LOSUNGSSKIZZE
,,FOLGENSCHWERE GASTROENTERITIS*

l. Einleitung

Das Verhéltnis zwischen der Anwéltin (Renée Radicher) und ihrer Klientin (Greta
Gasser) ist als Auftrag i.S. der Art. 394 ff. OR zu qualifizieren. Renée Radicher hat
dann fir die Kosten des verlorenen Prozesses einzustehen, wenn die Klientin be-
weist, dass ihr aufgrund einer unsorgfaltigen Ausfihrung des Anwaltsmandats ein
Schaden entstanden ist. Das Verschulden von Renée Radicher wird dabei vermutet
(Art. 398 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR).

Um die Frage der Haftung von Renée Radicher gegeniber ihrer Klientin zu beant-
worten, muss vorfrageweise das Verhéltnis zwischen Greta Gasser und Dr. Windel

naher betrachtet werden.

1. Das Verhaltnis zwischen Greta Gasser und Dr. Windel

1. Die Aktivlegitimation von Greta Gasser

Korrekturhinweis: Bezliglich der Arzthaftung ist der Sachverhalt sehr eng an BGE

116 11 519 angelegt. Diesen Entscheid sollten die Studierenden entdecken. Die Frage,

ob die Aktivlegitimation der Mutter (bezliglich des Schadenersatzanspruchs der Toch-

ter) gegeben ist, wird dort allerdings nicht abgehandelt.
Bei der Aktivlegitimation handelt es sich um die materielle Berechtigung der klagen-
den Partei, das eingeklagte Recht geltend zu machen.! Hans Kefeli bestreitet die Ak-
tivlegitimation von Greta Gasser mit der Begriindung, nicht sie, sondern die Tochter
Lara Gasser sei die Patientin von Dr. Windel. Letzteres trifft zwar in der Tat zu; es
stellt sich indes die Frage, ob Greta Gasser dennoch materiell berechtigt ist, gegen
Dr. Windel vorzugehen. Dazu misste Greta Gasser Inhaberin des (allfalligen) Scha-

denersatzanspruches ihrer Tochter sein.

Gemass Aufgabenstellung sind deliktische Anspruche nicht zu prufen. In Frage steht
demnach eine vertragliche Haftung des Arztes. Gemadss Sachverhalt befand sich Lara
Gasser vom 18. Juli 2010 bis am 14. Januar 2013 in Behandlung bei Dr. Windel.
Wahrend dieser Zeit liegt ein drztlicher Behandlungsvertrag Gber die medizinische
Betreuung von Lara Gasser vor. Dieser ist ebenfalls als Auftrag i.S. der Art. 394 ff.

! SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 28 N 105.



OR zu qualifizieren.? Dass in casu von einem vertraglichen Verhaltnis ausgegangen
werden muss, ist nicht zu bezweifeln. Fraglich ist allerdings, wer aus diesem Ver-

tragsverhaltnis Schadenersatzanspriiche geltend machen kann.

Vorab ist in casu eine sog. Prozessstandschaft zu prifen. Darunter wird die Befugnis
einer Person verstanden, den Prozess anstelle des Berechtigten oder Verpflichteten in
eigenem Namen zu fihren. Es liegt damit kein Fall der Stellvertretung vor. Vielmehr
wird die Aktivlegitimation ausnahmsweise einer anderen, als der materiell berechtig-
ten Person zugewiesen. Es kommt mithin zu einem Auseinanderfallen der Sachlegi-

timation des eigentlich Berechtigten und der Prozessfilhrungsbefugnis.®

Die Prozessstandschaft bedarf immer einer gesetzlichen Grundlage; sie ist also nur in
den vom Gesetz vorgesehenen Féllen zulassig. Die gewillkirte Prozessstandschaft ist
dem schweizerischen Recht unbekannt.* Demnach bedarf es auch im Verhaltnis El-
tern und Kind einer gesetzlichen Sondervorschrift, die eine Prozessstandschaft vor-
sieht. Die frihere Praxis erblickte solche Sondervorschriften nur im Eheschutz- und
Scheidungsverfahren, némlich in Art. 133 Abs. 1 und Art. 176 Abs. 3 ZGB, die vor-
liegend nicht einschlagig sind.> Noch 2009 hat das Bundesgericht dies in einem
nichtpublizierten Entscheid bestatigt.° Ohne grosse Begriindung hat das Bundesge-
richt aber spéter die géngige Praxis gedndert und in einem Entscheid von 2010 ge-
stitzt auf Art. 318 Abs. 1 ZGB eine Prozessstandschaft der Eltern fur alle vermo-
gensrechtlichen Fragen (,,toutes les questions de nature pécuniaire*) statuiert.” Zwar
betraf der Entscheid Unterhaltsbeitrdge und nicht, wie in casu, eine Schadenersatz-
forderung. Letztere kann aber durchaus auch als Angelegenheit vermogensrechtlicher

Natur qualifiziert werden.® Insofern konnte die Aktivlegitimation von Greta Gasser

Auftragsrecht findet insbesondere Anwendung auf die Dienstleistungen der freien Berufe (artes libera-
les) und stellt geméss Art. 394 Abs. 2 OR ein Sammelbecken fiir alle Arbeits- und Dienstleistungsver-
trdge dar, die nicht einem gesetzlichen Sondertypus (wie z.B. Arbeits- oder Werkvertrag) unterliegen.
Vgl. etwa HONSELL, S. 315 f.,, 324 f.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 13 N 25.; ZURCHER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger,
ZPO Komm., Art. 59 N 67; SUTTER-SOMM, N 192; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 19 N 42.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 8§ 13 N 26; ZURCHER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger,
ZPO Komm., Art. 59 N 67; SUTTER-SoMM, N 193; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 19 N 47.

SUTTER-SomM, N 193.

Siehe Urteil des Bundesgerichts 5A_104/2009 vom 19. Mérz 2009 E. 2.2.

BGE 136 111 365 E. 2.2 S. 368, (ibersetzt in Pra 100 (2011) Nr. 17.

