer Einwilli-
gung gegebenenfalls bei der
Bemessung des Ersatzes Rech-
nung getragen werden kdnnte.
Auch dort wird jedoch von der
Rechtsprechung Neues zu er-
warten sein, wurde die Frage
solcher Einwilligungen bislang
doch vor allem im Zusammen-
hang mir der &rztlichen Behand-
lungen entwickelt und von dort in
den Themenkreis der Haftung
von Sportveranstaltern getragen.
In diesen Konstellationen ist al-
lerdings die Ausgangslage von
derjenigen in der Rauchersitua-
tion total verschieden. Jedenfalls
ist vernlnftigerweise nicht zu
erwarten, dass ein Gericht leicht-
fertig vom Vorliegen einer gulti-
gen und damit haftungsaus-
schliessenden Einwilligung in alle
Verletzungsfolgen ausgehen
wird.

Zusammengefasst ist deshalb
héchst fraglich, ob bei einer
ndchternen Kosten-Nutzen-Ana-
lyse unter Einbezug der geschil-
derten Risikofaktoren ein Gast-
wirt nicht besser beraten wére,
auf die Beschéaftigung von Ar-
beitnehmern in einem Raucher-
lokal grundsétzlich zu verzichten,
bzw. schlicht und einfach ein
Nichtraucherlokal zu flhren, wie
dies gemass neuem Bundesge-
setz ohnehin die Regel sein
musste. Es ware bedauerlich,
wenn sich diese Erkenntnis erst
als Folge von Gerichtsentschei-
dungen Bahn zu brechen ver-
mochte. Den betroffenen Gast-
wirten ist zudem zu bedenken zu
geben, dass die Tabakindustrie
gerne einer Ausweitung des
Kreises der Haftenden entgegen
sieht und wirtschaftlich keinerlei
Interesse daran hat, die Gastwir-
te Uber die tatséchlichen Risiken
aufzuklaren. Allen Arbeitstatigen
ist nicht aus juristischen, sondern
aus gesundheitlichen Griinden
dringend davon abzuraten, sich
auf eine berufliche Téatigkeit in
einem Raucherlokal einzulassen.
Auch Mayola Williams hat letzt-

lich nur dem letzten Willen ihres
verstorbenen Gattens Jesse Wil-
liams zum Durchbruch verhelfen
kdbnnen - eine eigentliche
~Schadensbehebung” war nicht
mehr moglich.

Dr. jiur. HSG Evelyne
Bernasconi-Mamie, LL.M.
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