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Fall 1

Die Kauferin K erwarb mit Kaufvertrag vom 13. Dezember 1999 von V eine Liegenschaft
in X (Grundbuchparzelle Nr. 1386), umfassend ein Wohnhaus mit 604m2 Gebaudefla-
che, Hofraum und Garten. Der Kaufpreis belief sich auf Fr. 450'000. Vor dem Verkauf
hatte V diverse Renovationsarbeiten durchfuhren lassen. In Ziff. 8 des Kaufvertrages
wurde die Gewahrleistung flr korperliche und rechtliche Mangel des Kaufgrundstuicks
im gesetzlich zulassigen Rahmen ausgeschlossen. Der Besitzantritt wurde auf den 1.
Januar 2000 festgelegt. In der Folge traten in der Liegenschaft Mangel infolge von
Feuchtigkeitseinwirkungen auf. In einer Expertise wurde darauf hingewiesen, dass in
den untersuchten Proben verschiedene Pilze festgestellt wurden, u.a. eine Gattung,
die beim Einatmen als Allergene wirken. Der mit der Abklarung der Schaden beauf-
tragte Architekt A ermittelte einen Aufwand von Fr. 185'400 zur Beseitigung der Man-
gel. K klagte V. am 14. November 2001 vor Bezirksgericht auf Bezahlung von 149'433
zuzlglich Zins ein. K monierte insbesondere, dass das am 12. Oktober 2000 geborene
Kind eine allergische Reaktion auf die im feuchten Milieu des Hauses vorkommenden
Schimmelpilze aufweise, da sich die Hals-, Nasen-, Ohren- und Lungensymptomatik
trotz gezielter Behandlung nicht besserte, riet der Arzt der Familie dringend, so rasch
als moglich einen Wohnungswechsel zu vollziehen

Hatte K mit seiner Klage Erfolg (vgl. dazu BGE 130 11l 686)?



Fall 1

§1 Literatur und Anhang

- Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fur Ingenieure und Architekten, Zirich 2000,
insb. S. 20-23, 28-29, 37-44, 88, 114-115, 120-121, 139-142.

- BGE 130 Il 686 (Alle veroffentlichten Bundesgerichtsentscheide sind im Ubri-
gen im Internet unter www.bger.ch abrufbar.)

§ 2 Problemkreise

- Vertragsabschluss

- Gultigkeit des Vertrages

- Kaufeiner Liegenschaft

- Eigentumsubertragung

- Gewahrleistung

- Verjahrung der Gewahrleistung

- Wegbedingung der Haftung

§3 Theoretische Grundlagen und Losungsskizze
l. Vertrag

1. Vertragsabschluss

Zum Abschluss eines Vertrages ist die Ubereinstimmende gegenseitige Willensausse-
rung der Parteien erforderlich (Art.10R; Nef, S. 37 f.). Die zeitlich erste Willensausse-
rung wird als Antrag (Offerte) bezeichnet, die zweite als Annahme (Akzept; Nef, S. 39
f.).

Im vorliegenden Fall haben K und V einen Kaufvertrag tber ein Grundstick abge-
schlossen. Mit dem Kaufvertrag verpflichtet sich der Verkaufer, der Kauferin den Kauf-
gegenstand zu Ubergeben und ihr das Eigentum daran zu verschaffen, und die Kaufe-
rin, dem Verkaufer den Kaufpreis zu bezahlen (Art. 184 OR).
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Vertrage kommen grundsatzlich mit dem Konsens uiber die wesentlichen Vertrags-
punkte, d.h. mit der Einigung der Parteien zustande. Vertrage sind formfrei giiltig, sie
bediirfen nur dann einer Form, wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorschreibt
(Art. 11 OR). Der Grundsatz der Formfreiheit fliesst aus dem Prinzip der Privatautono-
mie insbesondere der Vertragsfreiheit (Nef, S. 73 ff.).

Es sind drei verschiedene Arten von gesetzlichen Formvorschriften zu unterscheiden
(Nef, S. 87f.):

— Einfache Schriftlichkeit: Die Willenserklarungen mussen schriftlich festgehalten
werden, zudem muss diejenige Vertragspartei, welche mit dem Vertrag eine Ver-
pflichtung eingeht, unterschreiben (das sind meistens beide Vertragsparteien; Art.
13 OR).

— Qualifizierte Schriftlichkeit: Es sind neben der Schriftlichkeit weitere Formelemen-
te, wie z.B. die eigenhandige Niederschrift, notig (Bsp.: Testament).

— Offentliche Beurkundung: Der Notar (“Urkundsperson” mit hoheitlichen Befugnis-
sen) halt dabei u.a. fest, dass der Vertragsinhalt dem Willen der Parteien ent-
spricht. Der Kanton raumt einer Person das Recht ein, als Notar hoheitlich tatig zu
sein und regelt das genaue Verfahren der offentlichen Beurkundung.

Mit einer gesetzlichen Formvorschrift konnen verschiedene Zwecke verfolgt werden.
Die Parteien werden vor ubersturzt abgeschlossenen Rechtsgeschaften abgehalten.
Ausserdem werden die Parteien gezwungen, ihren Willen klar zu dussern. Dadurch
wird die Gefahr von Irrtimern und weiteren Mangeln eingeschrankt. Das tragt zur
Verhiitung von Streitfallen bei. Offentlich beurkundete Kaufvertrage tiber ein Grund-
stlck stellen zudem eine zuverldssige Grundlage fur den Eintrag im Grundbuch dar.

In Art. 216 OR schreibt das Gesetz fiir Kaufvertrage liber Immobilien (Grundstiicke)
eine Form, namlich die 6ffentliche Beurkundung vor. Die wesentlichen Vertragspunk-
te missen von der gesetzlichen Formvorschrift erfasst werden. Beim Kauf sind dies
primar die Bezeichnung der Vertragsparteien, des Kaufgegenstandes, des Kaufpreises
und des Willens der Parteien einen Kaufvertrag abzuschliessen.

2. Giultigkeit des Vertrages

Ist ein Vertrag durch den Austausch Ubereinstimmender Willensausserungen ent-
standen, stellt sich die Frage, ob er auch gultig zustande gekommen ist, d.h. ob er
nicht an einem rechtlichen Mangel leidet. Nichtig sind Vertrage u.a. dann, wenn sie
einen unmoglichen, widerrechtlichen oder gegen die guten Sitten verstossenden In-
halt haben (Art. 20 OR; Nef S. 76 ff.), oder wenn die oben erwdhnten gesetzlichen
Formvorschriften nicht eingehalten wurden. Anfechtbar sind Vertrage z.B. dann, wenn
sie mit einem Willensmangel behaftet sind (Art. 23 ff. OR).



3. Kauf einer Liegenschaft im Besonderen

a) Vorbemerkung betreffend obligatorische und dingliche Rechte

Dingliche Rechte sind Rechte, die direkt auf die Sache gehen. Sie sind absolute Rechte,
das heisst, sie konnen gegeniiber jedermann durchgesetzt werden. Bei Sachenrechten
(z.B. Eigentum), welche im vierten Teil des ZGB geregelt sind, handelt es sich um sol-
che absolute Rechte (Nef, S. 21 ff.).

Obligatorische Rechte dagegen binden nur Personen, welche miteinander in einem
Schuldverhialtnis stehen. Es sind relative Rechte, welche nur einem konkreten Schuld-
ner entgegengehalten werden kénnen.

Beim Kauf eines Grundstiickes sind somit zwei Vorgange zu unterscheiden (vgl. Nef,
S. 26 ff)):

Verkaufer Kaufer

Grundgeschdft: Es entstehen Obligati- \Y Kaufvertrag K

onen (OR). N
+“—>

Vollzugsgeschdfte: Mit der Abwicklung
der Vollzugsgeschafte wird das Grund-

geschaft erflllt.
Geldzahlung

Ubertragung des Eigentums an der
Kaufsache

b)  Das Grundgeschaft (vorliegend Kaufvertrag)

Ein Vertrag kommt wie oben ausgefihrt (§ 3.1.1; S. 3) durch den Austausch von Uber-
einstimmenden Willensausserungen der Parteien zustande (Art. 1 OR). Der Kaufvertrag
uber ein Grundstuck ist in den Art. 216 ff. OR geregelt. Dieser bedarf einer besonderen
Form, namlich der offentlichen Beurkundung (Art. 216 Abs. 1 OR). Bei der offentlichen
Beurkundung halt der Notar fest, dass der Vertragsinhalt dem Willen der Parteien ent-
spricht. Die Abwicklung der offentlichen Beurkundung ist Gegenstand des kantonalen
offentlichen Rechts. Der Bund bestimmt aber, in welchen Fallen ein Geschaft offent-
lich beurkundet werden muss (z.B. der Abschluss eines Grundstiickkaufvertrages).

Nach Vertragsabschluss ist immer noch der Verkaufer Eigentiimer des fraglichen
Grundstiicks. Der Vertragsabschluss begriindet lediglich die Verpflichtung des Ver-
kaufers, dem Kaufer das Eigentum am Grundstiick zu uibertragen und die Verpflich-
tung des Kaufers den Kaufpreis zu bezahlen. Diese Verpflichtungen sind rechtlich er-
zwingbar (Obligationen).



c) Das Vollzugsgeschaft (Eigentumsibertragung)

Die Eigentumsiibertragung an Immobilien (Grundstiicken) erfolgt mit dem Eintrag ins
Grundbuch (Art. 656 Abs. 1 ZGB; Das Eigentum an Mobilien geht dagegen bereits mit
der Besitzesiibertragung auf den Erwerber iiber, Art. 714 Abs. 1 ZGB).

Der Verkaufer eines Grundstucks ist vertraglich verpflichtet, beim Grundbuchverwal-
ter die Eigentumsubertragung anzumelden. Daraufhin erfolgt die Aufnahme in das
Tagebuch. Erst nach Priufung des Eintragungsgesuches durch den Grundbuchverwal-
ter erfolgt der Eintrag auf dem Grundsticksblatt des Hauptbuches. Die Anmeldung
hat vorbehaltlos und schriftlich zu erfolgen. Gemass der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung kann die Anmeldung zur Eintragung ins Tagebuch nicht mehr einseitig wi-
derrufen werden. Der Verkaufer hat also der Anmeldung sicherzustellen, dass er zu
seinem Geld kommt (Leistung Zug um Zug, Garantie, Bankcheck usw.). Dem Verkaufer
steht fur die Kaufpreisforderung immerhin das Recht auf ein gesetzliches Pfandrecht
zu (mittelbares gesetzliches Pfandrecht, Art. 837 Ziff. 1 ZGB; Verkauferpfandrecht). Falls
der Verkaufer das Geschaft nicht anmelden will, kann der Kaufer auf Erfullung des
Kaufvertrages klagen.

Mit der Eintragung im Grundbuch hat der Kaufer das Eigentum am Grundstiick er-
worben. Der Zeitpunkt der Eintragung im Hauptbuch wird auf den Eintrag im Tage-
buch zuriickbezogen.

Il. Gewabhrleistung

1. Allgemein

Kann ein Vertrag Uberhaupt nicht oder nicht gehorig erfillt werden, hat der Schuldner
fir den daraus entstehenden Schadenersatz zu leisten (Art. 97 OR; Nef, S. 117 ff.). Der
Glaubiger kann vom Schuldner Schadenersatz fordern, wenn folgende Voraussetzun-
gen erfiillt sind (Nef, S. 120 f.):

a) Vertrag

Es muss ein giiltiger Vertrag zwischen dem Geschadigten und dem Schadiger beste-
hen.

b)  Vertragsverletzung

Dieser Vertrag muss durch den Schadiger (Schuldner) verletzt worden sein. Art. 97 OR
kommt somit zur Anwendung, wenn der Schuldner den Vertrag nicht oder “nicht ge-
horig* erfullt hat.

c)  Schaden

Es muss ein Schaden vorliegen. Ein Schaden im Rechtssinne ist eine ungewollte Ver-
mogensverminderung. Sie wird aus der Differenz zweier Vermogensstande ermittelt:
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zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen
ohne das schadigende Ereignis hatte (sog. Differenztheorie).

d)  Adaquater Kausalzusammenhang

Zwischen dem Schaden und der schuldhaften Vertragsverletzung (haftungsbegriin-
dende Ursache) muss sowohl ein natiirlicher wie ein adaquater Kausalzusammen-
hang bestehen. Der natirliche Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn die schuld-
hafte Vertragsverletzung notwendige Ursache fur den Schaden gewesen ist: ohne
schuldhafte Vertragsverletzung kein Schaden. Der addquate Kausalzusammenhang
versteht sich als den natirlichen Kausalzusammenhang einschrankendes Kriterium:
Es soll nur fur Schaden gehaftet werden, die ,nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung” durch die in Frage stehende Ursache beglins-
tigt wurden.

e)  Verschulden

Den Schuldner muss bezliglich der Vertragsverletzung ein Verschulden (= haftungs-
begriindende Ursache) treffen. Der Begriff des Verschuldens beinhaltet ein vom Ge-
setz missbilligtes Verhalten. Subjektive Voraussetzung fir den Verschuldensvorwurf
ist die Urteilsfahigkeit (Art.16 ZGB), die Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln. Objek-
tive Voraussetzung fur ein Verschulden bildet ein Abweichen vom Normverhalten.
Massgebend ist dabei, wie sich ein korrekter und vernunftiger Durchschnittsmensch
(Objektivierung) in der konkreten Situation (Individualisierung) verhalten hatte. Abge-
leitet wird dieses Vorgehen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1
ZGB). Bei der vertraglichen Haftung besteht beziiglich des Verschuldens eine von
Art. 8 ZGB abweichende Beweislastverteilung: Der Schuldner haftet, wenn er nicht
beweist, dass ihn keinerlei Verschulden trifft.

2. Gewabhrleistung im Kaufrecht im Besonderen

a)  Vorbemerkung betreffend Ubergang von Nutzen und Gefahr beim Kaufver-
trag

Nach Art. 185 Abs. 1 OR gehen Nutzen und Gefahr der Sache — bereits — mit dem Ab-
schluss des Kaufvertrages auf den Erwerber Uber, sofern nicht besondere Verhaltnisse
oder Verabredungen eine Ausnahme begrinden.

Mit dieser Regelung stellt Art. 185 OR im Kaufrecht eine Ausnahme von der grundsatz-
lichen Gefahrtragungsnorm dar. Gemass der allgemeinen Gefahrtragungsnorm von
Art. 119 OR gilt namlich grundsatzlich die Forderung als erloschen, soweit durch Um-
stande, die der Schuldner nicht zu verantworten hat, seine Leistung unmoglich ge-
worden ist (Abs. 1). Bei zweiseitigen Vertragen haftet der hiernach freigewordene
Schuldner fur die bereits empfangene Gegenleistung aus ungerechtfertigter Bereiche-
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rung und verliert die noch nicht erflllte Gegenforderung (Abs. 2). Ausgenommen sind
die Falle, in denen die Gefahr nach Gesetzesvorschrift oder nach dem Inhalt des Ver-
trages vor der Erfullung auf den Glaubiger Ubergeht (Abs. 3).

Ist jedoch furr die Ubernahme eines Grundstiickes durch den Kaufer ein bestimmter
Zeitpunkt vertraglich festgestellt, so wird gemass Art. 220 OR im Kaufvertragsrecht
wiederum vermutet, dass Nutzen und Gefahr erst mit diesem Zeitpunkt auf den Kau-
fer Ubergehen (siehe fur den Kaufvertrag, Nef, S. 137 ff.).

b)  Bei unmittelbarem Schaden Kausalhaftung

Der Verkaufer haftet bei unmittelbaren Schaden ohne Verschulden und unterliegt
damit gegenuber der allgemeinen Vertragshaftung nach Art. 97 OR einer scharferen
Haftung.

Gemass Art. 197 i.V.m. Art. 221 OR haftet der Verkaufer dem Kaufer vorliegend sowohl
fir die zugesicherte Eigenschaften als auch daflr, dass die Sache nicht korperliche
oder rechtliche Mangel habe, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausge-
setzten Gebrauch aufheben oder erheblich mindern (Abs. 1). Er haftet auch dann,
wenn er den Mangel nicht gekannt hat (Abs. 2).

Ein Sachmangel i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR bedeutet eine Abweichung zwischen Ist- und
Sollzustand der Sache. Der Verkaufer haftet dem Kaufer fur alle Mangel, die den Wert
oder die Tauglichkeit des Kaufgegenstandes zum vorausgesetzten Gebrauch aufhe-
ben oder erheblich vermindern. Was unter vorausgesetztem Gebrauch zu verstehen
ist, kann nicht allgemein beantwort werden, ergibt sich aber aus dem Vertrag selbst,
aus der Art des Kaufgegenstandes sowie aus den Vertragsverhandlungen. Im Zwei-
felsfall ist auf den gewohnlichen Gebrauch desselben abzustellen. Ob schliesslich ein
erheblicher Sachmangel vorliegt, der die Sachgewahrleistung auslost, beurteilt sich
nach den Umstanden des konkreten Falls, der vertraglichen Umschreibung sowie der
Verkehrsanschauung.

Die Gewabhrleistungsanspriiche stehen dem Kaufer somit auch dann zu, wenn den
Kaufer hinsichtlich der Mangel an der Kaufsache kein Verschulden trifft (Kausalhaf-
tung; Nef, S. 141 und 161).

Der Verkaufer V wirde der Kauferin K grundsatzlich —falls er die Haftung nicht wie im
vorliegenden Fall wegbedungen hatte — auch ohne Verschulden fur alle Schaden am
gekauften Wohnhaus haften, welche auf die Feuchtigkeitseinwirkungen zurtckzufih-
ren sind.

aa) Mcdngelriige

Nach Art. 201 OR soll der Kaufer, sobald es nach dem Ublichen Geschaftsgang tunlich
ist, die Beschaffenheit der empfangenen Sache prifen und, falls sich Mangel ergeben,
fur die der Verkaufer Gewahr zu leisten hat, diesem sofort Anzeige machen (Abs. 1).
Versaumt dies der Kaufer, so gilt die gekaufte Sache als genehmigt, soweit es sich
nicht um Mangel handelt, die bei der Ubungsgemassen Untersuchung nicht erkenn-
bar waren (Abs. 2). Ergeben sich spater solche Mangel, so muss die Anzeige sofort
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nach der Entdeckung erfolgen, widrigenfalls die Sache auch ricksichtlich dieser Man-
gel als genehmigt gilt (Abs. 3).

Unterlasst der Kaufer eine rechtzeitige Priifung bzw. Mangelriige, so gilt die Kaufsa-
che gemass Art. 201 Abs. 2 und 3 OR somit als genehmigt und der Kaufer verliert seine
Gewahrleistungsanspriiche (vgl. Nef, S. 140).

Zweck der Norm von Art. 201 OR ist, ein gewisser Ausgleich zur strengen Gewahrleis-
tungspflicht des Verkaufers gemass Art. 197 OR zu schaffen, die rasche Erfullung des
Kaufvertrages zu ermoglichen sowie die Beweislage zu erleichtern.

Sachmangel, wie die in diesem Fall zur Diskussion stehenden Schaden aus Feuchtig-
keitseinwirkungen, waren nach der strengen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
wohl grundsatzlich — wenn die Haftung nicht wie im vorliegenden Fall vertraglich
ausgeschlossen worden ware — noch am gleichen Tag der Entdeckung, spatestens je-
doch am darauffolgenden Tag, dem Verkaufer anzuzeigen gewesen, da ansonsten die
Gewahrleistungsanspriche untergegangen waren.

bb) Verjihrung der Mdngelrechte

Laut Art. 210 OR verjahren die Klagen auf Gewahrleistung wegen Mangel der Sache im
Allgemeinen mit Ablauf eines Jahres nach deren Ablieferung an den Kaufer, selbst
wenn dieser die Mangel erst spater entdeckt, es sei denn, dass der Verkdaufer eine Haf-
tung auf langere Zeit Gbernommen hat (Abs. 1). Die Einreden des Kaufers wegen vor-
handener Mangel bleiben bestehen, wenn innerhalb eines Jahres nach Ablieferung die
vorgeschriebene Anzeige an den Verkaufer gemacht worden ist (Abs. 2). Die mit Ablauf
eines Jahres eintretende Verjahrung kann der Verkaufer nicht geltend machen, wenn
ihm eine absichtliche Tauschung des Kaufers nachgewiesen wird (Abs. 3).

Gemass Art. 219 Abs. 3 OR verjahrt die Pflicht zur Gewahrleistung fur die Mangel eines
Gebaudes im Besonderen mit dem Ablauf von fiinf Jahren, vom Erwerb des Eigentums
an gerechnet.

Problematisch sind die Normen von Art. 210 und 219 Abs. 3 OR fiur den Kaufer einer
Liegenschaft vorliegend deshalb, weil es in der Praxis oft vorkommt, dass Mangel an
einem Haus erst nach funf Jahren entdeckt werden, die Gewahrleistungsrechte zu
diesem Zeitpunkt jedoch bereits von Gesetzes wegen verjahrt sind.

c)  Beimittelbarem Schaden Verschuldenshaftung

Nach Art. 208 Abs. 3 OR ist der Verkaufer verpflichtet, den weiteren Schaden bzw. mit-
telbaren Schaden bzw. Mangelfolgeschaden zu ersetzen, sofern er nicht beweist, dass
ihm keinerlei Verschulden zur Last falle.

Im vorliegenden Fall wirden somit als weiterer Schaden grundsatzlich die Arztkosten
fir die Behandlung der Allergie des Kindes sowie der finanzielle Aufwand in Frage
kommen, der fir die Miete einer neuen Wohnung bzw. eines anderen Hauses entsteht

(vgl. OR 97).



3. Haftungsfreizeichnung

a) Beispiele von vertraglich ausbedingten Haftungsbeschrankungen
- Das Unternehmen haftet nur bei Verschulden.

- Haftung fir Mangel, die durch Hilfspersonen (z.B. Subunternehmer) verursacht
werden, ist ausgeschlossen.

- Das Unternehmen haftet nicht fir Mangelfolgeschaden.

- Das Unternehmen haftet nur fur bestimmte Mangel, z.B. nur fur Materialfeh-
ler.

- Der Besteller hat — im Werkvertragsrecht — keine Wandelungs- und Minde-
rungsrechte, sondern nur ein Nachbesserungsanspruch.

- Das Unternehmen tragt bei Mangeln nur die Arbeits- und Materialkosten.

b)  Grundsatzlich Vertragsfreiheit

Im vorliegenden Fall wurde in Ziff. 8 des Kaufvertrages die Gewahrleistung fur korper-
liche und rechtliche Mdngel des Kaufgrundstiickes im gesetzlich zulassigen Rahmen
ausgeschlossen. Prinzipiell gilt auch in Bezug auf die Haftungsfreizeichnung Vertrags-
freiheit i.S.v. Art. 19 OR (vgl. zur Vertragsfreiheit, Nef, S. 73 ff.), womit der hier erfolgte
Haftungsausschluss grundsatzlich zulassig ist.

c)  Gesetzliche Schranken

Gemass Art. 100 Abs. 1 OR ist jedoch eine im Voraus getroffene Vereinbarung, welche
die Haftung fur rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit ausschliesst, nichtig
(vgl. auch die Schranken von Art. 100 Abs. 2 und 101 Abs. 3 OR). Im Kaufrecht gilt so-
dann im Speziellen Art. 199 OR, wonach eine Vereinbarung Uber Aufhebung oder Be-
schrankung der Gewahrspflicht ungultig ist, wenn der Verkdaufer dem Kaufer die Ge-
wahrsmangel arglistig verschwiegen hat. Grobe Fahrlassigkeit kann im Kaufrecht —im
Gegensatz zum allgemeinen Vertragsrecht —ausgeschlossen werden.

Die Sachgewahrleistungsvorschriften sind im Kaufvertragsrecht somit nicht zwingen-
der Natur und konnen deshalb erweitert, eingeschrankt oder durch eine Freizeich-
nungsklausel wegbedungen werden. Im Kaufrecht ist allein bei einer absichtlichen
Tauschung die Wegbedingung der Sachgewahrleistungspflicht unglltig (Art. 199 OR).

d)  Auslegung von Freizeichnungsklauseln nach dem Vertrauensprinzip

Ob beide Parteien in ihrer Vereinbarung den Ausschluss der Haftung oder deren Be-
schrankung gewollt haben, ist nach dem Vertrauensgrundsatz gemass Art. 18 OR aus-
zulegen (vgl. Nef, S. 49 ff.). Gemdss Art. 18 Abs. 1 OR ist bei der Beurteilung eines Ver-
trages sowohl nach Form als nach Inhalt der Gbereinstimmende wirkliche Wille und
nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beachten, die von den Par-
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teien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die wahre Beschaffenheit des
Vertrages zu verbergen.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist bei Freizeichnungsklauseln, die sich z.B.
in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) befinden nach der ,Unklarheitsre-
gel” (Nef, S. 53 f.) sowie nach dem Grundsatz vorzugehen, dass Vereinbarungen, die
vom nicht zwingenden Recht abweichen, im Zweifel eng auszulegen sind, insbesonde-
re, wenn sie die Stellung des (schwacheren) Kunden verschlechtern.

Siehe nun im Folgenden den Entscheid des Bundesgerichtes betreffend Auslegung der
Freizeichnungsklausel im vorliegenden Fall (insbesondere S. 692 f.).

§ 4 Losung: Entscheid des Bundesgerichtes (BGE 130 Il
686)

Seite 686 (BGE 130 _Ill_686)

Regeste

Art.199 OR; Kaufvertrag; Gewahrleistungsausschluss.

Grundsatze und Praxis zur Bestimmung der Tragweite einer
Freizeichnungsklausel nach dem Vertrauensprinzip (E. 4.3.1). Rlickweisung an
die Vorinstanz zur Erganzung der tatsachlichen Feststellungen tber im
massgeblichen Zeitpunkt vorhandene Mangel des Kaufgegenstandes (E. 4.3.2).

Sachverhalt

A.- (Klagerin, Kauferin) erwarb mit Kaufvertrag vom 13. Dezember 1999 von
B. (Beklagte, Verkauferin) die Liegenschaft ".." in X. (Parzelle Nr. 1386,

Plan 11 Grundbuch X.), umfassend ein Wohnhaus und 604 m2 Gebdudegrundflache,
Hofraum und Garten. Der Kaufpreis belief sich auf Fr. 450'000.-. Vor dem

Verkauf hatte die Verkauferin diverse Renovationsarbeiten durchfiihren

lassen. In Ziffer 8 des Kaufvertrages wurde die Gewahrleistung fur

korperliche und rechtliche Mangel des Kaufgrundstuicks im gesetzlich

zulassigen Rahmen ausgeschlossen. Der Besitzesantritt wurde auf den 1.