Vgl. etwa MAZAN STEPHAN, in: Splhler Karl / Tenchio Luca / Infanger Dominik, Basler Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Basel 2013, Art.
243 N 2 zum verwandten Begriff der vermogensrechtlichen Streitigkeit: Ob ein Streitgegenstand ver-
madgensrechtlich ist oder nicht, liege nicht immer auf der Hand. Nach der Rechtsprechung sei in Zwei-
felsfallen ausschlaggebend, ob ,,letztlich und berwiegend vermdgenswerte Interessen verfolgt werden*
(m.H.a. BGE 118 11 528 E. 2¢ S. 531 und BGE 116 11 379 E. 2a S. 380). Wenn eine Geldforderung gel-
tend gemacht wird, liege stets eine vermdgensrechtliche Streitigkeit vor.
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uber eine Prozessstandschaft (gestitzt auf Art. 318 Abs. 1 ZGB) begrundet werden.
Die Aktivlegitimation der Tochter bliebe — entsprechend dem genannten Urteil —

neben derjenigen der Mutter bestehen.®

Der Entscheid des Bundesgerichts, der eine ,,(alles) umfassende Prozessstand-
schaft“!® der Eltern im Bereich des Kindesvermdgensrechts vorsieht, kann indes
wohl (noch) nicht als gefestigte Rechtsprechung betrachtet werden. Er wird denn
auch in der Lehre z.T. kritisiert. Inshesondere wird beanstandet, dass das Urteil von
2010 jenem von 2009 bezuglich der Frage der Prozessstandschaft diametral wider-
spricht, das Bundesgericht seine Praxisidnderung aber dennoch nicht begriindet.
Nach SUTTER-SomM ist noch abzuwarten, wie das Bundesgericht diese beiden be-
zuglich der Kernaussage zur Prozessstandschaft nicht in Einklang zu bringenden

Entscheide behandeln wird.*?

Insofern scheint das Vorliegen der Aktivlegitimation von Greta Gasser gestutzt auf
eine Prozessstandschaft wenigstens fragwirdig. Es ist deshalb zu prifen, ob ihre
Sachlegitimation allenfalls auch dann gegeben ist, wenn eine Prozessstandschaft ver-
neint wirde. Ob Greta Gasser zur Klage auf Ersatz fir den Schaden ihrer Tochter in
eigenem Namen berechtigt ist, beurteilt sich diesfalls danach, ob sie im Behand-

lungsvertrag Parteistellung innehat oder nicht. Hier sind zwei Varianten denkbar:

a) Zum einen koénnte davon ausgegangen werden, dass Greta Gasser und Dr. Windel
einen Vertrag zugunsten Dritter (Art. 112 OR) tber die &rztliche Betreuung von Lara

Gasser abgeschlossen haben.

Beim Vertrag zugunsten Dritter handelt es sich um einen Schuldvertrag, bei dem sich
der Schuldner gegenuber dem Glaubiger verpflichtet, die Leistung an einen Dritten
zu erbringen. Dabei schliesst der Glaubiger (Promissar/Stipulant/VVersprechens-

° Der Wortlaut des Entscheides impliziert, dass sowohl die Tochter als auch die Mutter zur Klage berech-
tigt sind. Zu beachten ist, dass bei der allgemeinen Definition der Prozessstandschaft jeweils davon
ausgegangen wird, dass das Gesetz in bestimmten Konstellationen aus Griinden des materiellen Rechts
die Prozessfiihrungsbefugnis dem Tréger des strittigen Rechts entzieht und sie einem Dritten zuweist,
der in besonderer Beziehung zum Streitgegenstand steht. So ZURCHER, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 59 N 67; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
N 25. Ahnlich auch SUTTER-Somm, N 192. Massgeblich diirfte im vorliegenden Kontext allerdings die
bundesgerichtlich festgelegte Ausformung sein.

1o HerziG, S. 161 f.

1 Siehe SUTTER-SommMm, N 193; HERzIG, S. 161 ff.,, der allerdings davon ausgeht, dass das Bundesgericht
in BGE 136 111 365 das Urteil 5A_104/2009 vom 19. Mérz 2009 gar nicht erwéhnt habe. Das Bundes-
gericht hat in Tat und Wahrheit auf den Entscheid von 2009 verwiesen. Siehe BGE 136 111 365 E. 2.2 S.
367.

12 SUTTER-SOMM, N 193 a.E.



empfanger) den Vertrag in eigenem Namen und auf eigene Rechnung ab. Der Dritte,
der die versprochene Leistung des Schuldners (Promittent/\Versprechender) erhalten
soll, ist also am Vertrag zugunsten Dritter nicht als Partei beteiligt. Er ist aber ge-
mass Art. 112 Abs. 1 OR berechtigt, die Drittleistung, d.h. die Leistung, die der
Schuldner zu seinen Gunsten erbringen soll, entgegenzunehmen (unechter Vertrag
zugunsten Dritter) oder diese geméss Art. 112 Abs. 2 OR, d.h. wenn es der Willens-
meinung der Parteien oder einer entsprechenden Verkehrsiibung entspricht, direkt

vom Schuldner zu fordern (echter Vertrag zugunsten Dritter). ™

Der Vertrag zugunsten Dritter stellt keinen eigenen Vertragstypus dar; vielmehr kon-
nen nahezu alle schuldrechtlichen Vertrdge zugunsten eines Dritten ausgestaltet wer-
den.** Es ware also durchaus denkbar, dass Greta Gasser mit Dr. Windel einen Auf-
trag zugunsten ihrer Tochter abgeschlossen hat. Auszugehen ware von einer still-
schweigenden Vereinbarung zwischen dem Arzt und der Mutter, der Tochter ein
selbstandiges Forderungsrecht auf die Primérleistung (d.h. auf ein sorgfaltiges Ta-
tigwerden nach den Regeln der &rztlichen Kunst) einzurdumen und damit von einem
echten Vertrag zugunsten Dritter (Art. 112 Abs. 2 OR). Wird ein Vertrag zugunsten
Dritter angenommen, ist die Mutter als Promissarin Vertragspartnerin des Arztes; der
Auftrag wird in ihrem Namen und auf ihre Rechnung abgeschlossen. Die Honorar-

forderung von Dr. Windel richtet sich also gegen Greta Gasser.

Bei Vorliegen eines echten Vertrages zugunsten Dritter hat der Dritte nicht nur An-
spruch auf die Primarleistung. Nach h.L. steht ihm vielmehr bei Vorliegen aller Vo-
raussetzungen der vertraglichen Haftung, d.h. im Falle einer (Dritt-)Schadigung, die
aufgrund einer vom Promittenten zu verantwortenden Vertragsverletzung des echten
Vertrages zugunsten Dritter verursacht worden ist, auch ein selbstandiger, vertragli-
cher Anspruch auf Schadenersatz gegen denselben zu. Dies gilt auch dann, wenn
Promittent und Promissar dies nicht ausdriicklich vereinbart haben.*® Neben dem
Dritten hat aber auch der Promissar einen Schadenersatzanspruch zugunsten des
Dritten. Der Promissar kann dementsprechend den Schaden fur den Dritten geltend

13 Siehe BK-WEBER, Art. 112 N 1 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 3872 ff.; BERGER,
N 2261 ff.; ScHWENZER, N 86.01 ff.; CR OR I-TEvVINI/DU PASQUIER, Art. 112 N 1 ff.; BSK OR I-
ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 1 ff.

