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1. Haftung des
Werkeigentimers

Im Urteil 4A_189/2018 vom
6. August 2018 beurteilte das
Bundesgericht eine Haftung fiir
einen Arbeitsunfall auf dem Bau:
Eine Malerin war auf ein Bauge-
riist heruntergesprungen. Das Ge-
riistbrett brach ein und die Frau
stiirzte zweieinhalb Meter in die
Tiefe. Fiir die daraus folgende Ar-
beitsunfihigkeit klagte sie gegen
die Eigentiimerin des Baugeriists
und die Bauherrin in solidarischer
Haftbarkeit auf Schadenersatz.
Die kantonalen Instanzen hiessen
die Klagen gut. Dagegen gelang-
te die Eigentiimerin des Bauge-
riists vor Bundesgericht und be-
antragte die Klageabweisung.
Das Bundesgericht weist die Be-
rufung ab und schiitzt die Klage.
Gemiiss vorinstanzlicher Feststel-
lung sei der Sprung aus maximal
50 cm Hohe nicht bestimmungs-
widrig gewesen. Laut Fotografien
und Unfallbericht der Suva erge-
be sich im Sinne eines Anscheins-
beweises, dass das Geriistbrett
mangelhaft war. Gemiss Unfall-
bericht habe das Geriist stellen-
weise verrottete respektive delami-
nierte Holzteile enthalten (E. 2).
Die Vorinstanz hatte eine Par-
teibefragung und Beweisaussage
mit der Kligerin durchgefiihrt,
was die Beklagte vergeblich kriti-
sierte: Eine solche ist laut Bundes-
gericht gesetzlich vorgesehen
(Art. 168 Abs. 1 lit. f ZPO) und
ein objektiv taugliches Beweismit-
tel. Das Gericht bilde sich seine
Uberzeugung nach freier Beweis-
wiirdigung (Art. 157 ZPO). Eine
geschickte Befragung durch das
Gericht kann erfahrungsgemiss
ein gutes Mittel sein, die Wahr-

heit zu erforschen, wenn die Be-
fragte eindringlich verhort wird
und auf unerwartete Fragen Ant-
wort geben muss, vor allem aber,
weil das die Partei befragende
Gericht dabei einen personlichen
Eindruck gewinnt, der gestatten
kann, die Glaubwiirdigkeit der Be-
fragten zu beurteilen. Die Vorin-
stanz habe die Darstellung der
Klagerin zum Unfallhergang als
plausibel und lebensnah betrach-
tet. Diese freie Beweiswiirdigung
als glaubhaft und beweiswertig zu
taxieren verletze kein Bundesrecht
(E.3.2.2). Der Suva-Unfallreport
sei zwei Tage nach dem Unfall
durch Abklirungen am Unfallort
und Gespriche mit Mitarbeiten-
den erstellt worden. Damit basie-
re er auf indirekten Angaben. Den-
noch sei er grundsitzlich zum
Beweis zugelassen.

Ob aussagende Personen eige-
ne Interessen verfolgen, sei im
Rahmen der freien Beweiswiirdi-
gung zu beriicksichtigen und ma-
che ein Beweismittel nicht per se
untauglich. Die eingebrochene
Gertistplatte wurde nicht gefun-
den. Diese Beweisschwierigkeit
habe den Anscheinsbeweis in dem
Sinne erlaubt, dass die Vorinstanz
vom Einsturz des Geriistbretts auf
dessen fehlende Standfestigkeit
schloss (E. 3.2.4). Das Baugeriist
sei ein Werk i.S.v. Art. 58 OR und
stehe im sachenrechtlichen Eigen-
tum der Beklagten (E. 4.1). Da-
her sei diese Werkeigentiimerin
und Haftungssubjekt. Im Bereich
des Art. 58 OR hafte nicht der
Mieter oder Pichter fiir Werk-
schidden, wobei die Eigentiimerin
gegebenenfalls auf diese zuriick-
greifen konne. Entsprechend haf-
te die Beschwerdefiihrerin trotz
nur mittelbaren Besitzes ihres

Werks weiterhin nach Art. 58 OR.
Nichts daran indere, dass mit Ab-
schluss des Gertistbauvertrags und
Ablieferung des Werkes «die Ob-
hut» des Werks auf die Bauherrin
tiberging und keine Vertragspflicht
der Eigentiimerin gegeniiber der
Bauherrin fiir Kontrollen bestand
(E. 4.2 1).

Laut Vorinstanz war der Sprung
auf den unteren Geriistgang be-
stimmungsgemiss und mangels
ortlicher Alternative nachvollzieh-
bar. Einem solchen Sprung mit
dynamischer Einwirkung hitte das
Gerist gemiss Art. 37 Abs. 2 lit. e
Bauarbeitenverordnung standhal-
ten miissen (E. 4.3.1 f.). Die Be-
klagte habe nicht behauptet, den
Bauherrn vergeblich um Zugang
zur Baustelle gefragt zu haben.
Aber selbst wenn ihr der Zugang
verweigert worden wire, hitte dies
nichts an der Kausalhaftung fiir
Mingel geindert. Es hitte ihr in-
dessen Regressanspriiche gegen
den Bauherrn erlaubt (E. 4.4).

Die von der Beklagten gesetzte
Ursache des mangelhaften Wer-
kes werde durch die fehlende
Sichtkontrolle der Kldgerin nicht
derart in den Hintergrund ge-
riickt, dass sie rechtlich nicht mehr
beachtlich erscheine. Gemiiss Vor-
instanz sei daher die Adiquanz
nicht durchbrochen. Immerhin
sei der Beklagten eine Haftungs-
reduktion von 15 Prozent zu
gewihren, da die Kligerin die
gesetzlich vorgeschriebene Sicht-
kontrolle (Art. 49 Abs. 1 BauAV)
unterliess (E. 4.5.2).

I Bemerkung: Das Urteil ist eine
Fundstelle betreffend Haftung
fiir Baustellenunfille. In sol-
chen bestehen fiir Geschidigte
in der Praxis hiufig Beweis-
schwierigkeiten: Arbeitsteilung,
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mehrere mogliche Passivlegiti-
mierte, regelmissiger Beizug von
Subunternehmern und Tem-
porirmitarbeitern und unklare
Zustindigkeiten erschweren die
Zuordnung einer Verantwort-
lichkeit fiir Sorgfaltspflichtver-
letzungen. Zudem kommen Ver-
tuschungsmandver vor, die Suva
klirt den Unfallhergang meist
verspitet und teilweise einseitig
ab, und der Arbeitgeber hat oft
kein Interesse an einer umfassen-
den Abklirung (drohende Straf-
verfahren und Haftung).1 Daher
ist das bundesgerichtliche Ver-
dikt zu begriissen, dass zur Kli-
rung einer Haftung die Ergeb-
nisse einer Parteibefragung und
Beweisaussage auch einer Ge-
schidigten sowie wenn nétig der
Anscheinsbeweis zu Hilfe ge-
nommen werden kdnnen.

