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Rechtsanwalt und Notar,
Fachanwalt SAV Haftpflicht- und
Versicherungsrecht, Luzern

Fin Uberblick iiber
die wichtigsten
Entwicklungen im
| Haftpflichtrecht
wihrend der letzten
zwolf Monate.

laftung ;
1.1 SVG '
1.1.1 Grobfahrlassig trotz
eingehaltenem Tempolimit
In 4A_239/2015 vom 6. Okto-
ber 2015 ging es um einen Mo-
torradlenker, der einen Fussgin-
ger auf einem Zebrastreifen
angefahren hatte. Der Lenker war

innerorts 40 km/h gefahren, ob-
wohl er von der Sonne geblendet
wurde. Trotz der cingechaltenen
Héchstgeschwindigkeit beurteil-
te das Bundesgericht das Verhal-
ten als grobfahrlissig (E. 2.4). Es
erlaubte der Haftpflichtversiche-
rung den Regress auf den Motor-
radlenker im Umfang von 20 Pro-
zent der Versicherungsleistungen.
Das Tempo miisse stets den kon-
kreten Strassen- und Sichtverhilt-

nissen angepasst sein (E. 2.2).

1.1.2 Entlastungsbeweis bei
Kollision zwischen Haltern,
Kiirzung Schadenersatz bei
ungewohnlicher Unfallfolge
In 4A_640/2015 vom 13. April |
2016 beurteilte das Bundesgericht |
cine Kollision. Der Schidiger war |
1996 nachts im Regen ohne Licht |
vortrittsberechtigt seitwirts in das | '
Auto der Geschaduoten gefahren. |
Diese erlitt ein HWS-Distorsions-
trauma. Nach dem Unfall entwi-
ckelte sich ein psychisches Be-
schwerdebild. Ab 2000 lagen laut
Medas-Gutachten primir eine
psychiatrische (dissoziative) und
neuropsychologische Stérung vor,
die sich in der Folge chronifizier-
te (Sachverhalt A.b). Das Han-
delsgericht Ziirich verneinte die
nattirliche Kausalitir in somati-

scher Hinsicht, bejahte aber die
natiirliche und adiquate Un-
falllausalitit fiir das chronische, |

primir psychische Beschwerdebild

| und die resultierende Einschrin-
kung im Haushalt. Es handle sich
| um aussergewéhn]iche Unfallfol-

gen. Dies rechtfertige i.S. von
Art.43 Abs.1 OR eine Kiirzung
der Ersatzpflicht um einen Drit-
tel (Sachverhalt B.b).

Die Versicherung wehrte sich
gegen die Haftung ihres Halters,
weil die Geschidigte ein Mitver-
schulden treffe. Diesen Einwand
wies das Bundesgericht ab: Bei ein-
seitigem erheblichem Verschulden
hafte der Halter grundsitzlich voll.
Jedem Halter obliege bei der Haf-
tungsverteilung unter Haltern
(Art. 61 Abs.1 SVG) der Beweis
fiir das Verschulden sowie die be-
sondere Betriebsgefahr des Fahr-
zeugs des jeweils anderen Halters,
welcher Beweis hier nicht gelinge

(E. 2.1 und 2.3). Nichts an der |
f Bejahung der Kausalitit dndere,

wenn das medizinische Gerichts-
gutachten die Chronifizierung
bzw. Zunahme der psychischen
Stérung auf medizinisch-wissen-
schaftlicher Basis nicht zuverlis-
sig mit dem am Unfall erlebten
Schreck erkliren kénne (E. 3).
Bemerkung: Es gereichte der
Geschidigten nicht zum Nach-
teil, dass sich nach einem nur
anfinglich vordergriindigen
HWS-Distorsionstrauma eine
psychische Stérung entwickelte.
Im Gegenzug sorgte das Handels-
gericht fiir einen gewissen Aus-

gleich, indem es den Schadener- |

satz wegen aussergewohnlicher
Unfallfolge einen Drirtel kiirze.

1.2 Werkeigentiimerhaftung
fiir rutschige Strasse

Im Fall 4A_479/2015 vom 2. Fe-
bruar 2016 beurteilte das Bundes-
gericht den Sturz einer Motorrad-

Aktuelle Praxis im Haftpflichtrecht

fahrerin, die bei Regen auf der
Autobahn in einer Kurve bei einer
Baustelle verunfalle war und ge-
gen die Strasseneigentiimerin ge-
klagt hatte. Die Verunfallte hatte
geltend gemacht, die Baustelle sei
zwar mit dem Signal «Baustelle»
gekennzeichnet gewesen. Gefehlt
habe aber das Signal «Schleuder-
gefahrs. Die Fahrbahn sei im Be-
reich der Unfallstelle aufgrund
eines wie Ol aussehenden Films
sehr rutschig gewesen (E. 3).

Gemiiss Bundesgericht darfein
vel'keh['s[eﬂﬂﬂhlnel' von Eiﬂel‘ gu—
ten und sicheren Strasse ausgehen.
Ein Hindernis, das bei zumutba-
rer Aufmerksamkeit nicht recht-
zeitig erkannt werden kann und
mit dem nicht gerechnet werden
muss, muss hinreichend signali-
siert werden. Das Fehlen einer Si-
gnalisation von Gefahren kénne
dﬂl]el‘ Eillell Wﬁl'kfﬂallgel dal’stel'
len (E. 6.1). Weil vorliegend die
Strasse nicht die nétige Griffigkeit
hatte, welche ein Motorradfahrer
bei Regen im Baustellenbereich
erwarten durfre, beurteilee das
Bundesgericht das fehlende Signal
«Schleudergefahry» als Werkman-
gel (E. 6.2).

Bemerkung: Das Urteil enthilt
eine gute Zusammenfassung zur
Haftung fiir Werkmiingel bei 6~
fentlichen Strassen (E. 6.1).

