






























KOLLER 

40 1. Die Beeinträchtigung fremden Vermögens ist grundsätzlich erlaubt, 
soweit dies - wie im beurteilten Fall - ohne Eingriff in absolut geschützte 
Güter geschieht44

• Die Haftung für reine Vermögensschäden setzt also 
einen besonderen Grund voraus (vgl. z.B. BGE 87 II 4845

). § 823 Abs. 2 
BGB macht die Haftung von der Verletzung eines Schutzgesetzes abhän­
gig. Im schweizerischen Recht gilt dasselbe (BGE 119 II 128 f.""). Wäh­
rend jedoch nach deutschem Recht das Schutzgesetz als geschriebene 
Rechtsnorm verstanden wird47

, kann nach schweizerischem Recht auch 
der Verstoss gegen eine ungeschriebene Rechtsnorm Widerrechtlichkeit 
i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR begründen48

'
49

• Schutznormen finden sich bei­
spielsweise im Strafrecht (z.B. Art. 252 StGB [BGE 101 II 69: Ausstel­
lung eines unwahren Arbeitszeugnisses ]50

, 239 StGB [BGE 101 Th 256, 

44 Das Wesen absolut geschützter Rechtsgüter besteht darin, dass sie-vorbehältlich 
eines Rechtfertigungsgrundes - nicht beeinträchtigt werden dürfen. Für sonstige 
Rechtsgüter, etwa Forderungen, besteht ein solcher absoluter Schutz nicht 
(OsERIScHÖNENBERGER, ZürK, N 15 zu Art. 41 OR). Soweit eine Vermögensbe­
einträchtigung ohne Verletzung eines absolut geschützten Gutes geschieht, ist da­
her für Schadenersatzansprache grundsätzlich kein Raum. 

45 GUHL/KOLLER, § 24 N 5; pointiert KELLER, S. 106 f 
46 ScHNYDER,BasK, N 31zuArt.41 OR; SCHWENZER, ORAT, Nr. 50.19. 
47 So jedenfalls die herrschende Auffassung (s. KöTZIW Nr. 170, 172; 

Nachweise bei Ar.TENBURGER, S. 252 Anm. 559, 560). 
48 BGE 32 II 360 ff. [zu Art. 50 aOR]; 57 II 81, 86; 111II471, 474; 116 II 695, 699 

und BGE 4C.193/2000 vom 26.09.2001 E. 4a; zum letzten Entscheid s. oben 
Nr. 38; GAUCHISWEET, S. 123 f m.w.Nw.; GAUCH, recht 1996, s. 232; SCHÖNLE, 
S. 399 f Vgl. zur Frage SCHÖNENBERGER, Haftung für Rat und Auskunft, S. 80 
Anm.402. 

49 Die unterschiedlichen Ansichten beruhen auf einem unterschiedlichen gesetzli­
chen Haftungskonzept: Nach schweizerischem Recht (Art. 41 Abs. 1 OR) macht 
jede schuldhafte widerrechtliche Schädigung haftbar (SCHNEIDERIFICK, N 1 zu 
Art. 50 aOR). Demgegenüber gibt es im deutschen Recht keine derartige General­
klausel, vielmehr begründen nur bestimmte Tatbestände zivilrechtliche Delikte (§ 
823 BGB). Das BGB lehnt sich damit an das römische Recht an und hat «den 
Weg wieder verlassen, den die Entwicklung, der Vorgang fast al­
ler neueren Kodifikationen> [DERNBURG, Bürgerliches Recht II, § 383 III] nahege­
legt haben» (OsERiSCHÖNENBERGER, ZürR, N 1 zu Art. 41 OR). 

50 Art. 252 StGB schützt Treu und Glauben im Rechtsverkehr (z.B. 'TRECHSEL, N 1 
zu Art. 252 StGB). Das Publikum soll davor geschützt werden, durch falsche Ur­
kunden (Zeugnisse, Bescheinigungen usw.) in die Irre geführt zu werden (BooG, 
BasK, N 1 zu Art. 252 StGB). Jede schuldhafte Verletzung dieser Pflicht macht 
haftbar (Art. 41 Abs. 1 OR), wogegen nur die vorsätzliche Tatbegehung strafbar 
macht (vgl. demgegenüber ALTENBURGER, WM 1994, S. 1603 r.Sp.; DERS., Haf­
tung des Architekten, S. 139, m.w.Nw. [nur vorsätzliches Verhalten begründe zi­
vilrechtliche Widerrechtlichkeit]). 

28 

HAFfuNG EINER VERTRAGSPARTEI FÜR DEN SCHADEN EINES VERTRAGSFREMDEN DRITTEN 

102 II 8851
]) und im Wettbewerbsrecht". Viele Schutznormen sind nicht 

ausdrücklich festgehalten, lassen sich jedoch mittelbar aus gesetzlichen 
Haftungsbestimmungen herleiten. So ergibt sich etwa aus Art. 36 Abs. 2 
OR53 die Pflicht, eine Vollmachtsurkunde nach Widerruf der Vollmacht 
zurückzurufen54

, und aus Art. 752 OR die Pflicht zur wahrheitsgemässen 
Gestaltung von Prospekten, die zum Kauf von Aktien oder Obligationen 
einladen sollen55 (s. ferner etwa Art. 26 und 39 OR, 411 Abs. 2 und 841 
ZGB, Art. 39 BankG)56

• Ungeschriebene Pflichten zum Schutz fremden 
Vermögens sind vorab in Weiterentwicklung bestehender Regeln durch 
Gesetzesergänzung (Art. 1 Abs. 2 ZGB57

) zu gewinnen. Der sehr allge­
mein gehaltene Wortlaut von Art. 41 OR erlaubt es dem Richter aber 
auch, (gesetzesergänzende) eigenständige Regeln zu schaffen. Dazu muss 
er befugt sein, weil die gesetzliche Regelung der Haftung für reine Ver­
mögensschäden naturgemäss unvollständig ist und es daher nicht die 
Meinung des Gesetzgebers sein konnte, eine abschliessende Regelung 
aufzustellen. Im Gegenteil ist der Richter im Interesse der Wertungsein­
heit des Gesetzes dazu aufgerufen, die unvollständige gesetzliche Rege­
lung <<Weiterzudenken» und zu vervollständigen. Das allein entspricht der 
schweizerischen Widerrechtlichkeitskonzeption (s. dazu Anm. 49). 

51 Ob und inwieweit Art. 239 StGB vermögensschützende Funktion hat, ist :freilich 
umstritten. M.E. ist dies - entgegen dem Bundesgericht - zu verneinen; kritisch 
auch ROBERTO, AJP 1999, S. 522 l.Sp. unten/r.Sp.; SCHWENZER, OR AT, 
Nr. 50.20, m.w.Nw. Daher sind die Kabelbruch-Fälle (s. die 
m.E. falsch entschieden. 

52 SCHNYDER,BasR, N 35 zu Art. 41 OR; SCHWENZER, ORAT,Nr. 50.20. 
53 Ein Teil der Lehre ordnet Art. 36 Abs. 2 OR bei der Haftung für cic ein (z.B. 

BUCHER, OR AT, S. 280). Da jedoch der Vertretene und der Dritte nicht in Ver­
tragsverhandlungen stehen, überzeugt diese Einordnung nicht. Hingegen gehört 
Art. 36 Abs. 2 OR zur Vertrauenshaftung, welche die Haftung :für cic mitumfasst. 

54 
KOLLER, OR AT, Nr. 1464. 

55 Die Verletzung solcher Pflichten begründet zwar Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 
Abs. 1 OR, doch haben die besonderen Haftungsbestimmungen (Art. 36 Abs. 2, 
752 OR usw.) unter Umständen ausschliessliche Geltung (oben Nr. 37). 

56 Bei allen diesen Bestimmungen handelt es sich nach der Konzeption des histori­
schen Gesetzgebers und nach der älteren Lehre und Rechtsprechung um delikts­
rechtliche Normen (z.B. SCHNEIDERiFICK, N 1 zu Art. 50 aOR betr. Art. 23 und 
33 Abs. 3 aOR, die Vorgänger von Art. 26 OR und 411 Abs. 2 ZGB; BGE 32 II 
273 E. 4 [dazu unten Nr. 74] betr. Art. 671 aOR den Vorgänger von Art. 752 
OR). Später ist ein Teil der Lehre dazu übergegangen, die Haftung aus cic als ver­
tragliche oder vertragsähnliche aufzufassen; inzwischen wurden auch noch weite­
re Haftungen <<Umfunktioniert», z.B. die Prospekthaftung gemäss Art. 752 OR 
(vgl. zumMeinungsstandNoTHiGROB, S.1443 ff.). 

57 ZürK, N 13 zu Art. 41 OR 
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41 2. Schutzpflichten zugunsten fremden Vermögens entstehen insbesondere 
dort, wo jemand einen bestimmten Rechts- oder Tatsachenschein er­
weckt und damit rechnen muss, dass (bestimmte oder unbestimmte) Drit­
te im Vertrauen auf den erweckten Anschein vermögensrelevante Dispo­
sitionen treffen oder unterlassen58

• Wer einen derartigen Anschein er­
weckt, muss vorab dafür 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 Rück­
forderung einer Vollmachtsurkunde nach Entzug der Vollmacht, Art. 36 
Abs. 2 OR59

). Ob derjenige, der den falschen Anschein setzt, eigene Inte­
ressen verfolgt, ist grundsätzlich unerheblich. Das ist auch die Auffassung 
der Rechtsprechung. So muss derjenige, der ohne vertragliche Bindung 
einem Dritten eine Auskunft erteilt, im Wissen darum, dass der Dritte auf 
die Auskunft vertrauen und vermögensrelevante Dispositionen treffen 
wird, um Korrektheit der Auskunft bemüht sein (BGE 111 II 471 ff.), 
ferner muss derjenige, der sich gefälligkeitshalber bereit erklärt, die Ko­
ordination einer Heizungsanlage zu übernehmen, im Wissen darum, dass 
der Bauherr auf anderweitige Koordination verzichtet, die Koordination 
tatsächlich vornehmen (vgl. BGE 116 II 695 ff.)60

• 

42 Schutzpflichten der fraglichen Art werden im Folgenden als vertrauens­
schützende Pflichten bezeichoet. Andere bezeichnen sie als «durch Ver­
trauen begrüodete Schutzpflichten» (KöTzlW AGNER, Nr. 676). Auf diese 
Ausdrucksweise wird hier verzichtet, da damit der Eindruck erweckt 
wird, eine zwischen den Beteiligten bestehende Vertrauensbeziehung 
schaffe die Schutzpflicht. In Wirklichkeit geht es darum, dass die Pflich­
ten eine Vertrauensenttäuschung verhindern sollen. Allerdings werden 
solche Pflichten dort, wo eine Vertrauensbeziehung besteht, öfters be­
grüodet sein als ohoe solche Beziehung. Doch ist eine Vertrauensbezie­
hung keine Voraussetzung der Pflichtbegrüodung; man denke nur etwa an 

58 «Lediglich in Ausnahmefallen kann [ ... ] reiner Vermögensschaden auch ohne das 
Element des Vertrauens ersetzt werden.» (LoSER, Vertrauenshaftung und Schutz­
pflicht, S. 118). 

59 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). 

60 Wichtige hierher gehörende Schutzpflichten treffen vor allem auch denjenigen, 
der Vertragsverhandlungen aufnimmt. Wer dies tut, erweckt den Anschein, es 
komme allenfalls zum Vertragsabschluss; daher darf, wer zum vornherein nicht 
abschlussbereit ist, keine Vertragsverhandlungen aufuehmen. Sodann müssen die 
Verhandlungen abgebrochen werden, sobald der Abschlusswille dahingefallen ist 
(statt vieler KOLLER, ORAT, Nr. 1755 ff.). 
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die Pflicht, einen Prospekt gesetzes- und wahrheitsgemäss zu erstellen 
(Art. 752 OR) oder an die Pflicht, eine Vollrnachtsurkunde nach dem 
Widerruf der Vollmacht zurück zu verlangen (Art. 36 Abs. 2 OR); beide 
Pflichten bestehen im Interesse beliebiger Dritter und setzen damit natur­
gemäss keine Vertrauensbeziehung voraus, will man diesem Begriff nicht 
Zwang antun. 

Haftbar macht die Verletzung vertrauensschützender Pflichten nur unter 43 
der Voraussetzung, dass sich der Ansprecher hat in die Irre führen lassen 
und gerade deshalb Nach teile erlitten hat, weil er auf ein korrektes V er­
halten vertraut hat. Andernfalls entfällt die Haftuog mangels Kausalität. 
Es handelt sich also - bei gegebenen Voraussetzungen - um eine V er­
trauenshaftung (oben Nr. 20). 

