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Regulierung von HWS-Schiden in Osterreich und
Deutschiand — Anmerkung zu BGE 17.11.2009, 4A 494/2009

Christian Huber

'Ausgehend Vo' neuert Bundesgenchtsentschezd

) Jahren nicht: m}t der HWS- Problematﬂ{ befasst zu :
haben und entsprechend faIlt auch dle Dlskussmn

E 1enwert Sachverstandlge emnehmen welche Aus-

w1rkungen die Unterscheidung von' Printér tiid
' Folgeqchaden haben tind ‘welche Schliisse man dar--
“aus zwhen ka.nn __legt der folgende Be1trag dar

A Einleitung

Distorsionen der Halswirbelsdule (HWS) werden mit-
unter als «german disease» bezeichnet, weil deren
Auftreten in den deutschsprachigen Lindern beson-
ders hiufig sei.! Die Durchschnittsaufwendungen der
Kfz-Haftpflichtversicherer — jedenfalls fir die Genug-
tuung — sind dabei in der Schweiz am héchsten,” was
freilich nicht za verwundern mag, ist doch die Erheb-
lichkeitsschwelle, ab der nach schweizerischem Privat-
recht ein ideeller Schaden fiir ersatzfihig angesehen
wird, deutlich héher als im deutschen und &sterrei-
chischen Recht. Von der Schriftleitung der Zeitschrift
HAVE erging die Einladung, aus der Aussensicht den
Sachverhalt der vorliegenden BGer-Entschetdung zu
wiirdigen. Wie wire das deutsche oder dsterreichi-
sche Héchstgericht damit umgegangen? Wiren die
gleichen Gesichtspunkte massgeblich pgewesen oder
andere? Die Antwort muss in Bezug auf Osterreich
und Deutschland stark differenzierend ausfallen. Ehe
daranf einzugehen ist, sollen einige Gemeinsamkeiten
vorangestellt werden,

“ Prof. Or., Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Ar-

r

heitsrecht, RWTH Aachen

DanzL, Schmerzensgeld fiir HWS-Verletzungen — Update efnes «Dau-
erbrenners», FS-Koziol (2010) 529, 530.

Danz, FS-Koziol (2010) 529, 535: Schweiz 35000 €, Ostarreich
2300-<.
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B. Gemeinsamkeiten

Die Regulierung von HWS-Schiden, insbesondere,
aber nicht ausschliesslich nach Heckkollisionen,® be-
reiten vor allem dann erhebliche Schwierigkeiten,
wenn mit den heute iiblichen bildgebenden Verfahren
der Schulmedizin entweder gar keine nachteilige Ver-
dnderung am Kérper feststellbar ist oder doch deren
Verursachung durch den Unfall zweifelhaft bleibt. Bei
rein mechanischer Betrachtung triftt den Verletzten die
Beweislast. Kann er den Beweis nicht fiihren, ist sein
Begehren abzuweisen: Schluss, aus, Punkt, basta. Aber
so einfach ist das nicht.

Immer mehr setzt sich die Ansicht durch, dass es sich
nicht in all diesen Fillen um Simulanten und Versi-
chenmgsbetruger handelt. Was so ausserordentlich
schwierig ist, das ist die Trennung der Spreu vom Wei-
zen. Hausirzte sind mit einem derartigen Attest schnell
zur Hand. Anwélte nehmen ein derartiges Begehren

Eacert, HWS-Verletzungen in der aktuellen gerichtfichen Praxis, VA
2004, 204. Zu einer HWS-Verletzung bei einer Frontaikallision BGH VI
ZR 274/07 NJW 2008, 2845 = r+s 2008, 397 {Lemcke) = VersR 2008, 1126
mit Anm. Schulte VersR 2008, 1415, .
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routinemassig in das Anspruchschreiben auf* Und die
aklumulierte Belastung der Kfz-Haftpflichtversiche-
rer ist betedchtlich,’ insbesondere dann, wenn es nicht
bei einer Bagatelle bleibt, sondern es infolge édrztlicher
Fehlbehandlung oder psychischer Fehlverarbeitung des
Verletzten zu lingeren Ausfillen der Arbeitskraft und
daraus resultierend zu betrichtlichen Erwerbsschiden
kommt. Bedeutsam ist das Phinomen aber auch fiir die
Branche der Sachverstdndigen. Wer kann durch welche
Gutachten wie viel verdienen? Es mag fiir die Schweiz
aufschlussreich sein, wie dieses Phinomen in Oster-
reich und Deutschland bewiltigt wird.

C. Die Rechtslage in Osterreich

Den Befund zum 6sterreichischen Recht kénnte man
umschreiben mit; (Triigerische?) Ruhe an der Front.
In einem ganz aktuellen, ausserordentlich griindlichen
Beitrag vermag der osterreichische Schmerzensgeld-
papst® fiir das letzte Jahrzehnt keine einzige OGH-
Entscheidung zu zitieren, in der eine HWS-Verletzung
eine Rolle gespielt hat. Er berichtet von der einen oder
anderen vereinzelten, unverdffentlicht gebliebenen
OLG-Entscheidung.” Die Kosten bewegen sich um die
2000~ €, die die Haftpflichtversicherer oft zahlen,
weil die Gutachtenkosten — zur Trennung der Spreu
vom Weizen — noch einmal so viel ausmachen. Aller-
dings ist in Osterreich eine Tendenz zu beobachten,
dass die Neigung der Haftpflichtversicherer zur Be-
zahlung eines solchen «Anerkennungsbetragsy» in letz-
ter Zeit abnimrt, weil sie 3 von 4 Prozessen gewinnen,
in denen sje - mangels eindeutiger Beweislage — nicht
freiwillig zahlen.®?

DanzL muss sich bei seinen Belegstellen weitgehend
auf Vortrige bzw. unvertfientlichte Manuskripte eder
eben die Diskussion in Deutschland stiitzen. Die
Rechtsmittelbescluiinkungen flihren dazu, dass es
kaum OGH-fudikatur gibt, Ein Streitgegenstand bis
10000.— € fAllt nach § 49 Abs. 1 der dsterreichischen
Jurisdiktionsnorm in die Zustindigkeit des Bezirks-
gerichts; und fiir Sireitwerie unter 5000 € gibt es

EscieLeacH/GEIPEL, Beweis- und Zurechnungsfragen bei der Verlet-
zung des Kdrpers ader der Gesundheit durch Verkehrsunfille mit
Blick auf HWS-Distorsionen, NZV 2010, 481, 482. Zugespitzt Staag,
Psychisch vermittefte und likerlagerte Schaden — Zugleich Bespre-
chung des HWS-Urteils des BGH vom 28.1.2003 {VI ZR 139/02) VersR
2003, 474, VersR 2003, 1216, 1222: Heckaufprall = HWS-Verletzung =
Schmarzensgeld. Gegen eine solche Vereinfachung Danzt, FS-Kozio!
(2010} 529, 548.

Zur Unbeachtiichkeit dieses Arguments unter Verweis auf die Ersatz-
pflicht bei geringfiigigen Dellen im Rahmen des Kfz-Sachschadens
Jaeser, Die Entwicklung der Rechtsprechung zum HWS-Schleuder-
trauma, FS-Eggert (2008} 213, 216.

Danzt, FS-Koziol (2010} 529-552.

DanzL, FS-Kozicl (2610) 529, 546.

Danz, FS-Koziol {2010) 529, 532: Der durchschnittliche ausserge-
richtiiche Vergleichstetrag liegt dann bei 1200.— € bis 2000 €.

gemdss § 502 Abs. 2 der dsterreichischen ZPO eine
absolute Revisionsunzuldssigkeiisgrenze. Mangels
Anschauungsmaterials findet kaum eine Diskussion
in der Literatur statt. Danzl vermag daher «bloss» zu
berichten, dass die Entschidigungshéhe in Westdster-
reich hoéher ist als im Osten.” Der OGH hatte bisher
Ikeine Gelegenheit zur Vereinheitlichung.

Fille, in denen eine schwer nachweisbare HWS-Ver-
Jetzung zu einer gravierenden Folgeverletzung und
einem léngerfristigen Erwerbsschaden — wie im An-
lassfall des BGer — gefiihrt hat, sind offenbar selten.
Jedenfalls haben sic im letzten Jahrzehnt kein einziges
Mal zu einer Befassung des OGH gefiihrt, Das mag
verschiedene Griinde haben: Denkbar sind die robuste
Konstitution der Osterreicher oder der in Osterreich
Verletzten; die Neigung der Haftpflichtversicherer,
namentlich in Ostdsterreich, Auffassungsunterschiede
mit dem Verletzten im Kaffeehaus oder beim Heurigen
amikal zu regeln und es nicht dazu kommen zu las-
sen, dass sich ein Gericht damit befassen muss; eine
geringe Verbreitung von Rechtsschutzversicherungen
sowie ein besonders ausgeprigtes Vorsichtsdenken der
Verletzten, die vor ciner Klage bei ungewissem Aus-
gang zuriickschrecken; oder womdglich gar das Fehlen
von — entsprechend aus- bzw fortgebildeten — Geschi-

" digtenanwiilten, die in der Lage sind, cin solches sub-

stanziiertes Begehren an ein Gericht heranzutragen,'?

