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1. Kapitel:

Die Rechtsfigur des
Anscheinsbeweises in der
Praxis

I. Einleitung

Im Zivilprozess hat der Beweis fiir die Parteien zentrale Bedeutung. Mit dem
Beweis verschafft sich das Gericht die Uberzeugung von der Wahrheit oder
Unwahrheit der behaupteten Tatsachen.! Die Prozesschancen hingen hiufig
davon ab, ob eine Partei taugliche Beweismittel hat. Dementsprechend stellt das
Beweisrecht — an der Schnittstelle zwischen Privat- und Prozessrecht? — ein
wichtiges Rechtsgebiet dar. Die vorliegende Arbeit widmet sich einer speziel-
len Form des «Beweisens» im Zivilprozess. Es geht darum, einen Kausalzusam-
menhang mit der Lebenserfahrung und dem Allgemeinwissen nachzuweisen.
Der Begriff «Anscheinsbeweis» taucht in der schweizerischen Literatur
und Rechtsprechung immer wieder auf. Aufgrund der fehlenden gesetzlichen
Regelungist jedoch weitgehend ungeklirt, was damit gemeint ist. Nach einem
Teil der Lehre ist die Rechtsfigur dem schweizerischen Recht unbekannt3
oder hat zumindest keine eigenstdndige Bedeutung.4 Nach anderer Meinung
ist der Anscheinsbeweis aufgrund seiner Besonderheiten als eigene Beweis-
kategorie anzusehen.5 Werke mit materiell-rechtlichem Schwerpunkté sowie
einzelne Urteile? verwenden den Begriff ohne genauere Einordnung.

1 Statt vieler: CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC, Art.150 N1; HASENBOHLER, Be-
weisrecht Band 1, N0.2 m.w.H.

OBERHAMMER, Tatsidchlich Recht haben, S. 422ff.

3 SCHMID, Hans, S. 25; FELLMANN/WARZILEK, S. 234.
Siehe BERGER-STEINER, Dissertation, N 6.158; GRONER, S.147; SCHLAURI, N 610; wohl
auch HUGUENIN-DUMITTAN, S.150.
Z.B. BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.17ff.; WALTER, Anscheinsbeweis, S. 451.
JOST, S.11; KOFMEL EHRENZELLER, S. 823; LANZ, N 445; OFTINGER/STARK, Band 1, § 3
N 35ff.; SIDIROPOULOS, N 291, 550; STUDHALTER, S.275; WEBER, Personenschaden,
S.558.

7 Urteil RR.2016.115 des BStGers vom 20. Dezember 2017, E. 6.4; Urteil 8C_619/2014 des
BGers vom 13. April 2015, E. 3.2.1.
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Diese Arbeit befasst sich mit den offenen Fragen zum Anscheinsbeweis im
schweizerischen Zivilprozess. Es gilt zu kliren, (1) was damit gemeint ist, (2)
was damit bewiesen wird, (3) wie das Gericht seine Uberzeugung bildet,
(4)wie der Anscheinsbeweis ins Gefiige von Beweislast, Beweismass und Be-
weiswiirdigung einzuordnen ist sowie (5) welche Konsequenzen sich fiir den
Zivilprozess ergeben.

II. Begriff: Unterschiedliche Bedeutung
1. Synonym fiir herabgesetztes Beweismass

Als Erstesist zukldren, was unter dem Begriff genau zu verstehen ist. In eini-
gen dlteren Entscheiden verwendet das Bundesgericht den Begriff des An-
scheinsbeweises als Synonym fiir eine Beweismassreduktion.8 Art. 56d des
schlussendlich verworfenen Vorentwurfs zu einem revidierten Haftpflicht-
recht erwdhnt den Anscheinsbeweis zudem in der Marginalie und bezeich-
netihnin Abs. 2als einleuchtende Wahrscheinlichkeit. In Anlehnung an die
altere Rechtsprechung und diesen Vorentwurfgeht ein Teil der Lehre davon
aus, dass mit dem Anscheinsbeweis das Beweismass der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit gemeint ist.10 Teilweise wird der Begriff mit «Glaubhaft-
machen» gleichgesetzt.1! In jiingerer Zeit wird der Begriff nicht mehr als
Synonym fiir eine Beweismassreduktion verwendet.

2. Beweiserleichterung fiir Eintritt des Versicherungsfalls

Verwandt mit einer solchen Beweismassreduktion — jedoch nicht identisch —
ist der von der ilteren Rechtsprechung entwickelte Mechanismus beim Be-
weis des Versicherungsfalls. Im Prozess iiber die Auszahlung der Versiche-
rungssumme muss der Versicherungsnehmer einer Diebstahlversicherung

8 BGE 118 11235 E. 3¢ S.239; BGE 116 11357 E. 4a/b S. 361; Urteil 5C.170/2006 des BGers
vom 17. Oktober 2006, E. 5.2; Urteil 5C.109/2001 des BGers vom 10. Juli 2001, E. 2a.

9 Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts (Haftpflichtgesetz). Allerdings wird der Anscheinsbeweis im erldu-
ternden Bericht als Vermutung bezeichnet, was im Widerspruch zum Wortlaut des
Vorentwurfs steht, vgl. Erlduternder Bericht zur Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts von Pierre Widmer und Pierre Wessner, S. 243.

10  Vgl. SCHUMACHER, Kosteninformationen, S.133, der im Anscheinsbeweis zusétzlich
zur Beweismassreduktion («<Wahrscheinlichkeitsbeweis») eine natiirliche Vermu-
tung sieht; wohl ebenfalls: FELLMANN, Produktfehler, S.164.

11  HAUSHEER/JAUN, Art.8ff. ZGBN 34 FN 22.
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II. Begriff: Unterschiedliche Bedeutung 3

beweisen, dass der versicherte Gegenstand gestohlen wurde. Das Bundesge-
richt fithrt dazu aus:

«Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts geniigt der Versicherungs-
nehmer seiner Beweisfiihrungslast fiir das unfreiwillige Abhandenkommen
einer Sache mit einem Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis), d.h. im Normalfall
damit, dass er den Eintritt des Schadensereignisses durch konkrete Angaben
glaubhaft macht. Eine hohe Wahrscheinlichkeit bis hin zum strikten Beweis sei-
ner Tatsachenbehauptungen kannvom Versicherungsnehmer nur verlangt wer-
den, wenn der Versicherer schliissige, gegenteilige Indizien geltend macht; dieser
dem Versicherer obliegende Gegenbeweis besteht nicht im strikten Beweis des
Gegenteils, sondern bloss im Begriinden von Zweifeln an der Richtigkeit der
Sachdarstellung des hauptbeweisbelasteten Versicherungsnehmers. Je erhebli-
cher die von ihm geweckten Zweifel an der Version des Versicherungsnehmers,
desto hoher sind die Beweisanforderungen an dessen Sachdarstellung.»12

Nach dieser alten Rechtsprechung erhoht sich das Beweismass je nach Ge-
wicht der von der Versicherung vorgebrachten Indizien.13 In der Folge hat
das Bundesgericht diesen «Anscheinsbeweis» jedoch in verschiedener Hin-
sichtaufgegeben. Aufgrund der regelméssig auftretenden Beweisschwierig-
keiten stellt esin solchen Fillen generell auf das Beweismass der iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit ab.14 Ein Wechsel des anwendbaren Beweismasses
findet nicht statt. Gelingt der Versicherungsgesellschaft im Prozess der Ge-
genbeweis, ist der Hauptbeweis gescheitert. Der Versicherungsnehmer kann
den (strikten) Beweis nicht mehr erbringen.!5 In neueren versicherungs-
rechtlichen Entscheiden erwédhnt das Bundesgericht den Begriff «Anscheins-
beweis» nicht mehr.16

3. Beweismittelqualitit des Arztzeugnisses

Weiter verwenden die Gerichte den Begriff, wenn ein Arbeitnehmer beweisen
muss, dass er wihrend einer bestimmten Zeit arbeitsunfihig war. Nach der
Rechtsprechung kann der Arbeitnehmer seine Arbeitsunfdhigkeit beweisen,

12 Urteil 5C.146/2000 des BGers vom 15. Februar 2001, E. 4b; allgemein zum Eintritt des
Versicherungsfalls: BGE 141111241 E. 3.1S.242.

13 Urteil 5C.79/2000 des BGers vom 8 Januar 2001, E. 1b/bb.
14 Urteil 5C.11/2002 des BGers vom 11. April 2002, E. 2a/aa.

15  BGE130111321E.3.4f. S.326; Urteil 4A 193/2008 des BGers vom 8.]Juli 2008, E.2.1.4
und 2.3.2; Urteil KK.2017.00043 des Sozialversicherungsgerichts ZH vom 4. Mdrz 2019,
E.1.5.

16  Urteil4A 327/2018 des BGers vom 23. Mai 2019, E. 3.1.
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4 1. Kapitel: Die Rechtsfigur des Anscheinsbeweises in der Praxis

wenn diese in einem drztlichen Zeugnis attestiert wird.17 «Ein Arztzeugnis
stellt einen Anscheinsbeweis dar, auf welchen im Rahmen der freien Beweiswiir-
digung (Art. 157 ZPO) abgestiitzt werden kann, solange nicht begriindete Zweifel
an dessen Richtigkeit geweckt wurden.»18

Die Rechtsprechung sieht es aufgrund der Lebenserfahrungals typisch
an, dass eine Arztin nur dann ein Attest ausstellt, wenn der Arbeitnehmer
arbeitsunfihig ist.19 Die Arbeitgeberin kann diesen Anscheinsbeweis er-
schiittern, indem sie begriindete Zweifel an der krankheitsbedingten Arbeits-
unfdhigkeit schiirt.20 Sie muss konkrete Anhaltspunkte vorbringen, weshalb
es ernsthaft moglich erscheint, dass der Arbeitnehmer im konkreten Fall gar
nicht arbeitsunfihigist. Gelingt ihr dies, muss der Arbeitnehmer den vollen
Beweis erbringen.2!

4. Schluss auf Kausalitéit im Haftpflichtrecht

In einem neueren Entscheid zur Haftung nach Art. 58 SVG hat das Bundesge-
richt beim Beweis des natiirlichen Kausalzusammenhangs zwischen einer
grobfahrlissigen Verkehrsregelverletzung und dem Autounfall Folgendes
ausgefiihrt:22

«Angesichts der typischen Beweisschwierigkeiten geniigt nach konstanter
Praxis fiir den Nachweis der natiirlichen Kausalitdit das Beweismass der tiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit [Nachweise], wovon auch die Vorinstanz ausgeht. Sie
ldsst dabei jedoch unbeachtet, dass die natiirliche Kausalitdt dem direkten Be-
weis kaum zugdnglich ist. Vielmehr ldsst sich die tatsdchliche Ursache fiir den
eingetretenen Erfolg regelmdssig nur aus Indizien schliessen. Fiir den Beweis des
natiirlichen Kausalzusammenhangs wird daher zu Recht auch die Anwendung

17 Entscheid ATAS/91/21 des Cour de justice GE vom 9. Februar 2021, E. 8; Urteil
VB.2018.00589 des Verwaltungsgerichts ZH vom 17. Juli 2019, E. 3.4.1; Urteil A-536/2019
des BVGersvom 9. Dezember 2019, E. 3.3; dhnlich: Entscheid des Regierungsrates Zug
vom 9.]Juli2013, E. 3.5, GVP ZG 2013, S. 217.

18  Urteil und Beschluss des OGers ZH LE150023 vom 30. September 2015, E. 2.7.4.

19  Vgl. Urteil A-6361/2015 des BVGers vom 27. April 2016, E. 5.4.

20  Vgl. Urteil 1C_64/2008 des BGers vom 14. April 2008, E. 3.4: «Le certificat médical ne
constitue pas un moyen de preuve absolu; l'employeur peut mettre en cause sa validité
eninvoquant d’autres moyens de preuve»; z.B. durch das Verhalten des Arbeitnehmers
wihrend der Zeit der behaupteten Arbeitsunfihigkeit, sieche REHBINDER, S.196f.;
PARLI/HUG/PETRIK, N 216.

21  Beschlussund Urteil LA140009 des OGers ZH vom 12. Dezember 2014, E. 1.5; dhnlich:
Entscheid des Prasidenten des Erziehungsrats des Kantons St. Gallen vom 6. Mai 2011,
E.6,GVPSG 2011, S.291f.; KALIN, S.339; MULLER, Roland, S.169f.; MULLER, DIKE-Kom-
mentar ZPO, Art.177N9.

22 Urteil 4A_262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.



https://perma.cc/DQD7-8BCQ
https://perma.cc/K9NX-G7ZC
https://perma.cc/J2EM-YZ4P
https://perma.cc/7S3K-HBX6
https://perma.cc/7S3K-HBX6
https://perma.cc/Z4FQ-998J
https://perma.cc/Z4FQ-998J
https://perma.cc/SBX6-9B2K
https://perma.cc/SBX6-9B2K
https://perma.cc/ME6P-MRJP
https://perma.cc/8GEE-Q6R4
https://perma.cc/WS6B-6TZT
https://perma.cc/89C9-AQYS
https://perma.cc/GG7T-JZLE
https://perma.cc/75JU-MSR5
https://perma.cc/X54G-XGLC

III. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung: Kausalititsbeweis 5

des sog. Anscheinsbeweises befiirwortet, wenn die entsprechenden Vorausset-
zungen gegeben sind [Nachweise]. Der Anscheinsbeweis wendet weder die Be-
weislast, noch bestimmt er das Beweismass; er verschiebt lediglich das Beweis-
thema, indem der Beweisbelastete den Sachumstand beweisen muss, aufgrund
dessen das Gericht — bei Vorliegen eines typischen Geschehensablaufs — auf den
natiirlichen Kausalzusammenhang mit der eingetretenen Wirkung schliesst. Er
istein Anwendungsfall einer tatsdchlichen Vermutung [Nachweis]. Der in diesem
Sinne verstandene Anscheinsbeweis [Nachweis zur uneinheitlichen Termino-
logie] ist demnach richterliche Beweiswiirdigung aufgrund typischer Gesche-
hensabliufe. Er setzt voraus, dass die Typizitdt des rechtserheblichen Gesche-
hensnach allgemeiner Lebenserfahrung eine behauptete Sache alswahr erschei-
nen ldisst, weil Abweichendes ausserhalb jeder verniinftigen Betrachtungsweise
ldge [Nachweis]. Ist aufgrund eines schliissigen Anscheins ein Beweis fiir einen
bestimmten Sachumstand — hier die natiirliche Kausalitdt — gar nicht abzuneh-
men, entfallen fiir die beweisbelastete Parteiauch die entsprechenden Obliegen-
heiten, namentlich Beweisantrdge einzugeben [Nachweis].»

Das Bundesgericht hat den Anscheinsbeweis seither im Sinne dieser Erwa-
gung verstanden.23 Mithilfe eines typischen Geschehensablaufs wird auf ei-
nen Kausalzusammenhang geschlossen. Auf Franzosisch bezeichnet das
Bundesgericht diesen Vorgang als «preuve apparente».24 Verschiedene Auto-
rinnen und Autoren haben diese Formulierung iibernommen.25

III. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung:
Kausalititsbeweis

Die Entscheide zum Anscheinsbeweis im Versicherungs- und Arbeitsrecht
setzen sich mit der beweisrechtlichen Einordnung des Anscheinsbeweises
nicht auseinander. Sie erwidhnen den Begriff eher beildufig. Mit dem Urteil
4A_262/2016 vom 10. Oktober 2016 zur Kausalitit der Verkehrsregelverlet-
zung hat das Bundesgericht dem Begriff klare Konturen verliehen. Es wird
sich zeigen, ob das Bundesgericht den Anscheinsbeweis auch noch aufandere

23 Siehe BGE 143 111 297 E. 9.5 S. 336 zur Kausalitit zwischen der Personlichkeitsverlet-
zung und dem seelischen Schmerz. Ebenso das Handelsgericht Ziirich zum Nachweis
des Selbstverschuldens, vgl. HG140117 des HGers ZH vom 5. April 2018, E. 2.3.4.

24  Urteil4A 546/2017 des BGers vom 26.Juni 2018, E. 3.3; HOHL, Procédure civile, N1646
verwendet den Begriff «preuve prima-facie».

25  Z.B.:BRUNNER, Alexander, S.372f.; KLETT, S. 22f.
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6 1. Kapitel: Die Rechtsfigur des Anscheinsbeweises in der Praxis

Art und Weise verwenden wird.26 Untersuchungsgegenstand der vorliegen-
den Arbeit bildet der Anscheinsbeweis, wie ihn das Bundesgericht in diesem
Urteil beschreibt. In solchen Fillen wird der Kausalitdtsbeweis mit einem aus
der Lebenserfahrung entnommenen typischen Geschehensablauf gefiihrt.
Fraglich ist, worin der Unterschied zum Anscheinsbeweis im Sinne der versi-
cherungs-und arbeitsrechtlichen Rechtsprechungliegt. Gemeinsam st allen
Fillen, dass ein «Beweismechanismus» beschrieben wird. Offensichtlich geht
es aber um unterschiedliche Tatsachen. Beim hier interessierenden An-
scheinsbeweis wird die Kausalitit bewiesen, wahrend bei den anderen Ent-
scheiden die Arbeitnehmerin bzw. die Versicherungsnehmerin nachweist,
dass sie arbeitsunfihig ist bzw. die versicherte Sache gestohlen wurde.
Neben den unterschiedlichen Beweisgegenstinden wird die gerichtliche
Uberzeugung jedoch auf etwas andere Art gebildet. Im Versicherungsrecht
liegt der Unterschied darin, dass nicht ein typischer Geschehensablauf vor-
liegt, der es erlaubt, auf die zu beweisende Tatsache zu schliessen.27 Diese
Schlussfolgerung hingt nimlich davon ab, ob der Versicherungsnehmer eine
plausible und widerspruchsfreie Erklarung hat, wie die versicherte Sache ge-
stohlen wurde. Im deutschen Recht wird dieser Mechanismus deshalb diffe-
renzierend als Beweis fiir das dussere Bild bezeichnet.28 Beim Anscheinsbeweis
des Arztzeugnisses konnte man zwar einen typischen Geschehensablauf in
der Tatsache erblicken, dass eine Arztin die Arbeitsunfihigkeit nur dann be-
scheinigt, wenn diese tatsdchlich vorliegt.29 Allerdings geht es eigentlich um
die beweisrechtliche Qualifikation des Attests. Diesem wird ausnahmsweise
—vor allem aus prozessokonomischen Griinden — eine gewisse Beweismittel-
qualitit zugesprochen, obwohl es sich um ein Privatgutachten handelt.30 Auf-
grund dieser Unterschiede ist bei der Analyse des Anscheinsbeweises nicht
ndher auf die Entscheide zum Arbeits- und Versicherungsrecht einzugehen.
Worin die Besonderheit des hier zu untersuchenden Anscheinsbeweises
liegt, ist genauer zu erldutern. Dem Entscheid 4A 262/2016 des Bundesge-
richts lag folgender Sachverhalt zugrunde: B.D. fuhr nachts auf einer sechs

26  ImSozialversicherungsrecht wird der Begriff ebenfalls (in einem anderen Sinn) ver-
wendet, siehe Urteil 9C_212/2020 des BGers vom 4. September 2020, E. 3.2; Urteil
SR.2018.00008 des Sozialversicherungsgerichts ZH vom 28. August 2020, E. 3.3.

27  A.A.wohl SUMMERMATTER, S. 594 ff.

28  Siehe HEESE, S. 51; GREGER, Zdller ZPO, Vor §284 N32.

29  Ausdiesem Grund qualifiziert die deutsche Rechtsprechung den Vorgang ebenfalls
als Anscheinsbeweis, sieche SCHULTE/TISCH, S. 761f.

30  Vgl. TREZZINI/DROESE, S.283f. Privatgutachten haben nach inzwischen stéandiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine Beweismittelqualitét, siehe BGE 141 I11
433 E.2.5f. S.436ff.; Urteil 4A 247/2020 des BGers vom 7. Dezember 2020, E. 4.1
m.w.H.
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Meter breiten Einbahnstrasse. Die Hochstgeschwindigkeit auf dieser Strasse
betrug 50 km/h. Die Strasse war durchgehend kiinstlich und gut beleuchtet.
Die Fahrbahn war in dieser Nacht nass. Auf dem Riicksitz sass der jiingere
Bruder des Lenkers, C.D. Nach einer leichten Linkskurve geriet das Fahrzeug
aus der Fahrspur und touchierte einen linksseitig parkierten Lieferwagen.
Durch die Kollision wurde das Fahrzeug nach rechts abgetrieben und stiirzte
eine steile Boschung hinunter. Der Lenker starb, der Mitfahrer wurde schwer
verletzt. Die klagenden Sozialversicherungen des verletzten Mitfahrers
machten im Prozess Regressanspriiche gegen die Versicherung des Fahr-
zeughalters geltend.3!

Die materielle Rechtslage — deren Kenntnis zum Verstindnis notwendig
ist — l4sst sich wie folgt zusammenfassen: Unter dem damals geltenden UVG
existierte bei Hausgenossen (die beiden Briider lebten im selben Haushalt)
ein Regressprivileg. Die Unfallversicherung des geschiddigten Hausgenossen
konnte gegen die Versicherung des Schadigers nur bei absichtlicher oder
grobfahrlissiger Schidigung Regress nehmen.32 Der Fahrlissigkeitsbegriff
im SVG entspricht jenem von Art. 41 OR; es gilt ein objektivierter Fahrlissig-
keitsbegriff. Jede negative Abweichung des tatsdchlichen Verhaltens des
Schidigers vom hypothetischen Verhalten eines durchschnittlich sorgfalti-
gen Menschen gilt als fahrldssig. Die erforderliche Sorgfalt richtet sich nach
den konkreten Umstdnden. Die Bestimmungen im Strassenverkehr konkre-
tisieren die erforderliche Sorgfalt. Grobe Fahrlissigkeit ist in der Regel anzu-
nehmen, wenn elementare Verkehrsvorschriften oder mehrere wichtige
Vorschriften verletzt werden. Die Verletzung dieser Vorschriften muss zu-
dem kausal fiir den Unfall gewesen sein. Der natiirliche Kausalzusammen-
hangist zubejahen, wenn das vorwerfbare Verhalten nicht weggedacht wer-
den kann, ohne dass auch der Eintritt des Unfalls entfiele.33 Die Sozialversi-
cherungen mussten folglich die grobe Fahrléssigkeit nachweisen34 und den
natiirlichen Kausalzusammenhang zwischen dem grobfahrlissigen Verhal-
ten und dem Unfall beweisen.35

Vor dem Handelsgericht Ziirich bildete die gefahrene Geschwindigkeit
den wesentlichen Streitpunkt. Die Kldgerinnen behaupteten, dass der Wagen
in der leichten Linkskurve mit einer Geschwindigkeit von 69 km/h fuhr. Die

31  Urteil4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, Sachverhalt: A.

32 Urteil 4A_262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 2; Urteil HG140160 des HGers
ZH vom 17. Mirz 2016, E. 2.

33  Urteil HG140160 des HGers ZH vom 17. Mirz 2016, E. 3.1.a.
34  Zum «Beweis der Fahrldssigkeit» siehe hinten, S. 47 ff.
35 Urteil HG140160 des HGers ZH vom 17. Mérz 2016, E. 3.1.b.



https://perma.cc/R8H6-BTTF
https://perma.cc/X54G-XGLC
https://perma.cc/X54G-XGLC

8 1. Kapitel: Die Rechtsfigur des Anscheinsbeweises in der Praxis

beklagte Versicherung stellte sich auf den Standpunkt, der Lenker sei nicht
mit iibersetzter Geschwindigkeit gefahren. Zusétzlich war die Kausalitdt der
Geschwindigkeitsiiberschreitung fiir den Unfall strittig. Die Kldgerinnen be-
haupteten, die libersetzte Geschwindigkeit sei die wahrscheinlichste Ursa-
che fiir die Kollision mit dem Lieferwagen, was von der beklagten Versiche-
rung bestritten wurde. Das Handelsgericht wies die Klage allerdings aus
prozessualen Griinden ab. Es kam zum Schluss, dass die Kldgerinnen zur
Kausalitit der Verkehrsregelverletzung fiir den Unfall keine Beweismittel
offeriert hatten. Selbst wenn also die Verkehrsregelverletzung hitte bewie-
senwerden konnen, wiren die klagenden Sozialversicherungen nicht in der
Lage gewesen, deren Ursichlichkeit fiir den Unfall zu beweisen.36

Das Bundesgericht teilte diese Meinung nicht. Zuerst fiihrte das Bundes-
gericht aus, dass im vorliegenden Fall — entgegen der Vorinstanz — in den
Rechtsschriften sehr wohl ein Beweisantrag fiir den Kausalzusammenhang
vorlag. Die Verletzung des Rechts auf Beweis war allerdings nicht der Grund,
weshalb es die Beschwerde guthiess. Gemiss dem Bundesgericht mussten die
beweisbelasteten Kldgerinnen nimlich gar keine Beweismittel fiir die nattir-
liche Kausalitit offerieren, weil ein Anscheinsbeweis dafiirspricht.37 Die Kla-
gerinnen machten geltend, dass die iibersetzte Geschwindigkeit den Verhilt-
nissen offensichtlich unangepasst war. Diese Tatsache wollten sie mit einem
verkehrstechnischen Gutachten beweisen. Wenn dieser Beweis gelingt, also
tatsidchlich eine iibersetzte Geschwindigkeit vorgelegen hat, und keine Hin-
weise fiir andere Ursachen vorliegen, greift fiir den natiirlichen Kausalzu-
sammenhang zwischen der Verkehrsregelverletzung und dem Unfallereignis
der Anscheinsbeweis. Es ist eine typische Folge iibersetzter Geschwindig-
keit, dass ein Lenker die Kontrolle iiber das Fahrzeug verliert. Die natiirliche
Kausalitdt kann mit der Lebenserfahrung anstelle von Beweismitteln i.S.v.
Art.168 ff. ZPO bewiesen werden.38 Einen Beweisantrag braucht es nicht.

36  Urteil HG140160 des HGers ZH vom 17. Mirz 2016, E. 3.5.3.
37  Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.3.
38 Urteil4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.2.2.2.
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IV. Anwendungsfille in der Gerichtspraxis

Das Vorgehen des Bundesgerichts im dargelegten Fall ist kein Einzelent-
scheid. Die Gerichte gingen in anderen Urteilen auf gleiche Weise vor, auch
wenn sie das Vorgehen nichtimmer als Anscheinsbeweis bezeichnet haben.39

1. Kausalitit des Werkmangels

Ein Arbeitnehmer einer Wascherei verletzte sich schwer, als sein Armin eine
sog. «Ausschwingmaschine» geriet. Er hatte keine Erinnerung an den Unfall
und es waren keine Zeugen vorhanden, weshalb auf Hypothesen abgestellt
werden musste. Die Ausschwingmaschine verfiigte iiber keine Abdeckung,
was vom Bundesgericht als Werkmangel qualifiziert wurde. Die Vorinstanz
kam zum Schluss, dass die fehlende Abdeckung fiir den Unfall nicht kausal
war.40 Sie hielt — aufgrund einer Expertise — zwei Sachverhaltsvarianten fiir
moglich: Entweder rutschte der Arbeitnehmer aus und sein Arm geriet des-
halbin die Maschine, oder er steckte seinen Arm absichtlich in die Maschine.
Das Bundesgericht teilte diese Ansicht nicht. Es gibe keine Hinweise darauf,
dass der Arbeitnehmer den Arm absichtlich in die Maschine gesteckt hitte.
Ein unfreiwilliger Kontakt mit der Maschine — sei es aufgrund eines Sturzes
oder einer unabsichtlichen Bewegung wihrend der Arbeit — sei die wahr-
scheinlichste Ursache.4! Hitte die Maschine einen Deckel gehabt, wire es
nicht zum Unfall gekommen, weshalb die Kausalitit bejaht werden konne.42

In einem anderen Fall stiirzte das Opfer nachts um ca. 22 Uhr von einer
unbeleuchteten, gelinderlosen Aussentreppe und verletzte sich todlich.
Zeugen horten einen Aufprall und fanden das Opfer bewusstlos neben der
Treppe. Das Bundesgericht bejahte die Kausalitit zwischen dem Werk-
mangel (fehlendes Geldnder und fehlende Beleuchtung) und dem Sturz. Ob-
wohl theoretisch auch andere Ursachen denkbar wiren, entspricht es der

39  AlsSynonym wird in Rechtsprechung und Literatur der Begriff «prima-facie-Beweis»,
selten der «Beweis des ersten Anscheins» oder «Wahrscheinlichkeitsbeweis» verwen-
det, siehe WALTER, Anscheinsbeweis, S. 448; SCHUMACHER, Beweisprobleme, S. 169.
Manchmal wird auch von einer natiirlichen Vermutung gesprochen.

40 Im Urteil ist stets von der addquaten Kausalitit die Rede. Aus dem Zusammenhang
erschliesst sich aber, dass es um die natiirliche Kausalitét ging.

41  Eine dhnliche Uberlegung macht das Bundesgericht im Sozialversicherungsrecht,
wonach eine natiirliche Vermutung fiir die Unfreiwilligkeit eines todlichen Unfalls
besteht, vgl. Urteil 8C_555/2020 des BGers vom 16. Dezember 2020, E.2.2.3; Urteil
8C_550/2010 des BGers vom 6. September 2010, E. 2.3. Ebenso Urteil 4A_220/2010 des
BGers vom 11. Oktober 2010, E.8.2und 9.

42  BGE9o0II227Sachverhalt A.undE.3.
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allgemeinen Lebenserfahrung, dass solche Miangel kausal zum Schaden fiih-
ren.43 Aufdhnliche Weise folgerte das Bundesgericht in einem anderen Ent-
scheid, dass ein Sturz, der sich auf einer rutschigen Bodenstelle ereignete,
durch diesen Mangel verursacht wurde.44

2. Kausalitdt einer verspiteten Diagnose

Bei einem Krebspatienten stellten die behandelnden Arzte die Diagnose
sorgfaltswidrig zu spat und der Patient starb. Um die Kausalitit zwischen der
verspdteten Diagnose sowie dem Tod beweisen zu kénnen, hitte der Zustand
des Patienten im Zeitpunkt der Untersuchung bekannt sein miissen. Nur so
hitten seine Uberlebenschancen bei rechtzeitiger Behandlung abgeschitzt
werden konnen. Aufgrund der Fehldiagnose war diese Abschitzung und da-
mit der Beweis des Kausalzusammenhangs nicht moglich. Das Obergericht
Zirich ging deshalb davon aus, dass der Kausalzusammenhang zu vermuten
sei, wenn (1) der Beweis aufgrund der Pflichtverletzung nicht erbracht wer-
den kann und (2) eine ernsthafte Moglichkeit besteht, dass die Pflichtverlet-
zung fiir den eingetretenen Schaden kausal war. Das Obergericht qualifizierte
dieses Vorgehen als Beweislastumkehr. Diese lasse sich rechtfertigen, weil es
sich um eine Art Beweisvereitelung handle.45

Ahnlichist das Bundesgerichtin BGE 57 11196 vorgegangen.6 In diesem
Fall erkannte der behandelnde Arzt nicht, dass die Kinder des Klédgers an
Diphtherie erkrankt waren. Die Behandlung erfolgte deshalb zu spit und zwei
Kinder starben. Bei der Beurteilung der Kausalitét stiitzte sich das Bundes-

43  BGE 551180 E.2S.87. Anders die Vorinstanz in Urteil 4A 521/2013 des BGers vom
9.April 2014, E.1.2. Es fehle an einem typischen Geschehensablauf, um auf die Ur-
sdchlichkeit eines Mangels zu schliessen. In diesem Fall war das Geldnder lediglich
10 cm weniger hoch als gemiss den aktuellsten SIA-Normen gefordert. Die Kausalitat
fiir den Sturz auf einer unbeleuchteten Treppe hingegen implizit bejahend: BGE 60
11341E.28.344. Oftmals wird die Kausalitit in solchen Féllen von der haftpflichtigen
Partei wohl gar nicht bestritten, siehe z.B. Urteil ZKBER.2019.27 des Obergerichts
Solothurn vom 13. August 2019, SOG 2019 Nr. 18, E. 5.6 und 5.10.

44  BGE571147E.3S.52: «<Nachdem der Sturz sich ausgerechnet an der Stelle ereignet hat,
wo der Boden den vorerwdhnten Mangel aufwies, wire es beim Fehlen jeglicher ander-
weitiger Anhaltspunkte Sache der Beklagten gewesen, darzutun, dass Ackle nicht wegen
dieses Mangels, sondern aus einer andern, vonihr nicht zu vertretenden Ursache ausge-
glitten sei. Hierzuwar siejedoch nicht in der Lage.». Ahnlich wohl die Uberlegung der
Vorinstanzin BGE 66 11109, wonach fiir den Sturz nicht der polierte Boden, sondern
die als Werkmangel in Frage kommende Vertiefung kausal war.

45  Urteil des Obergerichts ZH vom 17. November 1988, E. 7c, S.214f., ZR 1989, Nr. 66
S.209ff.

46  HAINMULLER, S.2FN13; KRAATZ, S. 76 qualifizieren den Schluss auf die Kausalitét in
diesem Urteil als Anscheinsbeweis.
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gericht auf Statistiken, wonach die Mortalititsrate bei einer Behandlung am
ersten Tag der Erkrankung rund 4 %, am sechsten Tag aber schon iiber 30 %
betrug. Aufgrund der schlecht gefiihrten Krankenakte liess sich nicht mehr
ermitteln, wann genau die Diagnose — sorgfaltskonform — hitte gestellt wer-
den miissen. Der Gutachter konnte lediglich feststellen, dass das eine Kind
—nach dem Arztwechsel — schlussendlich erst am 15. Tag der Erkrankung,
das andere Kind friihestens am 6. Tag behandelt werden konnte. Obschon
nichtklar war, wann die Diagnose korrekterweise hétte gestellt werden miis-
senund wie die Uberlebenschancen in diesem Zeitpunkt waren, bejahte das
Bundesgericht die Kausalitit.47

3. Schluss aufschadensursédchlichen Werkmangel

In den bisherigen Fillen mussten die Gerichte iiber die Kausalitét eines be-
stimmten Verhaltens oder Zustands fiir das Schadensereignis entscheiden
(z.B. die Geschwindigkeitsiiberschreitung fiir den Unfall, die fehlende Be-
leuchtung einer Treppe fiir den Sturz oder die unterlassene Diagnosestel-
lung fiir den Tod des Patienten). Ein etwas anderer Vorgang, der Schluss auf
einen schadensursichlichen Mangel oder Fehler, wird ebenfalls als An-
scheinsbeweis qualifiziert.48

In BGE 631195 stieg der Geschddigte eine fest installierte Leiter herunter.
Er hielt sich mit einer Hand an der Leiter fest und stiirzte, weil eine Sprosse
brach.49 Bei der Haftung nach Art. 58 OR muss ein Werkmangel einen Scha-
den verursachen. Sowohl der Werkmangel wie auch dessen Kausalitét fiir
den Unfall sind von der geschidigten Person zu beweisen.50 Ein Werkmangel
wird angenommen, wenn das Werk nicht die fiir die bestimmungsgemasse
Nutzung erforderliche Sicherheit bietet.5! Der Geschddigte musste demnach
beweisen, dass der Schaden infolge fehlerhafter Anlage oder Herstellung
oder mangelhafter Unterhaltung eines Werks verursacht worden war. Dieser
Beweis ergibt sich nicht bereits daraus, dass der Unfall durch das Werk ver-
ursacht wurde. Dennoch — so das Bundesgericht — gibt es Fille, bei denen
nach der Natur der Sache und der allgemeinen Lebenserfahrung auf den

47  BGE5711196E.4S.210f.

48 KUMMER, Berner Kommentar 1962, N207ff.; OFTINGER/STARK, Band 2/1, §19 N91;
WALTER, Anscheinsbeweis, S. 448; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.23.

49  BGE 631195 SachverhaltA. S. 96.

50 Urteil4A 507/2008 des BGersvom 22.Januar 2009, E. 3. Bei diesem Ausdruck handelt
es sich um eine «verkiirzte» Beschreibung dessen, was bewiesen werden muss. Zum
genauen Beweisgegenstand siehe S. 50 ff.

51  Stattvieler: BGE 130111736 E.1.3S.741f.
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Mangel geschlossen werden kann. In solchen Fillen ist es wahrscheinlicher,
dass der Unfall durch einen Werkmangel verursacht wurde als durch andere
Griinde (z.B. h6here Gewalt oder eine fehlerhafte Bedienung durch den Ge-
schidigten). Das gilt insbesondere fiir Werke, von denen keine besondere
Gefahr ausgeht und die jede Person bedienen kann. Im vorliegenden Fall
kam das Bundesgericht zum Schluss, dass der Bruch der Sprosse einen ob-
jektiven Mangel darstellt. Der Eigentiimer muss fiir den Mangel einstehen,
wenn er nicht beweist, dass dieser durch einen Dritten, den Geschadigten
oder hohere Gewalt verursacht wurde.52 Der Werkeigentiimer hitte also be-
weisen miissen, dass der Geschidigte mit einer zu grossen Ladung die Leiter
heruntergestiegen war oder ein Dritter die Leiter beschiddigt hatte.

Gleich argumentierte das Bundesgericht bereits mit Entscheid vom
4.Juni 1929. In diesem Fall schritt ein Passant iiber einen Trottoirschacht,
welcher mittels einer Glasplatte zugedeckt war. Unter dem Gewicht des Pas-
santen brach die Platte.53

Eine dhnliche Uberlegungliegt auch einem neueren Entscheid des Bun-
desgerichts aus dem Jahr 2018 zugrunde. Eine Malerin sprang ca. 30 cm vom
oberen Geriistlauf eines Baugeriists auf den darunterliegenden Geriistgang.
Dabeibrach das Brett des Geriistgangs durch und ssie fiel 2,5 Meter in die Tiefe.
Das zerbrochene Brett konnte nicht untersucht werden, weil es nicht gefunden
wurde. Aus der Tatsache, dass das Brett bei einer geringen Sprunghthe durch-
brach, schloss das Obergericht Thurgau, dass das Geriist mangelhaft war.54

4. Schluss aufschadensursichlichen Produktefehler

Eine dhnliche Herangehensweise hat das Bundesgericht beim Fehler im Sin-
ne des Produktehaftpflichtgesetzes entwickelt. Dem Entscheid lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Die Geschddigte kaufte eine Filterkaffeemaschine.
Rund ein Jahr spéter lud sie Giste zum Abendessen ein. Nach dem Essen ging
siein die Kiiche, um Kaffee fiir ihre Giste zuzubereiten. Die Giste blieben im
Esszimmer. Nach Angabe der Geschidigten stellte sie die volle Kaffeekanne
auf die Arbeitsflache in der Kiiche und legte den Deckel darauf. In der Folge
explodierte das Glas, sie verletzte sich schwer an der linken Hand und muss-
te hospitalisiert werden. Die Giste riumten wihrenddessen die Kiiche auf
und entsorgten die Scherben des zersprungenen Glasbehilters.55 Die kanto-

52  BGEG63I195E.2S.100.

53  Zitiertin: BGE631195E.28S.100.

54  Urteil 4A_189/2018 des BGers vom 6. August 2018, E. 3.2.4.
55 BGE13311181Sachverhalt A S.82.
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nalen Gerichte wiesen die Klage der Geschiadigten gegen die Importeurin der
Kaffeemaschine ab, weil sie nicht beweisen konnte, dass der Glaskrug einen
Fabrikations- oder Konstruktionsfehler aufgewiesen hat.56

Das Bundesgericht fiihrt auch in diesem Zusammenhang aus, dass das
schidigende Ereignis an sich noch keinen Produktefehler beweist. Steht hin-
gegen fest, dass das Produkt bei der Entstehung des Schadens eine Rolle ge-
spielt hat, spricht zumindest ein Indiz fiir einen Fehler, und zwar nach dem
Grundsatz res ipsa loquitur (die Sache spricht fiir sich).57 Zwar hétte die Un-
tersuchung des Glases zum Ergebnis fiithren kénnen, dass die Kanne Mikro-
risse hatte, was einen Fabrikationsfehler und damit einen Fehler nach Art. 4
PrHG darstellen wiirde. Das bedeutet aber nicht, dass der Produktefehler nur
mit einer solchen Untersuchung bewiesen werden kann. Relevant ist einzig,
dassdas Produkt nicht die Sicherheit geboten hat, welche die Kldgerin erwar-
ten konnte. Den konkreten Fehler im Material oder bei der Konstruktion
muss sie nicht beweisen.58 Aufgrund der Beweisschwierigkeiten gilt das her-
abgesetzte Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.59

5. Schluss aufschadensursidchliche Sorgfaltspflichtverletzung

Ein weiterer Anwendungsfall des Anscheinsbeweises findet sich in BGE 120
11 248.60 Die geschidigte Patientin war wegen Schmerzen in der rechten
Schulter bei ihrem Hausarzt in Behandlung. Der Arzt nahm im Abstand von
drei Monaten zwei Injektionen vor. Da sich der Zustand nicht verbesserte,
injizierte der Arzt rund einen Monat spéater erneut ein Kortisonpraparat. Im
Nachhinein stellte sich heraus, dass der Gelenkkopf der Patientin infolge einer
Infektion vollstdndig zerstort worden war. Die Patientin machte dafiir den
Arztverantwortlich. Die Vorinstanz hat festgestellt, dass bei den Behandlun-
gen zu irgendeinem Zeitpunkt eine Sterilitétsliicke vorlag, die zur Infektion
fiihrte. Das Bundesgericht nahm an, es konne von dieser Sterilitétsliicke auf
einen Sterilitdtsfehler geschlossen werden, welcher als Sorgfaltspflichtver-
letzung zu qualifizieren ist.61 Wann und wie dieser Sterilitdtsfehler passiert
sein soll, war nicht bekannt. Es wéare am Arzt gelegen, die von ihm getroffe-
nen Vorkehren darzulegen und nachzuweisen, dass nach dem aktuellen

56 BGE13311181E.4.1S.87.

57 BGE13311181E.3.3S.86f.

58 BGE1331I181E.4.1S.87.

59 BGE13311181E.4.2.2und 4.2.3S. 88f.

60 HONSELL, Urteilsbesprechung, S.227; RASCHEIN, S. 64; UMBACH/WEBER, S.132.
61 BGE12011248E.2cS.250f.
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Stand der medizinischen Wissenschaft ein nicht beherrschbares Restrisiko
verbleibt oder die Moglichkeit eines atypischen Kausalverlaufs besteht.62 Das
Bundesgericht qualifiziert diese Schlussfolgerung als natiirliche Vermutung.
Soweit die negativen Auswirkungen einer Behandlung voraussehbar sind,
hat der Arzt alle Vorkehren zu treffen, um deren Eintritt zu verhindern. Tritt
die Beeintrichtigung ein, darf angenommen werden, dass nicht alle gebote-
nen Vorkehren getroffen worden sind und somit eine objektive Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegt.63

Von einem Anscheinsbeweis geht das Bundesgericht nicht nur bei der
Arzthaftung aus, sondern auch bei der Architektenhaftung fiir Kosteniiber-
schreitungen bei Bauvorhaben. Erstellt ein Architekt fiir ein Bauprojekt einen
Kostenvoranschlag und iibersteigen die effektiven Baukosten die veran-
schlagten Kosten um mehr als 10 %, dann wird auf eine Sorgfaltspflichtver-
letzung des Architekten geschlossen. Umgekehrt wird bei einer Uberschrei-
tung von weniger als 10 % vermutet, dass der Architekt keine Sorgfaltspflicht-
verletzung begangen hat.64 Die Rechtsprechung wird damit begriindet, dass
sich der Bauherr in einer schwierigen Lage befindet. Es ist zu einer Kosten-
liberschreitung gekommen, ohne dass er die Griinde dafiir genau kennt. Der
Grund kann im fehlerhaften Kostenvoranschlagliegen. Ebenso kénnen aber
Fehler bei der Bauleitung wie fehlende Kostenkontrolle, schlechte Vergabe
von Arbeiten oder unzureichende Koordination der Arbeiten zu einer Kos-
teniiberschreitung fithren. Die Rechtsprechung verlangt deshalb nicht, dass
die Griinde bekannt sind, sondern nimmt bei einer Kosteniiberschreitung
von iiber 10 % eine Sorgfaltspflichtverletzung an.65

6. Gemeinsamkeiten der Entscheide

Beiden dargelegten Entscheiden lassen sich zwei verschiedene Fallgruppen
unterscheiden. Bei der ersten Fallgruppe steht das als Ursache in Frage kom-
mende Verhalten fest. Strittig ist lediglich, ob dieses Verhalten kausal fiir das
Schadensereignis war. Es ist zu entscheiden, ob die Geschwindigkeitsiiber-

62 BGE12011248E.2cS.250.

63 BGE12011248 E.2cS.250.In BGE 133 111121 E. 3.1 S.125 sowie Urteil 4C.53/2000 des
BGers vom 13.Juni 2000, E. 2b ist das Bundesgericht hingegen davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen fiir eine solche Schlussfolgerung nicht gegeben seien.

64 Urteil 4C.424/2004 des BGers vom 15. Médrz 2005, E. 3.3; Urteil 4A_457/2017 des BGers
vom 3. April 2018, E. 4.2.1; Urteil 4A_604/2020 des BGers vom 18. Mai 2021, E. 4.6.1;
Urteil des OGers ZH vom 5.]Juli 1991, E. 9b, ZR1991/1992, Nr. 87, S.308f.; Urteil
LB150057 des OGers ZH vom 7.Juni 2017, E. 5.1.4; Urteil ZK2 11 59 des KGers GR vom
26. April 2013, E. 5f.

65  Urteil4A_210/2015 des BGers vom 2. Oktober 2015, E. 4.2.2.3; SIEGENTHALER, N 11.56.
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schreitung den Unfall, eine fehlende Treppenbeleuchtung den Sturz oder
eine verspatete Diagnose den Tod des Patienten verursacht hat. Bei der zwei-
ten Fallgruppe ist keine solche prasumtive Ursache ersichtlich. Esist unklar,
wodurch das Schadensereignis verursacht wurde. Abgesehen vom Schaden-
sereignis ist praktisch nichts tiber den Fall bekannt. Das Gericht kann ledig-
lich Hypothesen aufstellen, wie es zum Schaden kommen konnte. Ausge-
hend vom Schadensereignis nimmt das Gericht aber an, dass nur eine «Ursa-
che» im Sinne der anwendbaren Haftungsnorm (Werkmangel, Produkte-
mangel, Sorgfaltspflichtverletzung) zum Schaden gefiihrt haben kann.

Gemeinsam ist den Entscheiden, dass sich die geschéddigte Partei in Be-
weisschwierigkeiten befand, weil liber den konkreten Fall wenig bekannt war.
In einigen Fillen konnte die verunfallte Person keine Angaben zum Sachver-
halt machen, weil diese beim Unfall verstarb. In anderen Fillen war der Ge-
genstand, der den Unfall ausloste, nicht mehr vorhanden. Bei allen Fallen
blieben moglicherweise wichtige Einzelheiten unbekannt, wie und weshalb
es zum Schaden gekommen war. Aufgrund dessen trifft das Gericht Annah-
men, die mit der Lebenserfahrung ibereinstimmen. Fraglich ist, worin die
Schwierigkeiten liegen, wenn mit der Lebenserfahrung auf die Kausalitét
bzw. «Ursachlichkeit» geschlossen wird.

V. Ausgangspunkt der Untersuchung:
Uberzeugungsbildungsvorgang

Beim Beweis handelt es sich um einen Vorgang. Das Gericht will damit zur
Uberzeugung gelangen, ob die Behauptung einer Partei wahr oder unwahr
ist.66 Das Ziel besteht darin, die «Wahrheit» zu ermitteln.67 Dieses Ziel wird
vom Gesetz zwar nicht ausdriicklich festgehalten, kommt aber in verschie-

66  SUTTER-SOMM, N764.

67 Dieses Ziel scheint allen Rechtsordnungen gemein zu sein, siehe ALFTER, S.781f.;
BRINKMANN, Beweismass, S. 5. Im deutschen Recht wird unter Berufung auf § 286
D-ZPO als Ziel die Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit genannt, siehe PRUT-
TING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N 16. Was «Wahrheit» ist, ist eine schwierige
Frage. Vorherrschend wird auf die sog. Korrespondenztheorie abgestellt. Es geht
dabeium die Ubereinstimmung einer Aussage mit der Realitiit, siche DERSELBE, Wahr-
heit, S.507f. In den Rechtswissenschaften wird oftmals zwischen «formeller» und
«materieller» Wahrheit unterschieden. Der Ausdruck «formell» betont die prozess-
rechtlichen Einschriankungen (z.B. Behauptungslast, Nichtbeachtung rechtswidri-
ger Beweismittel etc.).
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denen Bestimmungen zum Ausdruck.68 Um dieses Ziel zu erreichen, hilt
die Schweizerische ZPO den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung fest
(Art.157 ZPO). Das Gericht bildet sein Urteil unabhingig von starren Be-
weisregeln.6? Gegenstand des Beweises sind streitige Tatsachenbehauptun-
gen.70 Die Beschrinkung auf streitige Tatsachen ist Ausfluss der im Zivilpro-
zess geltenden Verhandlungsmaxime.7! Stimmen die Parteivorbringen
iiberein, stellt das Gericht fiir die rechtliche Beurteilung auf diesen Sach-
verhalt ab.72 Es kommt nicht zu einem gerichtlichen Entscheid iiber die
Wahrheit der Tatsache.?3 Die Wahrheitssuche des Gerichts ist jedoch auch
dann beschrinkt, wenn die Sachverhaltsschilderungen der Parteien von-
einander abweichen. Das Gericht kann nur feststellen, ob die von den Par-
teien aufgestellten Behauptungen wahr sind.74 Bei einem Kausalverlauf
kann das Gericht lediglich feststellen, dass er vorliegt, nicht vorliegt oder
nicht festgestellt werden kann.7s

1. Basis der Beweiswiirdigung

Muss das Gericht iiber das Vorliegen einer Tatsachenbehauptung entschei-
den, braucht es Informationen, die als Grundlage der Beweiswiirdigung die-

68  Z.B.dasInteresse an der Wahrheitsfindung bei rechtswidrig beschafften Beweismit-
telnnach Art.152 ZPO oder die Pflicht zur wahrheitsgemissen Aussage von Parteien
und Zeugen in Art.160 Abs.1lit.a ZPO.

69  Stattvieler: GUYAN, BSKZPO, Art.157 N2.

70  Genau genommen wird nicht eine Tatsache, sondern die von der Partei aufgestellte
Behauptung bewiesen, siehe SCHWEIZER, Habil., S.17; anders noch alte Werke wie
STEIN, S. 8; HEUSLER, S.217. Art. 8 ZGB spricht prizise von «behaupteten Tatsachen».
Der —auchin Art. 150 ZPO verwendete — abgekiirzte Ausdruck schadet aber nicht. Er
wird in der vorliegenden Arbeit ebenfalls verwendet.

71 HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO, Art.150 N14.

72 DieBotschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006,
S.7221fF.,, S. 7311 spricht von «formeller Wahrheit»; zum deutschen Recht: LEIPOLD,
Wahrheit und Beweis, S. 319.

73 Vgl. Urteil 4A_375/2016 des BGers vom 8. Februar 2017, E. 5.3.3. Nur in Ausnahmefil-
len, wenn erhebliche Zweifel iiber die Richtigkeit einer {ibereinstimmenden Sachver-
haltsdarstellung bestehen, kann sich das Gericht dariiber hinwegsetzen und von
Amtes wegen Beweis abnehmen, siehe Art. 153 Abs. 2 ZPO.

74  Vgl. OBERHAMMER/WEBER, KuKo ZPO, Art. 55 N9. Umstritten ist, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen sog. iiberschiessende Beweisergebnisse vom Gericht beriick-
sichtigt werden diirfen. Es handelt sich um Erkenntnisse, die erst durch die Abnahme
von Beweismitteln Eingang ins Verfahren finden, d.h. bis dahin von keiner Partei
behauptet wurden.

75  Vgl.SCHULIN, S. 88. Letzteres fiihrt zu einer Beweislastentscheidung.
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nen.’6 Die ZPO regelt, wie diese Informationsbasis gebildet wird. Es ist fest-
gelegt, wie Tatsachenbehauptungen und Beweismittel in den Prozess einge-
fiihrt werden miissen, welche Beweismittel wie abzunehmen sind und wann
diese verwertet werden diirfen. Das Gericht ist also nicht frei, wie es die Basis
fiir die Wiirdigung bildet. «Frei» ist das Gericht nur darin, wie es diese Gege-
benheiten wiirdigt.7? Die Informationsbasis besteht aus den von den Parteien
iibereinstimmend vorgebrachten, unstrittigen Tatsachen, den verwertbaren
Beweismitteln, allgemein bekannten Tatsachen sowie den besonderen Fach-
kenntnissen des Gerichts. Anhand dieser Informationen bildet das Gericht
sein Tatsachenurteil, das Beweisergebnis.?8

In den vorne beschriebenen Entscheiden zum Anscheinsbeweis war
diese Basis der Beweiswiirdigung — d.h. die Informationen iiber das konkrete
Geschehen — jeweils sehr beschrinkt. Es fehlten konkrete Hinweise, warum
gerade die tiberhohte Geschwindigkeit zum Unfall, die verspétete Diagnose
zum Tod, eine fehlende Abdeckung einer Maschine oder ein fehlendes Trep-
pengeldnder zur Verletzung der geschidigten Person gefiihrt haben. Bei an-
deren Fillen war nur das «Ergebnis» bekannt: Das Werk brach zusammen,
die Kaffeekanne explodierte, es kam zu einer Infektion nach einer Injektion
oder zur Kosteniiberschreitung beim Hausbau.

2. Kontrast: Alltagsvorgang und wissenschaftliche Forschung

Mit der Beweiswiirdigung urteilt das Gericht, ob die Behauptungen der kla-
genden Partei wahr sind. Wie dieser Prozess kognitiv abliuft, ist weitgehend
unbekannt und in Worten nicht zu beschreiben.?9 Aus praktischer Sicht han-
deltessich jedoch um einen gewohnlichen Vorgang. In verschiedenen ande-
ren Lebensbereichen bilden sich Menschen ebenfalls eine Uberzeugung
tiber die Wahrheit.80 Zum einen werden alle Personen tagtédglich mit einer
Fiille von Behauptungen konfrontiert. Jede Person hat zu entscheiden, ob sie

76 ~ OBERHAMMER, Antizipierte Beweiswiirdigung, S. 508. Die Regeln iiber die Sammlung
des Prozessstoffs und der Vorgang der Uberzeugungsbildung wurden bereits 1931 von
JOHN HENRY WIGMORE als die beiden grundlegenden Aspekte des Beweisrechts be-
zeichnet, siehe WIGMORE, S. 5ff.

77  WALTER, Freie Beweiswiirdigung, S. 284 ff.

78  Ahnlich betont MEIER, Beweismass, S. 62, dass die Uberzeugungsbildung des Ge-
richtsinnerhalb der vorhandenen Beweismittel erfolgt, weshalb fiir die nichtbeweis-
belastete Partei die Gegenbeweismittel wichtig seien.

79  BROWN, S.103.

80  Vgl. VERGES/VIAL/LECLERC, S. 8.
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diese als wahr erachtet oder nicht.8! Es geht um rein private oder gesell-
schaftliche Ereignisse. Bei Letzteren wird meist auf die Berichte von Autori-
tdten wie Medien, Experten oder Regierungen vertraut. Zum andern be-
schiftigen sich die Wissenschaften «professionell» mit der Wahrheitssuche.
Diese erfolgt in verschiedenen wissenschaftlichen Disziplinen auf eigene Art
und Weise und anhand von gewissen Regeln. Ganz grob lisst sich sagen, dass
in der Forschung Hypothesen aufgestellt werden, die durch die Forschungs-
gemeinschaft (mit Experimenten) bestétigt oder widerlegt werden sollen.82
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler bilden sich auf diese Weise eben-
falls eine «Uberzeugung.

In einem Prozess untersucht das Gericht in der Regel alltégliche Vor-
ginge. Gegenstand des Beweises sind vielfach Tatsachen, mit denen jede
Person auch im Privatleben konfrontiert wird. Das zeigt sich illustrativ bei
den dargestellten Entscheiden. Es ging u.a. um die Frage, weshalb eine Per-
son gestiirztist oder warum es zu einem Verkehrsunfall gekommen ist. Wah-
rend die wissenschaftliche Forschung anhand von gesammelten Daten Theo-
rien entwickelt,83 muss im gerichtlichen Verfahren untersucht werden, ob
sich eine einzelne Tatsache ereignet hat. Das Gericht muss beurteilen, was
die Parteien zur fraglichen Zeit gemacht und gewollt haben und welche Kon-
sequenzen ihre Handlungen hatten. Solche Geschehen konnen oftmals nicht
mit wissenschaftlichen Methoden und nur mit beschrinkter Genauigkeit
rekonstruiert werden.84 Die gerichtliche Uberzeugung wird deshalb aufihn-
liche Weise wie im Alltag gebildet.85 Das Gericht hort sich die unterschied-
lichen «Geschichten» der Parteien an, befragt Zeugen und analysiert die
vorhandenen Urkunden. Es fiihrt keine «<Experimente» durch, um Parteibe-
hauptungen zu iiberpriifen. Es verldsst sich stattdessen auf die Spezialkennt-
nisse von sachverstindigen Personen («Autorititen»), welche nach Art. 186
ZPO Abkldarungen treffen und damit «Experimente» durchfiihren kénnen.8é

81  Z.B.Vorgesetzte, Lehrer oder Eltern, die Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern,
Schiilern oder Kindern kldren miissen, sieche BROWN, S.108.

82  KAYE,Lawand Science, S.315.
83  Vgl.LOEVINGER, S.328.
84  MEIER, Beweismass, S. 60.

85  Siehe das anschauliche Beispiel von OBERHAMMER, Tatsdchlich Recht haben, S. 419
zu BGE 126 111 315: Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hat es abgelehnt, zur Ver-
wechselbarkeit von Marken ein demoskopisches Gutachten einzuholen. Eine be-
triebswirtschaftliche Studie zur Frage der Verwechselbarkeit wiirde keinem wissen-
schaftlichen Standard geniigen, wenn als Probanden lediglich zwei Mitglieder des
Obergerichts und drei Handelsrichter befragt wiirden.

86  Vgl. KAYE, Law and Science, S.315ff. zu den unterschiedlichen Vorgehensweisen:

Beim Vorgang der Uberzeugungsbildung sieht KAYE jedoch grosse Ubereinstimmun-
gen zwischen gerichtlichem und wissenschaftlichem Beweis.
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Wie dhnlich die gerichtliche und die alltigliche Uberzeugungsbildung ist,
zeigtsichillustrativbei der Aufgabenteilung im amerikanischen Gerichtssys-
tem. Dort kommt der aus Laien bestehenden Jury die Aufgabe zu, iiber die
Tatsachen zu urteilen. Die Jurymitglieder haben weder juristische Kenntnis-
se noch verfiigen sie iiber Fachwissen zu den sich stellenden Sachfragen.s?
Die dhnliche Art der Uberzeugungsbildung zeigt sich ebenfalls in den Fillen
des Anscheinsbeweises. Die Gerichte mussten beispielsweise beurteilen, ob
eine Geschwindigkeitsiiberschreitung zum Autounfall oder eine fehlende
Treppenbeleuchtung zum Sturz der geschddigten Person gefiihrt haben. Die
Richterinnen und Richter folgten in diesen Fillen ihrer Lebenserfahrung
und kamen zum Schluss, dass die Kausalitit gegeben sein miisse. Die Uber-
legung entspricht derjenigen einer «Privatperson», die erfihrt, dass jemand
zu schnell gefahren und danach verunfallt ist. Der Unterschied der gericht-
lichen Uberzeugungsbildung zu jener im Alltag liegt deshalb weniger beim
Vorgang als im geregelten Ablauf. Wie vorne ausgefiihrt, existieren Regeln,
wie die Informationsbasis gebildet wird. Die Parteien haben ein Recht dar-
auf, dass das Gericht simtliche tauglichen Beweismittel abnimmt. Die Anfor-
derungen, welche an die gerichtliche Uberzeugung gestellt werden, sind mit
dem Beweismass — zumindest theoretisch — klar festgelegt. Zudem muss das
Gericht sein Tatsachenurteil begriinden, und es erfolgt eine Kontrolle durch
eine Rechtsmittelinstanz.88

3. Beweismethoden: Beobachten und Erschliessen

Die Uberzeugungsbildung kann auf verschiedene Art erfolgen. Die Lehre
unterscheidet zwei Beweismethoden. Beim direkten Beweis stammt die
Uberzeugung von der Wahrheit der zu beweisenden Tatsache unmittelbar
aus den Beweismitteln;89 beim indirekten Beweis wird aus Indizien auf sie
geschlossen.?0 Als Abgrenzungskriterium ist — iberzeugender Ansicht

87  Prignanthierzu PROSSER/KEETON, S. 264: «This question of «fact> ordinarilyis oneupon
which all the learning, literature and lore of the law are largely lost. It is a matter upon
which lay opinion is quite as competent as that of the most experienced court.» Die Auto-
ren beziehen sich dabei auf die Kausalititsfrage.

88  Vgl. zum franzosischen Recht: VERGES/VIAL/LECLERC, S. 9 m.w.H.

89  HOHL, Festschrift Vogel, S.126; STEIN, S. 8 beschreibt diesen Vorgang so, dass das
Gericht «mit den Tatsachen selbst zu tun hat».

90 HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO, Vor Art.150 N3; KUMMER, Grundriss,
S.124; SCHURTER, S. 68. Diese Unterscheidung wird auch in ausldndischen Rechtsord-

nungen vorgenommen. Beispielsweise im englischen Recht, siehe STEEL, Proof of
Causation, S. 66f.
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nach9! — auf die Erkenntnismittel abzustellen, d.h., wie eine Tatsachenbe-
hauptung iiberpriift werden kann. Diese Priifung kann auf zwei Arten vor-
genommen werden, durch «Beobachten» oder durch «Erschliessen».92 Beob-
achten meint die unmittelbare Wahrnehmung des Objekts mittels Sinnes-
tatigkeiten und die Feststellung, ob die ihm von der Partei zugeschriebene
Eigenschaft zutrifft.93 In einem Zivilprozess erfolgt dieser Vorgang mit einem
Augenschein oder in gewissen Fillen durch ein Gutachten (wobei dann die
sachverstidndige Person fiir das Gericht beobachtet94). Beim Augenschein
handelt es sich deshalb um einen direkten Beweis.%5 Im Einzelfall kann der
(gerichtliche) Wahrnehmungsapparat den Sachverhalt zwar nicht immer
storungsfrei ermitteln. Der gerichtliche Beweis basiert aber auf der Pramisse,
dass die Wahrheit mit «Beobachten» grundsitzlich erkannt werden kann.
Nur unter dieser Annahme ist Erkenntnisgewinn fiir den Prozess tiberhaupt
moglich.96

Im Gegensatz zum Beobachten wird bei der zweiten Erkenntnismethode
die zu beweisende Behauptung nicht direkt festgestellt, sondern muss er-
dacht werden. Gewisse Tatsachen — wie die Kausalitidt — kénnen gar nicht
beobachtet werden, sondern miissen immer erschlossen werden. Ausgangs-
punkt fiir das Erschliessen bildet eine Sachverhaltsannahme. Im juristischen
Kontext spricht man von einem Indiz.97 Dabei handelt es sich um Tatsachen,
die fiir den zu beurteilenden Fall nur deshalb relevant sind, weil aus ihnen
auf die zu beweisende Tatsachenbehauptung geschlossen werden kann.%8

91 DieAbgrenzungistinder Lehre umstritten. Z.B. wird vorgebracht, dass die Vertrags-
urkunde den direkten bzw. unmittelbaren Beweis fiir den Vertragsschluss erbringt,
siehe HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO, Vor Art.150 N 3; HOHL, Procédure
civile, N1648; GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/Grolimund, §18 N16. Genau genom-
men handelt es sich nur um ein Indiz fiir die Tatsachenbehauptung, d.h. den Aus-
tausch iibereinstimmender Willenserkldrungen, vgl. SCHLAURI, N 567. Dasselbe gilt
sogar fiir die Auswertung von Filmaufnahmen, siehe WEBER, S. 4.

92  BOCHENSKI, S.14, 73; RUSSMANN, Beweislehre, S.62f.; RODIG, S.119; WEBER, S.21T.;
SCHULIN, S.43.

93  KOCH/RUSSMANN, S.274.
94  Soschon SIEGRIST, S.112.
95  SCHWEIZER, Habil., S.19.

96  KOCH/RUSSMANN, S.275; WEBER, S. 4 f. FN19; zum angloamerikanischen Recht: TwI-
NING, S.12ff. Die juristische Beweistheorie ist somit dem kritischen Rationalismus
verpflichtet, vgl. SCHWEIZER, Habil., S. 344: Erkenntnisgewinn iiber die Wahrheit ist
im Grundsatz moglich.

97  KOCH/RUSSMANN, S. 283 ff.

98  Eshandelt sich um sog. «mittelbar rechtserhebliche» Tatsachen, siehe KUMMER, Ber-
ner Kommentar 1962, Art.8 ZGB N 93. Zur Rechtserheblichkeit von Tatsachen siehe
hinten S.27ff.
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Dazubraucht es eine «Regel», die einen Zusammenhang zwischen dem Indiz
und der zu beweisenden Behauptung herstellt.99

Erkenntnistheoretisch muss es sich beim Indiz um eine Annahme han-
deln, die unmittelbar beobachtbar ist.100 In einem Zivilprozess kann das In-
diz indessen prozessual feststehen, wenn die Tatsache unbestritten ist. Ent-
gegen der Ansicht einiger Autorinnen und Autoren ist die Beweiswiirdigung
deshalb nicht zwingend mit der formellen Abnahme von Beweismitteln in
der Hauptverhandlung verbunden.10! Der Vorgang des Erschliessens setzt
keine Abnahme von Beweismitteln im Sinne von Art. 168 ff. ZPO voraus, wenn
die Indizien aufgrund der iibereinstimmenden Schilderung der Parteien
feststehen.

In praktischen Fillen wird nur selten direkt von einem Indiz auf die zu
beweisende Tatsache geschlossen. Meistens gibt es eine Vielzahl von Indizi-
en, die zusammen den Beweis fiir die Tatsachenbehauptung erbringen. Es
wird deshalb auch von Indizienketten gesprochen.102 Wie die einzelnen In-
dizien zum Ganzen — dem Entscheid {iber die strittige Tatsachenbehauptung
— zusammengefiigt werden, ist ein komplexer Vorgang.103 Dieser wird da-
durch erschwert, dass sich Indizien widersprechen konnen. Die Lehre hat
verschiedene Modelle entwickelt, welche versuchen, die Uberzeugungsbil-
dung bei einer Vielzahl von Indizien zu erkldren.104

4. Kerndes Problems: Erschliessen beim Anscheinsbeweis

In gewissen Situationen wird der Beweis hingegen auf «simple» Weise er-
bracht, ndmlich mit der Schlussfolgerung von einem Indiz auf die zu bewei-
sende Tatsache.105 Eine solche Schlussfolgerung kann verschiedene Grund-

99  Stattvieler: GUYAN, BSKZPO, Art.157 N13. Die Denkgesetze der Logik legen dann fest,
ob mithilfe der Regel vom Indiz auf die zu beweisende Tatsache geschlossen werden
darf. Siehe weiterfiihrend zum (logischen) Erschliessen: KOCH/RUSSMANN, S. 283 ff.;
RODIG, S.119ff.; SCHWEIZER, Habil., S. 84 ff.

100 KOCH/RUSSMANN, S.277f.

101 BERGER-STEINER, Dissertation, N02.48f.; GUYAN, S.11; LEUENBERGER/UFFER-TOB-
LER, N 9.140; SUMMERMATTER/JACOBER, S. 137 m.w.H. Diese Autorinnen und Autoren
gehen von einem «engen» Begriff der Beweiswiirdigung aus, wihrend die vorliegen-
de Arbeit die Beweiswiirdigung in einem weiteren Sinne versteht, siehe SCHWEIZER,
Habil., S.13 m.w.H.

102 Siehe z.B. SUMMERMATTER, S. 560 ff.

103 ROMERIO, S. 30ft.; vgl. SUMMERMATTER, S. 541 ff.

104 Siehe z.B. die Modelle von: SCHWEIZER, Habil., S.208ff.; GRANS, S.119ff.; WEBER,
S.18ff.; BEX, S. 83 ff.

105 Vgl. MUMMENHOFF, S.121, der von einer «reduzierten Form der Beweiswiirdigung»
spricht.
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lagen haben.106 Einerseits kann das Gesetz diesen Schluss anordnen. Eine
Bestimmung kann vorsehen, dass die Tatsache als bewiesen gilt, wenn das
Indizvorliegt. Eshandeltsichdannum eine gesetzliche Tatsachenvermutung.107
Anderseits konnen generalisierte empirische Behauptungen eine solche
Schlussfolgerung erlauben. Eine solche Behauptung beschreibt einen Zusam-
menhang zwischen dem Indiz und der zu beweisenden Tatsache.108 Dieser
Schluss wird in der Schweiz normalerweise als natiirliche oder tatsdchliche
Vermutungbezeichnet.109 Hingegen wird oftmals nicht klar benannt, worauf
diese Schlussfolgerung beruht.110 In der Erkenntnistheorie wird die den Zu-
sammenhang zwischen Indiz und Beweisgegenstand beschreibende Aussage
als Regel bezeichnet (vgl. vorne S. 21). Im juristischen Kontext wird hiufig die
«allgemeine Lebenserfahrung» als Grundlage angefiihrt.111

Eine solche Aussage wird in der vorliegenden Arbeit als Erfahrungssatz
bezeichnet.112 Der Erfahrungssatz macht eine Aussage dazu, ob das Indiz
und die zu beweisende Tatsache zusammen auftreten. Meist trifft der Er-
fahrungssatz eine kausale Aussage. Er gibt also an, ob (und allenfalls in wie
vielen Fillen) das Indiz die zu beweisende Tatsache verursacht (z.B. Faktor
x verursacht in [z] % aller Fille Ereignis y). Der Begriff hat bei der Analyse
des Anscheinsbeweises zentrale Bedeutung.113 Beim Anscheinsbeweis wird

106 Moglichistzudem ein Beweislastvertrag zwischen den Parteien, vgl. Urteil HG170250
des HGers ZH vom 5. Mai 2020, E.1.4.1; Urteil 4A_307/2020 des BGers vom 13.Januar
2021, E.4.2.2und 7.6.

107 Statt vieler: GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/Grolimund, §18 N52f.; AEPLI, Fach-
handbuch Zivilprozessrecht, N20.80. Handelt es sich um eine nicht widerlegbare
Vermutung, spricht man von einer Fiktion, siehe BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor
Art.150-193 N18.

108 KOCH/RUSSMANN, S.282f.

109 Stattvieler: SUTTER-SOMM, N 871; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 9.152; GROLIMUND,
Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 18 N57.

110 Z.B.: MEIER, Zivilprozessrecht, S.281f.; vgl. ebenfalls GRONER, S.13ff., der zwischen
Lebenserfahrung, konkreten und generell-abstrakten Erfahrungssatzen unterschei-
det. Zur Kategorisierung von Erfahrungssitzen siehe hinten S. 149 ff.

111 Urteil5A 892/2014 des BGers vom 18.Mai 2015, E.2.1; BGE124 111 5E.1b S. 8; BGE 123 111
241E.38S.243; BGE 11711256 E.2b S.258; LIENHARD, Beweislast, S. 401; AEPLI, Fach-
handbuch Zivilprozessrecht, N20.111; SUTTER-SOMM, N 778; LEUENBERGER/UFFER-
TOBLER, N9.152; HOHL, Procédure civile, N1592; GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/
Grolimund, §18 N57.

112 Ebenso: BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.151 N 11; HASENBOHLER, Beweisrecht Band1,
N1.30; CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC, Art.157 N26f.; SCHLAURI, N568ff.

113 Als Erfahrungssatz werden auch andere Tatsachen bezeichnet wie z.B. Statistiken
zum Durchschnittseinkommen. Der Begriff ist also breiter, siehe hinten S. 166.
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ebenfalls — basierend auf einem Indiz und einem Erfahrungssatz — eine
Schlussfolgerung getroffen. Diese Uberlegung lisst mit den erwiihnten Ent-
scheiden illustrieren:

— Zur 1. Fallgruppe: Geschwindigkeitsiiberschreitungen fiihren zu Unfil-
len (Erfahrungssatz). Das Auto war mit iiberhohter Geschwindigkeit
unterwegs (Indiz). Die Geschwindigkeitsiiberschreitung hat den Unfall
verursacht (Schlussfolgerung).

— Zur 1. Fallgruppe: Eine fehlende Treppenbeleuchtung fiihrt zu Stiirzen
(Erfahrungssatz). Die Treppe war nicht beleuchtet (Indiz). Die fehlende
Treppenbeleuchtung hat den Sturz verursacht (Schlussfolgerung).

— Zur 2. Fallgruppe: Ein Gertist bricht nicht zusammen, wenn es sorgfiltig
gebaut und unterhalten wurde (Erfahrungssatz). Das Gertist brach zu-
sammen (Indiz). Das Geriist wurde entweder nicht sorgfiltig gebaut
oder nicht gentigend unterhalten (Schlussfolgerung).

— Zur 2. Fallgruppe: Eine Kaffeekanne explodiert nicht, wenn sie richtig
konstruiert und produziert wurde (Erfahrungssatz). Die Kaffeekanne ist
explodiert (Indiz). Die Kanne hatte einen Konstruktions- oder Produk-
tionsfehler (Schlussfolgerung).

Beidieser Aufzdhlung zeigen sich die Probleme beim Erschliessen deutlich.
Die Erfahrungssitze sind nicht korrekt oder zumindest unprézise formu-
liert. Geschwindigkeitsiiberschreitungen und fehlende Treppenbeleuch-
tungen fiihren nicht immer (praktisch sogar eher selten) zu Unfillen. Ein
Schadensereignis hat haufig viele verschiedene mogliche Ursachen. Zwar
sind Geschwindigkeitsiiberschreitungen oder fehlende Treppenbeleuch-
tungen «typische» Ursachen fiir Schadensereignisse. Es stellt sich allerdings
die Frage, welche Aussage die Erfahrungssétze treffen und womit sich die
Schlussfolgerung rechtfertigen ldsst, dass der konkrete Fall tatsichlich ein
typischer ist. Beim Anscheinsbeweis ist fraglich, unter welchen Vorausset-
zungen darauf geschlossen werden kann, dass ein «verpontes» Verhalten
(wie die Geschwindigkeitsiiberschreitung) das Schadensereignis verursacht
hat (1. Fallgruppe) bzw. dass das Schadensereignis durch ein verpontes —im
Detail aber unbekanntes — Verhalten verursacht wurde (2. Fallgruppe). Aus
diesen Griinden ist eine vertiefte Analyse angezeigt.
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VI. Ablauf der Untersuchung

Ausgangspunkt fiir die Untersuchung bilden die vom Bundesgericht in
4A_262/2016 genannten beweisrechtlichen Primissen. Diese — in der vorlie-
genden Arbeit zu priifenden und zu konkretisierenden — Eigenschaften las-
sen sich wie folgt zusammenfassen:114 Der Anscheinsbeweis

1. verschiebt das Beweisthema, indem die beweisbelastete Partei den Sach-

umstand beweisen muss, aufgrund dessen das Gericht — bei Vorliegen
eines typischen Geschehensablaufs — auf die zu beweisende Tatsache
schliesst;

2. setzt einen typischen Geschehensablaufvoraus, d.h., dass die Typizitét
desrechtserheblichen Geschehens nach allgemeiner Lebenserfahrung
die behauptete Tatsache als wahr erscheinen ldsst, weil Abweichendes
ausserhalb jeder verniinftigen Betrachtungsweise liegt;

. wendet nicht die Beweislast;

.bestimmt nicht das Beweismass;

. istrichterliche Beweiswiirdigung;

. ist ein Anwendungsfall einer natiirlichen Vermutung;

. hat zur Folge, dass fiir die beweisbelastete Partei die entsprechenden
prozessualen Obliegenheiten entfallen, namentlich Beweisantrége ein-
zugeben.115

N o AW

Im 2. Kapitel ist zu untersuchen, was mit dem Anscheinsbeweis iiberhaupt
bewiesen wird. Offensichtlich geht es bei der ersten Fallgruppe um die Kau-
salitit. Zu analysieren ist, worum es sich — im juristischen Kontext — bei der
Kausalitit genau handelt. Bei der zweiten Fallgruppe — dem Schluss auf das
haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal — ist zu priifen, welche Tatsa-
chen mit dem Schluss auf das Tatbestandsmerkmal «Mangel» oder «Sorg-
faltspflichtverletzung» bewiesen werden.

Im 3. Kapitel ist auf die soeben erwihnte Frage einzugehen, wie das Er-
schliessen beim Anscheinsbeweis funktioniert und unter welchen Voraus-
setzungen mithilfe der Lebenserfahrung auf die zu beweisende Tatsache
geschlossen werden kann. Es geht also darum, welche Aussage der «typische

114 DasBundesgerichtdussertsichin diesem Entscheid zu den beweisrechtlichen Eigen-
schaften der ersten Fallgruppe. Fiir den Ausgangspunkt der Untersuchung wird da-
mit auch die zweite Fallgruppe ausreichend beschrieben. So geht die Lehre davon
aus, dass die Umschreibung auch fiir jene Entscheide zutrifft, vgl. WALTER, An-
scheinsbeweis, S. 447 ff.; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.17ff.; implizit zudem
BGE12011248E.2cS.251.

115 Siehe Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.
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Geschehensablauf» macht. Offensichtlich handelt es sich beim Anscheinsbe-
weis um «case law»:116 Aus verschiedenen Urteilen wird herausgearbeitet,
wie sich das Gericht seine Uberzeugung gebildet hat. Dieses Vorgehen ist (vor
allem im kontinentaleuropdischen Raum) ungewohnt und kann zu Fehl-
schliissen verleiten.117 Es gibt verschiedene mogliche Fehlerquellen: So be-
steht die Gefahr, dass die Uberlegungen, die einen konkreten Sachverhalt
betreffen, libereifrig verallgemeinert werden. Die Ergebnisse hingen zudem
davon ab, welche Entscheide ausgewihlt werden. 118 Ubersehene Urteile kon-
nen die Validitit der gezogenen Schliisse in Frage stellen. Bei gewissen aus-
gewihlten Entscheiden kann es sich auch schlicht um Fehlurteile handeln.119
In der Schweiz gibt es nur eine iiberschaubare Anzahl an Urteilen, die auf
einen Anscheinsbeweis abgestellt haben. Hinzu kommt die Schwierigkeit,
dass das Bundesgericht die Tatsachenfeststellung der unteren Instanzen nur
eingeschrankt iiberpriift.120

Aufgrund dieser Schwierigkeiten ist zu priifen, ob auslindische Rechts-
ordnungen dhnliche Schlussfolgerungen kennen. Wegen ihrer raiumlichen
und kulturellen Néhe erscheint es angebracht, das deutsche, 6sterreichische
und franzosische Recht zu untersuchen. Zudem handelt es sich beim «An-
scheinsbeweis» um einen Begriff, der aus dem deutschen Recht stammt.121
Daneben bietet es sich an, das angloamerikanische Recht beizuziehen, weil
diese Rechtsordnungen einen anderen — etwas pragmatischeren — Zugang
zu beweisrechtlichen Fragen haben. Diese Analyse hilft, die erwdhnten po-
tenziellen Fehlerquellen wie die kleine Stichprobe, Fehlurteile und falsche
Verallgemeinerungen zu minimieren.

Im Anschluss daran kann im 4. Kapitel die beweisrechtliche Einord-
nung des Anscheinsbeweises tiberpriift werden. Die Gerichte qualifizieren
den Uberzeugungsbildungsvorgang beweisrechtlich hiufig nicht genau. Sie

116 Vgl. ALTHAMMER/TOLANI, S.117.
117 Ahnlich zum deutschen Recht: GREGER, Anscheinsbewetis, S.1100.

118 Esfindensichinder Rechtsprechungauch Entscheide, in denen die Gerichte aufeine
solche Schlussfolgerung verzichtet haben. Als Beispiel kann das Urteil ZK2 13 40 des
Kantonsgerichts Graubiinden vom 23. Mai 2014 genannt werden. Zwei Kinder hatten
in einer Scheune in einer alten Blechwanne ein Feuer gemacht. Daraufthin brannte
die Scheine ab. Obwohl es keine Hinweise fiir andere Brandursachen wie Brandstif-
tung oder Tierfrass gab, verneinte das Kantonsgericht die natiirliche Kausalitét.

119 Mankoénnte auch sagen: «hard cases make bad law»; siehe z.B. die Kritikan BGE 12011
248.

120 Siehe z.B.: Urteil 4C.190/2002 des BGers vom 29. Oktober 2002, E. 3 (nicht publiziert
in BGE 129 111 65) = Pra 2003 Nr. 121.

121 BERGER-STEINER, Dissertation, N 06.156 spricht von einer «aus Deutschland importier-
ten Rechtsfigur».
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sprechen von einem Anscheinsbeweis, einer natiirlichen Vermutung oder
schlicht von einer Schlussfolgerung. Die unterschiedlichen Begriffe stehen
exemplarisch fiir die generellen Schwierigkeiten bei der beweisrechtlichen
Einordnung. So wird in der Lehre vertreten, dass der Anscheinsbeweis
nichts anderes als eine tatsdchliche Vermutung sei.122 Nach einem anderen
Teil der Lehre wird mit dem Anscheinsbeweis das Beweismass herabge-
setzt.123 Diese Fragen gilt es zu kldren und die dogmatischen Eigenschaften
des Anscheinsbeweises zu tiberpriifen. Der Uberzeugungsbildungsvorgang
muss ins Geflige von Beweislast, Beweismass und Beweiswiirdigung einge-
ordnet werden.

Im 5. Kapitel wird zum einen geklirt, ob mit der Lebenserfahrung nicht
nur vom Schadensereignis «riickwirts» auf die Ursache, sondern auch «vor-
wirts» auf den Vermogensschaden geschlossen werden kann. Zum andern
wird erdrtert, wie mit dem Anscheinsbeweis in der Praxis prozessual umzu-
gehen ist. Zu priifen ist insbesondere, ob sich bei den vorne beschriebenen
Regeln zur Bildung der Tatsachenbasis Besonderheiten ergeben.

Die am Anfang dieses Abschnitts erwihnten bundesgerichtlichen Pra-
missen zum Anscheinsbeweis werden im 6. Kapitel anhand der gewonnenen
Erkenntnisse angepasst. Es wird eine eigene Definition der Eigenschaften,
Voraussetzungen und beweisrechtlichen Konsequenzen des Anscheinsbe-
weises geschaffen.