14 BK-WEBER, Art. 112 N 15; BK-BECKER, Art. 112 N 8; BUCHER, S. 475; KrRAuskorF, N 12, 27, 1100;
SCHWENZER, N 86.02; BERGER, N 2262.
15 BK-WEBER, Art. 112 N 119; CeruTTl, N 180 ff.; KrAuskorF, N 1543 ff.; BERGER, N 2285; SCHWEN-

ZER, N 86.25; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 3895; BSK OR |- ZELLWEGER-GUTKNECHT,
Art. 112 N 15b; BARTSCHI, S. 249; BUCHER, S. 480; BGE 83 11 277 E. 2 S. 281.
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machen. Die Drittleistungspflicht des Promittenten besteht ndmlich nicht nur gegen-
(iber dem Dritten, sondern auch gegeniiber dem Promissar.® Daraus schliesst die
h.L., dass dem Promissar neben dem Dritten ein unabhéngiger, vertraglicher An-
spruch auf Schadenersatz zugunsten des Dritten zusteht, wenn der Promittent seine
Drittleistungspflicht verletzt hat und alle anderen Haftungsvoraussetzungen vorlie-
gen. Der Promissar und der Dritte verfligen also beide je Uber eine selbstédndige
Schadenersatzforderung gegen den Promittenten. Freilich hat der Promissar den

Schaden aber nur einmal zu ersetzen.’

Wird also in casu von einem echten Vertrag zugunsten Dritter ausgegangen, ist die
Aktivlegitimation von Greta Gasser zu bejahen. Sie ist diesfalls (neben ihrer Tochter)
als Anspruchsinhaberin berechtig, die Schadenersatzforderung zugunsten ihrer Toch-
ter geltend zu machen.
Korrekturhinweis: Wird nicht von einem echten, sondern von einem unechten Vertrag
zugunsten Dritter ausgegangen, ist die Aktivlegitimation von Greta Gasser ebenfalls
gegeben. Nach h.L. kann bei Vorliegen eines unechten Vertrages zugunsten Dritter
der Promissar den Schaden des Dritten beim Promittenten einfordern.*® Strittig ist,

auf welche Rechtsgrundlage sich dieser Anspruch stiitzt. Diskutiert wird insbesondere,
ob es sich um einen Anwendungsfall der Drittschadensliquidation handelt.®

b) In casu ist aber durchaus auch eine Alternativiésung denkbar. So kdnnte ebenso
ein Stellvertretungsverhaltnis vorliegen. Es kann also auch davon ausgegangen wer-
den, dass Greta Gasser als gesetzliche Vertreterin von Lara (Art. 304 Abs. 1 ZGB)
den Vertrag mit Dr. Windel vertretungsweise flr ihre Tochter abgeschlossen hat. Als
Stellvertreterin wirde Greta Gasser in fremden Namen und auf fremde Rechnung,
d.h. auf Rechnung ihrer Tochter handeln. Wird von einer Stellvertretung ausgegan-
gen, ist nicht Greta Gasser, sondern Lara Gasser Vertragspartnerin von Dr. Windel.
Die Gegenforderung des Arztes wiirde sich diesfalls gegen Lara Gasser richten und

nur diese ware Inhaberin einer Forderung gegen Dr. Windel. Dementsprechend waére

16 Siehe etwa KrAuskopF, N 1366 ff.; vVON TUHR ANDREAS / ESCHER ARNOLD, Allgemeiner Teil des

Schweizerischen Obligationenrechts, Band 2, 3. Auflage, Zurich 1974, S. 239, 250. Zwischen dem
Promissar und dem Dritten entsteht dabei aber keine Solidarglaubigerschaft, da der Promissar nur Leis-
tung an den Dritten verlangen darf. BK-BECKER, Art. 112 N 27; KrauskoprF, N 1421 ff.; BSK OR I-
ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 15a.

e BUCHER, S. 480; KrAauskoprr, N 1375 ff.; ENGEL, S. 424; CR CO I-TEvVINI/DuU PASQUIER, Art. 112
N 18; BARTSCHI, S. 249; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 3895; CERUTTI, N 181. Z.T. sind
Ausnahmen zu diesem Grundsatz vorgesehen. So wird ein Schadenersatzanspruch des Promissar gele-
gentlich dann verneint, wenn dieser kein Schutzinteresse hat. So KrRauskoprF, N 1381 ff. In casu ist aber
ein Schutzinteresse der Mutter bezlglich ihrer Tochter sicherlich gegeben.

18 Siehe etwa Krauskoprr, N 871 ff.; BSK OR |-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 13; CERUTTI,
N 120; ENGEL, S. 424; BK-BECKER, Art. 112 N 23.
19 Vgl. etwa CERUTTI, N 121 m.w.H.; KrAauskopr, N 871; BK-WEBER, Art. 112 N 146.



auch bloss Lara Gasser allein berechtigt, im Falle einer Vertragsverletzung Schaden-
ersatz von Dr. Windel zu verlangen. Wird also von einer Stellvertretung ausgegan-
gen, so muss (falls man eine Prozessstandschaft ablehnt) die Aktivlegitimation von
Greta Gasser verneint werden, da diesfalls nicht sie, sondern nur ihre Tochter An-
spruchsinhaberin ware.
Korrekturhinweis: Auf den ersten Blick kdnnte schliesslich noch eine Haftung aus
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in Betracht gezogen werden.® In casu
erlibrigt sich indes die Frage nach der Anwendbarkeit des (in der Schweiz ohnehin
umstrittenen) Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Diese Figur soll dem
Dritten im Schadensfalle lediglich einen Ersatzanspruch verschaffen. Sie soll ihm
nicht einen Anspruch auf die Primarleistung einrdumen. Anspruch auf die Primér-
leistung hat einzig der Glaubiger. Insofern ist das Konstrukt des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter hier nicht zielfihrend, soll doch die Primérleistung

(medizinische Behandlung nach den Regeln der arztlichen Kunst) Lara und nicht
Greta Gasser zustehen.

