3. Sorgfaltspflichten «faktischery
Fiihrungspersonen

Das Bundesgericht hat erwogen, dass die Verantwor-
tung der «faktischen» Fithrungsperson fiir die Sicher-
heit der ihr anvertrauten Gruppe jener von Berufsper-
sonen nicht nachsteht (BGE 83 IV 9 E. 1, vgl. auch
GERBER, 181 f.).

4. Mass der Sorgfalt

Das Gesetz legt das hochstzuldssige Risiko nicht dar,
weil im Strafrecht selbst die individuell-konkreten
Sorgfaltspflichten nicht umschrieben sind (DoNATSCH/
GopENzI/TAG, 361). Gemiss dem individuellen Sorg-
faltsmassstab nach Art. 12 Abs. 3 StGB ist das Risiko,
welches mit riskanten Tatigkeiten maximal verbunden
sein darf, unter Beriicksichtigung der konkreten Um-
stinde des Falles sowie der personlichen Verhéltnisse
des Handelnden zu bestimmen. Hierzu gehort nament-
lich die berufliche Ausbildung und Erfahrung sowie die
geistigen Anlagen und die Bildung (BGer 6B_727/2020
vom 28. Oktober 2021 E. 2.3.3 in fine; Praxiskom-
mentar StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art. 12
N 35). Die Frage nach dem zuldssigen bzw. unzulés-
sigen Risiko stellt im Ergebnis daher eine Frage der
Wertung dar. Aufgrund ihres besonderen Fach- und
Erfahrungswissens kommt den Berufspersonen, insbe-
sondere den Bergfiithrer*innen, ein erhohter Sorgfalts-
massstab zu (BGer 6B_275/2015 vom 22. Juni 2016
E. 3.2 m.w.H.; BENisowITscH, 142 und 149; GERBER,
149, 155 ff.). Auf der anderen Seite ist ihnen aber bei
der Entscheidfindung ein grdsserer Ermessensspiel-
raum zuzugestehen als bei jenen Personen, denen diese
Féhigkeiten und Fachkenntnisse abgehen (BGE 97 IV
169, E. 2 und GERBER, 173). Im Bergsport stehen den
Fiihrungspersonen zur Risikobeurteilung und -mini-
mierung verschiedene Beurteilungs- sowie Entschei-
dungshilfen und fithrungstechnische Vorgehensweisen
zur Verfiigung. Sie haben die nach den Umstédnden ge-
botene sowie zumutbare Sorgfalt zu beachten, jedoch
nicht fiir sportimmanente Risiken einzustehen. In An-
lehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
drztlichen Sorgfaltspflicht, begehen Fiihrungspersonen
im Bergsport daher nach hier vertretener Ansicht erst
dann eine Sorgfaltspflichtverletzung, wenn ihr Vor-
gehen nach dem allgemeinen fachlichen Wissenstand
als nicht mehr vertretbar erachtet werden kann und
den objektivierten Anforderungen der «alpinen Kunst»
nicht geniigen (vgl. hierzu auch BGer 6B 727/2020
vom 28. Oktober 2021 E. 2.3.4). Die Beantwortung
dieser Frage obliegt den Strafbehorden, die hierfiir in
aller Regel eine sachverstindige Person beiziehen.
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Unfall (-versicherung)
am Berg?

