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SERVICE 

Aktuelle Praxis im Haftpflichtrecht 

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

Ein Überblick über 
die wichtigsten 
Entwicklungen im 
Haftpflichtrecht 
während der letzten 
zwölf Monate. 

1. Haftung 

1.1 SVG 
1.1.1 Grobfahrlässig trotz 
eingehaltenem Tempolimit 
In 4A_239/2015 vom 6. Okto-
ber 2015 ging es um einen Mo-
torradlenker, der einen Fussgän-
ger auf einem Zebrastreifen 
angefahren hatte. Der Lenker war 
innerorts 40 km/h gefahren, ob-
wohl er von der Sonne geblendet 
wurde. Trotz der eingehaltenen 
Höchstgeschwindigkeit beurteil-
te das Bundesgericht das Verhal-
ten als grobfahrlässig (E. 2.4). Es 
erlaubte der Haftpflichtversiche-
rung den Regress auf den Motor-
radlenker im Umfang von 20 Pro-
zent der Versicherungsleistungen. 
Das Tempo müsse stets den kon-
kreten Strassen- und Sichtverhält-
nissen angepasst sein (E. 2.2). 

1.1.2 Entlastungsbeweis bei 
Kollision zwischen Haltern, 
Kürzung Schadenersatz bei 
ungewöhnlicher Unfallfolge 
In 4A_640/2015 vom 13. April 
2016 beurteilte das Bundesgericht 
eine Kollision. Der Schädiger war 
1996 nachts im Regen ohne Licht 
vortrittsberechtigt seitwärts in das 
Auto der Geschädigten gefahren. 
Diese erlitt ein HWS-Distorsions-
trauma. Nach dem Unfall entwi-
ckelte sich ein psychisches Be-
schwerdebild. Ab 2000 lagen laut 
Medas-Gutachten primär eine 
psychiatrische (dissoziative) und 
neuropsychologische Störung vor, 
die sich in der Folge chronifizier-
te (Sachverhalt A.b). Das Han-
delsgericht Zürich verneinte die 
natürliche Kausalität in somati-
scher Hinsicht, bejahte aber die 
natürliche und adäquate Un-
fallkausalität für das chronische, 

primär psychische Beschwerdebild 
und die resultierende Einschrän-
kung im Haushalt. Es handle sich 
um aussergewöhnliche Unfallfol-
gen. Dies rechtfertige i.S. von 
Art. 43 Abs. 1 OR eine Kürzung 
der Ersatzpflicht um einen Drit-
tel (Sachverhalt B.b). 

Die Versicherung wehrte sich 
gegen die Haftung ihres Halters, 
weil die Geschädigte ein Mitver-
schulden treffe. Diesen Einwand 
wies das Bundesgericht ab: Bei ein-
seitigem erheblichem Verschulden 
hafte der Halter grundsätzlich voll. 
Jedem Halter obliege bei der Haf-
tungsverteilung unter Haltern 
(Art. 61 Abs. 1 SVG) der Beweis 
für 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 
Bejahung der Kausalität ändere, 
wenn das medizinische Gerichts-
gutachten die Chronifizierung 
bzw. Zunahme der psychischen 
Störung auf medizinisch-wissen-
schaftlicher Basis nicht zuverläs-
sig mit dem am Unfall erlebten 
Schreck erklären könne (E. 3). 

Bemerkung: Es gereichte der 
Geschädigten nicht zum Nach-
teil, dass sich nach einem nur 
anfänglich vordergründigen 
HWS-Distorsionstrauma eine 
psychische Störung entwickelte. 
Im Gegenzug sorgte das Handels-
gericht für einen gewissen Aus-
gleich, indem es den Schadener-
satz wegen aussergewöhnlicher 
Unfallfolge einen Drittel kürzte. 

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

fahrerin, die bei Regen auf der 
Autobahn in einer Kurve bei einer 
Baustelle verunfallt war und ge-
gen die Strasseneigentümerin ge-
klagt hatte. Die Verunfallte hatte 
geltend gemacht, die Baustelle sei 
zwar mit dem Signal «Baustelle» 
gekennzeichnet gewesen. Gefehlt 
habe aber das Signal «Schleuder-
gefahr». Die Fahrbahn sei im Be-
reich der Unfallstelle aufgrund 
eines wie 01 aussehenden Films 
sehr rutschig gewesen (E. 3). 

Gemäss Bundesgericht darf ein 
Verkehrsteilnehmer von einer 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 könne 
daher einen Werkmangel darstel-
len (E. 6.1). Weil vorliegend die 
Strasse nicht die nötige Griffigkeit 
hatte, welche ein Motorradfahrer 
bei Regen im Baustellenbereich 
erwarten durfte, beurteilte das 
Bundesgericht das fehlende Signal 
«Schleudergefahr» als Werkman-
gel (E. 6.2). 

Bemerkung: Das Urteil enthält 
eine gute Zusammenfassung zur 
Haftung für Werkmängel bei öf-
fentlichen Strassen (E. 6.1). 