Januar 2000 festgelegt.

In der Folge traten in der Liegenschaft Mangel in Form von
Feuchtigkeitserscheinungen und deren Auswirkungen auf. Im Frithjahr 2001
beauftragte die Kauferin den Architekten L, die Schaden am Wohnhaus in
einem Privatgutachten festzustellen und eine Grobschatzung fur die
Instandstellung vorzunehmen. Der Gutachter ermittelte in seinem Bericht vom
26. April 2001 einen Aufwand von Fr. 148'400.- zur Mangelbeseitigung. In
einem Nachtrag vom 22. September 2001 stellte er zudem an diversen Stellen
im und am Haus Schimmelpilzbildungen und sonstige Feuchtigkeitsspuren fest
und legte die Sanierungskosten auf weitere Fr. 37'000.- fest.

Die Kauferin belangte die Verkauferin am 14. November 2001 vor
Bezirksgericht Landquart auf Bezahlung von Fr.149'433.- bzw. eines Betrages
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nach richterlichem Ermessen nebst Zins. Auf Gesuch der Klagerin auf
Sicherstellung eines gefahrdeten Beweises hin behielt sich der
Bezirksgerichtsprasident in der Beweisverfiigung vom 23./25. Januar 2002 die
Anordnung einer Expertise vor. Darauf reichte die Klagerin ein
Wiedererwagungsgesuch sowie ein arztliches Zeugnis ein, nach dem davon
auszugehen sei, dass ihr am 12. Oktober 2000 geborenes Kind eine allergische
Reaktion auf die im feuchten Wandmilieu des Hauses vorkommenden
Schimmelpilze aufweise; da sich die Hals-, Nasen-, Ohren- und
Lungensymptomatik trotz gezielter Behandlung nicht besserte, habe der Arzt
der Familie dringend geraten, so rasch wie moglich einen Wohnungswechsel zu
vollziehen. Mit Verfligung vom 5. Marz 2002 hiess der

Bezirksgerichtsprasident das Gesuch um Sicherstellung des gefahrdeten
Beweises gut und beauftragte den Experten M. mit der Beweissicherung. Dieser
stellte in allen untersuchten Proben sehr reichlich Kolonien oder Sporen
verschiedener Pilze fest, unter
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anderem auch einer Gattung, die beim Einatmen als Allergene wirke. Mit
Urteil vom 20. August 2003 wies das Bezirksgericht die Klage ab.

Eine gegen dieses Urteil erhobene kantonalrechtliche Berufung der Klagerin
wies das Kantonsgericht von Graubtinden am 17. Februar 2004 ab. Es kam zum
Ergebnis, der Gewahrleistungsausschluss sei wirksam. Die Ausschlussklausel
sei insbesondere nicht unwirksam, weil der Mangel ganzlich ausserhalb dessen
liege, womit ein Erwerber verniinftigerweise rechnen musse.

Die Klagerin beantragt mit eidgenossischer Berufung, das Urteil des
Kantonsgerichts aufzuheben und die Klage gutzuheissen, eventuell die Sache
an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

Das Bundesgericht heisst die Berufung teilweise gut.

Auszug aus den Erwagungen:
Erwagung 4

4. Die Parteien streiten sodann daruber, ob die Mangel der verkauften
Liegenschaft vom Wirkungsbereich des vertraglich vereinbarten
Gewahrleistungsausschlusses erfasst werden.

4.1 Die Vorinstanz bejahte dies. Sie erwog, im Zeitpunkt des Ubergangs
von Nutzen und Gefahr seien nach dem Beweisergebnis keine nicht dem Alter
des Hauses entsprechenden Mangel erkennbar gewesen. Selbst wenn eine vom
Experten M. beanstandete, vor rund 20 Jahren angebrachte Innenisolation
wegen Feuchtigkeitsproblemen erfolgt ware, habe die Beklagte davon ausgehen
konnen, diese werde fachgemass angebracht. Sie habe demnach keinen Anlass
gehabt, nach verdeckten Mangeln zu suchen, nachdem auch keine Reklamationen
seitens der Mieter erfolgt seien, die das Haus vor dem Kauf durch die
Klagerin bewohnt hatten.

4.2 Die Klagerin macht dagegen geltend, die in der Liegenschaft
vorhandenen Mangel erwiesen sich als Uberaus gravierend und erheblich. Sie
seien in hohem Masse gesundheitsschadigend und machten das Bewohnen des
Hauses unzumutbar. lhre Behebung verursache Kosten in der Hohe eines
Drittels des Kaufpreises der Liegenschaft. Sie lagen daher auch bei einem
alteren Haus ausserhalb dessen, womit verntinftigerweise zu rechnen sei, und
wirden vom Gewahrleistungsausschluss nicht erfasst. Entscheidend sei dafur,
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dass im Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzen und Gefahr derartige Mangel
vorhanden waren. Dies habe das Kantonsgericht in Verletzung von Bundesrecht
verkannt, indem es erwogen habe, die
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Aufhebung der Gewahrleistung erweise sich als giltig, da im Zeitpunkt des
Ubergangs von Nutzen und Gefahr keine Mangel erkennbar gewesen seien und die
Beklagte keinen Anlass gehabt habe, nach versteckten Mangeln zu suchen. Es

habe mit der Erkennbarkeit der Mangel auf ein nicht massgebliches Kriterium
abgestellt. In der Folge habe es Art. 8 ZGB verletzt, indem es den Antrag

verwarf, zu den wesentlichen Fragen des tatsachlichen Vorliegens von Mangeln
und deren Ursachen sowie zur Feststellung der Kosten flr deren Beseitigung

eine Expertise durchzufihren. Der von der Vorinstanz ermittelte Sachverhalt

sei daher im Sinne von Art. 64 OG zu erganzen.

4.3 Diese Riigen erscheinen als begriindet. Zur Beurteilung, ob ein
bestimmter Mangel unter den Gewahrleistungsausschluss fallt, muss einerseits
ermittelt werden, ob und in welchem Ausmass erim massgeblichen Zeitpunkt
des vereinbarten Besitzesantritts tatsachlich vorhanden war (zum
massgeblichen Zeitpunkt vgl. Art. 220 OR; GIGER, Berner Kommentar, N. 42 zu
Art.197 OR; HONSELL, Basler Kommentar, N. 11 zu Art. 197 OR; SCHUMACHER/
RUEGG, in: Alfred Koller [Hrsg.], Der Grundstickkauf, 2. Aufl,, Bern 2001,

S. 230 Rz.162). Andererseits ist zu beurteilen, ob der Mangel in den
vertraglich festgelegten Wirkungsbereich der
Gewahrleistungsausschlussklausel fallt. Welchen Umfang eine
Freizeichnungsklausel hat, ist eine Frage der Vertragsauslegung (vgl. BGE
126 11 59 E. 5a; 109 11 24 E. 4).

4.3 Die Vorinstanz hat hinsichtlich der Tragweite der
Freizeichnungsklausel keinen Gbereinstimmenden wirklichen Willen der
Parteien festgestellt. Die Klausel ist daher nach dem Vertrauensprinzip so
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durfte und musste. Dabei handelt es sich um eine
Rechtsfrage, die das Bundesgericht frei Giberpriifen kann (BGE 130 111 66 E.
3.2;126 lll 59 E. 5b, 119 E. 2a S.120; 107 11161 E. 6b, je mit
Hinweisen).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fallt ein Mangel bei
objektivierter Auslegung dann nicht unter den Gewahrleistungsausschluss,
wenn er ganzlich ausserhalb dessen lag, womit ein Kaufer vernlinftigerweise
rechnen musste. Dabei hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab,
womit ein Kaufer zu rechnen hat (BGE 126 11l 59 E. 4a; 107 11161 E. 6¢/d S.

164 mit Hinweisen; vgl. dazu auch GIGER, a.a.0., N. 10 zu Art. 199 OR). Es
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kommt flr die Auslegung wesentlich darauf an, zu welchem erkennbaren Zweck
jemand einen Gegenstand gekauft hat. Insofern sind Mangel, die eine Sache
weitgehend flr den vorgesehenen Gebrauch untauglich machen, anders zu werten
als solche, die diesen zwar erschweren, aber dennoch zulassen. Fir die
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Beurteilung der Frage, ob ein bestimmter Mangel unter den
Gewahrleistungsausschluss fallt oder nicht, ist deshalb auf den
wirtschaftlichen Zweck des Kaufvertrages abzustellen (BGE 72 11 267 E. 3 S.
269; vgl. zum Ganzen auch das Urteil 4C.273/1995 vom 1. November 1995, E.
4a,ZBGR 77/1996 S. 330 ff.). Dementsprechend hat das Bundesgericht in BGE
10711161 E. 6e S. 165 bei der Beurteilung der Frage, ob ein Mangel

ganzlich ausserhalb dessen lag, womit der Kaufer vernlnftigerweise rechnen
musste, auch das Ausmass des Schadens berticksichtigt.

Damit ein Mangel von einer allgemein formulierten Freizeichnungsklausel
nicht erfasst wird, genligt es nicht, dass er unerwartet ist; er muss auch
den wirtschaftlichen Zweck des Geschafts erheblich beeintrachtigen (Urteil
vom 1. November 1995, a.a.0,, E. 4a). Dies heisst allerdings nicht, dass
zunachst ohne Riicksicht auf das Ausmass des Mangels zu beurteilen ist, ob er
seiner Art nach ganzlich ausserhalb von dem liegt, womit verniinftigerweise
zu rechnen ist, und erst, wenn dies bejaht wurde, in einem zweiten Schritt
zu prifen ware, ob der wirtschaftliche Zweck des Vertrages im Sinne einer
kumulativen Voraussetzung erheblich beeintrachtigt wird. Vielmehr ist im
Rahmen einer einheitlichen gesamthaften Beurteilung festzustellen, ob der
Kaufer mit den Mangeln einer bestimmten Art im vorhandenen Ausmass rechnen
musste. - Auch wenn ein Kaufer, der ein Haus zu Wohnzwecken erwirbt, mit
Mangeln einer bestimmten Art grundsatzlich rechnen muss, heisst dies nicht,
dass er mit ihnen auch in einem Ausmass rechnen muss, welches das Haus
weitgehend flr den vorgesehenen Wohnzweck untauglich macht.

Die Frage, ob ein Mangel einer Liegenschaft den wirtschaftlichen Zweck des
Vertrages erheblich beeintrachtigt, kann grundsatzlich nicht ohne Ricksicht
auf das Verhaltnis zwischen dem Kaufpreis flr das mutmasslich mangelfreie
und fur den vorausgesetzten Gebrauch taugliche Kaufobjekt und den Kosten
einer allfalligen Mangelbehebung zur Herstellung der Tauglichkeit zum
vorausgesetzten Gebrauch beantwortet werden. Vorbehalten bleibt immerhin der
Fall, dass ein Verkaufer den Kaufpreis mit Riicksicht auf eine
Freizeichnungsklausel
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und das Alter der Liegenschaft tief ansetzt. Unter dieser Voraussetzung

kénnen auch im Verhaltnis zum Kaufpreis relativ hohe Mangelbehebungskosten
den wirtschaftlichen Zweck des Vertrages kaum erheblich beeintrachtigen.

Dass die Beklagte vorliegend den Preis entsprechend tief angesetzt habe,

lasst sich indessen den vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen nicht
entnehmen (Art. 63 Abs. 2 0G).

Freizeichnungsklauseln haben im Allgemeinen die Funktion, dem Verkaufer zu
ermoglichen, seine Gewahrleistung nicht fir die uneingeschrankte Qualitat
der Kaufsache erbringen zu mussen, weil er das Risiko von Mangeln selber
nicht einschatzen kann (Urteil des Bundesgerichts vom 1. November 1995,
a.a.0,, E. 4b). Insbesondere beim Verkauf von Altbauten besteht regelmassig
ein entsprechendes Bedurfnis und wird denn auch im Regelfall jede
Gewahrleistung ausgeschlossen (SCHUMACHER/RUEGG, a.a.0,, S. 225 Rz. 137).
Mit Riicksicht darauf ubt die bundesgerichtliche Rechtsprechung mit der
Annahme, dass ein Mangel vollig ausserhalb dessen lag, womit
vernlnftigerweise zu rechnen war, und daher nicht unter die Klausel fallt,
allgemein Zurtickhaltung. Der Richter darf eine Freizeichnungsklausel
insbesondere nicht schon fur unwirksam erklaren, weil sie gegen sein
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Gerechtigkeitsempfinden verstosst.

In BGE 72 11 267 hat das Bundesgericht einen allgemeinen
Gewahrleistungsausschluss hinsichtlich eines gebrauchten, ohne die
erforderliche Bewilligung auf Holzgas umgebauten Lastwagens als wirksam
erachtet, obwohl der Kaufer in der Folge die Bewilligung fur die
Inbetriebnahme nicht erhielt; der Kaufer hatte, nachdem gesetzliche
Bestimmungen Uber die Bewilligung des Umbaus erlassen worden waren, mit
ihnen rechnen missen (BGE 72 11 267 E. 3 S. 269 f.). In einem weiteren Fall
schitzte das Bundesgericht die allgemein formulierte Freizeichnungsklausel
fur Bauland, auf dem eine Olverschmutzung mit Sanierungskosten von tber 10 %
des Kaufpreises von Fr. 3 Mio. zu Tage trat; das Gericht hielt dafur, es sei
mit einem entsprechenden Mangel in seinem Ausmass zu rechnen gewesen, da den
Parteien bekannt war, dass auf dem Grundsttlick friiher ein Gewachshaus unter
Verwendung einer Heizanlage betrieben wurde (BGE 107 11161 E. 6d/e). Mit
Urteil vom 1. November 1995 (a.a.0.) war sodann ein Fall zu beurteilen, in
dem beim Umbau und der Erweiterung eines alteren Wohnhauses eine
reparaturbedurftige Wasserleitung zum Vorschein kam, die ein 6ffentliches
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Gewasser fuhrte, dessen Bestand im Grundbuch nicht vermerkt war, und
Sanierungskosten im Rahmen von zehn Prozent des Kaufpreises verursachte. Das
Bundesgericht schloss auch hier, es handle sich um einen Mangel, der nicht
ausserhalb dessen liege, was nach Treu und Glauben im Geschaftsverkehr von
der Ausschlussklausel als erfasst gelten misse. In BGE 126 lll 59 E. 5¢

hatte sich das Bundesgericht ferner mit einer Freizeichnungsklausel zu
befassen, die speziell formuliert war und Mangel aus der Zeit vor dem Besitz
der Verkauferin am Kaufgegenstand, einer urspriinglich wertvollen Vase, von
der Gewahrleistung ausschloss. Erst nach der Abwicklung des Kaufvertrags
wurde bekannt, dass die Vase in der Zeit vor dem Besitz der Verkduferin
wegen eines Sprungs im obersten Bereich verkiirzt und dadurch weitgehend
entwertet worden war. Das Bundesgericht hielt dafur, es sei nach Treu und
Glauben davon auszugehen, dass die Parteien mit einer solchen Moglichkeit
rechneten, als sie die Gewahrleistung fiir die Zeitspanne, in der die
Veranderung vorgenommen worden war, ausschlossen. Anders entschied das
Bundesgericht in einem Fall, in dem Land dem Preis nach unzweifelhaft als
Bauland verkauft worden war, sich aber in der Folge wegen eines darauf
lastenden Bauverbots als untiberbaubar erwies: Die Freizeichnungsklausel,
nach der das Grundstiick in dem Zustand ubergeben werde, in dem es sich zur
Zeit befinde, und seitens des Verkaufers flr irgendwelche Mangel keine
Wahrschaft geleistet werde, sei nur auf korperliche Mangel des
Kaufgrundstiicks zu beziehen. Der Kauferin sei damit nicht eindeutig zu
erkennen gegeben worden, dass der Verkaufer fur die Uberbaubarkeit nicht
habe einstehen wollen. Entsprechend liess das Bundesgericht die Berufung der
Kauferin auf Grundlagenirrtum zu (BGE 9111 275 E. 2).

4.3.2 Der zwischen der Kldgerin und der Beklagten geschlossene
Kaufvertrag enthilt eine allgemein formulierte Freizeichnungsklausel. Die
Klagerin hat im kantonalen Verfahren geltend gemacht, das Haus habe bereits
im Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzen und Gefahr versteckte
Feuchtigkeitsmangel aufgewiesen, die das als Wohnhaus verkaufte Gebaude
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unbewohnbar machten und deren Behebung Sanierungskosten von rund einem
Drittel des Kaufpreises verursache. Sie hat damit das Vorhandensein von
Mangeln behauptet, von denen im Lichte der dargestellten Praxis tiber die
vertrauenstheoretische Ermittlung des Wirkungsbereichs von
Freizeichnungklauseln nicht ohne weiteres gesagt werden
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kann, sie wiirden vom vereinbarten Gewahrleistungsausschluss erfasst. Zwar
ist bei einem Hauskauf grundsatzlich mit Feuchtigkeitsmangeln zu rechnen.
Dies gilt besonders im vorliegenden Fall, in dem das streitbetroffene
Kaufobjekt nach den vorinstanzlichen Feststellungen in einem Gebiet mit
hohem Grundwasserspiegel liegt und ein gewisses Alter sowie eine bescheidene
Bausubstanz aufweist. Fraglich erscheint indessen, ob die Klagerin
verniinftigerweise damit rechnen musste, dass im massgeblichen Zeitpunkt
entsprechende Mangel im behaupteten - und noch verbindlich festzustellenden
- Ausmass vorlagen. Die Behauptungen der Beklagten hinsichtlich der im
massgeblichen Zeitpunkt vorhandenen Mangel betrafen somit wesentliche
Tatsachen. Dennoch traf die Vorinstanz dazu keine Sachverhaltsfeststellungen
im Sinne von Art. 63 Abs. 2 OG. Sie hielt lediglich fest, es sei durch die
Privatgutachten des Architekten L. vom 26. April 2001 und vom 22. September
2001 sowie das Beweisgutachten der M. + Partner AG vom 23. April 2002
bewiesen, dass die streitbetroffene Liegenschaft (im Zeitpunkt der
Begutachtung) mit Mangeln behaftet gewesen sei. lhr Urteil enthélt indessen
keine tatsichlichen Feststellungen iiber die im Zeitpunkt des
Besitzesantritts des Kaufobjekts am 1. Januar 2000 vorhandenen Mingel, ihre
Ursachen und die Kosten zu deren Behebung. Entscheidend ist indessen zum
einen, ob (versteckte) Mangel im behaupteten Ausmass im Zeitpunkt des
Ubergangs von Nutzen und Gefahr vorhanden waren, und zum andern, ob die
Klagerin damit hatte rechnen miissen, oder ob sie véllig ausserhalb dessen
lagen, womit verniinftigerweise zu rechnen war (vgl. die vorstehenden
Erwagungen 4.3. und 4.3.1). Indem die Vorinstanz erwog, die Aufhebung der
Gewibhrleistung erweise sich als giiltig, da im Zeitpunkt des Ubergangs von
Nutzen und Gefahr keine Mangel erkennbar gewesen seien und die Beklagte
keinen Anlass gehabt habe, nach versteckten Mangeln zu suchen, verkannte
sie, dass sich die gesetzliche Pflicht zur Gewahrleistung auch oder gar in
erster Linie auf vorhandene, aber versteckte Mangel bezieht und vorliegend
zu beurteilen ist, ob die vereinbarte Freizeichnungsklausel fiir solche
giiltig ist. - Die Frage, ob Mangel nach Treu und Glauben von einer
Freizeichnungsklausel nicht erfasst werden, dirfte sich bei erkennbaren
Mangeln ohnehin kaum je ernsthaft stellen.

Hat die Vorinstanz damit, von ihrer unrichtigen Rechtsauffassung
ausgehend, keine verbindlichen Feststellungen Uber das tatsachliche
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Vorliegen der behaupteten versteckten Mangel im massgeblichen Zeitpunkt und
Uber ihr Ausmass getroffen, ist es dem Bundesgericht nicht moglich, zu
beurteilen, ob bei Ubergang von Nutzen und Gefahr der streitbetroffenen
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Liegenschaft Mangel vorlagen, die nach Treu und Glauben nicht mehr als vom
Gewahrleistungsausschluss erfasst betrachtet werden diirfen. Die Sache ist
daher nach Art. 64 OG zur Vervollstandigung der Sachverhaltsfeststellungen
an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird - gegebenenfalls mittels
Einholung der von der Klagerin beantragten Expertise - Feststellungen
dartber zu treffen haben, ob und in welchem Ausmass im Zeitpunkt des
Besitzesantritts Feuchtigkeitsmangel vorhanden waren, wobei auch deren
Ursachen und die Kosten zu deren Behebung zu ermitteln sind. Anschliessend
wird die Vorinstanz unter Bertcksichtigung aller Umstande des Falles zu
beurteilen haben, ob die festgestellten Mangel nach Treu und Glauben als vom
Gewahrleistungsausschluss erfasst betrachtet werden diirfen (Erwagung 4.3.1
vorne), und erneut Uber die Klage entscheiden mussen.

16



EIDG. TECHNISCHE HOCHSCHULE Sommersemester 2005
Professur fur Privatrecht
Prof. Dr. iur. Urs Ch. Nef

Protokoll: lic. iur. M. Splisgardt

U 051-0736-00 Rechtslehre (GZ und Baurecht)

D-ARCH

Fall 2

H beabsichtigt, ein Mehrfamilienhaus zu erstellen. Zu diesem Zweck schliesst er drei
Vertrage ab: Einen ersten Vertrag mit der Architektin A fur die Ausarbeitung der Plane
und die Bauleitung, einen zweiten Vertrag mit dem Ingenieur | fur die Abklarung des
Baugrundes sowie einen dritten Vertrag mit dem Bauunternehmen B AG fur die Aus-
fihrung der Bauarbeiten. Im Vertrag mit der Architektin wird vereinbart, die SIA-Norm
Nr. 102 bilde integrierenden Bestandteil des Vertrages. Gleiches wird mit dem Bauun-
ternehmen B AG betreffend SIA-Norm Nr. 118 abgemacht.

Bei der nachtraglichen Uberpriifung des Fundaments und des Mauerwerks im Unter-
geschoss des Gebaudes kamen zahlreiche Wasserschaden zum Vorschein. Die Prob-
leme erforderten Korrekturarbeiten, Sanierungsmassnahmen und die teilweise Um-
nutzung des zweiten Stockwerks. Der aus den Mangeln resultierende Schaden betrug
insgesamt Fr. 990'662. Er ist im wesentlichen auf die Fehlbeurteilung von | bezuglich
des Baugrunds zuruckzufuhren.

Wer haftet fir den Schaden?

Der Einzug des Mieters M verzogert sich. Welche Rechtsbehelfe stehen ihm zu und
gegenuber wem?

(vgl. dazu BGE 125 111 223)
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Fall 2

§5 Literatur

Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fir Ingenieure und Architekten, 3. Auflage, Zirich
2000, S.124-130, 143-150, 216-219.

Weiterfuhrende Literatur: Peter Gauch, Der Werkvertrag, 4. Auflage, Zurich 1996.

§ 6 Problemkreise

- Arbeitsleistungsvertrage (Arbeitsvertrag, Auftrag, Werkvertrag)
- Architektenvertrag und Ingenieurvertrag im Besonderen

- Allgemeine Vertragsbedingungen und SIA-Normen 102 und 118
- Haftung aus Vertragsverletzung

- Gewahrleistung beim Werkvertrag

- Mehrheit von Haftpflichtigen

§7 Losungsskizze

I Rechtsverhaltnisse
A (Architektin)
M — p» H » | (Ingenieur)
B AG
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Il. Theoretische Grundlagen

1. Arbeitsleistungsvertrage und Qualifizierung des Architektenvertrages

Ein Vertrag Uber Architekturarbeiten wird als Architektenvertrag bezeichnet. Dieser
Vertrag ist im Gesetz nicht geregelt. Je nach Inhalt des Vertrages lassen sich mindes-
tens zwei verschiedene Leistungen des Architekten erkennen:

- Planung und Projektierung des Baus (Planungsvertrag)
- Durchfiihrung und Uberwachung des Baus; Baufihrung (Bauleitungsvertrag).

Der Architekt kann sich auch zur Planung und zur Bauleitung verpflichten (Gesamtver-
trag). Bei allen drei Vertragen verpflichtet sich der Architekt zu einer Arbeitsleistung.
Im Gesetz werden drei wichtige Arbeitsleistungsvertrage geregelt: der Einzelarbeits-
vertrag (Art. 319 ff. OR), der Auftrag (Art. 394 ff. OR) und der Werkvertrag (Art. 363 ff.
OR).

Wahrend beim Werkvertrag Arbeit und Erfolg geschuldet ist, besteht der Inhalt des
Auftrages (lediglich) in einem auf ein Ziel gerichtetes Tatigwerden des Beauftragten.
Der Arbeitnehmer schliesslich schuldet dem Arbeitgeber Arbeit im Rahmen der Ar-
beitszeit. Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal der drei Arbeitsleistungsvertrage ist
die Entgeltlichkeit. Sowohl der Unternehmer beim Werkvertrag als auch der Arbeit-
nehmer werden fir ihre Leistungen entlohnt (Werklohn, Arbeitslohn). Der Auftrag
hingegen ist unentgeltlich, sofern keine Vergltung verabredet oder tblich ist (Art. 394
Abs. 3 OR). Eine Vergltung wird heute bei Auftragsverhaltnissen in der Regel verein-
bart worden sein. Schliesslich konnen die drei Vertrage durch das Kriterium der Selbst-
bzw. Fremdbestimmtheit voneinander abgegrenzt werden. Der Werkunternehmer
und der Beauftragte handeln grundsatzlich selbstbestimmt, d.h. ohne Weisungen des
Werkbestellers bzw. Auftraggebers. Der Arbeitnehmer hingegen ist gegenlber seinem
Arbeitgeber weisungsgebunden und damit fremdbestimmt. Schematisch lassen sich
die Unterschiede zwischen den genannten Arbeitsleistungsvertragen wie folgt dar-
stellen (Nef, S. 148):

Vertragsart Geschuldete Leistung Arbeitsausfiihrung entgelt-
lich/unentgeltlich

Werkvertrag Arbeit und Erfolg selbstbestimmt entgeltlich

(Art.363 ff. OR) |(insb. Berufe im Baugewerbe)

Auftrag Arbeit im Hinblick auf ein Ziel selbstbestimmt unentgelt-

(Art. 394 ff. OR) |(z.B. Arzt, Rechtsanwalt) lich/entgeltlich

Arbeitsvertrag | Arbeitim Rahmen der Arbeits- | fremdbestimmt entgeltlich

(Art. 319 ff. OR) | zeit (Subordinationsverhaltnis)
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Die Frage, ob es sich bei einem Vertrag um einen Werkvertrag oder um einen Auftrag
handelt, ist u.a. bei der Haftung fir Vertragsverletzungen relevant. Der Werkunter-
nehmer verpflichtet sich zu einem Erfolg, der Beauftragte zu sorgfaltigem Tatigwer-
den. Ein typischer Auftrag ist z.B. der Vertrag mit der Arztin oder dem Rechtsanwalt.
Beide konnen keinen Erfolg — bezuglich Gesundheit oder Prozessausgang — verspre-
chen und haften dementsprechend auch nicht fir den Erfolg, sondern nur fur auf ein
sorgfaltiges, auf ein Ziel gerichtetes Tatigwerden.

