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1. DAS THEMA (EINLEITUNG)

1. An den bisherigen Baurechtstagungen stand, wenn es um Haftungsfragen ging, die
Vertragshaftung im Vordergrund. Von der Deliktshaftung war (ab und zu) zwar auch die
Rede; aber nie wurde das fiir heute Morgen ausgewidhlte Thema zusammenhingend be-
handelt. Dieses Thema betrifft die Baubeteiligten und befasst sich mit deren Haftung aus
Delikt, wie sie in Art. 41 ff. OR! und anderen Gesetzesbestimungen geregelt ist.

a. Die Baubeteiligten. Zu ihnen gehoren alle, die an der Vorbereitung, Planung und Aus-
fuhrung eines Bauwerkes beteiligt sind. Das ist ein sehr grosser Kreis von Personen und
Personenverbindungen, weshalb sich fir die folgenden Ausfithrungen eine gewisse Ein-
schrinkung aufdringt. Beriicksichtigt werden namentlich: Der Bauherr, der Archi-
tekt/Ingenieur, die Bauunternehmer? und die Materiallieferanten.

b. Die Deliktshaftung. Sie umfasst alle Haftun%sfﬁlle, in denen der Haftungsgrund nicht in
einer Vertrags- oder Forderungsverletzung® besteht. Haftung bedeutet dabei Einste-
henmiissen fur den materiellen (Art. 42 OR) oder immateriellen Schaden* (Art. 47/49
OR), den ein anderer erlitten hat. Zur Sprache kommt die Deliktshaftung der
Baubeteiligten unter sich und gegeniiber Dritten.

2. Nicht besprochen wird dem Gesagten zufolge die Deliktshaftung Dritter gegeniiber
den Baubeteiligten (etwa die Haftung aus unbegriindeter Baueinsprache®). Trotzdem bleibt
das gewihlte Thema "unerschopflich”, was zu einer Beschrinkung auf die wichtigsten Fragen
zwingt. In einem ersten ("allgemeinen") Teil werden "Probleme und neuere Tendenzen der
Deliktshaftung" (also eher "grundsitzliche" Dinge) behandelt; in einem zweiten Teil kommen
einzelne (typische) Haftungsfille zur Sprache.

1 Die Art. 41 ff. OR handeln von der "Entstehung (der Obligationen) durch unerlaubte
Handlungen".

2 Die Bauunternehmer kommen in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Sie kénnen
sein: a) Teilunternehmer, General- und Totalunternehmer (Gauch, Der Werkvertrag, Nr.
178 ff.). b) Hauptunternehmer und Subunternehmer (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 121
ff.).

Von verschiedenen Teilunternehmern, ist nach der Ausdrucksweise der SIA-Norm 118
(Art. 30 Abs. 1) jeder Unternehmer ein Nebenunternehmer des andern. Mehrere Un-
ternechmer konnen sich auch zu einer Arbeitsgemeinschaft (Konsortium) zusammen-
schliessen, um bestimmte Arbeiten gemeinsam (in Form einer einfachen Gesellschaft,
Art. 530 OR) zu iibernehmen (vgl. dariiber das Referat Egli, Probleme von und mit
Baukonsortien).

3 Die Vertrags- und Forderungsverletzungen werden in den Art. 97 ff. OR und in ein-
schligigen Bestimmungen des besondern Vertragsrechts (Art. 184 ff. OR) geregelt.

4 Immaterieller Schaden besthet in "Seelische Unbill". Er kann Genugtuungsanspriiche
auslésen, worauf in diesem Vortrag aber nicht eingetreten wird.

5 Vgl. dariiber den Aufsatz von Casanova in BR 1986, S. 75 ff. und die kommentierten
Entscheide in BR 1988, S. 44, Nr. 56 und BR 1986, S. 66 f., Nr. 92.
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II. PROBLEME UND NEUERE TENDENZEN DER DELIKTSHAFTUNG (ALLGEMEINER
TEIL)

Wer sich heutzutage mit der Deliktshaftung befasst, der stdsst auf ein "Konglomerat" iiber-
kommener Probleme und neuerer Tendenzen. Von beidem soll nachfolgend die Rede sein.

1. Das vorausgesetzte Verschulden

1.

Die Deliktshaftung ist grundsitzlich ("von Hause aus") eine Verschuldenshaftung (Art.

41 OR)®. Doch ist folgendes zu beachten:

Durch die Verobjektivierung des Fahrléissigkeitsbegriffs7 wurde das vorausgesetzte Ver-
schulden® im Laufe der Zeit "entpersénlicht". Fiir die Annahme eines fahrldssigen (und
deshalb schuldhaften) Verhaltens kommt es jetzt nur noch darauf an, dass der Schidiger®
(bei gegebener Urteilsfahigkeit!®) die objektiv gebotene Sorgfalt ausser acht gelassen
hat!!. Das bedeutet zum Beispiel:

- Architekten (Ingenieure) und Bauunternehmer miissen zumindest diejenige Sorgfalt
aufwenden, die von einem solchen Baubeteiligten (unter den gegebenen Umstinden)
erwartet werden kann. Lisst einer diese Sorgfalt ausser acht, so handelt er fahrlissig,
auch wenn seine subjektiven Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen nicht aus-
reichen, um die ihm zur Last gelegte Unsorgfalt zu vermeiden.

- Die rechtlich erwartete Sorgfalt wird im Bauwesen h#ufig mitbestimmt durch die
Regeln der (Bau-) Technik, die zur gegebenen Zeit (allgemein) anerkannt sind!?.
Solche Regeln kdénnen "geschrieben" oder "ungeschrieben", in 6ffentlichen Erlassen
(z.B. als Unfallverhiitungsvorschriften!®), in Merkblittern und Richtlinien der

10
11

12

13

Die Verschuldenshaftung (Grundsatz) setzt voraus, dass der Schidiger urteilsfihig ist
(Art. 16/18 ZGB) und den Schaden "mit Absicht" oder "aus Fahrlissigkeit" verursacht
(Art. 41 OR).

Ein "leichtes" Verschulden geniigt; vorbehalten bleibt allerdings Art. 44 UVG, insbe-
sondere das Haftungsprivileg des Art. 44 Abs. 2 UVG (betreffend die Berufsunfille von
Arbeitnehmern: Haftung des Arbeitgebers oder Nebenarbeiters nur bei grobem Ver-
schulden, soweit es um Schadensposten geht, denen gleichartige Leistungen des UVG-
Versicherers gegeniiberstehen). Zu Art. 44 Abs. 2 UVG (zu seiner Anwendung auf Ar-
beitsgemeinschaften usw.) vgl. im einzelnen Geisseler, BR 1986, S. 55 ff.

Guhl/Merz/Kummer, S. 174 {.; Keller /Gabi, S. 58 f.

Ueber das deliktsrechtliche Verschulden siehe jetzt die instruktive Dissertation von
Franz Werro, La capacité de discernement et la faute dans le droit suisse de la re-
sponsabilité, Diss., Freiburg 1986.

Oder (bei juristischen Personen) ein Organ des Schidigers (Art. 55 ZGB). Organe "ver-
pflichten die juristische Person sowohl durch den Abschluss von Rechtsgeschéften als
auch durch ihr sonstiges Verhalten" (Art. 55 Abs. 2 ZGB).

Art. 16/18 ZGB.

Vgl. Oftinger/Stark, S. 127 f.; Werro, Nr. 383 ff. und Nr. 661 ff., Deschenaux/Tercier,
S. 97, etc.

Zu den allgemein anerkannten Regel der (Bau-) Technik vgl. Gauch, Der Werkvertrag,
Nr. 591 ff., mit weiteren Verweisen; Geisseler, BR 1986, S. 28 f.

"Solche Vorschriften reglementieren einzelne Arbeitsabliufe (z.B. das Vorgehen beim
Graben- und Schachtbau), umschreiben die sicherheitstechnischen Anforderungen an
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SUVA, Regelwerken privater Organisationen (z.B. technischen Normen des SIA15)
oder sonstwo enthalten sein. Bei jeder "geschriebenen" Regel ist aber damit zu rech-
nen, dass sie (in Wirklichkeit) keine anerkannte Regel (mehr) darstellt.

Bedeutsam ist sodann auch der allgemeine Gefahrensatz, wonach (grundsitzlich) unsorg-
faltig handelt, wer fiir andere (z.B. durch Verwendung mangelhafter Bauinstallationen)
eine Gefahr schafft, ohne die (nach dem Stand der Technik erforderlichenle)
Schutzmassnahmen vorzusehen!”. Fille derartiger Unsorgfalt (Verletzung einer "Ver-
kehrssicherungspflicht") sind gerade unter den Baubeteiligten hiufig!®. Doch ist zu be-
achten:

Nicht jede (noch so minime) Gefihrdung ruft nach besondern Schutzvorkehrungen,
da sonst das Bauen schlechterdings verunmdglicht wiirde!®. Umgekehrt befreit die Be-
rufung auf ein brancheniibliches Vorgehen nicht von der Haftung, wenn das Uebliche
gefhrlich ist?°.

Im Laufe der Rechtsentwicklung wurde das Prinzip der Verschuldenshaftung immer
mehr durchbrochen; die Ausnahmefille (verschuldensunabhingige "Kausalhaftung"?!)
sind hiufiger (und wichtiger) geworden. Sie finden sich zum grossen Teil in Spezial-
gesetzen geregelt.

Aber schon das OR und ZGB enthalten Kausalhaftungen, die fiir die Baubeteiligten
von zentraler Bedeutung sind. Den Bauherrn kann zum Beispiel eine Werkeigentiimer-
(Art. 58 OR) oder Grundeigentimerhaftung (Art. 679 ZGB) treffen; und die {ibrigen
Baubeteiligten, sind (soweit sie mit subordinierten Hilfspersonen arbeiten) der Geschifts-
herrenhaftung des Art. 55 OR?? unterworfen.

14
15
16

17

18

19

20
21
22

Materialien, Geridten und Installationen (z.B. an Geriisten) und geben Anweisungen fiir
sicherheitsgegerechtes Verhalten (z.B. bei Arbeiten auf D#chern)" (Geisseler, BR 1986,
S. 28, mit Hinweisen auf einschligige Verordnungen des Bundes).

Vgl. Geisseler, BR 1986, S. 29, mit weiteren Verweisen.
Vgl. PKG 1974, Nr. 30.

BGE 79 II 69; uiiber die Zumutbarkeit der Schutzmassnahmen von der Kostenseite her:
BGE 93 II 236.

Einzelheiten bei Brehm, N 51 zu Art. 41 OR; Geisseler, BR 1986, S. 28; Of-
tinger/Stark, S. 11 ff.; Gauch/Aepli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 41 OR; Wid-
mer, Gefahren des Gefahrensatzes, ZBJV 106, 1970, S. 289 ff., Deschenaux/Tercier, S.
169 ff.

Eine Auswahl: Unternehmer unterlisst es, vor einem offenen Kellerhals eines unvoll-
endeten Gebdudes eine Schutzvorrichtung anzubringen (BGE 95 II 96). Bauleiter lisst,
ohne geeignete Schutzmassnahmen zu treffen, Aushubmaterial in einer Bachrinne abla-
gern, wodurch das fliessende Wasser gestaut, ein bisheriger Teich vergrossert und ver-
tieft wird (BGE 93 II 92).

