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Erwagungen

E. 1

Der Klager betreibt mit seiner Familie einen Warenmarkt in L. Seit dem 2. Juli 2004 ist er
unter der Firmennummer Z. als Einzelfirmaim Handel sregister des Kantons St. Gallen
eingetragen (Handel sregister des Kantons St. Gallen, Internet Vollauszug; vgl. auch klég.
act. 1). Der Klager ist bel der Beklagten seit dem 9. Juli 2004 gegen Ein- bruchdiebstahl mit
einer Summe von Fr. 500'000.-- versichert (kl&g. act. 3, bekl. act. 4). Dabei handelt es sich
um eine Geschéftsversicherung fur KMU. Am 21. September 2005 meldete der Klager
einen Einbruchdiebstahl von unbekannter Téterschaft. Glei- chentags erstatte er Anzeige bel
der Polizei in L. und stellte Strafantrag wegen Sachbe- schadigung und Hausfriedensbruch
(kl&g. act. 4 und 5). Zudem meldete der Kl&ger den Einbruchdiebstahl umgehend der
Beklagten (klag. act. 7).

E.2

Die Polizel nahm gleichentags eine Tatbestandsaufnahme vor. Diese ergab, dass auf der
Ostseite der Liegenschaft das Glas der Balkontiire eingeschlagen war und auf diese Weise
in das L adengeschéft eingebrochen worden sein soll. Der Polizeirapport vom 2. Juni 2006
hielt fest, dass der Laden keinen ausgeréaumten Eindruck machte und die Regale ,, prall
gefullt* waren (bekl. act. 14, S. 2). Beim Eintreffen der Polizei konnten

E.3

Mit Schreiben vom 28. September 2005 liess der Klager die Schadensanzeige der Beklagten
zukommen (bekl. act. 7). Gemass eigenen Angaben hatte sich der Kl&ger in der
Zwischenzeit ein Bild Uber die fehlenden Ware in seinem Ladengeschéft gemacht und die
Geschéftsfuhrerin bezifferte das Deliktsgut schliesslich auf Fr. 173'355.65 (kl&g. act. 15).
Zur Abklarung des Schadensfalls zog die Beklagte in der Folge die Fachschule fir
Detailhandel, vertreten durch den Geschéftsfihrer Q., bei (bekl. act. 12, S. 1ff.). Zu
ermitteln galt, inwieweit der vom Kl&ger gemel dete und behauptete Schaden der Reali- tat
entspreche sowie eine Bewertung des Schadens. Die Expertise ergab am 14. No- vember
2005 einen Einstandswert des gesamten Warenlagers von Fr. 224'409.72. Eine
Schadensermittlung war aber nicht moglich, da Unklarheiten bestanden (bekl. act. 12, S.
1ff.). So war der Sachverhalt teilweise nicht nachvollziehbar, und konnte der effektive
Warenwert nicht ermittelt werden, weil wichtige Unterlagen, wie etwa eine separate La-
gerbuchhaltung oder detaillierte Umsatzzahlen fehlten (bekl. act. 12, S. 2).

E.4

Am 17. November 2005 liess die Beklagte dem Kléger eine Akontozahlung im Um- fang
von Fr. 20'000.-- zukommen (bekl. act. 7). Mit Schreiben vom 21. Dezember 2005 forderte



die Beklagte den Klager auf, Einkaufs- und Zahlungsbel ege sowie Belege betreffend den
Zahlungsverkehr einzureichen. Der Klager reichte die Belege in der Fol- ge nicht ein (bekl.
act. 13).

E.5

Mit Schreiben vom 13. Dezember 2006 forderte der Rechtsvertreter des Klagers die
Beklagte auf, die Auszahlung der geltend gemachten Schadenssumme in der Hohe von Fr.
173'355.65, abziglich der bereits geleisteten Akontozahlung von Fr. 20'000.-- vorzu-
nehmen (kl&g. act. 13). Mit Schreiben vom 9. Mérz 2007 |lehnte die Beklagte ihre versi-
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aHG.2007.71.docx cherungsvertragliche Leistungspflicht ab und forderte gleichzeitig die
Akontozahlung in der Hohe von Fr. 20'000.-- zurtick (klag. act. 14).