122 GRONER, S.147; KOFMEL EHRENZELLER, S. 824 f.; implizit ebenso: HABSCHEID, N 647;
SCHLAURI, N604 geht bei gewissen Fillen von einer natiirlichen Vermutung aus, im
Allgemeinen aber von einer Senkung des Beweismasses.

123 SCHLAURI, N 610; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, §43N75.
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Damit das Erschliessen untersucht werden kann, muss zuerst geklart wer-
den, was mit dem Anscheinsbeweis genau bewiesen wird. Einerseits ist dar-
zulegen, was unter der natiirlichen Kausalitit zu verstehen ist. Anderseits ist
zu analysieren, welche Tatsachen bei der zweiten Fallgruppe bewiesen wer-
den, wenn auf ein haftungsbegriindendes Tatbestandsmerkmal wie den
«Mangel» geschlossen wird.

Nach Art.150 Abs.1ZPO sind rechtserhebliche (streitige124) Tatsachen zu
beweisen. Die ZPO enthilt keine Definition der Tatsache. Ebenso setzen sich
zivilprozessuale Standardwerke kaum mit dem Begriff auseinander.125 Im
Grundsatz scheint intuitiv klar, was eine Tatsache ist und worin der Unter-
schied zwischen Tatsache und Rechtsbegriff besteht. Mit Tatsachen wird
beschrieben, was auf Sachverhaltsebene passiert ist. Es handelt sich nach
gingiger Formulierung um konkrete, nach Raum und Zeit bestimmte Ereig-
nisse oder Zustinde.126 Nach Kldrung des Sachverhalts, wenn also die Tatsa-
chen feststehen, erfolgt im Rahmen der Rechtsanwendung die Subsumtion
unter die Norm (d.h. die Rechtsbegriffe).127

Welche Tatsachen rechtserheblichsind, bestimmtdasmaterielle Recht.128
Es sind jene Tatsachen, die fiir die Subsumtion unter die Tatbestandsmerk-
male der anwendbaren Norm relevant sind,129 d.h., «<wenn bei ihrem Vorlie-
genanders zu entscheiden ist, als beiihrem Fehlen».130 Die rechtserheblichen

124 SiehedazuvorneS.16.

125 Z.B.: HOFMANN/LUSCHER, S.128; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, § 42
N5ff.; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art.150 N 39ff.

126 BAHLER, Fachhandbuch Zivilprozessrecht, N20.249; HASENBOHLER, Beweisrecht
Band1,N1.4 m.w.H.; BRONNIMANN, Dissertation, S. 9 m.w.H.; DESCHENAUX, S.17. Die-
se Formulierung dhnelt der Definition in Deutschland, siehe dazu: SEIDL, S. 32.

127 SCHOTT, BSK BGG, Art.95N 4; HOHL, Procédure civile, N1581f.; DESCHENAUX, S.15.

128 Statt vieler: BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.04; HOHL, Procédure civile, N1588.
129 SCHWEIZER, Habil., S.13.

130 KUMMER, Grundriss, S.122; BRONNIMANN, Dissertation, S.9; Urteil 5A_892/2014 des
BGers vom 18. Mai 2015, E. 2.2; Urteil 4A 487/2018 des BGers vom 30.Januar 2019,
E. 4.2.1: «Est pertinent un fait de nature a influencer la solution juridique du litige.»
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Tatsachen werden hiufig so umschrieben, dass es sich um diejenigen Tatsa-
chen handelt, welche Tatbestandsmerkmale der anwendbaren Norm bil-
den.131 So wird gesagt, dass bei der Haftung fiir eine unerlaubte Handlung
die geschidigte Person den Schaden, die Kausalitit, die Widerrechtlichkeit
und das Verschulden zu beweisen hat.132 Diese Ausdrucksform ist mehrheit-
lich nicht prizise. Tatbestandsmerkmal und Tatsache sind nicht identisch.
Mit einer Tatsachenbehauptung wird ein konkreter Sachverhalt beschrie-
ben. Tatbestandsmerkmale hingegen sind in Normen vorgesehen und des-
halb Rechtsbegriffe. Sie miissen erfiillt sein, damit die Rechtsfolge eintritt.
Terminologisch wird demnach nicht immer genau zwischen Tatsachen und
Rechtsbegriffen unterschieden. Fiir die Praxis ist die Unterscheidung aber
zentral. Tatsachen miissen von den Parteien behauptet und bewiesen wer-
den, wihrend Rechtsfragen vom Gericht von Amtes wegen selbstdndig be-
antwortet werden miissen (Art. 57 ZP0).133

Der Vorgang der Sachverhaltsermittlung und derjenige der Rechtsan-
wendung weisen eine Gemeinsamkeit auf.134 Die Parteien miissen den Sach-
verhaltin Worte fassen und behaupten. Das Gericht hat dann im Rahmen der
Beweiswiirdigung zu priifen, ob sich der Sachverhalt tatsichlich wie behaup-
tet zugetragen hat (etwa: B.D. ist mit mindestens 69 km/h gefahren, die Ge-
schwindigkeitsbegrenzung betrug 50 km/h). Danach muss das Gericht — im
Rahmen der Rechtsanwendung — die Subsumtion unter die Rechtsnorm
vornehmen (z.B.: Eine Geschwindigkeitsiiberschreitung von 19 km/h stellt
ein grobfahrlissiges Verhalten dar). Der Sachverhalt muss also zuerst in (um-
gangssprachliche) Worte gefasst und danach unter rechtliche Begriffe («an-
dere Worte») subsumiert werden.135 Unverkennbar handelt es sich um einen
verwandten Vorgang,!36 weshalb die Unterscheidung schwierig sein kann.

131 GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 318; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/
SPUHLER, §42 N 11.

132 CICORIA, S.7; BERGER/NOGLER, S. 169; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, § 42
N 11; zur vertraglichen Haftung: LIENHARD, Beweislast, S. 393.

133 Terminologisch spricht man von einer Tatfrage, wenn iiber das Vorhandensein von
Tatsachen entschieden wird, und von einer Rechtsfrage, wenn es um Rechtsanwen-
dung geht. Gewisse Rechtstheoretiker betonen, dass eine Unterscheidung in gewis-
sen Fillen gar nicht méglich sei, vgl. z.B. ALLEN/PARDO, Law-Fact Distinction,
S.1769ff.; SEVELIN, S. 349ff.

134 SCHUBARTH, S.77; NONN, S.169 sehen die Schwierigkeit, zwischen Tat-und Rechtsfra-
gen zuunterscheiden, im «Hin- und Herwandern des Blicks» zwischen Norm und Sach-
verhalt. Die Autoren gehen davon aus, dass das Vorverstdndnis einer Norm Einfluss
auf das Verstindnis des Sachverhalts hat.

135 LARENZ,S.308.

136 STEIN, S.12f.; DESCHENAUX, S. 21. Technisch ausgedriickt, handelt es sich beim Tatsa-
chenurteil ebenfalls um einen Syllogismus. Der Obersatzist jedoch nicht ein Rechts-
satz, sondern eine tatsichliche Aussage, sieche ORFANIDIS, S. 384.
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Der erwihnte Ausdruck, dass ein Tatbestandsmerkmal bewiesen werden
muss, ist deshalb in einigen Fillen prazise. Mit dem Beweis einer Tatsache
kann zugleich die Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal einhergehen.
Die beiden Vorgidnge von Sachverhaltsermittlung mittels Beweiswiirdigung
und Rechtsanwendung (Subsumtion) fallen zusammen, 137 wenn der verwen-
dete Rechtsbegriff allgemein bekannt ist und mit dem alltdglichen Sprachge-
brauch iibereinstimmt.138 Die Alltagssprache und der Rechtsbegriff sind in
diesen Fillen identisch.139 Solche Tatbestandsmerkmale werden unter-
schiedlich bezeichnet, etwa als «bestimmte natiirliche Begriffe»140, «einfache
Rechtsbegriffe»141 oder «deskriptive Tatbestandsmerkmale»142. Umgekehrt
lisst sich diese Ubereinstimmung auch auf Sachverhaltsebene beschreiben,
weil die Begriffe eben identisch sind. Man spricht dann von «unmittelbar
rechtserheblichen Tatsachen»143 oder «juristischen Tatsachen»144.

I. Natiirlicher Kausalzusammenhang

Bei der Kausalitit liegt eine spezielle Situation vor. Die Haftungstatbestinde
nennen die Kausalitit nicht ausdriicklich als Tatbestandsmerkmal. Die rele-
vanten Normen sprechen von Schaden «zufiigen» (Art. 41 OR), «verursachen»
(Art. 58 OR) oder vom «daraus entstehenden Schaden» (Art. 97 OR). Lehre
und Rechtsprechung haben jedoch fiir alle diese Tatbestdnde einen einheit-

137 Vgl. VON DANIKEN, S.137. In der deutschen Lehre wird hingegen betont, dass sich in
diesem Fall Tat- und Rechtsfrage sauber trennen lassen, siehe ENGISCH, Logische
Studien, S. 96 ff.; GOTTWALD, Revisionsinstanz, S.139 m.w.H.

138 THOLE, Stein/Jonas, § 284 N17. Als Beispiele werden «mieten» oder «kaufen» genannt.
Neben der allgemeinen Bekanntheit ist erforderlich, dass es sich auf Tatsachenebene
um eine konkrete Gegebenheit handelt. Der Begriff muss ein Geschehen zumindest
im konkreten Zusammenhang unzweideutig beschreiben. So wird betont, dass der
Rechtsbegriff «Kauf» in der Alltagssprache nicht zwingend den Kaufvertrag be-
schreibt, sondern auch den Eigentumserwerb meinen kann, siehe SEIDL, S. 45f. Bei
einem Tatsachenvortrag vor Gericht wird aus dem Zusammenhang in aller Regel
hervorgehen, ob nun der Begriffrechtlich korrekt verwendet wurde. ENGISCH, Logi-
sche Studien, S. 98 ff. fiihrt als Beispiel den «Menschen» an.

139 WUILLEMIN, N 527; a.A. ENGISCH, Logische Studien, S. 96.
140 VON DANIKEN, S.137; ENGISCH, Logische Studien, S. 99 FN 1.
141 ORFANIDIS, S. 385 ff. m.w.H.

142 Siehe MEIER, RAOUL, N141; VON GREYERZ, S. 8 betont, dass diese keine Wertung ent-
halten, sondern rein feststellend-umschreibender Natur sind.

143 KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art. 8ZGB N 93; BRONNIMANN, Dissertation, S.131;
NONN, S. 8.

144 PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 288 N17.



https://perma.cc/R8H6-BTTF
https://perma.cc/YL9P-KXTF
https://perma.cc/62C7-DGF9
https://perma.cc/5KNG-G4KX

30 2. Kapitel: Beweisgegenstand des Anscheinsbeweises

lichen Kausalitétsbegriff geschaffen. Dieser setzt sich aus zwei Komponenten
zusammen. Damit das Tatbestandsmerkmal erfiillt ist, muss das Gericht
zwei Fragen bejahen: Erforderlich ist zum einen, dass der Erfolg y entfallen
wiirde, wenn sich der Faktor x nicht ereignet hitte. Mit diesem sog. «conditio
sine qua non-Test» wird die «natiirliche Kausalitdt» gepriift. Es handelt sich
dabei um eine Tatsache. Zum andern ist erforderlich, dass der Faktor x nach
der Lebenserfahrung und dem allgemeinen Lauf der Dinge geeignet ist, den
eingetretenen Erfolg zu verursachen. Dieser zweite, sog. «Addquanz»-Test
stellt eine Rechtsfrage dar.145

Ein Teil der Lehre qualifiziert die natiirliche Kausalitdt als ein deskrip-
tives Tatbestandsmerkmal.146 Danach entspricht die «juristische» Kausalitét
dem «Alltagsbegriff» von Kausalitit.147 Andere Autoren stellen sich hingegen
auf den Standpunkt, dass es sich bei der natiirlichen Kausalitit um einen
speziellen rechtlichen Begriff handelt.148 Strittig ist demnach, ob die natiir-
liche Kausalitét identisch ist mit dem «ausserrechtlichen» Kausalititsbegriff
oder ob sie in einem anderen, rechtlichen Sinn zu verstehen ist.149

1. Kausalititskonzept: conditio sine qua non

Innerhalb der natiirlichen Kausalitit wird im schweizerischen Recht — im
Unterschied zum deutschen Recht — in der Regel nicht zwischen der haf-
tungsbegriindenden und der haftungsausfiillenden Kausalitit unterschie-
den. Bei der haftungsbegriindenden Kausalitit handelt es sich um den Zu-
sammenhang zwischen der «Haftungsankniipfung»150 und der Rechtsgut-
beeintriachtigung der geschidigten Partei. Mit der haftungsausfiillenden
Kausalitdtist der Zusammenhang zwischen Rechtsgutbeeintrachtigung und
Vermogensverminderung gemeint.15! Der Begriff der natiirlichen Kausalitét

145 Stattvieler: BGE132111715E.2S.718.
146 SCHULIN, S. 8ff.; ENGISCH, Kausalitit, S. 21, 32.
147 BREM, S. 311 spricht von einem «vorrechtlichen Begriff».

148 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 95, der von einer «juristischen Zweckschépfung»
ausgeht.

149 Vgl. ROCKRATH, S. 5.
150 Siehe dazuhinten S. 47ff.

151 FELLMANN/KOTTMANN, N 418. Woim deutschen Recht die Grenze zwischen haftungs-
begriindender und haftungsausfiillender Kausalitit genau liegt, ist allerdings um-
stritten, vgl. BGH NJW 2019, 2092; THOLE, Stein/Jonas, § 287 N13 ff.; ARENS, S. 2; MUM-
MENHOFF, S. 31.
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umfasst beide Aspekte.152 Dennoch interessiert an dieser Stelle erst einmal
die haftungsbegriindende Kausalitit als «erster Teil» der Kausalkette. Der
Anscheinsbeweis beschligt diesen Teilaspekt, weil mit dem Erfahrungssatz
auf die Ursdchlichkeit eines fraglichen Verhaltens fiir ein bestimmtes Scha-
densereignis geschlossen wird (z.B. die Geschwindigkeitsiiberschreitung hat
den Unfall bzw. die Verletzung der geschidigten Partei verursacht). Auf die
haftungsausfiillende Kausalitdt ist im 5. Kapitel (S. 157 ff.) ndher einzugehen.

Gemass dem conditio sine qua non-Test ist ein Faktor x fiir ein Ereignisy
dannkausal, wenn y nicht eingetreten wére, hétte x nicht vorgelegen.153 Die-
ser Test wird nicht nur im schweizerischen Recht, sondern auch in Deutsch-
land, Osterreich und Frankreich in gleicher Weise zur Priifung der natiir-
lichen Kausalitit eingesetzt. Ebenfalls entspricht der «conditio-Test» inhalt-
lich dem but for-Test der anglo-amerikanischen Staaten.154 Beim conditio-
Test handelt es sich um ein sog. kontrafaktisches Kausalitatsmodell. Das
tatsdchliche Geschehen wird mit einem hypothetischen Alternativszenario
verglichen.155

Wihrend der conditio-Test in der Rechtsprechung fest etabliert ist, wird
er in der (Spezial-)Literatur heftig kritisiert.156 Der Test versagt namlich in
bestimmten Fallkonstellationen:157

— Zwei Jager geben unabhéngig voneinander einen Schuss ab. Das Opfer

wird von zwei todlichen Schiissen getroffen. Denkt man die Handlung

des einen Jagers weg, dndert sich nichts am Ergebnis (sog. Doppelkau-

salitit).158

152 BREHM, Roland, Art. 41 OR N103. Kritisch zur Unterscheidung SUMMERMATTER,
S.133ff; FREL N 21. Richtig ist, dass die Unterscheidung zwischen haftungsbegriin-
dender und haftungsausfiillender Kausalitdt im Ergebnis keine Rolle spielt, wenn —
wie im schweizerischen Recht — das gleiche Beweismass anwendbar ist. Wie der
Anscheinsbeweis zeigt, ist es allerdings beim Beweis der Kausalitit durchaus niitz-
lich, zwischen den beiden Formen zu unterscheiden. «Geistig» wird die Unterschei-
dung ohnehin gemacht, weil sich das Gericht nicht direkt fragt, ob die Kausalitt fiir
den Schaden gegeben ist, sondern vorab klirt, ob die Kausalitét fiir das schadigende
Ereignis (z.B. den Autounfall) bejaht werden kann.

153 Stattvieler: REY/WILDHABER, N 621.
154 STEEL, Proof of Causation, S.16f.; STAUCH, S. 49.
155 Stattvieler: SUMMERMATTER, S.323.

156 Siehez.B.: WRIGHT, Causationin Tort Law, S.1775ff.; STAPLETON, Unnecessary Causes,
S.39ff. Als weitere, nicht kontrafaktische Ansitze sind z.B. die «Lehre von der gesetz-
massigen Bedingung» (siehe dazu HERBERGER/SIMON, S. 363 ff.) oder probabilistische
Konzepte (z.B. CALABRES, S. 69{f.) zu erwdhnen.

157 Siehe ebenfalls die weiterfiihrende Kritik von SCHULIN, S. 105 ff.

158 WEBER, Kausalitit und Solidaritit, S.119; STEEL, Proof of Causation, S. 20; STAPLETON,
Causation, S. 745.
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— Drei Verwaltungsrite beschliessen einstimmig, ein gesundheitsgefihr-
dendes Produkt herzustellen. Der Beschluss kann mit einfacher Mehr-
heit gefasst werden. Die Stimmabgabe eines einzelnen Verwaltungsrats
ist nicht kausal.159

— Ein Attentiter legt um 14:30 Uhr eine Bombe, die um 15:00 Uhr explodie-
ren soll. Um 14:35 Uhr ersetzt ein zweiter Attentiter die Bombe durch
eine eigene, die ebenfalls um 15:00 Uhr explodieren soll. Dieses Ereignis
tritt ein und totet das Opfer (sog. hypothetische Kausalitit). Weder die
Handlung des einen noch des anderen Attentéters ist nach dem conditio-
Test kausal.160

Das Grundproblem ist, dass beim conditio-Test der Faktor x als notwendige
Bedingung definiert wird.161 Das Kriterium der Notwendigkeit fiihrt in den
dargelegten Féllen dazu, dass die Kausalitdt verneint werden muss. Es gibt
in den Fillen zwar mehrere hinreichende Bedingungen, aber keine ist not-
wendig fiir das Schadensereignis.162 Das Ergebnis des conditio-Tests wird in
solchen Fillen einstimmig als falsch beurteilt.163 Vor allem im angloameri-
kanischen Raum entwickelte die Lehre deshalb alternative Kausalit4tskon-
zepte. Diese Konzepte haben zum Ziel, ein allgemeingiiltiges Kausalitdatsmo-
dell zubeschreiben und die beschriebenen Sonderfille sinnvoll zu erfassen.
Beim populdren «NESS-Test»164 wird nicht auf eine notwendige Bedingung,
sondern auf ein notwendiges Element in einem Set von Bedingungen abge-
stellt, die zusammen fiir das Ereignis hinreichend sind («<necessary element
inasufficient set»). Dieses alternative Konzept stosst in der neueren (Spezial-)
Literatur auf Zustimmung,. 165

Allerdings diirfen die Unterschiede zwischen den alternativen Konzep-
ten (z.B. dem NESS-Test) und dem conditio-Test nicht tiberschétzt werden.
Die Tests sind identisch, wenn sich nur ein Set von Bedingungen ereignet hat

159 STEEL, Proof of Causation, S.20.
160 DERSELBE, Proof of Causation, S.18.

161 Vgl. SUMMERMATTER, S.320ff.; STEEL, Proof of Causation, S. 26. In gewissen Konstel-
lationen wird die hypothetische Kausalitit (auch Reserveursachen genannt) als Scha-
densproblem angesehen, vgl. hinten S. 43.

162 ROCKRATH, S.29.

163 Vgl. SUMMERMATTER, S. 325; FELLMANN/KOTTMANN, N 408; REY/WILDHABER, N 626,
734; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 3 N2; KRAMER, Kausalitit, S.292.

164 Dieser von WRIGHT, Causation in Tort Law, S. 1788 ff. entwickelte Test basiert auf Uber-
legungen von Hart/Honoré sowie dem «philosophischen» INUS-Test von MACKIE,
S.245ff., vgl. HONORE, S. 95 ff.

165 Siehez.B.: TURTON, S. 31ff.; STEEL, Proof of Causation, S. 26 ff., der sich fiir eine modi-
fizierte Variante ausspricht.
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(dastatsichlich oder hypothetisch hinreichend fiir das Ergebnis war).166 Das
heisst, die Durchfiihrung des NESS-Tests unterscheidet sich nur in den be-
schriebenen «Problemfillen» vom conditio-Test.167 Darin diirfte der Grund
liegen, dass die Rechtsprechung am conditio-Test grundsitzlich festhilt,
auch wenn er in gewissen Konstellationen versagt.168 Es macht wenig Sinn,
ein intuitiv verstdndliches und seit langer Zeit etabliertes Konzept fiir einen
anderen, schwierig zuginglichen Test aufzugeben, wenn das Ergebnis im
Normalfall dasselbeist. Esist einfacher, den conditio-Test abzuindern, wenn
ausnahmsweise ein problematischer Fall vor Gericht kommt.169

Im Ubrigen modifiziert die Rechtsprechung den conditio-Test auch bei
uniiberwindbaren Beweisproblemen. Diese Vorgehensweise wird in der
schweizerischen Lehre zwar kaum beschrieben. Die Praxis des Bundesge-
richts zeigt jedoch, dass die Kausalitit in gewissen Konstellationen nicht
strikt mit dem conditio-Test gepriift wird:

— Der Geschidigte kam wihrend vieler Jahre mit Asbest in Kontakt und
erkrankte an Brustfellkrebs. Die Arbeitgeberin hat es stets unterlassen,
Schutzmassnahmen zu treffen. Diese Unterlassung stellt allerdings erst
ab einem gewissen Zeitpunkt eine Pflichtverletzung dar. Im Nachhinein
lasst sich nicht mehr feststellen, ob die den Brustfellkrebs auslosende
Exposition mit Asbestfasern in der ersten Phase (kein pflichtwidriges
Unterlassen) oder in der zweiten Phase (pflichtwidriges Unterlassen der
notwendigen Schutzmassnahmen) erfolgte. Das Bundesgericht sieht
darin keine uniiberwindlichen Beweisprobleme fiir die Kausalitit, wie
sie bei Anwendung des conditio-Tests vorliegen wiirden.170

— Bei einer Schldgerei zwischen zwei Studentenverbindungen wird der
Geschéadigte am Auge schwer verletzt. Wer die Verletzung verursacht
hat, ldsst sich nicht ermitteln.17t Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung haften die beklagten Studenten solidarisch. Das Bundesgericht

166 WRIGHT, Clarifying the Concepts, S.1021; TURTON, S. 45.
167 HART/HONORE, S.113, 122 ff.; ROCKRATH, S. 34; TURTON, S. 50.

168 Diese Feststellung trifft nicht nur auf das schweizerische Recht zu, vgl. KHOURY, S. 14.
Kritisch zu diesem Vorgehen: MOORE, S. 411; NOTES, S. 2165 ff.

169 Ahnlich SUMMERMATTER, S.374f.; GREEN, Sarah, S.9f.

170  Sobejaht das Bundesgerichtin BGE 146 I11 14 die Kausalitdt zwischen der pflichtwid-
rigen Exposition und der Erkrankung implizit: Die zwei Phasen sind nach diesem
Urteil nur fiir die Frage der Verjihrung entscheidend. In den angloamerikanischen
Staaten stellt die Rechtsprechung in solchen Fillen fiir die Kausalititspriifung auf
eine «material contribution» ab, siehe McGhee v. National Coal Board [1972] 3 Al ER
1008 (HL); Bonnington Castings Ltd v. Wardlaw [1956] AC 613; Nicholson v. Atlas Steel
Foundry and Engineering Co Ltd. [1957] 1 WLR 613 HL (SC); vgl. dazu KHOURY, S. 21ff.

171 BGE2511817E.1S.818ff.; ahnlich BGE 5711417 E. 28S. 419f. zur Kausalitit bei der «fahr-
lassigen Gehilfenschaft» bei bekanntem Hauptschadiger.
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stiitzt sich dabei entweder auf Art. 50 OR, weil der Schaden im Sinne die-
ser Norm «gemeinsam verschuldet» wurde.172 Alternativ argumentiert
das Bundesgericht, dass es geniigt, wenn die Handlungen der einzelnen
Téter «Glieder einer ganzen Kausalreihe» sind.173

— A.und B. haben die Idee, je einen grossen Stein einen tiberhingenden
Felsen hinabzustossen, sodass diese in den darunterliegenden Fluss fal-
len. Ein Fischer wird von einem Stein getroffen. Fiir die Kausalititsprii-
fung ist gemdss Bundesgericht die Gesamthandlung der beiden Schéidi-
ger entscheidend.174

Im Ergebnis ist der conditio-Test geeignet, die natiirliche Kausalitit zu prii-
fen.175 Bei den konzeptionellen Problemen ist leicht erkennbar, wann der
conditio-Test versagt und auf alternative Tests zuriickgegriffen werden muss.
Die intuitive Abdnderung des Kausalitétstests bei uniiberwindbaren Beweis-
schwierigkeiten ist zwar problematisch. Aus der Rechtsprechung geht nicht
hervor, welches alternative Testverfahren unter welchen Voraussetzungen
angewandt werden soll. Wie die natiirliche Kausalitit alternativ zu priifen ist,
muss fiir die Analyse des Anscheinsbeweises allerdings nicht untersucht wer-
den. Bei diesen Fillen stellt die Rechtsprechung durchwegs auf den traditio-
nellen conditio-Test ab. Die Ausfithrungen zur Abdnderung des conditio-Tests
zeigen aber zumindest, dass die «juristische» natiirliche Kausalitédt nicht un-
bedingt mit dem «alltéglichen» Kausalititsbegriff iibereinstimmt. Abhingig
von der jeweiligen Sachlage modifizieren die Gerichte die Kausalititspriifung.
Die natiirliche Kausalitit ist kein deskriptives Tatbestandsmerkmal.176

2. Durchfiihrung des conditio-Tests

Der conditio-Test ist intuitiv zugdnglich. Die Kausalitét ist gegeben, wenn «x»
nicht weggedacht werden kann, ohne dass «y» entfiele. Allerdings ist umstrit-
ten, wie die notwendige Bedingung x, das Ergebnis y sowie ihre beim Test zu
untersuchenden Alternativen zu definieren sind. Zu untersuchenist deshalb,
wie der conditio-Test genau durchzufiihren ist.

172 BGE 2511817 E. 4 S.822ff. Allerdings ist Art. 50 OR keine Anspruchsgrundlage, son-
dernsetzt eine solche — gegen jeden einzelnen Beklagten — voraus, siehe FELLMANN/
KOTTMANN, N2761. Dennoch befiirwortet die h.L. eine solch «haftungsbegriindende»
Auslegung dieser Norm, vgl. REY/WILDHABER, N 1656 ff.

173 BGE4811145E.3S.150f.

174 BGE 1131V 58 E.2S.60, wonach die Fahrldssigkeit im Entschluss liegt, die Handlung
vorzunehmen; siehe ebenfalls BGE 104 11184 E. 2S.187; Urteil 6B_360/2016, 6B_361/2016
des BGers vom 1.Juni 2017, E. 4.9.

175 Ebenso SUMMERMATTER, S. 374f.

176  Vgl. dazu STEEL, Proof of Causation, S. 25 ff.
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2.1 Auswahl der Bedingung und kontrafaktisches Gegenteil

Zuerst stellt sich die Frage, welche Handlung oder welcher Zustand wegge-
dacht und was an ihrer Stelle hinzugedacht werden muss. Die Antwort gibt
die einschligige Gesetzesbestimmung.177 Einzelne Gesetzesbestimmungen
beschreiben Bedingung x prizise und geben damit eine genaue Instruktion,
wie der Test durchzufiihren ist. Als Beispiele konnen der Kausalzusammen-
hang zwischen dem Betrieb eines Fahrzeugs und einem Unfall (Art. 58 SVG)
oder — um ein Beispiel ausserhalb des Haftpflichtrechts zu erwdhnen — zwi-
schen den Verkaufsbemiihungen des Miklers und dem Vertragsabschluss
(Art. 413 OR) genannt werden. Bei solchen Tatbestinden geht es um einen
Kausalzusammenhang zwischen einem «rechtskonformen» Verhalten und
dem Ereignis. Mit dem conditio-Test wird das vom Gesetz definierte Verhal-
ten weggedacht (kein Betrieb des Fahrzeugs, keine Verkaufsbemiihungen).178
Die Auswahl der Bedingung ist in diesen Féllen einfach.

Typischerweise kniipft die Haftung an Verhalten oder Zustdnde an, die
rechtlich verpoént sind. Dasselbe gilt fiir die anderen Haftungsgrundlagen,
die vorliegend interessieren: In BGer 4A_262/2016 musste die grobfahrléssige
Fahrweise zum Unfall gefiihrt haben. Bei der Werkeigentiimerhaftung muss
der Werkmangel ursichlich sein fiir den Schaden;!79 bei der Produktehaft-
pflicht der Fehler des Produkts.180 Bei der vertraglichen Haftung ist ein Kau-
salzusammenhang zwischen der (schuldhaften) Vertragsverletzung und dem
Schaden erforderlich.181 So muss bei der Arztehaftung die fehlerhafte Be-
handlung zum Schaden fiihren. Das Gesetz verlangt also, dass eine Abwei-
chung vomrechtlich geforderten Standard den Schaden verursacht hat. Diese
Gegebenbheit ist aus materiell-rechtlicher Sicht klar.182

177 HANALU, S. 83; HONORE, S.100. Diese Gegebenheit wird jedoch in der Lehre teilweise
libersehen, siehe z.B. SAMUELSSON, S. 5. Andere Autoren bestreiten, dass die anwend-
bare Norm die Kausalitétspriifung bestimmt, siehe ENGISCH, Kausalitét, S. 21; SCHULIN,
S.118.

178 Typischerweise werden Kausalhaftungstatbestinde so gepriift, siehe STUDHALTER,
S.193; HONORE, S.100f.

179 Vgl.Urteil 4A_458/2008 des BGers vom 21. Januar 2009, E.2.1; BGE64 11198 E. 1S.198f.

180 SUMMERMATTER, S.89f.

181 Stattvieler: BGE11511440E. 4S.442ff.;ebenso z.B. bei der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit, siehe BGE 129 111 129 E. 8 S.134f.; Urteil 4A_603/2014 des BGers vom
11. November 2015, E. 6.2; HG130073 des HGers ZH vom 16. Mirz 2018, E. VII.4.1; zur
Arztehaftung BGE 108 1159 E.1S. 61.

182 BGE131111115E.3.1S.119 spricht von einer Selbstverstandlichkeit, dass die Sorgfalts-

verletzung kausal fiir den Schaden sein muss; siehe ebenfalls: KELLER, S. 79; zur straf-
rechtlichen Kausalitit BGE1051V 18 E.3aS. 20.
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Bei solchen Tatbestdnden hat das Gericht immer zwei Fragen zu beantwor-
ten: Die erste Frage lautet, ob das tatsdchliche Verhalten respektive der tat-
sdchliche Zustand («Ist-Zustand») zum eingetretenen Ereignis gefiihrt hat.
Dieser Zusammenhang kann als realer Kausalverlauf oder reale Kausalkette
bezeichnet werden.183 Zweitens muss das Gericht priifen, ob das rechtlich
gebotene Verhalten bzw. der rechtlich gebotene Zustand («Soll-Standard»)
hypothetisch zum selben oder einem anderen Ergebnis gefiihrt hitte. Dieser
Zusammenhang wird hier hypothetischer Kausalverlauf oder hypothetische
Kausalkette genannt.184

’ Ist-Zustand ‘ E— ’ Ist-Ergebnis ‘
= =
’ Soll-Standard ‘ e ’ Alternativergebnis ‘

Abbildung 1:
Natiirliche Kausalitét als Vergleich von realer und hypothetischer Kausalkette

Nach hier vertretener Meinung werden mit dem conditio-Test diese beiden
Kausalketten verglichen. Die reale und die hypothetische Kausalkette sind
damit Teilfragen der natiirlichen Kausalitit. Mit dem conditio-Test wird das
pflichtwidrige Element weggedacht und ein rechtskonformes Verhalten bzw.
ein rechtskonformer Zustand als kontrafaktisches Gegenteil hinzugedacht.
Das Gericht priift bei der Kausalitit, ob es auch zum schidigenden Ereignis
gekommen wire, wenn das Werk nicht mangelhaft gewesen wére, das Pro-
duktnicht fehlerhaft gewesen wire oder keine Vertragsverletzung begangen
worden wire. Bei den erwidhnten Entscheiden zum Anscheinsbeweis unter-
suchte das Gericht, ob es zum Unfall gekommen wire, wenn der Autofahrer
nicht zu schnell gefahren wire, wenn die Ausschwingmaschine einen Deckel
gehabt hitte oder wenn das Treppenhaus beleuchtet gewesen wire. Diese
Vorgehensweise mag offensichtlich erscheinen und entspricht — zumindest
bei diesen Tatbestinden — dem gingigen Verstindnis des conditio-Tests.185
Die Kausalitdtspriifung beim Anscheinsbeweis ist geradezu exemplarisch.

183 WEBER, S.177ff.; HART/HONORE, S. 407.

184 Vgl. WEBER, S.195ff.; HART/HONORE, S. 407. Der Begriff wird teilweise explizit nur fiir
sog. Reserveursachen oder den Einwand des rechtméssigen Alternativverhaltens ver-
wendet, siehe SUMMERMATTER, S. 26 ff.

185 BGE 123111306, E.5b S.313f.; Urteil 4A_469/2016 des BGers vom 19.Januar 2017, E. 3;
SUMMERMATTER, S.90; BREHM, Roland, Art.58 OR N93; FELLMANN/KOTTMANN,
S.308; ROMERIO, S.15 FN 28.
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Allerdings soll der conditio-Test gemdss h.L. und Rechtsprechung in der
Schweiz186, Deutschland87 und Osterreich!88 anders durchgefiihrt werden,
wenn es um eine Haftung aus fahrldssiger unerlaubter Handlung nach Art. 41
OR geht. Der Standpunkt der h.L. ldsst sich am besten an einem Beispiel, dem
sog. «Radfahrer-Fall», erkldaren.189 Ein Velofahrer fihrt mit einem fahrlassig
geringen Abstand von ca. 30 cm an einem Fussginger vorbei. Da der Fussgén-
ger im Moment des Vorbeifahrens stiirzt, kommt es zur Kollision. Ein sorg-
faltiger Radfahrer hitte beim Vorbeifahren einen Abstand von einem Meter
eingehalten. Nach den bisherigen Uberlegungen miisste in diesem Fall mit
dem conditio-Test das tatsidchliche, pflichtwidrige Verhalten weggedacht
und das rechtskonforme Verhalten als kontrafaktisches Gegenteil hinzuge-
dachtwerden. Der conditio-Test wird im angloamerikanischen und franzési-
schen Recht auf diese Weise interpretiert.190 Im erwdhnten Beispiel miisste
gepriift werden, ob es auch dann zum Zusammenstoss mit dem Fussgianger
gekommen wire, wenn der Velofahrer den sorgfaltsgemédssen Abstand von
einem Meter eingehalten hitte. In Deutschland wird dieses Verstdndnis des
conditio-Tests als «Kausalitdt der Pflichtwidrigkeit» bezeichnet.191

Wie bereits ausgefiihrt, lehnt die h.L. in den deutschsprachigen Juris-
diktionen diese Interpretation des conditio-Tests ab. Die vorgeschlagene Al-
ternative besteht darin, die (ganze) Handlung und nicht nur den pflichtwid-
rigen Teil wegzudenken.192 Diese Herangehensweise wird so ausgedriickt,
dass das «Reale» weggedacht!93 bzw. hypothetisch eliminiert wird.194 Im
Radfahrer-Fall wiirde mit dem conditio-Test demnach gefragt, ob es auch
zum schddigenden Ereignis gekommen wire, wenn der Radfahrer gar nicht

186 FREI, N262ff.; SUMMERMATTER, S.92f.; STUDHALTER, S.192f.; ROMERIO, S.15; a.A.
BREHM, Roland, Art. 41 ORN114.

187 WEBER, S.93;a.A.: GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.97; HANAU, S. 61.
188 KAROLLUS, S.391f.; KozIoL, Haftpflichtrecht, Kp. B2 N15.

189 Imdeutschen Gerichtsentscheid liberfuhr ein Lastwagen einen Radfahrer. Um den
Fallanhand von Art. 41 OR erldutern zu konnen, werden die Beteiligten durch einen
Velofahrer und einen Fussgénger ersetzt.

190 STEEL, Proof of Causation, S.17; SCHAFFER, S.269ff.; TURTON, S.29; HONORE, S.104;
ROBERTSON, S.1770; STEEL, Proof of Causation, S. 41; GRECHENIG/STREMITZER, S. 346.
Es gibt aber auch abweichende Ansichten, die den Test im Sinne der h.L. in den
deutschsprachigen Jurisdiktionen durchfiihren wollen, z.B. GREEN, Leon, S. 550 ff.

191 HANAU, S.23ff. Im angloamerikanischen Raum wird die «reale Kausalitit» der
deutschsprachigen Lehre als «overall-conduct approach» und die Kausalitit der
Pflichtwidrigkeit als «tortious aspect approach» bezeichnet, vgl. WRIGHT, Causation
in Tort Law, S.1759ff.

192 Vgl. WRIGHT, Causation in Tort Law, S.1759; STEEL, Exceptions, S.731FN14.
193 HANAU,S.15.
194 KRAMER, Kausalitit, S. 295.
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am Fussginger vorbeigefahren wire. Die Frage, ob es zum Unfall gekommen
wadre, wenn der Velofahrer den sorgfiltigen Mindestabstand von einem Me-
ter eingehalten hitte, wird nur dann gepriift, wenn der Schidiger diesen
«Einwand des rechtmdissigen Alternativverhaltens» vorbringt und beweist,
dass der hypothetische Kausalverlauf ebenfalls zum Schadensereignis ge-
fiihrt hitte.

Die Lehre behandelt die Frage, wie der conditio-Test durchzufiihrenist,
meist nur indirekt anhand dieses Einwands.195 Rechtsprechung und h.L.
gehen davon aus, dass die prasumtiv haftpflichtige Person die Beweislast
dafiir trage, dass der Schaden auch dann eingetreten wire, wenn sie sich
rechtmaissig verhalten hitte.196 Es geht also um die Beurteilung der hypothe-
tischen Kausalkette. Die Befiirworter dieses Einwands — und des damit ein-
hergehenden Verstdndnisses des conditio-Tests197 —argumentieren, dass es
sich beim rechtméssigen Alternativverhalten nicht um eine Kausalitits-,
sondern um eine Wertungsfrage handelt. Damit werde beurteilt, wie weit die
Handlungen des Schidigers diesem zugerechnet werden diirfen.198 Der Kau-
salzusammenhang als Tatfrage konne nur an reale Gegebenheiten und nicht
an einen rechtlichen Begriff wie die Pflichtwidrigkeit ankniipfen.199 Zumin-
dest einige Autoren scheinen demzufolge davon auszugehen, dass diese Kau-
salitdtskonzeption nicht nur bei Art. 41 OR Anwendung findet, sondern allge-
meine Geltung hat. So wird der Einwand des rechtmaéssigen Alternativver-
haltens in Rechtsprechung und Lehre nicht nur bei Art. 41 OR als relevant
angesehen, sondern auch bei anderen Tatbestinden (z.B. der aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeit).200 Argumentiert wird zudem mit der gesetzlichen
Regelung in Art. 55 und 56 OR. Danach haften der Geschéiftsherr bzw. der
Tierhalter nicht, wenn sie beweisen, dass der Schaden auch bei Anwendung
der gebotenen Sorgfalt eingetreten ware. Als weiteres Argument wird ange-
fiihrt, dass die geschidigte Partei in Beweisnot geriete, wenn sie (auch noch)
die hypothetische Kausalkette beweisen miisste.201

195 Z.B.:Wyss,S. 313ff.; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N169 ff. Andere Autoren beschéftigen
sich gar nicht damit, z.B. LAURI, S. 11ff.

196 Urteil4A_87/2019 des BGers vom 2. September 2019, E. 4.1.3.2 mit Verweis auf BGE 131
II1115E.3.1S.119.

197 Dieser Zusammenhang wird teilweise iibersehen, siehe die widerspriichlichen Aus-
sagenvon: KELLER, S.79, 101.

198 SUMMERMATTER, S.263. m.w.H.; BUHLER, Christoph B., S.70f.; zum deutschen Recht:
BGH VersR 1986, 444, N 56.

199 BUHLER, Christoph B., S.70f.; STUDHALTER, S.192.
200 Vgl. BUHLER, Christoph B., S.65ff.; REICHART, S.150ff.
201 SUMMERMATTER, S.328.
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Diese Konzeption der natiirlichen Kausalitidt — das Hinwegdenken des (ge-
samten) Verhaltens ohne Hinzudenken des rechtlich gebotenen — ist aus
mehreren Griinden nicht tiberzeugend.

Im Ausgangspunkt ist der Anwendungsbereich des Einwands des recht-
maissigen Alternativverhaltens unklar. Die Anhinger des Einwands dussern
sich nicht dazu, ob die damit verbundene Kausalititskonzeption allgemeine
Geltung haben oder nur bei gewissen Haftungstatbestinden wie Art. 41 OR
Anwendung finden soll. Bei den oben erwihnten Tatbestdnden (z.B. Art. 58
OR oder bei der Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen) wiirde die Annah-
me, dass mit dem conditio-Test nur das «reale» Verhalten weggedacht wird,
jedenfalls der Gerichtspraxis und den zu diesen Tatbestdnden gedusserten
Lehrmeinungen widersprechen.

Uberzeugender Ansicht nach gibt das Gesetz vor, welche «Ursache»
rechtlichrelevantist. Die gesetzliche Regelung unterscheidet sich bei Art. 41
OR nicht von den erwdhnten Haftungstatbestinden. Wer einem andern aus
Fahrlissigkeit widerrechtlich202 Schaden zufiigt, wird ihm zum Ersatz ver-
pflichtet. Das schuldhafte (fahrlissige203) Handeln muss kausal sein fiir die
Rechtsgutbeeintrachtigung204 und den Vermégensschaden.205Bei Art. 41 OR
muss damit ebenso eine Abweichung vom rechtlich gebotenen Verhalten ur-
sdchlich sein fiir den Schaden.206 Die h.L. vermag nicht zu begriinden, wes-
halb bei einer Haftung fiir ein aktives Tun nach Art. 41 OR der Test anders
durchgefiihrt werden soll als bei den anderen erwédhnten Tatbestinden (z.B.
Art. 58 OR, Art.1PrHG) oder wenn das vorwerfbare Verhalten in einem Unter-
lassen besteht. So wird der conditio-Test auch nach h.L. im hier vorgeschla-
genen Sinne durchgefiihrt, wenn es um eine Unterlassung geht. Unbestritte-
nermassen wird in einem solchen Fall untersucht, ob es zu einem anderen

202 Nach der neueren Lehre beschligt die Pflichtwidrigkeit nicht das Verschulden, son-
derndie Rechtswidrigkeit, siehe ROBERTO, Haftpflichtrecht, N220; FELLMANN/KOTT-
MANN, N 335. Fiir die Frage der Kausalitit spielt die dogmatische Zuordnung aller-
dings keine Rolle.

203 Hier interessiert nur die fahrldssige und nicht die vorsitzliche Schiadigung. Bei der
vorsdtzlichen Schiadigung ist klar, dass die Handlung weggedacht werden muss, mit
welcher die schddigende Person den Schaden verursachen wollte; vgl. dazu WRIGHT,
Causation in Tort Law, S.1770.

204 Dies gilt jedenfalls bei der Verletzung absoluter Rechte. Beireinen Vermogensscha-
den muss die (fahrlédssige) Handlung gegen eine Schutznorm verstossen, damit sie
widerrechtlichist, vgl. REY/WILDHABER, N 845 ff.

205 BGE14611114E.5.1S.19; BGE 137111539 E. 5.2 S.544.

206 Vgl. diefranzosischsprachige Literatur, wonach ein Kausalzusammenhang zwischen
dem «fait générateur de responsabilité» und dem Schaden vorliegen muss. Bei Art. 41

ORbesteht dieses haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal in der Fahrlissigkeit,
siehe WERRO, N 286 ff.
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Ereignis gekommen wire, wenn der prasumtiv Haftpflichtige die gebotene
Handlung vorgenommen und nicht unterlassen hétte.207 Die konsequente
Handhabung der herrschenden Ansicht hitte zudem die wohl anerkannter-
massen unerwiinschte Folge, dass der conditio-Test beim gleichen Sachver-
haltunterschiedlich durchgefiihrt werden miisste, wenn sich die geschidig-
te Person gleichzeitigauf Art. 41 OR sowie einen anderen Haftungstatbestand
stiitzt (z.B. bei einem adrztlichen Behandlungsfehler auf Art. 398 Abs. 2i.V.m.
97 OR sowie Art. 41 OR).

Das hier vertretene Verstidndnis des conditio-Tests fiihrt auch nicht
dazu, dass die Kausalitétspriifung normativ aufgeladen oder verrechtlicht
wird.208 Die jeweilige Norm gibt zwar vor, wie der conditio-Test durchzufiih-
renist und was der Soll-Standard ist. Dennoch handelt es sich bei den Kausal-
ketten um Tatfragen (siehe dazu im Detail S. 45 ff.).209 Zumindest implizit
wird dies auch von der h.L. anerkannt, wenn sie davon ausgeht, dass der
Einwand des rechtmaéssigen Alternativverhaltens bewiesen werden muss.
Folgt man der h.L., ist im Ubrigen gar nicht klar, wie der Test in einem kon-
kreten Fall durchzufiihren ist. Konsequenterweise miisste man beim «ge-
samten Verhalten» ansetzen (das Velofahren und nicht nur die Geschwindig-
keitsiiberschreitung wegdenken).210 Diese Vorgehensweise fiihrt jedoch
dazu, dass der Test trivial und aus rechtlicher Sicht gar irrelevant wird.211
Das Gesetz verlangt, dass dasrechtlich verponte und nicht irgendein Verhal-
ten kausal den Schaden verursacht hat. Die Wahl des wegzudenkenden Ver-
haltens wiirde ansonsten beliebig.212

Ebenso iiberzeugt das Argument nicht, dass die Beweislast fiir den Ein-
wand des rechtmaéssigen Alternativverhaltens der prasumtiv haftpflichtigen
Partei auferlegt werden muss, weil es fiir die geschidigte Partei ansonsten zu
uniiberwindbaren Beweisschwierigkeiten kime. Wie vorne dargelegt, wird
die Kausalitdtspriifung unter Umstinden zwar angepasst, wenn uniiber-

207 Vgl. Urteil 4A_350/2019 des BGers vom 9. Januar 2020, E. 3.2.2 und 3.3. Siehe weiter
zum deutschen und 6sterreichischen Recht: KAROLLUS, S. 392.

208 WRIGHT, Causationin Tort Law, S.1803 ff.

209 Sojedochdieh.L.im deutschsprachigen Raum: KAROLLUS, S.392; KLEEWEIN, S. 36f.
210 WRIGHT, Causation in Tort Law, S.1759.

211 Ahnlich: GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 97.

212 Ingleicher Weise konnte man sich auch andere rechtlich irrelevante Handlungen
wegdenken (z.B. dass der Velofahrer am Morgen nicht aufgestanden ist und immer
nochim Bettliegen wiirde). Vgl. Urteil 4A_603/2014 des BGers vom 11. November 2015,
E.6.2: «Eseriibrigt sich daher vonvornherein, die Kausalitdt von Ursachen fiir den Scha-
den zu ergriinden, die den Organen nicht als Pflichtverletzung vorgeworfen werden.
Denn mit der Bejahung ihrer Kausalitdt wire im Hinblick auf die Begriindung einer Haf-
tung nichts gewonnen.»
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windbare Beweisschwierigkeiten bestehen (siehe S. 33f.). Eine solche Abdn-
derungist aber nur in Einzelfillen angezeigt. Ansonsten wiirde im Ergebnis
der gesetzliche Tatbestand abgeidndert. Der Schaden miisste nicht mehr
durch die Fahrlissigkeit verursacht werden. Ebenfalls ist kein Grund ersicht-
lich, weshalb die Beweislast bei einem aktiven Tun und einem Unterlassen
unterschiedlich verteilt werden miisste.213

Die von der h.L. hergestellte Parallele zur Geschiftsfiihrerhaftung
(Art.55 OR) und der Tierhalterhaftung (Art. 56 OR) ist ebenso nicht ange-
bracht. Diese Normen ordnen eine andere Kausalitdtspriifung an und vertei-
len die Beweislast auf spezielle Art. Der Schaden muss durch das Tier bzw.
den Arbeitnehmer verursacht worden sein. Die «reale» Kausalkette kniipft
nicht an das Verhalten der haftpflichtigen Person, sondern an diejenige des
Tieres bzw. des Arbeitnehmers an. Wenn die Haftungsvoraussetzungen er-
fiillt sind, kann sich der Tierhalter bzw. Arbeitgeber entlasten, indem er be-
weist, dass es ebenfalls zum Schadensereignis gekommen wére, wenn er den
Soll-Standard eingehalten hitte.

Schlussendlich gehen die Gerichte in der Praxis meist gar nicht so vor,
wie es die Ausfithrungen der h.L. suggerieren.214 Nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung wird haufig sehr wohl das pflichtwidrige Verhalten weg-
gedacht.215 Denkt man ndmlich den pflichtwidrigen Teil weg, wird beim kon-
trafaktischen Vergleich das pflichtgemaésse Verhalten in vielen Fillen gleich-
zeitighinzugedacht. Diesliegt daran, dass das pflichtgemésse Verhalten meist
darin besteht, die Handlung zu unterlassen.216 Damit wird der conditio-Test
verdeckt eben doch wie hier propagiert durchgefiihrt.217 Der Einwand des

213 Siehe dazuim Detail hinten S. 119f. zur Beweislast.

214 Vgl. die hiufige Formulierung des Bundesgerichts, wonach die geschadigte Person
«den — fiir die widerrechtliche Schidigung kausalen — Mangel an objektiv gebotener
Sorgfalt» zu beweisen hat, BGE 146 11114 E. 5.1S.19; BGE 137 111 539 E. 5.2 S. 544. Zur
Geschwindigkeitsiiberschreitungbei einem Autounfall: BGE 89 [1 56 E. 1S. 59. Ebenso
Urteil HG 140160 des HGers ZH vom 17. Mdrz 2016, E. 3.1a S. 14 f.: «Der natiirliche Kau-
salzusammenhangist zu bejahen, wenn das (vorgeworfene) Fehlverhalten nicht wegzu-
denkenist, ohne dass der Eintritt des Unfalls [...] entfiele.» Zur strafrechtlichen Kausa-
litit: BGE 1051V 18 E.3S.19f.; BGE 118 IV 130 E. 6 S. 140 ff. Ebenso HANAU, S.16 ff. zum
deutschen Recht.

215 Urteil 4A_61/2009 des BGers vom 26. Mirz 20009, E. 5.2; Vgl. Urteil 4A_603/2014 des
BGers vom 11. November 2015, E. 6.2: «Die natiirliche Kausalitdt ist allerdings nicht fiir
jegliche Ursachen zu priifen, die nicht weggedacht werden konnen, ohne dass der «Er-
folg» entfiele, sondern nur fiir diejenigen, die gemdss Gesetz iiberhaupt als Haftungs-
grundlage in Betracht fallen»; Urteil 4D _67/2014 des BGers vom 26. Januar 2015, E. 2.1
und 2.4.1f.

216 Vgl. HART/HONORE, S. 412.

217 A.A.SUMMERMATTER, S.90, der zwar die Sorgfaltswidrigkeit in «die kausale Erkld-
rung aufnehmen will», darin aber dennoch einen Unterschied zum hier vertretenen
Ansatz erkennen will.
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rechtmadssigen Alternativverhaltens wird in diesen Fallen stillschweigend als
Teilfrage der natiirlichen Kausalitét gepriift.218 Offensichtlich ist das bei je-
nen Sachverhalten, in denen sich die geschddigte Person sowohl auf einen
vertraglichen wie auch auf einen ausservertraglichen Anspruch stiitzen
kann (z.B. bei der Arztehaftpflicht). In diesem Fall wird fiir die Kausalitits-
priifung einheitlich auf die Sorgfaltspflichtverletzung abgestellt.219

Zusammengefasst ldsst sich sagen, dass die jeweilige Gesetzesbestim-
mung vorgibt, wie der conditio-Test durchzufiihren ist. Stellt das Gesetz auf
eine Ist-Soll-Diskrepanz bei der Haftungsursache ab, wie es insbesondere bei
Art. 41 OR der Fall ist, muss das Gericht bei der Kausalititspriifung das ge-
setzlich verponte Verhalten weg- und das rechtlich geforderte Verhalten hin-
zudenken. Deutlich zeigt sich das in den Fillen des Anscheinsbeweises. Die
Gerichte haben zu priifen, ob die Geschwindigkeitsiiberschreitung, der
Werkmangel oder die verspétete Diagnose kausal waren fiir das Schadenser-
eignis.

2.2 Auswahl des Ergebnisses und kontrafaktisches Gegenteil

Ahnliche Probleme wie bei der Bedingung ergeben sich auch beim «Erfolg.
Vor allem in der dlteren Lehre war strittig, ob beim Ergebnis eine «konkrete»
oder «abstrakte» Betrachtungsweise vorherrschen soll. Der Streit dreht sich
um die Frage, wie der Erfolg sowie das Alternativergebnis beschrieben wer-
den miissen. ENGISCH fiihrt dazu folgendes illustratives Beispiel an: Eine
Frau fillt in der Dunkelheit in einen offenen Schacht. Der mit Arbeiten am
Schacht betraute Arbeiter hat vergessen, diesen wieder abzudecken. Ist-Zu-
stand (offener Schacht) und Soll-Standard (abgedeckter Schacht) sind einfach
zubestimmen. Beim hypothetischen Ergebnis konnte (abstrakt) gefragt wer-
den, ob die Frau auch gestorben wire, wenn der Schacht abgedeckt gewesen
wire. Diese Frage miisste man mit «ja» beantworten, weil alle Menschen
sterblich sind. Fragt man (konkret), ob die Frau im selben Augenblick gestor-
ben wire, muss man wohl mit «<nein» antworten.220

218 REICHART, S.153; vgl. BGE 131111 115, E. 3.1; Urteil 4A_372/2019 des BGers vom 19. No-
vember 2019, E. 2.1; Urteil 4A_87/2019 des BGers vom 2. September 2019, E. 4.2; Urteil
4D 67/2014 des BGers vom 26.Januar 2015, E. 2.1, 2.4; Urteil 4A_61/2009 des BGers vom
26.Mirz 2009, E. 5.2; Urteil 4C.53/2003 des BGers vom 25.Juni 2003, E. 6.

219 Siehe BGE1081159E.3S.63: «[...] [I]ldoit démontrer que l'erreur méme de diagnostic ou
de traitement, et non pas seulement l'acte médical dans son ensemble, est la condition
«sine qua non» de son préjudice.»

220 ENGISCH, Kausalitit, S. 8f.
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Will man den conditio-Test sinnvoll durchfithren, muss man auf die konkre-
te Betrachtungsweise abstellen.221 Es ist dabei jede Abweichung vom einge-
tretenen Ereignis relevant. So muss bei einer drztlichen Fehlbehandlung
nicht gefragt werden, ob die Behandlung erfolgreich gewesen wire, sondern
ob die gesundheitlichen Einschrankungen geringer ausgefallen wiren.222
Dieses Beispiel ist einleuchtend. In anderen Fillen ist es aber weniger klar,
wie konkret das eingetretene und das hypothetische Ereignis beschrieben
werden miissen. Typische Schwierigkeiten zeigen sich bei den sog. «Reserve-
ursachen».223 Es handelt sich um Fille folgender Art: Ein Einbrecher zerstort
beim Eindringen eine Fensterscheibe. Ein paar Stunden spiter wird das Haus
durch ein Erdbeben vollstindig zerstort. Solche Fille sind eher Lehrbuchbei-
spiele.224 Aus praktischer Sicht ist vor allem die sog. konstitutionelle Pradis-
positionrelevant, d.h., wenn ein krankhafter Vorzustand (allenfalls) zu den-
selben korperlichen Einschriankungen wie das Schadensereignis gefiihrt
hétte.225 Diese kontroversen Fragen werden im Haftpflichtrechtbei der Scha-
densberechnung und -bemessung?26 und nicht bei der Kausalitdtspriifung
entschieden.227 Das liegt daran, dass das Gericht letztlich nicht das eingetre-
tene Ereignis mit einem Alternativereignis, sondern den tatsdchlichen und
den hypothetischen Vermoégensstand vergleicht. Beim Anscheinsbeweis
ergeben sich dabei keine Besonderheiten, weshalb auf eine ndhere Analyse
verzichtet werden kann.

2.3 Relevante Tatfragen: Reale und hypothetische Kausalkette

Unabhingig vom dogmatischen Verstindnis diirfte Einigkeit herrschen,
dassim Ergebnisimmer beide Kausalketten relevant sind. Ob diese — wie hier
vertreten — Teil der natiirlichen Kausalitét sind oder die hypothetische Kau-
salkette bei einer anderen Haftungsvoraussetzung gepriift wird, ist letztlich

221 SUMMERMATTER, S.117 FN 657.

222 Urteil 4A_605/2019 des BGers vom 27. Mai 2020, E. 3 und 4 zur Behandlung eines
Schlaganfalls.

223 Der Begriff wird teilweise auch breiter verstanden, siehe SUMMERMATTER, S. 2581,
wonach z.B. auch die hypothetische Kausalitit, also der Einwand des rechtméssigen
Alternativverhaltens, darunter faillt.

224 Sieheimmerhin den englischen Fall Bakerv. Willoughby [1970] A.C. 467. Der Gescha-
digte erlitt bei einem Verkehrsunfall erhebliche Beinverletzungen. Vor dem Haft-
pflichtprozess schoss ihm ein Einbrecher ins verletzte Bein, das in der Folge ampu-
tiert werden musste.

225 Vgl. REY/WILDHABER, N715ff.

226 DIESELBEN, N728;vgl.dazuBGE11511440E.4S. 442ff. m.w.H.

227 HONSELL/ISENRING/KESSLER, §3 N61; GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.98;
SCHULIN, S.94f.
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ein dogmatischer Streit (abgesehen von der Verteilung der Beweislast, siehe
dazu im Detail hinten S. 118 ff.). Praktisch relevant ist hingegen, ob es sich
iiberhaupt bei beiden Kausalketten um Tatfragen handelt. Bei der realen
Kausalkette — dem Zusammenhang zwischen dem Ist-Zustand228 und dem
Ist-Ergebnis — ist die Frage klar zu bejahen. Das «tatsidchliche Verhalten» der
prasumtiv haftpflichtigen Partei und der Erfolg haben sich schliesslich ver-
wirklicht, damit ist auch der Kausalzusammenhang etwas «Tatsdchliches»,
auch wenn er sich nicht unmittelbar beobachten lisst.229

Unsicherheit besteht jedoch darin, wie die hypothetische Kausalkette
(zwischen Soll-Standard und Alternativergebnis) zu qualifizieren ist. Ein
Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass hypothetische Geschehensabldufe
keine Tatsachen oder zumindest nicht beweisbar seien.230 Diese Ansicht
basiert auf der Uberlegung, dass es sich bei einer Tatsache um etwas korper-
lich Wahrnehmbares handeln muss. Weder wurde der Soll-Standard einge-
halten noch hat sich das Alternativergebnis im konkreten Fall tatsidchlich
ereignet. Die hypothetische Kausalkette ist eine reine Mutmassung. Das
Bundesgericht qualifiziert hypothetische Kausalverldufe hingegen als Tat-
fragen.231

Diese Ansicht des Bundesgerichtsist iiberzeugend.232 Klar ist zwar, dass
sichim zu beurteilenden Fall nur die reale Kausalkette manifestiert hat. Den-
noch bezieht sich die hypothetische Kausalkette auch auf die Sachverhalts-
ebene. Es wird nicht wie bei Rechtsfragen ein normativer Entscheid getrof-
fen. Das Gericht sagt nicht, wie es sein soll, sondern wie es gewesen wire.
Will das Gericht die hypothetische Kausalkette feststellen, so wird es sich
Vergleichsfille vor Augen halten, bei denen der Soll-Standard gewahrt wor-
den ist, und sich vorstellen, was das Alternativergebnis gewesen wére. Das
Bundesgericht weist zudem auf die Bedeutung «konkreter Anhaltspunkte»

228 Zuden Schwierigkeiten der h.L., diesen Ist-Zustand in einem konkreten Fall zu defi-
nieren, siehe vorne S. 41f.

229 FREI, N508; REY/WILDHABER, N 706; zum deutschen Recht: HANAU, S.23 m.w.H.

230 FREY, N84; WALTER, Berner Kommentar 2012, Art.8 ZGB N94; GRONER, S.2; a.A.
BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.150 N1.; KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art. 8ZGB
N9o.

231 BGE 132111715 E.2.3f. S.718f.; Urteil 4A_260/2014 des BGers vom 8. September 2014,
E. 2.2, wobei es sich vorbehilt, diejenigen hypothetischen Kausalverldufe frei zu
liberpriifen, welche die Vorinstanz lediglich gestiitzt auf die allgemeine Lebenser-
fahrung festgestellt hat, siehe Urteil 4A_65/2019 des BGers vom 18. Februar 2020,
E.4.3.

232 HART/HONORE, S.407; HONORE, S.106; a.A. wohl: SUMMERMATTER, S. 95, der davon
ausgeht, dass der reale Verlauf, welcher eine tatsichliche Feststellung sei, und der
hypothetische Verlauf «zwei verschiedene Paar Schuhe» sind.
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hin, um die hypothetische Kausalkette zu priifen. Z.B. kénnen Parteiaussa-
gen konkrete Hinweise liefern, wie sich die geschédigte Person anders ver-
halten hitte, wenn die schidigende Person sich rechtskonform verhalten
hitte (z.B. bei fehlerhafter Beratung).233 Hypothetische Kausalverldufe sind
tiberzeugender Ansicht nach Tatfragen.

Diese Erkenntnisse zur Kausalitdtspriifung — dem kontrafaktischen Ver-
gleich des realen und hypothetischen Kausalverlaufs — sind nicht nur theo-
retischer Natur, sondern erlauben es, den typischen Geschehensablaufbes-
ser zu beschreiben. Im Ausgangspunkt wurde der Geschehensablauf als Aus-
sage zur «realen» Kausalkette beschrieben (z.B. schlecht beleuchtete Treppen
fiihren zu Stiirzen). Diese Annahme muss angepasst werden. Wenn mit dem
typischen Geschehensablauf die natiirliche Kausalitit bewiesen werden soll,
muss dieser auch eine Aussage zur hypothetischen Kausalkette machen. Die
Aussage muss den Schluss zulassen, dass der Ist-Zustand zum Schadens-
ereignis gefiihrt hat, wihrend der Soll-Standard zu einem Alternativergebnis
gefiihrt hitte.

3. Bedeutung des ausserrechtlichen Kausalititsverstindnisses

Aus dem conditio-Test und der rechtlichen Norm ergibt sich somit, zwischen
welcher Gegebenheit (nach vorliegendem Verstdndnis der «Ist-Soll-Diskre-
panz») und welchem Ereignis (dem Schadensereignis) ein Kausalzusammen-
hang vorliegen muss. Diese Tatfrage ist zu beweisen. Der conditio-Test hilft
bei diesem Beweis jedoch nicht. Die Lehre bringt dies in der Formulierung
zum Ausdruck, dass der conditio-Test nicht erklart, was Kausalitit ist, son-
dern diese voraussetzt.234 Wenn das Gericht nicht weiss, dass die geschadig-
te Person wegen eines Herbizids an Krebs erkrankte, hat es keine Antwort auf
die Frage, was passiert wire, wenn die Person keinen Kontakt mit dem Her-
bizid gehabt hitte.235 Bei der Priifung dieses realen Kausalverlaufs muss auf
ein «ausserrechtliches Kausalitdtsverstdndnis» zuriickgegriffen werden, da-
mit diese Kausalkette bewiesen und anschliessend der kontrafaktische Ver-
gleich mit der hypothetischen Kausalkette vorgenommen werden kann.

233 BGE132111715E.2.4S.718. Siehe dazu auch S. 171f. hinten.

234 ROMERIO, S.15FN 30; HERBERGER/SIMON, S. 362f.; EHLGEN, S. 21f.; WEBER, 88f. FN 118
m.w.H.; SUMMERMATTER, S. 51 wertet das als Nachteil der kontrafaktischen Konzep-
tion des conditio-Tests.

235 ROMERIO, S.15 Anders ausgedriickt l4dsst sich mit dem conditio-Test nicht erkennen,
ob der Erfolg ausgeblieben wire, wenn die Ursache wegfillt, sieche ROCKRATH, S. 56;
GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.94.
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Die meisten juristischen Werke dussern sich nicht oder nur sehr oberflich-
lich zu diesem Kausalitédtsbegriff.236 Die empirische Kausalfrage ist zwar un-
bestrittenermassen wichtig, kann nach Ansicht der Rechtswissenschaft aber
derjenigen Wissenschaftiiberlassen werden, in deren Gebiet die Kausalfrage
fallt.237 Die Rechtsprechung verweist deshalb fiir den Kausalititsbeweis pau-
schal auf den «naturwissenschaftlichen Ursachenbegriff».238 Die wenigen Au-
toren, die sich damit auseinandersetzen, was die Kausalitit ausmacht, stel-
len auf die «philosophische» Theorie der «kausalen Erkldrung» ab.239 Grob
zusammengefasst besagt diese Theorie, dass jedes Ereignis aus zeitlich da-
vorliegenden Bedingungen (sog. antecedens-Bedingungen) und determinis-
tischen Gesetzen entsteht.240 Jedes Ereignis kann daher mit vorherigen Zu-
stinden (kausal) erkliart werden.241

Wenig iiberraschend, sind aus praktischer Sicht keine derartigen Kennt-
nisse notwendig, um entscheiden zukénnen, ob ein Kausalverlaufvorliegt.242
Darin liegt auch der Grund, weshalb sich Rechtsprechung und Lehre kaum
mit dem ausserrechtlichen Kausalititsbegriff auseinandersetzen. In einem
gerichtlichen Verfahren reicht es aus, die Kausalitit als eine Reihe von Zu-
stinden zu interpretieren, die zum (Schadens-)Ereignis gefiihrt haben.243
Die «deterministischen Gesetze», mit denen — gemadss der Theorie der kau-
salen Erkldrung — von der Gesamtheit der bestehenden Bedingungen auf die
nichsten Zustidnde geschlossen wird, konnen in der gerichtlichen Praxis
durch Erfahrungssitze des praktischen Lebens ersetzt werden.244 Die Kau-
salititsfrage ist damit schlussendlich ein «common sense»-Urteil, wie die frag-

236 Z.B.SAMUELSSON, S. 4; FELLMANN/KOTTMANN, N 402, wonach der Ursachenbegriff
«jedes Ereignis als kausales Ergebnis einer Kette vorausgehender Ereignisse» meint.

237 KORIATH, S.21; dhnlich SAMUELSSON, S. 4.

238 BGE142111433E.4.5S.439; BGE123 111110 E. 3aS. 112. Gleichzeitig betont das Bundes-
gericht, dass der Kausalzusammenhang nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit
bewiesen werden muss, vgl. BGE 10711269 E. 1b S.273.

239 BREM, S.312f.; MUMMENHOFF, S. 12 ff.; HERBERGER/SIMON, S. 354 ff.; EHLGEN, S. 22 ff.
240 QUENTIN, S. 61ff.; SUMMERMATTER, S. 533; HERBERGER/SIMON, S. 355 ff.
241 SCHULIN, S.76f.

242 Vgl. BREM, S.320f. Eine kausale Erklirung im Sinne des deduktiv-nomologischen
Modells wire auch gar nicht praxistauglich, vgl. EHLGEN, S. 26 ff.

243 ImErgebnis dhnlich geht GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 95 davon aus, dass es
bei der Kausalitit darum geht, den Sachverhalt «historisch-pragmatisch in Bezug auf
rechtliche Pflichten mittels akzeptierbarer Argumente» zu erkliaren.

244 Diesanerkennen auch Vertreter der «kausalen Erklarungy». In einem praktischen Fall
sind nie alle Bedingungen und Gesetze bekannt. Deshalb geniigen in der Praxis auch
sog. «unvollkommene Erkldrungen», siehe dazu SCHULIN, S. 58f.; BREM, S. 315.
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lichen Zustinde zusammenhingen.245 Dem Gericht helfen dabei vor allem
gemachte Erfahrungen. Bei Kausalverldufen lassen sich namlich gewisse
Elemente beobachten: raumliches und zeitliches Zusammentreffen von Ur-
sache und Wirkung (sog. Kontiguitit), zeitliche Prioritét der Ursache und die
stete Wiederholung dieses Vorgangs (sog. «constant conjunction»).246 Aus
diesen Beobachtungen kann beispielsweise geschlossen werden, dass
Glatteis auf der Strasse in vielen Fillen kausal ist fiir einen Sturz. Diese
Schlussfolgerung stimmt mit den «Beobachtungen» zum Zusammentreffen,
zur Prioritdt und Wiederholung von «Glatteis und Stiirzen» iiberein. Solche
common sense-Schlussfolgerungen sind typisch bei «Alltagsgeschehen», wie
sie dem Anscheinsbeweis zugrunde liegen. Diese Geschehen sind fiir wissen-
schaftliche Untersuchungen nur begrenzt zugidnglich, weil es sich um Einzel-
ereignisse handelt.247 Es ist nicht moglich, «wissenschaftlich» zu untersu-
chen, ob eine Person tatsdchlich wegen des Glatteises oder der schlechten
Treppenbeleuchtung gestiirzt ist.248 Die Lehre bezieht das beschriebene
«ausserrechtliche Kausalititsverstdndnis» auf den Beweis der «realen Kau-
salkette». Fiir den Beweis der hypothetischen Kausalkette gilt die beschrie-
bene intuitive Vorgehensweise jedoch erst recht. Um den conditio-Test
durchzufiihren, muss der hypothetische Kausalverlauf «erdacht» werden.
Uberlegungen, wie es sich verhalten hitte, wenn die haftpflichtige Person
den Soll-Standard gewahrthitte, sind zwangsldufig common-sense Urteile.249

II. Haftungsankniipfung:
Tatsachen bei der Ist-Soll-Diskrepanz

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass viele Haftungsbestimmun-
gen bei der Kausalitétspriifung an eine Abweichung vom rechtlich gebotenen

245 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.96; BROADBENT, S.180; ROMERIO, S. 36 weist
daraufhin, dass solche Uberlegungen zwar bei alltéiglichen Vorgéingen wie Verkehrs-
unfdllen angebrachtsind, nichtaber bei Zusammenhéngen auf der Mikroebene, z.B.
beim Zusammenhang von toxischen Substanzen und Krankheiten.

246 Diese Uberlegungen gehen auf HUME, S. 11f. zuriick.

247 Esgeht um die «<Makroebene» (z.B. ob die Geschwindigkeitsiiberschreitung zum Un-
fall gefiihrt hat) und nicht um die «Mikroebene» (z.B. die Vorgdnge auf molekularer
Ebene), vgl. SCHULIN, S. 54.

248 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N153.

249 Diese Uberlegungkann auch sehr einfach sein. Kann z.B. festgestellt werden, dass das
Herbizid den Krebs verursacht hat, ist der hypothetische Kausalverlauf offensicht-

lich, wenn die geschidigte Person mit dem Herbizid nicht in Kontakt gekommen
wire, wenn die haftpflichtige Person den Soll-Standard eingehalten hitte.




48 2. Kapitel: Beweisgegenstand des Anscheinsbeweises

Standard ankniipfen. Die vorne aufS. 9 ff. erlduterten Entscheide legen nahe,
dass die zweite Fallgruppe des Anscheinsbeweises dazu dient, auf ein Abwei-
chenvom Soll-Standard (z.B. einen Werkmangel, einen Produktefehler oder
eine Sorgfaltspflichtverletzung) zu schliessen. Zu untersuchen ist deshalb,
was bei diesen Tatbestandsmerkmalen bewiesen werden muss und ob mit
dem Anscheinsbeweis tatsichlich die Ist-Soll-Diskrepanz «bewiesen» wird.250
Inder dlteren Lehre in Deutschland wird nimlich vertreten, dass ein solcher
Schluss gar keine Tatsachenfeststellung, sondern Rechtsanwendung ist.251

1. Gemischte Tat- und Rechtsfragen beim Soll-Standard

Was bei diesen Tatbestandsmerkmalen genau bewiesen werden muss, ist
eine schwierige Frage. Wie vorne auf S. 27 dargelegt, wird in Lehre und
Rechtsprechung zwar hiufig gesagt, dass die Fahrlassigkeit oder ein Mangel
bewiesen wird. Allerdings handelt es sich bei diesen Rechtsbegriffen nicht
um deskriptive Tatbestandsmerkmale. Die Begriffe werden zwar auch in der
Alltagssprache verwendet (z.B. Mangel, Fahrlissigkeit). Damit ist jedoch
nicht zwingend dasselbe gemeint. Tatbestandsmerkmal und Alltagsbegriff
sind demzufolge nichtidentisch. Der «Mangel» oder die «Fahrlissigkeit» sind
keine unmittelbar rechtserheblichen Tatsachen. Die Tatbestandsmerkmale
sind dann erfiillt, wenn das konkrete Verhalten der haftpflichtigen Person
oder der Zustand des Werks oder Produkts nicht dem Standard entspricht,
den das Gesetz verlangt. Man kann deshalb von einem «Ist-Soll-Tatbestands-
merkmal» sprechen. Bei der Beurteilung, ob das Tatbestandsmerkmal erfiillt
ist, stellen sich «gemischte Tat- und Rechtsfragen».252 Was das genau bedeutet,
kann am besten anhand von konkreten Beispielen erldutert werden.
Mlustrativ zeigt sich das Zusammenspiel von Rechts- und Tatfragen bei
der Haftung fiir medizinische Behandlungen. Vertraglich geschuldet ist eine
sorgfiltige Behandlung (vgl. Art. 398 OR). Die Rechtsprechung geht davon

250 So die neuere deutsche Lehre zum sog. «Fahrldssigkeits-Anscheinsbeweis», siehe
exemplarisch: PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N 61; ebenso zum ame-
rikanischen Recht: PROSSER/KEETON, S. 242ff.

251 WASSERMEYER, S.16 spricht von einem «Rechtsbeweis»; vgl. auch MAASSEN, S. 57f.

252 Imschweizerischen Recht wird der «Baumangel» im Werkvertragsrechtals typische
gemischte Tat- und Rechtsfrage genannt, siehe statt vieler: HASENBOHLER, Beweis-
recht Band 2, N7.8. Gemédss WALTER, Leistungsstorungen, S. 91 konnte der Anscheins-
beweis auch fiir den Schluss auf den Werkmangel i.S.v. Art. 367 OR zur Anwendung
gelangen (z.B. wenn die Sache zerstort wurde). Wie sogleich gezeigt wird, handelt es
sich bei den in der vorliegenden Arbeit behandelten Tatbestandsmerkmalen eben-
falls um solche gemischten Tat- und Rechtsfragen. Vgl. zum angloamerikanischen
Recht: GIARD, Facts, S. 43; ABRAHAM, Negligence, S.1190ff.
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aus, dass die Behandlung in einer Qualitit erbracht werden muss, wie sie von
einer in der entsprechenden Berufsgattung titigen Vergleichsperson er-
bracht wiirde. Die Behandlung hat deshalb den anerkannten Regeln der adrzt-
lichen Kunst und dem allgemeinen fachlichen Wissensstand zu entspre-
chen.253 Die Auswahl dieses Referenzverhaltensist eine Rechtsfrage. Was die
Regeln der drztlichen Kunst konkret beinhalten, isthingegen eine Tatfrage.254
Beispielsweise handelt es sich um eine Tatsachenfeststellung, wie eine Injek-
tion «lehrbuchgeméss» vorgenommen werden muss.

Ahnlich verhilt es sich bei der Werkeigentiimerhaftungnach Art. 58 OR
sowie der Produktehaftung nach PrHG.255 Es geht ebenfalls um den Ver-
gleich zwischen dem tatsidchlichen Zustand des Werks bzw. Produkts und
demjenigen, den es haben sollte. Ein Werkim Sinne von Art. 58 OR entspricht
dann dem Soll-Standard, wenn es die fiir den bestimmungsgemdssen Ge-
brauch erforderliche Sicherheit bietet.256 Um den erforderlichen Sicherheits-
standard festzustellen, orientieren sich die Gerichte in der Regel an Branche-
nempfehlungen oder Richtlinien.257 Diese stellen eine Art «best practice»
dar, wie Unfille in der Praxis verhindert werden konnen. Die Gerichte neh-
men folglich an, dass das Werk geniigend sicher ist, wenn solche Vorschriften
eingehalten werden. Bei diesen Richtlinien handelt es sich um Tatsachen.258

Ein Produktefehler liegt vor, wenn das Produkt «nicht die Sicherheit bie-
tet, dieman unter Beriicksichtigung aller Umstdnde zu erwarten berechtigt ist»
(Art. 4 Abs.1PrHG). Um diesen Soll-Standard zu bestimmen, nennt das Ge-
setz selbst einige Hilfskriterien wie (1) die Art und Weise, wie das Produkt

253 BGE133111121E.3.1S.124; BGE 120 Ib 411 E. 4a S. 413; CICORIA, S. 7.

254 Vgl. LANDOLT/HERZOG-ZWITTER, N777; SUMMERMATTER, S.396; Urteil 4A_22/2008
des BGers vom 10. April 2008, E. 5; BGE 133 I11 121 E. 3.1 S.124: «Savoir sile médecin a
violé son devoir de diligence est une question de droit; dire s’il existe une régle profes-
sionnelle communément admise, quel était I'état du patient et comment I'acte médical
s’est dérouléreléve du fait»; dhnlich zum deutschen Recht: HENKE, S.160f.

255 Die Lehre spricht beim Produktefehler undifferenziert von einem unbestimmten
Rechtsbegriff: FELLMANN, BSK ORI, Art. 4 PrHG N2 m.w.H.

256 Statt vieler: BGE 130 111 736 E. 1.3 S. 741 m.w.H. Ausnahmsweise muss das Werk auch
bei einer nicht bestimmungsgemaissen Nutzungsweise die erforderliche Sicherheit
bieten, wenn der Werkeigentiimer mit dieser Nutzung rechnen musste. Umgekehrt
ist das Werk dann nicht mangelhaft, wenn der eigentlich erforderliche Sicherheits-
zustand fiir den Eigentiimer aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht
erreicht werden kann (z.B. das Gemeinwesen bei der Schneerdaumung von Strassen).

257 BGE 126111113 E.2b S.116; vgl. exemplarisch BGE 131 111 115 E. 2.3 S.117f. zu den Anfor-
derungen an eine Umzidunung oder BGE 121111358 E. 4 S.360ff.; BGE 130111193 E. 2.3f.
S.197ff. zur Sicherung von Skipisten.

258 A.A.KUHLEN,S. 339, wonach sich die Qualifikation nach der Regel richtet, welche die
Richtlinie konkretisiert.
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dem Publikum prisentiert wird, (2) den Gebrauch, mit dem verniinftigerwei-
se gerechnet werden kann, sowie (3) den Zeitpunkt, in dem das Produkt in
Verkehr gebracht wurde (Art. 4 Abs.1lit. a-c PrHG). Diese Hilfskriterien stel-
len damit — zumindest bei der Prdsentation und dem Zeitpunkt — aufkonkre-
te Tatsachenfeststellungen ab. Relevant fiir das Hilfskriterium «Prisenta-
tion» ist z.B., wie das Produkt gestaltet und beschrieben ist oder was in der
Gebrauchsanleitung steht.259 Wie bei Werkméngeln miissen unter Umstan-
den technische Normen ermittelt werden. Diese pragen ebenfalls die Sicher-
heitserwartungen.260

Die Fahrlissigkeit (im Rahmen des Verschuldens) wird im schweizeri-
schen Recht nach denselben Grundsitzen festgelegt wie beim auftragsrecht-
lichen Sorgfaltsstandard. Eine Person haftet nach Art. 41 OR oder Art. 97 OR
nur dann, wenn sie ein Verschulden trifft, d.h., wenn sie fahrlassig oder vor-
sdtzlich gehandelt hat. Ein Verhalten ist dann fahrléssig, wenn der haftpflich-
tigen Person eine Unsorgfalt vorgeworfen werden kann. Das Gericht mussin
diesem Fall ein sorgfiltiges Referenzverhalten festlegen. Rechtlicher Mass-
stab ist ein verniinftiger Durchschnittsmensch, welcher derselben «Kate-
gorie»261 wie die schidigende Person angehort. Es gilt demnach ein objekti-
vierter Fahrlissigkeitsbegriff.262

Im Prinzip kénnte man annehmen, dass mit dem durchschnittlichen
Verhalten eine Tatfrage beantwortet wird.263 Allerdings ist schlicht nicht be-
weisbar, wie sich ein fiktiver Durchschnittsmensch verhalten hitte.264 Das
Gericht macht keine Umfragen oder Experimente, um dieses durchschnitt-
liche Verhalten festzulegen (vgl. S.18f.). Stattdessen greift das Gericht auf
Hilfskriterien zuriick. In der Praxis stehen wiederum Richtlinien und Hand-
lungsempfehlungen im Vordergrund. Gibt es fiir das zu beurteilende Verhal-
ten keine Richtlinien, muss das Gericht eigene Uberlegungen anstellen, wie
sich der verniinftige Durchschnittsmensch verhalten hitte. Mithilfe der

259 FELLMANN, Fehlerbegriff, S. 59; BUHLER, Roland, S.1437.

260 Halt der Hersteller diese Normen nicht ein, sind die Erwartungen in der Regel nicht
erfiillt, siehe FELLMANN, Fehlerbegriff, S. 74 ff.; BUHLER, Roland, S. 1438.

261 Z.B.:Alter, Beruf oder Erfahrung.

262 REY/WILDHABER, N1003ff.

263 SoRUSSMANN, Normtatsachen, S.364.Im amerikanischen Recht wird die Beurteilung
der «negligence» generell als Tatfrage klassifiziert, weshalb die Jury zustdndig ist.
Eine Ausnahme gilt dann, wenn die Sorgfaltspflichtverletzung in einem Verstoss ge-
gen ein Gesetz besteht oder wenn fiir den konkreten Fall eine etablierte Gerichtspra-
xis existiert; vgl. ALLEN/PARDO, Law-Fact Distinction, S.1781ff.; WEINER, S. 1876 f.