In der Praxis ist zuweilen nicht einfach zu ermitteln, ob ein Vertrag zugunsten Dritter
oder eine Stellvertretung vorliegt. Dies gilt auch dann, wenn — wie im vorliegenden
Fall — Eltern fur ihre Kinder einen &rztlichen Behandlungsvertrag abschliessen. Hier
sind grundsétzlich beide Varianten denkbar. Die wohl h.L. und Rechtsprechung ge-
hen bei der medizinischen Betreuung und Behandlung von unmiindigen und urteils-
unfahigen Kindern im Zweifel von einem (echten) Vertrag zugunsten Dritter aus.?
Dabei wird insbesondere auf die Sicht des Schuldners abgestellt: Durfte dieser darauf
vertrauen, die Gegenleistung von der Person zu erhalten, mit der er verhandelt hat, ist
von einem Vertrag zugunsten Dritter auszugehen. Muss er sich hingegen an die Per-
son halten, die in den Genuss seiner Leistungen kommt, handelt es sich um eine
Stellvertretung. Da der Arzt bei der Behandlung von urteilsunfahigen Kindern einzig
mit den Eltern verhandelt und diese gegeniber ihren Kindern unterhaltspflichtig sind,
wird der Arzt die Gegenleistung von den Eltern erwarten diirfen.?? Zum Abschluss

solcher Vertrége sind diese auch im Rahmen der Wahrnehmung der elterlichen Sorge

20 Siehe zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N 3910 ff.; SCHWENZER, N 87.01 ff.; BUCHER, S. 484 f.; SIEGRIST SAMUEL, Der Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter nach schweizerischem Recht, Diss. Zirich 1997.

2 SCHWENZER, N 86.02, 86.05, 86.11 f.; ENGEL, S. 423; BK-FELLMANN, Art. 400 N 112; KRAUSKOPF,
N 76 f.; BGE 116 Il 519 E. 2a S. 520: ,,Das Obergericht (...) nimmt einen Vertrag zugunsten Dritter an
und unterstellt diesen dem Auftragsrecht. Zu Recht kritisieren die Parteien diese Rechtsauffassung und
Subsumtion nicht.“ A.M. etwa FELLMANN, Arzt, S. 114 m.w.H., der von einem Stellvertretungsverhalt-
nis ausgeht.

2 SCHWENZER, N 86.12; KRAUSKOPF, N 76 f.



gegeniiber dem Kind verpflichtet.?® In casu ist demnach eher von einem Vertrag zu-
gunsten Dritter, denn von einer Stellvertretung auszugehen.
Korrekturhinweis: Es ist nicht falsch und spielt fiir die Bewertung grundsatzlich kei-
ne Rolle, wenn von einem Stellvertretungsverhaltnis ausgegangen wird. Dies wird in
der medizinrechtlichen Literatur z.T. so vertreten. Im Zusammenhang mit der An-
waltshaftung kann denn auch in der Klageerhebung im Namen der Mutter ein Sorg-
faltsverstoss gesehen werden (siehe unten 111 1). Die Annahme einer Stellvertretung

muss aber gut begrindet werden und es muss erkannt werden, dass die Qualifizie-
rung strittig ist.

Beziliglich der Aktivlegitimation kann demnach folgendes festgehalten werden: An-
spruchsberechtigt ist nach dem oben Ausgefiihrten in jedem Fall Lara Gasser selbst.
Dies gilt sowohl dann, wenn man mit BGE 136 111 365 von einer Prozessstandschaft
ausgeht, bleibt doch die Aktivlegitimation der Tochter entsprechend diesem Ent-
scheid — der hier mithin in der Form der richterlichen Rechtsfortbildung die flr eine
Prozessstandschaft erforderliche gesetzliche Grundlage schafft — neben jener der
Mutter bestehen, als auch dann, wenn von einem von ihrer Mutter mit dem Arzt ab-
geschlossenen echten Vertrag zugunsten Dritter ausgegangen wird, und schliesslich
auch dann wenn die Mutter als gesetzliche Vertreterin von Lara qualifiziert wird.
Greta Gasser ist demgegenuber nur dann anspruchsberechtigt, wenn von einer Pro-
zessstandschaft oder von einem echten Vertrag zugunsten Dritter ausgegangen wird.
Der Entscheid des erstinstanzlichen Gerichts ist damit, wie Frau Dr. Sommer ja be-
reits vermutet hat, in der Tat mindestens fragwiirdig. Zwar ist es grundsatzlich nicht
falsch, ein Stellvertretungsverhéltnis anzunehmen. Es ist aber davon auszugehen,
dass das zweitinstanzliche Gericht den Entscheid der ersten Instanz in diesem Punkt
nicht bestétigt hatte, d.h. mit der h.L. und v.a. mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung einen Vertrag zugunsten Dritter, allenfalls gestutzt auf BGE 136 111 365
eine Prozessstandschaft, angenommen und die Aktivlegitimation von Greta Gasser
bejaht hatte. Diesfalls hatte sich die Frage nach den Prozesschancen von Greta Gas-
ser gestellt. Es muss also geprift werden, ob Dr. Windel aus seinem Behandlungs-

vertrag mit Greta Gasser haftbar wird.

2 SCHWENZER INGEBORG, Gesetzliche Vertretungsmacht der Eltern fir unmiindige Kinder - Notwendig-
keit oder Relikt patriarchalischer Familienstruktur?, in: Gauch Peter / Schmid Jorg / Steinauer Paul-
Henri / Tercier Pierre / Werro Franz (Hrsg.), Familie und Recht, Festschrift fiir Bernhard Schnyder,
Freiburg 1995, S. 679 ff., S. 679.



2. Haftung von Dr. Windel

Der Arzt haftet dann aus dem Behandlungsvertrag, wenn die Voraussetzungen der
auftragsrechtlichen Haftung gemaéss Art. 398 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR erfullt
sind. Es muss demnach ein Schaden im Rechtssinne vorliegen, der aufgrund einer
Vertragsverletzung des Beauftragten entstanden ist. Der Beauftragte muss die Ver-
tragsverletzung zudem zu verantworten haben, d.h. es muss ein Verschulden vorlie-
gen oder der Beauftragte hat geméss Art. 101 OR fir seine Hilfsperson einzustehen.
Der Beweis des Schadens, der Vertragsverletzung und der Kausalitat obliegt dabei
dem Auftraggeber. Die Verantwortlichkeit des Beauftragten wird vermutet.