"Minime Gefihrdungen (z.B. Bodenunebenheiten), mit denen auf Baustellen jedermann
rechnet, die bei durchschnittlich vorsichtigem Verhalten erkennbar sind und die
normalerweise zu keinen Schiadigungen Anlass geben, erfordern keine besondern Vor-
kehren" (Geisseler, BR 1986, S. 28).

Geisseler, BR 1986, S. 28; SJ 1964, S. 374 f.
Guhl/Merz/Kummer, S. 179 ff.

Art. 55 Abs. 1 OR lautet: "Der Geschiftsherr haftet fir den Schaden, den seine Ar-
beitnehmer oder andere Hilfspersonen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschiftli-
chen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht nachweist, dass er alle nach den
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Die Geschiiftsherrenhaftung des Art. 55 OR?% spielt in der Baupraxis eine grosse Rolle,
da viele Leistungstriger des Bauwesens Hilfspersonen einsetzen. Zwei Gesichtspunkte
verdienen es, besonders hervorgehoben zu werden:

- Die Haftung nach Art. 55 OR setzt (unter anderem) voraus, dass die (schidigende)
Hilfsperson dem Geschiftsherrn (der fiir den Schaden haften soll) subordiniert ist.
Eine solche Subordination®* besteht insbesondere zwischen dem Arbeitnehmer und
seinem Arbeitgeber?®.

Nicht subordiniert sind dagegen: das eine Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft
dem andern; der Unternehmer dem bauleitenden Architekten (Ingenieur); der Archi-
tekt, der Ingenieur oder der Unternehmer dem Bauherrn%; der Materiallieferant
dem Unternehmer; der Subunternehmer dem Unternehmer?’.

- Art. 55 OR gibt dem Geschidftsherrn zwar die Mo‘iglichkeit eines Befreiungsbe-
weiseszs, fiir den jedoch hohe Anforderungen gelten 9, weshalb es sich um eine
recht strenge Haftung handelt.

Vom Bundesgericht wurde die Geschiaftsherrenhaftung (iiber Sinn und Zweck
des Art. 55 OR hinaus) sogar noch erheblich verschirft. Im berithmten
"Schachtrahmenfall"30 (= Beilage 1) hat das Gericht die Schadenersatzpflicht der
Herstellerfirma deshalb bejaht, weil die Firma es unterlassen hatte, "entweder durch
eine Nachkontrolle allfillige Fehler bei der Produktion aufzuspiiren...oder eine
sicherere Konstruktion zu wihlen" (BGE 110 II 465).

23

24

25

26
27

28

29

30

Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden dieser Art zu verhii-
ten, oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wire".

Uebersicht tiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts: Gauch/Aepli/Casanova, OR
Allgemeiner Teil (Rechtsprechung zu Art. 55 OR) = Beilage 2.

Vgl. dariiber Oftinger/Stark, S. 271 f.; Deschenaux/Tercier, S. 101 f.,
Guhl/Merz/Kummer, S. 169 f., Keller/Gabi, S. 181.

Werden allerdings "gemietete" Arbeitskrifte ("Adia Interim" etc.) einsetzt, ist in der Re-
gel Geschiftsherr, wer sie (als "Mieter") zum Einsatz bringt (vgl. Geisseler, BR 1986, S.
31, mit Verweisen und Differenzierungen).

Fiir den Unternehmer: BGE 99 II 134; 96 II 347.

Etwas anderes kénnte allerdings gelten, wenn der Subunternehmer seine Leistungen -
ghnlich einem Arbeitnehmer- unter der "persénlichen Leitung" des Unternehmers er-
bringt (leitungsintensiver SU-Vertrag; vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 442 und
BGE 112 1V 6 f.).

Vgl. den Wortlaut des Art. 55 OR (Anm. 22). Zum Gelingen des Befreiungsbeweises ist
vorausgesetzt (nicht aber geniigend), dass der Geschiftsherr nachweist, er habe die ge-
botene Sorgfalt in der Auswahl, Instruktion und Ueberwachung der betreffenden
Hilfsperson angewendet (oder der Schaden wire auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
eingetreten).

Nicht entlasten konnte sich z.B.. Die Lieferfirma eines Krans, die ihrem Monteur keine
besondern Weisungen erteilt hatte, was bei fehlerhaften Gegengewichten vorzukehren
sei (BGE 96 II 32). Der Generalunternehmer, der seine Hilfsperson (einen erfahrenen
Hochbautechniker) nicht dariiber instruiert hatte, dass und auf welche Weise ein offener
Treppenschacht in einem Neubau abzuschranken sei (BGE 95 II 98 ff.). Ein Bauschrei-
ner, der es unterliess, seine Hilfspersonen anzuweisen, beim Transport von Wand-
schrinken entweder auf die Mitwirkung Dritter zu verzichten oder dafiir Sorge zu tra-
gen, dass ein Dritter nicht verunfallt (BGE 95 II 108).

Die Aufhingeschlaufe des Schachtrahmens war bei der Montage gerissen und ein mit
der Montage beschiftigter Arbeiter deshalb verunfallt (BGE 110 II 456 ff.).
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2. Die Diskriminierung des reinen Vermégensschadens®

1.

Wire der soeben zitierte Entscheid (BGE 110 II 456 ff.) richtig3!, so gibe es fiir den
Hersteller von Baumaterial (aber auch fiir einen Bauunternehmer) kaum ein Entrinnen,
wenn sein durch Hilfspersonen3? hergestelltes Produkt "fehlerhaft" ist und ein Dritter
einen Sach- oder Korperschaden erleidet®®. Und: Man hitte eine eigentliche "Produk-
tehaftung" in der Schweiz, noch bevor der Gesetzgeber sie eingefiihrt hat!

4

h35

Die Deliktshaftung setzt (grundsitzlich®®) voraus, dass die Schidigung "widerrechtlich”

ist, was in Art. 41 Abs. 1 OR ausdriicklich gesagt wird. Nach dem traditionellen ("ob-
jektiven") Verstindnis®® der Widerrechtlichkeit®” begriinden reine Vermogensschiden®® (=
Schaden ohne Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter®®) keine Deliktshaftung?®, wenn
nicht ausnahmsweise eine einschligige Schutznorm*! (insbesondere des Verwaltungs- oder
Strafrechts*?) verletzt wird.*3

31

32
33

34
35
36

37

38
39
40

41

42

43

Kritisch: Gauch, BR 1986, S. 67 f., Anm. zu Nr. 93; Merz, ZBJV 1966, S. 157 ff.; Wid-
mer, recht 1986, S. 50 ff.

Im Sinne des Art. 55 OR.

Und zwar auch dann nicht, wenn der betreffende Hersteller (oder Unternehmer) be-
weist, dass er bei der Auswahl, Instruktion und Ueberwachtung der eingesetzten
Hilfspersonen alle erdenkliche Sorgfalt aufgewendet hat.

Zum Folgenden vgl. Gauch/Sweet, S. 121 ff.
Vorbehalten bleibt die selten angewandte Sondervorschrift des Art. 41 Abs. 2 OR.

Z.B. Tercier, in Gedéchtnisschrift Peter Jdggi, Freiburg 1979, S. 260 ff.; Brehm, N 33
ff. zu Art. 41 OR; Oftinger/Stark, S. 17; Raschein, Die Widerrechtlichkeit im System
des Schweizerischen Haftpflichtrechts, Diss., Bern 1986; Kritisch: Jdggi, Ueber den Be-
griff der vertraglichen Schadenersatzforderung, in Festgabe Wilhelm Schénenberger,
Freiburg 1968, S. 181 ff.; Gabriel, passim; Perrig, Ueber den Begriff der Widerrecht-
lichkeit, SJZ 55, 1959, S. 325 ff.; Kramer, recht 1984, S. 128 ff.

Danach handelt "widerrechtlich" nur, wer "gegen eine allgemeine...Pflicht" verstosst,
insbesondere ein "absolutes Recht des Geschiddigten wie das Eigentum oder das Per-
sdnlichkeitsrecht verletzt" (BGE 108 II 311). Das Vermégen an sich gehdrt nicht zu den
geschiitzten Rechtsgiitern (Keller/Gabi, S. 37; Guhl/Merz/Kummer, S. 165; Of-
tinger/Stark, S. 33). Ebensowenig stellt die Verletzung eines nur relativen Rechts, na-
mentlich einer blossen Vertragspflicht (BGE 74 II 26), eine "Widerrechtlichkeit" dar
(Deschenaux/Tercier, S. 71).

Keller /Gabi, S. 13 f.
Wie Leib, Leben, Eigentum, PersOnlichkeit.

Vgl. z.B. Rep. 117, 1984, S. 14 ff. (= BR 1985, S. 33, Nr. 17) : Kein Schadenersatz-
anspruch der Strassenbeniitzer, wenn eine Strasse infolge von benachbarten Bauarbeiten
verschiittet und deshalb der Verkehr unterbrochen wird).

Gemeint ist eine geschriebene oder ungeschriebene Rechtsnorm, die dem Schutze des
Betroffenen vor Schidigungen der eingetretenen Art und damit dem Schutze des Ver-
mogens als solchem dient (statt vieler: Stark, Nr. 268).

Strafrechtliche Bestimmungen, die sich unmittelbar auf das Bauen beziehen, finden sich
in Art. 227 und 229 StGB (Verursachung eines Einsturzes/Verletzung der Regeln der
Baukunde). Indes schiitzen diese Bestimmungen nicht das Vermdgen als solches, sondern
Eigentum (Art. 227), Leib und Leben von Mitmenschen (Art. 227 und 229).

Zum Ganzen vgl. Gauch/Sweet, S. 118 ff. (vgl. Beilage 3)
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2.

10

Diese Diskriminierung“ des reinen Vermdgensschadens (wie sie auch im Ausland

verbreitet ist) verhindert in vielen Fillen eine sachgerechte Losung, weshalb eine neuere
(weltweite‘s) Entwicklung darauf abzielt, das starre Dogma zu durchbrechen.

a.

In der Schweiz hidlt man sich iiberwiegend und vordergriindig zwar noch an das Dogma,
findet aber (wenn es stossend wird) irgendwelche Auswege. Beispiele:

- "Bruch einer Versorgungsleitung". Ein Abnehmer von Energie (Strom, Wasser usw.)
erleidet reinen Vermoégensschaden durch Betriebsausfall, weil ein Bauunternehmer
(oder ein anderer Dritter) die Leitung des Versorgungsbetriebes (z.B. Elektrizitits-
oder Wasserwerk) unterbrochen hat*®. Da dem geschidigten Abnehmer (nach herr-
schender Auffassung) nicht anders geholfen werden kann, greift das Bundesgericht
(BGE 101 Ib 252 ff.*7 und 102 II 85 ff.*8) aufs Strafrecht zuriick und entwickelt aus
Art. 239 StGB eine einschligige Schutznorm*.

- "Ausservertragliche Auskunftserteilung"so. Ist die Auskunft unrichtig und erleidet
derjenige, der sie erhalten hat, einen reinen Vermdgenschaden, so steht er kei-
neswegs schutzlos da. Denn erneut wird eine einschligige (diesmal ungeschriebene)
Schutznorm entwickelt®!; und es wird gesagt, dass widerrechtlich handelt, wer ab-
sichtlich oder leichtfertig eine falsche Auskunft gibt oder (ihm bekannte) Tatsachen
verschweigt, von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis den in Frage stehen-
den Entschluss beeinflussen kann (BGE 111 II 474; 80 III 54; 57 II 86).