1.3 Arzthaftpflicht 
1.3.1 Dokumentationspflicht 
für medizinisch Notwendiges 
Im Entscheid 4A_13712015 vom 
19. August 2015 beurteilte das 
Bundesgericht die Haftung eines 
Gynäkologen. Streitig war, ob der 
Gynäkologe während und nach 
der Geburt einen Sphinkterriss 
(Riss des Schliessmuskels im 
Anus) und dadurch eine Stuhlin- 
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kontinenz verursacht und nicht 
erkannt habe (Lit. A). Eine Rek-
taluntersuchung nach der Geburt 
wurde nicht dokumentiert. Aus 
der fehlenden Dokumentation 
schloss die Vorinstanz auf eine 
Verletzung der Dokumentations-
pflicht und unsorgfältige Unter-
lassung der Rektaluntersuchung 
und damit eine Haftung des 
Gynäkologen (E. 5). 

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

Gemäss Urteil 4C.37811999 
obliege die Beweislast für Behand-
lungsfehler der Patientin. Bei feh-
lender oder mangelhafter Doku-
mentation durch den Arzt gäbe es 
eine Beweiserleichterung in Form 
einer Herabsetzung des Regelbe-
weismasses, falls vorwerfbare Do-
kumentationsmängel vorliegen 
(E. 5.2). Gemäss angefochtenem 
kantonalem Entscheid war die 
Dokumentation der Rektalunter-
suchung medizinisch weder not-
wendig noch üblich. Ihr Fehlen 
begründe keine Beweiserleichte-
rung. Der Nachweis einer Sorg-
faltspflichtverletzung wegen nicht 
durchgeführter Rektaluntersu-
chung sei nicht erbracht (E. 5.3). 

Kommentar: Der Entscheid be-
grenzt die Dokumentationspflicht 
und verschlechtert damit die be- 

weisrechtliche Position von Pati-
enten massiv. Ist die medizinische 
Dokumentation für den Nachweis 
einer Sorgfaltspflichtverletzung 
ungenügend, so ist dies rechtlich 
nur relevant, wenn die Dokumen-
tation notwendig und üblich 
gewesen wäre.1  Bei angeblich 
unauffälligen Kontrollunter-
suchungen bleibt daher eine Ver-
letzung der Dokumentations-
pflicht ohne Konsequenz. Dies 
erlaubt es einem potenziell Haft-
pflichtigen, die Dokumentation 
(ursprünglich oder nachträglich) 
zu reduzieren und zu argumentie-
ren, man habe einen Untersuch 
infolge unauffälligen Ergebnisses 
nicht dokumentiert. Nachdem die 
Konstruktion der hypothetischen 
Einwilligung bei fehlender Auf-
klärung bereits in einem Grossteil 
der Arzthaftpflichtfälle eine Haf-
tung ausschliesst, wird es mit dem 
neuen Entscheid für Patienten 
noch schwieriger, eine Haftung 
rechtlich durchzusetzen. Zu Recht 
resümiert Rechtsanwalt Daniel 
Wyssmann,2  das Bundesgericht 
führe mit diesem Urteil letztlich 
die Vermutung ein, dass Ärzte die-
jenigen Untersuchungen vorge-
nommen haben, die normalerwei-
se vorzunehmen sind. Dadurch 
werde dem Patienten eine Beweis-
last auferlegt, die er kaum erfül-
len könne. Demgegenüber wäre 
es dem Arzt ohne weiteres zuzu-
muten, einen kurzen Eintrag über 
die erfolgten Untersuchungen zu 
machen, verfügt er doch über die 
notwendige Fachkompetenz und 
auch die einfache Möglichkeit, 
sein Handeln zu dokumentieren. 

Der Entscheid enthält ausführ-
liche Hinweise zur Beweislast und 
zum Beweismass im Arzthaft-
pflichtrecht (E. 6).3  

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

Nach der Geburt ihres Kindes 
starb die HIV-positive Mutter an 
einer Lungenentzündung. In der 
Folge warfen die Angehörigen der 
behandelnden Ärztin vor, sorg-
faltswidrig einen H1V-Test unter-
lassen zu haben. Streitig war in 
der Folge, ob die Eheleute gegen-
über der Ärztin einen HIV-Test 
als unnötig bezeichnet hatten. 
Dazu benannte die beklagte Ärz-
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 Kläger hand-
le rechtsmissbräuchlich. Indem er 
zwar klage, aber einer Entbindung 
des Zeugen vom Berufsgeheimnis 
opponiere, verunmögliche er der 
beklagten Ärztin einen ihr oblie-
genden Beweis (E. 5.7). Daher sei 
der Arzt als Zeuge von seinem Be-
rufsgeheimnis zu befreien. 

1.4 Anwaltshaftpflicht 
Im Fall 4A_4972016 vom 9. Juni 
2016 beurteilte das Bundesgericht 
die Haftung eines Anwalts. Des-
sen ehemaligem, aus Mazedoni-
en stammendem Klienten, dem 
späteren Kläger, hatte das Amt für 
Migration wegen einer Scheinehe 
die Aufenthaltsbewilligung ent-
zogen. Der später beklagte An-
walt hatte dagegen Beschwerde 
erhoben. Der Anwalt sandte die 

1 Was medizinisch notwendig und 
üblich und daher dokumentations-
gichtig ist, muss im Streitfall ein 
medizinischer Experte festlegen, so 
Roger König, «Der Umfang der 
ärztlichen Dokumentationspflicht», 
in: Schweizerische Ärztezeitung 
46/2015, 5.20. 