2. Strassenverkehrs-
gesetz

2.1 Haftungsquote bei
Selbstverschulden

Im Urteil 4A_290/2018 vom
11. Oktober 2018 ging es um den
Lenker eines gemieteten Motor-
rads. Auf einer Fahrt iiber den
Gotthard verpasste er eine Kurve,
kollidierte mit einem Stein und
starb. Er hinterliess eine Witwe
und vier S6hne. Erst eine gewisse
Dauer der Miete macht einen
Mieter zum Halter und schliesst
dessen Klage (resp. die der Ange-
hérigen) gegen die «eigene Versi-
cherungy aus.2 Aufgrund der nur
kurzen Mietdauer klagten die An-
gehorigen aus SVG-Kausalhaftung
gegen die Haftpflichtversicherung
des Motorrads auf Schadenersatz
und Genugtuung. Die Haft-
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pflichtversicherung verneinte eine
Haftung infolge groben Selbstver-
schuldens (Art. 59 Abs. 1 SVG).
Das Handelsgericht Ziirich und
das Bundesgericht schiitzten die
Klage mit einer Haftungsquote
von 90 Prozent infolge eines Ab-
zugs von 10 Prozent wegen leich-
ten Selbstverschuldens. Die Kur-
ve hitte laut unfallanalytischem
Gutachter von einem geiibten
Fahrer mit bis zu 70 km/h durch-
fahren werden konnen, Strassen-
und Sichtverhiltnisse seien opti-
mal gewesen. Die Kollisions-
geschwindigkeit lagbei 63,5 km/h.
Ein leichtes Selbstverschulden
ergebe sich aus fehlenden Kennt-
nissen der gefahrenen Strecke, des
Mietfahrzeugs und der einge-
schrinkten Erfahrung als Motor-
radlenker. Daher hiitte der Verun-
fallte seine Geschwindigkeit noch
weiter reduzieren miissen (E. 2.2).
Dass der Verunfallte die letzten
zehn Jahre kein Motorrad beses-
sen und nur dreimal eines gemie-
tet hatte, habe die Vorinstanz
bundesrechtskonform beim
Selbstverschulden beriicksichtigt
(E. 2.3 f.). Nebst dem Selbstver-
schulden gebe es andere Unfall-
ursachen: Die Fahrdynamik des
Motorrads, allfillige Boden-
unebenheiten oder eine Korrek-
tur der Fahrlinie durch ein uner-
wartetes Ereignis seien laut
Gutachter typische Unfallursa-
chen, die ginzlich oder teilweise
ausserhalb des Herrschaftsbereichs
des Verunfallten liegen. Der Gut-
achter konne somit die konkrete
Unfallursache nicht angeben.
Nebst der iiberhohten Ge-
schwindigkeit (E. 2.2) sei daher
nicht auszuschliessen, dass ausser-
halb des Herrschaftsbereichs des

Verunfallten liegende Elemente

den Unfall mitverursachten. Da-
her sei — anders als im Urteil
4A_262/2016 — der Anscheins-
beweis nicht erbracht, wonach der
Unfall einzig auf tiberhhte Ge-
schwindigkeit zuriickzufiihren sei
(E. 2.4.1). Die Vorinstanz habe
deshalb ihr Ermessen bei der Haf-
tungsquote gewahrt (E. 2.5).

2.2 Unzuldngliche Ent-
schadigungsvereinbarung
Im Entscheid 4A_228/2018 vom
5. November 2018 ging es dar-
um, ob eine Vereinbarung iiber
eine Entschidigung aus einem
Verkehrsunfall offensichtlich un-
zuldnglich und damit innert Jah-
resfrist i.S.v. Art. 87 Abs. 2 SVG
anfechtbar ist. Die Beifahrerin
eines Autos erlitt 1996 bei einem
Verkehrsunfall eine Commotio
cerebri (Hirnerschiitterung). In
der Folge litt sie an neurologischen
Beschwerden, spdter an einer
posttraumatischen Belastungs-
storung.

Die Arbeitsunfihigkeit wurde
fiir einen Monat auf 100 Prozent
und danach bis 1998 auf 50 Pro-
zent bestimmt. 1998 schitzte ein
neurologischer Gutachter die Ar-
beitsunfihigkeit in der bisherigen
Titigkeit auf 10 bis 20 Prozent.
Nach einer Verschlechterung im
Jahr 2000 bezifferte der behan-
delnde Psychiater die lingerfristi-
ge Arbeitsunfihigkeit mit 50 Pro-
zent, bezogen auf ein Pensum von
50 Prozent, wobei die kognitiven
Stérungen organischer Natur
seien.

Im Sommer 2000 vereinbarten
die anwaltlich vertretene Geschi-
digte und die Haftpflichtver-
sicherung des Unfallverursachers
180000 Franken Schlussent-
schidigung (100000 Franken
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Arbeitsplatz — Arbeitgeberhaftungy,
Rz. 14.18 f., in: Haftung und
Versicherung, Handbiicher fiir die
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Erwerbsausfallschaden/Erschwe-
rung des wirtschaftlichen Fort-
kommens, 60 000 Franken Haus-
haltschaden, 20000 Franken
Genugtuung). Zudem tibernahm
die Versicherung 30 000 Franken
fiir vorprozessuale Anwaltskosten.

Damit waren die Parteien per
Saldo aller Anspriiche (gegeniiber
allen Passivlegitimierten) ausein-
andergesetzt. Die Parteien stellten
fest, die Geschidigte beanspruche
keine Rente der Invalidenversi-
cherung sowie keine Rente und
Integrititsentschidigung der Un-
fallversicherung, andernfalls eine
Riickerstattung kongruenter Leis-
tungen an die Haftpflichtversiche-
rung zu erfolgen hitte.

Wegen Persistenz der Beschwer-
den und weiter bestehender Ar-
beitsunfihigkeit bei leichter Ver-
schlechterung focht die Klagerin
die Vereinbarung als offensicht-
lich unzulinglich i.S.v. Art. 87
Abs. 2 SVG an. Es folgten medi-
zinische Abklirungen und Be-
handlungen. Die IV sprach eine
halbe, spiter eine ganze Rente zu.
Die Geschidigte klagte vor Zivil-
gericht gegen die Motorfahrzeug-
haftpflichtversicherung auf
2 Millionen Franken Schadener-
satz und erhéhte ihre Forderung
spater auf 2,8 Millionen Franken.
Die Klage der Geschidigten wird
abgewiesen: Nach Art. 87 Abs. 2
SVG sind Vereinbarungen, die
eine offensichtlich unzulingliche
Entschidigung festsetzen, binnen
Jahresfrist anfechtbar.

Ob die vereinbarte Entschidi-
gung offensichtlich unzuling-
lich ist, istanhand eines Vergleichs
mit dem Mindestbeitrag zu ent-
scheiden, der im Prozessfall ge-
richtlich zugesprochen worden
wire. Massgebend sind die Ver-
halenisse im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Vereinbarung. «Of-
fensichtlich unzulinglich» ist eine
Vereinbarung bei einem krassen
Unterschied. Das Kriterium der
offensichtlichen Unzulinglichkeit
entspricht dem offenbaren Miss-

verhiltnis bei der Ubervorteilung
im Sinne von Art. 21 OR. Das
Gericht hat einen doppelten
Ermessensentscheid zu treffen:
Zunichst bestimmt es unter Wiir-
digung der Umstinde die Band-
breite der objektiv angemessenen
Entschidigung. Alsdann hat es
diese mit der vereinbarten Abgel-
tungssumme zu vergleichen und
zu entscheiden, ob es die Diffe-
renz als annehmbar betrachtet
oder als derart eklatant, dass die
Abgeltungssumme offensichtlich
unzulinglich erscheint. Der Be-
weis fiir das offensichtliche Unge-
niigen der Entschidigung obliegt
dem Geschidigten (E. 4.1).

Die Kldgerin sei vorinstanzlich

zumindest teilweise anwaltlich
vertreten gewesen. Wenn sie in
Kenntnis der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auf Ausfithrun-
gen zur Angemessenheit der Ent-
schidigung im Zeitpunkt des Ver-
gleichsabschlusses verzichtet habe,
konne sie sich anschliessend nicht
auf die gerichtliche Fragepflicht
berufen (E. 4.3). Die Kligerin habe
nicht bewiesen, dass die gesund-
heitliche Verschlechterung bei Ab-
schluss der Vereinbarung bertick-
sichtigt worden sei, womit die
Vereinbarung nicht offensichtlich
unzulinglich sei (E. 4.4).
I Bemerkung: Der Entscheid ist
sehr lesenswert beziiglich Mog-
lichkeiten und Grenzen der An-
fechtung einer Per-Saldo-Verein-
barung. Er zeigt auch auf, mit
welchen Schwierigkeiten und
Risiken solche Vereinbarungen
behaftet sind, wenn Sozialversi-
cherungsanspriiche noch nicht
beurteilt sind oder wenn es um
gesundheitliche Prognosen und
ihre Auswirkungen auf den
Schaden geht. Anwilte tun des-
halb gut daran, die Vergleichs-
parameter schriftlich festzuhal-
ten und ihre Klientschaft mit
aller Sorgfalt und Beweisbarkeit
abzumahnen, bevor sie Schaden-
ersatzanspriiche per Saldo regu-
lieren.