Die Baubeteiligten haben sich diese Rechtsprechung schon deshalb zu merken,
weil sie sich z.B. auch auf das Verhdltnis zwischen Architekt (Ingenieur, Geologe)
und Unternehmer ubertragen liasst. Der darin enthaltene Schutzgedanke O6ffnet (bei
analoger Anwendung) den Weg zum Deliktsanspruch, wenn der Unternehmer reinen
Vermogensschaden (z.B. Verzogerungsschaden) erleidet, weil Angaben oder Weisun-
gen des Architekten (Ingenieurs, Geologen) unrichtig sind. Diese Konsequenz wurde
jedoch, soweit ich sehe, bis anhin noch nicht gezogen®Z.

- "Unvermeidliche Bauimmissionen". Sie bewirken hiufig, dass benachbarte Ge-
schiftsbetriebe Geschiftseinbussen erleiden. Die betroffenen Geschéiftsinhaber miis-
sen die unvermeidbaren Immissionen als "rechtmissig" dulden, da der Grundeigen-
timer sein Eigentum nicht iiberschreitet (Art. 679 ZGB). Nach der Rechtsprechung

44
45

46

47
48
49

50

51
52

Ausdruck von Kramer, recht 1984, S. 132.

Vgl. die Beispiele und Nachweise (namentlich auch zu den Vereinigten Staaten) bei
Gauch/Sweet, S. 120 ff./129 ff.

Die Leitung gehort, wie hier vorausgesetzt wird, dem Versorgungsbetrieb (jedenfalls
nicht dem Abnehmer); und der Betriebsausfall ist eine unmittelbare Folge des Unter-
bruchs, beruht also nicht darauf, dass z.B. Maschinen oder andere Einrichtungen des
Abnehmers durch den Unterbruch beschiddigt wurden.

Bruch einer Wasserleitung.
Bruch eines Stromkabels.

Art. 239 StGB ponalisiert zwar die Behinderung, Stérung oder Gefahrdung des Betriebes
"einer zur allgemeinen Versorgung mit Wasser, Licht, Kraft oder Wiarme dienenden An-
stalt oder Anlage". Ob diese Strafbestimmung aber auch dazu dienen soll, die
Vermdgensinteressen der Abnehmer zu schiitzen (wie das Bundesgericht zur Begrindung
der Schutznorm annimmt), ist fraglich (zu Recht kritisch: Kramer, recht 1984, S. 133
und die dort Zitierten; Tercier, zit. in Anm. 36, S. 263).

Vgl. dariiber Kuhn, Die Haftung aus falscher Auskunft und falscher Raterteilung, SJZ
82, 1986, S. 353.

Oftinger/Stark, S. 42 ff.
Vgl. aber immerhin schon die Anregung bei Gauch/Sweet, S. 138.
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des Bundesgerichts (BGE 91 1II 100 ff.; Semjud 1987, S. 145 ff.53) kénnen die Ge-
schidigten den bauenden Grundeigentiimer aber dennoch auf Schadenersatz belan-
gen®®, wenn die Einwirkungen ihrer Art, Stirke und Dauer nach aussergewdhnlich
sind (BGE 113 Ia 357 = Beilage 4). Damit wird vom Erfordernis der (traditionell
verstandenen) Widerrechtlichkeit einfach abgesehen, was wohl der radikalste Ausweg
ist.

Im Ausland besteht eine immer stirker werdende Tendenz das Deliktsrecht fiir den rei-
nen Vermégensschaden ("purly economic loss") zu 6ffnen, indem der Deliktsanspruch
"fallweise" (und zumeist ohne lange Suche nach Schutznormen) bejaht wird®>.

Beispiele: Leitungsbruch-Fdlle in den neueren Entscheiden des niederlindischen
"Hooge Raad"®® und im australischen Pipeline-Entscheid (Caltex Oil and The Dredge
Willemstadt)®?. Subunternehmer-Entscheid (Junior Books and Veitschi) des englischen
House of Lords®®. Zahlreiche Kalifornische Baufille, in denen deliktische Anspriiche
auf Ersatz von reinem Vermdgensschadens zugestanden wurden®®.

In diesen Zusammenhang gehdrt auch die deutsche Entdeckung des "weiterfressenden
Mangels"so, die den deliktischen Schadenersatzanspruch aber durch eine "konstruierte"
Eigentumsverletzung zu rechtfertigen sucht.

§3

54
55
56

57

58

59

60

Beachte dariiber die eingehende Urteilsbesprechung von Tercier ("La protection contre
les nuisances liées a des travaux de construction"), in BR 1987, S. 82 ff.

Vgl. auch Desax, Haftung fiir erlaubte Eingriffe, Diss., Freiburg 1977.
Vgl. etwa die Uebersicht bei Wallace, Construction Contracts, London 1986, S. 13 ff.

Staat v. Meyerinik (Beschidigung einer Hochspannungsleitung);, Van Hees v. Esbeek (Be-
schidigung einer Erdgasleitung) = Nederlands Jurisprudentie 1961, S. 570/1978, S. 84.

Durch die Beschidigung und Unterbrechung einer Oel-Pipeline wurde Caltex,
Eigentiimerin des "Terminals", gezwungen, voriibergehend eine Ersatzleitung einzu-
richten, um ihr Oel zum Terminal zu transportieren. Obwohl die beschédigte Pipeline
nicht ihr (sondern einer andern Gesellschaft) gehorte, klagte sie auf Ersatz der dadurch
entstandenen Kosten. Das Gericht entschied, dass es sich hiebei um "purely economic
loss" handle, sprach aber die Klage gut. (1976), II A.L.R. 227 = The Commonwealth
Law Reports, 136, 1976-1977, 529.

Deliktsklage des Bauherrn gegen Subunternehmer wegen mangelhafter Arbeitsaus-
fihrung und dadurch entstandener Verbesserungskosten und Gewinnverluste gut-
geheissen (Junior Books and Veitschi; House of Lords, 1983, Appeal Cases 520).

U.S. v. Rogers & Rogers und Mille v. Dames & Moore (Deliktsklage des Unternehmers
gegen den Architekten), Gilbert Financial Corp. v. Steel Form Contracting Co. (Delikts-
klage des Bauherrn gegen den Subunternehmer); J'Aire Corp. v. Gregory (Deliktsklage
eines beim Bauherrn eingemieteten Restaurateurs, gerichtet gegen den Bauunternehmer,
der die Arbeiten verzogert und dadurch einen Betriebsausfall verursacht hat). Nachweise
und weitere Fille bei Gauch/Sweet, S. 129 ff. und Werro/Hiirlimann, Die Verantwort-
lichkeit des Architekten im amerikanischen Haftpflichtrecht - Neuere Entwicklungen
und Tendenzen, BR 1988, S. 77 f.

Die Entdeckung betrifft den Fall, da innerhalb des vom Unternehmer hergestellten
Werkes, das jetzt im Eigentum des Bauherrn steht, ein Werkmangel sich vergrdssert und
in diesem Sinne "weiterfrisst". Dieser "weiterfressende” Mangel wird (unter bestimmten
Voraussetzungen) als deliktsbegriindende Eigentumsverletzung gewertet (vgl. BauR 1985,
S. 595 ff.; Kaiser, Das Mingelhaftungsrecht der VOB, 5. Auflage, Heidelberg 1986, S.
434 ff.; Schlechtriem, JA 1983, S. 255 ff.; Schwenzer, Juristen-Zeitung 1988, S. 527 ff.),
was es erlaubt, die Einschrinkungen der vertraglichen Miangelhaftung zu umgehen (kri-
tisch: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1708).
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3. Die Verzettelung des Deliktsrechts

1. Das Deliktsrecht ist nicht systematisch und in einem einzigen Gesetz zusammen-
gefasst, was die Uebersicht und oft auch das Verstindnis erschwert. Die Basis findet sich
zwar im Allgemeinen Teil des Obligationenrechts (Art. 41 ff. OR). Weitere Haftungsvor-
schriften (etwa uiber die Haftung des Grundeigentiimers) sind im ZGB enthalten. Dariiber
hinaus gibt es eine ganze Reihe haftpflichrechtlicher Sondergesetze®!, von denen viele (nicht
nur das SVG mit der Haftung fiir Motorfahrzeughalter) auch auf die Baubeteiligten zutref-
fen. Zur Demonstration einige Beispiele:

a. Eisenbahnhaftpflicht. Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und
Dampfschiffahrtsunternehmungen und der Post (vom 28. 3. 1905; SR 221.112.742).

Art. 1 Abs. 1: "Wenn beim Bau oder Betrieb einer Eisenbahn oder bei Hilfsarbeiten, mit
denen die besondere Gefahr des Eisenbahnbetriebes verbunden ist, ein Mensch getitet oder
korperlich verletzt wird, so haftet der Inhaber der Eisenbahnunternehmung fiir den daraus
entstandenen Schaden, sofern er nicht beweist, dass der Unfall durch héhere Gewalt, durch
Verschulden Dritter oder durch das Verschulden des Getiteten oder Verletzten verursacht
ist". Art. 24: "Das ...Gesetz findet entsprechende Anwendung: 1. auf den Betrieb der
Dampfschiffahrtsunternehmungen, 2. auf den Postbetrieb”.

b. Rohrleitungshaftpflicht. Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung fliissi-
ger oder gasférmiger Brenn- oder Treibstoffe (vom 4. 10 1963; SR 746.1)%2,

Art. 33: "Wird durch den Betrieb einer Rohrleitungsanlage oder durch einen Mangel
oder die fehlerhafte Behandlung einer nicht in Betrieb stehenden Anlage ein Mensch geto-
tet oder in seiner Gesundheit geschddigt oder Sachschaden verursacht, so haftet der Inha-
ber der Anlage fiir den Schaden. Steht die Anlage nicht im Eigentum des Inhabers, so
haftet mit ihm der Eigentiimer solidarisch” (Abs. 1). "Der Inhaber oder Eigentiimer wird
von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, dass der Schaden durch ausserordentliche
Naturvorgdnge, durch kriegerische Ereignisse oder durch grobes Verschulden des Geschd-
digten verursacht wurde, ohne dass ihn selbst oder eine Person, fiir die er verantwortlich
ist, ein Verschulden trifft" (Abs. 2). "Die Haftung fiir Schdden am Transportgut richtet
sich nach dem Obligationenrecht” (Abs. 3).

61 Vgl. den Ueberblick in der OR-Textausgabe von Schonenberger/Gauch, 37. Auflage,
Zirich 1988, Anhang III.

62 Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist in Art. 11 (mit Art. 4 f. der Rohrleitungs-
verordnung) umschrieben (vgl. aber auch Art. 1 Abs. 4 und Art. 6 der

Rohrleitungsverordnung).
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Gewiisserhaftpflicht. Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung
(vom 8. 10. 1971; SR 814.20; in Revision®3).

Art. 36: "Wer® durch seinen Betrieb, seine Anlagen oder durch seine Handlungen und
Unterlassungen ein Gewdsser verunreinigt, haftet fiir den dadurch entstandenen Schaden”
(Abs. 1)65. "Der Schadenverursacher wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist,
dass der Schaden durch hohere Gewalt oder grobes Verschulden des Geschidigten oder ei-
nes Dritter eingetreten ist" (Abs. 2).