3. Im schweizerischen Recht gilt - anders als etwa im römischen oder im 44 
heutigen deutschen Recht (Anm. 49) - der allgemeine Grundsatz, dass 
treuwidriges Verhalten widerrechtlich ist"- Aus Art. 2 Abs. 1 ZGB 
lässt sich dies allerdings - entgegen einem Teil der älteren Lehre62 und 
Rechtsprechung - kaum 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) lässt 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 könne man sich nur im 45 
Rahmen einer rechtlichen Sonderverbindung verhalten63

• Erst die 
(rechtliche) Sonderverbindung (z.B. ein Vertragsverhandlungsverhält-
nis) sei es, welche Pflichten zum Handeln nach Treu und Glauben be­
grüode. Auch die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts steht -

61 Der Vorentwurf für ein revidiertes Haftpflichtrecht (abgedruckt in ZSR 1997 I, 
S. 413) sieht dies ausdrücklich vor (Art. 13 Abs. 2). Gemäss der gleichen Vor­
schrift soll auch der Verstoss gegen eine vertragliche Pflicht widerrechtlich sein. 

62 Z.B. OsER/SCHÖNENBERGER, ZürK, N 9 zu Art. 41 OR: «Die Verpflichtung zum 
Handeln nach Treu und Glauben» ist «durch Abs. 1 von Art. 2 des ZGB als 
Rechtspflicht hingestellt.» 

63 Z.B. BERGER, S. 41 unten; MOSER, S. 155 und passim; MüLLER-CHEN, S. 300, 
unter Hinweis aufDELCÖ. Weitere Nachweise bei CHAPPUIS, tour d'horizon, S. 28 
Anm.42. 
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mit Ausnahmen - auf diesem Standpunkt"- Sie geht offenbar zurück 
aufBGE 108 II 305"- Hier hat das Bundesgericht jedoch lediglich ge­
sagt, ausserhalb einer Sonderverbindung komme treuwidriges Verhal­
ten nur ausnahmsweise (<<in eng umgrenzten Ausnahmefällen») in Be­
tracht; ausgeschlossen hat es dies nicbt. Das Bundesgericht hat denn 
auch seither in mehreren Entscheiden treuwidriges Verhalten ausser­
halb einer Sonderverbindung als widerrechtlich qualifiziert (z.B. BGE 
111 II 471 ff.). 

Die Ansicht, treuwidrig könne 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 Sonderverbindung (<<Rechtsverhältnis», Marginalie) bei 
der Ausübung ihrer Rechte und der Erfüllung 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 würde 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 an66

• Eine solche be­
steht im Gegenteil typischerweise nicht, wo unlauter gehandelt wird67

,
68

. Wenn 
ferner Art. 252 StGB das Verf<ilschen 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 Urkundenf<ilschung im Rahmen einer irgend-wie gearteten 
Sonderbeziehung erfolgt, ist -wiederum nicht vorausgesetzt -Entsprechendes gilt 
auch für 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 gegenüber der falsus procurator auf­
tritt, nicht gesprochen werden. Nicht auf eine Sonderverbindurig kommt es jeweils 
an, sondern darau±: dass besondere Umstände vorliegen, welche dazu nötigen, auf 
die Vermögensinteressen eines Dritten - ausnahmsweise - Rücksicht zu nehmen, 
eben etwa die Tatsache, dass der präsumtive Haftpflichtige einen Rechtsschein 

64 S. neustens BGE 130 III 113 E. 4.2. 
65 Vgl. BGE 121 III 350 E. 6c ~ Pra 85 (1996), S. 616. 
66 BAUDENBACHER, 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
beziehung sieht, dann tut man dem Begriff Gewalt filL 

67 Vgl. ÜSER.iSCHÖNENBERGER, ZürK, N 5 ff. zu Art. 48 OR. 
68 Art. 2 UWG kodifiziert - wie schon sein <<-Vorgänger», Art. 48 aOR - eine Recht­

sprechung, welche das Bundesgericht noch unter dem aOR begonnen hatte 
(grundlegend BGE 32 II 360 betr. Boykott). Das Bundesgericht ist in diesem Ent­
scheid der Sache nach davon ausgegangen, dass der Grundsatz von Treu und 
Glauben ein allgemeines Verhaltensgebot begründet und dementsprechend jede 
Schadenszufügung treuwidrig (und damit \viderrechtlich) sein kann. 
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gesetzt hat. Auch einzelne Bundesgerichtsentscheide, welche formal eine Sonder­
verb:indung verlange~ stellen in Wirklichkeit nicht auf eine solche - wohl aber 
auf besondere pflichtbegründende Umstände - ab. So ist im grundlegenden 
Swissair-Entscheid (BGE 120 II 331) nicht ersichtlich, worin die (vorbestehende!) 
Sonderverbindung bestehen soll69

. 

Treuwidriges V erhalten im Rahmen einer Sonderverbindung begrün­
det nach vielen nicht Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR, 
sondern eine besondere Art der Widerrechtlichkeit, welche nicht nach 
Art. 41 Abs. 1 OR, sondern nach speziellen Regeln zu ahnden ist. Die 
einen wollen Art. 97 OR anwenden (unmittelbar oder analog; vertrag­
liche Vertrauenshaftung70

), die anderen propagieren eine Haftung 
«zwischen Vertrag und Delikt>/1

• Das Bundesgericht vertritt im hier 
referierten und in diversen anderen Entscheiden diese letztere Mei­
nung, ohne im Einzelnen zu präzisieren, wie die Haftungsfolgen aus­
sehen sollen. In einem Entscheid aus dem Jahre 2001 hat es demge­
genüber die Ansicht vertreten, treuwidriges Verhalten (im Rahmen ei­
ner Sonderverbindung) sei sehr wohl widerrechtlich i.S.v. Art. 41 
Abs. 1 OR, begründe aber gleichzeitig - bei sonst gegebenen Voraus­
setzungen - eine V ertrauensbaftunr «zwischen V ertrag und Delikt>> 
(BGE 4C.193/2000 vom 26.9.2001 7

, dazu oben Nr. 38). 

bb. Haftungsfolgen und Haftungsmodalitäten 

1. Der zu ersetzende Schaden. Hat jemand gegenüber einem Dritten 
(Ansprecher) schuldhaft eine Pflichtwidrigkeit im umschriebenen Sinne 
begangen, so hat er diesem gemäss Art. 41 Abs. 1 OR den aus der 
Pflichtverletzung entstehenden Schaden zu ersetzen. Zwischen der 
Pflichtverletzung und dem Schaden muss ein adäquater Kausalzusam­
menhang bestehen"-

69 Das Bundesgericht hält sich denn auch bei dieser Frage nicht lange bzw. über­
haupt nicht auf. Vgl. CHAPPUIS, SemJud 1997, S. 172, welche allerdings glaubt, 
man können eine Sonderverbindung konstruieren («construire»). WIDMER, S. 115, 
hält die Sonderverbindung für <<konstruiert!>, ebenso im Ergebnis GONZENBACH, 
S. 125. In BGE 124 III 297 ff, wo der Swissair-Entscheid bestätigt wird, findet 
das Erfordernis der Sonderverbindung keine Erwähnung. 

70 Nachweise bei CHAPPUIS, tour d'horzion, S. 30 Anm. 53. 
71 Nachweise bei CHAPPUIS, tour d'horizon, S. 31 Anm. 57-59. 
72 Dazu WYSS/VON DER CRONE, S. 112 ff. 
73 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
scheinsgemässe nachteilige Dispositionen getroffen hat (V ertrauensscha­
den). Hat der Ansprecher allerdings um die Unrichtigkeit des Anscheins 
gewusst, also gar nicht darauf vertraut, so entfällt die Haftung wegen 
Fehlens des natürlichen Kausalzusammenhanges (Vertrauenshaftung)74

. 

Hat er die Dispositionen getroffen, obwohl er die Unrichtigkeit des An­
scheins ohne weiteres hätte erkennen müssen (grobes Selbstverschulden), 
so fehlt es an der Adäquanz und die Haftung entfällt aus diesem Grund. 
Leichtes Selbstverschulden führt hingegen lediglich zu einer Ermässigung 
der Haftung im Rahmen der Schadenersatzbemessung (Art. 43 f. OR). 

Hat jemand zu Umecht auf das Vorliegen eines gültigen 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. 
demgegenüber unten Nr. 60). 

2. Die Verjährung richtet sich nach Art. 60 OR. Es gilt somit eine relati­
ve einjährige Verjährungsfrist ab Kenntnis des Schadens und des Haft­
pflichtigen und eine zehnjährige Frist ab der schädigenden Handlung. 

c. Besondere Deliktshaftungen 

Das Gesetz kennt nebst Art 41 Abs. 1 OR - wie bereits gesagt - zahlrei­
che besondere Bestimmungen, welche eine Haftung für reinen Vermö­
gensschaden anordnen. Die meisten Haftungen sind Vertrauenshaftungen 
im früher umschriebenen Sinne: Haftungen für enttäuschtes Vertrauen. 
Der Grossteil davon sanktioniert die schuldhafte Verletzung einer ver­
trauensschützenden Pflicht. Einzelne wenige Bestimmungen sehen eine 
kausale (Vertrauens-)Haftung vor (z.B. Art. 39 Abs. 1 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 

74 Vgl. MünchKommlEMlvIBRICH, N 235 zu § 311 BGB, mit Rechtsprechungshin­
weisen. Man denke sich den Fall, dass jemand die Dispositionen in der Meinung, 
den präsumtiven Haftpflichtigen später (treuwidrig) beim Anschein zu behaften, 
getroffen hat. 
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einen ungeschriebenen Abs. 3 OR zu ergänzen. Im Folgenden interessie­
ren nur die Vertrauenshaftungen: 

aa. Tatbestände 

1. Verschuldeushaftnugeu. - a) Die Mehrzahl der Bestimmungen, wel- 53 
ehe die schuldhafte Verletzung vertrauensschützender Pflichten mit einer 
Haftung belegen, finden sich im OR (Art. 26, 36 Abs. 2, 39 Abs. 2, 752 
OR), einzelne aber auch im ZGB (z.B. Art. 411 Abs. 2) und in anderen 
Gesetzen (z.B. Art. 39 BankG). Alle diese Bestinunungen setzen tatbe­
standsmässig - als Vertrauenshaftungen - voraus, dass der Ansprecher 
auf einen falschen Anschein (z.B. Volhnacht, 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 hätte erkennen müssen, also fahrlässig vertraut 
hat. Grobe Fahrlässigkeit schliesst allerdings die Haftung aus, es fehlt 
dann am adäquaten Kausalzusammenhang. 

Einzelne Bestimmungen sehen allerdings vor, dass jede (auch leichte) Fahrlässigkeit 54 
die Haftung ausschliesst. Das Bundesgericht hat jedoch mit Bezug auf Art. 39 OR 
erklärt, dass entgegen dem Wortlaut nur ein grobes Selbstverschulden haftungsaus­
schliessend wirkt (BGE 116 II 689 ff.). Diese Rechtsprechung ist auf venvandte Tat­
bestände zu erstrecken, etwa auf jene von Art. 26 und 36 Abs. 2 OR. Im Einzelfall ist 
:freilich denkbar, dass die Haftung gestützt auf Art. 43 f. OR schon bei leichter Fahr­
lässigkeit entfällt: weil wegen besonderer Umstände jede Haftung als unbillig er­
scheint75. 

b) Die vorstehend erwähnten Haftungsregeln lassen sich auf eine allge- 55 
meine Grundregel - einen ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR - zu­
rückführen. Diese Grundregel besagt: Wer im Rechtsverkehr schuldhaft 
einen falschen Anschein erweckt oder aufrechterhält, wird Dritten, die 
dadurch irre geführt werden, zum Ersatze verpflichtet. 