2.3 Keine Solidarhaftung bei
verschiedenen Unféllen

Im Urteil 4A_508/2018 vom
17. April 2019 ging es um eine
solidarische Haftung von zwei
Motorfahrzeughaftpflichtversiche-
rungen fiir zwei Verkehrsunfille
in den Jahren 2005 und 2008.
Beide bewirkten bei der geschi-
digten Kligerin je ein Distorsions-
trauma der Halswirbelsiule und
insgesamt eine 40-prozentige In-
validitit.

Daraufthin klagte die Geschi-
digte beide Versicherungen ein
und verlangte eine solidarische
Haftung i.S.v. Art. 60 SVG. Als
Gerichtsstand wihlte sie den Sitz
der ersten Versicherung mit der
Begriindung, die Unfille seien
konnex. Das rechtfertigte eine ein-
fache Streitgenossenschaft nach
Art. 71 Abs. 1 ZPO und eine o6rt-
liche Zustindigkeit fiir beide Ver-
sicherungen. Die zweite Versiche-
rung bestritt die 6rtliche Zustin-
digkeit und das Gericht trat auf
die sie betreffende Klage nicht ein.

Das Obergericht und das Bun-
desgericht schiitzten dies: Die Un-
fille ereigneten sich unabhingig
voneinander in unterschiedlicher
Weise sowie an unterschiedlichen
Orten und Zeiten. Notig seien un-
terschiedliche Beweiserhebungen.
Eine Vereinfachung durch Kon-
zentration der Beweismassnahmen
in einem einzigen Verfahren sei
nicht erkennbar. Es bestehe we-
der ein tatsichlicher noch ein
rechtlicher Zusammenhang zwi-
schen den zwei Unfillen. Das Bun-
desgericht verneinte daher prozess-
okonomische oder anderweitige
Griinde (u.a. die Gefahr wider-
spriichlicher Urteile), welche die
Bildung einer einfachen passiven
Streitgenossenschaft zwischen den
Motorfahrzeughaftpflichtversiche-
rungen rechtfertigten (E. 4.2.1
und 4.3.1). Die Versicherungen
haften nicht solidarisch aus Art. 60
SVG, zumal diese Bestimmung
nicht fiir mehrere Unfille anwend-

bar ist (E. 4.3.2-4.3.5).
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3. Staatshaftung

3.1 Keine Information liber
gefahrlichen Ex-Partner
Im Urteil 2C_816/2017 vom
8. Juni 2018 beurteilte das Bun-
desgericht die Haftung des Kan-
tons Luzern fiir eine Unterlassung
der Polizei: Eine Frau (nachfol-
gend: Geschidigte) teilte ihrem
Freund 2007 per E-Mail mit, sie
beendige die Beziehung. Auf sei-
ne nachfolgenden Telefonanrufe
reagierte sie nicht. Noch am glei-
chen Abend entfiihrte der Freund
die Frau, vergewaltigte und miss-
handelte sie und verletzte sie mit
einer Armbrust schwer. Nach sei-
ner Festnahme beging er Suizid.
Der Titer hatte eine strafrecht-
liche Vorgeschichte: 1995 war er
wegen Mordes und Vergewalti-
gung zu zwolf Jahren Freiheits-
strafe verurteilt worden. 2001
wurde er bedingt aus dem Straf-
vollzug entlassen. 2006 war er we-
gen Drohung, Nétigung und wei-
terer Delikte wihrend eineinhalb
Monaten in Untersuchungshaft.
Bei seiner Entlassung auferlegte
man ihm ein Kontaktverbot zur
fritheren Partnerin, eine Schutz-
aufsicht und eine ambulante Psy-
chotherapie. Die Staatsanwalt-
schaft wies die Polizei an, eine
Missachtung der Auflagen zu mel-
den. Ein psychiatrischer Gutach-
ter beurteilte unmittelbare Tren-
nungssituationen als kritisch, weil
gewaltsame Handlungen zu be-
fiirchten seien. Es seien auch mas-
sivere Gewaltdelikte z.B. gegen In-
timpartnerinnen zu erwarten.
Die Geschidigte lernte den T4-
ter 2006 kennen. Seine Vorge-
schichte kannte sie im Tatzeit-
punkt nicht. Aufgrund seines
Verhaltens kontaktierte sie 2007
dessen Hausarzt. Dieser wieder-
um kontaktierte die Polizei. Dar-
aufhin rief ein Polizist die Geschi-
digte an und empfahl ihr, die
Bezichung zum Titer zu beenden;
tiber die strafrechtliche Vergan-
genheit informierte er sie nicht.
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Die Geschidigte klagte gegen
den Kanton Luzern auf Genug-
tuung mit der Haftungsbegriin-
dung, dessen Beamte hitten sie
nicht iiber die strafrechtliche Ver-
gangenheit des Titers und seine
Gefihrlichkeit informiert. Alle
Gerichte wiesen die Klage ab: Die
Staatshaftung des Kantons Luzern
ist eine Mischform zwischen Kau-
sal- und Verschuldenshaftung
(E. 3.2).

Die Staatshaftung fiir eine Un-
terlassung setzt die Verletzung
einer Handlungspflicht im Sinn
einer Schutznorm voraus, welche
das Interesse der Geschidigten ver-
folgt, sodass fiir diese eine Garan-
tenpflicht besteht (E. 3.3). Nicht
willkiirlich sei der kantonale Ent-
scheid, wonach der Zweck der
strafprozessualen Auflagen hier
nicht den Schutz Dritter bezweckt
habe, sodass sich daraus keine
Schutznormverletzung ergebe
(E. 4.1.2). Zwar beinhalte das kan-
tonale Polizeigesetz eine Pflicht
der Polizei, Menschen vor unmit-
telbar drohenden Gefahren zu
schiitzen (E. 4.2.1). Der vorins-
tanzliche Entscheid sei aber nicht
willkiirlich, es habe keine unmit-
telbare Gefahr gedroht, weil nicht
mit einem sofortigen Angriff habe
gerechnet werden miissen, als der
Polizist mit dem Opfer telefoniert
habe. Daher habe der Polizist we-
der eine Handlungspflicht noch
eine Garantenstellung gehabt. Da-
mit sei auch seine unterlassene
Aufklirung tiber die deliktische
Vergangenheit des Téters nicht
widerrechtlich gewesen (E. 4.2.2
und 4.2.4).

Es sei angesichts der appellato-
rischen Kiritik jedenfalls nicht will-
kiirlich, die kantonale Staatshaf-
tung derart einzuschrinken, dass
eine individuelle Zurechenbarkeit
eines Fehlverhaltens zu einem be-
stimmten Beamten nétig sei, und
dartiber hinaus eine Staatshaftung
fiir mangelhafte Behordenorgani-
sation zu verneinen (E. 4.3 f.). Zu-
dem bleibe ungewiss, ob eine In-

formation des Polizisten iiber die
Vergangenheit des Titers letztlich
das Opfer erfolgreich geschiitzt
hitte. Die diesbeziigliche vorins-
tanzliche Wiirdigung sei jedenfalls
nicht willkiirlich, wonach der Ver-
lauf nur méglicherweise anders ge-
wesen wire (was fiir eine Haftung
nicht geniigt: E. 4.4.2).

I Bemerkungen: Angesichts der
Vorgeschichte hitte man zumin-
dest auf kantonaler Ebene ge-
nauso gut annehmen konnen,
dass eine Information des Poli-
zisten iiber die Vergangenheit
des Titers das spitere Opfer ge-
schiitzt hitte: Es ist unwahr-
scheinlich, dass das Opfer in
Kenntnis der Fakten; untitig ge-
blieben wire. Viel wahrscheinli-
cher scheint die Ergreifung von
Schutzmassnahmen. Haft-
pflichtrechtlich geniigt Teilkau-
salitit; daher wire bereits eine
hypothetisch weniger schwere
Verletzung kausale Folge der In-
formation gewesen.