264 Vgl.DESCHENAUX, S. 22 der (betreffend zukiinftige Tatsachen) betont, dass es sich nur
dann um eine Tatsache handeln kann, wenn sie verifizierbar ist.
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Lebenserfahrung265 bestimmt es anhand von verschiedenen Kriterien den
geforderten Verhaltensstandard. Das Gericht stellt beispielsweise auf die
Voraussehbarkeit266 (musste man mit einem solchen Schadensereignis rech-
nen?) oder den Gefahrensatz267 ab (eine durchschnittlich sorgfiltige Person
trifft Massnahmen, um den Schadenseintritt zu verhindern, wenn sie einen
gefihrlichen Zustand schafft). Als weiteres Beispiel kann das Ubernahmever-
schulden268 (eine durchschnittlich sorgfiltige Person iibernimmt nicht Auf-
gaben, fiir die sie nicht qualifiziert ist) genannt werden.

Bei all den dargelegten Tatbestandsmerkmalen legt das Gericht einen
abstrakten Soll-Standard fest, so z.B. das Verhalten einer «Vergleichsperson»
oder die fiir die bestimmungsgemaisse Nutzung erforderliche Sicherheit
beim Werkmangel. Dieser Standard wird mit den genannten Hilfskriterien
konkretisiert. Die Hilfskriterien (z.B. Regeln der drztlichen Kunst, Branchen-
empfehlungen) bilden — weil es sich um Tatsachen handelt — beim Soll-Stan-
dard den Beweisgegenstand.269

In der Praxis unterscheiden die Gerichte allerdings nicht derart diffe-
renziert und qualifizieren die Festlegung des Soll-Standards gesamthaft als
Rechtsfrage.270 Das liegt daran, dass den Gerichten viele der Hilfskriterien
bekannt sind. Es kann diese somit ohne Weiteres bei der Beurteilung des
Soll-Standards berticksichtigen. Solche Tatsachen miissen von den Parteien
ausnahmsweise nicht behauptet und bewiesen werden (vgl. Art. 151 ZPO,
siehe dazuim Detail hinten S. 172 ff.). Richtig ist zwar, dass das Gericht nicht
verpflichtet ist, den Soll-Standard entsprechend dem Hilfskriterium (z.B.
der Richtlinie) festzusetzen.271 Der konkrete Soll-Standard wird nicht «be-
wiesen», sondern im Rahmen der Rechtsanwendung festgelegt. Die Rele-
vanz von (zu beweisenden) Tatsachen zur Bestimmung des Soll-Standards
zeigt sich aber exemplarisch bei technischen Sachverhalten, iiber die das
Gericht keine Kenntnisse hat. Beispielsweise kann das Gericht nicht wissen,
was die nach der drztlichen Kunst richtige Behandlungsmethode ist. Diese
Tatsache muss bewiesen werden, damit das Gericht den Soll-Standard ge-
nau festlegen kann.

265 VON DANIKEN, S. 36.

266 Urteil 4A_68/2017 sowie 4A_70/2017 des BGers vom 14.Juli 2017, E. 2.1.
267 BGE126111113 E.2aS.115; REY/WILDHABER, N1025ff.

268 Stattvieler: HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 6 N17.

269 Vgl. VON DANIKEN, S. 35 FN12; zum deutschen Recht: MAASSEN, S. 58.
270 Vgl.BGE 133111121 E.3.1S.124; VON DANIKEN, S. 35.

271 Beispielsweise werden die Anforderungen, die sich aus den Hilfskriterien ergeben,
von den Gerichten bei Werkmingeln herabgesetzt, wenn die Sicherheitsmassnahmen
wirtschaftlich oder technisch nicht zumutbar sind, vgl. BGE 130 [11 736 E. 1.3 S.742.
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2. Beweis der Abweichung vom Soll-Standard

Beim konkreten Handeln der haftpflichtigen Person respektive den Eigen-
schaften des Werks oder des Produkts ist die Sachlage einfacher. Es handelt
sich um Tatsachen. Wenn Lehre und Rechtsprechung vom «Beweis» der
Fahrlissigkeit oder des Mangels sprechen, diirfte regelmissig der Beweis
dieses Ist-Zustands gemeint sein. Um diesen Beweis fiihren zu konnen, muss
die geschaddigte Partei den Ist-Zustand zuerst behaupten. Darin muss zum
Ausdruck kommen, inwiefern dieser vom Soll-Standard abweicht.272 Die ge-
schidigte Partei muss dafiir eine eigene Vorstellung vom potenziellen
Soll-Standard haben und wissen, auf welche Art und Weise die haftpflichtige
Partei davon abgewichen ist. In vielen Fillen — wie auch in der ersten Fall-
gruppe des Anscheinsbeweises — bereitet dies keine Schwierigkeiten. Die
geschadigte Partei kann in diesen Féllen den Vorwurf geniigend detailliert
beschreiben (z.B. der haftpflichtige Lenker ist zu schnell gefahren, die Treppe
war schlecht beleuchtet oder das Trottoir vereist).273 Bei der zweiten Fall-
gruppe des Anscheinsbeweises mangelt es der geschidigten Parteijedoch an
Hinweisen, was der schddigenden Partei konkret vorgeworfen werden kann.
Esist unbekannt, wieso das Werk zusammenstiirzte, weshalb es zur Infek-
tion oder zur Kosteniiberschreitung beim Bauen kam. Die geschédigte Partei
kann den Vorwurf nicht konkret behaupten.

3. Irgendwie-Verursachung

Damit stellt sich die Frage, was bei der zweiten Fallgruppe des Anscheinsbe-
weises genau bewiesen wird, wenn auf das Ist-Soll-Tatbestandsmerkmal ge-
schlossen wird. In BGE 63 11 95274 stiirzte der Arbeitnehmer eine fest instal-
lierte Leiter herunter, weil eine Sprosse brach. Der dussere Ablauf des Sach-
verhalts ist zwar klar. Die Sprosse brach, obwohl das Werk bestimmungs-
gemdss benutzt wurde. Worin die fehlerhafte Beschaffenheit des Werks aber
genau lag, konnte der verunfallte Arbeitnehmer nicht wissen. Das Gericht
hat sich nicht darauf festgelegt, ob die Leiter nicht richtig konstruiert oder
unterhalten wurde — beide Varianten sind moglich. Der Ist-Zustand des

272 Siehez.B.BGE133111121E.3.1S.124, wonach der geschidigte Patient beweisen muss,
dass die Arztin die Regeln der drztlichen Kunst verletzt hat.

273 Inanderen Fillen muss die geschidigte Person allenfalls die Beratung einer sachver-
stdndigen Person in Anspruch nehmen. So wird die geschadigte Patientin zuerst in Er-
fahrung bringen miissen, wie die Behandlung lege artis vorgenommen wird, um ab-
schitzen zu konnen, inwiefern die beiihr vorgenommene Behandlung davon abweicht.

274 Siehe dazuvorne, S.11f.
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Werks konnte also nicht vollstindig geklart werden. Beim Soll-Standard geht
aus dem Urteil nicht klar hervor, welche Anforderungen das Gericht stellt. Es
hatjedenfalls nicht auf Richtlinien oder Empfehlungen abgestellt.275 Die Ein-
ordnung dieses gerichtlichen Vorgehensist schwierig, weshalb Oberhammer
das Vorgehen als «intuitiven Standpunkt» beschreibt.276 Das Gericht kam
zum Schluss, dass das Werk nicht dem Soll-Standard entsprach, weil dieser
ein solches Schadensereignis verhindert hitte. Fiir das Gericht kommt damit
keine Sachverhaltsvariante in Frage, bei der das Tatbestandsmerkmal nicht
erfiillt wire. Dieses Vorgehen widerspricht eigentlich dem klassischen Mo-
dell der Rechtsanwendung. Danach kann rechtlich nur beurteilt werden,
was auf Sachverhaltsebene festgestellt wurde.277

Im deutschen Recht wird diese Uberlegung als typische Eigenschaft des
Anscheinsbeweises angesehen und als «Irgendwie-Feststellung» bezeichnet.
Der Anscheinsbeweis ldsst die Feststellung zu, dass ein Erfolg irgendwie ver-
ursacht worden ist, ohne dass das Verhalten genau konkretisiert werden
muss.278 Dieser Vorgang sorgt fiir dogmatische Verwirrung, weil im Ergebnis
auf ein Tatbestandsmerkmal (z.B. den Werkmangel) geschlossen wird, ohne
dass der Ist-Zustand bewiesen ist. Der Vorgang weist damit Parallelen zur ge-
setzlichen Vermutung auf.279 Das Gesetz ordnet in gewissen Fillen an, dass bei
gegebener Vermutungsbasis auf ein Rechtsverhéltnis oder ein erfiilltes Tatbe-
standsmerkmal geschlossen wird.280 In der dlteren deutschen Lehre wurde
deshalb die Ansicht vertreten, dass es sich bei einem solchen Anscheinsbeweis
mittels Irgendwie-Feststellung eigentlich um Rechtsanwendung handelt.281

275 Ausdem Unfall folgtjedenfalls nicht unmittelbar, dass das Werk mangelhaft war, vgl.
Urteil 4A 546/2017 des BGers vom 26.Juni 2018, E. 3; BGE 123 I11 306 E. 3 b/aa S. 311.

276 Siehe OBERHAMMER, Antizipierte Beweiswiirdigung, S. 520, der die Vorgehensweise
am ehesten als gesetzliche Vermutung qualifiziert. Sei ein Werk «defekt», werde an-
genommen, dass ein Mangel vorliege, wobei der Eigentiimer die Moglichkeit habe,
sich zu entlasten. Allerdings kann Art. 58 OR keine gesetzliche Vermutung entnom-
men werden.

277 WALTER, Beweis Haftpflichtrecht, S. 47; zum amerikanischen Recht: JAMES, S.180.

278 THOLE, Stein/Jonas, § 286 N 217; LEPA, Beweiserleichterungen, S.130; ROMME, S. 122fF.;
PRUTTING, Beweislast, S.110; BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N 4.

279 Siehe KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art.8 ZGB N208, wonach Beweisthema
«nicht ein konkreter Sachumstand, sondern ein abstraktes Tatbestandselement ist»; vgl.
auch PAWLOWSKI, S. 7ff., die verschiedene éltere Theorien zur dogmatischen Einord-
nung erldutert.

280 So fiihrt KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art.8 ZGB N 210 aus: «Nicht auf einen
konkreten Sachumstand wird geschlossenen, aus dem sich die rechtliche Folge des Ver-
schuldens ergibt, sondern unmittelbar auf das Verschulden selber.»

281 WASSERMEYER, S.16 spricht von einem «Rechtsbeweis». Ahnlich MAASSEN, S. 57f. der
in der Irgendwie-Feststellung keinen beweisrechtlichen Vorgang sieht, sondern «ein
Problem der Konstruktion des materiellen Tatbestands der Fahrldssigkeitstat».
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Umdiese These zu priifen, ist zu liberlegen, wie das Gericht auf die Ist-Soll-Dis-
krepanz schliesst. In BGer 4A_189/2018 brach das Brett eines Geriists unter
dem Gewicht der geschidigten Malerin zusammen, nachdem diese von
ca.30cm auf das Geriistbrett sprang. Das Gericht stellte (ochne das explizitim
Urteil zu sagen) die Uberlegung an, dass ein Brett bricht, wenn es zu wenig
tragfahigist oder am Geriist nicht korrekt befestigt wurde. Die Tragfahigkeit
wird durch Beschaffenheit, Alter und Dicke des Holzes bestimmt. Wenn das
Brett unter einer gewohnlichen Belastung durchbricht, war das Holz entwe-
der morsch, zu diinn oder wurde falsch am Gerdist befestigt.282 Die beim
Anscheinsbeweis vorgenommene Schlussfolgerung basiert damit auf Erfah-
rungssdtzen.283 Der Erfahrungssatz macht eine Aussage zum Zusammen-
hang zwischen dem eingetretenen Schadensereignis und den méglichen
Ursachen und sagt in diesem Fall: Das Ereignis hat eine beschriankte Zahl
moglicher Ursachen. Nur das Vorliegen einer solchen Gegebenheit kann das
Schadensereignis auslésen. Das Gericht kann nicht feststellen, wie sich die
Partei konkret verhalten hat oder welchen Zustand das Werk hatte. Aufgrund
dieses — vom Erfahrungssatz vermittelten — Wissens muss man jedoch anneh-
men, dass eine dieser moglichen Ursachen vorlag. Das Gericht stellt Hypo-
thesen zur «realen Kausalkette» auf. Mit dieser Uberlegung endet die Er-
kenntnis, die durch die Erfahrungssétze vermittelt werden. Bei der ndchsten
Uberlegung, ob ein Brett mit solchen Eigenschaften einen Werkmangel dar-
stellt, handelt es sich um eine Rechtsfrage (die allenfalls mit tatsdchlichen
Hilfskriterien beantwortet wird). Das Gericht macht die «rechtliche» Uberle-
gung, dass alle in Frage kommenden Ursachen nicht dem Soll-Standard ent-
sprechen. Anders ausgedriickt, geht das Gericht davon aus, dass das Werk
unterschiedliche Eigenschaften haben kann, die aber alle unter das Tatbe-
standsmerkmal «Werkmangel» subsumiert werden konnen.

Diese Uberlegungen setzen bei der realen Kausalkette an. Im Beispiel der
gebrochenen Leitersprosse hat das Bundesgericht angenommen, dass es
nicht zum Unfall gekommen wére, wenn das Werk dem Soll-Standard ent-
sprochen hiitte. Erfahrungssitze konnen demnach ebenfalls das Wissen ver-
mitteln, dass es beim Einhalten gewisser Vorsichtsmassnahmen — welche
zugleich dem Soll-Standard entsprechen — nicht zum Schadensereignis ge-
kommen wire. Diese Schlussfolgerung liegt auch BGE 133 III 81 zugrunde.
Eine Kaffeekanne explodiert nicht, wenn sie mit einer heissen Fliissigkeit ge-
fiillt wird, wenn der Hersteller das richtige Material und eine geeignete Kon-

282 Vgl. die dhnliche Uberlegung von JAMES, S.183 ff. zur negligence im amerikanischen
Recht.

283 Siehe zum Begriff S. 22f. vorne.
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struktion verwendet. Es handelt sich um ein kontrafaktisches Argument, das
eine Aussage liber die hypothetische Kausalkette trifft. Diese Schlussfolgerung
lasst sich wie folgt ausdriicken: Das Verhalten der haftpflichtigen Person bzw.
der Zustand des Produkts oder Werks ist unbekannt. Esist aber anzunehmen,
dass gewisse Vorsichtsmassnahmen nicht eingehalten worden sind, weil es
sonst nicht zum Schadensereignis der vorliegenden Art gekommen wére.

3.1 Beweisgegenstand 1: Kausalzusammenhang

Damit steht fest, dass es sich nicht um «Rechtsanwendung» handelt. Die bei-
gezogenen Erfahrungssitze treffen keine Aussage, worin das «konforme»
oder «nichtkonforme» Verhalten besteht, sondern sagen aus, welches Verhal-
ten zu einem Schadensereignis fiihrt und was das Schadensereignis verhin-
dert hitte.284]st ein Gericht mit einem solchen Fall konfrontiert, wird es sich
zuerst liberlegen, welche Handlung der haftpflichtigen Person den Schaden
verursacht haben kénnte. Mit den Erfahrungssitzen kann festgestellt wer-
den, dass mehrere Verhaltensweisen als Ursache in Frage kommen oder aber
dass kein bestimmtes Verhalten vorlag, weil es sonst nicht zum Schadenser-
eignis gekommen wire. In den Fillen der «Irgendwie-Feststellung» geht es
damit um Hypothesen zur Kausalitit. Das Gericht kommt zum Schluss, dass
das Schadensereignis nur durch eine von theoretisch mehreren moglichen
Ursachen oder durch eine unbekannte Abweichung von gewissen Vorsichts-
massnahmen verursacht worden sein konnte.285 Es werden Thesen dariiber
aufgestellt, was das Schadensereignis verursacht hat oder welche (hypothe-
tischen) Gegebenheiten das Schadensereignis verhindert hitten.

Neben der Formulierung von Verursachungshypothesen muss das Ge-
richt den Soll-Standard festlegen, damit es entscheiden kann, ob das haf-
tungsbegriindende Tatbestandsmerkmal erfiillt ist.286 Damit kann gepriift
werden, ob die mit den Erfahrungssitzen ermittelten méglichen Ursachen

284 Ahnlich ROMME, S. 46.

285 Obwohlin Deutschland vom Fahrlissigkeits-Anscheinsbeweis gesprochen wird, be-
tonen zumindest gewisse Autoren, dass damit ebenfalls die Kausalitit bewiesen
wird, siehe MAASSEN, S. 58: «Beweisgegenstand ist [...] die Tatsache, dass wenigstens
irgendeine von (hochstens endlich vielen) fahrldssigen Verhaltensweisen, die in Frage
kommen, den eingetretenen Schaden tatsdchlich verursacht hat.» Im 19.Jahrhundert
hat das deutsche Reichsoberhandelsgericht deshalb von der «Vermutung des kausa-
len Verschuldens» gesprochen, siehe PAWLOWSKI, S. 13 mit Nachweisen. HAINMULLER,
S.230gehtvon einer «unloslichen Kombination eines Fahrldssigkeits-Anscheinsbewei-
ses mit einem entsprechenden Kausalitdts-Anscheinsbeweises» aus.

286 Das Gerichtkonnte auch in umgekehrter Reihenfolge vorgehen und zuerst abkldren,
was fiir Anforderungen an das Verhalten der Person oder den Zustand der Sache zu
stellen sind. Allerdings scheint es in solchen Fillen naheliegender, zuerst mdgliche
Ursachen fiir das Schadensereignis zu eruieren.
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des Schadensereignisses vom Soll-Standard abweichen und ob diejenige
Massnahme, die den Schaden verhindert hitte, dem Soll-Standard ent-
spricht. Aufgrund des kontrafaktischen Kausalitdtsmodells muss das Gericht
liber den hypothetischen Kausalverlauf urteilen. Kommt es zum Schluss,
dass das Schadensereignis ausgeblieben wire, kann sowohl das haftungs-
begriindende Tatbestandsmerkmal wie auch die natiirliche Kausalitit bejaht
werden.

Dabei ist es kein Zufall, dass das Gericht gerade jenes Verhalten zum
Soll-Standard erklirt, welches das Schadensereignis verhindert hitte. Erfah-
rungssitze werden nimlich nicht nur fiir den Kausalititsbeweis beigezogen.
Die erwihnten Hilfskriterien, die den Soll-Standard konkretisieren, basieren
teilweise auf denselben Erfahrungssdtzen.287 Es entspricht der drztlichen
Kunst, diejenige Operationsmethode auszuwdihlen, die nur in seltenen Fal-
len zu Komplikationen fiihrt. Die anerkannten Regeln der Baukunst sehen
diejenige Konstruktionsart vor, die sicherstellt, dass das Werk nicht in sich
zusammenfillt. Die Voraussehbarkeit beruht auf dem Wissen, dass ein (fahr-
lassiges) Verhalten hiaufig zum Schadensereignis fiihrt.288 Der Gefahrensatz
beruht auf der Uberlegung, dass eine Durchschnittsperson in der Regel
Schutzmassnahmen trifft, wenn sie einen gefiahrlichen Zustand schaftt.

3.2 Beweisgegenstand 2: Nichteinhalten des Soll-Standards

Die Besonderheit bei der Irgendwie-Feststellung liegt nun darin, dass neben
dem Kausalverlauf zusétzlich eine negative Tatsache bewiesen wird, d.h. ein
Zustand, der «durch das Nichtvorhandensein von gewissen Umstdnden ge-
kennzeichnet» ist.289 Mithilfe von Kausalititsiiberlegungen wird darauf ge-
schlossen, dass das Werk oder das Verhalten der haftpflichtigen Person nicht
diejenigen Eigenschaften aufweist, die der Soll-Standard verlangt. Die be-
handelnde Arztin hat die Injektion nicht lehrbuchgemiss vorgenommen.
Der Produzent der Kaffeekanne hat keine geeignete Konstruktion oder kein
geeignetes Material verwendet. Im Gegensatz zum Normalfall muss die ge-
schidigte Person den Vorwurf in ihren Behauptungen zum Ist-Zustand
nicht konkretisieren. Das Beweisthema wird modifiziert, indem die gescha-
digte Person nicht eine positive Tatsache (den Ist-Zustand), sondern eine
negative Tatsache (den Nicht-Soll-Standard) beweist. Diese negative Tatsache

287 Vgl. ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §112 N10, wonach Erfahrungssatze auch dazu
dienen, Rechtsnormen zu konkretisieren.

288 Zum Einsatz von Erfahrungssitzen bei der Voraussehbarkeit, vgl. BGE 11111 72 E. 3a
S.274.

289 STIEPER, S.30; VON GREYERZ, S.17 betont, dass nicht die Tatsache, sondern das Tat-
sachenurteil negativist.
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ist zwangsldufig weniger konkret, weil verschiedene Ist-Zustdnde unter diese
Umschreibung fallen (eben ein irgendwie nicht dem Soll-Standard entspre-
chender Zustand).290 Wie vorne dargelegt, geht das Bundesgericht davon
aus, dass es beim Anscheinsbeweis zu einer «Verschiebung des Beweisthemas»
kommt.291 Aus dem Kontext des Entscheids geht zwar hervor, dass es damit
das Erschliessen der Kausalitdt meint. Diese Formulierung beschreibt die
Modifizierung des Beweisgegenstands bei der zweiten Fallgruppe jedoch
sehr passend.292

Im Ergebnis unterscheiden sich die beiden Anwendungsfélle nicht
grundsitzlich.293 Es geht immer um den Beweis der Kausalitit.294 Bei der
ersten Variante des Anscheinsbeweises, hier «Kausalitdit eines bestimmten
Faktors» genannt, ist das offensichtlich. Bei der zweiten Variante schliesst
das Gericht auf eine fiir das Schadensereignis kausale, im Detail unbekannte
Abweichung vom Soll-Standard. Dieser Beweis — der Ist-Zustand entspricht
nicht dem Soll-Standard — wird mithilfe von Kausalititsiiberlegungen er-
bracht. Es erscheint deshalb treffender, von einer «Irgendwie-Verursachung»
statt von einer Irgendwie-Feststellung zu sprechen.

III. Zwischenfazit

Die natiirliche Kausalitit wird mit dem conditio sine qua non-Test gepriift.
Wie der Test konkret durchgefiihrt wird, richtet sich nach dem anwendbaren
Tatbestand. Haftungstatbestinde setzen hiufig voraus, dass eine negative
Abweichung vom Gesetz fiir den Schaden ursichlich war. Mit dem condi-
tio-Test wird geprtift, ob der Erfolg entfiele, wenn der vom Gesetz geforderte
Soll-Standard eingehalten worden wire. Relevant sind zwei Kausalverliufe:
einerseits die reale Kausalkette zwischen dem Ist-Zustand und dem eingetre-
tenen Ereignis, anderseits die hypothetische Kausalkette zwischen dem
Soll-Standard und einem hypothetischen Alternativereignis.

290 KOLLHOSSER, S. 62 spricht von der «Ungenauigkeit des Beweisthemas», die durch die
fehlenden Kenntnisse gerechtfertigt ist.

291 vgl. Urteil 4A_262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1; &hnlich MEIER,
Beweismass, S.67f.

292 GlL.M.KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art.8 ZGB N207ff.

293 A.A.: PAWLOWSKI, S.57f., die beim Beweis der Kausalitit von einem Beweiswiirdi-

gungsvorgang ausgeht. Die [rgendwie-Feststellung sei dagegen materiell-rechtlicher
Natur.

294 GREGER, Anscheinsbeweis, S. 1101 spricht beim Schluss auf die Kausalitit — gegeniiber
dem Schluss auf das Verschulden — von einem «Minus».
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Beim Anscheinsbeweis ist das Wissen tiber die in Frage kommende Ursache
unterschiedlich. Bei der ersten Fallgruppe — vorliegend Kausalitét eines be-
stimmten Faktors genannt — steht der Ist-Zustand fest und dient als Indiz. Der
typische Geschehensablauf muss den Schluss erlauben, dass der Ist-Zustand
kausal fiir das Schadensereignis war, wihrend der Soll-Zustand zu einem
Alternativergebnis gefiihrt hitte. Damit wird die natiirliche Kausalitit be-
wiesen. Beim Anscheinsbeweis findet das normale Kausalitdtskonzept An-
wendung. Bei der zweiten Fallgruppe — der Irgendwie-Verursachung —ist der
Ist-Zustand nicht bekannt. Als Indiz dient lediglich das Schadensereignis. Die
beigezogenen Erfahrungssitze treffen eine Aussage zur realen Kausalkette
(es gibt mehrere mogliche Ursachen) oder zur hypothetischen Kausalkette
(bei Einhalten gewisser Vorsichtsmassnahmen wire es nicht zum schadigen-
den Ereignis gekommen). Beweisgegenstand ist damit ebenfalls die natiir-
liche Kausalitét. Zusétzlich wird mit der Irgendwie-Verursachung der Beweis
iiber eine negative Tatsache, das Nichteinhalten des Soll-Standards, gefiihrt.
Damit wird das Beweisthema modifiziert.
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3.Kapitel:

Analyse der Uberzeugungs-
bildung — insbesondere aus
rechtsvergleichender Sicht

In diesem Kapitel wird genauer untersucht, wie das Erschliessen beim An-
scheinsbeweis funktioniert. Zu kliaren ist, unter welchen Umstianden und mit
welchen Erfahrungssatzen die Gerichte auf die Kausalitit eines bestimmten
Faktors oder auf eine Irgendwie-Verursachung schliessen. Aufgrund der bis-
herigen Ausfiihrungen zum Beweisgegenstand ist anzunehmen, dass der
typische Geschehensablauf eine Aussage zum realen und hypothetischen
Kausalverlauf trifft. Genauere Anforderungen konnen den bisher analysier-
ten Entscheiden allerdings nicht entnommen werden. Das Bundesgericht
erwahnt nur vage, dass «die Typizitdt des rechtserheblichen Geschehens nach
allgemeiner Lebenserfahrung eine behauptete Tatsache als wahr erscheinen
ldsst».295 Wie auf S. 24 f. erldutert, erscheint es sinnvoll, sich diesen Fragen
aus rechtsvergleichender Perspektive anzunihern.

I. Anscheinsbeweis in auslidndischen
Rechtsordnungen

Zu untersuchen ist, wie die Gerichte in den verschiedenen Lindern mit dem
«schweizerischen» Anscheinsbeweis umgehen. Dabei ist zwischen den beiden
Fallgruppen zu unterscheiden. In den ausgewdhlten Jurisdiktionen — Deutsch-
land, Osterreich, Frankreich und angloamerikanische Staaten —sind die Haf-
tungsvoraussetzungen unterschiedlich ausgestaltet. Ebenso unterscheiden
sich die Regeln, wie die der Beweiswiirdigung zugrundeliegende Informa-
tionsbasis gebildet wird (siehe dazu vorne S. 16 f.). Allerdings lauft die gericht-
liche Uberzeugungsbildung zwangsliufig gleich ab, weil iiberall Menschen

295 Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.
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den Sachverhalt beurteilen.296 Ebenso stimmt das Kausalitatskonzeptin den
ausgewdhlten Rechtsordnungen im Grundsatz mit demjenigen des schwei-
zerischen Rechts iiberein. Der natiirliche Kausalzusammenhang wird von
der Rechtsprechung in allen Jurisdiktionen mit dem conditio-Test (bzw. but
for-Test) gepriift.297 Die Erkenntnisse zum jeweiligen «auslindischen» An-
scheinsbeweis lassen sich somit auf das schweizerische Recht iibertragen.
Um herauszufinden, unter welchen Voraussetzungen auf den Kausalverlauf
geschlossen werden kann, sind zuerst Entscheide zu analysieren, die einen
dhnlichen Sachverhalt haben. Damit ist sichergestellt, dass auch tatsichlich
der gleiche Uberzeugungsbildungsvorgang analysiert und nicht bloss eine
Rechtsfigur mit gleichem oder dhnlichem Namen verglichen wird.298

1. Erste Fallgruppe: Kausalitit eines bestimmten Faktors
1.1 Kausalitidt von Verkehrsregelverletzungen

Ahnlich wiein BGer 4A 262/2016 finden sich in Deutschland ebenfalls Fille,
in denen die Gerichte angenommen haben, dass die Geschwindigkeitsiiber-
schreitung den Verkehrsunfall verursacht hat. Das Gericht kann auf die Kau-
salitit schliessen, wenn sich aus dem Ablauf des Unfalls ergibt, dass sich die
in der Geschwindigkeitsiiberschreitung liegende Gefahr verwirklicht hat,
welche durch die Tempobeschriankung verhindert werden soll.299 Die Ge-
richte in Deutschland stellen beim Kausalititsbeweis von Verkehrsregelver-
letzungen generell auf solche Uberlegungen ab. Sie gehen davon aus, dass ein
Unfall typischerweise durch den vorausgegangenen Regelverstoss verur-
sacht wurde, sofern es sich um einen Unfall handelt, den die Vorschrift nach
ihrem Schutzzweck verhindern soll.300 So nimmt die Rechtsprechung an,
dassder alkoholisierte Zustand eines Lenkers fiir den Unfall ursachlich war301
oder das fehlende Licht am Fahrrad zur Kollision mit einem anderen Ver-

296 Das gilt zumindest dann, wenn keine gesetzlichen Beweiswiirdigungsregeln vorge-
sehensind.

297 SiehedazusS.31vorne.

298 Z.B.konnte mit der wortlichen Ubersetzung des Begriffs ein anderer beweisrechtli-
cher Vorgang gemeint sein. Dies ist z.B. beim Begriff «prima-facie-Beweis» im deut-
schen und angloamerikanischen Recht der Fall, vgl. EISNER, S. 86 ff.

299 BGH VersR1960, 183; BGH VRS 4, 262; BGH VersR 1969, 900; vgl. HAINMULLER, S. 183.

300 BGH VersR 1964, 1182; BGH BeckRS 1969, 30389764.

301 Dasgiltjedenfalls dann, wenn der Unfall bei einer Verkehrssituation und Bedingun-
gen eintritt, die ein Niichterner meistern kann, sieche BGH NJW 1987, 1826; BGH NJW

1992, 119; BGH NJW 1995, 1029; BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N75ff.; LEPA, Beweiser-
leichterungen, S.132 m.w.H.
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kehrsteilnehmer gefiihrt hat.302 In Osterreich macht die Rechtsprechung
dieselbe Uberlegung, um zu beurteilen, ob der alkoholisierte Zustand des
Lenkers ursidchlich war fiir den Unfall. Kommt ein alkoholisierter Lenker von
der Strasse ab, handelt es sich um einen typischen Ablauf. Unter diesen Um-
stinden spricht alles dafiir, dass sich der Unfall deshalb ereignet hat, weil der
Lenker angetrunken war. Dieser muss beweisen, dass der Unfall eine andere
Ursache hatte.303 In beiden Jurisdiktionen scheidet ein Schluss auf die Kau-
salitdt dann aus, wenn ebenso eine ernsthafte Moglichkeit besteht, dass eine
andere Gegebenheit ursichlich war fiir den Unfall (z.B. bei einer Frontalkol-
lision die Unaufmerksamkeit des niichternen Autolenkers).304

Vor dem Inkrafttreten des strikten Haftungs- und Entschidigungsregi-
mes im franzosischen Recht (sog. «Loi Badinter») im Jahr 1985 schlossen die
Gerichte regelmissig auf die Kausalitét von Verkehrsregelverletzungen, auch
wenn in solchen Fillen selten mit Gewissheit feststeht, dass es bei sorgfalti-
gem Fahren tatsdchlich nicht zum Unfall gekommen wére.305 Beispielsweise
nahm der Cour de cassation an, dass es an einer Kreuzung nicht zur Kollision
gekommen wire, wenn der beklagte Autolenker pflichtgemiss gehupt hiitte.306

Ein dhnlicher Schluss wie in BGer 4A 262/2016 wurde in einem Fall in
England gezogen. In Phethean-Hubble v. Coles ereignete sich ein Unfall zwi-
schen einem Radfahrer und einem Auto. Der geschadigte Velofahrer fuhr auf
dem Trottoir und wechselte auf die Strasse, wobei es zur Kollision kam. Un-
klar ist, weshalb der Velofahrer die Spur wechselte. Aufgrund der schwer-
wiegenden Unfallfolgen konnte er keine Angaben zum Unfallhergang mehr
machen. Das Gericht kam (u.a. aufgrund von verkehrstechnischen Gutach-
ten) zum Schluss, dass der Autofahrer mit einer Geschwindigkeit von 35 mph
unterwegs war. Die strittige Frage war, ob es nicht zum Unfall gekommen

302 OLG Frankfurt MDR 2010, 690; vgl. ebenso OLG Frankfurt, NZV 2006, 36: «Es gehért
zu den ganz typischen Folgen der Nichtbenutzung notwendiger Beleuchtungseinrich-
tungen, dass ein Verkehrsteilnehmer zu spdt gesehen wird.»

303 OGH100bS133/98a.InFrankreich schlossen die Gerichte —in einer in der Zwischenzeit
aus materiell-rechtlichen Griinden iiberholten Rechtsprechung —beider Frage, ob die
geschédigte Partei ein Mitverschulden am Autounfall trifft, ebenfalls auf die Kausalitit.
Hatte die Partei eine erhohte Blutalkoholkonzentration, wurde vermutet, dass dieses
(Mit-)Verschulden sich kausal auf den Unfall ausgewirkt hat, vgl. FLOUR/AUBERT/
SAVAUX, S. 449f. Allerdings haben die Gerichte dabei nicht auf einen konkreten urséch-
lichen Fahrfehler geschlossen. Das Gericht nahm vielmehr an, dass der Autolenker gar
nicht hitte fahren diirfen. Fiir den Unfall kausal war demnach der Verstoss gegen das
Verbot, angetrunken Auto zu fahren, vgl. Rapport annuel de la Cour de cassation, res-
ponsabilité civile, E. 4b); a.M. ZWICKEL, S. 533, der in dieser Uberlegung dieselbe
Schlussfolgerung wie im deutschen und 6sterreichischen Recht erblickt.

304 BGHNJW1987,1826; OGH 10 ObS 133/98a.
305 VINEY/JOURDAIN/CARVAL, N369.
306 Cass. Civ. 2, 5mars 1975, 73-14.882, bull. civ. I, n°75.
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wire, wenn der Lenker statt 35 mph mit einer angemessenen (nicht fahrlas-
sigen) Geschwindigkeit von rund 26 mph gefahren wire. Dazu haben die Par-
teien keine Beweismittel offeriert. Das Gericht kam zum Schluss, dass die
Kausalitit gegeben sei. Worauf dieser Schluss beruht, wird jedoch nicht ganz
klar. Die verschiedenen Instanzen fiihrten unterschiedliche Argumente ins
Feld. Der erstinstanzliche Richter argumentierte, dass der Velofahrer das
Auto eher bemerkt hitte und sein Verhalten beim Wechsel auf die Strasse
angepasst hitte. Die Rechtsmittelinstanz stellte schwergewichtig auf das Ar-
gument ab, dass der Autofahrer eine lingere Reaktionszeit fiir ein Ausweich-
manover gehabt hitte, wenn er langsamer gefahren wire.307 Aus beweis-
rechtlicher Sicht geht nicht klar hervor, ob das Gericht auf den hypotheti-
schen Kausalverlaufgeschlossen hat oder ob es von einer Beweislastumkehr
ausging.308

1.2 Kausalitdt des Werkmangels

Bei der Kausalitidt von Werkméngeln geht das deutsche Recht ebenfalls von
einem Anscheinsbeweis aus. Stiirzt eine Person in einer Zeitspanne, in wel-
cher die Strasse gestreut werden miisste, darf angenommen werden, dass
der Unfall nicht passiert wire, wenn die Unterhaltspflicht eingehalten wor-
den ware.309 Ebenso nimmt die Rechtsprechung an, dass eine glatte Trep-
penstufe,310ein Lochin der Strasse,31! ein zu wenighohes Treppengeldnder312
oder ein fehlender Handlauf einer Treppe313 urséchlich fiir den Sturz der
geschidigten Partei ist.

In Osterreich existiert eine dhnliche Rechtsprechung. Beim Verlassen
eines Gasthauses stiirzte die Klagerin auf einer schlecht ausgeleuchteten
Aussentreppe mit unregelmdssigen Stufen. Der beklagte Gastwirt stellte sich
auf den Standpunkt, dass die Kldgerin sich den Unfall selbst zuzuschreiben
hat. Der OGH hielt zunichst fest, dass in solch einem Fall der exakte Beweis
der Schadensverursachung nicht zu erbringen ist. Es entspricht der Lebens-
erfahrung, dass eine nicht geh- und sehbehinderte Person eine geniigend
beleuchtete Treppe hinuntergehen kann, ohne zu stiirzen. Bei einer mangel-
haften Treppe spricht hingegen der erste Anschein dafiir, dass die unzurei-
chende Beleuchtung und die unregelméssigen Stufen ursiachlich waren fiir

307 Phethean-Hubblev. Coles [2012] EWCA Civ 349.
308 STEEL, Proofof Causation, S. 247.

309 BGH, DAR 2009, 693; BGHNJW 1984, 432.

310 BGHNJW 1994, 945.

311 BGHNJW 2005, 2454.

312 BayObLGZ1994, 276.

313 BGHNJW-RR 1986, 1350.
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den Sturz. Deshalb geniigt der pauschale Hinweis des Beklagten zum Selbst-
verschulden der Kldgerin nicht. Der Wirt hitte vielmehr die ernsthafte Mog-
lichkeit aufzeigen miissen, dass der Sturz sich auch dann ereignet hitte,
wennsichdie Treppein einem ordnungsgemassen Zustand befunden hitte.314

In den USA gilt Reynolds v. Texas & Pacific Ry. Co. als Prizedenzfall fiir
derartige Fallkonstellationen.315 Die zu einem Bahngleis hinunterfiihrende
Treppe war schlecht beleuchtet und die Klagerin stiirzte, als sie das Perron
wechselte, um auf einen anderen Zug umzusteigen. Die beklagte Bahngesell-
schaftbestritt die Kausalitdt der schlechten Beleuchtung. Die Kldgerin hitte
in gleicher Weise bei Tageslicht stiirzen kénnen. Das Gericht erwog, dass die
Kausalitit zwar nicht nur aufgrund des zeitlichen Ablaufs bejaht werden
kann. Die Fahrlassigkeit der beklagten Partei habe das Unfallrisiko jedoch
deutlich erhoht. Die schlechte Beleuchtung fiihre typischerweise zu solchen
Unfallereignissen. Aus diesem Grund ist die hypothetische Moglichkeit, dass
esauch beigeniigender Beleuchtung zum Sturz hitte kommen kdnnen, nicht
ausreichend, um die Uberzeugung des Gerichts zu erschiittern.316

Ein Fallin Frankreich weist Ahnlichkeiten zum «Ausschwingmaschine»-
Entscheid auf (siehe dazu vorne S. 9). Das Opfer wurde leblos in seiner Woh-
nung aufgefunden. Im benachbarten Zimmer wurde eine erhohte Kohlen-
monoxidkonzentration festgestellt, die sich auf die Verbrennungsgase des
(defekten) Boilers zurtickfiihren liess. Die Todesursache war eine Kohlenmo-
noxidvergiftung. Die Vorinstanz sah den Kausalzusammenhang zwischen
dem mangelhaften Gas-Boiler und dem Tod nicht als gegeben (weil sie wohl
von einem Suizid ausging). Der Cour de cassation bejahte diesen Zusammen-
hang hingegen, weil auf dieselbe Art schon zuvor einmal eine Person gestor-
ben war und neben dem Opfer ein aufgeschlagenes Buch lag und der Fernse-
her eingeschaltet war. Das Gericht ging davon aus, dass die Umstédnde eher
dafiirsprechen, dass der Boiler defekt war, als dass die Geschidigte absicht-
lich den Gasaustritt herbeigefiihrt hat.317

314 OGH 3 0b18/00v; mangels einer Abweichung von bautechnischen Normen hingegen
verneinend: OGH 3 Ob 84/17z.

315 Inder Rechtsprechung finden sich viele «slip and fall»-Félle, z.B.: Sullivan v. Hama-
cher, 339. Mass. 190, 158 N.E.2d. 301 (1959); Ingersollv. Liberty Bank of Buffalo, 278 N.Y.
1,14 N.E.2d 828 (1938).

316 Reynoldsv. Texas & Pacific Ry. Co., 37 La.Ann. 694 (1885): «But where the negligence of
the defendant greatly multiplies the chances of accident to the plaintiff, and is of a cha-
racter naturally leadingtoits occurrence, the mere possibility that it might have happened
without the negligence is not sufficient to break the chain of cause and effect between the
negligence and the injury. Courts, in such matters, consider the natural and ordinary
courseof events, and do not indulge in fanciful suppositions»; die Kausalitdt beischlech-
ter Beleuchtung hingegen verneinend: Wolfv. Kaufmann, N.Y. 227 App. Div. 281 (1929).

317 Cass. Civ. 2,9 décembre 1992, 90-21.889, bull. civ. II, n°306.
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1.3 Kausalitdt einer verspiteten Diagnose

Bei verspiteten Diagnosen stellen die Gerichte in allen Jurisdiktionen auf
dhnliche Uberlegungen ab, wie in den vorne dargestellten Entscheiden
(S.10f.). Die Rechtsprechung in Deutschland argumentiert mit der Befunder-
hebungs- und Befundsicherungspflicht der behandelnden Arztin. Erfasst die
Arztin den Gesundheitszustand des Patienten nicht richtig, wird dieser in
eine beweisrechtlich schwierige Situation gebracht. Im Nachhinein ldsst sich
nicht mehr feststellen, welcher Zustand im Zeitpunkt der Pflichtverletzung
vorlag und wie sich die rechtzeitige Behandlung ausgewirkt hétte.318 Die
Rechtsprechung gewédhrt dem Patienten deshalb «Beweiserleichterungen bis
hin zur Beweislastumkehr».319 Vorausgesetzt ist einerseits, dass die diagnos-
tische Untersuchung zweifelsfrei geboten war (weil beispielsweise ein erh6h-
tes Risiko fiir den Krankheitsverlaufbestand).320 Anderseits ist erforderlich,
dass der Ursachenzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und Gesund-
heitsschaden «immerhin wahrscheinlich» ist.321 Erst diese Wahrscheinlich-
keitsiiberlegung rechtfertigt die Beweiserleichterung.322 Die Rechtspre-
chung bezeichnet diesen Vorgang zwar nicht als Anscheinsbeweis. Wie bei
den aufS. 10f. beschriebenen Fillen sind aber die Beweisschwierigkeiten der
geschidigten Partei und die Wahrscheinlichkeit der Pflichtverletzung fiir
das Schadensereignis entscheidend.

In Osterreich wird betont, dass in einem solchen Fall die Kausalitit nicht
exakt bewiesen werden muss und die Anforderungen an die gerichtliche
Uberzeugung herabgesetzt sind.323 Steht der Behandlungsfehler (bzw. ste-
hen die sorgfaltswidrig nicht vorgenommenen Untersuchungen zur Diagno-
sestellung) fest, kann auf die Kausalitit geschlossen werden, wenn «der Be-
handlungsfehler [...] die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts nicht bloss

318 KATZENMEIER, S. 477; MULLER, Gerda, S.3053.
319 BGHN]JW1987,1482.

320 Siehe BGH NJW 1987, 2293, 2294: «Danach kénnen dem Patienten Beweiserleichterun-
genzugute kommen, wennder Arzt es schuldhaft unterlassen hat, medizinisch zweifels-
frei gebotene Befunde zu erheben und zu sichern, freilich mit der Einschrdnkung, dass
dadurch die Aufklirung eines immerhin wahrscheinlichen Ursachenzusammenhangs
zwischen drztlichem Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden erschwert oder verei-
telt wird, und dass die Befundsicherung gerade wegen des erhOhten Risikos des in Frage
stehenden Verlaufes geschuldet war.».

321 BGH NJW 1987, 1482, 1484. Die Rechtsprechung in Deutschland spricht in einem sol-
chen Fall nicht von einem Anscheinsbeweis.

322 KATZENMEIER, S. 479; vgl. BGH NJW 1988, 2949: «Je unwahrscheinlicher ein solcher
ursdchlicher Zusammenhang ist, [...] desto geringer wirken sich im Ergebnis auch die
durch den Behandlungsfehler verursachten Aufkldrungserschwernisse aus.»

323 OGH 4 0b145/10t E.1.2; Rechtssatznummer RS0038222.
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unwesentlich erhht» hat. In diesem Fall muss die behandelnde Arztin bewei-
sen, dass der Behandlungsfehler nicht ursdchlich war.324 Die 6sterreichische
Rechtsprechung qualifiziert diesen Uberzeugungsbildungsvorgang nicht als
Anscheinsbeweis, sondernals weitergehende Art der Beweiserleichterung.325
Allerdings stellt auch diese Form der Beweiserleichterung auf den Erfah-
rungssatz ab, dass der Behandlungsfehler das Risiko fiir den Schadensein-
tritt erhoht hat.

Fiir das franzosische Recht ist folgendes Beispiel zu erwdhnen: Beim
damals achtjdhrigen Patienten hat der Arzt einen Bruch des Oberarmkno-
chens diagnostiziert und entsprechend behandelt. Spéter stellte sich heraus,
dass diese Diagnose falsch war und der Kliger sich bei seinem Sturz keinen
Knochenbruch zugezogen, sondern den Ellbogen ausgekugelt hatte. Das
erstinstanzliche Gericht wies die Klage des Patienten ab, weil es den Kausal-
zusammenhang zwischen seinen bleibenden gesundheitlichen Einschran-
kungen und der falschen Therapie als nicht bewiesen erachtete. Die oberen
Instanzen gingen hingegen davon aus, dass eine bedeutsame, prizise und
kohirente Vermutung fiir den Kausalzusammenhang spricht, weshalb Scha-
denersatz geschuldet ist.326

In den angloamerikanischen Staaten wird bei verspéateten (Krebs-)Dia-
gnosen iiberwiegend aufstatistische Uberlebenswahrscheinlichkeiten abge-
stellt.327 Es wird versucht, die Heilungschancen mit Statistiken zu ermitteln
(z.B. Wachstumsraten von Tumoren), damit auf die Kausalitit fiir den Ge-
sundheitsschaden geschlossen werden kann.328 Sind solche Erfahrungs-
werte nicht vorhanden, wird das Gericht bei der Beurteilung der Kausalitit
einzelfallweise beriicksichtigen, dass die fehlerhafte Behandlung gerade die
«kausale Ungewissheit» verursacht hat.329

324 OGH60b193/10s.

325 Siehe OGH 6 0b137/20wE.5.2ff.und 6.1. Beianderen Behandlungsfehlern qualifizierte
der OGH die Beweiserleichterung hingegen als Anscheinsbeweis, siehe OGH 4 Ob
1529/95; OGH 4 Ob 554/95.

326 Cass.Civ.1,14 décembre 1965, bull. civ. I, n°541. Allerdings hat das Gericht nicht vollen
Schadenersatz zugesprochen, sondern nur fiir die entgangene Chance der Heilung,
kritisch dazu KHOURY, S.110 FN118. Seither stellen die franzdsischen Gerichte in sol-
chen Fillen in der Regel auf die «perte d’une chance»-Doktrin ab, vgl. DIESELBE,
S.110ff.

327 InHotsonv. East Berkshire Health Authority [1987]1 AC 750 (HL) hat das House of Lords
die Kausalitit verneint, weil die Wahrscheinlichkeit der erfolgreichen Behandlung
auch bei einer rechtzeitigen Diagnose nur 25 % betrug. Ebenso wurde in Greggv. Scott
[2005] UKHL 2 die Kausalitdt einer Fehldiagnose bei Krebs verneint, weil das Opfer
iiberlebte, auch wenn die 10-jihrige-Uberlebenschance von 42 % auf 25 % sank.

328 STAUCH, S.79f. Siehe dazuillustrativ: McGlonev. Glasgow Greater Health Board [2011]
CSOH 63; vgl. STEEL, Proof of Causation, S. 77f.

329 KHOURY,S.223.
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2. Interpretation in auslindischen Rechtsordnungen
2.1 Deutschland und Osterreich: Anscheinsbeweis

Wie bereits erwihnt, wird der Beweismechanismus in Deutschland und Oster-
reich als Anscheinsbeweis bezeichnet. Das schweizerische Recht hat den Be-
griff vom deutschen Recht iibernommen.330 Der Anscheinsbeweis hat in der
Praxis grosse Bedeutung.331 Vor allem in Deutschland ist die Anzahl der Ur-
teile, die sich auf einen Anscheinsbeweis stiitzen, kaum iiberschaubar.332 Der
Kausalititsbeweis gilt sowohlin Deutschland wie auch in Osterreich als einer
der wichtigsten Anwendungsfille.333 Wie die dargestellten Fille zeigen, wird
auf gleiche Weise wie in den schweizerischen Fillen auf die Kausalitit eines
bestimmten Faktors (z.B. Fahren in alkoholisiertem Zustand, Glatteis auf dem
Trottoir) fiir das schidigende Ereignis geschlossen. Sinn und Zweck des An-
scheinsbeweises besteht darin, mithilfe der allgemeinen Lebenserfahrung
eine Liicke in der Sachverhaltsfeststellung zu iiberbriicken.334

Inden erlduterten Fillen zeigt sich, dass die Gerichte bei Verstéssen gegen
Regeln und Richtlinien hdufig von einem Anscheinsbeweis ausgehen. Typi-
scherweise geht es um die Verletzung von Schutzgesetzen i.S.v. § 823 Abs.2
BGB, Unfallverhiitungsvorschriften oder Verkehrssicherungspflichten.335 Be-
zweckt eine Norm, einen Schaden zu verhindern, entspricht es allgemeiner
Lebenserfahrung, dass die Verletzung der Norm ursichlich ist, wenn sich ein
solches Schadensereignis tatsichlich ereignet.336 Die Gerichte stellen auf die
Erfahrung ab, dass das schidigende Ereignis nicht eintritt, wenn diejenige
Schutzvorschrift eingehalten wird, die von dieser Gefahr schiitzen soll.337

Die schweizerische Rechtsprechung hat nicht nur den Begriff, sondern
auch die Voraussetzung des typischen Geschehensablaufs dem deutschen

330 Von wem der Begriff erstmals fiir das schweizerische Recht verwendet wurde, ldsst
sich nicht mehr rekonstruieren.

331 Stattvieler: GREGER, Zoller ZPO, Vor § 284 N 29. In der Schweiz wird in vielen Féllen
von einer natiirlichen Vermutung ausgegangen, die in Deutschland als Anwendungs-
bereich des Anscheinsbeweises qualifiziert werden. Zur Abgrenzungim schweizeri-
schen Recht, siehe hinten S.145ff.

332 Siehe die Nachweise in AHRENS, Kp. 16 N 40 ff.; BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N63ff.;
THOLE, Stein/Jonas, § 286 N229ff.

333 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §114 N20; FOERSTE, Musielak/Voit, § 286 N26f.
334 BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N4 m.w.H.; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 114 N 17.

335 ENGELS, S.102ff.; siehe zum Gsterreichischen Recht: OGH 2 Ob 95/19p; OGH 2 Ob
181/16f; Rechtssatznummer RS0027517.

336 BGHNJW 1983, 1380; MUSIELAK, Kausalititsbeweis, S. 470f.; BAUMGARTEL/LAUMEN,
Kp. 17N 443; SCHULZE-HAGEN, S. 365f.; zum Gsterreichischen Recht: OGH 6 Ob 3/98d.

337 BGHNJW1994, 945.
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Recht entnommen.338 Ein typischer Geschehensablaufliegt dann vor, «wenn
ein bestimmter Sachverhalt feststeht, der nach der allgemeinen Lebenserfah-
rung auf eine bestimmte Ursache oder auf einen bestimmten Ablauf als mass-
geblich fiir den Eintritt eines bestimmten Erfolgs hinweist».339 Ein typischer
Geschehensablauf ist ein Erfahrungssatz, der (wie im schweizerischen
Recht) als eine aus der Lebenserfahrung abgeleitete Wahrscheinlichkeit ver-
standen wird.340 Der Osterreichische OGH spricht von einer «formelhaften
Verkniipfung zwischen der tatsdichlich bewiesenen Tatsache und dem gesetzlich
geforderten Tatbestandselement».341 Typizitdt bedeutet nicht, dass der Zu-
sammenhang immer vorhanden sein muss. Der Zusammenhang muss aber
so hiufig sein, dass die Wahrscheinlichkeit sehr gross ist.342

Es geniigt hingegen nicht, wenn von zwei moglichen Ursachen die eine
lediglich wahrscheinlicher ist als die andere.343 Entscheidend ist, dass «fiir
eine Ursache feste Anhaltspunkte bestehen, die diese Ursache als moglich er-
scheinen lassen, wihrend fiir andere in Frage kommende Ursachen solche An-
haltspunkte tatsdchlicher Artvollig fehlen».344 Diese Anhaltspunkte sind von
der Gegenseite ins Verfahren einzubringen.345 Es geniigt nicht, wenn die
Anscheinsbeweisgegnerin lediglich auf andere theoretisch mogliche Ursa-
chen hinweist.346 Bringt die Anscheinsbeweisgegnerin solche Indizien vor,
istder Anscheinsbeweis entkriftet, wenn sich daraus die ernsthafte Moglich-
keit eines abweichenden Geschehensablaufs ergibt.347

338 In Osterreich spricht die Rechtsprechung auch von einem «typischen Erfahrungszu-
sammenhang», vgl. statt vieler: OGH 2 Ob 78/20i.

339 BGHNJW 2006, 2262; BGHN]JW 2010, 1072; BGH NJW 1987, 2876. Eine dltere Umschrei-
bunggeht dahin, dass als typischer Geschehensablauf «solche Tatbestdnde anzusehen
[sind], bei denen eine ohne weiteres naheliegende Erkldrung nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung zu finden ist [...] und bei denen angesichts des typischen Charakters die kon-
kreten Umstdnde des Einzelfalles fiir die tatsdchliche Beurteilung ohne Belang sind»,
siehe BGH NJW 1951, 360.

340 BGHNJW 2004, 3623, 3624; GREGER, Z0ller ZPO, Vor § 284 N29.

341 Stattvieler: OGH 2 Ob 78/20i.

342 BGHNJW 1997, 528, 529.

343 BGHN]JW1978,2032,2033.

344 BGH NJW 2010, 1072, N13; BGH NJW 2007, 2767, N14; zum sog. Lues-Fall: BGH NJW
1954, 718.

345 HAINMULLER, S. 42f.

346 BGHNJW 1978, 2032.

347 Stattvieler: BGHNJW 1991, 230, 231. Der OGH fiihrt teilweise aus, dass die Anscheins-
beweisgegnerin eine andere, ebenso wahrscheinliche Moglichkeit nachweisen muss,
siehe OGH 7 Ob 646/86; OGH 1 Ob 1/88. Nach einer anderen Formulierung in
RS0040196 wird der Anscheinsbeweis «durch den Nachweis einer anderen ernstlich in
Betracht zu ziehenden Moglichkeit [entkriftet]; eine solche muss nicht nochwahrschein-
licher als der erste Anschein gemacht werden».
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Zusitzlich wird im 6sterreichischen Recht betont, dass der Anscheinsbeweis
nicht dazu dient, eine liickenhafte Beweisfiihrung mit Vermutungen auszu-
fiillen.348 Ein Anscheinsbeweis setzt voraus, dass die geschiddigte Partei kei-
ne genaueren Angaben zum Sachverhaltsablauf machen kann. Der OGH setzt
explizit voraus, dass «konkrete Beweise vom Beweispflichtigen billigerweise
nicht erwartet werden kénnen».349 Es geht um Fille, in denen ein allgemeiner,
fiir jedermann in vergleichbarer Weise bestehender Beweisnotstand vor-
liegt.350 Typischerweise kommt es dazu, wenn die Tatsachen in der Sphéare
der haftpflichtigen Person anzusiedeln sind.35! Ahnlich betont zwar der
BGH, dass ein Anscheinsbeweis dann in Frage kommt, wenn besondere Um-
stinde wie das Unterlassen von Beweiserhebungen oder die Zerstérung von
Beweismitteln die Lage der beweisbelasteten Person verschlechtern.352 Eine
Beweisnot wird im Allgemeinen allerdings nicht strikt vorausgesetzt.353

2.2 Frankreich: présomption de fait

InFrankreich wird den Gerichten grosses Vertrauen entgegengebracht, dass
siein der Lage sind, den Sachverhalt richtig festzustellen.354 Das Beweisrecht
stellt — im Gegensatz zu den anderen Rechtsordnungen — nicht eine eigent-
liche juristische Disziplin dar. Die Lehre widmet sich kaum der Frage, wie die
gerichtliche Uberzeugungim Allgemeinen gebildet wird.355 Ebenso wird die
in Entscheiden vorgenommene Beweiswiirdigung kaum kritisiert.

Der Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors wird
als richterliche oder tatsichliche Vermutung («présomption judiciaire» bzw.
«présomption de fait») qualifiziert.356 Der Schluss von der bewiesenen Tatsa-
che auf die zu beweisende Tatsache basiert auf der Uberlegung, dass eine
hohe Wahrscheinlichkeit dafiirspricht, dass sich diese tatsdchlich ereignet
hat.357 Im Unterschied zu den deutschsprachigen Jurisdiktionen sind diese

348 OGH 4 0B 18/15y.

349 OGHS8O0bA 9/15d; OGH 3 Ob 18/00v m.w.H.

350 RECHBERGER, Fasching/Konecny, Vor §266 N 56; DERSELBE, Gerichtskundigkeit,
S.489.

351 OGH10b168/98g.

352 BGHNJW 1998, 79, 81.

353 Z.B.RUSSMANN, Alternativkommentar ZPO, § 286 N 24 ff.; KOLLHOSSER, S. 62.

354 INFANTINO/ZERVOGIANNI, S.93.

355 VERGES/VIAL/LECLERG, S.3; BEARDSLEY, S. 460, der feststellt, dass der Beweiswiirdi-
gungsvorgang in der Literatur kaum analysiert wird.

356 Vgl. QUETAND-FINET, S.26; BOUTONNET, N1166. Ebenso werden die Schlussfolgerun-
genals «simples présomptions de ’homme» bezeichnet, vgl. VINEY/JOURDAIN/CARVAL,
N382.

357 AYNES/VUITTON, N642f.
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Vermutung und ihre Voraussetzungen gesetzlich geregelt. Die Anwendung
der Vermutungen setzt nach Art. 1382 Code civil voraus, dass sie bedeutend
(«graves»), prazis und kohirent («concordantes») sind. Zudem kann nur dann
auf'sie zuriickgegriffen werden, wenn alle Beweismittel, d.h. auch der Zeu-
genbeweis,358 zugelassen sind. Mit der gerichtlichen Uberzeugung (sog.
«conviction intime») existiert eigentlich ein strenges Beweismass.359 Beim
Kausalzusammenhang werden diese hohen Anforderungen allerdings durch
eine «gewisse Flexibilitdt» kompensiert.360 So geniigt es, wenn in einer gros-
sen Anzahl von Fillen das Schadensereignis durch eine solche Pflichtwidrig-
keit verursacht wird.36! Ebenso bejahen die Gerichte die Kausalitit regelmés-
sig, wenn die haftpflichtige Person durch ihr Verhalten eine gefihrliche Situa-
tion geschaffen hat.362

Betont wird beim Kausalzusammenhang, dass der Beweis durch Indizi-
en («faisceau d’indices») oder durch «Ausschliessen» («élimination») erbracht
werden kann.363 Beim Ausschlussverfahren muss die prasumtive Ursache
eine zeitliche und rdumliche Nihe zum Schadensereignis aufweisen, wih-
rend keine anderen Hinweise fiir alternative Ursachen vorliegen. Man kann
deshalb auch von einem «indice négatif» sprechen.364 Kausalitdtsfragen wer-
den in Frankreich pragmatisch und intuitiv beantwortet.365 Als Lehrbuch-
beispiel wird in der franzosischen Literatur immer wieder folgender Fall
erwihnt: Eine Mauer stiirzte unmittelbar nach dem Passieren eines Uber-
schallflugzeugs — und dem entsprechenden Knall — zusammen. Weil es keine
Hinweise fiir sonstige Ursachen gab, kam der Cour de cassation zum Schluss,
dass die Kausalitdt zwischen dem Flug und dem Zusammenbruch der Mauer
zu bejahen ist.366 Die Rechtsprechung in Kausalititsfragen kann als opfer-
freundlich bezeichnet werden.

358 Bis zu einem Streitwert von EUR 1’500.- ist nur der schriftliche Beweis zuldssig, vgl.
Art. 1359 CC; siehe DIESELBEN, N 637.

359 Vgl. KHOURY, S.37.

360 QUEZEL-AMBRUNAZ, N285;dhnlich BOUTONNET, N1166 ff.; VINEY/JOURDAIN/CARVAL,
N 368; WOYCIECHOWSKI, S. 331 geht davon aus, dass die Gerichte auf Billigkeit, gesun-
den Menschenverstand und Intuition abstellen.

361 Cass. Civ. 1,29 mai1979, 77-15708, bull. civ. I, n°156.

362 VINEY/JOURDAIN/CARVAL, N 369 sprechen von einer «présomption de réalisation des
risques». Als Beispiel nennensie u.a. Verkehrsregelverletzungen. Nach der Gesetzes-
revision von 1985 und der Einfiihrung einer Gefahrdungshaftung hat diese Recht-
sprechung zumindest im Strassenverkehr aber an Bedeutung eingebiisst.

363 QUEZEL-AMBRUNAZ, N286; KHOURY, S.44f.; dhnlich BRINKMANN, Beweismass, S. 581.
zum Beweismass im Allgemeinen.

364 BOUTONNET, N1169.
365 KHOURY, S.28; ROBERTO, Schadensrecht, S. 81.
366 Cass. Civ. 2,13 octobre 1971, 70-12602, bull. civ. I, n°274.



https://perma.cc/2FS9-NG5X
https://perma.cc/4QSH-PJ2H
https://perma.cc/7XDE-XNEC
https://perma.cc/SP9P-H82V
https://perma.cc/PE8F-SAWU

70  3.Kapitel: Analyse der Uberzeugungsbildung — insbes. aus rechtsvergleichender Sicht

2.3 Angloamerikanische Staaten: self-proving causation

Im angloamerikanischen Recht gibt es keinen stehenden Begriff, um einen
derartigen Schluss auf die Kausalitét zu bezeichnen.367 Die Lehre betont, dass
sich der Kausalititsbeweis in solchen Fillen auf Allgemeinwissen und gesun-
den Menschenverstand stiitzt.368 Die Sorgfaltspflichtverletzung muss im Ver-
gleich zu anderen Faktoren die wahrscheinlichere Ursache sein.369 Das ent-
spricht dem allgemeinen Beweismass des «preponderance of evidence».

Bei diesen Féllen gibt es neben dem sorgfaltswidrigen Verhalten (z.B.
fehlende Beleuchtung der Treppe) keine Beweise fiir die Kausalitét. Aus die-
sem Grund kann man den Vorgangals «self-proving causation» beschreiben.370
Die Uberlegung besteht darin, dass fahrliissiges Verhalten das Risiko eines
schidigenden Ereignisses stets erhoht. Ein fahrlissiges Verhalten ist immer
ein Indiz fiir die Kausalitit. In gewissen Féllen liegt diese Schlussfolgerung
aber so nahe, dass der Kausalitdtsbeweis bereits mit der Abweichung vom
Soll-Standard erbracht werden kann.37! Diese Uberlegung fiigt sich ein in die
Feststellung, dass das Gericht zur Bestimmung des Soll-Standards dieselben
Erfahrungssitze beizieht wie beim Kausalitdtsbeweis (siehe dazu vorne
S. 56). Alternativ werden solche Fille als «proof by generalisation» bezeich-
net.372 Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass fiir den Kausalitidtsbeweis
aufgenerelle Aussagen iiber die Kausalitét (d.h. Erfahrungssétze) zurtickge-
griffen wird. Andernorts wird diese Art der Uberzeugungsbildung simpel als
«inference» (Schlussfolgerung) bezeichnet.373 Aufgrund der zuriickhalten-
den Untersuchung in der Lehre finden sich wenig abstrakt formulierte Vor-
aussetzungen fiir den Schlussvorgang. ABRAHAM nennt dafiir drei kumula-
tive Bedingungen: Es muss erstens unmoglich sein, die Kausalitdt mit kon-
ventionellen Mitteln zu beweisen. Zweitens gibt es keine andere realistische
Ursache. Drittens scheitert der Beweis, wenn die haftpflichtige Partei be-
weist, dass sich die Schlussfolgerung auf eine falsche «Referenzklasse»
stiitzt.374 Letzteres kann so verstanden werden, dass ein falscher «Erfah-
rungssatz» beigezogen wurde.

367 Vgl. ABRAHAM, Self-Proving Causation, S.1811 FN 2.
368 PROSSER/KEETON4,S.270.

369 HYLTON, S.202f.

370 ABRAHAM, Self-Proving Causation, S.1811.

371 DERSELBE, Self-Proving Causation, S.1812.

372 STEEL, Proof of Causation, S. 80f.

373 KHOURY, S.143ff. Imenglischen Fall Levicomv. Linklaters [2010] PNLR 29, 284 bezeich-
nete Jacob LJ den Schluss, dass der Rat eines Rechtsanwalts kausal war fiir den Ab-
schluss eines Vergleichs, als «<normal inference».

374 ABRAHAM, Self-Proving Causation, S.1849ff.
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3. Zweite Fallgruppe: Irgendwie-Verursachung
3.1 Bei Werkmiingeln

Einen dhnlichen Fall wie das Bundesgerichtin 4A_189/2018 («Gertistfall», S. 12
vorne) hatte der BGH im Jahr 1997 zu beurteilen. Ein Zimmermann verrich-
tete Arbeiten am Dachstuhl und musste dafiir das von der beklagten Partei
erstellte Gerlist betreten. Das Fassadengeriist wurde bei einem Pfeiler aus-
gespart und die Offnungen mit Brettern belegt. Als der Zimmermann auf ein
solches Brett trat, brach dieses durch und er stiirzte. Die Vorinstanz wies die
Klage ab, weil die fiir den Geriistbau einschlédgige DIN-Norm eingehalten
wurde. Der BGH fiihrte dazu Folgendes aus:

«Ein zur Geriisterstellung verwendetes, zum Begehen durch Geriistbenut-
zer bestimmtes Brett muss so beschaffen sein, dass es nicht durchbricht, wenn es
von einem Bauhandwerker betreten wird. Geschieht dies dennoch, so spricht
typischerweise nach der allgemeinen Lebenserfahrung der Anschein dafiir, dass
dieses Brettvon seiner Beschaffenheit her objektiv nicht fiir ein Baugeriist geeig-
netwar, seine Verwendung daher zu einer insoweit objektiv fehlerhaften Geriis-
terstellung gefiihrt hat, auf der das Unfallgeschehen beruht.»375

Die haftpflichtige Partei brachte hingegen vor, das Brett sei nur deshalb
durchgebrochen, weil die Arbeitgeberin des Verunfallten zu schwere Kant-
holzer abgesetzt habe, was zu einer dynamischen Belastung des Bretts ge-
fiihrt habe. Der BGH konnte den Fall deshalb nicht abschliessend beurteilen.
Wenn die haftpflichtige Partei das Absetzen der zu schweren Kantholzer
beweisen kann, gibe es eine andere plausible Ursache, weshalb nicht mehr
auf den Mangel geschlossen werden kénnte.376

Im angloamerikanischen Recht wird bei zusammenstiirzenden Werken
in dhnlicher Weise auf die Fahrlissigkeit geschlossen.377 So nehmen die Ge-
richte an, dass eine Tribiine normalerweise nicht zusammenstiirzt, wenn
die Person, unter deren exklusiven Kontrolle das Werk stand, nicht fahrl4ssig
gehandelt hat.378 Bei einem etwas anderen Sachverhalt bejahte der franzosi-
sche Cour de cassation eine Irgendwie-Verursachung. Eine Silomaschine
verursachte rund ein Jahr nach dem Kauf und zwei Monate nach der Gene-
ralrevision einen Brand. Es konnte nicht festgestellt werden, weshalb es zum
Brand kam. Die Gerichte gingen jedoch davon aus, dieser kénne nur durch

375 BGHNJW 1997, 1853.

376 BGHNJW 1997, 1853, 1854.

377 PROSSER/KEETON, S.244.

378 Boyerv. lowa High School Athletic Association, 260 Iowa 1061, 152 N.W.2.293. (1967).
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einen Konstruktionsmangel verursacht worden sein, weil die Maschine erst
960 Stunden in Gebrauch war, gut gewartet wurde und es keine Hinweise fiir
eine fehlerhafte Benutzung der Maschine gab.379

3.2 BeiProduktefehlern

Im Produktehaftpflichtrecht ziehen die Gerichte in den verschiedenen Juris-
diktionen dhnliche Schliisse wie im Fall der explodierenden Kaffeekanne
(siehe vorne S.12f.). Im bekannten deutschen «Sprudelflaschenentscheid»
hat der damals dreijdhrige Kléger eine Mehrweglimonadenflasche aus dem
von der Beklagten gelieferten Limonadenkasten genommen. Als er die Mehr-
wegflasche in die Hand nahm, zerbarst diese und verletzte den Kléger. Die
Glasreste wurden nicht sichergestellt. Der Grund fiir das Zerbersten der Fla-
sche lag entweder in einem erh6hten Innendruck (zufolge geringer Befiil-
lung) oder einem Rissim Glas. Letzterer hitte auch entstehen konnen, nach-
dem die Flasche von der Beklagten letztmalig in Verkehr gebracht wurde.
Nach dem BGH muss zuerst gekliart werden, was fiir Sicherheitsanforderun-
gen an die Flaschen zu stellen sind, um solche Explosionen zu verhindern.
Der Soll-Standard wird anhand der technischen und wirtschaftlichen Mo6g-
lichkeiten festgelegt. Stellt sich heraus, dass diese Vorsichtsmassnahmen den
Unfall verhindert hitten, steht der kausale Produktemangel fest, unabhingig
davon, ob nun die Befiillung oder ein Riss in der Flasche ursichlich war fiir
die Explosion.380 Kann eine solche Explosion nicht generell durch das Ein-
halten des Soll-Standards verhindert werden, muss Beweis dariiber gefiihrt
werden, obim konkreten Fall die geringe Befiillung oder der Riss die Flasche
zum Zerbersten gebracht hat. Es spricht kein typischer Geschehensablauf
dafiir, dass ein Riss bereits im Zeitpunkt der Inverkehrbringung vorhanden
war. Der Riss kann genauso gut nach diesem Zeitpunkt entstanden sein. Al-
lerdings trifft die Produzentin eine weitergehende Pflicht zur Uberpriifung,
dass im Zeitpunkt der Inverkehrbringung kein solcher Riss besteht. Nimmt
sie keine Priifung vor, rechtfertigt es diese Pflichtverletzung, ihr die Beweis-
last dafiir aufzuerlegen, dass der Riss erst nach Inverkehrbringung entstan-
den ist.381 Seit Inkrafttreten des Produkthaftungsgesetzes gilt diese Beweis-
lastverteilung aufgrund der gesetzlichen Anordnung (§1 Abs.2 und 4 des
deutschen Produkthaftungsgesetzes). Insofern kann — wie schon die friihere
Rechtsprechung festhilt — vom Schadensereignis auf den Produktefehler

379 Cass. Civ.1,2décembre 1992, 91-13.463, bull. civ. I, n°303.
380 BGHNJW1988,2611E.11.1.d.
381 BGHNJW 1988, 2611 E.I1.2.b.
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geschlossen werden.382 Als Indiz dient dabei, wenn das Schadensereignis
mehrmals und unabhéngig eintritt.383

Im Ergebnis entspricht dies der Rechtslage in Osterreich. Der OGH be-
jaht in einem solchen Fall die Mangelhaftigkeit des Produkts, ohne kompli-
zierte Uberlegungen anzustellen. Das gilt jedenfalls dann, wenn eine Flasche
ohne Fremdeinwirkung explodiert. Das Produkt entspricht in diesem Fall
nicht den berechtigten Sicherheitserwartungen.384 Diese Uberlegung ma-
chen auch die Gerichte in Frankreich. Die Argumentation ist dabei meist sehr
knapp und wenig aufschlussreich. In einem dlteren Fall stellte die Vorinstanz
fest, dass es nur bei einem Defekt zum Zerbersten der Flasche kommen kén-
ne. Entweder habe im konkreten Fall ein Uberdruck vorgelegen oder das
Glas sei defekt gewesen.385 Dieser Schluss ist jedenfalls dann zul&ssig, wenn
alle anderen Ursachen ausgeschlossen werden kénnen.386 Ahnlich ist die
Argumentation im amerikanischen Recht. Im Prézedenzfall Escola v. Coca-
Cola Bottling Co. of Fresno explodierte eine Coca-Cola Flasche in der Hand
einer Kellnerin.387 Die Uberreste der Flasche wurden von einem anderen
Angestellten entsorgt. Das Gericht ging davon aus, dass ein Produktions-
fehler vorliegen muss und eine unzureichende Kontrolle erfolgte, weshalb
die Produzentin aus negligence haftet.388

3.3 Beiirztlichen Behandlungsfehlern

Im deutschen Recht kann ein Anscheinsbeweis bei Infektionen in Frage kom-
men. Allerdings lehnt es die deutsche Rechtsprechung ab, von der eingetre-

382 Vgl. BGHNJW 1987,1694 E. I1.b; OLG Diisseldorf NJW 1978, 1693: «Wenn ein Operations-
instrument sieben Monate nach der Lieferung bei einer Operation bestimmungsgemdss
eingesetzt wird, der Beanspruchung nicht standhdlt und ein Teil des Instrumentes
abbricht, ist nach den Regeln des Anscheinsbeweises als erwiesen anzusehen, dass das
Instrument fehlerhaft hergestellt worden ist.»

383 BGHNJW 1969, 269 E.II1.1274.

384 OGHG60b215/11bE.3.2; OGH 9 Ob 238/01t; OGH 4 Ob 87/97s, wonach bei einer sponta-
nen Explosion ein Produktionsfehler (sog. «Ausreisser») vorliegen muss; vgl. eben-
falls OGH 9 Ob 60/09b, wonach ein Instruktionsfehler vorliegt, wenn die Flasche
keinen Hinweis enthilt, dass eine bereits getffnete Flasche nicht zur Kiihlung ins
Gefrierfach gelegt werden darf, weil die Flasche zerbersten kann, wenn der Inhalt
auftaut.

385 Cass. Civ. 1,28 novembre 1966, bull. civ. I, n527°; ebenso Cass. Civ. 1, 18 janvier 1978,
75-12.485, bull. civ. I, n°27.

386 BORGHETTI, Thése, N 319 mit Verweis auf Cass. Civ. 1,4 décembre 1973, 70-13.808, bull.
civ.1,n°337.

387 Escolav. Coca-Cola Bottling Co., 24 Cal.2d 453, 150 P.2d 436 (1944).

388 Vgl. ebenfalls: Myrlakv. Port Authority of New York & New Jersey, 157 N.J. 84,723 A.2d
45 (1999); HENDERSON/TWERSKI, S. 21ff. JOHNSON, S.1197 ff. Zum englischen Recht
siehe Idev. ATB Sales Ltd [2008] EWCA Civ 424.
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tenen Infektion auf eine Sorgfaltspflichtverletzung (betreffend die Hygiene-
massnahmen) zu schliessen.389 Im Unterschied zu BGE 120 I1 248 gentigt eine
Irgendwie-Verursachung nicht, weil mehrere Ursachen mdglich sind. Eine
Infektion kann auch durch kérpereigene Keime verursacht werden, was der
Arztin nicht anzulasten ist.390 Erst wenn bewiesen ist, dass die behandelnde
Arztin nicht die erforderlichen Hygienemassnahmen getroffen hat und in der
Folge eine Infektion auftritt, kann auf die Kausalitit der fehlenden Hygiene
geschlossen werden.39! Es geht somit um den Anscheinsbeweis fiir einen
bestimmten Faktor. Dies entspricht auch der Rechtslage in Osterreich.392 In
beiden Rechtsordnungen kann aber auf die Sorgfaltswidrigkeit der Arztin
geschlossen werden, wenn die medizinische Behandlung zu einem Schaden
fiihrt, der typischerweise auf einen Behandlungsfehler zuriickzufiihren ist.
Diesist der Fall, wenn es sich um ein medizinisch voll beherrschbares Risiko
handelt.393 Als klassisches Beispiel wird das Zurticklassen von Wattetupfern
im Korper des Patienten genannt.394

Im franzosischen Recht kommt bei gewissen Infektionen eine spezielle
Haftung zur Anwendung. Das Spital haftet fiir alle nosokomialen Infektionen
(«Krankenhausinfektionen»), ausser es liegt eine force majeure vor.395 Vor
Einflihrung dieser strikten Haftung wandte der Conseil d’Etat bei 6ffent-
lichen Spitélern eine Art Anscheinsbeweis an. Das Gericht nahm an, dass die
Infektion ein schuldhaftes Handeln (des Spitalpersonals) beweist, weshalb
das Verschulden vermutet wurde.396 Im angloamerikanischen Recht finden
sich vor allem in den Vereinigten Staaten ebenfalls Fille, in denen das Ge-
richt vom Auftreten einer Infektion auf eine Sorgfaltspflichtverletzung ge-
schlossen hat. Die Gerichte argumentierten, gestiitzt auf die Aussagen von
expert witnesses, dass es in solchen Fillen nicht zu einer Infektion kommt,
wenn bei der Injektion die notwendigen Hygienemassnahmen eingehalten
werden.397

389 OLG Miinchen NJW 1985, 1403; OLG Hamm VersR 2000, 323; OLG Oldenburg VersR
1995, 786; OLG Koln VersR 1998, 1026; OLG Oldenburg VersR 1987, 390; OLG K6ln NJW
1985, 1402.

390 OLG Oldenburg VersR 1995, 786.

391 OLG DiisseldorfVersR 1998, 1242; OLG Oldenburg VersR 1987, 390.
392 OGH60b3/98d.

393 OLGHamm VersR1997,1243.

394 Vgl. PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N70.

395 Art.1142-1Code dela santé publique.

396 GALAND-CARVAL, S.113f. Bei privaten Spitédlern hat der Cour de cassation schon vor
Inkrafttreten der gesetzlichen Gefihrdungshaftung eine unwiderlegbare Vermutung
fiir ein Verschulden angenommen.

397 Bernardv. Bernstein, NY Slip Op 02084, 2nd (2015); S. Fla. Sanitarium Hosp. v. Hodge,
Fla. App. 3 Dist. 215 So0.2d 753 (1968).
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4. Interpretation in auslindischen Rechtsordnungen
4.1 Deutschland und Osterreich: Anscheinsbeweis

In den beiden anderen deutschsprachigen Jurisdiktionen wird die Irgend-
wie-Verursachung ebenfalls Anscheinsbeweis genannt. Vor allem in Deutsch-
land wird betont, dass die konkreten Umstdnde des typischen Geschehensab-
laufs nicht im Einzelnen aufgedeckt werden miissen. Konsequenz davon ist,
dass auf das haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal geschlossen wird,
ohne dass sich das Gericht darauf festlegt, wie sich der Sachverhalt genau zu-
getragen hat. Dieser Vorgang wird Irgendwie-Feststellung genannt (vgl. vorne
S.53). Das Gericht stellt fest, dass ein Schadensereignis irgendwie verursacht
oder verschuldet worden ist, ohne dass das fragliche Verhalten konkretisiert
werden miisste.398 Mit dieser Uberlegung kann es auf ein Ist-Soll-Tatbe-
standsmerkmal wie die Fahrlissigkeit schliessen.399 In Osterreich ist aller-
dings umstritten, ob der Anscheinsbeweis beim Verschulden im Sinne einer
Irgendwie-Feststellung zur Anwendung gelangen kann. Der OGH geht in
neueren Entscheiden (wieder) davon aus, dass der Anscheinsbeweis nur
beim Kausalzusammenhang zulissig ist.400 Das schuldhafte Verhalten der
schidigenden Partei muss hingegen bewiesen werden.40! In anderen Urtei-
len wird abweichend betont, dass mit dem Anscheinsbeweis auf die Sorg-
faltspflichtverletzung geschlossen werden kann.402 Die Lehre scheint jeden-
falls einstimmig davon auszugehen, dass es einen Anscheinsbeweis fiir das
Verschulden bzw. irgendeine Fehlhandlung gibt.403

Teilweise wird in der Lehre betont, dass bei der Irgendwie-Verursachung
hohere Anforderungen an den typischen Geschehensablaufzu stellen sind als
bei der Kausalitit eines bestimmten Faktors. Es konne nicht auf Wahrschein-
lichkeiten abgestellt werden, sondern es miisse es sich um einen Vorgang
handeln, der schon auf den ersten Blick durch Regelmissigkeit und Ublich-
keit gepragt ist, sodass ein «Fall nach Muster» vorliege.404 Die individuellen

398 BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp.17N4 m.w.H.

399 AHRENS, Kp. 16 N24. Fiir die Feststellung des Verschuldens wurde der Anscheinsbe-
weis von den Gerichten urspriinglich entwickelt. Uber die Jahre hinweg vergrosserte
sich der Anwendungsbereich aufkausale Zusammenhénge, vgl. PAWLOWSKI, S. 3.

400 OGH 4 Ob 18/15y. Diese Rechtsprechung wir auch in einem sog. Rechtssatz zusam-
mengefasst: «Der prima facie - Beweisist nur in der Frage des Kausalzusammenhanges
zuldissig», siehe RS0023778.

401 OGH 8 0Ob 568/89.
402 OGH 4 0b1520/96; OGH 4 Ob 109/69.

403 HOLZHAMMER, S.251; BUCHEGGER/MARKOWETZ, S. 276; FASCHING, N 894 f.; RECHBER-
GER, Anscheinsbeweis, S. 427 ff.; RECHBERGER, Fasching/Konecny, Vor § 266 N 60.