75 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 hätte erkennen müssen, so mag der Richter den Vertreter von der Haftung aus 
Art. 39 Abs. 1 OR völlig freistellen, auch wenn dem Dritten nur ein leichter Vor­
wurf zu machen ist. Fälle, in denen der falsus procurator das fehlen der Voll­
macht schuldlos nicht kennt, sind allerdings selten. Immerhin kommen sie vor 
(vgl. z.B. BGHZ 86, S. 273 ff.: ein Untervertreter musste nicht wissen, dass der 
Vertreter zur Unterbevollmächtigung nicht legitimiert war). 
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56 2. Kausalhaftungen. Hierher gehört vorab und vor allem Art. 39 Abs. 1 

OR. Die Parallelbestimmung im deutschen Recht, § 179 Abs. 2 BGB, 
wurde in den Motiven mit einem «stillschweigenden Garantieverspre­
chen» begründet. Indes kann von einer rechtsgeschäftlichen Garantie 
(Art. 111 OR) im Normalfall nicht die Rede sein. Zutreffender ist die 
Vorstellung, es handle sich um eine gesetzliche Haftung <<im Vorfeld» 
(EMMERICH76

) einer echten Garantie77
• 

57 Nach OsERIScHÖNENBERGER78 statuiert auch Art. 36 Abs. 2 OR eine 
Kausalhaftung. Ihres Erachtens besteht <<fiir jeden Schaden aus dem 
Missbrauch der Vollmacht Verantwortlichkei1». Demgegenüber nimmt 
die wohl herrschende Lehre eine V erschuldenshaftung an. Wenn also 
beispielsweise der Alleinerbe des Volhnachtgebers die Volhnachtsurkun­
de deshalb nicht zurückruft, weil er vorn Tod desselben keine Kenntnis 
erhalten hat, so scheidet eine Haftung aus. M.E. ist der herrschenden Leh­
re zuzustimmen, doch wird man eine kausale Haftung beispielsweise 
dann befürworten müssen, wenn der Bevolhnächtigte (bei bestehender 
Volhnacht) die Volhnachtsurkunde 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 darf79

• Die Vertre­
tungswirkung tritt somit nicht ein. Hingegen rechtfertigt sich die Analo­
gie zu Art. 36 Abs. 2 OR: Das Risiko vollrnachtswidrigen Verhaltens soll 
zu Lasten des Volhnachtgebers zumindest Haftungsfolgen zeitigen. Dass 
er mit dem vollmachtswidrigen Verhalten rechnen musste, ist nicht erfor­
derlich. So oder so ist er «näher dran», den Schaden zu tragen als der 
Dritte (vgl. demgegenüber unten Nr. 80). 

58 In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lassen sich Tendenzen erken­
nen, noch in weiteren Fällen eine kausale Vertrauenshaftung anzuerken­
nen. So soll es als haftungsauslösendes Moment genügen, «dass die in 
Anspruch genommene Person explizit oder normativ zurechenbar kund­
getan hat, für die Richtigkeit bestimmter Äusserungen einzustehen» (so 

76 MünchKommlEMMERICH, N 216 zu § 311 BGB. 
77 Die Haftung setzt Gutgläubigkeit des Dritten voraus, nach dem Gesetzeswortlaut 

sogar berechtigte Gutgläubigkeit. Leichte Fahrlässigkeit des Dritten schliesst je­
doch die Haftung nicht ohne weiteres gänzlich aus (BGE 116 II 689 ff.; s. oben 
Nr. 54). 

78 ÜSERISCHÖNENBERGER, ZürK, N 7 zu Art. 41 OR. 
79 ALFRED KOLLER, Der gute und der böse Glaube im allgemeinen Schuldrecht, 

Auslegung und systematische Erfassung der Gutglaubensvorschriften im allge­
meinen Teil des OR, Freiburg 1985, Nr. 254. 
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der hier besprochene Entscheid, E. 2.2). Was dies konkret bedeutet, hat 
das Bundesgericht allerdings noch nicht ausgeführt. 

bb. Haftungsfolgen 

Einzelne der besonderen Bestimmungen, welche die Verletzung vertrau- 59 

ensschützender Pflichten sanktionieren, weichen hinsichtlich der Haf­
tungsfolgen gegenüber der Haftung aus Art. 41 Abs. 1 OR ab. Die Ab­
weichungen gehen in zwei Richtungen: 

Nach Art. 41 Abs. 1 OR kann der Ansprecher nur verlangen, so ge- 60 
stellt zu werden, wie wenn sich der Haftpflichtige pflichtgemäss ver­
halten hätte. Daraus folgt: Hat der Ansprecher wegen der Pflichtwid­
rigkeit auf das Zustandekommen eines gültigen Vertrags vertraut, 
während 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 zum Ausdruck. Daher gilt 
die fragliche Billigkeitshaftung beispielsweise auch im Rahmen von 
Art. 36 Abs. 2 OR80

, wo sie nicht ausdrücklich vorgesehen ist 
(Rechtsanalogie). Das ist offenbar auch die Auffassung des Bundesge­
richts (BGE 4C.299/1998 vorn 7.1.199981

; anders aber BGE 124 III 

so BECKER, BerK, N 8 zu Art. 36 i.V.m. N 17 zu Art. 31 OR; KOLLER, OR AT, 
Nr. 1460. 

81 ZBN 1999, S. 173 ff~ SemJud 2000, S. 539 ff In diesem Entscheid hätte aller­
dings ein Erfüllungsanspmch zuerkannt werden müssen; die Haftungsfrage hätte 
sich dann gar nicht gestellt (so schon BGE 25 II 881 E. 2, ferner etwa BGE 111 II 
263). Der Entscheid betraf - vereinfacht - folgenden Sachverhalt: Der Käuferei­
nes Grundstücks weigerte sich, einen Teil des Kaufi?reises zu bezahlen, indem er 
sich auf Formungültigkeit des Vertrags berief Hierauf klagte der Verkäufer die 
ausstehende Summe ein; er stellte die Fonnungültigkeit nicht in Frage, machte 
aber geltend, die Weigerung des Käufers sei rechtsmissbräuchlich. Das Bundesge­
richt teilte diesen Standpunkt und hiess die Klage gut. Dabei liess es die An­
spruchsgrundlage (Erfüllungsanspruch oder Anspruch auf Ersatz des positiven 
Vertragsinteresses) offen. llichtigerweise hätte ein Erfüllungsanspruch bejaht 
werden müssen: «Der Rechtsmissbrauch hat zur Folge, dass der Formmangel kei­
ne Berücksichtigung finden darf und daher die von den Parteien getroffene Ver­
einbarung Geltung erlangt» (KOLLER, Formmangel, Nr. 101, 41). Aus ähnlichen 
Überlegungen hätte in BGE 128 lli 324 ff. nicht die Vertrauenshaftung bemüht 
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363 E. Sb a.E.). Die fragliche Analogie kommt aber freilich nnr dort in 
Betracht, wo - wie io Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2 OR - das Vertrau­
en io das gültige Zustandekommen eines Vertrags enttäuscht wurde. 

Art. 760 OR regelt die Verjährung bei der Prospekthaftung gemäss 
Art. 752 OR82

• Er unterscheidet wie Arl 60 OR zwischen einer relati­
ven und einer absoluten Verjährungsfrist. Die absolute Frist beträgt -
wie in Art. 60 OR - zehn Jahre. Die relative Frist beträgt hingegen 
nicht ein Jahr (so Art. 60 OR), sondern fünf Jahre. Dieser Unterschied 
zu Art. 60 OR wird von der Expertenkommission mit «praktischen 
Bedürfuissen» gerechtfertigt83

• Mehr als solche praktischen Bedürf­
nisse (welche?!) ist es jedoch das Wesen der Haftung, welche die Ab­
weichung vom allgemeinen Verjährungsrecht rechtfertigt: Die Pros­
pekthaftung knüpft - wie gesehen - an die Tatsache an, dass der Haft­
pflichtige eioen falschen Anschein geschaffen und den Ansprecher 
dadurch irre geleitet hat Auf der einen Seite steht ein Vertrauen erwe­
ckendes V erhalten, auf der anderen Seite eine V ertrauensentspre­
chung. Diese Vertrauensrelation ist es, derentwegen es dem Haft­
pflichtigen zugemutet werden kaun, sich für längere Zeit als bei sons­
tigen deliktischen Schädigungen auf einen Haftpflichtanspruch einzu­
lassen84. Dieselbe Überlegung aber gilt auch bei beliebigen anderen 
Haftungen, welche an die Verletzung vertrauensschützender Pflichten 
ankoüpfen85

• Daher verjähren beispielsweise auch Ansprüche aus 

werden dürfen, sondern ein (wechselrechtlicher) Erfüllungsanspruch bejaht wer­
den müssen. S. Rom/VON DER CRONE, S. 315 r.Sp. 

82 Art. 7 60 OR betrifft auch die Verjährung gewisser anderer Haftungstatbestände 
(Art. 753-754), diese interessieren hier jedoch nicht. 

83 Protokoll der Expertenkonunission, herausgegeben vom EJPD, Bern 1926, S. 442 
(<<l3edürfnissen der Praxis»), S. 443 (<<prakisches Bedürfuis»). 

84 Dass der historische Gesetzgeber für die Verlängerung der Frist gegenüber Art. 60 
OR solche Gründe nicht angeführt hat, ist nicht entscheidend. Denn es steht bei 
geltungszeitlicher Betrachtung nichts entgegen, der Bestimmung eine andere ratio 
zu unterlegen. 

85 Sie gilt aber nicht auch für andere Haftungen für reinen Vermögensschaden (etwa 
die Haftung nach Art. 841 ZGB oder wegen Verletzung von Art. 239 StGB). Und 
ebenso wenig gilt sie für die Haftung wegen Verletzung absolut geschützter Gü­
ter. Zwar mag zwischen den Parteien bereits vor der Schädigung eine gewisse 
Sonderbeziehung bestanden haben (man denke an eine Körperverletzung während 
Vertragsverhandlungen), doch knüpft der Haftungstatbestand nicht an den Um­
stand an, dass der Ansprecher auf einen dem Haftpflichtigen zurechenbaren fal­
schen Anschein vertraut und gerade deswegen Schaden erlitten hat. Wenn daher 
beispielsweise jemand beim Besuch eines Kaufhauses auf einer Bananenschale 
ausrutscht, weil der Ladeninhaber diese pflicht\.vidrig nicht weggeräumt hat, so 
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Art. 36 Abs. 2 OR und insbesondere solche aus culpa in contrahendo 
(Arl 26, 39 Abs. 2 OR) ebenfalls nach Massgabe von Arl 760 OR. 
Abzulehnen ist die Anwendung von Art. 127/130 OR86

• Vor allem 
Art. 130 OR passt nicht, aber auch das Abstellen auf eioe einzige Ver­
jährungsfrist (Art. 127 OR) wird Schadenersatzansprüchen nicht ge­
recht87. Noch weniger passt aber Art. 60 OR (daher abzulehnen BGE 
104 II 94, 95): Die Einjahresfrist von Art. 60 OR ist <<in jedem Fall zu 
knrz[e]» (BUCHER

88
). 

Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass für alle Haftungen, welche 62 
die Verletzung vertrauensschützender Pflichten regeln, eine fünfjährige 
relative Verjährungsfrist gilt Sodaun kaun überall dort, wo das Vertrauen 
auf das Zustandekommen eines Vertrages enttäuscht wird, das positive 
Vertragsinteresse zugesprochen werden, sofern dies im Einzelfall der 
Billigkeit entspricht. Vorbehalten sind selbstverständlich besondere ab­
weichende Bestimmungen im Gesetz, z.B. Art. 67 AFG89

. Das Gesagte 
gilt insbesondere auch hinsichtlich jener Tatbestände, welche unter den 
ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR fallen. Daher gilt beispielsweise auch 
für den Anspruch eines Dritten wegen der Ausstellung eines unzutreffen-
den Arbeitszeugnisses eine relative Verjährungsfrist von fünf Jahren. Das 
Bundesgericht dürfte demgegenüber auf Art. 60 OR abstellen, denn es 
unterwirft die Haftung für die Ausstellung eines wahrheitswidrigen Ar­
beitszeugnisses (ausschliesslich) Art. 41 Abs. 1 OR (so jedenfalls BGE 
101 II 69)90

• 

Man ist sich in Rechtsprechung und Lehre weitgehend einig darin, dass die Art. 41 ff. 63 
OR die Haftung für reine Vermögensschäden nicht in jeder Hinsicht sachadäquat 
regeln. Zwar erlaubt die offene Formulierung von Art. 41 Abs. 1 OR (im Unterschied 
zu jener von § 823 BGB), überall dort eine Haftung anzuerkennen, wo sie sich sach-

richtet sich die Verjährung des Schadenersatzanspruchs aus Art. 41 Abs. 1 OR 
nach Art. 60 OR. 

