ZH_OBERGERICHT LF130011 vom 17. April 2013

ZH Obergericht, 2013-04-17, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht L F130011
FR: ZH_OBERGERICHT LF130011 du 17 avril 2013

IT: ZH_OBERGERICHT LF130011 del 17 aprile 2013

Erwagungen

E. 1

In den Morgenstunden des 28. Mérz 2005 fuhr ein bei der Gesuchs- gegnerin und
Berufungsklagerin (nachfolgend Berufungsklagerin) versicherter Personenwagen bei einem
kleinen Durchgangsweg zwischen den Liegenschaften ....strasse ... und ... in M.
rickwarts, nach rechts abdrehend aus einem Parkfeld. Dabei wurde der hinter dem
Personenwagen befindliche Gesuchsteller und Berufungsbeklagte (nachfolgend
Berufungsbeklagter) Ubersehen. Dieser wurde vom riickwarts fahrenden Personenwagen
touchiert und kam dadurch zu Fall (act. 4/6). Nach Darstellung des Berufungsbeklagten zog
er sich durch diesen Sturz unter anderem ein Schadel hirntrauma zu, an dessen Folgen er seit
dem Un- falltag leidet (act. 1 S. 5und S. 10).
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E.2

Am 28. Mé&rz 2011 gelangte der Berufungsbeklagte an das Einzelge- richt Audienz des
Bezirksgerichtes Zirich und stellte ein Begehren um vorsorgli- che Beweisabnahme in der
Form eines gerichtlichen Gutachtens zu den medizini- schen Dauerfolgen des erlittenen
Unfalls (act. 1). Mit Verfigung vom 19. Dezember 2011 ordnete das Einzelgericht Audienz
des Bezirksgerichtes Zurich die Einholung eines Gutachtens an und schlug den Parteien
Sachverstandige vor, mit einer Frist von 20 Tagen, um gegen die Vorge- schlagenen
Einwendungen zu erheben. Der Berufungsklagerin wurde zudem Frist angesetzt, um
allfallige Erganzungsfragen zu formulieren (act. 46 = act. 48).

E.3

Gegen diese Verfugung erhob die Berufungsklagerin mit Eingabe vom 23. Dezember 2011
bel der Kammer rechtzeitig Berufung mit den Antrégen, es sei die angefochtene Verfligung
aufzuheben und es sei das Gesuch um vorsorgli- che Bewel sfuihrung abzuweisen,
eventualiter sel die Sache zur Abweisung des Gesuchs an die Vorinstanz zuriickzuweisen
(act. 49). Der Berufungsbeklagte be- antragte in der Berufungsantwort vom 14. Marz 2012,
es sel auf die Berufung nicht einzutreten, eventualiter sei die Berufung abzuweisen (act.
60). Gleichzeitig stellte er in prozessualer Hinsicht ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege und die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandesin
der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Y. . Diesem Gesuch wurde mit Beschluss vom
11. April 2012 stattgegeben, und Rechtsanwalt lic. iur. Y. wurde dem
Berufungsbeklagten al's unentgeltlicher Rechtsbei stand beigegeben (act. 61 = act. 72). Mit
Urtell vom 11. April 2012 (act. 61 = act. 72) hiess die Kammer die Beru- fung gut
(Dispositiv-Ziffer 1) und wies das Gesuch um vorsorgliche Beweisab- nahme in der Form
eines gerichtlichen Gutachtens zu den medizinischen Dauer- folgen des erlittenen Unfalls
ab (Dispositiv-Ziffer 2). Der Berufungsbeklagte wurde dazu verurteilt, der



Berufungsklégerin Partei entschédigungen von Fr. 10'000.-- fr das erstinstanzliche
Verfahren (Dispositiv-Ziffer 4) und Fr. 3'000.-- fr das Beru- fungsverfahren auszurichten
(Dispositiv-Ziffer 7). Weiter wurde dem Berufungs- beklagten die auf Fr. 5'000.--
festgesetzte erstinstanzliche Entscheidgebuhr aufer- legt, welche mit dem von ihm bel der
ersten Instanz gel eisteten K ostenvorschuss
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fahren wurde auf Fr. 5'000.-- festgesetzt und ebenfalls dem Berufungsbeklagten auferlegt,
jedoch zufolge Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstwei- len auf die
Staatskasse genommen (Dispositiv-Ziffer 6).