404 GREGER, Zoller ZPO, Vor §284 N 30c.
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Umstdnde verlieren wegen der Typizitdat an Bedeutung.405 Allerdings miis-
sen sdmtliche bekannten Einzelheiten des Falles beigezogen werden, um
ausschliessen zu kénnen, dass nicht doch ein atypischer Fall vorliegt.406

In Deutschland bilden Strassenverkehrsunfille ein hiufiges Anwen-
dungsgebiet. Die Rechtsprechung schliesst z.B. auf einen bei anwendbarer
Sorgfalt vermeidbaren Fahrfehler, wenn ein Autolenker von der Strasse ab-
kommt.407 Als weiteres klassisches Beispiel ist der Anscheinsbeweis nach
einem Auffahrunfall zu nennen. In der Regel schliesst die Rechtsprechung
auf ein irgendwie schuldhaftes Verhalten des auffahrenden Fahrzeuglen-
kers.408 Die Uberlegungist, dass es zu einem Auffahrunfall kommt, wenn der
Lenker des hinteren Fahrzeugs den gebotenen Mindestabstand nicht ein-
hilt, wenn er zu schnell fihrt oder nicht genligend aufmerksam ist.409 Aller-
dings kann nicht auf diese Uberlegung zuriickgegriffen werden, wenn dem
Auffahrunfall ein Spurwechsel des vorderen Fahrzeugs vorausgegangen ist,
weil es dann keine Erfahrungswerte fiir eine unsorgfiltige Fahrweise des
hinteren Fahrzeuglenkers gibt.410 Damit der Anscheinsbeweis auf diese Wei-
se erschiittert wird, muss die Gegenpartei solche Einzelheiten des konkreten
Falles im Prozess behaupten und beweisen. Es gelten damit bei der Entkraf-
tung der Irgendwie-Verursachung dieselben Grundsétze, wie sie vorne auf
S. 67 ausgefiihrt wurden.411

4.2 Frankreich: Kaum analysierter Vorgang

In der franzosischen Literatur wird die Irgendwie-Verursachung kaum ana-
lysiert und auch nicht mit einem speziellen Begriff umschrieben.412 Manch-
mal werden solche Uberlegungen des Gerichts wiederum als Vermutungen
bezeichnet.413 Die franzosischen Gerichte bejahen beispielsweise in einer

405 THOLE, Stein/Jonas, §286 N 217.

406 LEPA, Beweiserleichterungen, S.130f.

407 OLG Koblenz VersR 2006, 1382, 1383; BGH VersR 1989, 1197, 1198; BGH NJW-RR 1986,
383,384; MAASSEN, S. 61.

408 BGH NJW 2017, 1177; BGH NJW 2012, 608 N7; BGH NJW 2011, 685 N5 ff.; BGH NJW-RR
2007, 680 N 5. In der Schweiz gab es bis anhin nur ein hochstrichterliches Urteil zum
Verschulden bei einem Auffahrunfall, siehe NEF, S. 125. Das Bundesgericht sah darin
das Verschulden iiberwiegend beim vorderen Lastwagen, vgl. BGE 11311 323 E.1und
28S.326ff.

409 LAUMEN, Priitting/Gehrlein, § 286 N28; BGH NJW-RR 1989, 670, 671.

410 BGHNJW 2012, 608.

411 Vgl. PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N 67.

412 ENDROS, S.73 nennt den Vorgang wie im angloamerikanischen Recht «res ipsa loqui-
tur». BORGHETTI benutzt den Begriff «prima facie case», um den Beweismechanismus
aufEnglisch zu erklidren, siehe VAN BOOM/ET AL., N10/93.

413 BORGHETTI, These, N319f.
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etablierten Rechtsprechung den Kausalzusammenhang zwischen einer
Hepatitis B-Impfung und dem Auftreten von Multipler Sklerose. Wenn eine
Person vorher gesund ist, keine Pradisposition fiir Multiple Sklerose hat und
einnaher zeitlicher Zusammenhangbesteht, nehmen die franzésischen Ge-
richte in stindiger Rechtsprechung an, dass die Erkrankung durch die Imp-
fung verursacht wurde.414 Es wird auf einen (im Detail unbekannten) kausa-
len Produktefehler geschlossen.

4.3 Angloamerikanische Staaten: res ipsa loquitur-Doktrin

Die Irgendwie-Verursachung wird in den angloamerikanischen Lindern mit
dersog. «resipsa loquitur-Doktrin» beschrieben.415 Diese bildet beim Schluss
auf eine Abweichung vom rechtlichen Soll-Standard das «Korrelat» zum An-
scheinsbeweis.416 Ahnlich wie im deutschen Recht gibt es — vor allem in den
USA — unzidhlige Entscheide, die sich auf die res ipsa-Doktrin abstiitzen.417
Hauptanwendungsfall ist die «tort of negligence». Vorausgesetzt ist, dass den
Schidiger eine Sorgfaltspflicht trifft, die er verletzt hat. Zwischen dieser
Pflichtverletzung und dem eingetretenen Schaden muss ein Kausalzusam-
menhang bestehen.418

Typisches Merkmal dieser Fille ist, dass sich ein Unfall ereignet hat,
die Griinde aber nicht bekannt sind. Die klagende Partei kann nicht darle-
gen und beweisen, wie es zum Unfall kam.419 Wie der Anscheinsbeweis
erlaubt es die res ipsa-Doktrin, auf ein fahrlissiges, fiir die Schidigung kau-
sales Handeln zu schliessen,420 ohne dass die fragliche Handlung von der
geschidigten Partei spezifiziert werden muss.42! Wie im deutschen Recht
schliesst das Gericht beispielsweise auf einen fahrldssigen Fahrfehler, wenn

414 Cass. Civ. 1,22 mai 2008, 05-20.317 et 06-10-967, bull. civ. I, n°148; ebenso Cass. Civ. 1,
9 juillet 2009, 08-11073, bull. civ. I, n°1776; vgl. zur Vereinbarkeit einer solchen
Schlussfolgerung mit der EU-Richtlinie, Urteil C-621/15 des EuGH vom 21. Juni 2017;
aufselbe Weise schloss der Cour de Cassation auf einen Kausalzusammenhang zwi-
schen einer Impfung und neurologischen Ausféllen, siehe Cass. Civ. 1, 25 juin 2009,
08-12.781, bull. civ. I, n°141.

415 Ebenso kennen andere Common Law-Linder wie Kanada, Australien oder Neusee-
land die Doktrin, siehe SCHIFF, S. 451.

416 STEEL, Proof of Causation, S. 80ff.; STAUCH, S.73.

417 Siehe die Nachweise bei PROSSER, Procedural Effect, S.241ff.; PROSSER/KEETON,
S.242fF.; ABLIN, S. 325fF.

418 Stattvieler: JONES, Clerk & Lindsell on Torts, N 8-04.

419 PORAT/STEIN, S. 84 ff.; zum englischen Recht: HYDE, Charlesworth & Percy on negli-
gence, N6-23, 6-28; zum US-Recht: GRADY, S.155.

420 PORAT/STEIN, S.87; WRIGHT, Possible Wrongs, S. 1339 spricht von «causal negligence».

421 WITTLIN, S.1358 FN150.
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ein Autolenker bei guten Verhiltnissen von der Strasse abkommt.422 Die Lehre
spricht von einem indirekten Beweis, der auf einer Schlussfolgerung («infe-
rence») basiert.423
Im Gegensatz zu den deutschsprachigen Jurisdiktionen, die nur einen
typischen Geschehensablauf voraussetzen, hat die Praxis in den angloame-
rikanischen Staaten spezifische Voraussetzungen aus dem case law heraus-
gearbeitet. Diese werden iiblicherweise wie folgt zusammengefasst:424
1. Dasschadigende Ereignis muss derart sein, dass es normalerweise nicht
eintritt, wenn kein fahrléssiges Verhalten vorliegt.425
2. Das Schadensereignis wurde durch eine Sache verursacht, die unter der
exklusiven Kontrolle der beklagten Partei steht.
3. Der Unfall ist ohne freiwillige Handlung oder Teilnahme durch die ge-
schidigte Person erfolgt.

Gelegentlich wird noch als vierte Voraussetzung angefiihrt, dass sich die
beklagte Partei in einer besseren Position befinden muss, um den Unfall zu
erkliren.426 Im Zentrum steht die zweite Voraussetzung, dass in gewissen
Situationen ein Schaden nicht eintritt, wenn sich niemand fahrléssig verhal-
ten hat. Diese Voraussetzung entspricht dem typischen Geschehensablaufin
den deutschsprachigen Jurisdiktionen. Sie setzt eine einschldgige Erfahrung
voraus, welche als «basis of past experience» bezeichnet werden kann.427 Im
dritten, aktuellen Restatement of the Law des American Law Institute wird
einzig diese Voraussetzung als relevant angesehen.428

Der Anwendungsbereich der res ipsa-Doktrin ist in gewissen Rechtsge-
bieten umstritten. So ist in den USA zwar anerkannt, dass in gleicher Weise
aufeinen schadensursidchlichen Produktemangel geschlossen werden kann.
Allerdings wird dieser Vorgang nicht von allen Gerichten als res ipsa loquitur
bezeichnet, sondern als «indeterminate product defect theory» oder «malfunc-
tion theory».429 Die Voraussetzungen sind sehr dhnlich, auch wenn sie etwas
anders formuliert werden: Das Schadensereignis muss einerseits von einer

422 Eatonv. Eaton,N.J.575A.2d 858, 864-65 (1990).
423 CASEY,S.268; PROSSER, California, S.189ff.
424 LOPATKA/KAHN,S.248; HYLTON, S.139; CARPENTER, S. 520.

425 «The accident must be of a kind which ordinarily does not occur in the absence of some-
body’s negligence», siehe statt vieler LOPATKA/KAHN, S.248f. m.w.H.

426 JAFFE,S.6f.;JAMES, S.213; PROSSER/KEETON, S.254; ABLIN, S. 331.
427 PROSSER, California, S.191; HECKEL/HARPER, S.725.

428 Beim Restatement of the Law handelt es sich um eine Art Zusammenfassung der
herrschenden Gerichtspraxis. Dieses Werk ist in der Praxis sehr einflussreich.

429 Vgl. CHRISTIE/SANDERS, S.244; HENDERSON/TWERSKI, S. 21 f.; JOHNSON, S. 1209 ff.
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solchen Art sein, wie es sich normalerweise zutrdgt, wenn ein Produkt man-
gelhaftist, und anderseits diirfen keine anderen Ursachen fiir das Schadens-
ereignis vorliegen.430 Beim Auffahrunfall schliesst die Rechtsprechungin den
USA ebenso auf ein Irgendwie-Verschulden des hinteren Fahrzeugs. Aller-
dings wird diese Schlussfolgerung nicht als res ipsa loquitur bezeichnet.431

Die Gegenpartei hat die Moglichkeit, den mit der res ipsa-Doktrin nach-
gewiesenen «primafacie case» zu erschiittern. Welche Anforderungen an die
Erschiitterung zu stellen sind, hingt davon ab, welche prozessualen Konse-
quenzen man der res ipsa-Doktrin zurechnet (siehe dazu hinten S. 117f.). Je-
denfalls muss die haftpflichtige Partei eine alternative Erklirung offerieren,
die nicht nur eine theoretische Moglichkeit darstellt.432 In der Regel muss die
haftpflichtige Person Beweise vorbringen, die fiir diesen alternativen Sach-
verhaltsablauf sprechen.433

5. Zwischenfazit

Samtliche untersuchten Jurisdiktionen kennen beide Formen des Anscheins-
beweises. Der Anscheinsbeweis der Kausalitit eines bestimmten Faktors
wird im franzésischen Recht und im angloamerikanischen Recht kaum ge-
nauer untersucht. Die Griinde liegen wohl darin, dass es sich um eine intui-
tive Art der Sachverhaltsermittlung handelt. Ebenso schliessen die Gerichte
in allenJurisdiktionen vom Schadensereignis mittels einer Irgendwie-Verur-
sachung auf eine kausale Abweichung vom Soll-Standard,434 obwohl ein
alternativer Kausalverlauf nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann.
Will die haftpflichtige Partei diese vorldufige Schlussfolgerung umstossen,
muss sie konkrete Hinweise vorbringen, die fiir eine alternative Erklarung
sprechen. Ansonsten entscheidet das Gericht zugunsten der beweisbelas-
teten, geschiadigten Partei.

Beide Formen des Kausalitdtsbeweises werden in den verschiedenen
Rechtsordnungen unterschiedlich benannt und beschrieben. Teilweise wird
noch weiter differenziert und die konkrete Beweiserleichterung je nach

430 Restatement (Third) of Torts: Products Liability (1997), Section 3, zitiert in HENDER-
SON/TWERSKI, S. 22.

431 Martinv. Cartledge, N.Y. App. Div. 102 A.D. 3d. 841 (2013); Stalikas, JR v. United Materials
LLC,N.Y. App. Div. 306 A.D. 2d. 810 (2003).

432 Widdowson v. Newgate Meat Corp [1998] PIQR P138, wonach «his assertion must have
some colour of probability about it», zitiert bei JONES, Clerk & Lindsell on Torts, N 8-199.

433 Zum amerikanischen Recht: HECKEL/HARPER, S.731; zum englischen Recht: WAL-
TON/ET AL., N 6-47 ff.

434 WRIGHT, Facts, S.103 N73 geht davon aus, dass alle Jurisdiktionen res ipsa loquitur
bzw. den Anscheinsbeweis kennen.
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Rechtsgebiet anders umschrieben. Beispielsweise werden im 6sterreichischen
Recht die Voraussetzungen fiir den Schluss auf die Kausalitét eines Diagnose-
fehlers abweichend formuliert (S. 64 f. vorne). In den USA wird zudem der
Schluss auf den Produktemangel oder das Verschulden des auffahrenden
Autolenkers nicht als Anwendungsfall von res ipsa loquitur angesehen. Auf
diese terminologischen Differenzierungen muss nicht niher eingegangen
werden, weil der Uberzeugungsbildungsvorgang auf den gleichen Uberle-
gungen basiert.435

II. Komponenten der Uberzeugungsbildung

Die Entscheide und ihre Interpretation fiigen sich in die Erkenntnisse des
1.und 2. Kapitels nahtlos ein. Beibeiden Formen des Anscheinsbeweises spie-
len vier Elemente eine zentrale Rolle. Erstens gibt das materielle Recht vor,
was liberhaupt bewiesen werden muss. Der Anscheinsbeweis wird bei Tat-
bestandsmerkmalen angewandt, bei denen die Haftung an eine Ist-Soll-Dis-
krepanz ankniipft. Zweitens kommt der Anscheinsbeweis dann zur Anwen-
dung, wenn Einzelheiten des konkreten Falls unbekannt bleiben und der
konkrete Kausalverlauf nicht bewiesen werden kann. Diesfalls stellen die
Gerichte — drittens — auf die Lebenserfahrung und allgemeine Zusammen-
hénge, d.h. Erfahrungssitze ab. Viertens wirken sich fehlende Informationen
zum Sachverhalt zulasten der Gegenpartei aus. Will die Anscheinsbeweis-
gegnerin verhindern, dass das Gericht vom Allgemeinen auf den konkreten
Fall schliesst, muss sie Indizien vorbringen, die fiir einen anderen Kausalver-
lauf sprechen. Diese vier Komponenten sind genauer zu untersuchen.

1. Materiell-rechtliche Normierung und Beweisschwierigkeiten

Die gesetzliche Normierung hat Einfluss darauf, wann und wie oft die Gerich-
te auf den Anscheinsbeweis zuriickgreifen.436 Offensichtlich ist das bei ge-
setzlichen Vermutungen. Deutsche Gerichte wenden bei der Arzthaftung
heutzutage seltener einen Anscheinsbeweis an, weil der Gesetzgeber diffe-

435 ZudenBeweiserleichterungen bei der Haftung fiir medizinische Behandlungen siehe
S.108ft.

436 Daneben spielt selbstverstdndlich auch die Prozesskultur eine Rolle. Wie oft die Ge-
richte auf den Anscheinsbeweis zuriickgreifen miissen, hingt beispielsweise davon
ab, wie haufig haftpflichtige Parteien sich gegen eine Klage zur Wehr setzen und den
Kausalverlauf sowie die Abweichung vom Soll-Standard bestreiten.
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renzierte Beweisregeln geschaffen hat (§ 630h BGB).437 Ubernimmt eine Per-
son eine Behandlung, fiir die sie nicht qualifiziert ist, so wird vermutet, dass
die mangelnde Befihigung fiir den Eintritt der Verletzung ursidchlich war
(§630h Abs. 4 BGB). Ebenfalls wird vermutet, dass ein grober Behandlungs-
fehler kausal fiir die Verletzung war, sofern der Fehler grundsitzlich geeig-
net ist, eine Verletzung von der Art der eingetretenen Schidigung zu verur-
sachen (§ 630h Abs. 5 BGB).438 Beide Schlussfolgerungen basieren auf der
Erfahrung, dass gravierende Behandlungsfehler bzw. die Behandlung durch
eine unqualifizierte Person — im Vergleich zur korrekten Behandlung - typi-
scherweise zu Gesundheitsschiden fithren. Den Schlussfolgerungen liegt
damit ebenfalls ein Erfahrungssatz zugrunde.439 Aufgrund der gesetzlichen
Vermutung gelangt aber kein Anscheinsbeweis zur Anwendung.

1.1 Ausgestaltung des Ist-Soll-Tatbestandsmerkmals

Neben gesetzlichen Beweisregeln hat die Ausgestaltung des Tatbestands Ein-
fluss darauf, ob auf den Anscheinsbeweis zuriickgegriffen wird. Der An-
scheinsbeweis kommt dann zur Anwendung, wenn das haftungsbegriinden-
de Tatbestandsmerkmal eine Ist-Soll-Diskrepanz erfordert. Das franzdsische
Recht kniipft bei der Haftung im Vergleich zu den anderen Rechtsordnungen
weniger oft an eine Ist-Soll-Diskrepanz an. Nach art. 1242 des franzosischen
Code civil haftet der Halter einer Sache fiir den Schaden, der durch diese
Sache verursacht wurde. Die (bewegliche) Sache muss keinen Mangel aufwei-
sen.440 Damit wird nicht nur die Beweisfiihrung bei diesem Tatbestands-
merkmal vereinfacht, sondern auch bei der natiirlichen Kausalitit. Beideren
Priifung muss fiir den kontrafaktischen Vergleich nicht das rechtlich verponte
Element (z.B. ein Mangel), sondern die Sache an sich weggedacht werden. 441
Dieser Beweis ist meist einfacher zu erbringen.442 Das Gericht muss weder
aufdie eine noch die andere Variante des Anscheinsbeweises zuriickgreifen.
Zudem vermeidet das franzosische Recht Beweisprobleme bei der Kausalitét
dadurch, dass zumindest in gewissen Féllen mit der perte d’une chance ein

437 LAUMEN, Arzthaftungsrecht, S. 75ff.; BERG-WINTERS, S.141f.
438 Siehe z.B. fiir eine verpasste Diagnose: BGH NJW 2004, 2011.
439 Vgl. MUSIELAK, Kausalitdtsbeweis, S. 472; a.A. BRINKMANN, lex fori-Prinzip, S. 484.

440 VINEY/JOURDAIN/CARVAL, N 658. Bei einer beweglichen Sache wird zudem die Kausa-
litdt vermutet, wenn die Sache in Bewegung war. Bei einer unbeweglichen Sache
muss dafiir ein Mangel vorliegen, vgl. MORETEAU, N1-121.

441 Exemplarisch Cass. Civ. 2, 1juillet 1976, 74-11.460, bull. civ. II, n°425: Es war lediglich
erstellt, dass das an einem Gleis spielende Kind von einem Metallteil getroffen wurde,
das von einem Zug stammt.

442 Ahnlich VERGES/VIAL/LECLERGC, S. 236.
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anderes Schadenskonzept angewandt wird.443 Dabei muss nicht die Kausa-
litdit nachgewiesen werden, sondern es geniigt eine bestimmte Verursa-
chungswahrscheinlichkeit. Das Gericht kann der geschiddigten Partei pro-
portional zu dieser Wahrscheinlichkeit Schadensersatz zusprechen.444
Deutlich wird diese Beweiserleichterung bei der Arztehaftpflicht.445 Zwar ist
immer noch ein Kausalzusammenhang zwischen der «faute» und der ent-
gangenen (Heilungs-)Chance erforderlich.446 Die Kausalitit zwischen Be-
handlungsfehler und entgangener Chance istjedoch viel einfacher zu erbrin-
gen als die Ursdchlichkeit des Fehlers fiir die kérperliche Schiadigung.447
Ahnliches zeigt sich auch bei der Produktehaftung. Wird das Tatbe-
standsmerkmal «Produktefehler» — wie z.B. im Osterreichischen und franzo-
sischen Recht — grossziigig ausgelegt, kann allein aus der Tatsache, dass die
Mineralwasserflasche explodiert ist, die Subsumtion vorgenommen werden.
Von einer Irgendwie-Verursachung muss nicht gesprochen werden, weil die
Ursache fiir das Zerbersten der Flasche aus rechtlicher Sicht keine Rolle spielt.
Die Relevanz der konkreten Anforderungen des Soll-Standards zeigt
sich auch exemplarisch in einem Entscheid des OLG Koblenz. Das Gericht
musste (iber einen nahezu identischen Sachverhalt wie in BGE 63 11 95 ent-
scheiden. Ein (normalgewichtiger) Elektriker stiirzte von einem Baugertist,
weil eine Leiter brach. Zwischen den Parteien war streitig, weshalb es zum
Bruch der Leiter kam. Nach der &dlteren Rechtsprechung kommt in diesem
Fall — wie im schweizerischen Entscheid — ein Anscheinsbeweis zur Anwen-
dung, dass der Unfall durch die Schadhaftigkeit der Leiter verursacht wur-
de.448 Das dennoch durchgefiihrte Beweisverfahren ergab, dass nach der
anwendbaren DIN-Norm eine Leiter auch bei ungiinstigen statischen Bedin-
gungen bis zu einer Belastung von 150 kg nicht brechen darf. Das OLG setzte
den Soll-Standard entsprechend der DIN-Norm fest. Aus dem Sachverhalt
ergab sich deshalb direkt, dass die Leiter nicht dem Soll-Standard entsprach,
weil sie bei einer geringeren Gewichtsbelastung brach. Selbst wenn der Ge-
schadigte — wie der Haftpflichtige vorbrachte — einen Misstritt gemacht hitte
und deshalb ausgeglitten wire, hitte eine mangelfreie Leiter nicht brechen

443 BOUTONNET, N1168 m.w.H.
444 EHLGEN, S.11.

445 KHOURY, S.110ff.

446 MULLER, CHRISTOPH, S.30.

447 Vgl. KHOURY, S.132: «The real impact of the concept is still that the judge can ignore his
doubtswithrespect to causation and grant partial recovery despite uncertainty remain-
ing as to the causal link between the fault and the final and concrete damage.» Ahnlich
KINSCH, S. 468; EHLGEN, S.16.

448 BGH VersR 1964, 390.
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diirfen.449. Werden strenge, konkrete Anforderungen gestellt, kann sich be-
reits aus dem Unfallhergang ergeben, dass der Soll-Standard nicht eingehal-
tenist.

Im Gegensatz zu einer «opferfreundlichen» Normierung kénnen noto-
rische Beweisschwierigkeiten bereits in der Norm angelegt sein.450 In
Deutschland greifen die Gerichte oftmals bei der Fahrlissigkeit auf den An-
scheinsbeweis zuriick. Es kénnen folgende Beispiele genannt werden.

— Stolpertjemand aufeiner Treppe und hélt sich an einer anderen Person
fest, um sich aufzufangen und stiirzen in der Folge beide, spricht ein
Anscheinsbeweis fiir das Verschulden der stolpernden Person.45!

— Esspricht ein Anscheinsbeweis fiir das Verschulden, wenn ein Auto auf
dem Gehsteig fihrt.452

— DasEinschlafen am Steuer (Sekundenschlaf) begriindet einen Anscheins-
beweis des Verschuldens.453

— Das Verschulden der Arztin wird mit einem Anscheinsbeweis nachge-
wiesen, wenn bei einer Operation Gegenstinde im Korper des Patienten
zuriickgelassen werden.454

Zumindest aus schweizerischer Perspektive mussin solchen Fallen nicht von
einem Anscheinsbeweis fiir ein fahrldssiges Verhalten gesprochen werden,
weil aus diesem Ablauf bereits auf die Sorgfaltswidrigkeit geschlossen wer-
den kann.455 Ein durchschnittlich vorsichtiger Automobilist fihrt nicht auf
dem Trottoir456 oder eine durchschnittliche Chirurgin vergisst keine Gegen-

449 OLGKoblenz NJW-RR 1988, 1486.

450 Vgl. PAPANIKOLAOU, S. 31.

451 OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 1313; vgl. zu einem dhnlichen Fall: Urteil des Appella-
tionsgerichts Basel-Stadt vom 5. November 1999, E. 3¢, BIM 2001 S. 296 ff., das ein Ver-
schulden hingegen verneint.

452 OLGHamburg VersR 1956, 718.

453 OLGJena OLG-NL 2003, 80.

454 KATZENMEIER, S. 435f. Im englischen Recht stellt die Rechtsprechung in einem sol-
chen Fall ebenfalls auf die res ipsa-Doktrin ab, sieche Mahon v. Osborne [1939] 2 KB14.

455 Beider Chirurgin, die einen Gegenstand im Kdrper des Patienten vergisst, scheint
dies wohl auch der Ansicht in Osterreich zu entsprechen, siehe OGH 7 Ob 255/07m,
wonach ein Kunstfehler vorliegt, wenn ein Bauchtuch zuriickgelassen wird.

456 Das Verschulden wird per se bejaht, wenn eine Verkehrsregel verletzt wird, siehe
Urteil 4A 83/2015 des BGers vom 15.Juni 2015, E. 3.1; BREHM, Roland, Art. 41 OR N173.
Ahnlich ist die Rechtslage in solchen Fillen im US-amerikanischen Recht, dort
spricht man von «negligence per se», siehe statt vieler: ABRAHAM, Negligence, S.1207.
Anders hingegen das Regionalgericht Plessur, wonach bei einer Verletzung des
Rechtsvortritts ebenso nur ein Anscheinsbeweis fiir das Verschulden spricht, siehe
Urteil des Bezirksgerichtsausschusses Plessur vom 11. September 2003, SG 2006
Nr.1579, E. 4b.
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stande im Korper des Patienten. In solchen Fallen liegt — nach schweizeri-
schem Verstidndnis — gar keine Irgendwie-Verursachung vor, weil sich aus
dem dusseren Ablauf bereits die vom Gesetz geforderte ursichliche Ist-Soll-
Diskrepanz ergibt.457 Der Automobilist ist iibermiidet gefahren und ist des-
halb eingeschlafen; die Arztin hat ihre Hilfsmittel nach der Operation nicht
gezihlt.

Der Fahrlassigkeitsbegriffin Deutschland stellt hingegen auf zwei Kom-
ponenten ab: Es muss sowohl die «dussere» Sorgfalt (die sich nach aussen
manifestierende Abweichung vom Durchschnittsverhalten) sowie die «innere»
Sorgfalt (d.h. die intellektuelle Vorhersehbarkeit des Schadensereignisses,
wobei von einem objektiv-durchschnittlichen Menschen auszugehen ist) ver-
letzt sein.458 Diese inneren Vorginge einer Durchschnittsperson sind gar
nicht beweisbar, weshalb sich das Gericht auf die Lebenserfahrung verlassen
muss.459 Erfahrungssitze erleichtern die Beweisfiihrung, weil in solchen
Féllen die Vorhersehbarkeit fiir einen durchschnittlichen Menschen gege-
benist.460 Unter der Annahme, dass die konkrete Person iiber durchschnitt-
liche Fihigkeiten verfiigt, kann die Fahrlissigkeit bei Verstéssen gegen
Schutzgesetze zumindest vorldufig als fahrlissig qualifiziert werden.461 Zeigt
die schidigende Person auf, weshalb es ihr nicht moglich war, den objektiven

457 Vgl. zu solchen Fillen des «Anscheinsbeweises»: HAINMULLER, S. 221 ff.; MUSIELAK,
Beweislast, S.90f.; dhnlich der 6sterreichische OGH 2 Ob 91/98s: Ein Skifahrer fuhr
mit 40 km/h, verlor die Kontrolle iiber seine Ski und fuhr in einen anderen, stillste-
henden Skifahrer: «Selbst wenn man angesichts dieser Feststellungen nicht schon den
(vollen) Beweis des Verschuldens des Beklagten als erbracht ansieht, ist jedenfalls der
Anscheinsbeweis zuldissig, weil die Lebenserfahrung dafiir spricht, dass ein Skifahrer
sich schuldhaftverhalten hat, wenn er die Herrschaft iiber seine Skier verliert.»

458 KOLB, S.19; DEUTSCH, Obligationenrecht, S.109f.; WAGNER, Miinchener Kommentar
BGB, § 823 N30ff., der darauf hinweist, dass im Detail umstritten ist, was unter den
Begriffen zu verstehen ist.

459 Mit dem Anscheinsbeweis kann auch auf andere interne Vorginge (z.B. in einem
Unternehmen) geschlossen werden, welche die geschédigte Person nicht kennt, sie-
he OrY, S. 125 ff. Aufinnere Tatsachen wie die Willensbildung einer konkreten Person
schliesst die Rechtsprechungin Deutschland allerdings nur sehr zuriickhaltend, vgl.
BGH NJW 1988, 2040. Ebenso lehnt es die Rechtsprechung ab, mit einem Anscheins-
beweis auf grobe Fahrlissigkeit zu schliessen, weil dafiir ein individueller Willen-
sentschluss und eine subjektive Sorglosigkeit erforderlich sind, siehe THOLE, Stein/
Jonas, §286 N228.

460 KOLB,S.119; DEUTSCH, Neues Schuldrecht, S. 891; BGH NJW 1981, 1603, 1606. Vgl. dazu
auch die Ausfithrungen des 6sterreichischen OGH 1 Ob 2029/96f wonach ein wichti-
ger Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises dort liege, wo «typische Verhaltens-
weisen stets gleichartige und zuverldssige Schliisse auf bestimmte innere Zustdnde eines
Menschen (Verschulden) zulassen».

461 HENSEN/KELLER, S.3751; BGH NJW 1986, 2757: «Die Verletzung der dusseren Sorgfalt
indiziert entweder die der inneren Sorgfalt oder es spricht ein Anscheinsbeweis fiir die
Verletzung der inneren Sorgfalt.»
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Massstab einzuhalten, ist der Anscheinsbeweis erschiittert.462 Wie vorne
dargelegt, kann die Vorhersehbarkeit zwar auch im schweizerischen Recht
als Kriterium dienen, um den Soll-Standard festzulegen (S. 51). Die Rechtspre-
chung zieht dieses Kriterium aber nicht immer bei und verneint die Vorher-
sehbarkeit ohnehin nur selten.463

Zusammengefasst ldsst sich festhalten: Je mehr Elemente erforderlich
sind, damit der Soll-Standard gewahrt wird, und je schwieriger deshalb der
Beweis der Ist-Soll-Diskrepanz wird, desto haufiger miissen die Gerichte auf
einen Anscheinsbeweis (der Fahrldssigkeit) zuriickgreifen. Beisolchen Tatbe-
standsmerkmalen ergibt sich bei der Irgendwie-Feststellung ein «breites Spek-
trum», bei dem unterschiedlich viele Informationen iiber den Ist-Zustand
vorliegen. Gemeinsam ist diesen, dass nicht simtliche Tatsachen bekannt
sind, die fiir die Subsumtion grundsatzlich benétigt werden. Im schweizeri-
schen Rechtbeschrinktsich der Anscheinsbeweis auf die Fille einer «echten»
Irgendwie-Verursachung, in denen der dussere Ablauf, d.h. das Verhalten der
haftpflichtigen Partei oder die Eigenschaften des Werks bzw. Produkts, unbe-
kannt bleiben, obwohl diese Tatsachen rechtlich relevant sind.464

1.2 Beweisschwierigkeiten: Legitimation fiir den Anscheinsbeweis

Beim Anscheinsbeweis kniipft die Haftung an eine Ist-Soll-Diskrepanz an.
Eine solche Normierung stellt gewissermassen die rechtliche Ausgangslage
dar. Die geschidigte Partei hat dabei Probleme, den Kausalzusammenhang
zwischen der Abweichung vom Soll-Standard und dem Schadensereignis zu
beweisen. Diese Schwierigkeiten sind unterschiedlicher Natur. Bei der
Irgendwie-Verursachung weiss die klagende Partei nicht, wie sich der Sach-
verhalt zugetragen hat. Auf die entsprechenden Konzepte (res ipsa-Doktrin
bzw. Irgendwie-Fahrldssigkeit) wird zuriickgegriffen, wenn «the full facts
surrounding agiven [...] injurywill remain obscure».465 Bei der Kausalitit eines
bestimmten Faktors weiss die geschidigte Partei zwar, was aus ihrer Sicht
das Schadensereignis verursacht hat, sie verfiigt aber nicht iiber die notwen-
digen Beweismittel, um den Kausalverlauf (mittels Indizien) zu beweisen.466

462 Vgl. PAWLOWSKI, S. 58 f.; DIEDERICHSEN, S. 60.
463 SCHWEIZER, Kognitive Tauschungen, N676f.

464 ImUnterschied zu einer Gefihrdungshaftung.

465 STAUCH, S.70; vgl. ebenfalls PORAT/STEIN, S. 84, wonach «other evidence that could
shed light on the course of the events is unavailable»; LEPA, Anscheinsbeweis, S. 389f.

466 MUMMENHOFF, S.123, spricht von einer «Beweisliicke»; KOLLHOSSER, S. 47 von einer
«Liicke in der Kausalkette», wenn das Gericht «die konkrete Verschuldenshandlung
oder die Einzelheiten der Kausalkette» nicht rekonstruieren kann. Ahnlich geht
KHOURY, S.143, davon aus, dass die Kausalitit «cannot be demonstrated under the tra-
ditional rules of evidence».
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Der Anscheinsbeweis kommt dabeinicht nur bei «typischen» Beweisschwie-
rigkeiten zur Anwendung. In gewissen Fallen — z.B. Autounfillen nach Ver-
kehrsregelverletzungen und Stiirzen bei Werkméngeln — bereitet der Kausa-
litdtsbeweis kein grundsétzliches Problem. Im Normalfall kann das Gericht
mithilfe von verschiedenen Beweismitteln wie Partei- und Zeugenaussagen,
Augenscheinen und Gutachten an Indizien gelangen, welche den Schluss auf
die Kausalitit zulassen. Greift das Gericht auf einen Anscheinsbeweis zu-
riick, sind die Beweisschwierigkeiten der konkreten Situation geschuldet,
weil tiber die Umstdnde des Schadenereignisses wenig bekannt ist. Exemp-
larisch zeigt sich das in jenen Fillen, in denen die geschidigte Person beim
Unfall starb und deshalb keine Angaben iiber dessen Entstehung machen
kann, oder wenn das Werk respektive das Produkt zerst6ért und entsorgt
wurde. Zumindest die geschidigte Partei verfiigt iiber keine Informationen,
weshalb es zum Unfall kam.467

1.3 Prozessuale Regeln zur Informationsbeschaffung

Obsich aus den nur beschrinkt vorhandenen Informationen Beweisschwie-
rigkeiten ergeben, hingt — wie dargelegt — von der Ausgestaltung des Ist-Soll-
Tatbestands ab. Sind die unbekannten oder schwierig nachzuweisenden
Sachverhaltselemente nicht rechtserheblich, kommt es auch nicht zu Be-
weisschwierigkeiten. Allerdings kénnen nicht nur die Tatbestandsmerk-
male, sondern auch die prozessualen Regeln zu diesen Schwierigkeiten fiih-
ren.468 Beispielsweise lidsst die deutsche ZPO die Parteivernehmung nur
eingeschriankt zu.469 Selbst wenn die geschiddigte Partei weiss, wie es zum
Unfall kam (z.B. Ausrutschen auf dem Glatteis), kann sie diesen Vorgang nur
behaupten, nicht aber ohne Weiteres mit ihrer eigenen Aussage beweisen.
Ein anderes Beispiel ist die im Jahr 1987 aufgegebene «Beifahrerrechtspre-
chung» des BGH. Bei Autounfillen wurden Zeugenaussagen des Beifahrers
des geschidigten Automobilisten bis dahin nur unter sehr eingeschrinkten
Voraussetzungen liberhaupt bertiicksichtigt.47¢ Das Gericht konnte damals

467 ROMME, S.136 spricht von einem «schwdcheren Zugriff auf das Beweistheman.
468 Vgl. LOUISELL/WILLIAMS, S.254f.

469 Fiir die Parteiaussage gibt es zwei Moglichkeiten: Entweder gibt die Gegenpartei ihr
Einverstdndnis zur Befragung der beweisbelasteten Partei (§ 447 D-ZPO) oder das
Gericht kann die Partei von Amtes wegen vernehmen, «wenn das Ergebnis der Ver-
handlungen und einer etwaigen Beweisaufnahme nicht ausreicht, um seine Uberzeu-
gungvonder Wahrheit oder Unwahrheit einer zu erweisenden Tatsache zu begriinden»
(§448 D-ZPO).

470 Die Aussagen der Insassen von unfallbeteiligten Fahrzeugen wurden nur dann be-
riicksichtigt, wenn sonstige objektive Anhaltspunkte fiir deren Richtigkeit sprachen,
vgl. dazu BGH NJW 1988, 566; GREGER, Zeuge, S.13.
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die Aussagen nicht frei wiirdigen, sondern war gezwungen, auf den Erfah-
rungssatz abzustellen. In der Schweiz muss (und kann) sich das Gericht in
solchen Fillen nicht mit allgemeinen Erfahrungswerten begniigen.471 Partei-
und Zeugenaussagen sind ganz normale Beweismittel. Die Erfahrungssitze
werden bei der Beweiswiirdigung zwar ebenfalls berticksichtigt. Ein An-
scheinsbeweis im eigentlichen Sinne scheidet aber aus, wenn mithilfe von
solchen Beweismitteln genauere Informationen tiber den konkreten Sach-
hergang gewonnen werden.

Im deutschen Zivilprozess gilt iiberdies — zumindest im Grundsatz — eine
Art nemo tenetur-Grundsatz.472 Soweit keine materielle Auskunftspflicht
besteht, muss keine Prozesspartei «dem Gegner fiir seinen Prozesssieg das
Material [...] verschaffen, iiber das er nicht schon von sich aus verfiigt».473 Vor
allem mit der Irgendwie-Verursachung mildert der Anscheinsbeweis die Fol-
gen dieser fehlenden Mitwirkungspflicht, weil die Anscheinsbeweisgegnerin
gezwungen wird, die Einzelheiten des Falls aufzudecken. Auf dieser Uber-
legung scheint auch die Rechtsprechung des 6sterreichischen OGH zu basie-
ren. Der Gerichtshof sieht den Riickgriffauf den Anscheinsbeweis als gerecht-
fertigt, «wenn es sich um Umstdnde handelt, die allein in der Sphdre des ande-
renliegenunddaher nurihmbekannt und auchnur durchihnbeweisbar sind».474
Im schweizerischen Recht kann es bei Geltung der Verhandlungsmaxime zu
denselben Schwierigkeiten kommen und der Anscheinsbeweis kann diesel-
be Funktion wahrnehmen. Im Vergleich dazu hat die res ipsa-Doktrin im
angloamerikanischen Recht seit der Einfiihrung des discovery-Verfahrens
an Bedeutung eingebiisst, weil die geschiddigte Person vor dem eigentlichen
Gerichtsverfahren Einblick in die Sphire des Schidigers erhalt.475

Die Ausgestaltung der Haftungstatbestandsmerkmale und der prozes-
sualen Regeln zur Tatsachenermittlung beeinflusst, wie oft Sachverhaltslii-
cken und Beweisschwierigkeiten entstehen und die Gerichte auf den An-
scheinsbeweis zuriickgreifen. Diese Schwierigkeiten haben — und das zeigt
sich in allen untersuchten Rechtsordnungen — unerwartete Auswirkungen.
Obwohl allenfalls wichtige Informationen zum konkreten Fall unbekannt
bleiben, entscheidet das Gericht zugunsten der beweisbelasteten, geschadig-
ten Partei, indem es auf allgemeine Zusammenhinge — Erfahrungssitze —
abstellt.

471 Siehe zur Parteibefragung: BGE 143 111297 E.9.3.2 S.333.

472 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §110N9.

473  BGH NJW 1990, 3151; vgl. auch BGH NJW 2000, 1108, 1109; BGH NJW 1997, 128.
474  Stattvieler: OGH 3 Ob 18/00v; OGH 6 Ob 145/03X.

475 ALFTER, S.322; LOUISELL/WILLIAMS, S.254; MAASSEN, S.138.
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1.4 Subsidiaritit des Anscheinsbeweises

Das Abstellen auf allgemeine Zusammenhénge setzt voraus, dass die gescha-
digte Parteialle ihr bekannten Informationen im Verfahren vorbringt.476 Das
Gericht wird sich nicht auf den Erfahrungssatz verlassen, wenn es zur Uber-
zeugung gelangt, dass die geschidigte Partei mehr Details zum Unfallgesche-
hen in den Prozess hitte einbringen konnen.477 Nur bei unverschuldetem
Fehlen von Indizien und Beweismitteln bilden die Gerichte ihre Uberzeu-
gungallein mit dem Erfahrungssatz.478 Bei Erfahrungssétzen handelt es sich
zwar nicht um «minderwertige» Erkenntnismittel. Erfahrungssitze werden
nicht nur beim Anscheinsbeweis, sondern bei der Wiirdigung der verschie-
denen Indizien und Beweismitteln beigezogen, um die gerichtliche Uberzeu-
gung von der Wahrheit einer Tatsache zu begriinden.479 Allerdings ist das
Gericht der Wahrheitsfindung verpflichtet und die Parteien haben ein Recht
auf Beweis. Daraus ergibt sich fiir das Gericht die Pflicht, den Sachverhalt
moglichst genau, d.h. mit Indizien und Beweismittelni.S.v. Art. 168 f. ZPO, zu
erstellen.480 Gibt es solche Indizien oder hilt die beweisbelastete Partei diese
bewusst zuriick, darf sich das Gericht nicht auf allgemeine Erkenntnisregeln
beschrinken.481 Der Anscheinsbeweis setzt damit entgegen einiger Lehrmei-
nungen482 eine — von der beweisbelasteten Partei unverschuldete — Beweis-

476 Vgl. zu Ausfiithrungen zum Unfallhergang: Urteil 4A_33/2015 des BGers vom 9. Juni
2015, Sachverhalt A., E.5und 6.

477 A.A.RUSCH, S. 345, der den Anscheinsbeweis so interpretiert, dass damit der Beweis-
wiirdigungsvorgang vereinfacht wird und die Einzelheiten des Falles bewusst ausge-
blendet werden. Allerdings wiirden die Gerichte in der Schweiz in solchen Féllen
wohl meist davon ausgehen, dass die geschéddigte Partei den Sachverhalt nicht genii-
gend substantiiert behauptet hat. Alternativ konnte man das fehlende Vorbringen
von Einzelheiten als Indiz ansehen, dass es sich vorliegend eben doch anders verhilt,
als die geschddigte Partei behauptet, vgl. KAYE, Probability Theory, S.1475.

478 MUMMENHOFF, S.149; WALTER, Anwendungsbereich, S.283; BGH NJW 1998, 79, 81,
wonach ein Anscheinsbeweis ausgeschlossen ist, wenn sich die beweisbelastete Partei
ohne Grund geweigert hat, die Beweismittel zu sichern. Ebenso PROSSER, California,
S.202.

479 Z.B.beider Wiirdigung von Zeugenaussagen, siehe hinten S.176.

480 Gemadss GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.198 darfdann nicht ersatzweise aufden
Erfahrungssatz zuriickgegriffen werden, wenn «prdzisere Ermittlungen fiir den Einzel-
fall (prozessual) moglich sind».

481 Ahnlich: BGE 10711269 E.2b S.274f.; BGE 120 11 97 E. 2b S.99. Siehe zum Kausalitiits-
beweis, BGE 10911304 E. 4 S. 310f1f.

482 WALTER, Anscheinsbeweis, S. 453; DERSELBE, Berner Kommentar 2012, Art.8 ZGB
N79; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S. 23; KLETT, S. 23, die Beweisschwierigkeiten
nicht als Voraussetzung ansehen, sondern nur als typische Eigenschaft des An-
scheinsbeweises, ebenso zum deutschen Recht: BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N30.
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not voraus.483 Sind genauere Indizien oder Beweismittel vorhanden, kann
sich das Gericht nicht damit begniigen, auf den allgemeinen Erfahrungssatz
abzustellen.484 Man konnte deshalb auch von der «Subsidiaritdt» des An-
scheinsbeweises sprechen.485

In der deutschen und schweizerischen Lehre wird zwar teilweise be-
hauptet, dass der Beweis immer noch auf gewthnliche Weise erbracht wer-
den kann, wenn der Anscheinsbeweises aufgrund eines ungeniigenden Er-
fahrungssatzes scheitert oder von der Gegenpartei erschiittert wird.486 Die-
ses Vorhaben kann aber nicht gelingen, weil die geschéddigte Partei ihr «Be-
weispotenzial» bereits ausgeschdpft hat.487 Das Gericht stellt nur deshalb auf
den Erfahrungssatz ab, weil konkrete Indizien fehlen. Eine «gewOhnliche»
Beweisfiihrung ist gerade nicht moglich.

2. Kerndes Anscheinsbeweises: Typischer Geschehensablauf

In der Schweiz wie auch in den ausldndischen Rechtsordnungen ziehen die
Gerichte dieselben Schlussfolgerungen. Basierend auf einem Indiz (dem
Schadensereignis bei der Irgendwie-Verursachung und der prasumtiven Ur-
sache bei der Kausalitit eines bekannten Faktors) wird mithilfe von Erfah-
rungssatzen auf einen Kausalverlauf geschlossen. Wie vorne auf S. 23 darge-
legt, muss geklirt werden, welche Aussage diese Erfahrungssitze treffen.

2.1 Notwendigkeit von Aussagen zur «generellen Kausalitit»

Ausgangspunktbildet die Frage, wie die Kausalitit {iberhaupt bewiesen wer-
den kann. Beim Kausalitatsbeweis wird zwischen dem allgemeinen Zusam-
menhang von zwei Ereignissen (sog. generelle Kausalitdit) und demjenigen

483 HONSELL, Urteilsbesprechung, S.229; UMBACH/WEBER, S. 134; zum deutschen Recht:
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §114 N33, die zumindest bei der Irgendwie-Verur-
sachung eine «objektive Beweisnot» voraussetzen; HAINMULLER, S. 25, 85, 170; DIE-
DERICHSEN, S. 64, 66.

484 Vgl. LEPA, Beweiserleichterungen, S.131, wonach das Detail des Geschehensablaufs
der «Feind des Anscheinsbeweises» ist.

485 BREHM, Wolfgang, S.204f.; ROMME, S.177f.

486 SUMMERMATTER, S.581; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.25f.; KUMMER, Berner
Kommentar 1962, Art.8 ZGB N 366; zum deutschen Recht: WAHRENDOREF, S. 37; REH-
BINDER, S.191; OBERHEIM, S. 920.

487 Diesgiltzumindest dann, wenn man den Begriff Anscheinsbeweis nur fiir den Beweis
einer kausalen Ist-Soll-Diskrepanz verwendet. Bei natiirlichen Vermutungen ist eine
solche Beweisfiihrung zumindest dann moglich, wenn nicht aufgrund von Beweis-
schwierigkeiten, sondern aus prozessékonomischen Griinden auf die Vermutung
zuriickgegriffen wird, siehe dazu hinten S. 149.
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von zwei konkreten Ereignissen unterschieden (sog. konkrete Kausalitdt).488
Beider generellen Kausalitit wird geklart, ob Handlung x das Ereignis y ver-
ursachen kann.489 Die konkrete Kausalitét fragt, ob im zu beurteilenden Fall
Handlung x das Ereignis y verursacht hat.490 In einem Prozess besteht das
Ziel darin, die konkrete Kausalitit festzustellen.491 Die konkrete Kausalitit
kann aber nur mit Erkenntnissen tiber die generelle Kausalitit- d.h. einem
Erfahrungssatz — festgestellt werden.492 Das gilt nicht nur fiir die Fille des
Anscheinsbeweises, sondern bei jedem Kausalitdtsbeweis.

a  Bildungvon Erfahrungssitzen

Wie ein konkreter Kausalzusammenhang lisst sich auch die generelle Kau-
salitdt nicht «direkt» beweisen. Dennoch basieren Erkenntnisse iiber die
Kausalitit auf Beobachtungen. Mittels eines Induktionsschlusses wird aus
beobachteten Einzelereignissen493 eine abstrakte Regel abgeleitet.494 Die
damit gebildeten Erfahrungssitze unterscheiden sich — abhéngig von der
Kohidrenz und Homogenitdt der beobachteten Einzelereignisse — in ihrer
Gliltigkeit und Verlésslichkeit sowie in ihrem Bekanntheitsgrad.495 Empi-
risch beobachten lassen sich bei der Kausalitidt — wie vorne auf'S. 47 bereits
erwihnt — folgende drei Elemente: rdumliches und zeitliches Zusammentref-
fen (sog. Kontiguitdt), zeitliche Prioritdt der Ursache und die Wiederholung
dieses Vorgangs (sog. «constant conjunction»).496

Uber diese empirischen Elemente kénnen Informationen in Form von
Wahrscheinlichkeiten vorhanden sein. In einer bestimmten Anzahl von Fal-
len geht das Ereignis x dem Ereignis y voraus oder umgekehrt ist bekannt,

488 GRANS, S.124; STEEL, Proof of Causation, S. 67 ff.; WALKER, S. 383; MUMMENHOFF, S. 31,
der statt von genereller Kausalitdt von Schadensneigung spricht.

489 HART/HONORE, S.408; TURTON, S.91.
490 STEEL, Proof of Causation, S. 6.

491 DERSELBE, Proof of Causation, S. 6, 76.
492 HART/HONORE, S.10.

493 Beiden Einzelereignissen handelt es sich nicht um konkrete Tatsachen zum im Pro-
zess strittigen Fall, sondern um «vorbestehende» Tatsachen, vgl. KONZEN, S. 343.

494 SCHWEIZER, Habil., S.368; ROMME, S.7; STEIN, S.20ff.; GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, S. 319; KONZEN, S. 342f.; vgl. BGE 69 11202 E. 5S.205. Zu den Voraus-
setzungen eines idealen Experiments, um auf die generelle Kausalitét schliessen zu
konnen, siehe WALKER, S.424f.

495 Hinzu kommt das sog. Induktionsproblem. Dieses ist grundlegender Natur: Der aus
einer beschriankten Zahl von Beobachtungen gebildete Satzist nicht zwingend wahr,
siehe dazu ROMME, S. 9f.

496 HUME, S.11f.; SCHULIN, S. 48 spricht von Regelmaissigkeit.
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wie oft Gegebenheit x vorlag, wenn y eingetreten ist.497 Mehrheitlich werden
diese Zusammenhénge aber nicht systematisch «beobachtet», sondern mit-
hilfe der Lebenserfahrung abgeschitzt.498 Beim Anscheinsbeweis fehlen
genaue Informationen, wie hiufig die empirisch feststellbaren Elemente vor-
kommen.

Damit — im Sinne des conditio-Tests — von Kausalitét gesprochen wer-
den kann, kommt noch ein nichtempirisches Element hinzu, der «Glaube»,
dass die Ursache notwendigist, damit die Wirkung eintritt.499 Diese Uberzeu-
gung wird durch Erschliessen gewonnen.500 Dabei hilft die wiederholte Be-
obachtung des Vorgangs. Wird eine bestimmte Abfolge (Ereignis y folgt auf
Faktor x) hiufig beobachtet, kann es sich nicht um einen reinen Zufall han-
deln.501 Zwischen den Ereignissen besteht dann entweder eine Kausalbezie-
hung, oder die beiden Ereignisse werden beide von einem Drittereignis ver-
ursacht.502 Um diese beiden Alternativen unterscheiden zu kénnen, kann es
hilfreich sein, den Wirkungsmechanismus zu verstehen.503 Im Erfahrungs-
satz ist nicht die Kenntnis iiber den zugrundeliegenden Mechanismus, d.h.
die vorne in angesprochene kausale Erklirung, enthalten.504 Zwar existiert
wohl bei jeder einzelnen einem Erfahrungssatz zugrundeliegenden Beob-
achtung eine kausale Erkldrung.505 Wie vorne ausgefiihrt, muss in der Praxis
allerdings nicht auf ein derart komplexes Kausalitdtsverstandnis zurtick-
gegriffen werden (S. 45 ff.). In der Regel konnen Richterinnen und Richter die
«Notwendigkeit» eines Faktors fiir das Ereignis beurteilen, ohne ein genaues
Verstidndnis von der «Kausalitit» zu haben.

b  Mogliche Aussagen von Erfahrungssétzen

Um aufdie konkrete Kausalitit zu schliessen, werden unterschiedliche Arten
von Erfahrungssitzen beigezogen. Ein Experte kann mithilfe der Bewe-
gungsgesetze von Newton beurteilen, ob ein Autofahrer (bei pflichtgemisser

497 HART/HONORE, S.408f.

498 Vgl. WALKER, S.389f.; zu Erfahrungssitzen im Allgemeinen: VETTER/PEYER, S.766;
BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.16; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art. 151 N 22; PAS-
QUIER, Dissertation, N218.

499 TURTON, S.39 m.w.H.
500 STEEL, Proof of Causation, S.66; ABRAHAM, Self-Proving Causation, S.1814 ff.

501 Z.B.istbekannt, dass Asbest Brustfellkrebs verursacht, auch wenn der genaue Wir-
kungsmechanismus unbekannt ist, siehe STEEL, Proof of Causation, S. 69.

502 ROCKRATH, S.70; WALKER, S. 425f.

503 ROCKRATH,S.71.

504 STEEL, Proofof Causation, S. 69.

505 Vgl. WRIGHT, Clarifying the Concepts, S.1049.
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Aufmerksamkeit) rechtzeitig hitte bremsen und damit eine Kollision hitte
verhindern kénnen.5% Diese «mathematischen» Naturgesetze machen keine
direkten Aussagen zum interessierenden generellen Zusammenhang zwi-
schen zwei Ereignissen (Unaufmerksamkeit beim Autofahren und Unfall
oder pflichtgemisse Aufmerksamkeit und Nicht-Unfall), sondern erlauben,
es mithilfe von entsprechendem «Spezialwissen» sowie konkreten Informa-
tionen zum Sachverhalt (z.B. Autotyp, Fahrgeschwindigkeit, Strassenver-
hiltnisse, Reaktionszeit) zu einer Antwort zu gelangen. Eine Unfallanaly-
tikerin kann auf diese Weise die Frage beantworten, ob der Lenker hitte
rechtzeitig bremsen kénnen, wenn er mit einer (vom Gericht festgelegten)
angemessenen Geschwindigkeit unterwegs gewesen wére. Als Grundlage fiir
den Anscheinsbeweis scheiden solche Naturgesetze aus. Sie sind mathema-
tisch-abstrakter Natur und ihre Anwendung auf den konkreten Fall erfordert
besondere Fahigkeiten.

Im Unterschied zu abstrakten Naturgesetzen gibt es Erfahrungssitze,
die Aussagen zum Zusammenhang von zwei konkreten Ereignissen machen
(z.B. Geschwindigkeitsiiberschreitung und Herrschaft iiber Fahrzeug verlie-
ren). Diese Aussagen konnen unterschiedlicher Natur sein. Der Erfahrungs-
satz kann die Aussage machen, dass x immer y verursacht (z.B. eine gewisse
Dosis Arsen fiihrt zum Tod eines Menschen).507 Solche Erfahrungssatze wer-
denim deutschen Rechtals «deterministische Erfahrungssditze» bezeichnet,508
weil sie — zumindest aufgrund der bisherigen Beobachtungen — immer kor-
rekt sind.509 Aus diesem Grund ist es unproblematisch, wenn das Gericht
mithilfe eines solchen Erfahrungssatzes von Tatsache x auf Tatsache y
schliesst.510 Wenn der Erfahrungssatz in jedem Fall wahr ist, ist es auch der
konkrete Schluss.511 In der Praxis kommt es hingegen kaum vor, dass das
Gericht auf derart zuverlassige Erfahrungssitze abstellen kann.512

506 STEEL, Proofof Causation, S. 68.
507 DERSELBE, Proof of Causation, S. 69.

508 RUSSMANN, Alternativkommentar ZPO, § 286 N 6; HAINMULLER, S. 27 spricht von «ab-
soluten Erfahrungssdtzen»; PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §286 N 59 von
«zwingenden Erfahrungsgesetzen».

509 Einige Autoren argumentieren, dass die konkrete Kausalitit nur mithilfe von deter-
ministischen Erfahrungssitzen bewiesen werden kann. Diese Autoren stellen auf
eine Kausalerklirung im Sinne des Hempel-Oppenheim-Schemas ab, siehe dazu die
iiberzeugende Kritik von ROCKRATH, S. 47 ff.

510 Eshandelt sich dann um ein deduktives Argument, siehe KAYE, Law and Science,
S.316.

511 SCHULIN, S.89; MUMMENHOFF, S.78; vgl. ebenfalls ROMME, S.15.
512 HERBERGER/SIMON, S.358.
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Hiufig verfiigt das Gericht nur iber das Wissen, dass Faktor x das Ereignis y
in einer gewissen Anzahl von Féllen verursacht.513 Es handelt sich um sog.
«statistische Erfahrungssdtze». Wie dargelegt, konnen diese tatsdchlich auf
einer Statistik, d.h. einer systematischen Beobachtung, beruhen und eine
Aussage iiber die frequentistische Wahrscheinlichkeit machen (x fiihrt in
[z] % der Fille zuy). Oftmals sind solche Erkenntnisse aber nicht vorhanden.514
Das Gericht schitzt die Parameter nur ungefihr — anhand der Lebenserfah-
rung —ab. Die Sitze haben dann die Form «wenn x dann [immer / oft / meist /
manchmal/ selten/nie] y».515 Ein Anscheinsbeweis beruht auf statistischen
Erfahrungssitzen.

2.2 Beweis konkreter Kausalitit

Lehre und Rechtsprechung betonen, dass der Kausalitatsbeweis immer
schwierig zu erbringen ist.516 Fiir diese These spricht zwar, dass in einem
praktischen Fall kaum jemals ein deterministisches Kausalgesetz Anwen-
dung findet. Allerdings ergeben sich daraus nicht zwingend uniiberwind-
liche Beweisprobleme. In gewissen Fillen lidsst sich der reale Vorgangrelativ
genau «beobachten» (z.B. der Zeuge sah, wie die haftpflichtige Partei die Vase
umstiess).517 Zwar kann man nicht sagen, dass die Kausalitit an sich beob-
achtet wurde. Zumindest die reale Kausalkette ist dann jedoch offensichtlich
gegeben und deren Beweis bietet wenig Probleme.518

In anderen unproblematischen Konstellationen ist zwar nur ein statisti-
scher Erfahrungssatz zwischen dem Faktor und dem Ergebnis vorhanden,
allerdingskénnensidmtlichealternativen Ursachenausgeschlossenwerden.519
Die Bedeutung dieses Ausschlussverfahrens wird vor allem im franzosischen
Recht betont. Wenn die anderen in Frage kommenden Ursachen ausge-
schlossen werden kénnen, ist auch nicht entscheidend, ob der Erfahrungs-

513 STEEL, Proof of Causation, S. 68; ROCKRATH, S. 55 schliesst daraus, dass der juristische
Kausalbegriff ein «probabilistischer» ist.

514 WALTER, Anwendungsbereich, S.280f. betont, dass {iberhaupt nur dann ein Erfah-
rungssatz vorliegen kénne, wenn dieser zumindest wissenschaftlich tiberpriifbarist,
esalso zumindest mdglich wire, eine Statistik zu erstellen.

515 SIEGRIST, S.212; vgl. zum englischen Recht: BEX, S. 18, m.w.H.

516 Z.B.Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1; SUMMERMATTER,
S.377; REICHART, S. 141 zur Kausalitit bei Verantwortlichkeitsklagen.

517 STEEL, Proof of Causation, S. 67.
518 ROCKRATH, S.57 spricht von einfachen Fillen.

519 HART/HONORE, S.49; WRIGHT, Clarifying the Concepts, S.1046; MUMMENHOFF, S. 143;
ROCKRATH, S.55; EHLGEN, S.34f.; a.A. SCHULIN, S. 89, der davon ausgeht, dass im
Grundsatz nur deterministische Gesetze den Kausalitidtsbeweis erbringen.
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satz fiir eine sehr hohe oder eine tiefe Wahrscheinlichkeit spricht, dass die
prasumtive Ursache zum schddigenden Ereignis gefiihrt hat.520 Es sind ledig-
lich die Anforderungen an den Ausschluss héher, wenn nur eine tiefe Aus-
gangswahrscheinlichkeit fiir die Kausalitét spricht.521

Mlustrativ zeigt sich das «Ausschliessen» in einem alten Entscheid des
Bundesgerichts. Der Geschddigte erkrankte an Pocken. Theoretisch sind
zwei Moglichkeiten denkbar, wie er sich angesteckt hat. Eine Ubertragungs-
moglichkeit bestand darin, dass Pockenviren an der Baumwolle waren, die
er bei seiner Arbeit in einer Spinnerei verarbeiten musste. Diese Anste-
ckungsart war theoretisch moglich, kam aber sehr selten vor. Zudem hat sich
in der Fabrik kein anderer Arbeitnehmer angesteckt. Alternativ kénnte sich
der Geschidigte ausserhalb seines Arbeitsplatzes bei anderen Infizierten
angesteckt haben. Allerdings gab es in der Schweiz seit langerer Zeit keinen
bekannten Pockenfall mehr, weshalb diese Ansteckungskette realistischer-
weise ausgeschlossen werden konnte.522 Damit war bewiesen, dass sich der
Geschddigte am Arbeitsplatz angesteckt hat.523 Bei gewissen Fillen ist diese
Herangehensweise sogar typisch, z.B. bei Brandursachen.524

Beim Anscheinsbeweis wire eine Beweisfiihrung mit einer Art «Beob-
achtung» in verschiedenen Fillen denkbar. Das ware beispielsweise der Fall,
wenn ein (verldsslicher) Zeuge beobachtet hitte, wie die geschidigte Person
auf dem Glatteis ausgerutschtist oder wie das Auto bei iiberhohter Geschwin-
digkeit in einer Kurve aus der Fahrbahn ausgebrochen ist. In diesen Féllen
wiirden dann zumindest konkrete Indizien den Schluss auf die Kausalitit
stiitzen. Allerdings fehlt es beim Anscheinsbeweis gerade an solchen Beweis-
mitteln (siehe vorne S. 88f.), weshalb die (konkrete) Kausalitit mit statisti-
schen Erfahrungsitzen erschlossen werden muss.525 Alternative Ursachen
koénnen jedoch nicht ausgeschlossen werden. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass der Lenker nicht wegen der Geschwindigkeitsiiberschreitung
die Kontrolle iiber das Fahrzeug verloren hat, sondern weil er eingeschlafen
ist, weil er einer Fussgidngerin ausweichen musste oder weil sich auf der
Strasse zuvor ein Olunfall ereignete und die Reifen des Autos deshalb die

520 ROCKRATH, S.55f.; EHLGEN, S. 35.

521 ROCKRATH, S.65f.; HART/HONORE, S. 48ff.; EHLGEN, S. 35.

522 BGE451192E.2S.97f. Siehe auch das Beispiel von WEBER, S.244f.

523 Ahnlich ging der BGH im sog. Holzmittelschutz-Entscheid vor, vgl. BGH NJW 1995,
2930.

524 Vgl. BGE 4711 408 E. 2 S. 410f.; siehe zum Osterreichischen Recht: OGH 3 Ob 572/87;
zum deutschen Recht: BGHr + s 2010, 172.

525 Klassisches Beispiel hierfiir sind Schlussfolgerungen auf die Kausalitit von toxischen
Substanzen fiir Gesundheitsschiden, vgl. GOLD, S. 380.
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Bodenhaftung verloren. Bekannt ist einzig, dass fiir alternative Kausalver-
laufe keine Hinweise vorliegen. Damit scheiden die (relativ) sicheren Metho-
den fiir den Kausalitdtsbeweis aus, weshalb von einem (unsicheren) statisti-
schen Erfahrungssatz auf die Kausalitédt geschlossen werden muss.

Unter welchen Voraussetzungen man vom statistischen Erfahrungssatz
aufdie konkrete Kausalitit schliessen darf, stellt ein grundlegendes Problem
beim Kausalititsbeweis dar.526 Mit anderen Worten stellt sich — bezogen auf
den Anscheinsbeweis — die Frage, weshalb man vom «typischen» auf den
konkreten Fall schliessen darf. Dieses Problem wird in der angloamerikani-
schen Literatur mit der Frage umrissen, inwiefern ein Kausalititsbeweis mit
«Statistiken» gefiihrt werden kann.527 Das Thema wird meist bei epidemio-
logischen Zusammenhéngen diskutiert (z.B. ob eine Krankheit des Klagers
durch die Exposition mit einem toxischen Stoff verursacht wurde).528 Im
deutschen Recht wird das Problem beim Beweismass verortet.529 Ob es sich
beim Erfahrungssatz tatsdchlich um eine Statistik handelt oder um eine an-
hand der gerichtlichen Erfahrung vorgenommene Wahrscheinlichkeits-
schitzung, spielt fiir die «Grundsatzfrage», ob vom Allgemeinen auf den
konkreten Fall geschlossen werden kann, hingegen keine Rolle.530

Das Problem lasst sich am besten an einem Beispiel erldutern.53! Eine
Ampel hat nicht funktioniert, weshalb zwei Fahrzeuge kollidierten. Das be-
klagte Gemeinwesen bringt vor, dass das Auto ohnehin nicht hitte bremsen
kénnen, auch wenn die Ampel funktioniert hitte. Das Gemeinwesen bestrei-
tet also, dass das Einhalten des Soll-Standards das Schadensereignis verhin-
dert hitte.532 Um die Kausalititsfrage zu kliren, koénnen in der Regel (von
einer sachverstindigen Person) verschiedene Parameter beigezogen wer-
den. Es wird berticksichtigt, mit welcher Geschwindigkeit das Auto unter-
wegs war, wie schnell das Auto bremsen kann und wie die Reaktionsge-
schwindigkeit des Fahrers ist. Im Normalfall kann damit die kontrafaktische

526 ROCKRATH, S.47;vgl. EHLGEN, S. 25, wonach bei probabilistischen Zusammenhéngen
gerade nicht klar ist, dass die Bedingung fiir das Ergebnis notwendig war, weil die
Folge auch ausbleiben kann.

527 Siehez.B.: WRIGHT, Clarifying the Concepts, S.1049ff.

528 Vor allem beim Kausalititsbeweis von giftigen Stoffen fiir Erkrankungen muss auf
Statistiken abgestellt werden, vgl. GOLD, S.379f.

529 Konkret ist — insbesondere beim Anscheinsbeweis — umstritten, ob damit die nach
dem anwendbaren Beweismass notwendige Uberzeugung erzeugt werden kann, siche
dazuhinten S.125ff.

530 Vgl. STEEL, Proof of Causation, S.80; PORAT/STEIN, S. 87.
531 GOLD,S.382ff.

532 Inder Terminologie der h.L. macht es den Einwand des rechtmaissigen Alternativver-
haltens geltend.
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Kausalititsfrage einigermassen plausibel beantwortet werden. In diesem
Beispiel — wie auch beim Anscheinsbeweis — sind aber solche Informationen
nicht erhéltlich. Das Gericht konnte lediglich den Erfahrungssatz ermitteln,
dass 53 % der Autos in dieser Situation bremsen kénnen, wenn die Ampel
funktioniert hitte. Es sind dann zwei Schlussfolgerungen moglich: Einerseits
kann das Gericht argumentieren, dass es zwar weiss, dass 53 % der Fahrzeuge
hitten anhalten konnen, aber unbekannt ist, in welche Kategorie das Unfall-
fahrzeug fillt, weshalb der Beweis misslungen ist. Anderseits konnte das
Gerichtannehmen, dass die Mehrheit der Fahrzeuge hitte anhalten kénnen.
Ohne abweichende Hinweise, ist davon auszugehen, dass es sich um ein
«typisches» Auto handelt, welches stoppen hitte konnen.533 Ob der Beweis
dann gelungen ist, bestimmt das anwendbare Beweismass.

Offensichtlich basiert der Anscheinsbeweis auf der zweiten Uberlegung.
Die statistische Wahrscheinlichkeit wird von den Gerichten zur personli-
chen Uberzeugung fiir den konkreten Fall iibernommen.534 Aus der Aussage,
dass Faktor x in [z] % der Fille Ereignis y verursacht, wird geschlossen, dass
die Wahrscheinlichkeit fiir die Kausalitit im konkreten Fall ebenfalls [z] %
betrigt. Zwar wird teilweise betont, dass ein (Kausalitits-)Beweis nicht mit
«nackten Statistiken» gefiihrt werden kann.535 Wie der Anscheinsbeweis
zeigt, ist das Vorgehen aus praktischer Sicht jedoch anerkannt. Wenn genau-
ere Informationen fehlen, ist es verniinftig, auf diese Wahrscheinlichkeits-
aussage abzustellen.536 Das gilt selbstverstdndlich nur dann, wenn Erfah-
rungssatz und zu beurteilender Sachverhalt iibereinstimmen. Erfahrungs-
sitze geben eine Auskunft iiber die relative Hiufigkeit von Kausalverlaufen.
Einerseits miissen die Einzelereignisse, aus denen die Statistik bzw. der Er-
fahrungssatz gebildet wird, dieselben Eigenschaften aufweisen (sog. Refe-
renzklassenproblem?37). Anderseits muss der zu beurteilende Fall «gleich»
sein wie die dem Erfahrungssatz zugrundeliegenden Ereignisse.538 Anders

533 GOLD,S.383f.; vgl. auch WALKER, S.384.

534 Vgl. ROMERIO, S.152.

535 Z.B.: WRIGHT, Clarifying the Concepts, S.1062

536 Vgl. SCHWEIZER, Habil,, S.3511F.; TRIBE, S.1346 ff.; BENDER, S.265; MAASSEN, S. 61.
Siehe dazu schon SIEGRIST, S.201: «<Wenn 2.B. der Erfahrungssatz dahin lautet, dass
erfahrungsgemdss die Tatsache a in 9 von 10 Fillen [...] die Folge b nach sich zieht, so
kann in concreto aus dem Vorhandensein der Tatsache a geschlossen werden, dass die
Tatscheb sehr wahrscheinlich, d.h. mit 90 % Sicherheit eingetreten, alsovorhandenist.»

537 Dabeihandelt es sich um ein grundsétzliches Problem der Statistik. Allerdings gibt
eskeine eigentliche Losung. Bei der Beweiswiirdigung kann nicht auf Erfahrungssitze
verzichtet werden, vgl. dazu und zum Umgang mit dem Referenzklassenproblem:
SCHWEIZER, Habil., S.367f., 385ff.; WALKER, S. 444 ff.

538 SCHWEIZER, Habil., S. 363 ff.; MUSIELAK/STADLER, S. 586.
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ausgedriickt, muss der konkrete Fall alle Merkmale des Erfahrungssatzes
aufweisen.539 Nur in diesem Fall ist es gerechtfertigt, die generelle Wahr-
scheinlichkeit als subjektive Uberzeugung fiir den konkreten Kausalitétsbe-
weis zu libernehmen.540

2.3 Aussage des typischen Geschehensablaufs

Mit der Feststellung, dass vom «Allgemeinen» auf den konkreten Fall ge-
schlossen werden kann, ist aber noch nicht gesagt, welche «generelle»
(Wahrscheinlichkeits-)Aussage der «typische Geschehensablauf» tiberhaupt
macht. Aus der Rechtsprechung in den deutschsprachigen Jurisdiktionen
geht das nicht klar hervor. So geht es nach der Rechtsprechung in den
deutschsprachigen Jurisdiktionen darum,
— dass der Sachverhalt nach allgemeiner Lebenserfahrung auf eine be-
stimmte Ursache oder einen bestimmten Ablauf hinweist;541
— dass im konkreten Fall ein derartiger, typischer Ablauf und nicht ein
atypischer gegeben ist542 oder
— dass die Typizitit des rechtserheblichen Geschehens nach der Lebens-
erfahrung die Tatsache als wahr erscheinen l4sst, weil Abweichendes
ausserhalb jeder verniinftigen Betrachtungsweise liegt.543

Ebenso dussert sich die Lehre meist nur sehr vage zur Aussage des Erfah-
rungssatzes.544 Welche Wahrscheinlichkeitsaussagen der typische Gesche-
hensablauf macht, wird offengelassen.545

a Beider Kausalitit eines bestimmten Faktors

Bis anhin wurde der Schluss auf die konkrete Kausalitdt immer so beschrie-
ben, dass er mit einem Erfahrungssatz erfolgt, der eine Aussage trifft, wie
hiufig Faktor x das Ereignis y verursacht. Der Erfahrungssatz beschreibt

539 MUSIELAK, Beweislast, S. 88; KOLLHOSSER, S. 47; vgl. WALKER, S. 439ff.
540 SCHWEIZER, Habil., S.354fF.

541 Siehe statt vieler: BGH NJW 2010, 1072 m.w.H.

542 OGH10bi1/88.

543 Urteil4A 262/2016, des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.

544 Vgl. die Umschreibungen von DUTTIG, S. 98; OBERHEIM, S. 918f.; FOERSTE, Musielak/
Voit, §286 N 23, wonach der typische Geschehensablauf «nach der Lebenserfahrung
mit sehr grosser Wahrscheinlichkeit auf eine bestimmte Ursache oder Folge hinweist».
Zum schweizerischen Recht: siehe z.B. UMBACH/WEBER, S. 135: «Der mittels Anscheins-
beweises etablierte Geschehnisablauf muss nur (aber immerhin) insofern typisch sein, als
er erfahrungsgemdss relativ zu anderen méglichen Geschehnisabldufen hdufiger, d.h.
iiberwiegend wahrscheinlich ist.»

545 Z.B.SUMMERMATTER, S. 574 ff.; ENGELS, S.22ff.; EHLGEN, S.158.
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demnach den Zusammenhang bei der realen oder der hypothetischen Kau-
salkette. Meist gentigt denn auch ein solcher Erfahrungssatz, um die kontra-
faktische Priifung durchzufiihren, d.h., die natiirliche Kausalitit zu bewei-
sen. So lisst sich hdufig von der realen auf die hypothetische Kausalkette
schliessen. Wenn das Gericht zum Schluss gelangt, dass Asbest (wahrschein-
lich) zur Krebserkrankung des Arbeitnehmers gefiihrt hat, kann es auch be-
urteilen, was passiert wiare, wenn die Arbeitgeberin den Soll-Standard ein-
gehalten hitte (z.B. der Arbeitnehmer nicht mit Asbest in Kontakt gekommen
wiire). Ebenso sind meist keine Uberlegungen zum hypothetischen Kausal-
verlauf notwendig, wenn nur eine sehr kleine Wahrscheinlichkeit fiir den
realen Zusammenhang besteht. Das Wissen iiber den realen Zusammenhang
ermoglicht es in solchen Fillen, die mit dem conditio-Test gestellte, kontra-
faktische Frage zu beantworten.546 In anderen Fillen — z.B. demjenigen der
defekten Ampel (S. 95f.) — konzentriert sich die Kausalitidtspriifung auf eine
Aussage zum hypothetischen Kausalverlauf.547

Beim Anscheinsbeweis der Kausalitit eines bestimmten Faktors gentigt
es allerdings nicht, nur auf einen Erfahrungssatz zuriickzugreifen. Der Er-
fahrungssatz zu einer Kausalkette ist zu wenig aufschlussreich. Wie vorne
festgestellt (S. 23), fiihrt nur eine geringe Prozentzahl von Geschwindigkeits-
iiberschreitungen zu Selbstunfillen. Das Gericht verfiigt zudem tiber keine
Statistik, die eine Aussage dazu trifft, bei welchem Prozentsatz von Selbstun-
fillen die vorangehende Geschwindigkeitsiiberschreitung kausal war fiir
den Unfall. Ebenso kann das Gericht diese relative Hiufigkeit in einer Fall-
gruppe schlicht nicht abschéitzen. So ist fiir die Schadensneigung nimlich
das konkrete Ausmass der Geschwindigkeitsiiberschreitung entscheidend.
Ob die Abweichung vom Soll-Standard urséchlich war fiir das Schadenser-
eignis, kann das Gericht nur mithilfe von kontrafaktischen Uberlegungen
beantworten.548

Das zeigt sich in den gerichtlichen Erwagungen. In Reynoldsv. Texas &
Pacific Railway Company hat der Court of Appeals of Louisiana darauf abge-
stellt, dass die schlechte Treppenbeleuchtung das Risiko fiir den Schaden-
seintritt «greatly multiplied» hat. Dieselbe Uberlegung hat der 6sterreichi-
sche OGH angestellt, wenn er ausfiihrt, dass bei einer geniigend sicheren
Treppe eine durchschnittliche Person nicht hinfillt, wihrend ein Sturz bei

546 Vgl. Urteil 4A_458/2008 des BGers vom 21.Januar 2009, E. 3 und 4.
547 Typischerweise trifft dies auf Unterlassungen zu.

548 Dasselbe gilt fiir Unterlassungen, wobei aufgrund des hier vertretenen Verstdndnis-
ses des conditio-Tests kein grundsétzlicher Unterschied zwischen aktivem Tun und
Unterlassen besteht.
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einer mangelhaften Treppe der Lebenserfahrung entspricht.54%9 Ohne dies
klar zu sagen, stellen auch die Gerichte in Deutschland auf diese Uberlegung
ab. Deutlich zeigt sich das beim Schluss auf die Kausalitét bei Verletzung von
Schutzgesetzen und Unfallverhiitungsvorschriften. Solche Normen dienen
schliesslich dazu, das Risiko eines Schadensereignisses zu minimieren. Ab-
weichungen davon gehen immer mit einer erh6hten Schadensneigung ein-
her. Deutlich wird dies auch bei der gesetzlichen Vermutung im Arzthaf-
tungsrecht: Grobe Behandlungsfehler erh6hen die Wahrscheinlichkeit einer
korperlichen Schadigung dermassen, dass das Gesetz gar eine Beweislast-
umkehr anordnet.

Die «Typizitit» des Geschehensablaufs ergibt sich demnach aus dem
kontrafaktischen Vergleich des Ist-Zustands und dem Soll-Standard:

— Ein Lenker, der mit deutlich iiberhohter Geschwindigkeit unterwegsist,
verliert deutlich hiufiger die Kontrolle tiber das Fahrzeug als ein Len-
ker, der mit angemessener Geschwindigkeit fahrt.

— Eine Person, die eine unbeleuchtete Treppe hinuntersteigt, stiirzt deut-
lich hiufiger, als wenn sie eine beleuchtete Treppe hinuntersteigt.

— Wird eine Diagnose zu spit gestellt, fiihrt das in deutlich mehr Fillen
zum Tod des Patienten, als wenn die Diagnose rechtzeitig gestellt wird.

Das Gericht stellt demnach auf die Uberlegung ab, dass der bestimmte Faktor
(der Ist-Zustand) viel hdufiger zum Schadensereignis fiihrt als der Soll-Stan-
dard. Je grosser die Abweichung vom Soll-Standard ist, desto hoher das Scha-
densrisiko.550 Das Gericht begniigt sich mit einer solchen Aussage, weil es die
Verursachungswahrscheinlichkeit nicht genauer abschatzen kann. Der An-
scheinsbeweis setzt voraus, dass die Abweichung vom Soll-Standard die
Schadenswahrscheinlichkeit derart erhoht, dass der Ist-Zustand gerade als
typische Ursache bezeichnet werden muss.

b  BeiderIrgendwie-Verursachung

Bereits bei der Untersuchung des Beweisgegenstandes wurde festgestellt,
dass die Gerichte bei der Irgendwie-Verursachung auf verschiedene Weise
argumentieren (S. 54f.). Das Gericht kann zum Schluss kommen, dass es nur

549 SiehevornesS. 62f.

550 Jede Abweichung vom Soll-Standard geht mit einer erh6hten Schadenstendenz ein-
her. Allerdings kann der Kausalzusammenhang im Normalfall nicht allein deshalb
vermutete werden, Vgl. Urteil 4A_87/2019 des BGers vom 2. September 2019, E. 4.1.3.2.
Z.B. war die Abweichung vom Soll-Standard im Urteil 4A_521/2013 des BGers vom
9.April 2014, E.1.2 zu wenig gross. In diesem Fall war ein Gelander lediglich 10cm
weniger hoch als gemass den aktuellsten SIA-Normen gefordert.
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eine begrenzte Anzahl realistischer «Ursachen» fiir das Schadensereignis
gibt. In diesen Féallen braucht das Gericht also einen Erfahrungssatz der
Form «Ereignis y wird von Faktor v, x oder z verursacht». Als Beispiel fiir
diese Argumentation kann das gebrochene Geriistbrett genannt werden.55!
Die Uberzeugungsbildung mit solchen Erfahrungssitzen ist nicht zu bean-
standen. Nur die Faktoren x, v und z, welche allesamt nicht dem Soll-Stan-
dard entsprechen, verursachen das Schadensereignis. Beim Einhalten des
Soll-Standards kommt es nicht zum Schadensereignis. Das Problem liegt
aber darin, dassin den meisten Féllen der Irgendwie-Verursachung kein der-
artiger Erfahrungssatz existiert. In vielen Situationen ist es nicht ausge-
schlossen, dass es auch zum Schadensereignis kommen kann, wenn sich die
prasumtiv haftpflichtige Partei rechtskonform verhalten hat. Beispielsweise
konnen Auffahrunfille auch passieren, wenn das vordere Fahrzeug uner-
wartet abbremst. Infektionen konnen auch durch kérpereigene Bakterien
verursacht werden und nicht nur durch Hygieneméngel.

Wie beim Anscheinsbeweis fiir die Kausalitdt eines bestimmten Faktors
wird in der deutschsprachigen Lehre die Wahrscheinlichkeitsaussage des
typischen Geschehensablaufs selten genau benannt.552 Es wird vordergriin-
dig nicht mit der hypothetischen Kausalkette argumentiert, sondern mit der
Haufigkeit des Ereignisses in der Fallgruppe.553 Wenn zu priifen ist, ob ein
(irgendwie) fahrldssiges Verhalten dazu gefiihrt hat, dass der Lenker bei gu-
ten Bedingungen von der Strasse abgekommen ist, schitzt das Gericht die
Wahrscheinlichkeit, welcher Prozentsatz solcher Unfille durch fahrlissiges
Verhalten verursacht wird.554

Anders ist der Ansatz im angloamerikanischen Recht. Die Rechtspre-
chunggreift auf den Erfahrungssatz zur hypothetischen Kausalkette zurtick.
Die Doktrin setzt voraus, dass ein Schadensereignis normalerweise nicht ein-
tritt, wenn kein fahrldssiges Verhalten vorliegt («does ordinarily not occur in the
absence of negligence»). Im Gegensatz zur Kausalitit eines bestimmten Faktors

551 EinBrett bricht, wenn es zu diinn ist, morsch ist oder fehlerhaft am Geriist befestigt
wurde, vgl. Urteil 4A_189/2018 des BGers, siehe S. 56 f. Im Gegensatz dazu kam im
vergleichbaren deutschen Fall eine Ursache in Frage, die keine Abweichung vom
Soll-Standard darstellt (Belastung durch Kantholzer). Aus diesem Grund hat der BGH
die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen, vgl. vorne S. 71.