1.3 Arzthaftpflicht

1.3.1 Dokumentationspflicht
fiir medizinisch Notwendiges
Im Entscheid 4A_137/2015 vom
19. August 2015 beurteilte das
Bundesgericht die Haftung eines
Gynikologen. Streitig war, ob der
Gynikologe wihrend und nach
der Geburt einen Sphinkrerriss
(Riss des Schliessmuskels im
Anus) und dadurch eine Stuhlin-
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kontinenz verursacht und nicht
erkannt habe (Lit. A). Fine Rek-
taluntersuchung nach der Geburt
wurde nicht dokumentiert. Aus
der fehlenden Dokumentation
schloss die Vorinstanz auf eine
Verletzung der Dokumentations-
pflicht und unsorgfiltige Unter-
lassung der Rektaluntersuchung
und damit eine Haftung des
Gynikologen (E. 5).

Die Dokumentationspﬂicht, 50
prizisiert das Bundesgericht, die-
ne der Behandlungssicherheit
und der Beweissicherung. Zu
dokumentieren sei medizinisch
Notwendiges. Kontrolluntersu-
chungen seien nicht dokumenta-
tionspflichtig, wenn es medizi-
nisch iiblich sei, bei Ausbleiben
eines positiven Befundes keine
Aufzeichnung vorzunehmen. Aus
einer fehlenden Dokumentation
konne nicht auf das Unterlassen
entsprechender Untersuchungen
geschlossen werden (E. 5.1).

Gemiss Urteil 4C.378/1999
obliege die Beweislast fiir Behand-
lunggsfehler der Patientin. Bei feh-
lender oder mangelhafter Doku-
mentation durch den Arzt gibe es
eine Beweiserleichterung in Form

einer Herabsetzung des Regelbe- |

weismasses, falls vorwerfbare Do-
kumentationsmingel vorliegen
(E. 5.2). Gemiss angefochtenem
kantonalem Entscheid war die
Dokumentation der Rekealunter-
suchung medizinisch weder not-
wendig noch tblich. Thr Fehlen
begriinde keine Beweiserleichte-
rung. Der Nachweis einer Sorg-
faltspflicheverletzung wegen nicht
durchgefithrter Rektaluntersu-
chung sei nicht erbracht (E. 5.3).

Kommentar: Der Entscheid be-
grenzt die Dokumentationspflicht
und verschlechtert damit die be-
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weisrechtliche Position von Parti-
enten massiv. Ist die medizinische
Dokumentation fiir den Nachweis
einer Sorgfaltspflichtverletzung
ungeniigend, so ist dies rechtlich
nur relevant, wenn die Dokumen-
tation notwendig und iiblich
gewesen wire.! Bei angeblich
unauffilligen Kontrollunter-
suchungen bleibt daher eine Ver-
letzung der Dokumentations-
pflicht ohne Konsequenz. Dies
erlaubt es einem potenziell Haft-
pflichtigen, die Dokumentation
(urspriinglich oder nachtriglich)
zu reduzieren und zu argumentie-
ren, man habe einen Untersuch
infolge unauffilligen Ergebnisses
nicht dokumentiert. Nachdem die
Konstruktion der hypothetischen
Einwilligung bei fehlender Auf-
klirung bereits in einem Grossteil
der Arzthaftpflichtfille eine Haf-
tung ausschliesst, wird es mit dem
neuen Entscheid fiir Patienten
noch schwieriger, eine Haftung
rechtlich durchzusetzen. Zu Recht
resiimiert Rechtsanwalt Daniel
Wyssmann,? das Bundesgericht
fithre mit diesem Urteil letztlich
die Vermutung ein, dass Arzte die-
jenigen Untersuchungen vorge-
nommen haben, die normalerwei-
se vorzunehmen sind. Dadurch
werde dem Parienten eine Beweis-
last aufer]egt, die er kaum erfiil-
len kénne. Demgegeniiber wire

es dem Arzt ohne weiteres zuzu- |

muten, einen kurzen Eintrag iiber
die erfolgten Untersuchungen zu
machen, verfiigt er doch iiber die
notwendige Fachkompetenz und
auch die einfache Moglichkeit,
sein Handeln zu dokumentieren.

Der Entscheid enthilc ausfiihr-
liche Hinweise zur Beweislast und
zum Beweismass im Arzthaft-

pflichtrecht (E. 6).3

1.3.2 Berufung auf
Arztgeheimnis
rechtsmissbrauchlich

Im zur Publikation vorgesehenen
Urteil 2C_215/2015 vom 16. Juli
2016 ging es um die Klage eines
hinterbliebenen Ehemannes ge-
gen eine behandelnde Arztin:

Nach der Geburt ihres Kindes |

starb die HIV-positive Mutter an
einer Lungenentziindung, In der
Folge warfen die Angehérigen der
behandelnden Arztin vor, sorg-
faltswidrig einen HIV-Test unter-
lassen zu haben. Streitig war in
der Folge, ob die Eheleute gegen-
tiber der Arztin einen HIV-Test
als unnétig bezeichnet hatten.
Dazu benannte die beklagte Arz-
tin einen anderen Arzt als Zeu-
gen. Gegen die Befragung dieses
anderen Arztes als Zeugen oppo-
nierte der klagende Witwer und
berief sich auf das Arztgeheimnis.

Das Bundesgericht urteilte im
Verfahren um Entbindung vom

Berufsgeheimnis, der Kliger hand- |
le rechtsmissbriuchlich. Indemer |

zwar klage, aber einer Entbindung

des Zeugen vom Berufsgeheimnis

opponiere, verunmogliche er der
beklagten Arztin einen ihr oblie-
genden Beweis (E. 5.7). Daher sci
der Arztals Zeuge von seinem Be-
rufsgeheimnis zu befreien.

1.4 Anwaltshafipflicht

Im Fall 4A_49/2016 vom 9. Juni |

2016 beurteilte das Bundesgericht

die Haftung eines Anwalts. Des- |

sen ehemaligem, aus Mazedoni-
en stammendem Klienten, dem
spiteren Kliger, hatte das Amt fiir
Migration wegen einer Scheinehe
die Aufenthaltsbewilligung ent-
zogen. Der spiter beklagte An-
walt hatte dagegen Beschwerde
erhoben. Der Anwalt sandte die
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1 Was medizinisch notwendig und
tiblich und daher dokumentations-
pflichrig ist, muss im Streitfall ein
medizinischer Experte festlegen, so
Roger Konig, «Der Umfang der
drztlichen Dokumentationspflicht»,
in: Schweizerische Arzrezeitung
46/2015, S.20.