E.6

Am 12. September 2007 reichte der Klager beim Handel sgericht St. Gallen Klage ein, mit
den eingangs wiedergegebenen Rechtsbegehren (Klage, S. 2). Die Beklagte beantragte die
Abweisung der Klage und erhob Widerklage mit dem Antrag, der Kl&ger sei zu
verpflichten, die ihm bereits ohne Rechtsgrund bezahlte Akontozahlung in der Hohe von Fr.
20'000.-- zuzlglich 5% Zins seit 16. November 2006 zurlickzuzahlen (Kla- geantwort, S.
2). Der Klé&ger ersuchte am 4. Februar 2008 um Abweisung der Widerkla- ge und hielt an
seiner Klage fest (Replik und Widerklageantwort, S. 2). Die Beklagte reichte am 4. Mérz
2008 ihre Duplik und Widerklageantwort ein und hielt an den Antré gen der Klageantwort
vom 15. November 2007 sowie den Antragen der Widerklage vom 15. November 2007
vollumfanglich fest (Duplik und Widerklageantwort, S. 2).

E.7

Am 13. November 2008 fand die Hauptverhandlung vor dem Handel sgericht statt. Zu
Beginn der Hauptverhandlung horte das Handel sgericht die vom Klager angerufene Zeugin,
die Geschéftsfuhrerin und Mutter des Kl&gers, O., zu den in den Rechtsschriften genannten
Behauptungen an.

E.8

aHG.2007.71.docx spruch zu den Vorbringen des Klagers, die Polizel habe gerade nicht den
ganzen Laden angeschaut. Die Beklagte vertritt die Ansicht, dass auch nach den
polizeilichen Ermitt- lungen ein Diebstahl von unbekannten Tétern in das L adengeschéft
nicht nachgewiesen werden kann. Das L adengeschéaft habe nach dem angeblichen
Einbruchdiebstahl kei- nen ausgerdumten Eindruck gemacht und bel der
Tatbestandsaufnahme habe die Poli- zei lediglich eingeschlagenes Glas feststellen kénnen.

C) Fest steht, dass die Polizel bei der Tatbestandsaufnahme vom 21. September 2005 keine
verwertbaren Spuren feststellte, die auf den Einbruchdiebstahl schliessen gelas- sen haben,
ansonsten ware diese im Protokoll mit Sicherheit erwéahnt. Die Polizei ver- zichtete gerade
aufgrund der fehlenden Spuren auch auf den Beizug des kriminaltechni- schen Dienstes
(kl&g. act. 4, S. 1). Ausser dem eingeschlagenen Turglas und ein paar umgefallenen
Teppichrollen deutete zudem nichts auf einen Einbruchdiebstahl hin (bekl. act. 14, S. 2).
Aufgrund der Schadenliste hétte auch geméass Bericht der Fachschule der Laden zu diesem
Zeitpunkt zu drel Viertel leergeraumt gewesen sein mussen (bekl. act. 12, S. 2). Der Laden
machte aber laut Angaben der Polizel absolut keinen ausgeraum- ten Eindruck. Im



Gegentell, das Geschéft war voller Verkaufsartikel aller Art und die Auslagen waren prall
geflllt (bekl. act. 14, S. 2). Anlésslich des polizeilichen Protokolls gab O. zu verstehen, dass
sie sich selber nicht erklaren kdnne, wie so viele Gegenstan- de entwendet werden konnten
(bekl. act. 14, S. 2). An der Zeugeneinvernahme erkléarte sie, die Gegensténde seien eben
aus Schachteln gestohlen worden. Es seien nicht Wa- ren von den Gestellen weggenommen
worden, sondern die Waren, diein den Schach- teln abgepackt gewesen seien. Zudem seien
auch ganze Schachteln gestohlen worden (Einvernahme-Protokoll, S. 4). Beim Eintreffen
der Polizei anlasslich der Tatbe- standsaufnahme vom 21. September 2005 konnte die
Geschéftsfuhrerin O. —wie er- wéhnt — allerdings noch keine Angaben Uber fehlende
Gegenstande machen, was sie auch anlé&sslich ihrer Zeugeneinvernahme vom 13. November
2008 bestétigte. Wenn aber ganze Schachteln gestohlen wurden, kann davon ausgegangen
werden, dass dies der Geschéftsfuhrerin, welche jeden Tag im Ladengeschéft steht,
sicherlich sogleich aufgefallen wére und sie diese Angaben auch der Polizel hétte machen
konnen. Dies wére auch deshalb mdglich gewesen, da sie selbst zu Protokoll gab, sie habe
sich im Laden umgeschaut (Einvernahme-Protokall, S. 2ff.). Zudem sagte sie aus, die
Polizei habe ebenfalls das ganze L adengeschéft angeschaut, sei insbesondere auch im
oberen Stock gewesen (Einvernahme-Protokoll, S. 4). Dies steht im klaren Widerspruch zu
den Ausfihrungen des Kl&gers. Er kritisierte in seinen Rechtsschriften gerade die polizeili-
chen Ermittlungen und flihrte aus, dass die Polizel nicht den ganzen — grossen — Laden
angeschaut habe, sondern sich lediglich kurz im Eingangsbereich umgeschaut habe
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aHG.2007.71.docx (Replik und Widerklageantwort, S. 4). Ein weiterer Widerspruch ergibt
sich in den Aus- sagen der Zeugin hinsichtlich der Turen. An der polizeilichen
Einvernahme vom 10. Ok- tober 2005 gab sie zu Protokoll, es seien mehrere Tiren offen
gestanden (bekl. act. 8, S. 2). Demgegentber fuhrte sie anlésslich der Zeugeneinvernahme
vor dem Handelsge- richt aus, lediglich eine Ture sal offen gestanden
(Einvernahme-Protokoall, S. 3).

