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Regeste
Haftung fur Gefélligkeit

Erwagungen

E.8

f.). 2. Vertragsverhdltnis oder Gefélligkeitsverhaltnis? Die Kl&gerin vertrat und vertritt den
Standpunkt, die Beklagte habe mit ihr, vertreten durch ihre Mutter, einen Vertrag
abgeschlossen, dass diese auf sie aufpasse, wahrend ihre Mutter einkaufen gehe. Die
Beklagte habe eine entsprechende Frage ihrer Mutter ausdriicklich bejaht. Dadurch habe
sich die Beklagte rechtlich verpflichtet, die ihr Ubertragene Aufgabe, auf sie aufzupassen,
sorgféltig auszuiben. Nach ihrem Dafurhalten ist ein Auftragsverhéltnis zustande
gekommen. Als Varianten eines vertraglichen Verhaltnisses nennt die Kl&gerin ein
Auftragsverhdltnis zwischen ihrer Mutter und der Beklagten mit Schutzwirkung

zugunsten Dritter oder einen Vertrag zugunsten Dritter im Sinnevon Art. 112 OR (act. 1 S.
14f.; act. 15S.8f1.; act. 71 S. 14 f.; act. 81 S. 10f.). Die Beklagte ist dagegen der
Auffassung, esliege kein Vertragsverhdtnis vor; insbesondere fehle es an einem
Rechtshindungswillen; vielmehr handle es sich um eine blosse Gefélligkeitshandlung der
Beklagten und keinesfalls um einen unentgeltlichen Auftrag (act. 10 S. 8f.; act. 20s. 5f.;
act. 65 S. 14 ff.; act. 76 S.

E.12

f.). 2.1. FuUr den Begriff des Schuldverhaltnisses kennzeichnend ist dessen obligatorischer
Charakter. Wenigstens eine an einem Schuldverhaltnis beteiligte Person muss gegentiber
einer anderen rechtlich zu einem Verhalten (Tun oder Unterlassen) verpflichtet sein. Diese
Verpflichtung darf nicht vom Ermessen oder einem erst in Zukunft zu treffenden Entscheid
des Verpflichteten abhangig sein. Ein rechtsgeschéftliches Schuldverhaltnis entsteht nur
dann, wenn ein objektiv zu interpretierender Rechtsbindungswille konstatiert werden kann.
Dies bedeutet, dass ein Vertragsschluss nach Art. 1 ff OR voraussetzt, dass die Parteien,
nach objektiven Kriterien betrachtet, einen Gbereinstimmenden rechtlichen Bindungswillen
haben (Kramer, Berner Kommentar V1/1/1 Allgemeine Einleitung zu Art. 1-18 OR N 62;
Huguenin, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Auflage, N 78). Eine Gefdlligkeit ist
eine Leistung zu Gunsten eines andern; sie zeichnet sich dadurch aus, dass keine
rechtsgeschéftliche Verpflichtung zur Ausfiihrung besteht. Sie erfolgt unentgeltlich und
uneigenniitzig und bei Gelegenheit (Ernst Kramer, Berner Kommentar, V1/1/1 Allgemeine
Einleitung zu Art. 1-18 OR, N 63ff.; Heinrich Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4.
Auflage, 8 9 N 38; Bettina Hurlimann-Kaup, Die privatrechtliche Gefélligkeit und ihre
Rechtsfolgen, Diss. Freiburg 1999, S. 6 ff.). Als Gefalligkeitshandlungen gelten in der
Regel Leistungen im Nachbarschaftsverhaltnis, unter Bekannten oder Verwandten oder im



Kollegenkreis (Blumengiessen oder Leeren des Briefkastens bel Abwesenheit, Kinderhiten
etc.) oder die Rat- und Auskunftserteilung. Gefélligkeitshandlungen sind héufig
Hilfestellungen irgendwelcher Art im sozialen Nahraum. Zur Abgrenzung der Frage, ob ein
Gefélligkeits- oder ein Schuldverhéltnis vorliegt,

sind die Art der Gefélligkeit, ihr Grund und Zweck, ihre wirtschaftliche und rechtliche
Bedeutung, insbesondere fir den Empfanger, die Umstande, unter denen sie erwiesen wird,
und die dabel bestehende Interessenlage der Parteien zu beriicksichtigen. Fur einen
Bindungswillen und damit ein Schuldverhaltnis spricht ein eigenes rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse des L eistenden an der gewéhrten Hilfe oder ein erkennbares
Interesse des Beguinstigten, fachmannisch beraten oder unterstiitzt zu werden (Schwenzer,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, N 4.46; BGE 116 |1 697/698; BGE
119 111 183). 2.2. Nach Darstellung der Beklagten hat die Mutter der Kl&gerin erklért, dass
die Kinder draussen weiterspielen kénnten, a's sich herauskristallisiert hatte, dass die
Kl&gerin ihre Mutter nicht zum Einkaufen begleiten wollte und ihr Vater ebenfalls und
gleichzeitig wegzufahren beabsichtigte, um Besorgungen mit einem Kollegen zu tétigen,
worauf sie - die Beklagte - geantwortet habe, dass diesin Ordnung sei. Die Beklagte liess
vor Vorinstanz zudem ausfihren, die mangelnde Koordination der Eltern der Kl&gerin habe
dazu gefihrt, dass keiner der beiden habe zu Hause bleiben wollen und sie wohl einfach
davon ausgingen, die Klagerin wirde mit ihrem Sohn __ welterspielen (act. 10 S. 4; act.
20 S. 5). Auch im Berufungsverfahren hat sich die Beklagte in dieser Weise gedussert (act.
65 S. 15; act. 76 S. 14). Demgegeniber hat die Kl&gerin vorgebracht, ihre Mutter habe die
Beklagte gefragt, ob diese auf sie aufpassen wirde, wahrend ihre Mutter einkaufen gehe,
was diese bejaht habe resp. ihre Mutter habe sich von der Beklagten ausdriicklich bestétigen
lassen, dass sie zuhause bleiben und im Garten weiter spielen konne (act. 1 S. 3; act. 15 S.
8). Diesen Standpunkt nimmt sie auch im Berufungsverfahren ein bzw. stellt in Abrede,
dass die Beklagte sinngemass vor vollendete Tatsachen gestellt worden sei; vielmehr sel
diese angefragt worden, ob sie auf die Kl&gerin aufpasse (act. 71 S. 5; act. 81 S. 5).
Unabhangig von diesen nicht deckungsgleichen Darstellungen ist festzuhalten, dass die
Eltern der Kl&gerin gleichzeitig wegfahren wollten und die Kl&agerin weder mit dem Vater
noch mit der Mutter mitgehen wollte oder konnte und weder Vater noch Multter ihre
Tochter mitnehmen wollten oder konnten. Bel dieser