552 Vgl. vorne S.97 sowie z.B.: PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N 50, wo-
nach es sich beim typischen Geschehensablauf um einen «sich aus der Lebenserfah-
rung bestdtigenden gleichférmigen Vorgang» handelt; mit der hypothetischen Kausal-
kette hingegen argumentierend: STAUCH, S.73. Das hingt auch damit zusammen,
dass der Fahrldssigkeitsanscheinsbeweis, wie vorne auf S. 83 ff. beschrieben, ein brei-
teres Anwendungsfeld hat.

553 MUSIELAK/STADLER, S.586.
554 MAASSEN, S.61; MUSIELAK, Beweislast, S. 92ff.
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wird lediglich auf einen Erfahrungssatz iiber die hypothetische Kausalkette
abgestellt.555 Der Erfahrungssatz trifft eine Aussage dartiiber, wie oft der
Soll-Standard zum Schadensereignis fiihrt. In den vorne besprochenen Ent-
scheiden stellte auch der BGH stillschweigend auf eine solche Uberlegung ab.
Beim «Sprudelwasserfall» hitte die Vorinstanz — nach Ansicht des BGH — prii-
fen miissen, ob es Vorsichtsmassnahmen gegeben hiitte, die das Zerbersten
der Flasche verhindert hitte (vgl. vorne S. 72f.).

Allerdings ist es problematisch, wenn das Gericht seine Uberzeugung
lediglich aus der Wahrscheinlichkeitsaussage zur hypothetischen Kausal-
kette bildet. Aus dem Wissen, dass der Soll-Standard selten zum Schadenser-
eignis fiihrt, kann nach den Regeln der Logik nicht geschlossen werden, dass
das Schadensereignis mit grosser Wahrscheinlichkeit durch eine Abwei-
chung vom Soll-Standard verursacht wurde. Der Erfahrungssatz macht keine
Aussage dartiber, wie hiufig die Abweichung vom Soll-Standard zum Scha-
densereignis fithrt.556

Mit dieser Problematik und der korrekten Einschitzung von Wahr-
scheinlichkeiten haben sich die — vor allem im angloamerikanischen Raum
angesiedelten — «New Evidence Scholars» auseinandergesetzt. Diese beweis-
rechtliche Strémung will die gerichtliche Uberzeugungsbildung mit der
Wahrscheinlichkeitsrechnung erkldaren. Diese «Mathematiker» betonen,
dass das Gericht die Wahrscheinlichkeit einer kausalen Ist-Soll-Diskrepanz
abschitzen muss, im Wissen darum, dass das Schadensereignis eingetreten
ist. Entscheidend ist also die bedingte Wahrscheinlichkeit, dass bei gegebe-
nem Schadensereignis eine Abweichung vom rechtlich Gebotenen das Scha-
densereignis verursacht hat.557 Idealerweise wiirde das Gericht einen Erfah-
rungssatz beiziehen, der eine Aussage iiber die bedingte Wahrscheinlichkeit
der Ursache bei gegebener Folge macht.558

Das im deutschen Recht erwidhnte Kriterium der «H&ufigkeit in einer
Fallgruppe» geht also davon aus, dass diese bedingte Wahrscheinlichkeit
abgeschitzt werden kann.559 Allerdings ist Vorsicht geboten. Selbst «offiziel-
le» Statistiken dussern sich meist nur zur bedingten Wahrscheinlichkeit der
Folge bei gegebener Ursache (und nicht umgekehrt).560 Dasselbe gilt fiir die

555 Vgl. HENKE, S.171.

556 FARLEY THORNE, S.111f.

557 KAYE, Probability Theory, S.1466.
558 SCHWEIZER, Habil., S.389.

559 DERSELBE, Habil., S. 389.

560 Vgl. GELMAN/IMBENS, S.2; SCHWEIZER, Habil., S.389; KAYE, Probability Theory,
S.1471f. geht davon aus, dass diese Wahrscheinlichkeit zumindest in gewissen Fillen
geschitzt werden kann, allenfalls mithilfe eines Experten.
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Erfahrungssitze, die aus der Lebenserfahrung gewonnen werden. SCHWEI-
ZER nennt dafiir folgendes Beispiel: Ein nach links abbiegendes Fahrzeug
kollidiert seitlich mit einem in derselben Richtung fahrenden Auto, welches
gerade am Uberholen ist. Mochte das Gericht nun auf die Fahrlissigkeit des
abbiegenden Lenkers (das Unterlassen des Schulterblicks beim Abbiegen)
schliessen, miisste es auf einen Erfahrungssatz abstellen, dass die bedingte
Wahrscheinlichkeit sehr hoch ist, dass der Lenker den Schulterblick unter-
lassen hat, wenn sich ein solcher Unfall ereignet. Allerdings ist es nicht plau-
sibel, dass das Gericht tatsdchlich iiber derartige Kenntnisse verfiigt. Dafiir
miisste es Kenntnis einer statistischen Kohorte mit solchen Unféllen haben,
und es miisste die Prozentzahl der linksabbiegenden Fahrzeuglenker be-
kannt sein, die den Schulterblick unterlassen haben. Es erscheint nahelie-
gender, dass das Gericht in solchen Fillen auf das Wissen abstellt, dass die
Wahrscheinlichkeit eines Unfalls gering ist, wenn der Lenker den Kontroll-
blick vornimmt, respektive dass die Wahrscheinlichkeit eher hoch ist, wenn
er den Schulterblick unterldsst.561

Wenn die bedingte Wahrscheinlichkeit der Ursache bei gegebener Wir-
kung nicht direkt bekannt ist, 14sst sich diese — aus mathematischer Sicht —
mithilfe von anderen Angaben berechnen. Einerseitsist die (Anfangs-)Wahr-
scheinlichkeit entscheidend, dass das Verhalten der haftpflichtigen Person
dem Soll-Standard entspricht bzw. das Verhalten vom Soll-Standard ab-
weicht.562 Anderseits ist entscheidend, mit welcher Wahrscheinlichkeit der
Soll-Standard das Schadensereignis verursacht und mit welcher Wahrschein-
lichkeit eine negative Abweichung davon das Schadensereignis verursacht.563
Damit kann die bedingte Wahrscheinlichkeit berechnet werden, dass sich der
Schéadiger bei gegebenem Schadensereignis unsorgfaltig verhalten hat.

Das Problem besteht allerdings darin, dass sich die Anfangswahrschein-
lichkeit bei der Irgendwie-Verursachung kaum abschitzen lisst. Uber den
konkreten Fall sind nur wenige Details bekannt. Ebenso gibt es keinen «Er-
fahrungssatz», wie sich die haftpflichtige Person normalerweise verhilt (z.B.
bei welcher Prozentzahl von Operationen die Arztin gegen die drztliche Kunst
verstosst).564 Aus diesem Grund ist es nachvollziehbar, wenn die Gerichte die

561 SCHWEIZER, Habil., S.390f.

562 Die Wahrscheinlichkeit von P (Nicht-Soll-Standard) entspricht dann 1 — P (Soll-Stan-
dard). Bei der Kausalitit des bestimmten Faktors muss diese Wahrscheinlichkeit
nicht beachtet werden, weil der Ist-Zustand bewiesen ist.

563 Vgl.KAYE, Probability Theory, S.1473; SCHWEIZER, Habil., S. 133 ff.; DERSELBE, Kogni-
tive Tduschungen, N 391.

564 Gl.M.: BERGER-STEINER, Kausalititsbeweis, S.28;a.A.: SCHWEIZER, Habil., S. 358, der
davon ausgeht, dass man nur sehr selten gar nichts weiss iiber die Anfangswahr-
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Anfangswahrscheinlichkeit der (Un-)Sorgfalt vernachlissigen. Aus «mathe-
matischer» Sicht ist dieses Vorgehen jedoch nicht korrekt.565 Zumindest
wenn die Vernachlidssigung unbewusst erfolgt, liegt der sog. «base rate
neglect» vor, d.h. eine Art kognitive Tduschung.566 Nach hier vertretener Mei-
nung werden die negativen Konsequenzen von den New Evidence Scholars
etwas liberschitzt. Die Verzerrung ist ndmlich dann besonders gross, wenn
die Anfangswahrscheinlichkeit fiir eine Abweichung vom Soll-Standard sehr
kleinist; d.h., wenn es sehr unplausibel ist, dass sich die haftpflichtige Person
sorgfaltswidrig verhalten hat. In solchen Féllen werden die meisten Gerichte
allerdings intuitiv nicht auf die Irgendwie-Verursachung zuriickgreifen.

KAYE akzeptiert denn auch, dass man bei der Irgendwie-Verursachung
diese Anfangswahrscheinlichkeit vernachldssigt.567 Geméass dem Autor ist
zumindest die Wahrscheinlichkeit des Schadensereignisses bei gegebener
Unsorgfalt zu berticksichtigen.568 Dieser Ansicht nach darf mit der res ipsa-
Doktrin bzw. einem Anscheinsbeweis auf die Irgendwie-Verursachung ge-
schlossen werden, wenn die Wahrscheinlichkeit fiir das Schadensereignis
beigegebener Sorgfalt viel kleiner ist als die Wahrscheinlichkeit bei gegebe-
ner Unsorgfalt.569 Damit wiirde dieselbe Uberlegung angestellt wie beim
Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors.

Allerdings bestehen bei der Irgendwie-Verursachung keine Kenntnisse
tiber die konkrete Handlung der haftpflichtigen Partei oder den Zustand der
Sache. Weil die konkrete Abweichung vom Soll-Standard nicht bekannt ist,
kann auch nicht abgeschitzt werden, wie oft dieses Verhalten zum Schadens-
ereignis fiihrt. Klarerweise gibt es sehr unterschiedliche Abweichungen vom
Soll-Standard. So ist die Unfallwahrscheinlichkeit bei einer krassen Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung viel hoher als bei einer geringfiigigen Uber-
schreitung. Es miisste also eine Art «Durchschnittswert» angenommen wer-
den. Solche Uberlegungen sind allerdings meist theoretischer Natur und fiir
die praktische Anwendung ungeeignet. Eine derartige Schitzungist nur dann
moglich, wenn realistischerweise nur eine ganzbestimmte Abweichung vom
Soll-Standard in Frage kommt (z.B. ein unterlassener Schulterblick). Typi-
scherweise ist die Abweichung bei der Irgendwie-Verursachung gerade nicht

scheinlichkeit; ebenso KAYE, Law of the Land, S. 44. In solchen Fillen kann man die
Anfangswahrscheinlichkeit auf 50 % festlegen.

565 SCHWEIZER, Habil., S.167f., 391; differenzierend KAYE, Probability Theory, S.1474 ff.
566 SCHWEIZER, Kognitive Tduschungen, N385ff.

567 Aufdie Anfangswahrscheinlichkeit kommt es aufjeden Fall dann nicht an, wenn sie
50 % betragt, vgl. DERSELBE, Kognitive Tauschungen, N 388.

568 KAYE, Probability Theory, S.1473f.
569 DERSELBE, Probability Theory, S.1472ff.; WITTLIN, S.1357; CHENG, S.1274.
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bekannt. Zumindest ergibt sich aber aus der Vorgehensweise, wie der Soll-
Standard festgelegt wird, dass das Nichteinhalten des Standards mit einer
hoheren Schadenstendenz einhergeht. Der Soll-Standard wird schliesslich
so festgelegt, dass er die Wahrscheinlichkeit eines Schadenereignisses mini-
miert. Auch wenn man nicht weiss, wie oft die (unbekannte) Abweichung vom
Soll-Standard zum Schadensereignis fiihrt, ist die Wahrscheinlichkeit des
Schadens bei Einhaltung des Soll-Standards jedenfalls kleiner als bei einer
Abweichung vom Soll-Standard.

Insgesamt ist also nachvollziehbar, weshalb die Gerichte in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen regelmassig auf einen Erfahrungssatz iiber die
hypothetische Kausalkette — der Soll-Standard fiihrt selten zum Schadenser-
eignis570 — abstellen. Diese Wahrscheinlichkeit muss sehr klein sein. Aus
(wahrscheinlichkeits-)theoretischer Sicht besteht das Problem zwar darin,
dass damit keine Aussage zur Wahrscheinlichkeit einer kausalen Abwei-
chung vom Soll-Standard gemacht wird. Diese konnte ebenfalls klein sein.571
Bei der Irgendwie-Verursachung werden aus praktischen Griinden sowohl
die Anfangswahrscheinlichkeit einer Ist-Soll-Diskrepanz wie auch die Wahr-
scheinlichkeit eines schidigenden Ereignisses beim Nichteinhalten des
Soll-Standards vernachléssigt. Daraus ergibt sich eine erh6hte Gefahr fiir
Fehlurteile. Um diese zumindest verringern zu kénnen, sollte sich das Ge-
richt bei der Anwendung der Irgendwie-Verursachung zwei Kontrollfragen
stellen. Erstens sollte es sich fragen, ob es tatsdchlich keine Annahmen iiber
die Anfangswahrscheinlichkeit der Abweichung vom Soll-Standard treffen
kann. Zweitens sollte sich das Gericht {iberlegen, was denn realistische Ab-
weichungen vom Soll-Standard waren und mit welcher Wahrscheinlichkeit
diese zum Schadensereignis fiihren wiirden. Wenn es zum Schluss kommt,
dass diese Wahrscheinlichkeiten klein sind, sollte es von einer Irgendwie-
Verursachung absehen.

3. Fehlende Indizien fiir abweichenden Kausalverlauf

Beibeiden Varianten des Anscheinsbeweises wird das Kausalitdtskonzept
nicht abgedndert. Ein Kausalzusammenhang liegt nicht bereits dann vor,
wenn die Abweichung vom Soll-Standard das Schadensrisiko erhoht hat. 572
Das Gericht muss — abhingig vom anwendbaren Beweismass — iiberzeugt

570 In Wahrscheinlichkeiten ausgedriickt: Die Wahrscheinlichkeit des Schadensereig-
nisses bei gegebener Sorgfaltist klein. Strenger: BREHM, Roland, Art. 58 N80.

571 WRIGHT, Possible Wrongs, S.1336 FN144.

572 Das Abstellen auf probabilistische Erfahrungssitze ist nicht zwingend mit einer
Wahrscheinlichkeitshaftung verbunden, siehe EHLGEN, S. 37.
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sein, dass die haftpflichtige Partei das Schadensereignis verursacht hat. Neben
dem typischen Geschehensablauf ist deshalb erforderlich, dass die Wahr-
scheinlichkeit gering ist, dass ein alternativer, nicht der haftpflichtigen Par-
tei anzulastender Kausalverlauf zum Schadensereignis gefiihrt hat.573 Ent-
scheidend fiir diese tiefe Wahrscheinlichkeit ist, dass es an Indizien fehlt, die
aufeinen alternativen Verlauf hindeuten.574

Mlustrativ sieht man die Bedeutung von fehlenden Indizien beim «Aus-
schwingmaschine-Entscheid» (S. 9) sowie im franzosischen Fall des defekten
Gasboilers (S. 63). Die Anscheinsbeweisgegnerin muss konkrete Hinweise fiir
die absichtliche Herbeifiihrung des Unfalls in suizidaler Absicht vorbringen.
Die Uberlegung besteht darin, dass gemiss Sachverhalt ein Indiz feststeht,
welches typischerweise das Schadensereignis verursachen kann (z.B. die
gefihrliche Maschine fiihrt zum Arbeitsunfall oder das austretende Gas zum
Ersticken), wihrend fiir den alternativen Ablauf (absichtliche Herbeifiihrung)
keine Indizien vorliegen. Der alternative Hergang kann nicht ausgeschlossen
werden,575 es spricht aber auch nichts fiir einen solchen.576 In diesen Fillen
schitzt das Gericht die Wahrscheinlichkeit ab, dass alternative Ursachen
zum Schadensereignis gefiihrt haben, und vergleicht diese mit der Wahr-
scheinlichkeit, dass der Schaden durch eine Abweichung vom Soll-Standard
verursacht wurde.577 Weil Hinweise fiir alternative Ursachen fehlen, wird
deren Wahrscheinlichkeit als gering eingestuft.

Die Gerichte machen diese Uberlegung auch bei der Irgendwie-Verursa-
chung, was sich an einem &lteren Bundesgerichtsentscheid aufzeigen lésst.
Der geschidigte Autolenker geriet auf die Gegenfahrbahn und wurde bei der
Kollision mit einem Lastwagen getotet. Die beklagte Versicherungsgesell-
schaft beantragte die Abweisung der Klage. Der geschidigte Lenker miisse
elementare Vorsichtsmassnahmen missachtet haben, wenn das Auto ohne
dussere Einfliisse auf die Gegenfahrbahn gelangt. Das Bundesgericht hat den
Schluss auf eine «irgendwie-fahrlissige» Verursachung abgelehnt, weil eine
alternative Ursache in Frage kam. Der Verunfallte litt vor dem Unfall an einer

573 WILDHABER, S.157 m.w.H., wonach der Anscheinsbeweis dann der geschéddigten Par-
tei zugutekommt, «wenn andere Ursachen [...] fiir einen Schaden mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auszuschliessen sind und ein typischer Kausalverlaufvorliegt».

574 STEEL, Proof of Causation, S. 84.

575 PORAT/STEIN, S. 84f.

576 STEEL, Proof of Causation, S. 219.

577 MUMMENHOFF, S.140; BENDER, S. 262; MUSIELAK/STADLER, S. 587; vgl. BGH NJW 1966,
1263, 1265: «[Das Gericht] darf daher bei der Auswahl zwischen zwei tatsdchlichen M6g-
lichkeiten [...] seine Uberzeugung auch auf die Uberlegung stiitzen, dass die eine Még-
lichkeit regelmdssig gegeben sei, die andere nur sehr selten vorkomme.»
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Herzmuskelentziindung. Nach Aussagen des Gutachters hitten die «Resi-
duen» dieser Erkrankung zu einer plotzlichen Bewusstlosigkeit fithren kon-
nen.578 Diese kann das Unfallgeschehen ebenfalls erklédren.

Im deutschen Recht wird die Relevanz von Indizien vor allem bei der
«Entkriftung» des Anscheinsbeweises gesehen. Es wird betont, dass es der
Anscheinsbeweisgegnerin obliegt, Indizien vorzubringen, die fiir einen
alternativen Ablauf sprechen.579 Sobald solche Indizien vorliegen, kann
nicht mehr von einem Anscheinsbeweis ausgegangen werden.580 Die fehlen-
den Indizien tragen aber auch zur Uberzeugung bei. Wie ausgefiihrt, wird
die Uberzeugung des Gerichts in den typischen Geschehensablauf verstirkt,
wenn die Anscheinsbeweisgegnerin keine Indizien vorbringt, die fiir den
von ihr behaupteten Kausalverlauf sprechen.58! Dieses Argument ist umso
gewichtiger, je eher davon ausgegangen werden muss, dass die Anscheins-
beweisgegnerin tiber entlastende Informationen verfiigen miisste, wenn es
denn solche gédbe. Deutlich zeigt sich dies bei der Irgendwie-Verursachung.
In diesen Fédllen kommt es oftmals zu Informationsasymmetrien, was vor
allem bei der res ipsa-Doktrin betont wird. Die klagende Partei kann nicht
wissen, worin die Abweichung vom Soll-Standard genau lag. Im Gegensatz
dazusollte die haftpflichtige Partei iiber die notwendigen Informationen ver-
fligen. Das wird mit dem Kriterium der «exklusiven Kontrolle» zum Ausdruck
gebracht.582 Diese Informationsasymmetrie zeigt sich ebenfalls in den
schweizerischen Fillen. Die Eigentiimerin des Werks weiss oder miisste zu-
mindest wissen, welche Eigenschaften die Leiter bzw. das Geriist hatten. Die
Herstellerin des Produkts hat Kenntnis, wie dieses konstruiert und hergestellt
wurde, und der Arztin ist bekannt, wie sie die Injektion vorgenommen hat.
Istdavon auszugehen, dass die Anscheinsbeweisgegnerin iiber solche Infor-
mationen verfiigt, wird die gerichtliche Uberzeugungsbildung von einem

578 BGE 105 11209 E. 3 S.212; dhnlich Urteil HG140117 des HGers ZH vom 5. April 2018,
E.2.4.5.5. Vgl. zum amerikanischen Recht: Strutzv. Vicere, Ill. App. 906 N.E.2d 1261
(2009). Der Klager stiirzte zwar auf einer mangelhaft unterhaltenen Treppe. Es kann
nicht auf die Kausalitit geschlossen werden, weil der physisch angeschlagene Kldger
riickwirts lief, sieche ABRAHAM, Self-Proving Causation, S.1825.

579 AHRENS, Kp. 17 N37f. AHRENS, Kp. 16 N39; THOLE, Stein/Jonas, § 286 N 227; LAUMEN,
Priitting/Gehrlein, § 286 N 31 mit Verweis auf BGH NJW-RR 1989, 670, S. 671. So auch
das Bundesgericht, wenn es ausfiihrt, dass die Anscheinsbeweisgegnerin «Umstdnde
geltend machen kann, welche die aus blosser Erfahrung geschipfte Uberzeugung er-
schiittern», siehe Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.2.

580 MUMMENHOFF, S.133, wonach insolchen Fillen der Anscheinsbeweis an «mehrfacher
Typizitdt» scheitert.

581 Etwasanderes giltlediglich dann, wenn bei einem alternativen Kausalverlauf ohne-
hin keine solchen Indizien auftreten wiirden.

582 Vgl. PORAT/STEIN, S.97.



https://perma.cc/Y67F-HZHQ
https://perma.cc/RVX4-YBTM
https://perma.cc/4CGX-BZ3P
https://perma.cc/XYX3-FZ6H
https://perma.cc/X54G-XGLC

II. Komponenten der Uberzeugungsbildung 107

weiteren Erfahrungssatz unterstiitzt: Hat die haftpflichtige Partei fiir das
Schadensereignis keine entlastende Erkldarung, obwohl sie eigentlich iiber
entsprechende Informationen verfiigen miisste, darfangenommen werden,
dass diese Informationen gegen ihren Standpunkt sprechen.583

4. Zwischenfazit

Der Anscheinsbeweis kommt dann in Frage, wenn der materielle Haftungs-
tatbestand eine Ist-Soll-Diskrepanz voraussetzt und sich die geschéddigte Par-
teiin einer Beweisnot befindet. Bei der Kausalitit eines bestimmten Faktors
existieren keine Indizien und Beweismittel, mit denen die Kausalitit bewie-
sen werden kann. Bei der Irgendwie-Verursachung verfiigt die geschidigte
Partei iiber keine Informationen zum Ist-Zustand.

Die Uberzeugungsbildung des Gerichts beruht in solchen Konstellatio-
nen auf zwei Elementen, nimlich der Stirke des typischen Geschehensab-
laufs sowie der Wahrscheinlichkeit von alternativen Kausalverldufen.584
Beim Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors macht
der typische Geschehensablauf die Aussage, dass der Ist-Zustand viel hdufi-
ger das Schadensereignis verursacht als der Soll-Standard. Bei der Irgend-
wie-Feststellung stellen die Gerichte in der Regel auf die Uberlegung ab, dass
es sehr selten zum Schadensereignis kommt, wenn der Soll-Standard einge-
halten wird. In diesem Fall greift das Gericht nur auf den Erfahrungssatz
tiber die hypothetische Kausalitit zwischen Soll-Standard und Alternativer-
gebnis zuriick. Dabei handelt es sich um eine nicht unproblematische Ver-
einfachung.

Hat die Anscheinsbeweisgegnerin keine Erkldrung fiir das Schadenser-
eignis oder sprechen keine Indizien fiir den alternativen Ablauf, wird die
Uberzeugung des Gerichts in den typischen Geschehensablauf verstirkt. Die
Wahrscheinlichkeit eines alternativen Kausalverlaufs ist in diesem Fall klein.
Dieses Argument ist umso gewichtiger, je eher man davon ausgehen muss,
dass die Anscheinsbeweisgegnerin liber abweichende Indizien verfiigen
miisste, wenn sich der von ihr behauptete alternative Ablauf tatsichlich zu-
getragen hitte.

583 Vgl. die dhnliche Uberlegung von JUCKER, SJZ, S.176f. In einem solchen Fall kénnte
man auch von einer Beweisvereitelung sprechen.

584 STEEL, Proof of Causation, S. 84.
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III. Gefahren beim Anscheinsbeweis
1. Ausdehnung auf Billigkeitsurteile

Die analysierten Entscheide zeigen, dass die Uberzeugungsbildung mit dem
Anscheinsbeweis in einigen Fillen unproblematisch sein kann. Als Beispiel
kann der Schluss auf die Kausalitit von Werkmingeln genannt werden (z.B.
fehlende Treppenbeleuchtung fiir einen Sturz). Die Uberzeugungsbildung
ist bei diesen Féllen meist so klar, dass sie gar nicht genau analysiert wird
(z.B.im angloamerikanischen Raum oder im franzésischen Recht).585 In an-
deren Fillen sind die Schlussfolgerungen eher problematisch. Der Schluss
vom Schadensereignis auf eine Irgendwie-Verursachung birgt Unsicherhei-
ten, weil verschiedene, relevante «Parameter» ausgeblendet werden. Solche
Schliisse fiihren zwar nicht zwingend zu Fehlurteilen, sie bediirfen aber ei-
ner genauen Uberpriifung.

Bei gewissen Sachfragen ist ein Anscheinsbeweis nahezu ausgeschlos-
sen. Notorische Beweisschwierigkeiten lassen sich mit dem Anscheinsbe-
weis nicht 10sen. Fiir den Kausalititsbeweis zwischen gesundheitsgefihr-
denden Stoffen und einer Gesundheitsschidigung,586 zwischen einer Imp-
fung und einer Erkrankung587 oder zwischen Umweltverschmutzungen und
konkreten Umweltschdden5ss fehlt es meist an konkreten und einschlégigen
Erfahrungssitzen. Es muss in solchen Fillen auf verschiedene wissenschaft-
liche Studien abgestellt werden, deren Interpretation und Anwendung auf
den konkreten Fall ohne Fachwissen kaum moglich ist.589

Ebenso fehlt es bei der vorne auf S. 14 erwdhnten Haftung des Architek-
ten fiir Kosteniiberschreitungen an einem einschligigen Erfahrungssatz,
weshalb diese Entscheide auch nicht rechtsvergleichend untersucht wurden.
Gemadss stindiger Rechtsprechung schliesst das Bundesgericht mit einem
Anscheinsbeweis auf eine Sorgfaltspflichtverletzung des Architekten, wenn
die tatsdchlichen Baukosten die in der Offerte abgeschitzten Kosten um mehr
als 10 % libersteigen. Es ist nun aber offensichtlich, dass es beim Bauen aus
verschiedensten Griinden zu Kosteniiberschreitungen kommen kann. Bei
einigen Projekten werden die Kosten selbst dann tiberschritten, wenn der

585 Im Extremfall handelt es sich bei der Bestreitung der Anscheinsbeweisgegnerin in
solchen Fillen um blosse Schutzbehauptungen.

586 Siehe WILDHABER, S.156 zur Haftung fiir Gentechnikschiden.
587 Vgl.dazu BORGHETTI, Causation, S.557ff.

588 Vgl. PELLONI, S.145f.; BLUMER/RITTER, S. 415f.; SPINDLER, S. 313 ff.; BGE109 11304 E. 4
S.310ff.

589 Siehe zum Beweis der «toxischen Kausalitdt»: ROMERIO, S. 111 ff.
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Architekt den Kostenvoranschlag sorgfiltig erstellt und die Kosten laufend
kontrolliert hat. Erst recht spricht keinerlei Lebenserfahrung dafiir, dass
eine Kosteniiberschreitung von (etwas) mehr als 10 % fiir eine Pflichtverlet-
zung spricht, wihrend eine Uberschreitung von (etwas) weniger als 10 %
gegen eine Pflichtverletzung spricht. Diese Schlussfolgerung wird deshalb
von einem Teil der Lehre als — durch Richterrecht geschaffene — Tatsachen-
vermutung qualifiziert.590

Im Arzthaftungsrecht zeigen sich dhnliche Probleme. Fiir den Patienten
ist es aufgrund von Informationsasymmetrien sowie fehlender Fachkennt-
nisse schwierig zu beweisen, dass die Behandlung nicht den anerkannten
Regeln der drztlichen Kunst entsprach und sich kausal auf seinen Gesund-
heitszustand ausgewirkt hat. Umgekehrt befindet sich die Arztin in der
schwierigen Situation, dass Zwischenfille nicht nur bei Fehlern ihrerseits,
sondern «schicksalshaft» aufgrund der Unberechenbarkeit des Organismus
eintreten konnen.591

Wie die erwdhnten Fille zeigen, muss sich das Gericht meist nicht mit
Schitzungen zu Erfahrungssitzen begniigen, sondern es existieren wissen-
schaftliche Statistiken (z.B. Uberlebenswahrscheinlichkeiten). Bei medizini-
schen Sachverhalten geniigen solche Wahrscheinlichkeitsaussagen in der
Regel aber nicht, um den Kausalitdtsbeweis zu erbringen.592 Exemplarisch
zeigt sich dies bei den verspiteten Diagnosen: Wie sich der Gesundheitszu-
stand des Patienten entwickelt hitte, ist schwierig zu beurteilen. Es ist zwar
klar, dass die verspitete Diagnose das Todesfallrisiko gegeniiber der recht-
zeitigen Behandlung erhoht hat. In vielen Fillen — wie beispielsweise im
Diphtherie-Fall (S.10f.) — kann kaum verlisslich geschéitzt werden, in welchem
Umfang sich das Risiko erhéht hat.593 Zudem kann die Uberzeugung nicht
dadurch verstarkt werden, dass es keine Hinweise fiir eine alternative Ursa-
che gibt, weil es solche gerade gibt (z.B. die aggressive Krebsart). Aus diesem
Grund argumentierte das Obergericht Ziirich mit einer Beweisvereitelung
(siehe S.10f.). Noch unsicherer erscheinen Schlussfolgerungen von der Ge-
sundheitsschidigung auf die Sorgfaltspflichtverletzung. Es erscheint plausi-
bel, dass es in fast allen Féllen auch bei einer sorgfaltigen Behandlung zu

590 BERGER-STEINER, Dissertation, N02.29ff.; MEIER, Beweismass, S. 75 ff.; KUMMER, Ber-
ner Kommentar 1962, Art. 8 ZGB N 317 m.w.H. sieht die Grundlage im Gewohnheits-
recht. Im franzosischen Recht ist die Schaffung von gesetzlichen Vermutungen durch
Richterrecht ebenfalls anerkannt, siehe KHOURY, S.207f.; BOUTONNET, N1177.

591 BGHNJW 1978, 1681; KATZENMEIER, S. 436.

592 EHLGEN, S.160; BERG-WINTERS, S.152ff.

593 Z.B.weil der Zustand des Patienten im Zeitpunkt, in dem die Diagnose hitte gestellt
werden miissen, nicht rekonstruierbar ist.
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Komplikationen kommen kann. Aus diesem Grund ist beim Behandlungsver-
trag nur ein sorgféltiges Tatigwerden, aber kein Erfolg geschuldet.594

In den verschiedenen Jurisdiktionen wurden denn auch andere Ansitze
entwickelt, um die Beweisprobleme bei der drztlichen Haftung anzugehen.
Im deutschen Recht wurden verschiedene Beweisregeln geschaffen. Es wird
bei Verletzungen der Befundsicherungspflicht mit einer Art Beweisvereite-
lung argumentiert, oder es werden Kausalitdtsprobleme umgangen, indem
die Pflichtverletzungin der fehlenden Aufklarung des Patienten festgemacht
wird.595 In Frankreich werden Kausalitdtsprobleme von den Gerichten intui-
tivund opferfreundlich entschieden, bei gewissen Schddigungen Kausalhaf-
tungen eingefiihrt oder das perte d’une chance-Konzept angewandt.596 In den
angloamerikanischen Staaten wird der Kausalitétstest angepasst und zuwei-
len auf eine «material contribution»597 oder das loss of chance-Konzept abge-
stellt.598 Die differenzierten Regelungen, die sowohl im materiellen Recht
wie im Prozessrecht anzusiedeln sind, zeigen, dass die Uberzeugungsbil-
dung alleine mit Erfahrungsséitzen eher selten in Frage kommt.599

In gewissen Konstellationen kann es zudem schwierig sein zu entschei-
den, wann (gerade noch) ein typischer Geschehensablauf vorliegt.600 Bei
groben Behandlungsfehlern kann es ausnahmsweise gerechtfertigt sein, mit
einem Anscheinsbeweis auf die Kausalitét zu schliessen. Bei einem solchen
Fehler ist die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gegeniiber einer den
Regeln der drztlichen Kunst entsprechenden Behandlung stark erhoht. Die
Wahrscheinlichkeit, dass die korrekte Behandlung zu einem besseren Ge-
sundheitszustand gefiihrt hitte, ist aber auch in solchen Fillen nur schwer
abschitzbar.601 Das Gericht muss entscheiden, ob eine Beweislastentschei-
dung zu treffen ist, ob ein Anscheinsbeweis fiir die geschédigte Partei spricht
oder ob aufalternative beweisrechtliche Begriindungen abzustellenist. Letz-

594 Stattvieler: Urteil 4A_521/2011 des BGers vom 5. Mdrz 2012, E. 3.1.
595 Siehe z.B. BGHNJW 1989, 1533.

596 Vgl.vorneS.81f.

597 Siehe dazuFN170 vorne.

598 STEEL, Proof of Causation, S.220ff.; zu diesen und weiteren Ansitzen KHOURY,
S.143ff.

599 KATZENMEIER, S.436ff.

600 Esgeht nach STEEL, Proof of Causation, S. 84 um «the point at which reliance upon the
proof of an increased risk shifts from a legitimate intermediate step in a larger inferen-
tial process to an outright departure from the standard of proof>».

601 STRATER, S.112f. Vor Einfiihrung der gesetzlichen Beweislastregel rechtfertigte die
Rechtsprechung in Deutschland die Beweislastumkehr deshalb damit, dass die Pati-
entin durch den Fehler in eine Beweisnot gebracht wurde, siehe BGH NJW 1997, 794;
BGHNJW 1994, 801.
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tere Variante wird gewahlt, wenn das anwendbare Beweismass zwar nicht
erfiilltist, eine Beweislastentscheidung jedoch unbillig erscheint.692 Bei den
beschriebenen materiell- und beweisrechtlichen Konstrukten handelt es
sich letztlich um Versuche, solche Billigkeitsurteile zu rechtfertigen und Kri-
terien zu entwickeln, die bei derartigen Fillen zumindest eine rechtsgleiche
Herangehensweise garantieren.603 Letzteres Gebot ist nicht erfiillt, wenn
man versucht, Billigkeitsurteile mit einem Anscheinsbeweis zu rechtferti-
gen. Weil der Geschehensablaufin diesen Féllen gar nicht typisch ist, ldsst
sich bei zukiinftigen Fillen nicht sagen, unter welchen Voraussetzungen der
Beweis billigerweise mit einem «atypischen» Geschehensablauf erbracht
werden kann. Versucht das Gericht mit einem Anscheinsbeweis zu argumen-
tieren, wird der Blick auf die eigentliche Schwierigkeit — das uniiberwind-
bare Beweisproblem der geschadigten Partei — verstellt.

2. Fehlschliisse bei Kausalverliufen

Esbesteht nicht nur die Gefahr, dass Gerichte versuchen, den Anscheinsbe-
weis (mehr oder weniger) bewusst auf Billigkeitsurteile auszudehnen. Eben-
so kann das Gericht unbewusst Fehliiberlegungen machen, wenn es einen
Kausalverlauf beurteilt. Psychologische Untersuchungen haben in den letz-
ten Jahren gewisse Fehliiberlegungen offengelegt, denen Menschen bei der
Uberzeugungsbildung intuitiv erliegen. Es geht um sog. «kognitive Tduschun-
gen». Beim Anscheinsbeweis drohen diese Tduschungen zum einen bei der
Abschitzung der Erfahrungssitze (der generellen Kausalitidt) und zum an-
dern beim Schluss auf die konkrete Kausalitit. In diesem Zusammenhang
scheinen vor allem der «Availability Bias» und der «Hindsight Bias» relevant.

Gemadss dem Availability Bias (Verfligbarkeitsverzerrung) ist die subjek-
tive Einschitzung der Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses umso grosser, je
leichter oder schneller die Person — aufgrund personlicher Erfahrungen —in
der Lage ist, sich dieses Ereignis vorzustellen.604 Unfille und andere Scha-
densereignisse sind fiir Gerichtsmitarbeitende kognitiv leichter verfiigbar,

602 Eine (weitere) Beweismassreduktion kommt zumindest im schweizerischen Recht
beim Kausalitdtsbeweis nicht in Frage, weil ohnehin das Beweismass der iiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit Anwendung findet. Zum Beweismass bei der Irgend-
wie-Verursachung siehe hinten S. 133 ff.

603 Vgl. JUNGMANN, S. 462; LEPA, Beweiserleichterungen, S.129 geht sogar davon aus,
dass es sich beim Anscheinsbeweis immer um Billigkeitsurteile handelt. Zur Bedeu-
tung des «Gleichheitssatzes» bei der Beweiswiirdigung siehe WEBER, S.164f.

604 KVERSKY/KAHNEMAN, S.1127; MATHIS, S.24.
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weil sie sich tagtédglich mit solchen Ereignissen auseinandersetzen.605 Inso-
fern kann sich beispielsweise —im Vergleich zu anderen Personen —auch die
Einschétzung verzerren, ob ein Verhalten kausal fiir das Schadensereignis
war. Beim Anscheinsbeweis hat die bisherige Erfahrung der Gerichtsmitar-
beitenden entscheidende Bedeutung. Der Anscheinsbeweis beruht norma-
lerweise auf der Lebenserfahrung. Aufgrund des Availability Bias entspricht
die Lebenserfahrung einer Richterin aber nicht derjenigen eines juristischen
Laien. Es erscheint plausibel, dass Gerichtsmitarbeitende aufgrund der Ver-
fligbarkeitsverzerrung beim Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines be-
stimmten Faktors das von der haftpflichtigen Person geschaffene Risiko
liberschitzen und bei der Irgendwie-Verursachung vorschnell davon ausge-
hen, dass der Soll-Standard das Schadensereignis verhindert hitte.

Mit dem Hindsight Bias (Riickschaufehler) wird das Phdnomen beschrie-
ben, dass die Prognostizierbarkeit eines eingetretenen Ereignisses im Nach-
hinein tiberschitzt wird.606 Im Nachhinein erscheint es oftmals vollig klar,
dass die vorgenommene Handlung zu den eingetretenen Auswirkungen ge-
fiihrt hat, ohne dass dies im damaligen Zeitpunkt tatsichlich vorhersehbar
war. Im Nachhinein werden diejenigen Indikatoren starker gewichtet, die auf
das schidigende Ereignis hingewiesen haben.607 Das Problem des Hindsight
Bias wird vor allem im Bereich von Sorgfaltspflichtverletzungen (beispiels-
weise bei gesellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit) besprochen.608 Die-
selbe Problematik besteht auch bei der Beurteilung der Fahrlissigkeit,609 da
dort ebenfalls gepriift wird, ob der Schaden voraussehbar war und was die
pflichtgemisse Handlung gewesen wire. Die Lehre betont den Einfluss des
Riickschaufehlers vor allem dann, wenn die Beurteilung «ex ante» und nicht
«ex post» vorgenommen werden muss. Aus diesem Grund wird die Ansicht
vertreten, dass der Riickschaufehler bei der Beurteilung der natiirlichen
Kausalitét keine Rolle spielt, weil diese ex post erfolgt.610 Wie vorne festge-
stellt (S. 56), werden zur Festlegung des Soll-Standards allerdings dieselben
Erfahrungssitze benutzt, wie sie auch fiir den Kausalititsbeweis (der hypo-
thetischen Kausalkette) verwendet werden. Werden also die Moglichkeiten

605 MATHIS, S.24.

606 SCHWEIZER, Kognitive Tduschungen, N 619; ROBERTO/GRECHENIG, S. 5.
607 ELSENER, S.119; FISCHHOFF, S.291f.

608 ROBERTO/GRECHENIG, S.5ff.

609 MATHIS, S.27.

610 ELSENER, S.121f. Umstritten ist, wie die Beurteilung der addquaten Kausalitit erfol-
gen soll. Fiir eine ex ante Beurteilung: BGE 135V 56 E. 2.2 S. 65; wohl ebenfalls HON-
SELL/ISENRING/KESSLER, § 3 N11f. Fiir eine ex post Beurteilung: BGE 80 1338 E.2b
S.344; OFTINGER/STARK, Band 1, § 3 N22; REY/WILDHABER, N 655.
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zur Gefahrenabwendung iiberschitzt, kann es nach hier vertretener Ansicht
auch beim natiirlichen Kausalzusammenhang zu einer Fehleinschitzung
kommen.611 Weil die urteilende Person weiss, wie sich der Geschehensablauf
abgespielt hat (und es zu einem Schadensereignis kam), kann dieses Wissen
als «<mentaler Anker» dienen.612 Dieses Wissen fiihrt dazu, dass die Eintre-
tenswahrscheinlichkeit des Schadensereignisses iiberschitzt wird.613 Ahn-
lich wird in Rechtsprechung und Lehre auf den Fehlschluss «post hoc, ergo
propter hoc» hingewiesen.614 Damit wird ausgedriickt, dass nicht alleine aus
der zeitlichen Abfolge auf eine Ursache-Wirkung-Beziehung geschlossen wer-
den darf. Bei der Werkeigentiimerhaftung betont das Bundesgericht, ein
Mangel sei nicht deshalb schon nachgewiesen, weil das schidigende Ereignis
durch ein Werk verursacht wurde.615 Bloss weil es zu einem schidigenden
Ereignis gekommen ist, darf nicht automatisch davon ausgegangen werden,
dieses miisse durch eine Abweichung vom rechtlich gebotenen Verhalten
verursacht worden sein.

Aus den dargelegten Griinden erscheint es naheliegend, dass beim An-
scheinsbeweis die Gefahr besteht, dass das Gericht kognitiven Tiuschungen
erliegen kann. Wie gross der Einfluss dieser Tauschungen tatsichlich ist,
lasst sich allerdings kaum abschétzen. Es erscheint aber plausibel, dass die
Gefahr solcher Fehliiberlegungen beim Anscheinsbeweis mindestens so
gross ist wie bei einer Beweiswiirdigung mithilfe von vielen Indizien und
Erfahrungssitzen.

IV. Zwischenfazit

Zusammengefasst ldsst sich sagen, dass die Gerichte in allen untersuchten
Jurisdiktionen auf gleiche Weise Kausalverldufe erschliessen. Es ist {iberall
anerkannt, dass mithilfe von generellen Aussagen, d.h. mit dem typischen
Geschehensablauf, auf die Kausalitéit geschlossen werden kann, wenn iiber

611 Vgl.SCHWEIZER, Kognitive Tduschungen, N 692, wonach es bei jeder ex post-Beurtei-
lung zum Hindsight Bias kommt.

612 MATHIS, S. 29 sieht in dieser Tauschung das sog. «Anchoring»-Problem. In der Regel
wird mit dem Anchoring-Konzept allerdings die Einflussnahme auf die Schitzung der
urteilenden Person beschrieben. Im gerichtlichen Kontext haben Studien gezeigt,
dassbeispielsweise die Hohe der eingeklagten Forderung den im Urteil zugesproche-
nen Betrag ungerechtfertigterweise beeinflussen kann, vgl. SCHWEIZER, Kognitive
Tduschungen, S.77ff.

613 MATHIS, S. 30.

614 WALTER, Tat-und Rechtsfragen, S.34.

615 Urteil 4A_546/2017 des BGers vom 26.Juni 2018, E. 3; BGE 123 111 306 E. 3b/aa S. 311.
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den konkreten Sachverhalt nur wenig bekannt ist. In dieser Situation stellt
der Anscheinsbeweis eine notwendige Art der Uberzeugungsbildung dar.616
Damit sind aber Gefahren verbunden. Erstens wird bei der Irgendwie-Verur-
sachung der Uberzeugungsbildungsprozess abgekiirzt. Relevante Entschei-
dungsparameter werden vernachléssigt (z.B. wenn es auch bei einer Abwei-
chung vom Soll-Standard selten zum Schadensereignis kommt). Zweitens
gibt es Grenzfille, die schwierig zu entscheiden sind (z.B. der Kausalzusam-
menhang zwischen der verspéiteten Diagnose und dem Tod). Drittens be-
steht die Gefahr, dass der Anscheinsbeweis «missbraucht» wird, um eigent-
liche «Billigkeitsurteile» zurechtfertigen. Viertens kann das Gericht kogniti-
ven Tdauschungen erliegen, wenn es die Wahrscheinlichkeiten der jeweiligen
Erfahrungssitze abschitzt.

Aus diesen Feststellungen ergeben sich zwei Problemkreise: Einerseits
ist fraglich, was fiir Anforderungen an die gerichtliche Uberzeugung zu stel-
len sind, damit der Anscheinsbeweis erbracht ist. Es ist zu kldren, wie stark
der typische Geschehensablauf zu sein hat und wie unwahrscheinlich alter-
native Ursachen sein miissen, damit der Beweis erbracht ist. Diese Frage be-
trifft das Beweismass und ist nachfolgend im 4. Kapitel zubehandeln. Ander-
seits ist zu priifen, ob die Regeln des Zivilprozesses die Gefahr verringern
konnen, dass die Gerichte den angesprochenen Fehliiberlegungen erliegen.
Aufdiese Frage ist im 5. Kapitel einzugehen.

616 Ahnlich MUMMENHOFF, S.137.
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4. Kapitel:

Einordnung ins Gefiige von
Beweislast, Beweismass und
Beweiswiirdigung

Damit die Anforderungen an die gerichtliche Uberzeugung beim Anscheins-
beweis beschrieben werden konnen, muss der Anscheinsbeweis im Beweis-
recht eingeordnet werden. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
hat der Anscheinsbeweis keine ausserordentliche Senkung des Beweismas-
ses oder eine Beweislastumkehr zur Folge, sondern betrifft die Beweiswiir-
digung. Diese Einordnung ist zu iiberpriifen.

I. Rechtsiibergreifende Schwierigkeiten bei
beweisrechtlicher Einordnung

In den ausldndischen Rechtsordnungen bereitet die Einordnung des An-
scheinsbeweises durchwegs Schwierigkeiten.617 Im deutschen Recht sind
vier Ansatze auszumachen.618 Nach der dlteren Beweislasttheorie verschiebt
der Anscheinsbeweis die objektive Beweislast.619 Der Anscheinsbeweis hat

617 GREGER, Festschrift Huber, S.151 zdhlt den Anscheinsbeweis zu den «Mysterien des
Prozessrechts».

618 Vgl.stattvieler: PRUTTING, Beweislast, S. 95 ff.; SCHWEIZER, Habil., S. 175 ff. Dabei han-
delt es sich um eine grobe Einteilung. Die Ansichten der meisten Autorinnen und
Autoren sind differenzierter. So wird verschiedentlich bei der Kausalitit eines be-
stimmten Faktors und der Irgendwie-Verursachung von unterschiedlichen Theorien
ausgegangen. Z.B. konnen MUSIELAK/STADLER, S. 584 ff. bei der Irgendwie-Verursa-
chungals Anhédnger der Beweiswiirdigungstheorie, bei der Kausalitit eines bestimm-
ten Faktors als Vertreter der Beweismasstheorie bezeichnet werden. Andere Inter-
pretationen des Anscheinsbeweises lassen sich nicht exakt einer «Grundtheorie»
zuordnen. Z.B. geht FOERSTE, Musielak/Voit, § 286 N24 davon aus, dass in einem
konkreten Fall nur dann von einem Anscheinsbeweis gesprochen wird, wenn das
anwendbare Beweismass nicht erreicht wird. Er legt damit einzelfallweise fest, ob
nun ein «Anscheinsbeweis» oder ein «Vollbeweis» vorliegt.

619 WASSERMEYER, S.2ff.; weitergehende Hinweise auf die dltere deutsche Lehre bei MU-
SIELAK, Beweislast, S. 84 FN164; zumindest in gewissen Fillen von einer Beweislas-
tumkehr ausgehend: DIEDERICHSEN, S. 64 ff.
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danach eine Beweislastumkehr zur Folge. Die aktuell iiberwiegend vertrete-
nen Ansichten unterscheiden sich darin, dass die Anhénger der Beweiswiir-
digungstheorie davon ausgehen, der Anscheinsbeweis kénne die nach dem
Regelbeweismass notwendige gerichtliche Uberzeugung erzeugen.620 Diese
Ansicht wird auch vom BGH vertreten.62! Die Vertreter der Beweismass-
theorie sind hingegen der Ansicht, dass mit dem Anscheinsbeweis kein «Voll-
beweis» erbracht werden kann, weshalb damit zwingend eine Beweismass-
reduktion einhergeht.622 Ein vierter Ansatz sieht die Grundlage des An-
scheinsbeweises im materiellen Recht. Danach kénnen solche Schlussfolge-
rungen — insbesondere eine Irgendwie-Feststellung — nur vom materiellen
Recht angeordnet werden.623

Im Osterreichischen Recht finden sich dhnliche Einordnungsversuche
wie in Deutschland.624 Im Gegensatz zur Rechtsprechung in Deutschland,
die der Beweiswiirdigungstheorie folgt, ist die Position des OGH weniger
klar. Die Rechtsprechung in Osterreich spricht zuweilen von einer «Verschie-
bung von Beweisthema und Beweislast» und betont damit die Nihe zur Be-
weislastumkehr, weil die Anscheinsbeweisgegnerin einen anderen Kausal-
verlauf nachweisen muss.625 Vor allem in neueren Entscheiden geht der OGH
davon aus, dass der Anscheinsbeweis keine Beweislastumkehr zur Folge hat,
aber mit einer Beweismasssenkung auf die iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit einhergeht.626

In Frankreich ist ein Beweis dann erbracht, wenn das Gericht iiberzeugt
ist.627 Da esin der franzosischen Lehre kaum eine Diskussion tiber den Inhalt
und Standard des «Beweismasses» gibt,628 wird kaum untersucht, wie Ver-
mutung und Beweismass zusammenhéangen. Einerseits wird angenommen,
dass eine natiirliche Vermutung wie die gesetzliche Vermutung zu einer Be-

620 Dieser Ansicht folgend: SCHWEIZER, Habil., S.185; GOTTWALD, Schadenszurechnung,
S.202; PRUTTING, Beweislast, S.108; AHRENS, Kp. 17 N12f.; OBERHEIM, S. 920.

621 BGHNJW 1998, 79; BGH NJW-RR 1988, 789; BGH NJW 1951, 360.

622 Dieser Ansicht folgend: BENDER, S. 259 ff.; KEGEL, S. 333f.; SAENGER, Handkommentar
D-ZPO, §286 N14; WALTER, Freie Beweiswiirdigung, S. 206 ff.; LEIPOLD, Beweismass
und Beweislast, S.11ff.; MAASSEN, S. 66 f.; NELL, S. 97f.

623 GREGER, Anscheinsbeweis, S.1103; PAWLOWSKI, S. 46; HAUSS, S. 970.

624 Fiir die Beweismasstheorie: HUBER, S. 14 f.; fiir die materiell-rechtliche Theorie: DOLI-
NAR, S. 434; HOLZHAMMER, S. 252.

625 OGH70b646/86; OGH 4 Ob 206/99v; Rechtssatz: RS0022624

626 OGH10b5/96; OGH 4 0b 89/20x; gl.M. RASSI, §1N 25; RECHBERGER, Fasching/Konec-
ny, Vor §266 N 59.

627 QUETAND-FINET, S.102.

628 JEULAND, S.183ff.; KINSCH, S. 456, die betonen, dass es iiberhaupt keinen Begriff fiir
dieses Konzept gibt.
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weislastumkehr fiihrt.629 Anderseits betont die Lehre, dass es sich bei sol-
chen Vermutungen um Wahrscheinlichkeitsurteile handelt,630 was im fran-
z0sischen Recht einer Beweismasssenkung entspricht.631

Beiden Fillen des «proof by generalisation» sind in der angloamerikani-
schen Literatur keine Einordnungsprobleme festzustellen. Es handelt sich
um einen Beweiswiirdigungsvorgang. Hingegen existieren vor allem in den
Vereinigten Staaten verschiedene Ansétze, wie sich die res ipsa-Doktrin aus-
wirkt. Die Rechtsprechung in den verschiedenen Bundesstaaten geht alter-
nativ von einer Schlussfolgerung («permissible inference»), einer Vermutung
oder einer Beweislastumkehr aus.632 Die Qualifikation wirkt sich auf die Auf-
gabenteilung zwischen Judge und Jury aus. Bei der permissible inference kann
die Jury auf die Fahrlissigkeit schliessen. Bei der Vermutung ist die Jury dazu
verpflichtet (und nicht nur dazu befugt), falls die haftpflichtige Partei keine
Gegenbeweise vorbringt. Bei der Beweislastumkehr muss die haftpflichtige
Partei beweisen, dass keine negligence vorlag. Alle drei Konzepte werden von
verschiedenen Bundesstaaten vertreten,633 wobei jedoch nur wenige von
einer Beweislastumkehr ausgehen.634 Ahnlich sind die Ansichten in Eng-
land, wonach res ipsa entweder als Beweiswiirdigungsvorgang oder als eine
Art Vermutung qualifiziert wird, welche die Beweislast umkehrt.635 Unab-
héngig von der genauen Qualifikation liegt bei gegebenen Voraussetzungen
zumindest ein sog. «prima facie case» vor, d.h., es kann auf die Unsorgfalt
geschlossen werden, wenn die haftpflichtige Partei die Schlussfolgerung
nicht mit eigenen Beweisen erschiittert.636

Die beweisrechtliche Einordnung unterscheidet sich somit in den ver-
schiedenen Jurisdiktionen. Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung
des Beweisrechts ist diese Gegebenheit nicht weiter erstaunlich. In den Ver-

629 So wohl QUETAND-FINET, S.26 Andernorts wird betont, dass die Vermutung zumin-
dest zu einer Verschiebung der Beweisfiihrungslast fiihrt, siehe VERGES/VIAL/LEC-
LERG, S. 240.

630 Vgl. VERGES/VIAL/LECLERGC, S.233; QUETAND-FINET, S. 88 ff.; DECOTTIGNIES, S.10ff.;
Cass. Civ. 1,29 mai 1979, 77-15708, bull. civ. I, n°156.

631 Siehe KHOURY, S.143ff., die davon ausgeht, dass die Gerichte dann auf Schlussfolge-
rungen und Vermutungen abstellen, wenn die Kausalitit nicht nach den «traditionel-
len Regeln» bewiesen werden kann.

632 PROSSER, Procedural Effect, S.243ff.; HYLTON, S.138f.; WEBB, S.1066; CARPENTER,
S.519ff.

633 Umstrittenist, obund unter welchen Voraussetzungen ein «directed verdict» zuguns-
ten des Kligers oder des Beklagten moglich ist, siehe PROSSER, Procedural Effect,
S.243f.;JAMES, S.220f.; HECKEL/HARPER, S.738ff.

634 PROSSER, Procedural Effect, S.243fF.

635 ATIYAH, S.337f.; gegen eine Beweislastumkehr: Hendersonv. HenryE. Jenkins & Sons
[1970] AC 282.

636 Ratcliffev. Plymouth & Torbay Health Authority [1998] PIQR P170 (CA).
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einigten Staaten liegen die Probleme vor allem in der (hier nicht ndher interes-
sierenden) Aufgabenteilung zwischen Gericht und Jury. In Deutschland und
Osterreich liegen die Schwierigkeiten beim Beweismass und seinen verschie-
denen Abstufungen. In diesen Jurisdiktionen — und auch in der Schweiz — ist
fiir die dogmatische Einordnung entscheidend, ob mit dem Anscheinsbeweis
das notwendige Beweismass erreicht wird. Die Vertreter der Beweiswiirdi-
gungstheorie gehen davon aus, dass mit diesem Uberzeugungsbildungsvor-
gang das Regelbeweismass erfiillt wird. Anhdnger der Beweismasstheorie
nehmen im Gegensatz dazu an, dass mit dem Anscheinsbeweis nur ein her-
abgesetztes Beweismass (der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit) erreicht
wird. Der Beweislasttheorie wird dann gefolgt, wenn man der Ansicht ist,
dass mit dem Anscheinsbeweis das anwendbare Beweismass gar nicht er-
reicht werden kann.637 «Materiell-rechtliche» Theorien konnten eigentlich
als Unterart der Beweismass- oder Beweislasttheorie verstanden werden.638
Thre Anhénger gehen davon aus, dass mit dem Anscheinsbeweis nur ein her-
abgesetztes Beweismass erfiillt wird (wie die Beweismasstheorie) oder dass
das anwendbare Beweismass nicht erfiillt wird (wie die Beweislasttheorie).
Im Unterschied zur Beweislast- und Beweismasstheorie verlangen diese Theo-
rien jedoch, dass eine materiell-rechtliche Grundlage die Beweiserleichte-
rung legitimiert.639 Die Griinde fiir die Beweismassherabsetzung oder Be-
weislastverteilung sind danach im materiellen Recht zu suchen.640

II. Anscheinsbeweis und Beweislast

AlsErstes ist darauf einzugehen, ob der Anscheinsbeweis — wie das Bundes-
gericht festhilt — tatsdchlich nicht zu einer Beweislastumkehr fiihrt. Art.8
7GB enthdlt die allgemeine Regel der Beweislastverteilung,64t wonach der-
jenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat, der
aus ihr Rechte ableitet. Die Beweislast wird unterteilt in die subjektive und

637 Allerdings wird nichtklar zum Ausdruck gebracht, ob das Regelbeweismass gemeint
ist (und die Vertreter der Beweislasttheorie es ablehnen, das Beweismass herabzu-
setzen) oder das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit anwendbar ist.

638 Dasgiltjedenfalls fiir die Ansichten von GREGER und DIEDERICHSEN. Der Standpunkt
von PAWLOWSKI ist im Detail nur schwer versténdlich.

639 Sojedenfalls GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, S.179; anders wohl PAWLOW-
SKI, S. 46.

640 Ebenfalls eine materiell-rechtliche Begriindung fiihren PORAT/STEIN, S. 85 fiir res
ipsa loquitur an, wonach «the real goal is normative rather than epistemological». Das
Risiko eines Fehlurteils werde auf die haftpflichtige Partei iibertragen.

641 Sodieh.L., sieheJUNGO, Art.8 ZGBN184 m.w.H.
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die objektive Beweislast.642 Die subjektive Beweislast meint die Obliegenheit
zur Beweisfiihrung. Scheitert diese Beweisfiihrung — kann eine Tatsachen-
behauptung also nicht nach dem anwendbaren Beweismass bewiesen wer-
den —, ist gegen die beweisbelastete Partei zu entscheiden (sog. objektive
Beweislast).643 Subjektive und objektive Beweislast fallen unter der Verhand-
lungsmaxime im Grundsatz zusammen.644 Die objektivbeweisbelastete Par-
tei trifft die Obliegenheit, die Tatsache zu behaupten sowie Beweismittel und
Indizien vorzubringen, die fiir diese sprechen.

1. Beweislast fiir Ist-Soll-Diskrepanz und natiirliche Kausalitit

Fiir die Verteilung der Beweislast wird nach h.L. zwischen rechtserzeugen-
den sowie rechtsaufhebenden und rechtshindernden Tatsachen unterschie-
den.645 Wie der Begriff andeutet, sind rechtsbegriindende Tatsachen von
jener Partei zu beweisen, die einen Anspruch geltend macht. Rechtsauf-
hebende und rechtshindernde Tatsachen sind von der Anspruchsgegnerin
zubeweisen.646

Bei Ist-Soll-Tatbestandsmerkmalen miissen der Ist-Zustand sowie die
beim Soll-Standard beigezogenen Tatsachen und Erfahrungssitze bewiesen
werden (vgl. S. 481f. vorne). Die geschédigte Partei tragt die Beweislast fiir die-
serechtserzeugenden Tatsachen.647 Dasselbe gilt fiir die natiirliche Kausali-
tdt.648 Nach der Konzeption der h.L. tragt die prasumtiv haftpflichtige Partei
hingegen die Beweislast fiir den «Einwand des rechtmaissigen Alternativver-
haltens».649 Nach dieser Ansicht verschiebt sich — in gewissen Konstellatio-
nen — die Beweislast fiir die hypothetische Kausalkette (siehe vorne S. 37 ff.).

642 HUGUENIN-DUMITTAN, S. 52ff., 81ff.

643 Stattvieler: LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N9.9; JUNGO, ART. 8 ZGB N 180. Die objek-
tive Beweislast entspringt nach h.L. dem materiellen Recht, wahrend die subjektive
Beweisfithrungslast dem Prozessrecht zugeordnet wird, vgl. WUILLEMIN, N 239.

644 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, § 43 N44.JUNGO, ART. 8 ZGB N 45.

645 Vgl.stattvieler: LARDELLI/VETTER, BSKZGBI, Art. 8 ZGB N 42 ff. Daneben gibt es ver-
schiedene weitere Vorschlige, wie die Beweislast verteilt werden kann, siehe mit einer
Ubersicht und einem eigenen Vorschlag JUNGO, Art. 8 ZGB N 190ff.

646 Stattvieler: BGE 141111241E.3.15.242.

647 Statt vieler: JUNGO, Art.8 ZGB N 348 ff. Zwar wird das Verschulden bei vertraglichen
Haftungstatbestinden vermutet (vgl. Art. 97 OR). Allerdings muss die Vertragsverlet-
zung von der geschéddigten Partei bewiesen werden.

648 DIESELBE, Art.8 ZGBN357; BGE132111715E. 3.2.2S.722. Ebenso trigt die geschidigte
Partei die Beweislast fiir die hypothetische Kausalitit, wenn ein Unterlassenin Frage
steht, siehe KRAUSKOPF/ZELLWEGER, S.78.

649 Zudemist fiir diesen Entlastungsbeweis das Regelbeweismass und nicht die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit anwendbar, vgl. BGE 131111115, E.2.1und 3.3.
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In den hier interessierenden Fallen — z.B. der Kausalitit der Geschwindig-
keitsiiberschreitung — geht das Bundesgericht davon aus, dass die hypothe-
tische Kausalkette Teil des natiirlichen Kausalzusammenhangs ist. Die ge-
schidigte Partei musste jeweils beweisen, dass die Abweichung vom
Soll-Standard fiir das Schadensereignis kausal war. In anderen Urteilen auf-
erlegt das Bundesgericht der haftpflichtigen Partei den Beweis dafiir, dass
der Schaden auch eingetreten wire, wenn sie den Soll-Standard eingehalten
hitte.650 Eine solche Beweislastumkehr kommt dann in Frage, «wenn ein Zu-
sammenhang zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden in einem gewis-
sen Mass erstellt ist».651

Wie vorne dargelegt, ist das mit dem Einwand des rechtmaissigen Alter-
nativverhaltens einhergehende Verstdndnis des conditio-Tests abzulehnen
(S.391f.). Beiallen Tatbestdnden, in denen die Haftung an eine Ist-Soll-Diskre-
panz ankniipft, stellt die hypothetische Kausalkette einen Teil des nattirli-
chen Kausalzusammenhangs dar. Die reale wie auch die hypothetische Kau-
salkette stellen rechtserzeugende Tatsachen dar, weshalb die geschidigte
Partei beide Kausalketten beweisen muss.652 Beim Einwand des rechtmassi-
gen Alternativverhaltens handelt es sich nicht um eine eigenstdndige, be-
weisbediirftige Tatsache, sondern um den Gegenbeweis, der die hypotheti-
sche Kausalkette betrifft.653 Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn das
Gesetz eine andere Kausalititspriifung anordnet und die Beweislast anders
verteilt (z.B. Art. 55 OR bei der Geschiftsfiihrerhaftung oder Art. 56 OR bei
der Tierhalterhaftung).654 Die hier vertretene Beweislastverteilung fiihrt
entgegen einiger Lehrmeinungen nicht dazu, dass sich die geschédigte Partei
regelmaissig in grossen Beweisschwierigkeiten befinden wiirde.655 Wie dar-
gelegt, lasst sich aus dem Beweis der realen Kausalkette oftmals auf die hypo-
thetische Kausalkette schliessen (S. 97f.). In anderen Fillen kann die hypothe-
tische Kausalkette mit Erfahrungssitzen bewiesen werden.656

650 BGE9611172E.3bS.178.
651 Urteil 4A_87/2019 des BGers vom 2. September 2019, E. 4.1.3.2.
652 EbensoHANAU, S.119.

653 Vgl. KRAMER, Kausalitit, S.296, der betont, dass dem Einwand des rechtmaissigen
Alternativverhaltens kein eigenstdndiger dogmatischer Stellenwert zukommt.

654 Ebenso Art.103, 306, 420 oder 474 OR sowie Art. 333 ZGB.
655 A.A.SUMMERMATTER, S.328.

656 Richtig an der bestehenden Praxis ist, dass die geschddigte Partei nicht beweisen
muss, dass der Schaden nicht von Reserveursachen stammt, solange es keine Hinweise
fiir solche Reserveursachen gibt, vgl. dazu LANDOLT, S. 91.
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2. Anscheinsbeweis regelt nicht die Beweislosigkeit

In der Schweiz wird mehrheitlich die Auffassung vertreten, dass der An-
scheinsbeweis nicht zu einer Beweislastumkehr fiihrt.657 Einige dltere Auto-
rinnen und Autoren stellen allerdings fest, dass mit dem Anscheinsbeweis
eine «gewisse Umkehr der Beweislast» einhergeht.658 In Deutschland argumen-
tieren die Anhédnger der Beweislasttheorie, dass in Konstellationen, in denen
der Anscheinsbeweis zur Anwendung gebracht wird, eigentlich eine «non-
liquet»-Situation vorliegt. Danach wire es der geschidigten Partei nicht ge-
lungen, die Tatsache nach dem anwendbaren Beweismass zu beweisen. Ent-
gegen der allgemeinen Regel wird aber zugunsten der eigentlich beweisbe-
lasteten Partei und zulasten der Anscheinsbeweisgegnerin entschieden.659
Gegen diese Ansicht wird vorgebracht, dass der typische Geschehensablauf
nicht erst bei Beweislosigkeit beigezogen wird, sondern die Uberzeugung des
Kausalverlaufs vermittelt. Er sorgt in diesem Fall dafiir, dass gar keine non-
liquet Situation entsteht.660

Wie ausgefiihrt, ist ausschlaggebend, was fiir eine Uberzeugung der An-
scheinsbeweis erbringen kann. Ob diese Uberzeugung geniigt, hingt vom an-
wendbaren Beweismass ab. Allerdings kann die Beweislasttheorie bereits auf-
grund der bisherigen Erkenntnisse und ohne genauere Untersuchung des Be-
weismasses verworfen werden. In allen untersuchten Rechtsordnungen han-
delt es sich beim Anscheinsbeweis um einen im Grundsatz anerkannten
Vorgang der Uberzeugungsbildung. Die Gerichte stellen auf Erfahrungssitze
ab, um sich die Uberzeugung iiber das Vorliegen eines Kausalverlaufs zu bil-
den. Bei einzelnen Entscheiden ist zwar zweifelhaft, ob mit dem Anscheinsbe-
weis die notwendige Uberzeugung erreicht werden konnte, der Uberzeugungs-
bildungsvorgang an sich wird jedoch in keiner Jurisdiktion hinterfragt. Wie die
Ausfiihrungen im 3. Kapitel gezeigt haben, ist der Riickgriff auf Erfahrungs-
sitze in diesen Fallkonstellationen notwendig und gerechtfertigt, damit sich
das Gericht seine Uberzeugung bilden kann.661 Die These der Beweislasttheo-
rie, dass mit dem Anscheinsbeweis die vom (allenfalls herabgesetzten) Beweis-
mass geforderte Uberzeugung nicht erreicht werden kann, ist zu verwerfen.

657 BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.18; WALTER, Anscheinsbeweis, S. 450f.; OFTIN-
GER/STARK, Band 2/1, §19 No1.

658 JOST, S.12; BLUMER, S. 31.
659 WASSERMEYER, S.2ff.; ohne Begriindung: RIEZLER, S. 575f.
660 Vgl. PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, § 286 N 53; SUTTER, S. 58.

661 Selbst wenn man davon ausgeht, dass die notwendige Uberzeugung nicht erreicht
werden kann, miisste die Beweislastumkehr legitimiert werden. Weshalb diese in
den Fallkonstellationen des Anscheinsbeweises gerechtfertigtist, lisst sich der Lite-
ratur nicht entnehmen.
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3. Anscheinsbeweis verschiebt die Beweisfithrungslast

Richtigist hingegen, dass der Anscheinsbeweis fiir die Gegenpartei dhnliche
Auswirkungen hat wie die Beweislastumkehr.662 Die Anscheinsbeweisgeg-
nerinist gezwungen, einen anderen Geschehensablauf vorzutragen und mit
Indizien zu belegen. Andernfalls sieht das Gericht den Kausalverlauf als be-
wiesen an. Die objektive Beweislast dndert sich durch den Anscheinsbeweis
zwar nicht. Es verschiebt sich aber die subjektive Beweisfiihrungslast.663 Im
Laufe des Verfahrens konnen objektive Beweislast und subjektive Beweisfiih-
rungslast auseinanderfallen.664 Erachtet das Gericht eine Tatsache aufgrund
von Erfahrungssitzen oder von bereits abgenommenen Beweismitteln vor-
laufig als bewiesen, so verschiebt sich die subjektive Beweisfiihrungslast zur
Partei, die anfangs nicht beweisbelastet war.665 Die deutsche Lehre sieht das
praktisch bedeutsamste Beispiel der sich verschiebenden Beweisfiithrungs-
last beim Anscheinsbeweis.666 Dieser Mechanismus ist im angloamerikani-
schen Recht ebenso anerkannt wie bei den Vermutungen im franzosischen
Recht.667 Hat die beweisbelastete Partei den Beweis vorliufig gefiihrt, muss
die Gegenparteiden «prima facie case» erschiittern, ansonsten ist der Beweis
definitiv erbracht.668

In der Schweiz scheint einzig WUILLEMIN zu bestreiten, dass sich die
konkrete Beweisfiihrungslast verschieben kann.669 Der Autor argumentiert,

662 HABSCHEID, N647.

663 WALTER, Berner Kommentar 2012, Art. 8 ZGB N 381; HOHL, Festschrift Vogel, S.156f.;
SCHLAURI, N602; UMBACH/WEBER, S.133f. Diese Besonderheit wurde in der materi-
ell-rechtlichen Literatur in der Schweiz erkannt. Beispielsweise fiihrt JOST, S. 12 zum
Werkmangel aus: «Dergestalt erfolgt auch fiir den Beweis der Fehlerhaftigkeit unter den
genannten Verhdltnissen eine gewisse Umkehrung der Beweislast vom Kldger auf den
Beklagten, indem letzterem der Beweis mangelnder Fehlerhaftigkeit des Werkes, zumin-
dest der Moglichkeit eines andern Kausalzusammenhangs, auferlegt wird.» Zum deut-
schen Recht: SAENGER, Handkommentar D-ZPO, §286 N 39; ENGELS, S. 61; ALFTER,
S.298; LAUMEN, Beweiserleichterung, S.3742; BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N33;
AHRENS, Kp. 16 N11. Im deutschen Recht wird teilweise zwischen subjektiver und
konkreter Beweisfiihrungslast unterschieden, siehe PRUTTING, Beweislast, S. 7 ff. Auf
diese Differenzierung wird im schweizerischen Recht verzichtet.

664 Siehe dazu BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art.150-193 N 21f.
665 PRUTTING, Beweislast, S.7ff.; ENGELS, S. 61f.
666 BAUMGARTEL, S.45f.

667 Wiebereits ausgefiihrt, ist die dogmatische Interpretation im angloamerikanischen
Recht jedoch umstritten, vgl. PORAT/STEIN, S.89f.; zum franzésischen Recht:
QUETAND-FINET, S. 26.

668 KHOURY, S.32.

669 WUILLEMIN, N 259; vgl. auch BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art.150-193 N 21, der das
Hin- und Herpendeln der Beweisfiihrungslast nur als «theoretische Erscheinung» an-
sieht; a.A. WALTER, Berner Kommentar 2012, Art. 8 ZGB N180; BRACHER, N65.
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dass ein Hin- und Herpendeln der Beweisfiihrungslast670 aufgrund der re-
striktiven Novenschranke nicht méglich sei. Die Parteien wiirden in ihren
Rechtsschriften Beweismittel offerieren, welche vom Gericht nach Akten-
schluss abgenommen werden. Kommt das Gericht nach der Abnahme der
Beweismittel zum Schluss, dass der Hauptbeweis gelungen sei, kénne die
Gegenparteinicht mehr reagieren und neue Beweismittel offerieren.671 Die-
se Argumentation ist deshalb falsch, weil sie auf einer falschen Vorstellung
von Beweiswiirdigung beruht. Im Falle des Anscheinsbeweises (wie auch der
natiirlichen Vermutung) wird der Hauptbeweis nicht erst durch die Abnahme
von Beweismitteln, sondern durch einen bereits bekannten Erfahrungssatz
erbracht. Ein formelles Beweisverfahren ist nicht notwendig.

4. Beweis von Indizien beim Gegenbeweis

Wenn sich mit dem Anscheinsbeweis die Beweislast nicht umkehrt, handelt
essich beim «Erschiittern» um einen Gegenbeweis (und nicht um den Beweis
des Gegenteils).672 Mit dem Gegenbeweis versucht die Prozessgegnerin den
Hauptbeweis derart zu erschiittern, dass das Gericht von der Tatsache nicht
mehr geniigend {iberzeugt ist.673

Beim Gegenbeweis wird zwischen dem direkten und dem indirekten
Gegenbeweis unterschieden.674 Bestreitet die Prozessgegnerin die Behaup-
tung der beweisbelasteten Partei mit einer gegenteiligen, lediglich negieren-
den Aussage und bezeichnet dafiir eigene Beweismittel, handelt es sich um
einen direkten Gegenbeweis. Die bestreitende Partei kann aber auch eigene
Tatsachenbehauptungen zum relevanten Beweisthema aufstellen und dafiir
wiederum Gegenbeweismittel bezeichnen.675 Die Prozessgegnerin schildert
den Sachverhaltsablauf damit aus eigener Sicht.676 Genau diese Situation

670 Siehe zu diesem Begriff: MUSIELAK, Beweislast, S. 49.
671 WUILLEMIN, N 259.

672 Davon gehen zwar auch die Vertreter der Beweislasttheorie aus. Zur Kritik an dieser
inkonsequenten Haltung siehe PRUTTING, Beweislast, S. 98.

673 Urteil 4A_194/2016 des BGers vom 8. August 2016, E. 3.1; BGE 130 111321 E. 3.4 S. 326.

674 Teilweise wird diese Unterscheidung in der schweizerischen Lehre auch gar nicht
vorgenommen, siehe BERGER/NOGLER, S.170; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art. 154
N71ff.;in alten Werken wird der indirekte Gegenbeweis als Beweis von Einredetatsa-
chenverstanden, sieche SCHURTER, S. 108f.

675 Die den Hauptbeweis erschiitternden Zweifel konnen auch lediglich durch den Par-
teivortrag (bzw. ein Privatgutachten) geschiirt werden, vgl. Urteil 4A_85/2017 des
BGersvom 4. September 2017, E. 2.3. Diese Situation diirfte allerdings nur ausnahms-
weise eintreten.

676 WUILLEMIN, N147; BRONNIMANN, Berner Kommentar ZPO, Art.154 N17; SCHMID,
Hans, S.17; BUHLER, Beweismass, S. 4 bezeichnet den indirekten Gegenbeweis als
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liegt beim Anscheinsbeweis vor. Die wenigen bekannten Indizien und der
typische Geschehensablauf erzeugen eine vorliufige Uberzeugung zuguns-
ten der geschiidigten Partei. Damit die Anscheinsbeweisgegnerin diese Uber-
zeugung erschiittern kann, muss sie einen abweichenden Kausalverlauf dar-
legen und Indizien vorbringen, die fiir einen solchen sprechen. Die Erschiit-
terung gelingt nur mit einem «indirekten» Gegenbeweis.677

Umstritten ist, ob die fiir den Gegenbeweis angefiihrten Indizien nur
dannberticksichtigt werden diirfen, wenn das Gericht von deren Vorhanden-
sein nach dem anwendbaren (Regel-)Beweismass iliberzeugt ist. Die Recht-
sprechung scheint diese Ansicht zu vertreten.678 Die Gegenansicht geht da-
von aus, dass ein Gegenbeweis auch erbracht werden kann, wenn die Indizien
nur moglicherweise «<wahr» sind.679 Diese Ansicht beruht auf einer Gesamt-
wiirdigung des abweichenden Sachverhalts. Danach kénnen am typischen
Geschehensablauf mit nur (mehr oder weniger) «<wahrscheinlichen» Indizien
geniigend Zweifel geschiirt werden. Uberzeugender scheint letztere Ansicht.
Mit dem Gegenbeweis will die Anscheinsbeweisgegnerin die gerichtliche
Uberzeugung dadurch erschiittern, dass sie die Moglichkeit eines alterna-
tiven Kausalverlaufs aufzeigt. Je wahrscheinlicher dieser ist, desto eher ver-
mag er die Uberzeugungskraft des typischen Geschehensablaufs zu erschiit-
tern. Je grosser die Zweifel beim Gericht sind, dass das Indiz tatsdchlich vor-
liegt, desto weniger spricht auch fiir den alternativen Kausalverlauf.680 In
aller Regel wird die Erschiitterung deshalb nur dann gelingen, wenn das Indiz
einigermassen sicher feststeht.

erweiterten oder qualifizierten Gegenbeweis. Letzterer Begriff wird ebenfalls ver-
wendet, wenn der Beweisgegner nicht nur den Hauptbeweis erschiittert, sondern das
Gericht zusitzlich vom eigenen Standpunkt iiberzeugt, siehe WALTER, Berner Kom-
mentar 2012, Art. 8 ZGB N 67.

677 Mit einem direkten Gegenbeweis kann die Anscheinsbeweisgegnerin in aller Regel
nur den typischen Geschehensablauf angreifen, siehe dazu S.190f. hinten. Ebenso
die Rechtsprechung zur Erschiitterung des Anscheinsbeweises beim Arztzeugnis,
Urteil ZKBER.2019.66 des Obergerichts Solothurn vom 28. November 2019, E. 2.4.

678 Urteil ZH LB170007 des OGers ZH vom 25. Oktober 2017, E.II.4 S. 11 mit Verweis auf
GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 58. Der Autor geht davon aus, dass aus Griinden der
Rechtssicherheit solch hohe Anforderungen zu stellen sind, vgl. DERSELBE, Beweis-
wiirdigung, S.7; ebenso Urteil ZKBER.2019.66 des Obergerichts Solothurn vom
28.November 2019, E. 2.4. Diese Ansicht entspricht der h.L. und Rechtsprechung im
deutschen Recht: LAUMEN, Priitting/Gehrlein, § 284 N14; GREGER, Zoller ZPO, Vor
§284 N29; BGH NJW 1991, 230, 231 m.w.H. zum Indiz, das den Anscheinsbeweis er-
schiittern soll.

679 WUILLEMIN, N149; SUMMERMATTER, S. 445; NACK, S. 370; SCHWEIZER, Habil., S. 20,
wonach Indizien nicht voll bewiesen werden miissen, unabhéngig davon, ob sie beim
Haupt- oder Gegenbeweis eingesetzt werden. Dem Indiz wird lediglich grossere Be-
deutung zugemessen, je plausibler es ist, dass es wahr ist.

680 Ein«Ausgangsindiz» muss allerdings immer feststehen (z.B. macht der Zeuge tatsich-
lich eine Aussage zum Sachverhalt), siehe SCHWEIZER, Habil., S. 20.
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III. Ausserordentliche Beweismassherabsetzung?

Die Untersuchung hat ergeben, dass der Anscheinsbeweis nicht die objektive
Beweislast umkehrt, sondern nur die Beweisfithrungslast verschiebt. Nun
gilt es, den Zusammenhang von Anscheinsbeweis und Beweismass zu kla-
ren. Bundesgericht und h.L. sehen im Anscheinsbeweis keine ausserordent-
liche Beweismassreduktion.68! Diese Annahme ist zu {iberpriifen. Zu unter-
suchen ist, welches Beweismass Anwendung findet und welche Anforderun-
gen dieses — beim Anscheinsbeweis — an die gerichtliche Uberzeugung stellt.

1. Elemente des Beweismasses: Wahrheit und Uberzeugung

Das Beweismass legt fest, mit welcher Sicherheit das Gericht von der Wahr-
heit einer Tatsachenbehauptungiiberzeugt sein muss.682 Das Grundproblem
besteht jedoch darin, dass die Wahrheit im Prozess nicht sicher ermittelt
werden kann. Die deutsche Lehre hat deshalb zwei Ansitze entwickelt,683
wie mit diesem Problem umzugehen ist.684 Nach dem Ansatz der subjektiven
Beweismasstheorie stellt die «<Uberzeugung» das entscheidende Kriterium
dar. Entscheidend ist danach das subjektive Empfinden der einzelnen Rich-
terin.685 Ob diese Uberzeugung mit der Wirklichkeit iibereinstimmit, ist irre-
levant. Der andere Ansatz stellt die «objektiven Aspekte» ins Zentrum des
Beweismasses.686 Ziel dieser Beweismasstheorie ist es, die gerichtliche Uber-
zeugungsbildung zu objektivieren, indem die persénliche Uberzeugung keine
Rolle spielt. Entscheidend ist vielmehr die Ubereinstimmung mit «objektiven»
Wahrscheinlichkeiten (z.B. Statistiken).687

Die Bedeutung dieser unterschiedlichen theoretischen Ansitze darfje-
doch nicht tiberschitzt werden.688 Rein subjektive Theorien sind nicht ziel-
fiihrend. Es steht ausser Frage, dass die Wahrheitssuche nicht aufgegeben

681 Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.2; BRONNIMANN, An-
scheinsbeweis, S.20f.; HABSCHEID, N 647; WALTER, Anscheinsbeweis, S. 454f.