Kaspar Gehring*

Schon vor, aber besonders seit Corona, gehdren Aus-
fliige in die Berge — vor allem fiir Stadterinnen und
Stidter — zu einem gelungenen und erfiillten Wochen-
ende oder zu «schonen Ferien in der Schweiz». So
schon aber Freizeitbetitigungen in den Bergen sind,
sind Ausfliige in die Berge nicht selten mit erheblichen
Gefahren verbunden. Das zeigt sich nicht nur aus den
personlichen und beruflichen Erfahrungen der Leser-
schaft der HAVE, sondern auch aus der Unfallstatistik
der Suva 2023. Diese weist (nach Ballsportarten) Win-
tersportarten als zweithdufigste Ursache fiir Unfille
aus. Rund 25 % aller Unfille ereignen sich bei Winter-
sportarten, nur 10% davon beim Eishockeyspiel, der
ganze Rest bei Betdtigungen in den Bergen. An sechs-
ter Stelle kommen dann die Bergsportunfélle mit rund
6%.! Insgesamt ereignet sich somit fast ein Drittel der
Unfille in den Bergen. In Zahlen ausgedriickt weist die
Unfallstatistik 2023 29°492 Bergunfille mit Kosten-
folgen von CHF 80,8 Mio. aus.? Im Wintersport (ohne
Eishockey) ereignen sich 43’536 Unfille mit Kosten-
folgen von CHF 346,7 Mio. Insgesamt kann deshalb
iiberschlagsméssig von rund 56’000 Unfillen in den
Bergen mit Kostenfolgen von rund CHF 430 Mio. aus-
gegangen werden. Das sind ganz erhebliche Risiken
sowie auch Kosten, die bei Unfillen am Berg entste-
hen. Die Vielzahl der Unfille wirft die Frage nach der
Gefahrlichkeit von Betdtigungen am Berg auf. Diese
relativiert sich insoweit, als natiirlich sehr viele Ver-
sicherte ihre Freizeit in den Bergen verbringen. Sei das
im Winter beim Skifahren und Snowboarden oder im
Sommer beim Wandern. Insoweit kann sicher nicht der
Schluss gezogen werden, dass Bergsport per se ausser-
gewohnlich gefahrlich ist. Hier ist eher die — im Fuss-
balleuropameisterschaftsjahr wohl ketzerische — Frage
aufzuwerfen, ob Ballsportarten nicht weitaus geféhr-
licher sind.?

Obwohl sich beim Snowboarden und Skifahren tiber
40’000 Unfalle ereignen, finden sich in der Rechtspre-
chung diesbeziiglich eher wenig spezifische Fragestel-
lungen. Das héngt wohl u.a. damit zusammen, dass
eine Vielzahl der Verletzungen unter unfalldhnliche
Korperschadigungen (Art. 6 UVG) fallen. Am héufigs-
ten erscheinen Fragestellungen zur natiirlichen Kausa-
litdt, insbesondere bei Schulter- und Knieverletzungen,
was jedoch weniger den Ski- und Snowboardfahrern

Dr.iur, Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht, KSPartner.
UVG-Statistik 2023, Suva, 45.
UVG-Statistik 2023, Suva, 50.
UVG-Statistik 2023, Suva, 50.
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inhdrent ist, sondern solchen Verletzungsbildern ganz
allgemein, unabhéngig von der Ursache. Hingegen fin-
den sich immer wieder Urteile zum Unfallbegriff beim
Skifahren, insbesondere zur Frage der Ungewohnlich-
keit einer dusseren Einwirkung, wohl weil dem Ski-
fahren ein gewisses Schadenpotential inhdrent ist. Es
besteht — nach Ansicht des Bundesgerichtes — ein «ge-
steigertes Abgrenzungsbediirfnisy», weil Gesundheits-
schédden ihrer «Natur nach auch andere Ursachen als
eine plotzliche schidigende Einwirkung haben kon-
nen, also keine gesicherte Zuordnung zum exogenen
Faktor erlaube. So werde eine Einwirkung ohne offen-
sichtliche Schadensneigung erst durch das Hinzukom-
men eines zusitzlichen Ereignisses zum ungewohnli-
chen dusseren Faktor.»* Ein solches Zusatzgeschehen
ist gegeben bei einem Skifahrer, der auf einer Buckel-
piste auf einer vereisten Stelle ausgleite, ohne zu stiir-
zen, danach unkontrolliert einen Buckel anfahre, ab-
gehoben werde und bei verdrehter Oberkorperhaltung
hart auf dem Boden aufschlage (RKUV 1999 Nr. U 345
S. 420, U 114/97)». Die Ungewohnlichkeit wurde hin-
gegen verneint als ein Skifahrer beim Carving ein
starkes Ziehen im Knie verspiirte und eine Innenband-
verletzung diagnostiziert wurde.’ Ebenso bei einer
Landung in einer Mulde nach einem Sprung in hiigeli-
gem Geldnde auf einer unpréparierten Piste, da beim
Befahren solcher in alpinem Gelédnde mit Hiigeln, Mul-
den und Griben gerechnet werden muss.® Auch eine
Schulterverletzung bei einem Stockeinsatz — mit ver-
spirtem Schlag in der Schulter — basiert nicht auf
einem Unfallereignis im Sinne von Art. 4 ATSG.”