Ausgangslage waren die Eltern der Kl&gerin auf die Unterstiitzung oder Mithilfe der
Beklagten oder allenfalls einer anderen Person angewiesen, wollten sie die Kl&gerin nicht
alleine und unbeaufsichtigt am Wohnort zurticklassen. Das Interesse der Eltern der
Kl&gerin, fur die zu Hause zurtickzulassende Tochter die Dienste oder Hilfsbereitschaft der
Beklagten zu beanspruchen, stand bei dieser Ausgangslage zweifellosim Vordergrund.
Demgegenliber |asst sich in der konkreten Situation auf Seiten der Beklagten kein eigenes
Interesse an der zu erbringenden Hilfestellung erblicken, wenn man vom Umstand absieht,
dass ihr Sohn weiterhin ein "Gspanli" zum Spielen hatte. Das Hiten eines Kleinkindesiist,
wie die Klagerin mehrfach sinngeméss betont (act. 1 S. 14, S. 17, S. 18; act, 15S. 9, S. 14;
act. 71 S. 17 1.; act. 81 S. 14), eine anspruchsvolle und verantwortungsvolle Aufgabe und
wird durch den Umstand, dass noch weitere Kinder zugegen sind, nicht notwendigerweise
einfacher, zumal mehrere spielende Kinder unberechenbarer sind als ein einzelnes Kind,
wie auch die Kl&agerin festhélt (act. 1 S. 18). Diese Erschwernis spricht eher gegen ein
eigenes Interesse auf Seiten der Person, die sich zum Kinderhiten bereit erklért. Ob bei
anderer Gelegenheit auch die Mutter der Kl&gerin auf den Sohn der Beklagten aufgepasst



hat, ist nicht entscheidend, da gelegentliches gegenseitiges bzw. abwechselndes Hiiten von
Kindern in Nachbarschaftsverhaltnissen der Qualifizierung als Gefalligkeitshandlung nicht
entgegensteht. Was die Umsténde angeht, die dazu fuhrten, dass die Beklagte  hiiten
sollte, ist festzuhalten, dass selbst nach Darstellung der Klagerin ihre Mutter die Beklagte
darum nachsuchte und dies auch kurzfristig geschah (act. 1 S. 3; act. 15 S. 3f.; act. 71 S. 5).
Eswar nicht die Beklagte, die der Mutter der Klagerin offerierte, auf sie aufzupassen;
vielmehr wurde die Beklagte darum ersucht, sei dies ausdriicklich, wie die Klagerin
vorbringen lasst (act. 71 S. 5), oder sei dies sinngemass durch den der Beklagten bekannten
Umstand, dass beide Eltern der Kl&gerin das Haus verlassen wollten. Eine derartige
Konstellation schafft sehr wohl einen gewissen Druck oder Zwang, die explizit oder durch
die Umstande zu Tage tretende Anfrage anzunehmen bzw. der dadurch ausgedriickten
Erwartungshaltung nachzukommen und zu entsprechen, das Kind zu hiten resp. auf das
Kind aufzupassen, zumal wenn sich die beiden M tter, wie auch die Kl&gerin ausfihrte

(act. 1 S. 2, act. 15 S. 8/9), freundnachbarlich verbunden waren und sich am fraglichen
Vormittag im Hause der Kl&gerin zu gemeinsamem Kaffeetrinken eingefunden hatten und
die Klagerin wahrend dieser Zeit bereits mit dem Sohn der Beklagten gespielt hatte. Ob die
Eltern der Kl&gerin sich stritten, weil beide gleichzeitig wegfahren wollten, spielt dabei
keine zusétzliche und entscheidende Rolle, da klar war, dass beide Elternteile wegfahren
wollten. Die geschilderte Situation erforderte von der Beklagten kein Umkrempeln oder
keine Umgestaltung ihrer weiteren geplanten Verrichtungen; auch war das Hiten der
Kl&gerin offenkundig zeitlich eng begrenzt, da die Mutter der Kl&gerin vor dem
Mittagessen kurz zum Einkaufen wegfahren wollte, auch wenn die beiden Frauen sich
hiertiber nicht ausdriicklich verstandigten. Insofern stand fir die Beklagte einzig eine
kurzzeitige Aufgabe im Raum, die sie bei der Ausfiihrung ihrer eigenen Tatigkeiten nicht
einschrankte. Fasst man diese Faktoren zusammen, ist zunéchst festzustellen, dass sich die
Beklagte mit der Mutter der Klagerin auf das Hiten verstandigt hatte, auch wenn die
Umstande, die dazu fuhrten, widerspriichlich dargestellt werden. Diese Versténdigung
bedeutet jedoch nicht per se einen Vertragsschluss, wie dies die Klagerin in ihren
Berufungsschriften wiederum geltend macht (act. 71 S. 13f.; act. 81 S. 10f.). Festzuhalten
ist, dass der Grund, der Zweck und das Interesse auf die Kl&gerin aufzupassen,
ausschliesslich bel den Eltern der Kl&gerin lagen, da diese beide gleichzeitig ihren Wohnort
verlassen und die Kl&gerin nicht mitnehmen, aber auch nicht alleine und unbeaufsichtigt
zurlcklassen wollten/konnten. Die von der Beklagten ersuchte Unterstiitzung war fir diese
eine durchaus gewohnte bzw. vertraute Téatigkeit, da sie selber auch Mutter eines noch nicht
schulpflichtigen Kindes war. Zudem sollte die Beklagte nur fir eine kurze Zeit auf die
Kl&gerin aufpassen. Die Idee oder der Gedanke, dass die Beklagte auf die Klagerin
aufpassen konnte, kam bei deren Mutter spontan und fir die mit ihr Kaffee trinkende
Beklagte unvorhergesehen auf. Insofern war es einem Zufall - Anwesenheit der Beklagten
im Hause der Eltern der Kl&gerin - zuzuschreiben, dass die Beklagte um Mithilfe
angegangen wurde. Ihre Unterstiitzung wurde auch nicht wegen ihrer herausragenden
Fahigkeiten im Umgang mit Kleinkindern erfragt. In Wirdigung al dieser Elementeist die
Bereitschaft der Beklagten, fur

die Dauer der kurzzeitigen Abwesenheit der Eltern auf die Kl&gerin aufzupassen als
typische Gefdlligkeitshandlung zu betrachten - die Beklagte ermdglichte resp. erleichterte
der Mutter der Klagerin ohne diese kurzzeitig wegzufahren; die Beklagte verschaffte der
Mutter der Klagerin somit eine Annehmlichkeit. Dies hat auch die Vorinstanz zutreffend