Anhand dieser Qualifikationsmerkmale l3sst sich der Architektenvertrag einordnen.
Beim Planungsvertrag handelt es sich — mindestens bezlglich der Detailplane — um
einen Werkvertrag nach Art. 363 ff. OR. Der Architekt arbeitet selbstandig und muss
einen Erfolg abliefern (kunstgerechte Plane). Hingegen unterstehen die Planentwiirfe
den Regeln des Auftragsrechts nach Art. 394 ff. OR.

Der Bauleitungsvertrag beinhaltet die Arbeitsvergebung, die Uberwachung und die
Betreuung des Bauvorgangs (Bauflihrung). Bei der Bauleitung gibt es viele Faktoren,
die vom Bauleiter nicht beeinflusst werden konnen (z.B. Konkurs eines Handwerkers,
was zur Verzogerung der Arbeiten fihrt). Der Bauleiter verpflichtet sich nicht zu einem
Erfolg, sondern zu einem Tatigwerden im Interesse des Bauherrn. Auf den Baulei-
tungsvertrag wird deshalb Auftragsrecht angewendet (Art. 394 ff. OR; Nef. S. 149 f.).

Verpflichtet sich der Architekt sowohl zur Planung als auch zur Bauleitung (Gesamt-
vertrag), erweist sich die rechtliche Qualifikation des Vertrages als schwieriger. Der
uberwiegende Teil der Lehre und Rechtsprechung behandelt den Gesamtvertrag als
gemischten Vertrag (Innominatvertrag), der sowohl Werkvertrags- als auch Auftrags-
elemente enthalt (BGE 109 Il 462; BGE 110 11 380). Innominatvertrage sind Vertrage, die
sich keinem besonderen Vertragsverhaltnis nach Art. 184 ff. OR oder einer in einem
anderen Gesetz geregelten Vertragsart zuordnen lassen (Nef, S.149). Solche gesetzlich
nicht geregelte Vertragstypen konnen von den Parteien vereinbart werden, da im Ob-
ligationenrecht die Grundsatze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit gelten.
Das bedeutet, dass die Parteien ihrem Vertrag eine gesetzlich nicht geregelte Ver-
tragsfigur zugrunde legen (Typenwabhlfreiheit) und den Inhalt des Vertrages — inner-
halb der Schranken des Gesetzes (vgl. Art. 19 u. 20 OR) — beliebig festlegen konnen (In-
haltsfreiheit). Im Gegensatz dazu gilt etwa im Sachenrecht ein Typenzwang. das Ge-
setz zahlt die moglichen sachenrechtlichen Institute abschliessend auf (Grundsatz des
“numerus clausus”; Nef, S. 73-76). Die Auflésung des Gesamtvertrages richtet sich ge-
mass heutiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ausschliesslich nach Auftrags-
recht (Art. 404 OR; BGE 109 I 465f. E. ¢, d; BGE 11011382 E.2).

2. Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) und SIA-Normen

Unter AGB versteht man die seitens eines Verwenders vorformulierten Vertragsbe-
stimmungen, die als Bestandteil einer Vielzahl individueller Vertrage mit Kunden kon-
zipiert sind (z.B. auch Bank- oder Versicherungsbedingungen). AGB entsprechen
grundsatzlich einem berechtigten Rationalisierungsbedurfnis. Problematisch sind sie,
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wenn sich nicht gleichstarke Vertragsparteien gegeniber stehen. Konsumenten neh-
men den Inhalt der AGB oft nicht genau zur Kenntnis. Es bleibt ihnen auch lediglich
die Wahl, den Vertrag gar nicht oder mit den vorgeschlagenen AGB abzuschliessen.
Zum Schutz der schwacheren Vertragspartei bei der Verwendung von AGB wurden in
der Lehre deshalb verschiedene Grundsatze, z.B. fur die Gultigkeit des Vertrages (Un-
gewohnlichkeitsregel) oder fur die Auslegung (Unklarheitsregel) aufgestellt (Nef, S.
44-46; 53-54).

Bei den SIA-Normen handelt es sich um AGB, um Rechtsvorschriften, die vom Schwei-
zerischen Ingenieur- und Architekten-Verein herausgegeben werden. Im Gegensatz
zum Gesetzesrecht finden diese Normen nicht ohne weiteres Anwendung. Die SIA-
Normen werden nur anwendbar, wenn die Vertragsparteien sie zum Vertragsinhalt
erhoben haben, d.h. die Parteien miissen eine SIA-Norm fiir anwendbar erkldren. Eine
solche Ubernahme ist jedoch nur moglich, soweit dispositives Gesetzesrecht zur An-
wendung gelangt. Wurden im Gesetz zwingende Normen (z.B. zum Schutz der schwa-
cheren Vertragspartei) aufgestellt, konnen diese nicht durch AGB-Bestimmungen ab-
geandert werden. AGB konnen auch stillschweigend zum Vertragsbestandteil werden
(Art.1 Abs. 2 OR), etwa dann, wenn zwischen den Parteien langjahrige Geschaftsbezie-
hungen bestehen und die AGB von den Parteien in friheren Fallen jeweils fur an-
wendbar erklart wurden.

lll.  Rechtsanspriche im vorliegenden Fall

1. Anspriiche des H gegen den Ingenieur |

a)  Qualifizierung des vorliegenden Ingenieurvertrages

Ingenieurvertrag und Architektenvertrag sind einander sehr ahnlich. Der Ingenieurver-
trag umfasst immer die Leistungen aus dem jeweiligen Fachgebiet des Ingenieurs,
welche den Tiefbau wie auch den Hochbau im weitesten Sinne betreffen konnen. Die
Ausfuhrungen zum Architektenvertrag finden auf den Ingenieurvertrag sinngemass
Anwendung, da es um analoge Leistungen geht (Nef, S. 150; Gauch, N 48).

Fur die Qualifikation des Vertrages muss somit — wie oben ausgefihrt (vgl. § 7.11.1) —
darauf abgestellt werden, welche Leistungen die Parteien im konkreten Ingenieurver-
trag vereinbart haben. Je nachdem kann ein einfacher Auftrag (Art. 394 OR), ein Werk-
vertrag (Art. 363 OR), ein Innominatvertrag oder allenfalls ein gemischtes Vertragsver-
haltnis vorliegen.

Fraglich ist hier somit insbesondere, ob der Ingenieur | bezuglich Beurteilung des Bau-
grundes gegeniber H einen Erfolg gemass 363 ff. OR (Werkvertrag) oder lediglich ein
auf ein Ziel gerichtetes Tatigwerden gemass 394 ff. OR (Auftrag) schuldete. Die korper-
liche Ausfihrung des Mehrfamilienhauses war im vorliegenden Fall nicht dem Ingeni-
eur |, sondern dem Bauunternehmen B AG ubertragen. Auch wenn sich die Fehlleis-
tungen des Ingenieurs | in Mangeln der Baute niedergeschlagen haben, gehort deren
Herstellung hier nicht zum Schuldinhalt des Ingenieurvertrages.
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Vorliegend hatte der Ingenieur | ,nur” den Baugrund abzuklaren. Man kann somit da-
von ausgehen, dass Ingenieur | bei seiner Analyse des Bodens keinen Erfolg, sondern
eine sorgfaltige Arbeit, die den Ublichen Standards seiner Berufsgattung entsprach,
schuldete. Es ist vorliegend somit zwischen Ingenieur | und H von einem einfachen
Auftragsverhaltnis auszugehen.

b)  Haftungdes Ingenieurs |

aa) Haftung im Auftragsrecht

Fraglich ist nun, ob H aufgrund der mangelhaften Beurteilung des Baugrundes durch
den Ingenieur | von diesem Schadenersatz verlangen kann. Im Auftragsrecht finden
sich keine besonderen Haftungsnormen (vgl. aber Art. 398 Abs. 2 OR), weshalb nach-
folgend die Voraussetzungen der allgemeinen vertraglichen Verschuldenshaftung
nach Art. 97 OR geprift werden (Nef, S.120 u. 121). Der Glaubiger kann vom Schuldner
Schadenersatz fordern, wenn folgende Voraussetzungen gemass Art. 97 OR erfullt
sind:

- Es muss ein giiltiger Vertrag zwischen dem Geschadigten und dem Schadiger
bestehen;

- Dieser Vertrag muss durch den Schadiger (Schuldner) verletzt worden sein.
Art. 97 OR kommt zur Anwendung, wenn der Schuldner den Vertrag nicht oder
“nicht gehorig” erflllt hat;

- Es muss ein Schaden vorliegen. Ein Schaden im Rechtssinne ist eine ungewollte
Vermogensverminderung. Sie wird aus der Differenz zweier Vermogensstande
ermittelt: zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den
das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hatte (sog. Differenztheorie, vgl.
zum Schadensbegriff und den Schadensarten, Nef, S. 163-168);

- Zwischen dem Schaden und der schuldhaften Vertragsverletzung (haftungsbe-
grindende Ursache) muss sowohl ein natirlicher wie ein adaquater Kausalzu-
sammenhang bestehen. Der natlrliche Kausalzusammenhang ist gegeben,
wenn die schuldhafte Vertragsverletzung notwendige Ursache fir den Scha-
den gewesen ist: ohne schuldhafte Vertragsverletzung kein Schaden. Der ada-
quate Kausalzusammenhang ist ein einschrankendes Kriterium: Es soll nur fur
Schaden gehaftet werden, die “nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung” durch die in Frage stehende Ursache beguinstigt
wurden;

- Den Schuldner muss bezlglich der Vertragsverletzung ein Verschulden (= haf-
tungsbegriindende Ursache) treffen. Ein Verschulden ist ein von der Rechts-
ordnung disqualifiziertes Verhalten, ein Abweichen vom Durchschnittsverhal-
ten. Subjektive Voraussetzung fur den Verschuldensvorwurf ist die Urteilsfa-
higkeit (Art. 16 ZGB), die Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln. Bei der vertrag-
lichen Haftung besteht bezuglich des Verschuldens eine von Art. 8 ZGB abwei-
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chende Beweislastverteilung: Der Schuldner haftet, wenn er nicht beweist, dass
ihn keinerlei Verschulden trifft.

bb) Anwendung von Art. 97i.V.m. 394 OR im vorliegenden Fall
Zwischen H und Ingenieur | bestand ein gultiger Vertrag.

Man muss davon ausgehen, dass in einem fachgerecht ausgefiihrten Mehrfamilien-
haus keine Wasserschaden auftreten. Im Zweifel musste ein Gutachten eines Sachver-
standigen Klarheit schaffen. Indem im Haus von H Wassereinbriche festgestellt wur-
den, hat Ingenieur | den Vertrag nicht gehdrig erfullt, weshalb eine Vertragsverletzung
vorliegt.

Die Vermogensverminderung bei H fur Korrekturarbeiten, Sanierungsmassnahmen
und die teilweise Umnutzung des zweiten Stockwerkes betragt vorliegend Fr.
990'662.— (unmittelbarer Schaden). Fraglich ist, ob auch die Unbenutzbarkeit der
Mietwohnung und damit die Verzogerung des Einzugs des Mieters M einen Schaden
im Rechtssinne darstellt, den H gegenuber Ingenieur | geltend machen kann. Dies ist
zu bejahen, denn im vorliegenden Fall wird der Mieter M gegen H als Vermieter vor-
gehen und Schadenersatz verlangen, da er nicht rechtzeitig in die Mietwohnung ein-
ziehen kann (vgl. hinten, § 6 Ziff. Ill.4). H wird deshalb in Bezug auf die Unbenutzbar-
keit der von ihm vermieteten Wohnung eine Vermogenseinbusse erleiden, da sich der
Mieter aufgrund der Wasserschaden zumindest vorubergehend nicht in der betref-
fenden Mietwohnung aufhalten kann (mittelbarer Schaden).

Weiter ist sowohl der naturliche wie auch der adaquate Kausalzusammenhang zwi-
schen der Vertragsverletzung und dem eingetretenen Schaden (Fr.990'662.—) gege-
ben. Bezlglich des adaquaten Kausalzusammenhanges ist von Bedeutung, dass die
mangelhafte Untersuchung des Baugrundes des Ingenieurs nach dem gewohnlichen
Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, den bei H entstan-
denen Schaden zu bewirken.

Zu prufen bleibt das Verschulden von Ingenieur I. Der Ingenieur hat den Baugrund
sicher nicht absichtlich (d.h. mit Wissen und Willen) fehlerhaft beurteilt. Es ist somit
zu prufen, ob der Ingenieur | fahrlassig gehandelt hat. Aus dem Sachverhalt geht her-
vor, dass dem Ingenieur | bei der Beurteilung des Baugrunds ein Fehler unterlaufen ist,
der — wovon hier auszugehen ist — einem Ingenieur nicht unterlaufen durfte. Die
mangelhafte Abklarung des Baugrundes durch den Ingenieur | stellt damit ein Abwei-
chen vom Normverhalten und eine Verletzung der auftragsrechtlichen Sorgfaltspflicht
dar, weshalb hier ein Verschulden vorliegt. Der Ingenieur | wird den Exkulpationsbe-
weis nicht erbringen konnen. Er kann die auftragsrechtliche Haftung insbesondere
nicht abwenden, indem er einwendet, er habe , nach bestem Wissen und Gewissen*
gehandelt. Bei der Beurteilung des Verschuldens im Rahmen von vertraglichen Ver-
richtungen ist eben von objektiven Anforderungen wie das Handeln nach ,herrschen-
der Lehre” oder den ,Stand der Technik” auszugehen. Der Verschuldensbegriff ist im
Privatrecht ein objektiver.
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Da alle Voraussetzungen der vertraglichen Haftung nach Art. 97 ff. OR gegeben sind,
haftet der Ingenieur | gegentber H aus Art. 394 Abs. 1. i.V.m. Art. 97 OR flr den Scha-
den in der Hohe von insgesamt Fr. 990'662.— sowie den Schaden den H aus der Ver-
zogerung des Mieters M beim Einzug entsteht.

c)  Architektin A als Hilfsperson (Art. 101 OR) von H?

Stehen dem Architekten aufgrund des Vertrages mit dem Bauherrn Weisungsbefug-
nisse gegenuber dem Bauunternehmer betreffend die Bauausfihrung oder gegen-
uber dem Ingenieur betreffend seiner spezifischen Arbeiten zu, so ist der Architekt als
Hilfsperson i.S.v. Art. 101 OR des Bauherrn zu qualifizieren (vgl. BGE 95 |1 53 f,; allgemein
zur Hilfspersonenhaftung, vgl. Nef, S.130-132 ). In einem solchen Fall muss der Bauherr
fur schuldhafte Fehleinschatzungen des Architekten einstehen und kann Schaden in
dem betreffenden Umfang nicht auf die anderen am Bau Beteiligten abwalzen, z.B.
Ingenieurblro, Bauunternehmer, usw. Werden in einen solchen Fall Ingenieur oder
Bauunternehmer vom Bauherrn fur den Schaden belangt, konnen diese einwenden,
soweit ein Fehlverhalten der Hilfsperson (Architekt) vorliege, welches nach Art. 101 OR
dem Bauherrn zugerechnet wird, reduziere sich nach Art. 43 Abs. 1 OR die Hohe des
Schadenersatzes wegen Selbstverschuldens. Der Bauherr muss in einem solchen Fall
einen Teil des Schadens selber tragen und einen zweiten Regressprozess gegen den
Architekten anstrengen.

Die Architektin A konnte im vorliegenden Fall als Hilfsperson des Bauherrn H qualifi-
ziert werden, wenn sie das Recht hatte, dem Ingenieur | Weisungen zu erteilen (Art.
101 OR). Hier geht jedoch aus dem Sachverhalt nicht hervor, dass Ingenieur | Wei-
sungsempfanger der Architektin A war. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass Archi-
tektin A nicht in der Lage und auch nicht berechtigt war, sich in die Facharbeit des In-
genieurs | bezlglich Beurteilung des Baugrundes einzumischen.

Vorliegend fuhrte Ingenieur | die Abklarung des Baugrundes selbstandig, d.h. ohne
Weisungen der Architektin A oder des Bauherrn H aus. | wird deshalb allein haftpflich-
tig, wenn seine Abklarungen mangelhaft sind. Die Architektin A hat fir die mangel-
hafte Bauausfuhrung nicht einzustehen. Sie haftet jedoch fur ihre eigenen Fehler bei
der Ausarbeitung der Plane und der Bauleitung.

2. Anspriiche des H gegen die Architektin A

Vorliegend schloss H mit der Architektin A einen Vertrag fur die Ausarbeitung der Pla-
ne sowie die Baufuhrung ab. Es liegt deshalb ein Gesamtvertrag vor, der nach der ak-
tuellen Rechtsprechung des Bundesgerichts — wie oben erlautert — sowohl aus Werk-
vertrags- als auch aus Auftragselementen besteht. Fragen, welche das ganze Ver-
tragsverhaltnis betreffen, sind einheitlich dem geeigneteren Typus zuzuordnen (Nef,
S.150).

24



Die Planung des Architekten ist als Vorgang zu verstehen, der Uber die blosse Erstel-
lung von Planen hinausgeht und vor allem Tatigkeiten der Bauleitung umfasst. Da
vorliegend somit die Bauleitungstatigkeit im Vordergrund steht, sind die Bestimmun-
gen des Auftragsrechts nach Art. 394 ff. OR anwendbar. In diesem Fall trifft den Archi-
tekten die Sorgfaltspflicht des Beauftragten nach Art. 398 OR. Gemass Absatz 2 dieser
Bestimmung haftet der Architekt als Beauftragter gegentber dem Bauherrn als Auf-
traggeber fur die getreue und sorgfaltige Ausfuhrung des ihm tUbertragenen Geschaf-
tes. Zu den Sorgfaltspflichten des Architekten gehort beispielsweise, dass dieser den
Bauherrn zu gunstigen Losungen rat, ihn vor allfalligen Risiken warnt und ihm unter
Umstanden zum Abschluss einer Bauherrenhaftpflichtversicherung rat. Zudem hat
der Architekt die Bauarbeiten standig zu Uberprifen. Der Architekt haftet z.B. auch fur
einen ungenauen Kostenvoranschlag.

Fraglich ist nun, ob dem H aufgrund einer mangelhaft verschuldeten Planung durch
die Architektin A ein Schaden entstanden ist. Aus dem Sachverhalt geht vorliegend
indessen nicht hervor, dass durch die Architektin A verschuldete Mangel in der Pla-
nung bzw. Bauleitung zu den Wasserschaden im Mehrfamilienhaus des H gefuhrt
haben. Demnach liegt kein Verschulden der Architektin A vor, weshalb auch eine Haf-
tung ihrerseits gemass Art. 394 i.V.m. 97 OR auszuschliessen ist.

H und die Architektin A haben die SIA-Norm 102 zum Vertragsbestandteil erklart, wes-
halb diese vorliegend Anwendung findet. Ziff. 1.9.11 der SIA-Norm 102 lautet: “Bei ver-
schuldet fehlerhafter Auftragserfullung hat der Architekt dem Auftraggeber den da-
durch entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt insbesondere bei Verletzung der
Sorgfalts- und Treuepflicht, bei Nichtbeachtung oder Verletzung anerkannter Regeln
seines Fachgebietes, bei mangelnder Koordination oder Beaufsichtigung, bei ungenu-
gender Kostenerfassung sowie bei Nichteinhaltung von verbindlich vereinbarten Fris-
ten oder Terminen.” Auch die SIA-Norm 102 setzt damit eine von der Architektin ver-
schuldet fehlerhafte Auftragserfillung voraus, weshalb die Anwendung der SIA-Norm
102 fur die Frage der Haftung des Architekten zu keinem anderen Ergebnis fuhrt als
das Vorgehen nach der gesetzlichen Regelung von Art. 97 OR.

3. Anspriiche des H gegen Bauunternehmen B AG

a)  Vorbemerkung betreffend juristische Personen

Menschen sind nach Art. 11 ff. ZGB natdurliche Personen. Sie sind Trager von Rechten
und Pflichten und somit rechtsfahig, dies z.B. im Gegensatz zu Tieren und Pflanzen.

Die B AG ist ein Unternehmen, das als Aktiengesellschaft (AG) konstituiert ist. Bei der
Aktiengesellschaft handelt es sich um eine juristische Person (Art. 52 ff. ZGB). Juristi-
sche Personen stellen eine rechtliche Konstruktion dar. Das Gesetz stattet sie ebenfalls
mit all jenen Rechten und Pflichten der naturlichen Personen aus, die nicht menschli-
che Eigenschaften, wie Alter, Geschlecht oder Verwandtschaft voraussetzen (Art. 53
ZGB; Nef, S. 16 f.). Gemass Art. 55 ZGB haften juristische wie natirliche Personen, ins-
besondere auch fur das Verschulden ihrer Organe.
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b)  Anspriche aus Werkvertrag

aa) Unmittelbarer Schaden (Kausalhaftung)

Zwischen H und der B AG ist ein Werkvertrag i.S.v. Art. 363 ff. OR entstanden, bei dem
die B AG gegenlber H verpflichtet ist, ein Werk (Mehrfamilienhaus) zu erstellen. Das
von der B AG erstellte Werk leidet an einem Mangel, der bei der Bauausfihrung ent-
standen ist und bei Mehrfamilienhaus des H zu einem unmittelbaren Schaden in der
Hohe von Fr. 990’662 — gefuhrt hat.

Die Haftung des Werkunternehmers fur Mangel richtet sich nach Art. 367 ff. OR. Der
Werkbesteller hat nach Ablieferung des Werkes dessen Beschaffenheit zu priifen und
den Unternehmer von allfalligen Mangeln in Kenntnis zu setzen (Mangelriige; Art. 367
OR). Bei rechtzeitiger Mangelrlige hat der Besteller die Wahl zwischen folgenden drei
Méglichkeiten (Art. 368 OR; Nef, S. 145 f.):

- Wandelung (Abs. 1): Der Besteller kann vom Vertrag zurlcktreten, wenn die
Mangel so erheblich sind, dass das Werk fur ihn unbrauchbar ist oder ihm die
Annahme billigerweise nicht zugemutet werden kann;

- Minderung (Abs. 2): Der Besteller kann einen dem Minderwert entsprechenden
Abschlag am Lohn machen;

- unentgeltliche Verbesserung (Abs. 2): Der Besteller kann die unentgeltliche
Verbesserung verlangen, sofern diese dem Unternehmer nicht Gbermassige
Kosten verursacht.

Die genannten Mangelrechte kann der Besteller nur flr Schaden geltend machen, die
am Werk selber entstanden sind (sog. Mangelschdden; unmittelbare Schaden). Ein
Verschulden des Unternehmers ist dabei nicht Voraussetzung (vertragliche Kausal-
haftung).

Vorliegend gibt es im Untergeschoss des Gebaudes zahlreiche Wasserschaden. Das
von der B AG erstellte Werk ist damit mangelhaft. H hat nach Prifung des Werkes den
Mangel zu rugen, und zwar sobald als méglich, sonst sind seine Mangelrechte ver-
wirkt (Art. 370 OR). Nach rechtzeitig vorgenommener Mangelriige hat er dann grund-
satzlich die Moglichkeit, die Wandelung (Art. 368 Abs. 1 OR) geltend zu machen, einen
dem Minderwert des Werkes entsprechenden Abzug am Werklohn vorzunehmen
(Minderung; Art. 368 Abs. 2 OR) oder die unentgeltliche Verbesserung des Werkes zu
verlangen. Zu beachten ist aber Art. 368 Abs. 3 OR. Bei mit Grund und Boden verbun-
denen Bauten ist die Wandelung ausgeschlossen, wenn das Werk seiner Natur nach
nur mit unverhaltnismassigen Nachteilen entfernt werden kann. Da das Werk vorlie-
gend mit Grund und Boden verbunden ist, kann H die Wandelung somit hier nicht
geltend machen, sondern er kann lediglich den Werklohn mindern oder die Nachbes-
serung des Werkes verlangen.
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bb) Mittelbarer Schaden (Verschuldenshaftung)

Ist dem Besteller tiber den reinen Mangelschaden hinaus weiterer Schaden (sog. Man-
gelfolgeschaden; mittelbarer Schaden; z.B. Mietzinsausfall) entstanden, so kann er
auch fur diesen Ersatz verlangen, wenn den Unternehmer ein Verschulden trifft
(Art.368 Abs. 2 am Ende). Diese Verschuldenshaftung folgt den Regeln der allgemei-
nen vertraglichen Verschuldenshaftung nach Art. 97 ff. OR. Im vorliegenden Fall ist H
nicht nur ein unmittelbarer Schaden am Mehrfamilienhaus entstanden in Hohe von
Fr.990'662.—, sondern auch ein mittelbarer Schaden, da der Mieter M gegen ihn vor-
gehen und Schadenersatz verlangen wird, weil die Mietwohnung im betreffenden
Mehrfamilienhaus nicht bewohnbar ist. H kann jedoch diesen Mangelfolgeschaden
gegen die B AG gemass Art. 368 Abs. 2 i.V.m. 97 OR nur gelten machen, wenn sich die B
AG im Verschulden befunden hat.