Sprengstoffhaftpflicht.®® Bundesgesetz iiber explosionsgefihrliche Stoffe (Spreng-
stoffgesetz vom 25. 3. 1977; SR 941.44).

Art. 27: "Der Inhaber® eines Betriebes oder einer Anlage, in denen Sprengmittel oder
pyrotechnische Gegenstinde®® hergestellt, gelagert oder verwendet werden, haftet fiir den
Schaden, der durch die Explosion69 solcher Mittel oder Gegenstinde verursacht wird..."
(Abs. 1). "Von der Haftpflicht wird befreit, wer beweist, dass der Schaden durch héhere
Gewalt oder durch grobes Verschulden des Geschidigten oder eines Dritten verursacht
worden ist" (Abs. 2).

Besonders hervorzuheben ist auch die Haftpflichtbestimmung des UWG (Bundesgesetz

gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. 12. 198679).

Die Bedingung lautet: "Wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem
Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschiftsbetrieb oder sonst in seinen wirt-
schaftlichen Interessen bedroht oder verletzt wird" (Art. 9 Abs. 1), kann "nach Massgabe
des Obligationenrechts auf Schadenersatz und Genugtuung ... klagen" (Art. 9 Abs. 3).

Unlauterer Wettbewerb, der solche Schadenersatzanspriiche auszuldésen vermag, ist "jedes
tduschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstos-
sende Verhalten oder Geschiftsgebaren, welches das Verhiltnis zwischen Mitbewerbern

63

64
65

66
67

68

69
70

Vorgeschlagene Neufassung (Art.69): "Der Inhaber eines Betriebes oder einer ortsfesten
oder beweglichen Anlage, mit denen besondere Gefahren fiir die Gewisser verbunden
sind, haftet fiir den Schaden, der durch entsprechende Einwirkungen entsteht" (Abs. 1).
"Er wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, dass der Schaden durch hdhere
Gewalt oder durch grobes Verschulden des Geschiddigten oder eines Dritten verursacht
worden ist" (Abs. 2).

Auch Bund, Kantone oder Gemeinden (Abs. 4).

Nach dieser weitgefasste Bestimmung geniigt es fiir die Haftpflicht des Schidigers, dass
er ein Gewisser verunreinigt, ohne dass es darauf ankommt, wie die Verunreinigung
geschieht. Zur Problematik der Widerrechtlichkeit siehe Oftinger/Stark, S. 514 ff., mit
weiteren Hinweisen.

Vgl. dariiber Tercier, SJZ 76, 1980, 341 ff.

Auch Bund, Kantone oder Gemeinden (Abs. 3). Fiir Armee und Militirverwaltung vgl.
aber Art. 27 Abs. 3.

Gemeint sind Sprengmittel wund pyrotechnische Gegenstinde im Sinne des
Sprengstoffgesetzes (Art. 4 und 7; Deschenaux/Tercier, S. 188).

Keine "Explosion" sind z.B. giftige und #tzende Wirkungen (Keller, S. 277).

Vgl. dariiber Brem, Die Revision des UWG und ihre Bedeutung fiir das Bauwesen, BR
1988, S. 27 ff.
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oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst" (Art. 2).Unlauter handelt zum Bei-
spiel:

"Wer sich oder einem andern Vorteile zu verschaffen sucht, indem er Arbeitneh-
mern, Beauftragten oder andern Hilfspersonen eines Dritten Vergiinstigungen" (z.B.
Architektenrabatte’!) "gewdhrt oder anbietet, die diesen rechtmissig nicht zustehen
und die geeignet sind, diese Personen zu pflichtwidrigem Verhalten bei ihren
dienstlichen oder geschiftlichen Verrichtungen zu verleiten" (Art. 4 lit. b.).

- Wer das Arbeitsergebnis eines andern (wie Offerten, Berechnungen oder Pline), das
ihm anvertraut oder (wie er wissen muss) unbefugterweise iiberlassen (oder zu-
ginglich gemacht) worden ist, unbefugt verwertet (Art. 5 lit. a und b)"%. Dieser
Sachverhalt kann zugleich eine Urheberrechtsverletzung und schon als solche haf-
tungsbegriindend sein’®. Von Bedeutung ist Art. 5 unter anderem auch fiir das Sub-
missionswesen, indem er etwa die Erschleichung von Leistungen durch
Scheinausschreibungen erfasst™.

- "Wer Arbeitsbedingungen nicht einhilt, die durch Rechtssatz oder Vertrag auch dem
Mitbewerber auferlegt, oder berufs- oder ortsiiblich sind" (Art. 7).

- Wer "missbriuchliche Geschiftsbedingungen" verwendet (Art. 8)75.

4. Die Flucht aus dem Deliktsrecht

1.

Der gesetzliche Deliktsanspruch unterliegt gewissen Modalititen, die fir den Ge-

schidigten "ungiinstig" sein kénnen’®. Das veranlasst Rechtsprechung und Doktrin, nach
rechtlichen "Konstruktionen" zu suchen, um aus dem Deliktsrecht auszubrechen und den
Geschidigten giinstiger zu stellen. Bekannte Konstruktionen sind zum Beispiel die Culpa in
contrahendo und die Drittschutzwirkung von Vertrigen.

2.

Die Culpa in contrahendo begriindet bei treuwidrigem Verhalten eines Verhandlungs-

partners eine "Haftung zwischen Vertrag und Delikt""". Praktisch bedeutet dies zum Beispiel,
dass sich die Haftung des Verhandlungspartners (z.B. eines Bauherrn) fiir das Verhalten sei-

71
72
73

74
75

76

77

Dariiber: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 851.
Zur Anwendung auf das Bauwesen: Brem, a.a.0., S. 31 f.

Vgl. Bundesgesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst, SR
231.1, Art. 42. Beachte in diesem Zusammenhang BR 1987, S. 65, Nr. 70.

Brem, a.a.0., S. 28.

Art. 8 UWG lautet: "Verwendung missbrduchlicher Geschdftsbedingungen. Unlauter han-
delt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschiftsbedingungen verwendet, die
in irrefithrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei: a. von der unmittelbar oder
sinngemiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder b. eine der
Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorse-
hen". Vgl. dariiber Gauch, Die Verwendung "missbriuchlicher Geschéftsbedingungen" -
Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten UWG, BR 1987, S. 51 ff.

Vorausgesetzte Widerrechtlichkeit, Beweislast des Geschiddigten fiir das Verschulden,
eingeschrinkte Hilfspersonenhaftung, kurze Verjihrung.

BGE 68 II 303. Vgl. Gauch/Schluep, Nr. 720 ff.(= Beilage 5) und dort Zitierte.
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nes Abschlussgehilfen (z.B. eines Architekten) nicht nach Art. 55 OR, sondern nach Art. 101
OR beurteilt’®.

Da die Vertrige des Bauwesens in aller Re§el "verhandlungsintensiv" sind, er6ffnen sich hier
viele Moglicheiten fiir eine Culpa-Haftung’®. Hervorzuheben sind etwa die Fille, in dem der
Ausschreiber (Submissionar) nicht ernsthaft verhandelt®®, die Arbeiten in Verletzung der
geltenden Vergaberegeln vergibt®! oder eine eingereichte Variante missbraucht®2.

3. Die Drittschutzwirkung von Vertrigen, die darauf abzielt, Dritten, die durch das ver-
tragswidrige Verhalten eines Vertragspartners geschidigt werden, einen vertraglichen Scha-
denersatzanspruch zu gebenss. Vorausgesetzt ist, dass der Dritte "in Leistungsnihe des Ver-
trages" steht und der Gldubiger ein Interesse an seinem Schutze hat.

In der Schweiz hat sich diese (in Deutschland ausgedachte) "Konstruktion" (trotz prominenter
Befiirworter) noch nicht durchgesetzt (was man nicht bedauern sollte). Die baurechtlichen
Vertrige ergiben, wenn man die Drittschutzwirkung anerkennen wollte, ein recht grosses
Exerzierfeld.

5. Die Wegbedingung der Haftung

1. Die Haftung fir Schidden, auch die Deliktshaftung, kann in dem Schranken des
Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) -ganz oder teilweise- wegbedungen werden. Wichtig (auch fiir
das Deliktsrecht“) ist die Schranke des Art. 100 Abs. 1 OR, wonach man die Haftung fiir
"rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlidssigkeit" nicht ausschliessen (oder beschrinken)
kann. Auch verstdsst die Wegbedingung der Haftung fiir Korperschiden grundsitzlich gegen
das Personlichkeitsrecht (Art. 27 Abs. 2 ZGB) und ist deshalb nichtig (Art. 20 OR)%®,

2, Eine Wegbedingung der Haftung wirkt zwischen den Parteien, die sie vereinbart ha-
ben. Vertragliche Freizeichnungsklauseln sind aber h#ufig so formuliert, dass sie nicht aus-
dricklich sagen, ob sie sich bloss auf die Vertragshaftung des Schuldners oder auch auf des-
sen Deliktshaftung beziehen. Kommt es hieriiber zum Streit, so muss die Frage durch rich-
terliche Vertragsauslegung entschieden werden, wobei folgendes zu beachten ist:

Lehrc und Rechtsprechung vertreten mehrheitlich die Meinung, eine vertragliche Wegbedin-
gung der Haftung erstrecke sich "in der Regel" auch auf die Deliktshaftung®. Diese "Regel"

78 BGE 108 II 422; Gauch/Schluep, Nr. 720 - 726a, mit weiteren Verweisen.

79 Hinsichtlich des Bauwerkvertrages vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 318 ff. = Beilage 6.
80  Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 360/363.

81 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 361/363.

82 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 367. Zur Anwendung kommt auch Art. 5 lit. a des
UWG (vgl. oben im Text).

83  Vgl. dariiber Gauch/Schluep, Nr. 2580 ff. mit weiteren Hinweisen.
84 Oftinger, S. 465.

85  Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1883; Tercier, Festschrift Assista, Genf 1979, S. 266 f.;
Semjud 1981, S. 433 ff.

g6 Vgl. BGE 107 II 168 = BR 1982, S. 19, Nr. 18; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1878, mit
weiteren Zitaten.

© Institut fiir Schweizerisches und Intemationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



16

greift jedoch nur in Zweifelsfillen Platz und ist auch hier bloss mit Zuriickhaltung anzuwen-
den®’. Jedenfalls hat sie der "Unklarheitsregel °¢ zu weichen, wenn die unklare Bestimmung
von demjenigen verfasst (oder in den Vertrag eingebracht wurde), der sich darauf beruft.

III. TYPISCHE HAFTUNGSFALLE UND HAFTUNG MEHRERER (BESONDERER TEIL)

Die moglichen Fille, in denen ein Baubeteiligter deliktisch haftbar wird, sind kaum iber-
blickbar. Doch gibt es fiir jeden Baubeteiligten (den Bauherrn, den Unternehmer usw.) typi-
sche Haftungsfille. Von diesen Fillen will ich die wichtigsten behandeln, bevor ich ab-
schliessend (wenn auch nur kurz) iiber die Haftung mehrerer spreche.