erwogen, indem siedas Hiten von ____ als klassische Gefélligkeit bezeichnete (act. 58 S.
9-11). Den von der Kl&gerin im Berufungsverfahren dagegen erhobenen Vorbringen, es
liege ein Auftragsverhdtnisvor (act. 71 S. 14 ff.; act. 81 S. 10 ff.), kann aus den
vorstehenden Griinden nicht gefolgt werden. Die Kl&gerin untermauert ihre Ansicht im
Wesentlichen damit, ihre Mutter habe sie in die Obhut der Beklagten gegeben und diese
habe sie gehitet, wodurch nach Art. 1 OR ein Vertrag, ein klassischer Auftrag im Sinne von
Art. 394 OR zustande gekommen sei (act. 71 S. 14). Diese Betrachtungsweise greift zu
kurz, dasie die Kriterien fir eine Gefalligkeitshandlung ausser Acht 1&sst. Wohl trifft es zu,
dass ein Auftrag nach Art. 394 OR begriffsnotwendig nicht entgeltlich sein muss, auch
wenn heutzutage Dienstleistungen aller Art in der Regel nur entgeltlich verrichtet werden
(BSK OR I-Weber Art. 394 N 16). Auch bei einem Gefélligkeitsverhaltnis besteht zwischen
dem Gefalligen und dem Gefalligkeitsnehmer Konsens tiber die zu erbringende L eistung.
Allerdings will sich der Geféllige rechtlich nicht binden. Die hier vorliegende Situation
entspricht einer klassischen Gefélligkeitshandlung - die Mutter der Klagerin as
Gefalligkeitsnehmerin beanspruchte zur eigenen Bequemlichkeit unentgeltlich eineihr
nitzliche oder angenehme Unterstiitzung bzw. Hilfestellung durch die Beklagte. 3.
Haftungsfolgen 3.1. Die Gefalligkeit begrindet kein Vertragsverhdtnis. Damit stellt sich
die Frage nach den Haftungsfolgen bei einem Schadenseintritt. Die Vorinstanz hat unter
Hinweis auf die Uberlegungen von Bettina Hiirlimann- Kaup (op.cit.) und die von der

L ehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsétze tiber die Haftung in Verhéltnissen,
welche in den Bereich zwischen Vertrag und Delikt fallen, z.B.
Vertragsverhandlungsverhdltnis (culpain contrahendo), erwogen, es seienim
Gefélligkeitsverhdtnis delikts- und

vertragsrechtliche Regeln im Hinblick auf eine moglichst sachgerechte L 6sung fallweise zu
kombinieren. Konkret wandte die Vorinstanz analog die Regeln Uber die vertragliche
Haftung nach Art. 97 ff. OR an, d.h. sie ging davon aus, die Verschuldensvermutung liege
bei der Beklagten, der allerdings die Exkul pationsmdglichkeit offenstehe (act. 58 S. 13).
Dem entsprechend auferlegte die Vorinstanz nicht der Klagerin Beweis fur ihre
Behauptung, die Beklagte habe bei Austibung der Aufsicht Uber sie eine Sorgfaltspflicht
verletzt. Vielmehr auferlegte die Vorinstanz der Beklagten Beweis dafUr, sie sai ihrer
Sorgfaltpflicht nachgekommen, wobei die Beweisséize 2.3-6 direkt mit den Geschehnissen
vom 2. April 2001 nichts zu tun haben, sondern sich auf den Umgang der Multter der
Kl&gerin mit ihr beziehen (Prot. VI S. 9). Hiezu ist zu bemerken, dass selbst bel (quasi-)
vertraglicher Haftung die Sorgfaltspflichtverletzung durch die Geschédigte darzutun und zu
belegen wére (vgl. vorne Erwagung V1.B). 3.2. Die Beklagte macht im Berufungsverfahren
geltend, die Gefdlligkeit begriinde keine vertragsahnliche Haftung. Entgegen der Meinung
der Vorinstanz lasse sich bei Haftpflichtfallen einzig zwischen einer Haftung aus Vertrag
oder aus Delikt unterscheiden, ein Zwischenbereich sei vom Gesetzgeber nicht vorgesehen.
Fehle ein Rechtsbindungswillen der Parteien, sai lediglich eine Haftung aus Art. 41 ff. OR
zu prufen. Die analoge Heranziehung der Haftung aus culpain contrahendo scheitere am
Umstand, dass diesfalls begriffsnotwendig die Fihrung von V ertragsverhandlungen
vorausgesetzt werde, was einen Rechtsbindungswillen beinhalte. Da ein solcher beim
Gefélligkeitsverhdtnis fehle, bleibe fir eine culpain contrahendo kein Raum (act. 65 S.
17-20). Die Kl&gerin geht hingegen von einer vertraglichen Haftung der Beklagten aus, da
sie das Hiten als Auftrag auffasst (act. 71 S. 14 ff.; act. 81 S. 10 ff.). 3.3.1. Das
Bundesgericht hat im Entscheid 116 |1 695 festgehalten, die Haftung bel
Gefalligkeitsverhdtnissen beurteile sich einzig nach den Bestimmungen Uber die unerlaubte



Handlung. Ausdriicklich bezeichnet es Gefalligkeiten, welche weder in Austibung eines
Gewerbes noch gegen Entgelt erfolgen, als ausservertragliches Handeln (a.a.O. E. 4), und
fuhrt weiter aus, aus Art. 41 OR

werde schadenersatzpflichtig, wer aufgrund seines Fachwissens in Anspruch genommen
werde, wunschgemass Auskiinfte erteile oder Gefélligkeitsleistungen erbringe und dabei
wider besseres Wissens oder leichtfertig unrichtige Angaben mache oder wesentliche
Tatsachen verschweige, die ihm bekannt seien und von denen er sich sagen musse, dassihre
Kenntnis den in Frage stehenden Entschluss beeinflussen kdnnten. In einem solchen Fall
ubernehme der Geféllige eine Garantenstellung, die eine ausservertragliche Sorgfaltspflicht
und bel deren schuldhafter Verletzung eine Schadenersatzpflicht begriinde. Diesem
Entscheid zugrunde lag eine einem Bauherrn erwiesene Gefélligkeit im Zusammenhang mit
dem Einbau einer neuen Heizungsanlage, die spéter ihren Dienst versagte, worauf der
Bauherr vom Gefédlligen letztlich erfolglos Schadenersatz verlangte. In seinem Entscheid
BGE 61 11 95 hatte das Bundesgericht unter Hinweis auf die Entscheidung BGE 48 11 487
E. 3 ausgefiihrt, bei einem unentgeltlichen Auftrag sei die Bestimmung von Art. 422 Abs. 1
OR anwendbar, da niemandem die Erfullung einer Pflicht, die er atruistisch und nicht
eigenen Vorteils wegen Gibernommen habe, nachteilig sein soll. Auf diese beiden
Entscheidungen Bezug nehmend hielt das Bundesgericht im Entscheid 129 111 181 fest, dass
dieses Prinzip aus Gruinden rechtlicher Gleichbehandlung auch bel der Beurteilung von
Geféalligkeitshandlungen ohne Rechtsbindungswillen gelten sollte. Weiter flhrte das
Bundesgericht aus, dass Art. 422 Abs. 1 OR auch das Element einer Risikohaftung
beinhalte, welche sowohl auf dem vertraglich wie ausservertraglich gultigen Prinzip beruhe,
dass das Risiko schadensgeneigter, gefahrlicher Tatigkeit von jenem zu tragen sei, in dessen
Nutzen und Interesse sie ausgefihrt werde. Insoweit rechtfertige sich auch die analoge
Anwendung von Art. 422 Abs. 1 OR auf Gefdlligkeitshandlungen ohne
Rechtsbindungswillen. Die Haftung greife allerdings nur dann, wenn sich das der
gefahrlichen Tétigkeit immanente Risiko verwirkliche: Zu verneinen sei dagegen eine
Haftung, falls sich nicht das besondere Tétigkeitsrisiko, sondern das allgemeine