Die fehlende Judikatur fiihrt dazu, dass es praktisch
keine Diskussion in der Literatur gibt, Das hat zur
Folge, dass die Bereitschafl der Gerichte, dariiber
nachzudenken, ob es womdglich an den unzureichen-
den Ermittlungsmethoden liegt, dass keine Verletzung
nachweisbar ist, obwohl eine solche tatsichlich verur-
sacht worden ist, nicht eben gefordert wird. Die Folge
ist eine ausserordentlich restriktive Linie, was den
Haftpflichtversicherern eine fiir sie vorteithafte Rela-
tion zwischen Primienaufkommen und Ersatzleistun-
gen beschert. Aus deren Sicht gilt: Tu felix Austrial
Sehr viel mehr ist zum dsterreichischen Recht nicht zu
berichten,

D. Die Rechtslage in Deutschland

Der Funkstille in Osterreich steht eine in Rechtspre-
chung und Lehre ausufernde Diskussion in Deutsch-
land gegeniiber.!! Tm Gegensatz zu Osterreich werden
in Deutschland auch Entscheidungen der Tatgerichte
publiziert. Den Kristallisationspunkt bilden freilich

Danzi, F$-Kozial {2010) 529, 552.
In Qsterseich gibt es im Unterschied zu Deutschland und der
Sehweiz - noch — keine Fachanwilte fir Verkehrsrechi

tuckey, Schmerzensgeld fir HWS-Verlatzungan —

1 .
Verkehrsunfallrecht, SVR 2019, 174, auerbrennsr im
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drei neuere Entscheidungen des BGIL'? Im Rahmen
einer Anmerkung ist es nicht mdglich, die gesamte
deutsche Diskussion auch nur einigermassen reprisen-
tativ darzustellen. Worum es allein gehen kann, das ist
der Hinweis auf eintge Knackpunkte:

L. Harmlosigkeitsgrenze — biomechanisches
Gutachten

In der Literatur wird von den Vertretern der Versiche-
rungswirtschaft' der Standpunkt eingenommen, dass
unterhalb einer bestimmten kollisionsbedingten Ge-
schwindigkeitsinderung keine Verletzung eintreten
kénne. Emerseits sei das durch Untersuchungen mit
Probanden belegt, andererseits wiirden die Belastun-
gen bei Kollisionen mit ganz geringfligigen Kollisions-
geschwindigkeiten das Ausmass bei Kollisionen mit
ginem Autoscooter auf einem Jahrmarkt' oder beim
Tanzen auf dem- Wiener Opernball nicht {iberschrei-
ten.!” Wenn das so gefihrlich wire, wiirden derartige
Veranstaltungen nicht stattfinden. Das biomechanische
Gutachten war somit ein k.o.-Kritierum, um jegliches
Begehren im Keim zu ersticken.

Unter dem Einfluss der skeptischen Literatur'® hat sich
der BGH!7 diese Ansicht nicht (!) zu eigen gemacht.
Vielmehr hat er ausgesprochen, dass das bei aufrech-
ter Sitzhaltung bei einem gesunden Menschen so sein
mag;™® ein abschliessender Negativbeweis kann durch
ein biomechanisches Gutachten aber nicht gefiihrt
werden. Auch die Entscheidung des BGer hilt den
vom Ersatzpflichtigen gefilhrten Negativbeweis fiir
nicht ausschlaggebend — und liegt damit auf der Linie
des deutschen BGH.

f

BGH VI ZR-132/02 NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 {Jaeces) = DAR
2003, 318 {STEisER) = NZV 2003, 167 (Burmann); VI ZR Z74/G7 NJW
2008, 2845 = r+s 2008, 397 (Lemcke) = VersR 2008, 1126 mit Anm.
ScHulTe VersR 2008, 1415; VI ZR 235/07 NJWW-RR 2008, 1380 = r+s 2008,
395 [Lemcke) = VersR 2008, 1133.

Stellveriretend fiir eine Vielzah!l dhnlicher Stellungnahmen, insbe-
sondere von Anwilten der Sozietéit Dr. Eick & Partner Lemcke, Unfall-
hedingte HWS-Beschwerden und Haftung, r+s 2003, 177 ff.; Burmann/
Hess, Das «Kreuzs mit der (Hals-\Wirkbelsdule, Gedanken zu den
BGH-Urteilen vom 3.6.2008 (V1 ZR 235/G7) und 8.7.2008 (V| ZR 274/07),
NZV 2008, 431 ff,

So auch W. Hueer, Das Schleudertrauma der Halswirbelsaule
(HWS) — Fahrzeuginsassenbelastung, ZVR 2008, 311.

Lemicke, r+s 2008, 397.

Aus jiingerer Zeit Mouer, Das reformierte Schadenersatzrecht,
VersR 2003, 1, 4; Esnst, Unsichthare Verletzungen nach leichien Ver-
kehrsunféllen, FS-Eggert (2008) 195, 198; Jageer, FS-Eggert (2008) 213,
217.

BGH VI ZR 139/62 NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (Jaecer) = DAR
2003, 318 {Stersen) = NZV 2003, 167 (Burnmann).

So auch W. Huszr, ZVR 2008, 311: Bis 15 km/h Geschwindigkeits-
differenz grundsdtzlich keine Verletzung, wenn Kopfstiitze richtig
gingestellt. Bisher nicht diskutiert wurde, cb die falsche Einstellung
gin Mitverschulden hegriindet; nur fiir den Halter oder auch fiir den
{blossen) Lenker oder Insassen?

HAVE/REAS 4/2010
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Die neuere Literatur' begrindet die massvolle Be-
deutsamkeit des biomechanischen Gutachtens mit fol-
genden Argumenten: Es gaukelt eine mathematische
Genauvigkeit vor, wihrend in Wahrheit bloss eine Band-
breite (von bis) messhar ist.*® Massgeblich ist letztlich
nicht die Einwirkung auf das angestossene Fahrzeug,
sondern den darin befindlichen Insassen. Im biome-
chanischen Gutachten wird aber bloss Ersteres, nicht
Letzteres gemessen.’! Dazu kommt, dass allenfalls
Aussagen iiber Auswirkungen fiir einen Durchschnitts-
menschen moglich sind. Worauf es aber ankommt,
sind die des jeweils betreffenden. Diese kdnnen beson-
ders gelagert sein, weil

— Vorschidigungen vorhanden sind
— dieser in einem vorgeriickien Alter ist

— sich in der Rekonvaleszenzphase befindet oder unter
Medikamenteneinfluss steht

!

die Sitzposition eine besondere ist,

Die Uberzeugungskraft der von der Versicherungswirt-
schaft vorgelegten Untersuchungen wird ebenfalls zu-
nehmend angezweifelt. Ein Schluss vom Experiment
auf die konkrete Unfallsituation ist nur zuldssig, wenn
die massgeblichen Faktoren die gleichen sind. Das ist
freilich nicht der Fall, weil die Probanden wissen, dass
es zu einer Kollision kommen wird, wodurch sie sich
darauf einstellen konnen. Gerade daran fehlt es im —
wirklichen — Leben, somit bei Verkehrsunfilien.>

Ist das biomechanische Gutachten damit v5llig nutzlos?
Damit wiirde man das Kind mit dem Bad ausschiitten,
Zugebilligt wird einem solchen immerhin eine Indiz-
wirkung. Bei einem gesunden Menschen 18st bei auf-
rechter Sitzhaltung ein Zusammenstoss mit einer kolli-
sonsbedingten Geschwindigkeitsinderung von — je
nach Standpunkt — 10, 13 oder 15 km/h® — keine Kor-
perverletzung aus. Aber der Schritt zu einem Prima-fa-
cie-Beweis wird — sehr feinsinnig — schon abgelehnt.*
Das gilt freilich auch in umgekehrter Richtung: Selbst
wenn die kollisionsbedingte Geschwindigkeitsinde-
rung bei einem Zusammenstoss iiber 15 km/h liegt, ist
das noch kein Anschein fiir das Vorliegen einer Kor-

perverletzung

Ernst, FS-Eggert {2008) 195, 199; Jaeger, FS-Eggert (2008) 213, 217;
EscheLeach/Geirer, NZV 2010, 481, £32.

EscHetgacH/Getrer, NZV 2010, 481, 482

Ebenda; Haserkorn, Kriterien zum Naghwéis einer unfalibedingten
Varletzung der Halswirbelsédule, NZV 2002, 387, EansT, FS-Eggert
(2008} 195, 198.

Dannert, Schadenersatzforderungen nach unfallbedingter Verist-
zung der Halswirbelséiule (HWS), zfs 2001, 50; LonLE, Verletzungen
der Halswirbels&ule {HWS) — neuester Stand, zfs 2000, 524, 525,

Zur Bandhreite Jaecer, FS-Eggert {2008) 213, 216.

ErnsT, FS-Eggert (2008) 195, 153.