Das Pendant zum Snowboarden und Skifahren im
Sommer sind Bergwanderungen. Hierzu finden sich
in der Rechtsprechung kaum Urteile. Aufgrund der ab-
soluten Zahlen muss wohl auch davon ausgegangen
werden, dass die Verletzungshéufigkeit deutlich tiefer
ist. Sowohl in den Empfehlungen in der Ad-hoc-Kom-
mission UVG? als auch in den Publikationen der Suva,
finden sich bezogen auf Bergwanderungen wiederholt
Hinweise darauf, dass bei Uberforderung oder nicht
ausreichender Ausriistung, Leistungskiirzungen mog-
lich sein konnten. So schreibt die Suva auf der Home-
page: «Wandern Sie auf Wanderwegen oder klettern
Sie mit geeigneter Ausriistung an einem Klettersteig,
sind Sie ausreichend versichert.» / «Wandern oder klet-
tern Sie auf einer gefahrlichen Route, haben nur wenig

BGE 134V 72E.43.2.1.

Urteil U 223/05 vom 27.10.2005.

Urteil U 313/04 vom 01.2.2005.

Urteil 8C_589/2021 vom 17.12.2021, E. 5.4.

AD-HOC-KOMMISSION SCHADEN UVG vom 10. Oktober 1983, To-
talrevision vom 16.6.2010, Anpassung per 18.11.201, Anpassung per
27.6.2018; die Empfehlungen gelten jedoch nicht als Verwaltungs-
verordnungen oder als Weisungen einer Aufsichtshehdrde an die
Vollzugsbehdrden; es handelt sich um blosse Empfehlungen, die den
Richter nicht binden (BGE 114 V 315 E. 5¢ S. 318).
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Kenntnisse vom Klettern oder eine schlechte Ausriis-
tung, konnte das bei einem Unfall als relatives Wagnis
eingestuft werden».? In der Rechtsprechung finden sich
dazu jedoch kaum Anwendungsfille.

Neben den beliebtesten Bergsportbetitigungen werden
in mehr oder weniger grossem Umfang diverse wei-
tere Tatigkeiten in den Berggebieten ausgeiibt. Diese
sind je nach Gefahrlichkeit von der Rechtsprechung
unterschiedlich qualifiziert. Der gefahrlichsten Kate-
gorie der absoluten Wagnisse, Handlungen, die mit so
grossen Gefahren fiir Leib und Leben verbunden und
welche auch unter giinstigen Umstdnden nicht auf ein
verniinftiges Mass reduzierbar sind, wurden nachfol-
gende Tétigkeiten zugewiesen (mit Fokus auf Betéti-
gungen am Berg):

— motorsportliche Betétigungen wie z.B. Bergrennen
oder Autorallye,!°

— alpinistische Unternehmungen, die um des Aben-
teuers willen unternommen werden und deren ob-
jektive Gefahren fiir Leib und Leben unabhingig
von Ausbildung, Vorbereitung, Ausriistung und
Beféhigung der Beteiligten so erheblich sind, dass
sie praktisch nicht auf ein vertretbares Mass her-
absetzbar sind; alsdann liegt das Risiko ausserhalb
dessen, was der Gesamtheit der Versicherten noch
zuzumuten ist,'!

— Dirt-Biking.'?

Als relative Wagnisse'?, grundsitzlich schiitzenswerte
Handlungen, bei denen es die Versicherten unterlassen
haben, die objektiven Risiken und Gefahren auf ein
vertretbares Mass herabzusetzen, obwohl dies moglich
gewesen wire'4, werden nachfolgende Tétigkeiten zu-
gerechnet (mit Fokus auf Betdtigungen am Berg):

— Deltasegen, wenn Vorschriften nicht eingehalten
werden, ?

