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Regeste

Regeste Art. 8 ZGB. Die im kantonalen Prozessrecht vorgesehene Behauptungslast trifft
von Bundesrechts wegen nur die bewelispflichtige Partei, nicht ihren Prozessgegner (Erw.
1b). Unechte Solidaritét (Art. 51 OR). Voraussetzungen, unter denen die Haftung des
belangten Solidarschuldners durch das Verhalten eines Mitverantwortlichen ausgeschl ossen
oder beschrankt wird. Die Beschrénkung des Ersatzanspruches auf einen Teil des Schadens
andert an der Anspruchskonkurrenz nichts (Erw. 3). Art. 43, 44 und 55 OR. Umfang der
Ersatzpflicht des Geschéftsherrn, wenn er neben der Kausal haftung ein Verschulden und
wenn der Geschédigte ein Selbstverschulden zu vertreten hat. Berlicksichtigung des
unterschiedlichen Selbstverschuldens des Geschédigten im Verhéltnis zu den verschiedenen
Verantwortlichen (Erw. 4-6). Art. 47 OR. Bemessung der Genugtuung bei Hirnschadigung
(Erw. 7). Art. 59 OG. Auf das Anschlussberufungsbegehren einer Partei, ihr den Ruckgriff
gegen einen Mitverpflichteten einzurdumen, ist nicht einzutreten, wenn dieser die Berufung
nicht erklart hat (Erw. 9).

Erwagungen

E.1l

b) Der Appellationshof fuhrt aus, es misse "angenommen werden, dass die unfallbedingten
Schéden und deren Ausmass spétestens im Herbst 1964 bereits alle bekannt waren”; der
Klager habe nichts Gegenteiliges behauptet. Die Verjdhrungsfrist gemass Art. 60 OR habe
spétestens Ende 1964 zu laufen begonnen. Der Klager habe die Einrede der Beklagten nicht
widerlegt; er habe sich damit begnlgt, in einem Satze die Behauptung aufzustellen, es sei
Klar, dass er die Verjadhrung fur die gesamte Schadenersatzforderung unterbrochen habe; er
habe auch nicht geltend gemacht, im Zeitpunkt der Betreibung oder der Klageeinreichung
seien die Folgen der erlittenen Verletzungen noch nicht mit hinreichender Sicherheit
feststellbar gewesen, analog Art. 46 Abs. 2 OR . Er habe diese Behauptung, die nicht den
Tatsachen entsprochen hétte, zu Recht unterlassen. Diese Erwagungen verletzen schon
insofern Bundesrecht, als sie dem Kl&ger eine Behauptungspflicht zuschreiben, dieihn
BGE 97 Il 339 S. 343 nicht treffen konnte. In BGE 89 |1 121 hat diel. Zivilabteilung
alerdings unter Hinweis auf BGE 78 11 97 und BGE 87 |1 140 f. erkléart, das kantonale
Recht, nicht Art. 8 ZGB , verteile die Behauptungslast (répartit |e fardeau de |'allégation).
Dieser Satz gibt jedoch den Sinn der zitierten friheren Prgjudizien unrichtig wieder. In
BGE 78 11 97 und BGE 87 Il 140 f. wurde nur entschieden, nicht Art. 8 ZGB , sondern das
kantonal e Prozessrecht bestimme, ob eine anspruchsbegriindende Tatsache zu behaupten sei
oder von Amtes wegen beriicksichtigt werden durfe. Wenn und soweit das kantonale
Prozessrecht eine Behauptungspflicht kennt, kann sie von Bundesrechts wegen nur die
beweispflichtige Partei, nicht ihren Prozessgegner treffen. Denn wenn mangels genligender
Behauptungen ein bestimmter Sachverhalt nicht berticksichtigt werden darf oder ungewiss