Da vorliegend die zahlreichen Wasserschaden im Wesentlichen auf die Fehlbeurtei-
lung von | bezlglich des Baugrunds zuruckzufuhren sind, liegt kein Verschulden der B
AG vor. Diese haftet somit gegenliber dem H nicht fiir die Mangelfolgeschdaden (Scha-
denersatzforderung von Mieter M gegen H sowie Mietzinsausfalle des H), die dem H
aus der Verzogerung des Einzugs von Mieter M entstehen.

cc)  Einfluss der SIA-Normen im vorliegenden Fall

Zwischen C und B wurde die Anwendung der SIA-Norm 118 (AGB) vereinbart, welche
damit Bestandteil des Werkvertrages ist. Gemass Art. 169 Abs. 1 dieser Norm hat der
Werkbesteller nicht die Wahl zwischen Minderung oder Nachbesserung, sondern ihm
steht zunachst lediglich ein Anspruch auf Nachbesserung zu. Erst wenn der Unter-
nehmer sich weigert, die Nachbesserung vorzunehmen oder dazu nicht imstande ist,
kann der Besteller die Minderung oder — im vorliegenden Fall aber gemass Art. 169
Abs. 1 Ziff. 3 SIA-Norm 118 nicht moglich — die Wandelung, d.h. den Rucktritt vom Ver-
trag verlangen.

Das Bauunternehmen B AG haftet somit gegentber H aus Art. 368 Abs. 2 OR flr den
unmittelbaren Schaden in der Hohe von Fr. 990'662.— (Kausalhaftung). Gemass Art.
169 Abs. 1 der SIA Norm 118 hat er jedoch zunachst lediglich das Recht, die unentgeltli-
che Verbesserung des Werkes zu verlangen.

4. Mieter M gegen H

a) Schaden

M und H haben einen Mietvertrag i.S.v. Art. 253 ff. OR abgeschlossen tber eine Woh-
nung im zu erstellenden Mehrfamilienhaus des H. Dieser liess das Mehrfamilienhaus
von verschiedenen Erfiillungsgehilfen — Architektin A, Ingenieur | und Bauunterneh-
men B AG - erstellen. Da am Mehrfamilienhaus zahlreiche Wasserschaden entstan-
den sind, verzogert sich der Einzug des Mieters M, die Mietsache befindet sich mithin
nicht in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand (Art. 256 Abs. 1 OR).
Der Vermieter H kann in anderen Worten seinen Verpflichtungen aus dem Mietver-
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trag gegenuber M aufgrund der Wasserschaden nicht nachkommen und wird diesem
gegenuber damit auch schadersatzpflichtig, weil wer die Erfullung eines Vertrages
durch eine Hilfsperson vornehmen lasst, fur deren Verhalten gemass Art. 101 Abs. 1 OR
haftet, wie wenn er selbst gehandelt hatte (Zurechnung des Verschuldens der Hilfs-
person/Es handelt sich hier um eine vertragliche Kausalhaftung).

b)  Vertragsauflosung

Wenn M sich vom Mietvertrag 16sen will, weil er nicht mehr an der mangelhaften
Wohnung interessiert ist, kann er gemass Art. 258 Abs. 1 OR nach den Art. 107-109 OR
uber die Nichterfullung des Vertrages vorgehen, wenn der Vermieter H die Wohnung
nicht zum vereinbarten Zeitpunkt oder mit Mangeln, welche die Tauglichkeit zum
vorausgesetzten Gebrauch ausschliessen oder erheblich beeintrachtigen, tbergibt.

IV.  Mehrheit von Haftpflichtigen

1. Allgemein

Bestehen Haftungsanspruiche des Geschadigten gegen mehrere Haftpflichtige, stellt
sich das Problem, gegen wen der Geschadigte vorgehen kann und wer den Schaden
endgultig zu tragen hat.

Im Aussenverhaltnis, d.h. dem Verhaltnis zwischen dem Geschadigten und den Haft-
pflichtigen, gilt das Prinzip der Solidaritat. Alle Haftpflichtigen haften solidarisch fur
den ganzen Schaden, d.h. der Geschadigte kann von jedem Einzelnen den Ersatz des
ganzen Schadens fordern. Hat der Geschadigte jedoch den Schaden von einem Scha-
diger ersetzt erhalten, so erloschen seine Forderungen auch gegenlber den Ubrigen
Schadigern, der Schaden wird somit nur einmal ersetzt.

Hat ein Schadiger dem Geschadigten den ganzen Schaden ersetzt, bedeutet das noch
nicht, dass dieser den Schaden endgultig allein zu tragen hat. Unter Umstanden kann
er auf einen oder mehrere Mitschadiger Regress nehmen. Das Verhaltnis zwischen
den Schadigern nennt man Innenverhaltnis. Gemass der Kaskadenordnung von Art. 51
Abs. 2 OR tragt dabei in erster Linie derjenige den Schaden, der ihn durch unerlaubte
Handlung (ausservertragliche Verschuldenshaftung, Art. 41 OR) verschuldet hat, in
zweiter Linie der aus Vertrag Haftende und in letzter Linie derjenige, welcher allein
nach Gesetzesvorschrift (insbesondere aufgrund einer Kausalhaftung) haftbar ist. Der
Richter hat nach seinem Ermessen zu bestimmen, inwieweit die verschiedenen Scha-
diger Regress gegeneinander nehmen konnen (Art. so Abs. 2 OR). Er wiirdigt dabei so-
wohl die Umstande als auch die Grosse des Verschuldens (Art. 43 Abs. 1 OR; Nef, S. 216-

219).
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2. Schadensaufteilung im vorliegenden Fall

Dem H stehen mehrere Haftpflichtige gegenlber, die aus verschiedenen Rechtsgriin-
den haften. H stehen sowohl der Ingenieur | als auch der Bauunternehmer B AG als
Haftpflichtige fir den unmittelbaren Schaden in der Hohe von Fr. 990’662.— gegen-
uber (den mittelbaren Schaden hat der Ingenieur | allein zu tragen). Gemass dem Prin-
zip der Solidaritat, welches im Aussenverhaltnis zur Anwendung gelangt (Art. 5o Abs. 1
OR), kann H den gesamten Schadenersatz in Hohe von Fr. 990’662.— sowohl von In-
genieur | als auch von der B AG verlangen. Wer diesen Schaden endgiiltig zu tragen
hat, bestimmt sich nach dem Innenverhaltnis, d.h. dem Verhaltnis zwischen den
Schadigern: Vorliegend trifft den Ingenieur | die vertragliche Verschuldenshaftung
nach Art. 394 Abs. 1. i.V.m. Art. 97 OR, wahrenddem das Bauunternehmer B AG auf-
grund der vertraglichen Kausalhaftung von Art. 368 OR haftet. Da somit der Ingenieur
I aus Verschulden haftet, hat er im internen Verhaltnis den ganzen Schaden zu tragen.
Wird die B AG — z.B. aufgrund ihrer allenfalls besseren finanziellen Lage — von H als
erste fur den Schaden in Anspruch genommen, konnte sie daraufhin somit gegen den
Ingenieur | Regress nehmen. Sofern auch die B AG ein Verschulden trifft, muss der
Schaden gemass Art. 43 Abs. 1 OR im Ausmass des Verschuldens aufgeteilt werden
(sog. Zusatzliches Verschulden bei Kausalhaftung).
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EIDG. TECHNISCHE HOCHSCHULE Sommersemester 2005
Professur fur Privatrecht
Prof. Dr. iur. Urs Ch. Nef

Protokoll: lic. iur. M. Splisgardt
Fall 3

a) Die dreieinhalb Jahre alte A besuchte im April 1993 zusammen mit ihrer Mutter M,
die in X wohnhafte Tante T. Wahrend die Mutter im Garten tatig war, spielte A mit
einem sieben Jahre alten Madchen aus der Nachbarschaft auf dem Gebaudevorplatz.
Nach einer gewissen Zeit entfernte sich das Nachbarmadchen unbemerkt, um die Toi-
lette aufzusuchen. Plotzlich bemerkte M, dass A verschwunden war und machte sich
auf die Suche nach ihrer Tochter. Diese hatte sich mit ihrem Dreirad auf die Zufahrts-
strasse neben dem Webereikanal begeben, wobei sie aus unerklarlichen Grinden in
den Kanal fiel. Der Mutter gelang es schliesslich, das Kind zu retten. Dieses hatte wah-
rend des Aufenthalts im Wasser eine schwere Gehirnschadigung erlitten.

A klagt gegen die Eigentimerin des Kanals, die W AG, mit der Begriindung, diese habe
die Zufahrtsstrasse, bzw. den Kanal nicht gentigend gesichert.

Mit Erfolg (vgl. BGE 130 111 736)?

b) Die Gemeinde X betreibt ein Hallenbad. Es dient in erster Linie als Schulbad, ist je-
doch auch fur die Offentlichkeit gegen die Entrichtung eines Eintrittspreises taglich
wahrend bestimmten Stunden zuganglich. Das Bad wird durch einen Gemeindeange-
stellten G aufgrund eines Pflichtenhefts Uberwacht.

Am 4. Juli 1984 betrat Alice S. mit ihren vier Kindern um ca. 15 Uhr das Schwimmbad-
gebaude. Wahrend die Mutter sich mit den drei jungeren Kindern noch im Umkleide-
raum befand, betrat die des Schwimmens unkundige achtjahrige Tochter C die
Schwimmbhalle, in der sich ca. vierzig Personen aufhielten. Als Alice S mit den anderen
Kindern in die Schwimmbhalle nachfolgte, suchte sie vergeblich ihre Tochter C. Nach
einigen Minuten wurde sie von einem Badegast darauf aufmerksam gemacht, dass
sich ein Kleinkind auf dem Grund des Schwimmbassins befinde. Der zur Hilfe gerufene
G barg die bewusstlose C aus dem 1.8 m tiefen Wasser. Nach erfolgloser durchgefihr-
ten Erste-Hilfe-Massnahmen, konnte der herbeigerufene Arzt nur noch den Tod des
Kindes feststellen.

Die Angehorigen von C klagen die Gemeinde wegen ungenugender Aufsicht im
Schwimmbad auf Ersatz der Bestattungskosten in der Hohe von Fr. 4’000 sowie auf
die Bezahlung einer Genugtuung ein. Die Eltern fordern eine Genugtuung in der Hohe
von je Fr. 25'000, die Geschwister in der Hohe von je Fr. 7'000.

Zu Recht (vgl. BGE 113 11 424)?
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Fall 3

§8

Literatur und Anhang

Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fiir Ingenieure und Architekten, Zirich 2000, insb.

S. 34-37, 17-121,159-178, 179-202, 221-226

BGE 130 Il 736 (Alle verdffentlichten Bundesgerichtsentscheide sind im Ubrigen

im Internet unter www.bger.ch abrufbar.)

- Aufsatz von Prof. Urs Ch. Nef betreffend Werkeigentimerhaftung gemass OR 58:

aus der Festschrift fur Ernst A. Kramer, Zurich 2004.

§9

Problemkreise

Entstehungsgrunde einer Obligation

Begriff der Haftpflicht; Haftungsarten

Haftung aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR)
Einfache Kausalhaftung

Haftung des Werkeigentimers (Art. 58 OR)
Gefahrdungshaftung bzw. scharfe Kausalhaftung
Genugtuung (Art. 47 und 49 OR)

Haftung aus Vertrag (Art. 97 OR)

Haftung fir Hilfspersonen (Art. 101 OR)

§10 Teila

1.

Als Obligation wird ein Rechtsverhaltnis zwischen zwei oder mehreren Personen be-
zeichnet, kraft dessen die eine Person (Schuldner) der anderen (Glaubiger) zu einer

Theoretische Grundlagen

Entstehungsgriinde einer Obligation
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Leistung verpflichtet ist (Nef, S. 29). Eine Obligation kann insbesondere aus folgenden
drei Rechtsgriinden entstehen (Nef, S. 34 ff.):

a) Vertrag (Art.1ff. OR):

Bsp: Beim Kaufvertrag wird der Verkaufer verpflichtet, dem Kaufer den Kaufgegens-
tand zu Ubergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen, und der Kaufer
wird gegenuber dem Verkaufer verpflichtet, diesem den Kaufpreis zu bezahlen
(Art.184 Abs.10R);

b)  Unerlaubte Handlung (Art. 41 ff. OR):

Bei der unerlaubten Handlung geht es um Tatbestande der Obligationen aus ausser-
vertraglicher Schadigung, d.h. zwischen den Beteiligten besteht kein Vertragsverhalt-
nis.

Bsp: Ein Autofahrer Ubersieht ein Rotlicht und kollidiert mit einem Fussganger, der
verletzt wird. Dabei entsteht eine Forderung des Fussgangers gegen den Auto-
fahrer aus unerlaubter Handlung;

c)  Ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR):

Dabei handelt es sich um Forderungen, welche auf eine grundlose Vermogensver-
schiebung zuruckzufuhren sind.

Bsp: X bezahlt aus Versehen eine bestimmte Geldsumme an Y statt an Z. Y ist unge-
rechtfertigt bereichert, weshalb X gegenuber Y eine Forderung aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung zusteht.

Nebst diesen drei hauptsachlichen Entstehungsgrinden von Obligationen kann eine
Obligation auch aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) sowie aus ent-
tauschtem Vertrauen (vgl. Nef, S. 58) entstehen. Darauf wird nachfolgend nicht naher
eingegangen.

2. Begriff der Haftpflicht und die verschiedenen Haftungsarten

Haftpflicht bedeutet Einstehenmiissen fiir fremden Schaden. Eine Haftung ensteht
nur dann, wenn ein Gesetz oder ein Vertrag dies vorsehen. Der erlittene Schaden kann
somit lediglich in Fallen, bei denen eine Gesetzesnorm oder ein Vertrag verletzt ist, auf
einen Dritten abgewalzt werden. Bei der vertraglichen Haftung entsteht die Haftung
als Folge der Vertragsverletzung (vgl. Art. 97 ff. OR), wahrenddem bei der ausserver-
traglichen Haftung die Haftung als Folge einer unerlaubten Handlung entsteht (vgl.
Art. g1 ff. OR; Nef, S. 159 ff.).

Nebst der Unterscheidung von vertraglicher und ausservertraglicher Haftung kénnen
die Haftungsarten weiter in zwei Typen aufgeteilt werden: Sowohl im vertraglichen
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als auch im ausservertraglichen Bereich gibt es zum einen die sog. Verschuldenshaf-
tung und zum andern die sog. Kausalhaftung.

Verschuldenshaftung heisst, dass die Haftung nur dann eintritt, wenn den Schadiger
ein Verschulden am Schaden trifft. Das Verschulden bildet demnach die allgemeine
haftungsbegriindende Ursache. Art. 41 OR ist die Grundnorm der ausservertraglichen
Verschuldenshaftung, wahrenddem Art. 97 OR die Grundnorm der vertraglichen Ver-
schuldenshaftung ist.

Demgegeniiber bedeutet Kausalhaftung Haftung ohne Verschulden. Der Schadiger
haftet auch dann, wenn ihm kein schuldhaftes Verhalten zur Last gelegt werden kann.
Haftungsbegriindende Ursache ist in diesem Fall nicht das Verschulden, sondern ent-
weder eine bestimmte Unregelmassigkeit bzw. Ordnungswidrigkeit (z.B. Werkmangel,
vgl. Art. 58 OR) bei sog. einfachen Kausalhaftungen oder der Betrieb einer gefahrlichen
Anlage (z.B. eines Fahrzeugs, vgl. Art. 58 SVG) bei sog. scharfen Kausalhaftungen bzw.
Gefahrdungshaftungen (vgl. dazu die Ubersichten bei Nef, S. 187 und 200).

3. Juristische Personen

Bei der W AG handelt es sich um eine Aktiengesellschaft. Siehe diesbezuglich die Aus-
flhrungen zur juristischen Personen, vorne (§ 7.111.3.a)

Il. Losungsskizze

1. Anspriiche der A gegen die W AG aus Art. 41 OR

a) Voraussetzungen

Zwischen A und der W AG (Eigentimerin des Kanals) besteht kein Vertrag. Vorliegend
ist deshalb zu prufen, ob eine Haftung im ausservertraglichen Bereich der Kanaleigen-
timerin W AG gegenuber A entstanden ist. Im Folgenden werden die einzelnen Vor-
aussetzungen der Grundnorm der ausservertraglichen Haftung nach Art. 41 OR erldu-
tert.

aa) Schaden

Es muss ein Schaden vorliegen. Ein Schaden im Rechtssinne ist eine ungewollte Ver-
mogensverminderung. Sie wird aus der Differenz zweier Vermogensstande ermittelt:
zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen
ohne das schadigende Ereignis hatte (sog. Differenztheorie; Nef, S. 163 ff.).

bb) Widerrechtlichekeit

Die Widerrechtlichkeit bei der ausservertraglichen Haftung liegt dann vor, wenn das
schadigende Verhalten gegen Normen verstosst, welche das verletzte Rechtsgut
schutzen. Wird der Geschadigte am Korper verletzt oder liegt eine Sachbeschadigung
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vor, so ist — sofern keine Rechtfertigungsgrinde vorliegen — die Widerrechtlichkeit
stets gegeben, denn das Recht auf korperliche Integritat und auf Eigentum sind abso-
lute Rechte, die von jedermann beachtet werden mussen (Art. 122 StGB und Art. 641
ZGB; Nef, S.168-170).

cc) Addquater Kausalzusammenhang

Zwischen dem Schaden und der haftungsbegriindenden Ursache (bei Art. 41 OR ist
dies das Verschulden) muss sowohl ein natiirlicher wie ein adaquater Kausalzusam-
menhang bestehen. Der naturliche Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn das
schadigende Verhalten notwendige Ursache fur den Schaden gewesen ist: ohne
schuldhaftes Verhalten des Schadigers kein Schaden. Der adaquate Kausalzusam-
menhang ist ein die Haftung einschrankendes Kriterium: Es soll nur fir Schaden ge-
haftet werden, die “nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung” durch die in Frage stehende Ursache begtnstigt wurden (Nef, S. 171-

176).
dd) Verschulden

Den Schuldner muss bezuglich des eingetretenen Schadens ein Verschulden
(= haftungsbegriindende Ursache) treffen. Der Begriff des Verschuldens beinhaltet ein
vom Gesetz missbilligtes Verhalten und tritt in Form von Vorsatz oder Fahrlassigkeit in
Erscheinung. Subjektive Voraussetzung fur den Verschuldensvorwurf ist die Urteilsfa-
higkeit (Art.16 ZGB), die Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln. Objektive Vorausset-
zung fur das Verschulden bildet ein Abweichen vom Normverhalten. Massgebend ist
dabei, wie sich ein korrekter und verniinftiger Durchschnittsmensch objektiv in der
konkreten Situation verhalten hatte. Abgeleitet wird diese objektive Komponente aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB; Nef, S. 176 und 179-183).

b)  Anwendung von Art. 41 OR im vorliegenden Fall

Vorliegend ist A durch den Unfall ein Vermégensschaden entstanden. Dieser setzt sich
insbesondere aus den Behandlungskosten im Spital und fur allfallige weiteren Thera-
pien sowie den kunftigen Erwerbsausfall zusammen. Bei einer schweren Gehirnscha-
digung ist davon auszugehen, dass das Kind A in Zukunft keinen Beruf wird erlernen
und ausutben konnen und damit nicht in der Lage sein wird, ein ursprunglich grund-
satzlich erwartetes Erwerbseinkommen zu realisieren. Gemass Art. 46 Abs. 1 OR sind
der Geschadigten A diese Nachteile ganzlicher oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit zu
ersetzen. Massgebend flr die Bestimmung des entsprechenden Schadenspostens sind
somit die wirtschaftlichen Auswirkungen der Korperverletzung.

Die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit ist auch gegeben, weil A durch die Korper-
verletzung in ihrer physischen Integritat betroffen und damit ihr Personlichkeitsrecht
als ein absolut geschitztes Rechtsgut verletzt wurde.
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Sofern die W AG verpflichtet gewesen ware, den Kanal mit einer Abschrankung zu si-
chern, ware diese Unterlassung adaquate Ursache fur den Schaden gewesen, womit
auch der adaquate Kausalzusammenhang gegeben ware.

Zu prufen bliebe, ob die W AG ein Verschulden trifft. Die W AG hat es sicher nicht mit
Absicht unterlassen, den Wasserkanal gentigend gegen einen derartigen Unfall abzu-
sichern. Allenfalls ware aber Fahrlassigkeit der W AG zu prifen. Dem vorliegenden
Sachverhalt sind jedoch zu wenig Anhaltspunkte zu entnehmen, die auf Fahrlassigkeit
hinweisen. Ob im vorliegenden Fall ein Abweichen vom Normverhalten vorliegt — und
damit die Voraussetzung des Verschuldens gegeben ist — kann somit nicht schlissig
beurteilt werden.

Im Ergebnis ist ein Verschulden der W AG wegen des ungentigend abgesicherten
Wasserkanals nicht klar ersichtlich, womit sich A vor Gericht kaum mit Erfolg auf Art.
41 OR wird stitzen konnen, um ihren Vermogensschaden erfolgreich gegen die W AG
geltend zu machen. Der Nachweis eines Verschuldens — eine der Voraussetzungen der
Haftungsbestimmung von Art. 41 OR —wird A hier somit (zu) schwer fallen. A muss im
vorliegenden Fall deshalb nach einer erfolgsversprechenderen Haftungsgrundlage
suchen.

2. Anspriiche der A gegen die W AG aus Art. 58 OR

Nebst der Grundnorm der ausservertraglichen Haftung von Art. 41 OR sieht das Gesetz
eine Reihe weiterer Haftungstatbestande vor. So hat gemass Art. 58 Abs. 1 OR der Ei-
gentimer eines Gebdudes oder eines anderen Werkes wie eine Strasse den Schaden
zu ersetzen, welcher durch die fehlerhafte Anlage oder Herstellung oder durch man-
gelhafte Unterhaltung verursacht wurde. Haftungssubjekt ist der Werkeigentiimer.
Bei der Werkeigentimerhaftung nach Art. 58 OR handelt es sich im Gegensatz zu Art.
41 OR nicht um eine Verschuldenshaftung, sondern um eine einfache Kausalhaftung.
Haftungsbegrindende Ursache ist demnach nicht ein Verschulden, sondern eine be-
stimmte Unregelmassigkeit, ein Werkmangel. Die Voraussetzungen flr eine Haftung
nach Art. 58 OR sind (vgl. Nef, S.192 ff.):

a) Voraussetzungen

aa) Schaden

Vgl. dazu die Ausfuhrungen, vorne (§ 10.1l.1.a.aa).

bb) Widerrechtlichkeit
Vgl. dazu die Ausfiuihrungen vorne (§ 10.1l.1.a.bb).

cc) Addquater Kausalzusammenhang

Vgl. dazu die Ausfuihrungen vorne § 10.1l.1.a.cc).
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dd) Haftungsbegriindende Ursache: Werkmangel
Vorliegen eines Werkes:

Ein Werk i.S.v. Art. 58 OR ist ein kiinstlich erstelltes, mit dem Boden direkt oder indirekt
verbundenes und auf eine gewisse Dauer angelegtes Gebilde. Der Werkbegriff nach
Art. 58 OR unterscheidet sich vom Werk im Sinne des Werkvertrages gemass Art. 363
OR (vgl. Fall 2 fiir den Begriff des Werkvertrages). Die privatrechtliche Werkeigentu-
merhaftung nach Art. 58 OR gilt im Ubrigen nach Rechtsprechung des Bundesgerichts
seit jeher auch fir offentliche Werke, namentlich fur Strassen, die auch als Werk im
Sinne von Art. 58 OR zu qualifizieren sind (BGE 108 Il 185, 112 I 230). Art. 58 OR ist im
Ubrigen auf alle 6ffentlichen Werke anwendbar.

Vorliegen eines Mangels:

Ein Werkmangel liegt vor, wenn das Werk bei bestimmungsgemassem Gebrauch
nicht gentigend Sicherheit bietet. Abgestellt wird dabei auf ein vernuinftiges Verhalt-
nis zwischen den Schutzinteressen der Benutzer und den zu treffenden Massnahmen
(Verkehrssicherungspflicht des Werkeigentiimers), unter Berlcksichtigung der wirt-
schaftlichen Bedeutung des Werkes (Zumutbarkeit).

b)  Ergebnisim vorliegenden Fall

Hier sind sowohl die Voraussetzungen des Schadens wie der Widerrechtlichkeit und
des adaquaten Kausalzusammenhangs gegeben.

Beim Kanal der W AG handelt es sich sodann fraglos um ein Werk i.S.v. Art. 58 OR, da
es sich um ein klnstlich erstelltes, mit dem Boden direkt verbundenes auf eine gewis-
se Dauer angelegtes Gebilde handelt.

Fraglich ist hier jedoch, ob das Werk — der Webereikanal — tatsachlich einen Mangel
aufweist. Die W AG musste hier damit rechnen, dass sich die Menschen im Allgemei-
nen und Kinder im Besonderen vom Wasser angezogen fuhlten und sich zweckwidrig
nahe an das Wasser begeben wurden. Aus diesem Grund ware die Anbringung eines
Zauns, der fur die W AG nicht Ubermassige Kosten verursacht hatte, zur Verhinderung
von Stlrzen in den Fabrikkanal notwendig gewesen. Man kann insbesondere in Bezug
auf Kinder nicht davon ausgehen, dass diese immer von ihren Eltern, auch an solchen
gefahrlichen Orten, genau beaufsichtigt werden. Der Kanal der W AG ist somit auf-
grund der fehlenden Sicherung fur Dritte als mangelhaft i.S.v. Art. 58 OR zu qualifizie-
ren.

Da hier alle Voraussetzungen gemass Art. 58 OR gegeben sind, haftet die W AG ge-
genuber A fur den beim Sturz in den Kanal erlittenen Schaden.

c)  Rechtsprechung des Bundesgerichts im vorliegenden Fall (BGE 130 Il 736)
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aa) Vorbemerkung

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Vorliegen eines Werkmangels anders — als wie
gerade dargelegt — entschieden. Im Bundesgerichtsurteil wurde der ,Werkmangel“
beim Kanal der W AG verneint (vgl. S. 740-743 des Entscheides). Die Beweggrlnde flr
den Entscheid des Bundesgerichts dirften aber nicht zuletzt rechtspolitischer Natur
gewesen sein. Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht keinen Prazedenzfall
fur die Vielzahl von dhnlichen kinstlichen See- und Flussufergestaltungen schaffen
wollte (vgl. diesbezliglich, S. 747 des folgenden Entscheides).

bb) Entscheid

101. Auszug aus dem Urteil der . Zivilabteilung i.S. Politische Gemeinde
Vilters-Wangs und A. gegen B. AG (Berufung)
4C.157/2004 vom 8. September 2004

Seite 736 (BGE 130 Il 736)

Regeste

Werkeigentimerhaftung; Art. 58 OR.