E.4

Diel. zivilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts hob mit Urteil vom 21. Februar 2013 in
tellweiser Gutheissung der vom Berufungsbeklagten erhobe- nen Beschwerde in
Zivilsachen die Ziffern 1-8 dieses Urtells auf (BGer 4A _322/2012 vom 21. Februar 2013,
act. 73). Es hiess das Gesuch um vorsorgli- che Beweisabnahme in Form eines
gerichtlichen Gutachtens zu den medizini- schen Dauerfolgen des erlittenen Unfalls vom
28. Mérz 2005 gut und wies im Ub- rigen die Sache an die Kammer zuriick, damit diese den
Parteien entsprechend den Ziffern 2 und 3 der erstinstanzlichen Verfligung Vorschlage zu
den Sachver- standigen unterbreitet, der Berufungskl&gerin die Gelegenhelit gibt,
Erganzungs- fragen an den Sachverstandigen zu formulieren, und die Kosten- und
Entschédi- gungsfolgen des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens neu regelt. Zur
Behand- lung der Ruckweisung wurde ein neues Verfahren ertffnet (Geschafts- Nr.
LF130011).

E.5
Mit Eingabe vom 15. April 2013 reichte der Rechtsbeistand des Beru- fungsbeklagten,
Rechtsanwalt lic. iur. Y. , eine Zusammenstellung Uber sei- ne Bemiihungen und

Barauslagen ein (act. 74-75). Il. 1. Die Vorinstanz hat dem Begehren des
Berufungsbeklagten stattgege- ben und ein Gutachten tber die medizinischen Dauerfolgen
des vom Berufungs- beklagten am 28. Méarz 2005 erlittenen Unfalls angeordnet. Dasim
Wesentlichen mit der Begriindung, die vom Berufungsbeklagten geforderte vorsorgliche
Abkl& rung der natlrlichen Kausalitét zwischen dem Schadenereignisim Jahre 2005 und
dem heutigen Gesundheitszustand des Berufungsbeklagten sei eine erhebli- che Tatsache
fUr dessen haftpflichtrechtlichen Anspruch gegen die Berufungskl& gerin. Das verlangte
Gutachten erscheine geeignet und jedenfalls nicht untaug-
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V oraussetzung des schutzwirdigen Interesses gegeben sei (act. 48 S. 5). Im Weiteren erwog
die Vorinstanz in Bezug auf die Einwendungen der Beru- fungskl&gerin, die Moglichkeit,
einen Beweis auch im Hauptprozess zu fuhren, schliesse die vorsorgliche Beweisfiihrung
nicht aus (act. 48 S. 6). Die Vermeidung eines ordentlichen Prozesses durch die
vorsorgliche Beweisfihrung sei nur deren Ziel und stelle keine V oraussetzung dar. Die von
der Berufungsklagerin geschil- derten Sachumsténde wiirden in die gutachterliche
Beurteilung einfliessen. Zu- dem kénne die Berufungskl&gerin Erganzungsfragen stellen
(act. 48 S. 6 f.). Nicht Gegenstand der vorsorglichen Beweisfiihrung sei jedenfalls die
umfassende Be- urteilung des Hauptanspruches (act. 48 S. 8). Uberdies sei ein
rechtsmissbrauch- liches Verhalten des Berufungsbeklagten nicht ersichtlich. Er habe im
vorliegen- den Verfahren lediglich einen anderen prozessrechtlichen Standpunkt eingenom-