Sodann offenbart eine fehlen-
de Staatshaftung bei unméglicher
individueller Zurechenbarkeit
eines Fehlverhaltens Deckungslii-
cken im Rechtsschutz, die zu
schliessen sind. Es erscheint stos-
send, wenn eine Staatshaftung bei
einer mangelhaften staatlichen Or-
ganisation daran scheitert, dass
nicht beweisbar ist, wer konkret
welchen Fehler gemacht hat.
Schliesslich iiberzeugt es missig,
den Zweck strafprozessualer Auf-
lagen nur auf die damalige Part-
nerin zu beschrinken, wenn doch
der Gutachter explizit vor der Ge-
fihrdung Dritter (weitere Intim-
partnerinnen) gewarnt hat.

Das Bundesgericht hat das kan-
tonale Recht allerdings nur unter
Willkiirgesichtspunkten iiber-
prift (E. 1.2 £). Dies erklirt sei-
ne Zuriickhaltung. Immerhin gel-
ten seit dem 1. Februar 2018 im
Luzerner Polizeigesetz neue Be-
stimmungen zu Gefihrdungen.
Sie sollen den Behorden ermégli-
chen, frither titig zu werden und

SERVICE

49



SERVICE

50

die Privention von Gewalttaten

verbessern (E. 4.2.4 und 4.4.3).

3.2 Nicht eingezogene
Armeewaffe

In den Fillen A-3025/2017 sowie
A-3047/2017 vom 8. Februar
2019 beurteilte das Bundesver-
waltungsgericht eine Klage aus
Staatshaftung zweier Sozialversi-
cherungen: Die Wohnung eines
ehemaligen Angehorigen der Ar-
mee wurde im Mai 2011 von
einem Betreibungsbeamten mit
Unterstiitzung zweier Polizisten
zwangsweise gerdumt. Dabei t6-
tete der Bewohner einen Polizei-
beamten und verletzte den ande-
ren mit seiner Armeepistole.
Bereits vier Jahre zuvor war der
Titer von der Armee wegen einer
Personlichkeitsstérung aus der
Wehrdienstpflicht entlassen wor-
den. Die Dienstwaffe wurde nicht
eingezogen. Die fiir ihre Leistun-
gen subrogierenden Sozialversi-
cherungen machten beim Eidge-
nossischen Finanzdepartement
(EFD) gestiitzt auf eine Staatshaf-
tung Schadenersatzanspriiche gel-
tend. Das EFD verneinte eine
Staatshaftung mit der Begriin-
dung, die Schweizer Armee habe
keine Pflicht zur Handlung oder
Sorgfalt verletzt. Die Ausiibung
einer Gewalttat mit der Armee-
waffe falle in den Verantwortlich-
keitsbereich des kantonalen Kreis-
kommandos.

Das Bundesverwaltungsgericht
sieht das anders: Bei der Gefihr-
dung eines absoluten Rechtsguts
wie vorliegend des Rechts auf Le-
ben hat nach dem Gefahrensatz
zu handeln, wer einen gefihrlichen
Zustand schafft oder unterhilt
(E. 7.9.4). Durch die Unterlas-
sung, beim als gefihrlich einge-
stuften und deshalb untauglich er-
klirten Armeeangehorigen die
Waffe einzuziehen, habe die Ar-
mee einen gefihrlichen Zustand
geschaffen (E. 7.9.5). Zwar sei fiir
die administrative Abwicklung der
Abriistung das kantonale Kreis-

kommando zustindig. Die eigent-
liche Riicknahme der Waffen und
die entsprechende Kontrolle obla-
gen indessen der Logistikbasis der
Armee. Die Armee habe die Riick-
nahme der Waffe nicht iiberpriift,
weshalb sie die nicht erfolgte
Abriistung nicht bemerkt habe.
Zudem habe sie es unterlassen, das
kantonale Kreiskommando iiber
die Dringlichkeit der Abriistung
zu informieren. Der blosse Ein-
trag ins Informationssystem der
Armee sei ungeniigend, weil nur
die Armee gewusst habe, weshalb
der Titer die Waffe nicht behal-
ten diirfe (E. 7.10). Daher sei die
Unterlassung der Abriistung wi-
derrechtlich (E. 7.11). Der Fall
gehtans EFD zuriick, um die wei-
teren Voraussetzungen der Staats-
haftung zu priifen.

B Bemerkungen: Das Urteil warf
hohe Wellen. Die Armee inder-
te ihre Abldufe, uberpriifte
300000 Dossiers von ehemali-
gen Angehoérigen der Arme und
zog etliche Waffen ein. Heute
wiirde innert 24 Stunden nach
der Diagnose die Waffe eines als
gefihrlich eingestuften Soldaten
eingezogen.3

3.3 Verwirkungsfrist nach

Verantwortlichkeitsgesetz

Mit Entscheid vom 21. Novem-
ber 2018 beurteilte das Bundes-
gericht ein Schadenersatzbegeh-
ren einer Sammelstiftung gegen
die Schweizerische Eidgenossen-
schaft (2C_245/2018): Die Stif-
tung machte geltend, das BSV
habe seine Aufsichtspflicht miss-
achtet und damit die Reduktion
von Stiftungsvermogen durch Or-
gane nicht bemerkt und nicht ver-
hindert. Vor Bundesgericht strei-
tig war, wann die Verwirkungsfrist
beziiglich «Kenntnis des Scha-
dens» zu laufen begonnen hatte
(E. 2.1 und 5 ). Zwei Stiftungs-
rite und Geschiftsfiihrer der Stif-
tung waren wegen mehrfacher
qualifizierter Veruntreuung ver-
urteilt worden. Dazu hatte die

Vorinstanz erwogen, sie hitten um
die unrechtmissige und zweck-
widrige Verwendung der Vorsor-
gegelder gewusst. Ihr Wissen sei
der Stiftung zuzurechnen, weshalb
Schadenersatzanspriiche verwirke
seien (E. 5.3).

Dies sah das Bundesgericht an-
ders: Zwar miisse sich eine juris-
tische Person das deliktische Ver-
halten ihrer Organe anrechnen
lassen. Dies bedinge aber, dass das
Organ in Wahrung seiner Organ-
titigkeit, also noch innerhalb der
Organkompetenz handle, und
nicht bloss als Privatperson. Die
Vertretungsmacht der Organe be-
ziehe sich aber nicht mehr auf
Rechtshandlungen, die véllig aus-
serhalb des Zwecks der juristischen
Person stehen oder diesem gera-
dezu widersprechen (E. 6.1). Eine
derart deliktische Handlung von
Organen zur Selbstbereicherung
und direkten Schidigung der
juristischen Person widerspreche
dem Stiftungszweck. Daher
koénne das Wissen der verurteil-
ten Stiftungsrite der Stiftung sel-
ber punkto Beginn der relativen
Verwirkungsfrist nicht angerech-
net werden (E. 6.7.5).

3.4 Entschadigungspflicht
fiir formelle Enteighung
Gleich zwei Urteile sind zur Pu-
blikation vorgesehen: Im Bundes-
gerichesurteil 1C_485/2017 vom
23. April 2019 waren Entschidi-
gungsanspriiche wegen Bauarbei-
ten auf der Nationalstrasse strei-
tig. Der Zugang zu einer Raststitte
war voriibergehend gesperrt. Die
Baurechtsnehmerin/Betreiberin
verlangte die Enteignung der
nachbarrechtlichen Abwehr-
anspriiche und eine volle Entschi-
digung bzw. die Feststellung der
Schadenersatzpflicht. Streitig war
die Ubermissigkeit der Immission
aus Strassenbauarbeiten.

Von der Ubermissigkeit der vor-
tibergehenden Immissionen und
damit von einem Bestehen einer
Entschadigungspflicht ist auszu-
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gehen, wenn die Beeintrichtigung
linger dauert (Richtwert iiber ein
halbes Jahr), erhebliche positive
(wie Lirm, Staub usw.) oder ne-
gative (wie Zugangserschwernis-
se) Immissionen zu dulden sind,
die Beeintrichtigung beim Ge-
schift den Umsatz erheblich re-
duziert (Richtwert 20 bis 30 Pro-
zent) oder einen erheblichen
Zusatzaufwand (wie fiir Reini-
gung) verursacht (E. 4.6).