682 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N9.159; SCHWEIZER, Habil., S.15.

683 Abweichend davon die Darstellung von PRUTTING, Beweislast, S. 59ff., der die Frage
nach demrichtigen Wahrscheinlichkeitsbegriff davon abtrennt.

684 Aufdiese Kategorisierungstellen z.B. ab: GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 186 ft.;
MAASSEN, S.23ff. Ebenso zum schweizerischen Recht: BERGER-STEINER, Disserta-
tion, N05.43 ff.; 05.84 ff.

685 HUBER, S.69f.

686 ENGELS,S.23.

687 Vgl. MAASSEN, S.5ff.; GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 187.
688 STICKELBROCK, S.358.
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werden darf. Das Gericht muss wenigstens versuchen, die Wahrheit zu ermit-
teln. Rein objektive Theorien scheitern daran, dass sie nicht praxistauglich
sind. Objektive «Messwerte» sind nur in seltenen Fillen vorhanden.689 Die
traditionelle Beweismasslehre in Deutschland stellt aus diesem Grund die
Uberzeugung in den Vordergrund und kann damit im Ausgangspunkt als
subjektiv bezeichnet werden.690 Allerdings geht damit nicht eine ginzliche
«Subjektivierung» einher. Die vom Gericht gebildete Uberzeugung muss fiir
Dritte nachvollziehbar sein.691

Aus den dargelegten Griinden gibt es gar keine Alternative zu einer der-
artigen Kompromisslosung. Darin liegt wohl der Grund, weshalb in der schwei-
zerischen Lehre kein vergleichbarer Theorienstreit existiert.692 Rechtspre-
chungund Lehre scheinen sich ohne grosse Kontroverse auf einen dem deut-
schen Rechtschlussendlich sehr dhnlichen Kompromiss geeinigt zuhaben.693
Das Beweismass kann im Grundsatz ebenfalls als subjektiv qualifiziert wer-
den.694 Das zeigt sich schon daran, dass der Beweis als Vorgang der Uberzeu-
gungsbildungbezeichnet wird. In der Literatur wird ausgefiihrt, dass es beim
Beweismass um die «Intensitdt der Uberzeugung»59, die «Intensitdt des Nach-
weises einer Tatsache»696 oder den «Sicherheitsgrad»697 geht. Die Wahrheits-
suche darfjedoch nicht zugunsten einer rein subjektiven Ansicht aufgegeben
werden. Diese «Objektivierung» der Uberzeugungsbildung wird mit der For-
mulierung zum Ausdruck gebracht, dass das Gericht an die Denk- und Erfah-
rungsgesetze gebunden ist.698 Das Bundesgericht betont, dass das Gericht
nach «objektiven Gesichtspunkten» von einer Tatsache liberzeugt sein muss.699

689 Wird hingegen auf die Erfahrung abgestellt, um die Hiufigkeit zu schitzen, kann
nicht von einem frequentistischen Wahrscheinlichkeitsbegriff gesprochen werden,
soaber: MAASSEN, S. 5ff.

690 HUBER, S.69ff.; SUMMERMATTER, S. 478 m.w.H.
691 Vgl. PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §286 N11.

692 GUYAN, BSKZPO, Art. 157 N3; HOHL, Festschrift Vogel, S.130; DIESELBE, Réalisation,
N363.

693 Siehe dazu ausfiihrlich: BERGER-STEINER, Dissertation, N 05.43 ff.
694 BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art. 151- 193 N 2; HOHL, Festschrift Vogel, S.129.

695 HASENBOHLER, Beweisrecht Band 1, N 5.60a; GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/Groli-
mund, §18 N37; SUTTER-SOMM, N 897; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 9.159.

696 MEIER, Zivilprozessrecht, S. 285.

697 AEPLI, Fachhandbuch Zivilprozessrecht, N20.89.
698 GUYAN, BSKZPO, Art.157 N 3.

699 BGE130111321E.3.2S.324.
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2. Kern des Beweismasses: Wahrscheinlichkeitsverstindnis

Mit dem Beweismass wird der Grad der Uberzeugung von der Wahrheit be-
schrieben. Die sichere Erkenntnis von Wahrheit ist aber nicht méglich. In der
Umgangssprache wird ein geringerer Uberzeugungsgrad damit zum Aus-
druck gebracht, dass ein Ereignis wahrscheinlich ist.700 Auch in der juristi-
schen Terminologie wird auf den Begriff der Wahrscheinlichkeit zuriickge-
griffen, um die «Abstriche» beim Uberzeugungsgrad?01 zu beschreiben.
Gelegentlich wird betont, dass jeder Beweis ein «Wahrscheinlichkeitsbe-
weis» sei.702

Der Begriff der Wahrscheinlichkeit wurde in der vorliegenden Arbeit
bereits verwendet. Wie ausgefiihrt, werden Erfahrungssitze mit Wahr-
scheinlichkeitsangaben beschrieben (S. 91ff.). Statistische Erfahrungssitze
enthalten die probabilistische Aussage, wie oft Faktor x das Ergebnis y ver-
ursacht. Bei den Erfahrungssitzen ist die Wahrscheinlichkeit selbst Beweis-
gegenstand. Die Wahrscheinlichkeit kann aber auch dazu dienen, die Uber-
zeugung des Gerichts auszudriicken. Beim Beweismass ist die Wahrschein-
lichkeit der «Gradmesser» der Uberzeugung.703 In Deutschland wurde die
Wahrscheinlichkeit als Massstab fiir das Beweismass bereits vom kaiser-
lichen Reichsgericht erwdhnt. Aufgrund der Erkenntnis, dass es nicht még-
lichist, die Wahrheit zu kennen, begniigte sich das Gericht mit einem hohen
Grad von Wahrscheinlichkeit. Dieser entspricht geméss dem Gericht im prak-
tischen Leben der Wahrheit.704 In den angloamerikanischen Staaten exis-
tiert ganz iiberwiegend ein probabilistisches Verstindnis, um den Uberzeu-
gungsgrad auszudriicken.705 Ein solches kommt in der gingigen Beweis-
massformel zum Ausdruck, wonach es um «proof on a preponderance of prob-
abilities» geht.706 Im Gegensatz dazu will man sich in Frankreich grundsétz-
lich nicht mit blossen Wahrscheinlichkeiten zufriedengeben. Die Aufgabe

700 Meist geht es um ein Urteil, das aufgrund von nur unvollstindigen Informationen
zustande kommt, vgl. SCHWEIZER, Habil., S. 98 mit Verweis auf ROSENTHAL, S. 16.

701 A.M. BERGER-STEINER, Dissertation, N 05.76, die davon ausgeht, dass die Uberzeu-
gung immer gleich hoch ist, jedoch Abstriche bei der «objektiven Komponente» des
Beweismasses, d.h. bei der «Wahrheit» zu machen sind.

702 Z.B.ENGELS, S.28; HUBER, S.104; MUSIELAK, Beweislast, S.120ff.
703 GOLD,S.381f.
704 Vgl. GREGER, Beweis und Wahrscheinlichkeit, S. 32f. mit Nachweisen.

705 Stattvieler: GOLD, S.381; COHEN, S. 49ff.; ALLEN/PARDO, Relative Plausibility, S. 3 der
Online-Publikation.

706 BRINKMANN, Beweismass, S.23.
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des Gerichts besteht darin, die Wahrheit zu ergriinden.?0? Immerhin beto-
nen gewisse Autoren, dass es sich aus praktischer Sicht eher um einen (hohen)
Wahrscheinlichkeitsgrad handelt.708

In der Schweiz ist vor allem in der aktuelleren Literatur unstrittig, dass
es sich beim Beweismass um einen Wahrscheinlichkeitsgrad handelt.709 Ein
Beweis ist nach dem Regelbeweismass erbracht, wenn fiir eine behauptete
Tatsache ein so hoher Grad von Wahrscheinlichkeit besteht, dass verniinfti-
gerweise nicht mehr mit der Moglichkeit des Gegenteils gerechnet werden
muss.710 Beim Beweismass der «liberwiegenden Wahrscheinlichkeit» ist das
Abstellen auf die Wahrscheinlichkeit offensichtlich.711

Um zu priifen, ob der nach dem Beweismass notwendige Uberzeugungs-
grad vorhanden ist, muss sich das Gericht fragen, wie hoch die Wahrschein-
lichkeit ist, dass sich die behauptete Tatsache ereignet hat.712 Diese Formu-
lierung ist fiir jedes Beweismassverstdndnis zutreffend, weil alle auf «die»
Wahrscheinlichkeit abstellen.?13 Was damit gemeint ist, wird in Standard-
werken aber kaum jemals gesagt.714 Tatsdchlich gibt es kein einheitliches
Verstindnis von Wahrscheinlichkeit.715 Der Begriff ldsst sich auf unter-
schiedlichste Art und Weise verstehen.716 Beim Entscheid, auf welchen
Wahrscheinlichkeitsbegriff abgestellt wird, zeigen sich die eigentlichen Un-
terschiede von verschiedenen Beweismasstheorien.717

Die Wahrscheinlichkeit kann zuerst einmal v6llig untechnisch in einem
umgangssprachlichen Sinn verwendet werden. Der Begriff wird dann benutzt,
um zu sagen, dass eine Tatsache sehr, wenig oder nicht plausibel ist.718 Man
kénnte auch von einer alltdglichen Erlebniswahrscheinlichkeit sprechen.719

707 VERGES/KHOURY, S.522.
708 KINSCH, S.460ff.

709 KAUFMANN, S.23ff. und 60f.; HABSCHEID, N 635; SUMMERMATTER/JACOBER, S.137;
AEPLI, Fachhandbuch Zivilprozessrecht, N20.91f.; HASENBOHLER, Beweisrecht Band 1,
N5.61fF.; JUNGO, Art.8ZGB N143. Es finden sich aber auch schon in der dlteren Lehre
solche Voten, z.B.: SCHURTER/FRITZSCHE, S. 522; SIEGRIST, S.13,17.

710 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N9.160.

711 Siehe BGE 144111264, E.5.2S.269; BGE 130111321 E.3.2S.324.
712 Vgl. REHBINDER, S.192.

713  Vgl. STICKELBROCK, S. 359 ff.

714 Z.B.: MEIER, Beweismass, S. 61.

715 ENGELS, S.28.

716 WEBER, S.30ff.; GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.189ff.

717 A.A.BERGER-STEINER, Dissertation, N 05.56, welche die Wahrscheinlichkeit mit ob-
jektiven Beweismasstheorien verkniipft.

718 SCHWEIZER, Habil., S.97f.
719 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.191.
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Dieses Verstindnis diirfte in der Schweiz in Rechtsprechung und Lehre vor-
herrschen. Nur so lisst sich erklidren, weshalb die Lehre in der Schweiz es
ablehnt, das Beweismass als numerische Wahrscheinlichkeit zu verstehen,720
aber dennoch die einzelnen Beweisgrade mit illustrativen Wahrscheinlich-
keitswerten (z.B. 90 % fiir das Regelbeweismass) beschreibt.721 Diese Illus-
tration ist daraufzuriickzufiihren, dass Worte kaum geeignet sind, den Grad
der Uberzeugung konkret und verstindlich zu beschreiben.722 Wie der illus-
trative Wahrscheinlichkeitswert allerdings zustande kommt und welche
Aussage dieser enthdlt, wird wiederum nicht klar gesagt.

Im Gegensatz dazu lisst sich die Wahrscheinlichkeit auch «technisch»
verstehen. Hiufig geht es um ein numerisches Wahrscheinlichkeitsverstiand-
nis.?23 Die Wahrscheinlichkeit wird mit einem Wert zwischen 0 und 1 zum
Ausdruck gebracht. Wie vorne dargelegt, wollen die «New Evidence Scholars»
mit den Axiomen der Wahrscheinlichkeitstheorie und mathematischen Re-
geln die Wahrscheinlichkeit einer Tatsache berechnen (S. 101 ff.). Bei einem
numerischen Verstdndnis gibt es wiederum verschiedene Konzepte, wie die
«Zahlen» liberhaupt ermittelt werden. Die mathematischen Regeln helfen
dabeinicht, sondern setzen solche Werte voraus.724 Beim klassischen Wahr-
scheinlichkeitsbegriff nach Laplace wird das gesuchte Ereignis durch die
moglichen Ergebnisse geteilt (die Wahrscheinlichkeit, eine «Eins» zu wiirfeln,
betrigt ein Sechstel). Bei frequentistischen Wahrscheinlichkeiten handelt es
sich um «statistische» Wahrscheinlichkeiten, d.h., wie hdufig ein Ereignis in
einer Kohorte vorkommt.725 Bei der im juristischen Kontext wohl vorherr-
schenden subjektiven Wahrscheinlichkeitstheorie geht es hingegen darum,
die Wahrscheinlichkeit einer einzelnen Tatsache abzuschétzen und aufgrund
der personlichen Einschitzung einen numerischen Wert zuzuordnen.726 Da-
mit zeigen sich bei der Bestimmung der Wahrscheinlichkeitswerte wieder-
um dhnliche Probleme, wie sie im deutschen Recht mit den subjektiven und
objektiven Beweismasstheorien beschrieben werden.

720 Vgl. BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art.151-193 N9, wonach es bei prozentualen
Wahrscheinlichkeitsangaben «einzigum eine Heuristik zum besseren Verstdndnis des
erforderlichen Grades der subjektiven Uberzeugung» geht.

721 Siehe z.B.: BERGER-STEINER, Dissertation, N 06.67ff.; 06.115ff.; AMSTUTZ/KELLER/
REINERT, S.117.

722 Ahnlich: HOHL, Festschrift Vogel, S.130.

723 Siehe COHEN, S.1ff., 129 ff., der «baconsche» Wahrscheinlichkeiten (d.h. bloss ordina-
le Wahrscheinlichkeiten wie x ist wahrscheinlicher wie y) von «pascalschen», d.h.
numerischen Wahrscheinlichkeiten unterscheidet, siehe ebenso HOLLANDER, S.18.

724 Vgl.KAPLAN, S.1066f.; siehe dazu ausfiihrlich: SCHWEIZER, Habil., S. 95 ff.
725 STEEL, Proof of Causation, S. 62.
726 BRINKMANN, Beweismass, S.23f.
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3. Anscheinsbeweis bei herkdbmmlichem Beweismasskonzept

H.L. und Rechtsprechung in der Schweiz lehnen es wie ausgefiihrt ab, die
Wahrscheinlichkeit in einem «numerischen» Sinne zu verstehen. Sie be-
schreiben den Wahrscheinlichkeitswert deshalb mit Worten (und illustrieren
diese Umschreibung mit Zahlen).727 Beim Regelbeweismass muss das Gericht
nach «objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung
iiberzeugt sein».728 Allerdings geht es nicht um an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit,729 sondern darum, dass Zweifel unerheblich erscheinen.730
Bei diesem Wahrscheinlichkeitsverstindnis handelt es sich damit um eine Art
rationalen Glaubens.73! Daraus folgt, dass Erfahrungssitze ebenfalls nur vage
umschrieben werden. Ein Erfahrungssatz konnte also lauten, dass Faktor x
[selten/manchmal/ oft/fast immer] zum Ereignis y fiihrt.

Diese Annahme stimmt mit den Ausfiithrungen zum typischen Gesche-
hensablauf iiberein. Es wurde festgestellt, dass beim Anscheinsbeweis kein
genauer Prozentsatz abgeschitzt werden kann, wie hdufig bei der Kausalitét
eines bestimmten Faktors der Ist-Zustand zum Schadenereignis fiihrt bzw.
wie hoch bei der Irgendwie-Verursachung die Wahrscheinlichkeit ist, dass
das Schadensereignis durch eine Abweichung vom Soll-Standard verursacht
wurde (S.101ff.). Aus diesem Grund macht der typische Geschehensablaufbei
der Kausalitét eines bestimmten Faktors die Aussage, dass der Ist-Zustand viel
hiufiger zum Schadensereignis fiihrt als der Soll-Standard. Bei der Irgend-
wie-Verursachung ist der typische Geschehensablauf gegeben, wenn der
Soll-Standard nur sehr selten zum Schadensereignis fiihrt. Diese Umschrei-
bungen fiigen sich somit nahtlos in das Beweismassverstindnis der h.L. ein.
Mithilfe des typischen Geschehensablaufs und der — wiederum nicht in Pro-
zentzahlen bezifferten — Wahrscheinlichkeit alternativer Ursachen schétzt
das Gericht den im konkreten Fall erreichten Uberzeugungsgrad ab.

3.1 Kausalitit: Uberwiegende Wahrscheinlichkeit

Im deutschen Recht findet beim Beweis der haftungsbegriindenden Kausa-
litit das Regelbeweismass Anwendung.?32 Die fiir den Alltag taugliche Uber-

727 Vgl. ausrechtsvergleichender Sicht HOLLANDER, S.18.
728 BGE140111610E. 4.1S.612; BGE 128 111 271 E. 2b/aa.

729 A.A.: BERGER-STEINER, Kausalititsbeweis, S.23. Allerdings versteht die Autorin dar-
unter dennoch bloss eine «Wahrscheinlichkeit» von 90 %.

730 BGE128111271E.2b/aaS.275.

731 WEBER, S.31; BUNGE, S. 348; dhnlich GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.191, der
dieses Konzept als Erlebniswahrscheinlichkeit bezeichnet.

732 BGH NJW 2019, 2092; WALTER, Freie Beweiswiirdigung, S.191.
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zeugung von der Wahrheit733 muss damit auch beim Kausalitdtsbeweis er-
reicht werden. Im Gegensatz dazu giltin der Schweiz beim Kausalitidtsbeweis
das herabgesetzte Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.734
Dieses Beweismass kommt — abgesehen von der (seltenen) gesetzlichen An-
ordnung — dann zur Anwendung, wenn eine typische Beweisnot vorliegt.735
Eine solche liegt gemdss Bundesgericht vor, «wenn ein strikter Beweis nach
der Natur der Sache nicht méglich oder nicht zumutbar ist, insbesondere wenn
die [...] Tatsachen nur mittelbar durch Indizien bewiesen werden kdnnen».736

Die Begriindung des Bundesgerichts ist zwar nicht iiberzeugend. Es
kommt nicht typischerweise (oder gar immer) zu Beweisschwierigkeiten,
wenn der Beweis mit Indizien zu fiihren ist.737 Die meisten Tatsachenbe-
hauptungen miissen erschlossen werden.738 Klar ist hingegen, dass der Kau-
salitdtsbeweis in vielen Fallen schwierig zu erbringen ist, weil es um hypo-
thetische, kontrafaktische Uberlegungen geht. Die natiirliche Kausalitit ist
der in der Praxis bedeutsamste Anwendungsfall der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit. Diese Beweismassreduktion ist unbestritten und gerechtfer-
tigt. Sie erleichtert die Diskussion zur beweisrechtlichen Einordnung des
Anscheinsbeweises erheblich.

Einerseits wird die Frage irrelevant, ob und wann mit dem Anscheins-
beweis auch das Regelbeweismass erfiillt wird. Anderseits steht damit fest,
dass der Anscheinsbeweis fiir die Kausalitét eines bestimmten Faktors nicht
mit einer zusitzlichen, ausserordentlichen Beweismassreduktion einher-
geht. Zwar existiert mit dem «Glaubhaftmachen» noch ein weiterer Beweis-
grad mit tieferen Anforderungen. Allerdings kommt dieses Beweismass nur
bei expliziter gesetzlicher Anordnung zur Anwendung (z.B. bei vorsorgli-
chen Massnahmen).739 Im Hauptverfahren kann der Anscheinsbeweis fiir
die Kausalitit eines bestimmten Faktors demzufolge gar nicht mit einer aus-
serordentlichen Beweismassherabsetzung einhergehen.

733 Siehe BGE NJW 1970, 946: «Der Richter darfund muss sich [...] mit einem fiir das prak-
tische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begniigen, der den Zweifeln Schweigen
gebietet, ohne sievollig auszuschliessen.»

734 BGE132111715E.3.2S.720; BGE 128 111 271 E. 2b/aa S. 276; BGE 121111 358 E. 5 S. 363;
735 BERGER-STEINER, ZBJV, S. 305.

736 BGE130111321E.3.2S.324.

737 PASQUIER, Dissertation, N74.

738 BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.06.

739 BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art.150-193N12; BGE 140 111 610 E. 4.3.1S.613; BGE 132
111715 E. 3.1S.720. Fiir die Hauptsacheprognose im Verfahren betreffend vorsorgliche
Massnahmen muss es jedoch moglich sein, den Kausalverlauf mit einem Anscheins-
beweis nachzuweisen.
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Zwar gibt es auch im schweizerischen Recht Autoren, die im Anscheinsbe-
weis eine derartige Beweismassherabsetzung erblicken.740 Im Unterschied
zur vorliegenden Arbeit verstehen diese Autoren den Anscheinsbeweis aber
nicht nur als Vorgang der Uberzeugungsbildung bei Kausalverliufen, son-
dern sprechen auch bei anderen Tatsachen, bei welchen das Regelbeweis-
mass Anwendung findet, von einem Anscheinsbeweis. Ob bei diesen Vorgan-
gen der Uberzeugungsbildung das Beweismass herabgesetzt wird, interes-
siert vorliegend nicht. Fiir den Beweis der natiirlichen Kausalitit ist das Be-
weismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit anwendbar, und zwar
unabhingig davon, ob die Uberzeugung mit einem Anscheinsbeweis gebil-
det wird oder auf sonstige Weise.

Der Beweis der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung dann erbracht, «wenn fiir die Richtigkeit der
Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde
sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht mass-
geblichin Betracht fallen».71 Diese Formulierung zeigt, dass beim Entscheid,
ob das (reduzierte) Beweismass erfiillt ist, alternativen Geschehensabliaufen
respektive Kausalverldufen grosses Gewicht zugemessen wird.742 Die Anfor-
derungen des Beweismasses fiigen sich damit in die Untersuchung der Uber-
zeugungsbildung im 3. Kapitel ein. Die Wahrscheinlichkeit des von der ge-
schidigten Partei behaupteten Kausalverlaufs wird immer in Relation zu den
anderen moéglichen Ursachen beurteilt.743

Beim Anscheinsbeweis fordert das Bundesgerichtin 4A 262/2016, «dass
die Typizitiit des rechtserheblichen Geschehens nach allgemeiner Lebenserfah-
rung eine behauptete Tatsache als wahr erscheinen ldsst, weil Abweichendes

740 Z.B.SCHLAURI,N605ff.; sowohlauch: GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/Grolimund,
§18N40FN52.

741 BGE 140111610 E. 4.1S. 612; Urteil 4C.222/2004 des BGers vom 14. September 2004,
E.2.1(nicht publiziertin BGE 131111 12); dhnlich schon BGE 32 11669 S. 674, wonach es
genligt, wenn «die andere Moglichkeit verniinftiger- und normalerweise nicht mehr in
Betracht kommen kann».

742 Vgl.auchschon BGE 451192 E.2S. 98, wonach es geniigt, wenn die «die iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit fiir den vom Beweispflichtigen behaupteten Kausalverlauf spricht
und dieser nach der Erfahrung des Lebens jede daneben an sich bestehende Moglichkeit
eines anderen Kausalverlaufs iiberwiegt»; BGE 67 11119 E. 3.2 S.122; BGE 57 [1 196 E. 4
S.208f.; BGE 5311419 E.18S. 426.

743 BUHLER, Gerichtsgutachten, S. 41; ebenso betont GREGER, Anscheinsbewetis, S. 1103,
dass es beim Kausalzusammenhang oftmals notwendig ist, dass die moglichen Alter-
nativen gedanklich durchgespielt werden. Kritisch zu diesem Vorgehen: BERGER-STEI-
NER, Kausalitdtsbeweis, S. 24, wonach es im Allgemeinen nicht ausreicht, wenn ein
Sachverhaltsherganglediglich die wahrscheinlichste Variante ist. Damit sei ndmlich
nicht ausgeschlossen, dass andere Sachverhaltsvarianten «nur unwesentlich ndher
liegen».
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ausserhalbjeder verniinftigen Betrachtungsweise lige».744 Diese Formulierung
kann aufgrund der Erkenntnisse prazisiert werden. Einerseits muss beiman-
wendbaren Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit Abweichen-
des nicht ausserhalb jeder verniinftigen Betrachtungsweise liegen, sondern
«nicht massgeblich in Betracht fallen». Anderseits kann die «T'ypizitit» mit den
Elementen der Uberzeugungsbildung (typischer Geschehensablauf und
Wahrscheinlichkeit anderer Kausalverldufe) prizisiert werden.

Die Anforderungen fiir den Anscheinsbeweis bei der Kausalitit eines
bestimmten Faktors lassen sich somit wie folgt formulieren: «Die beim natiir-
lichen Kausalzusammenhang notwendige Uberzeugung wird mit dem An-
scheinsbeweis dann erbracht, wenn die bekannte potenzielle Ursache so viel
hdufiger zum Schadensereignis fiihrt als der Soll-Standard, dass ohne Indizien,
die fiir einen alternativen Kausalverlauf sprechen, solche anderen denkbaren
Moglichkeiten nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht massgeblich in Be-
tracht fallen.»

Diese Anforderungen sind zugegebenermassen immer noch sehr abs-
trakt. Aus der Formulierung geht nicht hervor, wie viel «<wahrscheinlicher»
die bekannte Ursache im Vergleich zu atypischen Verldufen sein muss. Das
hingt mit der Formulierung des Beweismasses (der tiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit) zusammen. So gentigt es nach h.L. nicht, dass ein Sachver-
haltshergang nur wahrscheinlicher ist als ein anderer.745 Es braucht ein
«Mehr» an Uberzeugung, weshalb auch von einem — wie gesagt inhaltlich
unklaren — Wahrscheinlichkeitswert von 75 % gesprochen wird.746

3.2 Irgendwie-Verursachung: Beweismassherabsetzung

Die bisherigen Ausfithrungen haben ergeben, dass keine zusétzliche Beweis-
massreduktion mit dem Anscheinsbeweis einhergeht, wenn auf die natiirli-
che Kausalitit geschlossen wird. Weniger klar ist die Situation jedoch, wenn
esnicht um die Kausalitit eines bestimmten Faktors geht, sondern vom Scha-
densereignis auf eine Irgendwie-Verursachung geschlossen wird. Im schwei-
zerischen Recht wird darin vereinzelt eine ausserordentliche Beweismass-

744 Urteil 4A_262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.

745 Urteil 4A_397/2008 des BGers vom 23. September 2008, E. 4, wonach eine Wahr-
scheinlichkeit von 51 % nicht gentigt. Vgl. auch BGE 140 I11 610 E. 4.1 S. 612, wonach
andere Varianten weder eine massgebende Rolle spielen noch verniinftigerweise in
Betracht fallen diirfen. BERGER-STEINER, Kausalitdtsbeweis, S. 25f. geht davon aus,
dass die (Alltags-)Wahrscheinlichkeit fiir die Kausalitdt des behaupteten Sachver-
haltsablaufs derart hoch sein muss, dass fiir abweichende Geschehen kein ernst zu
nehmender Raum verbleibt.

746 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 9.163; HASENBOHLER, Beweisrecht Band 1, N5.62;
SUTTER-SOMM, N907.
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reduktion erblickt.747 Die h.L. sieht bei diesem Uberzeugungsbildungsvor-
gang allerdings keine Beweismassreduktion.748 Das Bundesgericht scheint
ebenfalls letztere Ansicht zu vertreten, 749 wenn es die Schlussfolgerung wie
in einigen Entscheiden als natiirliche Vermutung bezeichnet (z.B. beim
Schluss auf die Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes bei einer Infektion).750
Diese Qualifikation impliziert, dass das Bundesgericht darin keine Beweis-
massherabsetzung erblickt (siehe hinten S. 145). Fiir diese Sichtweise spricht
ebenfalls, dass das Bundesgericht beim Beweis der Abweichung vom
Soll-Standard grundsétzlich keine Beweiserleichterungen zulésst.75!

a  Argumente fiir Beweismassherabsetzung

Im deutschen Recht argumentieren die Anhidnger der Beweismasstheorie,
dass die «volle» Uberzeugung nicht erreicht werden kann, wenn das Gericht
auf Erfahrungssitze abstellt.752 Gemadss dieser Ansicht sind Aussagen gene-
reller Natur nicht geeignet, die nach dem Regelbeweismass in einem konkre-
ten Fall notwendige Uberzeugung zu vermitteln. Selbst wenn der Anscheins-
beweis nicht erschiittert wird, bleibt er weniger iiberzeugend als ein «indivi-
dueller Vollbeweis».753 Ein Erfahrungssatz hat nach dieser Ansicht immer
weniger Gewicht als Schlussfolgerungen aufgrund von mehreren Indizien.
Das Gericht ist sich bewusst, dass es sich bei Erfahrungssidtzen um eine Ge-
neralisierung handelt, weshalb der Uberzeugungsgrad automatisch geringer
ist.754 Das Hauptargument der Beweismasstheorie beschldgt damit das auf
S. 95 ff. dargestellte Problem, inwiefern vom Allgemeinen auf den konkreten
Fall geschlossen werden kann. Die Vertreter der Beweismasstheorie lehnen

747 HOHL, Festschrift Vogel, S.144; UMBACH/WEBER, S.134; vgl. zum deutschen Recht:
PRUTTING, Beweislast, S.110.

748 WALTER, Anscheinsbeweis, S. 447 ff.; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.17ff.; KUM-
MER, Berner Kommentar 1962, Art.8 ZGB N209.

749 Vgl. Urteil 4A_189/2018 des BGers vom 6. August 2018, E. 3.3.1. InBGE 133 11 81 E. 4.2.2
und 4.2.3 S. 88f. (Kaffeekannenfall) erkldrt das Bundesgericht zwar das Beweismass
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit fiir anwendbar. Es argumentiert aber nicht
mit dem Anscheinsbeweis, sondern dass sich Konsumenten bei der Produktehaft-
pflicht generell in Beweisnot befanden.

750 BGE12011248E.2cS.250.

751 Urteil4A_22/2008 des BGers vom 10. April 2008, E. 5: «Fiir den Nachweisvon Tatsachen
und Umstdnden, aus denen auf das Mass der in einer bestimmten Situation gebotenen
Sorgfalt, auf deren Nichtbeachtung und damit auf Fahrldssigkeit geschlossen werden
kann, hat [...] die Rechtsprechung bisher keine Beweiserleichterungen zugelassen.»

752 ROMME, S.130ff.; WALTER, Freie Beweiswiirdigung, S.205f.; MUSIELAK, Beweislast,
S.125; ALTHAMMER/TOLANTI, S.119; FUCHS, S.117.

753 LEIPOLD, Beweismass und Beweislast, S.12.

754 ROMME, S.130ff.; ALTHAMMER/TOLANI, S.120.
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eine solche Schlussfolgerung zwar nicht grundsitzlich ab, bestreiten aber,
dass damit die nach dem Regelbeweismass notwendige Uberzeugung er-
reicht werden kann.

In Ausnahmefillen kann das Gericht die bedingte Wahrscheinlichkeit
fiir eine kausale Abweichung vom Soll-Standard bei gegebenem Schadens-
ereignis direkt abschitzen. Bei solchen Schlussfolgerungen kann sich im
Einzelfall eine derart hohe Uberzeugung ergeben, dass das Regelbeweismass
erfiillt ist. Dies ist der Fall, wenn das Gericht zum Schluss kommt, das Scha-
densereignis kénne nur durch ganzbestimmte Faktoren verursacht worden
sein, die allesamt eine Abweichung vom Soll-Standard darstellen (z.B. beim
Entscheid zum gebrochenen Geriistbrett). Da auch das Regelbeweismass
lediglich ein hoher Wahrscheinlichkeitsgrad ist, kann dieses erfiillt sein,
wenn der Erfahrungssatz eine derart hohe Wahrscheinlichkeit vermittelt
und das Gericht diese Wahrscheinlichkeit fiir den konkreten Fall tibernimmt
(vgl. vorne S.96{.). Das «<Hauptargument» fiir die Beweismasstheorie ist dem-
nach nicht iiberzeugend.755

Eine andere Argumentation ist einzelfallbasiert. Die Lehre in Deutsch-
land hat aufgezeigt, dass in der Vergangenheit in verschiedenen Fillen ein
Anscheinsbeweis bejaht wurde, in denen das anwendbare Regelbeweismass
sicherlich nicht erreicht worden ist.756 Eine solche Analyse von einzelnen
Entscheiden ist allerdings problematisch. Die Antwort auf die Frage, ob das
Beweismass in einem konkreten Fall nun erreicht wurde oder nicht, ist im-
mer subjektiv geprigt. Dieser subjektive Faktor entspricht bis zu einem ge-
wissen Grad dem Wesen des Beweismasses. Ob das Regelbeweismass bei der
Irgendwie-Verursachung erreicht werden kann oder in einer Mehrzahl der
Félle erreicht wird, kann nicht aufgrund der eigenen Wiirdigung von indivi-
duellen Sachverhalten entschieden werden.?57 Fiir die Frage, welches Be-
weismass Anwendung findet, ist nicht die Uberzeugung bei einzelnen Fillen
entscheidend, sondern wiesich das Gericht bei der Irgendwie-Verursachung
seine Uberzeugung bildet.

755 Gl.M.: BREHM, Wolfgang, S.186f.

756 MUSIELAK, Beweislast, S.120ff.; WALTER, Freie Beweiswiirdigung, S.183; dhnlich
ROMME, S.131; PRUTTING, Beweislast, S.108. Ebenso zum schweizerischen Recht:
SCHLAURI, N606.

757 MUSIELAK, Beweislast, S.120 ff. erwidhnt zwar viele Beispiele, in denen das Beweis-
mass aus seiner Sicht nicht erreicht wurde. Selbst wenn diese Annahme richtig wére,
konnte aufgrund der vielen Urteile, die sich in Deutschland auf den Anscheinsbe-
weis stiitzen, nicht auf die beweisrechtliche Eigenschaft geschlossen werden. Bei
den nicht untersuchten Fillen konnte das Regelbeweismass schliesslich erreicht
worden sein.
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b  Entscheidend: Fehlerpotenzial bei Uberzeugungsbildung

Bei der Irgendwie-Verursachung greift das Gericht meist auf einen Erfah-
rungssatz zur hypothetischen Kausalkette zuriick.758 Bei diesem Vorgehen
werden verschiedene Parameter ausgeblendet (siehe S. 102 ff.). Der Schluss
ist demnach von erheblichen Unsicherheiten geprigt, was die Uberzeugung
des Gerichts mindert (oder zumindest mindern sollte). Das Gericht stellt in
diesem Fall auf Kausalitatsiiberlegungen ab, um den negativumschriebenen
Ist-Zustand zu beweisen. Wie dargelegt, ist die Kausalitit aber per se schwie-
rig zu beweisen, und die nach dem Regelbeweismass erforderliche Uberzeu-
gung kann regelmaéssig nicht erzeugt werden. Wenn das Gericht auf Erfah-
rungssitze zur Kausalitit abstellt, um den Ist-Zustand zu beweisen, kann
dabeinicht eine hohere Uberzeugung generiert werden als beim natiirlichen
Kausalzusammenhang. Alternative Kausalverldaufe konnen gerade nicht aus-
geschlossen werden.?759 Hinzu kommen die méglichen Fehlerquellen wie die
Wabhl einer falschen Referenzklasse (S. 96 f.) oder die aufgrund von kogniti-
ven Tduschungen fehlerhaft abgeschitzten Erfahrungssitze (S.111ff.). Im
Ergebnis sind mit dem Uberzeugungsbildungsvorgang erhebliche Unsicher-
heiten verbunden. Die Beweismasstheorie erscheint deshalb plausibel. Die
Irgendwie-Verursachung geht mit einer Beweismassherabsetzung auf die
«liberwiegende Wahrscheinlichkeit» einher.

¢ Rechtfertigung der Beweismassherabsetzung

Beider Irgendwie-Verursachung wird die Beweisfiihrung damitin doppelter
Hinsicht erleichtert. Neben der Modifikation des Beweisgegenstands wird
das Beweismass herabgesetzt. Auf S. 56f. vorne wurde ausgefiihrt, dass die
Gerichte das Beweisthema abdndern, weil iiber den konkreten Fall wenig
bekannt ist. Solche Erkenntnisdefizite vermégen die Modifizierung des Be-
weisgegenstands zu rechtfertigen. Die Subsumtion unter das Tatbestands-
merkmal ist auch bei einer unbekannten Abweichung vom Soll-Standard
moglich. Geniigt die Uberzeugung, dass eine unbekannte Abweichung vom
Soll-Standard das Schadensereignis verursacht hat, allerdings nicht dem Re-
gelbeweismass, muss die ausserordentliche Beweismassherabsetzung durch
besondere Umstdnde gerechtfertigt werden.760 Nach der bundesgerichtlichen

758 WievorneaufS.99ff. dargelegt, iberlegt sich das Gerichtin den meisten Fillen, dass es
nur sehr selten zum Schadensereignis kommt, wenn der Soll-Standard eingehalten wird.

759 Siehe PORAT/STEIN, S. 85, wonach es dem Gericht in solchen Fillen erlaubt ist, das
Risiko eines Fehlurteils auf die haftpflichtige Person zu {iberwélzen.

760 Als Vertreter einer materiell-rechtlichen Theorie zum Anscheinsbeweis vertritt GRE-
GER, Anscheinsbeweis, S.1101 die Ansicht, dass es neben Beweisschwierigkeiten zu-
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Praxis diirfen solche Beweiserleichterungen nur dann gewahrt werden,
wenn ein «strikter Beweis der Natur der Sache nach nicht mdglich oder nicht
zumutbar ist» und nicht bereits dann, wenn einer Partei im Einzelfall die
Beweismittel fehlen.761 Bei der Irgendwie-Verursachung bestehen allerdings
keine solchen grundsitzlichen Schwierigkeiten, die Abweichung vom Soll-
Standard zu beweisen. Die Beweisschwierigkeiten liegen darin, dass im kon-
kreten Fall die Beweismittel nicht vorhanden sind (z.B. weil das Werk zerstort
oder das Produkt entsorgt wurde). Es braucht einen anderen Rechtfertigungs-
grund fiir die Beweismassherabsetzung.

DasBundesgericht argumentierte beim Fall der explodierenden Kaffee-
kanne, dass die Beweismassherabsetzung dann gerechtfertigt ist, wenn ein
Konsument den Sachverhalt nur mit seinen eigenen Aussagen beweisen
kann.762 Nicht ganz klar ist jedoch, ob das Bundesgericht solche Beweis-
schwierigkeiten als typisch ansieht oder ob es die Beweismassherabsetzung
mit dem Schutzzweck des PrHG begriindet. Wie ausgefiihrt, sehen gewisse
deutsche Autoren den Rechtfertigungsgrund fiir die Beweismassherabset-
zung denn auch im materiellen Recht.763 Ahnlich wird im angloamerikani-
schen Recht argumentiert, dass das Aufkommen von res ipsa mit technischen
Entwicklungen in Zusammenhang steht. Die Entwicklung der res ipsa-Dok-
trinin der zweiten Halfte des 19.Jahrhunderts wird als Ausdruck dafiir gese-
hen, dass die Rechtsprechung im Laufe der Zeit die Anforderungen an den
Soll-Standard erhohte.764 Die Gerichte mussten Unfille aus Risiken mit neuen
Technologien beurteilen und mit der Fahrlissigkeitshaftung bewiltigen,
obschon sich daraus regelméssig Beweisschwierigkeiten ergaben.765 Stellt
das Recht hohe Anforderungen an die Sorgfalt (z.B. wenn es um eine gefahr-
liche Anlage geht), kann «schneller» angenommen werden, dass der notwen-
dige Soll-Standard nicht erreicht wurde.766 Nach dieser Ansicht fiihrt der
Anscheinsbeweis dazu, dass sich der Tatbestand einer Gefihrdungshaftung

sdtzlicher Griinde bedarf, um die prozessuale Stellung der beklagten Partei zu ver-
schlechtern. Ahnlich ist RUSSMANN, Alternativkommentar ZPO, §286 N24, der An-
sicht, dass die Gerichte zumindest unterschwellig Billigkeitserwdgungen anstellen.

761 BGE 144111264 E.5.3S.269f.; BGE 141111 569 E. 2.2.1S. 573. Ahnlich gehen UMBACH/
WEBER, S.135 davon aus, dass ein Anscheinsbeweis nur in Frage kommt, wenn «die
Beweisschwierigkeiten fiir eine bestimmte Norm geradezu symptomatisch sind».

762 BGE13311181E.4.2.38S.89.

763 GREGER, Festschrift Huber, S.155f. Anders sieht z.B. PAWLOWSKI, S. 15 ff. basierend
auf einer Analyse der sog. «Schiffskollisionsfdlle» den Anscheinsbeweis als Mecha-
nismus an, um bei einer Kollision von zwei Schiffen die haftpflichtige Partei ausfindig
zumachen.

764 Vgl. PROSSER, California, S.185f. zu Kutschenunfillen.

765 VON CAEMMERER, S.15f. m.w.H; WEBB, S. 1100 ff.

766 JAMES, S.203.
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anndhert.767 Allerdings lisst sich aus diesen «materiell-rechtlichen» Erkla-
rungen nicht ableiten, weshalb in diesen Konstellationen das Beweismass
herabgesetzt werden darf.768 Der Anscheinsbeweis ldsst sich kaum als Aus-
druck einer allgemeinen Haftungsverschirfunginterpretieren. Die Gerichte
wollen lediglich den konkreten Fall entscheiden. Zumindest im schweizeri-
schen Recht gibt es keine Hinweise, dass die Gerichte eine «generell-abstrak-
te» Regel aufstellen wollen.

Die Rechtfertigung fiir die Beweismassherabsetzung kann deshalb nur
im konkreten Fall liegen. Eine im Einzelfall vorgenommene ausserordent-
liche Beweismassherabsetzung wird in Rechtsprechung und Lehre bei einer
Beweisvereitelung anerkannt.76® Eine Beweisvereitelung liegt dann vor,
wenn die nicht beweisbelastete Partei fahrlédssig oder vorsitzlich dafiir sorgt,
dassder Sachverhalt nicht geklart werden kann.770 In den untersuchten Ent-
scheiden zur Irgendwie-Verursachung liegt zwar keine eigentliche Beweis-
vereitelung vor, es besteht zwischen den Parteien aber eine Informations-
asymmetrie (vgl. S. 106 f.). Die Werkeigentiimerin kénnte zumindest wissen,
welche Eigenschaften das zusammenstiirzende Geriist hatte, die Produzen-
tin weiss wie die Kaffeekanne konstruiert und hergestellt wurde, und die
Arztin weiss, wie sie bei der Injektion vorgegangen ist.77t Wirkt die Gegen-
partei nicht mit, um den Sachverhalt besser abkldren zu kénnen — was der
Fall ist, wenn die Anscheinsbeweisgegnerin auf keinen anderen moglichen
Kausalverlauf hinweist — sind gewisse Parallelen zur Beweisvereitelung aus-
zumachen. In einer solchen Situation versucht die Anscheinsbeweisgegne-
rin, ihren Informationsvorsprung auszunutzen. Es erscheint deshalb ange-
bracht, das Beweismass ausserordentlich auf die iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit herabzusetzen.

Wie bei der Kausalitét eines bestimmten Faktors lassen sich bei der Ir-
gendwie-Verursachung die Anforderungen, die das Beweismass der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit an die gerichtliche Uberzeugung stellt, mit
den Erkenntnissen zum Uberzeugungsbildungsvorgang prizisieren. Die

767 Zum amerikanischen Recht: CRABB, S.262; WEBB, S.1085ff.; zum deutschen Recht:
GREGER, Festschrift Huber, S.156; DERSELBE, Anscheinsbeweis, S.1101.

768 GL.M.FUCHS, S.118f., dieim Ergebnis aber dennoch die Rechtfertigungim materiellen
Recht sucht, wenn sie auf die «Gewdhrleistung der Durchsetzbarkeit des materiellen
Rechts» verweist.

769 Urteil 4C.378/1999 des BGers vom 23. November 2004, E. 3.2; BEGLINGER, S. 480f.

770 BERGER-STEINER, Dissertation, N 07.12; JUCKER, SJZ, S.169f.

771 Imletzteren Fallist die Nihe zur Beweisvereitelung besonders gross, weil die Arztin
eine auftragsrechtliche Dokumentationspflicht trifft. Sogar bei der Architektenhaf-
tung — die aufgrund eines typischen Geschehensablaufs keinen Anscheinsbeweis
darstellt — liegt eine solche Informationsasymmetrie vor.
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abstrakte Umschreibung lautet wie folgt: «Die bei der Irgendwie-Verursa-
chungnotwendige Uberzeugung wird mit dem Anscheinsbeweis dann erbracht,
wenn alternativ (1) derartige Schadensereignisse nur durch ganz bestimmte,
vom Soll-Standard abweichende Faktoren verursacht werden oder (2) das Ein-
halten des Soll-Standards so selten zum Schadensereignis fiihrt, dass in Abwe-
senheitvon Indizien, die fiir einen anderen Kausalverlauf sprechen, solche an-
derendenkbaren Moglichkeiten nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht mass-
geblichin Betracht fallen.»

4. Anscheinsbeweis bei alternativen Beweismasskonzepten
4.1 Flexibles Beweismass

Gemadss h.L. gibt das Beweismass in abstrakter Weise vor, wie stark sich die
Uberzeugung des Gerichts der Wahrheit annihern muss. Das Beweismass ist
nach dieser Konzeption «starr». Innerhalb des anwendbaren Beweismasses
sind — unabhéngig vom konkreten Fall — immer dieselben Mindestanforde-
rungen an den Beweis zu stellen.?72 Gemass Bundesgericht diirfen an den
Beweis einer Tatsache nicht h6here Anforderungen gestellt werden, je weni-
ger wahrscheinlich die Behauptung ist.773 Die Lehre schliesst daraus, dass
die Anforderungen, die das Beweismass an die Uberzeugung stellt, nicht auf-
grund von sachverhaltsbezogenen Faktoren angepasst werden diirfen.774
Abweichende Ansichten seien mit der Rechtsgleichheit, der Nachpriifbarkeit
richterlicher Entscheidung und einem rechtsstaatlichen Verfahren nicht ver-
einbar.775 In Deutschland wird zudem argumentiert, dass das starre Regel-
beweismass gesetzlich verankert sei.?776

Das «flexible» Beweismass beruht auf der Erkenntnis, dass je nach zu
beweisender Tatsache und je nach Sachverhalt die Anndherung an die Wahr-
heit nur in unterschiedlichem Ausmass moglich ist.777 So muss das Gericht

772 BERGER-STEINER, Dissertation, N 06.51; WALTER, Berner Kommentar 2012, Art. 8 ZGB
N130; GUYAN, BSK ZPO, Art.157 N 7; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art.157 N47; zum
deutschen Recht siehe GOTTWALD, Flexibles Beweismass, S.173.

773 BGE 130111 321 E. 3.3 S. 325 mit Hinweis auf Urteil 5C.99/2002 des BGers vom 12. Juni
2002,E.2.4.

774 BERGER-STEINER, Dissertation, N06.45.
775 DIESELBE, Dissertation, N06.46.

776 HAU, S.328; PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §286 N 40; STICKELBROCK,
S.363.

777 Davon geht auch die Rechtsprechung in England aus, siehe Bater v. Bater [1950] 2 All
ER 458 (CA), 459: «So also in civil cases, the case may be proved by a preponderance of
probability, but there may be degrees of probability within that standard. The degree
depends on the subject matter.»
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bei Strassenverkehrsunfillen oftmals auf (eher unzuverlissige) Zeugenaus-
sagen abstellen. Andere Tatsachen wie die Kausalitdt oder innere Tatsachen
sind per se schwierig zu beweisen.?78 Das Beweismass wird deshalb einzel-
fallweise festgelegt.779 Einerseits argumentieren die Vertreter dieses Beweis-
masskonzepts, dass gar keine «fixen» Beweismassgrenzen definiert werden
konnen, weil die Wahrscheinlichkeit und der Uberzeugungsgrad nicht mess-
bar sind.780 Anderseits ergibt sich die mogliche Anndherung an die Wahrheit
nur aus den konkreten Umstdnden des Falles und kann nicht generell festge-
legt werden.781 Aus praktischer Sicht ist das Beweismass ohnehin flexibel.782
Das erkennt bis zu einem gewissen Grad auch die h.L. an. Die verschiedenen
Beweismasse sind Ausdruck der Erkenntnisschwierigkeiten.?83 Die fiir das
anwendbare Beweismass tolerierbare Unsicherheit hingt gemiss dieser An-
sicht aber nur von den theoretischen Beweismoglichkeiten ab. Ist eine Tatsa-
chenbehauptung per se schwierig zu beweisen, kann der Zweifel beim Ge-
richt grosser und das anwendbare Beweismass trotzdem erfiillt sein.784 Das
flexible Beweismass gesteht dem Gericht hingegen offen einen Spielraum zu.
Die minimal erforderliche Uberzeugung entspricht einer 50-prozentigen
Wahrscheinlichkeit, wihrend der Beweis in jedem Fall erbracht ist, wenn
nur noch «abstrakte» Zweifel beim Gericht vorhanden sind, die auf aligemei-
ner Erkenntnisskeptis beruhen. In diesem Rahmen kann das Gericht einzel-
fallweise festlegen, wann das Beweismass erreicht ist.785

Bei einer solchen Konzeption eriibrigt sich die Diskussion, ob der An-
scheinsbeweis mit einer ausserordentlichen Beweismassreduktion einher-
geht. Beide Formen des Anscheinsbeweises lassen sich mit dem flexiblen
Beweismass erkldren. Bei der Festsetzung des anwendbaren Beweisgrades
berticksichtigt das Gericht, dass nur wenige Indizien zum Kausalverlauf be-
kannt sind.786 Der Grad der Anndherung an die Wahrheit ist nicht nur durch

778 Vgl. BRINKMANN, Beweismass, S. 66 f., der bei den zu beweisenden Tatsachen unter-
schiedliche kognitive, ontologische und normative Voraussetzungen feststellt.

779 ROMME, S.87ff.; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §114 N15; BRINKMANN, Beweis-
mass, S. 63ff., wonach es unmoglich ist, den Gesamtbeweiswert abzuschitzen, wenn
das schon bei einem einzelnen Beweismittel nicht méglich ist.

780 ROMME, S.88.

781 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.201; STICKELBROCK, S. 362.

782 GRANS, S.258, wonach das Beweismass in der Praxis immer elastischist.
783 BERGER-STEINER, ZBJV, S.276; KLETT, S.12.

3784 MEIER, Zivilprozessrecht, S.287; BUHLER, Beweiswiirdigung, S. 88.

785 RUSSMANN, flexibles Beweismass, S. 551f.; Ahnlich ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD,
§114 N15, wonach «die Uberzeugung des Richters ein festes Mindestmass erreichen
muss, [man] sollte sich aber dariiber klar sein, dass die objektive Basis fiir diese Uber-
zeugungsbildung stark variieren kann, also relativist.»

786 Vgl. BRINKMANN, Beweismass, S. 56.
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grundsitzliche Erkenntnisdefizite beschrinkt, sondern auch aufgrund der
fehlenden Indizien und Beweismittel.787 Beim Gericht verbleiben abstrakte
Zweifel, die meistens grosser sind als bei anderen Féllen. Notwendig ist ein-
zig, dass das Gericht die Wahrscheinlichkeit auf mindestens 50 % schétzt.

4.2 New Evidence Scholarship

Die h.L. wie auch die Anhénger eines flexiblen Beweismasses stellen aufein
intuitives, «untechnisches» Wahrscheinlichkeitsverstindnis ab. Wie vorne
dargelegt, will die New Evidence Scholarship die Uberzeugungsbildung
mithilfe der Wahrscheinlichkeitsrechnung modellieren.?88 Wie bereits aus-
gefiihrt, reicht das mathematische Modell fiir dieses Unterfangen allein
nicht aus. Die numerischen Werte fiir die Berechnung miissen irgendwoher
kommen. In der Lehre scheint dabei ein subjektives Wahrscheinlichkeits-
verstdndnis vorherrschend zu sein.789 Bei der subjektiven Wahrscheinlich-
keitstheorie ldsst sich die Wahrscheinlichkeit als «Mass der persdnlichen
Uberzeugung, dass [...] eine Aussage wahr ist», beschreiben.790 Die Wahr-
scheinlichkeitswerte werden vom Gericht in dhnlicher Weise festgelegt wie
beim herkommlichen Verstandnis. Der Unterschied besteht darin, dass
das Gericht genaue Prozentzahlen festsetzen muss. Praktisch alle New Evi-
dence Scholars stammen aus dem angloamerikanischen Raum. Aus die-
sem Grund sehen sie das Beweismass bei einer Wahrscheinlichkeit von
50 % als erfiillt an.79! Ein solches Beweismass minimiert die Anzahl poten-
zieller Fehlurteile.792

787 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S.201.

788 Zum Begriff: JACKSON, S.309ff.; HO, S.115; man kann die New Evidence Scholarship
auch als Teilstromung des (kritischen) «Rationalismus» ansehen, vgl. SIMON, S. 515.

789 Siehe STEEL, Proof of Causation, S.63ff.; SCHWEIZER, Habil., S.124 ff.; BOURMIST-
ROV-JUTTNER, S.60ff.; NELL, S. 47fF.; vgl. auch BRINKMANN, Beweismass, S.24, der
allerdings kein New Evidence Scholar ist, sondern ein flexibles Beweismass vertritt,
jedoch auf den von COHEN entwickelten «induktiven» Wahrscheinlichkeitsbegriff
abstellen will.

790 SCHWEIZER, Habil., S.104.

791 Nach DERSELBE, Habil,, S. 496 ff. ist das kontinentaleuropdische Beweismass ebenfalls
die iiberwiegende Uberzeugung (d.h. mehr als 50 %). Allerdings bezieht sich dieser
Wahrscheinlichkeitswert nicht auf einzelne Tatsachen, sondern auf die Gesamtheit
der Tatsachen, welche die Subsumtion unter den Tatbestand erlauben. Damit um-
geht er das von COHEN beschriebene sog. Konjunktionsparadox. Dieses ergibt sich
beider Wahrscheinlichkeitsrechnung aus der Produkteregel bei zwei unabhingigen
Ereignissen. Spricht z.B. bei zwei unabhéngigen Ereignissen je eine Wahrscheinlich-
keit von 0,7 fiir die Tatsache, so ist die Gesamtwahrscheinlichkeit lediglich 0,49 und
das Beweismass nicht erfiillt. Im angloamerikanischen Recht bezieht sich die prepon-
derance of evidence jedoch aufjede einzelne rechtserhebliche Tatsache.

792 Stattvieler: KAYE, Statistical Evidence, S.604f.
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Im Zentrum der New Evidence Scholarship steht Bayes’ Regel. Bei Bayes’
Regel handelt es sich um einen mathematischen Satz. Er ermdglicht es, die
Wahrscheinlichkeit fiir eine zu beweisende Tatsache aufgrund von neuen
Beweismitteln anzupassen.793 Das Modell soll Fehliiberlegungen bei der ge-
richtlichen Uberzeugungsbildung verhindern.?94 Die Idee dahinter ist, dass
das Gericht nur dann zu einer rationalen Uberzeugung gelangt, wenn es die
urspriingliche Wahrscheinlichkeit der zu beweisenden Tatsache abschitzt
und aufgrund der neuen, im Prozess gewonnenen Informationen anpasst. Je
weniger wahrscheinlich eine Behauptung im Ausgangspunktist, desto iiber-
zeugender miissen die Beweismittel sein.?95 Demnach lisst sich der Anscheins-
beweis —nach SCHWEIZER — auf sehr einfache Weise erkliren. Die Erfahrungs-
sitze vermitteln bereits einen derart hohen anfinglichen Uberzeugungs-
grad, dass die Tatsache alsbewiesen gilt. Bringt die Anscheinsbeweisgegne-
rin keine Gegenbeweise vor, eriibrigt sich eine Beweisabnahme.796

Allerdings miisste diese Wahrscheinlichkeit bei einer korrekten Model-
lierung auch noch mit Bayes’ Regel angepasst werden. Beriicksichtigt wer-
denmiisste, dass keine der Parteien Einzelheiten zum Sachverhalt vortrigt.797
Wie die Modellierung genau erfolgt, muss hier nicht untersucht werden. Ent-
scheidend ist, dass mit dem Anscheinsbeweis das anwendbare Beweismass
erfiillt wird. Die Beweislasttheorie findet auch in der New Evidence Scholars-
hip keine Stiitze. Ob der Anscheinsbeweis mit einer ausserordentlichen Be-
weismassreduktion einhergeht, ergibt sich aber nicht direkt aus dem Modell.
Wenn man davon ausgeht, dass eine 50 %-Wahrscheinlichkeit geniigt, hat der
Anscheinsbeweis jedenfalls keine ausserordentliche Beweismassherabset-
zung zur Folge.

793 KAPLAN, S.1083; LEMPERT, S.1022ff.; SCHWEIZER, Habil., S.139; NACK, S. 368 f. Dafiir
miissen die Wahrscheinlichkeiten verglichen werden, wie hiufig das Indiz auftritt,
wenn die zu beweisende Tatsache gegeben ist bzw. wenn diese nicht gegeben ist.
Dabei handelt es sich um den sog. «Likelihood-Quotienten», siehe dazu auch RUSSs-
MANN, Alternativkommentar ZPO, §286 N10.

794 llustrativist das Beispiel von SCHWEIZER, Habil., S. 130, wonach der Leser die Aufgabe
hat, die Fliche einer Wohnung zu schitzen. Die Schitzung wird eher stimmen, wenn
man sich zuerst iiberlegt, wie lang und breit jeder einzelne Raum ist, und so fiir jedes
einzelne Zimmer die Fliche berechnet, als wenn man auf Gutdiinken eine Schitzung
abgibt.

795 DERSELBE, Habil., S.171.

796 DERSELBE, Habil., S.177f. Allerdings legt dieses Vorgehen genauso wenig offen, wie
diese «Wahrscheinlichkeit» nun zustande kommt, wie wenn die herrschende Lehre
von der «Typizitit» des Geschehensablaufs spricht. Aus diesem Grund wére es wohl
korrekter, eine Berechnung anzustellen, wie es der Autor selbst zu einem anderen
Fall des Anscheinsbeweises eines bestimmten Faktors macht, siehe dazu DERSELBE,
Habil., S.2271f.

797 KAYE, Probability Theory, S.1475ff.
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4.3 Kohirenztheorien

In neuerer Zeit erfreuen sich vor allem im angloamerikanischen Recht
«Kohdrenztheorien» wachsender Beliebtheit.798 Diese Theorien stellen nicht
aufdas aristotelische Korrespondenzmodell ab. Eine Tatsache ist nicht wahr,
weil sie mit der Wirklichkeit tibereinstimmt, sondern wenn die Parteibe-
hauptungen moglichst koharent sind.799 Zudem betonen diese Theorien,
dass das Beweismass «nichtprobabilistisch» sei. Der Beweis vor Gericht kon-
nenichtmit Wahrscheinlichkeitsbegriffen und-wertenverstanden werden.800
Stattdessen miissten die Gerichte anhand der Erkldrungen der Parteien ent-
scheiden, welche Geschichte plausibler ist. Die Entwicklung solcher Theo-
rien wurde durch verschiedene Untersuchungen angestossen. Einerseits hat
die Arbeit von COHEN verschiedene Probleme eines baynesianisch-probabi-
listischen Ansatzes deutlich gemacht.801 Anderseits stiitzen sich die Koha-
renztheorien auf psychologische Untersuchungen zur Uberzeugungsbil-
dung. Demzufolge denken Jury-Mitglieder respektive Richterinnen und
Richter nicht mit Wahrscheinlichkeiten, sondern vergleichen die ihnen vor-
getragenen «Geschichten» aufihre Plausibilitit.802 Diese «Plausibilitit» bil-
det den Uberzeugungsmassstab.

Was fiir Anforderungen an den Beweis zu stellen sind, kann damit aber
nur ungenau beschrieben werden. Das Kriterium der Kohdrenz oder Plausi-
bilitét ist dusserst vage.803 Man kann deshalb kaum von einem eigentlichen
«Beweismass» sprechen.804 Zumindest aber lisst sich die Uberzeugungsbil-
dung beim Anscheinsbeweis mit den Uberlegungen der Kohirenztheorien
erklaren. Bei beiden Varianten des Anscheinsbeweises werden die «Ge-
schichten» der Parteien verglichen. Wahrend die geschéidigte Partei beim
Anscheinsbeweis eine plausible Erklirung hat, wie es zum Schadensereignis
gekommen ist, kann die haftpflichtige Partei nur hypothetische Alternativer-
klarungen offerieren. Bei den Kohirenztheorien spricht man aus diesem
Grund auch von einer «inference to the best explanation».805 Die durch den

798 AlsVertreter solcher Theorien konnen beispielsweise genannt werden: AMAYA; ALLEN/
PARDO, Relative Plausibility; BEX; SIMON; THAGARD.

799 Siehe ausfiihrlich SCHWEIZER, Habil., S. 319ff.
800 ALLEN,S.133f.
801 COHEN, S.58ff.; ALLEN/PARDO, Relative Plausibility, S. 8ff. der Online-Publikation.

802 Einflussreich war vor allem die Untersuchung von PENNINGTON/HASTIE, S. 513 ff. Zu
weiteren Untersuchungen SIMON, S. 523 ff.

803 RUSSMANN, flexibles Beweismass, S. 545; SCHWEIZER, Habil., S. 346.
804 Siehe dazuSCHWEIZER, Habil., S. 343 ff. mit einer umfassenden Darstellung und Kritik.
805 Vgl. PARDO/ALLEN, S. 227 ff.; kritisch dazu STEEL, Proof of Causation, S. 79f.
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Erfahrungssatz vermittelte Uberzeugung erscheint erst dann nicht mehr als
plausible respektive beste Erklarung, wenn andere Indizien ebenso fiir den
von der haftpflichtigen Partei behaupteten Kausalverlauf sprechen.

5. Zwischenfazit

Ob mit dem Anscheinsbeweis eine Beweismassherabsetzung einhergeht,
hédngt vom Beweismasskonzept ab. Folgt man dem Konzept der h.L., ist das
Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit typisch fiir die Anfor-
derungen an den Kausalitdtsbeweis. Bei der Kausalitét eines bestimmten Fak-
tors wird dieser Beweisgrad mit dem Anscheinsbeweis erfiillt. Die notwen-
dige Uberzeugung kann wie folgt umschrieben werden: «Die beim natiirlichen
Kausalzusammenhang notwendige Uberzeugung wird mit dem Anscheins-
beweis dann erbracht, wenn die bekannte potenzielle Ursache so viel héiufiger
zum Schadensereignis fiihrt als der Soll-Standard, dass ohne Indizien, die fiir
einen alternativen Kausalverlauf sprechen, solche anderen denkbaren Moglich-
keiten nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht massgeblich in Betracht fallen.»

Bei der Irgendwie-Verursachung wird die nach dem Regelbeweismass
notwendige Uberzeugung ebenfalls nicht erreicht. Im Unterschied zur na-
tiirlichen Kausalitdt kommt es jedoch zu einer ausserordentlichen Beweis-
massherabsetzung. In der Regel miissen Tatsachen, die unter das Ist-Soll-Tat-
bestandsmerkmal subsumiert werden, mit dem Regelbeweismass bewiesen
werden. Eine Beweismassherabsetzung ist gerechtfertigt, weil zwischen den
beiden Parteien eine Informationsasymmetrie besteht. Die geschidigte Par-
tei hat keine Kenntnis, wie der Schaden genau verursacht wurde, wihrend
die haftpflichtige Partei zumindest iiber solche Informationen verfiigen
miisste. Die notwendige Uberzeugung iiber das Vorliegen einer im Detail
unbekannten Ist-Soll-Diskrepanz ldsst sich folgendermassen beschreiben:
«Die bei der Irgendwie-Verursachung notwendige Uberzeugung wird mit dem
Anscheinsbeweis dann erbracht, wenn alternativ (1) derartige Schadensereig-
nisse nur durch ganz bestimmte, vom Soll-Standard abweichende Faktoren ver-
ursacht werden oder (2) das Einhalten des Soll-Standards so selten zum Scha-
densereignis fiihrt, dass in Abwesenheit von Indizien, die fiir einen anderen
Kausalverlauf sprechen, solche anderen denkbaren Méglichkeiten nach all-
gemeiner Lebenserfahrung nicht massgeblich in Betracht fallen.»
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IV. Abgrenzung zur natiirlichen Vermutung
1. Eigenschaften der natiirlichen Vermutung

Um die beweisrechtliche Einordnung zu vervollstindigen, ist abschliessend
zu untersuchen, ob und wie der Anscheinsbeweis von der natiirlichen Ver-
mutung abgegrenzt werden kann. Das Bundesgericht stellt fest, dass der An-
scheinsbeweis ein «Anwendungsfall einer tatsdchlichen Vermutung» ist.806
Auf diese Qualifikation ist nun genauer einzugehen.

Bei natiirlichen Vermutungen wird von einem Sachumstand (Vermu-
tungsbasis) auf eine weitere Tatsache geschlossen (vgl. vorne S. 22).807 Die
Uberlegung ist, dass es Tatsachen gibt, «mit deren Vorhandensein nach den
Erfahrungen des Lebens so sehr zu rechnenist, dass ihr Vorhandensein so lange
vorausgesetzt werden darf, als nicht Umstdnde nachgewiesen sind, welche es
unwahrscheinlich machen, dass sie [die Tatsachen] sich verwirklicht haben».808
Mithilfe der natiirlichen Vermutung wird der Hauptbeweis fiir die Tatsachen-
behauptung erbracht, welche die Vermutungsfolge darstellt.809 Die fiir das
anwendbare Beweismass notwendige Uberzeugung wird beim Gericht
durch die Vermutung — d.h. durch Erschliessen — begriindet. Der Kldger
muss den Hauptbeweis nicht mit Beweismitteln i.S.v. Art. 168 ff. ZPO erbrin-
gen. Natiirliche Vermutungen haben nach h.L. und Rechtsprechung keinen
Einfluss auf die Verteilung der Beweislast.810 In dlteren Entscheiden qualifi-
zierte das Bundesgericht die natiirliche Vermutung allerdings als Beweislast-
umkehr.811 Ahnlich wie beim Anscheinsbeweis betont ein Teil der Lehre
zudem die Parallelen zur Beweislastumkehr, weil der Gegenpartei die Be-
weisfiihrung aufgebiirdet wird, die Vermutung umzustossen.812 Die Vermu-
tungsgegnerin muss mit dem Gegenbeweis die Vermutungsfolge entkraften.
Auf das Beweismass hat die Anwendung einer natiirlichen Vermutung kei-
nen Einfluss. Es handelt sich um einen Vorgang der Beweiswiirdigung.813

806 Urteil4A 262/2016 vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1. Diese Ansicht wird teilweise ohne
Wiirdigung wiedergegeben, z.B.: LARDELLI/VETTER, BSKZGB, Art. 8 N 86.

807 KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art. 8 ZGB N 317, der betont, dass es sich um einen
Schluss von Bekanntem auf Unbekanntes handelt; SCHURTER, S. 66.

808 GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 322.

809 BGE 12011393 E.4bS.397; Urteil 5A_182/2017 des BGers vom 2. Februar 2018, E. 3.2.2;
vgl. HUGUENIN-DUMITTAN, S.142; GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 57.

810 Urteil 5A 182/2017 des BGers vom 2. Februar 2018, E. 3.2.2; BGE 123 111241 E. 3a S. 243;
BGE 108 11 503 E. 3 S. 507; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 9.152; HOHL, Procédure
civile, N1654 ff.

811 Vgl.BGE10311277E.2S.281; BGE 11111156 E. 3b S.160.
812 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.57; HUGUENIN-DUMITTAN, S.143.
813 Urteil 5A_182/2017 des BGers vom 2. Februar 2018, E. 3.2.2.
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Abgesehen von der Beweismassherabsetzung bei der Irgendwie-Verursa-
chung weisen die natiirliche Vermutung und der Anscheinsbeweis offen-
sichtlich dieselben beweisrechtlichen Eigenschaften auf. Es erstaunt deshalb
nicht, dass ein Teil der Lehre zum Schluss kommt, dass der Anscheinsbeweis
nichts anderes ist als eine natiirliche Vermutung, weshalb es den Begriff «<An-
scheinsbeweis» gar nicht braucht.814 Andere Autoren dussern sich nicht der-
art dezidiert, gehen aber davon aus, dass der Anscheinsbeweis dieselben
Wirkungen hat wie die natiirliche Vermutung.815

Diese Ansicht entspricht der h.L. in Deutschland. Das deutsche Recht
kennt den Begriff der tatsdchlichen Vermutung ndmlich ebenfalls. Vor allem
die Gerichte operieren immer wieder mit dem Begriff.816 So wird vermutet,
dass eine Privaturkunde vollstindig und richtig ist, dass die Leistungen des
Miklers kausal fiir den Vertragsschluss waren oder dass sich der Klient auf-
klarungsgemadss verhalten hétte, wenn der Anwalt seiner Aufklarungspflicht
nachgekommen wire.817 Die Rechtsprechung ordnet die tatsdchliche Ver-
mutung entweder als Anwendungsfall des Anscheinsbeweises818 oder als Indi-
zienbeweis ein.819 Die deutsche Lehre zeigt sich hingegen sehr kritisch gegen-
iiber den natiirlichen Vermutungen. Es herrscht die Meinung vor, dass dem
Begriff eine eigenstindige Bedeutung abgeht.820 Ist der Erfahrungssatz stark
genug, handelt es sich nach h.L. um einen Anscheinsbeweis. Andernfalls ist
der Erfahrungssatz bei der Beweiswiirdigung als eine Art Indizienbeweis zu
berticksichtigen.s82t

Ein anderer Teil der schweizerischen Lehre schreibt dem Anscheinsbe-
weis eine eigenstindige Bedeutung zu. Es gibt jedoch unterschiedliche Vor-
schlige, wie die Abgrenzung von der natiirlichen Vermutung vorzunehmen
ist. Nach einem Abgrenzungsversuch bezieht sich der Anscheinsbeweis nur
auf vergangene oder gegenwartige Geschehnisse und Zustidnde, nicht aber
aufhypothetische Geschehensablidufe. Im Gegensatz dazu konnten hypothe-
tische Geschehensabliufe mit einer natiirlichen Vermutung bewiesen wer-

814 BERGER-STEINER, Dissertation, N 06.158; zum deutschen Recht: PRUTTING, Beweis-
last, S. 57f.

815 NATSCH, S.200f.; SCHWEIZER, Habil., S. 376; wohl auch LIENHARD, Beweislast, S. 401
FN128; NEF, S.123; UMBACH/WEBER, S.134.

816 Siehe z.B.: BGH NJW 2002, 3164; BGH NJW 2011, 1949 N 40.

817 LAUMEN, tatsichliche Vermutung, S. 6.

818 BGH NJW 1993, 3259; PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §292 N 30.
819 Offengelassenin BGH NJW 2001, 1127.

820 Siehe REHBINDER, S.190 m.w.H.; KLAPPSTEIN, S.164.

821 LAUMEN, tatsdchliche Vermutung, S. 6; BECKHAUS, S. 155; PRUTTING, Beweislast, S. 57;
vgl. ebenfalls dazu BGH NJW 2001, 1127.
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den.822 Weil sie hypothetische Geschehensabliufe umfassen, kénnten natiir-
liche Vermutungen demnach auch auf «<schwicheren» Erfahrungssatzen
beruhen.823 Ein anderer Vorschlag stellt auf den typischen Geschehens-
ablauf als Abgrenzungskriterium ab. Danach befindet man sich «im enger
gefassten Bereich» des Anscheinsbeweises, wenn sich Erfahrungssitze zu
typischen Geschehensabliufen verdichten.824 Ahnlich ist die Abgrenzung,
wonach natiirliche Vermutungen auf einem einfachen, der Anscheinsbeweis
auf einem qualifizierten Erfahrungssatz beruht.825 Im Kern basieren all die-
se Abgrenzungsvorschliige auf der Uberlegung, dass der Anscheinsbeweis
im Vergleich zur natiirlichen Vermutung auf einem besonders starken Erfah-
rungssatz beruht.

2. Vergleich mit der Kausalitit eines bestimmten Faktors

Wie soeben dargelegt, bestehen in der Lehre erhebliche Unsicherheiten, ob
und wie der Anscheinsbeweis von der natiirlichen Vermutung abgegrenzt
werden kann. Aus diesem Grund ist anhand der Eigenschaften des Anscheins-
beweises zu untersuchen, ob es gerechtfertigt ist, von einer eigenen «Rechts-
figur» auszugehen.

2.1 Verschiedene Beweisgegenstinde

Im schweizerischen Recht sind unzéhlige natiirliche Vermutungen aner-
kannt. Beispielsweise besteht eine Vermutung dafiir,
— dass eine volljdhrige Person auch urteilsfihig ist;826
— dass die Erklarung in einer Urkunde richtig ist;827
— dass Ehegatten fiir die Deckung der laufenden Bediirfnisse auf die Mit-
tel der Errungenschaft und nicht auf jene des Eigenguts zuriickgrei-
fen;s28
— dass bei einer eingeschriebenen Postsendung die Abholungseinladung
zugegangen ist;829

822 WALTER, Anscheinsbeweis, S. 451; DERSELBE, Berner Kommentar 2012, Art.8 ZGB
N79; BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S.23; SUMMERMATTER, S.586; gl.M.: Urteil
A-6361/2015 des BVGers vom 27. April 2016, E. 5.4.

823 SUMMERMATTER, S.586.

824 BRONNIMANN, Anscheinsbeweis, S. 22f.

825 JUCKER, Diss., N18off.

826 BGE1241II5E.1bS.8.

827 BUHLER, Beweiswiirdigung, S.80 m.w.H.

828 Urteil 5A_37/2011 des BGers vom 1. September 2011, E. 3.2.1.
829 Urteil 5A_338/2017 des BGers vom 20. Februar 2018, E. 4.2.2.
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— dass ein Glaubiger einer Fremdwéihrung den erhaltenen Betrag sofortin
seine Heimwahrung konvertiert;830

— dass der festgestellte Willensmangel (z.B. Grundlagenirrtum) ursich-
lich war fiir den Vertragsschluss;831

— dass eine abgegebene Zusicherung nach Art. 197 OR ursidchlich war fiir
den Kauf;832

— dass ein kausaler Zusammenhang zwischen objektiv geeigneten An-
strengungen des Maklers und dem Vertragsschluss besteht;833

— dass der ausgewiesene Aufwand des Unternehmers richtig ist, wenn der
Besteller bei Regiearbeiten den Rapport unterzeichnet hat.834

Wie die Beispiele zeigen, ist der Anwendungsbereich sehr breit. Gewisse na-
tlirliche Vermutungen — z.B. die Vermutung der Urteilsfihigkeit — findenim
Prinzip in jedem Gerichtsverfahren Anwendung.835 Andere Vermutungen
sind sehr spezifisch und setzen juristische Kenntnisse voraus, um sie iiber-
haupt nachvollziehen zu kénnen (z.B. die natiirliche Vermutung zum Giiter-
recht).

Der Anscheinsbeweis gelangt hingegen im Haftpflichtrecht bei Kausal-
verldufen zur Anwendung. Wie die Beispiele zeigen, finden sich auch unter
dem Begriff der natiirlichen Vermutung Schlussfolgerungen auf die Kausali-
tdt.836 Es werden Vermutungen dariiber aufgestellt, ob ein Willensmangel,
eine Zusicherung oder die Anstrengungen des Miklers kausal fiir den Ver-
tragsabschluss waren. Der Unterschied zum Anscheinsbeweis besteht jedoch
darin, dass bei derartigen Fillen nicht iiber die Kausalitit einer Ist-Soll-Dis-
krepanz entschieden werden muss.

830 BGE11711256E.2cS.259.

831 Urteil4A 533/2013 des BGers vom 27. Mirz 2014, E. 3.1.

832 BGE7111239,E.48S.241; BGE 8111207 E.1S.209; Urteil des KGers VS vom 3. Dezember
1993, ZWR 1994, 277, 281.

833 Urteil 4A_401/2012 des BGers vom 16. Oktober 2012, E. 4; BGE 5711187 E. 3 S.193; BGE
4011524 E.5a8.531.

834 Urteil 4C.20/2003 des BGers vom 21. Midrz 2003, E. 1.11f.; Urteil 4C.227/2002 des BGers
vom 24.]Januar 2003, E. 4.

835 Zwar ist die Urteilsfahigkeit zwischen den Parteien in der Regel nicht strittig. Aller-
dings muss das Gericht die Prozessfahigkeit grundsitzlich von Amtes wegen priifen.
Wenn keine gegenteiligen Hinweise vorhanden sind, darf das Gericht die Prozess-
fahigkeit aber vermuten.

836 Wie gesagt ist die «Einteilung» nicht einheitlich. Auch die hier als Anscheinsbeweis
bezeichneten Félle werden zuweilen als natiirliche Vermutungen bezeichnet.
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2.2 Unterschiedliche Erkenntnismoéglichkeiten

In den Féllen des Anscheinsbeweises basiert die Beweisfiihrung auf Erfah-
rungssitzen, weil die konkreten Umstinde des Falles unbekannt bleiben.
Natiirliche Vermutungen werden zwar auch bei Beweisschwierigkeiten bei-
gezogen und bilden erste Anhaltspunkte, wie es sich im konkreten Fall ver-
halten konnte. Exemplarisch zeigt sich das beim Beweis der geleisteten Regie-
arbeiten. Der Unternehmer kann im Nachhinein kaum stringent nachwei-
sen, wie viele Arbeitsstunden er aufgewendet hat. Die Vermutung, dass der
unterzeichnete Regierapport korrekt ist, erleichtert die Beweisfiihrung er-
heblich. Allerdings sind die Erkenntnismdglichkeiten bei natiirlichen Ver-
mutungen damit nicht unbedingt ausgeschopft. In anderen Fillen kann der
Sachverhalt unter Umstanden mit Gutachten genauer gekliart werden (z.B.
zur Urteilsfahigkeit einer Person), oder das Gericht kann die Parteien oder
Zeugen befragen (z.B. beim Zusammenhang von Zusicherung und Vertrags-
schluss oder zur Konvertierung der Fremdwihrung beim Schuldnerverzug).
Eine Beweisnot ist weder Voraussetzung noch typische Eigenschaft der natiir-
lichen Vermutung.

2.3 ArtdesErfahrungssatzes

Wie vorne dargelegt, wird in der Lehre die These vertreten, dass ein An-
scheinsbeweis auf einem starkeren Erfahrungssatzberuht als die natiirliche
Vermutung. Ein Teil der Lehre unterscheidet zwei Arten von natiirlichen
Vermutungen.837 Bei der einfachen Variante wird betont, dass der Schluss
auf der «allgemeinen Lebenserfahrung» basiert.838 Die Schlussfolgerung
wird als «einfache natiirliche Vermutung»,839 «tatsdchliche Vermutung im Ein-
zelfall»840 oder als «konkreter Erfahrungssatz»841 umschrieben. Bei der ver-
stirkten Variante wird angenommen, dass die Schlussfolgerung auf einem
(qualifizierten) «Erfahrungssatz» beruht.842 Diese Variante wird als «quali-
fizierte natiirliche Vermutung»,843 «tatsdchliche Vermutung mit normativer

837 Andere Autoren verzichten auf eine solche Unterscheidung, z.B.: BAUMGARTNER,
KuKo ZPO, Art.157 N9ff.

838 VETTER/PEYER, S.767.

839 BERGER-STEINER, Dissertation, N02.33.
840 JUNGO, Art.8ZGBN280ff.

841 GRONER, S.13ff.

842 Implizit CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC, Art.157 N 27. Die Terminologie ist
uneinheitlich; BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.17 spricht von einfachen und quali-
fizierten Erfahrungssatzen.

843 BERGER-STEINER, Dissertation, N02.33.
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Bedeutung»844 oder als «generell-abstrakter Erfahrungssatz»845 bezeichnet.
Als Abgrenzungskriterium zwischen beiden Varianten wird darauf abge-
stellt, ob sich die Schlussfolgerung verallgemeinern ldsst.846 Die verstirkte
Variante wirkt iiber den konkreten Einzelfall hinaus. Der einfachen natiir-
lichen Vermutung wird eine solche Wirkung abgesprochen.847

Das Bundesgericht selbst unterscheidet nicht konsequent zwischen ver-
schiedenen Kategorien von natiirlichen Vermutungen. Jedoch umschreibt
es die Basis, woraufnatiirliche Vermutungen beruhen, unterschiedlich. Einer-
seits konnen natiirliche Vermutungen auf der «Lebenserfahrung und dem
gewohnlichen Lauf der Dinge» beruhen.848 Anderseits konnen sie sich auf ei-
nen «anerkannten Erfahrungssatz» stiitzen. Im Gegensatz zur allgemeinen
Lebenserfahrung hat der Erfahrungssatz — gemass Bundesgericht — iiber
den konkreten Sachverhalt hinaus Bedeutung.849 Diese Unterscheidung hat
grosse Tragweite. Das Bundesgericht priift die auf einer (einfachen) Vermu-
tung basierende Schlussfolgerung nur dahingehend, ob der Sachverhalt da-
mit offensichtlich unrichtig ermittelt wurde (Art. 97 Abs. 1 BGG). Hingegen
werden qualifizierte natiirliche Vermutungen vom Bundesgericht frei iiber-
priift — wie die Anwendung einer Rechtsnorm.850

Die Unterscheidung in einfache und qualifizierte natiirliche Vermutung
macht nach hier vertretener Ansicht keinen Sinn. Eine «einfache» natiirliche
Vermutung, die auf einem nicht verallgemeinerungsfihigen Schluss basiert,
gibt es gar nicht.85! Ist der Schluss auf die zu beweisende Tatsache nicht ver-
allgemeinerungsfihig, handelt es sich um einen «ungewohnlichen Sachver-
halt», und der Schluss ergibt sich aus einer Reihe von Indizien. Der Vorgang
lasst sich am besten als Indizienbeweis umschreiben. Hingegen beruht jede

844 JUNGO, Art.8 ZGBN280ff.
845 GRONER, S.13ff.

846 BERGER-STEINER, Dissertation, N02.34; CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC,
Art.157 N27; dhnlich WALTER, Berner Kommentar 2012, Art. 8 ZGB N 473ff., der die
qualifizierte natiirliche Vermutung aber gar nicht mehr als Schluss auf eine Tatsache,
sondern als Rechtsanwendung qualifiziert. HOHL bezeichnet die einfache Variante
als «présomption de fait», die verstirkte Variante als «déductions tirées directement
d’unerégle d’expérience». Als Abgrenzungskriterium stellt die Autorin auf den Erfah-
rungssatz ab. Im Ergebnis zieht also auch sie die Verallgemeinerungsfihigkeit (und
damit verbunden die Kognition des Bundesgerichts) als Abgrenzungskriterium bei,
siehe HOHL, Procédure civile, N1956 ff.