Gestiitzt auf diese Feststellungen vermag die Stellungnahme des Klagers an Schran- ken,
wonach dieser unter anderem die Arbeit der Polizei bezweifelt, nichts zu &ndern. Der
Klager bemangelt unter anderem, eine eigentliche Tatbestandsaufnahme unter Bei- zug des
kriminaltechnischen Dienstes sei nicht durchgefthrt worden. Fir die Polizei war aufgrund
ihrer langjahrigen Erfahrung schnell klar, dass der Beizug des kriminaltechni- schen
Dienstes ohne verwertbare Spuren nicht erforderlich war und keine neue Ergeb- nisse
bringen konnte. Die aufgeworfenen Zweifel des Klégers sind daher nicht begriin- det und
seiner Auffassung kann auch nach Beurteilung des Handel sgerichts nicht ge- folgt werden.
Zudem ergab die Tatbestandsaufnahme, dass das behauptete Tatvorge- hen unublich ist. Die
Polizei fuhrte aus, dass Turen und Fenster, um Larm zu vermel- den, nicht durch das
Einschlagen der Glasscheibe getffnet werden, sondern mit einem Flachwerkzeug (bekl. act.
14, S. 2). Unbehelflich ist auch der Einwand des Kl&gers, die Polizel habe nicht den ganzen
Laden angeschaut, sondern sich nur kurz im Eingangs- bereich umgeschaut. Fakt ist, dass
die Polizei sogleich eine Tatbestandsaufnahme vor- nahm und aufgrund der umschriebenen
Gegebenheiten im Verkaufsgeschéft keine wei- teren Ermittlungen tétigte. Die
Geschéftsfthrerin fuhrte den Polizisten beim Eintreffen dann auch nicht zum Lager bzw.
zum oberen Stock. Anlésslich der Zeugeneinvernahme vor dem Handelsgericht gab siein
Bezug auf den oberen Stock auswei chende Antwor- ten und meinte schliesslich, die Polizei
sel auch im oberen Stock des L adengeschéftes gewesen (Zeugen-Einvernahme, S. 4). Dies



im klaren Widerspruch zu ihren Angaben vor den Untersuchungsbehérden, wo sie gerade
diesen Punkt bemangelte, dass sich die Polizei nicht in den oberen Stock begeben hatten.
Zudem konnte die Zeugin auch anléasslich der Einvernahme nicht aufzeigen, wie der
Diebstahl genau abgelaufen sein kénnte.

