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2. Schutzpflichten zugunsten fremden Vermogens entstehen insbesondere
dort, wo jemand einen bestimmten Rechts- oder Tatsachenschein er-
weclt und damit rechnen muss, dass (bestipumte oder unbestimmte) Drit-
te im Vertrauen auf den erweckten Anschein vermégensrelevanie Dispo-
sitionen treffen oder unterlassen’. Wer einen derartigen Anschein er-
weckt, muss vorab dafiir sorgen, dass der Anschein nicht falsch ist (z.B.
der Prospekt den Tatsachen entspricht, Art. 752 OR) und dass er berich-
tigt wird, nachdem er unzutreffend geworden ist (z.B. Pflicht zur Riick-
forderung einer Vollmachtsurkunde nach Entzug der Vollmacht, Arf. 36
Abs. 2 OR™). Ob derjenige, der den falschen Anschein setzt, eigene Inte-
ressen verfolgt, ist grundsatzlich unerheblich. Das ist anch die Auffassung
der Rechtsprechung. So muss derjenige, der ohne vertragliche Bindung
einem Dritten eine Auskunft erteilt, im Wissen darum, dass der Dritte auf
die Auskuntt vertrauen und vermdégensrelevante Dispositionen treffen
wird, um Korrektheit der Auskuntt bernitht sein (BGE 111 T 471 ff),
ferner muss derjenige, der sich gefilligkeitshalber bereit erklirt, die Ko-
ordination einer Heiznngsanlage zu {ibernehmen, im Wissen darum, dass
der Bauherr auf anderweitige Koordination verzichtet, die Koordination
tatsdchlich vornehmen (vgl. BGE 116 II 695 ff.)ﬁo.

Schutzpflichten der fraglichen Art werden im Folgenden als vertrauens-
schiitzende Pflichten bezeichnet. Andere bezeichnen sie als «durch Ver-
trauen begriindete Schutzpflichteny» (KOTZ/WAGNER, Nr. 676). Auf diese
Ausdrucksweise wird hier verzichtet, da damit der Eindruck erweckt
wird, eine zwischen den Beteiligten bestehende Vertravensbezichung
schaffe die Schutzpflicht. In Wirklichkeit geht es darum, dass die Pflich-
ten eine Vertrauensenttiuschung verhindern sollen. Allerdings werden
solche Pflichten dort, wo eine Vertrauensbezichung besteht, Gfters be-
griindet sein als ohne solche Bezichung. Doch ist eine Vertrauensbezie-
hung keine Voraussetzung der Pflichtbegriindung; man denke nur etwa an

% «lLediglich in Ausnahmefillen kann [...] reiner Vermogensschaden auch ohne das

Element des Vertravens ersetzt werden.» (LOSER, Verfrauenshaftung und Schutz-
pflicht, S. 118).

Oder Pflicht zur Berichtigung eines Arbeitszeugnisses, nachdem dieses als wahr-
heitswidrig erkannt worden ist (BGH, JZ 1979, S. 725 ff, mit Anm. von
CHRISTIAN VON BAR).

Wichtige hierher gehdrende Schutzpflichien treffen vor allem anch denjenigen,
der Vertragsverhandlungen aufnimmt, Wer dies tut, erwecki den Anschein, es
komme allenfalls zum Vertragsabschluss; daher darf, wer zum vornherein nicht
abschlussbereit ist, keine Vertragsverhandhungen aufnehmen. Sodann miissen die
Verhandlungen abgebrochen werden, sobald der Abschlusswille dahingefatlen ist
(staft vieler KOLLER, OR AT, Nr. 1755 ff.).
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die Pflicht, einen Prospekt gesetzes- und wahrheitsgemiiss za erstellen
(Art. 752 OR) oder an die Pflicht, eine Vollmachtsurkunde nach dem
Widerruf der Vollmacht zuriick zu verlangen (Axt. 36 Abs. 2 OR); beide
Pflichten bestehen im Interesse beliebiger Dritter und setzen damit natur-
gemiss keine Vertrauensbeziehung voraus, will mao diesem Begriff nicht
Zwang antun.

Hafibar macht die Verletzung vertrauensschiitzender Pflichten nur unter
der Voraussetzung, dass sich der Angprecher hat in die Irre filhren lassen
und gerade deshalb Nachteile erlitten hat, weil er auf ein korrektes Ver-
halten vertraut hat. Andernfalls entfillt die Haftung mangels Kaunsalitit.
Eg handelt sich also — bei gegebenen Voraussetzungen — um eine Ver-
trauenshaftung (oben Nr. 20).

3. Im schweizerischen Recht gilt — anders als etwa im rdmischen oder im
heutigen deutschen Recht (Anm. 49) — der allgemeine Grundsatz, dass
treuwidriges Verhalten widerrechtlich ist. Aus Art, 2 Abs. 1 ZGB
ldsst sich dies allerdings — entgegen einem Teil der alteren Lehre® und
Rechtsprechung — kaurm ableiten (s. unten im Text). Indes stellen zahllose
Haftungsbestimmungen nichts anderes als eine Sanktionierung treuwidri-
gen Verhaltens dar (Art. 26, 36 Abs. 2, 752 OR usw.). Aus diesen und
anderen Bestimmungen (z.B. Art. 2 UWG, 252 StGB) ldsst sich der all-
gemeine Grundsatz ableiten, dass treuwidriges Verhalten verboten und
ein Verstoss gegen dieses Verbot widerrechtlich (i.S.v. Art. 41 Abs. 1
OR) ist. Es finden sich freilich abweichende Auffassungen:

— Ein Grossteil der Lehre meint, treuwidrig kénne man sich nur im
Rahmen einer rechtlichen Sonderverbindung verhalten™. Erst die
(rechtliche) Sonderverbindung (z.B. ¢in Vertragsverhandlungsverhalt-
nis) sei es, welche Pflichten zum Handeln nach Tren und Glauben be-
griinde. Auch die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts steht —

8 Per Vorentwurf fiir ein revidiertes Hafipflichtrecht (abgedruckt in ZSR 1997 1,
S. 413) sieht dies ansdriicklich vor (Art. 13 Abs. 2). Gemiss der gleichen Vor-
schrift sofl auch der Verstoss gegen eine vertragliche Plicht widerrechtlich sein.

2 7. B. OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 9 zu Art. 41 OR: «Die Verpflichtang zum
Handeln nach Treu und Glaubeny ist «durch Abs. 1 von Art. 2 des ZGB als
Rechtspflicht hingestellt.»

6 7 B. BERGER, S. 41 unten; MOSER, S. 155 und passim; MULEER-CHEN, S. 300,
unter Hinweis auf DELCO. Weitere Nachweise beil CHAPrPUIS, tour d'hotizon, S. 28
Anm. 42.
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mit Ausnahmen — auf diesem Standpunkt®. Sie geht offenbar zuriick
auf BGE 108 1 305%. Hier hat das Bundesgericht jedoch lediglich ge-
sagt, ausserhalb einer Sonderverbindung komme treuwidriges Verhal-
ten nur ausnahmsweise («in eng umgrenzten Ausnahmefillen») in Be-
tracht; ausgeschlossen hat es dies nicht. Das Bundesgericht hat denn
auch seither in mehreren Entscheiden treuwidriges Verhalten ausser-
halb einer Sonderverbindung als widerrechtlich qualifiziert (z.B. BGE
111471 f£).

Die Ansicht, treuwidrig konne man nur im Rahmen einer Sonderverbindung han-
deln, wird aus Art. 2 Abs. 1 ZGB abgeleitet. Hier wird jedoch lediglich gesagt,
dass die Parteien einer Sonderverbmdung («Rechtsverhaltnis», Marginalic) bei
der Ausiibung ihrer Rechte und der Erfiillung ihrer Pflichten nach Treu und Glau-
ben zu handeln haben. Dass ausserhalb einer Sonderverbindung das Prinzip von
Treu und Glauben nicht zu beachten ist, sagt die Bestimmung hingegen nicht. Ein
solcher Schluss wiirde sich an zahlreichen Bestimmungen stossen, welche auch
ausserhalb von Sonderverbindungen ein Handeln nach Treu und Glauben vor-
schreiben. Beispielsweise verbietet Art. 2 UWG treuwidriges Verhalten im Wett-
bewerb; auf eine Sonderverbindung kommt insoweit nichts an®. Eine solche be-
steht im Gegenteil typischerwelse nicht, wo unfauter gehandelt wird®-% Wenn
ferner Art. 252 StGB das Verfilschen von Urkunden unter Strafe stellt, so des-
halb, weil darin ein Verstoss gegen Treu und Glauben im Rechtsverkehr zu sehen
ist (Anm. 50). Dass die Urkundenfilschung im Rahmen einer irgendwie gearteten
Senderbeziehung erfolgt, ist wiederum nicht vorausgesetzt.” Entsprechendes gilt
auch fiir all jene Haftungsbestimmungen, welche eine besondere deliktische Ver-
trauenshaftung anordnen, wie etwa Art. 36 Abs. 2 OR: Ohne dass man dem Be-
griff der Sonderverbindung Gewalt antut, kann von einer Sonderverbindung zwi-
schen dem Vertretenen und dem Dritten, dem gegeniiber der falsus procurator auf-
tritt, nicht gesprochen werden. Nicht auf eine Sonderverbindung kommt es jeweils
an, sondern darauf, dass besondere Umstiinde vorliegen, welche dazu nétigen, auf
die Vermdgensinteressen eines Dritten — ausnabhmsweise — Riicksicht zu nehmen,
eben etwa die Tatsache, dass der prisumtive Hafipflichtige einen Rechtsschein

% 8. neustens BGE 130 111 113 E. 4.2.

% Vgl BGE 121 I11 350 E. 6c="Pra 85 (1996), $. 616.

% Baupenpacier, N 16 ff. zu Art. 2 UWG. Die Botschaft geht allerdings davon
aus, dass auch Art. 2 UWG eine Sonderbeziehung voraussetzt. Wenn man jedoch
zwischen Wettbewerbsteilnehmern oder solchen und Konsumenten eine Sonder-
bezichung sieht, dann tut man dem Begriff Gewalt an.

5 Vgl. OSER/SCHONENBERGER, ZiitK, N 5 ff. zu Art. 48 OR.

8 Art. 2 UWG kodifiziert — wic schon sein «Vorganger», Art. 48 aOR — eine Recht-
sprechung, welche das Bundesgericht noch unter dem aOR begonnen hatie
{grundlegend BGE 32 11 360 betr. Boykott). Das Bundesgericht ist in diesem Fnt-
scheid der Sache nach davon ausgegangen, dass der Grundsatz von Trew und
Glauben cin allgemeines Verhaltensgebot begriindet und dementsprechend jede
Schadenszufligung treuwidrig (und damit widerrechtlich) sein kann.
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bb.

gesetzt hat. Auch einzelne Bundesgerichtsentscheide, welche formal eine Sonder-
verbindung verlangen, stellen in Wirklichkeit nicht auf eine solche — wohl aber
auf besondere pflichthegrindende Umstinde — ab. So ist im grundlegenden
Swissair-Entscheid (BGE 120 II 331} nicht ersichilich, worin die (vorbestehende!)
Sonderverbindung bestehen soll®.

Treuwidriges Verhalten im Rahmen einer Sonderverbindung begriin-
det nach vielen nicht Widerrechtlichkeit 1.5.v. Art. 41 Abs. 1 OR,
sondern eine besondere Art der Widerrechilichkeit, welche nicht nach
Art. 41 Abs. I OR, sondem nach speziellen Repeln zu ahnden ist. Die
einen wollen Art. 97 OR anwenden (unmittelbar oder analog; vertrag-
liche Vertrauenshaftung’™), die anderen propagieren eine Haftung
«zwischen Vertrag und Delikt»’'. Das Bundesgericht vertritt im hier
referierten und in diversen anderen Entscheiden diese letziere Mei-
nung, ohne im Einzelnen zu prizisieren, wie die Haftongsfolgen aus-
sehen sollen. In einem Entscheid aus dem Jahre 2001 hat es demge-
geniiber die Ansicht vertreten, treuwidriges Verhalten (im Rahmen ei-
ner Sonderverbindung) sei sehr wohl widerrechtlich i.8.v. Art. 41
Abs. 1 OR, begriinde aber gleichzeitig — bei sonst gegebenen Voraus-
setzungen — eine Vertrauenshaftung «zwischen Vertrag und Delikt»
(BGE 4C.193/2000 vom 26.9.2001 ", dazu oben N. 38).

Hafiungsfolgen und Haftungsmodalitdten

1. Der zu ersetzende Schaden. Hat jemand gegeniiber einem Dritten
(Ansprecher) schuldbaft eine Pflichtwidrigkeit im umschriebenen Sinne
begangen, s0 hat er diesem gemiss Art. 41 Abs. 1 OR den aus der
Pflichtverletzung entstehenden Schaden zu ersetren. Zwischen der
Pflichtverletzung und dem Schaden muss ein addgquater Kausalzusam-
menhang bestehen’.
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Das Bundesgericht hilt sich denn auch bei dieser Frage nicht lange bzw. Giber-
haupt nicht auf. Vgl. CHAPPUIS, Semlud 1997, S. 172, welche allerdings glaubt,
man kénnen eine Sonderverbindung konstruieren («construirer). WiDMER, 8. 115,
halt die Sonderverbindung fiir «konstruierty, ebenso im Ergebnis GONZENBACH,
8. 125. In BGE 124 TII 297 ff., wo der Swissair-Entscheid bestiitigt wird, findet
das Erfordernis der Sonderverbindung keine Erwihnung.