L ebensrisiko verwirklicht habe. In diesem vom Bundesgericht zu beurteilenden Fall war
eine Person zu Schaden gekommen, die einer anderen bel der Umplatzierung eines

Rundhol zes behilflich gewesen war, d.h. geschadigt war der Geféllige und zu kl&ren war die
Haftung des Gefdlligkeitsnehmers. Hier liegt die umgekehrte Situation vor:

geschadigte Person ist die Klagerin asindirekte Nutzniesserin der ihrer Mutter erwiesenen
Gefélligkeit durch die Beklagte. Die hier zu beurteilende Situation ist demnach vergleichbar
mit dem im BGE 116 |1 695 beschriebenen Sachverhalt. Das Bundesgericht hat in seiner
bisherigen Praxis demnach unterschieden, ob bei einer Gefélligkeitshandlung ein Schaden
auf Seiten des Gefélligen oder des Gefélligkeitsnehmers eingetreten ist. Im ersten Fall hielt
das Bundesgericht die Haftungsregeln von Art. 422 Abs. 1 OR analog fir anwendbar, im
letzten Fall digjenigen aus unerlaubter Handlung nach Art. 41 OR. Diese Differenzierung
lasst sich damit begrinden und auch sachlich rechtfertigen, dass der Geféllige, der ohne
eigenes Interesse und zu Nutzen eines andern téatig wird, bei einem erlittenen Schaden nicht
den Nachteil der ausservertraglichen Haftpflicht tragen soll, dass hingegen der
Gefalligkeitsnehmer, zu dessen Vorteil der Gefallige tétig geworden ist, diesen nur aus
unerlaubter Handlung belangen kénnen soll. Damit wird der unterschiedlichen
Interessenlage der Beteiligten bel einer Gefélligkeitshandlung Rechnung getragen. 3.3.2.
Hurlimann-Kaup halt dieim BGE 116 |1 695 postulierte ausservertragliche Haftung durch



spatere Bundesgerichtsentscheide fur Uberholt, dain spéateren Entscheiden (BGE 120 |1 331
und 121 111 350) die Haftung aus falscher Ausserung der V ertrauenshaftung und damit einer
Haftung eigener Art unterstellt worden sei. Sie halt dafur, dass aufgrund dieser neuen
Rechtsprechung die Haftung aus Gefalligkeitsverhal tnissen nicht mehr ausschliesslich nach
Deliktsrecht zu beurteilen sei (Hurlimann-Kaup, op.cit. S. 187 N 390). Sie vertritt die
singulére Auffassung, dass die Haftungsmodalitéten grundsétzlich den Regeln des
Vertragsrechtes folgen mussten. Ihrer Ansicht nach bestimmen sich die Schutzpflichten aus
einem Gefalligkeitsverhdtnis analog den im Vertragsverhal tnis geschul deten
Schutzpflichten, so dass dementsprechend eine Verletzung dieser Pflichten vertragsanal og
zu behandeln sei, wohingegen eine Beurteilung nur nach den deliktsrechtlichen Regeln
systemwidrig wére (ebenda N 391). Die Beweislast fur das Bestehen einer Gefdlligkeit, den
Schaden, die Schutzpflichtverletzung und den Kausalzusammenhang weist sie dem
Gefalligkeitsnehmer zu, wéhrend dem Gefdligen analog Art. 97 Abs. 1 OR der

Nachweis obliege, dassihn kein grobes Verschulden treffe (N 392). Hirlimann- Kaup
nimmt demnach eine Verbindung deliktsrechtlicher und vertragsrechtlicher
Haftungsmodalitdten vor. Die von Hirlimann-Kaup herangezogenen beiden
hochstrichterlichen Entscheide beziehen sich auf die Frage nach der Haftung aus
geschaffenem Vertrauen, das spéter in treuwidriger Weise enttauscht worden ist.
Diesbeziiglich hat das Bundesgericht im Entscheid 120 Il 331 E. 5a ausgefuhrt, die Haftung
aus Konzernvertrauen beriihre sich mit der Haftung aus falschem Rat und mangel hafter
Auskunft, diein der neueren Lehre, soweit nicht das Vorliegen eines Beratungsvertrages
eine vertragsrechtliche Anknuipfung erlaube, Uberwiegend ebenfalls a's Anwendungsfall der
Vertrauenshaftung aufgefasst werde. Dem konkret zu beurteilenden Fall 1ag jedoch keine
mit dem vorliegenden Sachverhalt vergleichbare Gefalligkeitshandlung zu Grunde;
vielmehr stand die Frage im Raum, ob eine Muttergesel|schaft fir Verbindlichkeiten ihrer
Tochtergesellschaft einzustehen hatte, die in Werbematerial ihre Einbindung in den
Mutterkonzern herausgestrichen hatte. In diesem Fall waren auf beiden Seiten
wirtschaftliche Interessen im Spiel; die Parteien schlossen einen Vertrag, wobei die eine
Partei der anderen eine erhebliche Summe leistete, die sie spater nicht zurtickerstattet
erhielt, obschon der Vertrag nicht erfillt wurde. Diese Situation |&sst sich mit einer
alltaglichen Gefdlligkeit zwischen Privatpersonen nicht vergleichen. Zudem ist nicht
ersichtlich, inwiefern bei Gefalligkeitshandlungen im Alltag eine Vertrauenshaftung Platz
greifen konnte, da sich das Vertrauen auf das korrekte Benehmen im Vorvertragsstadium
bezieht und nicht auf die richtige Erfillung der Gefalligkeitseistung. Im Ubrigen ergibt
sich aus den Uberlegungen von Hiirlimann-Kaup nicht, inwieweit in einem konkreten Fall
vertragsrechtliche und deliktsrechtliche Faktoren nebeneinander bzw. miteinander bestehen
konnen. Sie vertritt denn auch explizit die Auffassung, dass auf Gefélligkeitsverhdtnisse
die Regeln des V ertragsrechtes anzuwenden seien. Inwiefern die Unterstellung unter das
Deliktsrecht systemwidrig sein sollte, fihrt sie nicht weiter aus (op.cit. S. 187 N 391) und
ist auch nicht ersichtlich. Vielmehr ist die generelle Anwendung vertragsrechtlicher
Haftungsnormen als systemwidrig anzusehen, da das Gefélligkeitsverhdltnis gerade kein
Vertragsverhaltnis darstellt