4. Nachdem der Kl&ger sowie die Geschéftsfuhrerin den angeblichen Diebstahl zur Anzeige
gebracht hatten, sah sich der Untersuchungsrichter aufgrund der gesamten Umstande
veranlasst, ein Strafverfahren gegen die beiden wegen Betruges zu erdffnen. Die Verfahren
wegen Betruges wurden am 16. November 2006 aufgehoben (bekl. act. 17 und 18). Wird
ein Strafverfahren durchgefiihrt, hat dieses aber nicht zu einer Verur- teilung gefthrt, darf
das bloss mogliche Delikt als solches nicht die Unglaubwurdigkeit
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aHG.2007.71.docx begrinden. Das schliesst aber nicht aus, dass einzelne unrichtige
Tatsachen im Zu- sammenhang mit dem behaupteten Diebstahl feststehen konnen. Solche
bewiesenen Einzeltatsachen kdnnen beriicksichtigt werden und einzeln oder zusammen mit
welteren Indizien die Unglaubwitirdigkeit begrinden (MARTHA NIQUILLE-EBERLE,
Beweiserleichte- rungen im Versicherungsrecht, insbesondere der Beweis des
Fahrzeugdiebstahls, in A. Koller [Hrsg.], Haftpflicht- und V ersicherungsrechtstagung 1997,
232f.). In der Beurtei- lung bewiesener Tatsachen ist der Zivilrichter zudem nicht an die
strafrechtliche Beurtei- lung gebunden. Dies gilt auch, wenn im konkreten
Versicherungsfall ein Strafverfahren eingeleitet wurde, der Versicherungsnehmer aber
freigesprochen wurde. Vorliegend fuhrte der Untersuchungsrichter in der Aufhebung aus,
es konne trotz der Aufhebung des V erfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass der
Einbruchdiebstahl lediglich vor- getauscht worden sei. Der Betrug war lediglich aufgrund
des fehlenden Tatbestands- elements der Arglist nicht erfillt (bekl. act. 17). Der
Untersuchungsrichter zeigte in der Verfligung auf, dass der Kléger bel seiner
Vorgehenswel se kein ganzes L ligengebaude errichtet oder sich tauschender
Machenschaften bedient habe. Er wies darauf hin, dass aufgrund der eingereichten Liste des
Klagers derart viele Gegensténde entwendet wor- den sind, was logistisch gesehen schon
fast unmadglich gewesen ware; dazu wére ein Lastwagen erforderlich gewesen.

5. Die Beklagte bringt vor, der Kl&ger habe bereits einen Einbruchdiebstahl mit einer hohen
Schadenssumme zu verzeichnen gehabt (Klageantwort, S. 5 und 6). Fiur die Ge-
samtwirdigung des Versicherungsfall dirfen nicht nur Tatsachen beriicksichtigt werden,
die im direkten Zusammenhang mit dem behaupteten Diebstahlgeschehen stehen, son- dern
auch, wie vorliegend, Tatsachen mit nur mittelbarem Bezug zum umstrittenen Ver-
sicherungsfall (MARTHA NIQUILLE-EBERLE, aaO., S. 245). Eine Haufung von
Schadens- fallen beim Anspruchsberechtigten kann ein Indiz fir dessen Unglaubwtrdigkeit
sein (NEF, aa.0., Art. 39 VVG N 58). Im vorliegenden Fall kann der Einbruchdiebstahl bei
der Familie von X. aus dem Jahre 2001 in Anbetracht der Gesamtumstande als Indiz fur
einen lediglich fingierten Diebstahl gewertet werden. Als selbstandiges Indiz wirde es aber
nicht geniigen (NEF, aa.O., Art. 39 VVG N 58).

6. Somit liegen konkrete Indizien vor, die den Versicherungsnehmer al's unglaubwir- dig
erscheinen lassen und schwerwiegende Zweifel an seiner Glaubwdrdigkeit und an der
Richtigkeit der von ihm aufgestellten Behauptung des Einbruchdiebstahles aufdrén- gen.
Aufgrund der oben dargel egten Gesamtumstande hat der Kl&ger das leistungsbe- griindende
Ereignis — den Einbruchdiebstahl — nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlich- keit beweisen



konnen. Vielmehr hat die Beklagte mit ihren Vorbringen die Behauptun-
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aHG.2007.71.docx gen des Klagers zu erschittern vermocht. Der Kl&ger kann —wie oben
ausgefuhrt — kei- nen strikten Beweis mehr erbringen, wenn der Beklagten der
Gegenbeweis gelingt. Der Hauptbeweis des Klagersist gescheitert und die Klage ist
abzuweisen.