2 Daniel Wyssmann, «Überblick 
über die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts im Haftpflicht-
und Sozialversicherungsrecht», in: 
Anwaltsrevue 10/2015, S.417. 

3 Vgl. weiterführend auch Walter 
Fellmann/Stephan Weber, Haft-
pflichtprozess 2016, Zürich 2016. 
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gerichtliche Aufforderung zur 
Leistung eines Kostenvorschusses 
zur Bezahlung an seinen Klien-
ten, versäumte es aber sicherzu-
stellen, dass der Gerichtskosten-
vorschuss innert Frist bezahlt 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 wäre. Die 
Vertragsverletzung des Anwalts ist 
eine Unterlassung, bei der sich der 
Kausalzusammenhang danach 
bestimmt, ob der Schaden auch 
bei Vornahme der unterlassenen 
Handlung eingetreten wäre. Die-
ser hypothetische Kausalverlauf 
beurteilt sich nach dem Beweis-
mass der überwiegenden Wahr-
scheinlichkeit. Bei Unterlassun-
gen wird die adäquate Kausalität 
regelmässig schon bei der Feststel-
lung des hypothetischen Kausal-
verlaufs beurteilt. Die Feststellung 
des Sachrichters zum hypotheti-
schen Kausalverlauf ist daher für 
das Bundesgericht analog zur na-
türlichen Kausalität bindend. Nur 
wenn die hypothetische Kausali-
tät ausschliesslich nach allgemei-
ner Lebenserfahrung festgestellt 
wird, unterliegt sie freier Über-
prüfung durch das Bundesgericht 
(E. 4.1). Die vorinstanzliche Fest-
stellung, der Kläger wäre auch bei 
fristgerechter Bezahlung des Kos-
tenvorschusses — allerdings erst 
nach Ausschöpfung des Instan-
zenzugs — ausgewiesen worden, ist 
daher bundesgerichtlich nicht frei 
überprüfbar (E. 4.2). 

Für das ausländerrechtliche Ver-
fahren hätte zwar die Untersu-
chungsmaxime gegolten. Im Zi-
vilprozess trifft den Kläger aber 
die Behauptungs- und Beweisfüh-
rungslast, auch wenn bei der Fest-
stellung des hypothetischen Kau-
salzusammenhangs der Ausgang 
des ausländerrechtlichen Verfah- 

rens zu antizipieren ist. Beweis-
mittel sind im Zivilprozess nur 
dann formgerecht anerboten, 
wenn sich die Beweisofferte ein-
deutig einer zu beweisenden Tat-
sachenbehauptung zuordnen lässt. 
Eine solche Verletzung durch die 
Vorinstanz ist vor Bundesgericht 
mit Aktenhinweisen darzulegen 
(E. 4.4). Die vorinstanzliche Ab-
lehnung der Schadenersatzforde-
rung (entgangene Ersparnisse aus 
Erwerbseinkommen bis zur Pen-
sionierung) hielt daher vor Bun-
desgericht stand. 

Die Vorinstanz schätzte den 
Schaden für die hypothetische 
Dauer der Ausschöpfung des In-
stanzenzugs gestützt auf Art. 42 
Abs. 2 OR auf 19 Monate, in 
welcher Zeit der Kläger eine ku-
mulierte Sparquote (Nettoein-
kommen abzüglich Lebenshal-
tungskosten) geäufnet hätte. 
Unter Berücksichtigung «des ge-
wöhnlichen Laufs der Dinge» darf 
der Sachrichter auch ohne Be-
hauptung der Beklagten Kosten 
für Verwandtenbesuche schätzen 
und als (schadenreduzierende) 
Auslagen berücksichtigen (E. 5.1). 

1.5 Staatshaftung für 
Strafverfahren 
Das zur Publikation vorgesehe-
ne Urteil 6B_1061/2014 vom 
18. April 2016 betrifft die Ent-
schädigung und Genugtuung 
eines wegen sexuellen Missbrauchs 
seiner Schülerin 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 später 
kündigte sie das Arbeitsverhält-
nis. Mehr als drei Jahre später wur-
de strafrechtlich Anklage erhoben. 
Eineinhalb Jahre später gelangte 
das Strafgericht zu einem Frei-
spruch. Es richtete dem Ange-
schuldigten eine Genugtuung von 
20000 Franken aus und wies da-
rüber hinausgehende Forderun- 