Die Schadensproblematik ist vorliegend nicht zu erdrtern, ist doch gemass Hinweis
in der Fragestellung davon auszugehen, dass Lara Gasser ein Schaden im Rechtssin-
ne entstanden ist. Ebenfalls nicht zu prifen ist, ob eine Vertragsverletzung vorliegt,
da — ebenfalls gemdss Hinweis in der Fragestellung — von einem sorgfaltswidrigen
Verhalten von Frau Hassig ausgegangen werden darf. Schliesslich ist auch nicht zu
untersuchen, ob das Verhalten von Greta Gasser schadenersatzmindernd oder gar
kausalitatsunterbrechend war. Die Haftungsvoraussetzungen Schaden, Vertragsver-
letzung und Kausalitat werden denn von Hans Kefeli im Haftungsprozess von Dr.
Windel auch nicht bestritten. Der Anwalt bestreitet die Haftung seines Klienten aber,
weil dieser nicht fur das Verhalten seiner Praxisassistentin einzustehen habe. In casu
ist also zu prifen, ob Dr. Windel das Verhalten von Hanna Héssig zu vertreten hat,

war es doch sie und nicht Dr. Windel, die Greta Gasser am Telefon beraten hat.

Der Arzt muss dann fur das Verhalten seiner Praxisassistentin einstehen, wenn die
Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR gegeben sind.?* Zu-
nachst ist also erforderlich, dass Hanna Hassig Hilfsperson von Dr. Windel ist. Hilfs-
person i.S.v. Art. 101 Abs. 1 OR ist jede Person, die mit Wissen und Wollen des
Schuldners bei der Erfillung einer Schuldpflicht tatig wird. Als Beispiele nennt die
Bestimmung auch den Arbeitnehmer.?® Als Praxisassistentin und damit Angestellte

des Arztes ist Hanna Hassig zweifelsohne Hilfsperson von Dr. Windel.

2 Siehe zur Hilfspersonenhaftung insgesamt etwa SCHWENZER, N 23.01 ff. Der Beizug einer Hilfsperson
fur die Unterstlitzung des Leistungshandelns ist auch im &rztlichen Behandlungsvertrag zulassig. Dabei
sind aber Leistungen nicht delegierbar, die arztliches Fachwissen voraussetzen. So hat der Arzt etwa
schwierige Injektionen, Infusionen oder Blutentnahmen selbst vorzunehmen. FELLMANN, Arzt, S. 119
m.w.H.

2 Statt vieler SCHWENZER, N 23.04.



Des Weiteren verlangt Art. 101 Abs. 1 OR, dass die Hilfsperson in Erflllung einer
Schuldpflicht, einer Obliegenheit oder bei der Ausubung eines Rechts aus einem
Schuldverhaltnis tatig wird.? In casu liegt ein Vertrag tiber die arztliche Betreuung
(Behandlungsvertrag) von Lara Gasser, und damit ein vertragliches Schuldverhaltnis
vor. Zu den Pflichten im arztlichen Behandlungsvertrag gehdren nach wohl allge-
meiner Auffassung auch die telefonische Auskunft und gegebenenfalls die Vereinba-
rung eines Untersuchungs- oder Behandlungstermins. Fur die Bedienung des Tele-
fons setzen Arzte Praxisassistenten/-innen als Hilfspersonen ein. Frau Hassig wird
also in Erfillung einer Schuldpflicht tatig, wenn sie Frau Gasser telefonisch Aus-
kunft erteilt. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn von einem Vertrag zugunsten
Dritter ausgegangen wird und damit das Schuldverhéltnis nicht unbedingt zwischen
der Geschadigten und dem Geschaftsherrn besteht: Der Promittent haftet auch bei der
Erfiillung einer Drittleistungspflicht nach Art. 101 OR.*

Die Hilfsperson muss den Schaden gemass Art. 101 Abs. 1 OR in Auslbung ihrer
Verrichtungen und nicht bloss bei Gelegenheit verursacht haben. Erforderlich ist ein
sog. funktioneller Zusammenhang in dem Sinne, dass die schadigende Handlung zu-
gleich eine Nicht- oder Schlechterfillung der Schuldpflicht des Geschéftsherrn aus

seinem Vertrag mit dem Geschédigten darstellt.?

Auch diese Voraussetzung ist vor-
liegend erfillt. Die schadigende Handlung (die falsche telefonische Auskunft) liegt
im Bereich der Tatigkeiten einer Praxisassistentin und begriindet eine Verletzung der
auftragsrechtlichen Pflichten. Der Schaden wird deshalb von Frau Hassig nicht bloss
bei Gelegenheit der Verrichtung verursacht. Es spielt dabei auch keine Rolle, dass

Frau Hassig ihre Kompetenzen als Praxisassistentin tiberschreitet.

Erforderlich ist schliesslich die sog. hypothetische Vorwerfbarkeit. Dies bedeutet,
dass der Geschaftsherr fur das Verhalten der Hilfsperson einstehen muss, wenn die
Handlung der Hilfsperson dem Schuldner auch dann vorzuwerfen wére, wenn er sie
selbst vorgenommen hétte.”® Diese Voraussetzung ist in casu ebenfalls erfiillt. Ge-
mass Hinweis in der Fragestellung ist davon auszugehen, dass das Verhalten von

Hanna Héssig sorgfaltswidrig ist. Hatte Dr. Windel Frau Gasser selbst in der Weise

% Siehe dazu statt vieler SCHWENZER, N 23.07.

2 Vgl. Krauskopr, N 908; BGE 116 11 519 E. 3¢ S. 522.
28 SCHWENZER, N 23.09; BGE 92 I1 15 E. 3 S. 18.

29 SCHWENZER, N 23.10; BGE 119 11 337 E. 3 aa S. 380.



beraten, wie seine Praxisassistentin das getan hat, ware ihm dieses Verhalten vorzu-

werfen.

Damit sind alle VVoraussetzungen der Hilfspersonenhaftung geméss Art. 101 Abs. 1
OR erfullt. Dr. Windel hat fir das Verhalten von Frau Hassig einzustehen. Da die
anderen Haftungsvoraussetzungen der vertraglichen Haftung gemadss der Hinweise in
der Fragestellung erfullt sind, haftet Dr. Windel aus dem Behandlungsvertrag, d.h.
aus Auftrag (Art. 398 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR) fiur den Schaden von Lara

Gasser.
I11. Schadenersatzanspruch von Greta Gasser gegen Renée Radicher

Beim Verhdltnis zwischen der Rechtsanwdltin Renée Radicher und ihrer Klientin
Greta Gasser handelt es sich, wie eingangs erwahnt, um einen einfachen Auftrag i.S.
der Art. 394 ff. OR. Am Bestehen des Auftragsverhaltnisses ist nicht zu zweifeln.