7.8) Esist festzuhalten, dass selbst wenn ein Einbruchdiebstahl als leistungsbegriin- dendes
Ereignis vorliegen wirde, die Klage nicht geschitzt werden konnte. Art. 12 Abs. 2 der
Allgemeinen V ersicherungsbedingungen fur die Geschéftsversicherung halt fest, die
anspruchsberechtigte Person habe die Hohe des Schadens nachzuweisen (klégt. act. 3, S. 5).
Zu beachten ist, dass die beim Vertragsschluss festgesetzte Versiche- rungssumme keinen
Beweis fir das Vorhandensein oder den Wert der versicherten Ge- genstande oder fur den
Schaden bildet, sondern nur die oberste Grenze der Leistungs- pflicht des Versicherers
festsetzt (NEF, a.a.O. N 34 zu Art. 39 VVG,; VIRET, aa.0., S. 150, vgl. auch kl&g. act. 3,
Art. 12.2). Namentlich bel einem Diebstahl kann der Nach- weis des Schadens mit
Schwierigkeiten verbunden sein. Falls der direkte Beweis nicht moglich ist, begnigt sich
die Praxis auch hier mit der (hohen) Wahrscheinlichkeit (NEF, a.a.O., N 34 zu Art. 39
VVG; NIQUILLE-EBERLE, aa.O., S. 232f., vgl. BGE 130 11l 325f. E.3.3). Jede
Beweiserleichterung erfordert die Glaubwirdigkeit des vorgebrachten Sachverhalts. Beim
Wahrscheinlichkeitsbewels wird der substanzierten Schilderung des Anspruchsberechtigten
hinreichender Beweiswert zuerkannt, wenn sie plausibel, in sich schliissig und
widerspruchslos erscheint (NEF, a.a.O., N 36 zu Art. 39 VVG). Nebst der Glaubwirdigkeit
des Geschehens wird aber zudem die Glaubwtrdigkeit des Anspruchs- berechtigten
verlangt (NIQUILLE-EBERLE, a.a.O., S. 240 und 244ff.).

b) Der Kléger macht geltend, er habe der Beklagten unmittelbar nach dem schadensbe-
grindenden Ereignis eine detaillierte Liste der gestohlenen Artikel zu Einstandspreisen
zukommen lassen. Die Schadenssumme belief sich dabel auf Fr. 173'355.65 (kl&g. act. 15,
S. 1 und 2). Es wurden neben vielen anderen Deliktsglter unter anderem 376 Abendkleider,
280 turkische Kassetten, 770 Badetlicher und eine Bandsdgemaschine aufgefiihrt. Diese
Liste sei von der Mutter des Klagers, welche das Geschéft effektiv fuhre, nach bestem
Wissen und Gewissen erstellt worden. Sie machte anlésslich der Zeugeneinvernahme
geltend, sie habe alles aufgeschrieben, was ihr gefehlt habe. Sie habe die Liste aufgrund der
vorhandenen Lieferscheine ausgefertigt (Einvernahme- Protokoll, S. 5). Der Kl&ger fuhrte
aus, alein in den rund drel Monaten vor dem Ein- bruchdiebstahl vom 21. September 2005
sel er mit Waren im Gesamtwert von Fr. 140'000.-- beliefert worden (Klage, S. 6 und 7).

E.12

aHG.2007.71.docx c) Die Beklagte hielt den Vorbringen des Klégers anlésslich der
Hauptverhandlung ent- gegen, der Kl&ger habe ihr bis heute keine Inventarlisten
nachgereicht, noch seien je- mals Lieferscheine vorhanden gewesen. Dies obwohl die
Beklagte den Kléager mit Schreiben vom 21. Dezember 2005 aufgefordert hat, die
Einkaufsbelege, Zahlungsbe- lege und Dokumente Uber den Zahlungsverkehr als
Originalunterlagen zuzustellen (bekl. act. 13, S. 1 und 2).

d) Am 14. November 2005 fuhrte der Geschéftsfihrer der Fachschule fir Detailhandel, im
Auftrag der Beklagten, eine Bestandesaufnahme des Inventars des Geschéftsladens durch.
In seinem Bericht vom 14. Dezember 2005 hielt er fest, dass der ermittelte Ver- kaufswert