Hier sei die zweimonatige To-
talsperrung der Zufahrt im zwei-
ten Baujahr besonders einschnei-
dend gewesen. Ansonsten war
diese Zufahrt zwar offen, die Bau-
verhiltnisse vor und bei der Zu-
fahrt stellten sich aber nach eini-
gen Monaten immer wieder anders
dar. Am Anfang des ersten Bau-
jahrs und dann vor allem im zwei-
ten Baujahr war die Zufahrt er-
heblich erschwert. Dazwischen lag
eine Phase, bei der die Zufahrt
nichtanspruchsvoll war, aber den-
noch der Eindruck einer Gross-
baustelle bestand. Dazu trugen
Baulirm, Staub und Erschiitte-
rungen bei. Zu einer markanten
wirtschaftlichen Erholung kam es
bei der Raststitte in dieser Zwi-
schenphase nicht. Das Zusam-
menspiel dieser Nachteile fithrte
von 2012 bis 2014 zu einer erheb-
lichen Umsatzeinbusse, die den
Rahmen des normalen Betriebs-
risikos der Raststitte tiberstieg.
Die Immissionen seien somit
tibermissig und entschidigungs-
pflichtig (E. 7.7).

Anders hat das Bundesgericht
in 1C_435/2018 vom 15. Mai
2019 entschieden: Die Eigentii-
mer eines Grundstiicks mit Wohn-
haus in der Landwirtschaftszone
verlangten eine Entschidigung fiir
die Enteignung ihrer nachbar-
rechtlichen Abwehranspriiche ge-
gen Immissionen aus dem Betrieb
eines Asylzentrums. Laut Bundes-
gericht waren die Immissionen
nicht unzumutbar —zumal in der
Landwirtschaftszone gewisse Im-
missionen hinzunehmen sind. Zu-
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dem sei dort frither eine Schule
betrieben worden, was ebenfalls
Immissionen verursacht habe
(E. 6.3). Auch die von den
Beschwerdefiihrern beschriebenen
ideellen Immissionen (ungutes
Gefiihl bzw. Gefiihl des Bedrohts-
eins oder latente Angst) hitten bei
objektiver Betrachtung die Inten-
sitit des zumutbaren Masses nicht

tiberschritten (E. 6.4).

4. Sorgfaltsbeweis
des Hundehalters

Im Entscheid 4A_36/2019 vom
21. Februar 2019 ging es um
einen Unfall mit einem Hund:
Nach einer Hundesportstunde un-
terhielten sich die Hundetraine-
rin, die Halterin eines Labrador-
mischlings und eine Drittperson
auf einem eingezdunten Hunde-
sportplatz. Dabei kollidierte der
herumrennende Labrador mit der
Hundetrainerin, die stiirzte und
sich verletzte. Die Trainerin klag-
te gegen die Halterin des Hundes.

Das Bundesgericht verneinte
wie schon die Vorinstanzen eine
Haftung: Nach Art. 56 Abs. 1 OR
haftet fiir den von einem Tier an-
gerichteten Schaden, wer dassel-
be hilt, wenn er nicht nachweist,
dass er alle nach den Umstinden
gebotene Sorgfalt in der Ver-
wahrung und Beaufsichtigung an-
gewendet habe (E. 3.1). Gemiiss
verbindlicher vorinstanzlicher
Sachverhaltsfeststellung (E. 4.3)
habe der Hund weder einen ag-
gressiven Charakter aufgewiesen,
noch sei ein fritherer Vorfall be-
kannt, bei dem er eine andere Per-
son umgerannt oder verletzt habe.
Die Geschidigte habe den Hund
aus mehr als 20 Lektionen bestens
gekannt und toleriert, dass er sich
nach der Trainingsstunde frei auf
dem Trainingsplatz bewege. Sie
habe trotz entsprechender Wei-
sungsbefugnis von der Halterin
nicht verlangt, dass diese das He-
rumrennen des Hundes unterbin-

de (z.B. durch Anleinen). Auch
habe den drei diskutierenden
Frauen nicht entgehen kénnen,
dass sich der Hund wihrend ih-
rer Diskussion lebhaft und ener-
giegeladen auf dem Trainings-
gelinde bewege. Entsprechend
habe die Halterin die nach den
Umstinden gebotene Sorgfalt in
der Verwahrung und Beaufsichti-
gung ihres Hundes angewendet,
sodass sie nicht hafte (E. 3.2).
Die von Art. 56 Abs. 1 OR ge-
forderte Sorgfalt verlange nicht,
dass der Tierhalter jede erdenkli-
che Maglichkeit ausschopft, um
irgendwie vorstellbare Schiden zu
vermeiden. Gefordert werde, dass
mit der objektiv gebotenen Sorg-
falt gehandelt wird, was mit dem
Ergreifen geeigneter Massnahmen
zur Verhinderung voraussehbarer
konkreter Gefihrdungen erfiille
sei. Auf einem speziell fiir Hunde
eingerichteten, eingezdunten Trai-
ningsplatz miisse ein Hund an-
ders beaufsichtigt werden als im
offentlichen Raum (E. 5.3.2).

5. Haftung der SBB
fur «Zugschubser»

Im Urteil 4A_602/2018 vom
28. Mai 2019 bejahte das Bun-
desgericht die Haftung der SBB
fiir einen Personenunfall: Ein Pas-
sagier wurde von einem psychisch
Kranken (Schuldunfihigen) auf
das Gleis gestossen und schwer
verletzt. Der Passagier klagte ge-
gen die SBB und verlangte eine
Genugtuung aus Kausalhaftung
(Eisenbahngesetz, EBG). Das
Handelsgericht Ziirich und das
Bundesgericht schiitzten die Kla-
ge. Nach Art. 40b Abs. 1 EBG haf-
tet der Inhaber eines Eisenbahn-
unternehmens fiir den Schaden,
wenn die charakteristischen Risi-
ken, die mit dem Betrieb der Ei-
senbahn verbunden sind, zur T6-
tung oder Verletzung eines
Menschen oder zu einem Sach-
schaden fithren (E. 2.). Von der
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strengen Kausalhaftung wird ein
Eisenbahnunternehmen nur ent-
lastet, wenn ein Sachverhalt, der
ihm nicht zugerechnet werden
kann, so sehr zur Entstehung des
Schadens beigetragen hat, dass er
als Hauptursache anzusehen ist
(Art. 40c Abs. 1 EBG; insb. hohere
Gewalt oder grobes Selbst- oder
Drittverschulden; E. 3.). Mit Ver-
weis darauf verlangten die SBB
eine Haftungsbefreiung: Das Ver-
halten des «Zugschubsers» sei
Hauptursache, weshalb sie zu ent-
lasten seien (E. 2.3).

Eine solche Haftungsbefreiung
verneint das Bundesgericht
(E. 3.4.3): Historisch habe der Ge-
setzgeber mit der Ausweitung der
Entlastungsgriinde in erster Linie
die Verantwortung der Bahn-
unternehmen fiir Selbstt6tungen
im Zustande der Urteilsun-
fihigkeit ausschliessen wollen
(E.3.3.2).

Bei der Beurteilung, ob der ad-
dquate Kausalzusammenhang un-
terbrochen wird, ist das objektive
Verhalten eines Dritten in Bezug
zum Einfluss der charakteristischen
Betriebsgefahr der Eisenbahn zu
setzen (E. 3.3.4). Der kalkulierte
Stoss des Urteilsunfihigen kénne
eher mit einem die SBB grund-
sitzlich ebenfalls nicht entlasten-
den unabsichtlichen Stoss eines
unvorsichtigen Dritten verglichen
werden als mit einer Selbsttétung
(E. 3.4.2). Anders als bei einer
Selbsttétung fehle ein Umstand,
welcher der Risikosphire des Ge-
schidigten als eines gewShnlichen
Bahnbenutzers mit ordnungsge-
missem Verhalten auf dem Perron
zuzurechnen wire (E. 3.4.2). Zu-
dem liesse sich das hier verwirk-
lichte Risiko wie teils im Ausland
durch technische Vorkehrungen
(z.B. Schranken) minimieren,
selbst wenn dies in der Schweiz
nicht zumutbar wire (E. 3.4.2).
Auch eine Herabsetzung der Ge-
nugtuung gem. Art. 40f EBG
i.V.m. Art. 43 f. OR lehnt das
Bundesgericht ab (E. 4.).