men al's im vorgangigen sozialversicherungsrechtlichen Verfahren. Zudem gehe esim
vorliegenden Verfahren anders als im verwaltungsrechtlichen Verfahren um die Erstellung
eines gerichtlichen Gutachtens (act. 48 S. 81.). 2. Die Berufungskl&gerin bringt in der
Berufungsschrift dagegen vor, die Klarung der Frage, ob die vom Berufungsbeklagten
behaupteten Beschwerden bestehen, und ob diese auf den Unfall am 28. Marz 2005
zuriickgehen wrden, sei zwar fr die Entscheidung der erhobenen Forderung erheblich,
konne aber ohne Weliteres noch im ordentlichen Prozess gepriift werden, weshalb kein
schit- zenswertes Interesse an der vorsorglichen Bewelsfiihrung bestehe. Die vorsorgli- che
Beweisfuhrung stelle eine Ausnahme dar und sei restriktiv anzuwenden (act. 49 S. 41.). Im
Weiteren stellt die Berufungsklagerin den von der Vorinstanz festgehalte- nen Umstand,
dass die Frage der natrlichen Kausalitét fur den haftpflichtrechtli- chen Anspruch des
Berufungsbeklagten erheblich sai (act. 48 S. 51.), nicht in Frage (act. 49 S. 41.). Sie stellt
sich jedoch auf den Standpunkt, dass das schutzwirdige I nteresse nicht gegeben sei, weil
einersaits fur das Gutachten ihre Mitwirkung bzw. die gerichtliche Hilfe nicht notwendig
sei. Der Berufungsbeklagte kénne sich auch selber begutachten lassen (act. 49 S. 5).
Andererseits bedurfe es
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sei es unbenommen eine unbezifferte Forderungsklage einzureichen (act. 49 S. 5f.). Zudem
wurden unfallfremde Faktoren bei diesem Gutachten nicht oder nicht geniigend
berticksichtigt. Um sie zu berticksichtigen, wiirde es eines vor- gangigen ordentlichen
Verfahrens bedirfen, damit der Gutachter dariber infor- miert werden kdnne, was er alles
zu bertcksichtigen habe. Jetzt werde das Gut- achten allein gestiitzt auf die Schilderungen
des Berufungsbeklagten erstellt und ergebe damit von vornherein keine objektiven
Aussagen. Damit wirden mit dem Gutachten die wesentlichen Fragen gerade nicht geklart.
Auch deshalb fehle es an einem schiitzenswerten Interesse (act. 49 S. 7 f.). Abschliessend
rugt die Berufungsklagerin, die Vorinstanz habe sich mit dem Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs nicht ernsthaft auseinandergesetzt. Der Beru- fungsbeklagte verhalte
sich krass widerspriichlich und damit rechtsmissbréuch- lich, wenn er sich gegen eine
Begutachtung im Auftrag der SUVA bei der ... unter Mitwirkung der Beklagten wehre
bzw. ein Gutachten verunmaogliche und nun zur genau gleichen Thematik ein Gutachten
erzwingen wolle (act. 49 S. 9). 3. Das Bundesgericht hielt mit seinem Entscheid vom 21.
Februar 2013 (4A_322/2012; act. 73) fest, gestiitzt auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO bestehe
die Mdglichkeit, bei einem schutzwrdigen Interesse, namentlich zur Abkldrung von
Prozess- und Beweisaussichten, eine vorsorgliche Beweisfuihrung durchzufiihren. Zur
Glaubhaftmachung dieses schutzwirdigen I nteresses gentige die Behaup- tung eines
Bedurfnisses, Beweis- und Prozessaussichten abzuklaren, jedoch nicht. Die vorsorgliche
Beweisfiihrung kénne nur mit Blick auf einen konkreten materiellen Anspruch verlangt
werden und das abzunehmende Beweismittel mis- se dem Beweis eines solchen
Anspruches dienen. Dabei durften die Anforderun- gen an die Glaubhaftmachung jedoch
nicht Gberspannt werden. Stelle das abzu- nehmende Beweismittel das einzige dar, mit dem
ein Anspruch bewiesen werden kdnne, gentige es, das Vorliegen der
anspruchsbegrindenden Tatsachen ledig- lich substanziiert zu behaupten. Abgesehen von
der Glaubhaftmachung eines Hauptsacheanspruchs bzw. der substanziierten Behauptung
der anspruchsbe- griindenden Tatsachen seien an das Bestehen eines schutzwirdigen

I nteresses



- 9 - keine hohen Anforderungen zu stellen. Dieses sei grundsétzlich nur dann zu ver-
neinen, wenn es sich als offensichtlich nicht existent erweise, weil beispielsweise das
beantragte Beweismittel untauglich sei (act. 73 S. 6 f.). Im Verfahren der vorsorglichen
Beweisfuhrung sei schliesslich zu beachten, dass im Stadium einer vorsorglichen
Bewelsfiihrung vor Einleitung des Hauptpro- zesses das Prozessthema noch nicht
abschliessend herausgeschélt sei. Esliege daher primér in der Verantwortung des
Gesuchstellers, dem Gericht die erforderli- chen Angaben zum Sachverhalt zu machen und
den Umfang der beantragten Beweisfihrung zu bestimmen. Verlange der Gesuchsteller die
Einholung eines Gutachtens, obliege esin erster Linie ihm, dem Gericht die an den
Experten zu stellenden Fragen zu unterbreiten. Die Gesuchsgegnerin konne durch eigene
Fragen oder durch Zusatz- und Erganzungsfragen ihren eigenen Standpunkt in das
Verfahren einbringen. Sie kbnne unter den V oraussetzungen von Art. 158 ZPO in ihrer
Stellungnahme zum Gesuch auch eine Ausdehnung der Bewelsfiihrung auf weitere
Tatsachen und Gegenbeweismittel beantragen (act. 73 S. 7 f.). Im Umstand, dass vorliegend
der Sachverhalt zwischen den Parteien um- stritten sel, liege gerade ein schutzwirdiges
Interesse des Berufungsbeklagten an einer vorsorglichen Beweisfiihrung. Dieser Umstand
vermdge auch das Beweis- mittel des Gutachtens nicht als untauglich erscheinen zu lassen.
Sei ein Mittel grundsétzlich zum Beweis tauglich, obliege es der Berufungsklagerin durch
eige- ne Fragen oder durch Zusatz- und Erganzungsfragen an den Sachverstandigen ihren
eigenen Standpunkt in das Verfahren einzubringen und damit die Be- weistauglichkeit des
Gutachtens sicherzustellen. Die Beweistauglichkeit des Gut- achtens sei damit jedenfalls
nicht zum Vornherein in Abrede zu stellen, zumal nicht ersichtlich sei, mit welchem
anderen Beweismittel die hier umstrittene Kau- salitét abgeklart werden kénnte. Abgesehen
davon hétte die Berufungskl&gerin die Gelegenheit gehabt, in ihrer Stellungnahme eine
Ausdehnung der Beweisfuh- rung auf weitere Tatsachen und Gegenbeweismittel zu
beantragen. Zudem sei nicht ersichtlich, dass der Beschwerdefihrer das Gesuch um
vorsorgliche Be- weisfiihrung in rechtsmissbrauchlicher Weise gestellt hétte (act. 73 S. 11
f.).