des gesamten Warenlagers am 14. November 2005 Fr. 366'613.95 betrug. Der
Einstandswert bezifferte er auf Fr. 224'409.70 (bekl. act. 12, S. 3ff.). Estrifft zu, dass die
Beklagte mit Schreiben vom 21. Dezember 2005 den Kl&ger aufforderte, die
entsprechenden Belege, wie Lieferscheine etc., einzureichen, was der Kl&ger nicht tat. Am
27. September 2006 fuhrte die Kantonspolizei St. Gallen im Auftrag des Untersu-
chungsamtes Altstétten am Verkaufsladen sowie am Wohnort des Kl&gers eine Haus-
durchsuchung durch. Die Geschéftsfuhrerin, O., fuhrte aus, die gesuchten Buchhal-
tungsunterlagen seien bei ihrer Tochter. Die Tochter erklarte, dass sie fur ihre Eltern
gewisse Schreibarbeiten erledige, allerdings fur das Geschéftslokal keine Buchhaltung
fdhre. In der anschliessend durchgefiihrten polizeilichen Befragung gab P., die Tochter, zu
Protokoll, dass sie fur das Ladengeschéft keine eigentliche Buchhaltung fuhren und siedie
genauen Umsatzzahlen des V erkaufsladen nicht kenne. Sie denke, dass der Umsatz im Jahre
2005 ca. Fr. 300'000.-- betragen habe. Der Kl&ger selbst gab einen Jahresumsatz von ca. Fr.
100'000.-- zu Protokoll (bekl. act. 17, S. 2). Esist praktisch unmdglich, ohne entsprechende
Lagerbuchhaltung, Inventurlisten und Lieferscheine eine derart detaillierte Deliktsgutliste
zu erstellen. Dies auch mit Blick auf die Aussage der Zeugin, die Deliktsguter hétten sich
zum Teil in Schachteln befunden und diese sei- en al's Ganze abtransportiert worden. Zum
gleichen Schluss kam der Bericht der Fach- schule firr Detailhandel, wenn ausgefuhrt wird,
es sal nahezu unmoglich, den effektiven Warenwert zu ermitteln, da wichtige Unterlagen,
wie etwa eine separate L agerbuchhal - tung oder detaillierte Umsatzzahlen fehlten (bekl. act.
12, S. 2). Zudem steht die Wert- angabe des Klagers gegentiber dem Geschéftsfihrer der
Fachschule fir Detailhandel, wonach im Monat September 2005 ein Umsatz von Fr.
53'375.05 und fr Oktober 2005 ein Umsatz von Fr. 62'787.85 erzielt wurde (bekl. act. 12,
S. 4), im Widerspruch zu sei- ner Angabe gegentber der Polizei, einen Jahresumsatz von
ca. Fr. 100'000.-- erzielt zu haben. Geht man zudem von einer Marge von 40% aus, betrégt
der Einstandswert der wahrend eines Jahres verkauften Waren maximal Fr. 180'000.--
(bekl. act. 12, S. 4).

E. 13

aHG.2007.71.docx Wirde die Deliktsgutliste den Tatsachen entsprechen, wirde dies
bedeuten, dass bei- nahe der Warenumsatz eines Jahres entwendet worden ist. Somit konnte
der Kl&ger hinsichtlich der Schadenshoéhe den Wahrscheinlichkeitsbeweis nicht erbringen
und die Klage wére auch deshalb abzuweisen.

8. Esist unbestritten, dass der Kléger der Beklagten eine Akontozahlung von Fr. 20'000.--
ausgerichtet hat und dass — wie oben festgestellt — kein leistungsbegrin- dendes Ereignis
eingetreten ist. Der Klager machte an Schranken geltend, diese Akon- tozahlung der
Beklagten zeige, dass sie den Diebstahl anerkenne. Die Beklagte flihrte demgegeniber aus,
die Akontozahlung aus Kulanzgriinden bezahlt zu haben. Sie sei davon ausgegangen, damit
einen Tell ihrer Verbindlichkeit aus dem Versicherungsver- trag vom 10. Juni 2004
gegenuber dem Kl&ger zu erfullen (Klageantwort und Widerkla- ge, S. 10). Es sai
Insbesondere el ne automati sche Handlung gewesen, die bel den Ver- sicherungen tblich sel
und mit der Anerkennung einer Rechtspflicht nichts zu tun habe (Duplik und
Widerklageantwort, S. 9). Esist vorliegend davon auszugehen, dass der Begriff
"Akontozahlung" klar darauf hindeutet, dass es sich bei der unter diesem Titel erbrachten

L eistung bloss um eine vorlaufige Zahlung handelte, bis aufgrund des Unter-
suchungsverfahrens der Diebstahl sowie die Diebstahlssumme ermittelt werden konnte. Die
Vereinbarung der Akontozahlung muss deshalb dahingehend ausgelegt werden, dass die



Differenz zwischen geleisteten Akontozahlungen und dem am Schluss festge- stellten
effektiven Anspruch auszugleichen ist. Dasselbe muss fir den Fall gelten, wo kein

lei stungsbegriindendes Ereignis — wie vorliegend — eingetreten ist. Esist nicht um- stritten,
dass die Beklagte zu weiteren Zahlungen verpflichtet gewesen wére, wenn der Diebstahl
tatsachlich stattgefunden hétte. Der Klager, welcher die Akontozahlung ent- gegennimmt,
Ubernimmt demgegeniiber dann vermutungsweise die Pflicht, einen allfal- ligen Uberschuss
herauszugeben (BGE 126 I11 119 E. 2, S. 121).