bleibt, muss der Richter zu Ungunsten der beweisbel asteten Partei entscheiden. Niemand ist
verpflichtet, Tatsachen zu behaupten, die von Bundesrechts wegen nicht er, sondern der
Prozessgegner beweisen muss. Beweispflichtig aber ist nach Art. 8 ZGB in der Regel, wer
aus der in Frage stehenden Tatsache Rechte ableitet. Im vorliegenden Falle hatte daher der
Beklagte zu behaupten und zu beweisen, dass der Klager schon vor dem 10. November
1965 im Sinne des Art. 60 Abs. 1 OR vom Schaden Kenntnis erhalten habe und folglich die
Verjahrungsfrist im Zeitpunkt der Einreichung der Klage abgelaufen war. Den Klé&ger traf
die Behauptungs- und Beweispflicht nur hinsichtlich der Unterbrechungsgriinde. Dieser
Pflicht ist er nachgekommen, denn es steht ausser Frage, dass die Verjahrung am 10.
November 1966 durch die Einreichung der Klage fur die volle geltend gemachte Forderung
unterbrochen wurde.

E.3

Die Beklagten machen geltend, die Schadenersatzpflicht sei wegen Selbstverschuldens des
Klagers statt um 1/3 um 3/5 zu kirzen und der von ihnen zu tragende Rest sei statt im
Verhdtnisvon 3:1 im Verhdtnis von 2:1 (Auffassung Schérer) bzw. 9:1 (Auffassung
Flickiger) auf die Beklagten aufzuteilen. Die beiden Beklagten haben den Schaden nicht im
Sinne des Art. 50 OR gemeinsam verschuldet, sondern haften dem Klager aus
verschiedenen Rechtsgriinden ( Art. 51 OR ). Dennoch kann an sich der Kl&ger von jedem
Beklagten Ersatz des ganzen Schadens verlangen, bis dieser vollstandig gedeckt ist ( BGE
5911 369 ). Das Verhalten des einen Verantwortlichen entlastet den BGE 97 11 339 S. 344
anderen dem Geschadigten gegentber nur, wenn es den urséchlichen Zusammenhang
zwischen dem Verhalten des anderen und dem Schaden als inadaquat erscheinen lasst oder
wenn und sowelit es das Verschulden des anderen mildert ( BGE 41 11 228, BGE 5511 88,
BGE 56 11 401 Erw. 5, BGE 59 11 43 /44, 368 f., BGE 60 |1 155, BGE 64 11 307 , BGE 66 |1
118f., BGE 8911 123, BGE 93 11 322). Esliegt Anspruchskonkurrenz (unechte
Solidaritét) vor. Die Auffassung des Appellationshofes, der Klager habe auf die
Anspruchskonkurrenz verzichtet, indem er jeden Beklagten fur Fr. 50'000.-- einzeln
betrieben habe, halt nicht stand. Die Betreibungsbegehren waren nicht rechtsgeschéftliche
Willenserkl&rungen (Angebote) auf - vergleichsweise oder bedingungslose - Herabsetzung
der Forderungen gegentiber den Beklagten, sondern sie bezweckten nur die Einleitung von
Vollstreckungsverfahren. Aus den vier Zahlungsbefehlen vom 6. April 1965 ergibt sich
ubrigens mit keinem Worte, dass der Klager damals jeden Betriebenen a's fir insgesamt Fr.
200'000.-- haftbar erachtet habe, aber gegentiber jedem auf 3/4 seiner Forderung habe
verzichten wollen. Als Grund der Forderungen wurde in den Zahlungsbefehlen angegeben
"Schadenersatzforderung aus Unfall vom 2. April 1964, woftr der Schuldner haftpflichtig
ist". Diese Angabe vertragt sich durchaus mit der Auffassung, der Klager habe seinen
Schaden damals auf nur Fr. 50'000.-- geschétzt und jeden Betriebenen als unecht solidarisch
Haftenden auf Ersatz des ganzen Schadens belangen wollen. Ubrigens wére ein
vertraglicher Verzicht auf die Anspruchskonkurrenz auch schon deshalb nicht zustande
gekommen, weil die Beklagten Rechtsvorschlag erhoben, das vermeintliche Angebot des
Kl&gers also ablehnten. Der Appellationshof ist somit unrichtig vorgegangen, indem er
Schérer nur fur 3/4 und Fluckiger nur fir 1/4 des vom Kl&ger nicht selbst zu tragenden Teils
des Schadens ersatzpflichtig erachtet hat. Dass nicht so vorgegangen werden darf, wurde
bereitsin BGE 59 |1 369 ausgefuihrt. Der Klager hélt nun aber an seinem Begehren, jeden
Beklagten zum Ersatz des ganzen Schadens zu verurteilen, im Berufungsverfahren nicht
fest. Er verlangt von beiden nur noch Ersatz je eines Teils des nicht von ihm selbst zu
tragenden Schadens, ndmlich von Schérer Fr. 50'358.40 und von Flickiger Fr. 50'000.--,