Ebenda.
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Hingewiesen wird dariiber hinaus darauf, dass der
Ausstattung . des Fahrzeugs besondere Bedeutung zu-
komme. Richtig adjustierte Kopfstiitzen sowie Sicher-
heitsgurte wiirden das Risiko einer HWS-Distorsion
signifikant senken.?® Genannt werden bestimmte Au-
tomarken, bei denen ein solches Risiko besonders ge-
ring sei.?” Darauf hat das BGer indes nicht abgestellt.
Genannt wurde lediglich, dass das Fahrzeug, das ange-
stossen wurde, ein Chrysler gewesen sei. Schliesslich
wird ins Treffen geflihrt, dass bedeutsam sein konne,
welches Fahrzeng welches andere angestossen habe.?®
Angefiihrt wird, dass die Auswirkungen dann beson-
ders gering sein miissten, wenn ein Polo auf einen
LKW stosse bzw ein Motorroller auf einen VW-Bus,
Freilich wird es sich auch insoweit bloss um eine Ten-
denzaussage handeln. Im Sachverhalt der BGer-Ent-
scheidung fuhr ein Fiat 600 auf.

H. Welcher Sachverstiindige ist kompetent

In der Anlassentscheidung des BGer ging es unter an-
derem um die Frage, ob die Stellungnahme des erst-
untersuchenden Allgemeinmediziners oder das Gut-
achten des spiter hinzugezogenen Neurclogen als
verlisslichetes Beweismittel anzusehen ist. Das wirft
die Frage auf: Welchen Stellenwert hat das Gutachten
welches Sachverstandigen?

Der Stellungnahme des erstuntersuchenden praki-
schen Arztes kommt nur eingeschrinkte Bedeutung
zu;* und das aus mehreren Griinden: Er ist Therapeut
und soll heilen; seine Aufgabe ist im Unterscheid zu
der eines Sachverstindigen nicht die Beweisaufnahme
und Klirung der Kausalitdt. Dem erstuntersuchenden
praktischen Arzt kommt nicht die Funktion der Stel-
lungnahme eines Gutachters zu, sondern der eines
sachverstiindigen Zeugen.*

Von den sonstigen Sachverstindigen ist man sich ei-
nig, dass die der Mediziner bedeutsamer sind als die
der technischen Sachverstindigen.®! Letztere sind mit-
unter entbehrlich,* Frstere kaum.*® Welche medizini-
schen Sachverstindigen heranzuziehen sind, ist eine

Danzt, FS-Koziol (2010} 529, 538 FN 30: damit 70% der Verletzungen
vermeidhar.

Jagcer, FS-Eggert {2008) 213, 214: Yaive, Merceades, Saab.

Von Haoewn/Zuleger, Die HWS-Verletzung im Niedriggeschwindig-
keitshereich, insbesonders im Hinbiick auf die Entscheidung des
BGH vom 28.1.2003, NZV 2004, 274, 275 f.

BGH VI ZR 235/07 NJW-RR 2008, 1380 = r+s 2008, 395 {Lamcke] =
VersR 2008, 1133; Ernst, FS-Eggert {2008) 195, 200,

EscHeLBach/GEIPEL, NZV 2010, 481, 483.

Stranal, in: Fucik/Hartl/Schloisser, Handbuch des Verkshrsunfalls —
Teil 5 Medizinische Fragen (2003) Rz 1/132.

BGH VI ZR 139/02 NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 {Jaccer) = DAR
2003, 318 (Steiger) = NZV 2003, 167 (Burmann); VI ZR 235/07 NJW-RR
2008, 1380 = r+s 2008, 395 (Lemcke) = VersR 2008, 1133.

Jaeser, FS-Eggert (2608) 213, 221, 226; Escussacy/Geirel, NZV 2010,
481, 485,

34
25
38
31
38
38

.

0

=

i
42

Frage der differenzialdiagnostischen Abklarung. In
Frage kommen hiufig Chriurgen, Orthopiden, Neuro-
fogen, bei Horstorungen ein HNO-Arzt, bei seelischen
Stérungen ein Psychiater.®* Letzterer ist nicht notwen-
digerweise bloss subsididir heranzuziehen, wenn sich
Anhaltspunkte fiir eine seelische Storung ergeben.®
Verwiesen wird dartiber hinaus auf die in jingerer Zeit
an Bedeutung gewinnende Neurootologie

Wer immer der Sachverstdndige auch sei, geboten ist
eine enisprechende Unterweisung durch das Gericht,
das im Rahmen der Beweiswirdigung das allerletzte
Wort hat. Sachverstindige kénnen den Gehalt ihrer
Aussage niralich nur dann abschitzen, wenn sie iiber
das massgebliche Beweismass aufgeklirt werden.?’
Eine gezielte Iragestellung durch das Gericht kann da-
fiir hilfreich sein.*®

IIL.  Unterscheidung Primérschaden und Folge-
schaden mit unterschiedlichem Beweismass

1. Primdérschaden (§ 286 ZP0)

Fiir das deutsche Recht ist von zentraler Bedeutung die
Unterscheidung zwischen haftungshegriindender und
hafrungsanstiilender Kausalitit, mit anderen Worten
die zwischen Primdrschaden bzw. Rechtsgutsverlet-
zung einerseits und Folgeschiden andererseits. Es gilt
insoweit ein unterschicdliches Beweismass. Iiir den
Primé#rschaden gilt der Strengbeweis des § 286 ZPO.
Erforderlich ist zwar keine unumstissliche Gewissheit,
aber ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad,
der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig aus-
zuschliessen.™

Als Primérverletzung ist grundsitzlich auch ausrei-
chend eine Beeinirichtigung der korperlichen Inte-
gritit, bei der ein Schmerzensgeld versagt wiirde,
wie etwa bei Kopf- und Nackenschimerzen.*' Ausrei-
chend ist jedes Hervorrufen oder Steigern eines vom
den normalen kirperlichen Funktionen abweichenden
Zustands, auch wenn keine Schmerzzustinde auftre-
ten.* Hohe Hiirden werden aufgestellt, wenn die Pri-
mirverletzung eine psychische Beeintrfichtigung ist.#

EscHELBACH/GEIPEL, NZY 2010, 481, 486.

Ebenda.

Jaeser, FS-Eggert {2008) 213, 237.

Ernst, FS-Eggert (2008} 195.

Jaeser, FS-Eggert {2008) 213, 245.

BGH VI ZR 138/02 NJYV 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (Jaccer) = DAR
2003, 318 {STEicer) = NZV 2003, 167 (Burmann}; VI ZR 274/07 NJWY 2008,
2845 = r+s 2008, 397 (Lemcke) = VersR 2008, 1126 mit Anm. Scauire
VersR 2008, 1415; VI ZR 235/07 NJW-RR 2008, 1380 = r+s 2008, 395
{Lenacke) = VersR 2008, 1133; ErnsT, FS-Eggert (2008} 195, 196; Jazses,
FS-Eggert (2008} 213, 215.

EansT, FS-Eggert (2008) 195, 196.

EseerT, VA 2004, 204, 205.

Jaeser, FS-Eggert (2008) 213, 237 1.

EscHeLeach/GEieeL, NZV 2010, 481, 486.
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Regulierung von

Nicht jede Erschiitterung des Wohlbefindens ist dafiir
ausreichend; vielmehr muss die seelische Beeintrich-
tigung pathologisch fassbar sein.*! Von den Vertretern
der Versicherungswirtschaft wird angenommen, dass
ber geringer kollisionsbedingter Geschwindigkeits-
dnderung nur eine psychische Befindlichkeitsstérung
vorliege, die als Primérschaden nicht ausreiche ® Dem
wird entgegengehalten, dass man das nicht abschlies-
send beurteilen kénne, weil das auch von der psychi-
schen Stabilitit oder Labilitit des Verletzten abhéinge.*

2, Haftungsausfiillende Kausalitir (§ 287 ZPO)
Fiir die aus der Priméirverletzung resultierenden Folge-
schiden geniigt das geringere Beweismass einer erheb-
lichen Wahrscheinlichkeit.’ Wenn die durch den Un-
fall verletzte Person bis dahin beschwerdefrei war, und
weder Alternativursachen ernstlich in Betracht kom-
men noch Anzeichen fiir eine Simulation ersichtlich
sind, ist diese zu bejahen. Aber selbst bei einer Vorer-
krankung ist nicht davon auszugehen, dass nachteilige
Folgen allein auf diese zuriickzufiihren sind.*® Es wird
jedenfalls keine richtungweisende Verdnderung ver-
langt; eine blosse Mitursichlichkeit ist ausreichend.®
Sollte es zu einer Verschlimmerung des Leidens in-
folge einer Fehlbehandlung eines Arztes kommen, hat
der Ersatzpflichtige anch fir diesen Schaden einzuste-
hen.®® Das kommt ndmlich gar nicht so selten vor, so-
dass auch diese Folge adiquat verursacht ist.”!

Iv.

Selbst wenn diese Voraussetzungen gegeben sind,
kommt es im deutschen Recht zur Versagung oder
Kiirzung des Anspruchs aus Griinden der Zurechnung:

f

Grenzen der Zurechnung

1 Vorerkraniung

In der Anlassentscheidung des schweizerischen BGer
hat dieses das Klagebegehren abgewiesen, weil die
Verletzte schon friher Riicken- und Schulterverletzun-
gen hatte, nimlich eine Hohlriickenhaltung und einen
Schultertiefstand rechts, Zudem bestand ein enormer
psychischer und physischer Druck, da sie sich mitten
in der Anwaltspriifung befand und nach Trennung von
threm Mann 4 Kinder allein zu versorgen hatte. Bet
diesem Druck sei es nicht verwunderlich, dass sich die
Muskulatur verhirte und ziehende Nackenbeschwer-
den die Folge seien.