Nachweise bei CHAPPUIS, tour d'horzion, S. 30 Anm. 53.

Nachweise bei CHAPPUIS, tour dhorizon, S. 31 Anm. 57-59.

Dazu Wyss/VoN DER CRONE, S. 112 L

Daran fehlte es teilweise im Entscheid BGH, NJW-RR 2003, S. 1035 (wo freilich
die Schutzzwecklehre herangezogen wird), dazu FraSSEK, S. 285 ff.
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Wo die verletzte Pflicht in der Erweckung oder Nichtbeseitigung eines
falschen Anscheins besteht, besteht der allenfalls zu ersetzende Schaden
darin, dass der Ansprecher im Vertrauen auf den falschen Anschein an-
scheinsgemisse nachteilige Dispositionen getroffen hat (Vertranensscha-
den). Hat der Ansprecher allerdings um die Unrichtigkeit des Anscheins
gewusst, also gar nicht darauf vertraut, so entfillt die Haftung wegen
Fehlens des natiirlichen Kausalzusammenhanges (V ertrauenshaftung)ﬂ.
Hat er die Dispositionen getroffen, obwoh! er die Unrichtigkeit des An-
scheins ohne weiteres hatte erkennen miissen (grobes Selbstverschulden),
so fehlt es an der Addquanz und die Haftung entfillt aus diesem Grund.
Leichtes Selbstverschulden fithrt hingegen lediglich zu einer Erméissigung
der Haftung im Rahmen der Schadenersatzbemessung (Art. 43 £, OR).

Hat jemand zu Unrecht auf das Vorliegen eines giiltigen Vertrags ver-
traut, so ist nach dem Gesagten nur das negative Vertragsinteresse (das ist
diesfalls der Vertrauensschaden) zu ersetzen. Einen Anspruch auf Ersatz
des positiven Vertragsinteresses kennt Art. 41 Abs. 1 OR nicht {vgl
demgegeniiber unten Nr. 60).

2. Die Verjihrung richtet sich nach Art. 60 OR. Es gilt somit eine relati-
ve einjdhrige Verjahrungsfrist ab Kenntnis des Schadens und des Haft-
pflichtigen und eine zehnjihrige Frist ab der schadigenden Handlung.

. Besondere Delikishaftungen

Das Gesetz kennt nebst Art. 41 Abs, 1 OR — wie bereits gesagt — zahlrei-
che besondere Bestimmungen, welche eine Hafiung fiir reinen Vermd-
gensschaden anordnen. Die meisten Haftungen sind Vertrauenshaftungen
im frither umschriebenen Sinne: Haftungen fiir enttiuschtes Vertrauen.
Der Grossteil davon sanktioniert die schuldhafte Verletzung einer ver-
traucnsschiitzenden Pflicht. Einzelne wenige Bestimmungen sehen eine
kausale (Vertrauens-)Haftung vor {z.B. Art. 39 Abs. I OR). Dazu kom-
men Bestimmungen, welche keine Vertrauenshaftung anordnen, wie etwa
Art. 41 Abs. 2 OR oder Art. 841 ZGB. Nebst geschriebenem Recht sind
ungeschriebene Regeln anzuerkennen, insbesondere ist Art, 41 OR durch

™ Vgl MiinchKomnvEMMERICH, N 235 zu § 311 BGB, mit Rechtsprechungshin-
weisen. Man denke sich den Fail, dass jemand die Dispositionen in der Meinung,
den prisumtiven Haftpflichtigen spéter (treuwidrig) beim Anschein zu behaften,
setroffen hat,
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einen ungeschriebenen Abs. 3 OR zu erginzen. Im Folgenden interessie-
ren nur die Vertrauenshaftungen:

aa. Tatbestinde

1. Verschuldenshaftungen. — a) Die Mehrzahl der Bestimmumgen, wel-
che die schuldhafte Verletzung vertrauensschiitzender Pflichien mit einer
Haftung belegen, finden sich im OR (Att. 26, 36 Abs. 2, 39 Abs. 2, 752
OR), einzelne aber auch im ZGB (z.B. Art. 411 Abs. 2) und in anderen
Geseizen (z.B. Art. 39 BankG). Alle diese Bestimmungen setzen tathe-
standsmissig — als Vertrauvenshaftungen — voraus, dass der Ansprecher
auf einen falschen Anschein (z.B. Volimacht, Art. 36 Abs. 2 OR) vertraut
hat. Berechtigtes Vertrauen ist hingegen nicht vorausgesetzt. Mit anderen
Worten kann eine Haftung auch dann Platz greifen, wenn der Ansprecher
den Anschein als falsch hitie erkennen miissen, also fahrlissig vertraut
hat. Grobe Fahrlissigkeit schliesst allerdings die Haftung aus, es fehlt
dann am adiquaten Kausalzusammenhang.

Einzelne Bestimmungen sehen allerdings vor, dass jede (auch leichte) Fahrlissigkeit
die Haftung ausschliesst. Das Buandesgericht hat jedoch mit Bezug auf Art. 39 OR
erklirt, dass entgegen dem Wortlaut nur ein grobes Selbstverschulden haftungsaus-
schliessend wirkt (BGE 116 II 689 ff.). Diese Rechtsprechung ist auf verwandte Tat-
bestande zu erstrecken, etwa auf jene von Art. 26 und 36 Abs. 2 OR. Im Einzelfall ist
freilich denkbar, dass die Haftung gestiitzt auf Art. 43 £ OR schon bei leichter Fahr-
lﬁssigk%'t entfillt: weil wegen besonderer Umsténde jede Haftung als unbillig er-
scheint™.

b} Die vorstehend erwahnten Haftungsregeln lassen sich auf eine allge-
meine Grundregel — einen ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR — zu-
riickfithren. Diese Grundregel besagt: Wer im Rechtsverkehr schuldhaft
einen falschen Anschein erweckt oder aufrechterhilt, wird Dritten, die
dadurch irre gefithrt werden, zum Ersatze verpflichtet.

7> An einen Wegfall der Haftung ist insbesondere dort zu denken, wo die Haftung
kein Verschulden voraussetzt. Wenn beispielsweise ein falsus procurator vom
Fehlen der Vollmacht schuldlos keine Kenntnis hat, wogegen der Dritte das Feh-
len hitte erkennen miissen, so mag der Richter den Vertreter von der Haftung aus
Art. 39 Abs. 1 OR vollig freistellen, auch wenn dem Dritten nur ein leichter Vor-
wurf zu machen ist, Falle, in denen der falsus procurator das Fehlen der Voll-
macht schuldlos nicht kennt, sind allerdings selten. Immerhin kommen sie vor
(vel. z.B. BGHZ 86, S. 273 ff.: ein Untervertreter musste nicht wissen, dass der
Vertreter zur Unterbevollmichtigung nicht legitimiert war).
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2. Kausalhaftungen. Hierher gehort vorab und vor allem Att. 39 Abs. 1
OR. Die Parallelbestimmming im deutschen Recht, § 179 Abs. 2 BGB,
wurde 1o den Motiven mit einem «stillschweigenden Garantieverspre-
chen» begrundet. Indes kann von einer rechtsgeschiftlichen Garantie
(Art. 111 OR}) im. Normalfall nicht die Rede sein. Zutreffender ist die
Vorstellung, es handle sich um eine geseteliche Haftung «im Vorfeld»
(EMMERICH'®) einer echten Garantie’”.

Nach OSER/SCHONENBERGER' statuiert auch Art. 36 Abs. 2 OR eine
Kaunsalhaftung, Ihres Frachtens besteht «fiir jeden Schaden aus dem
Missbrauch der Vollmacht Verantwortlichkeit». Demgegeniiber nimat
die wohl herrschende Lehre eine Verschuldenshaftung an. Wenn also
beispielsweise der Alletnerbe des Vollmachtgebers die Volimachtsurkun-
de deshalb nicht zurtickruft, weil er vom Tod desselben keine Kenntnis
erhalten hat, so scheidet eine Haftung aus. MLE. ist der herrschenden Leh-
re zuzustimmen, doch wird man eine kausale Haftung beispielsweise
dann befiirworten miissen, wenn der Bevollméchtigte (bei bestehender
Vollmacht) die Vollmachtsurkunde jemandem vorlegt, dem er sie nicht
vorlegen darf. Art. 33 Abs. 3 OR scheidet in einem solchen Fall aus, da
die Vorlegung nicht als Kundgabe gewertet werden darf””. Die Vertre-
tungswirkung tritt somit nicht ein. Hingegen rechifertigt sich die Analo-
gie zu Art. 36 Abs. 2 OR: Das Risiko vollmachiswidrigen Verhaltens soll
zu Lasten des Vollmachtgebers z7umindest Haftungsfolgen zeitigen. Dass
er mit dem vollmachtswidrigen Verhalten rechnen musste, ist nicht erfor-
derlich. So oder so ist er «nfher drany, den Schaden zu tragen als der
Dritte (vgl. demgegeniiber unten Nr. 80).

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lassen sich Tendenzen erken-
nen, noch i weiteren Fillen eine kausale Vertranenshafiung anzuerken-
nen. So soll es als haftungsauslésendes Moment geniigen, «dass die in
Anspruch genommene Person explizit oder normativ zurechenbar kund-
getan hat, flir die Richtigkeit bestimmter Ausserungen einzustehen» (so

" MinchKomm/EvMERICH, N 216 zu § 311 BGB.

7 Die Haftung setzt Gutgliubigkeit des Dritten voraus, nach dem Gesetzeswortlaut

sogar berechtigte Guigldubigkeit. Leichte Fahrldssigkeit des Dritten schliesst je-
doch die Haftung nicht ohne weiteres ginzlich aus (BGE 116 II 689 ff; s. oben
Nr. 34).

78 OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 7 zu Art. 41 OR.

% ALFRED KOLLER, Der gute und der bose Glaube im allgemeinen Schuldrecht,
Auslegung und systematische Erfassung der Gutglaubensvorschrifien im allge-
meinen Teil des OR, Freiburg 1985, Nr. 254,

36

der hier besprochene Hntscheid, E. 2.2). Was dies konkret bedeutet, hat
das Bundesgericht allerdings noch nicht ausgefiihrt.

bb.  Haftungsfolgen

Einzelne der besonderen Bestimmungen, welche die Verletzung vertrau-
ensschiiizender Pflichten sanktionieren, weichen hinsichtlich der Haf-
tungsfolgen gegeniiber der Haftung aus Art. 41 Abs. 1 OR ab. Die Ab-
weichungen gehen in zwel Richtungen:

— Nach Art. 41 Abs. 1 OR kann der Ansprecher nur verlangen, so ge-
stellt zu werden, wie wenn sich der Haftpflichtige pflichigemiss ver-
halten hatte. Darans folgt: Hat der Ansprecher wegen der Pflichtwid-
rigkeit auf das Zustandekommen eines gilltigen Vertrags vertraut,
wihrend dieser in Wirklichkeit nicht wirksam zustande gekommen ist,
so hat er nur das negative Vertragsinteresse zugute. Davon weichen
einzelne besondere Bestimmungen ab, indem sie alternativ Ersatz des
positiven Vertragsinteresses vorsehen, falls dies im Einzelfall der Bil-
ligkeit entspricht (Art. 26 Abs. 2, 39 Abs. 2 OR). Diese Bestimmun-
gen bringen einen allgemeinen Gedanken zam Ausdruck. Daher gilt
die fragliche Billigkeitshaftung beispielsweise auch im Rahmen von
Art. 36 Abs. 2 OR¥, wo sie nicht ausdriicklich vorgesehen ist
(Rechtsanalogie). Das ist offenbar auch die Anffassung des Bundesge-
richts (BGE 4C.299/1998 vom 7.1.1999*'; anders aber BGE 124 IIT

% Becker, BerK, N 8 zu Art. 36 i.V.m. N 17 zu Art. 31 OR; KoilER, OR AT,
Nr. 1460.