eventuell von ersterem einen entsprechend héheren Betrag, wenn ihm zulasten des letzteren
weniger als BGE 97 Il 339 S. 345 Fr. 50'000.-- zugesprochen werden sollten. An diese
Beschrénkung der Begehren ist das Bundesgericht gebunden. Sie éndert aber an der
Anspruchskonkurrenz nichts. Bis zu welchem Betrage jeder Beklagte gegeniiber dem
Kl&ger haftet, beurteilt sich unabhangig von der Mithaftung des andern und unabhangig von
dem unter den Beklagten allenfalls bestehenden Rickgriffsrecht. Die Beschrénkung der
Klagebegehren hat nur zur Folge, dass Schérer, falls Flickiger dem Kléger Fr. 50'000.--
schuldet, zu héchstens Fr. 50'358.40 Schadenersatz verurteilt werden darf, und dass, falls
die Haftung Flickigers unter Fr. 50'000.--bleibt, der Minderbetrag dem Beklagten Schérer
zusétzlich aufzuerlegen ist, wenn und soweit das Mass seiner Haftung gegentiber dem
Kl&ger das erlaubt. Daher ist die Frage, inwieweit jeder Beklagte dem Klager Ersatz
schulde, fur jeden von ihnen getrennt zu prifen. Das st Ubrigens auch deshalb nétig, weil
das Selbstverschulden des Kl&gers nicht notwendigerwei se gegentiber jedem Beklagten
gleich zu begriinden ist und die Ersatzpflicht prozentual gleich stark ermassigt.