Ernst, FS-Eggert (2008} 195, 203, Jaccer, FS-Eggert (2608) 213, 237 1.
Lemcke, Unfallbedingte HWS-Beschwerden und Haftung, r+s 2003,
177,182

JAEGER, FS-Eggert {2008} 213, 240.

Ernst, FS-Eggert (2008) 195, 207; Jatcer, FS-Eggert {2008) 213, 215,
Ernst, FS-Eggert (2008} 195, 208.

Jaeser, FS-Eggert (2008) 213, 245.

Ernst, FS-Eggert (2008} 195, 208.

EscHeLeAcH/GEIPEL, NZV 2010, 481, 487
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sie&rramﬁ_h und Beutschland

Nach deutschem Recht wiirde man diesen Sachverhalt
etwas differenzierter beurteilen. Vorerkrankungen kén-
nen sich zugunsten oder zulasten des Verletzten aus-
wirken.? Im Ausgangspunkt gilt der Grundsatz: Der
Schidiger muss den Geschidigten so nehmen, wie er
ist, im Guten wie im B&sen. Er hat keinen «Anspruchy,
s0 gestellt zu werden, als hiitte er einen gesunden Men-
schen verletzt.”> Womdéglich war die bisherige An-
lage stumm geblieben;™ und erst der Unfall war der
sprichwdrtliche Tropfen, der das Fass zum Uberlanfen
gebracht hat. Dann besteht eine ungekiirzte Ersatz-
pflicht>® Mitunter geht es aber auch um einen «Ver-
frihungsschaden», also den Umstand, dass durch den
Unfall schiidigende Folgen lediglich frither ausgelost
worden sind. Nach den allgemeinen Regeln der tiber-
holenden Kausalitidt hat der Ersatzpflichtige dann nur
fiir die Nachteile bis zu dem Zeitpunkt einzustehen, bis
zu dem sie auch ohne Unfall eingetreten wiren,*

Da es sich insoweit um eine Ausnahme handelt, ist der
Schidiger dafiir beweispflichtig. Im Rahmen der haf-
tungsaustfiillenden Kausalitit kommt anch thm gemadss
§ 287 ZPO ein herabgesetztes Beweismass zugute.”’
FErwogen wird freilich, ob dem Ersatzpflichtigen nicht
gine weiter gehende Beweiserleichterung zuzugeste-
hen sein soll, weil es sich um Umstinde ausschliesslich
aus der Sphire des Verletzten handelt, die fiir den Er-
satzpflichtigen sehr schwer oder gar nicht klirbar sein.
Jedenfalls wird man dem Geschidigten eine sekundére
Darlegungslast auferlegen miissen. Dem Hausarzt als
sachverstiindigen Zeugen kann insoweit besondere Be-
deutung zukommen.*

Auch ausserhalb der Voraussetzungen der iiberho-
lenden Kausalitit wird eine Kiirzung des Anspruchs
vorgenommen.™ Beim Schmerzensgeld, in schwei-
zerischer Terminologie der Genugtuung, wird das
unter Berufung auf die Billigkeit begriindet.* Beim
Vermégensschaden tut man sich mit der Begriindung
schwerer.®! Man verweist auf die Parallele zu einer we-
nig strukturierten Erwerbsbiografie, tm Klartext dem
Erwerbsschaden einer Person, die im Unfallzeitpunkt
gerade arbeitslos war.®? Dort werden prozentuale Ab-
schlige vorgenommen, weil nicht anzunehmen ist,

JAEGER, FS-Eggert (2008} 213, 225.

Jaecer, FS-Eggert {2008) 213, 227; Escheeack/Geiper, NZV 2010, 481,
487,

Ernst, FS-Eggert (2008) 195, 203,

Eseery, VA 2004, 204, 207.

Jaeger, FS-Eggert (2008) 213, 226.

Jaecer, FS-Eggert (2008) 213, 228.

EscueLeach/Grirer, NZV 2010, 481, 483

BGH VI ZR 376/96 VersR 19498, 201.

BGH VI ZR 55/95 NJW 1996, 2425: psychische Prisdisposition; VI ZR
275/95 VersR 1997, 122; Eceert, VA 2004, 204, 207; ESCHELRACH/SEIPEL,
NZV 2010, 481, 488.

Zweifelnd Eanst, FS-Eggert (2008} 195, 212,

ErnsT, FS-Eggert (2008) 195, 212.
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dass eine Person ein ganzes Leben ohne Beschiiftigung
und Erwerbseinkommen geblieben wire. Die Gemein-
samkeiten dieser beiden Fallkonstellationen sind frei-
lich m.E. «iiberschaubar». Sie bestehen in den Unwig-
barkeiten der Zukunft, freilich von unterschiedlicher
Art: Beim Arbeitslosen spricht sein momentaner Zu-
stand gegen jeglichen Ersatz; es wird thm gleichwohl
ein eingeschrinkter gewilrt. Beim Verletzten spricht
dessen Zustand nach dem Unfall fiir einen vollstindi-
gen Ersatz; und es stellt sich die Frage, weshalb es auf
dem Boden der subjektiv-konkreten Schadensberech-
nung ohne Nachweis einer iiberholenden Kausalitit
gleichwoh! zu einer Anspruchskiirzung kommen soll.®
Diese Kirzung erfolgt eher aus einem Bauchgefiihl
heraus und unter Berufung auf den «gesunden Men-
schenverstand», der freilich mitunter auch in die Irre
fuhren kann,

2. Bagatellverletzung

Bei einer Bagatellverletzung, die im Alltagsleben als
typische und hiufig auch aus anderen Griinden als aus
einem Schadensfall entstechende Beeintrichtigung des
kérperlichen Wohlbefindens hinzunehmen ist, wird im
Fall einer psychischen Fehlverarbeitung eine Zurech-
nung der Schadensfolgen verneint, weil sie in einem
groben Missverhdlinis zum Anlassfall steht und aur
¢in dusserer und austauschbarer Zusammenhang be-
steht.%* Dann ist der Ausloser rein zufillig und wiire
womdglich auch durch andere geringfligige Anldsse
ausgeldst worden.®® Dieser Ansatz kénnte im Sach-
verhalt der BGer-Entscheidung eine Rolle gespielt ha-
ben. Das gilt dann freilich nicht, wenn die Bagatell-
verletzung auf eine spezielle Schadensanlage des Ge-
schidigten 'trifft.® Diese Unterscheidung ist durchaus
subtil.*” Fiir die Praxis ist freilich bedeutsam, dass eine
solche Bagatellverletzung eine rare Ausnahme darstellt
und den Schidiger die Beweislast fiir deren Vorliegen
trifft.%® Der BGH hat ausgesprochen, dass eine HWS$-
Distorsion gerade keine Bagatellverletzung darstellt.®’

3. Psychische Fehlverarbeitung

Auch bei einer psychischen Fehlverarbeitung kommi
ein Schadenersatzanspruch in Betracht.”® Eine Be-
grenzung der Zurechnung ergibt sich allerdings hei

Uberzeugend Jaeser, FS-Eggert (2008) 213, 226: Minderung nur, wenn
auch ohre den Unfall spéter gleiche oder dhnliche Gesundheits-
schéden eingetreten wéren.

BGH V! ZR 376/98 VersR 1998, 201; VI ZR 55/95, BGHZ 132, 341, 346;
ErnsT, FS-Eggert (2008} 195, 210; EscheLsach/Geiper, NZV 2010, 481,
487.

ErnsT, FS-Eggert (2008) 195, 207.

BGH VI ZR 55/95 VersR 1996, 990.

Ernst, FS-Eggert {2008) 195, 206.

ErnsT, FS-Eggert (2008) 195, 207.

So der Hinweis von Jazser, FS-Eggert (2608) 213, 238

Ernst, FS-Eggert (2008} 195: grissere Zuriickhaltung der Versiche-
rungswirtschaft gegeniiber den Félien organischer Stérungen.
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einer Renten- oder Begehrensneurose im Unterschied
zu einer Konversionsneurose,” Bei der Ersteren wird
der Unfall nur zum Anlass genommen, den Schwierig-
keiten des Arbeitslebens auszuweichen.” Letztere ist
dadurch geprigt, dass im Gegensatz zur Begehrens-
oder Rentenneurose die unbewusste Wunsch- oder
Zweckvorstellung des Verletzten dominiert. Massgeb-
lich ist, welche Haltung des Verletzten in den Vorder-
grund tritt.”® Zu beobachten ist, dass ein Fall, in dem
der BGH eine Begehrensneurose angenommen hat,
zeitlich bereits weit zurtickliegt.™ Der Grund dafiir
dirfte m.E. nicht darin liegen, dass sich das Verhalien
der Verletzten gefindert hat; vielmehr diirfte sich die
Herangehensweise des deutschen Hdochstgerichts ge-
wandeft haben. Da die Haltung des Verletzten fur die
Zuordnung zur einen oder anderen Kategorie mit der
Folge der Stattgebung oder Abweisung des Begehrens
nicht nur in der Sphire des Verletzten, sondern in des-
sen Innersten liegen, wird man dem Ersatzpflichtigen
auch insoweit besondere Beweiserleichterungen zubil-
ligen miissen.”