8L ZBIV 1999, 8. 173 ff = Semlud 2000, S. 539 {f In diesem Entscheid batte aller-
dings ein Erfilllungsanspruch zuerkannt werden miissen; die Haftungsfrage hiitte
sich dann gar nicht gestellt (so schon BGE 25 IT 881 E. 2, ferner etwa BGE 111 11
263). Der Entscheid betraf — vercinfacht — folgenden Sachverhalt: Der Kiufer ei-
nes Grundstiicks weigerte sich, einen Teil des Kaufpreises zu bezahlen, indem er
sich anf Formungiiltigkeit des Vertrags berief. Hierauf klagte der Verkaufer die
ausstehende Summe ein; er stellfe die Formungiiltigkeit nicht in Frage, machte
aber geltend, die Weigerung des Kaufers sei rechtsmissbrauchlich. Das Bundesge-
richt teilie diesen Standpunkt und hiess die Klage gut. Dabei liess es die An-
spruchsgrundlage (Erfiillungsansprich oder Anspruch auf Ersatz des positiven
Vertragsinteresses) offen. Richtigerweise hdite ein Erfallungsanspruch bejaht
werden miissen: «Der Rechtsmissbrauch hat zur Folge, dass der Formmangel kei-
ne Beriicksichtigung finden darf und daher die von den Parteien getroffene Ver-
cinbarung Geltung erlangty (KOLLER, Formmangel, Nr. 101, 41). Aus dhnlichen
Uberlegungen hitte in BGE 128 TIT 324 ff, nicht die Vertrauenshaftung bemiiht
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363 E. 5b a.E.). Die fragliche Analogie komint aber freilich nur dort in
Betracht, wo — wie in Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2 OR - das Vertrau-
en in das giiltige Zustandekonumen eines Vertrags enttdnscht wurde.

Art. 760 OR regelt die Vegihrung bei der Prospekthaftung gemiss
Art. 752 OR™. Er unterscheidet wie Art. 60 OR zwischen einer relati-
ven und einer absoluten Verjahrungsfrist. Die absolute Frist betrigt —
wie in Art. 60 OR — zehn Jahre. Die relative Frist betrdgt hingegen
nicht ein Jahr (so Art. 60 OR), sondem fint Jahre. Dieser Unterschied
7zu Art. 60 OR wird von der Expertenkommission mit «praktischen
Bedirfnissen» gerechtfertigt™. Mehr als solche praktischen Bediirf-
nisse (welche?!) ist es jedoch das Wesen der Haftung, welche die Ab-
weichung vom allgemeinen Verjdhrungsrecht rechtfertigt: Die Pros-
pekthaftung kniipft — wie gesehen — an die Tatsache an, dass der Haft-
pflichtige einen falschen Anschein geschaffen und den Ansprecher
dadurch 1rre geleitet hat. Auf der einen Seite steht ein Vertrauen erwe-
ckendes Verhalten, auf der anderen Seite eine Vertrauensentspre-
chung. Diese Vertrauensrelation ist es, derentwegen es dem Haft-
pflichtigen zugemutet werden kann, sich fiir lingere Zeit als bei sons-
tigen deliktischen Schidigungen auf ewen Haftpflichtanspruch einzu-
lassen®. Dieselbe Uberlegung aber gilt auch bei beliebigen anderen
Haftungen, welche an die Verletzung vertranensschiitzender Pilichten
ankniipfen™. Daher verjihren beispielsweise anch Anspriiche aus

82

83

84

85

38

werden diirfen, sondern ein {wechselrechtlicher) Erflillungsanspruch bejaht wer-
den miissen. S. ROTH/VON DER CRONE, §. 315 r.Sp.

Art. 760 OR beirifft auch die Verjihrung gewisser anderer Haftungstatbesténde
(Art. 753-754), diese interessieren hier jedoch nicht.

Protokoll der Expertenkormmission, herausgegeben vom EJPD, Bern 1926, 5. 442
(«Bediirfnissen der Praxis»), S. 443 («prakisches Bediirfnis»).

Dass der historische Gesetzgeber fiir die Verlingerung der Frist gegenliber Art. 60
OR solche Griinde nicht angefithrt hat, ist nicht entscheidend. Denn es steht bei
geltungszeitticher Betrachtung nichts entgegen, der Bestimmung eine andere ratio
zu unterlegen.

Sie gilt aber nicht auch fiir andere Haftungen fiir reinen Vermégensschaden (etwa
die Haftung nach Art. 841 ZGB oder wegen Verletzung von Art. 239 8tGB). Und
ebenso wenig gilt sie fiir die Haftung wegen Verletzung absolut geschiitzter Gi-
ter. Zwar mag zwischen den Parteien bereits vor der Schidigung eine gewisse
Sonderbezichung bestanden haben (man denke an eine Korperverletzung wihrend
Vertragsverhandlungen), doch kniipfi der Haftungstatbestand micht an den Um-
stand an, dass der Ansprecher auf einen dem Hafipflichtigen zurechenbaren fal-
schen Anschein vertraut und gerade deswegen Schaden erlitten hat. Wenn daher
beispielsweise jemand beim Besuch eines Kaufhauses auf einer Bananenschale
austutscht, weil der Ladeninhaber diese pilichtwidrig nicht weggerdumt hat, so

Art. 36 Abs. 2 OR und insbesondere solche aus culpa in contrahendo
(Art. 26, 39 Abs. 2 OR) ebenfalls nach Massgabe von Art. 760 OR.
Abzulehnen ist die Anwendung von Art. 127/130 OR®. Vor allem
Art. 130 OR passt nicht, aber auch das Abstellen auf eine einzige Ver-
jahrungsfrist (Art. 127 OR) wird Schadenersatzanspriichen nicht ge-
recht®’. Noch weniger passt aber Art. 60 OR (daher abzulehnen BGE
104 11 94, 95): Die Einjahresfrist von Art. 60 OR ist «in jedem Fall zu
kurz[el» (BUCHER®).

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass filr alle Haftungen, welche
die Verletzung vertravensschiitzender Pflichten regeln, eine fiinfjghrige
relative Verjahrangsfrist gilt. Sodann kann {iberall dort, wo das Vertrauen
auf das Zustandekommen eines Vertrages enttiuscht wird, das positive
Vertragsinteresse zugesprochen werden, sofern dies im Einzelfall der
Billigkeit entspricht. Vorbehalten sind selbstverstéindlich besondere ab-
weichende Bestimmungen im Gesetz, z.B. Art. 67 AFG®. Das Gesagte
gilt insbesondere auch hinsichtlich jener Tatbestdnde, welche unter den
ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR fallen. Daher gilt beispielsweise auch
fiir den Anspruch eines Dritten wegen der Ausstellung eines unzutreffen-
den Arbeitszeugnisses eine relative Verjdhrungsfrist von fiinf Jahren. Das
Bundesgericht diirfte demgegeniiber auf Art. 60 OR abstellen, denn es
unterwirft die Haftung fir die Ausstellung eines wahrheitswidrigen Ar-
beitszeugnisses (ausschliessiich) Art. 41 Abs. 1 OR (so jedenfalls BGE
101 I 69).

Man ist sich in Rechtsprechung und Lehre weitgehend einig darin, dass die Art. 41 {f.
OR die Haftung fiir reine Vermogensschidden nicht in jeder Hinsicht sachadiquat
regeln. Zwar erlaubt die offene Formulierung von Art. 41 Abs. 1 OR (im Unterschied
zu jener von § 8§23 BGB), iiberall dort eine Haftung anzuerkennen, wo sie sich sach-

rchtet sich die Verjahrung des Schadenersatzanspruchs aus Art. 41 Abs. 1 OR
nach Ast. 60 OR.

¥ Anders noch meine Auffassung im OR AT (Nr. 1786).
8 Unbefriedigend insoweit Art. 67 AFG.
¥ Bucher, OR AT, S.287.

¥ Art. 67 AFG regelt allerdings in erster Linie, aber nicht ausschliesslich, vertragli-
che Haftungsanspriiche (VON PLANTA, N 5 zu Art. 65 AFG).

% Auch hinsichtlich Art. 41 Abs. 2 OR hatte sich eine teilweise eigenstindige, vom
allgemeinen Delikisrecht abweichende Regelung aufgedrangt. Das gilt jedenfalls
fiir die einjihrige relative Verjahrungsfrist von Art. 60 OR. Wie in anderen Zu-
sammenhiingen (s. etwa Art. 210 Abs. 3 OR) hatte der Absicht auch hier fristver-
lingernde Wirkung beigemessen werden sollen.
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Tich aufdringt™. Hingegen passt die Verjihrungsregelung von Art. 60 OR — wic gese-
hen — (jedenfalls) dort nicht, wo die Haftung ihren Grund in der Verletzung vertrau-
ensschiitzender Pflichten hat. Sodann vermisst man in Art. 41 Abs. 1 OR eine Rege-
lung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen das positive Veriragsinterssse
ersatzfihig ist. Zweifelhaft und umstritten ist, inwieweit und mit welchen methodi-
schen Mitteln die Defizite von Art. 41 ff. OR tberwunden werden konnen. Beispiels-
weise SCHWENZER meint, dass lediglich die Haftung fiir culpa in contrahendo einer
Sonderregelung bedarf und sich insoweit die Anwendung des Vertragsrechts auf-
dringt. Demgegeniiber sicht das Bundesgericht einen Handlungsbedarf iiberall dort,
wo eine Sonderbezichung besteht, und nimmt bei gegebenen Voraussetzungen eine
Haftung «zwischen Vertrag und Delikt» an. Zu dieser Ergebnis gelangt es mit Hilfe
eines gesetzlichen Schuldverhaltmisses ohme priméire Leistungspilicht, wogegen
ScHWENZER glaubt, das Vertragsverhandiungsverhiltnis fiihre zu einer Vorverlage-
rung vertraglicher Pflichten. Zu diesen Auffassungen s. sogleich Nr. 65 ff.

cc.  Rechisnatur der Haftungen

Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich bei allen Vertrauenshaf-
tungen gemiss vorstehend lit. aa und bb (Nr. 53 ff) um deliktische
Haftungen, welche, soweit es sich um Verschuldenshaftungen handelt, an
die Verletzung allgemeiner Pflichten ankniipfen. Das ist freilich nicht
unbestritten. Abweichendes wird insbesondere mit Bezug auf die Haftung
fiir culpa in contrahendo vertreten, ferner aber auch etwa fiir die Pros-
pekthaftung gemdss Art. 752 OR.

1. Haftung fiir culpa in contrahendo. — 2) Einzelne fassen die Haftung
fiir culpa in contrahendo als vertragliche Haftung auf. SCHWENZER. be-
griindet dies damit, die im Vertragsverhandlungsverhéilmis bestehenden
Pflichien seien vertraglicher Natur’~. Andere gehen von vertragsihnlichen
Pflichten aus, deren Verletzung ebenfalls der Anwendung des Vertrags-
rechts rufe. Nach der ersten Ansicht finden die einschlagigen Regeln des
vertraglichen Haftungsrechts (Art. 97, 101, 127, 130 OR) unmittelbar
Anwendung, nach der zweiten Ansicht nur analo g

L Gelbst der Tatbestand von Art. 41 Abs. 2 OR liessc sich ohne weiteres unter Art.
41 Abs. 1 OR subsumieren. Die Bestimmung ist denn auch erst bei der Revision
von 1912/1918 ins OR gelangt. Zuvor kam man mit Art. 50 aOR, dem Vorginger
von Art. 41 Abs. 1 OR, zurecht.

2 ScpweNzZER, OR AT, Nr. 52.03: «Bei diesem [...] Rechtsinstitut [sc. der Haftung
firr cic] handelt sich [...] um eine Vorverlagemng vertraglicher Pflichten in das
Verbandiungsstadium.» Nur die Haftung fiir cic unterliegt nach SCHWENZER der
Vertragshaftung; ansonsten falle die Verletzung vertranensschittzender Pflichten
unter das Delikisrecht. Ahnlich Crapputs, Mélanges Schmidlin, S. 238 {f.

% Nachweise bei CHAPPUIS, tour dhorizon, S. 30 Anm. 53.
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Fine unmittelbare Anwendung scheidet nach der hier vertretenen Ansicht
aus, weil die Pflichten im Vertragsverhandlungsverhiltnis nicht auf einem
vertraglichen Bindungswillen, sondermn auf dem Gesetz (Art. 2 Abs. 1
ZGB bzw. Art. 26 OR vsw.) beruhen. Allerdings gibt es gewisse gesetzli-
che Pflichten, deren Verletzung nach dem Willen des Gesetzgebers ver-
traglich geahndet wird (z.B. Art. 323 OR*), aber dann ist es die gesetzli-
che Anordnung, welche zur unmittelbaren Anwendung des Vertragsrechis
fithrt. Wo eine solche Anordaung fehlt, findet das Vertragsrecht — wenn
schon — nur analog Anwendung. Vorliegend aber rechtfertigt sich m.E.
eine analoge Anwendung nicht. Insbesondere passt die Verjahrmngsrege-
lung nicht (s. oben Nr. 61)95’96.