2 Daniel ‘Wyssmann, «Uberblick
tiber die Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Haftpfliche-
und Sozialversicherungsrecht, in:
Anwaltsrevue 10/2015, S.417.

3 Vgl. weiterfithrend auch Walter
Fellmann/Stephan Weber, Haft-
pflichtprozess 2016, Ziirich 2016,
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gerichtliche Aufforderung zur | rens zu antizipieren isc. Beweis-
|

Leistung eines Kostenvorschusses
zur Bezahlung an seinen Klien-
ten, versiumte es aber sicherzu-
stellen, dass der Gerichtskosten-
vorschuss innert Frist bezahle oder
die Frist erstreckt wird. Die Sorg-

. faltspflichtverletzung und das Ver-

schulden waren vorinstanzlich un-
bestritten (E. 3).

Zu beurteilen blieb, ob die Be-
schwerde gegen den Entzug der

| Aufenthaltsbewilligung bei Vor-

nahme der gebotenen Handlung

gutgeheissen worden wire. Die |

Vertragsverletzung des Anwalts ist
eine Unterlassung, bei der sich der
Kausalzusammenhang danach
bestimmt, ob der Schaden auch
bei Vornahme der unterlassenen
Handlung eingetreten wire. Die-
ser hypothetische Kausalverlauf
beurteilt sich nach dem Beweis-
mass der iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit. Bei Unterlassun-
gen wird die adiquate Kausalicit
regelmissig schon bei der Feststel-

lung des hypothetischen Kausal- |
| verlaufs beurteilt. Die Feststellung

des Sachrichters zum hypotheti-
schen Kausalverlauf ist daher fiir
das Bundesgericht analog zur na-
tiirlichen Kausalitit bindend. Nur
wenn die hypothetische Kausali-
tit ausschliesslich nach allgemei-
ner Lebenserfahrung festgestelle
wird, unterliegt sie freier Uber-

priifung durch das Bundesgericht |

(E.4.1). Die vorinstanzliche Fest-
stellung, der Kliger wiire auch bei
fristgerechter Bezahlung des Kos-

tenvorschusses — allerdings erst

nach Ausschépfung des Instan- |

zenzugs —ausgewiesen worden, ist
daher bundesgerichtlich nicht frei
tiberpriifbar (E. 4.2).

Fiir das auslinderrechtliche Ver-
fahren hitre zwar die Untersu-

chungsmaxime gegolten. Im Zi- |
| vilprozess trifft den Kliger aber

die Behauptungs- und Beweisfiih-
rungslast, auch wenn bei der Fest-
stellung des hypothetischen Kau-

salzusammenhangs der Ausgang |

des auslinderrechtlichen Verfah-

mittel sind im Zivilprozess nur
dann formgerecht anerboten,
wenn sich die Beweisofferte ein-
deutig einer zu beweisenden Tat-
sachenbehauptung zuordnen liisst.
Eine solche Verletzung durch die
Vorinstanz ist vor Bundesgericht
mit Aktenhinweisen darzulegen
(E. 4.4). Die vorinstanzliche Ab-
lehnung der Schadenersaczforde-
rung (entgangene Ersparnisse aus
Erwerbseinkommen bis zur Pen-

sionierung) hielt daher vor Bun- |

desgericht stand.
Die Vorinstanz schitzte den
Schaden fiir die hypothetische

Dauer der Ausschépfung des In- |
| stanzenzugs gestiitzt auf Arc.42

Abs.2 OR auf 19 Monate, in
welcher Zeit der Kliger eine ku-
mulierte Sparquote (Nettoein-
kommen abziiglich Lebenshal-
tungskosten) gedufner hitte.
Unter Beriicksichtigung «des ge-
wohnlichen Laufs der Dinge» darf
der Sachrichter auch ohne Be-

hauptung der Beklagten Kosten |

fiir Verwandtenbesuche schitzen
und als (schadenreduzierende)
Auslagen beriicksichrigen (E. 5.1).

1.5 Staatshaftung fiir
Strafverfahren
Das zur Publikation vorgesehe-

ne Urteil 6B_1061/2014 vom

18. April 2016 betrifft die Ent- |

schidigung und Genugtuung
eines wegen sexuellen Missbrauchs
seiner Schiilerin angeschuldigten
Lehrers. Nach einer Strafanzeige
wurde der Lehrer acht Tage in Un-
tersuchungshaft genommen.
Schon am zweiten Tag der Unter-
suchungshaft stellte ihn die Schul-
leitung frei, vier Monate spiter
kiindigte sie das Arbeitsverhilt-
nis. Mehr als drei Jahre spiter wur-
de strafrechtlich Anklage erhoben.
Eineinhalb Jahre spiter gelangte
das Strafgericht zu einem Frei-
spruch. Es richtete dem Ange-

schuldigten eine Genugtuung von |

20000 Franken aus und wies da-
ritber hinausgehende Forderun-

gen ab. Der Lehrer gelangte bis
vor Bundesgericht und beantrag-
te unter anderem Schadenersatz
vom Staat fiir den Erwerbsausfall.
Dies lehnte das Bundesgericht ab.

Die Entschiidigungspfliche von
Art. 429 StPO begriinde eine Kau-
salhaftung des Staates fiir den ge-
samten Schaden, der mit dem
Strafverfahren in einem Kausal-
zusammenhang im Sinne des
Haftpflichtrechts stehe (E. 1.3.1).
Zu entschidigen sei nicht nur der
unmittelbar aus einer bestimm-
ten Verfahrenshandlung (insbe-
sondere einer Zwangsmassnahme)
entstandene Schaden, sondern
auch die mitrelbar aus dem Straf-
verfahren sich ergebenden wirt-
schaftlichen Einbussen, beispiels-
weise aufgrund des Verlusts einer
Arbeirtssrelle (E. 1.3.2-1.3.4). Vor-
liegend fehle jedoch der adiqua-
te Kausalzusammenhang zwischen
dem Strafverfahren und der Ent-
lassung: Die Strafbehérden trii-
gen nichr die Verantwortung fiir
ein Fehlverhalten anderer Behor-
den. Das kantonale Verwaltungs-
gericht habe die Entlassung
personalrechtlich als sachlich un-
gerechtfertigt und als unzulissige

| Verdachtskiindigung beurteilt.