— Bergsteigen mit Schwierigkeitsgrad II mit ungenii-
gender Ausriistung oder Sicherung,'®

— Schneeschuhlaufen bei erheblicher Lawinengefahr
ohne Vorbereitung und ausreichende Ausriistung, !’

— Missachtung der Sicherheitsgebote beim Strassen-
rodeln «streetluge».'®

Internet:  https://www.suva.ch/de-ch/ueber-uns/news-und-medien/
news/versicherung/sommersport-wie-bin-ich-versichert#state=%5
Banchor-0BAF6801-709A-4175-B852-9188B6809E39%5D (Abruf 9.7.24).
BGE 106 V45E. 2.

BGE97V72E.3.

BGE 141V 37E. 4.

Art. 49 UVV.

BGE 112V 44

BGE 112 V 297 E. 3, verneint wurde ein Wagnis beim Deltasegeln in
BGE 104 V 19.

BGE97 V86 E. 4.

Urteil vom 21. Februar 2013, 8C_638/2015 E. 3.

Urteil vom 9. Mail 2016, 8C_638/2015, E. 2.
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Der Beurteilung, ob ein Wagnis vorliegt, liegt nach der
Praxis eine «relativ objektivierte Betrachtungsweise»
zugrunde, bei welcher die Gefihrlichkeit einer Beti-
tigung nicht am allgemeinen Durchschnittsmenschen,
sondern am Durchschnitt jener Personen gemessen
wird, welche die Betétigung regelméssig ausiiben.!®
Ein Wagnis liegt unabhingig davon vor, ob die versi-
cherte Person sich der Gefédhrlichkeit ihrer Handlung
im individuellen Einzelfall bewusst war. Notwendig ist
lediglich, dass sie sich der besonderen Gefahr, die ihrer
Handlung inhérent ist, bewusst ist oder sie zumindest
hitte kennen miissen.?’ Das hat das Bundesgericht am
Beispiel eines jungen Versicherten, der kopfiiber in den
Rhein sprang, festgehalten und konkretisiert, dass es
ausreicht, dass der Versicherte allgemein weiss (oder
hitte wissen miissen), dass Spriinge ins seichte Wasser
gefahrlich sind. Nicht notwendig war, dass er im Ein-
zelfall wusste, dass das Wasser untief war?!.

Die Abgrenzung zwischen absoluten und relativen Er-
eignissen ist hdufig etwas unklar. Beispielhaft zeigt
sich das an der Sportart des Dirt-Bikings. Ziel des
Dirt-Bikings ist es, moglichst spektakuldre Spriinge
mit dem Fahrrad auszuiiben. Das Bundesgericht hat
diese Sportart als absolutes Wagnis bezeichnet und da-
bei den Vergleich zum Snowboard-Halfpipe-Sport ge-
zogen. Ausschlaggebend fiir die Unterscheidung war
dann, dass die spektakuldren Spriinge mit dem «Fahr-
rad» durchgefiihrt wurden.??> Weshalb jedoch das einen
derart grossen Unterschied darstellen soll gegeniiber
dem Snowboard-Sport, bei welchem ebenso ein harter
Gegenstand (das Snowboard) mitgefiihrt wird und es
auch um die Darstellung von mdglichst spektakuldren
Spriingen geht, verschliesst sich wohl nicht nur dem
Verfasser des Artikels, sondern auch vielen anderen
Lesenden. So entsteht also der Eindruck einer gewis-
sen «Zufilligkeit» oder sogar Rechtsunsicherheit, die
in Anbetracht der Rechtsfolgen der Qualifikation als
absolutes, relatives oder eben kein Wagnis doch erheb-
lich ist. Hier wiren konkretisierte Leitlinien nicht nur
wiinschenswert, sondern auch notwendig.

Eben solche scheinen sich in einem neueren Urteil
zum Mountainbiking (einem Bergsport, welcher in der
Schweiz doch eine erhebliche Beliebtheit geniesst) ab-
zuzeichnen. Zum Mountainbiking findet sich insbeson-
dere zum Downhill-Biking in den Empfehlungen der
Ad-hoc-Kommission, aber auch auf der Homepage der

BGE97V72.

BGE 138 V522 E. 6.