(vgl. auch Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil |,
9.A. Zlrich 2008, Rz. 353a ff mit zusétzlichen Verweisen). 3.3.3. Liegt kein
Vertragsverhéltnis vor, kommen die Regeln tber die Vertragshaftung nicht zur
Anwendung. Bei einer Schadigung auf Seiten des Gefalligkeitsnehmers sind daher



prinzipiell die Regeln Uber die Deliktshaftung anwendbar (Kramer, aaO. N 69). Dies
bedeutet, dass der Geschéadigte, hier die Kl&gerin zu beweisen hat, dass die Beklagte sie
unzureichend, d.h. zu wenig engmaschig beaufsichtigt und sie wegen der mangel haften
Beaufsichtigung den Unfall erlitten resp. die Beklagte ihre Sorgfaltspflicht bei der
Beaufsichtigung schuldhaft verletzt hat. Beim Massstab der Sorgfalt ist zu beachten, dass
auch bei einer (quasi-) vertraglichen Haftung die Pflichten der hiitenden Person nicht weiter
gehen koénnen as die der Eltern. 3.4. Die Vorinstanz ist dagegen von einer
vertragsahnlichen Haftung der Beklagten ausgegangen. Dem entsprechend ging sie davon
aus, es obliege der Beklagten zu beweisen, dass sie ihre Hiteaufgabe korrekt erfiillt und
sich keine Sorgfaltspflichtverletzung zu schulden kommen lassen habe (vgl. 3.1.).
Richtigerweise hétte der Klagerin fir ihre Behauptung, die Beklagte habe sie ungentigend
beaufsichtigt und damit pflichtwidrig unsorgféltig gehandelt, wobei diese
Sorgfaltspflichtverletzung adéquat urséchlich fur den von ihr erlittenen Unfall gewesen s4i,
Bewels auferlegt werden missen. Der Beklagten stiinde hiefir dagegen der Gegenbeweis
offen. Da - wie nachfolgend zu zeigen ist - beide Parteien zum strittigen Sachverhalt
Beweismittel genannt haben, welche auch abgenommen worden sind, schadet die unrichtige
Beweidlastverteilung vorerst nicht. Bei der Wirdigung des Beweisergebnisses wird
hingegen die Beweislast zu berticksichtigen sein, da derjenige, der die Beweislast tragt,
auch die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. 4. Sorgfaltspflichtverletzung 4.1. Die
Kl&gerin hat vor Vorinstanz vorgetragen, die Beklagte habe eine klare
Sorgfaltspflichtverletzung begangen, weil sie, nachdem sie aus der Waschkiiche getreten sei
und die Kinder weder gesehen noch gehdrt habe, unterlassen habe

nach diesen zu schauen bzw. diese zu suchen (act. 1 S. 17-19, act. 15 S. 18). Die Vorinstanz
hat - ihrem Konzept der vertraglichen Haftung folgend - der Beklagten dafirr den
Hauptbeweis auferlegt, dass sie die Kinder (dieKlagerin ___; ihren Sohn __ und den
Nachbarsknaben ) beim Verlassen der Waschkiiche noch einmal gesehen hat (Prot. VI

S. 9). Die Beklagte hat hiezu verschiedene Urkunden bzw. Passagen aus solchen und ihre
eigene Parteibefragung als Beweismittel genannt (act. 30 S. 2), dieKlagerin as
Gegenbeweismittel mehrere Passagen aus Urkunden, die sich mit den von der Beklagten
angerufenen Urkunden resp. den betreffenden Passagen nicht decken (act. 29 S. 6-9). In
Wirdigung der abgenommenen Beweismittel fuhrte die Vorinstanz im angefochtenen
Entscheid aus, es sei erstellt, dass die Beklagte, nachdem sie in der Waschkiiche Wésche
aus der Waschmaschine genommen, in den Tumbler gelegt und die Waschmaschine mit
einer weiteren Ladung Wasche gefillt hatte, beim Verlassen der Waschkiiche die Kinder
zwar nicht mehr sah, aber noch horte und zwar aus Richtung des Schopfes (act. 58 S. 28).
Die Beklagte vermochte nach dem angefochtenen Entscheid somit den ihr an sich
falschlicherweise auferlegten Hauptbeweis zu erbringen, wéhrenddem der Klagerin der ihr
ebenso unrichtigerwei se auferlegte Gegenbeweis misslang. Dies bedeutet im Klartext, dass
die Kl&gerin die von ihr als massgeblich bezeichnete Unterlassung durch die Beklagte, nach
Ansicht der Vorinstanz nicht zu beweisen vermochte. 4.2. In der Berufungsantwort macht
die Kl&gerin geltend, diese Wirdigung der Vorinstanz sei unzutreffend. Aus den
Einvernahmeprotokollen der Beklagten bel der Kantonspolizei Zurich vom 12. April 2001,
bei der Bezirksanwaltschaft Zirich vom 10. September 2002 und vor Bezirksgericht Bulach
ergebe sich einheitlich und widerspruchsfrei, dass die Beklagte die Kinder beim Verlassen
der Waschkiiche weder gesehen noch gehdrt habe. Erst bei den nachfolgenden Befragungen
habe die Beklagte immer wieder eine neue Version ins Spiel gebracht (act. 71 S. 6f.; act. 81
S. 3). Die Beklagte halt dagegen an ihrer Darstellung fest und erachtet die Wurdigung der



Vorinstanz fur zutreffend (act. 65 S. 33, S. 36, S. 38/39, S. 40; act. 76 S. 7).

4.3. DieKlagerin berief sich zum Beweisthema, dass die Beklagte dieKinder,  ,  und
____beim Verlassen der Waschkiiche noch einmal gesehen hat, auf folgende
(Gegen)-Beweismittel: Einvernahmen und Protokolle, act. 16/2 S. 19, act. 16/3 S. 4, 6 1.,
act. 16/4 S. 15und 17, act. 16/5 S. 9 und act. 16/6 S. 7). Dabel handelt essich um die
Aussagen der Beklagten bei der Polizei, der Untersuchungsbehérde und vor Bezirksgericht
Bulach sowie um Erwégungen im erst- und zweitinstanzlichen Strafurteil. Die Beklage
ihrerseits nannte als Beweismittel lediglich Passagen aus ihrer Befragung vor der
Bezirksanwaltschaft (act. 16/3 S. 7) und anlé&sslich der Hauptverhandlung vor Obergericht
(Protokoll S. 9) sowie ihre eigene Parteibefragung (act. 29 S. 6-9; act. 30 S. 2). Die
Vorinstanz hat die offerierten Beweismittel abgenommen (vgl. Prot. VI S. 12). Als
Beweismittel genannt werden somit von beiden Parteien Aussagen der Beklagten, diesieim
Verlaufe des gegen sie gefuhrten Strafverfahrens und im Rahmen des pendenten
Zivilprozesses getétigt hat. Andere Beweismittel, insbesondere Zeugenaussagen von
Dritten, welche in keiner Art ins damalige Geschehen involviert waren, liegen nicht vor
bzw. wurden nicht genannt. In dem Sinne liegen einzig Parteiaussagen vor, wobei die
Beklagte als Angeschuldigte im Strafverfahren grundsétzlich nicht zu wahrheitsgemasser
Aussage verpflichtet war (Schmid, Strafprozessrecht, 4. Auflage, N 614). Ihre Aussagen in
der personlichen Befragung vor Vorinstanz (Prot. VI S. 28-36) bilden sodann keinen
Bewel's, soweit sie zu ihren Gunsten lauten (8 149 Abs. 3 ZPO). Ferner hat sieals
Direktbeteiligte sowohl im Straf- als auch im Zivilverfahren eigene Interessen, was bei der
Wirdigung ihrer Aussagen zu berticksichtigen ist. 4.4.1. Die von der Kl&gerin in ihrer
Beweisantretungsschrift bezei chnete Passage (act. 29 S. 6) in der polizeilichen Befragung
der Beklagten als Auskunftspersonin act. 16/2 S. 19 befindet sich nicht am angefiihrten Ort,
hingegen im selben Dokument auf S. 10. Die von ihr zitierte Passage stellt den Schluss
léangerer Ausfihrungen der Beklagten zum Verlauf des fraglichen Vormittages dar, den
diese nur in groben Zigen schilderte. Nicht konkret zu Sprache kam die im Bewelssatz
aufgeworfene Frage, ob die Beklagte die drei Kinder noch einmal sah, als sie selber die
Waschkiiche verliess. Hingegen beendete sie ihre Schilderung