% Die Pflicht des Arbeitgebers, auf die Gesundheit und Persénlichkeit des Arbeit-
nehmers Riicksicht zu nehmen und die nétigen Schutzmassnabmen zu treffen, ist
eine allgemeine, durch das Arbeitsverhdltnis konkretisierte Pflicht. Mit der spe-
ziellen Erwihnung dieser Pflicht im Arbeitsrecht wollte der Gesetzgeber zum
Ausdruck bringen, dass im Verletzungsfalle eine vertragliche Haftung Platz greift.
Das bedurfie der ausdriscklichen Normierung, weil frither insoweit (ausschliess-
lich) Deliktsrecht galt (vgl. KoLLER, AJP 1992, S. 1489 ff). Mit Ast. 328 OR
bringt der Gesetzgeber einen allgemeinen Gedanken zum Ausdruck: Allgemeine
Pilichten, welche mit dem Vertragsvollzug in engem Zusammenhang stehen,
werden im Falle ihrer Verletzung vertragsrechtlichen Regeln unterstellt. Verein-
facht wird dann gesagt, dass es sich um vertragliche Pflichten handelt, obwohl
weder der Vertrag noch die Vertragserginzung nach dem hypothetischen Partei-
willen diesen Schluss zulassen. Die Qualifikation als vertragliche Pflichten beruht
letzten Endes auf Gesctzesergidnzung bzw. Richterrecht (Art. 1 Abs. 2 Z(GB;
KoLLER, OR AT, Nr. 616). Ob es sinnvoll ist, allgemeine Pflichten gleichzeitig
als vertraghiche zu qualifizieren, scheint zweifelbaft (unten Anm. 100). Nichts
steht an sich im Wege, die Vertragshaftung auch auf die Verletzung allgemeiner
Pflichten zu erstrecken, ohne diese Pflichten nev zu qualifizieren.

% Immer wieder wird die Fhucht ins Vertragsrecht damit gerechifertigt, die ausser-
vertragliche Hilfspersonenhaftung sei im Bereiche der Haftung fiir cic unpassend.
Sachlich angemessen sei vielmehr Art. 101 OR. ML.E. tiifft dies — wie an anderer
Stelle ausgefiihrt (KOLLER, OR AT, Nr. 1782 £} — nicht zu. Vielmehr sollte eine
eigenstindige Regel entwickelt werden. Neustens iiberlegt sich ROBERTO (Recht
und Internationalisierung, S. 144), ob nicht die Haftung fiir selbstindige Hilfsper-
sonen mit dem Gedanken der nicht delegierbaren Sorgfaltspflichten (dazu z.B.
VOLLMER, S. 371 ) gerechtfertigt werden kénnte. Wenn ich das Bundesgericht
richtig verstehe, hat es diesen Gedanken etwa in BGE 110 II 136 (betr. Art. 56
OR) aufgenommen. Zur ganzen Problematik s. neustens PETRIN, S. 81 ff.

Allerdings wird die Verletzung allgemeiner Pilichten teilweise nach vertragsrecht-
lichen Grundsiitzen geahndet, so etwa die Verletzung von Schutzpflichten (oben
Anm. 94). Dafiir diirften insbesondere praktische Erwigungen bestimmend gewe-
sen sein: Die Schadensliquidation wird u.U. erheblich vereinfacht, wenn sich der
Geschidigte fiir die Geltendmachung unterschiedlicher Anspriiche (z.B. auf Scha-
denersatz wegen Schlechterbringung der Leistung und Verletzung des Integritéts-
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Wihrend das Vertragsrecht keine sachadiquaten Losungen bereithalt, gilt
fiir das Deliktsrecht das Gegenteil. Zwar (rifft zu, dass der Abschnitt iber
die unerlaubten Handlungen (Art. 41-61 OR) die Haftung fiir culpa in
confrahendo nicht sachgerecht regelt. Indes sorgen — wie gesehen — be-
sondere, durch Rechtsanalogie veraligemeinerungsfihige besondere De-
liktsregeln (Art. 26, 752 OR usw.) fiir Abhilfe. Anlass fiir eine Flucht ins
Vertragsrecht besteht daher nicht.

b) Das Bundesgericht fasst die Haftung fiir culpa in contrahendo, wie

- gesagt, als Haftung «zwischen Vertrag und Delikt» anf. Die Vorstellung

geht dahin, dass das Vertragsverhandlungsverhiltnis ein gesetzliches
Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht darstell”’. Die durch
dieses Schuldverhiiltnis begriindeten Pflichten sollen spezielle, weder
deliktische noch vertragliche Pflichten sein. Deren Verletzung rechtferti-
ge eine spezielle Haftung «zwischen Vertrag und Delikts. Beispielsweise
die Verjghrung richtet sich nach Delikisrecht (Art. 60 OR; BGE 104 I
94), Vertragsrecht (Art. 101 OR) soll hingegen mit Bezug auf die Hilfs-
personenhaftung gelten (BGE 108 IT 419, 422).

Die Theorie des Schuldverhaltnisses ohne primére Leistungspflicht wurde
aus Deutschland, wo sie inzwischen ihren Niederschlag im Gesetz (§ 311
Abs. 3 nF. BGBQS) gefunden hat, mportiert. Sie wurde massgeblich von
CANARIS gepriigt. CANARIS ging es um die Uberwindung deliktsrechtli-
cher Defizite. Diese ortete er einerseits bei der Haftungsbegriindung”,

interesses) auf dieselbe Rechtsgrundiage und dieselben Haftungsmodalititen beru-
fen kann. Solche Erwidgungen spielen im vorliegenden Kontext keine Rolle, was
keiner weiteren Erdrterung bedarf.

7 BGE 4C.193/2000 vom 26.9.2001, m.w.Nw.; BJM 1999, S. 99, unter Hinweis auf
BGE 120 1 331 {f; s. auch CHAPPUIS, tour d'horzion, S. 30 Anm. 55. Eingehend
zur Entwicklung der Figur des Schuldverhilinisses ohne primire Leistungspflicht
BERGER, S. 22 ff.

% g BGH, NTW-RR 2003, S. 1035, dazu FrASSEK, S. 285 if.

% § 823 Abs. 2 BGB, welcher in allgemeiner Weise die Haftung fiir reine Vermd-
gensschiden regelt, macht die Haflung von einem Verstoss «gegen cin den Schutz
eines anderen bezweckendes Gesetz» abhingig. Die herrschende Auffassung ver-
steht unter Schutzgesetzen — wie gesagt (Anm. 47) — nur geschriebene Rechts-
normen. Bei Fehlen einer solchen Norm fillt eine Haftung nur ausnahmsweise in
Betracht, insbesondere bei vorsétrlicher Schadigung (§ 826 BGB) oder bei Ver-
letzung einer vertraglich Pflicht. Die gesetzliche Haftungsregelung wurde seit
Langem als zu eng empfunden. Um das Haftungsbediirfnis zu befriedigen, wurden
verschiedene Auswege gesucht (s. KOTZ/WAGNER, Nr. 170, 172 £, 676) Eine
Mindermeinung ist dazu ibergegangen, wngeschriebene Schuizgeselze anzuer-
kennen. Die herrschende Lehre und Rechtsprechung hat dagegen den Ausweg
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andererseits bei den Haftungsmodalititen. Er schlug daher einen neuen
Haftungstatbestand «zwischen Verirag und Delikt» vor; bei gegebenen
Voraussetzungen sollte die Haftung vertragsrechtlichen Modalititen fol-
gen. In dieser letzteren Hinsicht hat das Bundesgericht die deutsche Kon-
zeption also nicht ibernommen.

In der Schweiz weist das Deliktsrecht die in Deutschland ausgemachten
Defizite nicht auf. Man muss sich nur bewusst sein, dass nicht bloss das
allgemeine Deliktsrecht einschligig ist (dieses enthilt in der Tat keine
sachadicquate Regelung), sondemn auch besondere Deliktsregeln (Art. 26,
39 OR, 411 Abs. 2 ZGB) samt dem ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR
(Nr1. 55). Es ist daher nicht ersichtlich, weshalb die Haftung fiir culpa in
contrahendo nicht als spezielle Deliktshaftung konzipiert werden sollte,
sondern stattdessen als eine Haftung zwischen Vertrag und Delikt bzw.
Haftung aus gesetzlichem Schuldverhiltnis.

Das Bundesgericht scheint allerdings der Meinung zu sein, das Delikts-
recht scheide deshalb aus, weil die Pflichten in einer Sonderverbindung,
wie es das Vertragsverhandlungsverhdlinis darstellt, nicht allgemeiner
{deliktischer} Natur seien. Indes gehért es zum Wesen vieler allgemeiner
Pilichten, dass sie vorerst nur latent und in allgemeiner Weise bestehen
und sich erst bei Vorliegen besonderer Umstéinde zu konkreten Verhal-
tenspflichten wandeln. Dabei sind es nicht zuletzt Sonderkontakte, wel-
chen konkretisierende Wirkung zukommt. Wer z.B. als Arbeitgeber einen
Arbeltnehmer an einer Maschine arbeiten ldsst, hat fir die Sicherheit der
Maschine zu sorgen. Diese konkrete Verhaltenspflicht ist nichts anderes
als die aktualisierte allgemeine Pflicht, Leib und Leben anderer nicht zu
verletzen'”. Dass sie nur gerade den konkreten Arbeitgeber trifft und

darin gesehen, das Institut des Vertrags mit Schutzwirkong zugunsten Dritter im-
mer wetter auszedehnen sowie die Vorsatzhaftung von § 826 BGR teilweise zu
einer Fahrldssigkeitshaftung umzufunktionieren. Demgegeniiber schlug CANARIS
vor, neben der Haftung aus Vertrag und Delikt eine «dritte Spum» zu erdfinen; die-
se Haftung zwischen Vertrag und Delikt sollte vertragsrechtlichen Grundsitzen
unterliegen. — Der Erlass von § 311 Abs. 3 BGB diirfte den Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter tiberfliissig machen (SCEWAB, S. 872; 2.A. SCHIMMEL/
BUHILMANN, S. 42; WESTERMANN, S. 148 ff).

% Daran andert nichts, dass der Gesetzgeber mit dem Erlass von Art. 328 OR zum
Ausdruck gebracht hat, eine Pflichtverletzung sei auch nach vertraglichen Haf-
tungsgrundsitzen zu ahnden, und man zur Rechtfertigung dieser Haftung dazu
iibergegangen ist, die allgemeinen Pflichten zus#itzlich noch als vertragliche zu
deklarieren (Anm. 94), so dass nun die Schutzpflichten des Arbeitgebers sowohl
allgemeiner als auch vertraglicher Natur sind. Will man diesen Vorgang im vor-
liegenden Kontext wiederholen, so kann man die Pflichten im Vertragsverhand-
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diesen nur deshalb, weil er sich auf eine Sonderverbindung (Vertrag)
eingelassen hat, andert am allgemeinen Charakter der Pflicht nichts. Ent-
sprechendes gilt auch fiir die im Vertragsverhandlungsverhalinis beste-
henden vermdgensschiitzenden Pflichten. Diese sind Ausfluss der allge-
meinen Pilicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Wer daher bei-
spielsweise Vertragsverbandlungen nicht abbricht, obwohl er keinen Ab-
schlusswillen mehr hat, verletzt eine allgemeine Pflicht und handelt daher
widerrechtlich 1.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR. Dass die Pflichtverletzung noch
einer speziellen Haftung (aus culpa in contrahendo) untersteht, ist uner-
heblich. Dem Umstand, dass — anders als bei der typischen Schadigungs-
sitpation bei der Verletzung absoluter Giiter — Vertraven enttiuscht wird,
ist bei den Haftungsfolgen Rechnung zu tragen, nicht aber durch die Um-
qualifizierung von Pflichten und die Neuschaffung einer Haftungskatego-
tie (Haftung zwischen Vertrag und Delikt), fiir die sich im Gesetz keiner-

lei Anhaltspunkt findet'”.

7. Auch fir andere Vertrauenshaftungen als die Haftung fiir calpa in
contrahendo werden unterschiedliche nicht-deliktische Theorien vertre-
ten, m.E. wiederum zu Unrecht. Zur Illustration seien die Prospekthaftung

und die Haftung aus Art. 39 Abs. 1 OR herausgegriffen:

lungsverhalinis als besondere deliktische Pflichten qualifizieren; eine Notwendig-
keit, die Pflichten als hybride Pflichten mit vertraglichen und deliktischen Ele-
menten zu gualifizieren, besteht micht. Es scheint aber auch zweifelhaft, ob es
sinnvoll ist, gleichsam von einer deliktischen Doppelnatur der Pflichten auszuge-
hen. Der gleiche Zweifel besteht natiirlich auch binsichtlich der Schutzpflichien
des Asbeitgebers: Warum soll man allgemeine Pilichten, deren Verletzung man
aus besonderem Grund (zusatzlich) dem Vertragsrecht unterstellt, auch noch als
vertragliche qualifizieren? Wenn sich Lehre und Rechtsprechung dazu gezwungen
fithlen, so vielleicht aus der Vorstellung heraus, die vertragliche Haftung setze die
Verletzang einer vertraglichen Pflicht voraus. Indes gibt es vertragliche Hathm-
gen, die {iberhaupt nicht an eine Pilichtverfetzung ankniipfen (z.B. Art. 487 und
489 OR).