E.4

Der Beklagte Schérer haftet aus Art. 55 OR , also kausal. Das Bundesgericht hat indessen
schon im Urteil vom 20. Mai 1969 ( BGE 95 |1 93 f.) darauf hingewiesen, dass ein
alfalliges Selbstverschulden des Klagers bei der Anwendung des Art. 44 Abs. 1 OR nicht
dasselbe Gewicht hat, wenn den Beklagten ein Verschulden trifft (BGE 41 |1 500 , BGE 88
I1 135). Ein solchesliegt vor. Wie schon im V orentscheid ausgeftihrt wurde, hétte Schérer
seinen Bauleiter darUber unterrichten sollen, dass offene Stellen an Schéachten, Treppen und
dergleichen in Neubauten abzuschranken seien und der Bauleiter standig und streng auf die
unverzigliche Wiederherstellung weggenommener Abschrankungen dringen musse. Auch
dem Bauleiter, fUr dessen Verhalten der Beklagte geméss Art. 55 OR einzustehen hat, ist
ein Vorwurf zu machen. Er hétte die Abschrankung zwischen dem Windfang und der
Kellertreppe wieder anbringen lassen sollen, nachdem sie von unbekannter Hand entfernt
worden war. Anderseits trifft auch den Klager ein gewisses Verschulden, dass er auf die
Kellertreppe stiirzte. Er hatte bei den Gangen, die der Beférderung des Schrankes
vorausgegangen waren, sehen kdnnen, dass die Abschrankung fehlte. Diesem Umstand
hétte er Rechnung tragen sollen, als er mit dem Schrank rickwarts ging. Ein weiterer
Vorwurf kann ihm bei der Bestimmung BGE 97 Il 339 S. 346 des Masses der
Schadenersatzpflicht Schérers dagegen nicht gemacht werden. Schérer wird nicht zusétzlich
dadurch entlastet, dass der Klager Gberhaupt den Neubau betreten hat. Indem der Kl&ger das
Schreinermaterial in diesen hineintragen half, ging er zwar tber den Auftrag hinaus, den
ihm Fritz Flickiger ertellt hatte. Dadurch verhielt er sich aber gegentiber Schérer nicht
rechtswidrig. Dieser hatte nicht Anspruch darauf, dass statt des Klagers der fachkundigere
Pauli dem Handlanger Ernst Fltickiger den Schrank tragen helfe. Deshalb hat das
Bundesgericht am 20. Mai 1969 auch entschieden, das Betreten des Hauses durch den
Klager habe den rechtserheblichen Kausal zusammenhang zwischen dem Fehlen der
Abschrankung und dem Unfall nicht unterbrochen. Das Verhalten des Beklagten Fritz
Flickiger sodann beeinflusst den Umfang der Ersatzpflicht des Beklagten Schéarer in keiner
Weise. Es mildert das Verschulden Schérers und seines Bauleiters nicht und ist auch ohne
jeden Einfluss auf den Grad des Selbstverschuldens des Klagers. Das von Schérer und
seinem Bauleiter verschuldete Fehlen der Abschrankung ist die Hauptursache des Unfalles.
Dass der Kl&ger nicht gentgend aufmerksam war, ist als Mitursache von untergeordneter
Bedeutung. Der Klager war durch die Schwierigkeiten, die sich der Beférderung des
Schrankes in den Weg stellten, abgelenkt, zumal er ihnen a's Nichtfachmann nur schlecht



gewachsen war. An seine Vorsichtspflicht durften nicht strenge Anforderungen gestellt
werden. Gerade weil von den in Neubauten beschéftigten Personen, die durch ihre Arbeit in
Anspruch genommen sind, nicht immer hoéchste Vorsicht erwartet werden darf, sind
Abschrankungen vorgeschrieben. Das Verschulden des Klagers wiegt gering. Eine
Herabsetzung der Ersatzpflicht um 60%, wie Schéarer sie beantragt, kommt nicht in Frage.
Sogar die vom Appellationshof verfligte Kiirzung um 33% geht zu weit. Angemessen ist die
Herabsetzung um 25%. Schérer hétte daher vom Schaden von Fr. 125'448.-- an sich 75%,
d.h. Fr. 94'086.-- zu ersetzen. Er ist jedoch mit einem geringeren Betrag zu belasten, da der
Kl&ger wegen der Mithaftung Fluckigers von Schérer weniger fordert, als wenn diese
Mithaftung nicht bestande.