Y. Wiirfel fallen auch in Deutschland beim
Tatgericht — eingeschriinkte Uberpriifbar-
keit durch den BGH

Das BGer hat in der Anlassentscheidung die Abwei-
sung durch die Tatgerichte bestitigt, weil diese im
Rahmen der Bewetswiirdigung nicht willkiirlich vorge-
gangen seien. Eine solche sei zu verneinen, auch wenn
eine andere Losung vertretbar oder sogar vorzuzichen
sei. Eine Aufthebung sei nur geboten, wenn das FErgeb-
nis unhaltbar sei. Hingewiesen wird auf den erhebli-
chen Ermessensspielraum der Tatgerichte. Dieser sei
erst dann tiberschritten, wenn offensichtlich ynhaltbare
Schliisse gezogen oder erhebliche Beweise tibersehen
worden wiren. Das sei bei einem Verzicht auf die Ein-
holung eines gerichtlichen medizinischen Gutachtens
nicht der Fall. Dass die Tatgerichte hier der Einschiit-
zung des erstbehandelnden Arztes gefolgt seien, sei
nicht willkiirlich. Zusétzlich wird das Ergebnis abge-
stiitzt mit dem Hinweis auf Ungereimtheiten der Un-
fallschilderung. Darans wurde der Verletzten ein Strick
gedreht; dass die unzutreffende Schilderung bloss in
der Aufgeregtheit erfolgt sei, wurde ihr — als Rechtsan-
wiltin — nicht abgenommen. Ausschlaggebend diirfte
aber gewesen sein, dass die Verletzte nicht aufzuzeigen

Zur Abgrenzung zwischen Begehrens- und Konversionsneurose
BGH VI ZR 376/96 BGHZ 137, 142,

BGH VI ZR 376/96 BGHZ 137, 142, 149; VI ZR 138/63 NJW 2004, 1945,
1948; EscheLeack/Geirer, NZV 2010, 481, 487.

Jagcer, FS-Eggert (2008} 213, 241 f.

Jarcer, FS-Eggert {2008) 213, 245: Verweis auf das Jahr 1979, Ebenso
Miu.er {ehemalige Vorsitzende des Haftpflichtsenats des BGH),
Spétschiden im Haftpflichtrecht, VersR 1998, 129, 133,
Escrergack/GeireL, NZV 2010, 481, 487,
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vermochte, dass die damaligen Beschwerden nicht auf
ihre schr hohe berufliche und familidre Belastung und
ihren Vorzustand zuriickzufiihren seien.

Dic Terminologie mag in Deutschland eine andere
sein. Der Sache nach {ibt sich auch der VI. Senat des
BGH in Ausserster Zuriickhaltung in Bezng auf die
Uberpriifung der Beweiswiirdigung. Das wird so
ausgedriickt:.™ Die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich
dem Tatrichter vorbehalten. Das Revisionsgericht ist
daran nach § 559 Abs. 2 ZPO gebunden. Eine Korrek-
tur unterbleibt, wenn das Tatgericht eine umfassende
und widerspruchsfreie Auseinandersetzung mit dem
Prozessstoff vorgenommen hat, die Beweiswlrdigung
vollstindig und rechtlich méglich ist und dabei nicht
gegen Denkgesetze verstossen hat. Der Verzicht auf
diec Einholung eines biomechanischen Gutachtens
wurde gebilligt,” nicht aber die Abweisung ohne Ein-
holung eines medizinischen Sachverstindigengutach-
tens.™ Insofern diirfte die praktische Umsetzung der
inhaltlich entsprechenden Grundsitze sich doch eine
Nuance unterscheiden.

Ob bei Beurteilung durch den BGH in der Sache et-
was anderes herausgekommen wire, ist allerdings
fraglich. Berichtet wird, dass die geschidigtenfreund-
lichere jiingere BGH-Rechtsprechung zwar eine Ande-
rung der Begriindungen bewirkt habe, nicht aber eine
Trendwende in der Sache.” Tatgerichte holen zwar
héufiger als friiher medizinische Gutachten ein; bei
entsprechendem Vorverstiindnis erfolgt dic Abweisung
eings Begehrens aber doch unter Hinweis darauf, dass
wegen der geringen Kollisionsgeschwindigkeit eine
Verletzung mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit auszuschliessen sei®® Die Hebelwirkung des
BGH erweist sich somit als begrenzt. Die Wiirfel fal-
len beim Tatgericht.

BGH VI ZR 274/07 NJW 2008, 2845 = r+s 2008, 397 (Lemcke) = VersR
2008, 1126 mit Anm. Schuire VersR 2008, 1415; so auch Vi ZR 235/07
NJW-RR 2008, 1380 = r+s 2008, 335 (Lemcke} = VersR 2008, 1133.

BGH VI ZR 139/02 NJW 2003, 1116 = VersR 2003, 474 (Jaccer} = DAR
2003, 318 {Steiger) = NZV 2003, 167 [BuRMANN).

BGH VI ZR 235/07 NJW-RR 2008, 1380 = r+s 2008, 395 (Lemcke) = VersR
2008, 1133.

Eceear, FS-Eggert (2008) 213, 229: Keine Anderung, bloss Verfeine-
rung.

Jaeser, FS-Eggert (2008) 213, 229.
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E. Resiimee

Mit bildgebenden '\_/erfahren der Schulmedizin nicht
nachweisbare HWS-Verletzungen stellen jedenfalls in
den deutschsprachigen Rechtsordnungen®’! ein bisher
ungeldstes Problem dar, Professoren kinnen sich auf
die Beschreibung eines Problems zuriickziehen. Ge-
richte miissen Rechtssachen freilich entscheiden. Die
Beweisebene, also die Verteilong der Beweislast sowie
die Festlegung des Beweismasses sind die zentralen
Stellschrauben, Es gilt, die Simulanten und Versiche-
rungsbetriiger von den wirklich Geschiidigten zu un-
terscheiden. Angesichts der FErkenntnis, dass mit den
heutigen medizinischen Methoden bestimmte Phéno-
mene nicht nachweisbar sind, greift eine rein mechani-
sche Betrachtung zu kurz. Die Sensibilitdt dafiir ist in
Deutschland stirker ausgeprigt als in Osterreich, wo
offenbar in hohem Masse die Auffassung vorherrscht,
dass nicht sein kann, was — nach dem Horizont und Er-
kenntnisstand des erkennenden Gerichts — nicht sein
darf.

Viele deutsche Gerichte unter Eimschluss des Hichst-
gerichts legen cin htheres Mass an Einfithlsamkeit an
den Tag, weil sie nicht glauben (kdnnen), dass alle An-
spruchsteller — jedenfalls bei schwereren Folgeschi-
den — Simulanten und Versicherungshetriiger sind. In
der Schweiz dringt der Verletzte — wie im Anlassfall —
mit seinem Begehren nicht durch, wenn auch eine an-
dere Ursache ernstlich in Betracht kommt. Das diirfie
jedenfalls fiir eine vor dem Unfall beschwerdefreie
Person ein zu strenges Beweismass sein. Die stirkere
Strukturierung der Argumentation im deutschen Recht
bietet Anhaltspunkte, die Diskussion zu versachlichen.
Wie der begrenzte Hebel des BGH zeigt, ist das Vor-
verstindnis, mit dem ein Tatgericht einen Sachverhalt
betrachtet, von nicht zu unterschitzender Bedeutung.
Aber auch dieses ist nicht in Stein gemeisselt; ange-
sichts der Entwicklung in Deutschland und neuer me-
dizinischer' Erkenntnisse kénnte auch dieses einem —
allméhlichen — Wande! unterliegen.

3 Zur weltweiten Dimension des Prablems DawnzL, FS-Koziol (2010) 529,

530 FN 2 sowie 534,
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Urteil vom 17. November 2009
1. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichterinnen Rottenberg Liatowitsch, Kiss,
Gerichtsschreiber Gelzer.

Parteien

A. ,

Beschwerdefihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Volker Pribnow,

gegen

X. -Gesellschaft,
Beschwerdegegnerin,
vertreten durch Rechtsanwalt Adelrich Friedli.

Gegenstand
Haftung des Motorfahrzeughalters; Schadensberechnung,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 16. Juni 2008 und den
Sitzungsbeschluss des Kassationsgerichts des Kantons Zurich vom 24. August 2009.
Sachverhalt:

A.

A. hielt am 19. November 2002 in Zirich ihr Fahrzeug des Typs Chrysler Grand Voyager vor einem Rotlicht
an. Wahrend sie auf dem Bremspedal stehend auf die Griinphase wartete, fuhr B. mitdem von

C. gehaltenen Fiat Seicento auf die hintere rechte Ecke des Chryslers auf.

Motorfahrzeugversicherung von C. fur den Fiat Seicento war die X. -Gesellschaft (Versicherung)
bei welcher A. (Versicherte) auch gegen Unfalle versichert war.