1. Haftung des Bauherrn

1. Typische sind Fille, in denen der Bauherr als Werk- oder Grundeigentiimer haftet.
Zunichst befasse ich mich mit der Werkeigentiimerhaftung, die in Art. 58 OR geregelt ist.
Die Bestimmung des Art. 58 Abs. 1 OR verpflichtet den Eigentiimer eines Gebiudes oder
anderen Werkessg, den Schaden zu ersetzen, den das Werk infolge eines Mangels verursacht®,
Sie wirft zahlreiche (zum Teil komplizierte) Fragen auf®!. Im vorliegenden (baurechtlichen)
Zusammenhang sind folgende Sitze von Bedeutung:

a. Die Begriffe "Werk” und "Mangel” haben im Kontext des Art. 58 OR einen anderen Sinn
als im Werkvertragsrecht (Art. 363/ 367 ff. OR).

-  "Werke” (nach Art. 58 OR) sind Bauwerke (Gebiude) oder sonstige stabile, mit der
Erde verbundene, kiinstlich hergestellte oder angeordnete Gegenstandegz.

-  "Mangelhaft” (im Sinne des Art. 58 OR) ist ein Werk wenn (und soweit) es von den
Sicherheitsanforderungen abweicht, denen es nach Massgabe der konkreten Um-

87 Denn sie kollidiert mit der andern Regel, wonach Freizeichnungsklauseln im Zweifel
eng auszulegen sind (Jdggi/Gauch, N 440 zu Art. 18 OR; Gauch, Der Werkvertrag, Nr.
1868, mit weiteren Zitaten).

88 "Im Zweifel gegen den Verfasser"! BGE 110 II 146; Jdiggi/Gauch, N 451 ff. zu Art. 18
OR.

89  Die Werkeigentiimerhaftung gilt auch fiir offentliche Werke, namentlich fiir 6ffentliche
Strassen.

90 Art. 58 OR lautet: "Der Eigentiimer eines Gebidudes oder eines andern Werkes hat den
Schaden zu ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder
von mangelhafter Unterhaltung verursachen" (Abs. 1). "Vorbehalten bleibt ihm der
Riickgriff auf andere, die ihm hiefiir verantwortlich sind" (Abs. 2).

o1 Siehe Deschenaux/Tercier, S. 119 ff.; Gauch/Aepli/Casanova, Rechtsprechung zu Art.
58 OR; Oftinger/Stark, S. 184 ff.

02  Oftinger/Stark, S. 188. "Werk" im Sinne des Werkvertragsrechts ist demgegeniiber jedes
Arbeitsergebnis, das ein Werkunternehmer schuldet. Im weiteren Guhl/Merz/Kummer,
S. 184 f., Keller /Gabi, S. 183 f.
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stinde geniigen muss®®. Ob dies zutrifft, beurteilt sich nach den Verhiltnissen des
Einzelfalls, namentlich nach dem Zweck des Werkes®, der Zumutbarkeit von
Sicherheitsmassnahmen und der Sorgfalt, die man vom Beniitzer verniinftigerweise
erwarten kann®®. Merke:

Die Nichteinhaltung von polizeilichen Vorschriften, die der Gefahrenverhiitung dienen,
bildet (nur, aber immerhin) ein Indiz fiir das Vorliegen eines Mangels. Umgekehrt aber
kann ein Werk durchaus mangelhaft sein, obwohl es den einschligigen Vorschriften
entspricht, polizeilich gepriift und genehmigt worden ist%.

Ein Gebiude, eine Strasse oder ein anderes Werk ist nach gingiger Meinung nicht schon
deshalb mangelhaft, weil es sich im Bau (Neubau, Umbau, Reparatur oder Abbruch) be-
findet®”. Die dadurch bedingte (voriibergehende) Unvollkommenheit des Werkes bildet
jedoch einen haftungsbegriindenden Mangel, wenn das Werk (z.B. eine Strasse) trotzdem
und ohne geniigende Sicherungsmassnahmen zum normalen Gebrauch offen steht®®. Das
alles ist richtig, bedarf aber der Erginzung:

Ob ein Werk, das sich im Bau befindet, einen Mangel (im Sinne des Art. 58 OR) auf-
weist, beurteilt sich ganz generell nach den berechtigten Sicherheitserwartungen jener
Personen, fiir die es in einem gegebenen Moment gedffnet ist. Fir diese Personen (z.B.
auch Architekten, Bauarbeiter, Beamte, Baustellenbesucher) muss das Werk die nach den
Umstinden®® erforderliche Sicherheit bieten. Jeder Zustand, wodurch das Werk hinter
dem erwidhnten Sicherheitserfordernis zuriickbleibt, stellt einen Mangel dar, auf den

sich die jeweiligen Personen berufen kénnen!®.
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Der "Mangel" im Sinne des Werkvertragsrechts (Art. 367 ff. OR) besteht demgegeniiber
in einer Vertragsabweichung des vom Unternehmer hergestellten Werkes (Gauch, Der
Werkvertrag, Nr. 912 ff.).

Dass es nur auf den bestimmungsgemdssen Gebrauch des Werkes ankommt, wie das
Bundesgericht zu formulieren pflegt (z.B. BGE 106 II 210), ist zwar als Grundsatz rich-
tig. "Hingegen sind die Gefahren, die sich aus dem bestimmungsgemissen Gebrauch ei-
nes Werks ergeben, nicht die einzigen, auf die es Bedacht zu nehmen gilt, sondern es ist
auch noch an diejenigen zu denken, die das Werk sonst in sich birgt, z.B. fiir den, der
mit ihm zufillig in Berithrung kommt, oder gar den, der sich zu bestimmungswidrigem
Gebrauche verleiten lisst. Solches wird vor allem bei Kindern der Fall sein" (Keller, S.
149).

Vgl. Keller, S. 148.
BGE 91 II 208.

Vgl. BGE 108 II 187 f.; Oftinger/Stark, S. 210 f.; Geisseler, BR 1986, S. 53, unter
Hinweis auf BR 1985, S. 33, Nr. 16.

BGE 108 II 186 (= Beilage 7); Oftinger/Stark, S. 210 f., mit weiteren Verweisen. Zum
Beispiel haftet der Strasseneigentiimer aus Art. 58 OR, wenn eine Strasse fiir den of-
fentlichen Verkehr offen steht, obwohl sie noch gebaut oder repariert wird und deshalb
die fiir den betreffenden Gebrauch erforderliche Sicherheit nicht zu gewihrleisten ver-
mag (BGE 108 II 186; vgl. z.B. BR 1988, S. 45, Nr. 59). Allféllige Hindernisse miissen
wirksam signalisiert werden (JAT 1986 I, S. 386 ff. = BR 1988, S. 45, Nr. 61).

Zu den "Umstinden" gehdrt namentlich auch die Aufmerksamkeit, die von den
betreffenden Personen erwartet werden darf. Nach dieser Aufmerksamkeit bestimmt
sich der Umfang der erforderlichen Sicherungsmassnahmen. Das bedeutet, dass sich
zum Schutze von Baustellenbesuchern allenfalls strengere Massnahmen aufdréngen als
zum Schutze jener Personen, die mit den iiblichen Gefahren und Gegebenheiten einer
Baustelle vertraut sind (vgl. BauR 1985, S. 237 ff.).

Aus dem Gesagten ergibt sich negativ, dass Personen, die eine Baustelle "unbefugt”
betreten, den Schutz des Art. 58 OR nicht geniessen. Das gilt all_erdmgs nicht aus-
nahmslos, sondern nur insoweit, als die Baustelle gegen den Zutritt Unbefugter ge-
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Die Werkeigentiimerhaftung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein anderer Baube-
teiligter (z.B. der Unternehmer oder Architekt) fiir den eingetretenen Schaden ebenfalls
haftet!®, Auch hat der Werkeigentiimer, wenn ein anderer (z.B. der Unternehmer) fiir
den Mangel des Werkes verantwortlich ist, keinen Befreiungsbeweis nach dem Muster
des Art. 55 OR%2,

Yon der Werkeigentimerhaftung des Art. 58 OR zu unterscheiden ist die (ver-

schuldensunabhéngige) Haftung des Grundeigentiimers (Art. 679 ZGB)!%3. Sie greift dann
ein, wenn der Eigentimer die gesetzlichen Schranken seines Eigentumsrechts (namentlich
jene des Nachbarrechts) tatsichlich iiberschreitet'® und dadurch einen andern!®® (z.B. den
Eigentimer oder Mieter eines Nachbargrundstiickes!%®) schadigt!??. Bedeutsam sind folgende
Sitze:

Art. 679 ZGB (Grundeigentiimerhaftung) kann mit Art. 58 OR (Werkeigentiimerhaftung)
konkurrieren!®®. Obwohl Art. 679 ZGB vom "Eigentiimer" spricht, findet er Anwendung
auch auf den Inhaber beschrinkter dinglicher Rechte, ja sogar auf obligatorisch Be-
rechtigte (z.B. auf Mieter oder Pachtermg), welche die Herrschaft iiber das Grundstiick
ausiiben!1?,
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niigend gesichert ist. An diese Sicherung sind keine strengen Anforderungen zu stellen.
Denn abgesehen von Sonderfillen, in denen sich (z.B. zum Schutze spielender Kinder)
gesteigerte Sicherheitsmassnahmen (z.B. eine eigentliche Absperrung) aufdringen, ge-
niigt es, dass Unbefugte vor dem Zutritt gewarnt werden (etwa durch eine Hinweistafel,
die den unbefugten Zutritt verbietet).

Ungenau: KGr. VS ZWR 1982, S. 228 ff. = BR 1985, S. 33, Nr. 16, mit Anmerkung
Tercier. Richtig dagegen TC VD JAT 1986 I, S. 388 ff.. Solidarische Haftung von Ei-
gentiimer (Art. 58 OR) und Unternehmer (Art. 41/55 OR) = BR 1988, S. 45, Nr. 59,
mit Anmerkung Tercier.

Ungenau: TC NE RJN 1980-81, S. 63 ff. = BR 1984, S. 17, Nr. 13, mit Anmerkung
Tercier.

Siehe daritber Tuor/Schnyder, S. 661 ff.; Schnyder, Der Bauherr und sein Nachbar,
Baurechtstagung 1985, Band I, S. 25 ff.

Die "Ueberschreitung" muss mit der Bewirtschaftung oder sonstigen Benutzung des
Grundstiicks (gerade auch zu Bauzwecken) zusammenhingen (BGE 104 II 20).

Art. 679 ZGB spricht von "jemandem”, der geschidigt wird, ist also so formuliert, wie
wenn der darin vorgesehene Schadenersatzanspruch ”jedermann” zustehen kdnnte. Die
Rechtsprechung ist jedoch zuriickhaltend (z.B. Rep. 117, 1984, S. 14 ff.: Kein Schaden-
ersatzanspruch der Strassenbeniitzer, wenn eine Strasse infolge von benachbarten Bau-
arbeiten verschiittet und deshalb der Verkehr unterbrochen wird; vgl. dazu BR 1985, S.
33, Nr. 17, mit kritischer Anmerkung von Tercier).

Der geschddigte "Nachbar" braucht nicht notwendigerweise ein Angrenzer zu sein.
"Nachbargrundstiicke", die durch Ferneinwirkung betroffen werden, kénnen auch in ei-
nem weiteren Umkreis liegen (BGE 109 II 309).

Zur erlaubten Beeintrichtigung von Nachbarn durch unvermeidbare Bauimmissionen
vgl. oben II 2.2.a.