Dazu kritisch: Gexring, Leistungshemessung: Sollen sozialversiche-
rungsrechtliche Leistungen gekiirzt werden kdnnen? Und weshalb
(nicht)? Mehrspuriger Schadensausgleich, Fuhrer/Kieser/Weber (Hrsg.),
Ziirich 2022, 585-605.

BGE 141V 37 E. 4f.
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Suva, der Hinweis, dass Mountainbike-Downhill-Ren-
nen als absolutes Wagnis einzustufen sind.?

Im Urteil BGer 8C 715/2019 vom 6. Oktober 2020
hat sich das Bundesgericht vertieft mit dem Mountain-
bike-Downbhill-Sport beschaftigt. Gegenstand des Ver-
fahrens waren die Folgen eines Sturzes des Versicher-
ten mit dem Mountainbike. Er war in Frankreich auf
einer als «blau» eingestuften Piste gestiirzt und erlitt
ein schweres Schidel-Hirn-Trauma. Die Hotela Un-
fallversicherung kiirzte die Leistungen um 50 % unter
Hinweis auf ein absolutes Wagnis. Das Kantonsgericht
Waadt hob die Kiirzung auf, was das Bundesgericht be-
stitigte. Es erwog, dass die Strecke, auf welcher der
Versicherte verunfallt war, nach der Klassifizierung der
AFNOR (franzosische Referenzorganisation fiir frei-
willige Normen) als «blau» bezeichnet war. Eine Stre-
cke der blauen Kategorie — wie «La Serpentine» — sei
fiir Fortgeschrittene geeignet, habe ein geringes durch-
schnittliches Gefille, keine Sprungmodule, die ein Ab-
heben von beiden Rédern erfordern, und einige leichte
Hindernisabschnitte. Da unbestritten war, dass der Ver-
sicherte zum Zeitpunkt des Unfalls eine vollstindige
Ausriistung (Helm, Riicken-, Bein-, Knie-, Arm- und
Handgelenkschutz) trug und eine Piste gewéhlt hatte,
die seinen Fahigkeitsgrad nicht iiberschritt sowie, dass
die Wetterbedingungen giinstig waren, wurde das Vor-
liegen eines Wagnisses verneint.?

Spannend an diesem Urteil ist, dass auf eine privat-
rechtliche Qualifikation/Deklaration zur Beurteilung
der Gefahrlichkeit einer Tétigkeit abgestellt wurde
(Klassifizierung der Mountainbike-Abfahrten). Solche
Einteilungen bestehen in sehr verschiedenen Sportar-
ten. Die wohl bekannteste ist die Einteilung der Ski-
pisten in rote, blaue, griine und schwarze Pisten. Doch
bestehen auch in der Schweiz entsprechende Einteilun-
gen flir Bergwanderungen und -touren® sowie Moun-
tainbike-Pisten.” An diese Qualifikationen scheint je-
doch das Bundesgericht bis anhin nicht angekniipft zu
haben. So sind dem Unterzeichnenden keine Urteile
bekannt, in welchen z.B. unerfahrene oder schlecht
ausgeriistete Skifahrer, welche die schwarze Piste be-
fahren, Leistungskiirzung wegen relativen Wagnissen
hinnehmen mussten, was im Lichte der Rechtspre-
chung zu relativen Wagnissen durchaus denkbar wére.
Klassifizierungen bestehen auch fiir Schwierigkeits-
grade von Bergwanderungen, wurden aber nicht stan-

Internet:  https://www.suva.ch/de-ch/ueber-uns/news-und-medien/
news/freizeit/mountainbiking-downhill-wie-gut-bin-ich-versichert
(Abruf 9.7.24).

Urteil BGer 8C_715/2019, E. 4.3.3. vom 6. Oktober 2020.