In der neueren Lehre und Rechtsprechung ist eine generelle Tendenz ersichtlich, An-
spriiche vermehrt auf vertragliche denn auf bereicherungsrechtliche Grundlage zu stit- zen
(BGE 126 111 119 E. 3, S. 122). Das Bundesgericht hat in BGE 114 11 152 in Abwei- chung
von BGE 60 Il 27 erkannt, bel einem Vertragsriicktritt geméass Art. 109 OR werde das
Vertragsverhdltnisin ein Liquidationsverhaltnis umgewandelt, so dass namentlich die
Ruickleistungspflichten geméss Art. 109 Abs. 1 OR als vertragliche zu qualifizieren seien.
Die aufgezeigte Tendenz schrankt den Anwendungsbereich des Bereicherungs- rechts
generell ein. Sie bekraftigt die Auffassung, dass ein Kondiktionsanspruch solange
ausgeschlossen ist, als ein Anspruch auf Vertrag gestiitzt werden kann, sei es durch
Auslegung oder L Uckenfillung. Wie dargelegt, muss nach Treu und Glauben geschlos-
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Ereignis nicht nach- gewiesen werden konnte und ein Versicherungsvertrag zwischen dem
Klager und der Beklagten besteht, zur Ruckleistung von zuviel erhaltenen Akontozahlungen
verpflichtet ist; vorliegend demnach zur Ruckleistung der Akontozahlung von Fr. 20'000.--.
Der Ruickforderungsanspruch des Kl&gers aufgrund zuviel bezahlter Akontozahlungen
ergibt sich damit nicht aus Bereicherungsrecht sondern aus Vertrag. Dies gilt umso mehr as
vorliegend der Versicherungsvertrag grundsétzlich eine Verpflichtung der Versicherung zu
Akontozahlungen vorsieht. Ist die Akontozahlung vertraglich begriindet, ist es auch deren
Ruckleistung.

Die Widerklage ist daher gutzuheissen und der Kl&ger zu verpflichten, der Beklagten die
Akontozahlung von Fr. 20'000.-- nebst 5% Zins seit 16. November 2005 zurtickzuzah- len.

V.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Kléager die Prozesskosten zu tragen (Art. 264
Abs. 1 ZPO). Diese setzen sich zusammen aus den Gerichtskosten und den Partei- kosten.

Ausgehend von einem Streitwert von Fr. 173'355.65 ergibt sich in Anwendung von Ziffer
332 GKT i.V.m. Ziffer 304 GKT eine Entscheidgebihr von Fr. 12'000.--, die der Kl&ger zu
bezahlen hat. Der von ihm geleistete Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 1'000.-- wird
angerechnet.

Der Kl&ger hat die Beklagte fir deren Parteikosten zu entschéadigen. Der Vertreter der
Beklagten hat eine K ostennote eingereicht. Ausgehend von einem Streitwert von Fr.
173'000.-- macht er ein mittleres Honorar von Fr. 14’ 800.-- zuziiglich einem Zuschlag von
20% fir das Verfahren vor Handel sgericht geltend. Hinzu kommen Barauslagen von Fr.
355.20 sowie 7.6% MwST (Fr. 1'376.75). Dies ergibt ein Total von Fr. 19'491.95. Die
Honorarforderung erachtete das Handel sgericht unter Berticksichti- gung der
Honorarordnung fur Rechtsanwélte und Rechtsagenten (HonO; sGS 963.75) als
angemessen.
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entschieden:
1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Widerklage wird gutgeheissen und der Kl&ger verpflichtet, der Beklagten Fr.
20'000.-- nebst 5% Zins seit 16. November 2005 zu bezahlen.

3. Der Kl&ger trégt die Gerichtskosten von Fr. 12'000.--. Der geleistete Kostenvor- schuss
von Fr. 1'000.-- wird angerechnet.