6. Delikthaftung fir
Foul im Sport

Im Urteil 6B_52/2019 vom
5. Mirz 2019 beurteilte das Bun-
desgericht eine fahrlissige Korper-
verletzung: Der beschuldigte
Amateurfussballer hatte seinen
Gegner mit gestrecktem Bein auf
einer Hohe von 10 bis 15 cm ge-
tacklet, sodass Letzterer einen
Knéchelbruch erlitt. Der Schieds-
richter qualifizierte dieses Tack-
ling als «gefihrliches Spiel» und
ahndete die Aktion mit einer gel-
ben Karte. Der Fussballer, der
ohne Verletzungsabsicht handel-
te, wurde wegen fahrlissiger Kor-
perverletzung verurteilt.

Das Freiburger Kantonsgericht
und das Bundesgericht bestitig-
ten das Urteil: Fahrlissig handelt,
wer die Folge seines Verhaltens aus
pflichtwidriger Unvorsichtigkeit
nicht bedenkt oder darauf nicht
Riicksicht nimmt. Pflichewidrig
ist die Unvorsichtigkeit, wenn der
Titer die Vorsicht nicht beachtet,
zu der er nach den Umstinden
und nach seinen personlichen Ver-
hiltnissen verpflichtet ist (E. 2.1).
Bei Verletzungen im Rahmen einer
Sportveranstaltung beurteilen sich
das vom Verletzten stillschweigend
akzeptierte Risiko und die mass-
gebenden Sorgfaltspflichten in Ab-
hingigkeit von den anwendbaren
Spielregeln und des allgemeinen
Schidigungsverbotes. Wird eine
Spielregel, welche den Schutz der
Spieler vor Verletzungen bezweckt,
absichtlich oder grob missachtet,
so darfkeine stillschweigende Ein-
willigung in das der sportlichen
Titigkeit innewohnende Risiko
einer Kérperverletzung angenom-
men werden.

Je krasser solche Regeln verletzt
werden, desto weniger kann von
der Verwirklichung eines spiel-
typischen Risikos gesprochen wer-
den und desto eher riickt eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Spielers ins Blickfeld (E. 2.2).
Riicksichtsloses Tackeln fiihrt ge-

miss internationaler Spielregeln
des Fussballverbands zu einer Ver-
warnung. Riicksichtslos handelt,
wer ohne Riicksicht auf die Ge-
fahr oder die Folgen fiir den Geg-
ner spielt (E. 2.3). Indem der
Schiedsrichter hier eine gelbe Kar-
te verhéingt hat, ist er von einer
schwerwiegenden Spielregelver-
letzung ausgegangen (E. 2.4). An-
gesichts der Gefihrlichkeit des
Tacklings wiegt die Verletzung der
Spielregel zum Schutz der Spieler
vor Verletzungen schwer. Daher
verneint das Bundesgericht eine
stillschweigende Einwilligung des
Verletzten (E. 2.5).

I Bemerkung: Der verurteilte
Spieler wird zivilrechtlich Scha-
denersatz leisten miissen (Art. 41
OR). Anders liegt der Fall, wenn
es keine Regel gibt, welche das
Verhalten eines Spielers aus-
driicklich verbietet. Diesfalls
sind die im Reglement statuier-
ten allgemeinen Verhaltens-
pflichten Sorgfaltsmassstab, der
unter Beriicksichtigung der
sportartspezifischen Usanzen im
Wettkampf zu konkretisieren ist.
Im Radsport ist ein Uberhol-
manover, welches zum  tragi-
schen Sturz mit Todesfolge
fiihrte, ein sportartspezifisches
nicht auszuschliessendes Risi-
ko, das einer strafrechtlichen
Ahndung entgegensteht (BGer
6B_261/2018, 6B_283/2018,
6B_284/2018, E. 5.1. ff).

7. Haftung im
Auftragsrecht

7.1 Unterlassene Aufklarung
durch Anwalt

Im Urteil 4A_550/2018 vom
29. Mai 2019 klagte ein ehema-
liger Klient gegen seine frithere
Anwiltin und verlangte Schaden-
ersatz aus Auftragsrecht mit
folgender Begriindung: Seine An-
wiltin habe ihn nicht dariiber auf-
geklirt, dass ein erstinstanzliches

Urteil, das ihn zur Zahlung ge-

pladoyer 5/19



geniiber Dritten verpflichtete,
mangelhaft gewesen sei und der
Rechtsmittelweg aussichtsreich ge-
wesen wire. Bei korrekter Aufkli-
rung iiber die Rechtsmittelchan-
cen hitte er das Urteil (erfolgreich)
angefochten und miisste nun die
Dritten nicht zahlen.

Die Parteien hatten einen Wei-
terzug besprochen, die beklagte
Anwiltin hatte das Gesprich da-
riiber allerdings nicht dokumen-
tiert. Der Kliager brachte vor, die
fehlende schriftliche Dokumen-
tation der Besprechung iiber die
Chancen eines Rechtsmittels ver-
letze die auftragsrechtliche Re-
chenschaftspflicht oder sei als Be-
weisvereitelung zu qualifizieren,
sodass die Beklagte die Substan-
zierungslast, d.h. die Beweislast
trage (E. 4). Das Bundesgericht
lehnt dies ab: Eine Beweisver-
eitelung im prozessrechtlichen
Sinn setzt voraus, dass einerseits
eine gesetzliche oder vertragliche
PHlicht zur Bewahrung des betref-
fenden Beweismittels besteht und
dass andererseits die Bedeutung
fur den zukiinftigen Prozess er-
kennbar ist. Die unterlassene Do-
kumentation der Aufklirung iiber
die Chancen und Risiken eines
Prozesses habe unbesehen ihrer Be-
deutung fiir die Beweissicherung
in einem kiinftigen Prozess stets
eine Beweiserleichterung fiir den
Auftraggeber zur Folge.

Als Ausfluss der Treuepflicht ob-
liegt dem Anwalt insbesondere,
seinen Mandanten iiber die
Schwierigkeit und die Risiken der
Geschiftsbesorgung umfassend
aufzukliren, damit dieser sich iiber
das von ihm zu tragende Risiko
bewusst wird. Eine gesetzliche Ver-
pflichtung, diese Aufklirung
schriftlich zu unterbreiten, besteht
nicht. Erfolgt die Aufklirung
miindlich, hat der Rechtssuchen-
de einen auftragsrechtlichen
Anspruch auf eine schriftliche
Dokumentation iiber diese Auf-
klirung, namentlich um die Risi-
ken und Chancen mit der not-
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wendigen Distanz abzuwigen und
die informierte Entscheidung zu
treffen, ob ein Prozess gefiihrt wer-
den soll. Verlangt er die umfas-
sende Aufklirung indes nicht
schriftlich, sondern begniigt er
sich mit einer miindlichen Auf-
klirung, so ist die Anwiltin auf-
tragsrechtlich zur schriftlichen
Dokumentation nur insoweit ver-
pflichtet, als die entsprechenden
Uberlegungen der kiinftigen Man-
datsfithrung dienen, nicht jedoch
zur Beweissicherung zugunsten
des Mandanten (E. 4.1). Bei feh-
lender Dokumentation ist das Be-
weismass auf tiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit reduziert, um den
bei negativen Tatsachen bestehen-
den Beweisschwierigkeiten Rech-
nung zu tragen. Hier habe der Kli-
ger von der Beklagten nicht
zeitgerecht eine schriftliche Do-
kumentation der miindlichen Auf-
klirung verlangt (E. 4.2).