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

Die Entschädigungspflicht von 
Art. 429 StPO begründe eine Kau-
salhaftung des Staates für den ge-
samten Schaden, der mit dem 
Strafverfahren in einem Kausal-
zusammenhang im Sinne des 
Haftpflichtrechts stehe (E. 1.3.1). 
Zu entschädigen sei nicht nur der 
unmittelbar aus einer bestimm-
ten Verfahrenshandlung (insbe-
sondere einer Zwangsmassnahme) 
entstandene Schaden, sondern 
auch die mittelbar aus dem Straf-
verfahren sich ergebenden wirt-
schaftlichen Einbussen, beispiels-
weise aufgrund des Verlusts einer 
Arbeitsstelle (E. 1.3.2-1.3.4). Vor-
liegend fehle jedoch der adäqua-
te Kausalzusammenhang zwischen 
dem Strafverfahren und der Ent-
lassung: Die Strafbehörden trü-
gen nicht die Verantwortung für 
ein Fehlverhalten anderer Behör-
den. Das kantonale Verwaltungs-
gericht habe die Entlassung 
personalrechtlich als sachlich un-
gerechtfertigt und als unzulässige 
Verdachtskündigung beurteilt. 
Der Umstand der Durchführung 
einer Strafuntersuchung alleine sei 
nach dem gewöhnlichen 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 äusserte sich das 
Bundesgericht zur Informations-
pflicht einer Bank gegenüber 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 Überschuldung 
einen positiven Prüfbericht abgab, 
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was fälschlicherweise die Einhal-
tung der spezifischen Gründungs-
voraussetzungen suggerierte. Im 
Urteil 4A_611/2015 vom 19. Ap-
ril 2016 äusserte sich das Bundes-
gericht zur Berechnung des 
Fortführungsschadens bei Ver-
schleppung eines Konkurses. 

1.7 Schockschaden nach 
HWS-Distorsionstrauma 
nicht adäquat kausal 
Im zur Publikation vorgesehe-
nen Urteil 4.A_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-
störung entwickelte. Er erhob Kla-
ge und verlangte Schadenersatz 
für seinen Erwerbsausfall. 

Nach erstinstanzlicher Gutheis-
sung der Klage gelangte das Ober-
gericht zum Schluss, die beim Un-
fall erlittene FM-Distorsion sei 
ausgeheilt. Zwischen der körper-
lichen Unfallbeeinträchtigung und 
der somatoformen Schmerzstö-
rung bestehe gemäss Gutachten 
kein Zusammenhang. Die 
Schmerzstörung sei auf die Belas-
tung des Ehemannes durch die 
Pflege seiner Ehefrau zurückzu-
führen, die nach dem Unfall an 
gravierenden Beeinträchtigungen 
gelitten habe. Der ldagende Ehe-
mann habe eine Reflexverletzung 
eines absoluten Rechts aufgrund 
seiner besonderen Beziehung zur 
Direktgeschädigten. Eine Reflex-
verletzung begründe nur eine Haf-
tung, wenn sie die Kriterien des 
Schockschadens erfülle, was hier 
nicht der Fall sei. Mangels adäqua-
ter Kausalität und Widerrechtlich-
keit sei die Haftung zu verneinen. 

Gemäss Sachverhaltsfeststellung 
war der Unfall natürlich kausal 
für die somatoforme Schmerzstö- 

rung des Klägers, weil dessen Ehe-
frau verletzt wurde und dies beim 
Kläger zu einer Überlastung führ-
te (E. 4). Das Bundesgericht lässt 
jedoch offen, ob Haftungsansprü-
che geschädigter «Dritter» auf so-
genannte Schockschäden begrenzt 
sind oder ob bei Reflexverletzun-
gen absoluter Rechte der Geschä-
digte als Direktgeschädigter gilt 
(E. 4.1): 

Gemäss Vorinstanz muss beim 
vorliegenden Reflexschaden («Fol-
ge der Folge des Unfalls») eine 
Haftungsbegrenzung anhand der 
Adäquanz erfolgen. Die seitliche 
Kollision sei nicht geeignet gewe-
sen, einen Schaden von der Art 
des Eingetretenen zu begründen. 
Der Kläger sei nicht wegen des 
Autounfalls, sondern nur indirekt 
aufgrund der Folgen des Unfalls 
für seine damalige Ehefrau sowie 
aufgrund weiterer Umstände wie 
einer Überlastung körperlich 
geschädigt (E. 4.2). 

Das Bundesgericht schützt dies. 
Zwecks Haftungsbegrenzung sei 
die Entwicklung einer somatofor-
men Schmerzstörung infolge Un-
terstützung und Pflege der Ehe-
frau billigerweise nicht mehr dem 
Haftpflichtigen zuzurechnen, an-
dernfalls ein für die Pflegebedürf-
tigkeit direktgeschädigter Haft-
pflichtiger für sämtliche Schäden 
wegen psychischer oder körperli-
cher Beeinträchtigung der pfle-
genden Angehörigen haften wür-
de (E. 4.4 — 4.8). 

2. Schaden 

2,1 Schadensberechnung 
für zerkratzte, aber noch 
gebrauchstaugliche Fenster 
Im Fall 4A_.61/2015 vom 25. Juni 
2015 klagte ein Hauseigentümer 
gegen eine Reinigungsfirma. Die 
Reinigungsfirma hatte seine neu-
wertigen Fenster zerkratzt. Ge-
mäss Gutachter beeinflussten die 
Kratzspuren die Gebrauchstaug-
lichkeit der Fenster in Bezug auf 