Inhalt und Umfang der Werkeigentimerhaftung im Allgemeinen (E.1.1,1.3
und1.4).

Zuordnung der Mangel und Abgrenzung der Verantwortungsbereiche bei
kombinierten Werken. Haftpflichtig kann nur sein, wer fiir ein Werk
verantwortlich ist, das im Hinblick auf seine Zweckbestimmung als mangelhaft
erscheint (E. 1.2).

Werkeigentiimerhaftung bei Kinderunfallen; Zusammenfassung der
Rechtsprechung (E. 1.5 und 1.6).

Werkeigentlimerhaftung beziiglich einer Zufahrtsstrasse verneint, da diese
fr den bestimmungsgemassen Gebrauch tauglich war und keine
Ausnahmesituation vorlag, welche die Werkeigentimerhaftung trotz
zweckwidrigem Gebrauch auslost (E. 2).

Sachverhalt

Die damals dreieinhalb Jahre alte A. (Kldgerin 2) besuchte im April 1993
zusammen mit ihren Eltern und ihrer Grossmutter ihre in X. wohnhafte Tante.
Wéhrend dieses Besuchs stiirzte sie in den der Zufahrtsstrasse (Y.-Weg)
entlang fihrenden Webereikanal und erlitt dabei eine schwere Hirnschadigung.
Die Politische Gemeinde Vilters-Wangs (Klagerin 1) bevorschusste die
Transport- und Spitalkosten.

Nach den Angaben der Klagerinnen trug sich der Unfall folgendermassen zu:
Wahrend der Vater und die Grossmutter im Garten tatig gewesen seien, habe
die Klagerin 2 mit einem Madchen aus der Nachbarschaft, einer
Erstklasslerin, auf dem Gebaudevorplatz gespielt. Das Nachbarmadchen habe
sich nach einer gewissen Zeit unbemerkt entfernt, um die Toilette
aufzusuchen. Plétzlich habe man bemerkt, dass die Klagerin 2 verschwunden
war und sich nach ihr auf die Suche gemacht. Der Vater habe an der Béschung
des Webereikanals, an der Stelle, wo eine metallgefasste Leitung den Kanal
Uberquere, zuerst ihr Dreirad gefunden, das durch einen Strauch aufgehalten
worden sei. Schliesslich habe er das Kind, das kanalabwarts getrieben worden
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sei, aus dem Wasser holen konnen. Die Klagerinnen sind der Auffassung, dass
der Unfall hatte vermieden werden konnen, wenn die B. AG (Beklagte) die
Strasse und den Kanal hinreichend gesichert hatte.

Am 21. September 1999 reichten die Kldgerinnen beim Bezirksgericht Sargans
je eine Klage ein. Die Klagerin 1 klagte auf Bezahlung von Fr. 31'373.90
nebst Zins, die Klagerin 2 auf Bezahlung von Fr. 46'752.60 nebst Zins unter
Vorbehalt der Nachklage fur
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weitere Schadenersatzanspriiche aus dem Unfallereignis. Die beiden Klagen
wurden vereinigt. Mit Urteil vom 12. November 2002 wies das Bezirksgericht
die Klagen ab. Das Kantonsgericht St. Gallen wies die von den Klagerinnen
erhobenen Berufungen mit Urteil vom 8. Januar 2004 ab.

Die Klagerinnen haben, unter Einreichung von zwei gleich lautenden
Rechtsschriften, eidgendssische Berufung eingelegt. Unter Erneuerung ihrer
im kantonalen Verfahren gestellten Begehren beantragen sie die Aufhebung des
Urteils des Kantonsgerichts vom 8. Januar 2004, eventualiter die Rickweisung
der Streitsache an die Vorinstanz zur weiteren Abklarung.

Das Bundesgericht weist die Berufung ab.

Auszug aus den Erwagungen:
Erwagung 1

1. Vorliegend ist umstritten, ob die Klagerinnen die Beklagte aus der
Werkeigentiimerhaftpflicht (Art. 58 OR) in Anspruch nehmen kénnen. Die
Vorinstanz bejahte den Werkcharakter sowohl der Zufahrtsstrasse als auch des
Webereikanals. Nach ihrer Auffassung stellt sich nicht die Frage, ob die
Werke mangelhaft unterhalten sind, sondern ob ein Werkmangel infolge
fehlerhafter Erstellung vorliegt. Die Beklagte, welche sachenrechtliche
Eigentimerin des Webereikanals und des Grundstuicks sei, auf dem die
Zufahrtsstrasse liege, konne nur fur einen allfalligen Erstellungsmangel des
Webereikanals belangt werden, wahrend die Klagerin 1als fur die Anlage der
Zufahrtsstrasse verantwortliches Gemeinwesen fir einen allfalligen, dort
auftretenden Werkmangel infolge fehlerhafter Erstellung einzustehen habe.

Die Vorinstanz geht davon aus, dass sich der Unfall der Kldagerin 2
aufgrund der raumlichen Konstellation der Zufahrtsstrasse und des
Webereikanals ereignete. Ob die Beklagte und die Klagerin 1 aufgrund der
raumlichen Verbindung der Werke zu einem so genannten "kombinierten Werk"
solidarisch haftbar seien, kdnne hier aber offen bleiben, da ein Werkmangel
zur Zeit des Unfalls nicht bestanden habe. Ein Werkmangel durch das
Nebeneinander von Zufahrtsstrasse und Webereikanal wiirde nur dann vorgelegen
haben, wenn sich der Unfall trotz der bestimmungsgemassen Beniitzung der
Zufahrtsstrasse ereignet hatte. Die Beniitzung der Zufahrtsstrasse durch ein
unbeaufsichtigtes Kleinkind sei aber nicht bestimmungsgemass. Ebenso wenig
liege eine Ausnahmesituation vor, in

Seite 739 (BGE 130 Il _736)

38



welcher der Werkeigentimer aufgrund der Voraussehbarkeit der
bestimmungswidrigen Benutzung des Werks durch Kinder zu haften habe. Der
vorliegende Sachverhalt kdnne nicht mit demjenigen im vom Bundesgericht
entschiedenen "Plauschbad-Fall" (BGE 116 Il 422) verglichen werden. Weder
der Webereikanal noch die Zufahrtsstrasse wirden durch Wesen und Anlage
Kinder zu einem bestimmungswidrigen Gebrauch verleiten, dem mit besonderen
Sicherheitsvorkehren zu begegnen gewesen ware. Mit unbeaufsichtigten
Kleinkindern habe die Beklagte trotz der Tatsache, dass die Zufahrtsstrasse
in einen Vorplatz eines Mehrfamilienhauses miinde, jedenfalls nicht rechnen
missen. Selbst wenn aber mit unbeaufsichtigt spielenden Kleinkindern zu
rechnen gewesen ware und auch das Verlassen des Vorplatzes eine
voraussehbare Verhaltensweise dargestellt hatte, habe dies allein nicht zum
Unfall der Klagerin 2 gefihrt. Vielmehr habe die Kldgerin 2 die
Zufahrtsstrasse verlassen und Uber das bewachsene Bord geraten mussen, damit
sich der folgenschwere Sturz in den Webereikanal ereignen konnte. Dieser
letzte Schritt gehore keinesfalls mehr zu den Ereignissen, mit welchen die
Beklagte habe rechnen mussen.

In einer Eventualbegriindung halt die Vorinstanz des Weiteren dafir, dass
die Verletzung der Aufsichtspflicht des Vaters als grob beurteilt werden
musse, weshalb die Beklagte auch aus dem Blickwinkel des
kausalitatsunterbrechenden Drittverschuldens nicht zur Rechenschaft gezogen
werden konnte.

Als erstes bringen die Kldgerinnen vor, die Klagerin 1 konne fiir einen
allfalligen Mangel der Zufahrtsstrasse nicht verantwortlich gemacht werden,
da sich diese nicht auf ihrem Territorium, sondern in einer benachbarten
Gemeinde befinde. Wenn nicht die Beklagte als Grundeigenttimerin fir den
Werkmangel der Zufahrtsstrasse haftbar sei, dann sei es die benachbarte
Gemeinde. Sodann machen die Klagerinnen geltend, fur die Frage des
Vorliegens eines Werkmangels musse das Gefahrenpotential der Zufahrtsstrasse
und des Webereikanals als je eigenstandige Werke gepriift werden, was die
Vorinstanz unterlassen habe. Insbesondere im Bereich des Vorplatzes der
Mehrfamilienhauser konne die Benltzung der Zufahrtsstrasse durch Kinder im
Vorschulalter nicht als zweckwidrig beurteilt werden. Jedenfalls sei eine
solche Benltzung voraussehbar. Mit spielenden Kindern auf wenig befahrenen
Strassen in der Nahe von Mehrfamilienhausern musse immer gerechnet werden.
Ebenso sei fir die Beklagte voraussehbar gewesen, welches Gefahrenpotential
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der ungesicherte Zugang zum Webereikanal im Umfeld eines von Familien mit
Kindern bewohnten Wohnhauses mit sich bringe. Dass mit frei spielenden
Kindern im Umfeld der Mehrfamilienhauser zu rechnen gewesen sei, zeige sich
auch daran, dass Abschrankungen gegen den Webereikanal im Zeitpunkt des
Unfalls nicht ganzlich fehlten und die Beklagte nach dem Unfall im Norden
und im Osten der Mehrfamilienhduser zusatzliche Zaune anbrachte. Grobes
Drittverschulden der Eltern infolge vernachlassigter Beaufsichtigung der
Klagerin 2 liege nicht vor. Vielmehr treffe die Beklagte zusatzlich ein
Verschulden, weil ein Werkmangel vorlag, um den sie aufgrund friiherer
Unfalle wusste resp. wissen musste. Die Beklagte hafte deshalb nicht nurals
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Werkeigentlimerin, sondern auch aus Verschulden.

1.1 Unter Werken im Sinne der Werkeigentiimerhaftung gemass Art. 58 Abs. 1
OR sind Gebaude oder andere stabile, kiinstlich hergestellte, bauliche oder
technische Anlagen zu verstehen, die mit dem Erdboden, sei es direkt oder
indirekt, dauerhaft verbunden sind (BGE 12111l 448 E. 2a S. 449 mit
Hinweisen). Der Werkcharakter des Webereikanals ist unbestrittenermassen
gegeben (vgl. BGE 9111 474 E. 6 S. 484; 6111 78 E. 2 S. 79). Dasselbe gilt
fiir eine Zufahrtsstrasse, wie sie der Y.-Weg darstellt (BGE 111 11 55 E. 1
S.56; 103 |l 240 E. 2a S. 242, mit Hinweisen).

1.2 Im Bereich von Strassen befinden sich haufig Anlagen verschiedener
Eigentiimer. Dies bedingt eine Zuordnung der geltend gemachten Mangel zu den
betreffenden Werken und eine Abgrenzung der Verantwortungsbereiche der
einzelnen Werkeigentlimer. Die Grenzen der Werkmangelhaftung decken sich
dabei nicht notwendigerweise mit den Grenzen des sachenrechtlichen Eigentums
(vgl. BGE 121 11l 448 E. 2a S. 449 f. mit Hinweisen).

Bei einer raumlichen und funktionellen Verbindung mehrerer Anlagen geht
die Lehre von einem so genannten "kombinierten" Werk aus. Der Mangel liegt
in diesem Fall in der Kombination der einzelnen mangelfreien Werke begriindet
(BREHM, Berner Kommentar, N. 21 f. zu Art. 58 OR; SCHNYDER, Basler
Kommentar, N. 9 zu Art. 58 OR; OFTINGER/STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht - Besonderer Teil, Bd. lI/1, § 19 Rz. 57 ff.; REY,
Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Ziirich 2003, Rz. 1042 f.;
DESCHENAUX/TERCIER, La responsabilité civile, 2. Aufl., Bern 1982, § 12 Rz.
37f.). Lasst die Kombination der Werke beide als mangelhaft erscheinen,
sind
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konkurrierende Klagen gegen beide Werkeigentiimer denkbar (BREHM, a.a.O., N.
22 zu Art. 58 OR; OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 59; REY, a.a.0., Rz.
1042). Die Rechtsprechung hat eine solche Solidarhaftung allerdings nur
selten angenommen (vgl. etwa BGE 58 Il 249; 56 Il 9o; weitere Beispiele bei
BREHM, a.a.0., N. 22 zu Art. 58 OR). Im Urteil 4C.101/1995 vom 26. Mérz
1996, E. 3b, hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung vielmehr in dem
Sinne prazisiert, dass eine solidarische Haftung der Eigentiimer mehrerer
Werke nur dann in Betracht kommt, wenn die behaupteten Mangel, sollten sie
tatsachlich bestehen, alle beteiligten Anlagen in ihrer Funktion beriihren
(vgl. in die gleiche Richtung OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 58).
Ausschlaggebend muss demnach sein, welchen Anlagen die vom Geschddigten
geltend gemachten Mangel zuzuordnen sind. Ein Werk, dessen
bestimmungsgemasser Gebrauch durch die behaupteten Mangel nicht
beeintrachtigt wird, kann, da nicht mangelhaft, von vornherein keine
Werkeigentiimerhaftung begriinden, gleichviel, ob es allein im Raum oder mit
anderen, moéglicherweise mangelhaften Werken in raumlicher und funktioneller
Beziehung steht (vgl. BGE 79 11 75 E. 1 S. 78 f.; anders noch BGE 59 11166
S.169).

Vorliegend behaupten die Klagerinnen, der Webereikanal sei mangelhaft
gewesen, weil zwischen ihm und der Zufahrtsstrasse keine Abschrankung
angebracht worden sei. Nach dem Gesagten kann dieser allfillige Mangel dem
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Webereikanal aber nicht zugeordnet werden. Der Zweck des Webereikanals
besteht einzig und allein darin, der Weberei das zu ihrem Betrieb

erforderliche Wasser zuzufiihren. Die Erfiillung dieses Zwecks wird durch das
Fehlen einer Abschrankung zwischen dem Webereikanal und der Zufahrtsstrasse
in keiner Weise beriihrt. Unter der Voraussetzung, dass eine Abschrankung
zwischen Zufahrtsstrasse und Webereikanal hatte angebracht werden sollen,
lasst die fehlende Abschrankung deshalb lediglich die Zufahrtsstrasse als
mangelhaft erscheinen. Zu priifen ist als nichstes, ob die Zufahrtsstrasse
tatsachlich mangelhaft war.

1.3 Nach Art. 58 Abs. 1 OR haftet der Werkeigentiimer fiir den Schaden, der
durch fehlerhafte Anlage oder Herstellung oder durch mangelhaften Unterhalt
des Werks verursacht wird. Ob ein Werk fehlerhaft angelegt oder mangelhaft
unterhalten ist, hangt vom Zweck ab, den es zu erfiillen hat. Ein Werkmangel
liegt vor, wenn das Werk beim bestimmungsgemassen Gebrauch keine geniigende
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Sicherheit bietet (BGE 126 Il 113 E. 2a/cc S. 116; 123 111 306 E. 3b/aa S.

310 f., je mit Hinweisen; BREHM, a.a.0., N. 65 f. zu Art. 58 OR; SCHNYDER,

a.a.0., N. 13 zu Art. 58 OR; OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 73; REY,

a.a.0., Rz. 1058; WERRO, Commentaire romand, N. 16 zu Art. 58 OR; KELLER,
Haftpflicht im Privatrecht, Bd. |, 6. Aufl., Bern 2002, S. 202 f.). Als

Grundsatz gilt somit, dass das Werk einem bestimmungswidrigen Gebrauch nicht
gewachsen zu sein braucht.

Eine Schranke der Sicherungspflicht bildet die Selbstverantwortung.
Vorzubeugen hat der Werkeigentiimer nicht jeder erdenklichen Gefahr (BGE 123
I11 306 E. 3b/aa S. 311). Er darf Risiken ausser Acht lassen, welche von den
Beniitzern des Werks oder von Personen, die mit dem Werk in Beriihrung kommen,
mit einem Mindestmass an Vorsicht vermieden werden kénnen (BGE 126 111 113
E. 2a/ccS. 116; 11711399 E. 2 S. 400, je mit Hinweisen). Ein
ausgefallenes, unwahrscheinliches Verhalten muss nicht einberechnet werden
(BREHM, a.a.O., N. 85 zu Art. 58 OR; WERRO, a.a.0., N. 16 zu Art. 58 OR;
OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 74; REY, a.a.0., Rz. 1058; KELLER, a.a.0.,

S. 205 f.; DESCHENAUX/TERCIER, a.a.0., § 12 Rz. 49).

Eine weitere Schranke der Sicherungspflicht bildet die Zumutbarkeit. Zu
beriicksichtigen ist, ob die Beseitigung allfalliger Mangel oder das
Anbringen von Sicherheitsvorrichtungen technisch moéglich ist und die
entsprechenden Kosten in einem verniinftigen Verhaltnis zum Schutzinteresse
der Beniitzer und dem Zweck des Werks stehen (BGE 126 Ill 113 E. 2a/cc S.

116; 123 11l 306 E. 3b/aa S. 311, je mit Hinweisen). Dem Werkeigentiimer sind
Aufwendungen nicht zuzumuten, die in keinem Verhiltnis zur Zweckbestimmung
des Werks stehen (BREHM, a.a.0., N. 58 zu Art. 58 OR; SCHNYDER, a.a.O., N.

16 zu Art. 58 OR; WERRO, a.a.0., N. 18 zu Art. 58 OR; OFTINGER/ STARK,

a.a.0., § 19 Rz. 78; REY, a.a.0., Rz. 1063; KELLER, a.a.0., S. 203 ff,;
DESCHENAUX/TERCIER, a.a.0., § 12 Rz. 49).

1.4 Strassen miissen wie alle anderen Werke so angelegt und unterhalten
sein, dass sie den Beniitzern hinreichende Sicherheit bieten. Im Vergleich zu
anderen Werken diirfen beziiglich Anlage und Unterhalt von Strassen aber nicht
allzu strenge Anforderungen gestellt werden. Das Strassennetz kann nicht in
gleichem Mass unterhalten werden wie zum Beispiel ein einzelnes Gebaude (BGE
10211343 E. 1¢ S. 346; BREHM, a.a.0., N. 187 zu Art. 58 OR; KUTTLER,
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Zur privatrechtlichen Haftung des Gemeinwesens als Werk- und
Grundeigentiimer, in: ZBI 1976 S. 425).

Es kann vom Strasseneigentiimer, bei dem es sich meistens um das
Gemeinwesen handelt, nicht erwartet werden, jede Strasse so auszugestalten,
dass sie den grosstmoglichen Grad an Verkehrssicherheit bietet. Es geniigt,
dass die Strasse bei Anwendung gewohnlicher Sorgfalt ohne Gefahr beniitzt
werden kann. In erster Linie ist es deshalb Sache des einzelnen
Verkehrsteilnehmers, die Strasse mit Vorsicht zu beniitzen und sein Verhalten
den Strassenverhaltnissen anzupassen (BGE 129 Ill 65 E. 1.1S. 67; 108 I
184 E.1b S.186; 102 11 343 E. 1¢ S. 346; BREHM, a.a.0., N. 173 zu Art. 58
OR; WERRO, a.a.0., N. 34 zu Art. 58 OR; REY, a.a.0., Rz. 1088). Dadurch wird
das vom Strasseneigentiimer zu vertretende Sorgfaltsmass herabgesetzt
(OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 111).

Sodann muss in jedem einzelnen Fall gepriift werden, ob der
Strasseneigentiimer nach den zeitlichen, technischen und finanziellen
Gegebenheiten in der Lage war, seine Aufgabe zu erfiillen (BGE 129 Il 65 E.
1.1S. 67; 10211343 E. 1c S. 346; BREHM, a.a.0., N. 173 zu Art. 58 OR;
OFTINGER/STARK, a.a.0., § 19 Rz. 111; SCHNYDER, a.a.0., N. 23 zu Art. 58 OR;
WERRO, a.a.0., N. 36 zu Art. 58 OR). Die Frage der Zumutbarkeit von
Sicherheitsvorkehren wird zudem unterschiedlich beurteilt, je nachdem, ob es
sich um eine Autobahn, eine verkehrsreiche Hauptstrasse oder einen Feldweg
handelt (BGE 129 111 65 E. 1.1S. 67; 102 I 343 E. 1c S. 345 f.; ferner BGE
108 11184 E. 1b S. 186; BREHM, a.a.0., N. 170 zu Art. 58 OR).

Bestehen verwaltungsrechtliche Vorschriften iiber Anlage und Unterhalt von
Strassen, bedeutet deren Verletzung in der Regel einen Werkmangel im Sinne
von Art. 58 OR (BGE 10211343 E. 12 S. 344 f.; BREHM, a.a.0., N.193 zu
Art. 58 OR; KUTTLER, a.a.0., S. 427). Umgekehrt kann die Befolgung solcher
Vorschriften nur ein Indiz fiir die Einhaltung der erforderlichen
Sorgfaltspflicht darstellen und schliesst einen Werkmangel nicht von
vornherein aus (BREHM, a.a.0., N. 194 zu Art. 58 OR; OFTINGER/STARK, a.a.0.,
§ 19 Rz. 150).

1.5 Der Grundsatz, dass der Werkeigentimer nur fur den
bestimmungsgemassen Gebrauch seines Werks haftet, gilt nicht
uneingeschrankt. Ausnahmsweise bejahen Lehre und Rechtsprechung die Haftung
des Werkeigentlimers selbst bei einem zweckwidrigen Verhalten bestimmter
Personengruppen, insbesondere von Kindern.

Zu denken ist erstens an Werke, bei denen aufgrund ihrer Beschaffenheit
augenfallig ist, dass Unvernunft und Unvorsicht zu schweren
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Schadigungen fiihren konnen (vgl. BGE 11711 50 E. 2b S. 54; Urteil des
Bundesgerichts 4C.36/1997 vom 15.Juli 1997, E. 2a). In BGE 60 11 218, in
dem eine dem Publikum frei zugangliche Seilbahn zu beurteilen war, bejahte

42



das Bundesgericht die Haftung des Eigentiimers infolge eines Unfalls eines
vierjahrigen Knaben, dessen rechte Hand in die offene Seilrolle geriet, als

er sich zufallig in der Nahe der Seilbahn aufhielt und im Spiel ein Stiick
Papier auf die offenen Seile legte. Der Sockel der Seilbahn war nicht

erhoht, weshalb die ungeschutzte Seilrolle von Kindern jeglichen Alters,
selbst den kleinsten, berlihrt werden konnte. Dem Eigentiimer der Seilbahn
half es nicht, dass die Seilbahn nach den Regeln der Technik erbaut und
installiert war und ihrem Zweck entsprechend funktionierte. Das
Bundesgericht erachtete das Unfallereignis nach den ortlichen Verhaltnissen
und der allgemeinen Lebenserfahrung als vorhersehbar und das Anbringen von
Schutzvorkehren weder als kostspielig noch technisch schwierig, somit als
zumutbar.

Eine weitere Gefahrenquelle stellen Werke dar, welche Kinder zu einer
bestimmungswidrigen Benutzung verleiten. In BGE 116 Il 422, dem
"Plauschbad-Fall", stand ein Wellenbad zur Diskussion, in das ein
flnfzehnjahriger Jugendlicher aus 1,3 m Hohe an einer bloss 1,6 m tiefen
Stelle kopfvoran hineinsprang und sich eine Querschnittlahmung zuzog. Das
Bundesgericht bejahte die Haftung des Werkeigentiimers mit der Begriindung,
dass Konzeption und Zweckbestimmung des Wellenbades, der angesprochene Kreis
der Benltzer und das von einem Teil dieser BenUtzer zu erwartende
unvernunftige Verhalten einen gefahrlichen Zustand schaffen. In BGE 130 1lI
571 verneinte das Bundesgericht dagegen eine Pflicht des Eigentlimers einer
von Kindern benutzbaren Sommerrodelbahn, zusatzliche Sicherungsvorkehren
gegen Auffahrtskollisionen beim Auslaufen der Rodel anzubringen, da die
Bremsvorrichtungen der Rodel leicht zu bedienen sind und die Rodelbahn daher
bei minimaler Aufmerksamkeit, welche selbst von Kindern im Primarschulalter
erwartet werden darf, ohne Gefahrdung anderer befahren werden kann. In BGE
72 11198 betreffend die Pflicht des Strasseneigentiimers zum Sanden, um das
vorschriftswidrige Schlitteln zu verunmaglichen, verneinte das Bundesgericht
die Werkeigentiimerhaftung mit der Begriindung, dass das Unbenutzbarmachen der
Strasse gegen einen verbotenen Gebrauch nicht zum mangelfreien Unterhalt
gehort (kritisch dazu allerdings KELLER, a.a.0., S. 202, da die Strasse so
angelegt war, dass sie Kinder zum Schlitteln verleitete).
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1.6 Aus der dargestellten Rechtsprechung ergeben sich die folgenden
Grundsatze zur Werkeigentiimerhaftung bei Kinderunfallen:

Der Werkeigentimer darf grundsatzlich darauf vertrauen, dass Kinder sich
gemass der ihrem Alter entsprechenden, durchschnittlichen Vernunft
verhalten. Kinder, die in Bezug auf die Beniitzung eines bestimmten Werks
nicht Uber die erforderliche Vernunft verfligen, gehdren unter Aufsicht. Dies
muss insbesondere flr den Strassenverkehr gelten, da das Strassennetz nicht
eine fur jeden Verkehrsteilnehmer optimale Sicherheit zu gewahrleisten
braucht. Der Strasseneigentiimer darf darauf vertrauen, dass nur
verkehrsgeschulte Kinder sich unbegleitet im Strassenverkehr aufhalten.

Ausnahmsweise hat der Werkeigentumer jedoch besondere Sicherheitsvorkehren
zur Verhinderung zweckwidrigen Verhaltens durch Kinder zu treffen, wenn das
Werk aufgrund seiner Beschaffenheit besondere Risiken in sich birgt, welche
bei fehlender Vernunft und Vorsicht zu schweren Schadigungen flihren, oder
wenn das Werk aufgrund seiner besonderen Zweckbestimmung Kinder zu einer
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bestimmungswidrigen Benutzung verleitet. Voraussetzung der Haftbarkeit des
Werkeigentlimers ist aber in jedem Fall, dass das zweckwidrige Verhalten
voraussehbar ist und zumutbare Massnahmen getroffen werden konnen, damit
eine zweckwidrige Verwendung nicht erfolgt. Gegen ein ausgefallenes
Verhalten muss der Werkeigentimer selbst bei Kindern keine Vorkehren
unternehmen. Diese die genannten Ausnahmesituationen betreffenden Regeln der
Werkeigentimerhaftung bei bestimmungswidriger Benltzung des Werks durch
Kinder sind in der Lehre anerkannt (KELLER, a.a.0., S. 202 f.; BREHM,
a.a.0,, N. 65 zu Art. 58 OR; REY, a.a.0., Rz. 1074 ff.; KUTTLER, a.a.0., S.
423).