Die fragliche Besprechung iiber
die Rechtsmittelchancen sei sie-
beneinhalb Jahre her. Dass sich
die Beklagte daran nicht mehr de-
tailliert erinnere, sei keine Beweis-
vereitelung. Sie habe das Urteil dem
Kliger vor der Besprechung tiber-
mittelt. An der Besprechung habe
auch die klagerische Treuhinde-
rin teilgenommen. Sodann seien
weitere Angaben des Kligers und
seiner Ehefrau widerspriichlich.
Zudem seien Anwilte iiblicher-
weise eher daran interessiert, das
Einlegen eines Rechtsmittels zu
empfehlen. Gemiss Vorinstanz las-
se sich daher nicht mehr rekons-
truieren, inwieweit die Rechtsmit-
telchancen besprochen worden
seien. Gemiss Vorinstanz gelinge
dem Kliger selbst unter Beriick-
sichtigung der Beweiserleichterung
nicht, die fehlerhafte Aufklirung
tiber Mingel des Urteils als tiber-
wiegend wahrscheinlich erschei-
nen zu lassen (E. 5.1). Darin ver-
moge der Kliger keine willkiirliche
Beweiswiirdigung aufzuzeigen,
womit seine ehemalige Anwiltin

nicht hafte (E. 5.3).

7.2 Unterlassene Aufklarung
durch Arzt
Das Bundesgericht beurteilte mit
Urteil 4A_353/2018 vom 1. Ap-
1il 2019 die Haftung eines Arztes
fiir ein operationsspezifisches Ri-
siko. Der Arzt hatte die Patientin
nicht dariiber aufgeklirt. Die Be-
weislast fiir die Aufklirung und
Einwilligung liegt beim Arzt. Liegt
keine solche Einwilligung vor,
kann sich der Arzt auf eine hypo-
thetische Einwilligung berufen.
Dabei obliegt ihm die Beweislast,
wobei der Patient mitwirken
muss. Der Patient hat glaubhaft
zu machen oder persénliche
Griinde anzufiithren, warum er
sich bei Kenntnis der Risiken der
Operation widersetzt hitte. Macht
der Patient keine personlichen
Griinde geltend, ist darauf abzu-
stellen, ob ein verniinftiger Patient
nach objektivem Massstab den
Eingriff ablehnen wiirde (E. 2.1).
Vorliegend hat die Patientin kei-
ne personlichen Griinde angege-
ben. Sie machte bloss geltend, sie
hitte sich bei gehoriger Risikoauf-
klirung «wie jeder verniinftige Pa-
tient» nicht fiir die OP, sondern
fiir eine konservative Behandlung
entschlossen (E. 2.2). Laut Vor-
instanz galt die durchgefiihrte
Operation fiir diesen Fall als me-
dizinisch tiberlegene Behandlung
(E. 3). Daraus folgert sie, dass die
Patientin sich auch bei vollstin-
diger Aufklirung fiir eine Opera-
tion entschieden hitte, womit eine
hypothetische Einwilligung vor-
liegt. Das Bundesgericht schiitz-
te dies (E. 3.3.5).

8. Schadenersatz
fuir Minderwert

Im Urteil 4A_394/2018 vom
20. Mai 2019 ging es um die
Schadenersatzhohe fiir den Min-
derwert, den eine Immobilie
infolge eines Wassereinbruchs bei
einem spiteren Verkauf erleidet.
Ein merkantiler Minderwert ist
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die durch ein Schadensereignis
verursachte Minderung des Ver-
kehrswerts einer Sache, die unab-
hingig von deren technischen
bzw. funktionellen Beeintrichti-
gung eintritt. Ausschlaggebend ist
das subjektive Empfinden poten-
zieller Kiufer, und zwar unabhin-
gig vom Grund fiir den nicht tech-
nisch begriindeten Preisabschlag
des Markts.

In der bisherigen Rechtspre-
chung hat das Bundesgericht einen
merkantilen Minderwert bei Mo-
torfahrzeugen anerkannt (E. 3.1).
Gemiss Lehre nimmt der merkan-
tile Minderwert infolge Zeitab-
laufs ab und verschwindet bei Im-
mobilien nach max. 15 Jahren
ganz (E. 3.2.1). Grundsitzlich ist
der Urteilszeitpunkt der massge-
bende Zeitpunke fiir die Schaden-
ermittlung, mithin fiir den Ver-
gleich zwischen der tatsichlichen
und der hypothetischen Vermo-
genslage gemiss Differenztheorie.
Davon gibt es allerdings diverse
Ausnahmen (E. 4.1.2.2), wie die
Bestimmung von sich in der Zeit
indernden Schiden — z.B. der
merkantile Minderwert (E. 4.1.4).
Dieser kann bei allen Sachen
eintreten, bei denen der Markt
infolge eines schidigenden
Ereignisses mit einem weder
technisch noch funktionell be-
griindeten Preisabschlag reagiert
(E. 4.2.1).

Bei Motorfahrzeugen ist ein
merkantiler Minderwert regelmis-
sig eine bleibende Vermogensmin-
derung (E. 4.2.2), wobei der Ein-
zelfall, u.a. das Alter des Fahrzeugs,
entscheidet und der Schaden ab-
strakt zu berechnen ist (E. 4.2.2).
Bei Immobilien indessen ist ein
merkantiler Minderwert kein blei-
bender, sondern allenfalls ein bloss
voriibergehender Schaden, der
nach hochstens 15 Jahren bei der
Immobilienbewertung bedeu-
tungslos wird. Fiir den Ersatz ei-
nes solchen ist die Vermogensver-
minderung konkret nachzuweisen
(E. 4.2.3). Dies ist insbesondere

bei einem Verkauf der Fall (Nach-
weis eines geringeren Erloses in-
folge Schadensereignis: E. 4.2.3).
Vorliegend konne die Kligerin kei-
nen konkreten Schaden im Rein-
vermdgen nachweisen.

9. Regressprivileg
bei Leiharbeit

Mit Urteil 4A_442/2018 vom
24. Januar 2019 entschied das
Bundesgericht, dass der Verleiher
eines Temporirmitarbeiters als Ar-
beitgeber im Sinne von Art. 75
Abs. 2 ATSG gilt. Verunfallt ein
Temporirmitarbeiter bei seiner
Arbeit, so profitiert dessen Ein-
satzbetrieb daher nicht vom Re-
gressprivileg gegeniiber den Sozi-
alversicherungen. Sondern diese
kénnen bei erfiillter Haftung auch
bei leichter Fahrlissigkeit auf ihn
Riickgriff nehmen.

10. Prozessuale
Fragen

10.1 Beweischarakter von
Fremdgutachten

Im Urteil 4A_9/2018 vom
31. Oktober 2018 hatten Suva,
IV und AHV gegen die Versiche-
rung eines Autohalters geklagt:
Der Geschidigte wurde bei einem
Unfall als Passagier auf dem Riick-
sitz schwer verletzt, der schidigen-
de Halter und Lenker kam ums
Leben. Die Sozialversicherungen
regressierten gegen die Haft-
pflichtversicherung. Streitig war
nebst den Anforderungen an die
Substanzierung (E. 4) der Bewei-
scharakter von Fremdgutachten
und Arztberichten.

Das Bundesgericht hielt dazu
fest: Wird ein Gutachten von einer
anderen Behorde in Auftrag gege-
ben und in einem anderen Ver-
fahren erstattet (Fremdgutachten),
darf es als gerichtliches Gutach-
ten beigezogen werden, sofern den
Parteien diesbeziiglich im Haupt-

prozess das rechtliche Gehér ge-
wihrt wird (E. 5.2.1). Andernfalls
stellt ein Gutachten ein Parteigut-
achten dar, das fiir sich allein nicht
zum Beweis geeignet ist und nicht
unter den Begriff der Urkunde
fillt. Dies schliesst aber nicht aus,
dass es zusammen mit — durch Be-
weismittel nachgewiesenen — In-
dizien den Beweis zu erbringen
vermag (E. 5.2.2). Enthalten Arzt-
berichte Informationen zu Tat-
sachen, die das Gericht nicht in
gleicher Weise von einem gericht-
lichen Gutachter erhiltlich ma-
chen kénnte (z.B. tiber durchge-
fithrte Behandlungen), ist die
Rechtsprechung zu Privatgutach-
ten nicht einschligig.