Der Umstand der Durchfithrung
einer Strafuntersuchung alleine sei
nach dem gewshnlichen Lauf der
Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung nicht geeignet ge-
wesen, eine Entlassung zu bewir-

ken (E. 1.5.3).

1.6 Haftpflicht im

Wirtschaftsrecht

Im Urteil 4A_369/2015 vom
25. April 2016 Ausserte sich das
Bundesgericht zur Informations-
pflicht einer Bank gegeniiber ih-
rem Kunden aus Art. 398 Abs. 2
OR. Im Urteil 4A_574/2015 vom
11. April 2016 thematisierte das
Bundesgericht die Haftung eines
Revisionsexperten, der bei der
Umwandlung einer GmbH in
eine AG trotz Uberschuldung
einen positiven Priifbericht abgab,

pladoyer 5/16




»y

was filschlicherweise die Einhal- |

tung der spezifischen Griindungs- |

voraussetzungen suggerierte. Im
Urteil 4A_611/2015 vom 19. Ap-
ril 2016 dusserte sich das Bundes-
gericht zur Berechnung des
Fortfithrungsschadens bei Ver-
schleppung eines Konkurses.

1.7 Schockschaden nach
HWS-Distorsionstrauma
nicht addquat kausal

Im zur Publikation vorgesehe-
nen Urteil 4A_637/2015 vom
29. Juni 2016 beurteilte das Bun-
desgericht die Haftung eines
Autoversicherers. Deren Versi-
cherter hatte mit seinem Auto eine
Streifkollision verursacht. Die
Lenkerin des anderen Autos wur-
de verletzt, ebenso ihr Beifahrer
(der Ehemann). Er erlitt ein
HWS-Distorsionstrauma, woraus
sich eine somatoforme Schmerz-
storung entwickelte. Er erhob Kla-
ge und verlangte Schadenersatz
fiir seinen Erwerbsausfall.

Nach erstinstanzlicher Gutheis-
Suﬂg df,‘l' K_lﬂge gela_[lgte dﬂS Obﬁl'—
geriche zum Schluss, die beim Un-
fall erlittene HWS-Distorsion sei
ausgeheilt. Zwischen der korper-
lichen Unfallbeeintrichtigung und
der somatoformen Schmerzsto-
rung bestehe gemiss Gurachten
kein Zusammenhang. Die
Schmerzstdrung sei auf die Belas-
tung des Ehemannes durch die
Pflege seiner Ehefrau zuriickzu-
fithren, die nach dem Unfall an
gravierenden Beeintrichtigungen
gelitten habe. Der klagende Ehe-
mann habe eine Reflexverletzung
e‘iﬂes HbSD]UtEn REChtS Rllfgfuﬂd
seiner besonderen Beziehung zur
Direkrtgeschidigten. Eine Reflex-
verletzung begriinde nur eine Haf-
tung, wenn sie die Kriterien des
Schockschadens erfiille, was hier
nicht der Fall sei. Mangels adiqua-
ter Kausalitit und Widerrechtlich-
keit sei die Haftung zu verneinen.

Gemiss Sachverhaltsfeststellung
war der Unfall natiirlich kausal
fiir die somatoforme Schmerzsto-
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| Adiquanz erfolgen. Die seitliche

rung des Kligers, weil dessen Ehe-

frau verletzt wurde und dies beim

Kliger zu einer Uberlastung fiithr- |

te (E. 4). Das Bundesgerichr ldsst :

jedoch offen, ob Haftungsansprii-
che geschidigter «Dritter» auf so-
genannte Schockschiden begrenzc
sind oder ob bei Reflexverletzun-
gen absoluter Rechte der Geschi-
digte als Direkegeschidigrer gilt
(E. 4.1):

(Gemiiss Vorinstanz muss beim
vorliegenden Reflexschaden («Fol-
ge der Folge des Unfalls») eine
Haftungsbegrenzung anhand der

Kollision sei nicht geeignet gewe-
sen, einen Schaden von der Art
des Eingetretenen zu begriinden.
Der Kliger sei nicht wegen des
Autounfalls, sondern nur indirekt
aufgrund der Folgen des Unfalls
fiir seine da_rna_ligf: Ehefrau sowie
aufgrund weiterer Umstinde wie
einer Uberlastung kérperlich
geschidigt (E. 4.2).

Das Bundesgericht schiitzt dies.

Zwecks Haftungsbegrenzung sei |
die Entwicklung einer somatofor- |

men Schmerzstérung infolge Un-
terstiitzung und Pflege der Ehe-
frau billigerweise nicht mehr dem
Haftpflichtigen zuzurechnen, an-
dernfalls ein fiir die PHegebediirf-
tigkeit direkegeschidigter Haft-
pflichtiger fiir simtliche Schiiden
wegen psychischer oder kérperli-
cher Beeintrichtigung der pfle-
genden Angeh'drigen haften wiir-
de (E. 4.4 — 4.8).