Schutz vor Wettereinflüssen und 
Statik nicht. Allerdings führten 
die Kratzer zu einer Anfälligkeit 
der Fenster für Risse, beeinträch-
tigten die Ästhetik und ver-
schlechterten die Durchsicht. Eine 
Reparatur war nicht möglich. Ge-
stützt auf eine Offerte für einen 
Ersatz klagte der Eigentümer auf 
Schadenersatz der hypothetischen 
Kosten des Austausches der Fens-
ter. Gemäss Bundesgericht ent-
spricht der Sachschaden bei einem 
Totalschaden dem Ersatzanschaf-
fungswert. Ist nur ein Teilschaden 
eingetreten, entspricht der Scha-
den den Reparaturkosten bzw. 
dem Minderwert der Sache 
(E. 3.1). Kann die geschädigte Sa-
che nicht mehr repariert werden, 
ist der Geschädigte berechtigt, die 
Kosten für die Wiederbeschaffung 
zu verlangen, unabhängig davon, 
ob die Sache in ihrer Substanz un-
brauchbar geworden ist oder 
nicht. Irrelevant war hier das Prin-
zip «neu für alt», weil die Glas-
scheiben vor der Beschädigung 
noch neuwertig waren (E. 3.4). 
Die Offerte sei geeignet als 
Grundlage für die Berechnung des 
Schadens. Die Reinigungsfirma 
wurde daher zur Bezahlung der 
Wiederbeschaffungskosten verur-
teilt (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 genügende 
Substanziierung 
Im Fall 4A_651/2015 ging es um 
einen Vertrag zwischen zwei 
Transportunternehmen: Die Be-
klagte hatte sich verpflichtet, zu 
einem fixen Preis Eisenbahnwa-
gen zur Verfügung zu stellen und 
eine minimale Menge Transporte 
zu erbringen (Rundfahrten). 
Nachdem die Klägerin gewisse 
Rechnungen nicht bezahlte, stell-
te die Beklagte ihre Transportleis-
tungen ein. In der Folge klagte die 
Empfängerin der Transportleis-
tungen gegen die Erbringerin und 

4 www.swissblawg.ch/201510814a61  

2015-schadensberechnung.html 
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machte einen Schadenersatzan-
spruch auf entgangenen Gewinn 
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 nicht ziffernmässig nachweis-
baren Schaden, d.h. wenn ein 
strikter Beweis nach der Natur der 
Sache nicht möglich oder nicht 
zumutbar ist, nach Ermessen 
schätzen könne. Diesfalls gelte für 
den Beweis des Bestehens eines 
Schadens das Beweismass der 
überwiegenden Wahrscheinlich-
keit. Allerdings müsse die Geschä-
digte soweit möglich und zumut-
bar sämtliche Umstände für die 
Schätzung des Schadens in der 
Klage behaupten und substanzi-
ieren (E. 3). Ersatz für entgange-
nen Gewinn sei nur geschuldet, 
soweit es sich um einen üblichen 
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 genüge nicht. Zu-
dem habe die Klägerin die 
Auslastung der durchgeführten 
Transportfahrten nicht angegeben, 
woraus sich auf die künftige Aus-
lastung und damit auf die Ge-
winnhöhe hätte schliessen lassen 
(E. 4.4), Somit fehlten die mögli-
chen und zumutbaren Umstände 
für die Schadensschätzung (E. 3). 

Bemerkung: Das Urteil zeigt 
einmal mehr auf, welch hohe Hür-
den an die Substanziierungslast 
angesetzt werden. 

3. Verjährung 

3.1 Asbestrechtsprechung 
gilt nicht für Mängelrechte 
im Werkvertrag 
Im Urteil 4A261/2015 ging es 
um ein im Rahmen eines Werk-
vertrags mangelhaft erstelltes 
Schiff. Die werkvertraglichen 

Mängelrechte waren bereits ver-
jährt, als das Schiff kenterte und 
so ein Mangel den Tod eines Be-
satzungsmitgliedes verursachte. 
Der Kläger machte geltend, die 
Mängelrechte seien untergegan-
gen, bevor der Mangel überhaupt 
erkennbar war. Er plädierte daher 
analog der Asbestrechtsprechung 5  
für eine Nichtanwendung der ab-
soluten Verjährung. Das Bundes-
gericht lehnte es indes ab, diese 
Asbestrechtsprechung auf werk-
vertragliche Mängelrechte anzu-
wenden. Es liege eine andere 
Konstellation vor als bei Personen-
schäden, bei denen die gesund-
heitliche Beeinträchtigung über-
haupt erst nach langer Latenzzeit 
auftritt (E. 3.3 und 3.4). 

3.2 Gültigkeit des 
Verjährungseinredeverzichts 
durch Anscheinsvollmacht 
Im Urteil 4A_710/2014 vom 
3. Juli 2015 war streitig, ob der 
Verjährungseinredeverzicht einer 
Bahngesellschaft gültig sei. Ent-
gegen des Handelsregistereintrags 
wurde der Verzicht nicht kollek-
tiv unterzeichnet. Im Prozess der 
Geschädigten gegen die Bahnge-
sellschaft erhob Letztere die Ein-
rede der Verjährung und machte 
Ungültigkeit des Verjährungsein-
redeverzichts geltend. Das Bun-
desgericht bejahte eine interne 
Anscheinsvollmacht: Die Vertre-
tene (Bahngesellschaft) hätte bei 
pflichtgemässer Aufmerksamkeit 
das Vertreterhandeln (die Usanz, 
die Erklärungen mit Einzelunter-
schrift abzugeben) erkennen müs-
sen (E. 4.4.2.). Zudem habe der 
Vertreter das Verhalten des Ver-
tretenen nach Treu und Glauben 
als Bevollmächtigung auffassen 
dürfen (E. 4.4.2.). Verjährungs-
einredeverzichtserklärungen wur-
den im vorliegenden Fall regel-
mässig nur in Absprache mit dem 
Haftpflichtversicherer erteilt. Da-
her sei von einer Anscheinsvoll-
macht sowohl der Sekretärin als 
auch des Geschäftsleitungsmitglie- 