Fraglich ist indes, ob die Voraussetzungen der vertraglichen Haftung (Art. 398
Abs. 2 i.V.m. Art. 97 OR) erfillt sind, d.h. ob die Anwaltin ihre Pflichten aus dem
Auftrag verletzt hat (Vertragsverletzung) und der Klientin deshalb (Kausalzusam-
menhang) ein Schaden im Rechtssinne entstanden ist und ob die Anwaéltin diesen

Umstand zu verantworten hat (\Verschulden).

Gemaéss Hinweis in der Fragestellung ist davon auszugehen, dass Greta Gasser aus
dem verlorenen Prozess Kosten (Gerichtskosten und Anwaltskosten der Gegenseite)
entstanden sind. Greta Gasser ist damit ein Schaden im Rechtssinne, d.h. eine un-
freiwillige Vermoégenseinbusse im Sinne der Differenztheorie, entstanden. Die Scha-
densproblematik steht damit ausser Frage. Zu prifen ist indes, ob die drei anderen
Elemente der Haftung gegeben sind, d.h. ob Renée Radicher eine Vertragsverletzung
angelastet werden kann, diese kausal fur den Greta Gasser entstandenen Schaden ist
und ob die Anwéltin dies zu verantworten hat, oder ob sie allenfalls beweisen kann,

dass sie kein Verschulden trifft (Beweis des Gegenteils).
1. Vertragsverletzung

Gemass Art. 398 Abs. 2 OR schuldet der Beauftragte die getreue und sorgfaltige
Ausfiihrung des ihm Ubertragenen Geschafts.®* Er hat nicht fiir den Erfolg seiner

%0 Es ist davon auszugehen, dass Greta Gasser und nicht ihre Tochter (etwa aus Stellvertretung) Partei des
Anwaltsvertrages mit Renée Radicher ist. lhre Parteistellung wird denn auch nicht bestritten und sie ist
die aus dem Anwaltsvertrag Geschédigte.
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Tatigkeit einzustehen, muss dem Auftraggeber aber einen Schaden ersetzen, der
durch unsorgfaltige oder treuwidrige Besorgung des Auftrags entstanden ist.®* Sorg-
falt bedeutet die zweckgerechte, zweckmassige und erfolgsbezogene Verfolgung der
Vertragsziele. Handelt der Beauftragte unsorgfaltig, liegt eine Vertragsverletzung

vor.®

Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Sorgfalts- oder Treueverstoss vorliegt, muss
die Tatigkeit des Beauftragten stets im Lichte des berufsspezifischen Durchschnitts-
verhaltens betrachtet werden. Es ist also ein abstrakter Sorgfaltsmassstab anzulegen.
Zu berticksichtigen sind insbesondere die Art und Schwierigkeit der zu verrichtenden
Arbeit und die dazu erforderliche Fachkenntnis des Beauftragten (Regeln der
Kunst).®* In casu stehen mehrere und je nach der rechtlichen Einordnung des Sach-

verhaltes unterschiedliche Sorgfaltspflichtverletzungen im Raum:

Zunéchst ist fraglich, ob es iberhaupt angezeigt war, Klage gegen Dr. Windel zu
erheben. Wéren die Chancen im Prozess zu obsiegen sehr gering, kdnnte schon allein
durch Klageerhebung beim erstinstanzlichen Gericht ein Sorgfaltsverstoss der An-
waéltin vorliegen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Anwaltin ihrer Klientin die Ri-
siken zu verlieren nicht deutlich vor Augen fiihrt.>® Nach dem oben Ausgefiihrten
war eine Haftung von Dr. Windel aber wahrscheinlich, sind doch die Haftungsvo-
raussetzungen erfillt. In der Klageerhebung gegen Dr. Windel kann also kein Sorg-
faltsverstoss gesehen werden.

Es stellt sich aber die Frage, ob es richtig war, die Klage (nur) im Namen von Greta
Gasser zu erheben. Wie oben erortert, kann in dieser Konstellation durchaus von
einer — durch das Bundesgericht eingeflihrten — Prozessstandschaft oder von einem
echten Vertrag zugunsten von Lara Gasser ausgegangen werden. Sonja Sommer lag
damit richtig in der Annahme, dass die Voranwéltin richtigerweise im Namen der
Mutter geklagt hat. Fragwirdig ist diesbeziglich nicht das VVorgehen von Renée Ra-
dicher, sondern der Entschied des erstinstanzlichen Gerichts, der sowohl der h.L. als

auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung widerspricht. Indes ist folgendes zu

81 In Art. 398 Abs. 2 OR liegt das inhaltliche Grundprinzip der Haftung. Abs. 1, der auf Art. 321e OR
verweist kommt nur untergeordnete Bedeutung zu. Aus dem Verweis auf das Arbeitsrecht ergibt sich
aber die Pflicht des Beauftragten zu einem berufsspezifischen Durchschnittsverhalten. Vgl. BSK OR |-
WEBER, Art. 398 N 22 f. Siehe dazu auch BK-FELLMANN, Art. 398 OR N 480; HONSELL, S. 327.

%2 BSK OR I-WEBER, Art. 389 N 24; WALTER/SCHMID, N 20.26.
33 BSK OR I-WEBER, Art. 398 N 24 f.

34 BSK OR I-WEBER, Art. 389 N 27.

% FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1347 f.
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beachten: Die Aktivlegitimation von Lara wére sowohl bei Annahme eines echten
Vertrages zugunsten Dritter, als auch bei der Qualifikation des obligatorischen Ver-
haltnisses als Stellvertretung und auch der Prozessstandschaft®® gegeben. Greta Gas-
ser ware demnach also besser beraten gewesen, wenn ihre Anwaltin die Klage im
Namen des Kindes, oder ggf. im Namen beider denkbaren Klagerinnen (d.h. in akti-
ver Streitgenossenschaft) erhoben hatte. Die Aktivlegitimation hédtte vom erstinstanz-
lichen Gericht bei diesen denkbaren Ldsungen nicht zur Génze verneint werden kon-
nen. Bei der Frage von Sorgfaltsverstéssen von Anwalten wird z.T. auf den sog.
,Grundsatz des sichersten Wegs* verwiesen. Demnach hat der Anwalt, wenn mehre-
re Massnahmen in Betracht fallen, die gefahrloseste zu treffen und von mehreren
denkbaren Wegen, den erstrebten Erfolg zu erreichen, ist jener einzuschlagen, auf
dem das Ziel am sichersten zu erreichen ist.>” In casu wére der sicherste Weg eine
Klage im Namen der Tochter gewesen. Dementsprechend konnte schon die Klager-
hebung im Namen von Greta Gasser als Sorgfaltsverstoss der Anwaltin qualifiziert

werden.