2. Schaden

2.1 Schadensberechnung
fiir zerkratzte, aber noch
gebrauchstaugliche Fenster
Im Fall 4A_61/2015 vom 25. Juni
2015 klagte ein Hauseigentiimer
gegen eine Reinigungsfirma. Die
Reinigungsfirma hatte seine neu-
wertigen Fenster zerkratzt. Ge-
miss Gutachter beeinflussten die
Kratzspuren die Gebrauchstaug-
lichkeit der Fenster in Bezug auf

Schutz vor Wertereinfliissen und
Statik nicht. Allerdings fithrten
die Kratzer zu einer Anfilligkeit
der Fenster fiir Risse, beeintrich-
tigten die Asthetik und ver-
schlechterten die Durchsicht. Eine
Reparatur war nicht moglich. Ge-
stiitzt auf eine Offerte fiir einen
Ersatz klagte der Eigentiimer auf
Schadenersatz der hypothetischen
Kosten des Austausches der Fens-
ter. Gemiiss Bundesgericht ent-
spricht der Sachschaden bei einem
Totalschaden dem Ersatzanschaf-
fungswert. Ist nur ein Teilschaden

cingetreten, entspricht der Scha- |
den den Reparaturkosten bzw. |

dem Minderwert der Sache
(E. 3.1). Kann die geschidigte Sa-
che nicht mehr repariert werden,
ist der Geschidigte berechtig, die
Kosten fiir die Wiederbeschaffung
zu verlangen, unabhingig davon,
ob die Sache in ihrer Substanz un-
brauchbar geworden ist oder
nicht. Irrelevant war hier das Prin-

zip «neu fiir alos, weil die Glas- |
scheiben vor der Beschidigung |

noch neuwertig waren (E. 3.4).
Die Offerte sci geeignet als
Grundlage fiir die Berechnung des
Schadens. Die Reinigungsfirma
wurde daher zur Bezahlung der
Wiederbeschaffungskosten verur-
teile (vgl. die Besprechung in ius.
focus 8/2015, S. 16, sowie Swiss-
blawg vom 16.8.2015).4

2.2 Verweis auf Gutachten

' ist noch keine geniigende

Substanziierung
Im Fall 4A_651/2015 ging es um

einen Vertrag zwischen zwei

einem fixen Preis Fisenbahnwa-
gen zur Verfiigung zu stellen und
eine minimale Menge Transporte
zu erbringen (Rundfahrten).
Nachdem die Kliigerin gewisse
Rechnungen nicht bezahlte, stell-
te die Beklagte ihre Transportleis-
tungen ein. In der Folge klagte die
Empfingerin der Transportleis-
tungen gegen die Erbringerin und

| Transportunternchmen: Die Be- |
| klagte hatte sich verpflichtet, zu |
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2015-schadensberechnung.html
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machte einen Schadenersatzan-
SpI’uCh a[lf eH[gZLngenen Gﬂwinﬂ
aus Vertragsverletzung geltend.
Dazu urteilte das Bundesge-
richt, dass der entgangene Gewinn

ein Anwendungsfall von Art. 42

| Abs.2 OR ist, wonach das Gericht |
| den nichtziffernmissig nachweis-

| einmal mehr auf, welch hohe Hiir-
| den an die Substanziierungslast

baren Schaden, d.h. wenn ein
strikrer Beweis nach der Natur der
Sache nicht maglich oder nicht
zumutbar ist, nach Ermessen
schitzen kénne. Diesfalls gelte fiir
den Beweis des Bestehens eines
Schadens das Beweismass der
iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit. Aﬂerdings miisse die Geschi-

digte soweit moglich und zumut-

bar simtliche Umstinde fiir die
auftrice (E. 3.3 und 3.4).

Schitzung des Schadens in der
Klage behaupten und substanzi-
ieren (E. 3). Ersatz fiir entgange-
nen Gewinn sei nur geschuldet,
soweit es sich um einen iiblichen
oder sonstwie konkret in Aussicht
stehenden Gewinn handle (E. 3).

Wie schon die Vorinstanz be-
fand auch das Bundesgericht die
Klage als mangelhaft substanzi-
iert: Der Verweis auf ein Gutach-
ten als Beilage geniige nicht. Zu-
dem habe die Kligerin die
Auslastung der durchgefiihrten
Transportfahrten nicht angegeben,
woraus sich auf die kiinftige Aus- |
lastung und damit auf die Ge-
winnhohe hitte schliessen lassen
(E. 4.4). Somit fehlten die magli-
chen und zumutbaren Umstinde
fiir die Schadensschitzung (E. 3).

Bemerkung: Das Urteil zeigt

angesetzt werden.

3. Verjahrung

3.1 Asbestrechtsprechung

gilt nicht fiir Mangelrechte
im Werkvertrag

Im Urteil 4A_261/2015 ging es
um ein im Rahmen eines Werk- |
vertrags mangelhaft erstelltes ;
Schiff. Die werkvertraglichen ‘

Mingelrechte waren bereits ver-
jahrt, als das Schiff kenterte und
so ein Mangel den Tod eines Be-
satzungsmitgliedes verursachte.
Der Klidger machte geltend, die

Méngelrechte seien untergegan-

gen, bevor der Mangel iiberhaupt |

erkennbar war. Er plidierte daher

analog der Asbestrechtsprechung5 ;

fiir eine Nichtanwendung der ab-
soluten Verjihrung. Das Bundes-
gericht lehnte es indes ab, diese
Asbestrechtsprechung auf werk-
vertragliche Mingelrechte anzu-
wenden. Es liege eine andere
Konstellarion vor als bei Personen-

schiiden, bei denen die gesund- |
heitliche Beeintrichtigung iiber- |

haupt erst nach langer Latenzzeit

3.2 Giiltigkeit des
Verjdhrungseinredeverzichts
durch Anscheinsvollmacht
Im Urteil 4A_710/2014 vom
3. Juli 2015 war streitig, ob der
Verjihrungseinredeverzicht einer
Bahngesellschaft giiltig sei. Ent-
gegen dCS Hﬂﬂdelsfegistﬂfﬂiﬂtfﬂgs
wurde der Verziche nichrt kollek-
tiv unterzeichnet. Im Prozess der
Geschidigten gegen die Bahnge-
sellschaft erhob Letztere die Ein-
rede der Verjihrung und machte
Ungiiltigkeit des Verjihrungsein-
redeverzichts geltend. Das Bun-
desgericht bejahte eine interne
Anscheinsvollmacht: Die Vertre-
tene (Bahngesellschaft) hitte bei
pllichtgemisser Aufmerksamkeit
das Vertreterhandeln (die Usanz,
die Erklirungen mit Einzelunter-
schrift abzugeben) erkennen miis-
sen (E. 4.4.2.). Zudem habe der
Vertreter das Verhalten des Ver-

tretenen nach Treu und Glauben |

als Bevollmichtigung auffassen

einredeverzichtserklarungen wur-

| den im vorliegenden Fall regel-
| missig nur in Absprache mit dem

Haftpflichtversicherer erteilt. Da-
her sei von einer Anscheinsvoll-
macht sowohl der Sekretirin als
auch des Geschiftsleitungsmitglie-

des auszugehen, welche beide ein-
zeln Verjihrungseinredeverzichte
unterzeichnet hatten.6