E.5

Der Beklagte Fluckiger war, wie das Bundesgericht im Urtell vom 20. Mai 1969 ausgeftihrt
hat, nicht verpflichtet, zum Schutze des Kl&gers im Hause irgendwel che Massnahmen zu
BGE 97 Il 339 S. 347 treffen, da der geféhrliche Zustand nicht durch die Schreinerarbeiten,
sondern durch das von Schéarer und seinem Bauleiter zu verantwortende Fehlen der
Abschrankung geschaffen wurde. Fritz Fluckiger haftet nur geméass Art. 55 OR , well seine
Untergebenen Pauli und Ernst Fltickiger in Auslibung ihrer dienstlichen Verrichtungen
duldeten, dass der Klager den Schrank in das Haus tragen half und sich dadurch der Gefahr
einer Korperverletzung aussetzte, und weil der Beklagte ihnen weder gesagt hatte, sie
durften keinen anderen, besonders den Kl&ger, an ihrer Stelle arbeiten lassen, noch sie
unterrichtet hatte, dass sie einen mitwirkenden Dritten jedenfalls gegen Unfélle schiitzen
mussten. Die Unterlassung dieser Instruktionen gereicht Fritz Flickiger zum Vorwurf, da
keinerlel Entschuldigungsgriinde namhaft gemacht sind. Das Verschulden des Beklagten ist
jedoch sehr geringfligig. Es hétte fir sich alein angesichts der Ubrigen Schadensursachen
eine Haftung nicht zu rechtfertigen vermocht. Fritz Fltckiger wurde nur
schadenersatzpflichtig erklart, weil Art. 55 OR ihn kausal haften |asst. Ob Pauli ein
Verschulden treffe, hat das Bundesgericht im Vorentscheid offen gelassen. Diese Frage
muss heute bejaht werden. Pauli war als Dienstpflichtiger des Beklagten dafUr
verantwortlich, dass das Material fachgerecht in das Haus getragen werde. Als gelernter
Schreiner musste er wissen, dass sich der Befdrderung des unhandlichen Schrankes
Schwierigkeiten in den Weg stellen konnten, die der Klager moglicherweise weniger
geschickt zu Uberwinden vermochte als er selber. Pauli hétte den Schrank zusammen mit
Ernst Fluckiger selber hineintragen sollen. Sein Verschulden ist aber leicht. Pauli wusste
nicht, dass die Abschrankung zwischen dem Windfang und der Kellertreppe fehlte. Der von
Schérer und seinem Bauleiter begangene Fehler riickt das Verhaten Paulisin ein milderes
Licht und rechtfertigt damit die Herabsetzung der Haftung des Beklagten Fluckiger, der fur
seinen Arbeiter einzustehen hat. Ernst FlUckiger trifft kein Verschulden. Im Gegensatz zu
Pauli konnte er zwar sehen, dass die Abschrankung fehlte. Er war aber nicht verpflichtet,
den Klager bel der Beférderung des Schrankes zu warnen, denn Leiter des Mantvers war
der Kl&ger, nicht der Handlanger Ernst FlUckiger. Dieser ist auch nicht dafr
verantwortlich, dass der Klager die Arbeit besorgte, die Pauli hétte verrichten sollen. BGE
97 11 339 S. 348 Die Haftung des Beklagten Flickiger wird gemildert durch das
Selbstverschulden des Kl&gers. Im Gegensatz zu Schérer kann Fritz Flickiger dem Klager
schon einen Vorwurf daraus machen, dass er sich der Aufgabe Paulis beméachtigte und den
Schrank in das Haus tragen half. Der Initiant der ungeschickten Rollenverteilung war nicht
Pauli, sondern der Klager. Der Appellationshof stellt fest, der Kl&ger habe sich aufgedrangt.
Der Kl&ger ging damit Gber den Auftrag hinaus, den er von Fritz Flickiger erhalten hatte,



und gab zugleich den Anstoss zur Pflichtverletzung Paulis. Esist ihm ferner das
ungeschickte Verhalten beim Tragen des Schrankes anzurechnen. Das Selbstverschulden
des Kl&gers hat aus allen diesen Griinden bei der Beurteilung der Ersatzpflicht des
Beklagten Flickiger mehr Gewicht alsim Verhdltnis zu Schéarer. Die Schadenersatzpflicht
Flickigersist in Anwendung der Art. 43 und 44 OR um 90% herabzusetzen. Sie erméassigt
sich also von Fr. 125'448.-- auf Fr. 12'544.80.

E.6

Dadem Klé&ger zulasten des Beklagten Flickiger statt der begehrten Fr. 50'000.-- nur Fr.
12'544.80 zuzusprechen sind, muss der Unterschied von Fr. 37'455.20 gemass dem
Berufungsbegehren 3 dem Beklagten Schérer auferlegt werden. Der Klé&ger hat daher von
Schérer ausser den primér begehrten Fr. 50'358.40 weitere Fr. 37'455.20 als Schadenersatz
zu fordern, d.h. zusammen Fr. 87'813.60. Dem Kl&ger sind somit als Schadenersatz
zuzusprechen: gegenuber Scharer Fr. 87'813.60 gegenuber Fluckiger Fr. 12'544.80
zusammen Fr. 100'358.40, was dem Betrag entspricht, den der Kl&ger insgesamt verlangt
(80% des Schadens).