BGE 91 II 475: Der Werkeigentiimer haftet nach Art. 58 OR auch fiir eine Schidigung
benachbarter Grundstiicke. Diese Haftung kann neben eine Haftung aus Art. 679 ZGB
treten oder fiir sich allein bestehen.

BGE 104 II 20 f.
Tuor/Schnyder, S. 661, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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Art. 679 ZGB sanktioniert die ungerechtfertigte (iibermdssige) Einwirkung auf Nach-
bargrundstiicke (z.B. schidliche Immissionen durch Rauch, listige Diinste, L4rm oder Er-
schiitterungen), die Art. 684 ZGB!!! verbietet!!2,

Inbesondere findet Art. 679 ZGB aber auch Anwendung, wenn "der Eigentimer" "bei
Grabungen und Bauten" "die nachbarlichen Grundstiicke" dadurch schidigt, "dass er ihr
Erdreich in Bewegung bringt oder gefihrdet oder vorhandene Einrichtungen beeintrich-
tigt" (Art. 685 ZGB)!!3,

Mit der Schadenersatzklage des Art. 679 ZGB, die nach Art. 60 OR verjihrt'!4, kann ein
geschidigter Nachbar nicht nur Geldersatz, sondern auch Naturalersatz durch Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustandes'!® verlangen; die Klage "auf Beseitigung der
Schidigung" (Art. 679 ZGB), die unverjihrbar ist''®, richtet sich dagegen auf Beseiti-
gung der Schadensursache (z.B. auf Einstellung der Bauarbeiten) auf dem Ausgangs-
grundstiick.!!?

2. Die Haftung des Bauunternehmers

1.

Die Ursache eines Schadens liegt hiufig darin, dass der Unternehmer ein Werk her-

stellt und abliefert, das einen Werkmangel aufweist (Art. 368 OR), weil ihm eine vertraglich
geschuldete Eigenschaft fehlt. Ob der dadurch Geschidigte einen Deliktsanspruch gegen den
betreffenden Unternehmer hat, beurteilt sich nach den allgemeinen Regeln der Art. 41 ff.
OR. Dabei macht es grundsitzlich keinen Unterschied, ob es sich beim Geschidigten um den
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Nach Art. 684 Abs. 1 ZGB ist "jedermann...verpflichtet, bei der Ausiibung seines Ei-
gentums, wie namentlich bei dem Betrieb eines Gewerbes auf seinem Grundstiick, sich
aller iberméssigen Einwirkungen auf das Eigentum der Nachbarn zu enthalten". "Ver-
boten" sind nach Art. 684 Abs. 2 ZGB "insbesondere alle schidlichen und nach Lage
und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigte Ein-
wirkungen durch Rauch oder Russ, listige Diinste, Lirm oder Erschiitterung".

Fir den Bauenden ergeben sich aus Art. 684 ZGB vor allem zwei Gebote. Erstens "hat
er eine Lagebeurteilung vorzunehmen fiir den Zeitpunkt, da die Baute steht und sach-
gemiss ausgeniitzt bzw. betrieben wird". Und zweitens hat er "ibermissige Immissionen"
schon "beim Bauen zu unterlassen" (Schnyder, a.a.0., S. 33).

Ob die Bestimmung des Art. 684 ZGB auch "negative" Immissionen (Entzug von Luft,
Licht, Aussicht) erfasst, ist umstritten (verneint: BGE 97 I 357; 106 Ib 383; offengelas-
sen: BGE 106 Ib 237; zum Ganzen: Schnyder, a.a.0., S. 33).

Beispiele: Durch Aushubarbeiten wird eine Hangrutschung auf dem Nachbargrundstiick
ausgelést (BGE 107 II 134 ff. = BR 1982, S. 19, Nr. 20). Der Aushub einer Baugrube
und die durch das Bauen ausgeldsten Bodenerschiitterungen bewirken, dass Nachbar-
hiuser "absacken".

Zur Anwendung des Art. 60 OR und die damit zusammenh#ngenden Rechtsfragen vgl.
BGE 109 II 418 ff. = BR 1986, S. 19, Nr. 17, mit Anmerkung Zobl.

Z.B. die Neuherstellung einer Grenzmauer oder die Ausgleichung einer auf dem be-
troffenen Grundstiick eingetretenen Geldndeveridnderungen (BGE 108 Ia 55 ff. = BR
1983, S. 17. Nr. 10, mit Anmerkung Zobl).

BGE 109 II 420; 81 II 446 f.
Zum Ganzen: BGE 107 II 134 ff. = BR 1982, S. 19, Nr. 20.
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Vertragspartner des Unternehmers (den Besteller) oder um einen Dritten (z.B. den Mieter!!®
oder Erwerber des mangelhaften Werkes) handelt. Im einzelnen sind zwei Punkte bemerkens-
wert:

a. Der Deliktsanspruch des Bestellers (Art. 41 ff. OR) kann konkurrieren mit seinem ver-
traglichen Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens'!® (Art. 368 OR).

Zweifelhaft (und umstritten) ist jedoch die Frage, ob die werkvertraglichen Vorschriften
iiber die Genehmigung des Werkes (Art. 370 OR) und die Verjihrung der Mingelrechte
(Art. 371 OR) auf den Deliktsanspruch iibergreifen, so dass der Deliktsanspruch des Be-
stellers den vertraglichen Bestimmungen unterstehtlio.

b. Die Diskriminierung des reinen Vermdgensschadens!?! bewirkt, dass der blosse Min-
derwert des Werkes und die Kosten einer erforderlichen Verbesserung keinen Deliktsan-
spruch begri‘mdenuz.

Das soeben Gesagte gilt vor allem auch im Verhiltnis zwischen Bauherrn und Subun-
ternehmer?3. Deshalb aktualisiert sich diesbeziiglich die Frage, ob der Subunternehmer-
vertrag eine Drittschutzwirkung zugunsten des Bauherrn entfaltet. Die Frage ist zu
verneinen'?4, was aber nicht ausschliesst, dass ein konkreter Subunternehmervertrag als
echter Vertrag zugunsten des Bauherrn (Art. 112 Abs. 2 OR) ausgestaltet wird und den
Suburllztgrnehmer aus diesem Grund eine Vertragshaftung auch gegeniiber dem Bauherrn
trif ft*“°.

2. Wie oben erwihnt, besteht eine hiufige Schadensursache in der Herstellung und Ab-
lieferung eines mangelhaften Werkes. Viele Schidden, fiir die ein Unternehmer einstehen
muss, haben damit aber nichts zu tun, sondern ereignen sich unabhingig von Werkmiingeln,
meist schon wihrend der Bauausfithrung!?®.

a. Besonders hervorzuheben sind die Schadensereignisse (namentlich Unfallschiden), die
ihre Ursache in den vom Haupt- oder Subunternehmer verwendeten Baustelleneinrich-

118 Zum Fall, da der Mieter und dessen Angehorige Koérperschaden erleiden, nachdem ein
Gasinstallateur beim Einbau einer Gastherme Montagefehler begangen hat, vgl. BauR
1987, S. 231.

119 Zum Begriff des Mangelfolgeschadens: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1306 ff.
120 Zu dieser Frage: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1710 ff.

121 Vgl oben II 2.

122 Zur Figur des "weiterfressenden" Mangels siehe oben II. 2. 2. b.

123 Beachte aber die neueren Entwicklungen im Ausland, die darauf tendieren, den reinen
Vermodgensschaden des Bauherrn deliktsrechtlich zu decken (Anm. 55 - 59).

124 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 140; zweifelnd auch hinsichtlich einer "Drittscha-
densliquidation" (Nr. 141).

125 Gauch, Werkvertrag, Nr. 138 ff.

126 Die Beispiele, in denen z.B. eine Verschuldens- oder Geschiftsherrenhaftung (Art.
41/55 OR) eingreifen kann, sind ungezihlt. Durch Schweissarbeiten, die ein Unter-
nehmer fiir seinen Bauherrn ausfithrt, entstehen Schiden am Hause eines Dritten (vgl.
BauR 1984, S. 80). Die Ware eines Dritten wird verstaubt, weil der Unternehmer Ze-
mentsicke unmittelbar vor dem Geschift des Geschidigten ausschiitten ldsst (vgl. BauR
1986, S. 608).
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tungen'?” haben. Moglicher Haftungsgrund fir den Unternehmer kann vorab eine Ver-
schuldens- (Art. 41 OR)'?® oder Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 OR)'?? sein!3?, Dar-
itber hinaus aber ist zu beachten:

Stehen die Baustelleneinrichtungen im Eigentum eines bestimmten Unternehmers und
qualifizieren sie sich als Werke im Sinne des Art. 58 OR, so kann den betreffenden
Unternehmer auch eine Werkeigentiimerhaftung treffen!3!, Vorausgesetzt ist, dass es sich
um eine stabile, mit dem Erdboden (direkt oder indirekt) verbundene Einrichtung!®?
handelt (= Werkbegriff des Art. 58 OR !3%) und der Schaden durch einen Mangel der
Einrichtung verursacht wird. Ob der Eigentiimer die Einrichtung selber (allenfalls durch
seine Hilfspersonen) beniitzt oder ob ein anderer (z.B. ein Neben- oder Subunternehmer)
sie verwendet, macht fiir die Werkeigentiimerhaftung keinen Unterschied.

Arbeitsmaschinen, die sich ohne Schienen durch Eigenantrieb auf dem Boden fortbe-
wegen konnen (z.B. ein Raupentrax, eine Strassenwalze oder ein Autokran), sind Motor-
fahrzeuge im Sinne des Art. 7 Abs. 1 SVG!34. Ist der Unternehmer Halter einer solchen
Maschine, so haftet er fiir Personen- und Sachschiden, die durch deren Betrieb®® ent-
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Baustelleneinrichtungen sind jene "Einrichtungen, die der Unternehmer fiir die ver-
tragsgeméisse Durchfithrung seiner Arbeit benétigt, wie z.B. Fahrnisbauten, Geriiste,
Einwandungen, Abschrankungen, Maschinen, Fahrzeuge, Gerite (ohne Handwerkzeug),
Zufahrten un)d Pldtze, provisorische Verbindungswege, Leitungen aller Art" (SIA-Norm
118, Art. 123).

Zum Beispiel deswegen, weil er eine gefihrliche Maschine in Einsatz bringt, ohne die
notwendigen Schutzvorkehren zu treffen (Gefahrensatz); weil Baugeriiste, die er errich-
tet hat, nicht geniigend gesichert sind, um die berechtigten Beniitzer (z.B. auch einen
Folgeunternehmer, dem die Geriiste zur Weiterverwendung iiberlassen werden), gegen
Schaden zu sichern (Gefahrensatz); oder weil er (der Unternehmer) die Bedienung einer
Maschine (etwa eines Krans) einem hiezu ungeeigneten (unausgebildeten) Arbeiter
iiberlisst.

Beispiel: Haftung eines kantonalen Bauamtes fiir den Schaden, den seine Arbeiter da-
durch verursachten, dass sie mit einer unbeleuchteten Strassenwalze durch den Axen-
tunnel fuhren. Misslungener Befreiungsbeweis, weil das Amt es unterlassen hatte, die
A3rb)eiter auf die Notwendigkeit der Beleuchtung aufmerksam zu machen (BGE 88 II
135).