Die Versicherte fuhr nach dem Unfall mit ihnrem Personenwagen nach Hause. Noch am Unfalltag fuhr sie in das
Kreisspital Mannedorf, wo die behandelnden Arzte gemass ihrem Notfallbericht ein HWS-Distorsionstrauma
diagnostizierten. Gemaéss Notfallbericht wurde eine viertégige Bettruhe bei voller Arbeitsunféhigkeit verordnet. Am 25.
November 2002 begab sich die Versicherte wegen zunehmender Schmerzen in die Sprechstunde zu Frau Dr. med.
D. . Diese Uberwies die Versicherte mit Bericht vom 26. November 2002 zur rheumatologischen
Behandlung und neurologischen Beurteilung in die Klinik Hirslanden, Zdrich, in welcher die Versicherte vom 27.
November bis 16. Dezember 2002 stationér behandelt wurde. Vom 9. Januar bis 20. Februar 2003 war die
Versicherte stationér in der Rehaklinik Rheinfelden.

B.

Am 29. Januar 2004 klagte die Versicherte (Klégerin) beim Handelsgericht des Kantons Zirich gegen die
Versicherung (Beklagte) auf Bezahlung eines nach richterlichem Ermessen festzusetzenden Betrages als Ersatz von
aus dem Unfall vom 19. November 2002 erwachsenem Erwerbs- und Haushaltsschaden. Im Verlaufe des Verfahrens
verlangte die Klagerin fir die Zeit zwischen dem Unfall und dem 31. Dezember 2004 Schadenersatz von Fr.
662'542.25.

Mit Urteil vom 16. Juni 2008 wies das Handelsgericht die Klage ab.

Eine dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde wies das Kassationsgericht des Kantons Zurich am 24. August 2009
ab, soweit es darauf eintrat.

C.

Die Klagerin erhebt Beschwerde in Zivilsachen mit den Antréagen, das Urteil des Handelsgerichts vom 16. Juni 2008
sei aufzuheben und die Klage sei gutzuheissen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Bestimmung des
Schadenersatzes an das Handelsgericht zurlickzuweisen. Subeventualiter seien die Urteile des Kassations- und des
Handelsgerichts vom 24. August 2009 und vom 16. Juni 2008 aufzuheben, und es sei die Sache zur Erganzung des
Beweisverfahrens und zu neuer Entscheidung an das Handelsgericht zurtickzuweisen. Der Klagerin sei fir das
bundesgerichtliche Verfahren die unentgeltliche Prozessfiihrung zu bewilligen und Rechtsanwalt Dr. Volker Pribnow
als unentgeltlicher Rechtsvertreter zu bestellen.

Es wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwagungen:

1.

1.1 Nach Art. 100 Abs. 6 BGG beginnt die Beschwerdefrist, wenn der Entscheid eines oberen kantonalen Gerichts
mit einem Rechtsmittel, das nicht alle Riigen nach den Artikeln 95-98 zuldsst, bei einer zusétzlichen kantonalen
Gerichtsinstanz angefochten worden ist, erst mit der Er6ffnung des Entscheids dieser Instanz (BGE 134 192 E. 1.1
S. 93 f.). Die innert 30 Tagen seit Er6ffnung des Kassationsgerichtsentscheids eingereichte Beschwerde gegen das
Urteil des Handelsgerichts ist damit rechtzeitig erfolgt.

Da auch die ubrigen Eintretensvoraussetzungen erfullt sind, ist auf die Beschwerde grundsétzlich einzutreten.

2.

2.1 Wird durch den Betrieb eines Motorfahrzeuges ein Mensch getdtet oder verletzt oder Sachschaden verursacht, so
haftet der Halter fir den Schaden (Art. 58 Abs. 1 SVG). Nach der allgemeinen Regel des Art. 8 ZGB hat der
Geschadigte, der einen Halter bzw. dessen Haftpflichtversicherung nach Art. 58 Abs. 1 SVG belangen will,
insbesondere zu beweisen, dass der Schaden durch den Betrieb eines Motorfahrzeuges verursacht worden ist.
Soweit dieser Kausalzusammenhang nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit nachgewiesen werden kann, gentigt,
dass er als Uberwiegend wahrscheinlich erscheint (BGE 107 11 269 E. 1b S. 272 f.; 128 1ll 271 E. 2b/aa S. 275 f.).
Dies ist zu verneinen, wenn nach den besonderen Umstanden des Falles neben den behaupteten weitere Ursachen
ebenso ernst in Frage kommen oder sogar naher liegen (BGE 107 11 269 E. 1b S. 273; vgl. auch BGE 130 1l1 321 E.

http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight...
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3.3 S.325).

2.2 Gemass einer alteren Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts ist der natirliche
Kausalzusammenhang zwischen dem Unfall und der danach eingetretenen Arbeits- bzw. Erwerbsunfahigkeit in der
Regel anzunehmen, wenn ein Schleudertrauma der Halswirbelséule diagnostiziert wurde und das fir diese Verletzung
typische Beschwerdebild mit einer Haufung von Beschwerden, wie diffuse Kopfschmerzen, Schwindel,
Konzentrations- und Gedachtnisstérungen, Ubelkeit, rasche Ermiidbarkeit, Sehstérungen, Reizbarkeit usw., vorliegt
(BGE 117 V 359 E. 4b S. 360). Spéater wurde gefordert, das Vorliegen eines Schleudertraumas wie seine Folgen
mussten durch zuverldssige &rztliche Angaben gesichert sein (BGE 119 V 335 E. 2b/aa S. 340). Nunmehr wird fur die
Kausalitatsbeurteilung bei langer andauernden Beschwerden ohne organisch nachweisbare Funktionsausfélle neben
der moglichst genauen und verifizierbaren Dokumentation des Unfallvorgangs eine erste genligende arztliche
Abklarung und dariiber hinaus eine eingehende medizinische inter- bzw. polydisziplindre Abklarung durch Gutachter
verlangt, welche Uber zuverlassige Vorakten verfiigen (BGE 134 V 109 E. 9.4 und 9.5 S. 124 f.). Dies wird damit
begriindet, dass Verletzungen der Halswirbels&ule klinisch untersucht, aber abgesehen von osséren L&sionen und
dergleichen nicht bildgebend objektiviert werden kénnen, weshalb den Angaben der versicherten Person tiber
bestehende Beschwerden besondere Bedeutung zukommt, was aber auch ein Missbrauchspotenzial bietet. Zudem
kénnen bei identischer Symptomatik die erhobenen Befunde aus dem Katalog des fur derartige Verletzungen als
typisch erachteten Beschwerdebildes gegebenenfalls auch nicht traumatischer Genese sein. Entsprechend sind an
die Grundlagen fir den Schluss auf das Vorliegen solcher Verletzungen hohe Anforderungen zu stellen (BGE 134 V
109 E. 9 S. 122). Diese Grundsatze beziglich der Tatfrage der natirlichen Kausalitat kénnen auch fur
haftpflichtrechtliche Falle zur Anwendung gelangen, zumal insoweit - anders als bei der Rechtsfrage der Adaquanz
(vgl. BGE 123 1I1 110 E. 3aund b S. 113 f.; 134 V 109 E. 8.1 S. 119) - Griinde fur eine unterschiedliche Handhabung
im Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht nicht ersichtlich sind.

2.3 Das Handelsgericht kam zum Ergebnis, der Beschwerdefuhrerin sei der Beweis des natirlichen
Kausalzusammenhangs misslungen. Gemaéss einem gerichtlichen biomechanischen Gutachten habe die
kollisionsbedingten Geschwindigkeitsénderung maximal 4.5 km/h betragen. Diese Anderung liege deutlich unter dem
Wert von 10 km/h, ab welchem eine Verletzung der Halswirbelsdule bei Auffahrunféllen in der Regel als méglich
angesehen werde. Schon aufgrund der geringen Geschwindigkeitsénderung bestiinden Zweifel, ob die von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Beschwerden auf das Auffahrereignis vom 19. November 2002
zuriickgefihrt werden konnten . Die Beschwerdefiihrerin sei innert einer bis eineinhalb Stunden nach dem
Auffahrereignis im Kreisspital Mannedorf untersucht worden, wobei die behandelnden Arzte festgestellt hatten, es
habe keine traumatische Hirnverletzung (Commotio cerebri) vorgelegen. Eine solche sei auch von Dr. med.

D. nicht diagnostiziert worden. Erst Dr. med. E. habe in seinem Bericht vom 29. November 2002
die Diagnose einer Commotio cerebri gestellt. Diese Diagnose stiitzte sich allerdings nicht auf eigene
Wahrnehmungen und Untersuchungen, sondern lediglich darauf, dass ihm die Beschwerdefihrerin von einem
Auffahrunfall und starker Verwirrung und Konzentrationsstérungen berichtet habe. Bloss daraus auf eine
Gehirnerschiitterung zu schliessen, sei eine Mutmassung, zumal ein normaler Hirnnervenbefund sowie ein normales
Reflexbild vorgelegen hatten. Auf die Diagnose einer Commotio cerebri von Dr. E. kdnne somit nicht
abgestellt werden. Diese Diagnose sei aber in die spateren Arztberichte eingeflossen. Beziglich der geltend
gemachten Commotio cerebri kénne deshalb nur auf die Angaben der ersten behandelnden Arzte abgestellt werden,
welche keine solche festgestellt hétten. Nur diese Arzte seien in der Lage gewesen, Klinisch eine Commotio cerebri
festzustellen. Der Beschwerdefiihrerin sei somit der Beweis des natirlichen Kausalzusammenhangs zwischen dem
Auffahrereignis vom 19. November 2002 und der geltend gemachten Commotio cerebri nicht gelungen.