E.7

Der Klager verlangt vom Beklagten Scharer Fr. 20'000.-- als Genugtuung. Wer fir eine
Korperverletzung haftet, kann gemass Art. 47 OR unter Wirdigung der besonderen
Umsténde verpflichtet werden, dem Verletzten eine angemessene Geldsumme als
Genugtuung zu zahlen. Diese Bestimmung setzt nach der Rechtsprechung nicht voraus,
dass der Haftbare die Korperverletzung verschuldet habe ( BGE 74 11 212 , BGE 81 11 518,
BGE 8811 528 , BGE 97 Il 339 S. 349 96 11 234 Erw. 8). Eine Auseinandersetzung mit der
gegenteiligen Auffassung OFTINGERS (Haftpflichtrecht ., 2. Auflage, S. 262) ertibrigt
sich, daden Beklagten ein Verschulden trifft. Der Klager hat zufolge einer Hirnschadigung
und der dadurch verursachten psychischen Beeintrachtigung 70% seiner Arbeitsfahigkeit
eingeblsst. Sein Wesen ist erheblich veréndert. Nach dem Gutachten von Prof. Walther ist
seine frihere Personlichkeit verzerrt. Seine Geselligkeit und Freude an kleinen

Handel sgeschéften ist zur planlosen Hypersozialitét und zu einer abnormen Neigung zum
Herumfahren, Wirtshaushocken und Schwatzen geworden. Der Kl&ger vertut die meiste
Zeit nutzlos. Dazu ist er grosssprecherisch geworden, Uberschétzt seine Geisteskrafte und
Moglichkeiten. Er lebt in einer hypomanischexpansiven Grundstimmung, dieihn immer zu
improvisierten und planlosen Handlungen oder Reisen antreibt. Er ist ausgesprochen reizbar
geworden. Sein affektives Verhalten und sein sprachlicher Ausdruck haben grébere Formen
angenommen. Er lebt in den Tag hinein und im Augenblick; er leidet an Poltersucht. Seine
soziale Stellung ist erheblich verschlechtert. Man kann sich fragen, ob bel dieser seelischen
Verfassung ein Geldbetrag dem Kléger Gberhaupt Genugtuung verschaffen kann, d.h. seine
durch die Korperverletzung weitgehend verminderte L ebensfreude zu heben und das durch
die Einbusse an Arbeitskraft hervorgerufene psychische Unbehagen auszugleichen vermag.
Ganz ausgeschlossen ist das indessen nicht. Esist denkbar, dass der Kl&ger auch in seinem
heutigen psychischen Zustand das Geld noch in gleicher Weise schétzt wie der
Durchschnittsbiirger. Eine Genugtuungssumme ist ihm daher zuzusprechen. Was ihre Hohe
betrifft, ist zu berticksichtigen, dass die K érperverletzung schwer ist und der Beklagte
Schérer sowie dessen Bauleiter den Unfall verschuldet haben. Ihre Fahrléssigkeit war
jedoch nicht grob. Anderseits trifft den Klager ein Selbstverschulden, das die
Genugtuungspflicht mindert ( BGE 91 Il 225). Angemessen ist ein Betrag von Fr. 5'000.--.



E.9

Auf das Anschlussberufungsbegehren Fliickigers, es sei ihm der Ruckgriff auf den
Beklagten Scharer zuzubilligen, ist schon deshalb nicht einzutreten, weil Scharer die
Berufung nicht erklart hat und deshalb ein solches Begehren ihm gegeniiber nicht zuléssig
ist. BGE 97 Il 339 S. 350 Dispositiv
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