mit dem Satz "V on da an kann ich nur noch sagen, was mir nachher erzéhlt wurde.”
Allerdings schilderte sie im Fortgang der Befragung weitere Begebenheiten, Gber den
betreffenden Vormittag, so z.B. dass sie die Kinder vom ___ weggeschickt habe (a.a.O. S.
11). Insofern ist die Bemerkung der Beklagten, sie wisse Uber das Folgegeschehen nur aus
Dritthand, nicht stimmig. Umgekehrt kann aus ihrer kurzen und nicht detailliert
ausgefallenen Darstellung des Vorgefallenen nichts zur aufgeworfenen Frage abgeleitet
werden. 4.4.2. In der zweiten von der Kl&gerin angefiihrten Befragung der Beklagten
nunmehr als Angeschuldigte vor der Bezirksanwaltschaft V fur den Kanton Zurich vom 10.
September 2002, die rund 17 Monate nach dem Unfall stattfand, wurden dieser auf der
bezeichneten Seite 4 zunéchst die von der Klagerin a's relevant erachteten Fragen (act. 29
S. 6/7 oben) vorgelegt, welche die Beklagte bejahte. Die Antworten beinhalteten allerdings
lediglich die Bestatigung, bel der seinerzeitigen polizeilichen Befragung die Wahrheit
gesagt, das Protokoll unterschrieben und vorgangig durchgelesen zu haben. Eine inhaltliche
Schilderung des Vorgefallenen resp. des Ablaufes am fraglichen Vormittag, namentlich der
Vorgéange vor dem Unfall, ist in diesem Abschnitt der Befragung nicht enthalten. Hieraus
lasst sich somit fur die bewelisrel evante Fragestellung nichts entnehmen. Der weitere
Verlauf der Einvernahme ist Uber weite Strecken dadurch gekennzeichnet, dass der



Beklagten ihre Aussagen bei der Polizel vorgehalten und sie nach deren Richtigkeit gefragt
wurde. Teilweise wurde die Beklagte aufgefordert, Umstande, V orgénge ndher zu
beschreiben. So gab sie eine ndhere Beschreibung ihres__ ab wie sie auch schilderte, dass
die Kinder am Zaun hochgeklettert waren und dort fischten und ihr Sohn glaublich das Netz
in der Hand hielt (aa.O. S. 5 unten). An der von der Kl&gerin al's bewei srelevant
bezeichneten Protokollstelle auf S. 6 fuhrte die Beklagte aus, die Kinder ssienvom
weggelaufen und dann am Nachbarszaun bei _ herumgestrichen. Richtig sei, dass sie
dann in die Waschkiiche gegangen sei und danach einen Telefonanruf bekommen habe
(aa0. S. 6). Die Frage, ob sie die Kinder noch gesehen habe, nachdem sesievom ___
weggeschickt habe, bejahte die Beklagte und gab an, diese seien danach am "veldlen”
gewesen (ebenda). Zutreffend ist weiter, dass die Beklagte etwas spéter erkléarte, sie sei vor
diesem

Telefonanruf in die Waschkiiche gegangen. Auf die Frage, was sie danach gemacht habe,
alssiedie Kinder am Velofahren gesehen habe, gab sie an, sie sei in der Kliche sowiein der
Waschkiiche gewesen. Dies sei aber gewesen, noch bevor sie die Kinder zuletzt gesehen
habe (S. 7). Diese Ausserung lasst sich entgegen der Auffassung der Klagerininihrer
Stellungnahme zum Beweisergebnis (act. 49 S. 9 unten) durchaus so verstehen, dass die
Beklagte in der Kuiche und in der Waschkiiche war und danach die Kinder letztmals
gesehen hat. 4.4.3. Anlésslich der Hauptverhandlung vor Bezirksgericht Biilach wegen
fahrlassiger schwerer Korperverletzung am 5. Februar 2003 gab die Beklagte auf die Frage,
ob sie die Kinder gesehen habe, als sie vom Waschhauschen ins Haus lief, an, nein, nicht
bewusst (act. 16/4 S. 15) und wiederholte auf die nachmalige Frage, ob sie die Kinder
gesehen habe, als sie aus der Waschkiiche kam, nein, sie sei direkt ins Haus gegangen
(ebenda S. 17). Dieswird im Strafurteil des Bezirksgerichts Bulach vom 5. Februar 2003
auch erwahnt (act. 16/5 S. 9). Eine selbstandige Bedeutung kommt dieser gerichtlichen
Erwagung aber keine zu, dasie lediglich eine Ausserung der Beklagten wiedergibt.
Gleiches gilt auch fur die von der Kl&gerin als Beweismittel angefiihrte Erwagung (act. 29
S. 8/9) im obergerichtlichen Strafurteil vom 6. Juli 2004, in welchem an der von der
Kl&gerin als massgebend bezei chneten Stelle erwogen wird, die heutigen Ausfihrungen der
Beklagten, wonach sie die Kinder, als sie aus der Waschkiiche gekommen sei, nochmals
gesehen habe (Prot. Il S. 9), missten als Schutzbehauptungen bezeichnet werden (act. 16/6
S. 7). Mit dieser Feststellung nimmt das Obergericht lediglich Bezug auf gemachte
Ausserungen der Beklagten. Die Klagerin hat aber die diesbeziiglichen Angaben der
Beklagten selber anléasslich deren Befragung vor Obergericht nicht al's Beweismittel
bezeichnet. 4.4.4. Anhand der von der Kl&gerin angebotenen und abgenommenen Beweise
kann festgehalten werden, dass bei zwel von drei Befragungen der Beklagten die Frage, ob
sie die Kinder nach dem Verlassen des Waschhauses nochmal s gesehen oder gehort hat, zur
Sprache kam. Wahrend sie bei der untersuchungsrichterlichen Einvernahme diese Frage
bejahte (act. 16/3 S. 7),

verneinte sie die gleiche Frage bel der Verhandlung vor Bezirksgericht Bulach (act. 16/4 S.
15 und 17). Eine Kl&rung der divergierenden Aussagen ist nicht erfolgt. Bei der Befragung
vor Bezirksanwaltschaft wurde die Beklagte nie konkret gefragt, wann sie die Kinder
letztmal's gesehen hatte. Ihre diesbeziigliche Ausserung erfolgte im Zusammenhang mit
dem erfragten zeitlichen Aspekt, wie lange vor dem Auftauchenvon Frau __ siedie
Kinder noch gesehen hatte (vgl. act. 16/3 S. 7). Anhand ihrer Darstellung war siein der
Kuiche und Waschktiche und sah sie diese dann zum letzten Mal (act. 16/3 S. 7). Vor