86 Anders noch meine Auffassung im OR AT (Nr. 1786). 
87 Unbefriedigend insoweit Art 67 AFG. 
88 BucHER, ORAT, S. 287. 
89 Art. 67 AFG regelt allerdings in erster Linie, aber nicht ausschliesslich, vertragli­

che Haftungsansprüche (VON PLANTA, N 5 zu Art. 65 AFG). 
90 Auch hinsichtlich Art. 41 Abs. 2 OR hätte sich eine teilweise eigenständige, vom 

allgemeinen Deliktsrecht abweichende Regelung aufgedrängt. Das gilt jedenfalls 
für die einjährige relative Verjährungsfrist von Art. 60 OR. Wie in anderen Zu­
sammenhängen (s. etwa Art. 210 Abs. 3 OR) hätte der Absicht auch hier fristver­
längemde Wirkung beigemessen werden sollen. 
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lieh aufdrängt91
. Hingegen passt die Verjährungsregelung von Art. 60 OR-wie gese­

hen - Gedenfalls) dort nicht, wo die Haftung ihren Grund in der Verletzung vertrau­
ensschützender Pflichten hat. Sodann vermisst man in Art. 41 Abs. 1 OR eine Rege­
lung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen das positive Vertragsinteresse 
ersatzfahig ist. Zweifelhaft und umstritten ist, inwieweit und mit welchen methodi­
schen Mitteln die Defizite von Art. 41 ff. OR überwunden werden können. Beispiels­
weise ScHWENZER meint, dass lediglich die Haftung für culpa in contrahendo einer 
Sonderregelung bedarf und sich insoweit die Anwendung des Vertragsrechts auf­
drängt. Demgegenüber sieht das Bundesgericht einen Handlungsbedarf überall dort, 
wo eine Sonderbeziehung besteht, und nimmt bei gegebenen Voraussetzungen eine 
Haftung «zwischen Vertrag und Delikt» an. Zu diesem Ergebnis gelangt es mit Hilfe 
eines gesetzlichen Schuldverhältnisses ohne primäre Leistungspflicht, wogegen 
ScHWENZER glaubt, das Vertragsverhandlungsverhältnis führe zu einer Vorverlage­
rung vertraglicher Pflichten. Zu diesen Auffassungen s. sogleich Nr. 65 ff. 

cc. Rechtsnatur der Haftungen 

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

1. Haftung für culpa in contrahendo. - a) Einzelne fassen die Haftung 
für culpa in contrahendo als vertragliche Haftung auf. SCHWENZER be­
gründet dies damit, die im Vertrafsverhandlungsverhältnis bestehenden 
Pflichten seien vertraglicher Natur9 . Andere gehen von vertragsähnlichen 
Pflichten aus, deren Verletzung ebenfalls der Anwendung des Vertrags­
rechts rufe. Nach der ersten Ansicht finden die einschlägigen Regeln des 
vertraglichen Haftungsrechts (Art. 97, 101, 127, 130 OR) unmittelbar 
Anwendung, nach der zweiten Ansicht nur analog93 

91 Selbst der Tatbestand von Art. 41 Abs. 2 OR liesse 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 Vorgänger 
von Art. 41 Abs. 1 OR, zurecht. 

92 SCHWENZER, OR AT, Nr. 52.03: «Bei diesem[ ... ] Rechtsinstitut [sc. der Haftung 
für cic] handelt sich [ ... ] um eine Vorverlagerung vertraglicher Pflichten in das 
Verhandlungsstadium.» Nur die Haftung für cic unterliegt nach ScHWENZER der 
Vertragshaftung; ansonsten falle die Verletzung vertrauensschützender Pflichten 
unter das Deliktsrecht. Ähnlich CHAPPUIS, M61anges Schmidlin, S. 23 8 ff. 

93 Nachweise bei CHAPPUIS, tour d'horizon, S. 30 Anm. 53. 
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Eine unmittelbare Anwendung scheidet nach der hier vertretenen Ansicht 66 
aus, weil die Pflichten im V ertragsverhandluugsverhältnis nicht auf einem 
vertraglichen Bindungswillen, sondern auf dem Gesetz (Art 2 Abs. 1 
ZGB bzw. Art. 26 OR usw.) beruhen. Allerdings gibt es gewisse gesetzli-
che Pflichten, deren Verletzung nach dem Willen des Gesetzgebers ver­
traglich geahndet wird (z.B. Art. 328 OR94

), aber dann ist es die gesetzli-
che Anordnung, welche =unmittelbaren Anwendung des Vertragsrechts 
führt. Wo eine solche Anordnung fehlt, findet das Vertragsrecht - wenn 
schon - nur analog Anwendung. Vorliegend aber rechtfertigt sich m.E. 
eine analoge Anwendung nicht. Insbesondere passt die Verjährungsrege­
lung nicht (s. oben Nr. 61)95

'
96 

94 Die Pflicht des Arbeitgebers, auf die Gesundheit und Persönlichkeit des Arbeit­
nehmers Rücksicht zu nehmen und die nötigen Schutzmassnahmen zu treffen, ist 
eine allgemeine, durch das Arbeitsverhältnis konkretisierte Pflicht. Mit der spe­
ziellen Erwähnung dieser Pflicht im Arbeitsrecht wollte der Gesetzgeber zum 
Ausdruck bringen, dass im Verletzungsfalle eine vertragliche Haftung Platz greift. 
Das bedurfte der ausdrücklichen Normierung, weil früher insoweit (ausschliess­
lich) Deliktsrecht galt (vgl. KOLLER, AJP 1992, S. 1489 ff.). Mit Art. 328 OR 
bringt der Gesetzgeber einen allgemeinen Gedanken zum Ausdruck: Allgemeine 
Pflichten, 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 Vertragsergänzung nach dem hypothetischen Partei­
willen diesen Schluss zulassen. Die Qualifikation als vertragliche Pflichten beruht 
letzten Endes auf Gesetzesergänzung bzw. Richterrecht (Art. 1 Abs. 2 ZGB; 
KOLLER, OR AT, Nr. 616). Ob es sinnvoll ist, allgemeine Pflichten gleichzeitig 
als vertragliche zu qualifizieren, scheint zweifelhaft (unten Anm. 100). Nichts 
steht an sich im Wege, die Vertragshaftung auch auf die Verletzung allgemeiner 
Pflichten zu erstrecken, ohne diese Pflichten neu zu qualifizieren. 

95 Immer wieder wird die Flucht ins Vertragsrecht damit gerechtfertigt, die ausser­
vertragliche Hilfspersonenhaftung sei im Bereiche der Haftung für cic unpassend. 
Sachlich angemessen sei vielmehr Art. 101 OR. M.E. trifft dies - wie an anderer 
Stelle ausgeführt (KOLLER, OR AT, Nr. 1782 f.) - nicht zu. Vielmehr sollte eine 
eigenständige Regel entwickelt werden. Neustens überlegt sich ROBERTO (Recht 
und Internationalisierung, S. 144), ob nicht die Haftung für selbständige Hilfsper­
sonen mit dem Gedanken der nicht delegierbaren Sorgfaltspflichten (dazu z.B. 
VOLLMER, S. 371 ff.) gerechtfertigt werden könnte. 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. 

96 Allerdings wird die Verletzung allgemeiner Pflichten teilweise nach vertragsrecht­
lichen Grundsätzen geahndet, so etwa die Verletzung von Schutzpflichten (oben 
Anm. 94). Dafür dürften insbesondere praktische Erwägungen bestimmend gewe­
sen sein: Die Schadensliquidation wird u.U. erheblich vereinfacht, wenn sich der 
Geschädigte für die Geltendmachung unterschiedlicher Ansprüche (z.B. auf Scha­
denersatz wegen Schlechterbringung der Leistung und Verletzung des Integritäts-
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67 Während das Vertragsrecht keine sachadäquaten Lösungen bereithält, gilt 
für das Deliktsrecht das Gegenteil. Zwar trifft zu, dass der Abschnitt über 
die unerlaubten Handlungen (Art. 41-61 OR) die Haftung für culpa in 
contrahendo nicht sachgerecht regelt. Indes sorgen - wie gesehen - be­
sondere, durch Rechtsanalogie verallgemeinerungsfähige besondere De­
liktsregeln (Art. 26, 752 OR usw.) für Abhilfe. Anlass für eine Flucht ins 
Vertragsrecht besteht daher nicht. 

68 b) Das Bundesgericht fasst die Haftung für culpa in contrahendo, wie 
gesagt, als Haftung <<ZWischen Vertrag und Delikt>> auf. Die Vorstellung 
geht dahin, dass das Vertragsverhandlungsverhältnis ein gesetzliches 
Schuldverhältnis ohne primäre Leistungspflicht darstellt97

• Die durch 
dieses Schuldverhältnis begründeten Pflichten sollen spezielle, weder 
deliktische noch vertragliche Pflichten sein. Deren Verletzung rechtferti­
ge eine spezielle Haftung <<ZWischen Vertrag und Delikt>>. Beispielsweise 
die Verjährung richtet sich nach Deliktsrecht (Art. 60 OR; BGE 104 II 
94), Vertragsrecht (Art. 101 OR) soll hingegen mit Bezug auf die Hilfs­
personenhaftung gelten (BGE 108 II 419, 422). 

69 Die Theorie des Schuldverhältnisses ohne primäre Leistungspflicht wurde 
aus Deutschland, wo sie inzwischen ihren Niederschlag im Gesetz (§ 311 
Abs. 3 n.F. BGB98

) gefunden hat, importiert. Sie wurde massgeblich von 
CANARIS geprägt. CANARIS ging es um die Überwindung deliktsrechtli­
cher Defizite. Diese ortete er einerseits bei der Haftungsbegründung99

, 

interesses) auf dieselbe Rechtsgrundlage und dieselben Haftungsmodalitäten beru­
fen kann. Solche Erwägungen spielen im vorliegenden Kontext keine Rolle, was 
keiner weiteren Erörterung bedarf. 

97 BGE 4C.193/2000 vom 26.9.2001, m.w.Nw.; BJM 1999, S. 99, unter Hinweis auf 
BGE 120 II 331 ff.; s. auch CHAPPUIS, tour d1horzion, S. 30 Anm. 55. Eingehend 
zur Entwicklung der Figur des Schuldverhältnisses ohne primäre Leistungspflicht 
BERGER, S. 22 ff 

98 S. BGH, NJW-RR2003, S. 1035, dazuFRAssEK, S. 285 ff. 
99 § 823 Abs. 2 BGB, welcher in allgemeiner Weise die Haftung für reine Vermö­

gensschäden regelt, macht die Haftung von einem Verstoss «gegen ein den Schutz 
eines anderen beZ\Veckendes Gesetz:>> abhängig. Die herrschende Auffassung ver­
steht unter Schutzgesetzen - wie gesagt (Anm. 47) - nur geschriebene Rechts­
normen. Bei Fehlen einer solchen Norm fallt eine Haftung nur ausnahmsweise in 
Betracht, insbesondere bei vorsätzlicher Schädigung (§ 826 BGB) oder bei Ver­
letzung einer vertraglich Pflicht. Die gesetzliche Haftungsregelung -wurde seit 
Langem als zu eng empfunden. Um das Haftungsbedürfuis zu befriedigen, wurden 
verschiedene Auswege gesucht (s. Körz!WAGNER, Nr. 170, 172 f., 676): Eine 
Minderrneinung ist dazu übergegangen, ungeschriebene Schutzgesetze anzuer­
kennen. Die herrschende Lehre und Rechtsprechung hat dagegen den Ausweg 
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andererseits bei den Haftungsmodalitäten. Er schlug daher einen neuen 
Haftungstatbestand <<ZWischen Vertrag und Delikt>> vor; bei gegebenen 
Voraussetzungen sollte die Haftung vertragsrechtlichen Modalitäten fol­
gen. In dieser letzteren Hinsicht hat das Bundesgericht die deutsche Kon­
zeption also nicht übernommen. 

In der Schweiz weist das Deliktsrecht die in Deutschland ausgemachten 70 
Defizite nicht auf Man muss sich nur bewusst sein, dass nicht bloss das 
allgemeine Deliktsrecht einschlägig ist (dieses enthält in der Tat keine 
sachadäquate Regelung), sondern anch besondere Deliktsregeln (Art. 26, 
39 OR, 411 Abs. 2 ZGB) samt dem ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR 
(Nr. 55). Es ist daher nicht ersichtlich, weshalb die Haftung für culpa in 
contrahendo nicht als spezielle Deliktshaftung konzipiert werden sollte, 
sondern stattdessen als eine Haftung zwischen Vertrag und Delikt bzw. 
Haftung aus gesetzlichem Schuldverhältnis. 