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

3.3 Rechtsmissbräuchliche 
Verjährungseinrede 
Im Privatrecht gelten teils sehr 
kurze Verjährungsfristen (1 Jahr 
bei Art.60 OR, 2 Jahre bei Art. 46 
VVG). Ein gewisser Schutz wird 
dem von einer Verjährung der An-
sprüche bedrohten Gläubiger ein-
geräumt, wenn die Verjährungs-
einrede missbräuchlich ist. 
Gemäss BGE 141 IV 71 E. 9 ist 
die Verjährungseinrede des 
Schuldners rechtsmissbräuchlich, 
wenn er ein Verhalten zeigt, das 
den Gläubiger bewogen hat, 
rechtliche Schritte während der 
Verjährungsfrist zu unterlassen, 
und wenn die Säumnis des Gläu-
bigers aufgrund einer vernünfti-
gen und objektiven Betrachtungs-
weise verständlich erscheint. Von 
Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht geschützt 
ist indes die Säumnis eines Gläu-
bigers, der aufgrund seines Beru-
fes und seiner Situation die 
Rechtslage rasch und klar zu er-
fassen vermag, sodass die Säum-
nis bei objektiver Betrachtung 
nicht verständlich ist. 

4. Beweisrecht 

4.1 Gutachten der Kranken-
taggeldversicherung ist 
lediglich Parteibehauptung 
Im Fall 4A_178/2015 vom 
11. September 2015 beurteilte das 
Bundesgericht Ansprüche aus 
einer Einzel-Krankentaggeldver-
sicherung nach VVG. Die beklag-
te Versicherung hatte bei einem 
Psychiater ein Gutachten erstel-
len lassen und gestützt 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 Gutach-
ten sei lediglich ein Parteigutach- 
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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). Parteibehaup-
tungen, denen ein Privatgutach-
ten zugrunde liege, seien meist 
besonders substanziiert. Entspre-
chend genüge eine pauschale Be-
streitung nicht. Vielmehr sei die 
Gegenpartei gehalten, zu substan-
ziieren, welche einzelnen Tatsa-
chen sie konkret bestreite. Werde 
jedoch eine Tatsachenbehauptung 
von der Gegenpartei substanziiert 
bestritten, so vermöchten Partei-
gutachten als reine Parteibehaup-
tungen diese Tatsachenbehaup-
tung alleine nicht zu beweisen, 
sondern höchstens zusammen 
mit — durch Beweismittel nach-
gewiesenen — Indizien (E. 2.6). 

Bemerkung: Das Urteil stellt 
Waffengleichheit zwischen Versi-
cherten und Krankentaggeldver-
sicherer her. Zudem ermöglicht 
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 
möglich 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 für vorprozes-
suale Anwaltskosten strittig. Die-
se Kosten sind haftpflichtrechtlich 
schadenersatzpflichtig, wenn sie 
sich als gerechtfertigt, notwendig 
und angemessen erweisen, der 
Durchsetzung der Schadenersatz-
forderung dienten und sie nicht 

durch die Parteientschädigung ge-
deckt sind (E. 3 und 4.2). Der Be-
hauptungs- und Substanziierungs-
last habe die Klägerin in der 
Klageschrift nachzukommen; der 
blosse Verweis auf eine Beilage zur 
Klage erfülle die Behauptungslast 
nicht. Zwar sei es zur Substanzi-
ierung der vorprozessualen An-
waltskosten als Schaden nicht un-
bedingt nötig, die Honorarnote 
im Volltext in die Rechtsschriften 
aufzunehmen. Gleichwohl seien 
Konkretisierungen und Erläute-
rungen der Honorarnote unerläss-
lich, damit die geltend gemachte 
Position von der Beklagten und 
vom Gericht geprüft und gegebe-
nenfalls substanziiert bestritten 
werden könne (E. 4.2.2). 

Wenn die Beklagte wie hier in 
der Klageantwort geltend mache, 
die Parteientschädigung gemäss 
ZPO decke diesen Aufwand, so 
hätte die Klägerin konkretisieren 
müssen, weshalb die Aufwendun-
gen nicht durch den ZPO-Partei-
kostenersatz gedeckt seien 
(E. 4.2.3). Mangels dieser Subs-
tanzüerung wurde der vorinstanz-
liche Entscheid geschützt, wonach 
die undifferenzierte Abgrenzung 
nicht genüge, sämtlichen Aufwand 
bis zur Einreichung des Schlich-
tungsgesuchs als ausserprozessual 
zu beurteilen: Die vor der Schlich-
tung erfolgte Aufarbeitung des 
Falls diene dem späteren Klage-
verfahren und sei deshalb von der 
Parteientschädigung abgedeckt. 
Zudem zähle auch das Führen von 
Vergleichsverhandlungen zumin-
dest im üblichen Mass zu den vom 
Parteikostenersatz abgegoltenen 
Aufwendungen, gleich wie die 
Instruktion durch den Klienten 
und die Sachverhaltsermittlung 
(E. 4.1). 