W Fine «dritte Spur» «zwischen Vertrag und Delikt» ist an sich durchaus denkbar.
Tmmerhin kennt das OR zahlreiche Entstehungsgriinde von Obligationen (nebst
Delikt und Vertrag 7.B. noch Auslobung, ungerechtfertigte Bereicherung und Ge-
schaftsfilhrung ohne Auftrag), und innerhalb der deliktischen und vertraglichen
Schadenersatzpflichien kennt es je verschiedene «Spuren» (Verschuldenshaftun-
gen, Kausalhaftungen, Haftung fiir casus mixtus, welche gieichsam zwischen der
Verschuldenshaftung und den Kausalkafiungen liegt). Indessen finden sich aus
meiner Sicht im Gesetz keinerlei Anhaltspunkte fiir die hier zur Diskussion ste-
hende «dritte Spury. Insbesondere trifft es nicht zu, dass die vermogensschiitzen-
den Pflichten im Verragsverbandiungsverhiltnis keine allgemeinen Pflichten
gind. Tm Ulbrigen ist die «Frage der «dritten Spur» von rein theoretischem Interes-
se, weil die praktisch relevanten Fragen auch ohne solche «Spur» sachadaquat im
Rahmen des Delikisrechts beantwortet werden konnen.

Die Haftung aus Art. 39 Abs. 1 OR kniipft nicht an eine Pflichtverletzung
an. Man kann daher eine vertragliche Haftung jedenfalls nicht mit der
Verletzung einer vertraglichen Pflicht rechtfertigen. Ebenso wenig kann
man eine Haftung «zwischen Vertrag und Delikt» mit dem Argument
rechtfertigen, bei den im Vertragsverhandlungsverhdltnis bestehenden
Pflichten handle es sich nicht um allgemeine, sondem vm besonders gear-
tete Pllichten, die im Verletzungsfalle einer besonderen Haftung rufen.
Andere Griinde fiir die Annahme einer vertraglichen Haftung oder einer
Haftung zwischen Vertrag und Delikt sind nicht ersichtlich.

Wer einen Emissionsprospekt verfasst, hat im Interesse beliebiger Dritter,
welche allenfalls Aktien oder Obligationen erwerben wollen, «unrichtige,
irrefihrende oder den gesetzlichen Anforderungen nicht entsprechende
Angaben» zu unterlassen (Art. 752 OR). Diese (Wahrheits-)Pflicht ist
unstrittig nicht vertraglicher Natur. Eine unmittelbare Anwendung des
Vertragsrechts scheidet damit aus. Aber auch eine analoge Anwendung
rechtfertigt sich nicht; das zur Haftung fiir culpa in contrahendo Gesagte
(Nr. 66) gilt hier entsprechend. Die fragliche Wahrheitspflicht kniipft
ferner ersichtlich nicht an eine irgendwie geartete Sonderverbindung an.
Die Vorstellung, zwischen dem Emittenten und den Dritten bestehe ein
gesetzliches Schuldverhilnis, aus dem sich die besagte Pflicht ableite, ist
hier noch weniger angebracht als bei der Haftung fiir culpa in contrahen-
do'®. In Wirklichkeit handelt es sich um eine allgemeine Pflicht, welche
jeden trifft, der sich zu einer Emission entschliesst. Damit ist auch gesagt,
dass die Haftung nicht «zwischen Vertrag und Delikb» steht, sondern de-
liktischer Natur ist (grundlegend BGE 32 II 273 E. 4, unter ausdriickh-
cher Ablehmung einer «vertragsihnlichen» Haftang)'”.

Wollte man Haftungen wie jene aus Art. 39 Abs. I OR oder die Prospekt-
haftung als Haftungen «zwischen Vertrag und Delikt» auffassen, so
miisste Gleiches auch beispielsweise fiir die Haftung des Arbeitgebers fiir
das Ausstellen eines wahrheitswidrigen Arbeitszeugnisses oder die Aus-
kunftshafung gelten. Diese beiden Haftungen sind jedoch nach bundes-
gerichtlicher Ansicht deliktischer Natur (BGE 101 I1 BGE 69 und 111 1T
471 ff.); hinsichtlich der Auskunftshaftung wurde dies allerdings neulich
offen gelassen (BGE 124 IIF 363 E. 5b).

12 vl KozioL, S. 274.

¥ Bei der Revision der Prospekthaftung hat man diesen Standpunkt fibemnommen
(Expertenkommission fAnm. 83], 8. 442, 447, 450}. Die herrschende Lehre ist
dem gefolgt, doch gibt es verschiedene Mindermeinungen (s. die Nachweise bei
NOTWGROB, S. 1443 ff).
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B. (Vertrauens-)Haftung des Schitzers im konkreten Fall?

Es ist im Grundsatz weitgehend unbestritten, dass ein Liegenschaften-
schitzer wegen einer unzutreffenden Schitzung einemn vertragsfremden
Dritten hafibar werden kann. Davon geht auch das Bundesgericht in dem
hier referierten Entscheid aus. Umstritten sind die Voraussetzungen der
Haftung. Nach der hier vertretenen Ansicht kommt ausschliesslich eine
deliktische Hafiung in Betracht, sei es nach Art. 41 Abs. 1 OR, sel es
nach dem ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR (Nr. 55). Diese letztere
Hafiung steht im Vordergrund. Sie setzt voraus, dass der Schiteer
schuldhaft pflichtwidrig einen falschen Anschein gesetzt, d.h. einen tiu-
schenden Bericht verfasst hat. Gegebenenfalls haftet er fitr den Schaden,
der einem Dritten adiquat kausal aus der Pflichtwidrigkeit entstanden ist.

a. Haftungsvoraussetzungen

1. Allgemeines. Wer mit der Schitzung einer Liegenschaft beauftragt
wird, hat primér die Interessen des Aufiraggebers zu wahren. Auf Interes-
sen Dritter hat er grundsétzlich keine Riicksicht zu nehmen. Anders nur
dort, wo der Schitzer weiss oder wissen muss, dass sein Schitzungsbe-
richt auch fiir Dritte bestimmt ist und diesen als Dispositionsgrundlage
{etwa im Rahmen einer Erbteilung oder fiir den Kauf der geschitzten
Liegenschaft) dienen wird. Wo dies der Fall ist, trifft den Schétzer eine
drittgerichtete Wahrheitspflicht. Das bedeutet im Einzelnen dreierlei:

a) Der Schitzer kann sich im Guiachten iiber dessen Zweck und damit
auch iiber den Adressatenkyreis des Gutachtens Aussern. Wenn beispiels-
weise angegeben wird, die Schitzung erfolge im Rahmen einer Hypothe-
zierung, so hat der Schatzer auf die Interessen kreditgewfihrender Banken
Riicksicht zu nehmen, nicht aber beispielsweise auf die Interessen poten-
zieller Kdufer. Das gilt auch dort, wo die Angabe {iber den Zweck des
Gutachtens gegen eine mit dem Auftraggeber getroffene Vereinbarung
versttsst. In einem solchen Fall hat freilich der Auftraggeber die Befig-
nis, eine Korrektur des Schitzungsberichts zu verlangen. Tut er dies aber
nicht, s0 macht ima Verhilinis zu Dritten die Angabe im Schitzungsbe-
richt Recht.

Aussert sich der Schitzer in seinem Bericht fiber dessen Zweck bzw. den
Adressatenkrels des Gutachiens nicht, so kommt es entscheidend auf die
mit dem Auftraggeber getroffene Vereinbarung an. Bei Fehlen einer aus-
driicklichen Abrede entscheidet der Zweck, den der Auftraggeber — fiir
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den Schitzer erkennbar — verfolgt. Bendtigt ihn der Aufiraggeber bei-
spielsweise fiir eine Erbteilung, so muss der Schitzer auf die Interessen
der Miterben Riicksicht nehmen, benétigt er ithn fiir Verkaufsverhandhun-
gen iiber das geschitzte Grundstiick, so fallen die Interessen potentieller
Kaufer in Betracht'™, Legt der Aufiraggeber den Zweck nicht offen, so
muss1 chl’er Schiitzer dart rechnen, dass er fiir beliebige Zwecke verwendet
wird

Aus dem Gesagten folgt: Legt der Auftraggeber den Schitzungsbericht
vertragswidrig einem Dritten vor, fir den er nach dem Vertrag nicht be-
stimmt ist, so haftet der Schitzer dem Dritten gegeniiber nicht. Denn der
Schiitzer musste bei der Abfassung des Schitzungsberichis auf dessen
Interessen keine Riicksicht nehmen. Vorbehalten ist héchstens der Fall,
dass der Schitzer mit einer vertragswidrigen Vorlegung an einen Dritten
unter den gegebenen Umstinden rechnen musste. Abgesehen von diesem
Ausnahmefal] geht eine vertragswidrige Vorlegung zu Lasten des Dritten,
der auf den Bericht vertrant. Will also der Drifte sichergehen, dass der
Bericht fiir thn bestimmt ist, so hat er beim Schitzer Riicksprache zu
nehmen. Unbestritten ist dies freilich nicht. Anderer Ansicht scheint etwa
MOSER zu sein'®. Letzien Endes geht es um eine Wertungsfrage: Soll
sich der Gutachter vor einer vertragswidrigen Verwendung des Gutach-
tens schiitzen miissen, indem er sich im Gutachten tiber den Zweck des
Gutachtens dussert? Oder soll es dem vertragsfremden Dritten obliegen,
sich durch Riicksprache beim Gutachter vor vertragswidrigem Verhalten
des Auftraggebers zu schiitzen? Ich halte das Letztere fiir richtig'"’: Der
Dritte, etwa der K#ufer einer Liegenschaft, soll sich primir selbst um
seine Angelegenheiten kiimmerm. Umgekehrt {iberspannt man die Anfor-
derungen an den Gutachter, wenn man ihm zur Pflicht machen wollte,
Dritte vor vertragswidrigem Verhalten seines Vertragspartners zu schiit-
ZEN.

1% 7u den moglichen Zwecken von Schifzungsberichten s. umfassend ALTENBUR-
GER, Haftung des Architekten, S. 64 ff.

05 canaris, ZHR 1999, S. 238; HirscH, S. 83.
106 v7g1. MosEr, S.212.

Y7 Jm Ergebnis entspricht dies der Auffassung des Bundesgerichts im hier referierten
Entscheid. Das Bundesgericht hat namlich unterstellt, der Verwendungszweck
(Vorlegung an eine Bank zwecks ErhShung des Hypothekarkredits) sei dem Gut-
achter bekannt gewesen. Der Aufiraggeber verwendete somit das Gutachten ver-
abredungswidrig gegeniiber den Kligem als Kaufer. Diese waren nicht geschitzt,
obwohl sich ein Hinweis auf den vertraglichen Zweck im Gutachten nicht fand.
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Wie nahe die Dinge beieinander liegen, zeigt der Vergleich mit dem
Missbrauch einer Vollmachtsurkunde: Wenn der Bevollmichtigte eine
solche einem Dritten vorlegt, dem er sie nicht vorlegen diirfte, und mit
diesem kontrahiert, so haftet der Vollmachtgeber dem Dritten kausal
(oben Nr. 57). Der Vollmachtgeber hat also flir vollmachtswidriges Ver-
halten seines Verireters einzustehen, nicht der Dritte. Wenn es sich vor-
liegend anders verhalt, so deshalb, weil Schatzungsberichte iiber Liegen-
schaften nicht im selben Masse Verkehrsfunktion haben wie Vollmachts-
urkunden. Diese haben den Zweck, Dritte von einer Riickfrage beim Ver-
tretenen zu entlasten. Fiir Schitzungsberichte 14sst sich dies nicht sagen.

b) Der Schitzer muss auf die Interessen Dritter, welche zum Adressaten-
kreis des Schitzungsberichts gehoren, nur Riicksicht nehmen, wenn er
damit rechnen muss, dass ihnen der Schitzungsbericht als Dispositions-
grundlage (etwa fiir eine Frbtsilung, einen Grundstiickkauf usw.} dienen
wird. Fiir Schiitzungsberichte, wie sie hier interessieren, trifft dies regel-
missig zu. Es verhilt sich insoweit anders als etwa hinsichtlich eines
juristischen Parteigutachtens, das jemand in einem Streit mit einem ande-
ren einholt. Der Gutachter muss im Aligemeinen nicht damit rechnen,
dass der Kontrahent seines Aufiraggebers dem Gutachten Glauben
schenkt und darauf verzichtet, seinerseits Rechtsrat einzuholen und gege-
benenfalls ein Gegengutachten erstellen zu lassen. Im Einzelfall kann es
sich freilich anders verhalten. So haben sogenannte third party legal opi-
nions'® «gerade den Sinn {...), der anderen Seite eigene rechtliche Unter-
suchungen zu ersparen» (CANARIS, ZHR 1999, 5. 233},

c) Ist der Schitzer im Einzelfall verpflichtet, den Schitzungsbericht auch
an den Interessen eines Dritten auszurichten, so trifft ihn diesem gegen-
Uber eine Wahrheitspflicht. Das heisst, der Schitzer darf keine tiu-
schenden Angaben machen. Salopp gesagt, muss die Schitzung halten,
was sie verspricht. Was dies im Einzelfall bedeutet, hingt von den Um-
stiinden ab. Wer beispielsweise eine Wertschiitzung abgibt mit dem Hin-
wels, Sachmiingel zwar zu beriicksichtigen, sie aber nicht speziell anfzu-
fithren, der verletzt die Wahrheitspflicht nicht, wenn er auf eine Auflis-
tung allfiilliger Méngel verzichtet. Eine Wahrheitspflicht kann gegeniiber
einem Dritten auch dann bestehen, wenn eine solche gegenitber dem Auf-
traggeber nicht besteht, ja dieser vielleicht gerade darauf dréngt, den Drit-
ten zu tiuschen. Mit anderen Worten bewahren gegenliufige Interessen

1% Gemeint sind damit Gutachten, die als rechtliche Basis eines etwaigen gemeinsa-
men Projekts der Parteien, etwa eines Vertragsschlusses zwischen ihnen, dienen
sollen.
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von Auftraggeber und Drittem den Schitzer nicht davor, den Schiitzungs-
bericht wahrheitsgemiss abzufassen'”. Angenommen, der verkaufswilli-
ge Bigentlimer einer Liegenschaft 14sst diese schitzen in der Absicht, mit
dem Schitzungsbericht die Verkaufsverhandlungen zu beeinflussen.
Zwecks Verhemmlichung von vorhandenen Méngeln weist er den Schiitzer
an, diese im Schitzungsbericht nicht aufzufithren. Diese Anweisung
schliesst einen vertraglichen Drittschutz zum vorherein aus'™, nicht
jedoch einen deliktischen. Im Gegenteil darf der Schitzer Gebiudemin-
gel nicht verheimlichen, es sei denn, er tue dies im Schétzungsbericht
ausdriickfich kund'!!. Vorbehiltlich dieses Falls gehen die Pflichten ge-
geniiber dem Dritten iiber diejenigen gegeniiber demn Aufiraggeber hin-
aus.