Das Bundesgericht scheint allerdings der Meinung zu sein, das Delikts- 71 
recht scheide deshalb aus, weil die Pflichten in einer Sonderverbindung, 
wie es das Vertragsverhandlungsverhältnis darstellt, nicht allgemeiner 
( deliktischer) Natur seien. Indes gehört es zum Wesen vieler allgemeiner 
Pflichten, dass sie vorerst nur latent und in allgemeiner Weise bestehen 
und sich erst bei Vorliegen besonderer Umstände zu konkreten Verhal­
tenspflichten wandeln. Dabei sind es nicht zuletzt Sonderkontakte, wel­
chen konkretisierende Wirkung zukommt. Wer z.B. als Arbeitgeber einen 
Arbeitnehmer an einer Maschine arbeiten lässt, hat für die Sicherheit der 
Maschine zu sorgen. Diese konkrete Verhaltenspflicht ist nichts anderes 
als die aktualisierte allgemeine Pflicht, Leib und Leben anderer nicht zu 
verletzen100

. Dass sie nur gerade den konkreten Arbeitgeber trifft und 

darin gesehen, das Institut des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im­
mer weiter auszudehnen sowie die Vorsatzhaftung von § 826 BGB teilweise zu 
einer Fahrlässigkeitshaftung umzufunktionieren. Demgegenüber schlug CANARIS 

vor, neben der Haftung aus Vertrag und Delikt eine <<dritte Spur» zu eröffuen; die­
se Haftung zwischen Vertrag und Delikt sollte vertragsrechtlichen Grundsätzen 
unterliegen. - Der Erlass von § 311 Abs. 3 BGB dürfte den Vertrag mit Schutz­
wirkung zugunsten Dritter überflüssig machen (ScmvAB, S. 872; a.A. ScHIMMEii 
BUHIMANN, S. 42; WESTERMANN, S. 148 ff). 

100 Daran ändert nichts, dass der Gesetzgeber mit dem Erlass von Art. 328 OR zum 
Ausdruck gebracht hat, eine Pflichtverletzung sei auch nach vertraglichen Haf­
tungsgrundsätzen zu ahnden, und man zur Rechtfertigung dieser Haftung dazu 
übergegangen ist, die aHgemeinen Pflichten zusätzlich 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 (V ertrag) 
eingelassen hat, ändert am allgemeinen Charakter der Pflicht nichts. Ent­
sprechendes gilt auch für die im Vertragsverhandlungsverhältnis beste­
henden vermögensschützenden Pflichten. Diese sind Ausfluss der allge­
meinen Pflicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Wer daher bei­
spielsweise Vertragsverhandlungen nicht abbricht, obwohl er keinen Ab­
schlusswillen mehr hat, verletzt eine allgemeine Pflicht und handelt daher 
widerrechtlich i.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 Schädigungs­
situation bei der Verletzung absoluter Güter- Vertrauen enttäuscht wird, 
ist bei den Haftungsfolgen Rechnung zu tragen, nicht aber durch die Um­
qualifizierung von Pflichten und die Neuschaffung einer Haftungskatego­
rie (Haftung zwischen Vertrag und Delikt), für die sich im Gesetz keiner­
lei Anhaltspunkt findet

101
-

72 2. Auch für andere Vertrauenshaftungen als die Haftung für cnlpa 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: 

lungsverhältnis als besondere deliktische Pflichten qualifizieren; eine Notwendig­
keit, die Pflichten als hybride Pflichten mit vertraglichen und deliktischen Ele­
menten zu qualifizieren, besteht nicht. Es scheint aber auch zweifelhaft, ob es 
sinnvoll ist, gleichsam von einer deliktischen Doppelnatur der Pflichten auszuge­
hen. Der gleiche Zweifel besteht natürlich auch hinsichtlich der Schutzpflichten 
des Arbeitgebers: Warum soll man allgemeine Pflichten, deren Verletzung man 
aus besonderem Grund (zusätzlich) dem Vertragsrecht unterstellt, auch noch als 
vertragliche qualifizieren? Wenn sich Lehre und Rechtsprechung dazu geZ\\'Ullgen 
fühlen, so vielleicht aus der Vorstellung heraus, die vertragliche Haftung setze die 
Verletzung einer vertraglichen Pflicht voraus. Indes gibt es vertragliche Haftun­
gen, die überhaupt nicht an eine Pflichtverletzung anknüpfen (z.B. Art. 487 und 
4890R). 

101 Eine <<dritte Spur» <<ZWischen Vertrag und Delikt» ist an sich durchaus denkbar. 
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Immerhin kennt das OR zahlreiche Entstehungsgründe von Obligationen (nebst 
Delikt und Vertrag z.B. noch Auslobung, ungerechtfertigte Bereicherung und Ge­
schäftsführung ohne Auftrag), und innerhalb der deliktischen und vertraglichen 
Schadenersatzpflichten kennt es je verschiedene «Spuren_)) (Verschuldenshaftun­
gen, Kausalhaftungen, Haftung für casus mixtus, welche gleichsam zwischen der 
Verschuldenshaftung und den Kausalhaftungen liegt). Indessen finden sich aus 
meiner Sicht im Gesetz keinerlei Anhaltspunkte für die hier zur Diskussion ste­
hende «dritte SpUD). Insbesondere trifft es nicht zu, dass die vermögensscbützen­
den Pflichten im Vertragsverhandlungsverhältnis keine allgemeinen Pflichten 
sind. Im Übrigen ist die <<Frage der <dritten Spur»> von rein theoretischem Interes­
se, weil die praktisch relevanten Fragen auch ohne solche «Spur» sacbadäquat im 
Rahmen des Deliktsrechts beantwortet: werden könneIL 
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Die Haftung aus Art 39 Abs. 1 OR knüpft nicht an eine Pflichtverletzung 73 
an. Man kann daher eine vertragliche Haftung jedenfalls nicht mit der 
Verletzung einer vertraglichen Pflicht rechtfertigen. Ebenso wenig kann 
man eine Haftung «zwischen V ertrag und Delikt» mit dem Argument 
rechtfertigen, bei den im Vertragsverhandlungsverhältnis bestehenden 
Pflichten handle es sich nicht um allgemeine, sondern um besonders gear-
tete Pflichten, die im Verletzungsfalle einer besonderen Haftung rufen. 
Andere Gründe für die Annahme einer vertraglichen Haftung oder einer 
Haftung zwischen Vertrag und Delikt sind nicht ersichtlich. 

Wer einen Emissionsprospekt verfasst, hat im Interesse beliebiger Dritter, 74 
welche allenfalls Aktien oder Obligationen erwerben wollen, <<UDrichtige, 
irreführende 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 für culpa in contrahendo Gesagte 
(Nr. 66) gilt hier entsprechend. Die fragliche Wahrheitspflicht knüpft 
ferner ersichtlich nicht an eine irgendwie geartete Sonderverbindung an. 
Die Vorstellung, zwischen dem Emittenten und den Dritten bestehe ein 
gesetzliches Schuldverhältnis, aus dem sich die besagte Pflicht ableite, ist 
hier noch weniger angebracht als bei der Haftung für culpa in contrahen­
do102. 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 Delikt» steht, sondern de­
liktischer Natur ist (grundlegend BGE 32 II 273 E. 4, unter ausdrückli-
cher Ablehnung einer «VertragsähnlicheID> Haftung)103

• 

Wollte man Haftungen wie jene aus Art. 39 Abs. 1 OR oder die Prospekt- 75 
haftung als Haftungen «zwischen V ertrag und Delikt» auffassen, so 
müsste Gleiches auch beispielsweise für die Haftung des Arbeitgebers für 
das Ausstellen eines wahrheitswidrigen Arbeitszeugnisses oder die Aus­
kunftshaftung gelten. Diese beiden Haftungen sind jedoch nach bundes­
gerichtlicher Ansicht deliktischer Natur (BGE 101 II BGE 69 und 111 II 
471 ff); hinsichtlich der Auskunftshaftung wurde dies allerdings neulich 
offen gelassen (BGE 124 III 363 E. 5b ). 

102 VgL KOZ!OL, S. 274. 
103 Bei der Revision der Prospekthaftung hat man diesen Standpunkt übernommen 

(Expertenkommission [Anm. 83], S. 442, 447, 450). Die herrschende Lehre ist 
dem gefolgt, doch gibt es verschiedene Mindermeinungen (s. die Nachweise bei 
NoTHIGROB, s_ 1443 ff). 
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B. (Vertrauens-)Haftung des Schätzers im konkreten Fall? 

Es ist im Grundsatz weitgehend unbestritten, dass ein Liegenschaften­
schätzer wegen einer unzutreffenden Schätzung einem vertragsfremden 
Dritten haftbar werden kann. Davon geht auch das Bundesgericht in dem 
hier referierten Entscheid aus. Umstritten sind die Voraussetzungen der 
Haftung. Nach der hier vertretenen Ansicht ko=t ausschliesslich eine 
deliktische Haftung in Betracht, sei es nach Art. 41 Abs. 1 OR, sei es 
nach dem ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR (Nr. 55). Diese letztere 
Haftung steht im Vordergrund. Sie setzt voraus, dass der Schätzer 
schuldhaft pflichtwidrig einen falschen Anschein gesetzt, d.h. einen täu­
schenden Bericht verfasst hat. Gegebenenfalls haftet er für den Schaden, 
der einem Dritten adäquat kausal aus der Pflichtwidrigkeit entstanden ist. 

a. Haftungsvoraussetzungen 

1. Allgemeines. Wer mit der Schätzung einer Liegenschaft beauftragt 
wird, hat primär die Interessen des Auftraggebers zu wahren. Auf Interes­
sen Dritter hat er grundsätzlich keine Rücksicht zu nehmen. Anders nur 
dort, wo der Schätzer weiss oder wissen muss, dass sein Schätzungsbe­
richt auch für Dritte besti=t ist und diesen als Dispositionsgrundlage 
(etwa im Rahmen einer Erbteilung oder für den Kauf der geschätzten 
Liegenschaft) dienen wird. Wo dies der Fall ist, trifft den Schätzer eine 
drittgerichtete Wahrheitspflicht. Das bedeutet im Einzelnen dreierlei: 

a) Der Schätzer kann sich im Gutachten über dessen Zweck und damit 
auch über den Adressatenkreis des Gutachtens äussem. Wenn beispiels­
weise angegeben wird, die Schätzung erfolge im Rahmen einer Hypothe­
zierung, so hat der Schätzer auf die Interessen kreditgewährender Banken 
Rücksicht zu nehmen, nicht aber beispielsweise auf die Interessen poten­
zieller Käufer. Das gilt auch dort, wo die Angabe über den Zweck des 
Gutachtens gegen eine mit dem Auftraggeber getroffene Vereinbarung 
verstösst. In einem solchen Fall hat freilich der Auftraggeber die Befug­
nis, eine Korrektur des Schätzungsberichts zu verlangen. Tut er dies aber 
nicht so macht im Verhältnis zu Dritten die Angabe im Schätzungsbe-, 
richt Recht. 

Äussert sich der Schätzer in seinem Bericht über dessen Zweck bzw. den 
Adressatenkreis des Gutachtens nicht, so ko=t es entscheidend auf die 
mit dem Auftraggeber getroffene Vereinbarung an. Bei Fehlen einer aus­
drücklichen Abrede entscheidet der Zweck, den der Auftraggeber - für 
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den Schätzer erkennbar - verfolgt. Benötigt ihn der Auftraggeber bei­
spielsweise für eine Erbteilung, so muss der Schätzer auf die Interessen 
der Miterben Rücksicht nehmen, benötigt er ihn für V erkaufsverhandlun­
gen über das geschätzte Grundstück, so fallen die Interessen potentieller 
Käufer in Betracht104

. Legt der Auftraggeber den Zweck nicht offen, so 
muss der Schätzer damit rechnen, dass er für beliebige Zwecke verwendet 
wird1os_ 

Aus dem Gesagten folgt: Legt der Auftraggeber den Schätzungsbericht 80 
vertragswidrig einem Dritten vor, für den er nach dem V ertrag nicht be­
sti=t ist, so haftet der Schätzer dem Dritten gegenüber nicht. Denn der 
Schätzer musste bei der Abfassung des Schätzungsberichts auf dessen 
Interessen keine Rücksicht nehmen. Vorbehalten ist höchstens der Fall, 
dass der Schätzer mit einer vertragswidrigen Vorlegung an einen Dritten 
unter den gegebenen Umständen rechnen musste. Abgesehen von diesem 
Ausnahmefall geht eine vertragswidrige Vorlegung zu Lasten des Dritten, 
der auf den Bericht vertraut. Will also der Dritte sichergehen, dass der 
Bericht für ihn besti=t ist, so hat er beim Schätzer Rücksprache zu 
nehmen. Unbestritten ist dies freilich nicht. Anderer Ansicht scheint etwa 
MOSER zu sein106

• Letzten Endes geht es um eine Wertungsfrage: Soll 
sich der Gutachter vor einer vertragswidrigen Verwendung des Gutach-
tens schützen müssen, indem er sich im Gutachten über den Zweck des 
Gutachtens äussert? Oder soll es dem vertragsfremden Dritten obliegen, 
sich durch Rücksprache beim Gutachter vor vertragswidrigem Verhalten 
des Auftraggebers zu schützen? Ich halte das Letztere für richtig107

: Der 
Dritte, etwa der Käufer einer Liegenschaft, soll sich primär selbst um 
seine Angelegenheiten kü=em. Umgekehrt überspannt man die Anfor­
derungen an den Gutachter, wenn man ihm zur Pflicht machen wollte, 
Dritte vor vertragswidrigem Verhalten seines Vertragspartners zu schüt-
zen. 