Bezirksgericht Biulach wurde die Beklagte dagegen konkret gefragt, ob sie die Kinder sah,
als sie vom Waschhéuschen ins Haus lief, was sie verneinte (act. 16/4 S. 15 und 17). Die
Befragung vor Bezirksanwaltschaft erfolgte rund 17 Monate nach dem Unfall, die
Hauptverhandlung vor Bezirksgericht rund 22 Monate danach. Der Zeitablauf bis zu beiden
Einvernahmen ist betréchtlich, so dass al's Folge abnehmenden Erinnerungsvermégens und
madglichen VVermischens eigener und fremder Wahrnehmungen weder die eine noch die
andere Darstellung mehr Plausibilitét fir sich beanspruchen kann. Aus dem jeweiligen
Kontext der Befragung heraus erscheint sodann weder die eine noch die andere Darstellung
als mehr oder weniger Uberzeugend. Beides Ma machte die Beklagte keine Einschrankung
bezuglich ihres Erinnerungsvermdgens. Vor Bezirksgericht liess sie bei der ersten Antwort
offen, ob sie die Kinder unbewusst gesehen hatte. Die Beklagte ergénzte bei beiden
Einvernahmen ihre Aussagen durch weitere Angaben bzw. beschrénkte sich nicht auf eine
blosse Bejahung oder Verneinung der gestellten Frage. Insoweit erscheinen in beiden Fallen
die Ausserungen authentisch zu sein. Bei diesen Umstanden 1asst sich die beweisrelevante
Frage, ob die Beklagte nach dem Verlassen des Waschhauschens die Kinder gesehen (oder
zumindest gehort) hat, weder bejahen noch verneinen. Damit gelingt der Klagerin der
Beweis nicht. Der Vollstéandigkeit halber sind nachfolgend die von der Beklagten
angebotenen und abgenommenen (Gegen)-Beweismittel zu prifen, auch wenn der
Gegenbeweis nur bedeutungsvoll ist, wenn der Hauptbeweis nicht - wie hier - scheitert.

4.5. Die Beklagte bot wie erwahnt als Beweismittel nebst ihrer Parteibefragung einerseits S.
7 des Einvernahmeprotokolls vor der Bezirksanwaltschaft V vom 10. September 2002 und
S. 9 des Protokolls der Hauptverhandlung vor dem Obergericht des Kantons Zurich, 1.
Strafkammer, vom 6. Juli 2004 an (act. 30 S. 2). Diese Beweismittel nahm die Vorinstanz
ebenfalls ab (Prot. VI S. 12). 4.5.1. Was die Einvernahme vor Bezirksanwaltschaft angeht,
so handelt es sich um dieselbe Passage wie von der Klagerin als Beweismittel bezeichnet.
An der konkret genannten Stelle fuhrte die Beklagte wie bereits oben unter Ziffer 4.4.2.
erwahnt aus, sie sei in der Kiiche sowie in der Waschkiiche gewesen; dies sei gewesen,
noch bevor sie die Kinder zuletzt gesehen habe (act. 16/3 S. 7). Anlésslich der
Berufungsverhandlung vor der I1. Strafkammer vom 6. Juli 2004 wurde die Beklagte
gefragt, wann bzw. zu welchem Zeitpunkt sie die Kinder aus den Augen verloren habe.
Hierauf antwortete sie, sie sei nach dem Verbot (des Fischensim __ ) in die Waschkiiche
gegangen. Da selen sie noch da gewesen. Als sie dann ins Haus hineingegangen sei mit den
Kleidern, habe sie sie nur noch gehort. Auf die weitere Frage, wann sie noch da gewesen
seien, gab sie an, als sie die Wasche aus der Maschine genommen hatte und ins Haus tragen
wollte. Sie hétten sich zwischen ihrem Haus und dem der Familie __ aufgehalten. Die
weitere Frage, ob sie die Kinder noch gesehen habe, als sie von der Waschkiiche ins Haus
ging, bejahte sie und fuhrte aus, diese seien gerade vorbel gezottelt. Zur Frage, in welchem
Zeitpunkt sie die Kinder nur noch akustisch wahrgenommen habe, meinte sie, noch
wahrend dem Hineingehen und dann ... das kénne sie nicht mehr sagen (act. act. 56/81 S.
9). Bei ihrer personlichen Befragung vor Vorinstanz beantwortete die Beklagte die Frage,
ob sieam 2. April 2001, as sie aus der Waschkuiche zurtick ins Haus ging, die Kinder
nochmals gesehen habe, mit den Worten "Ich wiirde sagen ja, aber ich kann dies nicht mehr
mit Sicherheit sagen. Esist acht Jahre her. Ich stand bel jedem Gerichtsprozess unter
Medikamenten. Ich kann dies fir mich selber nicht mehr rekonstruieren” (Prot. VI S. 28).
Im weiteren Verlauf der personlichen Befragung erklérte die Beklagte, sie sei nicht
nochmals in die Waschkiiche gegangen, nachdem sie die Kinder das letzte Ma gesehen
habe, um auf die Frage, ob sie die Kinder gesehen habe, as



sie aus der Waschkuiche herausgekommen sei, zundchst zu schweigen und schliesslich zu
antworten, sie konne dies nicht mehr sagen (Prot. VI S. 31). 4.5.2. Festzuhalten ist, dass die
Beklagte im Rahmen des Strafverfahrens anlasslich der Berufungsverhandlung vor
Obergericht zu diesem Themenkreis am eingehendsten befragt und ihre Aussagen zur hier
bewei srel evanten Frage am ausfuhrlichsten ausgefallen sind. Diesist vor dem Hintergrund
des doch betréachtlichen Zeitablaufes seit dem Unfall von 3 ¥4 Jahren auffallend und weckt
Zweifel an der Zuverlassigkeit der getétigten Angaben. Allerdingsist auch festzuhalten,
dass diese Thematik vorgéngig nicht zentral war. So fehlt in der Anklageschrift vom 30.
September 2002 das Element, wann bzw. in welchem Zusammenhang die Beklagte die
Kinder letztmals gesehen hat; stattdessen richtet sich das Augenmerk der Anklage auf den
zeitlichen Aspekt, d.h. auf die Frage, wie lange sie die Kinder nicht im Blickfeld gehabt
hatte (act. 16/5 Anhang). Dementsprechend fielen die Befragungen sowohl bei der
Bezirksanwaltschaft (act. 16/3 S. 7) als auch vor Bezirksgericht (act. 16/4 S. 15 und 17) zu
diesem Punkt weniger konkret resp. offen aus. Immerhin wies die Beklagte wie gezeigt
bereits bei der Bezirksanwaltschaft darauf hin, die Kinder nochmals gesehen zu haben,
nachdem siein der Ktiche und in der Waschkiiche gewesen war (act. 16/3 S. 7). Insoweit
hat die Beklagte diese Darstellung nicht erstmals vor der I1. Strafkammer aufgebracht.
Vollends ins Zentrum riickte dieser Themenkreisim Zusammenhang mit dem
Bewelsverfahren des hangigen Zivilprozesses, da die Frage, wann die Beklagte die Kinder
letztmal s sah, Hauptthema fir die Beurteilung wurde, ob - wie von der Kl&gerin behauptet -
eine Sorgfaltspflichtverletzung durch unterlassenes Suchen zu bejahen oder zu verneinen
ist. Diese Befragung fand knapp 8 Jahre nach dem Unfall statt. Angesichts dieser langen
Zeitspanne ist anzunehmen, dass einerseits eigene Erinnerungen verblasst und Ausserungen
von Dritten zu den eigenen Eindriicken hinzugetreten sind, so dass kaum mehr eine
unverfaschte Darstellung der Geschehnisse erwartet werden kann. Dies machte die
Beklagte durchaus plausibel geltend, indem sie auf die Frage, was sie konkret an jenem
Vormittag gemacht habe resp. ob sie nicht mehr genau wisse, was sie gemacht