Bemerkung: Zur gehörigen 
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 nötig8 in die Rechtsschrif-
ten integriert und damit die Leis-
tung substanziiert werden. 

Die Beurteilung der Vorinstanz, 
der Aufwand für Vergleichsver-
handlungen sowie Instruktion sei-
en von der prozessualen Parteient-
schädigung gedeckt, überzeugt 
allerdings nur teilweise: In lang-
jährigen Haftpflichtprozessen fin-
det ein Grossteil dieses Aufwan-
des oftmals mehrere Jahre9  vor 
Prozesseinleitung statt, weshalb er 
den späteren Aufwand für die Kla-
geredaktion kaum reduziert. Zu-
dem steht der Aufwand bei Teil-
klagen oft in keinem Verhältnis 
zum Gesamtstreitwert. Gleich-
wohl muss der vorsichtige Kläger 
im Pilotprozess besonders sorgfäl-
tig agieren, obschon er selbst bei 
Obsiegen wegen des tiefen Streit-
werts nur eine geringe Parteient-
schädigung erhält, die den Auf-
wand oft nicht deckt. Hier eine 
zusätzliche Kürzung vorzuneh-
men, wäre nicht sachgerecht. 

Weiter verhindert die vorin-
stanzliche Betrachtungsweise 
ernsthafte, aufwendige Vergleichs-
gespräche und begünstigt die di-
rekte Einleitung eines Prozesses, 
um das Kostenrisiko bezüglich 
vorprozessualer Anwaltskosten zu 
vermeiden. Dies schadet dem 
Rechtsfrieden, führt zur Mehrbe-
lastung der Gerichte und gene-
riert zusätzlichen Aufwand für alle 
Beteiligten. 

5. Privat- 
versicherungsrecht 

5.1 Überwindbarkeitspraxis 
nicht für ältere WG-Verträge 
Im Fall 4A_314/2015 vom 1. De-
zember 2015 war streitig, ob die 
Überwindbarkeitsrechtsprechung 
des Sozialversicherungsrechts10  
im VVG anwendbar ist. Gemäss 
Bundesgericht ist dies jedenfalls 
für privatversicherungsrechtliche 
Verträge nicht der Fall, welche vor 

5 Vgl. BGE 4F_15/2014 (zur 
Publikation vorgesehen), wonach 
die absolute Verjährungsfrist von 
zehn Jahren nicht zur Anwendung 
kommt, wenn bei Asbest der Scha-
den erst nach Fristablauf auftritt. 

6 Vgl. Urteilsbesprechung 
zur Anscheinsvollmacht, in: 
Have 3/2015, 5.303 f. 

7 Vgl. Urteil 4A_558/2015, E. 4. 
8 Laut Urteil 4A 552/2015 genügt 

der Substanziierung, wer die Tat-
sachen in einer den Gewohnheiten 
des Lebens entsprechenden Weise in 
ihren wesentlichen Zügen und 
Umrissen behauptet. Es wäre über-
spitzt formalistisch und würde zu 
unübersichtlicher Darstellung 
führen, wenn die Klägerin 85 An-
waltsrechnungen in die Rechts-
schrift hätte integrieren müssen. 

9 Bis zum Erreichen des Endzustands 
mit Abschluss der Heilbehandlung 
und Rentenprüfung gemäss Art.19 
Abs. 1 UVG vergehen in der Praxis 
oft mehrere Jahre. Oft schliesst sich 
erst daran die Eingliederung/Um-
schulung, Begutachtung und Ren-
tenprüfung durch die W an. Hinzu 
kommen oft mehrjährige Gerichts-
prozesse im Sozialversicherungsver-
fahren, manchmal mit mehrfacher 
gerichtlicher Anfechtung — z.B. 
nach Rückweisung zur Begutach-
tung. Erst danach — nicht selten erst 
ein Jahrzehnt später — 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 getroffene 
Vereinbarung im Zeitpunkt des 
Vertragsschlusses (hier vor 2004) 
verstehen musste. Die Überwind-
barkeitspraxis des Sozialversiche-
rungsrechts ist erst im Jahre 2004 
begründet worden. Einer erst nach 
Vertragsabschluss begründeten 
Rechtsprechung kann keine Be-
deutung für das Verständnis der 
getroffenen Vereinbarung zukom-
men, weil sie der Partei nicht be-
kannt war (E. 3.2.). 

5.2 Krankentaggeld bei teils 
nicht versicherten Ursachen 
Gemäss Urteil 4A_153/2015 vom 
25. Juni 2015 war ein Geschäfts-
führer nach VVG kollektiv kran-
kentaggeldversichert. Ausgeschlos-
sen war die Leistungspflicht für 
den vorbestehenden Herzklappen-
fehler. Später wurde eine Opera-
tion wegen dieses Herzklappen-
fehlers nötig, die zu einer 
Arbeitsunfähigkeit führte. Vor der 
Operation wurde zudem eine Ar-
terienerweiterung diagnostiziert, 
die ebenfalls zur Arbeitsunfähig-
keit führte 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 
könne. 