Ferner muss gepruft werden, ob in der unterlassenen Berufung ein Sorgfaltsverstoss
der Anwéltin liegt. Nach dem oben Ausgefuhrten gehen h.L. und bundesgerichtliche
Rechtsprechung eher von einem Vertrag zugunsten Dritter, denn von einem Stellver-
tretungsverhaltnis aus, wenn ein Vertrag mit einem Arzt Uber die arztliche Betreuung
von urteilsunfdhigen Kindern abgeschlossen wird. Es wére also wahrscheinlich ge-
wesen, dass das zweitinstanzliche Gericht die Aktivlegitimation von Greta Gasser in
Ubereinstimmung mit der h.L. und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bejaht
hétte. Allenfalls hatte sich die Zweitinstanz auch auf BGE 136 111 365 gestitzt und
eine Prozessstandschaft angenommen. Ferner ist auch die Haftung von Dr. Windel
wahrscheinlich. Den Entscheid weiterzuziehen, ware damit — wie Dr. Sommer eben-

falls bereits vermutet hat — angezeigt gewesen.

Fur eine Berufung ist es nun (d.h. im Mérz 2016) freilich zu spét. Beim Entscheid
des erstinstanzlichen Gerichts handelt es sich um einen Endentscheid. Dieser ist ge-
mass Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO anfechtbar. Die Berufung muss dabei nach Art. 311
Abs. 1 ZPO bei der Rechtsmittelinstanz 30 Tage seit Zustellung des begriindeten

% Das Bundesgericht beldsst die Legitimation der Tochter auch bei Annahme einer Prozessstandschaft —

entgegen der Definition des Instituts durch einen Teil der zivilprozessuale Lehre — unveréndert. Siehe
Fn.9.
87 WALTER/ScHMID, N 20.53. Kritisch FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1343.

12



Entscheides schriftlich und begriindet eingereicht werden. Das (knapp begriindete)
Urteil des erstinstanzlichen Gerichts wurde Renée Radicher am 9. Dezember 2015
zugestellt. Die Frist begann am 10. Dezember 2016 zu laufen (Art. 142 Abs. 1 ZPO).
Grundsétzlich endet sie am 8. Januar 2016. Gemass Art. 145 Abs. 1 lit. ¢ ZPO stehen
gerichtliche Fristen aber vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar still. Die Frist
endet damit erst am 24. Januar 2016. Da es sich um einen Sonntag handelt, héatte
Renée Radicher noch bis zum 25. Januar 2016 Berufung einlegen kénnen (Art. 142
Abs. 3 ZPO). Dies tat sie aber nicht. Sie hat ihrer Mandantin am 14. Januar 2016
sogar noch mitgeteilt, dass es nun zu spét sei, um etwas gegen das Urteil zu unter-
nehmen. Sie hat damit den Stillstand der Frist Uber die Weihnachtsfeiertage nicht
beachtet. Darin liegt ebenfalls ein Sorgfaltsverstoss. Der Anwalt muss bei der Aus-
Ubung seines Mandats besondere Vorsicht bei Einhaltung der prozessualen Vor-
schriften walten lassen. Die Kenntnis und Einhaltung von Verwirkungs- und Verjah-
rungsfristen gehort sogar zu den elementarsten Regeln des Anwaltsberufes.®

Gemass Sachverhalt hat die Anwaltin nach dem erstinstanzlichen Urteil zudem ganze
26 Tage zugewartet, ehe sie ihre Klientin tber den Entscheid des erstinstanzlichen
Gerichts informierte. Aus der Treuepflicht des Beauftragten gegeniiber seinem Kii-
enten ergeben sich diverse Neben- und Nebenleistungspflichten. Im Anwaltsvertrag
ist eine der wichtigsten Nebenpflichten die Aufklarungs- und Benachrichtigungs-
pflicht. Der Anwalt muss den Klienten rechtzeitig Uber alles orientieren, von dem er
annehmen muss, dass es dessen Entschluss und damit den Inhalt des Vertragsver-
haltnisses andern konnte.* Dies hat Renée Radicher nicht getan. Hierin kann eine
Verletzung einer sich aus der Treuepflicht des Anwalts ergebenden Nebenpflicht
gesehen werden, die bei Vorliegen der weiteren Haftungsvoraussetzungen zu einer

Schadenersatzpflicht des Beauftragten fiihren kann.

Es kann damit festgehalten werden, dass mehrfache Sorgfalts- bzw. Treuepflichtver-
letzungen der Anwaltin vorliegen, die schon in der Nichtbeachtung des Gebots des
sichersten Weges gesehen werden konnen, sicherlich aber in der nicht rechtzeitig
erfolgten Benachrichtigung von Greta Gasser tiber den Ausgang des erstinstanzlichen

Urteils und in der unterlassenen Berufung. Das Erfordernis der Vertragsverletzung ist

damit erfallt.

38 FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1344 ff., 1351; Urteil des Bundesgerichts 4A_464/2008 vom 22. Dezem-
ber 2008 E. 3.4.

39 FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1150 ff., insbesondere N 1165.
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2. Kausalzusammenhang

Eine Haftung von Renée Radicher ist nur dann gegeben, wenn zwischen der Ver-
tragsverletzung und dem bei Greta Gasser eingetretenen Schaden sowohl ein natrli-
cher als auch ein adaquater Kausalzusammenhang besteht. Liegt die Vertragsverlet-
zung in einem Unterlassen, stellt sich die Frage nach dem sog. hypothetischen Kau-
salverlauf. Demnach muss gepruft werden, ob der Schaden nach dem gewdohnlichen
Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit auch bei Vornahme der unterlassenen Handlung eingetreten wé-
re.*’ Die Kausalitét ist dann nicht gegeben, wenn der Schadiger glaubhaft machen
kann, dass der Schaden auch bei rechtméssigem Alternativverhalten eingetreten wa-

re.41

In Anwaltshaftungsféllen wie dem vorliegenden ist freilich oft schwierig zu beurtei-
len, wie die Angelegenheit bei sorgfaltigem Vorgehen des Anwalts ausgegangen
ware. So ist etwa oft nicht zweifelsfrei feststellbar, ob der Klient bei rechtzeitiger
Benachrichtigung und richtiger Aufklarung tber gewisse Umstédnde Klage hétte er-
heben wollen bzw. ob er den Entscheid héatte weiterziehen wollen und falls ja, ob der
Anwalt im Prozess obsiegt hatte.*?