Z.B. dann, wenn der Bauherr auf einem unsachgemiiss errichteten Geriist des Unterneh-
mers verunfallt. Aus dem Gefahrensatz ergibt sich die Pflicht des Unternehmers,
"Baugeriiste so zu errichten und zu sichern, dass der Bauherr bei der ihm zustehenden
Kontrolle der Bauarbeiten nicht zu Schaden kommt" (BauR 1985, S. 709).

Geisseler, BR 1986, S. 52 ff., vgl. z.B. TC NE RJN 1973-1977 1, S. 603 = BR 1981, S.
59, Nr. 69 (Werkeigentiimerhaftung des Unternehmers bei Sturz eines Arbeiters vom
Baugeriist. Geriist war mangelhaft, weil in Widerspruch zu einschligigen
Unfallvorschriften. Daran vermochte auch der Umstand nichts zu 4ndern, dass das Ge-
riist behdrdlich gepriift und abgenommen worden war).

Das kann zum Beispiel der Fall sein fiir Baugeriiste (BGE 96 II 359; 33 II 152 f. ; 22,
1154 £.), Schwebebahnen (BGE 60 II 219); Verschalungen, Abschrankungen (anders: SJZ
1946, S. 239 ff.), Betonmischanlagen oder Krane. Vgl. Geisseler, BR 1986, S. 52 und die
dortigen Differenzierungen hinsichtlich der Krane.

Vgl. dazu (namentlich auch zum Erfordernis der Stabilitit) Oftinger/Stark, S. 188; De-
schenaux/Tercier, S. 124.

Geisseler, BR 1986, S. 54.

Das setzt voraus, dass sich eine dem Betrieb eines Motorfahrzeuges typische Gefahr (na-
mentlich die Gefahr der motorisierten Fortbewegung) auswirkt. Zu dieser Voraussetzung
und ihrer schwierigen (umstrittenen) Anwendung auf Arbeitsmaschinen, vgl. Geisseler,
BR 1986, S. 55 und den dort wiedergegebenen Meinungsstand.

Die Meinungen (Geisseler, a.a.0.) gehen auseiander. Beispiele: Kein Betrieb, wenn ein
Trax sich nur zur Arbeitsverrichtung bewegt (Schaer). Jeder Unfall, den eine fahrende
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stehen, nach Art. 58 Abs. 1 SVG. Diese (streng kausale) Motorfahrzeughaftung greift
auch dann ein, wenn der Motor der betreffenden Maschine nur nebenbei der Fortbewe-
gung (primir also dem iibrigen Betrieb) dient. Unerheblich ist, ob sich der Schaden auf
einer Offentlichen Strasse oder abseits davon (z.B. in einer privaten Baugrube) er-
eignet!36,

3. Die Haftung des Architekten/Ingenieurs

1. Schidden des Bauherrn, anderer Baubeteiligter oder Dritter sind oft die Folge von
Planungs-, Ueberwachungs- oder Koordinationsfehlern. Ein Architekt (oder Ingenieur), dem
ein solcher Fehler unterliuft, haftet fiir den dadurch (mit-) verursachten Schaden nach
Massgabe der anwendbaren Haftungsbestimmungen (namentlich Art. 41/55 OR). Eine Haf-
tung des Architekten (Ingenieurs) aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR) kommt z.B. in
Frage, wenn (infolge des Fehlers) ein Bauarbeiter, Bauunternehmer oder ein anderer Baube-

teiligter verungliickt'®” oder wenn benachbarte Gebiude Schaden leiden. Zwei Punkte sind

speziell hervorzuheben:

a. Den Architekten (Ingenieur) trifft nicht nur eine vertragliche Sorgfaltspflicht (ge-
geniiber seinem Auftraggeber). Vielmehr ist er (nach Massgabe seiner beruflichen Zu-
stindigkeit) auch unter dem Gesichtspunkt der deliktischen Verschuldenshaftung (Art. 41
OR) gehalten, etwaigen Gefahren, die (fiir Leib, Leben und Eigentum anderer) vom
Bauwerk aus%ehen, im Rahmen des Zumutbaren vorzubeugen und sie gegebenenfalls
abzuwehren!®s,

Diese "Verkehrssicherungspflicht", die sich aus dem Gefahrensatz ergibt, besteht ge-
geniiber allen, die mit dem Bauwerk bestimmungsgemiss in Berithrung kommen. Ihre
Verletzung kann eine Verschuldenshaftung begriinden, wenn Dritte z.B. infolge fehler-
haft konstruierter Treppen verunfallen, durch das Herabstiirzen mangelhaft erstellter
Decken an Korper oder Sachen geschidigt werden oder wenn die spiteren Mieter des
Bauwerkes an eingebrachten Sachen Feuchtigkeitsschiden erleiden!®®,

Arbeitsmaschine verursacht, untersteht dem SVG (Keller). Kein Betrieb, solange moto-
rische Kraft ausschliesslich zur Arbeitsleitung (nicht zur Fortbewegung) gebraucht wird
(KGr. SG). Haftung nach SVG, wenn Schidigung wegen oder anlisslich der Fortbewe-
gung einer Arbeitsmaschine oder einer damit zusammenhingenden Erscheinung (z.B.
Erschiitterung) eintritt (Geisseler).

Wie schwierig die Abrenzung ist, zeigt auch der unverdffentlichte Kreiselmidher-Ent-
scheid des Bundesgerichts (NZZ, 15. 11. 1988). Von einer traktor-gezogenen Mih-
maschine hatten sich zwei Mihmesser geldst, was zu Sachbeschidigungen fithrte. Das
Gericht verneinte die Haftung, weil der Schaden nur aus dem Arbeitsvorgang des Mih-
gerdtes hervorgegangen sei.

136 Zutreffend: Geisseler, BR 1986, S. 54. Anders Oftinger II/2, S. 467 f. In BGE 104 II
259 (Baustellenunfall mit einer Strassenwalze) offengelassen (vgl. dazu BR 1982, S. 42,
Nr. 42, mit Anmerkung Tercier).

137 Beispiel: Deliktshaftung des Architekten gegeniiber Unternehmer, der dessen Hilfspolier

einen Auftrag zur Verinderung eines von einem Fachunternehmen erstellten Gerst er-
teilte (BauR 1984, S. 77).

133 BGH BauR 1987, S. 117.

130 Vgl. BauR 1987, S. 116 ff.: Deliktshaftung des Architekten, weil die Feuchtigkeits-
schiden auf Baumingel zuriickzufithren sind, fir die ihn wegen fehler.hafter
Ausfithrungszeichnungen oder mangelhafter Bauaufsicht eine Mitverantwortung trifft (=

Beilage 9).
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b. Zwar mag es zutreffen, dass der ausfithrende Unternehmer vielfach besser in der Lage
ist, iiber die Notwendigkeit von Sicherungsmassnahmen zu entscheiden. "Der bauleitende
Architekt kann aber seinerseits im Rahmen von OR 41 belangt werden, wenn er Nach-
lassigkeiten des Unternehmers toleriert und gegen sicherheitswidrige Zustinde und feh-
lerhaftes Vorgehen bei der Bauausfithrung nicht einschreitet"!4°,

2. Nicht alle Sch#iden, fiir die ein Architekt (Ingenieur) einstehen muss, haben ihren
Grund in einem Planungs-, Ueberwachungs- oder Koordinationsfehler. Vielmehr kann eine
Deliktshaftung des Architekten aus vielen weiteren Griinden entstehen. Im Folgenden muss
ich mich auf zwei Hinweise beschrinken:

a. Vorerst sei nochmals auf die Haftung fiir unrichtige Auskunftserteilung hingewiesen!4l,

Sind die bereits umschriebenen Haftungsvoraussetzungen erfiillt, so wird ein Architekt
(Ingenieur, Geologe) z.B. auch dann deliktisch haftbar, wenn er eine kreditgebende Bank
durch eine unrichtige Baufortschrittsanzeige'4? schidigt oder ein falsches Gutachten er-
stellt, durch das der Besteller'*3 oder ein Dritter (dem das Gutachten bestimmungsgemiss
weitergegeben wird) einen Schaden erleidet.

b. Eine schwierige Frage ergibt sich sodann aus Art. 8 UWG*4 Fillt unter diese Be-
stimmung (so fragt sich) auch ein Architekt (Ingenieur), der als Abschlussgehilfe des
Bauherrn veranlasst, dass zum Nachteil des Unternehmers "missbriuchliche Geschifts-
bedingungen" in den Bauwerkvertrag iibernommen werden?

Die gestellte (noch ungeldste) Frage hat vor allem auch deliktsrechtliche Bedeutung,
weil unlauterer Wettbewerb allenfalls einen Deliktsanspruch des Geschidigten ausldst
(vgl. Art. 9 Abs. 3 UWG).

4. Die Haftung des Materiallieferanten

1. Dass der Lieferant (und schon der Hersteller) von Baumaterial fiir den daraus ent-
stehenden Schaden deliktisch haftbar werden kann, steht ausser Zweifel. So begriinden
fehlerhafte (z.B. gesundheitsschidliche) Produkte eine Deliktshaftung des Lieferanten
(oder/und Herstellers), wenn sie Korper- oder Sachschiden verursachen und die
Haftungsvoraussetzungen der Art. 41/55 OR gegeben sind. Geschidigter mit Ersatzanspruch
kann der unmittelbare Verarbeiter des Materials (Schachtrahmenfall!’®®), ein Bau-
unternehmer, der Bauherr oder ein anderer (z.B. ein spiterer Mieter) sein. Doch ist ein Dop-
peltes zu beachten:

140 Geisseler, BR 1986, S. 30, mit Beispielen aus der Rechtsprechung: Haftung des baulei-
tenden Architekten fiir den Schaden eines Bauarbeiters, der infolge eines Deckenein-
sturzes verunfallt ist (SJZ 1954, S. 114). Haftung eines Ingenieurs wegen mangelnder
Ueberwachung bei gefihrlichem Schachtbau (BGE 87 II 184).

141 Vgl oben II. 2. 2. a.

142 Vgl. BauR 87, S. 458 ff., wo man aber (deutscher Rechtstradition entsprechend) eine
vertragliche Haftung konstruiert.

143 Der geschidigte Besteller wird sich allerdings priméir auf die Vertragshaftung berufen.
144 Der Wortlaut des Art. 8 UWG findet sich in Anm. 75.
145 Vgl oben II. 1. c.
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a. Die Verarbeitung fehlerhaften Materials durch den Bauunternehmer kann einen Werk-
mangel begriinden, fiir den der Unternehmer seinem Besteller gegeniiber einzustehen hat
(Art. 368 OR). Durch diese Maingelhaftung erleidet der Unternehmer selbst einen reinen
Vermdgensschaden, fiir den ein deliktischer Ersatzanspruch gegeniiber dem

Mzﬁgriallieferanten (nach Massgabe der herrschenden Lehre) grundsitzlich ausgeschlossen
ist ",

b. Fehlerhaftes Material (z.B. eine undichte Dachfolie) kann, wenn es eingebaut wird, zu
erheblichen Schiden (z.B. Wasserschiden) am Bauwerk fithren. Das ist zwar eine be-
kannte Erfahrungstatsache. Ob und inwieweit aber der Eigentiimer des Bauwerks aus
solchen Schiden einen Deliktsanspruch gegeniiber dem Materiallieferanten (oder dem
Hersteller) ableiten kann, gehort zu den ungeldsten Fragen des Haftpflichtrechts!4’.