104 Zu den möglichen Zwecken von Schätzungsberichten s. umfassend ALTENBUR-
GER, Haftung des Architekten, S. 64 ff 

l05 CANARIS, ZHR 1999, S. 238; HIRscu, S. 83. 
1°' Vgl. MOSER, S. 212. 
107 Im Ergebnis entspricht dies der Auffassung des Bundesgerichts im hier referierten 

Entscheid. Das Bundesgericht hat nämlich unterstellt, der VerwendungsZ\veck 
(Vorlegung an eine Bank zwecks Erhöhung des Hypothekarlcredits) sei dem Gut­
achter bekannt gewesen. Der Auftraggeber verwendete somit das Gutachten ver­
abredungswidrig gegenüber den Klägern als Käufer. Diese waren nicht geschützt, 
obwohl sich ein Hinweis auf den vertraglichen Zweck im Gutachten nicht fand. 
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81 Wie nahe die Dinge beieinander liegen, zeigt der Vergleich mit dem 
Missbrauch einer Vollmachtsurkunde: Wenn der Bevollmächtigte eine 
solche einem Dritten vorlegt, dem er sie nicht vorlegen dürfte, und mit 
diesem kontrahiert, so haftet der Vollmachtgeber dem Dritten kausal 
(oben Nr. 57). Der Vollmachtgeber hat also für vollmachtswidriges Ver­
halten seines Vertreters einzustehen, nicht der Dritte. Wenn es sich vor­
liegend anders verhält, so deshalb, weil Schätzungsberichte über Liegen­
schaften nicht im selben Masse Verkehrsfunktion haben wie Vollmachts­
urknnden. Diese haben den Zweck, Dritte von einer Rückfrage beim Ver­
tretenen zu entlasten. Für Schätzungsberichte lässt sich dies nicht sagen. 

82 b) Der Schätzer muss auf die Interessen Dritter, welche zum Adressaten­
kreis des Schätzungsberichts gehören, nur Rücksicht nehmen, wenn er 
damit rechnen muss, dass ihnen der Schätzungshericht als Dispositions­
gnmdlage (etwa für eine Erbteilung, einen Grnndstückkauf usw.) dienen 
wird. Für Schätzungsberichte, wie sie hier interessieren, trifft dies regel­
mässig zu. Es verhält sich insoweit anders als etwa hinsichtlich eines 
juristischen Parteigutachtens, das jemand in einem Streit mit einem ande­
ren einholt. Der Gutachter muss im Allgemeinen nicht damit rechnen, 
dass der Kontrahent seines Auftraggebers 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
nions108 «gerade den Sinn( ... ), der anderen Seite eigene rechtliche Unter­
suchungen zu ersparen» (CANARIS, ZHR 1999, S. 233). 

83 c) Ist der Schätzer im Einzelfall verpflichtet, den Schätzungsbericht auch 
an den Interessen eines Dritten auszurichten, so trifft ihn diesem gegen­
über eine Wahrheitspflicht. Das heisst, der Schätzer darf keine täu­
schenden Angaben machen. Salopp gesagt, muss die Schätzung halten, 
was sie verspricht. Was dies im Einzelfall bedeutet, hängt von den Um­
ständen ab. Wer beispielsweise eine Wertschätzung abgibt mit dem Hin­
weis, Saclnnängel zwar zu berücksichtigen, sie aber nicht speziell aufzu­
führen, der verletzt die Wahrheitspflicht nicht, wenn er auf eine Auflis­
tung allfälliger Mängel verzichtet. Eine Wahrheitspflicht kann gegenüber 
einem Dritten auch dann bestehen, wenn eine solche gegenüber dem Auf­
traggeber nicht besteht, ja dieser vielleicht gerade darauf drängt, den Drit­
ten zu täuschen. Mit anderen Worten bewahren gegenläufige Interessen 

108 Gemeint sind damit Gutachten, die als rechtliche Basis eines etwaigen gemeinsa­
men Projekts der Parteien, etwa eines Vertragsschlusses zwischen ibnen, dienen 
sollen. 
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von Auftraggeber und Drittem den Schätzer nicht davor, den Schätzungs-
b . h ahrh . - 109 enc t w eitsgemass abzufassen . Angenommen, der verkaufswilli-
ge Eigentümer einer Liegenschaft lässt diese schätzen in der Absicht, mit 
dem Schätzungsbericht die Verkaufsverhandlungen zu beeinflussen. 
Zwecks Verheimlichung von vorhandenen Mängeln weist er den Schätzer 
an, diese im Schätzungsbericht nicht au:fZuführen. Diese Anweisung 
schliesst einen vertraglichen Drittschutz zum vornherein aus110

, nicht 
jedoch einen deliktischen. Im Gegenteil darf der Schätzer Gebäudemän­
gel nicht verheimlichen, es sei denn, er tue dies im Schätzungsbericht 
ausdrücklich kund111

• Vorbehältlich dieses Falls gehen die Pflichten ge­
genüber dem Dritten über diejenigen gegenüber dem Auftraggeber hin­
aus. 

Hinweise wie etwa der, dass Saclnnängel im Schätzungsbericht nicht 84 
aufgeführt werden, haben letzten Endes haftungsbeschränkende Wir­
knngl!2. Die Haftrmgsbeschränkung besteht darin, dass die Realisierung 
eines Haftungstatbestandes verhindert wird, indem Dritten die Vertrau­
ensbasis entzogen wird. Eine andere Frage ist, ob der Schätzer seine Haf­
tung für den Fall, dass sich ein Haftungstatbestand realisieren sollte, aus­
schliessen kann. Einzelne verneinen dies mit der Begründung, für Haf­
tungsausschlüsse gelte das V ertragserfordemis, zwischen dem Schätzer 
und dem Dritten fehle es aber naturgemäss an einer vertraglichen Bezie­
hung. Es ist jedoch schwer einzusehen, weshalb der Schätzer seine Haf­
tung im Verhältnis zum Auftraggeber soll einschränken können, im Ver­
hältnis zum Dritten hingegen nicht. M.E. sollte daher eine einseitige Haf­
tungsbeschränknng die Wirknng haben, dass die Haftung für leichtes 
Verschulden wegbedungen ist113. 

Die Wahrheitspflicht gegenüber einem Dritten hängt nicht davon ab, dass 85 
dieser zum Schätzer in irgendeiner Sonderbeziehung steht. Das Bundes-

109 H OFSTEITER, S. 266 r.Sp. unten; BGH, NJW 1995, S. 392 ff. Ein Vertrag mit 
Schutzwirkung zugunsten Dritter scheidet hingegen zum Vornherein aus. Denn es 
entspricht gerade nicht dem Parteiwillen des Auftraggebers, den Dritten zu schüt­
zen. Vertraglich ist daher der Schätzer nicht verpflichtet, die Interessen des Drit­
ten zu wahren. 

11° CANARIS, ZHR 1999, S. 233. 
111 Diesfalls bleibt immer noch eine Haftung nach Art. 41 Abs. 2 ORzu prüfen. 
112 Fehlen solche Hinweise im Gutachten, obwohl sie dem Auftraggeber gegenüber 

gemacht -wurden, so haben sie keine haftungsbeschränkende Wirkung: Wer in 
Kauf nimmt, dass ein Gutachten ohne die erforderlichen vertrauensbeschränken­
den Hinweise in Verkehr gesetzt wird, soll dafür einstehen. 

113 A.A. ist HOFSTETIER, S. 268. 
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gericht hält zwar formal am Erfordernis der Sonderbeziehung fest, eine 
Sonderbeziehung im sprachüblichen Sinne verlangt es jedoch nicht. Denn 
die Wahrheitspflicht kann auch nach bundesgerichtlicher Ansicht gegen­
über unbestimmten Dritten bestehen, eben z.B. gegenüber potentiellen 
Käufern der geschätzten Liegenschaft. 

86 2. Im konkreten Fall hatte X. den Schätzungsbericht im Hinblick auf 
eine Erhöhung des Hypothekarkredites in Auftrag gegeben, nicht im Hin­
blick auf einen späteren Verkauf der Liegenschaft. War dieser Zweck 
dem Schätzer A. bekannt, so hatte er auf die Interessen einer hypothezie­
renden Bank, nicht aber eines allfälligen Käufers Rücksicht zu nehmen. 
Indes ergibt sich aus dem Urteil nicht, dass X. den mit der Schätzung 
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 Gesagten damit zu rechnen, dass das Gutachten allenfalls auch 
für Verkaufsverhandlungen verwendet würde, und es entsprechend abzu­
fassen. Dies hat er nicht getan. Denn er hat für einen Fachmann offen­
kundige Mängel nicht offen gelegtll4

, gleichzeitig aber implizit behaup­
tet, das Haus sei mängelfrei. Er hat nämlich in seinem Gutachten als 
wertvermindernde Faktoren lediglich Alter und normale Abnützung auf­
geführt. Damit musste für einen Dritten der Eindruck entstehen, das Haus 
weise keine für einen Fachmann ersichtlichen Mängel auf. Aus der Sicht 
des Schreibenden hatte daher der Gutachter pflichtwidrig gehandelt115

• 

Daran änderte auch der Umstand nichts, dass der Schätzungsbericht im 
Zeitpunkt, als der Kaufvertrag abgeschlossen wurde, bereits zwei Jahre 
alt war und daher die Käufer nicht ohne weiteres auf die darin enthaltene 
Preisangabe abstellen konnten. Dieser Umstand hatte lediglich zur Folge, 
dass erstens eine Haftung für nachträglich entstandene Mängel ausschied 
und dass zweitens die Käufer nicht ohne weiteres annehmen durften, der 

114 Offenkundig waren gemäss dem kantonsgerichtlichen Urteil folgende Mängel: 
«Statik des Dachgeschosses», «Statik des Bodens:» und <<Isolation im KelleD>. 

115 Zwar ist es bei einem Wertgutachten - anders als bei einem Baumängelgutachten 
- nicht Aufgabe des Sachverständigen, jegliche Mängel ausfindig zu machen 
{HÜRLIMANN/SIEGENTHALER, Nr. 14 ). Auch mag man diesen Autoren folgen, 
wenn sie meinen, dass selbst offenkundige Mängel nicht ohne weiteres aufzufüh­
ren sind, falls sie von untergeordneter Bedeutung sind (HDRLIMANN/SIEGEN­
THALER, Nr. 17). Wo die Mängel jedoch von einigem Gewicht sind, wie dies enva 
für statische Mängel zutrifft, so sind sie aufruführen. Wer solche Mängel nicht 
aufführt und gleichzeitig als wertvermindemde Faktoren nur die übliche Abnut­
zung angibt, der handelt aus meiner Sicht pflichtwidrig (anders wohl HÜRLWANN/ 
SIEGENTHALER, Nr. 17). 
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angegebene Schätzungswert gebe innner noch den tatsächlichen Wert der 
Liegenschaft wieder. 

b. IIaftungsfolgen 

Der Schätzer haftete für den Schaden, der adäquat kausal aus der pflicht- 87 
widrigen Verschweigung der Mängel resultierte. Im konkreten Fall ver­
langten die Käufer vom Schätzer die Mängelbeseitigungskosten ersetzt, 
und das Kantonsgericht schützte diesen Standpunkt. 