In casu liegt die Pflichtverletzung der Anwaéltin primér in der unterlassenen Orientie-
rung von Greta Gasser Uber die Ergebnisse des erstinstanzlichen Urteils und in der
unterlassenen Berufung. Bezlglich Ersterem kann mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit angenommen werden, dass Greta Gasser bei richtiger Aufklarung
die Weisung erteilt hatte, den Entscheid rechtzeitig weiterzuziehen, d.h. Berufung
einzulegen, was zu diesem Zeitpunkt ja noch moglich gewesen wére. Dies bedeutet
aber fir sich allein noch nicht, dass der Kausalzusammenhang vorliegt. Vielmehr
stellt sich die Frage, ob eine Berufung dieses Ausmass an Erfolgschancen gehabt
hatte, dass sie den Schaden von Greta Gasser mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
verhindert héatte. Dabei ist zu beachten, dass ein Anwalt nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht fiir jede Massnahme oder Unterlassung einzustehen hat, wel-

40 BK-FELLMANN, Art. 398 N 457 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1360 f.; BGE 124 111 155 E. 3d S. 165.
Das sonst bei der Beurteilung der Addquanz typische Werturteil kommt dabei bereits bei der Feststel-
lung dieses hypothetischen Zusammenhanges zum Tragen. LUTERBACHER, S. 29 f.

SCHWENZER, N 21.07.

42 FELLMANN, Anwaltsrecht, N 1363.

41
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che aus nachtraglicher Betrachtung den Schaden bewirkt oder vermieden hatte.
Vielmehr haben grundsatzlich die Parteien das Prozessrisiko zu tragen. Sie kdnnen es

nicht auf die Verantwortlichkeit des Anwalts verlagern.*®

Hatte Renée Radicher den Entscheid des erstinstanzlichen Gerichts weitergezogen,
kann davon ausgegangen werden, dass die Aktivlegitimation von Greta Gasser bejaht
worden ware, ist doch nach der h.L. und bundesgerichtlichen Rechtsprechung im
Verhéltnis zwischen Dr. Windel und Greta Gasser von einem Vertrag zugunsten
Dritter (Art. 112 OR) auszugehen. Auch wenn sich das zweitinstanzliche Gericht auf
BGE 136 111 365 gestiitzt hatte, ware die Aktivlegitimation von Greta Gasser zu be-
jahen gewesen. Bei der Frage der Haftung des Arztes kann gemadss Fragestellung
davon ausgegangen werden, dass die Haftungsvoraussetzungen Schaden, Vertrags-
verletzung und Kausalitit gegeben sind. Da nach dem oben Ausgefihrten die Vo-
raussetzungen der Hilfspersonenhaftung ohne grosse Begriindungsnot bejaht werden
kdnnen, ist auch davon auszugehen, dass Dr. Windel die Vertragsverletzung zu ver-
antworten hat. Die Prozesschancen von Greta Gasser waren also als sehr gut einzu-
stufen. Es kann angenommen werden, dass die Klientin bei Vornahme der gebotenen
Handlung (d.h. der rechtzeitigen Berufung) im Prozess obsiegt hétte und der Schaden
(Gerichtskosten und Anwaltskosten) damit mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht entstanden ware (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Demnach kann ein Kau-

salzusammenhang zwischen Vertragsverletzung und Schaden bejaht werden.

Der Kausalzusammenhang liegt umso mehr vor, wenn bereits in der Klageerhebung
im Namen der Mutter, anstatt im Namen des Kindes ein Sorgfaltsverstoss der Anwal-
tin gesehen wird. Hatte die Anwaéltin das Gebot des sichersten Weges eingehalten
und im Namen von Lara Gasser geklagt, hatte das erstinstanzliche Gericht die Aktiv-
legitimation bejahen missen, ist doch die Aktivlegitimation des Kindes sowohl bei
Annahme einer Prozessstandschaft** und eines echten Vertrages zugunsten Dritter
(Art. 112 OR) als auch bei Annahme einer Stellvertretung (Art. 32 ff. OR) gegeben.

Beziiglich der weiteren Prozesschancen ist auf das Gesagte zu verweisen.

3. Verschulden
43 BGE 127 111 357 E. 1b S. 359; BGE 134 111 534 E. 3.2.2 S. 357. Vgl. auch LUTERBACHER, S. 35.
44 Siehe oben Fn. 9.
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Es ist nun abschliessend zu prifen, ob Renée Radicher die vorgeworfene Vertrags-
verletzung auch verschuldet hat, d.h. ob ihr fahrlassiges Verhalten vorgeworfen wer-
den kann.*® Verschulden bedeutet dabei die Missachtung eines objektivierten Sorg-
faltsmassstabs.*® Es kommt also nicht auf die subjektiven Fahigkeiten des Beauftrag-
ten an, sondern auf jene eines sorgféltigen und verniinftigen Menschen des jeweili-

gen Berufszweigs.*’

Renée Radicher erwarb ihr Anwaltspatent erst im zweiten Anlauf und fuhrt eine An-
waltskanzlei ohne Personal und ohne grosse Infrastruktur. Diese Umstédnde ermdgli-
chen aber nach dem Gesagten keine Exkulpation, da die Fahrlassigkeit nicht an indi-
viduellen Féhigkeiten, sondern an den Fahigkeiten eines durchschnittlichen Anwalts

gemessen wird. Ein Verschulden von Renée Radicher kann damit bejaht werden.
I11. Fazit

Insgesamt kann eine Haftung von Renée Radicher aus ihrem mit Greta Gasser ge-
schlossenen Auftrag bejaht werden (Art. 398 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 OR). Die Anwal-

tin hat damit fir die Kosten des verlorenen Prozesses einzustehen.

Korrekturhinweis: Das gegenteilige Ergebnis ist auch vertretbar, muss aber gut be-

grindet werden.
17.5.2016 Caroline von Graffenried, MLaw
4 Aus dem Sachverhalt geht nicht hervor, dass die Anwaéltin ihre Mandantin vorsatzlich schadigen wollte.
46 BK-FELLMANN, Art. 398 OR N 464. Der Begriff der Sorgfalt betrifft also nicht nur die Vertragsverlet-

zung, sondern auch das Verschulden. Hier umschreibt er den Fahrlassigkeitsmassstab. FELLMANN, An-
waltsrecht, N 1369; WALTER/ScHMID, N 20.61.

47 PoLL JeNns, Die Haftung der freien Berufe am Beispiel des Rechtsanwalts, Eine rechtsvergleichende
Untersuchung des deutschen Rechtskreises und des Common Law, Diss. Berlin 1992, S. 86.
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