847 BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.34. HASENBOHLER, Beweisrecht Band 1, N1.30;
MEIER, RAOUL, N47ff.

848 Urteil 5A 182/2017 des BGers vom 2. Februar 2018, E.3.2.2; BGE13011482E. 3.2S. 486.
849 Vgl.BGE 11711256 E.2b S.258f.

850 BGE12611110E.2bS.13.

851 SCHWEIZER, Schitzung, S.185; ebenso wohl MEIER, Beweismass, S.78.
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natiirliche Vermutung auf der Lebenserfahrung, wie zwei Tatsachen, die
Vermutungsbasis und die Vermutungsfolge, zusammenhédngen. Eine solche
Aussage kann nur genereller Natur sein und ist deshalb zwangsldufig auch
verallgemeinerungsfihig. Dieser Zusammenhang wird als Erfahrungssatz
bezeichnet. Die vorne genannten Beispiele fiir natiirliche Vermutungen haben
immer iiber den Einzelfall hinaus Bedeutung.

Eine natiirliche Vermutung beruht folglich — wie auch der Anscheins-
beweis — stets auf einem Erfahrungssatz.852 Dieser legitimiert die natiirliche
Vermutung und hat iiber den konkreten Sachverhalt hinaus Giiltigkeit. Er
erlaubt es, von einer vorhandenen Tatsache auf die zu beweisende Tatsache
zu schliessen, weil die Vermutungsfolge in aller Regel mit der Vermutungs-
basis einhergeht.

Dementsprechend ist auch die These falsch, dass der dem Anscheins-
beweis zugrundeliegende typische Geschehensablauf ein besonders starker
Erfahrungssatz ist. Wenn sowohl mit dem Anscheinsbeweis wie auch der
natiirlichen Vermutung (respektive mit den ihnen zugrundeliegenden Erfah-
rungssitzen) nach dem anwendbaren Beweismass der Hauptbeweis erbracht
werden kann, ist nicht nachvollziehbar, weshalb der «typische Gesche-
hensablauf» beim Anscheinsbeweis «stirker» sein soll als ein Erfahrungs-
satz, auf dem die natiirliche Vermutung basiert. Beim Kausalitdtsbeweis
kommt nur das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zur
Anwendung, wihrend bei Tatsachen, die mit einer natiirlichen Vermutung
bewiesen werden kénnen, je nach Fallkonstellation auch das Regelbeweis-
mass anwendbar ist.

Die Besonderheiten beim Anscheinsbeweis liegen demnach nicht bei
der Beweisstdrke des Erfahrungssatzes. Ebenfalls keine exklusive Eigen-
schaft des typischen Geschehensablaufs ist die kausale Aussage. Es handelt
sich zwar um eine spezielle Aussage, dass der Ist-Zustand sehr viel 6fter zum
Schadensereignis fiihrt als der Soll-Standard. Allerdings konnen Erfahrungs-
sitze im Rahmen von natiirlichen Vermutungen eine sehr dhnliche Aussage
treffen. Beispielsweise beruht die natiirliche Vermutung, dass eine Zusiche-
rung fiir den Vertragsabschluss kausal war, auf der Uberlegung, dass eine
Durchschnittsperson den Vertrag bei einer fiir sie glinstigen Zusicherung
eher abschliesst, als wenn der Verkdufer keine solche Zusicherung macht.

852 GIL.M.: HOHL, Procédure civile, N1623 Gelegentlich wird in der Literatur auch ausge-
fiihrt, dass die natiirliche Vermutung selbst ein Erfahrungssatz sei, vgl. HUGUENIN-
DUMITTAN, S.152. Die natiirliche Vermutung beschreibt allerdings nur den Schluss
von der Vermutungsbasis auf eine Vermutungsfolge. Der Vorgang kann nicht mit dem
Erfahrungssatz gleichgesetzt werden. Letzterer ist die Legitimation der natiirlichen
Vermutung.
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Derselbe «Wahrscheinlichkeitsvergleich» liegt der Uberlegung zugrunde,
dass der Grundlagenirrtum kausal war fiir den Vertragsabschluss.

2.4 Erschiitterung der natiirlichen Vermutung

Der Anscheinsbeweis fiihrt zu einer Verschiebung der konkreten Beweisfiih-
rungslast. Dieselbe Eigenschaft kann auch der natiirlichen Vermutung zuge-
schrieben werden.853 Die Vermutungsgegnerin ist unter Zugzwang. Fiihrtsie
keinen Gegenbeweis, ist der Beweis erbracht.

Wie vorne festgestellt, wird der Anscheinsbeweis dadurch erschiittert,
dass ein Indiz nachgewiesen wird, das fiir einen abweichenden Kausalver-
lauf spricht (S. 104 ff.). Der Anscheinsbeweis wird mit einem indirekten Ge-
genbeweis erschiittert. Zur Art des Gegenbeweises bei der natiirlichen Ver-
mutung dussert sich das Bundesgericht nicht eindeutig. Teilweise weist das
Bundesgericht pauschal darauf hin, dass der Gegenbeweis offensteht.854 In
einigen Entscheiden wird unter Hinweis auf Walter allerdings ausgefiihrt,
dasssich der Vermutungsgegner nicht auf das blosse Bestreiten beschrinken
konne. Dieser habe seinerseits «Umstdnde unter Beweis zu stellen, die das Ge-
richt davon abhalten sollen, von der Wahrheit der Indizien und der daraus ge-
zogenen Schlussfolgerung auszugehen».855 Diese Aussage ist missverstiand-
lich. Man kénnte die Erwdgung so verstehen, dass nur ein indirekter Gegen-
beweis mit Indizien geeignet wire, die Vermutungsfolge zu erschiittern.
Wenn man die mit natiirlichen Vermutungen gezogenen Schlussfolgerungen
analysiert, ldsst sich diese Annahme jedoch widerlegen.

Als Beispiel kann der erwidhnte Entscheid zur Konvertierung einer
Fremdwihrungsschuld genannt werden. Der Glaubiger machte in diesem Fall
einen Verzugsschaden nach Art. 106 OR geltend. Der Schaden sei eingetre-
ten, weil der Wert der Wahrungim Zeitpunkt der Bezahlung geringer war als
zu jener Zeit, als die Schuld hitte bezahlt werden miissen. Die Gerichte wie-
sen die Klage ab. Es besteht zwar eine natiirliche Vermutung, dass Glaubiger
Fremdwihrungsschulden sogleich in die Heimwadhrung konvertieren. Die
Schuldnerin konnte die Vermutung aber mit dem Indiz umstossen, dass in
der Rohstoftfbranche Geschéfte in Dollar abgewickelt werden. Deshalb musste
davon ausgegangen werden, dass der Glaubiger die erhaltenen US-Dollar auf

853 Siehe BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.157 N 10.
854 BGE141111241E.3.2.25.244.

855 Urteil 5A 182/2017 des BGers vom 2. Februar 2018, E. 3.2.2 mit Verweis auf WALTER,
Berner Kommentar 2012, Art.8 ZGB N 66; KUMMER, Berner Kommentar 1962, Art. 8
ZGB N107; in anderen Entscheiden fordert das Bundesgericht explizit, dass die Ver-
mutung durch den «Nachweis konkreter Anhaltspunkte» erschiittert werden muss,
vgl. Urteil 5A_338/2017 des BGers vom 20. Februar 2018, E. 4.2.2.
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einem Fremdwahrungskonto belassen und den Wertverlust ohnehin erlitten
hitte.856 Zwingend notwendig ist das Vorbringen eines solchen Indizes aber
nicht, um die Vermutung zu erschiittern. Bei Vermutungen zu inneren Tat-
sachen —im vorliegenden Fall das hypothetische Verhalten einer Partei — ist
die Befragung des Gliubigers und allenfalls weiterer Personen grundsétzlich
geeignet, den Gegenbeweis zu erbringen.857 Das zeigt sich auch in vielen
anderen erwdahnten Entscheiden (z.B. ob der Irrende den Vertrag nicht ge-
schlossen hitte, wenn er den Sachverhalt richtig erkannt hitte, oder ob der
Kaufer den Vertrag auch ohne Zusicherung geschlossen hitte). In anderen
Fillen — z.B. bei der Vermutung der Urteilsfihigkeit- kann ein Gutachten
geeignet sein, den Gegenbeweis zu erbringen.858

Um den Gegenbeweis bei der natiirlichen Vermutung zu erbringen,
braucht es also nicht in jedem Fall eigenstiandige Behauptungen und Indizien.
Der Grund liegt darin, dass keine vergleichbaren Erkenntnisdefizite bestehen
wie beim Anscheinsbeweis. Die bundesgerichtliche Formulierung ist viel-
mehr so zu verstehen, dass fiir den Gegenbeweis nicht nur bestreitende Tat-
sachenbehauptungen, sondern Gegenbeweismittel notwendig sind.

3. Vergleich mit Irgendwie-Verursachung

Die in der vorliegenden Arbeit als Irgendwie-Verursachung bezeichneten
Schliisse auf das Nichteinhalten des Soll-Standards werden in der schweize-
rischen Lehre zuweilen ebenfalls als natiirliche Vermutung bezeichnet. Das
Bundesgericht bezeichnet beispielsweise bei einer Infektion den Schluss auf
eine unsorgfiltig vorgenommene Injektion als natiirliche Vermutung.859
Inder Literatur wird vorgebracht, dass die Irgendwie-Feststellung auch
eine Eigenschaft der natiirlichen Vermutung sei. Das Gericht miisse den
Sachverhalt immer nur so weit ermitteln, wie es fiir die Subsumtion erforder-
lichist.860 Diese Aussage istim Grundsatzrichtig. Es finden sich in der Recht-

856 BGE11711256E.28S.257.

857 Natiirlichwird eine Partei eher selten zuihren Ungunsten aussagen, auszuschliessen
ist es aber nicht. So betont HASENBOHLER, Beweisrecht Band 2, N9.13, dass Parteibe-
fragungen oftmals unverzichtbar sind, um innere Tatsachen festzustellen, damit
man sich nicht auf blosse Indizien und Schlussfolgerungen verlassen muss. Siehe
ebenfalls BGE143 111297 E.9.3.2 S.333; LORENZ, N 379 ff.; LEUENBERGER/UFFER-TOB-
LER, N9.128.

858 Oftmals wird in diesen Féllen wohl die Vermutungsbasis angegriffen, also konkret
vorgebracht, welche kognitiven Einschrankungen die fragliche Person hat.

859 BGE12011248E.2cS.250.

860 SCHLAURI, N604;dhnlich: ROMME, S.122f. Im Ergebnis gleich, aber ohne Bezug zum
Anscheinsbeweis: GULDENER, Beweiswiirdigung, S.1und 54 ff. Ziff. 5.
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sprechung auch natiirliche Vermutungen, welche diese These stiitzen. Als
Beispiel kann die Vermutung einer missbrauchlichen Kiindigung des Ar-
beitsverhiltnisses bei falscher Begriindung genannt werden. Gemass Art. 336
OR sind verschiedene Kiindigungsmotive missbrauchlich und fithren zu
einer Entschidigungspflicht. Wird einem Arbeitnehmer gekiindigt, muss
dieser beweisen, dass ein missbrauchlicher Kiindigungsgrund vorliegt und
dieser Grund kausal war fiir die Kiindigung.861 Dieser Beweis ist grundsitz-
lich schwierig, weil es sich um innere Tatsachen handelt. Erleichtert wird
die Beweisfiihrung dadurch, dass die Arbeitgeberin die Kiindigung begriin-
den muss (Art. 335 Abs. 2 OR). Kann der Arbeitnehmer mit Indizien auf-
zeigen, dass das von der Arbeitgeberin angegebene Kiindigungsmotiv nicht
der Realitit entspricht, wird die Missbrauchlichkeit der Kiindigung vermu-
tet.862 Der eigentliche Kiindigungsgrund wird im Verfahren nicht festge-
stellt. Der Schluss von der falschen Kiindigungsbegriindung auf die Miss-
brauchlichkeit weist damit ebenfalls die Charakteristiken der «Irgendwie-
Feststellung» auf.

Mit der Irgendwie-Verursachung geht eine ausserordentliche Beweis-
massherabsetzung auf die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit einher. Ent-
scheidend fiir die Herabsetzung ist, dass mit Erfahrungssitzen zur Kausa-
litdt auf eine unbekannte Abweichung vom Soll-Standard geschlossen wird,
was mit Unsicherheiten verbunden ist. Inwiefern auch mit der Irgend-
wie-Feststellung bei natiirlichen Vermutungen eine Beweismassherabset-
zung einhergeht, ist aufgrund des schwer fassbaren Charakters des (Regel-)
Beweismasses schwierig zu sagen. Es erscheint aber plausibel, eine Schluss-
folgerung wie beim Kiindigungsmotiv ebenfalls als Beweismassherabset-
zung zu qualifizieren. Der Schluss scheint jedenfalls unsicherer Natur zu
sein. Aus der Tatsache, dass der angegebene Kiindigungsgrund nicht der
Wahrheit entsprach, folgt nicht zwingend, dass ein missbrauchliches Motiv
vorlag.

4. Anscheinsbeweis: Spezielle Art der natiirlichen Vermutung

Der Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors und die
natiirliche Vermutung haben aus dogmatischer Sicht dieselben Eigenschaf-
ten, weshalb der Anscheinsbeweis auch als eine Art natiirliche Vermutung

861 PORTMANN/RUDOLPH, BSKORI, Art.336 N31.

862 BGE1301I1699E.4.1S.703; Urteil 4A_444/2007 des BGers vom 17. Januar 2008, E. 5.1.
Ahnlich wird bei massiven Erh6hungen des Anfangsmietzinses vermutet, dass der
Mietzins missbriuchlichi.S.v. Art.269 OR ist, vgl. BGE 147 111 431 E. 3.3 S. 435 ff.
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bezeichnet werden kann. Bei beiden Rechtsfiguren wird von einer festste-
henden, bekannten Tatsache auf die zu beweisende, unbekannte Tatsache
geschlossen. Sowohl mit der natiirlichen Vermutung wie auch mit dem An-
scheinsbeweis kann der Hauptbeweis fiir eine Tatsachenbehauptung er-
bracht werden, ohne dass die Abnahme von Beweismitteln nétig wire. Aus
praktischer Sicht muss kein formelles Beweisverfahren durchgefiihrt wer-
den, wenn keine tauglichen Gegenbeweise offeriert werden. Beide Schluss-
folgerungen griinden auf Erfahrungssitzen, auch wenn diese terminolo-
gisch unterschiedlich bezeichnet werden und unterschiedliche Aussagen
treffen. Bei der Irgendwie-Verursachung liegt die Besonderheit darin, dass
der zu beurteilende Sachverhalt nicht genau festgelegt wird und es zu einer
ausserordentlichen Beweismassherabsetzung kommt. Allerdings werden
Irgendwie-Feststellungen auch im Rahmen von anderen natiirlichen Vermu-
tungen getroffen, die wohl ebenfalls als Beweismassherabsetzung qualifi-
ziert werden kdnnen.

Im Ergebnis lassen sich bei beiden Varianten des Anscheinsbeweises
nicht exklusive Eigenschaften finden. Der Anscheinsbeweis kénnte deshalb
auch als spezielle natiirliche Vermutung bezeichnet werden. Er hat vier typi-
sche Eigenschaften, die bei anderen natiirlichen Vermutungen nicht immer
zutreffen:

— Beweisgegenstand: Zu beweisen ist die Kausalitit einer Ist-Soll-Diskre-
panz, wihrend mit der natiirlichen Vermutung ganz verschiedene Tat-
sachen bewiesen werden kénnen.

— Beweisschwierigkeiten: Auf den typischen Geschehensablauf wird dann
zuriickgegriffen, wenn es an besseren Beweis- und Erkenntnismoglich-
keiten mangelt. Bei natiirlichen Vermutungen spricht eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fiir die Schlussfolgerung. Im Gegensatz zum An-
scheinsbeweis sind die Erkenntnisquellen bei natiirlichen Vermutun-
gen damit nicht zwingend ausgeschopft.

— Indirekter Gegenbeweis: Zur Erschiitterung des Anscheinsbeweises
muss die Gegenpartei Indizien unter Beweis stellen, die fiir einen abwei-
chenden Kausalverlaufsprechen. Natiirliche Vermutungen kénnen unter
Umstidnden auch mit einem direkten Gegenbeweis erschiittert werden,
weilim Unterschied zum Anscheinsbeweis die Erkenntnisquellen noch
nicht ausgeschopft wurden.

— Herabgesetztes Beweismass: Das anwendbare Beweismass — sowohl fiir
die Kausalitit wie bei der Irgendwie-Verursachung fiir die Abweichung
vom Soll-Standard —ist die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit. Bei natiir-
lichen Vermutungen hingt das anwendbare Beweismass vom jeweiligen
Beweisgegenstand ab.
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Einzelne oder mehrere dieser Merkmale konnen auch auf Schlussfolgerun-
gen zutreffen, die normalerweise als natiirliche Vermutungen bezeichnet
werden. Es wire deshalb nicht falsch, auf den Begriff des Anscheinsbeweises
zu verzichten und bei Kausalverliufen ebenfalls von speziellen natiirlichen
Vermutungen zu sprechen. Letztlich ist der «Name» des Schlussvorgangs
nicht entscheidend.863 Wie die vorliegende Arbeit zeigt, ergeben sich bei der
Kausalitat einer Ist-Soll-Diskrepanz schwierige beweisrechtliche Fragen. Mit
der speziellen Terminologie «Anscheinsbeweis» kann hervorgehoben wer-
den, dass der Uberzeugungsbildungsvorgang gewisse besondere Eigenschaf-
ten aufweist.

V. Zwischenfazit

Beim Anscheinsbeweis kommt es zu keiner Umkehr der objektiven Beweislast.
Es verschiebt sich lediglich die subjektive Beweisfithrungslast. Mit dem An-
scheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors wird das (ohnehin)
anwendbare Beweismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit erreicht.
Die bundesgerichtliche Einordnung des Anscheinsbeweises ist damit bei der
Kausalitdt eines bestimmten Faktors korrekt. Entgegen der Ansicht des Bun-
desgerichts wird bei der Irgendwie-Verursachung das Beweismass ausseror-
dentlich auf die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt. Beim An-
scheinsbeweis handelt es sich um eine spezielle natiirliche Vermutung.

863 Sowollen gewisse Autoren den Uberzeugungsbildungsvorgang gar nicht speziell be-
nennen. Natiirliche Vermutungen und Anscheinsbeweis seien nichts anderes als
Indizienbeweise, zum deutschen Recht: ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §114 N 18;
zum angloamerikanischen Recht: PROSSER, Procedural Effect, S. 270f.
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5.Kapitel:
Praktische Anwendungim
Zivilprozess

In den bisherigen Kapiteln wurden der Beweisgegenstand, die Uberzeugungs-
bildung sowie die dogmatische Fundierung des Anscheinsbeweises analy-
siert. Aus diesen Erkenntnissen ergeben sich zwei, abschliessend zu untersu-
chende Themenkomplexe. Erstens geht es darum, den Anwendungsbereich
des Anscheinsbeweises abzustecken. Die bisherige Untersuchung hat gezeigt,
dass mit dem Anscheinsbeweis die haftungsbegriindende Kausalitét864 bei
einem «Unfall» bewiesen wird, d.h. der Zusammenhang zwischen der Abwei-
chung vom Soll-Standard und der Rechtsgutbeeintrichtigung (z.B. die Verlet-
zung infolge eines Unfalls). Zu untersuchen ist weiter, ob mit dem Anscheins-
beweis auch auf die Kausalitdt zwischen der Rechtsgutbeeintriachtigung und
dem Vermogensschaden (haftungsausfiillende Kausalitét) geschlossen wer-
den kann und ob der Anscheinsbeweis nicht nur bei Personen- und Sachscha-
den in Frage kommt, sondern auch bei reinen Vermégensschiden. Zweitens
ist zukldren, welche Folgen sich fiir die Parteien und Gerichte ergeben, wenn
die Uberzeugungsbildung mit einem Anscheinsbeweis erfolgt. Dabei ist zu
priifen, obsich fiir die Parteien bei der Behauptung und Bestreitung des Sach-
verhalts Besonderheiten ergeben. Aus der Perspektive des erstinstanzlichen
Gerichtsist fraglich, mit welchen prozessualen Mitteln die mit dem Anscheins-
beweis verbundenen Gefahren gemildert werden kénnen (vgl. vorne S.114).
Ferner ist darzulegen, inwiefern der mit dem Anscheinsbeweis gezogene
Schluss von den Rechtsmittelinstanzen tiberpriift wird und nach welchem
Recht sich der Anscheinsbeweis richtet, wenn in der Sache ausliandisches
Rechtanwendbar ist.

I. Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises

Mit dem Beweis des Kausalzusammenhangs zwischen der Ist-Soll-Diskre-
panzund der Rechtsgutbeeintrachtigung steht noch nicht der gesamte recht-
lich relevante Kausalverlauf fest. Die Verletzung der geschéddigten Person

864 Zum Begriffsiehe vorneS. 31.
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oder die Beschiddigung einer Sache stellt nur ein Zwischenglied in der Kau-
salkette dar. Damit eine Schadensersatzklage gutgeheissen werden kann,
muss ein Kausalzusammenhang zwischen der Ist-Soll-Diskrepanz und dem
Schaden erstellt sein.865

Der Schaden wird als unfreiwillige Vermégensverminderung charakte-
risiert. Er kann in einer Verminderung der Aktiven, einer Erh6hung der Pas-
siven oder aus entgangenem Gewinn bestehen. Berechnet wird der Schaden
nach der Differenztheorie. Der Schaden besteht in der Differenz zwischen
dem aktuellen und dem hypothetischen Vermogensstand.866 Damit wird die
kontrafaktische Kausalitdtspriifung auf Vermogensebene fortgesetzt.867 Das
Gericht priift, in welchem Umfang sich der aktuelle vom hypothetischen Ver-
mogensstand unterscheiden wiirde, wenn die haftpflichtige Partei die pflicht-
widrige Handlung nicht vorgenommen hitte. In gewissen Fillen kommt es
aufgrund der fortgesetzten Kausalititspriifung zu den gleichen konzeptio-
nellen Problemen, wie sie bereits beim conditio-Test beschrieben wurden
(z.B. Reserveursachen?68). Will man an der kontrafaktischen Kausalit4tsprii-
fung festhalten, miissen diese Probleme einzelfallweise anhand von werten-
den Gesichtspunkten entschieden werden.869

Ist-Zustand ‘ — ’ Schadensereignis ‘ —_— ’ Ist-Vermogen
= = =

N : s Hypothetisches
Soll-Standard —>| Alternativereignis |[—> Vermogen

Abbildung 2:
Fortsetzung der Kausalitdtspriifung

865 Vgl. statt vieler: WERRO, N 286 ff.
866 Stattvieler: BGE 144 111155E.2.2S.157 m.w.H.

867 BREM,S.311; STURNER, S. 658. Die Lehre sieht das Erfordernis des Kausalzusammen-
hangs auch als «Begrenzung der Schadensdefinition», siehe ROBERTO, Schadensrecht,
S.49. Ausnahmen davon gibt es bei der abstrakten Schadensberechnung (z.B. beim
Verzugsschaden nach Art. 104 Abs. 1 OR) oder bei den sog. normativen Schiden wie
beim Haushaltsschaden, vgl. BREM, S.327; BGE 132111321 E. 3.1S.332.

868 Wie vorne aufS. 43 ausgefiihrt, geht es um Fille folgender Art: Der Einbrecher zer-
stort eine Fensterscheibe und kurz darauf kommt es zu einem Erdbeben, das simt-
liche Fensterscheiben des Hauses zerstort und somit auch das bereits eingeschlagene
zerstort hitte.

869 ROBERTO, Schadensrecht, S.15f.
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Im Unterschied zur theoretischen Konzeption muss die geschidigte Person
im Prozess nicht den gesamten tatsdachlichen und hypothetischen Vermo-
gensstand nachweisen. Es geniigt, wenn die Geschédigte einzelne Schadens-
posten geltend macht.870 Einerseits ist es weder zumutbar noch notwendig,
den vollstindigen tatsdchlichen und hypothetischen Vermogensstand zu
beweisen. Vermogenswerte, die vom Schadensereignis nicht tangiert sind,
konnen bei der Schadensberechnung ausgeblendet werden (z.B. der Wert des
Aktienportfolios beim Opfer eines Verkehrsunfalls).871 Anderseits kann die
geschidigte Person aufgrund der Dispositionsmaxime nur gewisse Schadens-
posten und nicht den gesamten Schaden einklagen. Beweisschwierigkeiten
beim Schaden ergeben sich vor allem bei der Ermittlung des hypothetischen
Vermoégensstands bzw. dem Nachweis, dass die Vermogensposition ohne
Schadensereignis grosser wire.872

1. Auswirkungen der Rechtsgutverletzung

Damit die geschidigte Partei ihren Schaden beziffern kann, muss sie erst
die «tatsidchlichen» Auswirkungen des Schadensereignisses behaupten
und beweisen. Diese stellen Zwischenglieder in der Kausalkette dar. Die
geschadigte Person muss beispielsweise darlegen, welche Verletzungen sie
beim Unfall erlitten hat, welche Behandlungen notwendig wurden und wel-
che korperlichen Einschriankungen dauerhaft sind. Bei den in ihrem Eigen-
tum stehenden Sachen muss sie darlegen, dass diese zerstort oder bescha-
digt wurden.873 Ebenso muss sie nachweisen, dass es nicht zu diesen Kon-
sequenzen gekommen wire, wenn die haftpflichtige Person den Soll-Stan-
dard gewahrt hitte.874 Dieser Beweis bereitet oftmals keine grossen
Schwierigkeiten. Kann zwischen der Geschwindigkeitsiiberschreitung und
dem Unfall (mit einem Anscheinsbeweis) ein natiirlicher Kausalzusam-
menhang erstellt werden, ist dieser auch bei den unmittelbaren Auswir-
kungen der Verletzung (z.B. den vorgenommenen Behandlungen) und der

870 FISCHER/URWYLER, Haftpflichtkommentar, Art. 42 OR N19; ROBERTO, Haftpflicht-
recht, N593.

871 Vgl. HONSEL, Differenztheorie, S.261.
872 GOTTWALD, Schadenszurechnung, S. 45; STREMITZER, S. 689.

873 Vgl. Urteil 4A_261/2017 des BGers vom 30. Oktober 2017, E. 4.4; BGE 127 111 365 E. 2¢c
S. 369, wonach die konkreten Beschddigungen der Sache zubeschreiben sind und bei
einem Totalschaden darzulegen ist, weshalb die Sache irreparabel ist; BREHM, Roland,
Art.42ORNo9a.

874 RECHBERGER, Arzthaftungsprozess, S. 653.
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Beschidigung des Fahrzeugs (z.B. dessen Reparatur) offensichtlich.875 Das
giltjedenfalls dann, wenn es sich um typische Unfallfolgen handelt.876

Zweifelhaft ist hingegen, ob der «problematische» Kausalzusammen-
hang zwischen dem Unfall und zeitlich spiteren Konsequenzen mit einem
Anscheinsbeweis nachgewiesen werden kann. Beispielsweise stellt sich die
Frage, ob der Beweis des Kausalzusammenhangs zwischen einem Auffah-
runfall und den anhaltenden HWS-Beschwerden mit Erfahrungssitzen mog-
lichist. Irrelevant ist dabei, ob auf den ersten Teil der Kausalkette mit einem
Anscheinsbeweis geschlossen oder ob der Zusammenhang «normal» bewie-
sen wurde. In Deutschland geht die Rechtsprechung teilweise davon aus,
dass ein Anscheinsbeweis fiir die Ursichlichkeit der korperlichen Beschwer-
den spricht, wenn die kollisionsbedingte Geschwindigkeitsinderung iiber
15km/hbetragt.877 Umgekehrt wird zum Teil auch eine Harmlosigkeitsgren-
ze beflirwortet. Danach wire der Kausalzusammenhang vermutungsweise
zu verneinen, wenn die kollisionsbedingte Geschwindigkeitsinderung we-
niger als 10 km/h betrédgt.878 Ob es tatsdchlich Erfahrungswerte gibt, die sol-
che Erfahrungssitze stiitzen, kann hier offenbleiben. Das Beispiel zeigt, dass
es grundsétzlich denkbar wire, die Kausalitdt zwischen der urspriinglichen
Rechtsgutverletzung und nachfolgenden korperlichen Beschwerden mit ei-
nem Anscheinsbeweis nachzuweisen.

Allerdings finden sich in der Rechtsprechung praktisch keine Beispiele.
Dasliegt einerseits daran, dass die Konsequenzen vom konkreten Unfallher-
gang und den individuellen Eigenschaften der geschidigten Personen ab-
hingen.879 Auf Generalisierungen abzustellen, ist deshalb problematisch.
Anderseits sind in praktisch allen Fillen die Erkenntnisméglichkeiten mit
dem Erfahrungssatz noch nicht ausgeschopft. Das Gericht kann (und muss)

875 Vgl. STURNER, S. 658.

876 Vgl. LEPA, Beweiserleichterungen, S.133f., wonach bei einem Auffahrunfall in der
Regel nur das Heck beschadigt wird. Macht die geschidigte Person geltend, dass
durch den Unfall auch Frontschiden entstanden sind, konnen diese nicht durch den
typischen Geschehensablaufbewiesen werden. Man weiss namlich nicht, ob der ge-
schidigte Lenker selbst ins vordere Auto gefahren ist oder ob er vom hinteren Auto
ins vordere geschoben wurde.

877 KGNZV 2004, 460; LG Miinchen II BeckRS 2014, 746 4.

878 Urteil HG080106 des HGers ZH vom 22. Oktober 2012, E. 4.13. Das Bundesgericht lehnt
es—beider Beurteilung der addquaten Kausalitdt — hingegen ab, Harmlosigkeitsgren-
zen festzulegen, siehe Urteil 4A_275/2013 des BGers vom 30. Oktober 2013, E. 5.2. In
der Vergangenheit sind einige Gerichte in Deutschland von einer Harmlosigkeits-
grenze ausgegangen, sieche BGH NJW 2003, 1116, 1117 m.w.H.; DANZL, S. 84 ff.; KRAMER,
Schleudertrauma, S. 170.

879 Im deutschen Recht betont die Rechtsprechung, dass ein Anscheinsbeweis dann

nicht in Frage kommt, wenn «individuell geprdgte Geschehensabldufe zu beurteilen
sind», siehe OLG Miinchen NZV 2003, 474.



https://perma.cc/7DR6-9Z84
https://perma.cc/6Q5K-DWP9

I. Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises 161

beianhaltenden korperlichen Beschwerden —beispielsweise in den HWS-Fal-
len — praktisch immer ein Gutachten zur Frage der Kausalitét einholen.880
Am ehesten kann im Zusammenhang mit andauernden gesundheitlichen
Beeintriachtigungen bei sog. «Schockschdden» von einem Anscheinsbeweis
gesprochen werden. Eine Person erleidet einen Schock (meist verbunden mit
einer verbleibenden Arbeitsunfihigkeit), als sie vom Tod einer angehorigen
Person erfihrt oder selbst Zeuge des Unfalls ist. In diesen Fillen bejahen die
Gerichte die nattirliche Kausalitit meist grossziigig und ohne vertiefte Abkla-
rungen.88t Man kénnte deshalb auch sagen, sie verlassen sich auf den typi-
schen Geschehensablauf, dass ein derartiges Schockereignis das Risiko einer
psychischen Erkrankung massiv erhoht. Allerdings ist der Nutzen dieser «Be-
weiserleichterung» fiir die geschidigte Person beschrdnkt. Die Rechtspre-
chung stellt nur deshalb eher tiefe Anforderungen an den Beweis der nattirli-
chen Kausalitdt, weil die eigentliche Hiirde die Addquanzpriifung darstellt.882

2. Kausalitéit bei reinen Vermogensschiden

Bisher wurden Fille untersucht, in denen es zu einem Personen- oder Sach-
schaden kam. An dieser Stelle ist zu priifen, ob der Anscheinsbeweis auch bei
reinen Vermogensschdden Anwendung finden kann.883 Im deutschen Recht
wird von einem Teil der Lehre vertreten, dass ein Anscheinsbeweis nur dann
in Frage kommt, wenn es sich um einen sehr hiufig vorkommenden «Stan-
dard»-Fall handelt. Nur in diesem Fall wiirde das Gericht iiber die notwen-
dige Lebenserfahrung verfiigen, um auf die Kausalitit oder eine Irgend-
wie-Verursachung schliessen zu kénnen (z.B. Auffahrunfille).884 Folgt man

880 Vgl. auch die Beispiele von ARENS, S. 38 ff. zu solchen Folgeschéden.

881 STUDER/JUVET/ZANONI, S.222; vgl. BGE 138 11276 E. 4 S. 288, wonach das Bundesge-
richt an einem «addquat-kausalen» Zusammenhang zweifelt; im sog. Hunter-Ent-
scheid war die natiirliche Kausalitédt gar nicht bestritten, siehe BGE 112 I1 118 E. 5e
S.127. Aufgrund des strengeren Beweismasses stellt die natiirliche Kausalitit hinge-
genbeistrafrechtlichen Fillen ein grosseres Problem dar, siehe dazu VOGLER, S. 45 ff.

882 Vgl. BGE142111433, E.4.6S.440.

883 Wie vorne ausgefiihrt, handelt es sich bei der Haftung des Architekten fiir Kosten-
tiberschreitungen nicht um einen Anscheinsbeweis. Im schweizerischen Recht wird
vor allem im ausservertraglichen Haftpflichtrecht von reinen Vermégensschiden
gesprochen. Bei diesen Tatbestinden muss die haftpflichtige Person gegen eine
Schutznorm verstossen, damit die Schidigung als widerrechtlich gilt. Hier wird der
Begrifffiir solche Sachverhalte gebraucht, in denen es nicht zu einem Personen- oder
Sachschaden kommt.

884 Vgl. BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N13; BGH NJW 1991, 230, 231; LEPA, Beweiserleich-
terungen, S.130, wonach es um einen Sachverhalt geht, «der auf den ersten Blick nach
einem durch Regelmdissigkeit, Ublichkeit und Hiufigkeit geprigten Muster> abgelaufen
ist». Ebenso WALTER, Berner Kommentar 2012, Art. 8 ZGB N79.
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dieser Auffassung, wiirde ein Anscheinsbeweis bei reinen Vermogensscha-
den ohnehin ausser Betracht fallen. Bei derartigen Fillen geht es meist nicht
um alltégliche Geschehen, sondern um spezielle wirtschaftliche Vorginge.
Es geht beispielsweise um die Haftung der Bank fiir die fehlerhafte Vermo-
gensanlage oder um Verantwortlichkeitsklagen. Richtig ist, dass bei einem
solchen Sachverhalt eine «Irgendwie-Verursachung» kaum in Betracht
kommt, weil es an einem «Schadensereignis» fehlt, das einen (einigermassen)
sicheren Schluss auf die Ursache zuldsst. So kann bei einer Verantwortlich-
keitsklage nicht vom Konkurs der Gesellschaft auf eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung des Verwaltungsrats oder bei Kursverlusten auf eine unsorgfiltige Ver-
mogensverwaltung durch die Bank geschlossen werden.885 Zu solchen Scha-
densereignissen kommt es regelméissig auch dann, wenn die verantwort-
lichen Personen sorgfaltsgeméiss gehandelt haben.

Hingegen unterscheidet sich bei der Kausalitét eines bestimmten Faktors
die Situation nicht grundsétzlich. Wie vorne gezeigt, setzt der typische Ge-
schehensablauf nicht zwingend alltégliche Vorgidnge voraus, sondern macht
eine Wahrscheinlichkeitsaussage (S. 97 ff.). Es kommt auch bei reinen Vermo-
gensschdden zu den «tatsdchlichen» Auswirkungen, die den Schaden ver-
ursachen. Bei den typischen Beispielen eines «reinen Vermogensschadens»
erleidet die geschddigte Partei einen Produktionsausfall, weil die Stromver-
sorgung von der schidigenden Partei unterbrochen wurde,836 oder einen
Umsatzriickgang wegen behordlicher Kaufempfehlungen.887 In solchen Fal-
len konzentriert sich die Kausalitdtspriifung zumindest in einem ersten
Schritt — dhnlich wie bei der haftungsbegriindenden Kausalitit — auf diese
Auswirkungen. Damit ergibt sich die gleiche Situation wie bei Personenschi-
den und ein Anscheinsbeweis ist denkbar. Das zeigt sich auch in der Recht-
sprechung zur Prospekthaftung. Der Kdufer muss im Rahmen der Kausalitét
einerseits beweisen, dass er aufgrund von falschen Angaben Aktien zu einem
liberh6hten Preis gekauft hat, und anderseits, dass diese Angaben kausal
waren fiir den eingetretenen Schaden.888 Der Zusammenhang zwischen Fal-
schangaben und Kaufentscheid ist dabei — zumindest nach einem Teil der
Lehre — zu vermuten.889

885 Vgl. OGH 2 Ob 275/98z, wonach kein typischer Zusammenhang zwischen dem Kon-
kurs und einem Verschulden besteht.

886 Siehe zu den sog. «Kabelbruch-Fillen»: BGE 114 11 376; BGE 106 11 75; BGE 102 1185.
887 BGE1181b473.

888 Vgl. WATTER, BSK ORI, Art. 752 N26.

889 SETHE/FAHRLANDER, S.214f.; anders hingegen BGE 132111715E.3.2.1S.721.
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Aufgrund einer dhnlichen Uberlegung geht die Rechtsprechung in Deutsch-
land davon aus, dass die Kausalitit zwischen einer fehlerhaften Rechts- oder
Steuerberatung und dem Schaden (z.B. ungiinstige Steuerfolgen) mit einem
Anscheinsbeweis bewiesen werden kann. Aufgrund der Lebenserfahrung
darf davon ausgegangen werden, dass die Mandantin der — geméss den Be-
rufspflichten angezeigten — Empfehlung gefolgt wire.890 Diese Vermutung
aufkldrungsgemaissen Verhaltens findet sich auch in der schweizerischen
Rechtsprechung. In einem Entscheid iiber einen Anlageberatungsvertrag
hat das Bundesgericht angenommen, dass die Bankkundin den fachkundi-
gen Rat befolgt hitte, weil sie sich eigens dafiir an die Bank wandte.891 Der
Unterschied zu den vorne besprochenen Fillen des Anscheinsbeweises be-
steht darin, dass mit dem Erfahrungssatz die Beweismoglichkeiten in der
Regel noch nicht ausgeschopft sind. Zumindest im schweizerischen Recht
kann die geschéddigte Person ihre Behauptung zum Alternativverhalten mit
ihrer eigenen Aussage beweisen.892 Das Gericht muss sich nicht mit dem Er-
fahrungssatz begniigen.893

In der Schweiz wird vereinzelt bei der aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit diskutiert, ob mit einem Anscheinsbeweis die Kausalitit der Pflicht-
verletzung fiir den Schaden nachgewiesen werden kann.894 Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechunglisst die Pflichtverletzung in den meisten Fillen
nicht auf den Kausalzusammenhang schliessen, weil Sorgfaltspflichtverlet-
zungen oft gar nicht zu einem Schaden fiihren.895 Mit anderen Worten erho-
hen gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzungen das Schadensrisiko gegen-
tiber dem Soll-Standard nicht derart, dass damit die Kausalitit schon bewiesen

890 BGH NJW 2015, 3447; BGH NJW 2014, 2795; BGH NJW 1993, 3259. Dies gilt zumindest
dann, wenn eine sorgfiltige Beraterin nur eine alternative Handlungsvariante empfoh-
len hitte.

891 Urteil4A 364/2013,4A_394/2013, 4A_396/2013 des BGers vom 5. Mirz 2014, E. 13; mit
einer dhnlichen Schlussfolgerung: BGE 124 I11 155 E.3d S.165f.; BGE 119 [1 456 E. 4
S.462f.

892 Siehe dazuvorneS.88f.

893 Das Gleiche gilt fiir die vorne genannten natiirlichen Vermutungen zur Kausalitét.
Zur Frage, ob die Zusicherung der Verkauferin fiir den Kaufentschluss kausal war,
kann der Kéufer befragt werden.

894 UMBACH/WEBER, S.132ff.; VISCHER, S.85f.; BUHLER, Christoph B., S. 82; GERICKE/

WALLER, BSK ORII, Art. 754 N 21, wonach sich der Anscheinsbeweis noch nicht durch-
zusetzen vermochte.

895 Siehe Urteil 4A_87/2019 des BGers vom 2. September 2019, E. 4.1.3.2: «Soweit es um
Schadenersatz geht, kann aus einer Sorgfaltspflichtverletzung allein nichts abgeleitet
werden. Eine Vielzahlvon Sorgfaltspflichtverletzungen bleibt ohne Konsequenzen, weil
sich das Risiko, dass [sic!] durch hinreichende Sorgfalt ausgeschaltet wiirde, aus ande-
ren Griinden nicht verwirklicht hat.»
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ist. Gewisse Pflichtverletzungen haben aber durchaus eine derart grosse
Schadensneigung, dass sich daraus auf die Kausalitét schliessen ldsst. Das
trifft auf die sog. Fortfiihrungsschiden zu. Es geht dabei um Fille, in denen
der Verwaltungsrat die Uberschuldungsanzeige nach Art. 725 OR zu spit ein-
reicht. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung spricht eine natiirli-
che Vermutung «fiir die schadensstiftende Wirkung einer verspdteten Uber-
schuldungsanzeige».896 In solchen Fillen ist der Kausalzusammenhang zwi-
schen der unterlassenen Anzeige und der hoheren Uberschuldung offen-
sichtlich. Die eigentliche Schwierigkeit in diesen Fillen besteht darin, den
kausalen Schaden zu beziffern. Dafiir miissen die Liquidationswerte im
Zeitpunkt, in dem die Bilanz hitte deponiert werden miissen, sowie im Zeit-
punkt des Konkurses bekannt sein. Gelingt es, diesen Unterschied zu bewei-
sen, ist die Kausalitit der verspiteten Uberschuldungsanzeige offensichtlich.

Zusammengefasst ldsst sich festhalten, dass zumindest der Anscheins-
beweis fiir die Kausalitdt eines bestimmten Faktors auch bei reinen Vermo-
gensschiden denkbar ist. Allerdings hingen die beim Anscheinsbeweis vor-
handenen Beweisschwierigkeiten mit den besonderen Umstdnden des Scha-
densereignisses zusammen (z.B. die geschiddigte Person verstirbt beim Un-
fall und kann deshalb keine Angaben mehr dazu machen). Bei den Féllen
reiner Vermogensschidden sind meist mehr Indizien und Beweismittel vor-
handen, um die Kausalitédt zu beweisen. Die Erkenntnisméglichkeiten be-
schrianken sich nicht auf den Erfahrungssatz. Die praktische Bedeutung des
Anscheinsbeweises ist deshalb eher gering.

3. Schadensnachweis
3.1 Beweis eines bezifferbaren Schadens

Fiir den Schadensbeweis geniigt es nicht, wenn die geschidigte Person die
erlittenen Verletzungen oder Beschidigungen an Sachen beweist. Sie muss
diesen «tatsdchlichen» Auswirkungen eine Schadensposition zuordnen.897
Jeder Schadensposten muss nach Art, Umfang und Zeit prézis beschrieben
und die Grundlagen dieses Schadens (Tarife, Ansitze und Mengenangaben)
miissen benannt werden.898 Die Bezifferung ist in einigen Féllen relativ ein-
fach. So sind die Fille wenig problematisch, in denen es sich um einen resti-

896 BGE132111564E.6.3S.576.
897 Vgl.Urteil 4A_271/2016;4A_291/2016 des BGers vom 16. Januar 2017, E. 4; BGE 127 [11 365
E.2bS.368 zum Totalschaden.

898 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 4. Juni 2002, ZR 2002, S. 210 ff.; FISCHER/UR-
WYLER, Haftpflichtkommentar, Art. 42 N10.
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tuierbaren Nachteil handelt, der mit dem schidigenden Ereignis eingetreten
ist. Bei einem reparablen Schaden an einer Sache besteht der Schaden bei-
spielsweise in den Reparaturkosten.899

Diese Schadensposten sind nicht nur zu beziffern, sondern auch zu be-
weisen. Wie ausgefiihrt, handelt es sich ebenfalls um einen Kausalititsbe-
weis.?00 Entscheidend ist, dass bei jedem Schadensposten ein Alternativer-
gebnis eingetreten wire, d.h., gerade kein entsprechender Vermogensver-
lust ergangen wire oder sich der entsprechende buchhalterische Wert ohne
Schadensereignis vergrossert hitte. Dennoch muss die geschéddigte Partei
nach herrschender Lehre und Rechtsprechung die Hohe des Schadens nach
dem Regelbeweismass beweisen, wenn keine Schadensschitzung nach
Art.42 Abs. 2 ORin Frage kommt. Begriindet wird dies damit, dass zumindest
der eingetretene Schaden iiberblick- und berechenbar sei und damit auch
ohne Weiteres mit dem Regelbeweismass beweisbar.901

Nur weil es zu schidigenden Auswirkungen gekommen ist, wird der
Schaden noch nicht vermutet.902 Tatsdchlich bereitet dieser Beweis in sol-
chen Konstellationen aber wenig Probleme. Beispielsweise konnen die Be-
handlungskosten fiir eine erlittene Verletzung mit Arztrechnungen oder die
Reparaturkosten mit einer Quittung der Reparaturarbeiten bewiesen wer-
den.903 Zwar wird das Gericht bei der Beurteilung des Schadens auch auf die
Lebenserfahrung und Erfahrungssétze zuriickgreifen (z.B. ob die Reparatur-
kosten angemessen sind). Solche Uberlegungen lassen sich jedoch nicht mit
den Uberlegungen beim Anscheinsbeweis vergleichen.

3.2 Schadensschitzung nach Art. 42 Abs. 2 OR

In anderen Fillen ist es unmoglich, den genauen Schadensbetrag zu bezif-
fern und zu beweisen. In diesen Fillen ist eine sog. «konkrete» Schadensbe-
rechnung (d.h. eine individuelle) nicht mehr mdglich; sie muss durch eine
«abstrakte» Schadensberechnung ersetzt werden.904 Beispielsweise kann
bei einem schwer verletzen Kleinkind der durch die bleibende Arbeitsun-
fahigkeit verursachte zukiinftige Einkommensschaden nur grob geschitzt
werden. Dieser nicht ziffernmassig nachweisbare Schaden ist nach Ermessen
des Richters mit Riicksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und auf die

899 SIDLER, S.536.

900 KESSLER,BSKORI, Art.42N1.

901 BUHLER, Beweismass, S. 5.

902 Vgl.BREHM, Roland, Art.42 ORN9a; BGE981134E.38S.37f.
903 KOTTMANN, N36ff.; BREHM, Roland, Art.42 ORN17c.

904 PASQUIER, Dissertation, N139 ff., wonach aber auch die abstrakte Berechnung so weit
wie moglich auf konkrete Umstidnde abstellen muss.
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vom Geschidigten getroffenen Massnahmen abzuschitzen (Art. 42 Abs. 2
OR). Das Beweismass wird in zweierlei Hinsicht herabsetzt. Sowohl der Scha-
denseintritt als auch die Schadenshéhe miissen nur mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden.905 Wie beim Kausalititsbeweis
bilden Erfahrungssitze bei der Schadensschitzung ein zentrales Element.906
Die Schadensschitzung nach Art. 42 OR hat sich an der Lebenserfahrung zu
orientieren.%7 Vereinzelt wird in der Literatur betont, dass es sich bei dieser
Schétzung (z.B. bei der Bemessung eines zukiinftigen Schadens) um einen
«Anscheinsbeweis» handelt.908

Bisher wurden Erfahrungssétze praktisch immer als kausale Aussagen
zwischen zwei Tatsachen verstanden. Lehre und Rechtsprechung verstehen
den Begriff jedoch in einem umfassenderen Sinn. Ein Erfahrungssatz wird
mit Wissen gleichgesetzt, welches «Kenntnis iiber verschiedenste fiir die Sach-
verhaltsermittlung relevante Zusammenhdnge» vermittelt.909 Simtliche Ge-
neralisierungen, die nicht nur im Einzelfall giiltig sind, werden als Erfah-
rungssitze qualifiziert.910 So wird als klassisches Beispiel fiir einen Erfah-
rungssatz die Aussage «Alle Menschen sind sterblich» angefiihrt.911 Bei der
Schadensschéitzung sind vor allem jene Erfahrungssitze relevant, die sich
als «Statistiken» bezeichnen lassen.?12 Beispielsweise muss das zukiinftige
mutmassliche Einkommen unter Umstdnden anhand der schweizerischen
Lohnstrukturerhebung oder der AHV-Einkommensstatistik abgeschitzt
werden.%13 Damit zeigt sich bereits, dass es bei der Schadensschétzung um
etwas anderes geht als beim Anscheinsbeweis. Das Gericht stellt zwar bei
beiden Uberzeugungsbildungsvorgingen auf Erfahrungssitze ab, diese tref-
fen aber sehr unterschiedliche Aussagen. Beim Anscheinsbeweis geht esum
kausale Aussagen, wahrend fiir die Schadensschitzung auf Durchschnitts-
werte und Statistiken abgestellt wird.

905 BUHLER, Beweismass, S. 5; PASQUIER, Schitzung, S. 235f.
906 PASQUIER, Dissertation, N217ff.; FREY, N174 ff.

907 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.14; VON DANIKEN, S. 46.
908 SCHUMACHER, Beweisprobleme, S.198.

909 BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.16; ahnlich HASENBOHLER, Beweisrecht Band 1,
N1.27; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art.151 N20 ff.; wohl auch BRUNNER, Eugéne,
S.23ff.

910 AlsBeispiele werden angefiihrt: Erkenntnisse, Regeln, Gesetzmaissigkeiten, vgl. Bot-
schaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28.Juni 2006, BBl 2006,
S.7221ff., S.7312; VETTER/PEYER, S.766; BRONNIMANN, Berner Kommentar ZPO,
Art.151N6.

911 SCHWEIZER, Habil., S. 369.

912 SCHMID, Roland, S.193.

913 KOTTMANN, N215. Siehe z.B. fiir die Festsetzung des Haushaltsschadens nach SAKE-
Tabellen: Urteil 4A_430/2019 des BGers vom 9. Dezember 2019, E. 2.
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4. Zwischenfazit

Zusammengefasst ldsst sich sagen, dass sich der Anwendungsbereich des An-
scheinsbeweises nicht wesentlich erweitern ldsst. Er kommt am ehesten bei
sog. «reinen Vermogensschiden» in Frage. In solchen Fillen kénnte die Kau-
salitit eines bestimmten Faktors (z.B. eine Sorgfaltspflichtverletzung) fiir den
Vermogensschaden grundsétzlich aufgleiche Art erschlossen werden wie bei
deninder vorliegenden Arbeit untersuchten «Unfillen». Typischerweise sind
bei einem derartigen Sachverhalt jedoch mehr Indizien vorhanden, weshalb
der Anscheinsbeweis in der Praxis kaum zur Anwendung gelangt.

II. Anscheinsbeweis im erstinstanzlichen
Verfahren

1. Notwendige Behauptungen der geschidigten Partei

Esgilt nun, genauer auf die prozessuale Handhabung des Anscheinsbeweises
einzugehen. Zu kliren ist, welche Behauptungen die Parteien bei einem An-
scheinsbeweis aufstellen miissen. Im Rahmen der Verhandlungsmaxime
sind diejenigen Tatsachen behauptungsbediirftig, die bei einer Bestreitung
durch die Gegenpartei beweisbediirftig sind. Offenkundige und gerichts-
notorische Tatsachen i.S.v. Art. 151 ZPO miissen weder behauptet noch be-
wiesen werden. Das Gericht kann sie von Amtes wegen bei der Entscheidfin-
dung beriicksichtigen.914

Die Behauptungslast wird nach den gleichen Prinzipien wie die Beweis-
last festgelegt. Die beweisbelastete Partei hat die Tatsache zu behaupten.915
Zu einer Beweiswiirdigung kommt es nur dann, wenn die beweisbelastete
Partei die relevanten Tatsachen geniigend detailliert behauptet und die Ge-
genpartei diese geniigend ausfiihrlich bestreitet.916 Behauptung und Bestrei-
tung miissen «substantiiert» sein. Behauptet die beweisbelastete Partei eine
Tatsache nicht substantiiert, gilt diese als nicht erfolgt. Bei einer ungentigen-
den Bestreitung durch die Gegenpartei gilt die Tatsache hingegen als er-
stellt.917 Es ldsst sich nicht genau sagen, unter welchen Voraussetzungen

914 HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO, Art.151 N3c¢; SCHMID/HOFER, S.284 FN12;
HURNI, Berner Kommentar ZPO, Art. 55N 30; Urteil 5A_471/2020 des BGers vom 28. Ja-
nuar 2021, E.4.4.2; BGE 13511188 E. 4.1S. 89.

915 BRONNIMANN, Dissertation, S.158f.; BGE 9711339 E.1b S.343.
916 Vgl. SCHMID/HOFER, S.284f.; FELLMANN, Substanziierungspflicht, S.15.

917 Urteil HG140260 des HGers ZH vom 19.Januar 2017, E. 3.4.1; Urteil des Kassations-
gerichts des Kantons Ziirich vom 9. April 1973, SJZ 1973, 329.
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Behauptung und Bestreitung «substantiiert» sind. Die Gerichte legen den
erforderlichen Grad einzelfallweise fest.918 Die Rechtsprechung betont, dass
der notwendige Substantiierungsgrad vom Tatbestandsmerkmal sowie von
den Ausfiihrungen der Gegenpartei abhingen.919 Einerseits muss die Be-
hauptung mindestens so ausfiihrlich sein, dass sie unter das Tatbestands-
merkmal subsumiert werden kann.920 Anderseits muss die beweisbelastete
Partei umso genauer behaupten, je detaillierter die Ausfiihrungen der Ge-
genparteisind.921 Im Laufe des (doppelten) Schriftenwechsels kommt es da-
mit zu einer Art «Substantiierungsspirale».

1.1 Beider Kausalitit eines bestimmten Faktors

Teilweise wird im deutschen Recht die Ansicht vertreten, dass lediglich die
Basis des Anscheinsbeweises, nicht aber die zu erschliessende Tatsache —
vorliegend der Kausalzusammenhang bzw. die fiir das Schadensereignis
kausale Abweichung vom Soll-Standard — behauptet werden muss.922 Die
bundesgerichtliche Erwigung, wonach beim Anscheinsbeweis die «prozes-
sualen Obliegenheiten» entfallen,923 konnte auch in diesem Sinne verstanden
werden. Ahnlich wird von einem Teil der schweizerischen Lehre die These
vertreten, dass beinatiirlichen Vermutungen die Vermutungsfolge gar nicht
mehr beweisbediirftig ist. Diese Annahme wiirde implizieren, dass die Tat-
sache auch nicht behauptet werden muss.924 Diese Ansichten sind jedoch
abzulehnen. Mit dem Anscheinsbeweis der Kausalitit eines bestimmten Fak-
tors wird lediglich der Hauptbeweis erbracht, indem auf die natiirliche Kau-
salitdt geschlossen wird. An der Beweisbediirftigkeit der Tatsachen dndert
sich nichts, weshalb diese behauptet werden miissen.925

Streng genommen dient nicht das Tatbestandsmerkmal, sondern dessen
Definition als Anhaltspunkt fiir die notwendigen Behauptungen. Bei der na-
tlirlichen Kausalitdt ist somit die conditio-Formel entscheidend.926 Die gescha-

918 HAAS/BUHLER, S.297.

919 Stattvieler: Urteil 4A_443/2017 des BGers vom 30. April 2018, E. 2; BGE 127111365 E. 2b
S.368.

920 Wenn der Sachverhalt nicht unter die Norm subsumiert werden kann, spricht man
von einem «nicht schliissigen Tatsachenvortrag», siehe statt vieler: Urteil 4A_446/2020
des BGers vom 8. Mirz 2021, E. 2.

921 Siehe statt vieler: BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.157 N8.

922 SAENGER, Handkommentar D-ZPO, § 286 N91.

923 Urteil 4A 262/2016 des BGers vom 10. Oktober 2016, E. 4.4.2.1.
924 BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.10; SUTTER-SOMM, N 778.

925 Zudem wire eine Sachverhaltsschilderung, die den Kausalzusammenhang nicht er-
wahnt, in der Regel auch kaum verstindlich.

926 Zuderen Verstindnis, siehe S. 34 ff.
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digte Partei muss darlegen, dass das Schadensereignis nicht eingetreten wire,
wenn die haftpflichtige Partei statt der tatsachlichen die rechtlich gebotene
Handlung vorgenommen hitte. Die geschidigte Partei muss somit den Ist-Zu-
stand sowie den Soll-Standard und die realen bzw. hypothetischen Auswir-
kungen beschreiben.927 Wie vorne dargelegt, handelt es sich bei der Fest-
legung des Soll-Standards durch das Gericht schlussendlich um eine Rechts-
frage (S. 51). Diese Qualifikation darf aber nicht zur Annahme verleiten, dass
der Soll-Standard nicht behauptet werden miisse. Die Behauptung zur nattir-
lichen Kausalitédt wire diesfalls unvollstdndig. Die geschiddigte Partei kann den
hypothetischen Kausalverlauf nur behaupten, wenn sie darlegt, was aus ihrer
Sicht den Soll-Standard darstellt. Zudem muss sie den Ist-Zustand so umschrei-
ben, dass die Abweichung vom Soll-Standard ersichtlich wird. Ohne Vorstel-
lung tiber den Soll-Standard kann die geschiadigte Partei den im Ist-Zustand
enthaltenen Vorwurfgar nicht darlegen, was zur Folge hétte, dass das Gericht
die Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal nicht vornehmen kann.

Wie detailliert die Kausalketten zu beschreiben sind, 1dsst sich nicht
generell sagen. Zumindest in der ersten Rechtsschrift miissen die reale und
die hypothetische Kausalkette nicht in Einzelheiten beschrieben werden.928
Zudem braucht es keine Erklirung, weshalb von einem Kausalzusammen-
hang auszugehen ist.929 Im deutschen Recht betont der BGH, dass die Dar-
legungslast beim Anscheinsbeweis «verkiirzt» wird.930 Diese herabgesetzten
Anforderungen werden dadurch gerechtfertigt, dass es sich um «typische
Ereignisse» handelt.931 Dasist nach hier vertretener Ansicht allerdings nicht
entscheidend. Wie genau eine Partei den Kausalverlauf schildern muss,
hingt in erster Linie von den Informationen ab, iiber die sie verfiigt. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind aus diesem Grund — zumindest
bei Unterlassungen — die Anforderungen an die Schilderung der hypotheti-
schen Kausalkette reduziert.932 Bei hypothetischen Kausalverldufen miissen

927 ImErgebnis gleich: SUMMERMATTER, S. 409.

928 Wie dargelegt, erhohen sich die Substantiierungsanforderungen je nach Art der Be-
streitung durch die Gegenpartei.

929 Strenger SUMMERMATTER, S. 613, der verlangt, dass alle in Frage kommenden Ursa-
chensowie alle positiven und negativen Umstande zu nennen sind, die dafiir benotigt
werden, gewisse Verursachungshypothesen auszuschliessen. Ebenso GOTZ STAEHE-
LIN/STEBLER, S. 494, wonach die Kldgerin darzulegen hat, welche Pflichtverletzung
weshalb zum Schaden gefiihrt hat.

930 Vgl. BGH NJW 2005, 2454, wonach die geschidigte Partei nicht darzulegen hat, «wie
im Einzelnen es zu dem Unfall gekommen ist»; gl. M. wohl OBERHEIM, S. 920.

931 SUMMERMATTER, S.410.

932 Vgl. Urteil 4A_588/2011 des BGers vom 3.Mai 2012, E. 2.2.4; Urteil 4A_144/2009 des
BGers vom 6. Oktober 2009, E. 3.4f.



https://perma.cc/C7HX-HCEX
https://perma.cc/NJ3T-H649

170 5. Kapitel: Praktische Anwendung im Zivilprozess

zwangsliufig Mutmassungen angestellt werden, wie sich das Geschehen ent-
wickelt hétte, wenn der Soll-Standard eingehalten worden wére. Es kann
nicht erwartet werden, dass Details geschildert werden, die sich ohnehin nur
hypothetisch ereignet hitten.933 Neben den vorhandenen Informationen
beeinflusst die Komplexitit des Sachverhalts den Detaillierungsgrad. Bei ei-
nem «komplizierten» Sachverhalt muss die geschiadigte Partei tendenziell
genauer erkliaren, wie es zum Schadensereignis gekommen ist.934

Beim Anscheinsbeweis fiir die Kausalitét eines bestimmten Faktors gel-
ten die allgemeinen Grundsitze, wie detailliert die geschidigte Partei den
Kausalverlauf schildern muss. Die Anforderungen an die Substantiierung
sind jedoch eher gering, weil die geschiddigte Partei nur iiber wenige Infor-
mationen verfiigt. Zudem handelt es sich meist um nicht sehr komplexe,
alltigliche Sachverhalte. Im Normalfall geniigt es somit, wenn die geschidig-
te Parteidie genannten «Mindestbehauptungen» zu den beiden Kausalketten
aufstellt.

1.2 Beider Irgendwie-Verursachung

Die Behauptungs- und Substantiierungsanforderungen werden bei der Ir-
gendwie-Verursachung reduziert, weil die geschddigte Partei iiber keine
genauen Informationen zum Ist-Zustand verfiigt.935 In diesem Fall geniigt es
zu behaupten, dass der Schaden durch eine unbekannte Abweichung vom
Soll-Standard verursacht wurde und es beim Einhalten des Soll-Standards
nicht zum Schadensereignis gekommen wére.936 Die geschidigte Partei
muss lediglich ausfiihren, weshalb sie liber keine genaueren Informationen
verfligt, wie es zum Unfall gekommen ist. Nach M&glichkeit hat sie zudem
Hypothesen zu den méglichen Ursachen (d.h. zum Ist-Zustand) aufzustel-
len.937 Eine solche «Erklarungspflicht» verhindert, dass die geschadigte

933 Mitanderen Worten ist zuldssig, dass sich Liicken im Kausalverlauf ergeben, die aus-
nahmsweise erst durch das Beweisverfahren geschlossen werden, vgl. REICHART,
S.147; GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S.129.

934 Vgl. Urteil HG120209 des HGers ZH vom 6. Mai 2014, E. 7.3. Beispielsweise muss die
Klagerin bei Anspriichen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit regelméssig die
Zwischenschritte darlegen, welche schlussendlich zum Schaden gefiihrt haben. Die-
se Aufgabe wird zusitzlich erschwert, wenn es um mehrere Pflichtverletzungen von
unterschiedlichen Organen geht. In diesem Fall miissen bei den einzelnen Schaden-
sposten verschiedene Kausalzusammenhédnge dargelegt werden, siehe REICHART,
S.141; GOTZ STAEHELIN/STEBLER, S. 494.

935 KOLLHOSSER, S. 62.
936 PRUTTING, Beweislast, S.110; BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17 N 31.

937 Vgl. MUMMENHOFF, S.147, wonach die beweisbelastete Partei «die Liicken und ihre
denkbare Ausfiillung» bezeichnen muss; a.A.: BAUMGARTEL/LAUMEN, Kp. 17N 31, wo-
nach es nicht nétig ist, solche Hypothesen darzulegen.
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Partei mit einer zu knappen Darstellung vom Anscheinsbeweis profitiert.938
Wenn die beweisbelastete Partei ausfiihrt, welche Umstinde aus welchen
Griinden unbekannt sind, wird es der Gegenpartei ermoglicht, sich effektiv
zu verteidigen.

1.3 Zum «typischen Geschehensablauf»

Erfahrungssitze treffen verschiedene Aussagen. In der vorliegenden Arbeit
waren vor allem diejenigen Erfahrungssitze relevant, die eine Aussage zum
kausalen Verhiltnis zweier Tatsachen (zur sog. generellen Kausalitit) ma-
chen. Aufsolchen Erfahrungssitzen beruht der Anscheinsbeweis. In diesem
Kapitel (S.165f.) hat sich zudem gezeigt, dass der Begriff «Erfahrungssatz» in
einem breiteren Sinn verstanden wird. Erfahrungssitze wie z.B. Statistiken
zum Durchschnittseinkommen werden benoétigt, um den Schaden berech-
nen bzw. schitzen zu konnen. Der Begriff umfasst simtliche «Generalisie-
rungen».939

Erfahrungssitze treffen jedoch nicht nur verschiedene Aussagen, son-
dern haben auch unterschiedliche Funktionen. Gewisse Erfahrungssitze
werden gebraucht, um den Soll-Standard zu konkretisieren. IThr Anwen-
dungsbereich beschrinkt sich nicht auf die Tatsachenermittlung. Sie werden
ebensobendtigt, um abstrakte Rechtsbegriffe zu konkretisieren (z.B. bei der
Fahrlissigkeit, siehe dazu vorne S. 50 ff.).

Zu Kkliren ist, ob und wann die geschidigte Partei Erfahrungssitze be-
haupten (und beweisen) muss. Konkret ist beim Anscheinsbeweis zu tiberprii-
fen, ob die geschidigte Partei den typischen Geschehensablauf zu behaupten
hat, d.h., obsieinihrer Rechtsschrift darlegen muss, dass beispielsweise eine
Geschwindigkeitsiiberschreitung viel haufiger zu einem Unfall fiihrt als eine
angemessene Fahrweise. Aufgrund der unterschiedlichen Aussagen von Er-
fahrungssitzen und ihrer unterschiedlichen Verwendung bei Beweiswiirdi-
gung und Rechtsanwendung erstaunt es nicht, dass die Frage umstritten ist.

Die ZPO erwahnt Erfahrungssitze lediglich in Art. 151 ZPO. Nach dieser
Bestimmung miissen «allgemein anerkannte Erfahrungssdtze» nicht bewie-
sen werden. Vor Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO war anerkannt, dass

938 Vgl. LEPA, Beweiserleichterungen, S.131, wonach es eine Prozesstaktik sein kann, sich
knapp zum Sachverhalt zu dussern, um vom Anscheinsbeweis zu profitieren.

939 Siehe vorne S.166. In der Rechtsprechung wird beispielsweise genannt, dass die US-
amerikanische Gesetzgebung keinen angemessenen Datenschutzi.S.v. Art.6 DSG
gewdhrleistet (Urteil LA160009 des OGers ZH vom 22. Dezember 2016, E. 8.4.4), dass
der Ertragswert eines landwirtschaftlichen Heimwesens tiefer ist als der Verkehrs-
wert (Urteil 5C.203/2004 des BGers vom 22. April 2005, E. 4.2) oder dass Notare ihrer
gesetzlichen Aufklarungspflicht nachkommen (Urteil 5P.347/2004 des BGers vom
11.Januar 2005, E. 2.1).
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das Gericht Erfahrungsséitze von Amtes wegen bertiicksichtigen kann. Erfah-
rungssatze mussten von den Parteien generell nicht behauptet und bewiesen
werden.940 Mit Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO ldsst sich diese Praxis
nicht mehr vertreten. Nach Art. 151 ZPO miissen allgemein anerkannte Erfah-
rungssitze nicht bewiesen werden. Im Umkehrschluss sind nicht allgemein
anerkannte Erfahrungssitze zu beweisen. 941

a  Untersuchungsmaxime bei «Normtatsachen»?

Allerdings stellt sich die Frage, ob iiberhaupt immer die Verhandlungsmaxime
Anwendung findet und ob nicht nach der «Funktion» des Erfahrungssatzes
unterschieden werden muss. Werden Erfahrungssitze als Hilfskriterien bei-
gezogen, um den Soll-Standard zu konkretisieren, dienen sie indirekt der
Rechtsanwendung. Im deutschen Recht werden Tatsachen, die nicht zur
Subsumtion gedacht sind, sondern dazu dienen, eine Rechtsregel zu konkre-
tisieren, «Normtatsachen» oder «Rechtsfortbildungstatsachen» genannt.942
Diese Normtatsachen hat das Gericht nach deutschem Recht von Amtes we-
gen zu ermitteln.?43 Das Bundesgericht und die schweizerische Lehre benut-
zen den Begriff vereinzelt ebenfalls.944

Die Verhandlungsmaxime beruht auf der Uberlegung, dass die Parteien
am besten wissen, wie sich der Fall zugetragen hat.945 Bei Tatsachen, die
dazu gebraucht werden, den Soll-Standard zu bestimmen, trifft diese Annah-
me nicht zu.946 Diese Tatsachen hingen nicht mit dem konkreten Sachver-
halt zusammen, sondern beschreiben allgemeine Zusammenhinge. Zudem
haben diese Erfahrungssitze eine gewisse Prajudizwirkung.947 Die falsche

940 Urteil 5P.347/2004 des BGers vom 11.Januar 2005, E.2.1; BRONNIMANN, Dissertation,
S.11; BERGER-STEINER, Dissertation, 02.26; SARBACH, S. 710 m.w.H.; SIEGRIST, S.108.

941 Urteil ZB.2019.3 des Appellationsgerichts BS vom 9. August 2019; SCHWEIZER, Habil.,
S. 411.

942 SEITER, S.573ff.; RUSSMANN, Normtatsachen, S. 357 ff. Insbesondere zu Normen und
Richtlinien: SANDER, S. 26 ff.

943 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §113 N21; RECHBERGER, Arzthaftungsprozess,
S. 654 lasst die Frage zum Osterreichischen Recht offen.

944 Der Anwendungsbereich umfasst aber nicht nur die hier interessierenden Erfah-
rungssitze zur Kausalitdt und zum Soll-Standard, vgl. Urteil 5A_944/2016 des BGers
vom 31. August 2017, E. 2.5.1 zur «Geschdftsgewandtheit»; WALTER, Berner Kommentar
2012, Art. 8 ZGB N 98, der als Beispiele den «verniinftigen Menschen» oder die «irrefiih-
rende Werbung» erwihnt; SUMMERMATTER, S. 387 ff.

945 GEHRI, BSKZPO, Art. 55N 2; GLASL, DIKE-Kommentar ZPO, Art. 55N 5; CHABLOZ, Petit
Commentaire CPC, Art.55N2; a.A. OBERHAMMER/WEBER, KuKo ZPO, Art. 55N 3, wel-
che die Ratio im Grundsatz der Privatautonomie sehen.

946 KONZEN, S.348; RUSSMANN, Normtatsachen, S. 365.
947 SCHMIDT, S. 812.
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oder unterlassene Ermittlung von Erfahrungssitzen ist geeignet, die Anfor-
derungen an den Soll-Standard in zukiinftigen Urteilen zu verandern.948 Aus
dem engen Konnex zur Rechtsanwendung konnte geschlossen werden, dass
das Gericht solche Tatsachen auch unter der eidgendssischen ZPO von Amtes
wegen ermitteln muss.949

Dennoch sprechen die besseren Argumente gegen die Anwendung der
Untersuchungsmaxime. Das Gesetz unterscheidet in Art. 150 ff. ZPO nicht
danach, welchem Zweck die Erfahrungssitze dienen. Bei Erfahrungssatzen
handelt es sich auch dann um Tatsachen, wenn sie bei der Rechtsanwendung
beigezogen werden. Beim Anscheinsbeweis hat sich gezeigt, dass der gleiche
Erfahrungssatz fiir den Kausalititsbeweis wie auch fiir die Konkretisierung
des Soll-Standards gebraucht wird (siehe S. 56 f.). In solchen Fillen kénnte
nicht zwischen einem (grundsétzlich) beweisbediirftigen Erfahrungssatz bei
der Kausalitidt und einer (von Amtes wegen zu untersuchenden) Normtatsa-
che beim Soll-Standard unterschieden werden. In der Praxis fiihrt die Gel-
tung der Verhandlungsmaxime nicht dazu, dass eigentlich einschligige
Normtatsachen ausser Acht gelassen werden. In den meisten Fillen hat die
klagerische Partei klare Vorstellungen davon, welche Normtatsachen zur
Anwendung gelangen. Schliesslich muss sie beim Ist-Zustand ohnehin darle-
gen, was sie der haftpflichtigen Person vorwirft, und im Rahmen der hypo-
thetischen Kausalkette den Soll-Standard beschreiben. Dafiir hat die gescha-
digte Partei regelmaéssig vor dem Prozess die Normtatsachen zu ermitteln.
Exemplarisch zeigt sich diese Gegebenheit bei drztlichen Sorgfaltspflichtver-
letzungen. Ohne Kenntnisse dariiber, wie die Behandlung hitte vorgenom-
men werden miissen, kann die geschiadigte Partei den Ist-Zustand gar nicht
beschreiben. Die Normtatsachen zum Soll-Standard sind demnach in diesen
Behauptungen implizit enthalten. Im Ergebnis ist es angebracht, dass die
Verhandlungsmaxime auch fiir Erfahrungssitze gilt, die als «Normtatsa-
chen» eingesetzt werden.

948 Vgl. WALTER, Rechtsprechung, S. 756, der in den Normtatsachen eine «unabdingbare
Voraussetzung» fiir die Rechtsanwendung erkennt; wohl ebenfalls: SUMMERMATTER,
S.397.

949 So iiberpriift auch das Bundesgericht zumindest gewisse Normtatsachen frei, siehe
illustrativ BGE 111 11 72 E. 3a: «Anders verhdlt es sich dagegen, wenn die Voraussehbar-
keit oder Erkennbarkeit der Gefahr vom kantonalen Richter nicht zum Gegenstand der
Beweisfiihrung oder Beweislast gemacht, sondern ausschliesslich gestiitzt auf die allge-
meine Lebenserfahrung beurteilt wird. Erfahrungssdtze haben diesfalls die Funktion
von Normen und werden daher im Berufungsverfahren den Rechtssdtzen in dem Sinne
gleichgestellt, dass ihre Anwendung vom Bundesgericht frei iiberpriift wird.»
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b  Behauptungsbediirftigkeit unter der Verhandlungsmaxime

Es stellt sich demnach die Frage, wann Erfahrungssitze im Rahmen der Ver-
handlungsmaxime behauptet werden miissen. Eine erste, wohl herrschende
Ansicht geht davon aus, dass nur diejenigen Erfahrungssitze behauptet wer-
den miissen, welche schliesslich auch zu beweisen sind, d.h. alle nichti.S.v.
Art.151ZPO allgemein anerkannten Erfahrungssitze.950 Dieser Ansicht nach
werden Erfahrungssitze nicht anders behandelt als «gewohnliche» Tatsa-
chen. Nach einer zweiten Ansicht miissen Erfahrungssitze nie behauptet
werden. Nicht allgemein anerkannte Erfahrungssitze miissen hingegen be-
wiesen werden.?951 Gemiss einer dritten Meinung sind alle Erfahrungssitze
zubehaupten, die allgemein anerkannten Erfahrungssitzei.S.v. Art. 151 ZPO
aber nicht zu beweisen.952

Beiallen drei Ansichtenist der Begriff des allgemein anerkannten Erfah-
rungssatzes zentral. Um beurteilen zu kénnen, welche dieser Ansichten
liberzeugt, muss zuerst geklirt werden, was unter «allgemein anerkannt»
i.S.v. Art.151ZPO zu verstehen ist.

Wie ausgefiihrt, unterscheidet das Bundesgericht in stindiger Recht-
sprechung zwischen einfachen und qualifizierten Erfahrungssitzen, um sei-
ne Kognitionsbefugnis festzustellen. Qualifizierte Erfahrungssatze haben
iiber den konkreten Sachverhalt hinaus Bedeutung und iibernehmen «gleich-
sam die Funktion von Normen».953 Qualifizierte Erfahrungssitze priift das
Bundesgericht frei, weil sie Rechtsverletzungen gleichgestellt seien. Falsch
angewandte einfache Erfahrungssitze betrachtet es hingegen als fehlerhafte
Beweiswiirdigung.%54 Diese Unterscheidung wurde in der Botschaft zur ZPQ955
sowiein der Lehre iibernommen, um den «allgemein anerkannten Erfahrungs-

950 BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.151 N12; HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO,
Art.151 N10 und 12; BRONNIMANN, Berner Kommentar ZPO, Art.151 N7f.; GUYAN, BSK
ZPO, Art.151N2.

951 SCHWEIZER, Habil., S. 411. Diese Ansicht entspricht der h.L. und Rechtsprechung in
Deutschland, siehe hierzu PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §284 N 44; SUM-
MERMATTER, S. 428f. geht differenzierend davon aus, dass Erfahrungssitze, die auf
Fachwissen beruhen, nicht behauptet, aber bewiesen werden miissen.

952 CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC, Art.151 N16.

953 Urteil 5A_311/2010 des BGers vom 3. Februar 2011, E.1.3; BGE 11711256 E. 2b S. 258; BGE
123 111 241 E. 3a. S. 243. Aufgrund dieser unterschiedlichen Erfahrungssitze wird in
der Literatur auch zwischen verschiedenen natiirlichen Vermutungen unterschie-
den. Siehe dazu S. 158 ff.

954 Vgl. Urteil 5A_834/2016, 5A_852/2016 des BGers vom 13. Juni 2018, E. 3.6 f. zu einer na-
tiirlichen Vermutung.

955 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006,
S.7221ft., S. 7312.
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satz» im Sinne von Art. 151 ZPO von den anderen, beweisbediirftigen Erfah-
rungssatzen zu unterscheiden.956 Alternativ wird die Formulierung verwen-
det, dass die «allgemeinen Erfahrungssitze»957 solche sind, die in gleichgela-
gerten Fillen allgemeine Geltung beanspruchen.958 Bei der Untersuchung der
natiirlichen Vermutung wurde auf S. 150 ff. bereits festgestellt, dass dieses
Abgrenzungskriterium untauglich ist, weil der Erfahrungssatz immer eine
allgemeine und nicht auf den konkreten Fall beschrinkte Aussage macht.
Einen nicht verallgemeinerungsfahigen Erfahrungssatz, der nur fiir den kon-
kreten Fall giiltigist, gibt es gar nicht.959 Normfunktion haben Erfahrungssat-
ze ohnehin nicht, weil sie keine Handlungsanweisung geben.

Eine Gegenmeinung stellt deshalb daraufab, ob der Erfahrungssatz «all-
gemein bekannt» ist.960 Diese Sichtweise stimmt wohl mit der ebenfalls ver-
tretenen Meinung iiberein, dass diejenigen Erfahrungssétze nicht beweisbe-
diirftig sind, die auf allgemeiner Lebenserfahrung beruhen. Umgekehrt sind
solche Erfahrungssitze zu beweisen, die auf Fachwissen basieren.%! In ei-
nem neueren Urteil stellt das Bundesgericht ebenfalls auf dieses Kriterium
ab.962 Diese Unterscheidung erscheint sinnvoll. Kennt das Gericht einen Er-
fahrungssatz, kann es diesen bei der Beweiswiirdigung sowie bei der Kon-
kretisierung von Normen beriicksichtigen. Das Gericht hat in der Regel je-
doch keine Kenntnisse von nicht allgemein bekannten Erfahrungssitzen.
Die Partei muss die Existenz des Erfahrungssatzes deshalb beweisen. Die
Unterscheidung nach «allgemeiner Bekanntheit» ist praxistauglich.

Mit dieser Erkenntnis kann die Frage der Behauptungsbediirftigkeit ge-
kliart werden. Uberzeugender Ansicht nach muss bei der Behauptungs- und
Beweisbediirftigkeit von Erfahrungssitzen dasselbe gelten wie bei allen an-
deren Tatsachen. Es miissen nur jene Erfahrungssitze behauptet werden,

956 Lienhard, Materielle Prozessleitung, N383; GUYAN, BSK ZPO, Art. 151 N 4; BRONNI-
MANN, Berner Kommentar ZPO, Art.151 N 6; JUCKER, Diss., N 623 FN1127 stellt eben-
falls auf den qualifizierten Erfahrungssatz im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ab. Zugleich betont er, dass solche Erfahrungssitze nicht bewiesen wer-
den miissen, die das Gericht bereits kennt.

957 Damit miissen aber die allgemein anerkannten Erfahrungssitze i.S.v. Art.151 ZPO
gemeint sein.

958 Urteil LB180005 des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 26. Oktober 2018, E. 4.4.3.3
amit Verweis auf BGE 126 1110 E.2b S. 13.

959 GIl.M.SUMMERMATTER, S. 390; vgl. ebenfalls PASQUIER, Dissertation, N226.

960 SCHWEIZER, Habil,, S. 412; PASQUIER, Beweiserleichterung, S.161; SUMMERMATTER,
S.392m.w.H.; in diesem Sinne auch schon GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 15. Dieser
geht davon aus, dass das Gerichtin Sondergebieten, in denen es sich nicht auskennt,
die einschligigen Erfahrungssitze durch ein Gutachten in Erfahrungbringen muss.

961 VETTER/PEYER, S.768; HOHL, Procédure civile, N1598 ff.; NONN, S. 21.

962 BGE143111297E.6.7.1S.313.
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die auch beweisbediirftig sind (d.h. die nicht allgemein bekannten Erfah-
rungssitze). Die Verhandlungsmaxime und die aus ihr folgende Behaup-
tungs- und Bestreitungslast der Parteien erfiillen keinen Selbstzweck. Diese
prozessualen Obliegenheiten dienen dazu, dem Gericht diejenigen Tatsa-
chen vorzutragen, die es ansonsten nicht kennen wiirde. Die Ansicht, wo-
nach alle Erfahrungssitze zu behaupten sind, ist deshalb abzulehnen. Es
macht keinen Sinn, dass die Parteien Erfahrungssitze behaupten miissen,
die dem Gericht ohnehin schon bekannt sind. Diese Ansicht entsprichtauch
nicht der Praxis. So wendet das Gericht bei der Wiirdigung von Partei- und
Zeugenaussagen verschiedenste Erfahrungsséitze an. Es berticksichtigt sein
Wissen dariiber, dass die persénliche Nihe eines Zeugen zur Partei die
Glaubwiirdigkeit der Aussage beeinflusst oder dass detailliertere Aussagen
grundsitzlich glaubhafter sind als pauschale Erklarungen. Es kime niemand
auf die Idee, dass die Parteien solche Aussagen behaupten miissten. Zu weit
gehthingegen die Ansicht, wonach Erfahrungssitze zwar nie behauptet, teil-
weise aber bewiesen werden miissen. Aus praktischer Sicht ist eine solche
Beweisfiihrung gar nicht méglich. Im Rahmen der Verhandlungsmaxime
kann ein Beweis nur dann gefiihrt werden, wenn eine Behauptung aufge-
stellt und dafiir Beweismittel offeriert werden.963

Fiir die Behauptungsbediirftigkeit ist demnach entscheidend, ob der Er-
fahrungssatz bewiesen werden muss. Beweisbediirftig sind die nicht allge-
mein bekannten Erfahrungssitze. Beim Anscheinsbeweis stellt das Gericht
meist auf einen Erfahrungssatz der allgemeinen Lebenserfahrung ab. Solche
Erfahrungssétze sind allgemein bekannt und miissen deshalb weder be-
hauptet noch bewiesen werden. Wie die Entscheide zu den verspiteten Dia-
gnosen zeigen, ist dies allerdings nicht immer der Fall. Bei einem derartigen
Sachverhalt muss eine Expertin dem Gericht erst Erfahrungssitze zu Uber-
lebenschancen iibermitteln. Dieses kann dann iiber die Kausalitét urteilen
und entscheiden, ob der typische Geschehensablauf geniigend stark ist.