Hinweise wie etwa der, dass Sachméingel im Schitzungsbericht nicht
aufpefiihrt werden, haben letzten Endes hafiungsbeschrinkende Wir-
kung'™. Die Haftungsbeschrinkung besteht darin, dass die Realisierung
eines Haftungstatbestandes verhindert wird, indem Dritten die Vertrau-
ensbasis entzogen wird. Eine andere Frage ist, ob der Schatzer seine Haf-
tung fiir den Fall, dass sich ein Haftungstatbestand realisieren sollte, ans-
schliessen kann. Einzelne verneinen dies mit der Begriindung, fiir Haf-
tupgsausschlisse gelte das Vertragserfordernis, zwischen dem Schitzer
und dem Dritten fehle es aber naturgemiiss an einer vertraglichen Bezie-
hung. Es ist jedoch schwer einzusehen, weshalb der Schitzer seine Haf-
tung im Verhdlinis zum Auftraggeber soll einschrinken kdnnen, im Ver-
hiltnis zum Dritten hingegen nicht. MLE. sollte daher eine einseitipe Haf-
tungsbeschrinkung die Wirkung haben, dass die Haftang fiir leichtes
Verschulden wegbedungen ist'>.

Die Wahrheitspflicht gegeniiber einem Dritten héingt nicht davon ab, dass
dieser zum Schiitzer in irgendeiner Sonderbeziehung steht. Das Bundes-

19 HOFSTETTER, S. 266 r.Sp. unten; BGH, NJW 1995, S. 392 ff. Ein Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter scheidet hingegen zum Vomherein aus, Denn es
entspricht gerade nicht dem Parteiwillen des Aufiraggebers, den Dritten zn schiit-
zen. Vertraglich ist daher der Schitzer nicht verpflichtet, die Interessen des Drit-
ten zu wahren.

1% Canaris, ZHR 1999, S. 233

1 Diesfalls bleibt immer noch eine Haftung nach Art. 41 Abs. 2 OR zu pritfen.

Fehlen solche Hinweise it Gutachten, obwohl sie dem Auftraggeber gegeniiber

gemacht wurden, so haben sie keine haftangsbeschriinkende Wirkung: Wer in

Kauf nimmt, dass ein Gutachien ohne die erforderlichen vertrauensbeschrinken-

den Hinweise in Verkehr gesetzt wird, soll dafiir einstehen.

3 ALA. ist HOFSTETTER, S. 268.
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gericht hilt zwar formal am Erfordemis der Sonderbeziehung fest, eine
Sonderbeziehung im sprachiiblichen Sinne verlangt es jedoch nicht. Denn
die Wahrheitspflicht kann auch nach bundesgerichtlicher Ansicht gegen-
iber unbestimmiten Britten bestehen, eben zB. gegeniiber potentiellen
Kéufern der geschatzten liegenschaft.

2. Im konkreten Fall hatte X. den Schitzungsbericht im Hinblick auf
eine BErhohung des Hypothekarkredites in Aufirag gegeben, nicht im Hin-
blick auf einen spéteren Verkauf der Liegenschaft. War dieser Zweck
dem Schétzer A. bekannt, so hatte er auf die Interessen einer hypothezie-
renden Bank, nicht aber eines allfilligen Kiufers Riicksicht zu nehmen.
Indes ergibt sich aus dem Urteil nicht, dass X. den mit der Schilzung
verfolgten Zweck bekannt gegeben hatte. Im Gegenteil scheint es so, dass
A. diesen Zweck nicht gekannt hat. Wenn dem aber so war, so hatte A.
nach dem Gesaglen damit zu rechnen, dass das Gutachten allenfalls auch
fiir Verkaufsverhandlungen verwendet wiirde, und es entsprechend abzu-
fagsen. Dies hat er nicht getan. Denn er hat fiir einen Fachmann offen-
kundige Mingel nicht offen gelegt'", gleichzeitig aber implizit behaup-
tet, das Haus sei mingelfrei. Er hat nimlich in seinem Gutachten als
wertvermindernde Faktoren lediglich Alter und normale Abniitzung auf-
gefithrt. Damit musste fir einen Dritten der Eindruck entstehen, das Haus
weise keine fiir einen Fachmann ersichtlichen Mingel auf, Aus der Sicht
des Schreibenden hatte daher der Gutachter pflichtwidrig gehandelt'’”.
Daran @nderte auch der Umstand nichts, dass der Schitzungsbericht im
Zeitpunkt, als der Kaufvertrag abgeschlossen wurde, bereits zwei Jahre
alt war und daher die K#ufer nicht ohne weiteres auf die darin enthaltene
Preisangabe abstellen konnten. Dieser Umstand hatte lediglich zur Folge,
dass erstens eine Haftung fiir nachiriglich entstandene Méngel ausschied
und dass zweitens die Kiufer nicht ochne weiteres annehmen durften, der

"4 Offenkundig waren gemiss dem kantonsgerichtlichen Urteil folgende Mingel:
«Statik des Dachgeschosses», «Statik des Bodens» und «Isolation im Kellers.

15 Zwwar ist es bei einem Wertgutachien — anders als bei einem Baumiingelgutachten

— nicht Aufgabe des Sachverstindigen, jegliche Mingel ausfindig zu machen
(HURLIMANN/SIEGENTHALER, Nr. 14). Auch mag man diesen Autoren folgen,
wenn sie meinen, dass selbst offenkundige Méngel nicht ohne weiteres aufzufith-
ren sind, falls sie von untergeordneter Bedeutung sind (HURLIMANN/SIEGEN-
THALER, Nr. 17). Wo die Mingel jedoch von einigem Gewicht sind, wie dies etwa
fiir statische Miogel zutrifft, so sind sie anfaufithren. Wer solche Mingel nicht
auffithrt und gleichzeitig als wertvermindernde Fakdoren nur die iibliche Abnut-
zung angibt, der handelt aus meiner Sicht pflichtwidrig (anders wohl HORLIMANN/
SIEGENTHALER, Nr. 17).
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angegebene Schitzungswert gebe immer noch den tatsichlichen Wert der
Liegenschaft wieder.

b.  Haftungsfolgen

Der Schitzer hafiete fiir den Schaden, der adiquat kausal aus der pflicht-
widrigen Verschweigung der Mingel resultierte. ITm konkreten Fall ver-
langten die Kiufer vom Schiitzer die Mingelbeseitigungskosten ersetzt,
und das Kantonsgericht schiitzte diesen Standpunkt.

1. Unter dem Gesichtspunkt der natiirlichen Kausalitit ist zm priifen, ob
und inwieweit der Schitzungsbericht beim Dritten zu einem Vermdgens-
verlust gefithrt hat. Konkret geht es um die Priifung, ob der Dritte im Ver-
trauen auf die Richtigkeit des Berichts Dispositionen getroffen hat, wel-
che er bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht getroffen hiitte. In dem
hier zur Diskussion stehenden Fall sah es das Kantonsgericht als erwiesen
an, dass «der Schitzungsbericht den Kaufentschluss der Klager beein-
flusst hat» (S. 13)'%, Im Weiteren nahm es an, dass die Kliger den Preis
um die Sanierungskosten fiir die pflichtwidrig verschwiegenen Mingel
«gedriickt» hitten, wenn der Bericht wahrheitspemiiss erstellt worden
wire. Der natiirfliche Kausalzusammenhang zwischen dem geltend ge-
machten Schaden (Sanierungskosten) und den Fehlern des Schiitzungsbe-
richts war daher — immer nach Ansicht des Kanfonsgerichts St. Gallen —
gegeben. An dieser Auffassung wurden in der Lehre Zweifel gedussert.
HURLIMANN/SIEGENTHALER glauben, es sei nicht ausgeschlossen, dass
auch bei pflichtgemdssem Vorgehen u.U. derselbe Schitzungswert resul-
tiert hiitte und die Kaufer denselben Preis bezahlt hitten. Hatten aber die
Kldger denselben Preis bezahlt, so hitten sie keinen Schaden erlitten. An
dieser Ansicht ist sicher soviel richtig, dass es letzten Endes einfach dar-
auf ankommt, was die Kiufer bei Kenntnis der fraglichen Mingel zu zah-
len bereit gewesen wiren. Nicht zu folgen vermag ich den erwihnten
Autoren, wenn sie meinen, die Méngel seien nicht unbedingt schitzungs-
relevant gewesen: Hiatte der beklagte Schitzer die Méngel erkannt, so
hiitte er sie wertmindernd beriicksichtigen mifissen, und zwar gerade mit
den mutmasslichen Sanierungskosten. Es ist daher sehr wahrscheinlich,
dass die Kidufer auch nur bereit gewesen wiren, diesen reduzierten

Y€ Der Bericht hatte zumindest mitentscheidende Bedentung. Das geniigt
{ALTENBURGER, Haflung des Architekten, S. 449, mit Rechtsprechungshinweisen
in Anm. 463).
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Schitzpreis zu bezahlen. Das geniigt unter dem Gesichtspunkt der natiir-
lichen Kausalitit

2. Die Haftung wire freilich — wegen Imadiquanz bzw. groben Selbst-
verschuldens — dann entfallen, wenn die Klidger dic Fehlerhaftigkeit des
Berichts ohne weiteres hitten entdecken miissen. Im vorliegenden Fall
traf dies jedoch nicht zu. Man kann sich hchstens fragen, ob die Haftung
wegen eines leichten Selbstverschuldens zu reduzieren war. Insoweit kam
es darauf an, ob ein durchschnittlicher Kaufer sich nicht allemn auf den
«fremden» Schitzungsbericht verlassen, sondern noch zusitzliche Abkls-
rungen getroffen hitte. Das Kantonsgericht St. Gallen hat dies implizit
vemeint. Im Ubrigen wog das Verschulden des Schitzers schwer. Daher
hitte auch ein leichtes Verschulden der Kldger kaum zu einem Abzug
fiihren diirfen.

Anderer Ansicht sind TIORLIMANN/SIEGENTHALER'. Sie glauben, die
Kaufer hitten nicht darauf vertraven diirfen, «ein damals zwei Jahre alter
Schitzungsbericht sei zum Zwecke des Verkaufsprojektes erstellt wor-
den». Wire dies zutreffend, wiirde es in der Tat an der Adiiquanz des
Kausalzusammenhanges fehlen. Indes verliert ein Schitzungsbericht, der
fiir Verkaufsverhandlungen geschaffen wurde, diese Funktion nicht nach-
triglich dadurch, dass das IHaus erst in einem spiteren Zeitpunkt verkauft
wird. Dieser Umstand ist nur insofern erheblich, als die Kaufer nicht dar-
auf vertraven diirfen, dass der angegebene Schitzungswert tatsichlich
noch der Realitit entspricht. Am Charakter des Gutachtens #indert er nach
meinem Dafiichalten nichts.