Erwagung 2

2.

2.1 Nach den tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil ist
davon auszugehen, dass sich der Unfall an derjenigen Stelle des
Webereikanals zugetragen hatte, wo der Vater der Kldgerin 2 das in der
Boschung hangende Dreirad auffand. Wie die Vorinstanz festhielt, befand sich
die Unfallstelle nicht im Bereich des Vorplatzes des Mehrfamilienhauses,
sondern auf der Zufahrtsstrasse.

Die Zufahrtsstrasse dient der Erschliessung der Mehrfamilienhauser. Sie
steht dem allgemeinen Motorfahrzeugverkehr nicht offen. Die Zufahrtsstrasse
und der Webereikanal werden auf der ganzen
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Lange durch ein mit Gras und naturwuchsiger Wiesenvegetation tiberwachsenes
Bord voneinander getrennt. Die Verhaltnisse sind ubersichtlich, so dass sich
Fussganger und Fahrzeuge gefahrlos kreuzen konnen. Die Vorinstanz schliesst
daraus, dass ein durchschnittlich aufmerksamer StrassenbenUtzer durch das
Nebeneinander von Zufahrtsstrasse und Webereikanal nicht gefahrdet sei. Die
kantonalen und kommunalen Gesetze Uber den Strassenunterhalt schreiben nicht
generell eine Pflicht vor, Strassen gegen Gewasser abzuschranken, weshalb
das Fehlen einer Abschrankung in casu nicht als Indiz einer
Sorgfaltspflichtverletzung im Sinne von Art. 58 Abs. 1 OR gewertet werden
kann.

Der Unfall der Klagerin 2 ereignete sich zu einem Zeitpunkt, als diese
unbeaufsichtigt mit ihrem Dreirad umherfuhr. Das Befahren einer Strasse
durch Kinder ist an und fiir sich nichts Aussergewohnliches. Jedoch trifft
dies nur auf Kinder zu, die Uber die erforderliche Urteilsfahigkeit
verfligen, um die Gefahren des Strassenverkehrs zu erkennen. Dies muss selbst
fir eine dem allgemeinen Motorfahrzeugverkehr nicht offen stehende
Zufahrtsstrasse gelten. Auch dort muss ein Kind der Gefahr eines
herannahenden Fahrzeugs gewachsen sein und sich den ortlichen Gegebenheiten
entsprechend verhalten konnen, ehe ihm die Eltern erlauben, sich dort
unbegleitet aufzuhalten. Bei einem dreieinhalbjahrigen Kleinkind ist
auszuschliessen, dass es bereits Uber die hierzu erforderliche
Urteilsfahigkeit verfligt. Das Befahren der Zufahrtsstrasse durch ein
unbeaufsichtigtes dreieinhalbjahriges Kind gehort deshalb nicht zur
bestimmungsgemassen Benltzung der Zufahrtsstrasse.
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Die Vorinstanz hat somit kein Bundesrecht verletzt, wenn sie davon
ausging, dass die Zufahrtsstrasse flir den ublichen Gebrauch tauglich war und
insoweit kein Werkmangel im Sinne von Art. 58 Abs. 1 OR gegeben war.

2.2 Zu priifen bleibt, ob eine Ausnahmesituation vorlag, welche die
Werkeigentimerhaftung trotz bestimmungswidrigem Gebrauch der Zufahrtsstrasse
auslost.

2.2.1 Die Frage, ob die Zufahrtsstrasse, da nur wenig befahren, Kinder zu
einem Ubermutigen Verhalten, zum Beispiel zu einem tUbermutigen Gebrauch von
Fahrradern oder Rollbrettern, verleitet, steht hier nicht zur Diskussion.

Damit ein Kind zu einem Ubermutigen Tun Uberhaupt verleitet werden kann,
muss es Uber ein gewisses Gefahrenbewusstsein verfligen. Ein solches zu
entwickeln ist

Seite 747 (BGE_130_Ill_736)

ein dreieinhalbjahriges Kind gerade nicht in der Lage. Ein Kleinkind benutzt
eine Strasse, ohne zwischen einer gefahrlichen und einer nicht gefahrlichen
Strasse unterscheiden zu kénnen. Das Verleiten eines Kleinkindes ist daher
von vornherein nicht moglich.

2.2.2 Esstellt sich somit einzig die Frage, ob aufgrund der raumlichen
Konstellation der Zufahrtsstrasse damit gerechnet werden musste, dass ein
dreieinhalbjahriges Kind infolge fehlender Abschrankungen in den
Webereikanal fallen konnte und ob die zu treffenden Sicherheitsvorkehren
zumutbar sind. Die Klagerinnen machen geltend, dass mit spielenden Kindern
im Bereich des Vorplatzes eines Mehrfamilienhauses immer gerechnet werden
musse. An sich ist nicht von der Hand zu weisen, dass Vorplatze zu
Mehrfamilienhausern von den anwohnenden Kindern als Spielplatz genutzt
werden. Ebenso wenig ist auszuschliessen, dass Kinder den Vorplatz verlassen
und ihren Aufenthaltsbereich auf die Zufahrtsstrasse ausdehnen. Jedoch
durfte es sich dabei kaum um unbeaufsichtigte Kleinkinder handeln. Im
Gegenteil darf grundsatzlich darauf vertraut werden, dass Kleinkinder von
ihren Eltern resp. einer von den Eltern beauftragten Person beim Spiel im
Freien Gberwacht werden. Dass der Unfall bei gehoriger Aufsicht vermieden
worden ware, stellen auch die Klagerinnen nicht in Abrede.

Davon abgesehen entfillt die Haftung auch unter dem Blickwinkel der
Zumutbarkeit. Wie jede andere Strasse geh6ren auch Zufahrtsstrassen in der
Regel zu einem ganzen Strassennetz des Gemeinwesens, von dem nicht erwartet
werden kann, dass es an jeder Stelle Zaune und andere Abschrankungen
aufweist, wo es an einem offenen Gewasser vorbeifiihrt. Ansonsten miissten bei
unzahligen, in der ndheren Umgebung von Wohnhausern gelegenen Uferanlagen
und Seepromenaden Abschrankungen angebracht werden, wenn auch an solchen
Stellen mit Unfllen der vorliegenden Art gerechnet werden miisste. Eine
derart weit gehende Sicherungspflicht sprengt aber den Rahmen des
Zumutbaren.

Die Vorinstanz hat deshalb kein Bundesrecht verletzt, indem sie erkannte,
dass die Voraussetzungen der Werkeigentiimerhaftung nicht erfullt sind. Ob
der Sachverhalt anders zu beurteilen ware, wenn sich der Unfall auf dem
Vorplatz ereignet hatte, kann hier offen bleiben.

2.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Zufahrtsstrasse nicht mit
einem Werkmangel behaftet war und auch keine Ausnahmesituation
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vorlag, welche zur Werkeigentiimerhaftung trotz Mangelfreiheit des Werks
geflihrt hatte. Es erlibrigt sich daher zu priifen, ob die Beklagte
Haftungssubjekt ist und ob, was die Vorinstanz in der Eventualbegriindung
ebenfalls verneinte, ein kausalitatsunterbrechendes Drittverschulden
vorliegt.
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Ill.  Die Werkeigentiimerhaftung gemass Art. 58 OR, Anmerkun-
gen zur haftungsbegriindenden Ursache*

Von Urs Ch. Nef**

o. Professor fur Rechtswissenschaft an der Eidgendssischen Technischen Hochschule ETH Zirich

1. Die dogmatischen Konzepte

In der Lehre zum ausservertraglichen Haftpflichtrecht bestehen unterschiedliche Auf-
fassungen sowohl bezuglich der fur die Haftbarmachung massgebenden haftungsbe-
grundenden Ursachen als auch bezuglich der Zuordnung der einzelnen Haftungstat-
bestande zu den von der Wissenschaft entwickelten Haftungskategorien. An einer
Schnittstelle der dogmatischen Kontroversen steht die Werkeigentimerhaftung. Kart
OFTINGER, in seinem grundlegenden Werk ,Schweizerisches Haftpflichtrecht®, und mit
ihm die herrschende Lehre' und Rechtsprechung unterscheiden die Verschuldenshaf-
tung gemass Art. 41 OR, die gewohnlichen Kausalhaftungen und die in einer Vielzahl
von Spezialgesetzen geregelten Gefahrdungshaftungen. Zu den gewdhnlichen Kausal-
haftungen zahlen insbesondere die in unserer Privatrechtskodifikation geregelten Haf-
tungstatbestande von Art. 333 ZGB (Haftung des Familienhaupts) und Art. 679 ZGB
(Haftung des Grundeigentimers) sowie von Art. 54 OR (Haftung urteilsunfahiger Per-
sonen), Art. 55 OR (Haftung des Geschaftsherrn), Art. 56 OR (Haftung des Tierhalters)
und Art. 58 OR (Haftung des Werkeigentiimers). Die gewohnlichen Kausalhaftungen

*

Die nachfolgenden Zeilen widmet der Verfasser Ernst A. Kramer in freundschaftlicher Erinnerung an
die zahlreichen Begegnungen an der damaligen Hochschule St. Gallen.

** Meinem Assistenten, Herrn RA lic. iur. Marc Splisgardt, danke ich fur die tatkraftige Unterstitzung
bei der Zusammenstellung der Literatur.

' KARL OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3 Bde., 2. Aufl,, Zurich, Bd. 11958, Bd. I1/11960, Bd. I1/2
1962; Bd. I, 19 ff,, Bd. 11/1 1 ff,; KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer
Teil, Bd. I/, 4. Aufl., Zurich 1987, 125 ff.; ALFRED KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, Bd. I, 6. Aufl., Bern 2002,
47 ff; HEINZ REY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl,, Zurrich 2003, 15 ff.
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werden gelegentlich mit einer irgendwie gearteten Ordnungswidrigkeit in Beziehung

gebracht, fur welche der Haftpflichtige einzustehen hat*

OFTINGER lehnt eine weitere Unterteilung der gewohnlichen Kausalhaftungen ab, mit
der Begriindung, dass daflr die notigen Kriterien fehlen?. Insbesondere besteht nach
ihm kein Anlass zu einer Differenzierung zwischen denjenigen Haftungsbestimmun-
gen, bei denen das Gesetz die Haftbarmachung an eine Sorgfaltspflichtverletzung an-
knupft und die dem prasumtiv Haftpflichtigen einen Exzeptionsbeweis einraumen,
sowie den anderen Haftungsbestimmungen, bei denen, wie namentlich bei der Werk-
eigentimerhaftung, von einer Sorgfaltspflichtverletzung im Gesetz nicht die Rede ist*.
Die einheitliche rechtliche Behandlung der gewohnlichen Kausalhaftungen begriindet
OFTINGER damit, dass sie letztlich alle auf eine Sorgfaltspflichtverletzung zurlckgefuhrt
werden konnen, was sie von den Gefahrdungshaftungen unterscheide. Dies treffe
Limplicite“ auch auf die Haftung des Werkeigentimers zu, dem vorgeworfen werde,

das Fortdauern von Mangeln an seinem Werk nicht verhutet zu haben®.

Immerhin weist OFTINGER darauf hin, dass die Haftungen des Familienhauptes, des
Geschaftsherrn und des Tierhalters urspringlich als Verschuldenshaftungen mit einer
Umkehr der Beweislast verstanden wurden®. Im Zusammenhang mit der Werkeigen-
tumerhaftung spricht OFTINGER von der ,vorausgesetzten Sorgfaltspflicht, weshalb der

Verstoss gegen sie bei der Rechtsanwendung nicht mehr zu prufen sei’. Demzufolge

2 Keller (FN 1), 49. Kritisch zur rechtlichen Tragfahigkeit dieses Kriteriums: Bericht der Studienkommis-
sion fur die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, Bern 1991, 25.

3 Oftinger (FN 1), Bd. I, 22.

4 Rey (FN 1), 198, fasst die erstgenannten gewdhnlichen Kausalhaftungen in der Gruppe der ,milden
Kausalhaftungen” zusammen. Im Unterschied dazu verwendet Keller (FN 1), 48, den Begriff der ,milden
Kausalhaftung”im Sinne der gewohnlichen Kausalhaftung.

5 Oftinger (FN1), Bd. II/1, 3.

6 Oftinger (FN 1), Bd. I, 22; vgl. auch Heinrich Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl,, Zirich
2000, 5, und Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl,, Bern
2003, 301, welche dieses Konzept vertreten.

7 Oftinger (FN 1), Bd. II/l, 3 und Bd. I, 23; Henri Deschenaux/Pierre Tercier, La responsabilité civile,
2. Aufl, Bern 1982, 126, sprechen von ,violation objective du devoir de diligence®.

48



kommt nach OFTINGER als Voraussetzung fur eine Haftbarmachung des Werkeigentu-
mers neben dem Eigentum allein der ,objektive Tatbestand der Mangelhaftigkeit des
Werkes“ in Frage®. Damit ordnet OFTINGER die Werkeigentimerhaftung nun doch einer
scharferen Haftungskategorie zu, als diejenigen gewohnlichen Kausalhaftungen, wel-
che nach dem Gesetzeswortlaut an eine Sorgfaltspflichtverletzung ankntpfen. Im die-
sem Sinne aussert sich auch ALFRED KELLER: ,Die Haftung aus Werkeigentum ist kausa-
ler, strenger, indem sie auf den blossen Mangel des Werks [...] abstellt [...]". ,Das Vor-
handensein eines Mangels genugt, gleichviel aus welcher Ursache, Sorgfalt hin oder
her [...]*. Konsequenterweise vermeidet es KELLER, im Zusammenhang mit der Haftung

des Werkeigentimers von einer Sorgfaltspflichtverletzung zu sprechen.

VITO ROBERTO teilt die ausservertragliche Haftung in zwei Kategorien ein: in die ,Haf-
tung fur eigenes Fehlverhalten®, welche die Verschuldenshaftung und die gewohnli-
chen Kausalhaftungen umfasst, und in die ,Haftung fur Gefahren®, zu welcher die
Gefahrdungshaftungen zahlen™. Zieht man den deutschen Gesetzeswortlaut heran,
so stellt man fest, dass in Art. 58 Abs. 1 OR nicht von einer Haftung fir einen Werk-
mangel die Rede ist. Vielmehr knlpft die Haftung an ein menschliches Verhalten an.
Das Gesetz verwendet die substantive Form der Tatigkeiten von Anlegen, Herstellen
und Unterhalten™. Daraus konnte man ableiten, es liege eine Haftung flir eigenes Fehl-
verhalten vor. Im Unterschied dazu ist jedoch in der franzosischen und in der italieni-
schen Fassung der Gesetzesbestimmung von ,vices de construction® bzw. ,vizio di
construzione” und ,défaut d'entretien” bzw. ,difetto di manutenzione” die Rede™.

Durch letztere Formulierungen wird fur die Ankntpfung der Haftung dem Mangel als

8 Oftinger (FN 1), Bd. |, 23.

9 Vgl. Keller (FN 1), 191; auch Alfred Koller in Theo Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl,,
Zurich 2000, 201 f, grenzt die Werkeigentimerhaftung von denjenigen gewdhnlichen Kausalhaftun-
gen ab, bei denen sich der prasumtiv Haftpflichtige entlasten kann, wenn er beweist, dass er der objek-
tiven Sorgfaltspflicht genlgt hat.

10 Vito Roberto, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zirich 2002, 12; Deschenaux/Tercier (FN 7), 29, un-
terscheiden die Haftung a titre ,faute” und a titre ,loi".

11 Ebenso Roberto (FN 10), 114.

12 Die gleichen Begriffe findet man bereits im Text des Obligationenrechts vom 14. Juni 1881.
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Qualitatsmerkmal des Objekts ,Werk® die entscheidende Bedeutung beigemessen.

Damit wird die Frage ausgeblendet, wem allenfalls ein Fehlverhalten vorzuwerfen sei.

Die Verfasser des Vorentwurfs eines Bundesgesetzes zur ,Revision und Vereinheitli-
chung des Haftpflichtrechts”, PIERRE WIDMER und PIERRE WESSNER, gehen wie OFTINGER
davon aus, dass die Werkeigentimerhaftung als eine gewohnliche Kausalhaftung in
der Verletzung einer ,besonderen” Sorqgfaltspflicht begriindet ist®. Sie schlagen unter
dem Titel ,Haftung fir Werke“ vor, anstelle des bisherigen Art. 58 OR neu einen Art. 61
OR in das Gesetz einzufugen. Nach dieser neuen Bestimmung soll der Halter eines
Gebaudes oder eines anderen Werks haften, wenn der Halter nicht beweist, dass der
Schaden ,weder auf einen Konstruktions- noch auf einen Unterhaltsmangel zurtickzu-
flhren ist““. Die Vermutung der Verletzung der ,besonderen” Sorgfaltspflicht fuhrt zu
einer Umkehr der Beweislast zu Lasten des Werkeigentimers®. Sodann werden in An-
lehnung an den franzosischen und italienischen Gesetzestext in der deutschen Fas-
sung die Begriffe ,fehlerhafte Anlage oder Herstellung” und ,mangelhafte Unterhal-
tung” durch die Begriffe ,Konstruktionsmangel” und ,Unterhaltsmangel” ersetzt. So-
wohl die Ankntpfung der Haftung an den Zustand der Mangelhaftigkeit des Werks,

als auch die Umkehr der Beweislast, zielen auf eine Verscharfung der Haftung ab.

Wie aus ihrem ,Erlauternden Bericht” hervorgeht, wollen die Verfasser des Vorent-
wurfs den von ihnen vorgeschlagenen neuen Art. 61 OR trotzdem als gewohnliche
Kausalhaftungsnorm verstanden wissen, welcher eine vermutete Verletzung der , be-
sonderen” Sorgfaltspflicht zugrunde liegt®. Allerdings wird der Befreiungsbeweis dem
Werkeigentimer nach wie vor vorenthalten. Die Verfasser betonen sodann, dass die

,besondere” Sorgfaltspflicht nicht mit einem Verschulden gleichgesetzt werden dirfe,

13 Erlduternder Bericht zum Vorentwurf zu einem Bundesgesetz Uber die Revision und Vereinheitli-
chung des Haftpflichtrechts, 291. Man kann davon ausgehen, dass der Begriff der ,besonderen” Sorg-
faltspflicht im Sinne von Widmer/Wessner gleichbedeutend ist mit dem Begriff der ,vorausgesetzten®
Sorgfaltspflicht im Sinne von Oftinger.

14 Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Vorentwurf eines Bundesgesetzes, 17.
15 Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (FN 13), 291.
16 Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (FN 13), 291.
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was zur Folge habe, dass der Werkeigentimer auch dann hafte, wenn er den Werk-
mangel nicht kannte"”. OFTINGER, erklart dazu im Zusammenhang mit der Haftung des
Geschaftsherrn: ,Das bedeutet, dass der Geschaftsherr auch dort haftet, wo sein Ver-
halten zwar nicht diejenige Stufe erreicht, die als schuldhaft qualifiziert wird, indessen
doch schon eine Unsorgfalt bedeutet.“®. Die Konstruktion von ,besonderen” Sorg-
faltspflichten, deren Verletzung im unteren Bereich der Skala der Missbilligung noch
nicht die Intensitat des Verschuldens erreicht, wirkt gekunstelt, ist letztlich unver-
standlich und deshalb auch nicht praktikabel. Sie sollte in Zukunft fallengelassen wer-

den.

2. Die Rechtsprechung

a) Ubersicht
In der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Werkeigentimerhaftpflicht wird Uber
die Jahrzehnte, jedenfalls in Umrissen, eine Entwicklung in drei Phasen erkennbar. Am
Ausgangspunkt steht eine strikte Haftung, welche am formalen Kriterium des Werk-
mangels anknlpft. Im Anschluss an die Lehre von ANDREAS VON TUHR wird die Werkei-
gentimerhaftung als Gefahrdungshaftung verstanden™. In einer zweiten Phase wird
unter dem Einfluss der Theorie von KARL OFTINGER das materielle Element der Sorgfalts-
pflichtverletzung fur die Ankntpfung der Haftung in den Vordergrund geruickt. Damit
verbunden ist eine Differenzierung der Tatbestande und eine Relativierung der Haf-
tung. Beide Gelehrten Ubten zu ihrer Zeit einen massgeblichen Einfluss auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts aus. In einer dritten Phase entwickelt sich die Werkei-

gentimerhaftung in Anlehnung an das Produktehaftpflichtgesetz, welches eine Haf-

17 Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (FN 13), 286 und 291.
18 Oftinger (FN 1), Bd. I1/1,156.

19 Andreas von Tuhr, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 1. Halbbd., Zurich 1924,
360 ff.; ebenso von Tuhr/Siegwart, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 1. Halbbd.,
2. Aufl,, Zlrich 1942, 389 ff. und von Tuhr/Peter, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts, Bd. I, 456 ff,; Art. 58 Abs. 1 OR geht auf Art. 67 Satz 1 des alten OR von 1881 zurlick. In der Botschaft
des Bundesrates zum ZGB/OR vom 3. Marz 1905, 17, wird vermerkt, dass die Haftung fir Tier-(?) und
Werkschaden dem Grundgedanken der Gefahrdungshaftung entsprungen sei.
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tung fur mangelhafte bewegliche Sachen statuiert, zu einer allgemeinen Haftung ftr

Sachmdngel bei kunstlich hergestellten, unbeweglichen Gegenstanden.

b)  Strikte Haftung
Die Durchsicht der friheren Rechtsprechung zu Art. 58 Abs. 1 OR bestatigt den Ein-
druck, das Bundesgericht habe die Bestimmung zunachst in einem eher technischen
und dementsprechend strikten Sinne verstanden. Das Gericht hat sich im Rahmen der
Rechtsanwendung eine Vorstellung dariber gebildet, wie ein Werk, z.B. ein
Schwimmbad, eingerichtet und ausgerustet sein sollte. Das Fehlen von fir die Sicher-
heit der Benutzer notwendigen Einrichtungen wurde als Werkmangel qualifiziert, was
ohne weiteres die Haftung des Werkeigentimers nach sich zog®. Bestand bezuglich
der Mangelhaftigkeit des Werks Unklarheit, hat das Gericht im Rahmen der freien Be-
weiswurdigung gelegentlich von der eingetretenen Schadigung den Schluss auf den
mangelhaften Zustand des Werks gezogen®. So hat das Bundesgericht im Entscheid
BGE 63 Il 95 einen Werkeigentumer als haftbar erklart, weil er nicht darzutun ver-
mochte, ,que I'état déféctueux ne résulte pas d'un vice de construction ou d'un

défaut d entretien” (Seite 101).

Im Entscheid BGE 60 Il 341 ff. ging es um die Mieterin in einem Mehrfamilienhaus,
welche im Treppenhaus gesturzt war, weil im zweiten Stockwerk eine Gluhbirne der
Treppenhausbeleuchtung ausgebrannt war. Wohl gehort es zum ordnungsgemassen
Unterhalt eines Miethauses, dass die einzelnen Gebaudeteile periodisch Uberpruft
und aufgetretene Mangel behoben werden. Insbesondere in kleinen Mietobjekten
kann jedoch nicht erwartet werden, dass standig ein Hauswart anwesend ist. Eine so-

fortige Behebung des Mangels war dem Hauseigentimer infolgedessen nicht zumut-

20 BGE 64 11198.

21 Anton K. Schnyder, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I: Art. 1-529 OR,
hrsg. von Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, 3. Aufl,, Basel/Genf/Miinchen 2003,
Art. 58 N 19; Oftinger/Stark (FN 1), Bd. I1/1, 214.
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bar*. Obwohl von einem mangelhaften Unterhalt nicht gesprochen werden konnte,
hat das Gericht die Haftung des Hauseigentimers richtigerweise bejaht. Denn Werke
schaffen ,aus sich selbst heraus” gefahrliche Situationen®, fir welche der Eigentimer,
der aus der Bewirtschaftung des Werks einen Gewinn erzielt, einstehen soll. Damit
gerat die Werkeigentimerhaftung in den Regelungsbereich der Gefahrdungshaftun-
gen. Ein Tor in diese Richtung wird durch den Lehrsatz aufgestossen, dass in den ge-
wohnlichen Kausalhaftungen eine Haftung fur Zufall eingeschlossen sei**. Allerdings
vermag nicht recht zu Uberzeugen, weshalb das Ausbrennen einer Glihlampe (Seite
344) auf einem Zufall beruhen soll, musste doch mit dem Eintritt des Ereignisses fri-
her oder spater gerechnet werden. Ein weiteres Tor in Richtung Gefahrdungshaftung
offnet die Regel, dass bei der Werkeigentimerhaftung grobes Drittverschulden nicht
von der Haftung befreie®. Fur den Transport eines sperrigen Gegenstandes in einem
Miethaus veranlasste ein Mieter die Demontage eines Teils des Treppengelanders,
was zum Sturz und zur Verletzung eines Hausbewohners fiihrte (BGE 69 Il 394). Auf
Seite 398 des Entscheids erklart das Bundesgericht mit unmissverstandlicher Deut-
lichkeit, die Haftung gemass Art. 58 OR sei ,rein kausal®, und fahrt fort, der Werkeigen-
timer habe flir den mangelhaften Zustand als solchen einzustehen, nicht bloss fur ein

Verhalten, auf das allfallig dieser Zustand zurtckzufuhren sei.

Allerdings hat das Bundesgericht bereits in friiheren Urteilen (z.B. in BGE 66 Il 109) die
Auffassung vertreten, dass die grundsatzliche Pflicht des Eigentimers, fur einen ein-
wandfreien Zustand des Werks besorgt zu sein, nicht unbegrenzt sei (Seite 111). Eine

Verpflichtung zur Behebung von ,untergeordneten Mdngeln®, wie z.B. abgetretenen

22 Roland Brehm, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Bd. VI, 1. Abt,, 3. Teilbd., 1. Unterteilbd.:
Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, hrsg. von Heinz Hausheer, 2. Aufl, Bern 1998, Art. 58 N

57
23 Oftinger/Stark (Fn 1), Bd. I1/1,169.
24 Brehm (FN 22), Art. 58 N 100; Oftinger/Stark (Fn 1), 201.