- 10 - 4. Das Bundesgericht bejahte somit das V orliegen eines Rechtsschutzin- teresses des
Berufungsbeklagten und hiess sein Gesuch um vorsorgliche Be- weisabnahme in Form
eines gerichtlichen Gutachtens zu den medizinischen Dau- erfolgen des erlittenen Unfalls
vom 28. Mé&rz 2005 gut. An diese Rechtsauffas- sung ist die Kammer gebunden. Das
Bundesgericht entschied damit in der Sache und weist das Verfahren an die Kammer
zurlick, damit den Parteien entsprechend den Ziffern 2 und 3 der erstinstanzlichen
Verfigung Vorschlage zu den Sachver- standigen unterbreitet und der Berufungsklagerin
die Gelegenheit gegeben wird, Erganzungsfragen an den Sachverstandigen zu formulieren.
Im Weiteren erfolgt die Riickweisung an die Kammer zum Zwecke der dem Entscheid
entsprechen- den Neuregelung der Kosten und Entschadigungsfolgen. Das erstinstanzliche
Verfahren lief in der Zwischenzeit weiter, wobel der dem Berufungsbeklagten mit
Verfigung vom 19. Dezember 2011 auferlegte Kos- tenvorschuss geleistet wurde (act.
70/47). Zudem nahmen der Berufungsbeklagte mit Eingabe vom 9. Januar 2012 (act. 70/51)
und die Berufungskl&gerin mit Ein- gabe vom 9. Februar 2012 (act. 70/53) zu den ebenfalls
in dieser Verfigung vor- geschlagenen Sachverstandigen bereits Stellung. Mit Eingabe vom

E.9

Februar 2012 formulierte die Berufungsklgerin sodann Erganzungsfragen (act. 70/52), zu
welchen der Berufungsbeklagte mit Eingabe vom 25. Febru- ar 2012 wiederum Stellung



nahm (act. 70/55). Gleichzeitig nahm er zu den Ausse- rungen der Berufungsklagerin
betreffend die Sachverstandigen Stellung. Demnach sind durch die Kammer keine weiteren
Verfahrensschritte zu ma- chen. An diesem Punkt wird die Vorinstanz das Verfahren
aufzugreifen und fort- zusetzen haben. 111. 1. Ausgangsgeméss wird die Berufungskl&gerin
fur das Berufungsverfah- ren kosten- und entschédigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
Mit Blick auf den Rickwei sungsentscheid des Bundesgerichts und gestiitzt auf den
Streitwert von Fr. 130'000.-- (vgl. act. 54) besteht keine Veranlassung von der fir das Be-
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abzuweichen (8§ 4 Abs. 1und 8 8 Abs. 11.V.m. 8 12 Abs. 1 und 2 GebV OG). Die
Prozessentschadigung fur den Berufungsbeklagten ist in Anwendungvon 84 Abs. 1,89, 8
11 Abs. 1 und 8 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV auf Fr. 6'500.-- festzu- setzen. Mangels eines
entsprechenden Antrags in der Berufungsantwort ist bel der Prozessentschédigung kein

M ehrwertsteuerzuschlag zu berticksichtigen (Kreisschreiben der Verwaltungskommission
des Obergerichts Uber die Mehr- wertsteuer vom 17. Ma 2006 mit Erganzung vom 17.
September 2010). 2. Die erstinstanzlichen Kosten und Entschadigungsfolgen wird die
Vorinstanz nach Durchfiihrung des vorsorglichen Beweisverfahrens festzusetzen haben. Es
wird erkannt:
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