3.3 Rechtsmissbrduchliche
Verjdhrungseinrede

Im Privatrecht gelten teils sehr
kurze Verjihrungsfristen (1 Jahr
bei Art. 60 OR, 2 Jahre bei Art. 46
VVG). Ein gewisser Schutz wird
dem von einer Verjihrung der An-
spriiche bedrohten Gliubiger ein-
gerdumt, wenn die Verjihrungs-
einrede missbriuchlich ist.
Gemiiss BGE 141 IV 71 E. 9 ist
die Verjihrungseinrede des
Schuldners rechtsmissbriuchlich,
wenn er ein Verhalten zeigt, das
den Gldubiger bewogen hat,
rechtliche Schritte withrend der
Verjihrungsfrist zu unterlassen,
und wenn die Siumnis des Gliu-
bigers aufgmnd einer verniinfti-
gen und objektiven Betrachtungs-
weise verstindlich erscheint. Von
Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht geschiitzt
ist indes die Siumnis eines Gliu-
bigers, der aufgrund seines Beru-
fes und seiner Situation die
Rechtslage i"dSCIl Uﬂd k_lﬂr Z1 €r-
fassen vermag, sodass die Sium-
nis bei objektiver Betrachtung
nicht verstindlich ist.

[

. Beweisrecht

4.1 Gutachten der Kranken-
taggeldversicherung ist
lediglich Parteibehauptung
Im Fall 4A 178/2015 vom
11. September 2015 beurteilte das
Bundesgericht Anspriiche aus
einer Einzel-Krankentaggeldver-
sicherung nach VVG. Die beklag-
te Versicherung hatte bei einem

| Psychiater ein Gutachten erstel-

diirfen (E. 4.4.2.). Verjihrungs- |

len lassen und gestiitzt darauf den
Leistungsanspruch verneint. Da-
raufhin klagte der Versicherte ge-
gen die Versicherung und mach-
te vor Bundesgericht geltend, das
von der Krankentaggeldversiche-
rung in Auftrag gegebene Gurach-
ten sei lediglich ein Parteigurach-
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ten. Das Bundesgericht fasst seine
Rechtsprechung zum Beweiswert
von Parteigutachten im Sozialver-
sicherungsrecht und im Privat-
recht zusammen (E. 2.3). Ein Pri-
vatgutachten sei im Zivilprozess
kein Beweismittel, sondern stelle
lediglich eine Parteibehauptung
dar (E. 2.5.1-2.6). Parteibchaup-
tungen, denen ein Privatgurach-
ten zugrunde liege, seien meist

besonders substanziiert. Entspre- |

chend geniige eine pauschale Be-
streitung nicht. Vielmehr sei die
Gegenpartei gehalten, zu substan-
ziieren, welche einzelnen Tatsa-
chen sie konkret bestreite. Werde
jedoch eine Tatsachenbehauprung
von der Gegenpartei substanziiert
bestritten, so vermochrten Partei-
gutachten als reine Parteibehaup-
tungen diese Tatsachenbehaup-
tung alleine nicht zu beweisen,
sondern hdchstens zusammen
mit — durch Beweismittel nach-
gewiesenen — Indizien (E. 2.6).

Bemerkung: Das Urteil stellt
Waffengleichheit zwischen Versi-
cherten und Krankentaggeldver-
sicherer her. Zudem erméglicht
es Versicherten, in einem kosten-
losen, vereinfachten Prozess (Art. 7
ZPO) gegen die Krankentag-
geldversicherung ein neutrales
Gerichtsgutachten zu erstreiten.
Medizinische Parteigutachten
zwingen die Gegenpartei nur (aber
immerhin), das darin Behaupte-
te substanziiert zu bestreiten, wenn
moglich mit eigenen divergieren-
den Arztberichten.?

4.2 Substanziierung
vorprozessualer Anwalts-
kosten als Schaden

Im Urteil 4A_264/2015 vom
10. August 2015 war eine Scha-
denersatzforderung fiir vorprozes-
suale Anwaltskosten strittig. Die-
se Kosten sind haftpflichtrechtlich
schadenersatzpflichtig, wenn sie
sich als gerechtfertigt, notwendig
und angemessen erweisen, der
Durchsetzung der Schadenersartz-
forderung dienten und sie nicht
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durch die Parteientschidigung ge-
decke sind (E. 3 und 4.2). Der Be-
hauptungs- und Substanziierungs-
last habe die Kligerin in der
Klageschrift nachzukommen; der
blosse Verweis auf eine Beilage zur
Klage erfiille die Behauptungslast
nicht. Zwar sei es zur Substanzi-
ierung der vorprozessualen An-
waltskosten als Schaden nicht un-
bedingt nétig, die Honorarnote
im Volltext in die Rechtsschriften
aufzunehmen. Gleichwohl seien
Konkretisierungen und Erliute-
rungen der Honorarnote unerliss-
lich, damit die geltend gemachte
Position von der Beklagten und
vom Gericht gepriift und gegebe-
nenfalls substanziiert bestritten
werden konne (E. 4.2.2).

Wenn die Beklagte wie hier in
der Klageantwort geltend mache,
die Parteientschidigung gemiss
ZPO decke diesen Aufwand, so
hitte die Kligerin konkretisieren
miissen, weshalb die Aufwendun-
gen nicht durch den ZPO-Partei-
kostenersatz gedeckt seien
(E. 4.2.3). Mangels dieser Subs-
tanziierung wurde der vorinstanz-
liche Entscheid geschiitzt, wonach
die undifferenzierte Abgrenzung
nicht geniige, simtlichen Aufwand
bis zur Einreichung des Schlich-
tungsgesuchs als ausserprozessual
zu beurteilen: Die vor der Schlich-
tung erfolgte Aufarbeitung des
Falls diene dem spiteren Klage-
verfahren und sei deshalb von der
Parteientschidigung abgedeckt.
Zudem zihle auch das Fithren von
Vergleichsverhandlungen zumin-
dest im iiblichen Mass zu den vom
Parteikostenersatz abgegoltenen
Aufwendungen, gleich wie die
Instruktion durch den Klienten
und die Sachverhaltsermittlung
(E. 4.1).