25 Es handelt sich um eine umstrittene Frage, bei der besonders deutlich wird, dass Uber die Tragweite
der Werkeigentimerhaftung keine Klarheit herrscht; vgl. den Stand der Lehre mit einem differenzierten
Losungsvorschlag bei Brehm (FN 22), Art. 58 N 101.
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Turschwellen oder ausgetretenen Treppenstufen, wie sie im Laufe der Zeit bei jedem
Gebaude notwendigerweise auftreten, wirde vor allem bei alteren Hausern zu einer
unertraglichen Belastung des Eigentlimers fiihren (Seite 112). Dies gelte jedoch nicht
fur offentliche und andere allgemein zugangliche Orte, wo jedermann davon ausge-
hen konne, es sei keinerlei Gefahr vorhanden (Seite 113). So ist ein Boden in der Schal-
terhalle einer Bank, welcher aus harten, polierten und infolgedessen schlipfrigen

Steinplatten bestand, als mangelhaft angelegt befunden worden (BGE 88 Il 417).

c)  Relativierung der Haftung
Spater kam das Bundesgericht zur Einsicht, dass das konkrete Verhalten des Werkei-
gentimers bei der Rechtsanwendung starker zu gewichten sei. Damit verbunden war
eine spurbare Entscharfung der Haftung. So hat das Bundesgericht in einem Urteil
vom 23.1.1989 entschieden, dass die Gemeinde Turtmann als Eigentimerin einer de-
fekten Wasserleitung nicht hafte, wenn ein Dritter unbefugterweise die Leitung offne,
was zur Folge hatte, dass eine neu bepflanzte Rebparzelle Gberschwemmt wurde. Das
Gericht begrindete sein Urteil mit der Erfullung der Sorgfaltspflicht durch die Ge-
meinde, die an der defekten Stelle der Leitung eine Tafel angebracht hatte, welche die
Benutzung des Werks untersagte®®. PETER GAUCH hat dieses Urteil mit dem Hinweis
kritisiert, die Werkeigentumerhaftung schliesse als Kausalhaftung die Haftpflicht fur
das Verschulden eines Dritten auch dann ein, wenn dieser sich am mangelhaften

Werk unbefugterweise zu schaffen macht®.

Die Erfullung der Sorgfaltspflichten durch den Eigentimer unter Einbezug der Pflicht
des Werkbenutzers zur Vorsicht wird vom Bundesgericht bei der Entscheidungsfin-
dung in den Mittelpunkt geruckt. Der Werkeigentimer muss zur Behebung der Man-
gel Vorkehrungen in dem Umfang treffen, als sie in einem verndnftigen Verhaltnis

zum Zweck des Werks, zum Schutzinteresse der Beniitzer und zur wirtschaftlichen Be-

26 RVJ 1989, 189 ff.
27 Peter Gauch, Baurecht 1990, 51.
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deutung des Werks stehen®®. Sodann mussen die Aufwendungen in finanzieller Hin-
sicht zumutbar sein. Im Entscheid BGE 8111 450 kam das Bundesgericht bezuglich einer
neu eingestellten Wascherin, welche im nicht beleuchteten Flur des Hauses ihres Ar-
beitgebers die falsche Ture erwischte und die gefahrliche Kellertreppe hinuntersturzte
zum Schluss, dass von einer mangelhaften Einrichtung des Privathauses nicht die Re-
de sein konne. Bertcksichtigt man, dass der Hauseigentlimer im Gebaude ein Gewer-
be mit Publikumsbesuch betrieb, kann von einem erstaunlich milden Urteil gespro-

chen werden.

Fur die Anforderungen an den Unterhalt von Strassen hat das Bundesgericht eine be-
sondere Praxis entwickelt, nach welcher die Zumutbarkeit des Unterhalts weniger
weit geht als bei anderen Werken®. In friheren Entscheiden hat das Gericht noch dar-
auf hingewiesen, es konne vom Gemeinwesen verlangt werden, die Strassen in
zweckentsprechendem Zustand zu erhalten und jene Massnahmen zu treffen, die fur
die Sicherheit des Verkehrs erforderlich sind (BGE 49 Il 260). Die Unterhaltspflicht be-
ziehe sich darauf, die Strassen in einem solchen Zustand zu erhalten, dass sie fur den
Verkehr, dem sie gewidmet sind, gentigende Sicherheit bieten (BGE 72 Il 201). Inzwi-
schen ist die finanzielle Lage des Gemeinwesens zum zentralen Kriterium fur die Zu-
mutbarkeit von Massnahmen zur Behebung von Strassenmangeln geworden®®. Im
Strassenverkehr gilt demzufolge der Grundsatz, dass sich der Verkehr den Strassen-
verhaltnissen unterzuordnen habe und nicht umgekehrt®. Der Fahrzeuglenker hat
namentlich die Geschwindigkeit seines Motorfahrzeugs den Strassenverhdltnissen

und den weiteren Umstanden anzupassen?.

28 Brehm (FN 22), Art. 58 N 58.

29 Brehm (FN 22), Art. 58 N 191 und Keller (FN 1), 192.

30 Brehm (FN 22), Art. 58 N 175 (mit Nachweisen).

31 BGE 129 lll 67; Brehm (FN 22), Art. 58 N 172 (mit Nachweisen).
32 Art. 31 Abs.1und 32 Abs. 2 SVG.
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d)  Verscharfung der Haftung
In den letzten Jahren macht sich in der Rechtsprechung wieder eine Verschdrfung der
Haftung bemerkbar. Es werden bezuglich der Sicherheit von allgemein zuganglichen
Bauten und Anlagen zunehmend die im Ausland ublichen Standards auf die Schweiz
ubertragen. Die schwierigen topografischen Verhdltnisse, die bei Bauten zu einer Hau-
fung von Tritten fihren, die umfangreiche, das Erscheinungsbild unseres Landes pra-
gende historische Bausubstanz sowie die hohen Anforderungen an die Freilegung der
Verkehrsflachen von Schnee und Eis, konnen je langer desto weniger als Argumente
fir eine Haftungsbeschrankung ins Feld gefihrt werden®. So hat das Bundesgericht
bezlglich des Vorraums von Toiletten im Untergeschoss eines Hotels festgehalten,
dass Treppenstufen als unfalltrachtige Stellen so gekennzeichnet werden miussen,

dass sie auch bei einem bloss fliichtigen Blick auf den Boden zu erkennen sind (BGE 117
11399).

Der Werkeigentlmer darf sich nicht mehr damit zufrieden geben, den bestimmungs-
gemassen, vernunftigen Gebrauch des Werks flir den Benutzer sicherzustellen. Er
muss zusatzlich dafur besorgt sein, dass Gefahrenquellen, welche zu einem bestim-
mungswidrigen Gebrauch verfihren, ausgeschaltet werden34. Das gilt namentlich
dann, wenn Kinder und Jugendliche Zutritt zu einer Anlage haben. Jedem Menschen,
der sich gelegentlich in ein offentliches Schwimmbad begibt, ist bekannt, dass die
Bassins an verschiedenen Stellen verschiedene Tiefen aufweisen, und dass es deshalb
unverantwortlich ist, ohne vorgangige Inspektion kopfvoran in ein Bassin zu springen.
Das Bundesgericht befand, dass der Eigentumer des Schwimmbads aufgrund der Kon-
zeption der Anlage als ,Plausch- und Vergnigungsbad® mit einem Ubermutigen, un-
vernlnftigen, von der ursprunglichen Zweckbestimmung des Werks abweichenden

Verhalten insbesondere bei jugendlichen Benutzern rechnen musse. Der Werkeigen-

33 Beschleunigt wird dieser Prozess durch die Gesetzgebung: Vgl. z.B. das Bundesgesetz vom 13. De-
zember 2002 Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behin-
dertengleichstellungsgesetz, BehiG), SR 151.3.

34 Noch in BGE 94 Il 153 ist u.a. zu lesen, das Werk habe ,einem bestimmungswidrigen Gebrauch nicht
gewachsen zu sein®.
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tumer ware verpflichtet gewesen, in den kritischen Bereichen des Bades Abschran-
kungen anzubringen und Verbotstafeln aufzustellen (BGE 116 Il 422). In einem weite-
ren Fall hat das Bundesgericht festgehalten, dass der Werkeigentimer dafur zu sor-
gen habe, dass auch zerstreute, unaufmerksame oder abgelenkte Personen vor Scha-
den geschutzt werden. Nach den Feststellungen des Gerichts herrschte zur Zeit des
Unfalls in der Innenstadt von Liestal eine aussergewohnliche Wetterlage. Ein Ange-
stellter des Gebaudeeigentumers hat, bevor das betreffende Geschaft geoffnet wurde,
vor der Eingangstur das Eis weggepickelt und Salz gestreut. Spater hat er die kritische
Stelle nochmals mit Salz bearbeitet. Infolge der Sonneneinwirkung ist jedoch vom
schneebedeckten Dach des Gebaudes dauernd Wasser getropft, das am Boden wieder
gefror. Ein Kunde stirzte auf der Eisschicht (BGE 118 Il 36). Das Bundesgericht berief
sich in der Urteilsbegrindung eigenartigerweise nicht auf die Haftung des Werkei-
gentumers fur Zufall, was nahegelegen hatte, kann doch die Eisbildung als ein gera-
dezu typisches, vom menschlichen Verhalten unabhangiges Ereignis bezeichnet wer-
den. Im Gegenteil warf das Bundesgericht dem Werkeigentlimer vor, die Rutschgefahr
nicht durch das Legen eines Teppichs beseitigt oder zumindest die Ladenbesucher mit
einem Warnschild auf die Gefahr aufmerksam gemacht zu haben. Mit Recht wurden
die vom Gericht monierten Vorkehrungen als wenig tauglich kritisiert®. Ein Teppich
vermag die Eisbildung nicht zu verhindern und Warntafeln gehen in der Informations-
flut, welcher der moderne Mensch ausgesetzt ist, allzu oft unter. Im kirzlich ergange-
nen Entscheid BGE 129 Il 65 hat das Bundesgericht sogar die Verurteilung eines Ge-
meinwesens als Strasseneigentimer zu einer Schadenersatzleistung an einen Auto-
mobilisten geschitzt, welcher mit seinem Wagen auf Glatteis ins Rutschen kam und
in der Folge mit einem Baum kollidierte. Das Gericht kam zum Schluss, dass die Bil-
dung von Glatteis auf dem betreffenden Strassenabschnitt voraussehbar war und bei

richtigem Verhalten des Strassenwarters hatte vermieden werden konnen. Das Ge-

35 Peter Beck, Sicherungspflichten eines Werkeigentiimers im Winter, Schweizerische Versicherungs-
zeitschrift 1993, 124 ff.; Heinz Hausheer, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahre 1992, ZBJV 1994, 287 ff.
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richt bejahte die Haftung das Gemeinwesens, obwohl sich der Geschadigte wegen

ubersetzter Geschwindigkeit ein Selbstverschulden anrechnen lassen musste.

3. Die Werkeigentiimerhaftung als allgemeine Sachhaftung

Die Botschaft, welche das Bundesgerichts in den zuletzt erwahnten drei Urteilen
vermittelt, lasst an Eindeutigkeit nichts zu winschen tbrig. Die Betreiber von Hotels,
Restaurants, Schwimmbadern, Geschifts- und Warenhiusern und weiteren, der Of-
fentlichkeit zuganglichen Anlagen sollen ihre Einrichtungen so unterhalten, dass die
Besucher nicht verunfallen. Erleidet ein Benutzer einen Personen- oder Sachschaden, so soll
der Betreiber daflir aufkommen, unabhangig davon, ob der Benutzer sich werks- bzw. anlage-
konform verhalten hat. Eine derart strikte Haftung erscheint hinsichtlich der Grosse der
Risiken plausibel und sachlich begrindet. Man denke an die achtzig Jahre alte Dame,
die infolge ihres Sturzes wahrscheinlich dauernd gehbehindert bleiben wird, oder an
den moglicherweise ungenugend versicherten Jugendlichen, der sich nach dem un-
vernunftigen Sprung ins Wasser mit einer schweren Invaliditat auseinandersetzen

muss.

Das den angefuhrten Urteilen zugrundeliegende Haftungsverstandnis geht von einer
allgemeinen Haftung fiir mangelhafte Werke und Anlagen aus®®. Bisher war das Werk
mangelhaft, wenn es beim bestimmungsgemdssen Gebrauch keine genligende Sicher-
heit bot (BGE 106 Il 210) und folglich den Benutzer einer Gefahr aussetzte. Neu kann
die Gefahrdung auch von einem unvernlnftigen Verhalten des Benutzers ausgehen
(BGE 116 Il 422). Muss der Betreiber mit der missbrauchlichen Benutzung der Anlage
rechnen, so haftet er fur einen allfalligen Schaden, sofern er trotz erkennbarer Gefahr
keine Schutzmassnahmen getroffen hat, um die Benutzer von einem bestimmungs-
widrigen Gebrauch der Anlage abzuhalten. Die Analogie zu Art. 4 Abs. 1 lit. b des Pro-

duktehaftpflichtgesetzes liegt auf der Hand*. Nach dieser Bestimmung wird, was die

36 Keller (FN 1), 50.
37 Vgl. den diesbezliglichen Hinweis von Peter Gauch, Baurecht 1996, 120 f.
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Sicherheitsanforderungen an ein Produkt angeht, u.a. auf den Gebrauch abgestellt,
,mit dem vernlnftigerweise gerechnet werden kann®. Haftungsbegrindende Ursache
ist nicht mehr das unsorgfaltige Verhalten des Produzenten, sondern das Abweichen
des Produkts und in Analogie dazu auch des Werks von objektiven technischen Stan-
dards®. Damit ist der Ubergang von der ,Haftung fir Fehlverhalten” zur ,Haftung fur

Gefahren® vollzogen.

Richtet man den Blick auf die privatrechtliche Haftungsordnung insgesamt, so erganzt
die Werkeigentimerhaftung als eine Kausalhaftung auf sinnvolle Art und Weise die
Produktehaftpflicht. Beide Haftungen knlpfen an die Benutzung von fehlerhaften,
vom Menschen hergestellte Gegenstande an®’; und in beiden Fallen handelt es sich
um die Haftung flr bearbeitete und damit um in einem weitesten Sinne ,technische
Gegenstande®. Fir mangelhafte bewegliche Gegenstdinde haftet nach dem Produkte-
haftpflichtgesetz die Herstellerin bzw. die Lieferantin, fur die mangelhaften unbeweg-

lichen Gegenstdnde nach Art. 58 Abs. 1 OR die Eigentimerin des Werks.

Man konnte in Analogie zum Produktehaftpflichtgesetz noch einen Schritt weiter-
gehen und in einem noch strikteren Sinne in die Werkeigentimerhaftung eine ,Haf-
tung fur Fehltritte” einschliessen. Diese kame z.B. dann zum Zug, wenn der Benutzer
eines Gebaudes durch eine ,unkoordinierte Bewegung” aus dem Tritt gerat bzw. einen
Tritt verfehlt und sich dabei verletzt. Einer ,Haftung flr Fehltritte” bei der Werkeigen-
timerhaftung wirde die ,Haftung fur Ausreisser“® bei der Produktehaftpflicht ent-
sprechen. VITo ROBERTO zahlt die Produktehaftpflicht zu den gewdhnlichen Kausalhaf-
tungen, anerkennt bei ihr aber wegen der ,Haftung fur Ausreisser” ein besonderes
Gefahrdungselement, wahrend HeiNRICH HONSELL die Produktehaftpflicht direkt unter

die Gefahrdungshaftungen einreiht*.

38 Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fiir Ingenieure und Architekten, 3. Aufl,, Ziirich 2000, 235.
39 Walter Fellmann/Gabrielle von Buren-von Moos, Grundriss der Produktehaftpflicht, Bern 1993, 64.

40 Vgl. zu diesem Begriff Fellmann/von Biren-von Moos (FN 39), 81; Hans-Joachim Hess, Kommentar
zum Produktehaftpflichtgesetz, 2. Aufl., Bern 1996, 255.

41 Roberto (FN 10), 12; Honsell (FN 6), 5.
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Die bisherigen Darlegungen flhren uns zur Erkenntnis, dass eine Treppe mit einer Viel-
zahl unterschiedlich hoher Stufen von der Haftung fur ausserordentlich grobes Ver-
schulden uber die verschiedenen Spielarten von Sorgfaltspflichtverletzung und Man-
gelhaftungen bis zur scharfen Betriebshaftung reicht, bei welcher der Betreiber der
Anlage immer dann haftet, wenn im Einflussbereich seiner Anlage ein Schaden ent-
steht. Das Bundesgericht versteht somit Art. 58 Abs. 1 OR als Generalklausel einer
Werkeigentimerhaftung, deren Anwendungsbereich je nach Art des Werks das ganze
Haftungsspektrum abdeckt. Bei Art. 58 Abs. 1 OR handelt es sich demzufolge um eine
die bestehenden dogmatischen Grenzen sprengende Norm. In seinen Begrindungen
unterlasst es das Gericht jeweils festzuhalten, auf welcher Stufe der Treppe ein be-
stimmtes Urteil einzureihen ist. Diese offene Praxis ist unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit nicht unbedenklich. Immerhin hat das Gericht im Laufe der Jahre die-
jenigen Tatbestande, welche einer bestimmten Treppenstufe zugewiesen werden
konnen, in Fallgruppen zusammengefasst. Damit wurden die Trends der Rechtsfort-
bildung sichtbar gemacht. Bereits friher wurden die Fallgruppen der Privathauser,
offentlichen Strassen und offentlichen Gebaude gebildet; hinzu kommt in neuester
Zeit die Fallgruppe der Hotels, Restaurants, Schwimmbader, Geschafts- und Kaufhau-
ser, welche im oberen Teil der Treppe, d.h. im Bereich einer strikten Kausalhaftung

anzusiedeln ist.

ERNST A. KRAMER hat in seiner luziden Schrift ,Juristische Methodenlehre® auf die be-
denklichen wie erwinschten Aspekte von Generalklauseln hingewiesen®. Die Gene-
ralklausel von Art. 58 Abs. 1 OR hat sich insoweit als fruchtbar erwiesen, als sie den Ge-
richten erlaubt, in einem Feld nicht voraussehbarer technischer Entwicklungen fur in

ihrer Gefahrlichkeit ganz unterschiedliche Objekte sachgerechte Losungen zu erzielen.

42 Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, 52.
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§11 Teilb

l. Pflicht der Gemeinde X auf Zahlung von Schadenersatz und
Genugtuung an Alice C

1. Vorbemerkung

Im vorliegenden Fall tritt die Gemeinde X, als Betreiberin eines der Offentlichkeit zu-
ganglichen Hallenbades, nicht hoheitlich auf. Sie schliesst mit den Hallenbadbenut-
zern jeweils einen privatrechtlichen Vertrag ab. Es besteht in casu somit zwischen der
Gemeinde und dem Hallenbadbesucher ein horizontales und nicht ein vertikales
Rechtsverhaltnis. Aus diesem Grund sind hier die Haftungsregeln des Bundesprivat-
rechts und nicht des offentlichen Rechts anwendbar.

2. Schadenersatzforderung der Alice S fiir die Bestattungskosten ihrer
Tochter C

a)  Voraussetzungen der Vertragshaftung im Allgemeinen (Art. 97 OR)

Die Betriebsinhaberin X, welche die eingegangenen Verpflichtungen nicht oder nicht
gehorig erfullt hat, muss gemass Art. 97 Abs. 1 OR fur den Schaden, der aus der Nicht-
oder Schlechterfullung entsteht, Ersatz leisten, sofern sie nicht nachweist, dass ihr
keinerlei Verschulden trifft (Siehe im Einzelnen zu den allgemeinen Haftungsvoraus-
setzungen bei Vertragsverletzung, vorne § 3.11.1, S. 6).

b)  Anwendungvon Art. 97 OR im vorliegenden Fall

aa) Vertrag

Mit der Zahlung einer Eintrittsgebuhr fur die Benutzung des Hallenbades schloss die
Gemeinde X mit Alice S. bzw. C einen rechtsgultigen Vertrag ab. Dieser Vertragstypus
ist im OR nicht geregelt, er ist aber mit einigen im Gesetz umschriebenen Vertragen
verwandt. Es handelt sich um einen Innominatvertrag. Der Vertrag kann als Vereinba-
rung sui generis qualifiziert werden, der dem Gastaufnahmevertrag nahe steht.

bb) Vertragsverletzung

Die Gemeinde X hat den Benutzern des Hallenbades, Alice S. und C, die Einrichtungen
nicht in einem Zustand zur Verflgung gestellt, dass C an Korper und Gesundheit kei-
nen Schaden nimmt. Die Gemeinde X als Inhaberin des Schwimmbades hat somit vor-
liegend nicht alle durch die Umstande gebotenen Vorkehrungen getroffen, um die
notige Sicherheit im Hallenbad zu gewahrleisten und damit auch ihre vertraglichen
Verpflichtungen nicht erfullt. Nebst der Sicherheit der Einrichtungen eines Hallenba-
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des ist namlich auch die Uberwachung der BenUtzer und deren Verhalten, besonders
an den gefahrlichsten Stellen, wie im Schwimmbecken und bei den Sprungeinrichtun-
gen, vorliegend eine wesentliche Vertragspflicht.

cc) Schaden

Die Kosten — und damit die Vermogensverminderung — der Alice S. fur die Bestattung
ihrer Tochter C belaufen sich im vorliegenden Fall auf Fr. 4000.—.

dd) Addquater Kausalzusammenhang

Im vorliegenden Fall ist der Tod der C auf ungenligende Aufsicht beim Schwimmerbe-
cken durch die Gemeinde X bzw. den Gemeindeangestellten G zuruckzufihren. Der
naturliche und adaquate Kausalzusammenhang zwischen der Vertragsverletzung
durch die Gemeinde X und dem Schaden der Alice S. ist somit gegeben.

ee) Verschulden

Die Gemeinde X als Betreiberin des Hallenbades hat die eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen nicht gehorig erfullt. Es stellt sich nun die Frage, ob sie diesbezlglich
ein Verschulden trifft.

Die Gemeinde X hat zur Vertragserfullung den Gemeindeangestellten G als Hilfsper-
son beigezogen und haftet somit fur dessen Verhalten aufgrund von Art. 101 OR wie
fur das eigene (vgl. zur vertraglichen Kausalhaftung gemass Art. 101 OR; Nef, S. 131 f.
sowie vorne § 7.1ll.1.c). Die Gemeinde X kann sich somit der Haftung fiir das Handeln
des Gemeindeangestellten G nur mit dem Beweis entziehen, dass man ihr, hatte sie
wie der Gemeindeangestellte X gehandelt, kein Verschulden hatte vorwerfen konnen.

Im vorliegenden Fall hat der Gemeindeangestellte G nicht bemerkt, dass die achtjah-
rige C ins Wasser gesprungen und anschliessend nicht mehr aufgetaucht ist. Die des
Schwimmen unkundige C hatte hochstwahrscheinlich gerettet werden konnen, wenn
der Gemeindeangestellte G aufmerksamer gewesen und ihr Absinken rechtzeitig be-
merkt hatte. Vorliegend ist bei einem offentlichen Hallenbad von einem strengen
Sorgfaltsmassstab bei der Beaufsichtigung des Schwimmerbeckens auszugehen,
weshalb das Versaumnis der Gemeinde X bzw. des Gemeindeangestellten G klarer-
weise als Sorgfaltspflichtverletzung zu qualifizieren ist. Damit ist auch von einem Ver-
schulden der Gemeinde X bzw. des Gemeindeangestellten G beim Tod der C auszuge-
hen.

ff)  Ergebnis
Da alle Haftungsvoraussetzungen erfullt sind, hat die Gemeinde X gegnuber der Alice
S aufgrund von Art. 97i.V.m. 101 OR Schadenersatz in Hohe von Fr. 4000.—zu leisten.
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c)  Entscheidung des Bundesgerichtes im vorliegenden Fall (BGE 113 1 424)

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Fall anders entschieden und ein Verschulden
der Gemeinde X bzw. des Angestellten G verneint.

Das Bundesgericht fuhrte im vorliegenden Fall in seinem Urteil aus dem Jahre 1987
aus, dass eine standige Aufmerksamkeit des Bademeisters am Rande oder in der Nahe
des Beckens zu fordern sei, damit bei jeder erkennbarer Unregelmassigkeit eingegrif-
fen werden konne. Insbesondere habe der Betreiber des Hallenbades oder sein Bade-
meister Rempeleien zu verbieten und darauf zu achten, dass sich die Badenden nicht
ins Wasser stossen und sich zu versichern, dass die ins Wasser gefallenen gut
schwimmen konnen. Dagegen konne sich die Sorgfaltspflicht der Beobachtung wah-
rend der Aufsicht vernunftigerweise nicht auf jede Handlung der Benutzer, auch wenn
sie sich im Wasser befinden, beziehen. Gemass Bundesgericht ist es infolgedessen
nicht Pflicht des Bademeisters zu kontrollieren, ob jeder Badende an der Wasserober-
flache bleibt, oder, wenn er unter Wasser geht, rechtzeitig wieder auftaucht (!). Das
Risiko der normalen — oder anscheinend normalen — Benutzung des Wassers muss der
Schwimmer selber oder die Person, welche die direkte Obhut austbt, tragen. Der Ba-
demeister hat nur dann einzugreifen, wenn er feststellt, dass das Risiko Wirklichkeit
wird (BGE 113 11 424 = Pra 76 Nr.109).

Es erscheint fraglich, ob das Bundesgericht diesen Fall heute gleich entscheiden wir-
de. Es ist wohl eher davon auszugehen, dass das Bundesgericht — hatte es diesen Fall
heute erneut zu beurteilen — scharfer urteilen und von einem Verschulden der Ge-
meinde X bzw. dem Gemeindeangestellten G ausgehen wirde.