2.4 Weiter filhrte das Handelsgericht aus, den Arzten sei bei der Erstellung ihrer Berichte bzw. anlésslich ihrer
Zeugenaussagen der genaue Unfallhergang nicht bekannt gewesen, weshalb sie auf die Aussagen der
Beschwerdefihrerin abgestellt hatten. Bezlglich deren Aussageverhaltens bestiinden jedoch etliche
Ungereimtheiten. So seien die erstbehandelnden Arzte davon ausgegangen, der Chrysler sei von hinten links
getroffen worden, was gemass den Aussagen von Dr. med. F. zum rechts festgestellten Muskelschmerz
passen wirde. Die Kollision sei jedoch hinten rechts am Chrysler erfolgt. Auch bezuglich der geschilderten
Nackenschmerzen bestiinden Ungereimtheiten. Geméss dem Notfallbericht vom 19. November 2002 sowie dem
Bericht von Dr. med. D. sei bei der Beschwerdefihrerin lediglich eine neben der Wirbelséule liegende
Muskelverhartung, ein Muskelschmerz an der Halswirbels&ule rechts, gemass einem Rontgenbild eine Streckhaltung
und eine massig eingeschrankte Beweglichkeit des Kopfes festgestellt worden. Dr. med. D. habe am 26.
November 2002 als aktuelles Problem teilimmobilisierende Nackenschmerzen festgehalten. Auf die spéteren
Arztberichte kdnne nicht abgestellt werden, weil ihnen unrichtige Angaben beziglich der unmittelbar nach dem Unfall
aufgetretenen Beschwerden zu Grunde gelegen hétten. So kdnne nicht davon ausgegangen werden, die
Beschwerdefiihrerin hétte nach ca. 20 Minuten wegen Ubelkeit, Miidigkeit und Drehschwindel anhalten miissen.
Sodann fehle es am Nachweis, dass die Beschwerdefihrerin bis zum Austritt aus der Klinik Hirslanden am 16.
Dezember 2002 Mithe mit dem Scharfsehen und Schwindelerscheinungen gehabt habe. Die Kribbelparasthesien
seien anlasslich der Untersuchung im Kreisspital Mannedorf verschwunden. Gemass den Akten habe die
Beschwerdefuhrerin schon friiher an Rucken- und Schulterverspannungen gelitten und sei deswegen in Behandlung
beim Chiropraktiker gewesen. Zudem habe die Beschwerdefuhrerin eine OSG-Bandplastik links, welche zu
Fehlbelastungen und zu Rickenbeschwerden fuhren kénne. Es gebe auch Hinweise auf Fehlstellungen der
Wirbelséule. Die Beschwerdefiihrerin habe eine deutliche Hohlrundriickenhaltung sowie einen Schultertiefstand rechts
gehabt und sei unter einem enormen physischen und psychischen Druck gestanden, da sie sich mitten in den
Anwaltsprifungen befunden und nach der Trennung von ihrem Mann vier Kinder alleine zu betreuen gehabt habe. Sie
habe ab dem 18. November 2002 wieder zu 100 % bei einer Anwaltskanzlei gearbeitet und zusétzlich vom 11. bis 14.
Dezember 2002 ein Seminar durchzufiihren gehabt. Unter Berlicksichtigung dieser hochgradigen Belastung und der
vorbestehenden Beschwerden sei ohne Weiteres nachvollziehbar, dass die Beschwerdefuhrerin am 19. November
2002 eine verhértete Muskulatur und ziehende Nackenbeschwerden aufgewiesen habe. Die im Réntgenbild
erkennbare Streckhaltung sei durch die Muskelverhértung entstanden, welche auch zur Einschrankung der
Beweglichkeit des Kopfes gefihrt habe. Fir das Vorliegen des natirlichen Kausalzusammenhangs zwischen dem
Auffahrunfall und den geltend gemachten Beschwerden wiirden somit nicht derart gewichtige Griinde sprechen, dass
andere denkbare Moglichkeiten nicht massgeblich in Betracht fielen. So hétten verschiedene Arzte in den
Zeugeneinvernahmen ausgesagt, dass auch andere Ursachen als ein Auffahrunfall die geltend gemachten
Beschwerden hétten verursachen kdnnen. Es bestehe deshalb keine tberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass das
durch die Beschwerdefiihrerin geltend gemachte HW S-Distorsionstrauma auf das Auffahrereignis vom 19. November
2002 zuriickzufuhren sei.

2.5 Die Beschwerdefihrerin rigte bereits vor dem Kassationsgericht, die Verneinung der natirlichen Kausalitat
beruhe auf willkiirlicher Beweiswiirdigung. Samtliche involvierten Arzte hétten die anhaltenden Beschwerden
zumindest im Sinne einer Teilursache auf das Unfallereignis vom 19. November 2002 zuriickgefihrt. Bis zu diesem
Datum habe die Beschwerdefuhrerin keinerlei Krankheitsabsenzen zu verzeichnen gehabt. Von keiner der vom
Handelsgericht aufgefihrten alternativen Ursachen sei zu erwarten gewesen, dass die Beschwerdefuhrerin gerade am
Unfalltag in einen kdrperlichen Defektzustand geraten sei, welcher bewirkt habe, dass sie Giber Monate vollstandig
arbeitsunféhig geworden sei. Die vom Handelsgericht angefuhrten gelegentlichen Ricken- und
Schulterverspannungen hétten zu keinem Zeitpunkt zu einer langerdauernden Einschrankung gefiihrt und hétten vom
Chiropraktiker jeweils behandelt werden kénnen. Dass eine Fehlhaltung aufgrund einer Bandplastik des oberen
Sprunggelenks schlagartig den aufgetretenen Schmerzzustand im Ricken, Nacken und Kopf ausldse, sei medizinisch
in keiner Weise erklarlich. Wenn schon, waren langsam einschleichende Beschwerde zu erwarten gewesen, die sich
Uber Jahre hinaus zu einem relevanten Beschwerdebild entwickelt hétten. Dasselbe gelte fir eine allfallige
Hohlrundriickenhaltung sowie einen Schultertiefstand. Die Beschwerden kénnten auch nicht mit den familiaren
Umstanden und dem hohen Arbeitspensum erkléart werden, zumal dieses von der Beschwerdefihrerin schon Jahre
vor dem Unfall geleistet worden sei. Es sei damit offensichtlich unhaltbar, wenn das Handelsgericht dem
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Unfallereignis vom 19. November 2002 jegliche Bedeutung fir die danach aufgetretenen Beschwerden abspreche.

2.6 Das Kassationsgericht wies diese Rige ab und fuhrte an, das Handelsgericht gehe nicht davon aus, die
Beschwerdefuhrerin sei beim Unfall in einen "kdrperlichen Defektzustand” geraten, sondern halte es lediglich fir nicht
Uberwiegend wahrscheinlich, dass die schliesslich bei der Beschwerdefuhrerin festgestellten gesundheitlichen
Beschwerden Folgen der Auffahrkollision gewesen seien. Vielmehr kdnnten andere Ursachen dafir verantwortlich
sein. Diese Beweiswirdigung kénne nicht als willkiirlich bezeichnet werden, zumal die Beschwerdefuhrerin nicht
geltend macht, diese alternativen Umstéanden hétten gar nicht vorgelegen. Sie wende lediglich ein, dass sie bis zum
Unfall keinerlei Krankheitsabsenzen aufgewiesen und auch sonst ihr Pensum geleistet habe, was aber das
Handelsgericht nicht in Zweifel gezogen habe.

2.7 Vor Bundesgericht macht die Beschwerdefiihrerin geltend, das Kassationsgericht habe zu Unrecht eine
willkiirliche Beweiswiirdigung verneint und sich inhaltlich mit den vorgebrachten Rigen nicht auseinandergesetzt. Sie
erneuert daher den Einwand der vor dem Unfall fehlenden Krankheitsabsenzen und der danach aufgetretenen fur
HWS-Verletzungen typischen Beschwerden und weist auf die bestatigenden arztlichen Befunde hin. Die
Beschwerdefiihrerin hélt die Annahme, lediglich die ersten beiden Arztberichte seien verlésslich, fur willkirlich, da zur
Feststellung einer Hirnerschitterung die Untersuchung vom 26. November 2002 durch eine Allgemeinarztin nicht
verlasslicher sein kdnne als die zwei Tage spater erfolgte Untersuchung durch den Facharzt fiir Neurologie, Dr.