1. Unter dem Gesichtspunkt der natürlichen Kausalität ist zu prüfen, ob 88 
und inwieweit der Schätzungsbericht beim Dritten zu einem Vermögens­
verlust geführt hat. Konkret geht es um die Prüfung, ob derDritte im Ver­
trauen auf die Richtigkeit des Berichts Dispositionen getroffen hat, wel-
che er bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht getroffen hätte. In dem 
hier zur Diskussion stehenden Fall sah es das Kantonsgericht als erwiesen 
an, dass «der Schätzungsbericht den Kaufentschluss der Kläger beein­
flusst hat» (S. 13)116

• Im Weiteren nahm es an, dass die Kläger den Preis 
um die Sanierungskosten für die pflichtwidrig verschwiegenen Mängel 
«gedrückt» hätten, wenn der Bericht wahrheitsgemäss erstellt worden 
wäre. Der natürliche Kausalzusammenhang zwischen dem geltend ge­
machten Schaden (Sanierungskosten) und den Fehlern des Schätzungsbe­
richts war daher - immer nach Ansicht des Kantonsgerichts St. Gallen -
gegeben. An dieser Auffassung wurden in der Lehre Zweifel geäussert. 
HüRLIMANN/SIEGENTIIALER glauben, es sei nicht ausgeschlossen, dass 
auch bei pflichtgemässem Vorgehen u.U. derselbe Schätzungswert resul-
tiert hätte und die Käufer denselben Preis bezahlt hätten. Hätten aber die 
Kläger denselbeu Preis bezahlt, so hätten sie keinen Schaden erlitten. An 
dieser Ansicht ist sicher soviel richtig, dass es letzten Endes einfach dar-
auf ankonnnt, was die Käufer bei Kenntnis der fraglichen Mängel zu zah-
len bereit gewesen wären. Nicht zu folgen vermag ich den erwähnten 
Autoren, wenn sie meinen, die Mängel seien nicht unbedingt schätzungs­
relevant gewesen: Hätte der beklagte Schätzer die Mängel erkannt, so 
hätte er sie wertmiudernd berücksichtigen müssen, und zwar gerade mit 
den mutmasslichen Sanierungskosten. Es ist daher sehr wahrscheinlich, 
dass die Käufer auch nur bereit gewesen wären, diesen reduzierten 

116 Der Bericht hatte zumindest mitentscheidende Bedeutung. Das genügt 
(ALTENBURGER, Haftung des Architekten, S. 449, mit Rechtsprechungsbinweisen 
in Anm. 463). 
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Schätzpreis zu bezahlen. Das genügt unter dem Gesichtspunkt der natür­
lichen Kausalität 

2. Die Haftung wäre freilich - wegen Inadäquauz bzw. groben Selbst­
verschuldens - dann entfallen, wenn die Kläger die Fehlerhaftigkeit des 
Berichts ohne weiteres hätten entdecken müssen. hn vorliegenden Fall 
traf dies jedoch nicht zu. Man kann sich höchstens fragen, ob die Haftung 
wegen eines leichten Selbstverschnldens zu reduzieren war. Insoweit kam 
es darauf an, ob ein durchschnittlicher Käufer sich nicht allein auf den 
«fremden» Schätzungsbericht verlassen, sondern noch zusätzliche Abklä­
rungen getroffen hätte. Das Kantonsgericht St. Gallen hat dies implizit 
verneint. Im Übrigen wog das Verschulden des Schätzers schwer. Daher 
hätte auch ein leichtes Verschulden der Kläger kaum zu einem Abzug 
führen dürfen. 

Anderer Ansicht sind HÜRLIMANN/SIEGENTIIALER1n Sie glauben, die 
Käufer hätten nicht darauf vertrauen dürfen, «ein damals zwei Jahre alter 
Schätzungsbericht sei zum Zwecke des Verkaufsprojektes erstellt wor­
den». Wäre dies zutreffend, würde es in der Tat an der Adäquanz des 
Kausalzusammenhanges fehlen. Indes verliert ein Schätzungsbericht, der 
für Verkaufsverhandlungen geschaffen wurde, diese Funktion nicht nach­
träglich dadurch, dass das Haus erst in einem späteren Zeitpunkt verkauft 
wird. Dieser Umstand ist nur insofern erheblich, als die Käufer nicht dar­
auf vertrauen dürfen, dass der angegebene Schätzungswert tatsächlich 
noch der Realität entspricht. Am Charakter des Gutachtens ändert er nach 
meinem Dafürhalten nichts. 

C. Schlussbemerkung 

Ein Liegenschaftenschätzer kann nach dem referierten Entscheid für 
Schaden eines vertragsfrernden Dritten, der im Vertrauen auf die Richtig­
keit des Schätzungsberichts nachteilige Dispositionen getroffen hat, nicht 
deliktisch haftbar werden. Hingegen kommt eine Haftung «zwischen Ver­
trag und Delikt}} in Betracht. Mein «Kommentar» dazu lässt sich im W e­
sentlichen in zwei Bemerkungen zusammenfassen: 

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

117 HüRLIMANN/SIEGENTHALER, Nr. 11. 
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Buch zum Allgemeinen Teil des OR - mit Bezug auf die Haftung für 
cnlpa in contrahendo bejaht. Ich argumentierte, die «dritte Spurn sei im 
Gesetz selbst angelegt, insbesondere in den Art. 26 und 39 OR, welche 
den Haftungsumfang abweichend vom allgemeinen Delikts- und V er­
tragsrecht regeln. Indes lassen sich die fraglichen Bestimmungen auch als 
besondere Deliktsnonnen begreifen, gleichsam als dritte (bzw. vierte oder 
fünfte ... ) 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 Schuldverhältnis ohne primäre Leistungspflicht. Jedenfalls 
die Pflicht, Vertragsverhandlungen ohne Abschlusswillen gar nicht erst 
aufZunehmen, lässt sich nicht auf ein solches gesetzliches Schuldverhält­
nis zurückführen. Noch viel mehr gilt dies für vennögensschützende 
Pflichten ausserhalb eines Vertragsverhandlungsverhältnisses. Es sei nur 
an die Pflicht erinnert, einen Emissionsprospekt wahrheitsgemäss abzu­
fassen. 

2, Wichtiger als die Frage der Rechtsnatur sind allerdings die sich stel- 93 
!enden Sachfragen. Die Grundfrage geht dahin, unter welchen Vorausset­
zungen der Liegenschaftenschätzer verpflichtet ist, auf die Vermögensin­
teressen Dritter Rücksicht zu nehmen. Bereits aus dem Gesagten folgt 
negativ, dass eine «rechtliche Sonderverbindung» entgegen dem hier refe­
rierten Entscheid nicht erforderlich ist. Die gegenteilige Ansicht beruht 
auf einem m.E. unrichtigen Verständnis von Art. 2 Abs. 1 ZGB (oben 
Nr. 45 f.). 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 für Sonderbereiche unmittelbar (Art. 2 UWG) oder mit­
telbar (z.B. Art. 36 Abs. 2 OR) verbieten (Rechtsanalogie). Die schuld­
hafte Verletzung solcher Pflichten fällt zwar in den Anwendungsbereich 
von Art. 41 Abs. 1 OR, gleichzeitig jedoch auch in den Anwendungsbe­
reich spezieller Bestimmungen, soweit eine Vertrauenshaftung in Frage 
steht. Bei diesen speziellen Bestimmungen handelt es sich um Deliktsre­
geln. Soweit geschriebenes Recht (z.B. Art. 36 Abs. 2 und 752 OR) fehlt, 
ist die Vertrauenshaftung auf einen ungeschriebenen Art. 41 Abs. 3 OR 
zurückzuführen. Das besondere Deliktsrecht weicht vom allgemeinen 
Deliktsrecht, was die Tatbestände der Vertrauenshaftung und damit auch 
die Dritthaftung des Schätzers anbelangt, in zweierlei Hinsicht ab: mit 
Bezug auf die Verjährung und mit Bezug auf den Haftungsumfang. Was 
die Verjährung anbelangt, so gilt eine relative Verjährungsfrist von fünf 
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Jahren (statt der einjährigen von Art. 60 OR, oben Nr. 61); was den Haf­
tungsumfang anbelangt, so kann analog Art. 26 Abs. 2 und 39 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 

I.ZIVILABTEILUNG 
************************** 

28. Januar 2000 

Es wirken mit: Bundesrichterinnen und Bundesrichter Walter, Präsident, 
Leu, Corboz, K.lett, Rottenberg Liatowitsch und Gerichtsschreiber Leu­
enberger. 

In Sachen 

A. G ü r b e r A G, Herrengasse 3, 6430 Schwyz, Beklagte und Beru­
fungsklägerin, vertreten durch Rechtsanwalt Stefan Aschwanden-Liechti, 
Luegisland 18, 6410 Goldau, 

gegen 

Jaroslav Ca es a r, Finsterrütistrasse 9, 8134 Adliswil, Vera Ca es a r, 
Finsterrütistrasse 9, 8134 Adliswil, Kläger, beide vertreten durch Rechts­
anwalt Dr. Bruno Beeler, Hauptplatz 7, Postfach 46, 6431 Schwyz, 

hat sich ergeben: 

betreffend 
Unerlaubte Handlung, 

A. - Die Kläger sind Eigentümer einer Liegenschaft in Lau erz. Auf 
den darunter liegenden Grundstücken erstellte deren damaliger Eigentü­
mer, Isidor Zürcher, in den Jahren 1990 und 1991 zwei Doppeleinfarnili-

55 



KOLLER 

enhäuser, wobei er als Ingenieurin die Beklagte beizog. Im Raluuen der 
Ausbubarbeiten kam es wiederholt zu Böschungsbrüchen und Instabilitä­
ten, welche in der zweiten Bauetappe das Grundstück der Kläger sowie 
deren Haus in Mitleidenschaft zogen. 

In einem vorsorglichen Beweissicherungsverfahren wurde 1991 
eine Expertise über die Hangstabilität, die aufgetretenen Schäden und die 
zu deren Behebung notwendigen Massnahmen eingeholt. 

B.- Am 9. März 1992 belangten die Kläger die Beklagte auf Scha­
denersatz. Ähnliche Begehren richteten sie gegen Isidor Zürcher 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 - unter Vorbehalt des Nachklag­
rechts der Kläger - 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 bestätigte das erstin­
stanzliche Urteil. Es hielt dafür, die Beklagte sei als Ingenieurin nicht nur 
für den Hochbau zuständig gewesen, sondern habe zusammen mit dem 
Geologen die Aufgabenbereiche Bodenkontrolle und Baugrubenaushub 
und damit die Pflicht übernommen, den Aushub zu überwachen, die zu­
stäudigen Arbeiter zu instruieren, zum Schutz umliegender Grundstücke 
konkrete Anweisungen über die auf der Baustelle zu treffenden Siche­
rungsmassnahmen zu erteilen, auf ingenieurtechnische Auforderungen 
hinzuweisen sowie bei Fehlhandlungen korrigierend einzugreifen. Thre 
aus diesem Auftrag fliessenden Sorgfaltspflichten habe sie schuldhaft 
verletzt, indem sie insbesondere die zum Schutz der umliegenden 
Grundstücke notwendigen Massnahmen unterlassen habe, wodurch die 
Eigentumsrechte der Kläger widerrechtlich verletzt worden seien. Für den 
enstandenen Schaden habe die Beklagte deshalb einzustehen. 

C.- Die Beklagte beantragt dem Bundesgericht mit eidgenössi­
scher Berufung, das Urteil des Kantonsgerichts aufzuheben und die Klage 
abzuweisen, eventualiter, die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz 
zurückzuweisen. 

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

1.- Das Kantonsgericht bejaht eine aus Art. 41 OR begründete 
Schadenersatzpflicht der Beklagten. Seiner Auffassung nach haftet sie für 
die an Haus und Grundstück der Kläger als Folge der Hangrutschungen 
sorgfaltswidrig und widerrechtlich verursachten Schäden. Die Beklagte 
bestreitet die Widerrechtlichkeit allfälliger Pflichtverletzungen und deren 
Kausalität für den eingetretenen Schaden und rügt 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 Schadenszufügung widerrechtlich, 
wellll sie gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstösst, indem ent­
weder ein absolutes Recht des Geschädigten beeinträchtigt (Erfolgsun­
recht) oder eine reine Vermögensschädigung durch Verstoss gegen eine 
einschlägige Schutznorm (Verhaltensunrecht) bewirkt wird (BGE 122 III 
176 E. 7b S. 192; 119 II 127 E. 3). Das Wesen des Erfolgsunrechts liegt 
darin begründet, dass die Verletzung absoluter Rechte inuner rechtswid­
rig ist, unabhäugig 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 präsump­
tiven Schädigers zurückzuführen ist. Während positive, ein geschütztes 
Rechtsgut beeinträchtigende Handlungen ohne weiteres rechtswidrig sind 
- soweit kein besonderer Rechtfertigungsgrund vorliegt - setzt die 
Rechtswidrigkeit einer Unterlassung voraus, dass gegen eine spezifische 
Rechtspflicht zur Abwendung des drohenden Verletzungserfolges ver­
stossen wurde (Brehrn, Berner Kommentar, N. 56 zu Art. 41 OR; Soer­
gel/Zeuner, § 823 BGB Rz 154 f., 157). Mithin können Unterlassungen 
auch bei Verletzungen absoluter Rechtsgüter nur widerrechtlich sein, 
wenn i.S. des Verhaltensunrechts Handlungspflichten missachtet werden, 
aufgrund derer der Schädiger in Bezug auf den Geschädigten eine Garan­
tenstellung eiunimmt (Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, 
Allgemeiner Teil, Bern 1998, Ziff. 50.29; Brehm, a.a.O., N. 56 zu Art. 41 
OR). 

b) Vorliegend steht unstreitig fest, dass die für die Schäden an 
Haus und Grundstück der Kläger ursächlichen Aushubarbeiten nicht von 
der Beklagten, sondern vom Bauherrn ausgeführt wurden. Dessen nach 
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Art. 684/685 in Verbindung mit Art. 679 ZGB in Betracht fallende Haf­
tung ist vorliegend nicht zu beurteilen. Ob der Bauherr für seine Haftung 
auf die Beklagte regressieren kann, bestimmt sich nach dem zwischen 
ihnen bestehenden Rechtsverhältnis und ist vorliegend ebenfalls nicht zu 
entscheiden. Die Abtretung allfälliger Ersatzansprüche des Bauherrn ge­
genüber der Beklagten aus Schlechterfüllung des Auftrages an die Kläger 
ist weder festgestellt noch behauptet. Die Haftung der Beklagten für den 
zum Ersatz verstellten Schaden setzt deshalb die Verletzung konkreter, 
sich aus positiven Verhaltensnormen des Privat-, Verwaltungs- oder 
Strafrechts ergebenden und im Interesse des Geschädigten bestehenden 
Handlungspflichten voraus (Schnyder, Basler Kommentar, N. 37 zu Art. 
41 OR). 