Das Bundesgericht schloss auf 
eine Konkurrenz von Gesamtur-
sachen (versicherte Arterienerwei-
terung, nicht versicherter Herz-
klappenfehler, beide fiihrten für 
sich alleine zur Arbeitsunfähig-
keit). In der haftpflichtrechtlichen 
Literatur wird diesbezüglich vor-
geschlagen, den Schädiger zu-
nächst so haften zu lassen, wie 
wenn der Geschädigte keine Scha-
densursache gesetzt hätte, dann 
aber im Rahmen der Ersatzbemes-
sung eventuell eine Reduktion i.S. 
von Art. 43/44 OR vorzunehmen. 

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 für Schäden, die durch 
Zusammenwirken versicherter 
und nicht versicherter Gefahren 
entstehen, auf den Anteil des Scha-
dens oder auf den Umfang der Fol-
gen — zum Beispiel über AVB —
begrenzt sind, der ohne 
Mitwirkung der nichtversicherten 
Gefahr entstanden wäre. Auch 
wenn der Versicherte nach Art. 8 
ZGB die Beweislast für 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 
für Art.158 ZPO 
Mit Urteil 4A_334/2015 vom 
22. September 2015 verneinte das 
Bundesgericht eine Diskriminie-
rung, wenn Geschädigte im Rah-
men der vorsorglichen Beweisfüh-
rung nach Art. 158 ZPO keine 
unentgeltliche Rechtspflege erhal-
ten. Begründet wird dies u. a. mit 
der Möglichkeit einer Hauptkla-
ge mit beschränktem Kostenrisi-
ko im Rahmen der URP: Vergli-
chen mit Vermögenden seien 
Bedürftige weniger darauf ange-
wiesen, die Prozessrisiken im Ver-
fahren nach Art. 158 ZPO ab-
schätzen zu können. 

Bemerkung: Damit blendet das 
Bundesgericht aus, dass Art. 158 
ZPO auch wenig aussichtsreiche 
Prozesse vermeiden soll. Sodann 
wird zu wenig berücksichtigt, dass  

ein materieller Hauptprozess bei 
negativem Ausgang zu einer deut-
lich höheren Parteientschädigung 
an den Prozessgegner führen kann, 
von welcher die im Hauptprozess 
gewährte unentgeltliche Rechts-
pflege nicht befreit. Es bleibt zu 
hoffen, dass das Bundesgericht sei-
ne Rechtsprechung korrigiert und 
bedürftigen Geschädigten auch im 
Rahmen von Art.158 ZPO gleich 
lange Spiesse wie nicht Bedürfti-
gen gewährt» 

6.2 URP nur bei 
Abtretung von Ansprüchen 
an die Gerichtskasse 
Unfallopfer fallen wegen der stren-
gen Begutachtung durch insti-
tutionsnahe Medas und der 
versicherungsrechtlichen Beurtei-
lungen der Sozialversicherungen 
oft durch die Maschen der Un-
fallversicherung und IV. Viele wer-
den vom Sozialamt der Wohnsitz-
gemeinde abhängig, bevor ein 
Zivilgericht die Haftpflichtan-
sprüche beurteilt hat.12  In 
BGE 142 III 131 vom 9. Februar 
2016 hat es das Bundesgericht als 
zulässig beurteilt, die Gewährung 
der unentgeltlichen Rechtspflege 
von der Abtretung eines allfälli-
gen Prozessgewinns bis zur Höhe 
der auf den Gesuchsteller entfal-
lenden Gerichtskosten und der 
Kosten der anwaltlichen Vertre-
tung an die kantonale Gerichts-
kasse abhängig zu machen. 

Bemerkung: Hat der Gesuch-
steller als Voraussetzung für den 
Bezug der Sozialhilfe einen Scha-
denersatzanspruch an das Ge-
meinwesen abgetreten (was häu-
fig ist), wird im Umfang der für 
die Gewährung der unentgelt-
lichen Rechtspflege verlangten 
Abtretung im Ergebnis die kan-
tonale Gerichtskasse gegenüber 
der sozialhilfebevorschussenden 
Gemeinde privilegiert.13 

11 Vgl. Daniel Summermatter, 
«Die jüngste Rechtsprechung des 
Bundesgerichts zur unentgeltlichen 
Rechtspflege», in: Have 2/2016, 
S.209 f., und Benjamin Schuma-
cher, «Zweifelhafte Bundesgerichts-
praxis zur vorsorglichen Beweis-
führung, in: plädoyer 1/16, S.36-38. 

12 Mit Sozialversicherungsansprüchen 
kongruente Schadenersatzpositionen 
kann die geschädigte Person zivil-
rechtlich vor Abschluss des Sozial-
versicherungsverfahrens (Subrogation 
gemäss Art.72 Abs. 1 ATSG) nicht 
durchsetzen. Oft kann daher z.B. 
die Genugtuung zivilrechtlich 
nicht prozessiert werden, bevor die 
Integritätsentschädigung aus UVG 
festgesetzt ist. Gleiches gilt bei Teil-
erwerbstätigen für den Haushalt-
schaden (vgl. Art. 28a Abs. 2 IVG). 

13 Vgl. dazu Daniel Summermatter, 
a.a.O., S. 206 f. 
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