C.  Schlussbemerkung

Ein Liegenschafienschitzer kann nach dem referierten Entscheid fiir
Schaden eines vertragsfremden Dritten, der im Vertrauen auf die Richtig-
keit des Schatzungsberichts nachteilige Dispositionen getroffen hat, nicht
deliktisch haftbar werden. Hingegen kommt eine Haftung «zwischen Ver-
trag und Delikt» in Betracht. Mein «Kommentar» dazu ldsst sich im We-
sentlichen in zwei Bemerkungen zusammenfassen:

1. Eine Haftung «zwischen Vertrag und Delikt» (so schon BGE 68 11 303)
kann nicht a priori ausgeschlossen werden (Anm. 101). Fraglich ist ledig-
lich, ob dies dem Gesetz entspricht. Ich habe dies frither — in meinem

W7 HiminANN/SIEGENTHALER, Nr. 11
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Buch zum Allgemeinen Teil des OR — mit Bezug auf die Haftung fiir
culpa in contrahendo bejaht. Ich argumentierte, die «dritte Spury» sei im
Gesetz selbst angelegt, insbesondere in den Art. 26 und 39 OR, welche
den Haftungsumfang abweichend vom allgemeinen Delikts- und Ver-
tragsrecht regeln. Indes lassen sich die fraglichen Besttmmungen auch als
besondere Deliktsnormen begreifen, gleichsam als dritte (bzw. vierie oder
fiinfte...) Spur im Deliktsbereich. Diese Auffassung scheint mir nunmehr
den Vorzug zu verdienen, weil die Pflichten, um deren Verletzung es
geht, allgemeiner Natur sind, weder auf Vertrag beruhen noch auf einem
gesetzlichen Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht. Jedenfalls
die Pflicht, Vertragsverhandlungen ohne Abschlusswillen gar nicht erst
aufizunehmen, ldsst sich nicht auf ein solches gesetzliches Schuldverh#lt-
mis zuriickfithren. Noch viel mehr gilt dies fiir vermdgensschiitzende
Pflichten ausserhalb eines Vertragsverhandlungsverhiltnisses. Es sei mur
an die Pflicht erinmert, einen Emissionsprospekt wahrheitsgemiiss abzu-
fassen.

2. Wichtiger als die Frage der Rechtsnatur sind allerdings die sich stel-
lenden Sachfragen. Die Grundfrage geht dahin, unter welchen Vorausset-
zungen der Liegenschaftenschiitzer verpflichtet ist, auf die Vermdgensin-
teressen Dritter Riicksicht zu nehmen. Bereits aus dem Gesagten folgt
negativ, dass eine «echtliche Sonderverbindungy entgegen dem hier refe-
rierten Entscheid nicht erforderlich ist. Die gegenteilipe Ansicht beruht
auf einem m.E. unrichtigen Verstindnis von Art. 2 Abs. 1 ZGB (oben
Nr. 45 £.). Sodann ist positiv der Grundsatz festzuhalten, dass das Prinzip
von Treu und Glauben generelle Beachtung beansprucht und daher treu-
widriges Verhalten generell pflichtwidrig und widerrechtlich ist. Dies
folgt — entgegen einem Teil von Lehre und Rechtsprechung — nicht aus
Art. 2 Abs. 1 ZGB, sondern aus all jenen Bestimmungen, welche treuwid-
riges Verhalten fiir Sonderbereiche unmittelbar (Art. 2 UWG) oder mit-
telbar (z.B. Art. 36 Abs. 2 OR) verbieten (Rechtsanalogie). Die schuld-
hafte Verletzung solcher Pflichten fillt zwar in den Anwendungsbereich
von Art. 41 Abs. 1 OR, gleichzeitig jedoch auch in den Anwendungsbe-
reich spezieller Bestimmungen, soweit emme Vertranenshaftung in Frage
steht. Bei diesen speziellen Bestimmungen handelt es sich wn Defikisre-
geln. Soweit geschricbenes Recht (z.B. Art. 36 Abs. 2 und 752 OR} fehlt,
ist die Vertrauenshaftung auf einen ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR
zuriickzufithren. Das besondere Deliktsrecht weicht vom allgemeinen
Deliktsrecht, was die Tatbestinde der Vertrauenshaftung und damit auch
die Dritthaftung des Schitzers anbelangt, in zweierlei Hinsicht ab: mit
Bezug auf die Verjihrung und mit Bezug auf den Haftungsumfang. Was
die Verjshrung anbelangt, so gilt eine relative Verjhrungsfrist von funf

53

93



KOLLER

HAFTUNG EINER VERTRAGSPARTEI FUR DEN SCHADEN EINES VERTRAGSFREMDEN DRITTEN

Jahren (statt der einjahrigen von Art. 60 OR, oben Nr. 61); was den Haf
tungsumfang anbelangt, so kann analog Art. 26 Abs. 2 und 3% Abs. 2 OR
allenfalls Ersatz des positiven Vertragsinteresses zugesprochen werden
{oben Nr. 60).
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Anhang: BGE 4C.296/1999 vom 28.1.2000

LZIVILABTEILUNG

st st deof e e e ot sk e R R Rk sk Rk kR ok ke R ok

28. Januar 2000

Es wirken mit: Bundesrichterinnen und Bundesrichter Walter, Prisident,
TLeu, Corboz, Klett, Rottenberg Liatowitsch und Gerichtsschreiber Leu-
enberger.

In Sachen

A. Giirber A G, Herrengasse 3, 6430 Schwyz, Beklagte und Beru-
fungskligerin, vertreten durch Rechisanwalt Stefan Aschwanden-Liechti,
Luegisland 18, 6410 Goldau,

gegen

Jaroslav C a e s a r, Finsterrittistrasse 9, 8134 Adliswil, Vera Caesar,
Finsterriitistrasse 9, 8134 Adliswil, Kliger, beide vertreten durch Rechts-
anwalt Dr. Bruno Beeler, Hauptplatz 7, Postfach 46, 6431 Schwyz,

betreffend
Unerlaubte Handlung,
hat sich ergeben:
A — Die Kiiiger sind Eigentiimer einer Liegenschaft in Lauverz. Auf

den darunter liegenden Grundstticken erstellte deren damaliger Eigentii-
mer, Isidor Ziircher, in den Jahren 1990 und 1991 zwei Doppeleinfamili-
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enthiiuser, wobei er als Ingenieurin die Beklagte beizog. Im Rahmen der
Aushubarbeiten kam es wiederholt zz Béschungsbriichen und Instabiliti-
ten, welche in der zweiten Bauetappe das Grundstiick der Kliger sowie
deren Haus in Mitleidenschaft zogen.

In einem vorsorglichen Beweissicherungsverfahren wurde 1991
eine Expertise iiber die Hangstabilitit, die aufgetretenen Schiden und die
zu deren Behebung notwendigen Massnahmen eingeholt.

B.— Am 9. Miirz 1992 belangten die Kldger die Beklagte auf Scha-
denersatz. Ahnliche Begehren richteten sie gegen Isidor Ziircher als Bau-
herrn und Unternehmer, gegen den Architekten und gegen den Geologen.
In ihrer Replik bezifferten sie ihren Ersatzanspruch auf insgesamt
Fr. 528'050.45 nebst Zins. Mit Urteil vom 19. Juni 1997 verpflichtete das
Bezirksgericht Schwyz die Beklagte — onter Vorbehalt des Nachklag-
rechts der Kliger ~ zur Zahlung von Fr. 436'376.30 nebst Zins.

Mit Urteil vom 26. Januar 1999 wies das Kantonsgericht des Kan-
tons Schwyz eine Berufung der Beklagten ab und bestitigte das erstin-
stanzliche Urteil. Es hielt dafiir, die Beklagte sei als Ingenieurin nicht nur
fir den Hochbau zustindig gewesen, sondern habe zusammen mit dem
Geologen die Aufpabenbereiche Bodenkontrolle und Baugrubenaushub
und damit die Pflicht tibernommen, den Aushub zu {iberwachen, die zu-
stindigen Arbeiter zu instruieren, zum Schutz umliegender Grundstiicke
konkrete Anweisungen iiber die auf der Baustelle zm treffenden Siche-
rungsmassnahmen zu erteilen, auf ingenieurtechnische Anforderungen
hinzuweisen sowie bei Fehlhandlungen korrigierend einzugreifen. Ihre
aus diesem Auftrag fliessenden Sorgfaltspflichten habe sie schuldhaft
verletzt, indem sic insbesondere die zum Schutz der umliegenden
Grundstiicke notwendigen Massnahmen unterlassen habe, wodurch die
Figentumsrechte der Kliger widerrechtlich verletzt worden seien. Fir den
enstandenen Schaden habe die Beklagte deshalb einzustehen.

C.— Die Beklagte beantragt dem Bundesgericht mit eidgendssi-
scher Berufung, das Urteil des Kantonsgerichts aufziheben und die Klage
abzuweisen, eventualiter, die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.

Das Kantonsgericht und die Kliger schliessen im Wesentlichen auf
Abweisung der Berufung.
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Das Bundesgericht zieht in Erwiigung:

1.— Das Kantonsgericht bejaht eine aus Art. 41 OR begriindete
Schadenersatzpflicht der Beklagten. Seiner Auffassung nach haftet sie fiir
die an Haus und Grundstiick der Kliger als Folge der Hangrutschungen
sorgfaltswidrig und widerrechtlich verursachten Schiden. Die Beklagte
bestreitet die Widerrechtlichkeit allfilliger Pflichtverletzungen und deren
Kausalitiit fiir den eingetretenen Schaden und riigt die gegenteilige Auf-
fassung des Kantonsgerichts als bundesrechtswidrig.

a) Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender
Lehre liegt der Haftungsnorm des Art. 41 OR die objektive Widerrecht-
lichkeit zugrunde. Danach ist eine Schadenszufiigung widerrechtlich,
wenn sie gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstosst, indem ent-
weder ein absolutes Recht des Geschddigten beeintrichtigt (Erfolgsun-
recht) oder eine reine Vermdgensschidigung durch Verstoss gegen eine
einschligige Schutznorm (Verhaltensunrecht) bewirkt wird (BGE 122 HI
I76 E. 7b 8. 192; 119 11 127 E. 3). Das Wesen des Erfolgsunrechts liegt
darin begriindet, dass die Verletzung absoluter Rechte irnmer rechtswid-
rig ist, unabhiingig davon, wie sie verursacht wurde (Oftinger/Stark,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl,
S. 175). Indes setzt die Haftung nach Art. 41 OR voraus, dass der einge-
tretene Verletzungserfolg auf ein rechtswidriges Verhalten des priasump-
tiven Schidigers zuriickzuflihren ist. Wihrend positive, e geschiitztes
Rechtsgut beeintriichtigende Handlungen ohne weiteres rechtswidrig sind
— soweit kein besonderer Rechtferfigungsgrund vorliegt — setzt die
Rechtswidrigkeit einer Unterlassung voraus, dass pegen eine spezifische
Rechtspflicht zur Abwendung des drohenden Verletzungserfolges ver-
stossen wurde {Brehm, Bemer Kommentar, N. 56 zu Art. 41 OR; Soer-
gel/Zeuner, § 823 BGB Rz 154 £, 157). Mithin kénnen Unterlassungen
auch bei Verletzungen absoluter Rechisgiiter nur widerrechtlich sein,
wenn 1.5. des Verhaltensunrechts Handlungspflichten missachtet werden,
aufgrund derer der Schidiger in Bezug auf den Geschidigten eine Garan-
tenstellung einnimmt (Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Bern 1998, Ziff. 50.29; Brehm, a.a.0., N. 56 zu Art. 41
OR).

b) Vorliegend steht unstreitig fest, dass die fiir die Schiden an

Haus und Grundstiick der Kliger ursichlichen Aushubarbeiten nicht von
der Beklagten, sondern vom Bauherin ausgefithrt wurden. Dessen nach
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Att. 684/685 in Verbindung mit Art. 679 ZGB in Betracht fallende Haf-
tung ist vorliegend nicht zu beurteilen. Ob der Bauherr fir seine Haftung
auf die Beklagte regressieren kamnn, bestimmt sich nach dem zwischen
ihnen bestehenden Rechtsverhiltnis und ist vorliegend ebenfalls nicht zu
entscheiden. Die Abtretung allfilliger Ersatzanspriiche des Bauherm ge-
geniiber der Beklagten aus Schlechierfiillung des Aufirages an die Klidger
ist weder festgestellt noch behauptet. Die Haftung der Beklagten fiir den
zum Ersatz verstellten Schaden setzt deshalb die Verletzung konkreter,
sich aus positiven Verhaltensnormen des Privat-, Verwaltungs- oder
Strafrechts ergebenden und im Interesse des Geschidigten bestehenden
Handlungspflichten voraus (Schayder, Basler Kommentar, N. 37 zu Art.
41 OR).

2.— a) Die Beklagte war aus einem Vertragsverhiltnis mit dem
Bauherrn und Unternehmer nach den soweit unangefochtenen Feststel-
lungen des Kantonsgerichts u.a. zur Uberwachung des Baugrubenaushubs
und dazu verpflichtet, die zum Schutz der umliegenden Grundstiicke
notwendigen Sicherungsmassnahmen zu ergreifen. Mit der Ubernahme
dieses Mandates verpflichtete sie sich ausschliesslich dem Bauherrn ge-
geniiber zu sorgfiltiger Erfiilllung ihrer Vertragspflichten, Die Klager ih-
rerseits blieben ausserhalb dieses Vertragsnexus und kénnen deshalb aus
einer allfalligen Verletzung von Sorgfaltspflichten der Beklagten prund-
satzlich nichts zu ihren Gunsten ableiten (vgl. BGE 114 11 91 E. 4a/aa;
Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl., Rz 64). Fin iibereinstimmender Willen der Vertragspartei-
en, zu Guosten der Kliger ein eigenes Forderungsrecht aus dem Ingeni-
eurvertrag nach Art. 112 Abs. 2 OR zu begriinden ist weder verbindlich
festgestellt noch normativ auszumachen.

b) Die Hafiung der Beklagten gegeniiber den Kligern setzt somit
den Verstoss gegen eine Norm mit Schutzfunktion zu Gunsten der Kldger
voraus. Zu prifen ist, ob die aus dem Gefahrensatz fliessenden Verkehrs-
sicherungspflichten eine derartige Schutznorm darstelien konnen.