E. . Williirlich sei auch die Annahme, die Arzte seien zum Teil von einem widerspriichlichen
Aussageverhalten der Beschwerdefiihrerin beeinflusst worden. Diese habe den Unfallhergang in seinen Grundzigen
als Auffahrkollision im Wesentlichen gleichbleibend geschildert, so dass den Arzten die fiir die Beurteilung
wesentlichen Elemente in zutreffender Weise bekannt gewesen seien. Die Widerspriche in der Schilderung des
Unfallhergangs (Aufprall hinten links bzw. rechts) bzw. des Anhaltens danach und der Schlafstérungen seien
verstéandlich, denn in der Notfallsituation wirden nur die fir den Moment entscheidend angesehenen Umsténde
rudimentar erfasst. Der Schluss, Nichtgeschriebenes habe nicht stattgefunden, sei unzulassig.

2.8 Willkiirim Sinne von Art. 9 BV liegt nach sténdiger Rechtsprechung nicht schon dann vor, wenn eine andere
Ldsung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen ware. Das Bundesgericht hebt einen kantonalen Entscheid
wegen Willkir nur auf, wenn er im Ergebnis unhaltbar ist (BGE 134 1140 E. 5.4 S. 148; 133 | 149 E. 3.1; 132 111 209
E. 2.1; je mit Hinweisen). Im Bereich der Beweiswirdigung steht dem Sachgericht ein erheblicher
Ermessensspielraum zu (BGE 120 la 31 E. 4b S. 40). Dieser wird erst iberschritten, wenn das Sachgericht aus
Beweisen offensichtlich unhaltbare Schliisse zieht oder erhebliche Beweise ubersieht (BGE 129 I 8 E. 2.1).

2.9 Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass die Beschwerdefihrerin auf die Einholung eines gerichtlichen
medizinischen Gutachtens verzichtete, nachdem sie vom Handelsgericht angefragt worden war, ob sie ein solches
verlange. Zudem geht die Beschwerdefiihrerin davon aus, beim Unfall habe die Geschwindigkeitsveranderung in
einem Bereich 4-6 km/h gelegen, womit anerkanntermassen ein geringfugiger Unfall vorlag. Vor diesem Hintergrund
ist nicht zu beanstanden, dass das Handelsgericht die lediglich von behandelnden Arzten verfassten Berichte einer
kritischen Wiirdigung unterzog. Dabei konnte es aus dem Umstand, dass die erstbehandelnden Arzte keine
Hirnerschiitterung feststellten, willkiirfrei ableiten, eine solche sei nicht aufgetreten, zumal die Beschwerdefihrerin die
Annahme des Handelsgerichts, die Feststellung einer solchen durch Dr. E. habe sich bloss auf die
Schilderung starker Verwirrung gesttitzt, nicht widerlegt. Ferner bestreitet die Beschwerdefihrerin nicht, dass die
behandelnden Arzte bei der Erstellung ihrer Berichte bzw. anldsslich ihrer Zeugenaussagen den genauen
Unfallhergang nicht kannten und dass sie insoweit ausschliesslich auf die Angaben der Beschwerdefuhrerin
abstellten, welche die vom Handelsgericht aufgezeigten Ungereimtheiten aufwiesen. Indem die Beschwerdefihrerin
diese Widerspriiche als unwesentlich oder als verstandlich qualifiziert, vermag sie nicht aufzuzeigen, inwiefern es
unhaltbar sein soll, daraus auf die fehlende Verlasslichkeit der &rztlichen Angaben bezuglich der Ursache der nach
dem Unfall aufgetretenen Beschwerden zu schliessen. Die Beschwerdefihrerin zeigt auch nicht auf, dass diese
Beschwerden nicht gleichermassen auf ihre damalige sehr hohe berufliche und familiare Belastung und ihren
korperlichen Vorzustand zuriickgefiihrt werden konnten. Unter diesen Umstanden ist das Handelsgericht nicht in
Willkur verfallen, wenn es den Kausalzusammenhang zwischen dem Auffahrunfall und diesen Beschwerden als nicht
gegeben erachtete.

3.

3.1 Das Handelsgericht fiihrte an, bei der persénlichen Befragung gelte eine Besonderheit in der Beweiswirdigung.
So bildeten gemass § 149 Abs. 3 ZPO/ZH Aussagen, welche zu Gunsten der befragten Partei lauten, keinen Beweis
(E. 2.4.1 auf S. 26).

3.2 Die Beschwerdefuhrerin rigt, das Handelsgericht habe damit die bundesrechtliche Beweiswirdigungsregel
verletzt. Art. 86 SVG sehe vor, das bei Streitigkeiten ber Anspriiche aus Motorfahrzeugunféllen der Richter die
Tatsachen beurteile, ohne an Beweisregeln des kantonalen Prozessrechts gebunden zu sein. Demnach sei die
einfache personliche Befragung im Haftpflichtprozess aus Verkehrsunfall ein taugliches Beweismittel, weswegen §
149 Abs. 3 ZPO/ZH vor Art. 86 SVG nicht standhalte. Somit seien bei der Beurteilung der massgeblichen
Sachverhaltselemente auch die Aussagen der Beschwerdefuhrerin zu ihren Gunsten frei zu wirdigen. Soweit sich die
Willkiir der Beweiswiirdigung durch das Handelsgericht nicht bereits aus dem bereits Vorgebrachten ergebe, seien
die entsprechenden Aussagen der Beschwerdefiihrerin ebenfalls zu beriicksichtigen.

3.3 Ob die zitierte kantonale Norm gegen ubergeordnetes Bundesrecht verstosst (Art. 49 Abs. 1 BV), kann
dahingestellt bleiben. Da das Handelsgericht die Parteiaussagen der Beschwerdefihrerin einer eingehenden
Wirdigung unterzog, sie aber zufolge ihrer Widerspriichlichkeit nicht fir zuverlassig hielt, ist nicht ersichtlich, inwiefern
die freie Wirdigung dieser Aussagen zu einem anderen Beweisergebnis gefuihrt hatte. Somit ist die Feststellung des
Sachverhalts mit keinem Mangel behaftet, der fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein konnte (vgl. Art. 97
Abs. 1).

4.

4.1 Weiter ging das Handelsgericht davon aus, die Beschwerdegegnerin habe beziglich des umstrittenen nattrlichen
Kausalzusammenhangs den "Gegenbeweis" erbracht. Geméss dem eingeholten biomechanischen Gutachten vom
16. Mai 2007 sei der Auffahrunfall vom 19. November 2002 nicht geeignet gewesen, die von der Beschwerdefiihrerin
geschilderten Beschwerden zu verursachen.

4.2 Diesen Ausfiihrungen zum "Gegenbeweis" durch die Beschwerdegegnerin kommt neben der Erwégung, dass der
Beschwerdefihrerin der Nachweis des behaupteten Kausalzusammenhangs nicht gelungen ist, keine
entscheiderhebliche Bedeutung zu. Dasselbe gilt beziglich der Eventualbegriindung, welche dem naturlichen
Kausalzusammenhang, sollte er gegeben sein, die Adaquanz abspricht. Auf die gegen diese Erwagungen gerichtete
Kritik der Beschwerdefihrerin ist demnach mangels Beschwer nicht einzutreten.

5.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens wird die Beschwerdefuhrerin grundsatzlich kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Sie hat jedoch fiir das
bundesgerichtliche Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege beantragt. Diese kann ihr bewilligt werden, da die
gemass Art. 64 BGG erforderlichen Voraussetzungen gegeben sind. Die Bedurftigkeit der Beschwerdefihrerin
erscheint aufgrund ihrer Darlegungen und den eingereichten Unterlagen, wie auch angesichts des Umstands, dass ihr
Kostenerlassgesuch im vorinstanzlichen Verfahren bewilligt wurde, als ausgewiesen. Weiter kann die Beschwerde
nicht als von vornherein aussichtslos qualifiziert werden. Schliesslich war die Beschwerdegegnerin geméss den
Feststellungen des Kassationsgerichts - obwohl sie Juristin ist - nicht in der Lage die Nichtigkeitsbeschwerde selber
in rechtsgentiglicher Weise zu begriinden, was auch fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren gelten durfte (vgl.
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THOMAS GEISER, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 32 zu Art. 64 BGG). Unter diesen
Umsténden ist das Gesuch der Beschwerdeflhrerin um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege samt
Verbeistandung fiir das bundesgerichtliche Verfahren gutzuheissen. Damit sind keine Gerichtskosten zu erheben (Art.
64 Abs. 1 BGG; Urteil 4A_336/2008 vom 2. September 2008 E. 6). Uberdies ist der Beschwerdefihrerin in der
Person von Rechtsanwalt Dr. Volker Pribnow, Baden, ein unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben, dem eine
angemessene Entschadigung aus der Gerichtskasse zuzusprechen ist (Art. 64 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Dem Gesuch der Beschwerdefuhrerin um unentgeltliche Rechtspflege fir das bundesgerichtliche Verfahren wird
entsprochen, und es wird ihr in der Person von Rechtsanwalt Dr. Volker Pribnow, Baden, ein Rechtsbeistand zur Seite
gestellt.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4,
Rechtsanwalt Dr. Volker Pribnow wird aus der Bundesgerichtskasse ein Honorar von Fr. 10'000.-- ausgerichtet.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Handelsgericht des Kantons Zirich und dem Kassationsgericht des Kantons
Zurich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. November 2009

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
Die Prasidentin: Der Gerichtsschreiber:

Klett Gelzer
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