habe, es sei doch ein Tag, welcher einem in Erinnerung bleibe, erklérte, ja, alles was danach
passiert ist, daran habe sie Erinnerungen. Was vorher war, kdnne sie sich nichts
zusammenreimen, nur weil esjemand hdren wolle. Sie wisse noch das mit der Waschkiiche,
dasssiedie Kinder vom __ weggeschickt habe. Weiter antwortete sie auf die Frage, ob sie
die Kinder, als sie aus der Waschkiiche herausgekommen sei, dann direkt noch gesehen
habe oder das Gefiihl gehabt habe, sie hore die Kinder noch, sie habe diese nicht mehr
gesehen, aber sie habe diese gehort, well siebeim _ herumgespielt haben (Prot. VI S.
33/34). Die Aussagen der Beklagten bel der personlichen Befragung sind inhaltlich nicht
géanzlich deckungsgleich. In Wirdigung ihrer Aussagen vor Vorinstanz bleibt letztlich
unklar und offen, ob sie die Kinder beim Verlassen der Waschkiiche nochmals gesehen hat.
Diesbezliglich hat sie von Anfang an eingerdumt, dies nicht mehr mit Sicherheit sagen zu
konnen (Prot. VI S. 28). In Anbetracht der langen Zeitdauer seit dem Unfall und des
Umstandes, dass die Vorgange vor dem Unfall allenfalls mit Ausnahme des Verbotes an die
Kinder,im ___ zufischen, an sich alltaglich und nicht einprégsam waren, ist die
Unsicherheit der Beklagten bei der Beantwortung dieser Frage ohne weiteres
nachvollziehbar. Die nicht durchwegs tibereinstimmenden Aussagen weisen zudem darauf
hin, dass die Beklagte sich bemuhte, ausihrer Erinnerung oder dem, was sie dafur hielt, zu
berichten und nicht etwa eine fir ihren Standpunkt passende Darstellung zu schildern.
Diesfalls wéren einheitlichere und gleichformigere Aussagen zu erwarten. 4.5.3. Trotz nicht
durchwegs Ubereinstimmender Aussagen hat die Beklagte bereits bei der



Bezirksanwaltschaft erklart, die Kinder nochmals gesehen zu haben, als sie die Waschktiche
verliess. Von dieser an sich klaren Ausserung ist sieim Verlaufe der Zeit abgeriickt, ohne
jedoch ihre anfangliche Darstellung zu dementieren, hat sie aber wiederum bestétigt und
gleichzeitig Unsicherheiten eingerdumt. Eine eindeutige Stellungnahme bzw. Schilderung
liegt somit nicht vor. Insofern fallt die Wirdigung der von der Beklagten bezei chneten
Beweismittel mit derjenigen der Kl&gerin gleich aus, d.h. eslasst sich nicht zweifelsfrei
bejahen

oder verneinen, ob die Beklagte die Kinder nochmals sah oder hérte, assie die
Waschkiiche verliess. 4.6. Zusammenfassend ist als Fazit festzuhalten, dass die Kl&gerin
den Hauptbeweis fur ihre Behauptung, die Beklagte habe die Kinder, als sie aus dem
Waschhéauschen getreten sei, weder gesehen noch gehdrt, nicht erbringen konnte. Die
Beklagte hat ihren Gegenbeweis in dem Sinn erbracht, dass sie die Elemente des
kl&gerischen Hauptbeweises zumindest zu erschiittern vermochte, weil es ernsthafte
Anhaltspunkte dafUr gibt, dass sie die Kinder beim V erlassen des Waschhéuschens
nochmals gesehen (oder zumindest gehdrt) hat. Hierauf kommt es aber nicht mehr an, da
die Klagerin als hauptbeweispflichtige Partel die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat
(BSK ZGB I-Schmid, Art. 8 N 3, N 34 ff). Ist aber nicht erstellt, dass die Beklagte die
Kinder nach dem Verlassen des Waschhauschens nicht gesehen (oder gehdrt) hat, gereicht
esihr nicht zum Vorwurf, dass sie zu diesem Zeitpunkt unterlassen hat, nach diesen zu
suchen oder Ausschau zu halten. Damit ist eine Sorgfaltspflichtverletzung der Beklagten
nicht dargetan. Dementsprechend fehlt es an einer notwendigen Haftungsvoraussetzung.
4.7. Die weiteren von der Vorinstanz zum Beweis verstellten Themen, namentlich die der
Beklagten auferlegten Beweise gemass Ziffer 2.3.-6 sind fur die Frage, ob die Beklagte, wie
ihr von der Klagerin vorgeworfen, am Unfalltag fehlerhaft gehandelt hat, unmassgeblich.
Auf das Ergebnis dieser abgenommenen Beweise kommt es daher nicht an. 5. Bel diesen
Umstanden ertibrigt sich die Prifung der weiteren Haftungsvoraussetzungen der
ausservertraglichen Haftung. Ungepriift bleiben kdnnen ebenfalls die sich aus dem Tod der
Kl&gerin ergebenden Folgen fur den von ihr eingeklagten Anspruch. Die von ihr geltend
gemachten Aufwendungen fur Ausfliige und Ferien sowie weitere Erleichterungen im
taglichen Leben, wodurch die Kl&gerin Freude, Wohlbehagen und Lebensqualitét erfahren
konnte (act. 102 S. 2 f.), kbnnen daher nicht berticksichtigt werden. Schliesslich ist auch
nicht auf das Vorbringen der Beklagten einzugehen, wonach die reduzierte L ebensdauer

genugtuungsmindernd zu veranschlagen wére (act. 104 S. 3). AlsFazit ist die Klage
abzuweisen. Obergericht, 11. Zivilkammer Urteil vom 17. Marz 2011 Geschéfts-Nr.
LB090097
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