2.- a) Die Beklagte war aus einem Vertragsverhältnis mit dem 
Bauherrn und Unternehmer nach den soweit unangefochtenen Feststel­
lungen des Kantonsgerichts u.a. zur Überwachung des Baugrubenaushubs 
und dazu verpflichtet, die zum Schutz der umliegenden Grundstücke 
notwendigen Sicherungsmassnahmen zu ergreifen. Mit der Übernahme 
dieses Mandates verpflichtete sie sich ausschliesslich dem Bauherrn ge­
genüber zu sorgfältiger Erfüllung ihrer Vertragspflichten. Die Kläger ih­
rerseits blieben ausserhalb dieses Vertragsnexus und können deshalb aus 
einer allfälligen Verletzung von Sorgfaltspflichten der Beklagten grund­
sätzlich nichts zu ihren Gunsten ableiten (vgl. BGE 114 II 91 E. 4a/aa; 
Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner 
Teil, 7. Aufl., Rz 64). Ein übereinstimmender Willen der Vertragspartei­
en, zu Gunsten der Kläger ein eigenes Forderungsrecht aus dem Ingeni­
eurvertrag nach Art. 112 Abs. 2 OR zu begründen ist weder verbindlich 
festgestellt noch normativ auszumachen. 

b) Die Haftung der Beklagten gegenüber den Klägern setzt somit 
den Verstoss gegen eine Norm mit Schutzfunktion zu Gunsten der Kläger 
voraus. Zu prüfen ist, ob die aus dem Gefahrensatz fliessenden Verkehrs­
sicherungspflichten eine derartige Schutznorm darstellen können. 

Nach dem Gefahrensatz hat derjenige, der einen gefährlichen Zu­
stand schafft oder unterhält, die zur Vermeidung eines Schadens erforder­
lichen Schutzmassnahmen zu ergreifen (BGE 124 lII 297 E. Sb). Die Haf­
tung aus dem Gefahrensatz knüpft nicht an eine Handlung, sondern an 
eine Unterlassung an. Zu fragen ist daher einerseits nach der rechtlichen 
Handlungspflicht (Sicherungspflicht) und anderseits nach dem normati­
ven Kausalzusammenhang zwischen Unterlassung und Erfolg (Honsell, 
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Schweizerisches Haftpflichtrecht, 2. Aufl., S. 51; Schnyder, a.a.O., N. 38 
zu Art. 41 OR). Entsprechend vermag erst der Verstoss gegen eine 
Rechtspflicht zur Schadensverhütung die Widerrechtlichkeit zu begrün­
den, nicht schon die Schaffung oder Duldung eines gefährlichen Zustan­
des (BGE 124 1Il 297 E. Sb; 119 ll 127 E. 3; Pierre Widmer, Privatrecht­
liche Haftung, in: Münch/Geiser [Hrsg.], Schaden-Haftung-Versicherung, 
S. 40 und 41 ). Beispielsweise leitet das Bundesgericht aus dem Gefahren­
satz die Pflicht für Bergbahn- und Sikliftunternehmen als Ersteller und 
Betreiber von Skipisten ab, die zur Gefahrenabwehr zumutbaren Vor­
sichts- und Schutzmassnahmen zu ergreifen. Inhalt solcher Verkehrssi­
cherungspflichten bilden etwa das Entfernen von Skiliftrnasten oder 
Bäumen aus dem Pistenbereich, deren Sicherung mittels geeigneter Vor­
kehrungen (BGE 121 lII 358 E. 4a mit Hinweisen), die Signalisation aty­
pischer Gefahren auf Pisten oder unmittelbar anschliessenden Nebenflä­
chen (BGE 110 ll 50S E. 3) oder das Aufstellen eines ausreichenden Si­
cherheitsdispositives zwecks zeitgerechter Ergreifung der zur Gefahren­
abwehr notwendigen Massnahmen (BGE 12S IV 9 E. 2a). Auch für den 
Betreiber eines nahe des Seeufers gelegenen Sprungturmes bejahte das 
Bundesgericht die Pflicht, die zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, um 
dessen gefahrlose Benutzung sicherzustellen. Es erklärte - neben dem 
Eigentümer als Werkeigentümer - auch den Betreiber der Anlage für 
haftpflichtig, weil die Wassertiefe rund um den Sprungturm ungenügend 
war und für dessen zweckgemässe Nutzung damit keine hinreichende Si­
cherheit bestand (BGE 123 1Il 306 E. 4). 

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

c) Die Verletzung einer anderweitigen Schutzuorm ist nicht er­
sichtlich (vgl. Brehm, a.a.O., N. 35b f. zu Art. 41 OR; Oftiuger/Stark, 
a.a.O., S. 180 f., mit Hinweisen). Mangels Garantenstellung gegenüber 
den Klägern erfüllt die Beklagte auch nicht den Tatbestand der Sachbe­
schädigung gemäss Art. 144 StGB. Auch diese Norm bietet somit keine 
Grundlage, die Widerrechtlichkeit einer allfülligen Unterlassung der Be­
klagten zu begründen. Eine allgemeine Pflicht, fremdes Vermögen vor 
Einbussen zu schützen, normiert das geltende Recht nicht (Brehm, a.a.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 lässt sich allenfalls, ob die Beklagte nach den 
Grundsätzen der Vertrauenshaftung für den zurn Ersatz verstellten Scha­
den einstehen muss. 

a) Stehen Schädiger und Geschädigter ausserhalb einer vertragli­
chen Bindung in eioem besonderen Vertrauensverhältnis, kraft welchem 
der Geschädigte sich nunmehr als nachteilig erweisende Dispositionen 
trifft, hat der Schädiger für den aus enttäuschtem Vertrauen verursachten 
Schaden eiozustehen (BGE 124 ill 297 E. 6a; 121 III 350 E. 6c; 120 II 
331 E. 5a; Kramer, Berner Kommentar, Allg. Einleitung io 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 zufälligen und ungewollten 
Zusammenprallen, wie es im Regelfall einer auf Fahrlässigkeit gründen­
den Deliktshaftung eigen ist (Kramer, a.a.O., N. 141). Schutzwürdiges 
Vertrauen setzt zudem ein V erhalten des Schädigers voraus, das geeignet 
ist, hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen des Geschädigten 
zu wecken (BGE 124 ill 297 E. 6a). Die Eigenhaftung eines Erfüllungs­
gehilfen kommt damit nur in Betracht, weun er selbst in engen persönli­
chen Beziehungen zurn Kunden seines Auftraggebers stand oder weno er 
diesem aufgrund seines gesamten Verhaltens gleichsam persönliche Ge­
währ für das Gelingen des übernommenen Geschäfts gab (Wie-
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gand/Berger, Zur rechtssystematischen Einordnung von Art. 11 BEHG, 
ZBN 135 [1999] S. 713 f., 743). 

Diese strengen Haftungsvoraussetzungen sind vorliegend nicht 
erfüllt. Weder ist eine persönliche Beziehung zwischen den Parteien fest­
gestellt, noch geht aus dem angefochtenen Urteil hervor, dass die Beklag­
te nicht nur gegenüber ihrem Auftraggeber, sondern auch gegenüber den 
Klägern Zusicherungen betreffend eine deren Eigentum nicht tangierende 
Bautätigkeit abgegeben hätte. Zudem sind keioe Dispositionen der Kläger 
auszumachen, die gestützt auf eine von der Beklagten allenfalls geschaf­
fene Vertrauensposition getätigt worden wären. Vielmehr ist der Kontakt 
zwischen den Parteien einzig durch die als Folge von Bauarbeiten auf 
dem Grundstück des Bauherrn verursachte Schädigung des klägerischen 
Eigentums, mithio durch eine typisch deliktsrechtliche Konstellation be­
diogt. Eine Vertrauenshaftung der Beklagten fällt damit ausser Betracht. 

b) Ebensowenig fällt eine Haftung der Beklagten aus vertraglicher 
Drittschutzwirkung in Betracht, sofern eine solche Rechtsfigur für das 
geltende Recht bejaht würde (Gauch/Schluep/Schrnid, a.a.O., Rz 4042 f.; 
Hans Peter Walter, Vertrauenshaftung im Umfeld des Vertrages, ZBN 
1996 S. 273 f., 291). Danach setzt der vertragliche Schadenersatzan­
spruch eines vertragsfremden Dritten voraus, dass er mit der Hauptleis­
tung - für den Schuldner erkenobar - bestimmungsgemäss in Berührung 
kommt, der Gläubiger der Hauptleistung dem Dritten gegenüber zu 
Schutz und Fürsorge verpflichtet ist und deshalb ein Interesse am Einbe­
zug des Dritten in den Schutzbereich hat oder allgemein die Vertragspar­
teien den Willen besassen, zu Gunsten des vertragsfremden Dritten eioe 
Schutzpflicht des Schuldners zu begründen (Martin Moser, Die Haftung 
gegenüber vertragsfremden Dritten, Diss. Bern 1998, S. 15, 47 f., 50 und 
55, mit zahlreichen Hinweisen auf die deutsche Lehre und Rechtspre­
chung; vgl. auch Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O., Rz 4044; Schwenzer, 
a.a.O., Rz 87.04). Weder standen der Bauherr und die Kläger als blasse 
Nachbarn in einem Fürsorgeverhältnis zueinander, noch war für die Be­
klagte ohne weiteres erkeunbar, dass die Kläger 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 für die umliegenden 
Grundstücke zwecks Absicherung des Bauherrn abzuwenden. Die rein 
räumliche und nicht auf persönlichen Verhältnissen beruhende Nähe der 
Kläger zurn Bauherrn reicht für deren Einbezug in den Schutzbereich des 
Ingenieurvertrages nicht aus. Zudem besitzen die Kläger einen direkten 
Anspruch auf Schadenersatz gegenüber dem Vertragsgläubiger, weshalb 
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sich auch insoweit eine Drittschutzwirkung nicht aufdrängt (vgl. Moser, 
a.a.O. S. 60; Gauch/Schluep/Schrnid, a.a.O., Rz 4046). 

4. - Gebricht es dem V erhalten der Beklagten an der erforderlichen 
Widerrechtlichkeit und fehlen auch die Voraussetzungen für eine Haftung 
aus enttäuschtem Vertrauen, hat sie gegenüber den Klägern für den zum 
Ersatz verstellten Schaden nicht einzustehen. Damit ist nicht mehr zu prü­
fen, ob eine allfällige Sorgfaltspflichtverletzung der Beklagten für den 
eingetretenen Schaden adäquat kausal war. 

5.- Die Berufung ist gutzuheissen, das angefochtene Urteil auJZu­
heben und die Klage abzuweisen. Die Sache ist zu neuer Entscheidung 
der Kosten- und Entschädigungsfolgen im kantonalen Verfahren an die 
Vorinstanz zurückzuweisen. Ausgangsgemäss sind die Kläger kosten­
und entschädigungspflichtig. 

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 Gerichtsgebühr von Fr. 7'500.-- wird den Klägern unter 
solidarischer Haftbarkeit auferlegt. 

3.- Die Kläger haben die Beklagte unter solidarischer Haftbarkeit 
für das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 8'000.-- zu entschädigen. 

4.- Die Sache wird zu neuer Entscheidung der kantonalen Kosten­
und Entschädigungsfolgen an die Vorinstanz zurückgewiesen. 

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

Lausanne, 28. Januar 2000 
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