Bemerkung: Zur gehérigen
Substanziierung der vorprozessua-
len Anwaltskosten als Schaden
empfiehlt sich, die anwaltlichen
Leistungen bereits in der Leis-
tungserfassung detailliert zu um-
schreiben. Im Prozess kann die

detaillierte Honorarrechnung
wenn notig8 in die Rechtsschrif-
ten integriert und damit die Leis-
tung substanziiert werden.

Die Beurteilung der Vorinstanz,
der Aufwand fiir Vergleichsver-
handlungen sowie Instruktion sei-
en von der prozessualen Parteient-
schidigung gedeckt, iiberzeugt
allerdings nur teilweise: In lang-
jihrigen Haftpflicheprozessen fin-
det ein Grossteil dieses Aufwan-
des oftmals mehrere Jahre® vor
Prozesseinleitung statt, weshalb er
den spiteren Aufwand fiir die Kla-
geredaktion kaum reduziert. Zu-
dem steht der Aufwand bei Teil-
klagen oft in keinem Verhiltnis
zum Gesamtstreitwert. Gleich-
wohl muss der vorsichtige Kliger
im Pilotprozess besonders sorgfil-
tig agieren, obschon er selbst bei
Obsiegen wegen des tiefen Streit-
werts nur eine geringe Parteient-
schidigung erhilt, die den Auf-
wand oft nicht deckt. Hier eine
zusitzliche Kiirzung vorzuneh-
men, wire nicht sachgerecht.

Weiter verhindert die vorin-
stanzliche Betrachtungsweise
ernsthafte, aufwendige Vergleichs-
gespriche und begiinstigt die di-
rekte Einleitung eines Prozesses,
um das Kostenrisiko beziiglich
vorprozessualer Anwaltskosten zu
vermeiden. Dies schadet dem
Rechtsfrieden, fiithrt zur Mehrbe-
lastung der Gerichte und gene-
riert zusdtzlichen Aufwand fiir alle
Beteiligten.

5. Privat-
versicherungsrecht

5.1 Uberwindbarkeitspraxis

nicht fiir altere VVG-Vertrage
Im Fall 4A_314/2015vom 1. De-
zember 2015 war streitig, ob die
Uberwindbarkeitsrechtsprechung
des Sozialversicherungsrechts10
im VVG anwendbar ist. Gemiiss
Bundesgericht ist dies jedenfalls
fiir privatversicherungsrechtliche
Vertrige nicht der Fall, welche vor
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5 Vgl. BGE 4F _15/2014 (zur
Publikation vorgesehen), wonach
die absolute Verjihrungsfrist von
zehn Jahren nicht zur Anwendung
kommrt, wenn bei Asbest der Scha-
den erst nach Fristablauf auftrite.

6 Vgl. Urteilsbesprechung
zur Anscheinsvollmacht, in:

Have 3/2015, S.303 £.

7 Vgl. Urteil 4A_558/2015, E. 4.

8 Laut Urteil 4A_552/2015 geniige
der Substanziierung, wer die Tat-
sachen in einer den Gewohnheiten
des Lebens entsprechenden Weise in
ihren wesentlichen Ziigen und
Umrissen behauptet. Es wiire iiber-
spitzt formalistisch und wiirde zu
uniibersichtlicher Darstellung
fithren, wenn die Kligerin 85 An-
waltsrechnungen in die Reches-
schrift hiitre integrieren miissen.

9 Bis zum Erreichen des Endzustands
mit Abschluss der Heilbehandlung
und Rentenpriifung gemiiss Art. 19
Abs. 1 UVG vergehen in der Praxis
oft mehrere Jahre. Oft schliesst sich
erst daran die Eingliederung/Um-
schulung, Begutachtung und Ren-
tenpriifung durch die IV an. Hinzu
kommen oft mehrjihrige Gerichts-
prozesse im Sozialversicherungsver-
fahren, manchmal mit mehrfacher
gerichtlicher Anfechtung — z.B.
nach Riickweisung zur Begutach-
tung. Erst danach — nicht selten erst
ein Jahrzehnt spiter — steht der Di-
rektschaden fest.

10 Vgl. heute Art. 7 Abs. 2 ATSG.
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2004 geschlossen wurden: Die

Frage des versicherten Risikos ent- |

scheidet sich danach, wie der Ver-
sicherungsnehmer die getroffenc
Vereinbarung im Zeitpunke des
Vertragsschlusses (hier vor 2004)
verstehen musste. Die Uberwind-
barkeitspraxis des Sozialversiche-
rungsrechts ist erst im Jahre 2004
begriindet worden. Einer erst nach
Vertragsabschluss begriindeten
Rechtsprechung kann keine Be-
deutung fiir das Verstindnis der
getroffenen Vereinbarung zukom-
men, weil sie der Partei nicht be-

kannt war (E. 3.2.).

5.2 Krankentaggeld bei teils
nicht versicherten Ursachen
Gemiss Urteil 4A_153/2015 vom

25. Juni 2015 war ein Geschifts- |

fiihrer nach VVG kollektiv kran-
kentaggeldversichert. Ausgeschlos-
sen war die Leistungspflicht fiir
den vorbestehenden Herzklappen-
tehler. Spiter wurde eine Opera-
tion wegen dieses Herzklappen-
fehlers nérig, die zu einer
Arbeitsunfihigkeit fithree. Vor der
Operation wurde zudem eine Ar-
terienerweiterung diagnostiziert,
die ebenfalls zur Arbeitsunfiihig-
keit fithrte und die Operation be-
dingte. Sodann beanspruchte der
Versicherte Leistungen auf Kran-
kentaggeld. In der Folge war strei-
tig, ob und in welchem Umfang

sich die Krankentaggeldversiche- ‘

rung auf den Ausschluss berufen
kénne.