Simtliche Schliisse, die auf-
grund des medizinischen Fachwis-
sens gezogen werden, namentlich
auch der abstrakte Schluss aus
einer gesundheitlichen Beein-
trichtigung auf das Mass der
Arbeitsunfihigkeit, konnen Ge-
genstand eines gerichtlichen Gut-
achtens sein. Insoweit kommt die
Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu Parteigutachen zum
Zuge (E. 5.3).

Die Beschwerdefiihrerinnen
verweisen auf die Rechtsprechung
zu Fremdgutachten und sind der
Auffassung, die von der Suva im
Abklirungsverfahren eingehol-
ten Berichte seien als Beweismittel
anzusehen (E. 5.4). Berichte der
behandelnden Arzte iiber die zu
stellenden Diagnosen, die erho-
benen Befunde, die geklagten
Beschwerden und die daraus re-
sultierende Arbeitsunfihigkeit
hitten nicht die Qualitit und
Unabhingigkeit eines gerichtli-
chen Gutachtens (E. 5.4.1). Auch
Kreisirzten fehle es aufgrund de-
rer Verbindung zur Suva und der
Maglichkeit, sie auszuwihlen, an
der gutachterlichen Unabhingig-
keit (E. 5.4.2). Daher greife fiir
Kreisarztberichte die Rechtspre-
chung zur Ubernahme von Fremd-
gutachten ins Haftpflichtrecht
nicht (E. 5.4.3).
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10.2 Negative
Feststellungswiderklage
Laut Botschaft zur schweizeri-
schen ZPO sollte die Teilklage u.a.
eine kostengiinstige Klarung der
Haftung erlauben. Die Entwick-
lung der Bundesgerichtspraxis be-
drohte dieses Ziel schon in der
Vergangenheit.4 Im gleichen Stil
geht es nun weiter: Der zur Pu-
blikation vorgesehene Bundes-
gerichtsentscheid 4A_29/2019
vom 10. Juli 2019 handelt von
der Zulissigkeit einer negativen
Feststellungswiderklage, die eine
andere Verfahrensart zur Folge
hitte. Die Beschwerdegegnerin
hatte in ihrer Klageschrift behaup-
tet, es stehe ihr eine «Gesamtfor-
derung aus Uberzeitentschidigun-
gen aus den Jahren 2014, 2015
und 2016 im Umfang von 51 850
Franken» zu, klagte jedoch unter
ausdriicklichen Nachklagevorbe-
halt lediglich die Uberzeitentschi-
digung fiir das Jahr 2016 ein (E.
2.4). Die Beschwerdefiihrerin be-
gehrte mittels Widerklage die ge-
richtliche Feststellung des Nicht-
bestands der Gesamtforderung
(Sachverhalt A.).

Die Vorinstanz stiitzte sich auf
BGE 143 I1I 506. Dort erwog das
Bundesgericht, dass es gemiss Art.
224 Abs. 1 ZPO nicht zulissig ist,
im vereinfachten Verfahren eine
Widerklage zu erheben, fiir wel-
che streitwertbedingt das ordent-
liche Verfahren anwendbar wire
(E. 2.1). Einschrinkend hielt das
Bundesgericht allerdings fest, dass
dies dann nicht gelte, wenn die
beklagte Partei als Reaktion auf
eine echte Teilklage eine negative
Feststellungswiderklage erhebe,
auch wenn deren Streitwert die
Anwendbarkeit des ordentlichen
Verfahrens zur Folge habe (E. 2.1).

Die Vorinstanz verneinte vor-
liegend eine echte Teilklage, wes-
halb es die Beschwerde abwies
(E.2.2). Das Bundesgericht stellt
klar, dass die Ausnahme vom Er-
fordernis der gleichen Verfahrens-

art gemiss Art. 224 Abs. 1 ZPO
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nicht auf den Fall der echten Teil-
klage beschrinktist (E. 2.3). Viel-
mehr gilt die Ausnahme allgemein
dann, wenn die Teilklage eine Un-
gewissheit zur Folge hat, welche
es rechtfertigt, im Sinne von Art.
88 ZPO die Feststellung des
Nichtbestands einer Forderung
oder eines Rechtsverhiltnisses zu
verlangen (E. 2.3). Dieses Fest-
stellungsinteresse hat das Bun-
desgericht vorliegend bejaht,
weshalb es die Beschwerde gut-
geheissen hat (E. 3).

I Bemerkung: Damit droht bei
Teilklagen faktisch immer eine
negative Feststellungsklage, mit
Explosion des Kostenrisikos.
Wihrend Zivilprozesse bereits
bisher kaum finanzierbar wa-
ren,5 fithre diese Gerichtspraxis
kiinftig bei gehériger Aufklirung
von Geschidigten noch mehr
zum Rat, den Rechtsweg zu ver-
meiden, wenn finanzkriftige Be-
klagte am Recht stehen (typi-
scherweise im SVG). Die
Assekuranz freut’s.

11. Zweifelsfille in
der Opferhilfe

Das Opferhilferecht ermaglicht
Geschidigten finanziell, zu ihrem
Recht zu kommen: Opfer einer
Straftat haben u.a. Anspruch auf
Soforthilfe (Art. 2 lit. a OHG, z.B.
fiir anwaltliche Erstberatung). Zu-
dem sind Kostenbeitrige fiir lin-
gerfristige Hilfe Dritter moglich
(Art. 2 lit. ¢ OHG). Dazu zih-
len — anders als bei der unentgelt-
lichen Rechtspflege — auch die
Gegenanwaltskosten, falls sie fiir
das Opfer ein psychologisches
Hindernis fiir die Interessenwah-
rung im Haftpflichtprozess sind.6
Sodann sind die finanziellen Vor-
aussetzungen des OHG i.d.R.
giinstiger als diejenigen beziiglich
Bediirftigkeit fiir die unentgelt-
liche Rechtspflege (vgl. Art. 3
OHYV). Im Urteil 1C_705/2017
vom 26. November 2018 hat das

Bundesgericht nun festgehalten,
dass der Anspruch auf Opferhilfe
nicht ausgeschlossen ist, wenn das
Strafverfahren ohne Erfolg aus-
geht: Ein Anspruch auf Opferhilfe
besteht unabhingig von der Kli-
rung der Titerschaft. Die Opfer-
eigenschaft und damit die Straf-
tat sind aus Sicht des OHG nur
mit {iberwiegender Wahrschein-
lichkeit zu beweisen.

12. Verwirkungsfrist
der Versicherung

Bei Personenschiden-Haftpflicht-
fillen sind oft auch Zusatzversi-
cherungen im Auge zu behalten.
Im Urteil 4A_196/2019 vom
10. Juli 2019 stand eine Privat-
versicherung zur Beurteilung, de-
ren AVB eine zweijihrige Verwir-
kungsfrist ab Deckungsablehnung
statuierte. Laut vorinstanzlicher
Sachverhaltsfeststellung sind sol-
che Klauseln brancheniiblich
(E. 2.2). Die Gerichte beurteil-
ten den Anspruch als verwirkt:
Das Verhalten der Versicherung
sei nicht treuwidrig und rechts-
missbriuchlich, wenn sie trotz
Verjihrungseinredeverzicht und
Weiterfiihrung der Gespriche im
Prozess die Anspruchsverwirkung
eingewendet habe, da diese von
Amtes wegen (= sowieso) zu be-
riicksichtigen sei. Zudem habe
sich die Versicherung im Verjih-
rungseinredeverzicht alle iibrigen
Einreden und Einwendungen vor-
behalten.

Eine Verfallklausel auf An-
spruchsverwirkung und eine ge-
setzliche Verjihrungsfrist schlies-
sen sich sodann nicht gegenseitig
aus, sondern die Verwirkungs-
frist lduft trotz Verjahrungsein-
redeverzicht weiter. Daher muss
der Anspruchsberechtigte ge-
gebenenfalls sowohl die Verjahrung
unterbrechen als auch die fiir die
Wahrung der Verwirkungsfrist
vertraglich vorgesehene Rechts-
handlung vornehmen (E. 3.1).
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5 Vgl. Martin Habliitzel,
«Schweizerische ZPO, eine
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