4. Der Klager hat die Beklagte fur deren Parteikosten mit Fr. 19'491.95 zu entschédi- gen.
Der Handel sgerichtsprasident Die a.0. Gerichtsschreiberin

Prof. Dr. Dr. h. c. Christoph Leuenberger Laura Mazzariello

Zustellung des begriindeten Entscheides an

- Rechtsanwalt lic.iur. Fritz Heeb (GU) - Rechtsanwalt Dr. Walter Locher (R)

am
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Beschwerde an das Bundesgericht (Art. 72 ff. BGG): Wenn der Streitwert mindestens Fr.
30'000.— be- trégt, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt oder
wenn ein Bundesgesetz eine einzige kantonale Instanz vorschreibt, kann gegen diesen
Entscheid innert 30 Tagen nach der Zustellung schriftlich unter Beilage des angefochtenen
Entscheids Beschwerde an das Schwei zerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14,
eingereicht werden. Wenn kantonal e Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wird (vgl. unten),
beginnt die Frist zur Einreichung der Beschwerde an das Bundesgericht erst mit der
Eroffnung des begriin- deten Entscheids des K assationsgerichts zu laufen. Mit der
Beschwerde konnen diein Art. 95-97 BGG aufgefiihrten Beschwerdegriinde geltend
gemacht werden. Es sind die Formvorschriften von Art. 42 BGG zu beachten.

Subsidiére V erfassungsbeschwerde an das Bundesgericht (Art. 113 ff. BGG): Ist keine
Beschwerde nach Art. 72 ff. BGG zuléssig, kann innert 30 Tagen nach der Zustellung
schriftlich unter Beilage des ange- fochtenen Entscheids subsididre V erfassungsbeschwerde
an das Schwei zerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, eingereicht werden. Mit der

V erfassungsbeschwerde kann die Verletzung von verfassungs- massigen Rechten gertigt
werden. Es sind die Formvorschriften von Art. 42 BGG zu beachten. Wird gleich- zeitig
Beschwerde erhoben, weil sich allenfalls auch eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellt, sind beide Rechtsmittel in einer Rechtsschrift einzureichen.

Kantonale Nichtigkeitsbeschwerde an das K assationsgericht (Art. 237 ff. ZPO): Ubersteigt
der Streit- wert Fr. 30'000.—, kann innert 30 Tagen nach der Zustellung schriftlich unter
Beilage des angefochtenen Entscheids beim Kassationsgericht des Kantons St. Gallen,
Marktgasse 20, 9000 St. Gallen, Nichtigkeitsbe- schwerde eingereicht werden. Die
Nichtigkeitsgrinde sind darzulegen. Gertigt werden kénnen Verletzungen des kantonalen



Rechts sowie tatsachliche Feststellungen, die dem Inhalt der Akten offensichtlich wider-
sprechen oder willkurlich sind. Dem Kassationsgericht ist mit der Beschwerde eine
Einschreibgebihr in der Hohe der halben Entscheidgebiihr des Handel sgerichts zu
Uberweisen (Postkonto 90-4448-5).

Hinweis zur Vollstreckbarkeit Gemé&ss Art. 103 Abs. 1 BGG hat eine Beschwerde an das
Bundesgericht in der Regel keine aufschiebende Wirkung. Dieses Urteil ist deshalb
vollstreckbar, auch wenn es beim Bundesgericht angefochten wird. Der Instruktionsrichter
oder die Instruktionsrichterin des Bundesgerichts kann von Amtes wegen oder auf Antrag
uber die aufschiebende Wirkung andere Anordnungen treffen.

Hinweis zu den Rechtsquellen Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (BGG), SR
173.110; http://www.admin.ch/ch/d/sr/173.110.de.pdf Zivilprozessgesetz vom 20.
Dezember 1990 (ZPO), sGS 961.2; http://www.gallex.ch/gallex/9/fs961.2.html

Hinweis zum Fristenlauf Die Rechtsmittelfrist beginnt an dem auf die Aushandigung dieses
Entscheids folgenden Tag zu laufen. Wird eine Abholungseinladung im Briefkasten
hinterlassen, ist der Adressat berechtigt, die Sendung innert sieben Tagen auf der Post
entgegenzunehmen. Unterl&sst er dies oder erdffnet die Post eine langere oder zweite Frist,
so gilt die Sendung trotzdem mit Ablauf des siebten Tags als zugestellt. Am folgenden Tag
beginnt die Rechtsmittelfrist zu laufen. Die Erteilung eines Postriickbehal teauftrags vermag
den Lauf der Frist nicht zu beeinflussen: Auch in diesem Fall gilt die Sendung am siebten
Tag als zugestellt.

Rechtsmittel belehrung

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