2. Notwendige Bestreitungen der haftpflichtigen Partei

Wie genau bestritten werden muss, hiangt von der Detailliertheit der Behaup-
tungen ab. Wenn man davon ausgeht, dass beim Anscheinsbeweis eher ge-
ringe Anforderungen an die Substantiiertheit zu stellen sind, gilt das erst
recht fiir die Bestreitung.964 Eine Tatsache kann von der Gegnerin der be-

963 Wird der Erfahrungssatz nicht behauptet, ergibt er sich aber aus dem Beweisverfah-
ren, handelt es sich um ein iiberschiessendes Beweisergebnis, siehe dazu FN 74 vorne.

964 Diese braucht in der Regel nicht gleichermassen detailliert zu sein wie die Behaup-
tung, sieche BGE 141111433 E. 2.6 S.438; BGE115111E.4S.2.
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weisbelasteten Partei auf zwei Arten bestritten werden. Einerseits kann die
Partei das Vorliegen einer Tatsache lediglich abstreiten. Beispielsweise kann
sie zur natiirlichen Kausalitit vorbringen, ihr Verhalten sei nicht urséchlich
flir den Schadenseintritt. Anderseits kann die nicht beweisbelastete Partei
die Tatsachenbehauptung mit einer abweichenden Sachdarstellung bestrei-
ten. Sie kann z.B. vorbringen, ihr Verhalten sei nicht ursichlich, weil eine
andere Ursache zum Schadenseintritt gefiihrt hat.965 Im Allgemeinen geniigt
es, die Sachverhaltsdarstellung der beweisbelasteten Partei lediglich zu ne-
gieren. Je nach Fallkonstellation ist es allerdings notwendig, den Sachverhalt
aus eigener Sicht zu schildern.®66 Dies ist etwa dann der Fall, wenn es der
bestreitenden Partei aufgrund ihrer besonderen (Fach-)Kenntnisse zuzumu-
ten ist, genauere Angaben zum Sachverhalt zu machen.967

Die Gerichtsentscheide dussern sich nicht explizit dazu, welche Art von
Bestreitung beim Anscheinsbeweis notwendig ist. Bei der Kausalitét eines
bestimmten Faktors sind jedenfalls keine Griinde ersichtlich, weshalb der
Sachverhalt aus eigener Sicht geschildert werden miisste. Die haftpflichtige
Partei verfiigt iiber keine genaueren Informationen zum Sachverhalt. Es gilt
deshalb die allgemeine «Faustregel», dass die Gegenpartei nicht darlegen
muss, weshalb die Behauptung unrichtig ist.968 Fiir eine geniigende Bestrei-
tung muss aus dem Tatsachenvortrag der haftpflichtigen Partei lediglich
hervorgehen, dass das Schadensereignis nicht durch die Abweichung vom
Soll-Standard verursacht wurde. Allerdings hat die Art der Bestreitung einen
engen Bezug zum indirekten Gegenbeweis. Vorne wurde dargelegt, dass
beim Anscheinsbeweis ein indirekter Gegenbeweis gefiihrt werden muss
(S.104ft., 123 ff.). Ein solcher setzt eine selbstindige Sachverhaltsdarstellung
voraus. Die dem indirekten Gegenbeweis dienenden Indizien miissen im
Rahmen der Bestreitung vorgebracht werden. Ebenso sind Gegenbeweismit-
tel zu offerieren, welche die Indizien beweisen sollen. Demnach braucht es

965 BRONNIMANN, Dissertation, S.176 bezeichnet Ersteres als einfaches oder unsubstan-
tiiertes Bestreiten, Letzteres als substantiiertes Bestreiten. Diese Terminologie ist
abzulehnen: Ob eine Bestreitung geniigt (und somit «substantiiert» ist), istim Einzel-
fall zu entscheiden; auch eine «einfache Bestreitung» kann in diesem Sinne substan-
tiiert sein.

966 Andernfalls geht das Gericht davon aus, dass die Behauptung nicht geniigend subs-
tantiiert bestritten wurde. Im deutschen Recht wird diese Obliegenheit als «sekun-
ddre Darlegungslast» bezeichnet, siehe dazu ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §110
N16ft.

967 Urteil 4A_449/2018 des BGers vom 25. Mérz 2019, E. 6.2.4 m.w.H. Deshalb hingt die
Detailliertheit der notwendigen Bestreitung nicht nur von den Behauptungen ab, so
aber: HUGUENIN-DUMITTAN, S. 33.

968 BGE 11711113 E.28S.114; BRONNIMANN, Berner Kommentar ZPO, Art.150 N15.
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zwar keine eigenstindige Sachverhaltsdarstellung fiir die (substantiierte)
Bestreitung. Aufgrund der Verschiebung der subjektiven Beweisfithrungs-
last auf die haftpflichtige Partei (siehe vorne S.122f.), ist eine solche aber not-
wendig, damit die Beweiswiirdigung nicht zu deren Ungunsten ausfallt.

Bei der Irgendwie-Verursachung verfiigt die haftpflichtige Partei zwar
tiber mehr Informationen als die geschiddigte Partei. Dennoch ist es auch in
dieser Situation nicht gerechtfertigt, erh6hte Anforderungen an die Bestrei-
tungslast zu stellen. Ansonsten wiirde nimlich ein Vorgang der Beweiswiir-
digung ungerechtfertigterweise auf die Behauptungs- und Bestreitungsebene
verlagert. Die Behauptungs- und Bestreitungsobliegenheiten dienen jedoch
nicht dazu, eine Plausibilititskontrolle vorzunehmen.969

Bei der Bestreitung von Erfahrungssitzen ergibt sich im Vergleich zu
gewohnlichen Tatsachen eine Besonderheit. Erfahrungssitze miissen — un-
abhingig davon, ob es sich um allgemein anerkannte Erfahrungssétze han-
delt — nicht zwingend bestritten werden. Mit anderen Worten muss das Ge-
richt «Zugestdndnisse» bei Erfahrungssatzen nicht beachten.970 Ansonsten
wiirde der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung unzulissigerweise einge-
schriankt.97t Behauptet beispielsweise die geschidigte Partei, dass die von
ihr erlittene Infektion immer auf einen Hygienemangel der behandelnden
Arztin zuriickzufiihren ist, und wird dieser Erfahrungssatz von der haft-
pflichtigen Partei (aus Versehen) nicht bestritten, wiirde dem Gericht eine
unzuldssige Beweisregel auferlegt. Das gilt nicht nur beim Anscheinsbeweis,
sondern bei allen Erfahrungssitzen. Zusammengefasst lisst sich sagen, dass
sich bei der Bestreitung durch die haftpflichtige Partei beim Anscheinsbe-
weis keine Besonderheiten ergeben.

3. Gerichtliche Verfahrensleitung und Urteilsfindung

Ziel des Beweisverfahrensist es, die Wahrheit festzustellen. Beim Anscheins-
beweis bestehen spezielle Gefahren, die zu einer falschen Uberzeugung fiih-
ren konnen (siehe vorne S.108ff.). Es gilt deshalb zu priifen, ob das Gericht
Massnahmen treffen kann, um die Gefahr von Fehlurteilen zu verkleinern.

3.1 Zuriickhaltung bei antizipierter Beweiswiirdigung

Beim Anscheinsbeweis hat sich das Gericht eine (vorliufige) Uberzeugung
tiber die Schadensverursachung gebildet. In diesem Fall stellt sich die Frage,

969 Schweizer, Substanziieren, S.569;
970 PRUTTING, Miinchener Kommentar ZPO, §284 N 44.
971 Vgl. die gleiche Uberlegung von PELLI, S. 156 f. zu Beweiswiirdigungsvertrigen.
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ob es daraufverzichten kann, die von der Gegenpartei offerierten Gegenbe-
weismittel abzunehmen. Es ist zu priifen, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine antizipierte Beweiswiirdigung moglich ist.

Nach Art. 152 Abs.1ZPO hat jede Partei das Recht, dass das Gericht die
von ihr frist- und formgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel ab-
nimmt.%72 Das Recht auf Beweis gibt es nicht nur beim Haupt-, sondern auch
beim Gegenbeweis.%73 In der Rechtspraxis kommt es relativ oft vor, dass ein
Gericht auf die Abnahme von Gegenbeweismitteln verzichtet, wenn es sei-
ne Uberzeugung mithilfe von abgenommenen Beweismitteln bereits gebil-
det hat.974 Das Gericht muss in diesem Fall willkiirfrei davon ausgehen
konnen, dass sich die bereits gebildete Uberzeugung durch weitere Beweis-
abnahmen nicht mehr verdndert.975 Strenger ist die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wenn sich das Gericht fiir den Hauptbeweis lediglich auf
Erfahrungssitze verldsst. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechungist die
antizipierte Beweiswiirdigung von «erheblichen und tauglichen» Gegenbe-
weismitteln ausgeschlossen, wenn das Gericht fiir den Hauptbeweis «auf
die allgemeine Lebenserfahrung, auf allgemeine tatsdchliche Vermutungen
[...] abstellt».976

Diese Rechtsprechung ist vollkommen iiberzeugend. Der Anscheinsbe-
weisgegnerin darf die Moglichkeit zur Erschiitterung nicht verwehrt wer-
den. Die Uberzeugungsbildung mit Erfahrungssitzen kann fehlerhaft sein.977
Fraglich ist deshalb lediglich, wann ein (Gegen-)Beweismittel «tauglich» ist.
Im Grundsatz ist ein Beweismittel dann tauglich, wenn es zur Erkenntnis
fiihren kann, dass die aufgestellte Behauptung bzw. Bestreitung wahr oder
unwahr ist.978 Die Lehre unterscheidet zwischen objektiver und subjektiver
Tauglichkeit. Ein Beweismittel ist objektiv tauglich, wenn es «seiner Natur

972 Umstrittenist, obsich die Moglichkeit der antizipierten Beweiswiirdigung aus Art. 152
Abs.1ZPO oder Art. 157 ZPO ergibt, vgl. LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art.152 N103.
Praktische Relevanz hat die Frage nicht.

973 BGE 130111321 E. 3.4 S.326; Urteil 4A 684/2012 des BGers vom 6. Mai 2013, E. 2.3.4,

wonach das Recht auf Gegenbeweis allerdings erst tangiert wird, wenn der Hauptbe-
weis erbracht ist.

974 Siehe z.B.: BGE 143 111 297 E.9.3.2 S.332f. (unzuldssige antizipierte Beweiswiirdi-
gung); Urteil 4A_70/2018 des BGers vom 20. August 2018, E. 4.2.

975 Urteil 4A_144/2019 des BGers vom 27. Mai 2019, E. 3.2.

976 Urteil 5A 769/2011 des BGers vom 2. Mirz 2012, E. 5.1; BGE 115 11 305; ebenso BRONNI-
MANN, Beweisanspruch, S.180; vgl. auch LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art.152 N121,
wonach beim Gegenbeweis im Allgemeinen eine antizipierte Beweiswiirdigung nur
sehr selten zuldssig ist.

977 Vgl.vorne S.108ff.

978 KUNTSCHEN, N62; GUYAN, BSKZPO, Art.152 N6.
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nach» geeignet ist, eine Behauptung zu beweisen. Subjektiv tauglich ist das
Beweismittel, wenn es das Gericht im konkreten Fall von der Wahr- bzw.
Unwahrheit tiberzeugen kann.979

Einfach gestaltet sich die Sachlage beim indirekten Gegenbeweis. Macht
die Anscheinsbeweisgegnerin einen alternativen Kausalverlauf geltend und
offeriert Gegenbeweismittel, die ein Indiz beweisen sollen, das fiir diesen
alternativen Verlauf spricht, sind diese Beweismittel — solange sie objektiv
tauglich sind — in jedem Fall abzunehmen. In der Regel kann das Gericht
auch nicht argumentieren, dass der Anscheinsbeweis selbst dann nicht er-
schiittert wiare, wenn das Indiz bewiesen ist.980 Diesfalls wire ein anderer
Kausalverlauf in der Regel ebenfalls moglich und die anfingliche Uberzeu-
gungwiirdeingeniigendem Ausmass erschiittert (vgl. vorne S. 104 ff., 123f.).981

Zweifelhaft isthingegen, ob die Tauglichkeit auch dann gegeben ist, wenn
Gegenbeweismittel offeriert werden, ohne dass gleichzeitig ein abweichender
Sachverhalt geschildert wird (z.B. wenn die beklagte Parteibestreitet, dass die
Geschwindigkeitsiiberschreitung zum Unfall gefiihrt hat und dafiir ein Gut-
achten offeriert).982 Wie vorne ausgefiihrt, kann der Anscheinsbeweis im Prin-
zip nur mit einem indirekten Gegenbeweis erschiittert werden. Mit dem direk-
ten Gegenbeweis greift die Anscheinsbeweisgegnerin den «typischen Gesche-
hensablauf» und die Giiltigkeit der Schlussfolgerung unmittelbar an.

Das Gericht muss in einem solchen Fall entscheiden, ob es auf das Fach-
wissen einer sachverstindigen Person zuriickgreifen muss.983 Verfiigt das
Gericht iiber die notwendigen (Fach-)Kenntnisse, kann es auf das Gutachten
verzichten und den seines Erachtens einschlidgigen Erfahrungssatz anwen-
den.9%84 Bei einer «Alltagsfrage» scheint es praktisch ausgeschlossen, dass

979 Stattvieler: AEPLI, Fachhandbuch Zivilprozessrecht, N 20.5; kritisch zu dieser Eintei-
lung: GUYAN, BSKZPO, Art.152 N 6; OBERHAMMER, Antizipierte Beweiswiirdigung,
S.522.

980 Einesolche Argumentation, welche der Tatsache die Rechtserheblichkeit abspricht,
wird manchmal als unechte antizipierte Beweiswiirdigung bezeichnet, vgl. Urteil
2C_733/2012 vom 24.Januar 2013, E. 3.2.3; kritisch KUNTSCHEN, N236f.

981 WenndasIndizvorliegt, ist die Wahrscheinlichkeit eines alternativen Kausalverlaufs
namlich so gross, dass der Anscheinsbeweis nicht mehr iiberwiegend wahrschein-
lichist.

982 Diesbeziiglich nicht klar: BGE 63 1195E.2S.101.

983 OBERHAMMER, Tatsichlich Recht haben, S. 420f. In familienrechtlichen Verfahren
stellt sich oft die Frage, ob psychologische Gutachten einzuholen sind. Den erstins-
tanzlichen Gerichten wird bei diesen Entscheiden grosses Ermessen eingerdumt, vgl.
Urteil VD.2018.44 des Appellationsgerichtes BS vom 22. Mirz 2019, E.1.7.2.

984 GROLIMUND, Staehelin/Staehelin/Grolimund, §18 N23; Urteil 4A_249/2007 des BGers
vom 16. November 2007, E. 2.1; Urteil 4P.191/2006 des BGers vom 17. Januar 2007, E. 3.3.
Umstritten ist, ob dieses Vorgehen als antizipierte Beweiswiirdigung zu bezeichnen
ist, siehe dazu KUNTSCHEN, N 305.
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eine Expertin zubesseren Erkenntnissen kommt. Ein Verzicht ist dann ohne
Weiteres moglich. Geht es beispielsweise um die Kausalitit eines Sturzes (bei
Glatteis oder einer schlechten Beleuchtung auf der Treppe), kann das Gericht
auf die Einholung eines Gutachtens verzichten, weil die sachverstindige Per-
son nicht in der Lage ist, dem Gericht exaktere Erfahrungssitze mitzuteilen
respektive die Kausalititsfrage zu beantworten.%85 Bei einem technischeren
Sachverhalt ist der Verzicht auf ein Gutachten nur dann méglich, wenn das
Gericht selbst iiber die notwendigen Fachkenntnisse verfiigt,986 was in der
Regel nicht der Fall ist.987

3.2 Gewihrung des rechtlichen Gehérs fiir Anscheinsbeweisgegnerin

Weiter stellt sich die Frage, ob ein Gericht den Parteien Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geben muss, bevor es auf einen Anscheinsbeweis abstellt. Im All-
gemeinen muss das Gericht die Parteien nicht dartiiber informieren, wie es
den Sachverhalt wiirdigt. Es ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
nichtverpflichtet, die Parteien vor einer «iiberraschenden Beweiswiirdigung»
zu warnen.®88 Ebenso ist es nach Ansicht des Bundesgerichts nicht notwen-
dig, die Parteien vorgdngig anzuhoren, wenn das Gericht auf eine offenkun-
dige Tatsache abstellen will.989 Zu Erfahrungssétzen hat sich das Bundesge-
richt bis anhin nicht ausdriicklich gedussert.990 Klar scheint einzig, dass die
Parteien dann vorgingig angehort werden miissen, wenn sich der Erfah-
rungssatz aus Fachwissen ergibt (vgl. Art. 183 Abs.3 ZPO). Im Ubrigen sind in
der Lehre die Ansichten geteilt. Kommt das Gericht zum Schluss, dass es vor-
aussichtlich auf einen allgemein anerkannten (d.h. bekannten) Erfahrungs-
satz abstellen wird, muss es nach einem Teil der Lehre den Parteien vorab

985 Allenfalls konnte in einer solchen Situation ein Augenschein notwendig sein.
986 DOLGE, BSKZPO, Art.168 N3.

987 In4A_262/2016 sah sich das Bundesgericht in der Lage, iiber die Kausalitit der Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung fiir den Selbstunfall zu befinden. Das Bundesgericht
hat aber keine eigentliche antizipierte Beweiswiirdigung vorgenommen, weil das
Bundesgericht nicht zulasten, sondern zugunsten der beweisbelasteten Partei ent-
schieden hat, siehe KUNTSCHEN, N 553; HAFTER, N2303.

988 Urteil 4A_367/2014 des BGers vom 13.Januar 2015, E. 2.2. Das Bundesgericht weist oft
beider Anfechtung von Schiedsspriichen daraufhin, dass bei Tatsachen keine solche
Pflicht besteht, siehe z.B. Urteil 4A_424/2018 des BGers vom 29.Januar 2019, E.5.2.3
m.w.H.; Urteil4A_305/2013 des BGers vom 2. Oktober 2013, E. 4; Urteil 4A_214/2013 des
BGersvom 5. August 2013, E. 4.1und 4.3.1; Urteil 4A_538/2012 des BGers vom 17. Januar
2013, E.5.1.

989 Urteil 5A_423/2013 des BGers vom 17. September 2013, E. 3.2.2; Urteil 5A_559/2008 des
BGers vom 21. November 2008, E. 5 (nicht publiziert in BGE 13511 88).

990 Vgl.BGE123111241E.3b.
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Gelegenheit zur Stellungnahme geben.%1 Anderer Ansicht nach ist dies nur
notwendig, wenn es sich um einen Erfahrungssatz handelt, der sich nicht aus
der allgemeinen Lebenserfahrung ergibt.992 Letztere Ansicht stimmt mit der
Praxis in Deutschland iiberein. Danach muss den Parteien das rechtliche Ge-
hér nicht gewihrt werden, wenn das Gericht auf die allgemeine Lebenserfah-
rung abstellt.993 Ein Hinweis an die Anscheinsbeweisgegnerin ist nur bei
«neuen» Erfahrungssitzen notwendig, damit diese die Moglichkeit erhilt,
denErfahrungssatzzuentkriften oder die Schlussfolgerung zu erschiittern.994

Die von einem Teil der Lehre geforderte «umfassende» Anhérung der
Parteien ist zu ausufernd. Wie bereits mehrfach dargelegt, wird sowohl bei
der Rechtsanwendung wie auch bei der Beweiswiirdigung auf verschiedens-
te (allgemein bekannte) Erfahrungssitze zuriickgegriffen. Wiirdigt ein Ge-
richt beispielsweise eine Zeugenaussage, stellt es auf zahlreiche Erfahrungs-
sdtze ab, um die Glaubwiirdigkeit abzuschétzen.995 Es ist nicht praktikabel,
all diese Gesichtspunkte den Parteien vorgdngig mitzuteilen.996 Entgegen
der bundesgerichtlichen Praxis gibt es allerdings gute Griinde, weshalb die
Parteien immer angehoért werden sollen, wenn das Gericht — wie beim An-
scheinsbeweis — von einem Indiz mit einem Erfahrungssatz auf die zu bewei-
sende Tatsache schliesst. Wie vorne auf S. 174 ff. festgestellt wurde, muss der
typische Geschehensablauf von der geschéddigten Partei nicht behauptet
werden. Wenn eine Tatsache nicht behauptet werden muss, kann von der
Gegenpartei nicht erwartet werden, dass sie deren Anwendung antizipiert
und bestreitet.997 Der Anscheinsbeweis ist eine in der Schweizer Literatur
eher selten beschriebene Art, den Kausalititsbeweis zu fiihren. Die Beweis-
fithrungslast verschiebt sich damit auf eher ungewohnliche Weise auf die
Anscheinsbeweisgegnerin. Die Anhorung der Gegenpartei stellt in dieser

991 NONN, S.21; LEU, DIKE-Kommentar ZPO, Art. 151 N 28; CHABLOZ/COPT, Petit Commen-
taire CPC, Art.151N19; ebenso Urteil ZK117 106 des KGers GR vom 16. Juli 2018, E. 4.1.2
mit Verweis auf HASENBOHLER, Ziircher Kommentar ZPO, Art.151 ZPO N 3c.

992 BERGER-STEINER, Dissertation, N 02.27. Nach dem vorliegenden Verstindnis muss ein
solcher Erfahrungssatz ohnehin bewiesen werden. Die Parteien konnen sich folglich
in den Schlussvortrigen dazu dussern.

993 BGHNJW 1991, 2824, 2825.

994 FOERSTE, Erfahrungssitze, S.269.

995 Z.B. das eigene Interesse des Zeugen am Prozessausgang, die Nihe zu den Prozess-
parteien, wie lange das zu bezeugende Geschehen zuriickliegt, wie detailliert die
Aussage ist.

996 Zumindest kdnnen sich die Parteien inihren Schlussvortrigen zum Beweisergebnis
dussern, siehe Art.232 ZPO.

997 Vgl. die dhnliche Uberlegung des Bundesgerichts zu sog. Dupliknoven: BGE 146 111 55
E.2.5.2S.61f.
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besonderen Situation ein Gebot der Verfahrensfairness dar. Wird ein formel-
les Beweisverfahren durchgefiihrt, muss den Parteien ebenfalls die Moglich-
keit gegeben werden, sich zum Beweisergebnis zu dussern (Art.232 Abs. 1
7P0). Bei einem Anscheinsbeweis besteht dieser Anspruch realistischerwei-
se nur dann, wenn die Parteien vorgingig tiber einen moglichen Anscheins-
beweis aufgeklirt werden. Die vorgingige Anhorung der Gegenpartei beugt
zudem Fehliiberlegungen vor, die beim Anscheinsbeweis drohen.998 Der
Anscheinsbeweisgegnerin wird erméglicht, auf mogliche Fehlerquellen hin-
zuweisen (z.B. den base rate neglect bei der Irgendwie-Verursachung). Uber-
zeugen diese Argumente nicht und kann die Gegenpartei den Anscheinsbe-
weis auch nicht mit Indizien erschiittern, die auf einen anderen Kausalver-
lauf hinweisen,999 wird die Uberzeugung des Gerichts gestirkt (vgl. vorne
S.104ff.). Die Anhorung der Anscheinsbeweisgegnerin erh6ht demnach die
Qualitdt der Sachverhaltswiirdigung.

Die Parteien konnen auf verschiedene Weise informiert werden. Denk-
bar wire es, den typischen Geschehensablaufals eine Art Beweismittel in die
Beweisverfiigung aufzunehmen.1000 Es geniigt aber auch, wenn das Gericht
in einer gewohnlichen prozessleitenden Verfiigung oder anlisslich einer In-
struktions- oder Hauptverhandlung die Parteien in Kenntnis setzt, dass es
erwagt, auf den typischen Geschehensablauf abzustellen.

3.3 Erhohte Begriindungspflicht

Der Anspruch aufrechtliches Gehor beinhaltet, dass die Gerichte die Parteivor-
bringen zur Kenntnis nehmen, priifen und im Entscheid beriicksichtigen. 1001
Umssicherzustellen, dass das Gericht diesen Verpflichtungen nachgekommen
ist, muss es seinen Entscheid begriinden. Die Begriindungspflicht betrifft
nicht nur die rechtliche Argumentation, sondern auch die Beweiswiirdi-
gung.1002 Das Gericht muss sich in der Begriindung mit den wesentlichen

998 FOERSTE, Erfahrungssitze, S.273.

999 Das Vorbringen solcher Indizien muss zumindest unter den Voraussetzungen von
Art.229 ZPO noch moglich sein. In der Rechtsprechung ist bislang nicht geklart, ob
die Ausiibung der richterlichen Fragepflicht den Aktenschluss auch noch weiter ver-
schieben kann.

1000 CHABLOZ/COPT, Petit Commentaire CPC, Art.157 N19 mit Verweis auf VETTER/PEYER,
S.769, die sich allgemein zu bekannten Tatsacheni.S.v. Art. 151 ZPO dussern; zu einem
Musterbeispiel der Beweisverfiigung: SUMMERMATTER, S. 644 f. Zubeachtenist, dass
esnach hier vertretener Ansicht keine Moglichkeit gibt, bei Scheitern des Anscheins-
beweises diesen noch auf andere Weise zu erbringen, siehe dazu vorne S. 89.

1001 BGE134183E.4.1S.88E.4.1;a.A. KNEUBUHLER, S. 133 ff., der von einem selbstindigen
Anspruch auf Begriindung ausgeht.

1002 Vgl. BERNHARD, S.111.
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Standpunkten und Argumenten der Parteien auseinandersetzen.1003 Es hat
seine Uberlegungen zu nennen, von denen es sich hat leiten lassen.1004 Die
Begriindungspflicht hat einen doppelten Zweck. Einerseits muss eine Partei
der Begriindung entnehmen konnen, weshalb sie obsiegt hat oder unterle-
gen ist. Die Begriindung ermoglicht es den Parteien, den Entscheid anzu-
fechten.1005 Anderseits liefert die Begriindung die Grundlage dafiir, dass die
Urteilsfindung von der Rechtsmittelinstanz iiberpriift werden kann.1006

Da mit dem Anscheinsbeweis gewisse Gefahren1007 verbunden sind,
kommt der Begriindungspflicht eine wichtige Bedeutung zu.1008 Es gentigt
nicht, wenn das Gericht lediglich auf die Erfahrung oder den gesunden Men-
schenverstand verweist. Das Gericht muss offenlegen, auf welche Erfah-
rungssitze es abgestellt hat und was fiir eine Aussage diese treffen. Beim
Anscheinsbeweis fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors muss es darle-
gen, weshalb sich das Risiko gegentiber dem Soll-Standard aus seiner Sicht
derart stark erhoht hat, dass auf die Kausalitédt geschlossen werden kann. Bei
der Irgendwie-Verursachungist zu begriinden, weshalb es bei Einhalten des
Soll-Standards nicht zu derartigen Schadensereignissen kommt und welche
konkreten (vom Soll-Standard abweichenden) Faktoren das Gericht als rea-
listische Ursachen betrachtet. Diese Angaben ermoglichen es der Anscheins-
beweisgegnerin, den Schlussvorgang vor der Rechtsmittelinstanz in Zweifel
zu ziehen und aufzuzeigen, dass auch noch andere Ursachen fiir das Schadens-
ereignis in Frage kommen, die ihr nicht anzulasten sind. Hohe Anforderun-
gen an die Begriindung sind zudem dann zu stellen, wenn das Gericht auf die
Abnahme von direkten Gegenbeweismitteln verzichtet. Diese zielen wie dar-
gelegt daraufab, den Erfahrungssatz anzugreifen. Das Gericht muss darlegen,
weshalb es iiber die notwendigen (Fach-)Kenntnisse verfiigt, um den Erfah-
rungssatz und den Sachverhalt zu beurteilen. Eine detaillierte Begriindung
sorgt fiir eine gewisse «Selbstkontrolle», weil das Gericht nochmals genau
liberlegen muss, ob die von ihm angefiihrten Erfahrungssitze die Schluss-
folgerung tatsdchlich rechtfertigen. Die Rechtsmittelinstanz kann die Ratio-
nalitit des Schlusses iiberdies besser nachpriifen.1009

1003 BGE14311165E.5.2S.70.

1004 SOGO/NAEGELI, KuKo ZPO, Art.239 N6.
1005 BGE133111439E.3.3S. 445.

1006 MEYER, SHKZPO, Art.239 N9.

1007 Siehevorne S.108ff.

1008 Vgl. BEX, S.20: «One of the main dangers [...] is that generalizations [...] are often left
implicit in the reasoning process»; BERNHARD, S. 111 stellt allgemein erhohte Anforde-
rungen an die Begriindung der Beweiswiirdigung.

1009 Vgl. zu diesen Funktionen im Allgemeinen: MEYER, S.1417f.; KNEUBUHLER, S. 95ff.;
MOSIMANN, S. 20.
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4. Zwischenfazit

Beim Anscheinsbeweis sind die Anforderungen an die substantiierte Be-
hauptung des Kausalverlaufs herabgesetzt, weil die geschidigte Partei nur
tiber wenige Informationen verfiigt. Bei der Irgendwie-Verursachung muss
sie nicht darlegen, inwiefern die haftpflichtige Partei vom Soll-Standard ab-
gewichen ist. Der typische Geschehensablauf muss weder behauptet noch
bestritten werden. Bei der Bestreitungslast der haftpflichtigen Partei erge-
ben sich keine Besonderheiten.

Das Gerichtkann der Gefahr von Fehlurteilen mit drei Massnahmen vor-
beugen. Erstensist auf die Abnahme von Gegenbeweismitteln nur in Ausnah-
mefillen zu verzichten. Uber Indizien, die auf einen alternativen Kausalver-
laufhindeuten, miissen immer Beweise abgenommen werden. Zweitensist die
haftpflichtige Partei vor Urteilsfallung darauf hinzuweisen, dass das Gericht
in Erwigung zieht, auf einen Anscheinsbeweis abzustellen. Der Anscheinsbe-
weisgegnerin muss Gelegenheit gegeben werden, sich zum typischen Gesche-
hensablaufzu dussern. Drittens hat das Gericht sorgfiltig zu begriinden, auf
welche Erfahrungssitze es abstellt und weshalb vom allgemeinen Zusammen-
hang auf den konkreten Fall geschlossen werden kann.

III. Rechtsmittelverfahren:
Freie Uberpriifung des Anscheinsbeweises

Im Rechtsmittelverfahren nach ZPO und BGG existieren zwei Riigegriinde.
Eine Partei kann entweder eine falsche Rechtsanwendung oder eine falsche
Sachverhaltsfeststellung riigen.1010 Will eine Partei geltend machen, dass die
Vorinstanz zu Unrecht auf den Anscheinsbeweis abgestellt respektive es
falschlicherweise unterlassen hat, den Anscheinsbeweis anzuwenden, muss
sie eine falsche Sachverhaltsfeststellung riigen. Schliesslich handelt es sich
um einen Beweiswiirdigungsvorgang. Keine Probleme bereitet das Beru-
fungsverfahren nach Art. 308 ff. ZPO. Das Berufungsgericht tiberpriift die
Sachverhaltsfeststellung des erstinstanzlichen Gerichts frei. Folglich iiber-
priift es die mit dem Anscheinsbeweis vorgenommene Beweiswiirdigung
ohne Einschriankung. Komplizierter ist die Situation bei der Beschwerde

1010 Vgl. Art.95und 97 BGG sowie Art. 310 und 320 ZPO. Im 6ffentlichen Verfahrensrecht
kann zudem unter Umstdnden die «Unangemessenheit» des vorinstanzlichen Ent-
scheids geriigt werden, siehe Art. 49 lit.c VwWVG.
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nach Art. 319 ZPO sowie bei der Beschwerde in Zivilsachen vor Bundesge-
richt.1011 Mit diesen Beschwerden kann nur die offensichtlich unrichtige
Sachverhaltsfeststellung geriligt werden (Art. 320 lit.b ZPO, Art.97 Abs.1
BGG). Der Begriff «offensichtlich unrichtig» wird bei beiden Bestimmungen
gleich ausgelegt.1012 Das Bundesgericht versteht darunter eine willkiirliche
Sachverhaltserstellung.1013

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Frage, wie der Anscheins-
beweis tiberpriift wird, ist nicht einheitlich. Einerseits fiihrt das Bundesge-
richt aus, dass der Anscheinsbeweis reine Beweiswiirdigung sei und des-
halb vor Bundesgericht nur mit Willkiirkognition gepriift wird.1014 In die-
sem Entscheid hatte die Vorinstanz nicht auf den Anscheinsbeweis abge-
stellt. Anderseits hat das Bundesgericht in der gleichen Situation in
4A_262/2016 (Kausalitidt der Geschwindigkeitsiiberschreitung) den Sachver-
halt ohne Einschrankung gewiirdigt und klargestellt, dass auf die natiirliche
Kausalitdt geschlossen werden kann, wenn die Geschwindigkeitsiiber-
schreitung erstellt ist. Das Bundesgericht hat nicht begriindet, weshalb es
den Sachverhalt in dieser Situation frei gepriift hat.

Die Rechtslage wird auch nicht klarer, wenn man untersucht, wie das
Bundesgericht Kausalititsfeststellungen und Erfahrungssitze im Allge-
meinen Uiberpriift. Die natiirliche Kausalitéat ist eine Tatfrage. Das Bundes-
gericht priift (zumindest bei Unterlassungen) den hypothetischen Kausal-
verlauf hingegen frei, wenn die Vorinstanz diesen lediglich anhand der
allgemeinen Lebenserfahrung festgestellt hat und nicht mithilfe von kon-
kreten Indizien und Beweismitteln.1015 Bei den Erfahrungssitzen priift
das Bundesgericht im Allgemeinen lediglich gewisse «qualifizierte» Erfah-

1011 Bei der subsididren Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung von verfas-
sungsmassigen Rechten geriigt werden. Mit Blick auf den Sachverhalt muss geltend
gemacht werden, dass dieser willkiirlich festgestellt wurde. Im praktischen Ergebnis
gibtesbeiSachverhaltsriigen im Allgemeinen keinen Unterschied zur Beschwerde in
Zivilsachen, vgl. BIAGGINI, BSK BGG, Art.118 N2.

1012 STERCHI, Berner Kommentar ZPO, Art.320 N 4; BLICKENSTORFER, DIKE-Kommentar
ZPO, Art.320N8.

1013 Stattvieler: BGE 140111264 E. 2.3 S.266.

1014 Urteil 4A_546/2017 des BGers vom 26.]Juni 2018, E. 3.3; im Ergebnis gleich Urteil
4A_189/2018 des BGers vom 6. August 2018, E. 3.1f. Ebenso hat es das Bundesgericht
unter dem aOG abgelehnt, den Schluss von der Infektion auf den Sterilititsfehler zu
iiberpriifen, weil dieser nicht auf der allgemeinen Lebenserfahrungberuhen wiirde,
vgl. BGE 12011248 E. 2¢ S. 251.

1015 Urteil4A 65/2019 desBGers vom 18. Februar 2020, E. 4.3; Urteil 4A_87/2019 des BGers
vom 2. September 2019, E. 4.1.3; Urteil 4A_236/2015 vom 15. September 2015, E. 3.3;
BGE132111715E.2.3S.719.
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rungssitze frei. Damit einem Erfahrungssatz eine frei iiberpriifbare «Re-
gelfunktion» zukommt, ist erforderlich, dass das «in ihm enthaltene hypo-
thetische Urteil [...] allgemeine Geltung fiir die Zukunft beansprucht, wenn
der Erfahrungssatz einen solchen Abstraktionsgrad erreicht hat, dass er
normativen Charakter trdgt».1016 Diesen Erfahrungssitzen wird damit eine
Sonderstellung zwischen Tatsache und Rechtssatz eingerdumt.1017 Wie
vorne dargelegt, macht es keinen Sinn, zwischen einfachen und qualifi-
zierten Erfahrungsséitzen zu unterscheiden, weil sie alle tiber den konkre-
ten Fall hinaus Geltung haben (S. 150 ff.).1018 Ebenso sind Erfahrungsséatze
keine Rechtssitze. Sie haben keinen normativen Gehalt. Die vom Bundes-
gericht vorgenommene Kategorisierung hat offensichtlich den Zweck, zu-
mindest gewisse Erfahrungsséitze vor letzter Instanz mit voller Kognition
zu liberpriifen.1019 Erfahrungssitzen einen «gemischten Charakter» zuzu-
schreiben, ist also eher ein ergebnisorientierter Kunstgriff. Unbestritte-
nermassen bestehen gute Griinde, gewisse Erfahrungssétze frei zu tiber-
priifen.1020 Problematisch ist dabei, dass das Abgrenzungskriterium der
«Verallgemeinerbarkeit» untauglich ist, um zwischen iiberpriifbaren und
nicht iberpriifbaren Erfahrungssitzen zu unterscheiden. Das gilt fiir die
Uberpriifbarkeit vor Bundesgericht gleichermassen wie fiir die Frage der
Beweisbediirftigkeit.

Ein anderer Vorschlag geht deshalb dahin, dass der Schluss auf die zu
beweisende Tatsache vom Bundesgericht dann frei tiberpriift wird, wenn

1016 Urteil 4A_258/2012 des BGers vom 8. April 2013, E. 3.2; Urteil 5A_311/2010 des BGers
vom 3. Februar 2011, E. 1.3 (nicht publiziertin BGE137111118); BGE 11711256 E.2b S. 258;
in einer dhnlichen Formulierung geht das Bundesgericht davon aus, dass sie «die
Funktion von Normen iibernehmen», siehe BGE 143 111297 E.6.7.1S. 313; BGE 140 I1I
115 E.28.117; BGE 136 111 486 E. 5 S. 489: «Seules les déductions exclusivement fondées
sur lexpérience générale de la vie se rattachent a lapplication du droit.» BAUMGART-
NER, KuKo ZPO, Art.151 N15 geht davon aus, dass das Bundesgericht das Kriterium
des «Abstraktionsgrades» aufgegeben hat.

1017 Vgl.BGE11711256 E.2bS.258f.; BGE 1111172 E. 3aS. 74, wonach Erfahrungssitze unter
Umstdnden Normfunktion haben kdnnen, wenn sich diese auf die allgemeine Le-
benserfahrung abstiitzen. Ebenso von einer «Zwitterstellung» ausgehend: SUMMER-
MATTER, S. 387.

1018 SCHWEIZER, Schitzung, S.185, dieser schligt vor, dass Erfahrungssitze im Allgemei-
nen dann frei iiberpriift werden sollen, wenn sie allgemein bekannt sind und eine
gesteigerte Beweiskraft haben, siehe DERSELBE, Schitzung, S.186.

1019 Ahnlich Lienhard, Materielle Prozessleitung, N379.

1020 BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art.151 N15. Wie vorne auf S. 48 ff. dargelegt, werden Er-
fahrungssitze gebraucht, um den Soll-Standard festzusetzen. Falsche Vorstellungen
tiber die Erfahrungssitze (z.B. die Vorhersehbarkeit eines Schadensereignisses) sind
demnach auch geeignet, zu einer falschen Rechtsanwendung zu fithren. Aus diesem
Grund scheint es angezeigt, auch solche Erfahrungssétze frei zu tiberpriifen.
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sich die Vorinstanz nur auf Erfahrungssitze verlasst.102t Erfolgt die Schluss-
folgerung hingegen aus mehreren Indizien, handelt es sich um eine Sach-
verhaltsfeststellung, die vom Bundesgericht nur auf ihre offensichtliche
Unrichtigkeit iberpriift wird.1922 Folgt man dieser Ansicht, sind der An-
scheinsbeweis — wie auch andere natiirliche Vermutungen — vom Bundes-
gericht frei tiberpriifbar.1023 Das Bundesgericht muss demnach priifen,
ob im konkreten Fall ein Anscheinsbeweis anwendbar wire, wenn die
Vorinstanz einen solchen verneint hat. Ebenso muss das Bundesgericht
frei priifen, ob die Vorinstanz zu Recht auf einen Anscheinsbeweis abge-
stellt hat.

Streng genommen ist auch dieser Ansatz nur schwer mit der gesetzli-
chen Regelung vereinbar. Es kommt nicht zwingend zu einer offensichtlich
unrichtigen Sachverhaltsfeststellung, wenn die Vorinstanz — nach Ansicht
des Bundesgerichts — zu Unrecht auf einen Anscheinsbeweis abstellt oder
zu Unrecht daraufverzichtet. Ebenso lasst sich nicht erkldren, inwiefern es
sichum eine frei iiberpriifbare «Rechtsverletzung» handeln soll, wenn eine
Tatsache nur mit einem Erfahrungssatz bewiesen wird. Fiir die freie Uber-
priifung sprechen allerdings gute Griinde. Einerseits gibt esbeim Anscheins-
beweis verschiedene mogliche Fehler, denen ein Gericht bei der Beweiswiir-
digung mit einem Anscheinsbeweis unterliegen kann (vgl. vorne S. 108 f.).
Eine zusétzliche Kontrollinstanz kann vor Fehlschliissen schiitzen. Ander-
seits kann der Anscheinsbeweis gewissermassen Prdjudizwirkung entfal-
ten.1024 Der Anscheinsbeweis stellt eine Beweiserleichterung dar. Die in
den Entscheiden gezogenen Schliisse werden von den Gerichten und den
Parteien in zukiinftigen vergleichbaren Fillen zur Argumentation beigezo-
gen. Darinliegt auch der Grund, weshalb der Anscheinsbeweis in Deutsch-
land —trotz dhnlicher Rechtslage — letztinstanzlich iiberpriift wird. Obwohl

1021 BAUMGARTNER, KuKoZPO, Art.151 N15;soauch BGE1401285E. 6.2.1S.296f.: «Lorsque
lejuge procéde a unedéduction exclusivement a l'aide d’une régle générale d’expérience,
—sanslatirer d’indices concrets ni'obtenir par lappréciation des preuves administrées,
questions relevant dans ce cas du domaine du fait -, il rend un jugement de probabilité
fondé sur des expériences faites dans d’autres cas et pouvant, pour cette raison, prétend-
res’appliquer de maniere générale dans le futur aux cas semblables; dans ces situations,
lesregles d’expérience, a savoir lexpérience générale de lavie et les autres critéres d’ex-
périence tirés des domaines du savoir, des sciences ou des techniques, atteignent un tel
degreé de généralité et d’abstraction qu’elles assument la méme fonction normative que
les normes juridiques, de sorte a relever du domaine du droit.»

1022 HOHL, Procédure civile, N1658 ff.
1023 Vgl. Urteil 4A_65/2019 des BGers vom 18. Februar 2020, E. 4.3, wonach Erfahrungs-
sitze, die von einem Experten stammen, nicht frei iiberpriift werden.

1024 Ahnlich BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Art. 151 N15; siehe zum deutschen Recht: HESSLER,
Zoller ZPO, § 546 N1.
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das vorinstanzliche Urteil mit der Revision eigentlich nur auf Rechtsfehler
iiberpriift werden kann, 1025 iiberpriift der BGH frei, ob ein Anscheinsbe-
weis anwendbar ist.1026

IV. Internationale Fille:
Massgeblichkeit der lex causae

Beiinternationalen Zivilprozessen ist zu entscheiden, nach welchem Recht
sich das «Beweisrecht» richtet. Es geht um Fille, bei denen das materielle
Recht und das Prozessrecht auseinanderfallen, d.h., in der Sache auslandi-
sches Recht angewandt wird.1027 Grundsatzlich regelt das Recht am Ort des
Gerichts (sog. lex fori) den Gang des Prozesses, 1028 wihrend das in der Sa-
che anwendbare Recht (sog. lex causae) die materiell-rechtlichen Fragen
entscheidet.1029 Die verschiedenen beweisrechtlichen Sachfragen miissen
deshalb dem formellen oder dem materiellen Recht zugeordnet werden.
Dieser Entscheid richtet sich nach der lex fori,1030 wobei auf funktionale
Kriterien abzustellen ist, die sich an einer «weltoffenen Rechtsverglei-
chung» orientieren.1031

Beivielen beweisrechtlichen Instituten ist unbestritten, welchem Recht
sie zuzuordnen sind. Der Beweisgegenstand, d.h., welche Tatsachen rechts-
erheblich sind, wird vom anwendbaren materiellen Recht festgelegt.1032 Die

1025 Siehe dazu § 545 D-ZPO; vgl. AHRENS, Kp. 16 N19.

1026 BGH NJW 1987, 2876; BGH NJW 1984, 432. Nicht ganzklar ist die Kognition des OGH in
Osterreich. Der OGH priift frei, «ob und inwiefern der Anscheinsbeweis zuldssig ist»,
d.h., ob ein Tatbestand mit typischem Geschehensablauf vorliegt. Statt vieler: OGH
2 Ob 36/89; OGH 2 Ob 78/20i; Rechtssatz: RS0022625. Hingegen will der OGH nicht
entscheiden, ob der Anscheinsbeweis im konkreten Fall erbracht oder erschiittert
worden ist, weil es sich um eine nicht iiberpriifbare Sachverhaltsfrage handelt, siehe
statt vieler: OGH 9 ObA 290/90.

1027 Vor Inkrafttreten der ZPO hatte die Unterscheidung zwischen materiellem Bundes-
recht und kantonalem Prozessrecht grosse Bedeutung, weil nur die Verletzung von
Bundesrecht vor Bundesgericht geriigt werden konnte.

1028 Urteil NE160010 des Obergerichts ZH vom 7. Juli 2017, E. 6.1und 6.5; GROLIMUND, Inter-
nationales Beweisrecht, S.168.

1029 Dabeihandelt es sich um eine «Faustregel», sieche THOLE, Kollisionsrecht, S. 285f.

1030 KOFMEL EHRENZELLER, S.827; WALTER/DOME]J, S. 350; GULDENER, Internationales
Zivilprozessrecht, S. 8 Die gesetzliche Regelung in Art. 13 IPRG steht dazu in einem
gewissen Widerspruch. Nach dieser Bestimmung umfasst die Verweisung auf das
auslidndische Recht alle Bestimmungen, die nach diesem Recht auf den Sachverhalt
anwendbar sind.

1031 FURRER/GIRSBERGER/SIEHR, N 445; WALTER/DOME], S. 351.
1032 SCHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, N737; WALTER/DOME], S. 348.
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objektive Beweislast richtet sich ebenfalls nach der lex causae.1033 Dasselbe
gilt fiir gesetzliche Vermutungen.1034 Die subjektive Beweisfiihrungslast
wird teilweise von der Zivilprozessordnung der lex fori (z.B. ob der Verhand-
lungs- oder der Untersuchungsgrundsatz gilt), teilweise vom materiellen
Recht geregelt (z.B. wer in einem Prozess, in welchem die Verhandlungs-
maxime gilt, den Beweis erbringen muss).1035 Die Beweismittelabnahme und
die (freie) Beweiswiirdigung richten sich nach der lex fori.1036

Schwierig ist es hingegen, das Beweismass zu verorten.1037 Die h.L. in
der Schweiz geht davon aus, dass sich das Beweismass nach der lex foririch-
tet.1038 Begriindet wird diese Ansicht fast ausschliesslich mit Praktikabilitéts-
liberlegungen.1039 Allerdings ist es fiir ein Gericht immer einfacher, das ein-
heimische Recht anzuwenden. Wieso es besonders schwierig sein soll, ein
«fremdes» Beweismass anzuwenden, ist nicht klar.1040 Im Vergleich zur all-
gemeinen Rechtslage ist es wohl sogar einfacher, das anwendbare Beweis-
mass zu eruieren. 1041 Die «Umstellung» kann fiir die Gerichte nicht so schwie-
rig sein, weil auch das schweizerische Recht verschiedene Beweismasse
kennt.1042 Im Vergleich zu diesen praktischen Uberlegungen ist das gewich-
tigste Argument fiir die lex causae grundséitzlicher Natur. Danach kénnen
falsche Anforderungen an das Beweismass das materielle Recht derogieren,

1033 Urteil 5A_723/2017 des BGers vom 17. Dezember 2018, E. 5.1; Urteil HG160067 des HGers
ZHvom9.Januar 2019, E. 5.1S.36 m.w.H.; LIENHARD, Beweislast, S. 392; MACHLER-ER-
NE/WOLF-METTIER, BSK IPRG, Art.13 N 6; GULDENER, Internationales Zivilprozess-
recht, S.9; PAULUS, S.748.

1034 MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, BSKIPRG, Art.13 N 6; BUCKEN, S. 246.

1035 Vgl. GOTTWALD/NAGEL, N10.82;a.A. GROLIMUND, Internationales Beweisrecht, S. 169,
der die Beweisfiihrungslast wie die objektive Beweislast der lex causae unterstellt.

1036 Urteil 5A_725/2010 des BGers vom 12. Mai 2011, E. 3.1; Urteil 5P.479/2002 des BGers vom
14. April 2003, E. 4.1; anders BGE 10211270 E. 3S. 279, der jedoch als Versehen qualifi-
ziert wird, vgl. NIGG, Beweisrecht, S.144.

1037 DasBundesgerichtlisst die Frage offen, vgl. Urteil 5P.479/2002 des BGers vom 14. Ap-
ril2003, E. 4.1. Ebenso umstrittenist die Frage im deutschen Recht. Fiir die Massgeb-
lichkeit der lex causae: GEIMER, N2334; COESTER-WALTJEN, N 365; BUCIEK, S. 278; fiir
die Massgeblichkeit der lex fori: GOTTWALD/NAGEL, N10.62; SCHACK, Beweisregeln,
S.730f.

1038 Vgl. BAUMGARTNER, KuKo ZPO, Vor Art.151-193 N 6; WALTER, Berner Kommentar
2012, Art. 8 ZGB N 676, der zumindest beim Regelbeweismass von der lex fori ausgeht.

1039 NIGG, Uberblick, S. 42; SCHACK, Beweisregeln, S.731; BUCKEN, S.193 ff.
1040 A.A.SCHACK, Beweisregeln, S.731.

1041 Vgl. BGE 118 I1 468 E. 4g S. 475f., worin das Bundesgericht sogar Kriterien ermittelt
hat, die zur Ermittlung des Vaterschaftsverhiltnisses imitalienischen Recht Anwen-
dung fanden. Unterschiede konnten sich zwar beim Wahrscheinlichkeitsverstindnis
ergeben. Allerdings sind — zumindestin den kontinentaleuropdischen Lindern — die
Beweismasskonzepte sehr dhnlich, vgl. vorne S. 127 ff.

1042 COESTER-WALTJEN, N365;a.A. BUCKEN, S.194.
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weil eine falsche Tatsachenermittlung auch zu einer falschen Subsumtion
flihrt.1043 Das Beweismass ist mit dem materiellen Recht somit eng verbun-
den und Ausdruck einer Wertung. Das Problem bei dieser Argumentation
liegt darin, dass sich kaum abschitzen lisst, wie fest sich die verschiedenen
Beweismasse in der Rechtspraxis iiberhaupt unterscheiden.1044 Allerdings
darfwohl davon ausgegangen werden, dass eine konkrete Beweismassher-
absetzung fiir ein spezifisches Beweisproblem die Rechtsdurchsetzung nicht
nur in der Theorie, sondern auch in der Praxis erleichtert. Als Beispiel kann
die Schadensschitzung nach § 287 D-ZPO oder Art. 42 Abs. 2 OR genannt wer-
den.1045 Bei solchen Beweiserleichterungen zeigt sich exemplarisch, dass es
angebracht ist, die materiell-rechtlichen Wertungen zu berticksichtigen und
das Beweismass der lex causae zu unterstellen.1046 Die lex causae bestimmt
den Beweisgegenstand, weshalb dieses Recht besser weiss, bei welchen
rechtserheblichen Tatsachen notorische Beweisschwierigkeiten auftreten,
welche eine Beweismassherabsetzung rechtfertigen. Insgesamt scheint es
somit iiberzeugend, das Beweismass der lex causae zu unterstellen.1047
Entsprechend den bisherigen Ausfiihrungen wird in der deutschen Lehre
fiir die Zuordnung des Anscheinsbeweises zur lex fori oder lex causae meist
auf die beweisrechtliche Einordnung abgestellt.1048 Entscheidend ist demzu-
folge, ob man der Beweislasttheorie (lex causae), der Beweismasstheorie (um-
stritten), der Beweiswiirdigungstheorie (lex fori) oder materiell-rechtlichen
Theorien (lex causae) folgt.1049 Die Rechtsprechung in Deutschland unter-
stellt den Anscheinsbeweis deshalb (iberwiegend der lex fori.1050 Gewisse
Entscheide unterer Gerichte stellen jedoch auf die lex causae ab.1051 Im Gegen-
satz dazu muss sich das franzdésische Recht nicht mit solchen dogmatischen

1043 NIGG, Beweisrecht, S.128f.; DIESELBE, Uberblick, S. 41; zu weiteren Argumenten sieche
BUCKEN, S.188f.

1044 Sowird die Ansichtvertreten, dassin der Praxis der Unterschied zwischen dem kon-
tinentaleuropéischen und dem angloamerikanischen Beweismass gar kein Unter-
schied besteht, vgl. BRINKMANN, Beweismass, S. 61ff.; dhnlich BUCKEN, S.185f.

1045 Vgl. NIGG, Beweisrecht, S.132f., die aus diesem Grund auf die lex fori abstellen will,
wenn das ausldndische Recht keine spezielle Beweiserleichterung vorsieht.

1046 WALTER, Berner Kommentar 2012, Art.8 ZGB N 676; dhnlich NIGG, Beweisrecht,
S.130f., die zumindest dann auf die lex causae abstellen will, wenn das auslidndische
Recht die Beweisanforderungen reduziert. Ohne Begriindung auf die lex causae ab-
stellend: MEIER, Internationales Zivilprozessrecht, S. 61.

1047 GI.M. BERGER-STEINER, Dissertation, N 04.18.
1048 BUCIEK, S.145ff.; GOTTWALD/NAGEL, N10.63f.

1049 LAUMEN, Priitting/Gehrlein, § 286 N 29; ebenso implizit WALTER, Berner Kommentar
2012, Art.8 ZGB N 85; DERSELBE, Anscheinsbeweis, S. 452.

1050 BGH NJW 1985, 554; Landesgericht Saarbriicken NJW 2015, 2823.
1051 AG Geldern NJW 2011, 686.
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Uberlegungen auseinandersetzen. Natiirliche Vermutungen sind nach der
franzosischen Konzeption Ausdruck der freien richterlichen Beweiswiirdi-
gung. Unabhingig von der beweisrechtlichen Qualifikation werden sie der
lex fori unterstellt.1052

Abweichend vom herrschenden deutschen und franzosischen Ansatz
findet sich im schweizerischen Recht die Auffassung, dass die Zuteilung zur
lex causae oder lex fori gar keine Rolle spielt, weil die Vorgédnge der Beweis-
wirdigung nicht einer bestimmten Rechtsordnung zu entnehmen sind.1053
Nach dieser Ansicht ist die Zuordnung bei solchen Vorgidngen nur dann ent-
scheidend, wenn es um Beweisregeln geht, welche die freie Beweiswiirdi-
gung einschrinken.1054 Wie vorne festgehalten, kennen die untersuchten
verschiedenen Rechtsordnungen zwar im Grundsatz denselben «Uberzeu-
gungsmechanismus» wie beim Anscheinsbeweis. Allerdings werden bei-
spielsweise im amerikanischen Recht teilweise zusétzliche Anforderungen
gestellt, wann die res ipsa-Doktrin Anwendung findet (z.B. die exklusive Kon-
trolle). Ebenso kann in vielen Rechtsordnungen das Gericht nur dann auf
eine natiirliche Vermutung abstellen, wenn der Zeugenbeweis zugelassen
ist.1055 Man kann also feststellen, dass es je nach Rechtsordnung auch beim
Anscheinsbeweis Beweiswiirdigungsregeln gibt. Zumindestin diesen Fillen
muss entschieden werden, ob sich der Anscheinsbeweis nach der lex fori
oder nach der lex causaerichtet.

Allerdings kann die dogmatische beweisrechtliche Einordnung fiir die
Zuordnung zur lex fori oder lex causae nicht allein ausschlaggebend sein. Die
Qualifikation im innerstaatlichen Recht entspricht nicht zwingend der kolli-
sionsrechtlichen Beurteilung.1056 Es erscheint sinnvoller, die verschiedenen
Gesichtspunkte abzuwaégen, die fiir die Anwendung der lex fori respektive
lex causae sprechen. Anders ausgedriickt, ist zu priifen, ob die Verflochten-
heit mit dem materiellen Recht so stark ist, dass sie das Interesse an einer
einheitlichen Verfahrensordnung iiberwiegt.1057

1052 FONGARO, N 401. Obschon die beweisrechtliche Einordnung gar nicht so klar ist, siehe
S.122f.

1053 NIGG, Beweisrecht, S.137; DIESELBE, Uberblick, S. 43; ihnlich zum deutschen Recht:
EISNER, S. 87.

1054 NIGG, Uberblick, S. 43.

1055 BUCKEN, S.239f.; Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kommt das Zeugnisver-
bot bei vertraglichen Streitigkeiten einem Formvorbehalt gleich, den es zu beriick-
sichtigen gilt, vgl. BGE 10211270 E. 3S.279f.

1056 BUCKEN, S.260f.

1057 COESTER-WALTJEN, N 355; BUCKEN, S. 243 ff.; dhnlich der Ansatz des Bundesgerichts
inBGE 10211270 E.3S.279f.
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Fiir die Anwendung der lex fori wird vorgebracht, dass es sich um einen
Uberzeugungsbildungsvorgang handelt, der mit der Beweiswiirdigung zu-
sammenhdingt.1058 Zudem sprechen vor allem «allgemeine» Interessen wie
das Territorialititsprinzip, der 6ffentlich-rechtliche Charakter des Prozess-
rechts sowie Effizienzgedanken fiir das «<Heimwdrtsstreben» der Gerichte.1059
Wie beim Beweismass wird beim Anscheinsbeweis vor allem die Praktikabi-
litit betont. Bei Anwendbarkeit der lex causae miissten sich die Gerichte an-
sonstenvertieft mitder ausldndischen Gerichtspraxis auseinandersetzen.1060
Wie oft auf den Anscheinsbeweis abgestellt werden muss, hingt unter ande-
rem von der Ausgestaltung des Zivilprozesses ab (siehe S. 86 ff.). Existieren
beispielsweise umfangreiche Auskunfts- und Offenlegungspflichten (z.B. in
einem discovery-Verfahren), muss sich das Gericht oftmals nicht mit einem
Anscheinsbeweis begniigen. Der Anscheinsbeweis ist also neben seiner Eigen-
schaft als Beweiswiirdigungsvorgang durchaus mit dem lex fori-Prozess-
recht verkniipft.

Unzweifelhaft hat der Anscheinsbeweis aber auch einen engen Bezug
zum materiellen Recht.1061 Deutlich zeigt sich dies bei der Irgendwie-Verur-
sachung. Diese modifiziert den Beweisgegenstand. Wie oft die Gerichte in
den verschiedenen Liandern auf den Anscheinsbeweis zuriickgreifen, hingt
von der Ausgestaltung des Ist-Soll-Tatbestandsmerkmals ab. Je mehr Einzel-
heiten im konkreten Fall bekannt sein miissen, desto schneller greifen die
Gerichte auf den Anscheinsbeweis zurtick (siehe S. 81ff.). Zudem wird (zu-
mindest aus kontinentaleuropiischer Perspektive) bei der Irgendwie-Verur-
sachung vom Regelbeweismass abgewichen. Es werden tiefere Anforderun-
gen an die gerichtliche Uberzeugung gestellt.1062 Aufgrund dieses Bezugs
zum Beweismass erscheint es iiberzeugend, den Anscheinsbeweis demsel-
ben Recht, d.h. der lex causae, zu unterstellen.1063 Beim Anscheinsbeweis
fiir die Kausalitit eines bestimmten Faktors ist die «Verflochtenheit» mit dem
materiellen Recht zwar geringer. Allerdings wird auch damit — wie allgemein
beim Kausalititsbeweis — nicht eine Uberzeugung nach dem Regelbeweis-

1058 BRINKMANN, lex fori-Prinzip, S. 484.
1059 THOLE, Kollisionsrecht, S.286; BUCKEN, S. 251.
1060 SCHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, N746f.

1061 Vgl. GEIMER, N2291; ZWICKEL, S. 533 f.; COESTER-WALTJEN, N 3381f., die bei tatsichli-
chen Vermutungen und beim Anscheinsbeweis von einer «Verkiirzung der Wahrheits-
ermittlung» ausgeht.

1062 Im schweizerischen Recht ist die Beweismassherabsetzung beim Kausalitdtsbeweis
zwar ohnehin anerkannt. Bei der Irgendwie-Verursachung kommt der Anscheinsbe-
weis aber einer ausserordentlichen Beweismassherabsetzung gleich.

1063 PAULUS, S.753ff.
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mass erzeugt. Diese Gesichtspunkte iiberwiegen die Praktikabilititsiiber-
legungen, welche fiir die lex fori sprechen.1064 Diese Praktikabilitdtsbeden-
ken diirfen ndmlich — wie beim Beweismass — nicht tiberschitzt werden. Es
ist nicht notwendig, die «Erfahrungssitze» in ausldndischen Prijudizien zu
suchen. Das Gericht kann sich damit begniigen, die «generellen» Vorausset-
zungen des Anscheinsbeweises zu ermitteln. Diese Aufgabe wird dadurch
erleichtert, dass der «typische Geschehensablauf» zumindest in den unter-
suchten (und wohl auch in weiteren) Jurisdiktionen die gleiche Aussage trifft
(siehe S. 9711.). Ob der Anscheinsbeweis im konkreten Fall gegeben ist, kann
das Gericht frei entscheiden, weil es sich um einen Beweiswiirdigungsvor-
gang handelt.1065 Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass das Gericht gewisse
Voraussetzungen des Anscheinsbeweises wiederum nicht anwendet, weil
diese mit einer aus schweizerischer Sicht verponten Beweismittelbeschran-
kung einhergehen.1066 So konnte ein schweizerisches Gericht wohl auch
dann auf eine «présomption judiciaire» abstellen, wenn der Zeugenbeweis
nach franzosischem Recht ausgeschlossen ist.1067

1064 Inder Zwischenzeit entspricht das der wohliiberwiegenden Ansichtin Deutschland,
vgl. BUCKEN, S. 257f. mit zahlreichen weiteren Hinweisen;

1065 Ahnlich DERSELBE, S. 261f.

1066 Obsich die Zuldssigkeit eines Beweismittels nach der lex fori oder der lex causae be-
stimmt, muss «nach der im Einzelfall in Betracht kommenden Norm entschieden wer-
den»,vgl. BGE 10211270 E.3S.279f.

1067 Vgl. WALTER/DOMEJ, S. 349, wonach Beweisverbote hinsichtlich einzelner Beweismit-
tel grundsétzlich unbeachtlich sind. Eine Ausnahme gilt z.B. dann, wenn es sich ei-
gentlich um eine materiell-rechtliche Formvorschrift handelt, siehe DIESELBEN,
S.353.
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6. Kapitel:
Ergebnis

Das Ziel der Arbeit bestand darin, Begriff und Bedeutung des Anscheinsbe-
weises im schweizerischen Zivilprozess zu kldaren. Untersucht wurde der
Beweisgegenstand, die Uberzeugungsbildung, die beweisrechtliche Einord-
nung und die prozessuale Handhabung des Anscheinsbeweises. Bei diesem
Vorhaben stellten sich verschiedene grundsitzliche und komplexe Fragen.
Beispielsweise mussten die Unterscheidung von Tat- und Rechtsfragen, der
Beweiswiirdigungsvorgang, die Kausalitdt und deren Beweis sowie das Be-
weismasskonzept analysiert werden. In Anbetracht der Komplexitit dieser
Themen erstaunt es nicht, dass der Anscheinsbeweis auch schon als «Myste-
rium des Prozessrechts»1068 bezeichnet wurde. Die Ergebnisse der Untersu-
chung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Begriffdes Anscheinsbeweises: Der Begriff wird in der schweizerischen Lehre
und Rechtsprechung unterschiedlich verwendet. Nach dem Begriffsver-
stindnis der vorliegenden Arbeit wird beim Anscheinsbeweis — ausgehend
von einem Indiz — mithilfe von Erfahrungssitzen auf einen Kausalverlauf
geschlossen. Ein Erfahrungssatz ist eine generelle Aussage {iber den Zusam-
menhang von zwei Ereignissen. Beispielsweise kann aus einer Geschwindig-
keitsiiberschreitung (Geschwindigkeit von 69 statt 50 km/h) geschlossen wer-
den, dass diese kausal war fiir den Selbstunfall. Es ist eine typische Folge
tiberhohter Geschwindigkeit, dass ein Lenker die Kontrolle {iber das Fahr-
zeug verliert. Die Gerichte greifen auf diese generelle Uberlegung zuriick,
wenn iiber den zu beurteilenden Fall wenig Einzelheiten bekannt sind.

Beweisgegenstand: Beweisgegenstand des Anscheinsbeweises ist die natiirli-
che Kausalitit. Diese wird beim Anscheinsbeweis mit dem conditio sine qua
non-Test gepriift. Die Kausalitit ist gegeben, wenn es nicht zum Schadenser-
eignis gekommen wiire, hiitte die haftpflichtige Partei den vom anwendbaren
Haftungstatbestand verlangten Soll-Standard eingehalten (z.B. wenn das
Werk keinen Mangel aufgewiesen oder sich die Partei nicht fahrlassig verhal-
ten hitte). Die Abweichung vom Soll-Standard muss fiir das Schadensereignis

1068 GREGER, Festschrift Huber, S.151.



196 6. Kapitel: Ergebnis

kausal sein. Relevant sind zwei Kausalverldufe: einerseits die reale Kausal-
kette zwischen dem konkreten Handeln der haftpflichtigen Person oder dem
Zustand der Sache (Ist-Zustand) und dem eingetretenen Ereignis; anderseits
die hypothetische Kausalkette zwischen dem Soll-Standard und einem hypo-
thetischen Alternativereignis.

Das Wissen iiber die in Frage kommende Ursache ist beim Anscheinsbe-
weis unterschiedlich. Bei der ersten Fallgruppe — vorliegend Kausalitit eines
bestimmten Faktors genannt — steht das Verhalten der haftpflichtigen Partei
festund dient als Indiz. Der typische Geschehensablauflidsst den Schluss zu,
dass der Ist-Zustand kausal war fiir das Schadensereignis, wihrend der
Soll-Standard zu einem Alternativergebnis gefiihrt hitte. Bei der zweiten
Fallgruppe — der Irgendwie-Verursachung — ist der Ist-Zustand nicht be-
kannt. Als Indiz dient lediglich das Schadensereignis. Der Erfahrungssatz
trifftin der Regel eine Aussage zur hypothetischen Kausalkette, nimlich dass
es beim Einhalten gewisser Vorsichtsmassnahmen nicht zum schidigenden
Ereignis gekommen wire. Bei der Irgendwie-Verursachung wird ebenfalls
die Kausalitit bewiesen. Zusitzlich wird der Beweis erbracht, dass die haft-
pflichtige Partei den gesetzlich verlangten Soll-Standard nicht eingehalten
hat. Damit wird beim Nachweis der Ist-Soll-Diskrepanz das Beweisthema modi-
fiziert. Die geschéddigte Partei muss nicht darlegen, was der haftpflichtigen
Partei konkret vorzuwerfen ist.

Uberzeugungsbildungsvorgang: Alle untersuchten Rechtsordnungen kennen
beide Varianten des Anscheinsbeweises. In den verschiedenen Jurisdiktio-
nen greifen die Gerichte jedoch unterschiedlich hdufig darauf zurtick. Ein
Anscheinsbeweis kommt dann in Frage, wenn sich die geschadigte Parteiin
Beweisschwierigkeiten befindet. Wie oft solche Beweisschwierigkeiten ent-
stehen, hingt sowohl von der Ausgestaltung des materiellen Rechts als auch
des Prozessrechts ab. Kniipft der Haftungstatbestand nicht an eine Abwei-
chung vom Soll-Standard an, sondern an eine Tétigkeit (z.B. den Betrieb ei-
nes Fahrzeugs), ergeben sich bei der Kausalitdt weniger Beweisprobleme.
Daneben haben die prozessualen Regeln, wie die Tatsachen in den Prozess
eingebracht und bewiesen werden kdnnen, Einfluss darauf, wie hdufig es zu
Beweisschwierigkeiten kommt. Sieht das Prozessrecht beispielsweise um-
fangreiche Mitwirkungspflichten der nicht beweisbelasteten Partei vor, wie
esim angloamerikanischen discovery-Verfahren der Fall ist, miissen die Ge-
richte seltener auf den Anscheinsbeweis zuriickgreifen.

Die Uberzeugungsbildung des Gerichts beruht auf zwei Pfeilern: der
Starke des typischen Geschehensablaufs sowie der Wahrscheinlichkeit von
alternativen Kausalverldufen. Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich
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bei der Kausalitit eines bestimmten Faktors dann um einen typischen Ge-
schehensablauf, wenn der Ist-Zustand das Schadensereignis viel haufiger ver-
ursachtals der Soll-Standard. Beider Irgendwie-Verursachungistin der Regel
entscheidend, dass es nur sehr selten zum Schadensereignis kommt, wenn
der Soll-Standard eingehalten wird. In diesem Fall greift das Gericht auf den
Erfahrungssatz iiber die hypothetische Kausalitit zwischen Soll-Standard
und Alternativergebnis (Ausbleiben des Schadensereignisses) zuriick. Dabei
handelt es sich um eine nicht unproblematische Vereinfachung.

Um die Wahrscheinlichkeit alternativer Kausalverldufe abschitzen zu
konnen, stellt das Gericht auf die Erklirungen der Gegenparteiab. Wenn die
Anscheinsbeweisgegnerin keine Indizien vorbringt, die fiir einen anderen
Kausalverlauf sprechen, wird die Uberzeugung in den vom typischen Ge-
schehensablaufvermittelten Verlauf gestirkt. Dieses Argument ist umso ge-
wichtiger, je eher davon auszugehen ist, dass die Anscheinsbeweisgegnerin
tiber abweichende Indizien verfiigen miisste, hitte sich der von ihr behaup-
tete alternative Kausalverlauf tatsdchlich zugetragen.

Sind nur wenige Informationen vorhanden, stellt der Anscheinsbeweis
fiir das Gericht die einzige Moglichkeit dar, um sich eine Uberzeugung zu bil-
den. Mit diesem Uberzeugungsbildungsvorgang sind Gefahren verbunden.
Erstens wird der Uberzeugungsbildungsprozess bei der Irgendwie-Verursa-
chung abgekiirzt, weil relevante Entscheidungsparameter vernachldssigt wer-
den.1069 Zweitens kann es an geniigend sicheren Erfahrungssitzen fehlen. Der
Anscheinsbeweis wird in solchen Fillen «missbraucht», um Billigkeitsurteile
(scheinbar) zu rechtfertigen. Drittens kann das Gericht kognitiven Tauschun-
gen erliegen, wenn es die Aussagen der Erfahrungssitze abschitzen muss.

Beweisrechtliche Einordnung: Die dogmatische Einordnung des Anscheins-
beweisesistin allen untersuchten Rechtsordnungen umstritten. Das Bundes-
gericht geht davon aus, dass mit dem Anscheinsbeweis keine Beweislastum-
kehr oder Senkung des Beweismasses einhergeht. Ausschlaggebend fiir die
dogmatische Qualifikation ist das bei der zu beweisenden Tatsache anwend-
bare Beweismass. Die Untersuchung hat ergeben, dass mit dem Anscheins-
beweis der Kausalitit eines bestimmten Faktors das Beweismass der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit erfiillt wird. Der Anscheinsbeweis hat keine
Umbkehr der objektiven Beweislast zur Folge. Da bei der natiirlichen Kausali-
tdt das Beweismass ohnehin auf die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit her-

1069 Es geht um zwei Wahrscheinlichkeiten: einerseits die Anfangswahrscheinlichkeit,
dass die haftpflichtige Person den Soll-Standard nicht gewahrt hat, und anderseits
die Wahrscheinlichkeit, dass es bei einer Abweichung vom Soll-Standard zum Scha-
densereignis kommt.
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abgesetzt ist, kommt es auch zu keiner ausserordentlichen Beweismassher-
absetzung. Im Gegensatz dazu geht die Irgendwie-Verursachung mit einer
solchen Herabsetzung einher. Fiir Tatsachen, die unter das Ist-Soll-Tatbe-
standsmerkmal (z.B. Werkmangel) subsumiert werden, gilt eigentlich das
Regelbeweismass. Bei der Irgendwie-Verursachung bildet das Gericht seine
Uberzeugung iiber die negative Tatsache (das Nichteinhalten des Standards)
mithilfe von Kausalititsiiberlegungen. Aufgrund dieses «unsicheren»
Schlusses sowie der méglichen Fehlerquellen wird das Regelbeweismass fiir
die negative Tatsache (Nicht-Soll-Standard) nicht erfiillt. Die ausserordent-
liche Beweismassherabsetzung ldsst sich mit der zwischen den Parteien be-
stehenden Informationsasymmetrie rechtfertigen. Die geschidigte Partei
kann im Gegensatz zur haftpflichtigen Partei nicht wissen, weshalb es zum
Schadensereignis kam. Bei beiden Fallgruppen des Anscheinsbeweises wird
die subjektive Beweisfithrungslast verschoben. Die Anscheinsbeweisgegnerin
muss aufzeigen, dass alternative Kausalverldufe ebenso in Frage kommen.
Dafiir muss sie in der Regel Indizien beweisen, die auf solche alternativen
Schadensursachen hinweisen.

Die sog. natiirliche Vermutung hat dieselben beweisdogmatischen Eigen-
schaften wie der Anscheinsbeweis. Die Gerichte schliessen ebenfalls mithil-
fe von Erfahrungssétzen von einem Indiz auf die zu beweisende Tatsache.1070
Man kénnte deshalb auch auf den Begriff Anscheinsbeweis verzichten und
von einer (speziellen) natiirlichen Vermutung sprechen. Wichtig ist lediglich
die Erkenntnis, dass sich beim Schluss auf Kausalverldufe Besonderheiten
ergeben.

Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises: Mit dem Anscheinsbeweis wird
in der Regel die haftungsbegriindende Kausalitdt bewiesen. Dabei handelt
es sich um den Zusammenhang zwischen der Ist-Soll-Diskrepanz und der
Rechtsgutverletzung der geschiddigten Partei (z.B. die Verletzung der Person
oder die Beschidigung der Sache). Damit ein Schadenersatzanspruch be-
steht, muss die geschadigte Partei nicht nur diesen Teil der Kausalkette, son-
dern ebenfalls die sog. haftungsausfiillende Kausalitdt beweisen. Damit ist
der Zusammenhang zwischen der Rechtsgutbeeintrachtigung und dem Ver-
mogensschaden gemeint. Die geschidigte Partei muss also beweisen, dass
beispielsweise ihre dauerhaften kérperlichen Beschwerden vom «Unfall»
stammen, den die haftpflichtige Person verursacht hat. Im Gegensatz zur
haftungsbegriindenden Kausalitit kann dieser Zusammenhang kaum mit

1070 Schwierigzu sagen ist vor allem, ob «Irgendwie-Feststellungen» bei natiirlichen Ver-
mutungen ebenso mit einer ausserordentlichen Beweismassherabsetzung einher-
gehen wie bei der Irgendwie-Verursachung.
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einem Anscheinsbeweis nachgewiesen werden. Fiir die Priifung dieses wei-
teren Kausalverlaufs sind praktisch immer «Details» tiber den konkreten Fall
bekannt, weshalb sich das Gericht nicht auf allgemeine Zusammenhénge
beschrianken darf. Ebenso kann mit dem Anscheinsbeweis kein konkreter
vermogensmaissiger Schaden bewiesen werden. Fiir die Schadensberech-
nung bzw. -schitzung werden zwar ebenfalls Erfahrungssitze benétigt (z.B.
Statistiken zum Durchschnittseinkommen). Der Uberzeugungsbildungsvor-
gang ist aber nicht mit dem Anscheinsbeweis vergleichbar. Ein Anscheins-
beweis ist grundsitzlich denkbar, um die Kausalitét einer Pflichtverletzung
fiir sog. reine Vermoégensschiden zu beweisen (z.B. Verletzung der Sorgfalts-
pflichten eines Verwaltungsrats fiir den Glaubigerschaden infolge eines Kon-
kurses). Aufgrund der tendenziell komplizierteren Kausalverldufe ist der
Anscheinsbeweis in solchen Fillen in der Praxis aber kaum relevant. Eine
Irgendwie-Verursachung ist bei einem Sachverhalt dieser Art praktisch aus-
geschlossen.

Konsequenzen des Anscheinsbeweises fiir den Zivilprozess: Beim Anscheinsbe-
weis sind die Anforderungen an die substantiierte Behauptung des Kausal-
verlaufs herabgesetzt, weil die geschidigte Partei nur iiber wenige Informa-
tionen verfiigt. Bei der Irgendwie-Verursachung muss sie nicht darlegen,
inwiefern die haftpflichtige Partei vom Soll-Standard abgewichen ist. Der
typische Geschehensablauf muss — sofern er allgemein bekannt ist — nicht
behauptet werden. Bei der Bestreitungslast der haftpflichtigen Partei erge-
ben sich keine Besonderheiten. Der typische Geschehensablauf ist nicht
zwingend zu bestreiten.

Das Gericht hat drei Massnahmen zu ergreifen, um beim Anscheinsbe-
weis die Gefahr von Fehlurteilen zu verkleinern. Erstens ist die antizipierte
Beweiswiirdigung nur sehr eingeschrinkt zulissig. Uber Indizien, die auf
einen alternativen Kausalverlauf hindeuten, muss das Gericht immer Bewei-
se abnehmen. Zweitens sind die Parteien vor Urteilsfillung darauf hinzuwei-
sen, dass das Gericht in Erwigung zieht, auf einen Anscheinsbeweis abzu-
stellen. Die Anscheinsbeweisgegnerin muss Gelegenheit erhalten, sich zum
typischen Geschehensablauf zu dussern. Drittens hat das Gericht detailliert
zu begriinden, auf welche Erfahrungssitze es abstellt und weshalb der
Schluss vom allgemeinen auf den konkreten Zusammenhang zulissig ist.

Die Uberzeugungsbildung mit dem Anscheinsbeweis ist vor der Rechts-
mittelinstanz frei tiberpriifbar. Insbesondere das Bundesgericht kann ohne
Einschrankung der Kognition priifen, ob die Vorinstanzen zu Unrecht (nicht)
aufden Anscheinsbeweis abgestellt haben. Bei internationalen Fillen richtet
sich der Anscheinsbeweis — wie das Beweismass — nach der lex causae.
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Die bundesgerichtliche Beschreibung des Anscheinsbeweises (siehe S.24)
lasst sich aufgrund dieser Erkenntnisse wie folgt préazisieren: Der Anscheins-
beweis

1. kommt zur Anwendung, wenn die Haftung an eine Abweichung vom
rechtlich gebotenen Standard ankniipft (Ist-Soll-Diskrepanz);

2. erlaubt es, mit Erfahrungssitzen entweder auf die Kausalitét eines be-
stimmten Faktors fiir ein Schadensereignis oder auf eine Irgendwie-Ver-
ursachung zu schliessen;

3. modifiziert bei der Irgendwie-Verursachung das Beweisthema, indem
die Feststellung geniigt, dass das Handeln der haftpflichtigen Person
nicht dem Soll-Standard entspricht;

4. setzt seitens der geschidigten Partei Beweisschwierigkeiten voraus,
weil neben dem Schadensereignis und allenfalls dem als Ursache in Fra-
ge kommenden Faktor keine weiteren Einzelheiten zum Kausalverlauf
bekannt sind;

5. setzt einen typischen Geschehensablauf voraus, wihrend die Wahr-
scheinlichkeit alternativer Kausalverliufe sehr geringist, insbesondere
weil keine Indizien vorliegen, die fiir solche sprechen.

— Bei der Kausalitit eines bestimmten Faktors trifft der typische Ge-
schehensablauf die Aussage, dass das Verhalten der haftpflichtigen
Partei die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gegeniiber dem
Soll-Standard stark erhoht;

— Beider Irgendwie-Verursachung wird in der Regel darauf abgestellt,
dass es sehr selten zum Schadensereignis kommt, wenn der Soll-Stan-
dard eingehalten wird;

6. kehrt die objektive Beweislast nicht um, fiihrt aber zu einer Verschie-
bung der subjektiven Beweisfiihrungslast, indem die haftpflichtige Par-
tei einen alternativen Kausalverlauf behaupten und Indizien vorbringen
muss, die fiir einen solchen sprechen;

7. erfiillt das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit, was bei
der Irgendwie-Verursachung einer ausserordentlichen Beweismass-
herabsetzung entspricht;

8. konnte auch als spezielle natiirliche Vermutung bezeichnet werden;

9. hat zur Folge, dass der Kausalverlauf von der geschiddigten Partei nur
grob geschildert werden muss;

10. bewirkt, dass die geschidigte Partei keine Beweismittel i.S.v. Art. 168 ff.
ZPO offerieren muss, wenn der typische Geschehensablauf allgemein
bekannt ist;

11. wird vom Bundesgericht frei tiberpriift;

12. richtet sich nach der lex causae.
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Die vorliegende Arbeit widmet sich einer speziellen Form des «Beweisens»
im Zivilprozess. Beim Anscheinsbeweis geht es darum, einen Kausal-
zusammenhang mit der Lebenserfahrung und dem Allgemeinwissen
nachzuweisen. Der Begriff «<Anscheinsbeweis» taucht in der schweizeri-
schen Literatur und Rechtsprechung zwar immer wieder auf, was damit
gemeint ist, bleibt aber oftmals unklar. Die Arbeit befasst sich mit den
offenen Fragen zum Anscheinsbeweis im schweizerischen Zivilprozess:
Es wird untersucht, (1) was damit gemeint ist, (2) was damit genau be-
wiesen wird, (3) wie das Gericht seine Uberzeugung bildet, (4) wie der
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