SAC, https://wegwandern.ch/sac-schwierigkeitsskalen/

So. z.B. im Kanton Graubiinden: Internet: https://www.gr.ch/DE/insti
tutionen/verwaltung/diem/tbha/flv/dokumentation/hblv/xy/hb-Iv_sig
nalisation-mountainbike-pisten.pdf sowie auf: https://www.bfu.ch/
de/ratgeber/mountainbike-anlagen (Abruf 9.7.24).
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dardisiert fiir die Beurteilung von Leistungskiirzungen
beigezogen. Indem das Bundesgericht auf die Klassi-
fikation der Schwierigkeitsgrade der Downhill-Ab-
fahrten abgestellt hat, konnte es zum Ausdruck bringen
wollen, dass eben solche Einteilungen und Qualifika-
tionen ganz massgeblich bei der juristischen Wiirdi-
gung, ob ein Wagnis vorliegt oder nicht, mitzuberiick-
sichtigen sind. Diese Entwicklung wére insoweit
begriissenswert, als im Zusammenhang mit dem sub-
jektiven Element des Wagnisbegriffes das Bundes-
gericht daran ankniipft, dass eine versicherte Person
zwar nicht im individuellen Einzelfall doch grundsétz-
lich die Gefahrlichkeit einer Handlung einschétzen
konnen muss. Eben diese Kenntnisse wiirden solche
Klassifikationssysteme gewahrleisten. So konnte dann
ein Mountainbike-Anfénger oder eine Anfangerin ab-
schitzen, dass sie die leichteste Piste durchaus meis-
tern konnte, wihrendem das Befahren der schwierigs-
ten Piste derart hohe Gefahren mit sich bringt, welche
nicht auf ein verniinftiges Mass reduziert werden kon-
nen und somit der Wagnisbegriff erfiillt wire. Es ist
daher wiinschenswert, dass das Bundesgericht diesen
eingeschlagenen Weg weiterfithrt und z.B. auch bei
Skitouren, Bergwanderungen, Kanu- und Canyoning-
Strecken bei der Beurteilung der Gefahrlichkeit und
damit des Wagnisses auf entsprechende Klassifikatio-
nen abstellt und damit auch fiir die Versicherten eine
zuverléssige Grundlage fiir die Entscheidungen schafft,
welche Risiken sie — neben dem Verletzungsrisiko — in
finanzieller Sicht auf sich nehmen.
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Suchen — Retten —
Bergen: Ein Blick auf
die Leistungspflicht
der Unfallversicherung

Ueli Kieser*

l Grundlagen im UVG und in der UVV

Ausgangspunkt bildet Art. 13 UVG. Diese Bestim-
mung hat folgenden Wortlaut:

Art. 13 Reise-, Transport- und Rettungskosten

! Die notwendigen Reise-, Transport- und Rettungs-
kosten werden vergiitet.

2 Der Bundesrat kann die Vergiitung fiir Kosten im
Ausland begrenzen.

Hinzuweisen ist ergdnzend auf Art. 14 UVG. Dieser
lautet wie folgt:

Art. 14 Leichentransport- und Bestattungskosten

! Die notwendigen Kosten fiir die Uberfiihrung der
Leiche an den Bestattungsort werden vergiitet. Der
Bundesrat kann die Vergiitung der im Ausland ent-
stehenden Kosten begrenzen.

2 Die Bestattungskosten werden vergiitet, soweit sie
das Siebenfache des Hochstbetrages des versicher-
ten Tagesverdienstes nicht iibersteigen.

Auf Verordnungsebene sind folgende Bestimmungen
massgebend:

Art. 20 UVV Rettungs-, Bergungs-, Reise- und Trans-
portkosten

! Die notwendigen Rettungs- und Bergungskosten
und die medizinisch notwendigen Reise- und Trans-
portkosten werden vergiitet. Weitergehende Reise-
und Transportkosten werden vergiitet, wenn es die
familidren Verhdltnisse rechtfertigen.

2 Entstehen solche Kosten im Ausland, so werden sie
hdchstens bis zu einem Fiinftel des Hochstbetrages
des versicherten Jahresverdienstes vergiitet.

3 Konnen sich die Leistungserbringer und die Ver-
sicherer nicht einigen, so kann das EDI fiir die Ver-
glitung von Rettungs- und Bergungskosten Hochst-
betrige festlegen.

Art. 21 UVV Kosten von Leichentransporten im
Ausland

! Im Ausland entstehende Kosten fiir die Uber-
fiihrung der Leiche an den Bestattungsort werden

* Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, Richter am Obersten Gerichtshof des

Fiirstentums Liechtenstein.