Nach dem Gefahrensatz hat derjenige, der einen geféhrlichen Zu-
stand schafft oder unterh#lt, die zur Vermeidung eines Schadens erforder-
lichen Schutzmassnahmen zu ergreifen (BGE 124 111 297 E. 5b). Die Haf-
tung aus dem Gefahrensatz kniipft nicht an eine Handlung, sondern an
eine Unterlassung an. Zu fragen ist daher einerseits nach der rechtlichen
Handhingspflicht (Sicherungspflicht) und anderseits nach dem normati-
ven Kausalzusammenhang zwischen Unterfassung und Erfolg (Honsell,
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Schweizerisches Haftpflichtrecht, 2. Aufl., S. 51; Schnyder, a.a.0., N. 38
zu Art. 41 OR). Entsprechend vermag erst der Verstoss gegen eine
Rechtspflicht zur Schadengverhiitung die Widerrechtlichkeit zu begriin-
den, nicht schon die Schaffung oder Duldung eines gefihrlichen Zustan-
des (BGE 124 III 297 E. 5b; 119 1T 127 E. 3; Pierre Widmer, Privatrecht-
liche Haftung, in: Mimch/Geiser [Hrsg.], Schaden-Haftung-Versicherung,
S. 40 und 41). Beispielsweise Ieitet das Bundesgericht aus dem Gefahren-
satz die Pflicht fiir Bergbahn- und Sikliftunternehmen als Ersteller und
Betreiber von Skipisten ab, die zor Gefahrenabwehr zumutbaren Vor-
sichts- und Schuizmassnahmen zu ergreifen. Inhalt solcher Verkehrssi-
cherungspflichten bilden etwa das Entfernen von Skiliftmasten oder
Biumen aus dem Pistenbereich, deren Sicherung mittels geeigneter Vor-
kehrungen (BGE 121 TII 358 E. 4a mit Hinweisen), die Signalisation aty-
pischer Gefahren auf Pisten oder unmittelbar anschliessenden Nebenfli-
chen (BGE 110 II 505 E. 3) oder das Aufstellen eines ausreichenden Si-
cherheitsdispositives zwecks zeitgerechter Ergreifung der zur Gefahren-
abwehr notwendigen Massnahmen (BGE 125 IV 9 E. 2a). Auch fiwr den
Betreiber eines nahe des Seeufers gelegenen Sprungturmes bejahte das
Bundesgericht die Plicht, die zomutbaren Massnahmen zu ergreifen, wm
dessen gefahrlose Benutzung sicherzustellen. Es erllarte — neben dem
Eigentiimer als Werkeigentiimer — auch den Betreiber der Anlage fiir
haftpflichtig, weil die Wassertiefe rund um den Sprungturm vpgentigend
war und fiir dessen zweckgemisse Nutzung damit keine hinreichende Si-
cherheit bestand (BGE 123 IIT 306 E. 4).

Der gefihrliche Zustand wurde vorliegend nicht von der Beklag-
ten, sondern vom Grundeigentiimer durch Aushubarbeiten bzw. die dabei
unterlassene Hangsicherung geschaffen. Diesen traf damit die Pflicht, die
zur Abwehr der von seinem Grundstiick ausgehenden Gefahren fiir be-
nachbarte Liegenschaften notwendigen und zumutbaren Massnahmen zu
ergreifen. Er hat deshalb auch fiir unterlassene oder untaugliche Schutz-
massnazhmen beigezogener Hilfspersonen einzustehen. Dieselben Siche-
rungspflichten gegeniiber Dritten trifft jedoch nicht auch die Hilfsperson.
Diese ist nur — aber immerhin — nach Massgabe der vertraglich tiber-
nommenen Pflichten zur Gefahrenabwehr gegeniiber threm Aufiraggeber,
nicht aber auch gegeniiber vertragsfremden Dritten verpflichtet. Mit der
Ubernahme des Mandates hat sich die Beklagte zwar gegeniiber dem
Auftraggeber und Bauherm verpflichtet, unter Beachtung des gebotenen
objektivierten Sorgfaltsmassstabes hangseitige Béschungsabbriiche und
Instabilititen zu verhindern; sie ist aber — mit Bezug auf diese oder weite-
re Sicherungspflichten — nicht auch gleichzeitig eine Garantenstellung
gegeniiber den Kligern eingegangen. Entsprechend binden die vom
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Grundeigentiimer bei der Bauwerkerrichtung zu beachtenden Verkehrssi-
cherungspflichten nicht auch dic Beklagte (anders wohl die deutsche Lite-
ratur und Rechtsprechung: vgl. Staudinger/Hager, § 823 BGB Rn E 21,
219 f. und 374 f., mit Hinweisen; vel. auch Koziol, Osterreichisches Haft-
pflichtrecht, Bd. I, 3. Aufl., Rz 4/58).

¢) Die Verletzung einer anderweitigen Schutznorm ist nicht er-
sichtlich (vgl. Brehm, a.a.0., N. 35b £ zu Art. 41 OR; Oftinger/Stark,
a.a.0., S. 180 f, mit Hinweisen). Mangels Garantenstellung gegeniiber
den Kligemn erfiillt die Beklagte auch nicht den Tatbestand der Sachbe-
schidigang gemiss Art. 144 StGB. Auch diese Norm bietet somit keine
Grundlage, die Widerrechtlichkeit einer allfalligen Unterlassung der Be-
klagten zu begriinden. Eine aligemeine Pflicht, fremdes Vermdgen vor
Einbussen zu schiitzen, normiert das geltende Recht nicht (Brehm, 2.2.0.,
N. 56 zu Art. 41 OR; Bruno Gabriel, Die Widerrechtlichkeit in Art. 41
Abs. 1 OR, Diss. Freiburg 1987, S. 75). Damit gebricht es den Handlun-
gen und Unterlassungen der Beklagten aber an der erforderlichen Wider-
rechtlichkeit.

3~ Fragen ldsst sich allenfalls, ob die Beklagte nach den
Grundsitzen der Vertrauenshaftung fiir den zum Ersatz verstellten Scha-
den einstehen muss.

a) Stehen Schidiger und Geschidigter ansserhalb einer vertragli-
chen Bindung in einem besonderen Vertrauensverhaltnis, kraft welchem
der Geschidigte sich nunmebr als nachteilig erweisende Dispositionen
trifft, hat der Schidiger fiir den aus enttiuschtem Vertrauen verursachten
Schaden einzustehen (BGE 124 III 297 E. 6a; 121 11T 350 E. 6¢; 120 11
331 E. 5a; Kramer, Berner Kommentar, Allg. Einleitung in das schweize-
rische OR, N. 150). Eine derartige Sonderverbindung entsteht allerdings
nur aus bewusstem oder normativ zurechenbaren Verhalten des in An-
spruch Genommenen, nicht aber aus einem zufilligen und ungewollten
Zusammenprallen, wie es ima Regelfall einer auf Fahrlassigkeit griinden-
den Deliktshaftung eigen ist (Kramer, a.a.O., N. 141). Schutzwiirdiges
Verirauen setzt zudem ein Verhalten des Schidigers voraus, das geeignet
ist, hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen des Geschadigten
zu wecken (BGE 124 11 297 E. 6a). Die Eigenhaftung eines Erfiillungs-
gehilfen kommt damit nur in Betracht, wenn er selbst in engen persali-
chen Bezichungen zum Kunden seines Auftraggebers stand oder wenn er
diesem aufgrund seines gesamten Verhaltens gleichsam persénliche Ge-
wihr flir das Gelingen des fibernommenen Geschifls gab (Wie-
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gand/Berger, Zur rechtssystematischen Emordnung von Art. 11 BEHG,
ZBIV 135 [1999]S. 713 £, 743).

Diese strengen Haftungsvoraussetzungen sind vorliegend nicht
erfiillt. Weder ist eine personliche Beziehung zwischen den Parteien fest-
gestellt, noch geht aus dem angefochtenen Urteil hervor, dass die Beklag-
te nicht nur gegeniiber ihrem Auftraggeber, sondern auch gegenitber den
Klagern Zusicherungen betreffend eine deren Eigentum nicht tangierende
Bautitigkeit abgegeben hitte. Zudem sind keine Dispositionen der Klager
auszumachen, die gestiitzt auf eine von der Beklagten allenfalls geschaf-
fene Vertrauensposition getitigt worden wiren. Vielmehr ist der Kontakt
zwischen den Parteien einzig durch die als Folge von Bauarbeiten auf
dem Grundstiick des Bauherrn verursachte Schidigung des klagerischen
Eigentums, mithin durch eine typisch deliktsrechtliche Konstellation be-
dingt. Eine Vertrauenshaftung der Beklagten fallt damit ausser Betracht.

b) Ebensowenig fillt eine Haftung der Beklagten aus vertraglicher
Drittschutzwirkung in Betracht, sofem eine solche Rechtsfigur fiir das
geltende Recht bejaht wiirde (Gauch/Schluep/Schmid, a.a.0., Rz 4042 £,
Hans Peter Walter, Vertravenshaftung im Umifeld des Vertrages, ZBJV
1996 S. 273 £, 291). Danach setzt der vertragliche Schadenersatzan-
spruch eines vertragsfremden Dritten voraus, dass er mit der Hauptleis-
tung — fiir den Schuldner erkennbar — bestimmungsgemiss in Berithrung
kommt, der Gliubiger der Hauptleistung dem Dritten gegeniiber zu
Schutz und Fiirsorge verpflichtet ist und deshalb ein Interesse am Einbe-
zug des Dritten in den Schutzbereich bat oder allgemein die Vertragspar-
teien den Willen besassen, zu Gunsten des vertragsfremden Dritten eine
Schutzpflicht des Schuldners zu begriinden (Martin Moser, Die Haftung
gegeniiber vertragsfremden Dritten, Diss. Bern 1998, S. 15, 47 £, 50 und
55, mit zahlreichen Hinweisen auf die deutsche Lehre und Rechispre-
chung; vgl. auch Gauch/Schluep/Schmid, a.a.0., Rz 4044; Schwenzer,
a.a.0., Rz 87.04). Weder standen der Bauherr und die Klager als blosse
Nachbamn in einem Fiirsorgeverhilinis zueinander, noch war fiir die Be-
klagte ohne weiteres erkennbar, dass die Kliger in den Schutzbereich des
Vertrages einbezogen werden sollten. Der Beizug der Ingenieurin diente
offensichtlich dazu, die plankonforme Bauwerkerrichtung sicherzustellen
und aus den Bauarbeiten resultierende Gefahren fir die umliegenden
Grundstiicke zwecks Absicherung des Bauherrn abzuwenden. Die rein
riwmliche und nicht auf personlichen Verhilinissen beruhende Nihe der
Kliager zum Bauhermn reicht fiir deren Einbezug in den Schutzbereich des
Ingenieurvertrages nicht aus. Zudem besitzen die Kliger einen direkten
Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber dem Vertragsglaubiger, weshalb

61



KOLLER

sich auch insoweit eine Drittschutzwirkung nicht aufdringt (vgl. Moser,
2.2.0. S. 60; Gauch/Schluep/Schmid, a.a.0., Rz 4046).

4.~ Gebricht es dem Verhalten der Beklagten an der erforderlichen
Widerrechilichkeit und fehlen auch die Voraussetzungen fiir eine Haftung
aus enttiuschtem Vertrauen, hat sie gegeniiber den Kligem fiir den zum
Ersatz verstellten Schaden nicht einzustehen. Damit ist nicht mehr zu prii-
fen, ob eine allfillige Sorgfaltspflichtverletzung der Beklagten fiir den
eingetretenen Schaden adiquat kausal war.

5.— Die Berufung 1st gutzuheissen, das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Klage abzuweisen. Die Sache ist zu neuer Entscheidung
der Kosten- und Entschadigungstolgen im kantonalen Verfahren an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Ausgangsgemiss sind die Kliger kosten-
und entschadigungspflichtig,

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.— Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Kantonsge-
richts des Kantons Schwyz vom 26. Januar 1999 aufgehoben und die

Klage abgewiesen.

2.~ Die Gerichtsgebiihr von Fr. 7'500.-- wird den Kligern unter
solidarischer Haftbarkeit auferlegt.

3.— Die Kliger haben die Beklagte unter solidarischer Haftbarkeit
fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 8'000.-- zu entschidigen.

4.— Die Sache wird zu neuer Entscheidung der kantonalen Kosten-
uned Entschiidigungsfolgen an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

5.— Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht des
Kantons Schwyz schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. Januar 2000
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