2. Firr die Zukunft ist, was die Haftung des Materiallieferanten/Herstellers betrifft, mit
gesetzlichen Verschirfungen zu rechnen. Die starke Beeinflussung der Schweiz durch die
EWG (und das Bemiihen der Schweizer um EG-Kompatibilitit) l14sst jedenfalls erahnen, dass
sich die EG-Produkthaftpflichtrichtlinie 1985!*® auf die schweizerische Rechtsentwicklung
auswirken wird. Diese Richtlinie sieht eine (grundsitzlich) verschuldensunabhingige Haftung
fur Produkteschiden vor und gilt (nach ihrer Priambel) auch fiir bewegliche Sachen, "die bei
der Errichtung von Bauwerken verwendet oder in Bauwerke eingebaut werden".

5. Die Haftung mehrerer

1. Nicht selten kommt es vor, dass mehrere Baubeteiligte fiir ein und denselben Schaden
haften. Trifft dies im Einzelfall zu, so beurteilt sich das Verhiltnis (unter Vorbehalt ein-
schlagiger Sonderbestimmungen'#®) nach Art 50 und 51 OR. Danach besteht zwischen den
Haftpflichtigen in aller Regel ein Verh#ltnis der unechten Solidaritit (Art. 51 OR)'®°. Haben
aber die Mehreren den Schaden "gemeinsam verschuldet"!®!| dann (und nur dann) haften sie
nach Art. 50 OR solidarisch!®Z.

2. Ob und in welchem Umfang die Beteiligten Riickgriff gegeneinander haben, wird
durch richterliches Ermessen bestimmt (Art. 50 Abs. 2/Art. 51 Abs. 1 OR). Im Verhéltnis der
unechten Solidaritit trigt in erster Linie den Schaden, wer "ihn durch unerlaubte Handlung
verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne vertragliche
Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist" (Art. 51 Abs. 2 OR).

146 Vgl oben II. 2.

147 Deutsche Kasuistik bei Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar, 11. Auflage, B § 13, N
302.

148 Vgl. dazu Keilholz, Die Bedeutung der EG-Produkthaftpflichtrichtlinie fiir das private
Baurecht, BauR 1987, S. 259 ff.

149 Z.B. Art. 60 SYG.

150 Zum Unterschied zwischen echter und unechter Solidaritit vgl. BGE 104 II 225 ff,;
Deschenaux/Tercier, S. 218 ff.; Gauch/Schluep, Nr. 2435 ff.; Keller II, S.154 f.; Kel-
ler /Gabi, S. 138.

151 Vgl. dariiber Deschenaux/Tercier, S. 280; Oftinger/Stark, S. 99 ff.; Keller II, S. 147,
152 Art. 143 ff. OR.
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Beilagen:

1. BGE 110 II 456.

2. Gauch/Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 55 OR.
3. Gauch/Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 41 OR.
4. BGE 113 Ia 357.

5. Gauch/Schluep, N 720 ff.

6. Gauch, Der Werkvertrag, N 318 ff.

7. BGE 108 II 184 ff.

8. BauR 1987, S. 116 ff.
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Beilage 6
Gauch, Der Werkvertrag, N 318 ff.

E. Vertragsverhandlungen und Culpa-Haftung

318 1. Dem Abschluss des Werkvertrages gehen lingere oder kiirzere Vertrags-
verhandlungen voraus. Schon durch die Aufnahme von Verhandlungen {die zum
Vertragsabschluss flihren kdnnen, nicht aber miissen) entsteht zwischen den

Beteiligten ein besonderes Rechtsverhdltnis: das Verhandlungsverhiltnis (Scho-
nenberger/Jaggi, N 566 ff. zu Art. 1 OR), das ein Treueverhdiltnis (ein Vertrauens-

verhdltnis) ist. Es verpflichtet die Verhandlungspartner zu einem Verhalten nach
Treu und Glauben (vgl. BGE 105 II 79), da jeder, der mit einem andemn in
Verhandlungen tritt, erwarten darf, es mit einem «redlich denkenden, sich loyal
verhaltenden Partner zu tun zu haben» (Larenz, SchR I, §9 I, S. 101). Doch hat
der Unternehmer mangels anderer Abrede keinen Anspruch auf Vergiitung seiner
Kostenofferte, mag auch der von ihm angestrebte Vertrag nicht abgeschlossen
werden (LGVE 1980, I, Nr. 561, S. 628 f. = BR 1982, S. 56, Nr. 47).

319 2. VerstOsst ein Verhandlungspartner gegen die Pflicht, sich nach Treu und
Glauben zu verhalten, so kann er dem andern fiir den dadurch entstehenden
Schaden aus «culpa in contrahendo» haftbar werden (statt vieler: Schonen-
berger/Jaggi, N 583ff. zu Art. | OR). Diese Culpa-Haftung bildet Gegenstand
zahlreicher Streitfragen (vgl. Gauch/Schluep/Jdggi, Nr. 720ff.; Piotet, SIJZ 77,
1981, S. 225ff./241ff.). Sie setzt grundsdtzlich ein Verschulden voraus; doch hat
der Verhandlungspartner fiir das Verhalten seiner Hilfspersonen (gemdiss herr-
schender Meinung) nach Art. 101 OR einzustehen (Gauch/Schluep/Jaggi, Nr. 726
und dort Zitierte; Spiro, Erfiillungsgehilfen, S. 382 ff.; vgl. auch BGE 108 II 422).
Das treuwidrige Verhalten, das der Haftung zugrunde liegt, kommt in verschiede-
nen Erscheinungsformen vor. Treuwidrig verhilt sich zum Beispiel:

320 - Der Unternehmer, der zum Nachteil des Bestellers dem Architekten irgendwelche Vorteile
{namentlich prozentuale Provisionen) verspricht fiir den Fall, dass der Bauwerkvertrag mit ihm
abgeschlossen wird {vgl. dazu im allgemeinen: Hirzel, Das Schmiergelderunwesen und die
Rechtsbehelfe der davon Beeintridchtigten nach schweizerischem Recht, Diss. Ziirich 1930). Das
gleiche gilt fiir den Unternehmer, der im Submissionsverfahren ein Angebot mit verdeckter
Preisabsprache einreicht {dazu Nr. 345).
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- Der Unternehmer, der eine vorvertragliche Aufklirungspflicht verletzt, die sich aus Treu und

Glauben ergibt (BGE 108 II 313). Treuwidrig handelt z. B. ein Unternehmer, der davon absieht,
den «ahnungslosen» Besteller iiber ein von ihm erkanntes Missverhiltnis zwischen Preis und Vorteil
des Werkes aufzukldren (vgl. BGE 92 II 333f; insofern ungenau: JdT 126, 1978, I, S. 395 = BR
1980, S. 31, Nr. 20). Dasselbe gilt unter Umstdnden fiir den Unternehmer, der es unterlésst, den
Besteller noch vor Abschluss des Vertrages auf die Unrichtigkeit einer Ausfiihrungsweisung
{Art. 369 OR; Nr.1366) oder auf andere Verhiltnisse aufmerksam zu machen, welche eine
«gehdrige oder rechtzeitige Ausfiihrung» {Art. 365 Abs. 3 OR) des geplanten Werkes gefihrden (vgl.
dazu Nr. 580, 1383f. und 1421f). Durch sein Schweigen verstdsst er dann gegen das Gebot von
Treu und Glauben, wenn er die Unrichtigkeit der Weisung oder die betreffenden Verhiltnisse vor
Vertragsabschluss erkannt hat und annehmen muss, dass sie dem Besteller nicht bekannt sind (ZR
54,1955, S. 364, Nr. 181; BGE 92 II 334: «le devoir d’information ne concerne pas les circonstances
que l'autre partie est censée connaitre elle-méme»; vgl. auch BGE 108 II 313; 102 II 84).

Der Unternehmer, der den Werkvertrag abschliesst, ohne einem Besteller, der selber weder
sachkundig noch sachkundig vertreten oder beraten ist, fachmédnnischen Rat iiber das von diesem
gewiinschte Werk (namentlich hinsichtlich der Zweckmaissigkeit) zu erteilen. Er verletzt eine
vorvertragliche Beratungspflicht, die jedoch hdufig als Vertragspflicht aufgefasst wird (z. B. BGE
26 11 586; GVP SG 1972, Nr. 17, S. 481.; Gauch, Vorauflage, Nr. 221; Soergel, N 115 zu § 631 BGB).
«Dieser Auffassung ist ... entgegenzuhalten. dass es der Logik widerspricht, die vor dem
Vertragsabschluss» geschuldete Raterteilung «den Grundsitzen des erst nachher abgeschlossenen
Vertrages zu unterstellen» (BGE 68 II 303).

Der Unternehmer, der einen ungefihren Kostenansatz (Art. 375 OR) aus Absicht oder Unsorgfalt
zu tief ansetzt (vgl. dazu Nr. 691).

Der Besteller, der mit Bezug auf Leistungen, fiir die der Unternehmer Einheitspreise (Nr. 639 ff.)
zu offerieren hat, mit Absicht oder aus Unsorgfalt unrichtige Angaben iiber die zu erwartenden
(voraussichtlichen) Mengen macht. Vgl. dazu Nr. 764, 769 und 771.

Der Besteller, der dem Unternehmer mit Absicht oder aus Unsorgfalt unrichtige Angaben iiber
kostenbildende Faktoren (z. B. liber die Beschaffenheit des Baugrundes) liefert. Vgl. dazu Nr. 762,
769 und 771.

Der Besteller, der eine Submission veranstaltet und die Arbeiten in Verletzung der geltenden
Vergaberegeln vergibt (dazu Nr.361ff.). Zum Missbrauch einer eingereichten Variante siehe
Nr. 367.

Der Unternehmer oder der Besteller, der mit der Gegenpartei in Verhandlungen tritt oder begonnene
Verhandlungen fortsetzt, obwohl er weiss oder wissen muss, dass ein Abschluss mit dieser Partei
nicht (mehr) in Frage kommt (vgl. BGE 77 II 135ff.; Engel, S. 135). Er verstsst gegen die Pflicht
zu emsthaftem Verhandeln, die sich aus Treu und Glauben ergibt (Schénenberger/Jéggi, N 575
zu Art. | OR). Dasselbe gilt, wenn jemand monatelange Verhandlungen durch seine Filiale fiihrt
und dann den Vertragsabschluss an der Genehmigung durch den Hauptsitz scheitern ldsst, obwohl
der Verhandlungspartner iiber einen solchen Genehmigungsvorbehalt nicht informiert war (vgl.
BGE 105 1I 80f.).

Nicht aber der Besteller oder Unternehmer, der ernsthaft gefiihrte Vertragsverhandlungen ohne
Vertragsabschluss abbricht (vgl. BGE 105 II 79f.), mdgen auch seinem Partner erhebliche Verhand-
lungskosten erwachsen sein (Engel, S. 136), die er mangels anderer Abrede selber zu tragen hat
(RIN 1953-1957, S. 292ff; vgl. auch Nr. 358). Denn aus der Aufnahme von Verhandlungen als
solcher ergibt sich noch keine Pflicht zum Vertragsabschluss (BJM 1984, S. 67).
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Beilage 7

BGE 108 II 184 ff.
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