Das Bundesgericht schloss auf
eine Konkurrenz von Gesamrur-
sachen (versicherte Arterienerwei-
terung, nicht versichercer Herz-
klappenfehler, beide fithrren fiir
sich alleine zur Arbeitsunfihig-
keit). In der haftpflichtrechdichen
Literatur wird diesbeziiglich vor-
geschlagen, den Schiidiger Zu-
niichst so haften zu lassen, wie
wenn der Geschidigre keine Scha-
densursache gesetzt hirre, dann

aberim Rahmen der Ersatzbemes- |

sung eventuell eine Reduktion i.S.
von Art. 43/44 OR vorzunehmen.

50

Im Versicherungsvertragsrecht gilt |

indessen Art. 33 VVG. Demnach
haftet die Krankentaggeldversiche-
rung auch dann, wenn sich sowohl
eine versicherte als auch eine nicht
versicherte Gefahr verwirklichen.
Eine Ausnahme gilt nur, wenn die

Haftung fiir Schiiden, die durch

| Zusammenwirken versicherter

und nicht versicherter Gefahren
entstehen, auf den Anteil des Scha-
dens oder auf den Umfang der Fol-
gen — zum Beispiel iiber AVB —
der

Mitwirkung der nichtversicherten

begrenzt sind, ohne
Gefahr entstanden wire. Auch
wenn der Versicherte nach Art. 8
ZGB die Beweislast fiir die Leis-
tungspflicht hat, so muss nach

Art. 33 VVG der Versicherer dar-

legen, dass das Ereignis nach ver- |

traglicher Vereinbarung aus der
Versicherung ausgeschlossen ist (E.
4.2.2). Vorliegend wurde eine sol-
che Ausnahmeklausel verneint,

| weshalb der Versicherer volles

Krankentaggeld zu erbringen hat-

te (E. 5).

6. Prozessuales

6.1 Weiterhin keine URP

fiir Art.158 ZPO

Mit Urteil 4A_334/2015 vom
22. September 2015 verneinte das
Bundesgericht eine Diskriminie-
rung, wenn Geschidigte im Rah-
men der vorsorglichen Beweisfiih-

rung nach Art. 158 ZPO keine

unentgeltliche Rechespflege erhal- |

ten. Begriindet wird dies u. a. mit
der Méglichkeit einer Hauptkla-
ge mit beschrinktem Kostenrisi-

ko im Rahmen der URP: Vergli- |

chen mit Vermégenden seien
Bediirftige weniger darauf ange-
wiesen, die Prozessrisiken im Ver-

| fahren nach Art. 158 ZPO ab-

schitzen zu kdnnen.
Bemerkung: Damit blendet das
Bundesgericht aus, dass Arc. 158
ZPO auch wenig aussichtsreiche
P['OZESSC VEl‘ll]eidt’;‘n SO”. Sodann
wird zu wenig berticksichrigt, dass

ein materieller Hauptprozess bei
negacivem Ausgang zu einer deut-
lich héheren Parteientschidigung
an den Prozessgegner fiihren kann,
von welcher die im Hauptprozess
gewihrte unentgeltliche Rechts-
pllege nicht befreit. Es bleibt zu
hoffen, dass das Bundesgericht sei-
ne Rechtsprechung korrigiert und
bediirftigen Geschidigten auch im
Rahmen von Art. 158 ZPO gleich

lange Spiesse wie nichc Bediirfti- |

gen gewahre 11

6.2 URP nur bei

Abtretung von Anspriichen
an die Gerichtskasse
Unfallopfer fallen wegen der stren-
gen Begutachtung durch insti-
tutionsnahe Medas und der
versicherungsrechlichen Beurtei-
lungen der Sozialversicherungen
oft durch die Maschen der Un-
fallversicherung und IV. Viele wer-

den vom Sozialamt der Wohnsitz- !
gemeinde abhingig, bevor ein |

Zivilgericht die Haftpflichtan-

spriche beurteilt hat.12 In |

BGE 142 III 131 vom 9. Februar |

2016 hat es das Bundesgericht als |

zulissig beurteilt, die Gewiihrung
der unentgeltlichen Rechtspflege
von der Abtretung eines allfilli-
gen Prozessgewinns bis zur Hohe
der auf den Gesuchsteller entfal-
lenden Gerichtskosten und der
Kosten der anwaltlichen Vertre-
tung an die kantonale Gerichts-
kasse abhingig zu machen.
Bemerkung: Hat der Gesuch-
steller als Vorausserzung fiir den
Bezug der Sozialhilfe einen Scha-
denersatzanspruch an das Ge-
meinwesen abgetreten (was hiu-
fig ist), wird im Umfang der fiir

die Gewihrung der unentgelt- |

lichen Rechtspflege verlangten
Abtretung im Ergebnis die kan-

tonale Gerichtskasse gegeniiber |

der sozialhilfebevorschussenden
Gemeinde privilegiert.13

- m

11 Vgl. Daniel Summermactter,
«Die jiingste Rechtsprechung des
Bundesgerichts zur unentgeldlichen
Rechspfleges, in: Have 2/2016,
§.209 £, und Benjamin Schuma-
cher, «Zweifclhafte Bundesgerichts-
praxis zur vorsorglichen Beweis-
fithrungy, in: plidoyer 1116, S.36-38.

12 Mit Sozialversicherungsanspriichen
kongruente Schadenersatzpositionen
leann die geschidigte Person zivil-
rechdich vor Abschluss des Sozial-
versicherungsverfahrens (Subrogation
gemiss Art. 72 Abs. 1 ATSG) nicht
durchserzen. Oft kann daher z. B.
die Genugtuung zivilrechdich
nicht prozessiert werden, bevor die
Integriritsentschidigung aus UVG
festgesetze ist. Gleiches gilt bei Teil-
erwerbstitigen fiir den Haushalt-
schaden (vgl, Art. 282 Abs. 2 IVG).

13 Vgl. dazu Daniel Summermarter,

a.a.0., S.206 £
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