3. Genugtuung

a) Voraussetzungen im Allgemeinen

Schadenersatz und Genugtuung sind streng auseinanderzuhalten. Im Gegensatz zum
Schadenersatz, welcher als finanzieller Ausgleich einer ungewollten Vermogensver-
minderung definiert werden kann, ist die Genugtuung finanzieller Ausgleich von phy-
sischem und seelischem Leid. Mit der Genugtuung soll somit eine erlittene immate-
rielle Unbill ausgeglichen werden. Diese kann in Zusammenhang mit Tod, Kérperver-
letzung oder einer schweren Personlichkeitsverletzung neben der wirtschaftlich
messbaren Vermogensverminderung resultieren und beruht immer auf einer Verlet-
zung der Personlichkeit (Nef. S. 221 f.). Grundlage des Genugtuungsanspruchs bei einer
Korperverletzung ist Art. 47 OR. Anspruchsberechtigt ist der Verletzte. Fur die erfolg-
reiche Geltendmachung des Genugtuungsanspruches nach Art. 47 OR sind folgende
Voraussetzungen erforderlich (Nef, S. 223 f.).

aa) Immaterielle Unbill

Die immaterielle Unbill kann etwa korperliche Schmerzen, seelisches Leid und vermin-
derte Lebensfreude umfassen. Eine geringflgige Beeintrachtigung, die nicht zu einem
eigentlichen Schmerz fuhrt, stellt keine immaterielle Unbill dar. Der erlittene korperli-
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che bzw. seelische Schmerz muss also von einer gewissen Schwere sein, damit eine
Genugtuung zugesprochen werden kann.

bb) Widerrechtliche Verletzung
Die Verletzung der korperlichen Integritat als absolutes Recht ist stets widerrechtlich.

cc) Addquater Kausalzusammenhang

Zwischen der schadigenden Handlung und Korperletzung oder Totung sowie der im-
materiellen Unbill muss ein adaquater Kausalzusammenhang bestehen.

dd) Haftungsbegriindende Ursache

Bei der Verschuldenshaftung muss ein Verschulden des Verletzers vorliegen, wah-
renddem bei Kausalhaftungen auch ohne zusatzliches Verschulden des Verletzers eine
Genugtuung zugesprochen werden kann.

b)  Anwendungim vorliegenden Fall

Im Bereiche des Deliktsrechts haben die nahen Angehdrigen eines Verletzten nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts Anspruch auf Genugtuung, wenn das schadigen-
de Ereignis sie in ihren personlichen Verhadltnissen verletzt. Das Vertragsrecht enthalt
keine Anspruchsnorm fur eine Genugtuung, doch nimmt die Rechtsprechung an, die
Verweisung von Art. 99 Abs. 3 OR erfasse ebenfalls Art. 47 und 49 OR.

Vorliegend kann Alice S jedoch auch eine Verletzung der personlichen Verhaltnisse
und damit die Beeintrachtigung eines absoluten Rechtsgutes geltend machen, wel-
ches im Schutzbereich der ausservertraglichen Verhaltensnormen liegt.

Eine immaterielle Unbill ist bei Alice S aufgrund des Todes ihrer Tochter C zweifellos
gegeben. Eine widerrechtliche Verletzung liegt vor, da sie in ihren personlichen Ver-
haltnissen und damit in ihren Personlichkeitsrechten schwer verletzt wurden. Im Wei-
teren ist — wie oben besprochen — eine Verschulden der Gemeinde X oder des Gemein-
deangestellten G beim Tod der C nach vorliegender Ansicht (anders das Bundesge-
richt) gegeben. Schliesslich ist auch der adaquate Kausalzusammenhang zwischen der
immateriellen Unbill und der Handlungsweise der Gemeinde X bzw. des Angestellten
G erfullt.

Die Gemeinde X hat damit der Alice S nach vorliegender Meinung auch eine Genug-
tuungszahlung auszurichten.

4. Regress der Gemeinde X gegen den Gemeindeangestellten G

Falls die Gemeinde X von Alice S fir Schadenersatz- und Genugtuungszahlungen in
Anspruch genommen wird, konnte sie bei Verschulden Regress gegen den Gemeinde-
angestellten G nehmen.
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Dies muss aber unter Berlcksichtigung von Art. 321 e OR geschehen, der fir Arbeit-
nehmer eine gegenuber der allgemeinen Haftung von Art. 97 OR mildere Haftung vor-
sieht. Bei der Bemessung des Schadenersatzes des Arbeitnehmers gegentber dem
Arbeitgeber im Rahmen eines Rlckgriffs sind insbesondere das mogliche Selbstver-
schulden des Arbeitgebers, das allfallig nur leichte Verschulden sowie die allenfalls
nur geringe Entlohnung des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen. Solche Umstande
konnen zu einer Aufteilung des Schadens zwischen Arbeitnehmer (Gemeindeange-
stellter G) und Arbeitgeber (Gemeinde X) oder gar zu einer vollen Haftungsbefreiung
des Arbeitnehmers fuhren.
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U 051-0736-00 Rechtslehre (GZ und Baurecht)

Fall 4

a) Der Chauffeur C des Transportunternehmens T verlasst um 07.45 Uhr mit dem mit
Aushubmaterial beladenen Lastwagen den Bauplatz X in der Stadt Zurich. Kurz nach-
dem sich C mit seiner schweren Fracht in den Verkehr eingeordnet hatte, trat Student
S vom Trottoir auf die Strasse vor den Lastwagen des C. Trotz sofort eingeleitetem
Bremsmandver war eine Kollision nicht mehr zu verhindern. S wurde verletzt in das
Spital eingeliefert. Aufgrund seiner Verletzungen muss er mit einer bleibenden Invali-
ditat rechnen.

Wer kommt fur den Schaden auf?

b) An einem warmen Sonntagnachmittag haben die zwei Studenten S und D zwischen
Viznau und Weggis vom Ufer aus im Vierwaldstattersee einen Tauchgang durchge-
fahrt. Beim Auftauchen aus 20 Metern Tiefe kollidiert S mit einem Motorboot. Der
Motorbootfihrer C hat die zwei sich unter der Wasseroberflache befindlichen Taucher
nicht bemerkt. Aufgrund seiner Verletzungen muss S mit einer bleibenden Invaliditat
rechnen.

Wer kommt fiir den Schaden auf?
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Fall 4

§12 Literatur

- Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fir Ingenieure und Architekten, Zirich 2000, insb.
S.159-202

§13 Problemkreise

- Ausservertragliche Verschuldenshaftung

- Einfache Kausalhaftungen

- Gefahrdungshaftungen
§14 Teila
l. Theoretische Grundlagen
1. Kausalhaftungen

Das Verschuldensprinzip ist ein grundlegendes Prinzip der schweizerischen Rechts-
ordnung. Es gibt aber auch Haftungsnormen, bei denen ohne Verschulden gehaftet
wird. Auf diese Haftungsarten — Kausalhaftungen —ist im Folgenden einzugehen.

Neben den einfachen Kausalhaftungen, bei denen kein Verschulden aber doch eine
Ordnungswidrigkeit (Werkmangel, Sorgfaltspflichtverletzung, fehlerhaftes Produkt)
vorliegen muss, gibt es im ausservertraglichen Haftpflichtrecht auch scharfe Kausal-
haftungen (Gefahrdungshaftungen). Das Gesetz sieht Gefahrdungshaftungen fur Be-
triebe oder Anlagen vor, von denen naturgemass eine grosse Gefahrdung fur die Um-
welt ausgeht; sei es, dass sie dazu neigen sehr haufig Schadensfalle zu produzieren
(Motorfahrzeuge), sei es, dass sie selten, dann aber sehr grosse Schaden verursachen
(Atomkraftwerke, Flugzeuge, Eisenbahn usw.). Derart gefahrliche Einrichtungen mdss-
te der Gesetzgeber eigentlich verbieten. Der Betrieb solcher Anlagen kann anderer-
seits auch Nutzen bringen. Mit der Gefahrdungshaftung soll sichergestellt werden,
dass dann, wenn sich die Gefahr manifestiert, die Geschadigten den Schaden ersetzt
bekommen. Diejenige Person, welche den Nutzen aus einer gefahrlichen Anlage zieht,
soll also fur alle Schaden einstehen, die der Betrieb der Anlage mit sich bringt. Haf-
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tungsbegrindende Ursache ist einzig und allein der Betrieb der Anlage. Es ist weder
ein Verschulden noch eine Ordnungswidrigkeit vorausgesetzt.

2. Beispiele

a) Einfache Kausalhaftungen
Siehe Nef, S.187.

b)  Scharfe Kausalhaftungen (Gefahrdungshaftungen)
Siehe, Nef, S. 200.

Il. Losungsskizze

1. Vorbemerkung

/Transportunternehmer T

Chauffeur C

Verletzter Student S

Bei der Behandlung der Anspriiche des verletzten Studenten S sei hier nochmals dar-
auf hingewiesen, dass grundsatzlich der Geschadigte selbst seinen Schaden zu tragen
hat. Der Geschadigte kann seinen Schaden nur dann auf andere abwalzen, wenn eine
rechtliche Grundlage daflr besteht (Vertrag oder Gesetz). Es kommen im vorliegenden
Fall das Transportunternehmen T wie auch der Chauffeur C in Frage, die fir den Scha-
den des S haften konnten. Da zwischen S und T sowie zwischen S und C indessen kein
Vertrag besteht, kommt hier fur die Abwalzung des Schadens von S nur eine ausser-
vertragliche Haftungsgrundlage in Frage.

68



2. Haftung von Chauffeur C aus Verschulden gemass Art. 41 OR

a) Voraussetzungen

Vgl.vorne (§10.11.3).

b)  Anwendung von Art. 41 OR im vorliegenden Fall

Der Student S wurde nach der Kollision ins Spital gebracht. Seine Verletzungen stell-
ten sich als so gravierend heraus, sodass er mit einer bleibenden Invaliditat rechnen
muss. Student S erlitt somit aufgrund der Spital- und Heilungskosten sowie seinen in
Zukunft invaliditatsbedingten Erwerbsausfall einen Schaden im Sinne einer wirt-
schaftlich messbaren Vermogensverminderung.

Das Verhalten des Chauffeurs C war widerrechtlich, hat er doch die korperliche Integ-
ritat des Studenten und damit ein absolut geschiutztes Rechtsgut verletzt.

Zwischen der Handlung des C und dem Schaden des S besteht auch ein natiirlicher
und adaquater Kausalzusammenhang. Eine Kollision eines Lastwagens mit einem
Fussganger ist nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Erfah-
rung geeignet, einen derartigen Schaden, wie ihn Student S erlitten hat, zu bewirken.

Fur die Beurteilung des Verschuldens sind jeweils die konkreten Umstande massge-
bend. Aus dem Sachverhalt geht hier nicht hervor, dass der Lastwagenchauffeur C den
Student S z.B. auf einem Fussgangerstreifen angefahren hat. C hat auch sofort ein
Bremsmanover eingeleitet und damit selber alles unternommen, um eine Kollision zu
verhindern. Die Kollision erfolgte im vorliegenden Fall trotz korrektem Verhalten des
Lastwagenfahrers C. Da ihm somit kein Verschulden vorgeworfen werden kann, ent-
fallt hier eine Haftung gemass Art. 41 OR.

3. Geschaftsherrenhaftung des Transportunternehmens T gemass Art. 55
OR

a) Vorbemerkung

Bei der Geschaftsherrenhaftung handelt es sich um eine einfache Kausalhaftung. Das
Transportunternehmen haftet dabei als Geschaftsherr fur den Schaden, den sein
Chauffeur C verursacht hat, wenn die folgenden Voraussetzungen von Art. 55 OR er-
fallt sind.

b)  Voraussetzungen von Art. 55 OR

aa) Schaden

Vgl.vorne (§ 10.1l.1.a.aa).
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bb) Widerrechtlichkeit

Vgl.vorne (§ 10.11.1.a.cc).

cc) Subordinationsverhdltnis zwischen dem Geschdftsherrn und der Hilfsperson

Damit die Geschaftsherrenhaftung zur Anwendung kommt, muss zwischen dem Ge-
schaftsherrn und der Hilfsperson ein Subordinationsverhaltnis bestehen. Kann der
Geschaftsherr keine Anweisungen erteilen, so hat er es auch nicht in der Hand, den
Schadensfall zu verhindern. Er soll dann auch nicht haften.

dd) Von Hilfsperson versursachter Schaden in Austibung ihrer geschdftlichen und
dienstlichen Verrichtungen

Die schadigende Handlung muss in einem funktionellen Zusammenhang mit der ge-
schaftlichen Verrichtung stehen. Es genlgt nicht, dass der Schaden anlasslich dieser
Verrichtung zugefligt wird, wenn er mit der Verrichtung selber nichts zu tun hat. Kei-
ne Ausubung dienstlicher Verrichtungen stellt z.B. das Stehlen eines Wertgegenstan-
des durch einen Angestellten eines Malers, der in einer Wohnung mit Malerarbeiten
beschaftigt ist.

ee) Sorgfaltspflichtverletzung als haftungsbegriindende Ursache

Bei der Geschaftherrenhaftung liegt die Ordnungswidrigkeit in einer Sorgfaltspflicht-
verletzung. Der Geschaftsherr haftet, wenn er nicht beweisen kann, dass er bei der
Auswahl, Instruktion und Uberwachung seiner Hilfspersonen, sowie bei der Arbeitsor-
ganisation genugend sorgfaltig gehandelt hat (Sorgfaltsbeweis). Das Bundesgericht
ist bei der Beurteilung der nétigen Sorgfalt des Geschaftsherrn sehr streng (vgl. BGE
110 11 456).

ff)  Addquater Kausalzusammenhang zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung und
dem Schaden

Was den adaquaten Kausalzusammenhang betrifft, setzt die Haftung des Geschafts-
herrn Adaquanz zwischen der Handlung der Hilfsperson und dem Schaden voraus
(Vgl. §10.11.1.a.cc.).

c)  Anwendungvon Art. 55 OR im vorliegenden Fall

Die Voraussetzungen des Schadens, der Widerrechtlichkeit und des adaquaten Kau-
salzusammenhangs sind hier erfullt.

Der Chauffeur C wird im vorliegenden Fall sodann fur den Transportunternehmer T
tatig. Er wirkt somit bei der Erfullung der vom Transportunternehmer T Gbernomme-
nen vertraglichen Verpflichtungen mit. Chauffeur C tut dies schliesslich infolge seiner
Eingliederung als Arbeitnehmer im Betrieb des Transportunternehmens des T. Zwi-
schen Cund T besteht also auch ein Subordinationsverhaltnis i.S.v. Art. 55 OR.
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Dem Transportunternehmen steht aber gemass Art. 55 OR der Entlastungsbeweis of-
fen. Dieser ist als gelungen zu betrachten, wenn das Transportunternehmen T nach-
weisen kann, dass es den Chauffeur C ordnungsgemass ausgewahlt, richtig instruiert
und regelmassig Uberwacht hat. Aus dem Sachverhalt geht vorliegend nicht hervor,
dass Chauffeur C einen bekannt schlechten fahrerischen Leumund bzw. schon mehre-
re Unfalle verursacht hatte. Auch spricht vorliegend nichts fur eine unordnungsge-
masse Gestaltung des Betriebes des Transportunternehmens T, weshalb diesem der
Entlastungsbeweis gemass Art. 55 OR gelingen wird.

S wird somit seine Schadenersatzforderung gegen das Transportunternehmen T nicht
mit Erfolg auf Art. 55 OR abstltzen konnen.

4. Motorfahrzeughalterhaftung gemass Art. 58 Strassenverkehrsgesetz
(SVG)

a) Vorbemerkung

Bei der Motorfahrzeughalterhaftung nach Art. 58 SVG handelt es sich um eine scharfe
Kausalhaftung. Das Transportunternehmen haftet dabei als Geschaftsherr fur den
Schaden, den sein Chauffeur C verursacht hat, wenn die folgenden Voraussetzungen
von Art. 58 SVG erfillt sind.

b)  Voraussetzungen

aa) Schaden

Vgl.vorne (§ 10.1l.1.a.aa).

bb) Widerrechtlichkeit
Vgl.vorne (§ 10.11.a.bb).

cc) Betrieb eines Motorfahrzeuges

Als Motorfahrzeug gelten gemass Art. 7 Abs. 1 SVG nur Fahrzeuge mit eigenem An-
trieb, durch den es dem Erdboden unabhangig von Schienen fortbewegt wird, z.B.
auch Dampfwalze, Pistenfahrzeug, Schneefrase etc.

Als Motorfahrzeughalter gilt derjenige, auf dessen Gefahr der Betrieb des Fahrzeuges
erfolgt sowie Uber die tatsachliche unmittelbare Verfigungsgewalt Uber das Fahrzeug
hat. Der Motorfahrzeughalter wird nach materiellen, nicht nach formellen Kriterien
bestimmt. Es sind also die tatsachlichen, wirtschaftlichen und nicht die rechtlichen
Verhaltnisse massgeblich. Halter ist in der Regel die zur Zeit des Unfalls im Fahrzeug-
ausweis eingetragene naturliche oder juristische Person. Sie braucht es aber nicht zu
sein, weshalb der Richter im Einzelfall zu prufen hat, wer tatsachlich Halter ist.

Art. 58 SVG kommt sodann nur zur Anwendung, wenn das Motorfahrzeug in Betrieb
ist, also die maschinellen Einrichtungen wie Motor und Scheinwerfer im Zusammen-
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hang mit der Fortbewegung im Gebrauch sind und/oder das Fahrzeug durch seinen
Antrieb in Bewegung und/oder das Fahrzeug durch das bewusste Ausnutzen der
Schwerkraft in Bewegung ist. Beim Betriebsbegriff handelt es sich um einen maschi-
nentechnischen und nicht um einen verkehrstechnischen Begriff.

dd) Addquater Kausalzusammenhang

Vgl.vorne (§ 10.11.1.a.cc).

c)  Anwendungvon Art. 58 SVG im vorliegenden Fall

Die Voraussetzungen des Schadens und der Widerrechtlichkeit sind vorliegend erfullt.
Auch der adaquate Kausalzusammenhang ist gegeben, da der Betrieb des Motorfahr-
zeuges zum Schaden gefuhrt hat und nach dem allgemeinen Lauf der Dinge damit
gerechnet werden musste, dass der Betrieb eines Lastwagens zu einer Korperverlet-
zung eines Fussgangers fuhren kann.

Beim Lastwagen handelt es sich sodann um ein Motorfahrzeug i.S.v. Art. 7 SVG, das zur
Zeit des Unfalls in Betrieb war. Vorliegend war das Transportunternehmen sicher als
Halter im Fahrzeugausweis eingetragen. Das Transportunternehmen T hat seinen
Lastwagen seinem Angestellten C direkt tUberlassen, damit dieser einen Auftrag des
Transportunternehmens T als Hilfsperson erflllte, namlich Aushubmaterial auf den
Bauplatz X fuhr. Als Motorfahrzeughalter gilt hier somit klarerweise das Transportun-
ternehmen T und nicht etwa der Chauffeur C.

Da vorliegend alle Voraussetzungen von Art. 58 SVG erfullt sind, haftet das Transport-
unternehmen T gegenlber dem Studenten S fir dessen bei der Kollision erlittenen
Schaden.

§15 Teilb
l. Losungsskizze
1. Haftung von C aus Verschulden gemass Art. 41 OR

a) Voraussetzungen
Vgl. vorne (10.11.1.a).

b)  Anwendung von Art. 41 OR im vorliegenden Fall

Vorliegend ist Student S ein Schaden im Sinne einer Vermogensverminderung — Spi-
talkosten sowie (hypothetischer) Erwerbsausfall aufgrund der Invaliditat — entstan-
den.
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Das Verhalten des Motorbootsfihrers C ist widerrechtlich, weil er das absolut ge-
schitzte Rechtsgut Leib und Leben des Studenten S verletzt hat.

Zwischen dem Schaden des S und der Handlung des C besteht auch ein naturlicher
und addquater Kausalzusammenhang. Eine Kollision eines Motorbootes mit einem
Taucher ist nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Erfahrung
geeignet, einen solchen Schaden, wie ihn Student S erlitten hat, zu bewirken.

Eine Sorgfaltswidrigkeit und damit ein Verschulden des Motorbootsfihrers C ware
wohl indessen nur dann zu bejahen, wenn die beiden Taucher S und D eine Boje am
Ort ihres Auftauchens platziert hatten. Aus dem vorliegenden Sachverhalt geht aber
nicht hervor, dass die tauchenden Studenten S und D den Ort ihres Auftauchens ir-
gendwie fur Motorbootsfahrer signalisiert hatten.

Dem Motorbootfuhrer C kann hier somit kein Verschulden vorgeworfen werden, wo-
mit hier eine Haftung nach Art. 41 OR auszuschliessen ist.

2. Haftung des Motorfahrzeughalters C gemass Art. 58 SVG

a) Voraussetzungen

Vgl. vorne (§ 14.11.4.b).

b)  Anwendungvon Art. 58 SVG im vorliegenden Fall

Die Voraussetzungen des Schadens, der Widerrechtlichkeit und des adaquaten Kau-
salzusammenhangs sind hier erfullt.

Es stellt sich aber die Frage, ob ein Motorboot auch als Motorfahrzeug im Sinne von
Art. 58 SVG qualifiziert werden kann. Gemass Art. 7 SVG ist ein Motorfahrzeug im Sin-
ne des Gesetzes jedes Fahrzeug mit eigenem Antrieb, durch den es auf dem Erdboden
unabhangig von Schienen fortbewegt wird. Der Hinweis auf dem Erdboden dient pri-
mar zur Abgrenzung gegenuber den Wasser- und Luftfahrzeugen. Das Motorboot des
C fallt somit nicht unter den Begriff des ,Motorfahrzeugs“ gemass Art. 58 SVG, womit
auch die Haftung des C aus Art. 58 SVG gegenuber den Studenten S entfallt.

3. Anspruch von Student S gegen Motorbootfiihrer C aufgrund anderer
Gefahrdungshaftungen

Die Gefahrdungshaftungen (=scharfen Kausalhaftungen) sind in verschiedenen Ge-
setzen verstreut (vgl. Nef, S. 187 und 200). Fir den vorliegenden Fall 13sst sich jedoch
keine (,glinstige) scharfe Kausalhaftung finden, aufgrund welcher der Student S sei-
ne Schadenersatzanspriche auf den Motorbootfuhrer C abwalzen konnte.
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4. Ergebnis

Im vorliegenden Fall lassen sich Uberhaupt keine Rechtsnormen finden, welche im
vorliegenden Fall zu einer Haftung des Motorbootfuhrers C fur den Schaden des Stu-
denten S fuhren. S hat somit den beim Unfall erlittenen Schaden grundsatzlich voll-
umfanglich selber zu tragen.

S hat aufgrund seiner bleibenden Invaliditat durch den Unfall einen grossen finanziel-
len Schaden erlitten. Ein Teil des Schadens wird die obligatorische Krankenversiche-
rung uUbernehmen. Hat der Student jedoch keine private Unfallversicherung abge-
schlossen, wird er sich fur den Rest seines Lebens mit einer nur sehr geringen Invalidi-
tatsrente der Invaliditatsversicherung (zuziglich Erganzungsleistungen) begniigen
mussen.

Il. Exkurs: Revisionsbestrebungen im Haftpflichtrecht, insbeson-
dere betreffend Gefahrdungshaftung

Das Haftpflichtrecht ist heute in zahlreichen Gesetzen unterschiedlich geregelt. Daher
ist es sehr unubersichtlich. Oft werden gleiche Fragen zudem unterschiedlich geregelt
(z.B. Verjahrung), was zu Rechtsungleichheiten fiihrt. Ein Expertenentwurf von Prof.
Pierre Widmer und Pierre Wessner strebt deshalb eine Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts an. Zu diesem Zweck wird ein Allgemeiner Teil des Haftpflichtrechts im
Obligationenrecht (OR) vorgeschlagen, an den die librigen Gesetze (Spezialgesetze) so
weit wie moglich angepasst werden. Der Expertenentwurf behalt die Grundregeln des
geltenden Haftpflichtrechts bei. In zahlreichen Einzelfragen schlagt er aber Anderun-
gen vor, vor allem dort, wo in der Rechtslehre oder in politischen Vorstossen Reformen
verlangt wurden.

Die Verfasser des Vorentwurfs zur Revision und Vereinheitlichung des Haftpflicht-
rechts halten den Zeitpunkt gegeben fur u.a. folgende Uberlegung:

,Die Tatbestande der Gefahrdungshaftung, die da und dort durch gesetzgeberische
Zuckungen entstanden sind, aufgrund der Tagesaktualitat und scheinbar ohne Bezie-
hung untereinander, gehen in Wirklichkeit auf eine einzige Idee und einen gemeinsa-
men Grundsatz zurtick, der es erlauben sollte ihnen eine gemeinsame Grundlage zu-
zubilligen®. Der Generalklausel der Gefahrdungshaftung liegt die Idee zugrunde, ins
Obligationenrecht eine gentigend weit gefasste und flexible Bestimmung einzufugen
ist, die es dem Gericht ermoglicht, die ungleiche — und deswegen ungerechte — Be-
handlung von Fallen zu vermeiden, deren Merkmale mit jenen Situationen vergleich-
bar sind, welche nach geltendem Recht schon durch besondere Bestimmungen der
Kausalhaftungen unterstellt sind. Dem Gericht soll damit auch ein Weg fur vernunfti-
ge Analogien freigemacht werden, die ihm bis jetzt verboten“ waren® (Revision und
Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Erlauternder Bericht, von den Professoren
Pierre Widmer und Pierre Wessner, S.137).
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Aus diesen Grinden wurde Art. 5o OR des Vorentwurfs zur Revision und Vereinheitli-
chung des Haftpflichtrechts verfasst, der folgendermassen lautet:

1 Wird Schaden dadurch verursacht, dass sich das charakteristische Risiko einer besonders
gefdhrlichen Tatigkeit verwirklicht, so haftet daftir die Person, die diese betreibt, selbst
wenn es sich um eine von der Rechtsordnung geduldete Tdtigkeit handelt.

2 Eine Tdtigkeit gilt als besonders gefdhrlich, wenn sie ihrem Wesen nach oder nach der
Art der dabei verwendeten Stoffe, Gerate oder Krdfte geeignet ist, auch bei Anwendung
aller von einer fachkundigen Person zu erwartenden Sorgfalt héiufige oder schwerwie-
gende Schdden herbeizuftihren; dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn flir ein
vergleichbares Risiko bereits ein Gesetz eine spezielle Haftung begrtindet.

3 Spezielle Haftungsbestimmungen fir ein bestimmtes charakteristisches Risiko sind
vorbehalten.

Falls Art. 5o des OR-Vorentwurfs zur Zeit des Unfalls im vorliegenden Fallbeispiel in
Kraft gewesen ware, hatte Student S sich auf diese Rechtsgrundlage stutzen kénnen
und dann mit Erfolg seinen bei der Kollision entstandenen finanziellen Schaden gegen
den Motorbootsfuhrer C geltend gemacht.

Derzeit ist die Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts indessen aus ver-
schiedenen Grinden erheblich ins Stocken geraten, sodass in absehbarer Zeit nicht
mit dem Inkrafttreten einer solchen Generalklausel der Gefahrdungshaftung im OR zu
rechnen ist.
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